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Introduction

Branche droit social. — Le droit du travail appartient a une branche du droit qui lui est
plus large: le droit social. Cette branche est également composée du droit de la sécurité
sociale dont I'objet est de garantir un minimum de revenus a des personnes qui ne sont
pas ou plus en mesure de pouvoir travailler. Elle est elle-méme subdivisée en différentes
branches que sontla maladie, la famille, laretraite, 'autonomie et les accidents du travail
et maladie professionnelle. Alors que le budget de I'Etat est de 350 milliards d’euros
annuels, la sécurité sociale verse chaque année 470 milliards d’euros de prestations a ses
65 millions d’assurés soit un peu plus de 25 % du PIB qui est de 2000 milliards d’euros.
Aussi le vote de la loi de financement de la sécurité sociale est un moment déterminant
de la vie parlementaire qui engage lourdement le pays. Aux termes de I'article 34 de la
Constitution, le |égislateur détermine les conditions générales de son équilibre financier
et, compte tenu de ses prévisions de recettes, fixe ses objectifs de dépenses dans les
conditions et sous les réserves prévues par une loi organique. L'essentiel des recettes
de la sécurité sociale provient des cotisations sociales introduit en Alsace Moselle par
le chancelier Bismarck a la fin du xi1x¢siecle avant d’étre étendu a I'ensemble du pays.
Le financement par I'imp0t, systéme développé par Lord Beveridge en Angleterre a la
fin de la seconde guerre mondiale ne tient qu’'une place modeste en France a travers la
Contribution sociale généralisée (CSC) et la contribution du remboursement de la dette
sociale (CRDS). Ainsi s’explique I'importante distinction entre le salaire brut et le salaire
net, les deux parties au contrat de travail que sont 'employeur et le salarié contribuant
lourdement au financement de la solidarité sociale nationale. lllustre cette affirmation
'exemple suivant: pour unsalaire brut de 3000 euros mensuels, 'employeur dépensera
4075 euros. En net, le salarié ne touchera plus que 2353 euros et méme 2 223 aprés paiement
de 'impdt sur le revenu'.

Etymologie et périmétre. — Le verbe «travailler» vient du mot latin «tripaliare » qui
signifiait « torturer », lui-méme dérivé du nom «tripalium » qui désignait un instrument
de torture a trois pals. A 'origine, la notion de souffrance est intrinséque au mot travail.
Elle I'est partiellement restée lorsque I'on dit de la mort d’une personne qu'elle implique
un «travail de deuil » etinflige uneimmense douleur morale ouquand onditd’une femme
qui accouche qu’elle est en «salle de travail » évoquant ainsi ses souffrances physiques.
En droit, lacondamnation d’un délinquanta une peine de « travail d'intérét général » fait
écho, toute chose égale par ailleurs, aux anciens travaux forcés.

Simulation pratiquée sur le site de I'Urssaf.
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Aujourd’hui, dans le mot «travail », l'idée de douleurs est secondaire et a laissé place a
celle de labeur. Celui-ci permet au travailleur de gagner sa vie, d’étre matériellement
indépendant et d’étre digne et autonome’. Le travail fait donc référence a I'échange: la
contrepartie d’'une prestation c’est le paiement d’'un salaire en numéraire ou en nature.
Cette approche contemporaine du travail fait I'objet d’importants débats. La réduction
du temps de travail a 35h 00 par semaine aurait ainsi accrédité I'idée que le travail est
nécessairement une souffrance. Dans cette logique, moins une personne exerce, moins
elle souffre... Le travail porterait atteinte aux droits personnels. Allant au bout de cette
approche, certains plaident pour I'instauration d’'un revenu universel avecle double risque
économique de son financement et sociologique en transformant le pays en une société
de loisirs et de services. Chacun pourrait librement vaquer a ses plaisirs personnels sans
jamais étre au labeur. Se pose également la question des contreparties que les bénéfi-
ciaires du revenu de solidarité active devraient apporter a la collectivité en échange de
I'aide financiere que celle-ciaccorde. Dans ces conditions le travail, 'emploi et le chémage
trouvent naturellement leur place sur la scéne politique.

La France compte 68 millions d’habitants. Sur ses 30 millions d’actifs, plus de 3 sont
au chémage de catégorie A et n’exercent aucune activité professionnelle déclarée. Les
27 millions de personnes qui travaillent se répartissent en trois catégories: environ
5 millions de fonctionnaires de la fonction publique d’Etat, territoriale et hospitaliére,
environ 3 millions de travailleursindépendants et 19 millions de salariés. De ces chiffresiil
se déduit que 24 millions de personnes exercent dans le cadre d’un lien de subordination
mais 5 relévent du droit de la fonction publique et 19 d’un rapport de droit privé. Il s’agit
dessalariés qui exercentdans les entreprises (majoritairement) mais aussi dans le secteur
associatif (prés de 2 millions de personnes) les organisations syndicales et patronales ou les
comités sociaux et économiques. Ce sontces19 millions de personnes, et leurs employeurs,
que le droit du travail intéresse au premier planz. A titre introductif, ce droit mérite d’étre
analysé sous I'angle historique (section 1), international (section 2) ainsi qu’a travers ses
sources (section 3) et les institutions qui en assurent le respect (section 4).

Section 1 — L'historique

3. Au-dela dutemps. —Comme toute branche du droit, le droit du travail est le fruit de son
histoire. Il évolue au rythme des soubresauts économiques, politiques, sociologiques du
pays. Comparé au droit des contrats, au droit de la famille ou au droit pénal qui ont des
millénaires d’existence, le droit du travail est un droit jeune, apparu au tout début de la
Révolution francaise (I). Pendant prés de cent cinquante ans son essor fut lent avant de
connaitreunaged’ordanslaseconde moitié du xx¢siécle. Le déclassementinternational

1. CE, 27 0ct. 1995, 136727, Rec. Lebon (affaire du lancer de nain de lacommune de Morsang sur Orge).
2. Le périmétre précis du salariat sera ultérieurement abordé.
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de la France, que les soubresauts politiques consacrent, impose toutefois aux pouvoirs
publics de cesser la course en avant du « progressisme » pour s'attacher davantage aux
réalités économiques et financiéres. Au flux (I1) succéde depuis une vingtaine d’années
un reflux (111).

La source

Triptyque. — En réaction a 'autoritarisme de I'ancien régime, les révolutionnaires ont
tres vite, le 26 ao(it 1789, adopté la Déclaration des droits de 'lhomme et du citoyen qui
a aujourd’hui valeur constitutionnelle. L'un des objectifs affichés est de lutter contre les
inégalités. A cette époque nul ne songe audroit du travail comme une branche autonome.
La relation de travail n’est qu'une modalité particuliére du contrat d’entreprise. Le droit
intermédiaire est construit autour de trois axes principaux:

— Lalaicité, aujourd’hui fortement remise en cause par des pratiques religieuses de plus
en plus prégnantes en entreprise;

— Légalité, aujourd’hui déclinée, parfois jusqu’a 'obsession’, en droit du travail ;
— Laliberté a laquelle un contenu a rapidement été donné mais uniquement sous son
aspectindividuel a I'exclusion de toute reconnaissance des libertés collectives.

Liberté individuelle. — La loi d’Allarde de mars 1791 abroge les corporations et proclame
laliberté du travail. Désormais, chacun est libre d’exercer la profession de son choix sans
devoir étre «adoubé » par ladite corporation. Trois mois plus tard la loi Le Chapelier de
juin1791interdit tout groupement et toute action collective aux travailleurs. Il ne s’agit pas
tantd’abandonner ces derniers a la volonté unilatérale de leur employeur que de limiter
les risques d’atteinte a I'ordre publica une époque ot régnent l'instabilité politique et la
chasse aux contre-révolutionnaires.

L’empire. — Enfant de la révolution, Napoléon reprend a son compte I'esprit du droit
révolutionnaire. Confirmant la loi d’Allarde, le Code criminel de 1810 dispose que toute
participation d’ouvriers ou de paysans a un conflit collectif est pénalement sanctionnée
par le délit de coalition tandis que restent interdites les libertés d’association, de syndi-
calisme ou de manifestation. Sur le planindividuel, la relation de travail est soumise aux
régles du droit commun des contrats, notamment le principe de bonne foi. L'article 1781
du Codecivil précisaitainsi que « Le maitre est cru surson affirmation [...] pour le paiement
du salaire de I'année échue ». A la méme époque est créée 3 Lyon en 1806 la premiére
juridiction prud’homale. Par ailleurs, est institué en 1803 le Livret ouvrier qui, telle une
sorte de carte d’identité, permettait d’identifier le travailleur.

Issud’'une ordonnance du31 mars 2016, I'article L. 1441-19 du Code du travail exige que la liste des candidats aux fonctions
de conseiller prud’hommes soit composée alternativement d’un candidat de chaque sexe alors que: 1/tous les syndicats
ontdes difficultés a recruter des candidates; 2/ cette parité n'est nullementimposée chez les magistrats professionnels.
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De cette époque libérale il ressort que les conditions de travail sont difficiles, ce dont
atteste le rapport du Docteur Louis-René Villermé dans ses rapports des années 1840.
Une prise de conscience des pouvoirs publics éclot autour de la moitié du xix¢ siécle. A
Pinitiative du prétre et député Henri Lacordaire, créateur du catholicisme social, sont
votées les premieres lois sociales. Pour lui, seule la puissance publique permet de rétablir
un équilibre contractuel que I'autonomie de la volonté récuse. Il affirmait ainsi qu’entre
«lefortetlefaible, entrelericheetle pauvre, entre le maitre etle serviteur, C’est la liberté
qui opprime et la loi qui affranchit ». A ces considérations morales s’ajoutait des considé-
rations hygiénistes, les gouvernements se préoccupant de I'état physique des conscrits.
Le droit du travail pouvait prendre son envol.

Le flux

Avant1870. — Votée sous la monarchie de Juillet, la loi du 22 mars 1841 est traditionnel-
lement considérée comme le premier texte spécifique au droitdu travail. Il fixe a huit ans
I'age a partir duquel un enfant peut exercer une activité professionnelle et interdit aux
mineurs de travailler [a nuit. Les révolutionnaires de 1848 prolongeront cette dynamique
en limitanta10hoo lajournée de travail et en interdisant le marchandage. A la veille de
la défaite de Sedan en 1870, une loi du 25 mai 1864 abroge le délit de coalition. Dés lors
que chacunestlibre de se mettre en gréve ou pas, celle-ci, a défaut d’étre autorisée, cesse
d’étre une faute pénale.

1870/1940. — Les révolutions industrielles de la 111 République vont entrainer un salariat
de masse. La naissance de I'industrie automobile, de I'aviation ou des chemins de fer
ainsi que I'exploitation des mines de charbons suscitent un important exode rural.
Dans Germinal, Zola décrit les terribles conditions de travail de I'époque. D’une prise de
conscience collective et d’'importants mouvements sociaux émerge I'idée d’'une indis-
pensable amélioration des conditions de travail. En trente ans le droit du travail connait
d’importants bouleversements: création de I'inspection du travail en1874, proclamation
de laliberté syndicale en1884, adoption de laloi de1898 sur la protection des travailleurs
en cas d’accident du travail. Ce texte renverse la charge de la preuve et fait peser une
présomption de responsabilité sur’employeur en cas d’accident du travailleur sur le lieu
et pendant le temps de travail. Le droit du travail devient autonome du droit commun
des obligations. En 1906 est créé le ministére du travail. La méme année, les syndicats
proclament leur indépendance des partis politiques a l'occasion de la Charte d’Amiens.
Le 28 décembre 1910 est publié le premier Code du travail. Juste aprées la premiére guerre
mondiale les conventions et accords collectifs sont dotés d’'un régime spécifique avec
notamment la notion de représentativité syndicale.
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Sous le Front populaire, les greves et massives manifestations de 1936 s’achévent par la
conclusion des accords de Matignon d’oll ressortent notamment I'extension des conven-
tions collectives, lasemaine de 40 hoo de travail, les premiers congés payés et la création
des délégués du personnel.

1945/1982. — Aprés la seconde guerre mondiale sont adoptées d'importantes réformes
inspirées par le Conseil national de la résistance. Le Préambule de |a constitution de 1946
proclame des droits sociaux tels que le droita 'emploi ou le droit de gréve, sont institués
les comités d’entreprise et |a sécurité sociale est mise sur pied. Du Préambule précité le
[égislateur tire les conséquences en 1950 en décidant que la gréve n’est plus une cause
de rupture mais simplement de suspension du contrat de travail, sauf faute lourde du
travailleur. Attaché a réduire le clivage entre le capital et le travail, le Général de Gaulle
développe l'intéressement et la participation dans les années soixante.

Alors qu'elle ne connait pas le chdmage et qu'elle n’a pas connu la guerre, lajeune génération
du baby-boom se révolte en mai1968 et entraine, dans son sillage, la classe ouvriére.
Des accords de Grenelle conclus en décembre de la méme année naissent les délégués
syndicaux qui vont profondément modifier le rapport de force en entreprise. Extérieurs
aux entreprises depuis 1884, les syndicats sont désormais implantés en son sein.

Le choc pétrolier de 1973 va pousser les pouvoirs publics a intervenir en adoptant I'impor-
tante réforme du droit du licenciement. Dans le fond, 'employeur doit justifier du motif
de larupture parla notion de cause réelle et sérieuse; dans la forme, il doit respecter une
procédure d’ordre public.

1982/2000. — Malgré I'explosion du chomage et le creusement des déficits publics, le
[égislateur multiplie les droits sociaux. La période 1982/2000 a joué un réle majeur dans
le déclassement économique actuel de la France: réduction dutemps de travail a39hoo
parsemaine en1982 puis a35h00en1998 et 2000; cinquiéme semaine de congés payés,
abaissementde I'age légal de départ a laretraite de 65 a 60 ans, multiplication des droits
personnels dont certains, tels le droit de retrait ou la protection contre les harcélements,
méritaient d’étre adoptés tandis que d’autres, tels le droit d’expression rarement mis en
ceuvre, laissent dubitatifs. L'Union européenne, par ses normes relatives a la mise a dispo-
sition fort coliteuses en emplois nationaux notamment dans les secteurs du transport routier
et du batiment et des travaux publics et I'introduction de I'euro, monnaie notoirement
surévaluée pour I'économie francaise, ont accéléré ce mouvement de décomposition
économique.

Le reflux

Constat. — Tel un effet boomerang, les réalités économiques ont fini par s'imposer a la
Nation. Le droit du travail n’est pas une fin en soi. Il n’est qu’un outil, parmi d’autres, au
serviceducollectifetd’unintérétcommun quis’appelle I'entreprise. Depuisles35hoode
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I'année 2000, un constats'impose: le droit du travail n’est plus « progressiste » paressence.
[l n’est plus analysé comme une discipline impliquant par nature la multiplication des
droits subjectifs au profit des salariés. Le temps des « droits a » systématiques est révolu.
Le curseur fait marche arriere dans le souci de trouver un équilibre plus satisfaisant entre
les droits des travailleurs et ceux des employeurs. Régression pour les uns; nécessité
salvatrice pour les autres...

lllustrations. —Les exemples d’assouplissements apportés au droit du travail se multiplient:

— En matiere de temps de travail une loi du 2 ao(it 2005 a étendu le forfait-jours a des
non-cadres, un décret du 18 novembre 2016 a confirmé le doublement du contingent
possible des heures supplémentaires en le faisant passer de 110 a 220 heures par an,
deslois du 21 ao(it 2007 et 2018 encouragent a la réalisation d’heures supplémentaires
par un régime de défiscalisation, une loi du10 aolit 2009 a assoupli les dérogations au
repos dominical...;

— Prolongeant cette thématique dutemps de travail les pouvoirs publics ont partiellement
corrigé «I'erreur» de 1982 en relevant I'age légal de départ a la retraite de 60 a 62 ans
par une loi du 9 novembre 2010 puis de 62 a 64 ans par la loi du 14 avril 2023 tandis
gu'étaient assouplies les modalités du cumul emploi/retraite;

— Parlejeu conventionnel, le droit du travail se décentralise au niveau des entreprises.
Plusieurs textes ont, a partirde laloi du 4 mai 2004, accentué la possibilité de renverser
le principe de faveur en dérogeant, en moins bien, a la fois aux normes collectives de
niveau supérieur mais aussi a la loi;

— Le législateur intervient également sur les seuils a partir desquels les obligations
sociales doivent étre mises en place. Ainsi de la loi du 22 mai 2019 qui fait passer de
20as50salariés en équivalent temps plein, 'obligation pour 'employeur d’élaborer un
reglement intérieur. Une ordonnance du 2 ao(it 2005, avait prévu de ne pas compter
dans les effectifs les travailleurs 4gés de moins de 26 ans. La olt le gouvernementvoulait
lutter contre le chémage desjeunes, le Conseil d’Etaty a vu une mesure discriminatoire
parlage';

— Sur la rupture du contrat de travail le [égislateur a redonné de I'oxygéne aux entre-
prises. Si le gouvernementa finalement reculé en 2006 sur la mise en place du contrat
premiére embauche dont I'objectif était d’encourager les employeurs a recruter en
leur permettant de ne pas avoir a justifier du motif de la rupture éventuelle dans les
deux premiéresannées d’emploi, il a fini parimposer le plafonnement des indemnités
prud’homales en septembre 2017. Parailleurs, le seul refus d’'un accord de performance
collective justifie a lui seul le licenciement du salarié;

— Lesconditions de saisine du conseil de prud’hommes ont également été durcies: raccour-
cissement des délais de prescription, saisine par requéte, représentation obligatoire
en appel, relevement du taux de ressort...;

1.

CE, 23 nov. 2005: JCP S 2005, 1403, note B. Gauriau.
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— Rappelant qu'aux termes du Préambule de la constitution de 1946, les salariés ont
le «devoir de travailler», les pouvoirs publics sont aussi intervenus sur le statut des
chémeurs. Depuis une loi du 1°"aofit 2008, celui qui refuse une «offre raisonnable »
d’emploi peut étre radié du Péle emploi. Dans le méme esprit, le législateur durcit
les conditions d’indemnisation en augmentant la durée nécessaire de travail tout en
réduisant le montant des prestations.

Avenir. — Si la France veut redevenir une puissance économique importante outre la
question de lamonnaie et de la réindustrialisation se pose, notamment, celle dudroitdu
travail. Sur le plan des relations individuelles les assouplissements constatés devraient
se poursuivre. La création du statut d’autoentrepreneur en 2009, conjuguée au dévelop-
pement de I'’économie collaborative créée une frange importante de travailleurs non
soumis au droit du travail mais pour lesquels il faudra bien finir par imposer un statut
protecteur minimal. Le mouvement des gilets jaunes auquel s’était également associée
laFrance «des oubliés » arévélé 'ampleur de la réflexion a mener. Celle-ci ne doit pas étre
réservée aux pouvoirs publics. La crise dusyndicalisme imposera aux corps intermédiaires,
dans lesquels ces mémes gilets jaunes ne se reconnaissent pas, de s’ladapter. Pour eux la
reconquéte des travailleurs perdus passe par une présence visible dans les tres petites
entreprises, et parle développementd’un syndicalisme de service susceptible de susciter
des adhésions: acces a une centrale d’achat, protection sociale supplémentaire, conseils
juridiques personnalisés... Le droit du travail est intimement lié a son environnement
économique. Sans l'activité partielle mise en place pendant la pandémie, le nombre de
liquidations judiciaires aurait explosé. Parallélement, la création monétaire mise en
place parles principales banques centrales dumonde, outre lesinégalités sociales quelle
accentue, fait craindre un retour de l'inflation dont nul ne maitrisera I'ampleur et dont
les années 2022/2023 ont donné un apercu. Employeurs, salariés et partenaires sociaux
devront bien s’adapter...

Section 2 — Le droit comparé et international

Au-delades frontiéres.—Sila compréhension dudroitdu travail Francais passe par I'étude
de son histoire elle passe aussi par I'examen des droits étrangers (I) et de la place qu'il
occupe au regard des normes internationales (11).

Le droit comparé

Convergence.—Lacrise financiere de 2008 et la pandémie de 2020 ont considérablement
affecté les pays occidentaux dans lesquels le taux de croissance s’est effondré pendant
que celui duchémage explosait. Des mesures sociales régressives ont d(i étre prises. Dans
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le méme temps, des Etats comme la Chine entraient de plain-pied dans I'économie de
marché tout en sortant plus fort de la pandémie. Pour éviter des tensions sociales ces Etats
ont fait bénéficier leurs travailleurs d’'une amélioration de leurs conditions de travail. De
larégression chezles unsetde |a progression chez les autres se dessine une convergence
des droits sociaux susceptible d’aboutir a une harmonisation, sans doute relative, des
normes sociales a travers le monde. La ot 'Organisation internationale du travail peine
depuis un siécle aimposé un socle commun minimal, les exigences économiques poussent
vers un rapprochementdes législations promettant des temps difficilesen occidentetdes
temps plus radieux ailleurs.

Régression dans les paysoccidentaux.—Allemagne, Grande-Bretagne, Portugal, Espagne,
Italie, Danemark ont tous pris au cours de la derniére décennie une série de dispositions
peu favorables aux intéréts des travailleurs: recul de I'age légal de départ a |a retraite,
parfoisjusqu’a 67 ans, assouplissement dudroitdu licenciement, augmentation du temps
de travail, baisse des traitements des fonctionnaires et des pensions de retraite, réforme
de l'assurance ch6mage, adaptation du dialogue social devenu un outil de gestion des
contraintes économiques... A travers ces mesures un constat s'impose: chaque Etat agit
individuellement, sans concertation avecles autres, en fonction de ses seules contraintes
politiques et économiques. L'Union européenne, qui, depuis l'origine, n’ajamais réussi a
imposer une fiscalité commune entre les Etats membres, participe de ce dumping social.
Soucieux de préserver leurindépendance, les Britanniques, qui n’ontjamais pleinement
adhéré a 'Europe sociale, en ont tiré les conséquences en quittant le navire le 1* janvier
2021.

Progression dans les pays dits @mergents. — L'adhésion de la Chine a I'Organisation
mondiale du commerce a modifié en profondeur le droit social de cet Etat. Une loi du
27juin 2007 relative au contrat de travail a ainsi encadré le recours aux contrats précaires
ouaudroitdulicenciement, 'usage de la période d’essai, I'expression dudroitdisciplinaire,
toutenaméliorant les normes de sécurité en entreprise ainsi que les conditions de travail
en termes de durée et de rémunération. En revanche, le droit des relations collectives
reste en deca des canons occidentaux. Pékin n’accepte qu’un seul syndicat, émanation
directe du Parti communiste, et récuse la reconnaissance des conflits collectifs ceux-ci
n’étant qu’'une addition de contentieux individuels. En Inde, le droit de gréve a valeur
constitutionnelle mais ses conditions de mise en ceuvre sont strictement encadrées’.

1.

T.Lahalle, Mondialisation et convergence des droits sociaux, JCP S 2011,1180.—Consulter le site http ://www.metiseurope.-eu.
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20.

Le droit international

Article 55 de la Constitution. — Aux termes de I'article 55 de la Constitution de 1958, « Les
Traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois...» méme si celles-ci leur sont contraires et posté-
rieures’. Le principe vaut aussi bien pour les conventions de I'Organisation internationale
du travail (A) que pour les normes européennes (B). Lensemble de ces sources permet
également de fixer les régles applicables au contrat de travail international (C).

L'Organisation internationale du travail

Normes. — Créée en1919 dans le cadre de la Société des Nations, 'Organisation interna-
tionale dutravail estaujourd’hui rattachée a I'Organisation des nations unies. Son objectif
est de donner des garanties sociales minimales a tous les travailleurs du monde dans
le but a la fois humain de donner du contenu a I'exigence de «dignité » et économique
pour limiterles distorsions de concurrence entre les Etats. L'organisation est notamment
composée d’un « Parlement » appelé Conférence internationale du travail qui regroupe des
délégués de chaque Etat membre. Cette conférence, a la majorité des deux tiers, adopte
des conventions, prés de 200, relatives, par exemple, aux relations professionnelles, a la
sécuritésociale,al'inspectiondutravail, alasantéetalasécurité enentreprise,a l'emploi
ou aux libertés fondamentales.

Force obligatoire. — Alors qu’elle a un impact direct en droit interne, I'OIT reste parado-
xalement le parent pauvre des normes sociales. Pourtant, des lors que ses conventions
sont ratifiées par les Etats, ceux-ci sont tenus de les respecter. Pour contourner la stratégie
de certains membres visant a ne pas donner suite aux conventions votées, I'OIT déclare
obligatoire, depuis 1998, huit conventions devenues impératives pour tous portant, entre
autres, sur l'interdiction du travail forcé, la liberté syndicale ou le droit a la négociation
collective.

Ces conventions inspirent le [égislateur. Ainsi le droit de retrait des salariés a été intégré
endroitinterne en1982 dans la foulée de son adoption par I'OIT. Elles sont aussi utilisées
parlejuge qui,commeendroiteuropéen, doit écarter les régles nationales contraires aux
stipulations des conventions. Ainsila Cour de cassation a estimé contraire a la convention
n°158 le Contrat nouvelle embauche adopté en 2005 et qui permettait a I'employeur de
rompre celui-cidans les deux années de sa formation sans avoirdejustifications a donner?.
Plus récemment, certainsjuges du fond ont refusé d’appliquer, sur le méme fondement,
le plafonnement des indemnités prud’homales?.

Cass. ch. mixte, 24 mai 1975-). Vabres): D. 1975, 497, concl. A. Touffait. — CE, 20 oct. 1989 (Nicolo): D.1990, 135, note
P. Sabourin.—Cass. soc., 29 mars 2006 : JCP S 2006, 1427, note R. Vatinet.

Cass. soc.,1¢"juil. 2008: JCP E 2008, 2071: JCP S 2008, 1548, note F. Dumont.

Cons. prud’h. Troyes, 13 déc. 2018:JCP S 2018, act. 416.
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Les normes européennes

Liens.—Sile Conseil de I'Europe (1) etI'Union européenne (2) ontchacun leur passé et leurs
objectifs, ils ne sont pas pour autant hermétiques I'un a I'autre. L'article 6 § 2 du Traité
de Maastricht signé en 1992 précise que «I'Union respecte les droits fondamentaux tels
qu’ils sont garantis par la Convention » de 1950 «en tant que principes généraux du droit
communautaire». Chacun tient une place essentielle dans les droits du travail nationaux.

Le Conseil de I’Europe

Traités. — Au sein du Conseil de I'Europe qui regroupe 46 Etats membres’, deux Traités
méritentune attention particuliére: [a Convention européenne de sauvegarde des droits
de ’lhomme et des libertés fondamentales signée le 4 novembre 1950 et ratifiée par la
France en1974 (a) et la Charte sociale européenne de 1961 révisée en 1996 (b).

a) La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’lhomme
et des libertés fondamentales

Impactdirect.— Deuxarticles de la Convention intéressentdirectementle droit du travail.

L'article 4 en premier lieu qui, sauf exceptions telles que le travail pénitentiaire, le service
militaire ou les réquisitions, interdit le travail forcé. Cette disposition ne peut pas étre
invoquée 3 la légére. Ainsi le juge considére qu’elle est respectée lorsque I'Etat met en
place une «journée de solidarité » en faveur des personnes agées? ou lorsqu’il sanctionne,
par une pénalité financiére ou une exclusion du systéme de protection, les ch6meurs qui
n‘ont aucune démarche active de recherche d’emploi3.

L'article 11 en second lieu qui proclame la liberté syndicale, le juge européen rappelant
notamment que cette liberté permet d’adhérer a I'organisation de son choix mais aussi
de ne pas adhérer ou de quitter un syndicat*.

Impactindirect.—Plusieurs dispositions ne concernent pas directement le droitdu travail.
Le juge social y a cependant fréquemment recours pour trancher les litiges qui lui sont
soumis.

Peut ainsi étre invoqué I'article 2 relatif au droit a la vie qui interdit, en cas d’accident du
travail mortel, que I'affaire soit classée sans qu'ait été préalablement menée une enquéte
«effective »°.

Ainsi également de l'article 6 relatif au droit a un proces équitable. Parmi une jurispru-
dence abondanteil a parexemple étéjugé que lacomposition du conseil de prud’hommes
répondaita I'exigence d’impartialité dés lors qu’elle est paritaire, que le mandatimpératif

»

vopow

Outre les Etats de I'Union européenne on peut citer la Turquie, la Suisse, I'Ukraine...
CE, 3 mai 2005: R]S 8-9/05, n° 858.

CE, 9 avril 2010: R]S 7/10, n° 615.

CEDH, 11janv. 2006:JCP 2006, 1118, note ]. Cavallini.

CEDH, 19 mai 2006:JCP S 2006, 1480, note ]. Cavallini.
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estinterdit, qu'unjuge professionnel indépendantintervienten cas de départage et qu'il
est toujours possible par la voie de I'appel ou du pourvoi de contester ses jugements'. En
revanche, ne peut siéger un conseiller qui a été le supérieur hiérarchique d’'une partie et
sous le lien de subordination de I'autre?. Cest aussi sur le fondement de I'article 6 que le
juge européen impose de statuer dans un délai raisonnable3.

L'article 8 qui garantitle droita la vie privée mérite également une attention particuliére.
S'il exige que les Etats préservent la santé des salariés*, le juge de Strasbourg autorise
les employeurs, si la nature de 'emploi le justifie, a faire procéder a des tests d’urine,
d’alcoolémie oude stupéfiantss. Le droita lavie privée requiert en outre, sauf nécessité, le
libre choix par le salarié de son domicile® et |a protection des correspondances. A ce titre,
'employeur ne peut ouvrir les fichiers présentés comme « personnels » surle disque dur de
l'ordinateur professionnel mis a disposition qu'en présence dusalarié ou, en son absence
mais aprés avoir demandé qu’il soit 13, ou, a défaut, que s'il est identifié un «risque ou
événement particulier »” qui justifie une telle intrusion.

De plus en plus importantes, les pratiques et revendications religieuses en entreprise
suscitent un important contentieux faisant appel a l'article 9 de la Convention de 1950.
Quil s’agisse du port de tenues vestimentaires, de repas oude dates de congés et repos, la
ligne directrice estla méme: I'Etat doit garantir la liberté religieuse mais les croyances ne
doivent pas porteratteinte a I'ordre publicet aux bonnes meceurs®. En pratique, I'équilibre
estdélicat. Parexemple, le chef d’entreprise d’'une boutique de prét-a-porter ne peut pas
interdire a unesalariée le port duvoile islamique au motif que I'affichage religieux heurte
laclientele®. Enrevanche unagentde |'étatcivil ne peut pas refuser d’enregistrer un pacte
civil de solidarité conclu par deux personnes homosexuelles en invoquant la contrariété
entre la loi civile et sa foi™.

Relatif a la liberté d’expression l'article 10 impose la protection effective de cette liberté
fondamentale qui n’est toutefois pas sans limite. Est ainsi justifié le licenciement de
syndicalistes qui ont publié, dans une revue syndicale, un article satirique contenant des
propos désagréables et vulgaires sur 'employeur™.

I
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Enfin, illustre cetimpactindirectde la convention de1950surledroitdutravail, I'article 14
qui interdit toute discrimination. A ce titre, les pouvoirs publics ne peuvent pas prévoir
une différence de traitement entre hommes et femmes en matiére de retraite’ et un
employeur ne peut pas licencier un salarié sous la pression de ses collégues qui craignent
la maladie du VIH dont il est atteint?.

b) La Chartesociale européenne

Contenu. — Signée le 18 octobre 1961, la Charte sociale européenne a été révisée le 3 mai
1996. L'Etat francais a ratifié cette révision le 10 mars1999°. Son contenu est large. Il porte
sur les relations individuelles du travail : droit a un emploi, a la formation a lasanté et a
lasécurité, a une rémunération équitable; il garantitles droits des mineurs, des salariées
enceintes, des travailleurs au moment de la rupture de leur contrat... Il porte également
sur les relations collectives: droit syndical, droit a la négociation collective, droita I'infor-
mation et a la consultation des représentants du personnel... La Charte contient aussi
des dispositions en matiére de protection sociale a travers la proclamation du droit a la
sécurité sociale notamment.

Portée.—Considérée comme un Traité international, la Charte peut étre invoquée devant
le juge national, du moins pour ses clauses qui, d’application directe, « ne requiérent
I'intervention d’aucun acte complémentaire pour produire des effets a I'égard des parti-
culiers »*. Ainsi certains juges du fond ont, sur la base de la charte, décidé de s’affranchir
du plafonnement des indemnités prud’homales posées a l'article L. 1235-3 du Code du
travail.

L'Union européenne

Traités. — L’'Union européenne se construit d’abord sur la base de Traités. Dés 1957 a
I'occasion du Traité de Rome, le principe fondamental de la circulation des biens, des
capitaux des marchandises et des personnes était posé. La circulation des personnes
intéresse directement le droit du travail en ce qu’elle permet de fixer les regles relatives
auxdéplacementsdes travailleurs et de ceux qui sonta la recherche d’'un emploi d’un pays
membre de I'Union a un autre. En abandonnant la régle de 'unanimité pour celle de la
majorité qualifiée pour'adoption des directives en matiére sociale, ’Acte unique arelancé
I'Europesociale. Le Traité de Maastricht de 1992 prolonge cette évolution par lasignature
d’un accord sur la politique sociale dont seul le Royaume-Uni n’était pas adhérent. Cet
accord a notamment initié le dialogue social européen. Dans le méme esprit, Le Traité

CEDH, 12 avril 2006:JCP S 2006, 1408, note ]. Cavallini.

CEDH, 3 0ct. 2013:JCP S 2013, act. 429, obs. B. Pastre-Belda.

L. n°99-174 du10 mars 1999; D. n° 2000-110 du 4 fév. 2000 portant publication de la Charte sociale européenne révisée,
J012 fév. 2000, p. 2230.

CE,10 fév. 2014: Dr. soc. 2014, 474, obs. ]. Mouly.

Cons. prud’h. Troyes, 13 déc. 2018:JCP S 2018, act. 416.
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de Lisbonne de 2007 a intégré la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
proclamée a Nice le 7décembre 2000. Par cette charte, qui a pleine valeur juridique,
«I'Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés ».

Directives.—La construction d’un marché commun, puis d’'une Union, nécessite d’harmoniser
les régles économiques et sociales entre Etats membres. Au fil des décennies, nombreuses
sontlesdirectives a avoir été adoptées. En matiére de relationsindividuelles on peut citer la
directive de 2005 surlareconnaissance des diplémes, celle de 1991 relative au formalisme
du contratde travail modifiée parcelledu 20 juin 2019 relative a des conditions de travail
transparentes et prévisibles, de 1989 relative a la santé et a la sécurité au travail ainsi que
les directives de 1993, 2000 et 2003 sur le temps de travail, celle de 1980 révisée en 2002
relative a la garantie des salaires en cas d’'insolvabilité de 'employeur ou encore celle du
23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit de
I'Union. En matiére de relations collectives, on peut notamment mentionner la directive
de 1994 révisée en 2009 sur la mise en place du comité d’entreprise européen. Aux direc-
tives, s'ajoutent parfois des réglements dont celui du 13 juin 2024 relatif a l'intelligence
artificielle entré en application le 2 février 2025.

Jurisprudence. — Le premier juge européen est d’abord le juge de chaque Etat membre
chargé d’interpréter le droit national a la lumiére de la norme européenne’, de modifier
«unejurisprudence établie si celle-ci repose sur une interprétation du droit national incom-
patible avecles objectifs d’'une directive »*voire d’écarter son droit national éventuellement
contraireaceluide 'Union3. Quelle soitsaisie dans le cadre d’'un recours en manquement,
d’unrecoursen annulation oud’une question préjudicielle, la Cour dejustice joue unrdle
essentiel avec des décisions parfois audacieuses en matiére d’égalité professionnelle, de
preuve d’'une discrimination oude I'équilibre qu'elle recherche entre le respect des libertés
économiques et celui des droits sociaux fondamentaux des travailleurs.

Le contrat de travail international

Nature. — Le contrat de travail a un caractére transnational lorsqu’il contient un élément
d’extranéité: employeur ou salarié de nationalité non francaise, exécution partielle ou
totale du contrat ailleurs qu’en France.. Comme pour tout contrat international, deux
questions se posent: la détermination dudroitapplicable (1) et celle dujuge compétent (2),
celui-ci étant parfois amené a appliquer un autre droit que le sien. Le juge I'affirme: la
compétence internationale dujuge francais ne dépend pas de la loi applicable au litige*.

CJUE, 17 avril 2018, aff. C-414/16: JCP S 2018, act. 129.

CJUE, 6 nov. 2018, aff. C-684/16: JCP S 2018, 1388, 2¢ esp. note P. Coursier.

CJCE, 7 sept. 2006, aff. C-81/05:JCP S 2006, 1816, note ]. Cavallini.—Cass. ch. mixte, 7juil. 2017: RIS 11/17, n° 765.
Cass. soc., 30 avril1997: TPS1997, comm. 272, 1 esp. obs. B. Boubli.
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Le droit applicable

Loi d’autonomie. —Ausein de I'Union européenne, la détermination du droitapplicable
releve du Réglement dit «k Rome I » du17juin 2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles'. Ce réglement n’estapplicable quaux contrats conclus aprés le 17 décembre
2009. Pourles contrats antérieurs, laConventionde Rome du19juin1980o reste applicable.
Le contenu des deux textes reste toutefois identique, le premier n'ayant fait que reprendre
le contenude laseconde. Le principe est celui de la loi d’autonomie: aux parties de choisir
laloiapplicable aleur contrat. Ce choix, qui peut étre exprés ou résulter de facon certaine
des circonstances de la cause, peut porter sur 'ensemble du contrat ou sur une partie
seulement et intervenir ou étre modifié a tout moment de la vie du contrat.

Toutefois, le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour effet de priver le
salarié de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi qui serait
applicable a défautde choix. Ces dispositions impératives, particulierement nombreuses
en droit du travail, sont celles auxquelles cette loi ne permet pas de déroger par contrat.
Ainsidel'obligation d’organiser un entretien préalable en cas de licenciement?, de percevoir
des indemnités en cas de rupture injustifiée* ou de I'obligation de respecter les disposi-
tions légales relatives a la rupture du contrat a durée déterminées. Corrélativement, tout
employeur étranger implanté en France doit respecter, pour les entreprises ou établisse-
ments qu'il dirige dans 'hexagone, les conventions collectives® ainsi que les lois relatives
alareprésentation du personnel’, notamment le statut protecteur des élus®. En revanche,
un usage ne constitue pas une disposition |égale impérative®.

Le défaut de choix. — A défaut de choix par les parties de la loi applicable, le contrat de
travail est régi par la loi du pays ol le salarié accomplit habituellement sa prestation™
mémesi elle est plus défavorable ausalarié que la loi francaise™. Ainsi, 'activité d’'un salarié
s'exécutanten France au sein d’une société de droit francais, et les parties n’en ayant pas
disposé autrement, le contrat est soumis a la loi du lieu d’exécution du travail, doncala
loi francaise™. Ainsi également, un salarié qui travaille depuis dix-sept ans en France,
apres avoir exercé quatre ans au Maroc, bénéficie des dispositions impératives de la loi
francaise en matiéere de licenciement lors de la rupture de son contrat®. Pareillement, les
juges du fond ayant constaté que le contrat de travail avait été souscrit en Californie ot
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résidait le journaliste et ou il avait exercé ses fonctions de journaliste correspondant de
presse pendant neuf ans, ils ont pu en déduire que la loi californienne était applicable’.
De méme, la loi ivoirienne est applicable a un pilote de ligne francais embauché par Air
Afrique pour des prestations fournies exclusivement avec des avions ivoiriens dans le
cadre d’'un contratsigné a Abidjan, contrat qui n’a pas prévu d’appliquer la loi frangaise?.
Si le salarié exerce dans plusieurs Etats, faute de choix, la loi applicable est celle du pays
dans lequel le travailleur acquitte I'essentiel de ses obligations?.

Il appartient aujuge du fond de rechercher le contenu de la loi étrangeére déclarée appli-
cableaucontratdetravail®. Cette recherche reléve du pouvoir souverain desjuges du fond®.

Le juge compétent

Union européenne. — Au sein de 'Union européenne, la compétence territoriale des
juridictions du travail estdéterminée parun réglementdu12 décembre 2012 dit « Bruxelles |
Bis» applicable depuis le10janvier2015. L'une de nouveautés majeures de ce texte est de
permettre 2 un travailleur d’intenter une action devant unejuridiction d’un Etat membre
y compris contre un employeurimplanté en dehors de cette Union®. Alors que I'employeur
esttenudessaisir le juge du pays dans lequel vit le salarié, celui-ci bénéficie d’'une option
lorsqu’il engage une procédure contre son employeur en saisissant soit la juridiction du
domicile de ce dernier soit la juridiction du lieu d’exécution habituelle” de la prestation
de travail ou, a défaut, du lieu ot se trouvait la structure dans laquelle le recrutement a
été effectué. Quanta la clause attributive dejuridiction elle n’est autorisée que si elle est
stipulée aprés I'apparition du litige.

Hors Union européenne. — Du choix d’'une loi étrangére, il n’est pas possible de déduire
quelesalariéarenoncéalacompétence éventuelle desjuridictions francaises®. Il convient
enrevanche d’envisager '’hypothése selon laquelle les parties ontstipulé une clause attri-
butive dejuridiction dans le contrat de travail international. En effet, l'article 14 du Code
civil n’édicte pas au profit du demandeur une compétence impérative du juge national
des lors que le choix d’un juge étranger n’est pas frauduleux®. Ainsi de la convention
conclue en France entre un Francais et une société colombienne pour étre exécutée en
Colombie et par laquelle les cocontractants ont décidé de se soumettre aux régles en
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vigueur dans ce pays'. Ainsi également d’'une affaire dans laquelle le juge francais s’est
déclaré a raison incompétent au motif que le contrat avait été signé en Guinée pour une
prestation de travail a exécuter dans ce pays?. Encore faut-il que la clause attributive de
juridiction soit claire. A défaut, le juge considére que le salarié n’a pas eu la volonté de
renoncer au bénéfice du privilége de juridiction institué a I'article 15 du Code civil et les
juridictions francaises restent compétentes. Ainsi de la clause qui ne mentionne pas la
juridiction prétendument choisie par les parties?.

Encore convient-il de réserver I'’hypothése de 'immunité de juridiction qui permet a un
Etat étranger et ses émanations de ne pas étre poursuivi devant lejuge du pays d’accueil
pour les décisions qui relévent de I'exercice de la souveraineté de I'Etat* 2 'exclusion des
actes de gestion tels que le paiement des salaires® ou des indemnités de licenciement
d’un employé de bureau d’un consulat® ou 'affiliation d’'un travailleur au régime frangais
de protection sociale’.

Section 3 — Les sources légales et professionnelles nationales

35.

36.

Diversité.—Employeurs, travailleurs, organisations syndicales, comités sociaux et écono-
miques, personnes moralessonttous tenus de respecter les normes applicables permettant
de trouver un équilibre le plus juste possible entre les droits des uns et des autres. Ces
sources sontdivisées endeux catégories: les sources [égales (I) et professionnelles (11) dont
le r6le, en droit du travail, plus que dans toute autre branche du droit, est déterminant.

Les sources légales

Sources classiques. — Parmi les sources légales, le mot «loi» étant ici entendu au sens
matériel et non formel du terme, s'appliquent en droit du travail les normes habituelles
de droit civil. Présentées de la plus «importante» a la plus « modeste » au regard du
principe de la hiérarchie des normes, ces normes sont constitutionnelles (A), |égales (B)
etréglementaires (C).
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Les normes constitutionnelles

Sources. — Parmi I'ensemble des normes qui relévent du bloc de constitutionnalité, le
préambule de la constitution de 1946 tient une place fondamentale en droit du travail. Y
sont en effet énumérés des droits subjectifs fondamentaux indispensables a la compré-
hension de la discipline: le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi, la liberté
syndicale, le droit de greve, le droita la négociation collective ou le droit a la santé. Outre
ces normes, le juge ordinaire vise également des principes a valeur constitutionnelle
mentionnés dans d’autres textes tels que le droit de propriété, le droit a la sécurité ou la
liberté d’entreprendre. Lajurisprudence du Conseil constitutionneljoue également unréle
essentiel surtout depuis I'entrée envigueur de la question prioritaire de constitutionnalité
le 1*" mars 2010.

Applications.—Chargés de vérifier laconformité de la loi par rapportaux normes a valeur
constitutionnelle, les sages de la rue de Montpensier tentent de trouver un équilibre entre
des droits parfois difficilement conciliables en entreprise. Pour ce faire, ils utilisent le
principe de proportionnalité. Scrutées, ses décisions sont, selon leur contenu, jugées trop
favorables aux employeurs ouau contraire trop protectrices des droits des salariés. Parmi
une jurisprudence abondante on peut citer «en faveur» des travailleurs: la censure du
texte interdisantaux salariés licenciés pour faute lourde de bénéficier desindemnités de
congés payés en raison de la violation du principe d’égalité’; la censure de I'article posant
un plafond a 'indemnisation des salariés en cas de licenciement injustifié? ou la décision
qui déclare conforme aux principes constitutionnels un encadrement plus strict du travail
de nuit®.

Inversement, certaines décisions sont plut6t favorables aux employeurs. A ainsi été
invalidée, au visa de la liberté d’entreprendre, I'obligation faite aux employeurs qui
ferment un établissement d’accepter une offre de reprise sérieuse* ou celle de mettre en
place des mécanismes de dialogue social dans les réseaux de franchise® affaiblissantainsi
le principe de participation.

Enfin, il est des décisions politiquement neutres dans la mesure ol elles concrétisent des
principes fondamentaux sans pour autant déplacer le curseur en faveur ou en défaveur
d’une partie au contrat de travail. Ainsi de I'abrogation du délit de harcélement sexuel
dont le texte incriminateur, imprécis, a été jugé contraire au principe de la légalité des
délits et des peines®.

AU

Cons. const. 2 mars 2016, n° 2015-523 QPC: Dr. soc. 2016, 475, obs. J. Mouly.
Cons. const. 5 ao(it 2015, n° 2015-715 DC.

Cons. const., 4 avril 2014, n° 2014-373 QPC.

Cons. const. 27 mars 2014, n° 2014-692 DC.

Cons. const., 4 ao(it 2016, n° 2016-736 DC.

Cons. const. 4 mai 2012, n° 2012-240 QPC: JCP S 2012, 1258, note V. Roulet.
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Les normes légales

Initiative parlementaire.— Aux termes de |'article 34 de la Constitution de 1958 le législateur,
par une proposition ou, en pratique le plus souvent, un projet de loi, fixe les « principes
fondamentaux [..] dudroit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ». Il suffit
toutefois d’ouvrir le Code du travail pour se rendre compte que ses plus de 3600 articles
répartis en 8 parties ne se contentent pas de poser des « principes » mais «au mieux»
entrentsouventdans des détails qui devraient relever de la compétence du pouvoir régle-
mentaire et «au pire », parce qU'ils sont inutiles, devraient étre abrogés. Cette inflation
|égislative est d’autant plus vraie que de nombreuses normes ne sont pas mentionnées
dans le Code du travail mais sont dispatchées dans d’autres recueils tels que le Code de
la propriété intellectuelle, le Code de commerce, le Code de la santé publique, le Code
rural, le Code du travail maritime, le Code pénal ou le Code civil sans oublier le Code de
la sécurité sociale.

Initiative conventionnelle.—Par une position commune du16juillet 2001, les principaux
syndicats salariés et patronaux, a I'exclusion notable de la CGT, ont demandé qu’aucune
loi ne soitvotée en matiére sociale sans que le projet ou la proposition de loi ne leurait été
préalablement présenté. Sur le modéle du droit européen, I'objectif était que les parte-
naires sociaux reprennent a leur compte I'idée législative pour la transformer en accord
collectif que le Parlementaurait ensuite été tenu de reprendre fidelement. Cette ambition
partduconstatque le droitdu travail est d’autant mieux respecté en entreprise qu'il estle
fruit d’'une négociation au lieu d’étre imposé par les élus du Peuple ou le Gouvernement
accusés I'un et 'autre d’étre déconnectés des réalités quotidiennes des entreprises. Cet
appel a été partiellemententendu a I'occasion d’'une loi du 31janvier 2007 aux termes de
laquelle, siles partenaires sociaux le demandent expressément, ils peuvent, sauf urgence
et dans «le délai qu'ils estiment nécessaire »?, transformer le projet de loi en un accord
national interprofessionnel. Libre ensuite aux pouvoirs publics de transformer cetaccord
en loi. L'idée n’était pas nouvelle et I'articulation accords nationaux interprofessionnels/
loi a parfois donné des résultats. Ainsi de la loi du:

— 12 novembre 1996 qui reprend I'accord du 31 octobre 1995 sur la possibilité de négocier
une convention avec des élus faute de délégués syndicaux;

— 20ao(t 2008 qui reprend la position commune du 9 avril 2008 sur la réforme de la
représentativité syndicale;

— 14juin 2013 qui s’inspire de I'accord du 11 janvier 2013 sur la sécurisation de 'emploi;

— 2ao(it 2021 qui reprend I'accord du 10 décembre 2020 relatif a la réforme de la santé
au travail.
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Lacunes.—La profusion des normes législatives est d’autant plus insatisfaisante qu’outre
leur complexité et leurs contradictions, ces lois sont paradoxalement silencieuses sur de
nombreuses notions fondamentales. Appliquant I'article 4 du Code civil qui lui intime
l'ordre de se substitueraux carences, volontaires ounon, des parlementaires, lejuge a été
contraintde définir des termes clefs tels que « contrat de travail », « lien de subordination »,
«fautes grave et lourde », « unité économique et sociale », « établissement »... Parfois, ce
ne sont pas seulement les définitions que le législateur néglige ; ce sont des pans entiers
dudroitdu travail tels que les principales clauses du contrat de travail ou, malgré I'appel
du constituant, le droit de gréeve.

Application dans le temps. —S'applique également au droit du travail I'article 2 du Code
civil relatif a 'application de la loi dans le temps. A ce titre, et sous réserve d’une loi
interprétative, la validité du contrat de travail comme d’une convention ou d’un accord
collectif ne peut étre remise en cause par une loi nouvelle'. Celle-ci n’est pas que non
rétroactive; elle est aussi d’application immédiate. Pour respecter la volonté des parties,
en principe, une loi nouvelle ne régit pas un contrat conclu avant son entrée en vigueur.
Il en va différemment toutefois pour les lois d’ordre public. Nombreuses en droit du
travail, ces derniéres vont régirimmédiatement les contrats individuels et collectifs sur,
parexemple, le temps de travail et ladurée des repos?, le droit disciplinaire?, les délais de
prescription* ou I'application du salaire minimum.

Les normes réglementaires

Volume. — Environ la moitié des textes du Code du travail sont de nature législative (L) et
lautre moitié de nature réglementaire. Les articles « R» sont les décrets pris en Conseil
d’Etat; les articles « D» sont les autres décrets. Les réglements sont une source impor-
tante du droit du travail. De l'article 37 de la Constitution de 1958, le gouvernement tient
le pouvoir d’intervenir pour I'application des lois. Ces derniéres années, il a également
multiplié le recours aux ordonnances dont celles du 22 septembre 2017 dites « Macron »
sont les plus emblématiques. Aux décrets, il convient d’ajouter les arrétés qui peuvent
étre pris par un ministre, un maire ou un préfet. Nombreux sontles domaines dudroitdu
travail pour lesquels le pouvoir exécutif central, déconcentré ou décentralisé intervient:
l'organisation des conseils de prud’hommes et la procédure prud’homale; la santé et |a
sécurité au travail ; 'extension et I'élargissement des conventions collectives; les ferme-
tures ou ouvertures dominicales; le montant du SMIC, la fixation du taux de ressort...
Aux décrets et aux arrétés, il convient d’ajouter les circulaires. A défaut d’étre créatrices
de droit, elles sont réguliérement prises pour expliquer aux agents d’une administration
oud’un service les nouvelles regles applicables.

Cass. soc., 17 0ct.1974: Bull. civ.,, V, n° 482.

Cass. soc., 20 nov.1996: RS 2/97, n°148.

Cass. soc.,19juin1991: Bull. civ., V, n°307.

Cass. soc.,10janv. 2024 : JCP S 2024,1062, note S. Brissy.
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Les sources professionnelles

Diversité.— L'une des particularités dudroit du travail tienta la diversité des sources profes-
sionnellesapplicables en entreprise. Toutes sont 'expression du pouvoir de gestion et de
direction de 'employeur qui s’exprime a travers un pouvoir normatif. Les premiéres sont
négociées et font naturellement'objet de longs développements dans le présent ouvrage.
[l sagit du contrat de travail et des conventions et accords collectifs. Les secondes, bien
que les élus du personnel puissent étre consultés lors de leur adoption, sont unilatérales.
Il sagit du réglement intérieur (A), des engagements unilatéraux (B), des usages (C) et,
beaucoup plus récent, du référendum (D).

Le réglement intérieur

Pouvoir normatif. — Prévu par une loi du 4 ao(it 1982, le réglement intérieur permet a
lemployeurd’apporter d’utiles précisions sur les conditions de travail des salariés. Il convient
d’examiner les régles relatives a son élaboration (1), son contenu (2) et les controles (3)
dontil peut étre I'objet.

Elaboration

Champd’application. —Le reglementintérieur doit &tre mis en place dans toute structure
dedroit privé ainsi que dans les établissements publics industriels et commerciaux'. Une
entreprise comportant plusieurs établissements peut établir un réglement intérieur
unique pour I'ensemble de ces établissements dés lors que ceux-ci ne présentent pas
de particularités exigeant I'édiction de dispositions propres a I'un ou plusieurs d’entre
eux2. Depuis une loi du 22 mai 2019, son élaboration est obligatoire dans les entreprises
ou établissements employant, non plus vingt salariés, mais au moins cinquante. Cette
obligation s’applique au terme d’un délai de douze mois a compter de la date a laquelle
ledit seuil a été atteint’.

Acte réglementaire de droit privé*, ce document s'impose a tous les membres du personnel,
quelle que soit sa date de recrutement®, comme au chef d’entreprise, deés lors qu'il est
régulierement adopté.

Adoption.—Sileréglementintérieurestélaboré parle seul employeur, le législateur, par

souci de protection des salariés, impose un certain formalisme. Obligatoirement écrit®
et en langue francaise’, il ne peut entrer en application qu'aprés avis du comité social

»

N o v sow
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C.trav.art. L.1311-1.

CE, 5juin1987: Dr. soc.1987, 653, obs. ]. Savatier.

C.trav.art. L.1311-2.

Cass. soc., 25 sept.1991: Dr. s0c. 1992, 27, obs. ]. Savatier.

Cass. soc., 24 fév.1971: Dr. soc. 1971, 401, obs. . Savatier.

C.trav.art. L.1321-1.

C.trav. art. L.1321-6, al. 1, qui précise que le réglement peut étre traduit en une ou plusieurs langues (Cass. soc., 21 sept.
2017:]CP S 2017,1357, note ]. Martinez).
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et économique’. A défaut, et dans l'intérét collectif de la profession qu'il représente, un
syndicat peut saisir le tribunal judiciaire en référés pour solliciter non pas la nullité ou
l'inopposabilité du réeglement mais sa suspension?. |l doit étre diffusé « par tout moyen »,
alaconnaissance des personnes « ayantacces aux lieux de travail ou aux locaux ot se fait
'embauche »* et étre déposé au greffe de la juridiction prud’homale territorialement
compétente*. Lemployeur ne doit pasoublier de le communiquera 'inspecteur du travail
avec l'avis des élus du personnel®. Le réglement ne peut pas entrer en application avant
I'expiration du délai d’'un mois qui suit I'accomplissement de ces formalités®. La régle
s'impose aussi en cas de modifications apportées par I'inspecteur du travail’.

Il n’est pas rare qu’au document d’origine, I'employeur soit amené, au fil du temps, a
ajouter des adjonctions qui, sauf urgence®, doivent étre soumises au méme formalisme.
Tel peut étre le cas de lettres®, notes de service™ ou « code » déontologique™.

Dualité.—Sile législateur prescrit 'adoption de certaines clauses (a) il eninterdit d’autres (b).

Contenuimposé. —Outre un rappel obligatoire portant sur les dispositions relatives aux
droits de la défense des salariés, aux harcelements moral et sexuel et, depuis une loi
de transposition du 21 mars 2022, a I'existence du dispositif de protection des lanceurs
d’alerte®, le reglement intérieur doit porter sur le respect des régles en matiére de santé
etsécurité au travail ainsi que sur les régles générales et permanentes relatives a la disci-
pline, notammentla nature et 'échelle des sanctions que peut prendre 'employeur. De
cette obligation le juge déclare licite la clause qui, notamment:

— Impose a chaque salarié de prendre garde a sa sécurité personnelle en portant les
appareils ou dispositifs de protection individuelle mis a sa disposition™;

— Précise que le salarié s’expose a une sanction disciplinaire en cas de non-respect des

C.trav. art. L.1321-4, al. 1.— CE, 20 mars 2017: JCP S 2017, 1172, note J.Y. Kerbourc’h.
Cass. soc., 21sept. 2022 :JCP S 2022,1293, note B. Gauriau.

Cass. soc., 23juin 2021: JCP S 2021, 1210, note V. Cohen-Donsimoni.

2. Lecontenu
48.

a) Le contenu prescrit
49.

horaires™;

1.
2.
3. C.trav.art. R.1321-1.
4. C.trav. art. R.1321-2.
5. C.trav.art. L.1321-4, al. 3.
6. C.trav.art. L.1321-4, al. 2.
7.
8. C.trav. art. L.1321-5.
9.

CE, 27juil. 2005: JCP S 2005, 1266, note X. Prétot.

Cass. crim., 26 juin1990: cah. soc. 1990, As0.

Cass. soc., 28 mai 2008: R]S 8-9/08, n° 894 (code d’'une banque).
C.trav.art. L.1321-2.

C.trav.art. L.1321-1.

CE,9déc.1994: Dr. trav.1995,n° 3,10, §104, 1.

CE, 8juin1988:JCP E1988, Il, 15271, 585, n°14.
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— Exige des travailleurs que le temps d’habillage et de nettoyage ne s'impute pas sur le
temps de travail effectif';

— Oblige a respecter le Code de la route dans I'enceinte de 'établissement?;

— Interditlaconsommation d’alcool dans 'entreprise méme en I'absence de risques déja
réalisés?;
— Rappelle I'échelle des sanctions encourues*.

En revanche, parce quelle est soit rédigée de maniére trop générale soit parce qu'elle est
hors champ d’application, estillicite la clause qui, notamment:

— Contraint chaque travailleur a « préserver la sécurité des autres »*;

— Prévoitque laconsommation de boissons alcoolisées est interdite dans I'entreprise «y
compris dans les cafétérias au moment des repas et pendant toute autre manifestation
organisée en dehors des repas »°;

— Exonérel'entreprise de toute responsabilité en cas de « perte, vol, détérioration des effets,
especes ou objets de toute nature, déposés dans les vestiaires etarmoires individuelles »”.

Contenu suggéré. — Le réglement intérieur peut également contenir des dispositions
inscrivant le principe de neutralité et restreignant la manifestation des convictions,
notammentreligieuses, des salariés. Encore faut-il que ces limitations soient proportionnées
au but recherché etjustifiées par les nécessités du bon fonctionnement de I'entreprise®.

b) Le contenu interdit

Contenuprohibé.—Le réglementintérieur ne peut contenir de dispositions contraires aux
lois et réglementsainsi qu'aux stipulations des conventions et accords collectifs de travail.
Le mot «loi» doit étre entendu au sens large comme englobant non seulement le texte
voté par le Parlement mais aussi les normes communautaires directementapplicablesen
droitinterne ainsi que la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'lhomme
etdes libertés fondamentales. Ainsi posée, la régle suscite un contentieux d’'otil ressort,
notamment, que le réglement intérieur peut:

— Limiter 'accés aux locaux de I'entreprise par une personne étrangere a celle-ci sans
porter atteinte a la liberté d’aller et venir'®;

© N o oa oW ono2
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TA Amiens, 19 mai1987: Dr. ouv. 1987, 418, obs. G. Alexandre.

CE, 90ct.1987:JCP E1988, Il,15123,132, n°11 et 12.

CE,14 mars 2022:JCP S 2022, 1130, note V. Cohen-Donsimoni.

Cass. soc., 26 oct. 2010: R]JS 2011, 91, note F. Duquesne.

CE,11juil. 1990:1CP E1991, Il, 123, note O. Godard.

CE, 12 nov. 2012: JCP S 2013,1099, note P. Rozec et V. Manigot.

CE, 4 mai1988:)CP E1988, 1l,15271,584, n°5.

C.trav.art. L.1321-2-1.—Cass. soc., 22 nov. 2017: JCP S 2017,1399 et 1400, avis C. Courcol-Bouchard, notes B. Bossu et F. Pinatel
(un employeur ne peut interdire a une salariée de porter son voile en invoquant seulement les souhaits de la clientéle).
C.trav.art. L.1321-3-1°. — Cass. soc., 7 nov. 2006: JCP S 2007, 1102, note B. Bossu (violation par le réglementintérieur d’une
convention collective).

CE, 4 mai1988:)JCP E1988, I1,15271, 586, n° 24.
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— Interdire au personnel de la banque de divulguer des informations confidentielles sans
porter atteinte a la liberté d’expression’;

— Subordonner une pétition, un affichage ou une prise de parole a une autorisation de
I'employeur dés lors que les travailleurs ou leurs représentants veulent s’exprimer en
dehors des cas prévus par la loi2.

Enrevanche, parce qu'elleviole les normes applicables, est parexempleillégale la clause qui:

— Requiert une autorisation patronale pour « toute sortie » de I'entreprise alors que le
[égislateur n’exige pas une telle condition pour exercer le droit de retrait?;

— Précise que les absences répétées seront sanctionnées sans distinguer selon que ces
absences sontjustifiées ou pas*.

Par ailleurs, le législateurs interdit la stipulation de clauses discriminantes relatives

notammentalorigine, le sexe, les meoeurs, 'dge ou lasituation de famille des travailleurs.

Contenu surveillé. — Reprenant mot pour mot les termes de l'article L. 1121-1 du Code

du travail, l'article L. 1321-3-2° précise que le reglement intérieur ne peut contenir des

dispositions apportant «aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collec-
tives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tiche a accomplir
ni proportionnées au but recherché». Aujuge, lorsqu'’il est saisi, de veiller a ce que nulle

atteinte ne soit portée aux droits fondamentaux. Des nombreux contentieux tranchés, il

— Audroitalavie privée, laclause quiinterditau personnel d’'un établissementaccueillant
des mineurs en difficulté de les recevoir a leur domicile®;

— Audroit de choisir sa tenue vestimentaire, la clause qui impose le port d’'une tenue de
chantier comportant desvétements de travail, un casque et des gants de manutention’;

— Alaliberté corporelle, la clause qui, eu égard aux fonctions exercées, interdit ou limite
la consommation d’alcool sur le lieu de travail?;

— Aladignitéetal’honneurlaclause quiautorise la fouille des salariés en cas de nécessité

Enrevanche, porte une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux, la clause qui:

— Interditlemariageentresalariésde I'entrepriseen ce quelle viole laliberté matrimoniale™;

CE,11juil. 1990:JCP E1990, I, 15884, 609, n° 2, obs. O. Dugrip.
TA Paris, 2 fév.1987: Dr. soc. 1987, 649, obs. ]. Savatier.

52.

ressort que ne porte pas atteinte:

et de contestation possible®.

1. CE, 3juin1988:]CP E1988, II,15271, 587, n° 21.
2.
3.
4. CE, 4 mai1988:]JCP E1988, Il,15271, 585, n°16.
5. C.trav. art. L.1321-3-3°.
6. Cass. soc.,13janv. 2009: R]S 3/09, n° 225.
7. CE,16 déc.1994: Dr. trav.1995, n°3, p.10,§104, 1.
8. CE, 8juil. 2019:JCP S 2019, 1278, note P. Rozec.
9.

3

CE,11juil. 1990:JCP E1990, Il, 15884, p. 609, n° 2, obs. O. Dugrip.
Cass. soc.,10juin1982:JCP G 1984, 1, 20230, note S. Hennion-Moreau.
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— Interdit aux travailleurs «les discussions politiques ou religieuses et, d’'une maniere
générale, toute conversation étrangére au service » en ce qu’elle récuse la liberté
d’expression’;

— Ne prévoit pas I'information préalable des salariés de ce que la direction se réserve le
droit d’ouvrir les vestiaires et les armoires individuelles, ce manquement portant une
atteinte excessive aux libertés individuelles?;

— Interdit aux caissiéres d’accepter le passage a leur caisse de clients membres de
leur famille, une telle clause portant, elle aussi, une atteinte excessive aux libertés
individuelles?.

Les controles

Controle administratif. — L'inspecteur du travail doit non seulement vérifier que le
reglement intérieur a été rédigé mais aussi, lorsque tel est le cas, qu'il est conforme aux
dispositions légales. A défaut il peut exiger son élaboration ou des modifications sans
jamais pouvoiry procéder par lui-méme. Ce controle, qui doit étre motivé?, peut étre exercé
«atoutmoment»®. Ladécisionde l'inspecteur peut faire 'objetd’un recours hiérarchique
devant le directeur régional du travail et de 'emploi dans les deux mois qui suivent sa
notification®. Ce directeur dispose de quatre mois pour statuer. Son silence vaut rejet. Sa
décision peut étre contestée devant le juge administratif.

Contrdle judiciaire. — A I'occasion d’un litige individuel, telle une contestation de licen-
ciementoudesanctiondisciplinaire, [ajuridiction prud’homale peut é&tre amenée a écarter
I'application d’'un article du réeglement intérieur contraire aux dispositions |égales’. Seul
le salarié requérant bénéficiera de I'inopposabilité de la clause litigieuse. En revanche,
un comité social et économique ou une organisation syndicale® peut saisir le Tribunal
judiciaire pour demander I'annulation d’une ou plusieurs dispositions. Cette annulation
profite a tous les travailleurs.

Les engagements unilatéraux

Naissance.—Desa propreinitiative, 'employeurale droit d’accorder des avantages a tout
ou partie des salariés. Tel est le cas de la mise en place d’'un régime de retraite aux seuls
cadres dirigeants®. L'engagement unilatéral peut aussi bénéficier aux représentants du

VPN v s wN
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CE, 25janv.1989: Dr. soc. 1990, 786, concl.]. de Clausade.
CE,12juin1987: Dr. soc. 1987, 654, obs. ]. Savatier.

CE, 9déc.1994: Dr. trav.1995,n°3, p. 10, § 104, 2.

C.trav. art. L.1322-1-1, al. 4.

C.trav. art. L.1322-1.

C.trav.art.L.1322-1-1,al. 5.—C. trav. art. R.1322-1.

C.trav. art. L.1322-4.

Cass. soc., 28 mai 2008, n° 07-15.744.

Cass. soc., 6juin 2007: R]JS11/07, n°1210.
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personnel qu’il s’agisse des syndicats oude leurs représentants comme des élus du comité
social etéconomique. Ainsi 'employeur peut accorder un nombre d’heures de délégations
ou des moyens financiers plus importants que ce que prévoit le minimum légal.

Les pouvoirs publics n’imposentaucun formalisme. En pratique, pour des raisons de preuve,
'engagement unilatéral est écrit. Il peut étre mentionné dans le reglementintérieur’, un
courriel, un procés-verbal de réunion du comité social et économique ou un réglement
de copropriété?. De cet écrit, doit se manifester une volonté claire et non-équivoque de
'employeur d’étre lié par la décision qu'il prend. Tel n’est pas le cas lorsqu'il se contente,
aveclesélus du personnel, d’analyserla portée d’'un arrét de la Cour de cassation susceptible
d’'impacter la politique sociale de I'entreprise en matiere de rémunération?.

Vie.—Créateurde droits, 'engagementunilatéral doitaméliorer la situation des travailleurs.
Il peut ajouter ou compléter un droit ou un avantage mais non soustraire par rapport a
toute autre norme*. Laremarque s'impose d’autant plus que « le salarié ne peut renoncer,
dansson contratdetravail, a unedisposition dustatut collectif qui lui est favorable »*. Ainsi
del’employeurquis’engagealimiterle nombre de licenciements a intervenir, jusqu'a une
certaine date prévue, dans un projet de réorganisation®.

Sauf & engager sa responsabilité civile par le paiement de dommages intéréts’, voire
pénale, encasdetransfertd’entreprise, le repreneuresttenu de respecter les engagements
unilatéraux du prédécesseur®.

Mort.—Tantqu’il n’a pas régulierement dénoncé 'engagement pris, 'employeur est tenu
delappliquer’. Pris pour une durée déterminée, 'engagement cesse de produire effetau
terme fixé sans que 'employeur soit tenu de procéder a quelque mesure que ce soit™. S'il
esta durée indéterminée, 'employeur peut revenir dessus a tout moment™. Toutefois, a
la différence des regles mises en ceuvre pour la dénonciation d’'une convention ou d’un
accord collectif, ladénonciation d’'un engagement unilatéral, précisément parce qu'il n’est
pas négocié, est peu contraignante. Lajurisprudence impose deux conditions cumulatives:
le respect d’'un délai de prévenance suffisant’ et la double information individuelle et
collective des salariés concernés et des représentants du personnel™. Cette information
estlimitéealadécisionelle-mémeal’exclusion de ses conséquences™. Libre a 'employeur

Cass. soc., 26 mai1999: R]S 7/99, n° 916.

Cass. soc., 27 mars 2001: RJS 6/01, n° 801 (engagement des copropriétaires de loger gratuitement le concierge).
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ensuite, dans le cadre de son pouvoir de gestion etde direction, de remplacer 'engagement
dénoncé par une autre norme ou de se contenter d’appliquer la regle [égale. Il peut aussi
accepter son intégration dans le contrat de travail ou dans une convention collective'.

Les usages

Naissance. —Un usage est du droit non-écrit. Il est le résultat d’une pratique répétée qui
repose sur deux éléments cumulatifs: un élément objectif que caractérise une pratique
constante pour laquelle deux années suffisent, fixe dans le mode de calcul d’'une prime
parexemple et générale en ce que tous les salariés d’une catégorie ciblée en bénéficient;
un élémentsubjectif ensuite dans la mesure ott chacun se senttenu par ledit usage. De ces
éléments, il ressort que la pratique d’'une augmentation de salaire surla base des salaires
réels depuis quinze ans constitue un usage?. En revanche, lorsque 'employeur prend soin
de préciser, a chaque fois qu'il a prend, que sa mesure est « exceptionnelle » elle ne vaut
pas usage.

Faute d’étre écrit, la preuve d’un usage peuts’avérer délicate. Lejuge applique les principes
du droit commun: a celui qui 'invoque de supporter la charge de la preuve*; comme
pour un faitjuridique, la preuve est libre: tous les moyens, telles que les déclarations de
I'employeur® ou des témoignages®, sont recevables.

Vie.—Le contenu potentiel d’'un usage est large. Il peut porter aussi bien sur les relations
individuelles— rémunération, congés, repos, primes...—que collectives du travail—nombre
d’heures de délégation, budget du comité social et économique, financement des experts... —.
Comme un engagementunilatéral, il doit étre favorable au travailleur dont le contrat ne
peutfaire obstacle asonapplication’. Dans le méme esprit, 'employeur ne peutinvoquer
le colit qu'il représente au regard de ses contraintes financiéres pour ne pas le respecter®.
A défaut, il s'expose a devoir indemniser les salariés qui auraient dii en bénéficier. Ces
regles s'imposent aussi au repreneur dans le cadre d’'une restructuration™.

Mort. — Indépendamment de toute dénonciation, 'usage peut d’abord disparaitre par le
jeu du contrat. Il peut étre intégré ou remplacé par une convention collective dont une
clause aurait le méme objet ou qui déciderait que les usages ne sont plus applicables en
entreprise”. Parlavolonté commune des parties, il peut également étre intégré au contrat

»
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de travail. Lenjeu est de taille: 'employeur ne peut plus le supprimer unilatéralement'.
Encore faut-il que cette volonté ne soit pas équivoque. Ainsi, la remise au salarié, lors de
son embauche, d’'un document résumant les usages et les engagements unilatéraux de
'employeur n’a pas pour effet de contractualiser les avantages quiy sont décrits?.

Créateurdel'usage, 'employeur peut également le dénoncerde maniére unilatérale, sans
justification, mais a condition toutefois que la décision de 'employeur ne soit pasillicite®.
Tant qu’il n’est pas réguliérement dénoncé, il reste en vigueur et les salariés peuvent
réclamer I'avantage en résultant jusqu’a une dénonciation réguliére*. Celle-ci repose
sur deux conditions cumulatives®: une double information individuelle et collective des
salariésconcernés et des représentants du personnel etle respectd’'un délai de prévenance
suffisant pour permettre des négociations®. Appréciée souverainement par les juges du
fond’, ladurée de ce délai, en pratique quelques mois, doit étre examinée par rapporta la
situation des travailleurs®. A lemployeur de prouver qu'il a respecté un préavis suffisant?. Ces
regles valentaussilorsque 'employeur souhaite non pas dénoncer mais modifier 'usage™.

La dénonciation réguliére d’'un usage ou d’'un engagement unilatéral n’emporte aucune
modification du contratde travail”. Dans le méme esprit, 'usage ne pouvant étre assimilé
aune convention collective, les dispositions |égales assurantla survie des accords dénoncés
sontinapplicables a la dénonciation d’'un usage™.

Référendum décisionnel. — Expression d’'une démocratie directe en entreprise, le recours
au référendum reste symbolique en droit du travail. Il fait [également ses premiéres
armes depuis la loi du 8 ao(it 2016 et 'ordonnance n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017
qui envisage son utilisation pour valider des conventions ou accords collectifs, soit parce
que I'effectif de I'entreprise est inférieur a 20 salariés soit parce qu’il s’agit de donner une
majorité d'adhésion a un projet qui n’a été signé que par une minorité syndicale®.

Cass. soc., 1¢ fév. 2012:JCP S 2012, 1151, note D. Asquinazi-Bailleux.
Cass. soc., 11janv. 2000: Dr. soc. 2000, 837, obs. M. Vercier.
Cass.soc.,13fév.1996: Drouv.1996, 217, concl. Y. Chauvy (nullité de ladénonciation intervenue pour faire écheca l'exercice

Cass. soc., 23 sept.1992:JCP E1993, I, 466, note P. Pochet.
Cass. soc., 13 oct. 2010:JCP S 2011,1143, note L. Drai.
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Ce point estexaminé plus loin dans le chapitre relatif aux conventions collectives.
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Au-delade l'approbation d’unaccord collectif le référendum est également envisagé pour
approuver un projet soit qu'il s’agisse d’élaborer un régime de protection sociale complé-
mentaire'soitqu'il sagisse d’élaborer un accord d’intéressementou de participation?. Dans
la premiére hypotheése le projet doit étre approuvé a la majorité des électeurs inscrits;
dans les deux suivantes, il faut une majorité des deux tiers.

Référendum consultatif. — Dans le secteur des transports, a partir de huitjours de gréve,
I'employeur, de sa propre initiative ou a la demande d’'une organisation syndicale ou du
médiateur s’il en a été désigné un, peut ou doit organiser une consultation ouverte aux
travailleurs concernés par le mouvement. « Son résultat n’affecte pas I'exercice du droit
de gréve»3. Il s’agit en revanche de mesurer si les travailleurs adhérent plus ou moins
massivement au mouvement.

Endehorsde la gréve dansle secteur des transports, 'employeur, un syndicat ou le comité
social etéconomique a le droit d’organiser un référendum sur un projet qu'il souhaiterait
voiraboutir. A nouveau, le résultat n’est pas contraignant mais il peut inverser un rapport
de force dans le cadre d’éventuelles négociations entre les partenaires sociaux.

Section 4 — Les organismes de controle

63.

64.

Tiers protecteur.—Partantdu postulatque larelation de travail estinégalitaire, les pouvoirs
publics sont progressivementintervenus pour établir un certain équilibre entre les parties
au contrat. Que le salarié demande a 'employeur le respect des normes et il s’exposerait
potentiellementa des mesures de rétorsion pouvantallerjusqu’a la rupture du contratde
travail. Sont ainsi chargés de veiller au respect du droit applicable des tiers a I'entreprise
dontlaneutralité exclut toute prise de position partisane. Il s’agit de I'inspection du travail
() etdujuge (I1).

Linspection du travail

1892. — Institué par une loi du 2 novembre 1892, le corps des inspecteurs du travail doit
étre présenté a travers ses missions (A), ses moyens (B) et son statut (C).
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67.

Les missions

Généralités. — Les inspecteurs du travail ont [également’ plusieurs missions:

— Controlerlerespectdesdispositionslégales applicables en entreprisesissues notamment
du Code du travail, du Code pénal, du Code de la sécurité sociale et contrdler la mise
en ceuvre des normes collectives;

— Constater lesinfractions: discriminations, harcélements, atteintes a la dignité, violation
des régles en matiére de santé et sécurité, durée du travail...;

— Informer et conseiller les employeurs mais aussi les salariés.

Mise en ceuvre. —Le constat d’'une infraction peutjustifier la rédaction d’'un procés-verbal
qui fait foi jusqu’a preuve contraire. Ce PV doit étre transmis au Parquet? qui, par appli-
cationdu principe de 'opportunité des poursuites, décide de saisirou pas la formation de
jugement compétente. Avant sa transmission au Procureur, le PV doit étre notifié, pour
information, 3 la personne visée®. A défaut, en ce que les droits de la défense ne sont pas
respectés, la procédure pénale est nulle*. Cette obligation n’est prévue que dans les cas
déterminés par la loi a I'exclusion, par exemple, des infractions commises en matiére de
travail dissimulé®ou de repos hebdomadaire®. La rédaction d’un procés-verbal est parfois
précédée d’une mise endemeure visanta permettre au chef d’entreprise de se conformer,
dansundélaiimparti, aux dispositions |égales’. Toutefois, si 'infraction constatée présente
un danger grave et imminent pour l'intégrité corporelle des salariés, un PV peut étre
directement dressé®.

Pouvoirs. — Outre la possibilité de saisir 'autorité de poursuite lorsqu’elle constate une
infraction, 'inspection du travail est dotée, depuis une ordonnance du 7 avril 2016, de
nouveaux outils de répression.

Ainsi peut-elle, tant que I'action publique n’a pas été mise en mouvement, transiger avec
les personnes physiques ou morales sur la poursuite d’une infraction constituant une
contravention ou un délit pour lequel la peine maximale d’emprisonnementestd’un an®.
Le montant envisagé de 'amende doit tenir compte des circonstances et de la gravité de
l'infraction, de la personnalité de son auteurainsi que de ses ressources et de ses charges™.
Sielle est acceptée, la proposition de transaction doit étre homologuée par le Parquet™.

I
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Dans les seuls cas déterminés par la loi telle que la violation des dispositions relatives au
recrutement d’un salarié étranger dépourvu de titre de séjour’, aux durées maximales
du travail ou au salaire minimum, et en 'absence de poursuites pénales, I'inspection du
travail peut également prononcersoit un avertissementsoit une amende administrative?
dontle montantestplafonnéa 4000 euros multiplié parle nombre de salariés concernés.
L'employeur ne peut contester le principe ou le montant de 'amende que par un recours
contentieux porté devant lejuge administratif, a I'exclusion de tout recours hiérarchique®.

Les moyens

Droitd’entrée.—Les agents de contrdle de I'inspection du travail ontle droitd’entrerdans
toute structure ous’applique ledroitdu travail y compris, maisavecleuraccord, les locaux
destravailleurs adomicile®. Ce droitde visite, qui peut se pratiquer dejour comme de nuit
déslors que des travaux nocturnes sontaccomplis®, peut également étre exercé dans des
entreprises chargées de traiter des marchés classés intéressant la défense nationale’. Une
fois dansles lieux, ils sont habilités a demander a toute personne présente dejustifier de
son identité et de son adresse®.

Droitde prélévement.—Dans le cadre de leurs missions, les agents, éventuellementaccom-
pagnés d’officiers de policejudiciaire ou d’agents de la concurrence, de la consommation
etdelarépressiondes fraudes, ontle droitde saisir toute matiére ou produit utilisé a fins
d’analyses®. Il s'agit, pour 'administration, de veiller a la bonne santé des travailleurs.

Accés aux documents. — Au cours de leurs visites, les agents peuvent se faire présenter
I'ensemble des livres, registres et documents que I'employeur doit remplir et conserver™
a I’'exclusion de tous ceux qui, telles des fiches d’appréciation de salariés™, n’ont aucun
caractére obligatoire. L'objectif est de lutter notamment contre les discriminations, les
harcélements, le travail illégal et de garantir I'effectivité dudroitalasanté oude I'exercice
syndical. Lemployeur ne peut opposer le secret professionnel.

»
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Le statut

Obligations des agents. — Pour le bon accomplissement de leurs missions, les agents
jouissent d’'une grande indépendance et sont libres d’organiser leurs contréles comme
ils lentendent'. Cette liberté n’exclut pas un engagement de la responsabilité de I'Etat
en cas de dysfonctionnement des services a l'origine de préjudices®. Soumis a un code
de déontologie?, ils sont notamment tenus au secret professionnel dont la violation est
punie par un an d’emprisonnement et 15000 euros d’'amende*.

Protection des agents. — Les agents de I'inspection du travail sont doublement protégés.
En premier lieu, le législateur sanctionne pénalement le fait, par toute personnes, de
faire obstacle a 'accomplissement de leurs devoirs. Ainsi de 'employeur qui refuse de
communiquer les documents demandés® ou produit délibérément des informations
inexactes en vue, par exemple, de dissimuler I'absence de versement de la subvention
de fonctionnement au comité social et économique’. Doit également étre condamné
celui ou ceux qui empéchent physiquement 'inspecteur d’entrer dans les locaux® ou, une
fois entré, le séquestrent pendant plusieurs heures®. En second lieu, 'article L. 8114-2 du
Code du travail étend aux agents de contrdle, les infractions de violences, d’outrages et
derésistance applicables aux officiers de police judiciaire. Ainsi de 'employeur qui insulte
I'inspecteur du travail et lui arrache la feuille sur laguelle il notait ses constatations avant
de lajeter™.

Lejuge

Contentieux volumineux. —Le droitsocial, dans sadouble dimension « droitdu travail » et
«droitde lasécurité sociale », suscite un abondant contentieux. Ainsi,en 2022, le nombre
de dossiers relevant de cette discipline était de 125000 devant les Tribunaux judiciaires
soit13 % des affaires et115000 devantlesjuridictions prud’homales. Un taux d’appel tres
élevé, proche de 60 %, porté contre lesjugements des 210 conseils, explique notamment
que les 36 cours d’appel du pays aient eu a juger 60000 dossiers en droit social soit 27 %
de leur activité totale. Que la chambre sociale de la Cour de cassation hérite ainsi de
6000 dossiers sur un volume global de 17000, soit prés d’un tiers des pourvois, ne doit
passurprendre. Impressionnants, ces chiffres sont cependant en constante baisse depuis
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quelques années. Plusieurs éléments expliquent ce phénoméne tenant notamment a
un raccourcissement des délais de prescription, a un formalisme plus marqué pour saisir
le conseil de prud’hommes, au développement des ruptures négociées ou a I'essor des
modes alternatifs de réglement des litiges a travers la médiation.

Liberté fondamentale. — Le droit de saisir le juge est une liberté fondamentale de
I'employeur comme du salarié, constitutionnellement reconnue. A ce titre, est nul le
licenciementintervenu en raison d’'une action enjustice introduite ou susceptible d’étre
introduite parlesalarié a I'encontre de son employeur'. Dans le méme esprit, en raison de
I'atteinte qu'il porte alaliberté fondamentale de témoigner, garantie d’'une bonnejustice,
le licenciement prononcé en raison du contenu d’une attestation délivrée par un salarié
au bénéfice d’'un autre est atteint de nullité, sauf en cas de mauvaise foi de son auteur?.

Contentieux éclaté.—La complexité et 'importance du contentieux social sontanciennes.
Aprés laseconde guerre mondiale, le juriste et haut fonctionnaire Pierre Laroque, connu
pour avoir forgé lasécurité sociale telle quelle existe aujourd’hui, avaitsongé a la création
d’un troisieme ordre de juridiction spécialement compétent sur les questions de droit
du travail et droit de la sécurité sociale. Parce que le projet n’aboutit pas, s’explique le
fait que le contentieux social soit éclaté entre les deux ordres de juridiction, judiciaire
principalement (A) et administratif plus accessoirement (B).

Lejugejudiciaire

Dualité. —Ausein de I'ordre judiciaire une distinction doit étre faite entre les juridictions
civiles (1) etlesjuridictions pénales (2) toutes étant compétentes sur des aspects du droit
du travail.

Le juge civil

Simplification. — Pendant longtemps le contentieux de la sécurité sociale a été réparti
entre le Tribunal des affaires de sécurité sociale compétent pour le volet général et le
Tribunal des incapacités pour le contentieux technique lié au taux d’incapacité. Depuis
lasuppression de ces deuxjuridictions le1°"janvier 2019, ce contentieux reléve désormais
de lacompétence du Tribunaljudiciaire (a) lui-méme entré en fonction le1°" janvier 2020
etnéde lafusion des anciens Tribunaux de grande instance et Tribunaux d’instance. Ces
réformesimportantesonteuunimpactsurle contentieux dudroitdu travailmémesielles
n‘ont pas affecté le Tribunal de commerce (b) et le conseil de prud’hommes (c). Devant
ces trois juridictions existe un juge des référés.
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a) Le tribunal judiciaire

Etendue. — Devenue la juridiction de droit commun de premiére instance, le tribunal
judiciaire est compétent pour tous les litiges qui ne sont pas confiés a une juridiction
d’exception. Ainsi ne peut-il pas traiter de tous les contentieux nés a l'occasion du contrat
detravail. Enrevanche, il est compétent pour les contentieux qui ne sont rattachés spécia-
lementaaucunejuridiction. Ainsi, doit-il trancher les contentieux relatifs aux inventions
dessalariés’ ou le litige opposant un ancien salarié a 'organisme gestionnaire du régime
de retraite complémentaire?.

Parailleurs, il a hérité des dossiers que traitaient les anciens tribunaux de grande instance
et tribunaux d’instance, quel que soit le montant du litige. A ce titre, lui sont attribuées
d’'importantes questions touchant aux relations collectives de travail. Ainsi en est-il des
questions relatives aux élections professionnelles, a la contestation de la désignation des
représentants de proximité?, a certaines thématiques du droitde la négociation collective
telle que 'interprétation” ou la nullité d’'une convention ou a la qualification de la gréve
par rapport a un mouvementillicite.

Parailleurs, en cas de départage devant le conseil de prud’hommes, 'affaire est renvoyée
devant le méme bureau de jugement ou de conciliation mais présidé « par un juge du
tribunal judiciaire »®.

b) Le tribunal de commerce

Procédure collective. — Lorsqu’une entreprise fait I'objet d'une procédure collective elle
peut étre placée, selon sasituation économique, soiten procédure de sauvegarde, soiten
redressementjudiciaire soiten liquidationjudiciaire. Dans chacune de ces trois hypothéses,
le tribunal de commerce joue un réle essentiel en droit du travail.

Lorsque la société fait 'objet d’'une procédure de sauvegarde, le tribunal peut arréter un
plan éponyme prévoyant, le cas échéant, |a cession d’'une ou plusieurs activités ainsi que
des licenciements pour motif économique®.

Dans le cadre d’une procédure de redressementjudiciaire, 'employeur doit obtenir 'auto-
risation dujuge-commissaire pour licencier des salariés pendantla période d’observation
s'il justifie que ces licenciements sont urgents, inévitables et indispensables’. La période
d’observation passée, il appartient au tribunal de commerce d’arréter un plan de redres-
sementou de cession qui précise le nombre de salariés dont le licenciement est autorisé®.
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Dansle cadred’'une liquidationjudiciaire, lorsque le tribunal a autorisé le maintien provi-
soire de l'activité, le liquidateur peut licencier des travailleurs pour motif économique
mais aprés autorisation du juge-commissaire’.

Clause de non-concurrence. — Outre le droit des procédures collectives, le tribunal de
commerce est également compétent pourtrancherlelitige opposant'ancienne société a
lanouvelle lorsque celle-ciembauche, en connaissance de cause, un salarié qu’elle savait
lié par une clause de non-concurrence?.

Plan. — Outre les compétences du conseil de prud’hommes (c-1), il convient d’examiner
son organisation (c-2) et la procédure applicable (c-3).

Compétence matérielle.—Surle plan matériel, le conseil de prud’hommes est compétent
pour traiter les contentieux nés «a l'occasion de tout contrat de travail ». Si l'existence
d’un tel contrat fait défaut, la juridiction prud’homale n’a pas a étre saisie* sauf pour les
litiges nés entre salariés «a I'occasion du travail »*. Ainsi d’'une action en responsabilité
exercée par des non-grévistes contre les grévistes®. Au contraire, si le contrat est établi,
le conseil est compétent’ pour statuer sur tous les litiges apparus lors de sa formation, de

L'expression «a 'occasion de » permet d’interpréter souplement la compétence prud’homale
des lors que le litige a «un lien » avec le contrat de travail. Ainsi le conseil est compétent
au sujet des stagiaires®, de la participation aux résultats de I'entreprise®, de I'attribution
d’actions aux travailleurs™, des droits de propriété intellectuelle développés dansle cadre
de I'entreprise™ ou encore du préjudice subi par un salarié au titre de la mise en ceuvre
d’'un pacte d’actionnaires prévoyant en cas de licenciement la cession immédiate de ses
actions™. Il est également compétent pour les litiges survenus apreés la rupture du contrat
de travail maisenlienavec celui-ci. Ainside la violation d’une clause non-concurrence®ou
del'exécution d’'un contratd’assurance™. En revanche, parce qu'il n’y a pasle «lien » évoqué,
lajuridiction prud’homale est incompétente pour statuer sur un pacte d’actionnaires’.

Cass. com., 27 mars 2001: D. 2001, 1617, note E. Chevrier.

Cass. soc.,3 mars1983: D.1984, inf. rap. 169, obs. ]. Frossard.

Cass. soc., 5 avril 2005:JCP S 2005, 1041, note B. Boubli.

80.
¢) Le conseil de prud’hommes
81.
c-1) Les compétences
82.
son exécution ou de sa rupture.
1 C.com.art. L. 631-17.
2.
3. C.trav. art. L.1411-1.
4. Cass. soc., 22 janv. 2020: R]S 4/20, n° 204.
5. C.trav.art. L.1411-3.
6.
7. Cass. soc., 9 avril 2002: R]S 6/02, n° 710.
8.
9.
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Cass. soc., 28 fév. 2018:JCP S 2018, 1131, note S. Brissy.
Cass. soc., 11 sept. 2012: JCP S 2012, 1517, note T. Lahalle.
Cass. soc., 21 mai 2008: R]S 7/08, n° 816.

Cass. soc., 7juin 2023:JCP S 2023,1193, note S. Brissy.
Cass.com., 26 oct. 2010: JCP S 2010, 1561, note S. Brissy.
Cass. soc.,19janv.1999: R]S 3/99, n° 411.

Cass. soc.,18 oct. 2007: R]S 12/07, n°1328.
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83.

84.

Par ailleurs, lajuxtaposition d’intéréts individuels n’est pas créatrice d’un intérét collectif
qui mettrait obstacle a la reconnaissance de la compétence du conseil de prud’hommes’.

Compétence géographique. — Si la compétence ratione materiae est importante, la
compétence rationae loci I'est tout autant. Parmi les 210 juridictions prud’homales de
France, laquelle convient-il de saisir? Les pouvoirs publics offrent plusieurs possibilités?
entre le conseil :

Dans le ressort duquel est situé I'établissement ot est accompli le travail ;

Dans le ressort duquel est situé le domicile du salarié lorsque le travail est accompli a
domicile ou en dehors de toute entreprise ou établissement;

Dulieu ot 'engagement a été contracté;

Du lieu ot I'employeur est établi.

Pourl'application de ces régles lesjuges du fond doivent se référer « aux modalités réelles
d’exécution du travail »*. Dés lors, s’ils constatent que I'engagement a été contracté au
téléphone etque c’'estasondomicile, a Cherbourg, que le salarié a accepté I'offre d'emploi
qui lui avait été faite, le conseil de prud’hommes de Cherbourg, lieu ot 'engagement a
été contracté, est compétent’. Ces regles sont d’ordre public. Toute clause d’'un contrat
quidérogeraitauxdispositions mentionnées doit étre réputée non écrite®. Parailleurs, les
parties ne peuvent écarter les régles de compétence territoriale au motif que la surcharge
alléguée de lajuridiction au moment de la saisine les priverait de la possibilité d’obtenir
une décision dans un délai raisonnable®.

c-2) Lorganisation

Fonctionnement.—Divisé en cing sections autonomes’, le conseil de prud’hommes est une
juridiction paritaire. [l est composé, ainsi que ses différentes formations, d’'un nombre égal
desalariésetd’employeurs®. Concrétise cette exigence de parité le fait que le présidentde
lajuridiction, élupourun an, estalternativementun conseilleremployeuret un conseiller
salarié. Le bureau de jugement est composé de quatre conseillers, deux employeurs et
deuxsalariés et le bureau de conciliation et d’'orientation ainsi que la formation de référé
et le bureau de jugement restreint sont composés de deux conseillers, un par college®.

N v s woN

Cass. soc., 21juin1951: Gaz. Pal. 1951, 2, 261 (demandes simultanées d'indemnités de rupture).

C.trav. art. R.1412-1.

Cass. soc.,19 mai1988:JCP E1988, I, 15270, 579, n°1, obs. P.H. Antonmattei.

Cass. soc., 11juil. 2002: RJS11/02, n°1275.

C.trav. art. R.1412-4.

Cass. civ. 25,3 0ct. 2024 : JCP S 2024, 1367, note ). Vidal.

C.trav.art. R.1423-1: encadrement, industrie, commerce, agriculture, activités diverses. Toute contestation de compétence
entre sections doit étre tranchée par le président de lajuridiction «avant toute défense au fond »: C. trav. art. R. 1423-7.
C.trav.art. L.1421-1.

C.trav.art. L.1423-12 et L. 1423-13.
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Conseillers prud’hommes. — Depuis une ordonnance du 31 mars 2016, les conseillers ne
sont plus élus par leurs pairs mais nommeés par le ministre de la Justice, pour une durée
de quatre ans’, sur proposition des syndicats représentatifs au niveau départemental en
fonction de leur audience électorale® Juges non professionnels, les conseillers doivent
étre de nationalité francaise, avoir au moins 21 ans et étre en activité depuis deux ans au
moins>.

Indépendants et impartiaux, les conseillers sont tenus au secret des délibérations*. Les
employeurs doiventleur laisser le temps nécessaire pour se rendre et participer aux activités
de lajuridiction® sans perte de salaire®: audience, délibérés, rédaction des jugements,
assemblées générales, prestation de serment... Soumis a des obligations de formation
initiale et continue’, les conseillers peuvent faire 'objet de sanctions disciplinaires®. Salariés
protégés, ils ne peuvent étre licenciés qu'aprés autorisation de I'inspecteur du travail®.

c-3) La procédure

Saisine. — Depuis un décret du 20 mai 2016, applicable au 1*" ao(it de la méme année, la
demande enjustice est formée par requéte. Celle-ci doit présenter un exposé sommaire
des motifs de la demande et étre accompagnée des piéces que le demandeur souhaite
invoquera l'appui de ses prétentions™. Cette requéte ne fige pas le litige : son auteur peut
ajouter des demandes en cours d’instance™.

Si «les parties se défendent elles-mémes »™, elles ont |a possibilité de se faire assister ou
représenter par le conjoint, un salarié ou un employeur appartenant a la méme branche
d’activité, unavocatou un défenseursyndical doté parailleurs d’'un véritable statut™. Tous,
sauf l'avocat, doiventjustifier d'un mandat.

Conciliation etjugement.—La procédure prud’homale est orale™. Le juge doit se prononcer
sur les demandes formulées contradictoirement devant lui a 'audience des débats™.
Dérogatoire du droit commun, cette procédure commence par la saisine du bureau de
conciliation etd’orientation chargé, comme son nom l'indique, de « concilier les parties »'.
Ce préliminaire, qui rend sans intérét une éventuelle clause de médiation insérée dansle

38

C.trav.art. L.1442-3.

C.trav.art. L.14411 ets.

C.trav. art. L.1441-7 et R. 14411 ets.

C. trav. art. L. 1421-2 (le conseiller ne doit notamment pas accepter le mandat impératif du syndicat qui a proposé sa
nomination: C. trav. art. L. 1442-11).

C.trav. art. L.1442-5et R.1423-55.

C.trav.art. D.1423-59 et s.

C.trav.art. D.1442-1ets.

C.trav. D.1442-20 ets.

C.trav. art. L.1442-19.

C.trav. art. R.1452-1ets.

Cass.soc., 19 oct. 2022 :JCP S 2022,1297, note S. Brissy.
C.trav. art. R.1453-1.

C.trav.art. L.1453-1 et R.1453-2 ets.

C.trav. art. R.1453-3.

Cass. soc.,10juil. 1990: Dr. trav. 1990, n° 8-9, p. 27.
C.trav. art. L.1454-1.
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contratdetravail', estd’ordre public. Son non-respect entraine la nullité de la procédure?.
En cas de conciliation un procés-verbal, qui vaut titre exécutoire doit &tre délivré. Faute
de conciliation, pour accélérer le traitement des procédures, le bureau doit organiser
une mise en étaten fixant les délais et les conditions de communication des prétentions,
moyens et pieces*. Par ailleurs, le bureau de conciliation peut ordonner la délivrance des
documents sociaux, le versement de provisions ou toutes mesures d’instruction®.

Lorsque la conciliation a totalement ou partiellement échoué, « 'audience du bureau de
jugement peut avoir lieu sur-le-champ » si 'organisation des audiences le permet et si
l'affaire peut étrejugée immédiatement®. Plus classiquement cependant, I'« orientation »
voulue par la loi du 6 ao(it 2015 autorise le bureau de conciliation a confié I'affaire soit
a un bureau de jugement classique composé de quatre conseillers, soit a un bureau de
jugement restreint composé de deux conseillers chargés de statuer dans un délai de trois
mois, soit a un bureau de départage composé de quatre conseillers et d’'un magistrat du
tribunaljudiciaire’. Désormais, cette formation peut étre saisie directementa lademande
des partieset non plus seulementlorsque les autres formations n’arrivent pas a s’entendre
«ala majorité absolue des voix »%.

Référé.—Chaque conseil de prud’hommes comprend une formation de référé commune
alensemble dessections®. Composée d’un conseilleremployeuretd’un conseillersalarié,
elle peut, en cas d’urgence, ordonner toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune
contestation sérieuse. Ainsi peut-elle ordonner le paiement du préavis dont 'employeur
avaitdispensé le salarié™ mais ne peut-elle pas se prononcersur 'imputabilité de la rupture
d’un contrat de travail™. En cas de contestation sérieuse elle peut toutefois prescrire des
mesures conservatoires ou de remise en état pour prévenir un dommage imminent ou
faire cesser un trouble manifestement illicite telle qu’'une divulgation d’informations
confidentielles par un salarié™.

Recours. —Parapplication dudroitcommun, le délai pourinterjeter appel est d’'un mois™
a compter de la notification ou de la signification du jugement et de quinze jours pour
la procédure de référé™. Obligatoire, la représentation ne peut étre assurée que par un

Cass. soc., avis, 14 juin 2022:JCP S 2022, 1204, note A. Bugada; JCP S 2022,1258, note A. Lucchini et M. Vernez.
Cass. soc.,16 mars1959: Bull. IV, n° 414, p. 340.

C. trav. art. R.1454-11.

C.trav.art. R.1454-1ets.

C.trav. art. R.1454-14.

C.trav. art. R.1454-18, al. 3.

C.trav.art. R.1423-35.

C.trav. art. R.1454-23.—C. trav. art. R. 1454-29 et s. (départage).
C.trav.art. R.1455-1 ets.

Cass. soc., 7 déc. 2005:JCP S 2006, 1167, note R. Geoffroy.

Cass. soc., 11 mai 2005: JCP S 2005, 1021, note B. Boubli.

Cass. soc.,12 fév. 2014 : R]S 4/14, n° 345.

C.trav.art. R.1461-1.

C.trav. art. R.1455-11.
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avocat ou un défenseur syndical qui doit justifier d'un pouvoir de représentation’. Faute
de pouvoir accéder au réseau privé virtuel des avocats (RPVA) ce dernier peut établir ses
actes de procédure sur support papier remis au greffe ou posté en recommandée avec
accusé de réception a la cour d’appel?.

L'appel n’est possible que si le montant du litige est supérieur a une somme, appelée
taux de ressort, fixé 3 5000 euros®. En dessous, le jugement rendu en premier et dernier
ressort, ne peut faire I'objet que d’un pourvoi en cassation. Sont toutefois toujours suscep-
tibles d’appel les demandes dites indéterminées telle qu’'une rectification de bulletin de
salaire, 'annulation d’'un avertissement ou d’'une mise a pied*ou une demande de congés
supplémentaires’. En principe I'appel est suspensif. Le pourvoi en cassation doit étre porté
devant la chambre sociale de la Cour de cassation. Le ministere d’avocat est obligatoire.

Diversité des infractions. — || existe un contentieux pénal du travail qui repose a la fois
sur des infractions de droit commun et des infractions spécifiques. Parmi les premiéres
peuvent étre citées notamment le vol, I'escroquerie, I'abus de confiance ou les violences
aux personnes ou aux biens. Parmi les secondes on peut citer le délit d’entrave, le travail
dissimulé, l'atteinte a laliberté du travail ainsi que les harcélements et 'important conten-
tieux relatifau droitde la santé et de la sécurité au travail. De cette liste, Non exhaustive,
il ressort que le salarié ou les organisations syndicales, au méme titre que 'employeur
ousondélégataire, sont passibles de poursuites devant lesjuridictions répressives. Selon
que 'infraction est une contravention ou un délit, devra étre saisi le tribunal de police ou

Conditions de la responsabilité. — Le droit pénal du travail ne déroge pas aux principes
généraux. Toute poursuite doit reposer sur une infraction constituée d'un élément légal,
d’un élément matériel de commission ou d’omission et, pour les délits, d’un élément
intentionnel souvent déduit de la seule qualité de chef d’entreprise, ou de I'élément
matériel lui-méme. Parapplicationdu principe de I'interprétation stricte de laloi pénale,
n‘estainsi pas constitutif de délitd’entrave le fait de ne pas payerles heures de délégations

C.trav. art. R.1461-1.— Cass. civ. 2¢, 8 fév. 2024 : JCP S 2024, 1100, note S. Brissy.

Cass. soc., 17 0ct. 1996 : TPS 1997, comm. 34, 2° esp., obs. B. Boubli.
Cass.soc., 13 oct. 2021:JCP S 2021,1301, note S. Brissy.

2. Lejugepénal
90.

le tribunal correctionnel.
91.

conventionnelles®.
1.
2. C. pr.civ. art. 930-2 et 930-1.
3. C.trav.art. D.1462-3.
4.
5.
6.
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Cass. crim., 4 avril1991:JCP E1991, 1, 213, note Godard.
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94.

Parailleurs, laresponsabilité de 'employeur, en tant que personne morale, nécessite que
l'infraction soit commise parson représentantlégal etdanssonintérét'. Ainsi de celuiqui,
par souci d’économies financiéres n’engage pas les dépenses nécessaires au respect des
regles de sécurité ou qui parvolonté de maintenir sa compétitivité ne déclare pas tout ou
partie de ses travailleurs.

La victime de l'infraction pénale peut étre tentée, lorsque le Parquet agit, de saisir non
pas la juridiction répressive mais la juridiction civile. Depuis une loi du 5 mars 2007 qui
modifie I'article 4 du Code de procédure pénale le sursis a statuer du juge civil n’est plus
impératif2. En revanche, lorsque le juge pénal a rendu sa décision sur I'action publique,
le juge civil invité a trancher plus tard les mémes faits doit tenir compte du jugement
précédemment rendu.

Sanctions. — Aux dommages intéréts du droit civil dont il appartient au juge d’apprécier
le montant dans la limite des demandes, s’ajoute un large panel possible de sanctions
pénales. Outre les classiques amendes, multipliées par le nombre de salariés victimes
de I'infraction, et 'emprisonnement s’ajoute le travail d’intérét général, I'interdiction
professionnelle, l'affichage ou la diffusion de la décision prononcée ou la condamnation
a un plan de sécurité.

Le juge administratif

Complexité. — L’existence de deux ordres de juridiction suscite depuis l'origine des
difficultés pratiques occasionnelles tenant a la détermination de 'ordre compétent. Ces
difficultés, il appartient i la Cour de cassation et au Conseil d’Etat de les trancher avec,
parfois, I'intervention inévitable du tribunal des conflits. Aussi convient-il de déterminer
la nature des contentieux pour lesquels le juge administratif est compétent (1) avant
d’examiner l'articulation des deux ordres (2).

La nature des contentieux

Relationsindividuelles.—Sile conseil de prud’hommes régle les différends des personnels
des services publics lorsqu’ils sont employés dans les conditions de droit privé?, le juge
administratif est compétent pourtrancherles litiges nés d’un contrat de droit public. Ainsi
doit-il statuersurleslitigesindividuels concernantles agents fonctionnaires de la Poste?,
de certains agents de 'TAPHP> ou des maitres contractuels des établissements privés sous

C. pén.art.121-2.

Cass. soc., 17 sept. 2008: Bull. civ. V, n°164.

C.trav.art. L. 1411-2.—Cass. soc., 8janv. 2025 : JCP S 2025,1060, note S. Brissy (employés de Pompes funébres gérés comme
un épic par une commune).

Cass. soc, 27 nov. 2013: JCP S 2014, 1273, 2¢ esp. note L. Drai.

Cass. soc., 18 fév. 2014:JCP S 2014, 1298, note M. Morand.

1
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contrat avec I'Etat’. Dans le méme esprit, le tribunal des conflits a jugé que reléve de la
compétence du juge administratif le litige opposant un détenu a I'Etat et & I'entreprise
concessionnaire pour laquelle il travaille en raison du régime pénitentiaire applicable?.

Compétent pour la délivrance des permis de séjour et de travail des ressortissants extra--eu-
ropéens?, lejuge administratif est également compétent pour certaines ruptures du contrat
de travail. Tel est le cas lorsque I'administration autorise ou refuse le licenciement d’'un
salarié protégé ou lorsqu’elle prend position sur le contenu d’'un plan de sauvegarde de
I'emploi. Toutefois, cette corrélation entre la nature de l'acte et lacompétence dujuge n’a
rien d’automatique. Ainsi, le conseil de prud’hommes est compétent pour le contentieux
de la rupture conventionnelle alors méme que I'administration du travail intervient®.

Relations collectives. — L'administration prend également des décisions en matiére de
relations collectives du travail. [llustre cette remarque son intervention lors des élections
professionnelles qu’il s'agisse de la reconnaissance d’établissements distincts, de la
formation des colléges électoraux ou de la répartition du personnel entre ces derniers.
Le juge administratif peut également trancher des contentieux en matiere de conflits
collectifs lorsque le préfet engage la responsabilité de I'Etat en refusant d’exécuter une
ordonnance d’expulsion rendue par le tribunal judiciaire.

Parailleurs, outre les recours en annulation portés contre une ordonnance ouun décret, le
juge administratif est régulierementsaisi de recours contre des arrétés ministériels relatifs
a la représentativité syndicale ou a I'extension d’'une convention collective®.

Larticulation des ordres de juridiction

Fondement. — L'articulation des compétences entre I'ordre judiciaire et 'ordre adminis-
tratif suscite un important contentieux que lejuge doit résoudre en recourantau principe
de la séparation des pouvoirs. Institué par une disposition de la loi des 16-24 ao(it 1790
relative a 'organisation judiciaire et confirmé par une loi du 16 fructidor an 1l (1794), ce
principe signifie que I'action de I'administration ne doit pas étre jugée par les tribunaux
judiciaires. Aux termes de |a loi précitée de 1790, « les fonctionsjudiciaires sont distinctes et
demeureront toujours séparées des fonctions administratives ». Laloide I'an Il confirme:
« Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes d’administration,
de quelque espéce qu'ils soient, aux peines de droit». En droit du travail, le principe de la
séparation des pouvoirs est régulierement mobilisé.

Illustrations. — L’application chronologique du principe de la séparation des pouvoirs
conduit la Cour de cassation a considéré que ce principe ne fait pas obstacle a ce que le
juge judiciaire apprécie la régularité de la procédure de licenciement postérieure a la

»

vos
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Cass. soc., 28 mai 2018:]JCP S 2018, 1214, note S. Brissy.

T. confl., 14 oct. 2013: R]S12/13, n° 845.

CE, 23 oct. 2009:JCP S 2009, 1593, note C. Willmann.
C.trav.art.L.1237-14, al. 4.

CE, 2mars1962: AJDA 2003, 1150, note F. Donnat et D. Casas.
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notification, par 'administration, de son autorisation' ou qu’il se prononce sur la cause
réelle etsérieuse dulicenciementd’'un salarié protégé apreés annulation de ’homologation
d’un plan de sauvegarde de I'emploi® En revanche, le juge judiciaire n’est pas compétent
pour examiner I'existence de la faute ou du motif économique justifiant la rupture du
contrat. Il ne I'est pas davantage pour apprécier le respect de la procédure antérieure
a la saisine de I'inspecteur du travail telle que la consultation des élus du personnel ou
l'obligation de reclassement?.

Dans le méme esprit, le conseil de prud’hommes doit, a I'occasion d’'un litige relevant de
sacompétence, déclarerillégale une clause du réeglement intérieur qu'il estime contraire
a I'ordonnancementjuridique*. Le silence de l'inspecteur du travail sur la Iégalité ou non
dudit reglement ne couvre pas celui-ci de ses éventuelles irrégularités. Le juge judiciaire
reste donccompétentlorsd’unlitige individuel* pendant que le juge administratif I'est dés
lors quest contestée une décision de l'inspecteur du travail sur larégularité dureglement.

Plan.—Larelation de travail se noue par un contratdontle réle, dans le cadre des normes
|égales et professionnellesapplicables, est de déterminerles droits et obligations des parties.
Il existe autant de relations individuelles que de salariés. Toutefois, ceux-ci constituent
également un groupe avec lequel 'employeur doit composer en tant que tel. Ce groupe
ades représentants. Il cherche, par la négociation, a améliorer ses conditions de travail.
Il peutaussi, parla gréve, exprimer son mécontentementsurson statut. Cette distinction
entre lesrelationsindividuelles et collectives de travail n’est pas totalement hermétique.
Les liens entre les deux concepts sont naturels: la négociation collective permet d’améliorer
les droits de chaque travailleur; dans I'intérét général les représentants du personnel
sont soumis a un régime protecteur individuel notamment en cas de licenciement; une
restructuration intéresse autant les salariés concernés que leurs représentants... Malgré
ces rapprochements, la dichotomie entre relations individuelles (premiére partie) et
collectives (seconde partie) présente I'indéniable avantage de la clarté.

QCM DE REVISION

En supprimant les corporations, les révolutionnaires proclament la liberté du travail :
O A:Vrai O B:Faux

Le premier Code du travail date de 1920:
O A:Vrai [0 B: Faux

I

vor

Cass. soc., 4juil. 2012: JCP S 2012, 1423, note T. Lahalle.

Cass. soc.,1°"juin 2023: JCP S 2023, 1183, note ].Y. Kerbourc’h.

Cass. soc.,10 nov. 2009:JCP S 2010, 1031, note P. Verkindt.

Cass. soc., 7 nov. 2006: Dr. soc. 2007, 364, obs. ]. Savatier.

Cass. soc.,10juin1982: Bull. civ., V, n° 392 (clause contraire a |a liberté matrimoniale).
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La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales contient des dispositions qui intéressent directement le droit du travail :

O A:Vrai O B:Faux

Le contrat de travail international est, par principe, soumis a la loi d’autonomie :
O A:Vrai O B: Faux

Le réglement intérieur est obligatoire dans les entreprises dont I'effectif est au moins
égal avingtsalariés :

O A:Vrai O B: Faux

Le législateur détermine les reégles applicables a la dénonciation d’'un usage :

O A:Vrai O B: Faux

Le corps des inspecteurs du travail a été créé en1892:
O A:Vrai O B:Faux

Le contentieux social est en diminution depuis plusieurs années :
O A:Vrai O B: Faux

Le conseil de prud’hommes est composé de juges professionnels :
O A:Vrai O B: Faux

Le juge administratif connait de contentieux relatifs au droit du travail :
O A:Vrai O B:Faux

Réponses:1A;2B;3A;4A;5B;6B;7A;8A;9B;10A.



99.

PREMIERE PARTIE

Les relations individuelles

de travail

Plan. —La relation de travail d’aujourd’hui n’est plus celle du x1x¢ ni méme du xx¢ siecle.
L'image du salarié et des conditions de travail tels qu’ils ont pu étre dépeints dans la
littérature classique notamment sous la plume d’Emile Zola, ne correspond plus a la
réalité contemporaine. La France a eu I'une des plus belles industries au monde; elle est
devenue un pays de services. Elle a été un Etatindépendant; elle ne peut plus désormais
exprimer sa liberté que dans le carcan européen. Le salarié n’est plus rivé a la chaine
12h oo parjour. Le développement de l'outil informatique, de 'intelligence artificielle
et du télétravail impose de plus en plus une importante prise d’initiative. Si le contrat
de travail reste un modéle, celui-ci est en constante mutation au point qu’il n’existe pas
un mais des contrats de travail dont il faut se demander si, par exemple, les travailleurs
des plateformes numériques, peuventy prétendre avec les droits et avantages quiy sont
attachés. Aussi convient-il de présenter la formation du contrat de travail (titre I) avant
d’envisager son exécution (titre Il) puis sa disparition (titre lll).






Titre 1—La naissance du contrat de travail

TITRE 1 - La naissance du contrat de travail

100. Accésal’emploi.—Lanaissance du contratde travail peutinterveniraussi bien autitred’'un

premieremploi qu'autitre d’'une reprise d’activité professionnelle. Elle vise potentiellement
toute personne en age de travailler. Aussi convient-il de préciser les modalités du recru-
tement (Chapitre 1) avant d’envisager la définition du contrat de travail (chapitre 2), ses
différentes formes (chapitre 3) et les principales clauses qu'il peut mentionner (chapitre 4).

CHAPITRE 1

Le recrutement

101.

Cadre. — L'opération de recrutement permet a 'employeur de sélectionner le personnel
dontila besoin. Pour limiter les abus, les pouvoirs publics ontimposé des régles de fond
(section 1) et de forme (section 2).

Section 1 - Les obligations de fond

102.

103.

Libre choix.—Dans le cadre de son pouvoir de gestion et de direction et pour rendre effectif
le principe constitutionnel de la liberté d’entreprendre, les pouvoirs publics donnent a
'employeur le droit de recruter ounon et, dans I'affirmative, de choisir ses collaborateurs.
Pour fluidifier le choix du candidat, le Iégislateur a créé des «sas» facilitant les prises de
contact entre les parties au contrat (1). A ce principe de liberté, il a cependant posé des
limites en orientant de maniére impérative certains choix (I1).

Le recrutement facilité

Mise en pratique. —La formation est la clef de 'emploi. Pour faciliter I'entrée dans la vie
active le législateura mis en place différents mécanismes intermédiaires entre 'acquisition
théorique des compétences et leur mise en ceuvre pratique en entreprise. Tel est 'objet
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105.

106.
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dustage (A) etdes contrats en alternance (B) qui sontsouventsuivis de la conclusion d’'un
contratdetravail a duréeindéterminée aprés que, pendant plusieurs moisouannées, les
parties aient eu le temps de se connaitre.

Le stage

Notion.—Définial'article L. 124-1duCode de I'éducation’, le stage est une période tempo-
raire de mise ensituation en milieu professionnel au cours de laquelle I'éléve ou I'étudiant
acquiert des compétences professionnelles et met en ceuvre les acquis de sa formation
envue d’'obtenirun dipl6me ou une certification et de favoriser son insertion profession-
nelle. Les missions confiées doivent étre conformes au projet pédagogique. D’'une durée
maximale de six mois par année d’enseignement, le stage fait I'objet d’'une convention
tripartite. Son éventuel détournement par 'employeur permet de saisir directement
le bureau de jugement du conseil de prud’hommes pour solliciter sa requalification en
contrat de travail®.

Régime. - Le stagiaire percoit une gratification mensuelle qui n’est pas un salaire etdont
les partenaires sociaux fixent le montant. Dans la limite du montant annuel du SMIC,
elle est exonérée d'imp0ot sur le revenu. Le stagiaire bénéficie de la législation contre les
harcelements. Il a accés, dans les conditions de droit commun, aux activités sociales et
culturelles de I'entreprise ainsi qu’aux titres-restaurants. En cas d’embauche dans les
trois mois qui suivent la fin de la formation, la durée du stage s'impute sur celle de la
période d’essai dans la limite de 50 % voire intégralement si les fonctions occupées sont
identiques?.

Les contrats en alternance

Apprentissage.—'apprentissage associe, a travers une alternance, une formation pratique
enentreprise et des enseignements dispensés pendant le temps de travail dans un centre
deformation d’apprentis*. En échange, I'apprenti, quiala qualité de salarié, travaille pour
ladite entreprise. La durée du contrat correspond souvent a la durée de la formation et
varie entre six mois et trois ans. Le salarié doit étre 4gé de 16 3 29 ans. Son age détermine
le montant de sa rémunération calculée selon un pourcentage du SMIC allant de 27 a
100 %. Pour le reste, la législation sociale est, en principe, pleinementapplicable. Ecrit, le
contratd’apprentissage peut étre librementrésilié par 'une oul'autre des parties dansles
quarante-cing premiersjours de sa conclusion. Passé ce délai, il fautjustifier d’'une faute
grave, d’'une inaptitude physique ou d’un cas de force majeure.
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108.

109.

1.

Professionnalisation. — Issu d’'une loi du 4 mai 2004, le contrat de professionnalisation
doit permettre I'acquisition d’un savoir-faire'. Il est ouvert aux jeunes de 16 a 25 ans mais
aussi aux chomeurs. Comme pour I'apprentissage, la rémunération minimale varie avec
I'age et I'ancienneté de 'employé qui, par cette seule qualité, bénéficie en principe des
dispositions sociales applicables. 'employeurs’engage a assurer une formation ausalarié
qui, en retour, exécute une prestation de travail.

Promesse d’embauche. —le stagiaire ou I'alternant qui donne pleine satisfaction peut se
voir proposer une offre d’embauche valable des la fin de la formation. Du non-respect de
cet avant-contrat, la jurisprudence a longtemps décidé qu'il fallait en déduire, outre un
droitauxindemnités chémage, I'existence d’un licenciementinjustifié basé sur une perte
de chance d’obtenir un travail?. Depuis 2017, le juge social distingue scrupuleusement
«l'offre» de la « promesse ». Si 'une et I'autre doivent mentionner la nature de I'emploi,
la rémunération et la date d’entrée en fonction, le juge considére que seule la promesse
engage de maniéreirrémédiable 'employeur. Enrevanche, tant que I'offre n’a pas expiré, il
peutse rétracter. Lejuge I'affirme: « Larévocation de la promesse pendant le temps laissé
au bénéficiaire pour opter n'empéche pas la formation du contrat de travail promis »3.

Le recrutement orienté

Ordre public.—SiI'employeur est libre de recruter la personne de son choix, le |égislateur
[ui impose cependant des interdictions (A) mais aussi parfois des obligations (B) quant
au choix de la personne ou de catégories de personnes. Ces régles sont d’ordre public.

Les recrutements interdits

Double limite.—Ces interdictions visent certaines personnes de nationalité étrangére (1) et
cellesdontl'étatde santé estincompatible avec I'exercice d’'une activité professionnelle (2).

Les étrangers

Ressortissants de I’'Union européenne.—Depuis |e Traité de Rome de 1957, les ressortissants
des pays membres de 'Union européenne ont, sur la base du principe de libre circulation
posé a l'article 45 dudit Traité, un acces automatique au marché du travail national. Dés
lors aucun Etat ne peut exiger d’un travailleur qu’il produise un titre de séjour en cours
de validité*.

C.trav.art. L. 63251 ets.

Cass. soc.,18 déc. 2013: R]S 3/14, n°187.

Cass. soc., 21 sept. 2017: JCP S 2017, 1356, note G. Loiseau.
Cass. soc.,12juin 2007:JCP S 2007, 1879, note A. Martinon.
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Ressortissants hors Union européenne. — Posé a l'article L. 8251-1 du Code du travail, le
principe estclair: « Nul ne peut[..] embaucher[..] un étranger non munidutitre 'autorisant
aexercer une activité salariée en France ». Pour les ressortissants d’un pays non-membre
de I'Union, I'article L. 5221-2 du Code du travail exige ainsi la production d’'un passeport,
éventuellementd’unvisa, etd’un contratde travail visé par 'autorité administrative ou une
autorisation de travail qui peut étre limitée a certaines activités professionnelles ou zones
géographiques dans lesquellesily a pénurie d’emplois. Cette autorisation est de droit pour
I'étranger autorisé a séjourner en France pour la conclusion d’'un contrat d’apprentissage
ou de professionnalisation. Le non-renouvellement du titre de travail justifie le licen-
ciement' et 'absence de protection sociale au titre du congé de maternité?. Il appartient
a lemployeur, lors de la phase de recrutement, de s’assurer auprés des administrations
territorialement compétentes de I'existence du titre autorisant I'étranger a exercer une
activité salariée en France. Faute de pouvoir présenter ces documents, la personne ne
peut étre embauchée? sauf pour 'employeur a engager sa responsabilité pénale.

Les personnes fragiles

Femmes enceintes. — Pour des raisons de santé et sécurité, 'article L. 4152-1 du Code
du travail interdit 'emploi de femmes enceintes ou venant d’accoucher ou allaitantes
a certaines catégories de travaux susceptibles de présenter des risques pour leur santé
lorsqu’elles sont, par exemple, exposées a des agents biologiques ou chimiques, des
rayonnements ionisants ou lorsqu’elles sont amenées a utiliser certains équipements
tels que le marteau-piqueur.

Mineurs.—Aux termesde I'article L. 4153-1du code précité, un mineur de moins de seize ans
—quinze s'il est apprenti— ne peut conclure un contrat de travail. Les articles L. 7124-1 et
suivants réservent cependant des exceptions dans le secteur du spectacle, du cinéma, de
la publicité ou de la mode. Par ailleurs les mineurs de moins de dix-huit ans sont soumis
adesrégles particuliéres dans le but de garantir la protection de leur moralité et de leur
intégrité physique*.

Certains majeurs. — « Pour faire un acte valable, il faut étre sain d’esprit»°. Dans ces
conditions un majeur protégé ne peut conclure un contrat de travail qu’avec I'accord de
son représentant légal et sous réserve d’occuper un emploi compatible avec son état de
santé.

Parailleurs, une différence de traitement fondée sur 'age peut ne pas étre discriminatoire
lorsque, en raison de la nature d’une activité professionnelle ou des conditions de son
exercice, l'objectif est légitime et proportionné. Ainsi, constatant que, statistiquement,

»

vos
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aprés 40 ou 50 ans leshommes voient leurs capacités physiques décroitre, un Etat membre
de I'Union peut imposer une limite d’age pour exercer la profession de pompier'. En
revanche, une limite d’age de 30 ans pour le recrutement des commissaires de police
constitue une discrimination qui ne peut étre justifiée, ni par une exigence profession-
nelle essentielle et déterminante, ni par un motif légitime de nature sociale ausensde la
directive n°2000/78 du 27 novembre 2000 portant création d’'un cadre général en faveur
de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail®

Les recrutements imposés

Priorités de réembauchage. — La priorité de réembauchage permet a un salarié qui a
perduson emploidans lesdouze derniers mois de le retrouver i les conditions |égales sont
réunies. Applicable en matiére de licenciement pour motif économique?, cette régle vaut
aussi lorsque I'employé adémissionné pour élever un enfant. Elle Iui permetde solliciter
sa réembauche dans les emplois auxquels sa qualification lui permet de prétendre en
retrouvant le bénéfice de tous les avantages qu’il avait acquis au moment de son départ.
Le refus de 'employeur 'expose au paiement de dommages intéréts. En revanche, lorsque
plusieurs personnes invoquent leur droit a réembauche, 'employeur choisit librement
celle qui profitera d’'un nouveau recrutement sans étre lié par les dates des demandes®.

Temps partiel/temps plein. — Les salariés qui occupent un emploi a temps plein mais
qui souhaiteraient passer a temps partiel et inversement ont priorité pour l'attribution
d’un poste relevant de leur catégorie professionnelle®. L'employeur doit porter a leur
connaissance laliste des emplois disponibles correspondants. Cette information doit étre
précise. L'employeur ne peut se contenter de diffuser les postes disponibles sur le réseau
intranet de I'entreprise. L'information collective est pertinente mais insuffisante; elle
doit aussi étre individuelle’. La regle vaut aussi bien pour les salariés en contrat a durée
indéterminée que pour ceux quisonta durée déterminée®. Elle profite aussi aux employés
qui sont déja a temps partiel mais aspirenta un autre temps partiel®. Si plusieurs salariés
sonten lice sur le méme poste, il appartient a I'employeur, dans le cadre de son pouvoir
de gestion et de direction, d’opérer un choix et de fournir au juge les éléments objectifs
sur lesquels il s’est appuyé pour arréter sa décision™. Sous cette réserve, le salarié qui

N A

3

CJUE, gde ch.,12janv. 2010, aff. C-229/08, Wolf ¢/ Stadt Frankfurt am Main: JCP S 2010, 1080, note ]. Cavallini.
CJUE, 17 nov. 2022 : JCP S 2022, 1318, note ]. Cavallini.

Voir I’étude relative au licenciement pour motif économique.

C.trav.art. L.1225-66 ets.

Cass. soc., 22 nov.1961: Bull. IV, n° 956.

C.trav.art. L. 3123-3.

Cass. soc., 20 avril 2005:JCP S 2005, 1007, note PY. Verkindt.

Cass. soc., 24 sept. 2008: JCP S 2008,1669, note A. Barége.

Cass. soc., 29 oct.1999: TPS 2000, comm. 6.

Cass. soc., 7juil. 1998: TPS 1998, comm. 324.
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n‘obtient pas satisfaction peut prétendre a des dommages-intéréts'. Avant de recruter
un salarié extérieur a I'entreprise, il doit en effet proposer le poste a ceux qui exercent
déja dans la structure.

Personnes handicapées.— Toutemployeurd’au moinsvingtsalariés est tenu de recruter,
dansla proportion de 6 % de I'effectif total, des travailleurs handicapés ou mutilés de guerre
etassimilés?. Le |législateur laisse au débiteur une marge de manceuvre importante pour
se conformer ason obligation. Ainsi peut-il lui substituer le paiement, au profit du fonds
de développement pour l'insertion professionnelle des handicapés, d’une contribution
annuelle pour chaque personne qu’il aurait d employer, contribution dont le montant
ne peut excéder 600 fois le salaire horaire minimum de croissance. Les personnes ciblées
sontlestravailleurs reconnus handicapés atteints d’'une incapacité permanente d’au moins
10 % et les titulaires d’'une pension d'invalidité. Chacun doit pouvoir occuper un poste qui
tient compte de son état.

Interdiction des discriminations. — Lemployeur qui retient un candidat a la place d’'un
autre pour un motif discriminatoire peut engager sa responsabilité civile et pénale. Le
texte général est article L. 1132-1 du Code du travail selon lequel «aucune personne ne
peut étre écartée d’une procédure de recrutement, ou de nomination, ou de I'accés a un
stage [...] en raison de son origine, de son sexe, de ses meeurs [...] de son état de santé ou
de son handicap ». Toute décision contraire est nulle de plein droit sans que pour autant
laconclusion ducontratde travail ne s'impose. La réparation du préjudice ne peut qu’étre
indemnitaire. Doitainsi étre condamnée une directrice de cafétéria qui refuse d’engager
une personne en raison de ses réticences a I'égard des candidats maghrébins? ou en
raisonde leurs origines et de leurs noms de famille*. Engage égalementsaresponsabilité
'employeur qui, dans un climat général d’homophobie au sein de I'entreprise, rejette a
quatorze reprises les candidatures d’un salarié a un poste de sous-directeur alors qu’il
fait partie des plus diplomés et est le seul de sa promotion a ne pas avoir pu accéder a ce
niveau de responsabilités. Pas davantage 'employeur n’a le droit de tenir manuellement
un cahiersurlequel sont consignés des renseignements sur les appartenances politiques
et syndicales des candidats a 'embauche® ou de tenir compte de I'dge — 57 ans —d’une
candidate a un emploi d’animateur au sein de la RATP?. En revanche, pour faciliter son
intégration dans 'entreprise, un salarié handicapé a subjectivement le droit de vouloir
recruter un collaborateur relevant d’'une tranche d’age précise pour 'assister dans ses
missions&.

»
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