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Avant-propos
Dans l'avant-propos de l'édition 2013 du Cours de droit du travail, Raymonde Vatinet soulignait que la mise à jour qu'elle avait réalisée ne touchait qu'à la superficie et que le manuel demeurait celui de François Gaudu. Cinq ans après, il est difficile de prétendre la même chose, tant le droit du travail a subi de transformations. Mais j'ose espérer que François Gaudu n'aurait pas renié cette 6e édition. Les développements d'ordre historique, notamment, n'ont pas été modifiés : ils résultent toujours de la plume de ce grand professeur, à la fois historien et juriste, à la hauteur de vue inégalable. Pour le reste, j'aime à penser que l'élève a été guidée par le maître.
Qu'il me soit permis ici de remercier l'épouse de François Gaudu et leurs enfants, pour leur confiance. Reprendre ce manuel est un héritage lourd, mais quel honneur ! Mes remerciements s'adressent également à Raymonde Vatinet, dont le Cours de droit du travail porte toujours – et pour longtemps – la marque. Ses conseils m'ont été précieux et j'espère avoir été à la hauteur de la confiance qu'elle m'a accordée en souhaitant que je prenne le relai.
Octobre 2018
Florence Bergeron-Canut
Introduction
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Plus, sans doute, que d'autres branches du droit, le droit du travail constitue un enjeu des débats publics.
Très présent encore dans l'esprit des Français, le rejet du projet de « traité constitutionnel » européen qui leur était soumis en mai 2005 résulte très largement de la crainte qu'ils ont ressentie d'une remise en cause du droit social national – crainte, non pas du « plombier polonais », comme on le dit souvent, mais plutôt de l'entreprise de bâtiment polonaise, le cas échéant créée par un groupe d'Europe de l'Ouest, qui vient livrer une concurrence déloyale aux entreprises françaises parce qu'elle relève d'un système juridique moins protecteur des salariés que le nôtre.
À l'inverse, une partie de l'opinion s'irrite des pesanteurs du droit social. À l'heure de la mondialisation, la protection des salariés, excessive, deviendrait un luxe. Il faut « déréglementer », ou du moins faire comme si… De là les incessantes remises en question de la stabilité de l'emploi : à plusieurs reprises au cours de ces quinze dernières années, les gouvernements ont tenté de mettre en scène une déréglementation du droit du travail, notamment avec la création, en 2005 et 2006, des contrats « nouvelles embauches » (CNE) et « première embauche » (CPE). Vaines tentatives pour ces deux formes de contrats mal présentées, très vite abandonnées. Mais, depuis la loi du 14 juin 2013 sur la sécurisation de l'emploi1, les réformes se sont succédé avec les lois du 17 août 20152, du 8 août 20163 et, surtout, les cinq ordonnances dites « Macron » du 22 septembre 20174. Il s'agit, tout en privilégiant – parfois plus dans le discours qu'en pratique – la voie du dialogue social, de promouvoir un droit du travail plus flexible qui autorise les entreprises à s'adapter aux évolutions des marchés en facilitant l'adaptation des contrats de travail eux-mêmes.
Le débat et les évolutions législatives qu'il accompagne ne sont pas seulement français : l'impulsion est donnée par la Commission européenne qui, depuis le « Livre vert » sur la modernisation du marché du travail publié en 20065, n'a cessé d'œuvrer en faveur d'un assouplissement du droit du travail des États membres. Les politiques menées en ce sens, avec l'accord de certains syndicats et malgré l'opposition résolue des autres, ont pris des formes semblables dans de nombreux pays européens, comme la France, l'Italie ou l'Espagne : promotion de la négociation d'entreprise (qui est passée fréquemment par une réforme préalable de la représentativité syndicale), assouplissement des règles relatives à la durée et au temps de travail, assouplissement du droit des licenciements économiques.
Pour controversé qu'il soit, le droit du travail constitue un élément essentiel de la culture commune de l'Europe continentale de l'Ouest.
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L'expression de « droit du travail » réclame de prime abord une explication. En effet, on sait que cet ouvrage va traiter des salariés, ou plus exactement des rapports entre employeurs et salariés. Or il va de soi qu'il n'y a pas que les salariés qui soient des « travailleurs ». Pourquoi intituler « Droit du travail » un enseignement qui ne concerne qu'une partie de ceux qui travaillent ?
Il y a à cela deux raisons :
– Celui qui travaille tout seul – par l'exemple l'agriculteur – ne noue pas de « relation de travail ». Ayant la maîtrise, au moins apparente, des moyens de production, il n'a pas besoin de contrat pour se mettre au travail, mais seulement, dans un second temps, pour vendre les produits de son travail.
On peut objecter il est vrai que nombre de travailleurs indépendants fournissent des services, et non des biens. S'ils « vendent » ainsi leur travail, n'entrent-ils pas dans une relation de travail ? Sur un plan strictement juridique, il convient toutefois de remarquer que ces indépendants conservent en principe leur autonomie. L'artisan qui travaille chez son client exécute une obligation, mais il ne se soumet pas à l'autorité d'autrui, à la différence du salarié ou du fonctionnaire. Si la qualité de sa prestation est contestée, c'est le résultat de son travail, et non le degré de son obéissance, qui devra être discuté.
Cette explication n'est cependant pas suffisante : on pourrait imaginer de nommer « droit du travail » le droit des « services » (c'est-à-dire, à peu de chose près, celui du « contrat d'entreprise »), en avançant que fournir un service, c'est fournir du travail. En outre, la catégorie des travailleurs non-salariés dépendants est maintenant très familière aux juristes – qu'il s'agisse par exemple des agriculteurs qui ont conclu des « contrats d'intégration »6 ou de bon nombre de professionnels de la distribution7…
– Il est donc nécessaire de faire appel à une deuxième explication. Au début du XXe siècle, on ne parlait pas de droit du travail, mais de « législation industrielle »8, expression plus réductrice (un auteur, Georges Scelle, avait même consacré un ouvrage au « droit ouvrier »9). Pourquoi est-on passé d'une expression à l'autre ?
Il y a à cette évolution des causes multiples : l'augmentation des effectifs industriels a fait sortir les ouvriers d'une certaine marginalité ; d'ailleurs, le droit du travail a été progressivement appliqué aux non ouvriers (employés, cadres) et en dehors de l'industrie (dans le commerce, les services, l'agriculture…). Ces changements ont fait naître une croyance, un temps commune, suivant laquelle le salariat finirait par englober toute forme d'activité professionnelle, le travail indépendant ne jouant plus qu'un rôle résiduel. Les statistiques, qui rendaient compte du très puissant « exode rural » (mouvement de la population des campagnes vers les villes, et en général de l'indépendance vers le salariat), donnaient corps à cette croyance.
Les transformations économiques des vingt dernières années ont cependant montré que l'idée était fausse : exception faite des agriculteurs, dont le nombre ne cesse de décroître, la part du travail indépendant se stabilise ou augmente légèrement. Il reste l'expression « droit du travail », qui conserve la trace d'une prétention (dépassée) à l'universalisme.
Le droit du travail est ainsi le droit du travail subordonné (ce qui concerne quand même la majorité de la population active). Dans cet ouvrage, on traitera à titre principal du droit privé du travail (à distinguer du droit de la fonction publique, même s'il comporte quelques aspects de droit public).

SECTION 1 
CARACTÈRES GÉNÉRAUX DU DROIT DU TRAVAIL
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Éléments d'histoire. Pour établir l'égalité entre les hommes et la liberté du travail, la Révolution française détruit le droit du travail d'Ancien Régime (et notamment les Corporations). Cela fait, le droit issu de la Révolution ne fait pas la part belle aux salariés : c'est un droit souvent inégalitaire en faveur de l'employeur (le maître est cru sur son affirmation quant au paiement des gages10 ; la grève, le syndicalisme sont interdits et réprimés par le « délit de coalition », mais la sanction pénale des coalitions patronales est moins lourde que celle qui frappe les coalitions de salariés11…).
Une timide réapparition d'un droit protecteur des travailleurs se produit avec une loi de 1841, qui limite la durée du travail des enfants.
À compter de la seconde moitié du XIXe siècle, un nouveau droit du travail fait son apparition :
– reconnaissance progressive du droit d'action collective des salariés (1864 : abrogation du délit de coalition ; 1884 : liberté syndicale ; 1919 : premier statut légal des conventions collectives ; 1946 : reconnaissance constitutionnelle du droit de grève) ;
– limitation progressive de la durée du travail (loi de 1892 sur le travail des femmes ; journée de 8 heures en 1919 ; semaine de 40 heures en 1936…) ;
– développement de la stabilité de l'emploi (loi de 1928, imposant le maintien du contrat de travail en cas de transfert d'entreprise ; loi de 1958, donnant au préavis de licenciement une durée légale minimale ; loi de 1973 sur le licenciement…).
L'évolution très brièvement évoquée appelle trois remarques.
Il convient en premier lieu de souligner l'importance particulière dans l'histoire du droit du travail français, des crises sociales et des guerres. La guerre de 1914-1918 contraint à organiser la production en vue des hostilités, et elle conduit ainsi aux importantes réformes de 1919 ; la grève générale de 1936 apporte la semaine de 40 heures et les premiers « congés payés » ; l'issue de la Seconde Guerre mondiale se traduit par la proclamation du « droit au travail », du droit de grève et par l'institution des comités d'entreprise ; la crise sociale de 1968 donne lieu à la reconnaissance du droit syndical dans l'entreprise. Le droit français du travail évolue par à-coups. Au regard de ce qui résulte des crises et des guerres, les changements qu'apportent les alternances électorales (1956 ; 1981…) sont somme toute modestes.
Deuxième remarque, inévitable : au moment où le droit du travail semble s'épanouir, avec la loi de 1973 sur le licenciement qui consacre un demi-siècle de construction de la stabilité de l'emploi, commence la « crise économique » – on parlerait maintenant de « mondialisation » – qui devait conduire à une transformation durable des économies développées.
Troisième remarque : l'effet déstabilisateur de la mondialisation fait ressortir les liens qui ont pu exister entre droit social et projet national. Comment parler du développement du droit social sans citer Bismarck (sous les auspices de qui a été conçue la Sécurité sociale allemande), Albert Thomas (socialiste d'« Union sacrée » qui a joué un rôle essentiel dans les réformes de 1919) et de Gaulle, ou encore Roosevelt, et même Churchill (membre libéral du premier gouvernement à participation travailliste de 1906, et Premier ministre du gouvernement qui a suscité le rapport Beveridge12) ? Les dirigeants qui ont favorisé le développement du droit social l'ont souvent fait pour intégrer la classe ouvrière à la Nation. Inversement, lorsque les membres des classes dirigeantes, happés par les facilités de la globalisation, deviennent « citoyens du monde », ils n'éprouvent plus le besoin de se concilier leur propre peuple, et le droit social en souffre.
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Contre tendances. Une certaine remise en cause du droit du travail est née de la crise et du chômage de masse, qui soulèvent des questions obsédantes :
– la protection des salariés n'est-elle pas devenue si forte qu'elle dissuade les employeurs d'embaucher ? Il faudrait affaiblir cette protection – par exemple le droit du licenciement – pour relancer l'embauche ;
– pour permettre aux entreprises de créer des emplois en étant assez concurrentielles, ne faut-il pas laisser les mains plus libres aux chefs d'entreprise ? Il faudrait, allant dans le sens de ce que l'on appelle couramment la « flexibilité du travail », assouplir, en définitive déréglementer le régime du travail.
Sans prendre à son compte ces affirmations, il faut cependant admettre que celles-ci ont constitué l'arrière-plan de la plupart des débats des trente dernières années. Le droit du travail a-t-il raison de protéger les salariés autant qu'il le fait ? Pendant de nombreuses années, sa légitimité a reposé sur l'idée de protection des faibles, sa finalité proclamée consistant à rétablir un équilibre qui ne se réalise pas spontanément entre l'employeur et le salarié. Cette légitimité est évidemment ébranlée si l'on pense que les « faibles » sont les chômeurs, et non les salariés (ou si, comme le suggère le rapport Cahuc-Kramarz13, on pense que la protection des salariés produit des effets discriminatoires)14.
En fait, le droit du travail ne protège cependant pas toujours le salarié : parfois, il est moins avantageux que ne le serait l'application du droit civil (ainsi la modification du contrat de travail à l'initiative de l'employeur est-elle facilitée, et encore plus depuis l'« invention » des accords de maintien de l'emploi par la loi du 14 juin 2013 et des accords de préservation ou de développement de l'emploi par la loi Travail du 8 août 2016, tous deux « fusionnés » au sein des accords de performance collective version « ordonnances Macron » du 22 septembre 2017 ; ainsi le salarié se trouve-t-il soumis à un pouvoir réglementaire et disciplinaire particulièrement intense) ; parfois – l'idée est plus subtile – l'employeur a besoin de la protection des salariés en raison du comportement que cette protection les incite à adopter (la stabilité de l'emploi, attachée à l'ancienneté, donne au salarié intérêt à ne pas démissionner et permet ainsi à l'employeur de conserver une main-d'œuvre qualifiée).
L'idée suivant laquelle le droit du travail tient à une intervention de l'État pour protéger le salarié constitue partiellement un mythe. Mais ce mythe a été utile, parce qu'il donne une sorte d'âme à un ensemble de règles un peu rébarbatives ; rassurant, parce qu'il semble dévoiler le sens de l'histoire ; et il est commode, parce qu'il est facile à invoquer en doctrine (ou en plaidoirie).
Mais ce mythe est ébranlé si l'on doit admettre que les faibles (les chômeurs) restent sur le côté du chemin, parce que le droit du travail est trop contraignant.
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Pourquoi le droit du travail s'est-il néanmoins maintenu ? En effet, force est de constater que le niveau de protection obtenu par les salariés à la fin des années 1970 n'a pas été remis en question de façon significative. À la différence d'autres pays, comme la Grande-Bretagne, la France n'a pas connu de déréglementation d'envergure.
D'abord, la protection des salariés a toujours été moins forte que l'on ne l'a dit. Lorsqu'un employeur résout de licencier pour un motif économique, il y parvient. De surcroît, le droit du licenciement ne s'applique que partiellement dans les petites entreprises.
Ensuite, la raison d'être persistante du droit du travail tient aux difficultés juridiques qui naissent :
– du travail subordonné lui-même (comment admettre le rapport de subordination entre individus en principe libres et égaux ? Comment limiter la subordination ?) ;
– du caractère collectif du travail (l'employeur n'a pas affaire à une série d'individus, mais à un groupe) ;
– des conflits collectifs du travail qui naissent spontanément lorsqu'un groupe d'hommes se trouve en situation de subordination.
Ajoutons que le droit du travail se serait effondré si la masse des chômeurs avait vraiment joué le rôle d'« armée industrielle de réserve ». Il a vraisemblablement été préservé par le fait que les chômeurs, ou du moins une partie d'entre eux, font moins concurrence qu'on ne le croit à ceux qui ont un emploi, parce qu'ils ne leur sont très souvent pas substituables. Dans ces conditions, le droit du travail exprime, non seulement les aspirations des salariés, mais aussi le besoin qu'ont les entreprises des personnes qu'elles emploient. Aujourd'hui comme hier, sa fonction est ainsi de canaliser l'emploi massif de main-d'œuvre salariée, dans des conditions suffisamment pacifiées – aucune entreprise française ne saurait faire face à la brutalité des conflits du travail américain… À travers la standardisation des conditions de travail et d'emploi, le droit du travail assainit la concurrence que se livrent les entreprises (et les salariés).
On présentait naguère le droit du travail comme entièrement voué à la protection des salariés. Plus qu'une protection un peu mièvre, un peu paternaliste, le droit du travail constitue en réalité, tantôt un « traité entre classes » (qui exprime le compromis auquel l'affrontement a permis d'aboutir – accords Matignon en 1936, accords de Grenelle en 1968… –, ou l'intérêt commun que le capital et le travail trouvent à l'existence d'une institution – assurance-chômage ; stabilité de l'emploi…), tantôt un instrument d'action économique. Force est ainsi maintenant de reconnaître l'ambivalence du droit du travail : s'il protège, en effet, les salariés, il constitue également une technique d'organisation de l'entreprise et, sur un plan plus général, une technique d'organisation de la vie économique15.
Aussi, lors de la crise mondiale qui a commencé en 2008, les pays qui sont presque dépourvus de droit du travail et de Sécurité sociale ont-ils subi des conséquences plus rudes que d'autres, parce que les salariés y ont été très aisément licenciés et se sont alors très vite trouvés dépourvus de toute ressource. À l'inverse, en France, le droit social a (un peu) amorti le choc conjoncturel.
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Paradoxe. Le droit du travail offre, par ailleurs, l'étrange paradoxe d'attirer dans son sillage, par le biais de techniques variées16, des catégories professionnelles n'ayant parfois que peu à voir avec le salariat17 et de laisser en dehors de son emprise des travailleurs « indépendants », qui ont parfois tout du travailleur subordonné18.
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« Recentrage » du droit du travail. La doctrine des années 1960-1970 insistait très fortement sur l'autonomie du droit du travail par rapport au droit civil. Par autonomie du droit du travail, on désignait entre autres :
– le fait que le contrat de travail soit soumis à un statut légal préétabli (technique de l'acte-condition : la conclusion du contrat déclenche l'application d'un ensemble de règles qu'il n'est pas loisible aux parties d'écarter) ;
– le fait que les rapports de travail se placent fréquemment sur un plan collectif, et non sur un plan individuel (conflits collectifs du travail ; négociation collective ; principe constitutionnel de participation des salariés, par l'intermédiaire de leurs délégués, à la détermination collective des conditions de travail et à la gestion des entreprises…) ;
– le fait que l'administration se voie assigner d'importantes missions de contrôle, à la fois pour rééquilibrer les rapports de travail et pour assurer la réalisation d'objectifs d'intérêt plus général (contrôle des embauches et des licenciements, institué par une ordonnance de 1945 ; protection des représentants du personnel, etc.).
Laissant peu de place à l'autonomie des volontés individuelles et « publicisé », le droit du travail paraissait fort éloigné du « tronc commun » du droit privé, tel que le dessine le droit des obligations.
Cependant, une suite d'évolutions a depuis opéré un rapprochement :
– le droit du travail s'est rapproché du tronc commun, à travers notamment le déclin du contrôle de l'emploi (abrogation des autorisations administratives d'embauche et de licenciement) et l'essor des techniques contractuelles. Au moment de l'embauche, les parties ont souvent le choix entre plusieurs variétés de contrats (« formes d'emploi »), et elles usent très fréquemment de la possibilité d'introduire dans le contrat des « clauses particulières » qui individualisent la relation de travail ;
– l'évolution du « tronc commun » du droit privé constitue un autre facteur de rapprochement. Ainsi, de nombreux contrats autres que le contrat de travail répondent-ils au modèle de l'acte-condition (statut des agents commerciaux, statut du fermage, baux commerciaux, baux d'habitation…). Le droit civil et le droit commercial ont à leur tour réagi à la nécessité de rééquilibrer des rapports a priori inégalitaires ; à cette fin, le droit de la consommation multiplie par exemple les clauses interdites ou les clauses obligatoires, ou permet au consommateur, dans de nombreuses hypothèses, de revenir sur un engagement pourtant librement pris. Or c'est précisément ce type de mécanisme qui accusait auparavant l'autonomie du droit du travail. La réforme du droit des contrats, qui a connu son épilogue avec la loi du 20 avril 2018 ratifiant l'ordonnance du 10 février 2016, offre des mécanismes de protection de la partie faible qui pourraient être mobilisés en droit du travail19. L'existence de rapports collectifs elle-même n'est plus propre au travail subordonné, pas plus que le développement d'une négociation collective qui en est le corollaire : les syndicats de médecins ou d'agents d'assurance négocient des conventions collectives20 ; certaines catégories de bailleurs peuvent conclure des accords collectifs avec des organisations de locataires ; des accords collectifs jouent un rôle de plus en plus important dans l'organisation des réseaux de distribution ; la technique des conventions collectives s'étend au droit rural et au droit de la consommation… À la « socialisation » du tronc commun du droit privé (par le déploiement de législations d'ordre public) a succédé sa « contractualisation ». L'un et l'autre de ces mouvements rapprochent le droit du travail et le droit commun.
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Le droit du travail, « branche du droit ». Le droit du travail n'en demeure pas moins une « branche du droit », c'est-à-dire un bloc de règles à l'intérieur duquel ont cours des principes généraux et des règles d'interprétation particuliers.
Quelque marquant que soit le rapprochement avec les autres branches du droit privé, il n'en demeure pas moins que le contrat de travail place le salarié dans une situation spécifique – il est subordonné et à ce titre soumis au pouvoir de direction, au pouvoir réglementaire et au pouvoir disciplinaire de l'employeur. La subordination appelle une compensation, qui se traduit notamment, dans tous les pays modernes, par la reconnaissance du droit de grève, exception caractérisée à la règle de la force obligatoire du contrat.
Comme le droit commercial et le droit pénal, le droit du travail a engendré des principes généraux du droit qui lui sont propres (principe de faveur ; « à travail égal, salaire égal »…). De façon très frappante, ces principes sont souvent induits par le juge de règles de droit privé du travail, pour être ensuite appliqués à des rapports de travail qui se situent dans l'orbite du droit public (droit au SMIC ; protection des femmes enceintes contre le licenciement).
L'autonomie du droit du travail, pour ne pas avoir la très grande extension qui lui était naguère attribuée, est bien entendu confortée par l'existence d'une juridiction spécialisée, le conseil de prud'hommes. Il est vrai que les conseils de prud'hommes voient leur compétence limitée aux litiges individuels nés du contrat de travail, mais la chambre sociale de la Cour de cassation connaît de l'essentiel du contentieux qui concerne les rapports de travail de droit privé, et c'est là que se forme la jurisprudence.
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« Au-delà de l'emploi ». La France rurale d'avant-guerre était encore à de nombreux égards une « société d'états ». La position sociale des individus était alors déterminée par des éléments de référence stables, jusqu'à un certain point indépendants de leur situation économique immédiate : on est commerçant ou agriculteur, prêtre ou médecin, instituteur ou ouvrier agricole, et cette qualité est reconnue par tous, même en temps de crise, même lorsqu'elle ne trouve pas réellement à s'exercer parce qu'il n'y a pas de demande ou pas d'activité. Le forgeron du village reste le forgeron lorsqu'il n'y a pas de chevaux à ferrer. Les ouvriers des villes sont les seuls à ne pouvoir se définir que par le fait qu'ils travaillent chez tel ou tel…
Pendant la période d'expansion rapide, l'exode rural et l'essor du salariat ont progressivement gommé les « états ». Les salariés sont de plus en plus nombreux, la population urbaine l'emporte sur la population rurale ; les professions auparavant non-salariées s'ouvrent au salariat – le médecin salarié remonte à l'après-guerre, l'avocat salarié au début des années 1990. Cette période est celle du développement de la stabilité de l'emploi. La plus grande partie de la population active trouve une identité sociale et professionnelle de rechange – à la place des états de la société traditionnelle en voie de disparition – dans un contrat de travail qui prend le jeune à la sortie de l'école (à quatorze ou seize ans) et le mène jusqu'à la retraite.
L'entrée dans une période, que l'on a longtemps appelée « de crise », et que l'on appelle maintenant la mondialisation, a ébranlé cette situation ; pour une part croissante de la main-d'œuvre, le contrat de travail ne fournit plus d'emploi « à vie », soit parce qu'il s'agit d'un contrat précaire – travail temporaire, contrat à durée déterminée… –, soit parce que le recours au licenciement économique est devenu usuel. L'instabilité de l'emploi menace les revenus des personnes, mais en même temps elle les prive d'identité sociale et professionnelle. C'est pourquoi les mesures palliatives – comme l'institution du « revenu minimum d'insertion » (RMI)21 – n'apportent qu'une solution partielle.
De ce constat naît l'idée de faire en sorte que le travailleur, même s'il ne dispose pas d'un « emploi à vie », soit néanmoins pourvu des moyens de planifier sa vie professionnelle. Le « droit à l'emploi », qui figure dans le Préambule de la Constitution de 1946, définit en effet une mission de service public ; si la réglementation actuelle du contrat de travail ne suffit pas à donner à ce droit une consistance satisfaisante, il convient de chercher d'autres voies. Un « statut de l'actif »22 devrait permettre au salarié qui perd son emploi d'invoquer des dispositifs sociaux suffisamment accessibles (droits à formation, revenus de remplacement mieux coordonnés qu'ils ne le sont), afin d'organiser la transition d'un emploi à l'autre. Un nouvel « état professionnel des personnes »23 pourrait lui permettre de se représenter et de présenter aux tiers sa situation professionnelle indépendamment de chaque contrat de travail pris à part – tout comme l'état civil sert à identifier les origines et les différentes phases de la vie extra-professionnelle d'une personne. « Au-delà de l'emploi », suivant le titre suggestif du rapport élaboré sous la direction du Professeur Alain Supiot pour le compte de la Commission européenne, il y aurait place pour un ensemble de mécanismes qui permettent aux personnes de construire leur vie en référence à une identité suffisamment stable. Cette problématique inspire l'idée de « Sécurité sociale professionnelle », mise en avant par la CGT depuis la fin du XXe siècle et que les deux candidats aux élections présidentielles de 2007 avaient reprise ; elle est désormais au centre des réflexions sur la « flexisécurité » et la mobilité professionnelle, thèmes omniprésents dans le débat social communautaire. Elle a aussi inspiré le « compte personnel d'activité » de la loi du 8 août 2016.
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Au total, plusieurs voies d'évolution s'ouvrent devant le droit du travail français :
– premier élément à prendre en compte, sur un plan très global, la période qui a commencé à la fin des « 30 glorieuses » (1974), pendant laquelle la déréglementation paraissait constituer la seule perspective, s'est apparemment close dans les années 2000. Tout au moins la déréglementation radicale est-elle désormais bannie des discours officiels. Les explications sont multiples : force des traditions nationales (l'Allemagne et le Japon, comme la France, sont attachés à leur système social) ; expansion rapide des pays émergents, qui soulève de redoutables difficultés (la Chine adopte des lois de protection des salariés, et tente de mettre en place un système de Sécurité sociale) ; excès de la déréglementation elle-même, qui a tiré très bas la condition des salariés dans les pays anglo-saxons (en Australie et aux États-Unis, la fin des années 2000 voit l'arrivée au pouvoir d'équipes moins défavorables aux syndicats que leurs prédécesseurs) ;
– mais le droit français, comme celui de ses voisins d'Europe de l'Ouest, reste plus protecteur que celui de la plupart des États extra-européens. Or, sur un marché mondial très ouvert, il n'est pas facile de maintenir des protections, utiles, mais coûteuses, qui n'existent pas ailleurs. L'ouverture des marchés tend à mettre en concurrence les législations (ce dont rendent compte les délocalisations vers les pays à bas salaires et à bas niveau de droit social, et plus encore les menaces de délocalisation). Quoique le droit social des pays émergents s'affirme, il reste très en deçà du nôtre. Même si elle ne constitue plus le cœur de l'agenda mondial, la tendance à la déréglementation peut donc continuer à produire d'importants effets en Europe de l'Ouest.
Le droit social français, dans ces circonstances, pourrait faire apparaître un statut de l'actif, qui participerait d'une modernisation du modèle social de l'Europe continentale de l'Ouest, mais il peut aussi connaître une déréglementation progressive, à laquelle l'expose la structure très particulière de ses sources.
C'est ainsi, un temps du doute pour la discipline – d'autant plus incertain qu'en période de crise, les questions se posent souvent dans des termes très différents de ceux qui prévalaient auparavant et que des conflits sociaux peuvent toujours venir déjouer les prévisions.

SECTION 2 
L'ÉTAT ET LE MARCHÉ DU TRAVAIL

11
Le concept de marché est une métaphore, tirée de l'image du marché ou de la foire du bourg. Le marché du travail est le lieu (théorique, imaginaire) où se rencontrent l'offre et la demande de travail. À l'égard du marché du travail, comme à l'égard de tout autre, il est trois questions que le droit doit résoudre :
– qui a accès au marché ? ;
– comment assurer une bonne qualité des transactions ? (il s'agit tout à la fois d'assurer la sincérité des engagements et la sécurité juridique – c'est le rôle du droit des contrats – et d'éviter les contrats déséquilibrés – ce à quoi pourvoit l'ensemble des procédés qui limitent la lésion, protègent la partie faible, etc.) ;
– enfin, l'État peut-il – doit-il – agir pour « fausser » le marché, de façon à ce que celui-ci permette la réalisation d'objectifs d'intérêt général qui dépassent les intérêts individuels des contractants ? Sur un marché ordinaire, l'État ne poursuit pas d'autre but que la satisfaction des besoins réciproques des acheteurs et des vendeurs.
Mais dans certains domaines, l'État doit poursuivre d'autres finalités : par exemple, ayant constitutionnellement l'objectif d'assurer la défense nationale, l'État peut intervenir sur un marché intéressant l'armement, et le « fausser » de façon à favoriser le maintien de capacités de production dont la Nation pourrait avoir besoin. Le marché du travail est lui aussi un marché « faussé », puisque l'État supporte l'obligation constitutionnelle de chercher à réaliser le plein emploi. Les pouvoirs publics ne peuvent donc pas se borner à laisser libre cours au marché et éliminer le cas échéant certains acteurs, ils doivent intervenir autant que nécessaire afin de lutter contre le chômage.
Ces questions, il est vrai, interfèrent : par exemple, la volonté de résorber le taux de chômage peut conduire à restreindre l'accès au marché du travail des étrangers ; une stabilité de l'emploi (forme de protection de la partie faible au contrat) excessive dissuaderait les employeurs d'embaucher et serait ainsi un facteur de chômage (c'est l'argument de ceux qui souhaitent une déréglementation) ; des conditions d'emploi trop dégradées, trop « flexibles », dissuaderaient la main-d'œuvre nationale d'occuper les emplois non qualifiés et feraient ainsi obstacle à une élévation du taux d'activité (c'est l'argument inverse). La façon dont s'établit l'équilibre, il va de soi, relève de la politique, et non du droit.

12
Parmi les règles qui traduisent l'intervention de l'État sur le marché du travail, il en est de deux sortes.
Certaines sont faites pour durer, elles expriment des valeurs permanentes, et correspondent assez souvent à des droits fondamentaux. Ces règles permanentes constituent les principes juridiques d'organisation du marché du travail (A). D'autres au contraire sont mises en place dans un esprit de provisoire, même si elles traduisent le devoir que supporte l'État de faire tout le possible pour se rapprocher du plein emploi. Ce sont les instruments des politiques de l'emploi (B).

A. Principes juridiques d'organisation du marché du travail
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La liberté est la règle, encore qu'elle ne se présente pas tout à fait de la même façon selon que l'on considère la position de l'employeur ou celle du salarié. Elle est cependant encadrée par des « garde-fous ».

1. Liberté de l'employeur

a. Principe de liberté
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Toute personne peut a priori être employeur, même un mineur, par l'intermédiaire de son tuteur, par exemple s'il a hérité d'une exploitation agricole. Il est ainsi plus facile d'être employeur que d'être commerçant, sous réserve de l'interdiction de certaines professions ou de certaines fonctions, à titre de sanction pénale accessoire, pour des raisons étrangères au droit du travail.
On peut trouver le fondement de cette liberté dans le principe de la liberté du commerce et de l'industrie, qui conduit logiquement à la liberté d'embauche.
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Disparition du contrôle de l'embauche. Pendant longtemps, la liberté d'embauche a cependant été limitée par un contrôle de l'emploi, qui comportait notamment une autorisation préalable des embauches (ord. 20 mai 1945). Conçu pour orienter la main-d'œuvre vers les secteurs vitaux de l'industrie, des mines et de la construction pendant la brève période de « Reconstruction » qui a suivi la Deuxième Guerre mondiale, ce contrôle des embauches était tombé en quasi désuétude. Il reposait en effet sur un mécanisme d'autorisation tacite : l'entreprise sollicitait par écrit l'autorisation d'embaucher, et le non-traitement du dossier valait autorisation…
Dans les années 1970, le domaine du contrôle de l'embauche a été réduit, pour ne s'appliquer qu'aux entreprises qui venaient de procéder à un licenciement pour motif économique, pour une période d'un an à compter de celui-ci. La loi du 30 décembre 1986, qui a fait disparaître l'exigence d'une autorisation préalable des licenciements économiques, a également supprimé cette disposition.
Du contrôle de l'emploi, il ne subsiste plus aujourd'hui qu'une déclaration obligatoire des mouvements de main-d'œuvre dans les entreprises d'au moins 50 salariés24.
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Il convient cependant de noter que le contrôle de l'embauche a été longtemps en vigueur sous le régime de la Constitution de 1958 : les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » admettent donc que l'embauche soit soumise à un régime de police.
On peut ainsi constater que la liberté d'embauche des employeurs n'est pas mise par le Droit tout à fait sur le même plan que la liberté du travail des salariés. Car l'État ne pourrait en aucun cas soumettre l'accès au marché du travail des Français ou des ressortissants de l'Union européenne à un régime d'autorisation préalable, sans violer la Constitution ou le droit communautaire.
Encore la liberté de l'employeur souffre-t-elle de certaines limitations.

b. Limitation à la liberté d'embauche
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La discrimination, refus de contracter illicite. Parfaitement libre en principe, le refus de contracter de l'employeur – le refus d'embauche – peut devenir illicite en raison de son motif.
Les textes qui prohibent la discrimination à l'embauche sont légion. Au premier rang d'entre eux, l'article L. 1132-1 du Code du travail, complété et alourdi à de multiples reprises, prohibe la discrimination en raison de l'origine, du sexe, des mœurs, de l'orientation sexuelle, de l'identité de genre, de l'âge, de la situation de famille ou de la grossesse, des caractéristiques génétiques, de la particulière vulnérabilité résultant de la situation économique, apparente ou connue de son auteur, de l'appartenance ou de la non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une prétendue race, des opinions politiques, des activités syndicales ou mutualistes, des convictions religieuses, de l'apparence physique, du nom de famille, du lieu de résidence ou de la domiciliation bancaire, de l'état de santé, de la perte d'autonomie ou de handicap, de la capacité à s'exprimer dans une langue autre que le français.
Les dispositions de l'article L. 1132-1 du Code du travail sont confortées, entre autres, par les articles 225-1 s. du Code pénal, et notamment de l'article 225-2, relatif au refus d'embauche.
Il faut encore citer les articles L. 1142-1 (discrimination à raison du sexe)25 et L. 2141-5 du Code du travail (prise en considération de l'appartenance syndicale)26.
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Discrimination indirecte. À côté de la discrimination directe, le droit français, par emprunt au droit communautaire27, sanctionne la discrimination dite « indirecte », c'est-à-dire les mesures qui, apparemment neutres, désavantagent une proportion particulièrement élevée des membres d'un groupe donné (par exemple, une mesure qui défavoriserait les salariés à temps partiel pourrait être considérée comme une discrimination indirecte vis-à-vis des femmes, ces dernières constituant la grande majorité des salariés concernés).
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Action syndicale. Par dérogation à la règle « nul ne plaide par procureur », l'action individuelle du salarié peut être exercée par le syndicat, sous réserve que celui-ci, averti par écrit, ne s'y soit pas opposé28. Les associations de lutte contre les discriminations constituées depuis cinq ans au moins peuvent également exercer cette action, mais elles doivent justifier d'un accord écrit de l'intéressé29. Ces mêmes associations, tout comme les syndicats représentatifs, peuvent désormais exercer une action de groupe en matière de discrimination30.
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La prévention et la répression de la discrimination rencontrent cependant une double difficulté. Il peut y avoir une difficulté de fond, lorsque l'entreprise est une « entreprise de tendance », pour reprendre une catégorie que partagent le droit allemand et le droit italien. Certaines entités privées, en effet, ont une orientation idéologique – syndicats, partis politiques, Églises… On n'imagine pas que le parti Les Républicains aille recruter ses « permanents », ses salariés, au Parti communiste, non plus qu'une paroisse catholique embauche un musulman comme sacristain. Bref, au principe de non-discrimination, il y a des limites lorsque l'activité qui rend l'embauche nécessaire obéit à la prise en considération des opinions ou des croyances. Sans doute faut-il d'ailleurs jusqu'à un certain point distinguer suivant qu'il s'agit de recruter un responsable ou d'embaucher du personnel d'exécution.
Difficulté de fond analogue lorsque, suivant la formule de l'article L. 1142-2 du Code du travail, la prise en considération d'un élément qui ne doit en principe pas l'être est « la condition déterminante d'un emploi ou d'une activité professionnelle ». Le texte se rapporte à la discrimination à raison du sexe, et l'article R. 1142-1 du Code du travail précise que les professions concernées sont celles d'artiste de spectacle, de mannequin et de modèle. Mais il est très apparent que d'autres éléments que le sexe doivent être pris en considération pour l'exercice de ces professions, à commencer par l'âge et l'apparence physique…
Les difficultés de fond ne sont pas insurmontables, dès lors qu'elles sont abordées avec bon sens. Il en va autrement des difficultés de preuve.
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Preuve facilitée. La preuve de la discrimination était particulièrement difficile, parce qu'il s'agit d'établir qu'un acte objectivement licite – l'employeur est libre de refuser d'embaucher tel ou tel – est illicite en raison de son motif. C'est pourquoi, pendant très longtemps, les nombreuses dispositions légales sont restées très peu appliquées.
Une directive communautaire no  97/80/CE du 15 décembre 1997, relative aux discriminations fondées sur le sexe, est venue impulser une modification du droit de la preuve. La directive imposait aux États membres de « prendre les mesures nécessaires afin que, dès lors qu'une personne établit… des faits qui permettent de présumer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte, il incombe à la partie défenderesse de prouver qu'il n'y a pas eu violation du principe de l'égalité de traitement ». La Cour de cassation a anticipé sur sa transposition31, jusqu'à ce que la loi du 16 novembre 2001 intègre à ce qui est maintenant l'article L. 1134-1 du Code du travail un nouvel alinéa :
« Lorsque survient un litige (…), le candidat (…) présente des éléments de fait laissant supposer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte. Au vu de ces éléments, il incombe à la partie défenderesse de prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination ». S'agissant d'un soupçon de discrimination directe, cette disposition conduit à imposer aux employeurs une obligation de motivation des refus d'embauche et de définition précise des exigences du poste32. La portée de cette disposition est plus difficile à saisir lorsque c'est une discrimination indirecte qui est invoquée. En effet, la discrimination indirecte – comme dans un autre domaine l'existence d'un conflit d'intérêts – est un fait indépendant de toute intention coupable. Il est logique que la loi requière qu'une pratique « susceptible d'entraîner… un désavantage particulier pour des personnes par rapport à d'autres personnes » au regard des discriminations prohibées soit « objectivement justifiée par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but (doivent être) nécessaires et appropriés »33. On voit mal en revanche comment le désavantage anormal résultant d'une pratique pourrait ne faire l'objet que d'un commencement de preuve ou d'une preuve partielle.
La nouvelle règle de preuve ne vaut en tout état de cause que sur le plan civil et non en matière pénale, la présomption d'innocence ayant une valeur constitutionnelle.
Le salarié qui pense être victime d'une discrimination peut faire appel au « défenseur des droits » pour régler le litige34.
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Les discriminations positives. Par discrimination positive, on entend des mesures de faveur prises au bénéfice des membres d'un groupe donné en raison de sa situation particulière. Ce type de mesures est ancien en France, le reclassement des mutilés de la guerre de 1914-1918 ayant nécessité des dispositions d'envergure.
Les discriminations positives classiques prennent la forme de priorité d'embauche : pourcentage minimal de handicapés35 ou naguère de pères de famille36. L'article L. 1143-1 du Code du travail ouvre également la possibilité de mettre en place, par accord collectif ou à défaut par décision unilatérale de l'employeur, un « plan pour l'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes ».
À côté des priorités statistiques, certains individus bénéficient de priorités individuelles : c'est le cas des salariés licenciés pour motif économique qui en font la demande37, des bénéficiaires d'un congé postnatal qui ont démissionné à l'issue de ce dernier38 ou, encore, des salariés à temps partiel souhaitant passer à temps complet ou inversement39.
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Interdictions d'embauche. La liberté du travail étant constitutionnellement protégée, les interdictions d'embauche doivent se fonder sur une norme de valeur constitutionnelle : interdiction du travail des jeunes d'âge scolaire, fondée sur l'obligation que supporte l'État d'assurer l'Éducation nationale ; soumission du travail dans les établissements œuvrant pour la défense nationale à une habilitation militaire, fondée sur l'obligation qu'a l'État d'assurer la Défense nationale ; sanctions pénales accessoires, fondées sur le droit à la sûreté des personnes et des biens…
L'employeur doit également respecter les droits que d'autres employeurs tirent des contrats de travail qu'ils ont conclus : c'est ce qui justifie la prohibition du « débauchage »40, et oblige plus largement à respecter les clauses restrictives de la liberté du travail des salariés introduites dans les contrats de travail.

2. Liberté du salarié
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Liberté professionnelle. La liberté des salariés est protégée, notamment, sur le fondement du Préambule de 1946, qui dispose que « chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un emploi ». Le Préambule proclame certes explicitement le « droit à l'emploi », « devoir objectif » de l'État – celui-ci doit lutter pour réaliser le plein emploi. Cependant, le droit à l'emploi présuppose l'existence d'un droit subjectif reconnu à chaque travailleur, la liberté du travail. Aussi, dans une décision du 5 janvier 198241, le Conseil constitutionnel a-t-il consacré ce droit, sous le vocable de « liberté professionnelle ». La liberté professionnelle garantit, entre autres, le droit des travailleurs de se présenter sur le marché du travail pour obtenir un emploi. Elle doit conduire à une protection contre les stipulations contractuelles restrictives de la liberté du travail.
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Clauses de non-concurrence. La clause de non-concurrence interdit au salarié, soit de conclure un contrat de travail avec un concurrent de l'employeur, soit de s'engager dans une activité indépendante concurrente de celle de l'employeur, après la rupture du contrat de travail.
Initialement assez tolérante, la jurisprudence relative aux clauses de non-concurrence n'a cessé de se durcir depuis une quinzaine d'années.
Cette clause d'après-contrat s'applique, quelle que soit la forme de la rupture : démission ou licenciement, que celui-ci soit prononcé pour faute ou pour un motif économique. Ce champ d'application très large explique d'ailleurs pourquoi la clause est aussi contestée : il est a priori choquant qu'un employeur, après avoir supprimé l'emploi d'un salarié, lui interdise d'en prendre un ailleurs.
L'atteinte portée à la liberté du travail par la clause de non-concurrence étant manifeste, la jurisprudence a dès l'origine posé des conditions à sa validité : la clause n'est valable que si elle est limitée dans le temps et dans l'espace42 ; elle doit laisser au salarié la possibilité d'exercer normalement l'activité qui lui est propre. Ainsi, si la clause empêche dans les faits le salarié d'exercer son métier, elle devient illicite. Lorsque la clause est excessive, donc illicite, la sanction prend cependant la forme, non d'une vraie nullité, mais d'une réduction de sa portée : réduction par les tribunaux de la portée dans l'espace ou dans le temps de la clause, ou du champ des activités professionnelles interdites.
Fixée dès les années 1960, cette jurisprudence ne donnait cependant pas satisfaction : adoptée pour permettre aux entreprises de se protéger contre un détournement de clientèle (clauses concernant les voyageurs-représentants-placiers – VRP – ou les cadres commerciaux…), elle fut de plus en plus souvent détournée pour fixer contre son gré une main-d'œuvre rare en interdisant aux salariés de démissionner. D'effet de la clause, l'atteinte à la liberté du travail devenait ainsi le but. Dans des cas extrêmes, la clause était introduite dans le seul but de servir de support à une transaction au moment d'un éventuel licenciement : si besoin est, pour obtenir que le salarié renonce à contester le motif de la rupture, l'employeur proposerait de renoncer en échange à une clause sans intérêt pour lui, mais très gênante pour le salarié devenu chômeur… En outre, les clauses furent progressivement introduites dans les contrats de travail de salariés de catégorie très modeste. C'est d'ailleurs une affaire concernant un laveur de vitres qui donna lieu au premier revirement de jurisprudence.
L'arrêt, rendu le 14 mai 199243, ajoute une condition supplémentaire à la licéité des clauses de non-concurrence. Reprenant une formule qui figurait auparavant dans des arrêts, mais comme « une clause de style » non assortie de sanction, la chambre sociale de la Cour de cassation énonce que la clause doit être « nécessaire à la protection des intérêts légitimes de l'entreprise ». Faute d'établir ce caractère nécessaire, l'employeur ne peut pas la faire appliquer.
Outre la restriction supplémentaire qu'elle comporte, l'un des intérêts de la nouvelle jurisprudence est de faire apparaître une hypothèse de nullité pure et simple de la clause. La sanction de la réduction des clauses excessives présente en effet le grand inconvénient de n'inciter en rien les employeurs à modérer leurs exigences : la clause n'étant nulle que dans la mesure où elle est excessive, l'ex-salarié est placé dans une situation d'incertitude qui peut gêner sa recherche d'emploi. Du moins, si la clause n'est pas justifiée par un intérêt légitime de l'entreprise, elle est sans application aucune.

26
Une nouvelle évolution résulte d'une série d'arrêts du 10 juillet 200244. Aux conditions précédemment évoquées, la chambre sociale de la Cour de cassation ajoute une exigence supplémentaire : la clause de non-concurrence doit comporter « l'obligation pour l'employeur de verser une contrepartie financière ». Rendu au double visa du « principe fondamental de libre exercice d'une activité professionnelle » et de l'article L. 1121-1 du Code du travail (« Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché »), l'arrêt se gardait bien de faire référence à la notion de cause. En effet, l'exigence d'une cause à l'obligation ne signifie bien évidemment pas que chaque clause accessoire du contrat doive avoir une cause particulière. La cause de la clause de non-concurrence – comme de toute autre clause défavorable au salarié – doit être recherchée dans l'ensemble des obligations assumées de son côté par l'employeur. Aussi pouvait-on regretter que la chambre sociale de la Cour de cassation ait visé l'article 1131 du Code civil, dans un arrêt du 16 mai 201245. Toutefois, cet arrêt semble être resté, en ce sens, isolé, le visa du « principe fondamental de libre exercice d'une activité professionnelle » et de l'article L. 1121-1 du Code du travail ayant logiquement la préférence de la chambre sociale46. La chambre commerciale avait, quant à elle, pu viser l'article 1131 du Code du civil, dans une hypothèse particulière où ce visa était sans doute justifié puisque la clause de non-concurrence applicable à des salariés actionnaires était alors prévue, non par le contrat de travail, mais par un pacte d'actionnaires47.
La restriction des clauses de non-concurrence est souhaitable, mais un strict contrôle de l'intérêt légitime de l'entreprise est beaucoup plus opportun que l'obligation de versement d'une contrepartie pécuniaire. Depuis que la contrepartie est obligatoire, le contentieux relatif à l'intérêt légitime qui conditionne la validité de la clause est devenu inexistant. La contrepartie pécuniaire est trop souvent comprise et admise comme une indemnité de rupture supplémentaire voire, lorsqu'il s'agit de cadres supérieurs, comme un parachute doré.
Cette contrepartie financière doit être versée après la rupture du contrat de travail. Une somme versée avant ne rendrait pas la clause licite48. L'employeur qui entend renoncer à la clause en vue de se libérer du versement de la contrepartie financière doit le faire au plus tard à la date du départ effectif du salarié de l'entreprise49.
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Clauses d'exclusivité. À la différence des clauses de non-concurrence, les clauses d'exclusivité s'exécutent pendant que le contrat de travail est en vigueur. L'essor du travail à temps partiel, d'une part, la réduction de la durée du travail à plein temps, d'autre part, ont donné aux clauses d'exclusivité un nouvel enjeu.
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Le régime des clauses d'exclusivité a connu une évolution restrictive analogue à celui des clauses de non-concurrence.
Il y a quelques années, la validité des clauses d'exclusivité n'était pas discutée. Le développement du travail à temps partiel a déterminé une première évolution. Dans deux arrêts du 11 juillet 2000, d'autant plus solennels qu'il ont été rendus au visa du Préambule de la Constitution de 1946, la chambre sociale a posé le principe de la nullité des clauses d'exclusivité comprises dans un contrat à temps partiel, faute, sans conteste, d'être proportionnées au but recherché50.
La solution de principe est différente pour les clauses d'exclusivité figurant dans des contrats à plein temps, la Cour de cassation soumettant leur validité au principe de proportionnalité et de justification consacré à l'article L. 1121-1 du Code du travail. Portant atteinte à la liberté du travail, la clause d'exclusivité n'est licite « que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l'entreprise et si elle est justifiée par la nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché »51. Une clause d'exclusivité rédigée en termes généraux et imprécis est illicite, dans la mesure notamment où elle ne permet pas de vérifier si la restriction à la liberté du travail était justifiée et proportionnée52.
Des arrêts ont semé le doute en énonçant que la clause soumettant l'exercice, par le salarié engagé à temps partiel, d'une autre activité professionnelle, à une autorisation préalable de l'employeur n'est valable que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l'entreprise, justifiée par la nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché53. Est-ce à dire que la clause d'exclusivité proprement dite est soumise à ces conditions de validité, même lorsqu'elle s'applique à un salarié à temps partiel ? Répondre par l'affirmative constituerait une remise en question de l'arrêt précité du 11 juillet 2000 qui prohibe fermement la stipulation de clauses d'exclusivité à la charge de salariés à temps partiel. Ou faut-il considérer que la clause d'exclusivité reste interdite dans un contrat à temps partiel, alors qu'est admise, dans ces contrats, sous condition de respect des exigences de l'article L. 1121-1 du Code du travail, la clause subordonnant l'exercice d'une autre activité professionnelle à l'autorisation de l'employeur ? La justification de cette dichotomie se trouverait dans le fait qu'exiger une autorisation de l'employeur est moins contraignant qu'une interdiction posée ab initio. L'argument ne convainc guère, toutefois, dans la mesure où, dans le premier cas, un refus de l'employeur produit les mêmes effets qu'une clause d'exclusivité...54
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La protection de la liberté professionnelle tend ainsi à se renforcer. Cette liberté n'a cependant qu'une signification limitée, si les personnes qui cherchent un emploi ne parviennent pas à en trouver. La politique de l'emploi, qui est le contenu concret du « droit à l'emploi », prend appui sur la liberté du travail et lui donne une portée pratique.

B. La politique de l'emploi
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Dans une acception très large, tout ou presque tout, dans la politique économique de l'État, pourrait se rattacher à la politique de l'emploi – s'il était vrai, mais cela reste à prouver, que le principal objectif des gouvernements soit bien la lutte contre le chômage. De façon plus réaliste, on peut rattacher à la politique de l'emploi les instruments d'action que le gouvernement met en œuvre pour agir sur la statistique du chômage. La politique de l'emploi peut alors se définir comme un ensemble d'incitations.
La mise en œuvre de vastes plans d'incitation à l'embauche est une constante de la politique de l'emploi depuis le premier choc pétrolier. Les initiatives prises dès le début du septennat de M. Giscard d'Estaing sont prolongées par les « Pactes pour l'emploi » du Gouvernement Barre et le « Plan avenir-jeunes » du Gouvernement Mauroy. Plus près de nous, la campagne présidentielle de 1995 (dont la création du « contrat initiative emploi »55 constituait une mesure phare) ou les législatives de 1997 (avec la proposition par la gauche des « emplois-jeunes »), s'inscrivent dans la même tradition. Lorsque parfois, à l'occasion d'une alternance, le nouveau gouvernement cherche à prendre des distances avec les pratiques de ses prédécesseurs, le premier retournement de conjoncture amène à renouer avec les anciennes recettes56.
Pendant un bref moment, au milieu des années 2000, le changement de phase démographique – ce ne sont plus les générations nombreuses du baby-boom qui arrivent sur le marché du travail – a fait naître une autre préoccupation. Les entreprises ont craint de manquer de main-d'œuvre, d'où l'idée de renforcer le contrôle des chômeurs, de développer le recours aux heures supplémentaires et d'ouvrir davantage, jusqu'à un certain point, l'immigration de travail (« immigration choisie »). La crise de 2008 a brutalement télescopé cette orientation.
Les politiques incitatives se sont déployées suivant deux axes :
– le premier axe est celui des contrats de travail dits « aidés ». Pour inciter les employeurs à embaucher, à former les travailleurs, à s'intéresser aux publics en difficulté57, l'État met en place un ensemble d'incitations financières et de dérogations, supposées attractives. La discrimination positive – les contrats sont réservés aux personnes présentant des caractéristiques précises – est souvent présente. En baissant ainsi, soit le coût, soit les contraintes juridiques liées au travail, l'État espère obtenir des résultats rapidement visibles.
L'incitation destinée aux entreprises est aujourd'hui doublée d'une incitation en direction des demandeurs d'emploi. Une loi du 30 mai 2001 a en effet institué une « prime pour l'emploi »58 versée aux personnes qui exercent une activité professionnelle, mais n'en tirent qu'un faible revenu. Depuis le 1er janvier 2016, prime pour l'emploi et RSA activité59 ont été refondus au sein de la prime d'activité60 ;
– le second axe est celui de l'ingénierie du temps de travail. « Partage du travail » pendant une décennie ; si le thème est ancien61, les mesures pratiques d'envergure sont prises à partir de 1995 : loi dite « de Robien »62 ; lois dites « Aubry » de réduction de la durée du travail à 35 heures par semaine63. Ici aussi, l'État essaie de lier incitation financière, dérogation et création d'emploi : les entreprises qui s'engagent à réduire la durée du travail en créant des emplois par accord avec un syndicat représentatif, 1) paieront moins de charges sociales et 2) pourront bénéficier d'un accord dérogatoire en matière de durée et d'horaires de travail qui simplifiera la gestion du personnel. Avec la perspective d'un changement de phase démographique qui ferait naître un nouveau besoin de main-d'œuvre, la politique inverse est tentée par la loi « TEPA » du 21 août 2007. La loi incite à l'accomplissement d'heures supplémentaires ; mais les instruments utilisés à cette fin – exonérations d'impôts et de charges sociales – sont toujours les mêmes. Il s'agissait aussi de concrétiser le slogan de Nicolas Sarkozy, « Travailler plus pour gagner plus ». Abrogé en septembre 2012, peu après l'élection de François Hollande, ce type d'incitation pourrait revoir le jour sous le quinquennat d'Emmanuel Macron64.
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À côté des méthodes traditionnelles, qui sont celles du service public de l'emploi (1), il convient ainsi d'envisager les incitations (exonérations et dérogations) (2).

1. Les méthodes traditionnelles
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Le service public de l'emploi. L'organisation de ce service public est complexe.
– Le Conseil d'orientation pour l'emploi (COE) et le Conseil national de l'emploi, de la formation et de l'orientation professionnelle (CNEFOP)65 sont des administrations centrales placées auprès du Premier ministre. Ce sont des instances d'expertise et de concertation sur les questions liées à l'emploi. Le CNEFOP est également chargé d'évaluer les politiques menées en matière d'emploi et de formation professionnelle et est consulté sur les textes légaux et réglementaires entrant dans son champ de compétence.
– Les services extérieurs du travail et de l'emploi remplissent une importante fonction statistique. Ils contribuent à la mise en œuvre de la politique de l'emploi, notamment dans sa dimension conventionnelle. Si le contrôle de l'emploi (des embauches et des licenciements) a maintenant quasiment disparu, l'autorité administrative demeure compétente pour réduire, suspendre ou supprimer le revenu de remplacement des chômeurs66.
– L'Agence nationale pour l'emploi (ANPE) et les Associations pour l'emploi dans l'industrie et le commerce (ASSEDIC) ont fusionné, sur le fondement d'une loi du 13 février 2008. L'ANPE était un établissement public administratif, dont les agents bénéficiaient d'un statut de droit public. Les ASSEDIC étaient des associations de la loi de 1901 créées par les partenaires sociaux. L'ensemble a été réuni au sein de « Pôle emploi », établissement public hybride67. Celui-ci accomplit en effet une mission de service public, alors qu'il est soumis à certaines règles applicables aux EPIC68 et que ses agents sont soumis à un statut de droit privé69.
Pôle emploi réunit les fonctions auparavant assumées par l'ANPE et les ASSEDIC. Parmi les missions de Pôle emploi, énumérées à l'article L. 5312-1 du Code du travail, citons : la prospection des offres d'emploi et le rapprochement des offres et des demandes d'emploi ; l'assistance des chômeurs, par exemple en les orientant vers des actions d'insertion ou de formation professionnelle, qui contribuent à leur « employabilité » ; gestion de la liste des demandeurs d'emploi, fonction statistique… Pôle emploi est également chargé du versement des allocations de chômage, qu'il s'agisse des fonds d'assurance ou des fonds publics d'assistance (fonction d'indemnisation). Si la fusion de l'ANPE et des ASSEDIC pouvait sembler un projet rationnel, les conditions dans lesquelles celle-ci a eu lieu, avec une préparation et des moyens sans doute insuffisants, et au moment même où une nouvelle crise provoquait une brusque hausse du chômage, ont cependant créé une situation très préoccupante.
L'UNEDIC (Union nationale pour l'emploi dans l'industrie et le commerce), créée en 1958 par les partenaires sociaux, n'a pas disparu. Cette structure associative « paritaire » (50 % employeurs, 50 % salariés) demeure chargée de la « gestion de l'assurance-chômage », c'est-à-dire de son orientation, de sa gestion financière et de sa réglementation, pour autant que celle-ci revienne aux partenaires sociaux.
– Des « maisons de l'emploi », instituées par la loi du 18 janvier 200570, et des missions locales pour l'insertion sociale et professionnelle des jeunes71 associent les acteurs locaux (collectivités territoriales, organisations professionnelles, associations…) à la mise en œuvre de la politique de l'emploi.
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L'assurance chômage. Par un accord national interprofessionnel du 31 décembre 1958, les partenaires sociaux ont mis en place une assurance-chômage. Celle-ci fonctionne aujourd'hui sur le double fondement de la loi72, qui pose des principes généraux, et d'un accord national interprofessionnel qui en détermine les « mesures d'application »73. L'agrément de cet accord par le ministre a pour effet de le rendre opposable à tous les employeurs. Les accords d'assurance-chômage sont conclus pour une durée déterminée, et doivent donc être périodiquement renégociés.
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Les aides à l'emploi. Le « Fonds national de l'emploi », ligne du budget de l'État sans personnalité juridique, ayant été supprimé, la loi traite maintenant des « aides à l'emploi »74.
Les aides à l'emploi assurent le financement des « contrats aidés » de la politique de l'emploi : emplois d'avenir75, contrat initiative emploi – CIE – dans le secteur marchand76 et contrat d'accompagnement dans l'emploi – CAE – dans le secteur non marchand77, notamment. Le contrat unique d'insertion – CUI – sert de cadre à la conclusion du CIE et du CAE. Le CUI est un contrat de travail conclu entre un employeur et un salarié, au titre duquel est attribuée une aide à l'insertion professionnelle78. Avec la réforme de 201279, la procédure administrative d'attribution de l'aide se substitue à la convention tripartite qui devait être conclue entre l'État, l'employeur et le salarié. L'attribution de l'aide est une condition sine qua non de la conclusion du contrat de travail.
Les contrats aidés donnent lieu à des réformes régulières, qui traduisent l'absence de constance des gouvernants en la matière, donnant l'impression que ces derniers « naviguent à vue ». Depuis janvier 2018, les contrats cités ci-dessus sont transformés en parcours emploi compétences80. La prescription du parcours emploi compétences se fera en priorité en faveur des employeurs du secteur non-marchand par le biais du contrat unique d'insertion-contrat d'accompagnement dans l'emploi (CUI-CAE). Dans ce nouveau cadre, il n'est plus possible de conclure un emploi d'avenir. Les contrats en cours iront jusqu'à leur terme, mais ne pourront pas être renouvelés. En outre, la conclusion de contrats uniques d'insertion-contrat initiative emploi (CUI-CIE) n'est plus autorisée que dans les départements d'outre-mer ou par les conseils départementaux dans le cadre des conventions annuelles d'objectifs et de moyens. L'objectif de durée d'un parcours est de 12 mois et les conventions initiales ne peuvent être inférieures à 9 mois. Dans le cadre du parcours emploi compétences, le montant de l'aide accordée aux employeurs, exprimé en pourcentage du Smic brut, pourra être modulé entre 30 % et 60 %, dans la limite des enveloppes financières. Le taux de prise en charge est fixé par arrêté du préfet de région.
Les aides à l'emploi permettent aussi la négociation et le financement de conventions visant à favoriser l'adaptation professionnelle des salariés à l'évolution de l'emploi ainsi que la qualification et l'insertion professionnelle des demandeurs d'emploi.
Alors même que le contrôle de l'emploi a disparu, l'importance des aides à l'emploi, en raison des moyens financiers déployés, donne à l'administration du travail un certain pouvoir de négociation vis-à-vis des entreprises.

2. Les incitations : exonérations et dérogations
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Les exonérations et les dérogations au droit commun constituent le second ressort de la politique de l'emploi.
Le système s'est mis en place avec les « contrats aidés ». Les contrats de la politique de l'emploi et de la formation professionnelle donnent lieu à des exonérations massives de charges sociales :
– une exonération directe est souvent prévue81 ; dans d'autres cas, l'employeur bénéficie d'une aide de l'État calculée d'après le montant des charges sociales patronales82 ;
– la plupart du temps, les intéressés ne sont pas pris en compte dans les effectifs de l'entreprise83, ce qui soustrait l'employeur à une série d'obligations qui sont tributaires du nombre de salariés, au premier rang desquelles la mise en place d'institutions représentatives du personnel. Cette exclusion des effectifs est contraire à la directive 2002/14/CE du 11 mars 2002, qui précise le droit fondamental à l'information et à la consultation des travailleurs reconnu par l'article 27 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne84. Toutefois, le juge national ne peut pas se fonder directement sur ces dispositions pour écarter les dispositions nationales contraires85. En revanche, la responsabilité de l'État peut être engagée pour carence dans la transposition de la directive86. La loi du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel réintègre, à compter du 1er janvier 2019, les salariés titulaires d'un contrat unique d'insertion dans le calcul des effectifs des entreprises, pour les seules dispositions relatives aux instances représentatives du personnel87.
La loi « de cohésion sociale » du 18 janvier 2005 utilise en outre l'exonération de charges fiscales88 et la possibilité d'une prise en charge partielle du salaire par l'État89. D'autres dispositifs se sont succédé, comme les primes à l'embauche, durant parfois encore moins longtemps que les gouvernements qui les ont institués90.
Au titre des dérogations, l'employeur peut le plus souvent recruter sous contrat à durée déterminée, sans avoir à justifier de l'existence d'une tâche non durable91.
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Élaborée pour inciter les entreprises à conclure des contrats de travail individuels, la méthode qui combine exonération et dérogation a ensuite été transposée aux accords collectifs de réduction de la durée du travail. C'est ainsi que, selon la loi du 19 janvier 2000 (deuxième loi de réduction de la durée du travail, ou « loi Aubry II ») :
– « Les entreprises qui appliquent un accord collectif fixant la durée du travail au plus soit à trente-cinq heures, soit à 1 600 heures sur l'année… et s'engagent dans ce cadre à créer ou à préserver des emplois bénéficient d'un allégement de cotisations sociales… »92 ;
– « Une convention ou un accord collectif… peut prévoir que la durée hebdomadaire du travail peut varier sur tout ou partie de l'année à condition que, sur un an, cette durée n'excède pas un plafond de 1 600 heures »93.
La négociation des 35 heures a ainsi lié, comme le font depuis longtemps les « contrats aidés », l'exonération de charges sociales et la dérogation au droit commun du travail, dans l'espoir de provoquer des embauches.
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« Discrimination positive ». Les politiques de l'emploi sont des politiques « ciblées », à base de « discrimination positive ». Les conventions d'insertion professionnelle sont ainsi en général réservées à des « publics » particuliers, définis :
– en fonction de leur âge. Sont en général visés les « jeunes », souvent de moins de 26 ans (contrat d'apprentissage94, contrats d'avenir95, contrats de professionnalisation96…), quoique certaines formes d'emploi soient aussi réservées à des chômeurs âgés. C'est ainsi qu'un décret du 28 août 2006 institue un « CDD seniors », réservé aux personnes âgées de plus de 57 ans97 ;
– en fonction de leur situation sociale difficile. Les textes font alors par exemple référence aux « personnes sans emploi rencontrant des difficultés sociales et professionnelles particulières d'accès à l'emploi »98.
Les divers critères de délimitation des publics visés sont souvent combinés, comme c'était le cas pour les « emplois d'avenir » créés pour faciliter l'insertion des jeunes peu ou pas qualifiés âgés de 16 à 25 ans.
Parmi les « outils pour l'emploi », les « emplois francs » ont été introduits à titre expérimental par un décret du 26 juin 201399 pour encourager financièrement les entreprises qui embauchent en CDI à temps complet un jeune de moins de 30 ans résidant dans une zone urbaine sensible (ZUS). Abandonné à l'été 2015, le dispositif, assoupli, a été relancé en 2018. D'abord limité à certains quartiers prioritaires de la politique de la ville (QPV), à titre expérimental, le dispositif devrait être étendu à l'ensemble des QPV en 2020. Il ne vise pas seulement les moins de 30 ans ou les chômeurs longue durée, comme c'était le cas dans la première mouture, mais tout demandeur d'emploi résidant dans les zones éligibles. Pour que l'embauche ouvre droit à l'aide financière, il faut que le contrat de travail soit conclu entre le 1er avril 2018 et le 31 décembre 2019. Il peut s'agir d'un contrat à durée indéterminée ou à durée déterminée d'au moins six mois, à temps plein ou à temps partiel100.

SECTION 3 
SOURCES DU DROIT DU TRAVAIL
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Les sources étatiques nationales jouent un rôle prépondérant, ce qui rend le droit du travail très sensible à la conjoncture politique et à l'état de l'opinion. À côté des sources de droit étatiques (A), le droit du travail fait une large place aux sources non étatiques de droit (B), que celles-ci présentent un caractère bilatéral (conventions collectives, par exemple) ou unilatéral (règlement intérieur arrêté par l'employeur).

A. Sources étatiques

1. Sources nationales
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Droit constitutionnel du travail101. Pendant longtemps, les normes constitutionnelles ne jouèrent en droit du travail qu'un rôle ponctuel, encore qu'important. L'affirmation par les textes constitutionnels de certains droits, de certains principes qui se suffisent à eux-mêmes, emportait des conséquences directes : c'est ainsi que l'arrêt Dehaene, qui reconnaît en 1950 le droit de grève des fonctionnaires102, se fonde sur le Préambule de la Constitution de 1946. D'autres principes, comme le principe d'égalité entre les hommes et les femmes ou la liberté syndicale, étaient généralement reconnus comme susceptibles d'application directe. On pouvait également invoquer un principe de liberté du travail fondé sur le décret d'Allarde, par exemple à l'encontre des « clauses de non-concurrence ». Le droit constitutionnel ne jouait cependant qu'un rôle relativement effacé ; en particulier, de nombreux principes formulés dans le Préambule de 1946 (droit à l'emploi ; participation des salariés à la gestion des entreprises…) étaient considérés par la doctrine comme dépourvus de force juridique directe et purement « programmatiques ».
Aujourd'hui encore, beaucoup de ces principes présentent la particularité d'assigner des devoirs objectifs103 à l'État au lieu d'accorder des facultés ou des droits aux individus. Ainsi, le « droit d'obtenir un emploi » oblige-t-il les pouvoirs publics à mettre en œuvre une politique de l'emploi active, sans pour autant donner à tout chômeur un droit subjectif contre la collectivité104, ni permettre la poursuite du contrat de travail au-delà du terme de la mission de travail temporaire en cas d'action en requalification en contrat à durée indéterminée105.
Il reste que la place du droit constitutionnel du travail s'est nettement affirmée. En effet, le Conseil constitutionnel a eu l'occasion à de nombreuses reprises de se fonder sur les « principes particulièrement nécessaires à notre temps… » pour censurer ou pour déclarer conformes à la Constitution des lois votées par le Parlement ; il s'est par exemple fondé en 1983 sur le droit à l'emploi pour valider une mesure de taxation des cumuls entre un emploi et une pension de retraite106.
La mise en œuvre de la question prioritaire de constitutionnalité a considérablement renforcé cette tendance. Le recours ouvert au justiciable depuis le 1er mars 2010 est fréquemment utilisé. Les premières années de pratique de la QPC pouvaient donner le sentiment que les questions transmises au Conseil constitutionnel étaient relativement rares. La chambre sociale de la Cour de cassation assure sans doute toujours un filtrage strict et le contrôle qu'elle exerce sur le sérieux de la question soulevée ne se distingue pas toujours nettement d'un contrôle de constitutionnalité proprement dit. Toutefois, au cours de la période récente, elle a transmis de nombreuses QPC, notamment en matière de relations collectives de travail107. Il est à noter que, selon la Cour de cassation, si l'interprétation prétorienne d'une règle légale peut faire l'objet d'une QPC, il en va différemment d'une « règle jurisprudentielle » qui échappe pour sa part à tout contrôle de constitutionnalité108. Enfin, les textes ayant pour objet de transposer les directives de l'Union européenne n'entrent pas dans le champ d'application des questions prioritaires de constitutionnalité109.
L'importance des fondements constitutionnels du droit du travail ne se mesure pas seulement au contrôle susceptible d'être exercé par le Conseil constitutionnel. Les juridictions ordinaires contrôlent activement la conformité aux droits et libertés reconnus par la Constitution des actes unilatéraux de l'employeur (comme le règlement intérieur) ainsi que des actes conventionnels110 ou des clauses particulières du contrat de travail. Autrement dit, les principes et droits fondamentaux reconnus par la Constitution ne sont pas seulement destinés à encadrer l'action de l'État ; ils permettent aussi la limitation des pouvoirs privés. La confrontation des actes privés aux droits fondamentaux laisse un pouvoir d'appréciation considérable au juge.

40
Lois et règlements. Le Code du travail. La loi détermine les principes fondamentaux du droit du travail, d'après l'article 34 de la Constitution.
Lois et règlements consacrés au travail salarié sont rassemblés dans le Code du travail. Après une rédaction de 1910 et une autre de 1973, celui-ci en est à sa troisième écriture. En effet, au terme de l'ordonnance no  2007-329 du 12 mars 2007 et de la loi no  2008-67 du 21 janvier 2008, le Code du travail a fait l'objet d'une refonte d'ensemble. La refonte de la partie réglementaire a été effectuée par un décret du 7 mars 2008. Il s'agit d'une recodification « à droit constant », ce qui signifie, entre autres, que la jurisprudence rendue sur la base des dispositions anciennes conserve en principe sa pertinence. Bien que la méthode utilisée ait fait l'objet de vives critiques, un bilan positif peut être tiré de cette recodification, la présentation du Code du travail ayant gagné en clarté et en lisibilité. La loi du 8 août 2016111 et les ordonnances dites Macron du 22 septembre 2017112 ont adopté, sur certains thèmes113, une présentation des règles sous forme de triptyque, distinguant les dispositions d'ordre public, le champ de la négociation collective et les dispositions supplétives applicables en l'absence de stipulations conventionnelles. Sans que l'on puisse parler de recodification, la physionomie du Code, sur les thèmes impactés, en ressort sensiblement modifiée.
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La loi préalablement négociée. Alors que la place de la loi est longtemps demeurée essentielle en droit du travail, une relation nouvelle a été créée entre la loi et la négociation collective. Sous l'impulsion du droit européen, il est désormais prévu que tout projet de réforme législative envisagé par le gouvernement en matière de droit du travail doit faire l'objet d'une concertation préalable avec les partenaires sociaux en vue de l'ouverture éventuelle d'une négociation114. Le Parlement n'est pas juridiquement tenu d'entériner l'accord éventuellement conclu à l'issue d'une telle négociation mais il risque d'être politiquement contraint de le faire. Certaines grandes réformes législatives de ces dernières années sont ainsi faites de lois venues entériner des accords nationaux, après une réécriture de certaines dispositions et un toilettage de la présentation générale du texte par les services de l'administration du travail. La dernière et sans doute la plus importante des réformes réalisées suivant cette méthode est la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi qui est la traduction législative de l'accord national interprofessionnel du 11 janvier 2013. Une réforme constitutionnelle avait été promise par François Hollande pour inscrire cette méthode dans le marbre de la Constitution française. La promesse n'a pas été tenue, et c'est sans doute mieux ainsi : dans le meilleur des cas, une telle réforme constitutionnelle serait inutile et demeurerait purement symbolique ; dans le pire des cas, qui est aussi le plus probable, elle contribuerait à réduire encore le rôle du Parlement et à aggraver les risques de malfaçons législatives. Les réformes de 2015115, 2016116 et 2017117 n'ont pas été adoptées selon cette procédure de la « loi négociée », ce qui témoigne d'une certaine défiance du gouvernant vis-à-vis des partenaires sociaux. Il est vrai que le temps de la négociation s'accorde mal avec le temps du politique et que les organisations syndicales et patronales ne parviennent pas toujours à s'entendre118.
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Les autres codes. Les lois et règlements applicables en droit du travail ne se trouvent pas seulement dans le Code du travail :
– il existe d'autres codes sociaux (Code de la Sécurité sociale, Code de la mutualité…), qui jouent un certain rôle ;
– le droit commercial se trouve également mis à contribution dans l'aménagement des relations de travail. Nombre de dispositions essentielles se trouvent dans le Code de commerce, relatives notamment au droit du travail dans les entreprises en difficulté ou à la participation des salariés au capital et à la gestion des sociétés commerciales ;
– il convient de signaler encore l'utilisation très fréquente de dispositions du Code pénal (notamment celles qui ont trait à la discrimination, aux prêts illicites de main-d'œuvre, aux entraves à la mise en place ou au fonctionnement des institutions représentatives du personnel ainsi qu'aux atteintes aux personnes résultant du travail119). Le recours à la sanction pénale donne une assise juridique aux pouvoirs d'enquête reconnus à l'administration du travail120 ;
– mais surtout, il faut souligner l'importance caractérisée des dispositions du Code civil, notamment de celles qui ont trait au droit des obligations. Ces dispositions sont parfois instrumentalisées par les juridictions sociales sans grand souci de cohérence121 ; ceci apparaît notamment dans l'utilisation qui est faite des anciens articles 1134 alinéa 3 ou 1135 du Code civil pour compléter la liste des obligations de l'employeur.
On a pu penser autrefois que le droit civil était moins favorable aux salariés que le droit du travail. En réalité, posée en ces termes, la comparaison n'a aucun sens. Sans doute, le droit du travail aménage le contrat de travail afin d'assurer la protection des salariés. Mais lorsqu'il organise l'action par volonté unilatérale du chef d'entreprise, le droit du travail est parfois moins favorable pour les salariés que le droit civil. Aujourd'hui, le droit du travail fait prévaloir une conception évolutive du contrat qui n'est pas absente des autres formes de contrats de longue durée bien qu'elle n'ait été mise en lumière que très récemment par les civilistes122.
Ce n'est qu'à la condition d'être solidement arrimé aux autres branches du droit privé que le droit du travail évitera de devenir une simple « boîte à outils »123, un réceptacle de normes de gestion hétéroclites, malléables, utilisables au gré des circonstances.
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La jurisprudence124. Le phénomène le plus marquant de la fin du XXe siècle a cependant été l'affirmation du rôle de la jurisprudence et en particulier celui de la chambre sociale de la Cour de cassation, comme organe (suppléant) de définition des grandes orientations du droit du travail.
Dans certains pays européens, des pactes bipartites (patronat/syndicats) ou tripartites (patronat/syndicats/État) ont gouverné l'évolution de droit du travail dans la période de profonde mutation économique qui se poursuit depuis plusieurs décennies. Ailleurs, les gouvernements ont décidé des profonds infléchissements : c'est par exemple la « déréglementation » thatchérienne ou reaganienne125. En France, ni les partenaires sociaux, également faibles, quoique pour des raisons différentes126, ni les gouvernements qui se sont succédé depuis vingt ans ne sont parvenus à définir une ligne claire.
La chambre sociale de la Cour de cassation est ainsi devenue, en quelque sorte par défaut, l'organe de l'État qui définit les orientations du droit du travail. C'est par exemple elle qui a imposé à l'employeur, en cas de licenciement pour motif économique, une obligation générale de reclassement du salarié… Elle a saisi avec une particulière vigueur les instruments du droit européen et communautaire ou les principes dégagés par le Conseil constitutionnel pour renforcer la protection des droits fondamentaux. La confrontation des droits fondamentaux (et la mise en œuvre à cet effet du principe de proportionnalité) comme l'utilisation très libre de notions à contenu variable donnent au juge un pouvoir qui ne connaît guère de limites.
L'importance de la jurisprudence se marque encore à l'émergence de principes généraux du droit, non seulement dans la jurisprudence du Conseil d'État, mais aussi, quoique le vocabulaire employé varie127, dans celle de la Cour de cassation.
Avons-nous changé de période ? On pourrait être tenté de répondre par l'affirmative, en constatant que les partenaires sociaux se sont entendus à plusieurs reprises, pour arrêter des orientations qui ont conduit à des réformes d'envergure ayant pour caractéristique commune de tenter de réduire la part du contentieux judiciaire. C'était l'objectif assigné à la création d'un mode particulier de rupture conventionnelle du contrat de travail128. La réforme de 2013 du droit des licenciements pour motifs économiques réalise un transfert des contentieux relatifs aux plans de sauvegarde des emplois du juge judiciaire vers le juge administratif129. La méfiance ainsi exprimée par les partenaires sociaux vis-à-vis du juge judiciaire a été amplement soulignée130. Elle a trouvé écho auprès du législateur, qui n'a pas eu besoin des partenaires sociaux pour s'exprimer, en dernier lieu à l'occasion des ordonnances du 22 septembre 2017, à travers la barémisation des indemnités de licenciement injustifié131, ou de la remise en question d'une jurisprudence établie en matière de licenciement pour motif économique132. De fait, le nombre de contentieux devant le juge prud'homal chute. Il ne faut pas s'en réjouir si cette baisse traduit davantage le découragement à saisir le juge que la hausse du respect du droit133.

2. Sources internationales
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Sources traditionnelles. La France est liée par des traités bilatéraux dont certaines clauses ont trait au droit du travail, notamment avec des pays d'immigration, le plus souvent anciennes colonies françaises.
En outre, elle a ratifié de nombreuses conventions de l'Organisation Internationale du Travail (OIT), qui constituent une forme originale de traités multilatéraux.
Créée en 1919 par le Traité de Versailles, l'OIT est le seul survivant des satellites de la Société des Nations. Aujourd'hui rattachée à l'ONU, l'OIT, comme d'autres organisations internationales, dispose d'un exécutif, le Bureau International du Travail (BIT), et de fonctionnaires.
L'un de ses rôles majeurs est d'élaborer des projets de traités qui sont offerts à la ratification des États après avoir été adoptés par la Conférence internationale du travail134 à la majorité des deux tiers.
Les conventions de l'OIT ne sont pas toutes privées d'impact en droit interne. Ainsi la convention no  122 assigne-t-elle aux États signataires l'obligation de rechercher la réalisation du « plein emploi, productif et librement choisi », tout en portant une prohibition des bureaux de placement privés payants qui a exercé une influence certaine sur le régime du travail temporaire135. Cependant, le niveau des normes protectrices qui figurent dans les conventions de l'OIT est souvent faible, car il faut que celles-ci puissent être ratifiées par des pays du Tiers-Monde dont le droit du travail est dans les limbes136. À l'heure de la mondialisation, l'OIT paraît bien impuissante face au dynamisme de l'Organisation mondiale du commerce (OMC)…
Les conventions arrêtées dans le cadre du Conseil de l'Europe, autres traités multilatéraux, apportent également leur pierre à l'édifice, comme la Charte sociale européenne de 1961, révisée en 1996. Elle protège de nombreux droits sociaux mais souffre de l'absence d'une véritable juridiction chargée de veiller à son application, à l'instar de la Cour européenne des droits de l'Homme. Si des réclamations peuvent lui être transmises, notamment par des organisations syndicales et patronales, l'autorité des décisions, auxquelles elles donnent lieu de la part du Comité européen des droits sociaux (CEDS)137, est souvent sapée par le Comité des ministres du Conseil de l'Europe qui se contente de « prendre note » de la violation de la Charte. Les décisions du CEDS déclarant la France en violation de la Charte, notamment quant aux conventions de forfait en jours138, n'ont pas inquiété outre mesure le Comité des ministres139. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme, bien qu'elle contienne peu de dispositions relatives au droit du travail, a joué un rôle non négligeable en matière de reconnaissance de la liberté syndicale140, du droit de grève141 ou de la liberté d'expression des salariés142. En France, son influence est d'autant plus importante qu'elle est fréquemment invoquée devant les juridictions nationales qui en font une application directe. Ainsi a-t-elle été invoquée pour contester l'impartialité de la juridiction prud'homale143 ou l'application des lois de validation aux instances en cours144.
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Droit de l'Union européenne. L'apport du droit européen au droit du travail est controversé. Faute d'avoir réalisé « l'égalisation dans le progrès » que promettait le Traité de Rome, l'Union européenne se voit accuser de tous les maux : dominé par un droit de la concurrence d'inspiration libérale (ce qui n'a pas empêché le Brexit…), le droit communautaire contribuerait à la déréglementation des droits nationaux145.
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Le Traité de Rome (1957) avait pour principale fonction l'établissement d'un « Marché commun », marché des marchandises, des services et des capitaux certes, mais aussi marché du travail. Sa contribution essentielle, dans cette perspective, est d'établir la libre circulation des travailleurs. Pour ce faire, le droit communautaire fait d'abord disparaître les entraves directes à la libre circulation, par exemple les interdictions d'emploi ou les priorités dont bénéficiaient auparavant les nationaux146. Progressivement, tous les emplois, sauf ceux de la fonction publique dite « régalienne »147, sont ainsi ouverts aux ressortissants communautaires. Une deuxième démarche vise à l'élimination des « discriminations indirectes » qui, sans interdire aux étrangers d'occuper un emploi, pourraient les dissuader de se déplacer à l'intérieur de la Communauté (par exemple, l'inégalité des avantages sociaux).
Dans une seconde phase (années 1970), les Communautés européennes tentent d'harmoniser les droits nationaux, afin notamment d'éviter une concurrence déloyale entre les entreprises des États membres (dumping social).
Les résultats obtenus ne sont pas négligeables : directive de 1976 sur l'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes ; directive de 1977 sur le maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise, directives de 1980 et 1989 sur la santé et la sécurité au travail… Toutefois, il convient de remarquer que la plupart des progrès réalisés se rattachent aux nécessités de l'ouverture des marchés : pour reprendre les exemples cités, la réalisation d'un marché du travail unique n'est guère concevable si le principe d'égalité entre les hommes et les femmes n'est pas admis par tous les États membres, ou trop diversement interprété par ceux-ci148 ; le maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise est indispensable à la création d'un marché des entreprises149 ; aucun marché moderne des biens et des services ne se conçoit sans prévention des atteintes aux personnes qui peuvent résulter de son fonctionnement… Le droit social communautaire progresse lorsque l'unification des marchés le requiert, mais il stagne ailleurs, qu'il s'agisse de déterminer la place des salariés dans l'entreprise ou les prérogatives minimales que confère tout contrat de travail. Les États-Unis ont un salaire minimum fédéral depuis 1938, l'Union européenne n'en a pas…
Avec le Traité de Maastricht (1992) s'ouvre une nouvelle période. Onze des douze États qui composaient alors l'Union européenne concluent un « Accord sur la politique sociale », auquel la Grande-Bretagne finira par adhérer avec la venue au pouvoir des travaillistes en 1997, et que le Traité d'Amsterdam (1997) intègre au Traité. L'adoption de directives à la majorité qualifiée est facilitée. Toutefois, l'élargissement à des États d'Europe centrale et orientale, dont les dirigeants, élevés dans une économie administrée, puis convertis à un libéralisme souvent radical, sont peu familiers avec la tradition sociale de l'Europe continentale de l'Ouest, ne laisse pas d'inquiéter.
L'accord sur la politique sociale de 1992 a reconnu le rôle de la négociation collective entre les partenaires sociaux européens. Toutefois, les intérêts des patronats des différents États sont très divergents : le patronat des États à haut niveau de droit social (Allemagne, France, Suède…) a souvent intérêt à une harmonisation par le haut qui égalise les conditions de la concurrence ; celui des États à faible niveau de droit social (Grande-Bretagne, Portugal…) a intérêt au statu quo. Les résultats de la négociation sont donc modestes…
La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne proclamée le 7 décembre 2000, qui comporte des dispositions sociales, était à l'origine dépourvue de force obligatoire. Depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne (1er décembre 2009), elle est devenue partie intégrante du droit de l'Union. Cependant, la politique de l'Union européenne ne fait pas preuve d'une grande ambition sociale. Au contraire, les nouveaux procédés qui tendent à harmoniser les politiques publiques des États membres (« méthode ouverte de coordination ») tirent souvent celles-ci vers le bas. S'il y a un « ordre juridique communautaire », la prétention normative n'est ainsi guère couronnée de réalisations.
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Décevant certes, le droit communautaire n'a pendant longtemps pas été pour autant un facteur de déréglementation.
Il convient tout d'abord de remarquer qu'à deux reprises, dans les années 1980, les dispositions du droit communautaire ont fait obstacle à des opérations de déréglementation décidées par des autorités françaises (en cantonnant la réforme du droit des licenciements économiques décidée par la majorité parlementaire en 1986150, et en obligeant la Cour de cassation à revenir sur l'arrêt Desquenne et Giral rendu la même année, qui restreignait le domaine du maintien des contrats de travail en cas de transfert d'entreprise151).
Il est vrai que la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes (CJCE, à laquelle a succédé la Cour de justice de l'Union européenne, CJUE) a aussi conduit la France à remplacer l'interdiction du travail de nuit des femmes par d'autres dispositions152. Mais la CJUE s'est fondée sur le principe de l'égalité entre les sexes pour justifier sa décision, condamnant, non les restrictions au travail de nuit en elles-mêmes, mais le fait que celles-ci s'appliquent de façon différenciée : le but affiché n'était donc pas de promouvoir un assouplissement du droit.
Le droit de l'Union européenne, qu'il s'agisse des dispositions des traités ou de celles d'actes dérivés, laisse toujours les États membres libres de conserver ou d'édicter des dispositions plus favorables aux travailleurs. Et s'il est vrai que les règles du droit de la concurrence européen ont souvent été invoquées par les plaideurs contre le droit interne du travail, ceux-ci n'ont guère obtenu satisfaction153. Le bilan, au total, est en demi-teinte. Si le droit de l'Union fait courir un risque au droit social, celui-ci procède du mécanisme indirect de l'ouverture des marchés – ouverture du marché intérieur et adhésion aux valeurs de l'OMC154 –, qui met en concurrence les législations au profit des systèmes les moins protecteurs, et non d'une volonté directe de déréglementation. Il a notamment été démontré que le droit de l'Union européenne n'était pas la cause des assouplissements réalisés par les ordonnances du 22 septembre 2017155.
L'effet « à la baisse » n'en est pas moins réel, comme le montrent les deux affaires Viking et Laval jugées en 2007156 : la liberté de prestation de service – dans l'affaire Laval, des travailleurs lettons étaient détachés en Suède sur un chantier, à des conditions évidemment moins bonnes que les conditions normales dans ce pays – s'oppose à ce qu'une organisation syndicale puisse tenter de contraindre, par une action collective prenant la forme d'un blocus de chantiers, le prestataire de service letton à entamer avec elle une négociation sur les taux de salaire devant être versés aux travailleurs détachés. Compte tenu de la structure du droit du travail suédois, cela revient à dire que les syndicats suédois ne peuvent pas faire grand-chose pour s'opposer au dumping social…
Cela s'explique très bien : dès lors que le respect des droits fondamentaux reconnus par la Charte des droits fondamentaux de l'UE est contrôlé par la CJUE, ces droits fondamentaux se trouvent nécessairement confrontés aux libertés économiques fondamentales dont la Cour garantit également le respect. La CJUE entend opérer une conciliation entre les droits fondamentaux des travailleurs, tels que le droit de grève ou le droit à la négociation collective, avec ces libertés économiques (liberté d'établissement, libre prestation de services…)157. Le droit de grève comme le droit à la négociation collective risquent de sortir affaiblis de cette confrontation158.

B. Sources non étatiques

1. Coutume et usage
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Usages. À l'origine du droit du travail, les usages locaux constituent à peu près la seule protection garantie aux salariés. Encore s'agit-il sans doute davantage d'usages contractuels que de coutumes obligatoires : jusqu'à la loi du 19 juillet 1928, le salarié peut ainsi renoncer, au moment de la conclusion du contrat de travail, au préavis le cas échéant prévu par l'usage.
Le renvoi de la loi à l'usage professionnel local demeure fréquent159. Le contrat individuel ne peut alors pas écarter l'usage au profit d'une clause moins favorable pour le salarié.
Il subsiste cependant des « usages contractuels » qui, parfois défavorables aux salariés, ne s'appliquent qu'à défaut de clause contraire160.
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Usage d'entreprise. L'usage le plus fréquemment invoqué devant les tribunaux n'est cependant, ni l'usage collectif de la profession, ni l'usage contractuel. Sous le vocable d'« usage d'entreprise », la Cour de cassation consacre la force obligatoire de pratiques adoptées par l'employeur – par exemple, l'instauration d'une prime –, suffisamment générales et suivies pour faire légitimement naître chez les salariés la croyance à l'existence d'un « avantage acquis ». Toutefois, le rattachement à la notion d'usage d'une règle née du comportement d'une seule personne – l'employeur – a toujours été discuté. Suivant l'évolution générale du droit privé, la Cour de cassation rattache maintenant l'usage d'entreprise à la catégorie des actes unilatéraux de l'employeur. L'usage d'entreprise, qui peut être dénoncé par l'employeur161, ne constitue qu'une source secondaire. Aussi la conclusion d'une convention collective a-t-elle pour effet de l'abroger162.
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Coutume. Il peut sembler que certaines solutions jurisprudentielles, qui dérogent à des règles pourtant impératives, traduisent l'existence d'une véritable coutume.
La preuve de l'existence du contrat de travail peut ainsi se faire par tous moyens, par dérogation à l'article 1359 du Code civil163. La solution, traditionnelle, a parfois été rattachée au caractère d'acte de commerce que revêt le contrat de travail. Mais en réalité, la solution est constante, que l'employeur soit ou non commerçant.
D'autres fondements ont pu être trouvés du côté de l'impossibilité morale de se procurer un écrit164, ou encore de l'adage fraus omnia corrumpit. En effet, la qualification de contrat de travail étant d'ordre public, il n'est pas possible d'admettre que l'omission de passer un acte sous seing privé entrave l'application de la loi.
Plus récemment, la Cour de cassation a posé le principe suivant lequel « en matière prud'homale, la preuve est libre »165. Il est vrai que les règles qui gouvernent le procès prud'homal sont particulières166. Cependant, lorsque la question de l'existence du contrat de travail se pose devant une autre juridiction, les règles de preuve ne changent pas… Au total, une coutume jurisprudentielle contra legem, analogue à l'interprétation extensive donnée par la Cour de cassation de l'ancien article 109 du Code de commerce, avant la loi du 12 juillet 1980, paraît s'être formée.
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L'usage et la coutume n'en sont pas moins devenus des sources secondaires du droit du travail. Il en va tout autrement de la négociation collective, qui connaît un essor ininterrompu.

2. Convention collective
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Apparue à la fin du XIXe siècle, la convention collective a longtemps constitué une énigme juridique. Cet accord, en effet, est conclu entre un syndicat de salariés et un groupement d'employeurs (ou, le cas échéant, un employeur agissant à titre individuel). Or il a pour principale fonction de régir les relations de travail entre des salariés et des employeurs qui n'y sont pas parties (sauf l'employeur signataire, dans le cas de l'accord d'entreprise). La convention collective, par nature, déroge au principe de l'effet relatif du contrat tel qu'il résulte de l'article 1199 du Code civil167.
Le droit positif consacre la force obligatoire de la convention collective, qui s'applique à tous les salariés dont les employeurs sont, soit membres du groupement signataire, soit personnellement engagés.
Ce principe étant acquis, un ensemble complexe d'accords168 a été négocié :
– conventions collectives de branche (textile, métallurgie, chimie…), qui règlent le sort de l'ensemble d'une profession. Encore faut-il ajouter que par une décision administrative d'extension, le ministre peut rendre la convention collective obligatoire dans toutes les entreprises de la profession ;
– accords d'entreprise, voire d'établissement, qui jusqu'à la loi du 4 mai 2004169, ne pouvaient qu'améliorer le contenu des conventions de branche ;
– en sens inverse, accords nationaux interprofessionnels, valables pour l'ensemble du secteur privé.
Jusqu'à une période récente, le droit français laissait les partenaires sociaux très libres de négocier au niveau où ils le souhaitent. Lorsque les clauses d'accords de niveaux différents comportaient des dispositions contradictoires, c'était la clause la plus favorable aux salariés qui s'appliquait (« principe de faveur »). Au cours de ces quinze dernières années, plusieurs lois ont fortement réduit la portée de la règle170.
La convention collective ne peut pas, en principe, être signée avec d'autres représentants des salariés que les syndicats dits « représentatifs ». Toutefois, les formules dérogatoires de négociation permettent de négocier une convention collective d'entreprise avec d'autres interlocuteurs – comité social et économique (CSE) ou salariés mandatés, voire directement avec les salariés –, mais seulement si l'entreprise est dépourvue de délégués syndicaux. Depuis l'une des ordonnances du 22 septembre 2017171, il est également possible de négocier des conventions d'entreprise avec un CSE transformé en conseil d'entreprise172.
Jusqu'en 2008, la plupart du temps, il suffisait qu'un seul syndicat représentatif signât la convention collective pour que celle-ci s'applique à tous les salariés. Or certains syndicats représentatifs ne représentent qu'une minorité – 5 à 10 % – des salariés. Acceptable il y a trente ou quarante ans, lorsque les conventions collectives ne faisaient qu'améliorer le sort des salariés, le pouvoir normatif d'un syndicat représentatif minoritaire était devenu très difficile à justifier.
En effet, dans une situation économique désormais très concurrentielle, il est fréquent que la négociation collective conduise un syndicat à accepter des clauses défavorables aux salariés ou à renoncer à des clauses favorables auparavant en vigueur, moyennant parfois telle ou telle contrepartie. Lorsqu'une convention collective en remplace une autre, il n'est en effet légalement pas obligatoire pour les parties de prévoir le « maintien des avantages acquis ».
C'est pour cette raison que la loi du 4 mai 2004 a généralisé un « droit d'opposition », qui permet aux syndicats majoritaires d'empêcher l'entrée en vigueur d'un accord qu'ils jugent inopportun. Allant plus loin sur la proposition des partenaires sociaux – seuls la CGT et la CFDT, du côté des salariés, ont cependant donné leur accord –, la loi du 20 août 2008 réserve le droit de participer à la négociation collective aux syndicats qui ont obtenu un minimum de suffrages – 10 % au niveau de l'entreprise, 8 % au niveau des branches et au niveau interprofessionnel – dans le domaine concerné ; elle dispose en outre que la signature d'un accord réclame l'assentiment de syndicats qui, soit isolément soit ensemble, ont obtenu 30 % des suffrages dans le même domaine. La loi du 8 août 2016 a réformé les conditions de validité des conventions d'entreprise. Depuis le 1er mai 2018, tous les accords d'entreprise, quel que soit leur objet, doivent être signés par des organisations syndicales représentatives ayant obtenu plus de 50 % des suffrages exprimés en faveur de telles organisations lors des dernières élections du CSE173.
Il est vrai que les risques de la négociation collective sont renforcés par le développement des accords dérogatoires.
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Accords dérogatoires. Les règles d'ordre public, par définition, sont celles qui échappent à la volonté des parties au contrat. Depuis une vingtaine d'années cependant, la loi multiplie les cas dans lesquels la loi du travail peut être écartée par la convention collective.
La règle étatique demeure d'ordre public (en particulier, elle ne peut pas être écartée par le contrat individuel de travail). Cependant, dans certaines limites et à certaines conditions, cette règle peut être remplacée par une règle collectivement négociée. La durée et les horaires de travail constituent l'un des domaines de prédilection des accords dérogatoires, qui sont susceptibles de déroger174 librement à la loi. L'existence d'un « ordre public dérogeable » bouleverse la théorie des sources du droit. La loi, expression traditionnelle de la souveraineté populaire, devient objet de négociation entre les représentants d'intérêts, certes légitimes, mais particuliers.
Les accords dérogatoires donnent à la partie patronale un puissant intérêt à conclure.
Le résultat n'est pas différent – bien que la philosophie ne soit pas la même – lorsque le droit étatique est rendu supplétif et ne s'applique qu'à défaut d'accord collectif : que la règle étatique supporte la dérogation conventionnelle ou qu'elle ne s'applique qu'à défaut de stipulation conventionnelle, c'est, dans les deux cas, la règle conventionnelle qui s'applique175.

3. Acte unilatéral de l'employeur
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L'existence d'un pouvoir réglementaire du chef d'entreprise est une réalité ancienne. Pendant longtemps, les tribunaux et la doctrine ont feint de voir dans les règlements patronaux de simples annexes du contrat de travail. Le contrat de travail est ainsi l'un de ceux qui ont servi de modèle à la théorie du « contrat d'adhésion », au début du XXe siècle.
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La loi du 4 août 1982, en donnant au règlement intérieur un fondement légal indiscutable, a consacré sa nature d'acte unilatéral de l'employeur176. Faisant application de ce texte, la Cour de cassation l'a qualifié d'« acte réglementaire de droit privé »177. Cette évolution s'est produite au moment où la force obligatoire de l'engagement par volonté unilatérale commençait d'être plus facilement admise que par le passé en droit privé178.
La catégorie des « actes réglementaires de droit privé » ayant été reconnue par la jurisprudence, les tribunaux y ont fait rentrer de nombreux actes : actes obligatoires pour l'employeur, comme le plan social qui doit être élaboré en cas de licenciement économique179 ; actes facultatifs, comme les « accords atypiques » passés entre l'employeur et les élus du personnel, ou encore les anciens « usages d'entreprise »…

SECTION 4 
LES INSTITUTIONS ADMINISTRATIVES ET JURIDICTIONNELLES
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Le particularisme du droit du travail est lié, certes à la nature de ses sources, mais aussi aux spécificités de l'organisation administrative et juridictionnelle.

A. L'inspection du travail

57
Sous l'impulsion de l'OIT, la loi du 2 novembre 1892 a créé un corps d'inspecteurs du travail, fonctionnaires d'État, chargés de faire respecter l'application du droit du travail dans les entreprises. Les inspecteurs du travail exercent leurs missions dans des unités de contrôle. L'organisation de ces unités relève du pouvoir des Directions régionales des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l'emploi (DIRECCTE), services déconcentrés de l'État qui ont remplacé en 2009 les directions régionales et les directions départementales du travail180. Chaque DIRECCTE comprend plusieurs « pôles », dont l'un est dédié à la politique du travail.
Les missions de l'inspecteur du travail sont, non seulement, des missions de contrôle de l'application du droit du travail (lois, règlements et conventions collectives), mais également des missions de conseil et d'information des employeurs, des salariés et des représentants du personnel. L'inspecteur du travail intervient, par ailleurs, dans la vie de l'entreprise pour homologuer, par exemple, les ruptures conventionnelles des contrats de travail ou autoriser le licenciement des représentants du personnel et autres salariés protégés181.
Dans le cadre de ses missions de contrôle, l'inspecteur du travail peut dresser des procès-verbaux s'il constate une infraction pénale (généralement, après avoir mis en vain l'employeur en demeure de respecter la réglementation dans un délai imparti). Depuis une réforme de 2016182, de nouvelles voies d'actions lui ont été ouvertes, parmi lesquelles la possibilité de conclure des transactions pénales183, d'infliger des amendes administratives184 et de prononcer plus facilement la suspension temporaire d'activité en cas d'exposition dangereuse à un agent CMR (chimique cancérigène, mutagène ou toxique pour la reproduction).

B. Les juridictions du travail

1. Un juge spécialisé à compétence limitée, le conseil de prud'hommes
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Juridiction paritaire composée de représentants d'employeurs et de salariés185, les conseils de prud'hommes ont le monopole des litiges qui s'élèvent à l'occasion du contrat de travail.
Si les juges sont désignés parmi les justiciables, c'est pour leur permettre de mieux saisir les enjeux de conflits que le juge professionnel n'est pas toujours préparé à traiter. Au XIXe siècle, lorsque l'institution est apparue, le juge est un « bourgeois », très éloigné à la fois de l'ouvrier et du patron – du moins si ce dernier est un artisan…
Les conseillers prud'homaux étaient élus tous les cinq ans (cette périodicité était devenue théorique : les dernières élections dataient de 2008…). La loi du 18 décembre 2014 relative à la désignation des conseillers prud'hommes186 a autorisé le gouvernement à réformer par ordonnance le mode de désignation des conseillers prud'hommes, remplaçant l'élection par une désignation par les organisations syndicales et patronales, en fonction de leur représentativité. L'ordonnance no  2016-388 du 31 mars 2016187 et le décret no  2016-1359 du 11 octobre 2016 ont fixé le cadre du nouveau régime. Les conseillers prud'hommes sont désormais nommés tous les quatre ans188 par le garde des Sceaux et le ministre du Travail, sur proposition des organisations syndicales et professionnelles189. Les juges actuellement en fonction ont été nommés par arrêté ministériel le 14 décembre 2017.
Les conseils de prud'hommes sont, en principe, organisés en cinq sections (encadrement, industrie, commerce et services commerciaux, agriculture et « activités diverses »). Sous réserve des dispositions relatives à la section de l'encadrement190, les affaires sont réparties entre les sections du conseil des prud'hommes au regard du champ d'application de la convention ou de l'accord collectif de travail dont le salarié partie au litige relève et d'un tableau de répartition, dans des conditions définies par décret191. En l'absence de convention ou d'accord applicable192, la section des activités diverses est compétente.
Les conseils de prud'hommes comportent une formation de référés, paritaire, comme toutes celles que comporte l'institution. Le président est alternativement un employeur ou un salarié. Du fait du paritarisme, le risque de partage des voix existe ; dans ce cas, il faut faire appel à un juge départiteur, qui est désormais un magistrat du tribunal de grande instance193.
Préliminaires obligatoires de conciliation194 devant une formation particulière, le bureau d'orientation et de conciliation et l'oralité de la procédure195 complètent la physionomie très particulière du conseil de prud'hommes. À noter que les conseillers prud'hommes bénéficient d'un statut protecteur ; ils ne peuvent être licenciés qu'après autorisation de l'inspecteur du travail196.
Le taux de compétence en dernier ressort des conseils de prud'hommes est fixé à 4 000 €.
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La compétence du conseil de prud'hommes se borne cependant aux litiges individuels197. Il ne peut donc pas connaître des contentieux collectifs.
Les contentieux collectifs reviennent ainsi au tribunal de grande instance (conflits entre syndicats et employeurs, par exemple s'il s'agit de juger de la licéité d'une clause de convention collective ; litiges liés à une grève ou à une occupation des locaux de travail par les salariés…). Le tribunal d'instance se voit de son côté attribuer le contentieux des élections dans l'entreprise.
La jurisprudence entend cependant largement la compétence du conseil de prud'hommes. Celui-ci peut ainsi connaître du « différend relatif à l'exécution d'une obligation mise à la charge du patron par un contrat de louage de services impliquant une référence aux clauses d'une convention collective »198.
Le conseil de prud'hommes peut ainsi, par voie d'exception, interpréter la convention collective, s'il s'agit de déterminer l'étendue des droits individuels d'un salarié. De même peut-il se prononcer sur la légalité d'une clause de règlement intérieur d'entreprise, si une telle appréciation est nécessaire pour trancher le litige qui porte sur une sanction disciplinaire. De même doit-il parfois juger de la licéité d'une grève, pour statuer sur des licenciements qui lui font suite…
Lorsque le juge du contrat de travail se prononce ainsi par voie d'exception sur une question d'ordre collectif, sa décision n'a d'autorité de la chose jugée que pour ce qui a trait à la situation individuelle en cause. Un autre conseil de prud'hommes pourrait par exemple interpréter autrement la convention collective…
Faute de juridiction spécialisée à compétence générale, le contentieux du travail ne peut être qu'un contentieux éclaté.

2. Un contentieux éclaté

60
L'éclatement du contentieux tient, non seulement au fait que le conseil de prud'hommes n'ait qu'une compétence partielle, mais aussi à l'intervention assez fréquente de l'administration dans les rapports collectifs de travail. Le licenciement des représentants du personnel est par exemple soumis à l'autorisation administrative préalable de l'inspecteur du travail, la convention collective peut faire l'objet d'un arrêté d'extension, la loi du 14 juin 2013 confie à l'administration du travail le soin de contrôler la validité des plans de sauvegarde des emplois, etc. Du contentieux de ces décisions naît une jurisprudence administrative du travail199. Il est vrai que la jurisprudence du Conseil d'État contredit rarement celle de la Cour de cassation dans ce domaine. S'agissant, au demeurant, de rapports juridiques de droit privé, il n'est pas rare que surgissent des questions préjudicielles (par exemple, le contentieux des arrêtés d'extension de conventions collectives soulève une telle question, chaque fois que le recours pour excès de pouvoir se fonde sur l'illégalité prétendue d'une clause de la convention collective étendue).
L'extension prise en France par le droit pénal du travail fait jouer à la chambre criminelle de la Cour de cassation un rôle non négligeable. Or sa fonction, qui vise à l'application de dispositions répressives le plus souvent dirigées contre les employeurs, l'a quelquefois naguère fait considérer comme « plus sociale », plus attachée à la protection des salariés, que la chambre sociale.
Les acteurs sociaux, essentiellement les syndicats de salariés, ont ainsi élaboré des « stratégies juridiques », afin de faire jouer en leur faveur une formation censée leur être favorable ; dans un cas au moins, la jurisprudence de la chambre criminelle a en effet servi à faire évoluer celle de la chambre sociale de la Cour de cassation200. Il ne semble pas en revanche, depuis que le contentieux de la Sécurité sociale relève de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation, qu'il en soit résulté de dissonance.
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Caractères généraux, sources particulières, juridiction spécialisée du droit du travail marquent l'autonomie d'une « branche du droit », qui régit à la fois les contrats de travail individuels (première partie) et les rapports collectifs (deuxième partie) qui se nouent entre le patronat et la masse des salariés.

1. 
L. no  2013-504, JO 16 juin 2013.

2. 
L. no  2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi.

3. 
L. no  2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels.

4. 
Ord. no  2017-1385 relative au renforcement de la négociation collective, no  2017-1386 relative à la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise, no  2017-1387 relative à la prévisibilité des relations de travail, no  2017-1388 portant diverses mesures relatives au cadre de la négociation collective, no  2017-1389 relative à la prévention et à la prise en compte des effets de l'exposition à certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention. Ces ordonnances ont été suivies d'une ordonnance « rectificative » du 20 déc. 2017 (ord. no  2017-1718) chargée d'harmoniser l'état du droit, d'assurer la cohérence des textes, d'abroger des dispositions devenues sans objet et de remédier aux éventuelles erreurs. Cette ordonnance rectificative est allée plus loin, en précisant certaines définitions et mesures introduites par les ordonnances du 22 sept. 2017, afin notamment d'en clarifier ou d'en préciser la portée, ou de les simplifier. L'adoption des décrets et de la loi de ratification du 29 mars 2018 (L. no  2018-817) ont clos l'épisode législatif et réglementaire de cette réforme d'ampleur.

5. 
Livre vert « Moderniser le droit du travail pour relever les défis du XXIe siècle », COM/2006/0708 final. L'orientation demeure : v. la recommandation du Conseil concernant le programme national de réforme de la France pour 2011 du 7 juin 2011, SEC(2011) 719 final : « La législation actuelle sur la protection de l'emploi reste trop stricte… », etc.

6. 
C. rur., art. L. 326-1.

7. 
V. G. Virassamy, Les contrats de dépendance, LGDJ, coll. « Bibl. de dr. privé », t. 190, 1990, préf. J. Ghestin.

8. 
Le « Précis Dalloz » qui a précédé celui de Rouast et Durand, sous la plume de H. Capitant et Cuche, était intitulé Précis de législation industrielle.
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