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Introduction

Introduction

1.Le terme "pouvoir”’ connait plusieurs acceptions. Il peut étre entendu comme la capacité
de faire quelque chose, comme le droit d’agir d’'une personne sur autrui ou sur une chose.
Ainsi, dans le langage courant, le pouvoir désigne-t-il ’toute maitrise de fait” " En
sociologie, le pouvoir est congu comme la capacité d’'un individu de réaliser sa volonté
”en amenant ou contraignant d’autres personnes a agir en conformité avec cette
volonté ou ces désirs” * . Les “ressources” > du pouvoir sont multiples, force physique,
tradition, charisme, droit. Dans les sociétés modernes, le droit est sans doute le mode
principal de Iégitimation du pouvoir.

Pour les juristes, le pouvoir est une catégorie juridique particuliere. M. E. Gaillard le
définit comme une prérogative juridique finalisée ‘. Ainsi, contrairement au droit subjectif,
le pouvoir est orienté vers un but, il est tout entier ordonné a la satisfaction d’'un intérét qui
ne se confond jamais totalement avec celui de son titulaire ® . Selon cette définition, le

1
E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, Paris, Economica, 1985, p.7.

2 éme
J.G. Belley, J.A. Carty, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2 édition, LGDJ, 1993, p.466

4
E. Gaillard, op. cit., p.138, n°214.

5
E. Gaillard, op. cit., p.150, n°235

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

pouvoir patronal devrait donc étre exercé dans lintérét de I'entreprise.

2.Le pouvoir est au cceur du fonctionnement de I'entreprise comme de toute société.
A TI'heure ou tant d'écrits nous invitent & reconsidérer la place du travail, il n'est pas
indifférent de constater a quel point entreprise et société ont partie liée, a quel point les
évolutions de l'une jouent un rdle déterminant dans les évolutions de l'autre.

S'interroger sur le pouvoir patronal conduit donc a réfléchir sur le systéme
d'organisation de la société. Le theme du pouvoir patronal est indissociable du débat
idéologique sur les valeurs qui doivent prévaloir dans celle-ci. Cet affrontement
idéologique ne pourra étre ignoré dans le présent travail méme si celui-ci s'attache avant
tout a analyser les techniques juridiques qui assurent et entourent I'exercice du pouvoir
patronal.

Le pouvoir patronal est aujourd’hui un objet d'étude pour diverses disciplines.
Philosophes, sociologues, historiens, économistes et juristes analysent, sous des angles
différents, l'existence et les manifestations du pouvoir patronal. L'ambition de ce travail est
limitée a l'approche juridique. |l s’attache plus spécialement au pouvoir patronal de
direction.

3. En tant que pouvoir économique, celui-ci est aujourd’hui au centre des
préoccupations de la société. Les décisions économiques des employeurs, notamment
les grandes sociétés, par les conséquences sociales qu'elles peuvent avoir, sont I'objet de
toutes les attentions. La presse, et pas seulement la presse spécialisée, fait un large écho
aux restructurations de toutes sortes qui affectent les entreprises et qui entrainent souvent
des effets néfastes pour I'emploi. Ainsi, Michelin était-il sous les feux de I'actualité au
deuxiéme semestre de I'année 1999 avec I'annonce d’un plan social concernant 7500
salariés malgré des profits en hausse. Fusions et acquisitions sont devenues courantes
et, récemment, c'est le secteur bancaire qui s’est trouvé confronté a cette éventualité avec
I'offre publique d'échange lancée par la BNP. La politique de réduction des effectifs
menée par des entreprises saines au nom de limpératif de compétitivité est, soit
considérée comme inéluctable face a la mondialisation de I'économie, soit décriée et
combattue au nom d'une nécessaire humanisation de I'économie. Cette recherche de
maximisation du profit est amplifiée par le développement des investisseurs institutionnels
dont on constate aujourd’hui la montée en puissance ® . Ceux-ci défendent la doctrine du
”gouvernement d’entreprise” qui vise a restaurer le pouvoir des actionnaires au sein des
sociétés. Les investisseurs institutionnels ont pour seul but I'enrichissement des
actionnaires. Leur pouvoir économique est considérable.

En France, en 1998, ils détiennent environ 33% des sociétés cotées au CAC 40 .
Ces investisseurs institutionnels, représentés notamment par les fonds de pensions,
générent une insécurité accrue dans la gestion de I'entreprise dans la mesure ou ils
incitent a transférer les risques normalement supportés par I'actionnaire sur I'entreprise.

6
Voir E. Izraclewicz, Le capitalisme zinzin, Ed. Grasset, 1999, 283 pages (L’auteur démontre notamment la prise de pouvoir des

investisseurs institutionnels a Wall Street).

7
A. Maréchal, Les criteres d’investissement des grands gestionnaires de fonds internationaux dans les entreprises frangaises, Bull.
COB, mars 1998, p.4, n°322.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Introduction

L'entreprise donne mandat de gestion des fonds a différents types de gestionnaires.
Ceux-ci ont I'obligation d'obtenir le rendement financier le plus élevé possible. Si le droit
d'obtenir un revenu de la détention des actions est assuré, en revanche, le droit de vote
dans les organes sociaux de la société revient au gestionnaire. Ainsi, le pouvoir
économique appartient-il & ces gestionnaires et non aux salariés.

Les techniques financiéres utilisées pour extraire la valeur dégagée par l'activité de
I'entreprise, font supporter les risques de l'actionnaire a I'entreprise. En effet, ces
gestionnaires anticipent les excédents que I'entreprise devrait dégager et les actualisent
pour obtenir la valeur actuelle des flux de revenus futurs anticipés. Par le rachat d'actions
ou le paiement des dividendes en numéraire, les investisseurs institutionnels peuvent
exiger le versement de ces excédents futurs. Pour cela, I'entreprise devra au moins
réaliser le niveau d'excédents anticipés et transférera a son tour le risque sur ses
sous-traitants et ses salariés. Ces investisseurs sont guidés exclusivement par une
logique de profit au détriment des besoins de I'entreprise.

4. e rble de ces gestionnaires institutionnels et la doctrine juridique qu’ils soutiennent
suscitent a une abondante littérature ° . Cependant, la place de ces investisseurs dans la
société commerciale, si elle n'est pas sans incidence sur la gestion des entreprises, ne
concerne pas directement la problématique du pouvoir patronal de direction mais le
pouvoir de contrble des actionnaires sur les dirigeants.

La doctrine du gouvernement d’entreprise renouvelle le débat sur les modes de
dévolution et I'exercice des pouvoirs au sein de la société mais n’affecte pas directement
le régime du pouvoir patronal de direction. C’est un débat interne a la personne de
'employeur. Ce n’est donc que de maniére incidente que sera abordé le réle des
investisseurs institutionnels.

Par ailleurs, I'entreprise est un lieu décisif de I'évolution des rapports sociaux. Le
rapport des individus a I'emploi structure les relations au sein de la société. Aujourd’hui,
les formes d’emploi se caractérisent par leur hétérogénéité. Le rapport salarial fordiste a
cédé la place a une différenciation des formes d’emploi °. Aussi, certaines politiques
patronales de direction des personnes, avec la précarisation du travail, la multiplication
des statuts différents, favorisent-elles l'individualisme, la mise en concurrence des
salariés et par conséquent le développement d'une société éclatée.

5. Les enjeux économiques et I'évolution des rapports sociaux qui sont au cceur de
I'entreprise dépassent donc largement son cadre. Pourtant, le code du travail ne consacre
pas expressément le pouvoir patronal. S'il a pour objet d’encadrer et de limiter son
exercice, jamais il ne le définit. Il convient dés lors de se référer a la doctrine pour
approcher cette notion. Classiquement, celle-ci reconnait trois pouvoirs distincts a
I'employeur : le pouvoir de direction, le pouvoir réglementaire et le pouvoir disciplinaire 10

8

A. Couret, Le gouvernement d’entreprise, La corporate governance, D. 1995, Chr., p.163 ; P. Le Cannu, Légitimité du pouvoir et
efficacité du contréle dans les sociétés par actions, Bull. Joly, 1995, p.637 ; N. Dion, Corporate Governance et sociétés francaises,
Dr. Sociétés, 1995, p.1.

9
J. L. Beffa, R. Boyer, J.P. Touffut, “Les relations salariales en France : Etat, entreprises, marchés financiers”, note de la
Fondation Saint Simon, 1999, Juin, n°107.
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1

Le pouvoir de direction est I'essence du pouvoir patronal. De ce pouvoir dérivent les
pouvoirs normatif et disciplinaire. Le pouvoir normatif se traduit notamment par
I'élaboration par I'employeur du réglement intérieur.

D'autres regles patronales peuvent également produire des effets sur les salariés. I
peut s'agir par exemple des dispositions unilatérales accordant un avantage dans
I'entreprise. Quant au pouvoir disciplinaire, il habilite I'employeur a sanctionner un salarié
qui a commis une faute. Depuis la réforme de 1982, les sanctions susceptibles d’étre
prononcées par I'employeur doivent figurer dans le réglement intérieur. Pouvoir normatif
et pouvoir disciplinaire de I'employeur seront parfois évoqués au cours de ce travail tant
ils sont imbriqués avec le pouvoir de direction. Par exemple, le pouvoir d'organisation de
I'entreprise, qui est 'une des manifestations du pouvoir de direction, ne peut étre abordé
sans évoquer le réglement intérieur. De méme, prononcer le licenciement pour faute d'un
salarié participe du pouvoir de sanction de I'employeur mais également de son pouvoir de
direction qui a pour finalité d'assurer la bonne marche de I'entreprise.

6.Le contenu du pouvoir de direction difféere selon les auteurs. Certains le présentent
comme le pouvoir de direction des salariés " , un ”pouvoir général de commandement” 12
alors qu’il est, pour d’autres, le pouvoir économique, la liberté d’opérer les choix
économiques et technologiques " Parfois pouvoir de direction des personnes et pouvoir
de gestion sont liés

C’est cette derniére conception du pouvoir de direction que nous retiendrons. En
effet, la gestion d’'une entreprise conduit a reconnaitre deux prérogatives distinctes a
'employeur : un pouvoir de direction économique et un pouvoir de direction des
personnes. Certes, ces deux branches du pouvoir de direction sont étroitement liées dans
la mesure ou les décisions patronales d’ordre économique affectent souvent la situation
des salariés. Ainsi, la modification des outils de production entrainera-t-elle celle des
fonctions des salariés. Cependant, la direction des salariés, si elle s’inscrit dans une
stratégie économique globale, se manifeste par des mesures visant directement les
salariés. Il y a deux niveau de décisions : la décision stratégique générale et celle qui
s’adresse a une personne ou un groupe de personnes défini. La premiére reléeve du
pouvoir de gestion alors que la seconde ressortit du pouvoir de direction des personnes.

L’étude du pouvoir patronal de direction dans les ouvrages généraux de droit du

0
B. Teyssié, Droit du travail, 2° éd., Paris, Litec,1993, p.176 ; G. Couturier, Droit du travail, 2° éd., PUF, 1993, Tome 2, p.49, n°16

; G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, 19° éd. Dalloz, 1998, p.833 ; M.F. Mialon, Les pouvoirs de I'employeur,
LGDJ, 1996, p.67.

11
B. Teyssié, Droit du travail, op. cit., p.177 et 178 ; G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, op. cit., p.833.

12
B. Teyssié, op. cit., p.176.0

13
JC. Javillier, Manuel de droit du travail, 6° éd., LGDJ, 1998, p.183

14
G. Couturier, Droit du travail, Tome 2, op. cit., p.51, n°17 ; M.F. Mialon, Les pouvoirs de I'employeur, LGDJ, 1996, p.67 et suiv. ;
G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, 19° éd., op. cit., p.833, n°878.

6
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Introduction

travail est menée de maniére indirecte, a travers celle des régles qui I'encadrent. Alors
que le pouvoir de direction est le premier pouvoir de I'employeur, sa présentation est
diluée dans celles des limites qui lui sont assignées. Nous proposerons, ici, une autre
perspective consistant a placer le pouvoir patronal de direction au centre de la réflexion.

7.Le pouvoir de diriger une entreprise se manifeste par des choix unilatéraux de
I'employeur a I'égard des biens et des personnes. L'employeur décide et les salariés lui
sont subordonnés. Dans un contexte d'égalité civile, il est I1égitime de s'interroger sur le
fondement de ce rapport inégalitaire entre employeur et salarié ainsi que sur la titularité
de ce pouvoir. En d'autres termes, il faut établir I'existence du pouvoir é)atronal de
o ) . re re .
direction, s’interroger sur ses fondements et sur la personne qui le détient (1 Partie).

Parce qu'aucune prérogative ne peut s'exercer sans limite, la loi, au sens le plus
général, a posé des conditions a l'exercice du pouvoir patronal de direction, qui
. N . . eme .
contribuent a fixer la teneur de celui-ci (2 Partie).

Il importe toutefois de vérifier si le systéme juridique fournit aussi les moyens
d’assurer que ce pouvoir, normativement borné, demeure dans les limites qui lui sont
assignées. Dans une optique juridique, cela revient a s'interroger sur le contrble exercé
sur le pouvoir de direction, sur la mission d’autorités externes a I'entreprise, compétentes
pour assurer le respect des régles limitant la liberté de choix de I'employeur (3
Partie).

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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PREMIERE PARTIE : LEXISTENCE DU POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

PREMIERE PARTIE : LEXISTENCE DU
POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

8.Le pouvoir de direction, s’il existe dans tous les groupements organisés 1 , pose,
lorsquil s’agit de celui de I'employeur, dans I'entreprise privée ou publique, deux
questions spécifiques. Il convient d’abord de rechercher ce qui, en droit, justifie le pouvoir
d’'une personne privée, ou assimilée, sur une autre. Pouvoir rattaché a la fonction ou
pouvoir du propriétaire cocontractant, les deux théses sont défendues (Titre /). Mais il faut
aussi s’interroger sur la titularité du pouvoir de direction. En effet, linternationalisation de
la production et des échanges ainsi que la mobilité des capitaux a conduit a tisser des
liens trés complexes entre les entreprises, de sorte qu’il est parfois délicat de connaitre le
titulaire du pouvoir de direction. C’est a I'exercice effectif de ce pouvoir qu’il faudra se
référer pour le désigner (Titre 1l).

TITRE | : LES FONDEMENTS DU POUVOIR PATRONAL
DE DIRECTION

15 eme
J. Rivero, J. Savatier, Droit du travail, 13 éd., PUF, Themis, 1993, p.193.
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9.S’interroger sur les fondements du pouvoir patronal de direction c’est, d’'une part, se
demander ce qui légitime ce pouvoir dans un contexte d’égalité civile, et, d’autre part,
rechercher les mécanismes juridiques auxquels il se rattache. L’entreprise est un objet de
recherche pour les diverses sciences sociales, droit, sociologie, économie, histoire et des
”jalons pour un dialogue interdisciplinaire” ' sont posés. Dans ces différentes disciplines,
les auteurs alimentent le débat sur la question classique des fondements du pouvoir de
direction. Aussi, avant d’analyser la nature des rapports de pouvoir au sein de I'entreprise,
faut-il s’interroger sur la notion méme d’entreprise. En effet, le terme entreprise peut
revétir plusieurs sens qu'il convient de préciser.

10. Donner une définition de I'entreprise est chose ardue ' et la tache premiere est
d’essayer de clarifier le vocabulaire. Le mot entreprise peut s’entendre comme I'ensemble
des biens aménagés en vue de produire des richesses, comme lieu de travail, mais il peut
aussi désigner la personne de I'employeur A

Dans les théories sociologiques, [I’entreprise est congue comme une
organisation au sens large, c’est-a-dire une unité d’actions et de décisions. A cette
définition répondent tous les lieux ou s’effectue un travail concret :@ usine,
administration, hépital, etc..... M. Weber définit I’entreprise capitaliste comme une
“unité économique de profit orientée en fonction des chances d’opération
marchande, et ce dans un but de tirer bénéfice de I’échange” ¥ Cest I'objectif de
rentabilité financiére qui définit ici 'entreprise, ce qui permet a un auteur d’écrire
que celle-ci ’n’est donc pas véritablement instituée comme interaction d’acteurs
aux objectifs différents, voire contradictoires, a savoir les propriétaires et les
salariés, mais aussi les clients et les fournisseurs, les dirigeants et les pouvoirs
publics” 20

Le chdmage structurel et la politique de "dégraissage” de certaines entreprises sont
des phénoménes qui renouvellent le débat entre sociologues sur la place de I'entreprise
Al
dans la société

L’approche juridique de la notion d’entreprise est indécise. Chaque regle Iégale saisit
I'entreprise d’une fagon partielle en vue d’un certain objectif. Ainsi, les régles relatives aux

A. Jeammaud, “L’entreprise” selon le droit et les pouvoirs juridiques, Jalons pour un dialogue interdisciplinaire, in Entreprise,

institution et société, Rapport de recherche, ouvrage collectif, Maison Rhéne-Alpes des sciences de 'homme, 1996, p.17.

17
N. Catala, L’entreprise, in traité de droit du travail, sous dir. G. H. Camerlynck, Paris, Dalloz, 1980, Tome IV, avant propos, p.VI.

8
G. Lyon-Caen, L’entreprise dans le droit du travail, travaux et recherches, IDC, Paris, Ed. Cujas, 1966, p.323.

19
M. Weber, Histoire économique, Paris, Gallimard, 1991.

20
H. Jacot, Les figures de I'entreprise, in Le monde du travail, ouvrage collectif, J. Kergoat, J. Boulet, H. Jacot, D. Linahrt, Paris,
éd. La Découverte, 1998, p.436.

Ph. Bernoux, L’entreprise dans ses rapports a la société, Une problématique sociologique nouvelle, in Entreprise, institution et

société, rapport de recherche, 1996, op. cit., p.7, voir p.8.

10
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droits collectifs des salariés s’intéressent-elles a la dimension de I'entreprise ou de
I'établissement alors que les normes en matiére d’hygiéne et de sécurité font référence a
la nature de I'activité.

Pour la Cour de Justice des Communautés européennes constitue une entreprise, au
sens du droit communautaire de la concurrence, "toute entité exercant une activité
economique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de
fonctionnement”. Ne répondent pas a cette définition les organismes frangais de sécurité
sociale dans la mesure ou ils assument “une fonction de caractére exclusivement social
... dépourvu de tout but lucratif” ?2  La Cour de Cassation retient une définition plus large
du terme “entreprise”. Dans le cadre de l'article L.122-12 al. 2 du code du travail, relatif a
la modification dans la situation juridique de I'employeur, la Cour, afin de procurer une
portée maximale a cette régle protectrice, reconnait la qualification d’entreprise a toute
entité assurant une activité économique sociale, culturelle ou sanitaire ?® En matiére de
droit syndical et de représentation des travailleurs, I'entreprise s’entend comme toute
unité économique et sociale en vertu de l'article L.431-1 du code du travail. Ainsi, dans le
langage méme du droit, la polysémie caractérise-t-elle le terme “entreprise” #

Il ressort de ces exemples que la catégorie “entreprise” est a la fois complexe et trés
étendue. Au regard du droit de travail, elle recouvre les entreprises du secteur marchand,
celles du secteur social, telles que les associations gestionnaires de services sociaux, et
les entreprises dites de tendance. Tout au plus peut-on dire que le terme "entreprise”
désigne un ensemble de personnes sous l'autorité d'une direction et participant a une
activité commune.

11. A la diversité des acceptations du terme lorsqu’il désigne un objet de droit positif
répond celle de I'entreprise comme élément de la réalité socio-economique. Depuis la
seconde guerre mondiale, les entreprises ont connu une évolution considérable tant d'un
point de vue technologique qu’économique. Les machines et méthodes de travail se sont
renouvelées et les échanges de biens et services se sont intensifiés a I'échelle planétaire.
Un puissant courant de concentration a donné naissance a des firmes géantes et
transnationales qui cohabitent avec des petites et moyennes entreprises. Aujourd’hui, la
constitution dimmenses conglomérats diversifiés n’est plus de mise. Les grandes firmes
se recentrent sur les métiers qu’elles maitrisent le mieux et externalisent les autres
activités. Ce phénomene de déconcentration productive s’accompagne d’'une accélération
de la concentration financiére = . Ainsi, la réalité de la diversité des entreprises ne
correspond-elle pas a celle des affaires 2

2
CJCE, arrét Poucet et Pistre, 17 février 1993, Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice, 1993, partie I.

23
A. Jeammaud, Th. Kirat, M.C. Villeval, Les regles juridiques, I'entreprise et son institutionnalisation : au croisement de I'’économie
et du droit, Rev. Int. de dr. éco., Janvier 1996, p.99.

26
Voir F. Caron, Histoire économique de la France, Paris, A. Colin, 1995.

4
A. Jeammaud, "L’entreprise” selon le droit et les savoirs juridiques. Jalons pour un dialogue interdisciplinaire, op. cit., p.38.

5
T. Coutrot, L’entreprise néo-libérale, nouvelle utopie capitaliste ?, Paris, éd. La Découverte, 1998, p.229.
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En effet, les petites et moyennes entreprises, nées de ou entretenues par la politique
d’externationalisation menée par les sociétés multinationales, restent sous la dépendance
économique et financiére de celles-ci.

On ne peut, par conséquent, aborder de fagon univoque les probléemes liés a
'entreprise, tant celle-ci refléte des réalités différentes. Aujourd’hui, le paysage des
entreprises est marqué par la diversité. Toutes n'ont pas les mémes besoins ni les mémes
pratiques. Selon leur taille, leur degré d’autonomie, leur secteur d’activité, la place du
travail dans I'entreprise et les modes d’exercice du pouvoir varient.

Au dela de cette diversité, deux représentations générales de I'entreprise se
dégagent (chapitre 1). Celle-ci est présentée, soit comme une communauté de travail, soit
comme un lieu dintéréts divergents. L’analyse des assises normatives du pouvoir
patronal de direction conforte cette seconde théorie (chapitre 2).

Chapitre | : Les représentations de I’entreprise

12. Classiquement, I'entreprise est présentée, soit comme une communauté (section ),
soit comme un lieu d’affrontements (section Il). Ces deux conceptions se manifestent a
travers deux théories juridiques : une théorie institutionnelle et une théorie contractuelle.

Section 1 : La ’doctrine de I’entreprise” ou la quéte d’'un fondement naturel.

13. La théorie de ’P’entreprise communauté” a été élaborée dans les milieux du
catholicisme social, puis développée par des juristes sensibles a la nécessité de
faire évoluer les relations de travail et donc de réformer I’entreprise " En France,
c’est tout d’abord aux écrits de P. Durand que I'on songe lorsque I’'on avance l’'idée
selon laquelle I'entreprise est un lieu de solidarités entre employeur et salariés 2
A cette thése s’apparentent celles défendues notamment par MM. Despax,
Champaud et Paillusseau, et qui constituent ”la doctrine de I’entreprise”. Selon
MM. G et A. Lyon Caen 2 , la qualification de ’doctrine de I’entreprise’” s’applique
aux conceptions selon lesquelles I'entreprise est le support de tout le droit de
l’activité économique.

Cette doctrine voit dans I'entreprise une communauté d’hommes au sein de laquelle
régne une certaine solidarit¢é née de la collaboration a I'ceuvre économique commune.
Ainsi se manifeste I'existence d’'intéréts communs complémentaires, le travail des salariés
et la gestion de I'employeur ayant un méme but : l'intérét de I'entreprise, sa prospérité
dont profitent les différents acteurs. Sur un plan juridique, ce courant de pensée remet en

Voir A. Jeammaud, Th. Virat, M. C. Villeval, Les regles juridiques, I'entreprise et son institutionnalisation: au croisement de

I’économie et du droit, op. cit., p.99, voir p.125.

28
P. Durand, Traité du droit de travail, Tome 1 (avec la collaboration de R. Jaussaud), Paris,Dalloz, 1947.

G. Lyon-Caen et A. Lyon—-Caen, La doctrine de I'entreprise, in Dix ans de droit de I'entreprise, Paris, Librairies techniques, 1978,

p.600.
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cause le rapport de travail, tel quil est concu depuis le Code Napoléon : un rapport
patrimonial d’échange d’une prestation contre un salaire. |l soutient l'idée que le chef
d’entreprise et les salariés, a tous les degrés de la hiérarchie, participent a une ceuvre
commune. Le rapport de travail devient alors de type "associatif’ plutdt que commutatif %
. L’'appartenance a I'entreprise, et non le contrat, serait la source véritable de la relation de
travail.

§ 1 : Les différentes expressions de la doctrine de I’entreprise.

14. La théorie juridique de linstitution a été édifiée ou confortée dans les premiéres
décennies du vingtiéme siécle par M. Hauriou, G. Renard et S. Romano. Pour S.
Romano, "tout ordre juridique est une institution et, inversement, toute institution est un
ordre juridique” ¥

Pour M. Hauriou, une institution suppose la réunion de quatre éléments : un
groupement, une mission, une structure et un ordre juridique régissant les rapports
. 32 . . . ’ .
internes ~ . La doctrine de M. Hauriou a nourri la réflexion de

plusieurs auteurs travaillistes sur la nature juridique de I'entreprise dont, semble-t-il,
celle de Paul Durand.

La théorie institutionnelle de I'entreprise s’est d’abord développée en Allemagne. Dés
1922, Heinz Pothoff élabora une doctrine de la “relation de travail” qui reposait sur
'engagement de la personne du salarié envers son entreprise et non sur un échange d'un
travail contre un salaire. Dans cette doctrine, les membres de I'entreprise étaient
considérés comme formant une association solidaire et le pouvoir de 'employeur résultait
de I'adhésion a la communauté *°

Rejoignant cette idée de I'existence d’une communauté de travail et d’un lieu de
solidarité, Paul Durand proposa une théorie institutionnelle. Il soutint que
I’entreprise constituait une organisation sociale hiérarchique réunissant salariés et
employeurs et mettant en ceuvre des moyens de production. Tous ceuvraient dans
un intérét commun, celui de ’entreprise.

Cette conception nie la lutte des classes en proposant des valeurs communes a tous
les membres de I'entreprise. Responsable de la communauté, le chef d’entreprise doit
disposer des pouvoirs nécessaires pour parvenir a son objectif, c’est-a-dire assurer la
production et les échanges. "L’entrepreneur qui, dans notre organisation économique, est
chargé d’assurer la production et les échanges, qui court le risque de son exploitation, et
doit assurer le bien commun des membres de I'entreprise, doit disposer des pouvoirs

30
G. Lyon-Caen, L’entreprise dans le droit du travail, op. cit., p.323.

31
Voir D. Lochak, "Voir Institution (Théorie juridique et sociologique)”, in Dictionnaireencyclopédique de théorie et de sociologie du
eme
droit, 2 éd., Bruxelles-Paris, LGDJ, p.305-307.

32
M. Hauriou, La théorie de l'institution et de la fondation, Cahier de la Nouvelle Journée,1910, n°4.

3

3
Voir A. Supiot, Critique du droit du travail, Paris, PUF, Coll. Les voies du droit, 1994.
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34

. . . ., 34 . \ .
nécessaires pour parvenir a ses fins . Ces pouvoirs correspondent a une fonction
sociale, car ils sont exercés dans l'intérét de I'entreprise.

Cette théorie fonde ainsi le pouvoir patronal de direction sur les responsabilités
attachées a la qualité de chef d’entreprise et non sur le droit souverain du propriétaire.
Ainsi, Paul Durand écrit-il que "ce droit de propriété, droit réel sur les choses, ne peut
expliquer un pouvoir de commandement sur les personnes”. Au droit du propriétaire, il
oppose donc la recherche du bien commun de I'entreprise. En cela, il s’inspire de la
théorie de linstitution d’Hauriou a propos de I'administration publique, dont les cadres
sont animés par un intérét supérieur aux intéréts individuels. Ainsi, cette analyse,
empreinte de jusnaturalisme, explique-t-elle et |justifie-t-elle les prérogatives de
'employeur par la nature institutionnelle de I'entreprise. Les pouvoirs patronaux ont alors
un caractére nécessaire et naturel. Paul Durand a poussé sa réflexion jusqu’a établir une
analogie entre l'entreprise et la société politique. Les pouvoirs patronaux, pouvoir de
direction, pouvoir réglementaire et pouvoir disciplinaire, correspondraient respectivement
au pouvoir exécutif, 1égislatif et judiciaire ® L’analogie pourtant n’est qu'apparente. Si la
théorie politique distingue effectivement trois pouvoirs, ce n'est qu’'a partir de leur
séparation. Or, dans I'entreprise, ces pouvoirs se trouvent réunis en une seule main.
L’administrateur est également législateur et pratique une justice retenue. Aussi, cette
conception métaphorique n’a-t-elle pas fait école.

15. D’autres auteurs vont s’inscrire dans le courant de la théorie institutionnelle, en
reconnaissant a l'entreprise un intérét propre et une organisation Iui permettant de
dégager une volonté propre.

La personnification de I’'entreprise a été affirmée. Dans sa thése, M. Despax
voyait dans I’entreprise un sujet de droit naissant % Au sein de I'entreprise
convergeraient les intéréts des apporteurs de capitaux et des tiers. L’auteur se
fondait sur la théorie de la réalité des personnes morales” pour justifier sa
position %" _ Selon cette théorie, dés lors qu’un groupement de personnes posséde
un intérét permanent distinct des intéréts individuels des participants et qu’il est
doté d’une organisation susceptible d’exprimer cette volonté collective, il se trouve
investi, méme si la loi n’en dit rien, de la personnalité juridique % Ainsi Ia
communauté d’intéréts est-elle constituée par celle des apporteurs de capitaux et
des salariés. Quant a I’expression collective du groupement, M. Despax la déduisait
d’un fameux arrét de la Cour de Cassation qui reconnaissait la personnalité morale
a un comité d’établissement, a une époque ou la loi était silencieuse sur ce point »,

P. Durand, Traité de droit du travail, op. cit., Tome 1, n°348.

5
P. Durand et R. Jaussaud, Traité de Droit du travail, Tome 1, op. cit., n® 348.

36

37

38

M. Despax, L’entreprise et le droit, LGDJ, 1957, p.167 et suiv.
M. Despax, L’entreprise et le droit, op. cit., p.392., n° 366.

eme
Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application en droit frangais, 3 éd.,Paris, LGDJ, 1932, p.112.
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3

Sans faire référence a la personnification de [I'entreprise, d’autres analyses
diagnostiquent lindépendance de la finalité de I'entreprise.

A. Brun a proposé la notion de ’lien d’entreprise’ pour expliquer que le pouvoir
de direction n’est Iégitime que s’il correspond aux exigences de I’entreprise. Le lien
d’entreprise a une certaine autonomie par rapport au lien contractuel. Faisant
référence au principe du maintien des contrats

malgré le changement d’employeur, a la rupture des contrats a durée
indéterminée dont il pensait que le motif devait correspondre aux intéréts Iégitimes
de I’entreprise, A. Brun démontrait que le lien d’entreprise assurait la stabilité de
I'emploi en prolongeant les liens contractuels. Il ne se prononcait cependant pas
sur le fondement de ce lien *°

Pour M. Paillusseau, I'entreprise est ”la réunion d’'un ensemble d’éléments affectés a
une activité économique, a un but” 4 , ce qui lui permettait d’affirmer son unité et son
individualité. Elle est un centre d'intéréts vers lequel converge les intéréts catégoriels des
apporteurs de capitaux, des salariés, des créanciers. Contrairement aux théses qui
tendent a faire de I'entreprise une personne morale, I'auteur définit I'entreprise comme
une “entité économique et sociale organisée par le droit” 2 L’entreprise et la société se
superposent, la seconde étant la “structure d’accueil” de la premiére “ Toujours selon
cette thése, lintérét social est lié a I'objet social. Par conséquent il se compose de
'ensemble des exigences économiques et sociales attachées a I'activité, c’est a dire a
I'entreprise. La prospérité de I'entreprise constitue donc lintérét social en méme temps
que son but, distinct de celui des actionnaires salariés et tiers “

16. Ces courants doctrinaux composent ce qu’il est convenu d’appeler "la doctrine”
de I'entreprise * _Celle-ci reconnait au juge le pouvoir de contréler la gestion patronale.
Les décisions de I'employeur sont appréciées au regard de lintérét social qui apparait
comme le fondement et la mesure des pouvoirs patronaux. Cette doctrine développe a
priori des prétentions généreuses sur le plan idéologique * _ Fondée sur le fait que les
entreprises intéressent les équilibres sociaux et l'indépendance de I'Etat, elle juge leur

9
Cass. civ., 28 janv. 1954, JCP 1954, 11 7018.

40
A. Brun, Le lien d’entreprise, JCP 1962, |, 1719.

41
J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de I'entreprise, Sirey, 1967, p.74.

42
J. Paillusseau, Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports?, D. 1999, Chr., p.157.

43
J. Paillusseau, D.1999, op. cit., p.157.

44
J. Paillusseau, D.1999, op. cit., p.157.

4

4

5
G. Lyon-Caen et A. Lyon-Caen, La doctrine de I'entreprise, op. cit., p.618.

6
G. Lyon-Caen et A. Lyon-Caen, La doctrine de I'entreprise, op. cit., p.618.
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place trop importante pour que le pouvoir soit confié exclusivement aux associés " Aussi
opére-t-elle ”la symbiose entre lintérét social, le but social et I'objet social” ® pour
affirmer que la gestion des dirigeants doit étre guidée par intérét de I'entreprise, celui-ci ne
reflétant pas nécessairement celui des apporteurs de capitaux.

Dans cette vision, I'entreprise apparait comme une entité autonome poursuivant un
intérét propre et réalisant un équilibre entre les différents intéréts catégoriels. Cependant,
s’interrogeant sur le caractére communautaire de I'entreprise trente cinq ans aprés avoir
qualifié I'entreprise de “sujet de droit naissant”, M. Despax constate, “en I'état de
I'évolution des esprits, de I'économie et de notre législation que la métamorphose de
I'entreprise en une communauté est en bonne voie mais qu'il s’agit pour I'heure que d’'une
communauté a solidarité limitée...” *° .

De méme, M. Paillusseau note “qu'on assiste aujourd’hui a un renforcement
considérable de la puissance des actionnaires dans les entreprises et la question se pose
de savoir si ce fait nouveau n’est pas de nature a remettre en cause cet équilibre (entre
salariés et actionnaires)” 0 Ainsi, ces deux partisans de la doctrine de I'entreprise
reconnaissent-ils aujourd’hui la fragilité de I'entreprise-communauté. Cela étant, cette
conception de I'entreprise n’est pas totalement étrangére aux régles du droit positif.

§ 2 : La théorie institutionnelle en droit positif.

17. L'approche de I'entreprise par le droit positif permet d’affirmer que le législateur n’est
pas insensible a la conception institutionnelle. Ainsi a-t-on pu relever la proximité du
”"modeéle d’entreprise décelable dans les textes issus des lois Auroux” et de "celui qui
décrit la théorie institutionnelle” °' . Affirmer lidée de citoyenneté dans I'entreprise
suppose en effet que celle-ci fonctionne dans lintérét de tous les acteurs qui la
composent. La réforme Auroux postule la nécessité d’accorder les intéréts opposés pour
"les biens de tous” *

L’obligation a la charge de 'employeur de présenter un bilan social annuel au
comité d’entreprise est également rattachée, par certains auteurs, a la conception
institutionnelle de I’'entreprise.

47
M. Despax, L’entreprise et le droit, op. cit.,, n°201 ; J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de I'entreprise,

op. cit., p.200.
48
G. Lyon-Caen et A. Lyon-Caen, La doctrine de I'entreprise, op. cit., p.618.

49

M. Despax, L’évolution du droit de I'entreprise, in Les orientations sociales du droit contemporain, Ecrits en 'honneur de J.
Savatier, Paris, PUF, 1992, p.177.
50 . .

J. Paillusseau, D. 1999, op. cit., p.157.

51
A. Jeammaud, Droit du travail 1988, Des retournements plus qu’une crise, Dr. Soc., 1988, p.583.

52
G. Borenfreund, La représentation des salariés et I'idée de représentation, Dr. soc., 1991, p.685, voir p.688.
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Si 'on considére I'obligation de I'employeur de fournir aux salariés des
informations leur permettant d’apprécier la situation de I’entreprise, la conception
purement patrimoniale et financiére de I’entreprise céde peu a peu devant une
conception de celle-ci ou I'aspect proprement humain est désormais... pris en
compte %,

L’article L.122.12 du code du travail relatif a la modification de la personne de
'employeur participerait du méme esprit en rattachant les contrats de travail a I'entreprise
elle-méme.

18. Quant a la jurisprudence, la référence constante a lintérét de I'entreprise
démontre sa perméabilité aux analyses institutionnelles . Ainsi, le pouvoir disciplinaire
et le pouvoir de direction de I'employeur doivent-ils étre exercés dans lintérét de
I'entreprise, ce qui laisse supposer que ce dernier est distinct de celui de 'employeur. La
portée de cette référence sur I'exercice du pouvoir de direction sera analysée lorsque
nous aborderons le contréle du pouvoir patronal.

19. Le droit du travail n'est pas le seul a s’inspirer de la théorie institutionnelle. Selon
M. Despax, le droit des biens, celui des obligations, des personnes, ainsi que le droit des
sociétés et le droit fiscal prennent tous en compte, a des degrés divers, I'entreprise, sujet
de droit distinct de la personne juridique de I'employeur %

A l'appui de son affirmation, l'auteur cite les dispositions relatives a la participation
des salariés dans les conseils d’administration des sociétés, le droit de la participation et
de l'intéressement, ou encore, les regles du droit successoral et le régime des entreprises
en difficultés.

20. Si l'entreprise apparait bien comme une collectivité organisée par le droit, si
certaines régles peuvent paraitre s'inspirer ou s’inspirent effectivement de la théorie
institutionnelle, I'entreprise ne saurait cependant étre qualifiée de communauté d'intéréts.
En effet, la représentation de I'entreprise comme entité détachée de la logique du profit ne
parait pas juridiquement fondée, elle constitue plutdt un moyen d’attribuer une fonction
sociale a I'entreprise et de ”"convaincre des bienfaits du libéralisme” %

Juridiquement, la société est au service de ses membres, associés ou actionnaires et
la quéte du profit demeure la cause de la réunion de ces derniers. Aussi, que sur des
points limités apporteurs de capitaux et salariés acceptent, méme durablement, de
considérer que leurs intéréts convergent, n’établit pas que leur but soit identique, ni quiils
aient renoncé a faire prévaloir leurs intéréts propres. Simplement, les concessions
réciproques sont inhérentes a toute vie de groupe sans pourtant que I'on puisse parler de

53
M. Despax, L’évolution du droit de I'entreprise, op. cit., p.177.

4
G. Couturier, L’intérét de I'entreprise, in Les orientations sociales du droit contemporain,Ecrits en 'honneur de J. Savatier, Paris,
PUF, 1992, p.192.
5
Voir sur ce point M. Despax, L’évolution du droit de I'entreprise, op. cit., p.177.
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communauté d’intéréts.

Section 2 : L’entreprise, lieu de confrontation d’intéréts.

21. Les relations entre salariés et apporteurs de capitaux sont fondées sur un
irréductible antagonisme. Le patronat et les syndicats n’ont jamais défendu I'idée
selon laquelle I’'entreprise était une communauté et les discours patronaux sur la
citoyenneté de I’entreprise ont davantage une finalité publicitaire” qu’ils ne sont
porteurs d’une véritable politique sociale. L’observation quotidienne du
comportement économique et de la gestion des ressources humaines des
entreprises ne peut que renforcer cette confrontation employeur-salariés.

Les positions respectives des syndicats d’employeurs (§ 1) et de salariés (§ 2)
relayent cette conception de I'entreprise.

§ 1 : Positions patronales.

22. A lorigine des associations professionnelles patronales, il y a la nécessité de
représenter et de défendre les intéréts patronaux face aux autres grands acteurs
économiques et sociaux : I'Etat et les syndicats ouvriers. Ainsi, le CNPF a-t-il été fondé en
1946 pour instituer l'unité des chefs d’entreprises contre un mouvement ouvrier assez
puissant et une administration d’Etat dirigiste. Certes, aujourd’hui, notre société ne peut
plus étre utilement définie comme une société bipolarisée ou dominerait le conflit
ouvriers-employeurs. Elle comporte une vaste classe moyenne fortement diversifiée, a
c6té du groupe assez reduit des entrepreneurs et de celui, plus important, des marginaux
et des exclus. Dans I'ensemble de la population francgaise, lidentification a la classe
ouvriére s’affaisse au profit d'une identification a la classe moyenne. Cette évolution tient
a plusieurs facteurs. Le nombre des ouvriers diminue a partir de 1975 et est dépassé par
celui des employés au début des années 1990. Dans le méme temps, l'originalité sociale
du monde ouvrier tend a disparaitre en raison des transformations urbaines, du
développement de la consommation de masse et de ’homogénéisation des styles de vie.
Enfin, les grandes concentrations ouvriéres ont subi les premiéres l'apparition du
chémage et les transformations de I'emploi *" . Ces évolutions ne sont pas synonymes de
disparition du monde ouvrier mais de transformations profondes de la condition ouvriére
qui se développe aujourd’hui dans le secteur tertiaire du fait de la prolétarisation de
certaines catégories de salariés % Cette recomposition du salariat ne permet cependant
pas de déduire une homogénéisation de la société fondamentale . Et, on ne peut
conclure aujourd’hui a I'existence d’'une société consensuelle a l'intérieur du monde du
travail, a l'aveénement de ’l'entreprise—communauté”. Les évolutions qu’a connu le

7
Voir G. Noiriel, Les ouvriers dans la société frangaise, coll. Points, éd. du Seuil, 1986.

Voir S. Beaud, M. Pialoux, Retour sur la condition ouvriere, éd. Fayard, 1999 (enquéte auxusines Peugeot de Sochaux —

Montbéliard).
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patronat n’ont pas effacées ses objectifs premiers : veiller au plein accomplissement du
programme libéral, revendiquer I'extension des libertés de gestion et donc défendre ses
intéréts et son pouvoir. Certes, les revendications et les intéréts des chefs d’entreprises
sont divers du fait méme de I'hétérogénéité du groupe social % En effet, les entreprises
différent par la taille, le métier, la nature du capital (personnel, actionnariat étranger) mais
aussi par le degré d’autonomie, le rapport a I'économie mondiale (secteur concurrence,
protégé, secteur en expansion , en déclin ...). L'origine sociale du chef d’entreprise, son
capital culturel, relationnel et politique sont également a prendre en compte.

Le chiffre d’affaires et la taille de I'entreprise introduisent ’les plus forts clivages dans
5 61 . o .
le monde patronal dans la mesure ou les deux critéres opposent en général
patrons-propriétaires et managers.

24. La suppression d’emploi n’est donc pas toujours synonyme de mauvaise santé de
I'entreprise. Ce peut étre un acte de gestion normale, I'entreprise se jugeant d’autant plus
performante qu’elle sait ajuster ses effectifs. Enfin, la place de I'entreprise dans le
financement de la rémunération du travail tend a se réduire, entrainant une réduction de
sa responsabilité sociale. En effet, de nombreuses réformes ont conduit a remettre en
cause les régles relatives a la rémunération du travail qui se caractérisent par la prise en
compte dans le salaire de périodes de non travail et de risques sociaux ainsi que du
besoin de consommation. Aujourd’hui, de plus en plus nhombreuses sont les situations ou
I'Etat prend en charge des prestations auparavant assurée par l'entreprise et dans
lesquelles ”la frontiére entre rémunération du travail et prestations sociales devient de
plus en plus poreuse” 2 Ainsi, au nom dun allégement du codt du travail jugé
nécessaire a la lutte contre le chémage, une partie des cotisations sociales est prise en
charge par le budget de I'Etat (exonération sur les bas salaires). De méme, un nombre
important de salariés percoit un demi-SMIC dans le cadre d’emplois a mi-temps, ce qui
détruit le rapport entre intégration sociale et travail.

Pour ce faire, la loi contre I'exclusion étend les possibilités de cumul entre minima
sociaux et revenus d’activite. Ces évolutions tendent a transformer radicalement la
logique du systéme de rémunérations du travail en ne faisant supporter aux entreprises
que le prix réel du travail, I'Etat prenant en charge les compléments de revenus au titre de
la solidarité nationale. Ce désengagement des entreprises va a I'encontre de lidée de
citoyenneté tant il est porteur d’exclusion et d’aggravation des inégalités. Ainsi, la qualité
d’entreprise citoyenne revendiquée par certains résiste mal a I'analyse des faits, les
engagements concrets de participation a lintégration sociale, de création et de maintien
des emplois restent lettre morte.

Derriere ce séduisant concept d’entreprise-citoyenne, la main-d’ceuvre reste une
“variable d’ajustement” parmi d'autres. De fait, loin de présenter limage d'une
communauté, I'entreprise demeure un lieu de confrontation d’intéréts. Les nouveaux

0
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1
J. Bunel, Le patronat frangais, in Le Monde du travail, op. cit., p.401.

2
P. Volovitch, Qui doit rémunérer le travail ?, Dr. soc., 1999, p.326.
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statuts du MEDEF (Mouvement des entreprises de France), en réaffirmant fortement les
ambitions patronales, viennent renforcer cette représentation de I'entreprise. La réforme
des statuts et du reglement intérieur du MEDEF a été adoptée le 27 octobre 1998. Le
président du mouvement, M.E.A. Seilliere, a insisté sur le credo libéral de I'organisation
patronale. La mission assignée au MEDEF est de promouvoir I'esprit d’entreprise et, si les
salariés doivent étre davantage associés au développement et a la performance des
entreprises, c’est pour mieux partager I'objectif de rentabilité économique.

§ 2 : Positions des syndicats de salariés.

25. Tout comme le patronat, les syndicats de salariés refusent, de facon radicale, la
notion d’entreprise-communauté. Le mouvement syndical est né dans les pays
capitalistes en réponse aux conditions d’exploitation du travail dans lindustrie. La
profonde mutation du systéme d’organisation du travail le conduit aujourd’hui a redéfinir
son role et d’aucuns ont pu parler de véritable crise du syndicalisme o

Cependant, les grandes centrales syndicales conservent un réle de défenseur et de
contre-modéle de société. Elles aspirent a réformer la société a partir d’'un projet politique
visant a modifier fondamentalement le rapport de force entre détenteurs de capitaux et
travailleurs ** . Certes plusieurs tendances coexistent au sein du ”syndicalisme
d’opposition” % , des plus radicales aux plus coopératives. Certains distinguent aussi trois
courants doctrinaux : le mouvement anarcho-syndicaliste qui préne [l'urgence
révolutionnaire, le courant réformiste qui recherche des solutions de remplacement au
capitalisme et enfin un courant qui, sans tenter de supprimer le systéme capitaliste, en
combat I'arbitraire et linjustice % Au dela des différences, voire des oppositions, ces
doctrines syndicales récusent le concept d’entreprise-communauté. Cette condamnation
du systéme économique laisse place a un travail syndical dans un cadre partenarial afin
d’obtenir des avantages sociaux immédiats au profit des salariés.

Ce compromis productif, qui est étroitement lié a l'organisation productive et a
I'environnement économique o , semble aujourd’hui privilégié par les centrales syndicales
CFDT et CGT au détriment d'une revendication défensive. Ce choix date des années 80
pour la CFDT et a été confirmé lors du 44 éme congrés a Lille en décembre 1998. Ainsi,
ce syndicat a-t-il réaffirmé sa préférence pour un syndicalisme qui opte pour la recherche
de compromis et d’équilibres entre intéréts contradictoires. Il faut se satisfaire de résultats
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imparfaits et non achevés au regard des objectifs mais qui ont le mérite d’étre successifs.

Concernant la CGT, I'évolution est plus récente. C’est au congrés de 1995 que la
centrale syndicale a officiellement abandonné l'idée de concourir a ”la suppression de
I'exploitation capitaliste par la socialisation des moyens de production” pour se consacrer
a la seule défense des salariés. Ainsi délaisse-t-elle sa stratégie de contestation exclusive
et participe aux négociations. Aujourd’hui, elle s’engage dans la négociation des 35H et
lors de son 46° ¢ Congreés, elle affirme vouloir étre jugée sur sa capacité a peser sur les
événements. La CGT s’est donc engagée dans une démarche de contre-propositions.

La mutation entreprise par les syndicats dans leur perception de la société industrielle
. . . . gz y . 68
a commenceé dans les années 80, qui ont réhabilités I'entreprise

lIs ont adapté leurs modalités d’action a la crise économique qui rend difficile les
actions purement revendicatives et défensives car, selon I'expression d’A. Bergeron, il n’y
a plus de "grain a moudre.”

Les réflexions sur les modalités des démarches a entreprendre, sur la conception du
syndicalisme, entre radicalité et pragmatisme, sont le lot de toutes les centrales
syndicales, mais elles ne modifient pas I'antagonisme existant au sein de I'entreprise
entre les intéréts des salariés et ceux des apporteurs de capitaux. Ainsi, lors de son
44éme Congrés, la CFDT constate-t-elle que l'attente a I'égard des entreprises ne s’est
pas concrétisée sur le terrain de I'emploi et de la situation sociale. Dans un
environnement économique peu porteur et incertain, la majorité des entreprises vont aux
solutions les plus simples a court terme : rechercher des gains de productivité par la
compression des effectifs, les gérer au plus juste et réduire 'emploi a une variable que
'on ajuste aux fluctuations de la production. Ce syndicat note que, a I'exception de
quelques entreprises qui conjuguent innovations économiques et sociales, la plupart
“restent enfermées dans la logique étroite de leurs intéréts particuliers”. L’économie de
marché, pas plus qu’hier, n'est porteuse a elle seule de la cohérence économique, et a
plus forte raison de la cohérence sociale. La CFDT réaffirme I'existence d’antagonismes
fondamentaux et de logiques contradictoires, portées par des acteurs multiples. Aussi,
I'action syndicale doit-elle permettre d’organiser et d’encadrer les pouvoirs de I'employeur.
Quant a la CGT, si elle semble renouer avec la négociation, elle continue a dénoncer la
finalité poursuivie par le capital : celle du profit et de la rentabilité maximale concus
comme criteres premiers des décisions au détriment des hommes. La perspective de
transformation sociale reste un enjeu pour les syndicats frangais, la question de fond
porte sur le type de syndicalisme a développer %

26. Le regard porté sur le monde du travail, ou la précarité impose sa loi a une
grande partie de la collectivité des salariés, ne peut que confirmer cette représentation de
I'entreprise, lieu de confrontation d'intéréts.
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A I'heure ou la main d'ceuvre est devenue une variable d’ajustement face a la
concurrence, I'entreprise, loin de représenter une communauté, a tendance a se réduire a
une stratégie de conquéte de marché, quand elle n'est pas un simple pion dans
I’économie mondiale. La multiplication des “citoyens” de seconde zone dans I'entreprise
par le recours de plus en plus fréquent aux contrats de travail précaires va a I'’encontre de
la notion d'intégration. Ces pratiques, contre lesquelles le rapport Auroux avait prétendu
réagir, se sont aujourd’hui banalisées. Il semble d’ailleurs que les salariés se sentent de
moins en moins concernés par les orientations de leur entreprise. Ce désengagement est
régulierement observé lors des sondages effectués dans les entreprises et concerne
méme les cadres

La réussite économique de l'entreprise n'a pas aujourd'hui de retombées sur le corps
social. En effet, la prospérité des entreprises n'engendre pas automatiquement une
diminution du chbémage. L'entreprise contemporaine apparait comme une cause de
déstabilisation économique et sociale et les salariés ne peuvent se reconnaitre dans cette
“institution”. Le sentiment d’appartenance a I'entreprise se dilue plus encore lorsque le
titulaire du pouvoir de décision est difficlement repérable voire insaisissable, ce qui est le
cas dans les groupes de sociétés.

La vision communautaire de I'entreprise est donc peu pertinente par rapport aux
réalités. Elle est également infondée au regard du droit positif. En effet, les relations
juridiques du travail au sein de I'entreprise procédent d’'un contrat de travail. Cette
dimension contractuelle du rapport de travail est primordiale et s’oppose a la
représentation communautaire de I'entreprise. C’est part I'effet du contrat de travail,
agissant a la maniére d’'un “acte-condition” n que le salarié se trouve soumis au pouvoir
patronal et non par son adhésion a I'entreprise-institution.

Chapitre Il : Les assises normatives du pouvoir patronal de direction

Si I'on s’interroge sur son fondement technique, c’est-a-dire sur la maniére dont il
s’inscrit dans le systéme de droit positif, il apparait que le pouvoir patronal de
direction résulte de trois mécanismes : la propriété (section 1) , la liberté
contractuelle (section ll) et la subordination (section Ill) .

Section 1 : La propriété.

27. Le code civil définit la propriété comme le "droit de jouir et de disposer des choses de
la maniére la plus absolue. pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois et
réglements”. Les régimes de propriété organisent des relations entre des intéréts qu'ils
rendent antagonistes : entre bailleur et locataire, patron et salarié entre autres.
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S’approprier c’est pouvoir faire, faire faire, autoriser, interdire et jouir des richesses. Le
droit positif s’appliquant a I'entreprise refléte cette conception traditionnelle de la propriété,
en appréhendant dans l'entreprise ses éléments patrimoniaux pour entériner les
prérogatives de ceux qui en ont directement ou indirectement (a travers une personne
morale dont ils possédent partie du capital), la propriété. Ainsi, en droit, méme si la
fonction sociale que remplit celle-ci n’est pas ignorée, cette fonction est seconde par
rapport a 'impératif de mise en valeur de rentabilité des capitaux.

Cette conception, que certains voudraient croire aujourd’hui périmée, ne peut étre
complétement rejetée aussi longtemps que notre société attachera du prix au principe de
la libre entreprise. L’évolution sociale ne peut nier cette réalité élémentaire que I'on ne
peut produire si 'on ne dispose des moyens matériels nécessaires. Or, dans un systéme
libéral, la création et le maintien de I'entreprise privée dépendent de la volonté des
détenteurs de capitaux ou de ceux qui les représentent. L’entreprise capitaliste repose,
par définition, sur 'appropriation privée des moyens de production et si, par la volonté des
apporteurs de capitaux, les éléments patrimoniaux de I'entreprise se trouvent aliénés ou
supprimés, les salariés ne peuvent juridiquement y faire obstacle. lls n’ont aucun droit sur
les composantes patrimoniales de I'entreprise et ne peuvent contraindre 'employeur a en
poursuivre I'exploitation.

C’est cette conception que reflétait le fameux arrét rendu par la chambre sociale de la
Cour de Cassation, le 31 mai 1956, dans [Iaffaire des Etablissements Brinon.
"L’employeur qui porte la responsabilité de I'entreprise est, déclarait la Cour, seul juge
des circonstances qui le détermine a cesser son exploitation, et aucune disposition Iégale
ne lui fait obligation de maintenir son activité, a la seule fin d’assurer a son personnel la
stabilité de son emploi, pourvu qu’il observe a I'égard de ceux qu’il emploie, les régles
éditées par le code du travail” ? . Cet attendu de principe conserve, en droit, toute sa
force. L'employeur propriétaire est libre de disposer de son bien, I'entreprise, sous réserve
de respecter la loi.

Le renforcement des garanties accordées aux salariés et le développement des
meécanismes destinés a encadrer I'exercice des prérogatives patronales ne font pas échec
a cette régle. Le droit de propriété sur les biens est donc une des données du systéme de
droit qui asseoit I'autorité de I'employeur.

Le premier attribut du pouvoir patronal de direction est la faculté d'affecter des biens
a la production, de les combiner a cette fin, de les aliéner ou de les désinvestir et de
profiter des gains obtenus. Ces prérogatives sont celles attachées au droit de propriété de
I'article 544 du code civil : l'usus, I'abusus et le fructus.

Cette conception est assouplie par les textes qui organisent la participation
obligatoire des salariés aux résultats des entreprises, leur intéressement ou la création de
plan épargne-entreprise. En outre, les salariés peuvent, dans une certaine mesure,
bénéficier des options de souscription ou d’achats d’actions.

Par ailleurs, I'analyse traditionnelle du droit de propriété, qui exprime une relation
directe entre 'hnomme et la chose, caractérisant un droit réel, ne rend pas exactement

2
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compte de la maniére dont sont gérés et utilisés les biens affectés a l'entreprise. En effet,
dans le cadre de l'entreprise, le propriétaire, personne physique ou personne morale
concéde, en général, I'utilisation de ces biens a autrui. De méme, il régle la présence ou
les mouvements de tiers dans l'espace que son droit I'habilite a maitriser. Le propriétaire
peut, pour ce faire, procéder par voie d'injonctions ponctuelles ou par édiction de normes.
Ainsi la direction des personnes se profile-t-elle dans cet attribut du propriétaire quant a
l'usage de ses biens par des tiers.

Selon Mr. Jean Savatier ° , la prérogative attachée au droit de propriété qui est
devenue dominante, est le pouvoir de direction : "Le pouvoir dans l'entreprise, ce n'est
pas tellement l'exercice des prérogatives traditionnelles du propriétaire (usus, abusus,
fructus) c’est le pouvoir d’organiser cette unité économique... Le pouvoir d’organisation
s’étend a la direction des hommes. Du droit de la propriété sur les choses, on glisse a
l'autorité sur les personnes.”

28. Il n’y a plus aujourd’hui de propriété absolue et les pouvoirs conférés par la
propriété sont bornés, d’'une fagon générale, par I'obligation de ne pas nuire a
autrui. Le juge sanctionne certains écarts du propriétaire constitutif d’'un abus de
droit. Les limites apportées aux droits du propriétaire, en I'occurrence de
I'employeur, sont pour partie le fruit de I’évolution des rapports de forces sociaux.
Face au développement de la propriété financiére qui tend a prévaloir sur tout
autre, faisant des marchés financiers des moyens de pouvoir beaucoup plus
puissants que les outils de production, cet encadrement apparait peu adapté. En
effet, le développement des fonds de pensions crée une situation radicalement
nouvelle, les pouvoirs les plus étendus n’étant plus ceux des propriétaires mais
des groupes gérants ces fonds. A ce jour, aucune régle n’impose a la finance de
respecter les droits des collectivités humaines, de prendre en compte des intéréts
autres que les siens.

Section 2 : La liberté contractuelle.

29. La seconde assise juridique du pouvoir patronal de direction est le principe de la
liberté contractuelle implicitement consacrée par l'article 6 du Code civil. Le droit des
contrats est dominé par ce principe de la liberté contractuelle selon lequel un individu est
libre de contracter ou non “"mais encore et surtout de déterminer a son gré le contenu du
contrat” * . La liberté contractuelle puise elle-méme sa justification dans lidée
d’autonomie de la volonté développée par les hommes de la Révolution " Ainsi,
employeur et salarié ont tous deux une volonté libre et de la rencontre de ces deux
volontés peut naitre un accord. Celui-ci est nécessairement juste car les deux parties sont
aptes a défendre leur intérét propre. "Nul n’est injuste envers lui-méme”, écrivait J. J.
Rousseau '° . L’application du principe de la liberté contractuelle garantit donc la justice
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74

eme
J. Carbonnier, Droit Civil, Les obligations ,24 ed., PUF, t.4, 2000, p.36.

5 ere
G. Aubin, J. Bouveresse, Introduction historique au droit du travail, 1 éd., PUF, 1995, p.98 et suiv.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



PREMIERE PARTIE : LEXISTENCE DU POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

dans les rapports entre individus dans la mesure ou ”si une obligation imposée peut étre
. . . . vap. oy 17 . .. .
injuste, une obligation acceptée ne peut pas I'étre . Cette doctrine individualiste et
contractualiste est cependant plus avantageuse pour “celui qui dispose de la force de
travail que pour celui qui la propose” e

Ainsi le principe de la liberté contractuelle est-il fort éloigné de la théorie
institutionnelle de I'entreprise, puisquil conduit a considérer 'employeur et le salarié
comme deux parties a un contrat et non comme des membres d’'une méme communauté.

Formellement, I'application du principe de la liberté contractuelle reconnait a chaque
contractant la liberté ou non de s’engager et fonde les parties a définir le contenu de leur
engagement.

Cette représentation égalitaire, surtout en période de sous-emploi, ne correspond pas
a la réalité 7 . En effet, le demandeur d’emploi n’est pas en mesure, sauf exception, de
faire accepter des conditions qu'il souhaiterait et les termes du contrat lui sont en général
dictés par I'employeur. Aussi, afin de rééquilibrer le jeu des volontés individuelles entre
employeurs et salariés, le droit de travail a-t-il imposé un ordre public social qui ne saurait,
cependant, remettre en cause ’la liberté d’entreprendre de I'employeur qui, responsable
de I'entreprise doit pouvoir en conséquence choisir ses collaborateurs” 8

Les pouvoirs de 'employeur se manifestent avant la conclusion du contrat de travail
par la décision de recruter ou non un salarié. Le principe de la liberté patronale dans le
recrutement est fondé sur le droit des obligations et sur la liberté d’entreprendre.

La liberté contractuelle permet aussi aux parties de définir le contenu du contrat de
travail, sous réserve du respect de l'ordre public. Le contrat de travail devient un
instrument de gestion. La présence de nombreuses clauses spécifiques dans le contrat
de travail démontre sa grande adaptabilité.

§ 1 : la liberté de recruter.

30. Lorsquil décide de pourvoir un poste, 'employeur est libre d’embaucher tel ou tel
candidat sous réserve de respecter certaines regles, comme les obligations ou priorités
d’embauche ou les régles de non-discrimination, lesquelles seront étudiées dans la
seconde partie. Sous ces réserves, I'employeur a donc la liberté de contracter ou non, et
sa décision peut étre motivée par des critéres objectifs tels que la compétence
professionnelle, mais également par des critéres subjectifs. Les pratiques de sélection
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sont décidées par I'employeur. En dehors des entretiens et des épreuves techniques de
recrutement, I'employeur peut avoir recours aux stages en entreprise pour sélectionner
les candidats. Les dispositions du code du travail ne sont pas applicables au stagiaire o
L’employeur n’a pas a justifier son choix final.

La conclusion du contrat de travail suppose un accord de volonté des deux
parties. Cet accord porte sur les éléments essentiels du contrat, notamment la
nature des fonctions et la rémunération. Conformément a l’article 1108 du code
civil, le consentement des parties doit étre éclairé. Il ne doit étre vicié ni par le dol,
ni par P'erreur ou la violence. La fourniture de renseignements inexacts par le
salarié lors de I’embauche n’est constitutive d’un dol que s’il est établi qu’a
I'évidence I'employeur n’aurait pas consenti au contrat de travail sans les
allégations mensongéres du salarié 8

Afin que le salarié consente en toute connaissance de cause a I'étendue de ces
obligations envers I'employeur, il doit étre informé de I'existence et du contenu de la
convention ou accord collectif qui, éventuellement, s’applique dans I'entreprise. Bien qu'il
ne s’agisse pas ici d'une obligation contractuelle, la convention collective ne s’intégrant
pas, en principe, aux contrats individuels de travail 8 , la méconnaissance de ces
dispositions peut porter préjudice au salarié. En effet, malgré I'article L.132-4 du code du
travail qui pose le principe de “l'application de la disposition la plus favorable”, la
convention ou accord collectif peut contenir des dispositions créant des obligations a la
charge du salarié. Ainsi la Cour de Cassation admet-elle la validité des clauses de
mobilité géographique et professionnelle. Dés lors, le salarié devra respecter ces
obligations et son refus pourra justifier un licenciement #

Le principe de la liberté contractuelle permet aussi a I'employeur de choisir les
modalités de la subordination et lui offre la possibilité de singulariser les rapports
individuels de travail.

§ 2 : le choix du contenu du contrat de travail.

31. Dans le contrat de travail, 'employeur peut insérer diverses clauses spécifiques afin
d’ajouter des sujétions particulieres a la charge du salarié. L'usage de ces clauses
concourt a un resserrement de la subordination du salarié.

Différents éléments du contrat de travail peuvent faire I'objet de I'accord contractuel.

1
Voir sur ce point J. Pélissier, Le droit de I'emploi, Dalloz, 1999, p.225, n°671.
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été rédigés par lintéressé) ; Cass. Soc., 30 mars 1999, RJS 5/99, n°626.

83
Cass. Soc., 9 février 1994, RJS 3/94, n°280 ; Cass. Soc., 27 janvier 1999, RJS 3/99, n°364, Dr. Soc. 1999, p.308, obs. Ch.

Radé.
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Clauses de non-concurrence, clauses prévoyant une période d'essai ou bien encore
clauses de mobilité géographique ou professionnelle sont de celles que I'on rencontre
dans le contrat du travail. Elles procurent a I'employeur plus de souplesse dans la gestion
de son personnel. Ainsi, l'introduction dans le contrat de travail d'un salarié, d'une clause
de mobilité donne-t-elle,” a priori’, a I'employeur la possibilité, pour des raisons de
service, de muter le salarié sans que ce dernier puisse s’opposer a cette décision ¥ La
mutation peut s'accompagner d'autres modifications, les horaires de travail par exemple,
que le salarié devra accepter % L’application de la clause de mobilité pourra cependant
étre mise en échec si le salarié rapporte la preuve d’un abus de droit *" ou s'il est fondé a
opposer un droit de la personne ou une liberté fondamentale %  D'autres clauses en plein
essor, notamment dans les secteurs du transport et de l'informatique, font obligation au
salarié, en contrepartie d'une formation assurée par l'entreprise, de rester a son service
pendant une certaine durée, et, en cas de démission, de rembourser I'employeur des frais
de formation tandis que l'employeur est en droit de rompre le contrat pendant la durée
d'amortissement de la formation >

La Cour de Cassation a admis la validité de ces clauses qui, selon elle, ne
s'analysent pas en une interdiction de rompre mais tendent seulement a assurer a
I'employeur le bénéfice de la formation. Le contrat fait alors supporter aux salariés tout ou
partie du co(t de la politique de I'emploi de I'entreprise.

Les clauses d’objectifs se rencontrent dans le secteur de la vente et de la
prospection. Auparavant, ce type de clause offrait a I'employeur un pouvoir que la
pratique judiciaire lui refusait dans le cadre de son pouvoir de direction. En effet, il suffisait
a I'employeur d’établir un écart entre résultats et prévisions contractuelles, sans qu'il lui
soit nécessaire de démontrer le lien de causalité entre linsuffisance de résultats
constatée et la qualité du travail du salarié. Se fondant sur I'article 1134 du code civil, la
Cour de cassation décidait que “l'insuffisance de résultats obtenus par un salarié chargé
de commercialiser des produits de l'entreprise par rapport aux quotas prévus a son
contrat constitue, sauf abus de la part de 'employeur, une cause réelle et sérieuse de
licenciement, peu important que cette insuffisance soit liée a I'état du marché et que la
situation économique rende souhaitable la recherche par 'employeur de moyens de vente
plus efficaces” %" Alors gu’en I'absence de stipulations contractuelles I'employeur qui
fonde sa décision de licenciement sur un défaut de résultats doit démontrer une

85
Cass. Soc., 30 septembre 1997, D. 1997, IR, 216 ; Dr. Soc., 1997, p.1094, obs. Rey.

86
Cass. Soc., 30 septembre 1997, op. cit.

87
Cass. Soc., 18 mai 1999, Dr. Soc., 1999, p.734.

88
Cass. Soc., 12 janvier 1999, Dr. Ouvr., 1999, p.254, note P. Moussy (il s’agit en I'espece du droit au libre choix du domicile

personnel et familial).

89
Cass. Soc., 19 mars 1987, Bull. n°176, p.111.

9
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Cass. Soc., 18 mars 1986, Bull. V, n°86.
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. . - , .o ., 91 , JURT . . .
insuffisance avérée d’activité de la part du salarié ~ |, le défaut de réalisation des objectifs
contractualisés constituerait en elle-méme une cause réelle et sérieuse de licenciement.

A ce jour, la Cour de Cassation considére que la seule insuffisance de résultats ne
peut constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement et ce, quelle que soit la
source des objectifs non atteints % L’employeur ne peut plus "se retrancher derriere
I'application pure et simple des stipulations contractuelles” *  Dune part, le salarié peut
établir que les objectifs fixés ne sont ni sérieux, ni réalisables, et, d’autre part,
linsuffisance de résultat ne constitue pas une cause réelle et sérieuse si elle s’explique
par des circonstances étrangeéres a I'activité du salarié *  Laclause d’objectif est donc un
indice permettant a 'employeur d’établir une insuffisance de résultats mais ne suffit plus a
elle seule a justifier un licenciement.

Nombreuses sont les clauses qui naissent du désir des employeurs de se soustraire
aux rigidités qu'ils imputent au code de travail % En convenant avec le salarié que tel
aspect de sa situation n'est pas substantiel, I'employeur se ménage une position favorable
au regard de la jurisprudence relative aux modifications des conditions de travail. Le
salarié ne pourra s'opposer utilement & ce qui a été initialement prévu entre les parties
sans commettre un acte d'insubordination dans lequel I'employeur aura le loisir de voir
une faute grave.

Certains contrats de travail correspondant a des postes hautement qualifiés ou des
activités spécifiques, comme le sport professionnel ou des activités scientifiques
“pointues”, comportent des clauses favorables aux salariés. Il s'agit pour I'employeur
"d'organiser la fidélité de I'entreprise envers le travailleur plutét que la fidélité a I'entreprise
de ce dernier" *° . Deux types de clauses permettent d'assurer une certaine prévisibilité
concernant l'avenir des relations contractuelles. Les clauses de stabilité de I'emploi offrent
au salarié une sécurité pendant un temps donné durant lequel le droit commun de la
résiliation unilatérale est écarté. La violation d'une telle clause oblige I'employeur a
indemniser le salarié¢ du solde des salaires restant dus jusqu'au terme de la période
garantie " Les clauses de garantie d'emploi sont parfois assorties d'une clause pénale
fixant le montant de l'indemnité due par I'employeur en cas de non respect de ladite
clause. Le droit de l'employeur de rompre le contrat de travail peut également étre

1
Cass. Soc., 29 septembre 1993, Jurisprudence sociale UIMM, p.55.

92
Cass. Soc., 30 mars 1999 ; Cass. Soc., 7 avril 1999, Liaisons sociales, Juris. Actua. du 20 mai 1999, n°631.

93
J.E. Ray, Qui dit contractuel dit juste, la contractualisation des objectifs, Liaisons sociales, Magazine, septembre 1998, p.64.

94
Cass. Soc., 19 novembre 1997, Liaisons sociales, Juris. Hebdo n°7785 du 12 janvier 1998.

95

cf. A. Jeammaud, Les polyvalences du contrat de travail, in "Les transformations du droit dutravail", études offertes a G.

Lyon-Caen, Paris, Dalloz, 1989, p.310.

97

J. Savatier, Les garanties contractuelles de stabilité d'emploi, Dr. soc. 1991, p.413.

Cass. Soc., 27 octobre 1998, Liaisons sociales du 9 novembre 1998, n°603.
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partiellement paralysé par l'insertion d'une clause indemnitaire. Une telle clause prévoit
qu'il sera alloué au salarié, en cas de rupture du contrat de travail a linitiative de
I'employeur, une indemnité. Le rattachement de ce type de stipulation au régime de la
clause pénale permet aux juges en vertu de l'article 1152 du code civil de modérer ou de
majorer l'indemnité.

Les clauses contractuelles doivent étre appliquées dés lors qu’elles sont claires et
. 98 . . g . . y FURT
précises ~ . Par contre, les juges du fait détiennent un pouvoir souverain d’appréciation
. . . . 99
pour interpréter les clauses dont le sens est équivoque

Librement conclu, le contrat de travail est a priori librement rompu. L’article L.122-4
du code du travail affirme le droit a 'employeur et au salarié de résilier unilatéralement le
contrat de travail lorsque celui-ci a été conclu pour une durée indéterminée. Les
dispositions légales ou conventionnelles ne peuvent priver I'employeur du droit de se
séparer du salarié. Les régles de procédure et les régles substantielles ne viennent
qu'encadrer I'exercice de ce droit sans remettre en cause le principe selon lequel la liberté
pour I'employeur de mettre fin au contrat de travail est d'ordre public.

La liberté contractuelle permet donc a I'employeur de définir assez précisément les
modalités de la subordination du salarié.

Section 3 : La subordination.

32. L'avenement de Ia liberté du travail, avec le décret d’Allarde de 1791, avait
permis au contrat de régir a Ilui seul I'ensemble des rapports de travail. Dans le
Code civil de 1804, il s'agissait du contrat de "louage de service”. Par la suite,
I'expression "contrat de travail” a été préférée par les auteurs, les juges et le
législateur. Depuis la loi de 1973, on ne doit plus parler que de contrat de travail. Il y
avait, en effet, quelque chose de choquant dans le terme de louage car, comme
I'écrit M. G. Lyon-Caen " Le rapport employeur-salarié n'est pas un rapport
d‘échange donc n'est pas un louage ..... Le travail n'est pas un bien car il n'y a pas
de louage d'un corps avec jouissance reconnue aux locataires” " Une position
différente a cependant été défendue, en particulier par M. A. Supiot qui considére
que le salarié est engagé dans sa personne et dans son corps " Le caracteére
inaliénable des droits fondamentaux de la personne 102 , et au premier chef son
intégrité physique, s’oppose a cette conception.

98

P. Waquet, Le renouveau du contrat de travail, RJS 5/99, p.383, voir p.390.
99

Cass. Soc., 10 mars 1998, p.492, Obs. M. Barthélémy.

00
G. Lyon-Caen, Défense et illustration du contrat de travail, Archives de philosophie dudroit, n°13, 1968, p.14.

101
A. Supiot, Le juge et le droit du travail, Th. Bordeaux |, 1979, p.67 ; Critique du droit du travail, PUF, Les voies du droit, 1994,
p.51 ; voir aussi M. Fabre-Magnan, Le contrat de travail défini par son objet, in Travail en perspectives, ss. direction A. Supiot,

LGDJ, 1998, p.101.

102
J. Savatier, La liberté dans le travail, Dr. soc., 1990, p.49., voir p.56.
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Le modéle contractuel étant fondé sur la fiction de deux parties idéalement libres,
égales et aptes a aménager les rapports de travail en toute équité, une partie de la
doctrine s’est attachée a démontrer le caractére subsidiaire du contrat de travail dans les
relations employeur salariés.

Certains auteurs ont voulu montrer que I'évolution de la situation des salariés
résultant de certains progrés du droit du travail se traduisait par un passage du contrat au
statut, le statut signifiant un ensemble de dispositions générales qui s'imposent pour toute
une catégorie de salariés. Ainsi, le droit du travail aurait-il absorbé le contrat. Cette
conception a été défendue par G. Scelle pour qui le contrat devait étre analysé comme
"un acte conditionnel déclenchant sur un individu l'application d'un certain statut, le
soumettant a une certaine loi, la loi de l'usine" 108

De méme, G.H. Camerlynck a présenté le mécanisme du licenciement comme ayant
cessé d'étre un mécanisme contractuel pour faire partie intégrante d'un statut
. yy 104
professionnel .

D’autres auteurs ont présenté I'entrée du salarié dans la collectivité de travail que
constitue I'entreprise comme créatrice "d’'une relation de travail”, d’un "lien d’entreprise”
sur lesquels il conviendrait de reporter une partie au moins du rdle traditionnellement
dévolu au contrat. Ainsi, pour P. Durand, la relation de travail constituait-elle un fait
déclenchant, indépendamment du contrat, pour I'application des régles du droit du travail
105 .

Selon A. Brun, c’est "le lien d’entreprise” venant se superposer au lien contractuel
. x . . . N Yy ) . 106
entre salarié et employeur qui expliquait les régles assurant la stabilité de I'emploi

D’autres encore parlent de relation d’occupation” pour désigner les rapports entre
. . o . , 107
employeur et salariés régis par la loi et non plus par la volonté contractuelle

Ceci étant, si personne aujourd’hui ne peut soutenir que l'entreprise se réduit a
"l'ensemble des contrats de travail" '* , il reste que I'entreprise ne saurait représenter une
communauté, faute de considérer le salarié comme un de ses membres. Aussi, la
prééminence du contrat de travail est-elle défendue pour expliquer les rapports existants
entre employeur et salarié.

Les relations de travail sont organisées autour du contrat de travail. Celui-ci est la

103
G. Scelle, Le droit ouvrier, A. Colin, 2° éd., 1929, p.109 et suiv., p.168 et suiv.

104

G.H. Camerlynck, De la conception civiliste du droit contractuel de résiliation unilatérale a la notion statutaire de licenciement,

JCP 1958, I, p.1425.

105
P. Durand (en collaboration avec A. Vitu), Traité de droit du travail, Paris, Dalloz, 1956,T.2, n°548.

106
A. Brun, Le lien d’entreprise, JCP 1962, |, 1719.

107

108
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R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, 3 éd., 1964, n°86.

G. Lyon-Caen, Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, Paris, LGDJ, 1955.
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source de la qualité de salarié et, par conséquent, celle du pouvoir patronal de direction
des personnes. L’état du droit actuel, notamment le régime auquel est soumis une
éventuelle modification du contrat, atteste de l'importance accordé au contrat de travail et,
pour certains, du “renouveau du contrat de travail” 199

La qualification de contrat de travail est d’ordre public et les volontés individuelles ne
sauraient I'exclure. |l appartient aux juges d’interpréter les contrats et de leur "restituer
leur véritable nature juridique, la seule volonté des intéressés étant impuissante a
soustraire des travailleurs au statut social découlant nécessairement des conditions
d’accomplissement de leur tache” " De méme, lorsqu’un contrat, initialement qualifié de
contrat de travail, ne répond pas aux conditions de formation de ce type de contrat, les
juges retabliront la qualification juridique exacte. Ces conditions de formation sont au
nombre de trois : travailler pour le compte et sous la subordination d’autrui moyennant
rémunération ' . Caractéristique du contrat de travail, le lien de subordination répond a
des critéres objectifs fixés par la Cour de cassation "z

§ 1 : Le cadre juridique des relations de travail.

33. La place faite au contrat dans le code du travail et les références constantes de la
jurisprudence aux mécanismes contractuels conduisent a voir dans le contrat le cadre
e . . 113
juridique des relations de travail .

La soumission du salarié a l'autorité patronale est fondée sur le contrat de travail,
celui-ci ayant pour "objet et pour effet de placer le salarié dans une situation de
s w 114
dépendance

Il a pour effet "de placer le travailleur sous une autorité patronale qui se manifeste
par des pouvoirs spécifiques que leur titulaire tient directement de l'ordre juridique (du
droit objectif), le contrat se bornant a le rendre légitimes au regard du postulat de I'égalité

des sujets de droit” e

Dans ce systeme ou le rapport de travail nait du contrat, le législateur apporte des

109
P. Waquet, Le renouveau du contrat de travail, RJS 5/99, p.383.

110
Cass. Ass. Plén., 4 mars 1983, D. 1983, p.381, concl. J. Cabannes.

111 eme
G. Couturier, Droit du travail, T.1, 2 éd., PUF, p.94, ("Il y a contrat de travail quand une personne s’engage a travailler pour

le compte et sous la subordination d’'un autre moyennantrémunération”).

112
Cass. Soc., 13 novembre 1996, Bull. civ., V, n°386, RJS 12/96, n°1320.

3
G. Lyon-Caen, Défense et illustration du contrat de travail, Archives de philosophie du droit n°13, 1968.

114
G.H. Camerlynck, Encyclopédie Dalloz, contrat du travail, n°71.

115
A. Jeammaud, Les polyvalences du contrat de travail, in Les transformations du droit contemporain, Etudes offertes a G.

Lyon-Caen, 1989, Paris, Dalloz, p.299, voir p.301.
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garanties au salarié a travers Iimposition d’obligations légales a la charge de I'employeur.
Partant du constat que les prérogatives patronales en matiére de direction des personnes
procédent du contrat de travail et que I'encadrement Iégislatif se construit en référence a
ce contrat, un auteur souligne la "centralité du contrat de travail” e )

La dimension contractuelle du rapport de travail autorise les parties a individualiser
les modalités d’exécution du travail dés lors que I'ordre public est respecté.

Sous couvert du libre accord des parties, 'employeur peut proposer au salarié des
modalités d’exécution du travail spécifiques. Dans de nombreuses situations, le salarié ne
saura pas en mesure de discuter ces propositions.

Le contrat de travail s’apparente alors au contrat d’adhésion. Cette faculté de prévoir
des obligations spécifiques sous réserve du respect des dispositions |égales "atteste avec
d’autant plus d’éclat que notre droit fait du contrat individuel un véritable outil de
singularisation de chaque rapport de travail” "

Cette dimension contractuelle est au centre de la jurisprudence relative aux
modifications du contrat de travail selon laquelle I'employeur ne saurait modifier
unilatéralement les éléments du contrat ' . Elle justifie une résistance du salarié face aux
pouvoirs de [I'employeur. Nous reviendrons de maniere approfondie sur cette
jurisprudence lorsque nous traiterons des limites du champ d’exercice du pouvoir
patronal, imposées par le contrat de travail.

Cette faculté de refus du salarié, méme relative, fondée sur le droit contractuel,
s’oppose a la conception institutionnelle de I'entreprise en ce qu’elle permet au salarié de
se distinguer du reste du personnel en faisant valoir des droits propres. Le méme
raisonnement s’applique aux droits individuels acquis 1

En cas de dénonciation d’'une convention ou d'un accord collectif, les salariés,
présents au moment du délai de survie de la convention, conservent les avantages
individuels quiils ont acquis en application de la convention (Art. L. 132-8 al. 3,5,6 du code
du travail). Est individuel un avantage “susceptible d’utilisation privative par opposition a
'avantage collectif, insusceptible d’'une telle utilisation” '?La notion d’acquisition est
beaucoup plus incertaine '#!La Cour de cassation définit 'avantage acquis comme un

A. Jeammaud, Les polyvalences du contrat de travail, in Les transformations du droit contemporain, Etudes offertes a Gérard

Lyon-Caen, 1989, Paris, Dalloz, p. 299.

117

A. Jeammaud, La place du salarié individu dans le droit frangais du travail, in Le droit collectif du travail, Etudes en hommage a

H. Sinay, Peter Lang, 1994, p.347.

118
Voir P. Waquet, Le renouveau du contrat de travail, op. cit. ; Cass. Soc., 16 dec. 1998 "Domenech", RJS 2/99, n°154 (en

I'espéce, une promotion constitue une modification du contrat de travail que le salarié n’est pas tenu d’accepter).

119

12
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A. Jeammaud, La place du salarié individu dans le droit frangais du travail, op. cit.,, voir p.363.
0
E. Dockes, L’avantage individuel acquis, Dr. soc., 1993, p.826.

1 eme
G. Lyon-Caen, Jean Pélissier, A. Supiot, Droit du Travail, Dalloz, 18 éd., 1996, p.778, n°903.
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122

12

124

125

droit déja ouvert et non simplement éventuel "2 Cette définition semble exclure les droits
liés a la réalisation d'un événement aléatoire ou ponctuel '?  Deés lors que l'existence
d’'un avantage individuel acquis est reconnue, celui-ci est intégré au contrat de travail Ll
Conformément aux régles du droit des obligations, il ne peut alors faire I'objet de
modification unilatérale de la part de 'employeur. Ici encore, le contrat de travail est un
instrument de singularisation du rapport de travail et de résistance du salarié face au
pouvoir de direction.

La légitimité des prérogatives patronales en matieére de direction des personnes
procéde donc du contrat de travail en I'absence duquel il ne saurait y avoir, en droit, de
subordination.

§ 2 : Les critéres de la subordination.

34. La Cour de cassation a longtemps congu le lien de subordination de facon extensive,
afin de tenir compte de I'évolution des conditions de travail. En effet, si la subordination
née du contrat de travail est évidente dans les entreprises industrielles, lorsque le travail
est avant tout physique, le développement des activités du secteur tertiaire nécessite pour
certains salariés une indépendance technique qui modifie la conception de la
subordination. Celle-ci parait plus Iégére pour les métiers intellectuels, créatifs. Les
"cerveaux" demandent une liberté accrue pour effectuer leur travail. Cette autonomie
propice a la créativité et a la recherche conduit a revoir les méthodes de gestion des
ressources humaines ainsi que l'organisation du travail. Les nouvelles méthodes
d'organisation de travail peuvent également donner le sentiment que le salarié se libére
de la tutelle patronale. En effet, les innovations technologiques et les politiques de I'emploi
se combinent pour développer un travail subordonné hors du cadre physique de
I'entreprise. Dans certaines professions, les sociétés d'assurances en sont un exemple,
I'organisation du travail privilégie les prestations de travail effectuées a l'extérieur de
I'entreprise et opeéere la désintégration des postes de travail. Gain de place, et par
conséquent d'argent, I'entreprise ne réserve plus d'espace privatif au salarié. Outre que la
disparition du poste de travail, symbole d'appartenance a I'entreprise, ne peut
qu'accentuer le relachement du lien entre le salarié et son entreprise, cette évolution
aboutit "a rendre le salarié plus indépendant, plus exactement a le transformer
progressivement en entrepreneur" 125

Cette liberté dont disposent certains salariés dans I'exécution de leur prestation de
travail ne supprime cependant pas leur subordination vis a vis de 'employeur. Afin que
cette catégorie de travailleurs puisse bénéficier des dispositions protectrices attachées a
la qualité du salarié, les critéres de la subordination appliqués par les tribunaux sont

Cass. Soc., 19 juin 1987, Bull. V, n°402.
3
E. Dockeés, op. cit., p.832.
Cass. Soc., 6 nov. 1991, C.S.B.P., déc. 1991, p.275, A. 60, RJS 12/91, n°1342.

S. Simitis, Le droit du travail a-t-il encore un avenir ?, Dr. soc., 1997, p.658.
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relativement souples

Classiquement, est subordonné celui qui fourni un travail sous I'autorité d’un
employeur qui lui donne des ordres concernant I'exécution de la prestation, en
contréle I'accomplissement et en vérifie le résultat '?"_Cette définition constante de
la subordination se préte parfaitement aux situations de travail dans lesquelles le
salarié ne posséde aucune liberté d’organisation. Par contre, dans le cadre
d’activité supposant une indépendance technique, la subordination sera moins
directe. Dans ces hypothéses, les juges s’attacheront aux conditions extérieures a
la prestation de travail : fourniture de moyens, sujétions administratives ou
juridiques.

Dés lors que la prestation de travail est exécutée dans le cadre d’un ’service
organisé” 128 , la subordination juridique est caractérisée. Cette jurisprudence trouve
régulierement a s’appliquer pour les personnels du secteur médical 9

La loi "Madelin” du 11 février 1994 '* , en instaurant une présomption réfragable
d’'absence de contrat de travail est analysée comme une tentative de freiner cet
élargissement du critére juridique de subordination P La qualification de contrat de
travail n’était retenue que si le salarié était placé dans un lien de subordination juridique
permanente, ce qui avait pour effet d'exclure les travailleurs précaires ou occasionnels.
Les deux premiers alinéas de l'article L.120-3, qui instituaient cette présomption, ont été
abrogés par la loi du 19 janvier 2000 (loi "Aubry II"’) relative a la réduction du temps de
travail.

L’arrét de la Cour de cassation, en date du 13 novembre 1996 qui rappelle une fois
encore que le lien de subordination n’est établi que si le travail est fourni ”sous I'autorité
d’'un employeur qui a pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contréler
I'exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné” 192 , est cependant

influencé par la loi du 11 février 1994 "> .

Voir B. Boubli, ’Le lien de subordination juridique : réalit¢ ou commodité ? Réflexions sur la définition du contrat de

éme
travail a I'orée du XX siecle” , JSL 1999, 35-1.

127

Cass. Soc., 11 oct. 1961, Bull. civ., IV, n°845 ; Cass. Soc., 13 nov. 1996, Dr. soc., 1996, p.1067, D. 1996, IR, p. 268.

8
Cass. Ass. plén., 18 juin 1976, D. 1977, p.173, note A. Jeammaud.

Voir J. Savatier, L’application du droit du travail dans les établissements hospitaliers privés , Rev. Trim. Dr. sanit. et

soc., 1990, p.476.

130
article L. 120-3 du code du travail.

31
A. Bouilloux , L’adaptabilité du contrat de travail , Dr. ouvrier, 1997, p.487.

13

133

2
Cass. Soc., 13 nov. 1996, op. cit., (La formule de cet arrét a été réitéré a plusieurs reprises).

A. Jeammaud, M. Le Friant, A. Lyon-Caen, L’ordonnancement des relations du travail, Recueil Dalloz, 1998, Chr., p.361.
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134
Cass. Ass. plen., 4 mars 1983, D. 1983, jur., p.381, concl. J. Cabannes.

13

Ceci étant, la qualification de contrat de travail qui commande I'application de régles
d’ordre public n'est pas laissée a la libre appréciation des parties. Le choix des parties ne
peut simposer au juge 134

Celui-ci a le devoir d'analyser les conditions réelles d'exercice de l'activité afin de
qualifier le contrat, le cas échéant, en contrat de travail. Ainsi, un ingénieur ayant conclu
un contrat de travailleur indépendant avec mise a disposition d’'une entreprise tiers pour
I'exécution d’une prestation technique est-il en droit d'invoquer I'existence d'un contrat de
travail dés lors qu'il travaillait dans les locaux de l'entreprise, participait avec d'autres
salariés a des études définies par I'employeur et percevait une rémunération mensuelle
135 .

De méme, le contrat de collaboration signé entre une société civile professionnelle et
un avocat est requalifi¢ en contrat de travail dés lors que ce dernier a été mis dans
" Pl rpee 2 . . N 136
l'impossibilité d'avoir une clientéle

Au bénéfice de certaines professions visées par les dispositions du livre VIl du code
du travail, le législateur a instauré une présomption de salariat. Ainsi tout contrat conclu
entre un employeur et un journaliste (article L.761-2), un artiste (article L.762-1) ou un
mannequin est-il présumé étre un contrat de travail. Cette présomption |égale entraine
l'application des dispositions du code du travail et I'assujettissement des personnes
concernées au régime général de la sécurité sociale. Elle "subsiste quels que soient le
mode et13I7e montant de la rémunération ou la qualification donnée au contrat par les
parties” .

En outre, concernant les mannequins et les artistes de spectacle, elle n'est pas
détruite par la preuve que ceux-ci conservent leur liberté d'expression B appartient au
cocontractant qui réfute la qualité de salarié du professionnel de démontrer que celui-ci
exerce son activité en toute indépendance " ou dans des “conditions impliquant son
inscription au registre du commerce” 0 gl s'agit d'un artiste. La présomption instituée en
faveur des travailleurs a domicile est, a l'inverse, irréfragable, elle ne supporte pas la
preuve du contraire (article L.721-1).

35. Le contrat de travail légitime le pouvoir de direction sur les personnes mais
il n'est pas le seul vecteur de la subordination dans le travail. En effet, dans

5
C.A. Versailles, 31 juillet 1997, RJS 11/97, n°1303.

136
Cass. Ch. Mixte, 12 février 1999, Semaine sociale Lamy, n°924 du 8 mars 1999, p.10.

137
Cass. Soc., 25 janvier 1990, Bull. civ. V, p.23, n°36 (concernant les artistes de spectacle).

138
Cass. Soc., 19 mai 1998, RJS 8-9/98, n°1084 (concernant les artistes de spectacle).

13

140
article L.762-1 du code du travail.

9
Cass. Soc., 16 janvier 1997, RJS 1997, p.227, n°326 ; Cass. Soc., 9 février 1989, Bull. civ. V, n°108.
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certaines situations de sous-traitance, le travailleur indépendant au sens juridique
est économiquement dépendant du donneur d'ordre et connait une subordination
aussi forte que celle du salarié. Ces dérives sont accentuées par le recentrage de
I'entreprise sur son métier avec, parallélement, I'externalisation des activités
secondaires. Ainsi, tout autour (de I'entreprise) s’épanouissent des cercles
concentriques d'emplois périphériques ou, par le jeu de la sous-traitance, de
I'externalisation des services et du travail indépendant, la distinction entre le travail

e .y s . . 141
salarié et le travail indépendant se trouve remise en cause” .

La transformation du contrat de travail en contrat d'entreprise ou de sous-traitance
permet a I'employeur de maximiser la flexibilité dans I'organisation du travail. Utiliser un
travailleur indépendant, c'est s'affranchir des regles relatives au temps de repos,
s'exonérer des normes d’hygiéne et de sécurité et échapper aux obligations en matiére de
sécurité sociale. La proposition formulée par certains de substituer au contrat de travail un
contrat dit d'activité tend a exclure le régime Iégal du salariat jugé trop contraignant.

36. Le pouvoir de direction sur les personnes est donc légitimé par I'existence du
contrat de travail. La qualification de contrat de travail est d'ordre public et la volonté
individuelle ne saurait y déroger. Le critére essentiel du contrat de travail est I'existence
d'un lien de subordination entre les parties, le salarié, soumis, et l'employeur. Par
conséquent, c'est a priori au contrat de travail qu'il convient de se référer pour connaitre le
titulaire du pouvoir de direction. Celui-ci désigne I'employeur en tant que partie au contrat.
Plusieurs facteurs, cependant, viennent perturber le lien entre détention du pouvoir de
direction et contrat de travail. La configuration de I'entreprise et I'environnement dans
lequel elle évolue commandent la mise en ceuvre de modes d'exercice du pouvoir
particuliers, ce qui peut conduire a un éclatement des prérogatives patronales et poser
des difficultés quant a la désignation du titulaire du pouvoir de direction.

TITRE Il : LA TITULARITE DU POUVOIR DE
DIRECTION

141

37. Savoir qui est I'employeur a tout d’abord une utilité pratique pour le salarié, parce que
c'est a lui et a lui seul que ce dernier pourra réclamer en justice I'exécution du contrat ou
des indemnités en cas de ruptures.

La détermination du titulaire du pouvoir patronal de direction est parfois malaisée
compte tenu des changements profonds qui ont affecté les entreprises dans leur
organisation. La recherche d'une production de masse implique d'importants moyens
techniques et financiers. Pour cela, les entreprises sont conduites a se concentrer. En
France, le mouvement s'est accéléré depuis la création du marché commun européen,
puis I'approfondissement de lintégration communautaire. Par voie de conséquence,
l'organisation de I'entreprise s'est complexifiée. Aujourd'hui, le phénoméne de

C. Leroy, Les employeurs qui détestent le contrat de travail , Liaisons sociales, Le magazine, février 1999, p.27.
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globalisation modifie encore les données. Les entreprises, méme de petite taille, doivent
penser leur stratégie en fonction de la concurrence sur le marché mondial, ce qui se
traduit par Il'amplification et la diversification des formes d'internationalisation. Tout
d'abord, s'est développée la transnationalisation des entreprises. L'investissement d'une
entreprise a I'étranger peut-étre dicté par diverses considérations : cela lui permet d'avoir
accés aux ressources naturelles, au marché du pays d'accueil mais également, de
bénéficier d'une main-d’ceuvre peu chére. Le mouvement opére une “décomposition
internationale des processus productifs” 142 qui est en partie fonction des colts de

main-d’ceuvre. On reproche aussi a cette politique de l'entreprise multinationale ou
transnationale de créer des emplois dans le pays d'accueil au détriment du pays d'origine.

Face aux entreprises transnationales, d'autres types de relations entre entreprises se
sont développées a I'échelle mondiale. La forme récente de l'internationalisation, décrite
notamment par R. Reich " est I'entreprise-réseau. Au lieu de creer des filiales,
I'entreprise tisse des relations contractuelles avec des partenaires étrangers. Ce
partenariat peut revétir plusieurs formes, celui des franchises par exemple, et présente
des avantages. Il permet, en effet, la réduction des apports de capitaux ainsi qu'une
intégration facilitée dans le contexte local.

Ces évolutions des modes d'organisation de I'entreprise mettent en question le droit
du ftravail, dans la mesure ou elles affectent le systéme productif traditionnel en
contemplation duquel la Iégislation du travail parait avoir été construite 144

Quelles que soient les mutations, il demeure que I'entreprise ne peut fonctionner que
si une autorité la dirige. Si dans les petites exploitations, I'essentiel des prérogatives
patronales s'incarne en une seule personne, des difficultés apparaissent dés lors que
I'entreprise se complexifie et la détermination de I'employeur peut susciter des
interrogations. En effet, dans les grandes et moyennes entreprises, le pouvoir est, en
général, collectivement exercé. La complexité des problémes que souléve la gestion
d'une firme importante est telle que les décisions sont souvent collégialement préparées
sinon adoptées. Il est de plus en plus rare que la prospérité d'une grande entreprise
repose sur une seule personne. Un seul individu ne peut maitriser I'ensemble des
données concernant l'entreprise. L'environnement dans lequel évolue l'entreprise, ses
possibilités de développement, la gestion des ressources humaines sont autant de
domaines qui nécessitent des compétences particuliéres et précises. A cette préparation
collective des décisions s'ajoute une déconcentration des responsabilités. La gestion
d'une grande entreprise est donc I'ceuvre de groupes de “managers”, ce que K. W.
Galbraithnomme la "technostructure”.

De cette évolution vers un exercice collégial et déconcentré des pouvoirs patronaux

2
B. Lassudrie-Duchéne, Décomposition internationale des processus productifs et autonomie de décision, in Internationalisation

et autonomies de décision, dir. A. Bourguinat, Paris, Economica, 1982.

143
R. Reich, L'économie mondialisée, Paris, Dunod, 1997 ; D. Uzunidis, Mondialisation, intégration et normalisation du progres

technique, Innovations, Cahiers d’économie de l'innovation, n°3, Paris, L'Harmattan, 1996.

144
A. Jeammaud, Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation, Dr. Ouvrier, 1998,p.240.
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naissent des difficultés pour désigner celui qui, dans I'entreprise, est le véritable "patron”.
Cette identification du détenteur du pouvoir patronal de direction est d'autant plus délicate
que la taille de I'entreprise s'accroit et que cette derniére s'intégre dans un groupe. La
situation du groupe de sociétés favorise la mise en relation du salarié avec plusieurs
sociétés, de méme qu'elle multiplie les difficultés juridiques ayant trait a la détermination
de lI'employeur.

Avec la complexité croissante des entreprises, les agents d’exercice du pouvoir de
direction se multiplient, ce qui entraine un éclatement du pouvoir de direction. A la
diversité des situations répondront différentes modalités d’organisation du pouvoir.

Ainsi distinguerons-nous la question de la détermination de I'employeur (chapitre |)
de celle de la détention du pouvoir dans I'entreprise (chapitre I).

Chapitre | : L’identification de ’employeur

38. L'employeur est le titulaire du pouvoir de direction. Il ne saurait étre confondu avec la
personne exercant concrétement l'autorité patronale dans I'entreprise. En effet, dés lors
que l'entreprise est a la propriété d'une personne morale, il convient de distinguer les
notions d’employeur et de chef d’entreprise (section ).

La Cour de Cassation considére que les juges doivent s’attacher a I'exercice réel du
pouvoir de direction pour identifier 'employeur. Les juges ne sont pas liés par les termes
du contrat de travail '*° . Il résulte de cet examen des faits que la qualité d’employeur peut
étre reconnue conjointement a plusieurs sociétés nonobstant les regles du droit des
sociétés commerciales (section Il).

Section 1 : la distinction entre employeur et chef d'entreprise.

39. Le code du travail et une partie de la doctrine ne font pas toujours un usage trés
précis de ces deux notions. Selon le code du travail, c'est I'employeur qui licencie ou
négocie les accords collectifs, mais c'est le chef d'entreprise qui est l'interlocuteur des
délégués syndicaux et des représentants du personnel. C'est également lui qui est
membre des instances collégiales.

Certains roles ne peuvent étre tenus que par des personnes physiques. Ainsi la
présidence du comité d'entreprise ou la réception des délégués du personnel est assurée
par le chef d'entreprise ou le chef d'établissement " Par contre, il est parfois fait
référence au "chef d'entreprise” ou a "'entreprise”, qui est une catégorie juridique du droit
frangais mais non un sujet du droit spécifique, pour désigner le cocontractant du salarié
147 . Il convient, par conséquent, de relativiser I'option terminologique retenue dans

145
Cass. Soc., 22 nov. 1979, D. 1980, IR p.351, obs. P. Langlois.

146
L’article L.433-1 du code du travail dispose que "le comité d’entreprise comprend le chef d’entreprise ou son représentant...”.
L’article L.424-4 du code du travail dispose que "les délégués du personnel sont regus collectivement par le chef d’établissement ou
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certains textes.

Ces deux qualités, employeur et chef d'entreprise n'appartiennent pas, sauf dans les
entreprises individuelles, au méme sujet de droit. Alors que I'employeur est le
cocontractant du salarié, le chef d'entreprise représente lautorité concréte dans
I'entreprise.

§ 1 : L’employeur, cocontractant du salarié.

40. L’employeur est défini comme la personne juridique qui est partie au contrat de
travail; c’est le cocontractant du salarié. Il peut s’agir d’une personne physique
exercant elle-méme directement les prérogatives, mais le plus souvent c’est une
personne morale.

La personnalité juridique de I'employeur est indispensable pour contracter et pour
que celui-ci puisse répondre sur son actif de toutes les conséquences patrimoniales de la
relation salariale. Les dispositions relatives aux sociétés en participation (Art. 1872-1 du
code civil) et aux sociétés créées de fait (Art. 1873 du code civil) ne remettent pas en
cause cette régle, elles 'aménagent en dégageant le cas échéant une responsabilité
patrimoniale des différents participants qui auraient agi "en qualité d’associés au vu et au
su des tiers”.

La notion d’employeur est trés large. Peuvent avoir cette qualité, le propriétaire d'une
entreprise industrielle, commerciale ou agricole, une société, une association, un syndicat
ou un particulier. Lorsque la qualité d’employeur, cocontractant du salarié, appartient a
une personne morale, publique ou privée, sociétaire ou non, elle est forcément distincte
de celle de chef d'entreprise, qui ne peut étre qu'une personne physique.

Chaque employeur n'a pas nécessairement une entreprise; tel est le cas du
particulier employeur de personnel domestique, de I'élu employeur d'un assistant
parlementaire. Dans ces exemples, I'employeur n'est pas un chef d'entreprise et les
relations de travail avec son salarié s'inscrivent sur un terrain purement individuel.

Lorsque le salarié contracte avec une personne morale, ce qui aujourd’hui
correspond a la majorité des situations, 'employeur est un étre juridique. Il est le titulaire
abstrait du pouvoir de direction. C’est sur le terrain du contrat de travail qu'il faut se placer
pour lidentifier. Dans la mesure ou "la conclusion du contrat de travail ... crée 'employeur
en méme temps que le salari¢” 148 , il convient de connaitre le cocontractant du salarié
pour déterminer 'employeur. Lorsque ce dernier est une personne morale, ces pouvoirs
seront exercés par une personne physique, le chef d’entreprise, représentant de
'employeur.

147

Trib. civ. de la Seine, 9 fév. 1959, JCP 1959, n°1106 (Les juges décident que "le débiteur n’est pas une personne physique ou
morale mais I'entreprise”. Cette formule est pour le moins curieuse dés lors que I'entreprise est dépourvue de personnalité
juridique).
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§ 2 : Le chef d’entreprise, I’autorité concréte.

41. La direction de I'entreprise est assurée concrétement par le chef d’entreprise. Lorsque
I'employeur est une personne morale, le chef d’entreprise en est le représentant et, a ce
titre, il est titulaire des prérogatives patronales. Afin de mettre en ceuvre la politique
décidée par la société employeur, il dispose de pouvoirs de gestion, d’organisation et de
direction des personnes. Il engage la société dans tous les actes de la vie juridique. C’est
linterlocuteur direct des salariés et le détenteur du pouvoir disciplinaire "9 La loi lui
attribue un réle spécifique puisque c’est a lui quincombe l'obligation de respecter et faire
respecter les régles en matiere d’hygiéne et de sécurité. En cas de violation de ces
normes, il engage sa responsabilit¢é pénale. Cette responsabilité pénale du chef
d’entreprise est la pierre angulaire du systeme répressif applicable aux activités
économiques et sociales %0 Lors de poursuites pénales, les chefs d’entreprise sont
prioritairement mis en cause et leur responsabilité pourra étre engagée méme s’ils n’ont
pas participé directement a l'infraction.

Certains parlent alors de responsabilité du fait d’autrui o1 , Il semble plus juste de
considérer que I'élément matériel de linfraction réside dans un comportement d’omission
152 . Le fondement de cette responsabilité est une faute dans I'exercice du pouvoir de
direction. La responsabilité pénale des personnes morales consacrée par le Nouveau
Code Pénal (Art. 121-2 al.2 NCP) n’exclut d’ailleurs pas celle des chefs d’entreprise . 198

Exercant les prérogatives patronales au sein de I'entreprise, et a ce titre responsable
pénalement, le chef d’entreprise ne posséde cependant pas la qualité d’employeur. Ainsi
la Cour de cassation a-t-elle rappelé que la qualité d’employeur doit étre attribuée, non au
chef d’'un établissement d’enseignement, mais a I'organisme gestionnaire. 194

Pour identifier I'employeur, les juges adoptent une démarche pragmatique en
recherchant le titulaire de I'exercice effectif du pouvoir de direction.

Section 2 : Critéeres de I'exercice effectif du pouvoir de direction.

42. Le pouvoir de direction suppose le pouvoir de commandement sur les personnes.
Comme nous l'avons vu dans le précédent chapitre, ce pouvoir nait du contrat de travail.

49
I. Vacarie, L’employeur, éd. Sirey, 1978, p.1.

150

15

152

A. Coeuret, Gouvernement des entreprises et responsabilité pénale, in La gouvernabilité, PUF, 1996, p.114.
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Dalloz, 1995, p.117.
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Par conséquent, les critéres d’identification du titulaire du pouvoir de direction rejoignent
ceux du contrat de travail caractérisé par le rapport de subordination.

Pour identifier 'employeur, les juges vont s’attacher a un faisceau d’indices
leur permettant d’établir I'existence d’un rapport de subordination. Possédera la
qualité d’employeur tout sujet de droit auquel le salarié se trouve concrétement
subordonné.

L’indépendance juridique des sociétés ne fait pas échec a une reconnaissance
éventuelle d’'une pluralité d’employeurs dans le cadre d’'un méme contrat de travail.

§ 1 : Un faisceau d’indices.

43. L’'employeur se définit formellement comme la personne qui a conclu le contrat de
travail. Mais, les juges ne s’arrétent pas a ce critére formel. lls recherchent celui qui donne
des ordres et contrdle le travail "> . Par conséquent, la qualité d’employeur n’est pas
exclusivement attachée a la participation a l'acte d’embauchage. Ainsi la qualité
d'employeur peut-elle étre attribuée a une société qui n'a pas conclu le contrat de travail
156 . Dans certains cas, cette solution s'explique par l'idée de représentation d'une société
par une autre dans la conclusion du contrat de travail. Il en est ainsi lorsque I'embauche
est effectuée par une société spécialisée dans la gestion du personnel pour le compte
d'une autre entreprise. Mais cette idée de représentation ne rend pas compte de toutes
les situations dans lesquelles le salarié se trouve mis en relation avec plusieurs sociétés
postérieurement a la conclusion de son contrat de travail.

Il est en effet concevable, en particulier dans les situations de groupes, qu’une
société embauche le salarié mais que celui-ci soit placé sous l'autorité d’'une autre
société, voire des deux " Dans ces hypothéses, I'attribution de la qualité d’employeur
est alors, en droit, indifférente au critére de participation a la conclusion du contrat de
travail. Sera désigné comme employeur celui au profit duquel le travail est accompli et qui
a de ce travail le contréle et la direction. C’est I'analyse des conditions d’accomplissement
de la prestation de travail qui permettra d’affirmer I'existence ou I'absence d’un rapport de
subordination et parallélement de déterminer I'employeur. Plusieurs éléments, d’'une
importance variable, sont susceptibles de caractériser la subordination juridique. Si la
prise en charge des obligations patronales fait présumer la qualité d’employeur, tout
comme la conclusion du contrat de travail, elle n'est pas exclusivement déterminante.
Ainsi a été reconnue employeur une société qui ne prenait pas en charge la rémunération
du salarié¢ "*® La lecture des décisions de la Cour de cassation fait apparaitre plusieurs
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indices révélateurs de la qualité d’employeur.

Ainsi est considérée comme une manifestation du pouvoir de direction de 'employeur
. . . 159 . . ., 160 y .

le fait de donner des instructions , de fixer des horaires de travail , d’exiger des

s e ay . 161 . . . . . 162 .

comptes rendus d’activité , d'imposer un lieu d’exécution du travail , de fournir du
;. 163 . , . . . . . y

matériel . Le pouvoir d’affectation du salarié est aussi présenté comme l'une des

. . f e . , 164
prérogatives caractéristiques du pouvoir de 'employeur

Dans tous les cas, la valeur des indices est appréciée par le juge eu égard aux
circonstances de la cause. Ainsi, la reconnaissance de la qualité d’employeur a
celui qui adresse des directives ne saurait étre systématique dans la mesure ou des
directives peuvent également étre adressées a un mandataire. De méme, la
contrainte du lieu d’exécution de travail n’est pas spécifique au contrat de travail.
En d’autres termes, le rapport salarial ne saurait se résumer a I'existence de
sujétions qui sont inéluctables a tout contrat synallagmatique % Pour cela,
lautorité patronale, qui s’exprime notamment a travers le pouvoir de modifier
unilatéralement les conditions de travail et celui de sanctionner, sera-t-elle souvent
constatée par la conjonction de plusieurs indices.

Cette recherche du lien de subordination conduit les juges a examiner les relations
des sociétés entre elles. L’existence de liens étroits entre les sociétés voire d’activités
confondues est prise en compte par le droit du travail qui passe outre I'apparente
autonomie juridique des sociétés pour désigner le ou les employeurs.

§ 2 : La relativisation de I’autonomie des personnes morales.

44. Le droit des sociétés commerciales autorise les sociétés a se concentrer sur le plan
économique tout en conservant leur personnalité juridique propre. Cette concentration
économique entraine la perte d’autonomie de décision des sociétés, celles-ci étant a des
degrés divers dépendantes économiquement de choix extérieurs. Tenant compte de cette
réalité, le droit du travail s’affranchit de l'autonomie juridique des sociétés. Cette
démarche pragmatique a fait dire a un tribunal qu’ ”en droit du travail, le débiteur n’est pas
une personne physique ou morale mais I'entreprise” 100
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Le droit du travail entend s’attacher aux faits pour déterminer 'employeur et prend en
considération les relations existantes entre les sociétés. Plusieurs types de situations
peuvent se présenter : la confusion de sociétés et le groupe de sociétés.

A. : La confusion de sociétés.

45. Il y a confusion de sociétés lorsque la direction, les services et les activités sont
communs aux différentes sociétés. Cette situation révéle une communauté d'exploitation,
d'activité et d'intérét qui caractérise l'existence d'une unité économique et sociale. La
notion d'unité économique et sociale (U.E.S.) a été élaborée par les tribunaux en vue de
garantir le droit de la représentation du personnel puis consacrée par la loi du 28 octobre
1982 (article L.431-1 alinéa 6 du Code du travail). La reconnaissance de I'existence d'une
unité économique et sociale peut étre le fait d'un accord collectif signé par I'ensemble des
employeurs et organisations syndicales concernées ou d'une décision judiciaire. Dans
cette seconde hypothése, le juge apprécie l'existence ou l'absence d'une unité
économique et sociale au regard d'un faisceau d'indices. Tout d'abord, seules des
personnes morales juridiquement distinctes peuvent constituer une telle unité o peut
s’agir d'un groupement entre sociétés et, ou, associations "% Sur le terrain de I'unité
économique, la concentration peut étre caractérisée par lidentité de dirigeants ou
d’administrateurs entre les sociétés ' , par l'imbrication des capitaux 17 par des activités
complémentaires ou similaires b

" . L. N . " 172 -
L'unité sociale se caractérise, quant a elle, par l'identité de statut '~ ou de conditions
. 173 . . iepr . . . . " .
de travail " pour les salariés des différentes entreprises. Ainsi constitue une unité sociale
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175

17

17

des sociétés ayant un service administratif ou juridique commun et faisant bénéficier leurs
. s N . 174
salariés des mémes avantages sociaux

Au regard du droit du travail, les personnes morales faisant partie de cette unité ont
toutes la qualité d'employeur " La pluralit¢ d’employeur permet au salarié de se
retourner vers plusieurs débiteurs. La solidarité passive rend inopposable au travailleur
toute division de la dette patronale. La reconnaissance de l'unité d’entreprise par dela la
pluralité de structures juridiques permet également au salarié de conserver I'application
de la convention collective dont il dépend.

L’hypothése de la confusion de sociétés n’est guére concevable que dans le cadre
interne, dans la mesure ou les critéeres de communauté de dirigeants, de personnel et de
services sont trés stricts e . Au niveau international, les relations entre sociétés
s’analysent comme une coordination de leurs activités respectives. Elles forment alors un
groupe de sociétés, cadre particulierement favorable a la mise en relation du salarié avec
plusieurs entreprises.

B. : Les groupes de sociétés.

46. L'analyse du phénomeéne des groupes de sociétés et de leur procédé de formation
releve du droit commercial des sociétés. On appelle groupe de sociétés l'ensemble
constitué par plusieurs sociétés ayant chacune leur existence juridique propre, mais unies
entre elles par des liens en vertu desquels l'une d'elles, la société-mere, qui tient les
autres sous sa dépendance, exerce un contrble sur lI'ensemble et fait prévaloir une unité
de décision. La notion de groupe a donc une signification plus économique que juridique.
Le développement des groupes de sociétés s’explique par des raisons économiques,
fiscales et politiques. La formation d’un groupe est le résultat, soit du rapprochement de
sociétés distinctes, soit de la division d'une méme société en filiales. Le droit des sociétés
pose comme principe l'indépendance juridique des sociétés du méme groupe. Dotées de
la personnalité morale, les différentes sociétés d'un méme groupe peuvent entretenir des
rapports économiques entre elles sans pourtant devenir dépendantes en droit les unes
des autres. Le phénoméne de groupe perturbe les notions d'employeur et d'entreprise. La
notion de groupe est difficile a saisir, car les situations concrétes révélent des réalités
différentes. Pour cela, les juges se montrent pragmatiques et ne retiennent pas une
définition du groupe mais procéde au cas par cas.

A partir des années 60, la chambre sociale de la Cour de cassation avait admis que
I'existence de relations particuliéres entre entreprises devait étre prise en compte dans les
. L, 77
relations employeur-salariés
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Aujourd'hui, le droit du travail prend en considération la réalité des groupes de
sociétés, tant sur le terrain des relations individuelles de travail, que sur celui des relations
collectives. Qu'il s'agisse des possibilités de reclassement en matiére de licenciement
économique ' 6u de la mise en place des institutions représentatives du personnel, la
situation de groupe est prise en compte.

En cas de licenciement pour motif économique, la régle jurisprudentielle est que
I'employeur doit rechercher toute possibilité de reclassement a l'intérieur de I'entreprise
mais aussi dans le groupe auquel celles-ci se rattache. Dans cette matiere, le groupe est
constitué des "entreprises dont les activités, l'organisation ou le lieu d’exploitation leur
permettent d'effectuer la permutation de tout ou partie du personnel” ' Cette approche
tient compte de la proximité des liens entre les entreprises qui permet la permutation de
personnel. Aussi, le groupe de sociétés défini en matiére de reclassement ne coincide-t-il
pas nécessairement avec celui retenu pour la constitution d'un comité de groupe et
d’aucuns ont pu écrire que l'obligation de reclassement s’appliquait dans le cadre d'un
"groupe restreint" " Larticles L.439-1 du code du travail relatif au comité de groupe,
définit la notion de groupe en reprenant les termes de la directive européenne du 22
septembre 1994 sur le comité de groupe europeéen.

Le groupe se compose d'une entreprise dite dominante et des entreprises qu’elle
contréle ou sur lesquelles elle exerce une influence dominante. Selon les conditions
précisées par la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, une société est
considéré comme en contrélant une autre lorsqu'elle possede plus de la moitié du capital
de cette derniére (article 354) ou lorsqu'elle dispose, directement ou indirectement, de la
majorité des droits de vote (article 355-1). L’existence d'une influence dominante est
présumée établie, sans préjudice de la preuve contraire, lorsqu'une entreprise,
directement ou indirectement, peut nommer plus de la moitié des membres des organes
d'administration de direction ou de surveillance d'une autre entreprise, ou lorsqu'elle
dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par une autre entreprise, ou
bien lorsqu'elle détient la majorité du capital souscrit d’'une autre entreprise. Pour la
constitution d'un comité de groupe, une entreprise qui exerce une influence dominante sur
une autre entreprise dont elle détient au moins 10% du capital, lorsque la permanence et
l'importance des relations de ces entreprises établissent I'appartenance de l'une et de
l'autre & un méme ensemble économique, est considérée comme entreprise dominante.

Cette reconnaissance du groupe de sociétés offre une protection accrue aux salariés
victimes d'un licenciement pour motif économique et en matiére de représentation du
. . s . e 181 . . .

personnel. Les juges appliquent le critére de réalité , €écartant ainsi l'autonomie
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182

juridique des sociétés au profit des liens étroits existant entre elles.

Face aux groupes de sociétés, le juge, dans sa recherche d'identification de
I'employeur, doit dépasser les relations contractuelles formelles pour identifier celui dont
dépend la situation du salarié. C’est toujours et encore le rapport de subordination qui
détermine I'employeur 2 Par principe, les salariés recrutés par une filiale ont cette
derniére pour employeur. La doctrine souligne que le simple fait pour une société de
détenir le contréle d'une autre ne permet pas en soi de la condamner a exécuter les
engagements pris par la filiale. La dépendance économique de la filiale par rapport a la
société-meére ne suffit pas a conférer la qualité d'employeur a cette derniére. "Le pouvoir
de décision économique ne peut suppléer le pouvoir de direction du personnel et ce
dernier n'exige pas un pouvoir de décision économique autonome" "% Ainsi le controle
économique de la filiale ne saurait suppléer l'autorité directe sur le salarié. La Cour de
cassation confirme cette régle. Lorsqu'elle a constaté qu'un groupe constitué par deux
sociétés, étroitement imbriquées, dont la premiére détenait une partie importante du
capital de la seconde et déterminait la répartition des taches entre elles, la Cour de
cassation n'en a pas pour autant conclu a une confusion de sociétés " 1l est donc bien
acquis que le fait qu'une société en controle une autre ne suffit pas a caractériser
I'existence de subordination avec cette société. Domination n'est pas absorption, le propre
d'un groupe étant justement d'avoir une société dominante et des sociétés dominées.

Ainsi, dans la décision TRW Repa, rendue par la Cour de cassation le 5 avril 1995,
les salariés de la société francaise TRW Repa, filiale d'un groupe américain au sein d'un
sous-groupe européen, avaient un seul employeur, la filiale frangaise et non la
société-mére américaine ' . Cette solution a le mérite de la clarté car il existe tant de
degrés dans la dépendance économique, qu'il serait fort délicat de désigner le point a
partir duquel la société-mére serait considérée comme employeur. Mais, dés lors que la
société-meére dirige et contrdle le travail des salariés, sa qualité d’employeur est établie 1%
. Il en est ainsi lorsque la filiale qui a procédé a I'embauche du salarié n'est pas le
véritable détenteur du pouvoir de décision et sert simplement de courroie de transmission
des instructions données par la société-mére au salarié. Dans certains cas, la Cour de
cassation a attribué la qualité d’employeur a la filiale et a la société-mere, alors que seule
cette derniére exercait le pouvoir de direction sur les salariés. Ainsi, dans une espéce ou
la filiale recrutait et fournissait le travail tandis que la société-mére contrdlait I'activité des
salariés, la chambre sociale de la Cour de cassation a décidé que la qualité d’employeur
devait étre reconnue aux deux sociétés conjointement 187 . Dés lors, le salarié a deux
employeurs au sein d'un méme groupe, bien que lié par un seul contrat. Selon
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3
I. Vacarie, L'employeur, op. cit., p.79.

184

18

186

Cass. Soc., 23 février 1994, Dr. soc, 1994, p.542, note J. Savatier.
5
Cass. Soc., 5 avril 1995, op. cit.

Cass. Soc., 17 novembre 1976, Bull. civ. n°587, p.478 ; Cass. Soc., 20 octobre 1998, Dr. soc., 1999, p.96.

46

Copyright VARCIN Frangoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est



PREMIERE PARTIE : LEXISTENCE DU POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

187
Cass. Soc., 25 juin 1975, Bull. civ. n°354, p.306.

I'expression de Mme VACARIE, "I'employeur devient bicéphale” 188

D’un point de vue dogmatique, cette solution est critiquable car I'analyse du rapport
d’autorité, critére essentiel du contrat de travail, révéle que le salarié est directement
subordonné a la société-mere. Il conviendrait, par conséquent, de décider que celle-ci est
'unique employeur, et que le lien entre le salarié et la filiale est fictif. Cependant, ce type
de décision se justifie lorsqu’il est difficile de déméler les relations qui lient les sociétés
d’'un méme groupe et qu’il devient alors vain de prétendre désigner avec certitude un seul
employeur. Cette solution permet donc au salarié de demander le paiement dindemnités
éventuelles a plusieurs sociétés. En cas de mutations et transferts a répétition d’'un salarié
entre les entreprises d’'un méme groupe, la société employeur est en principe celle pour
laquelle est effectué le travail 19 et qui, le plus souvent, exerce le pouvoir de direction.
Pour autant, il ne faut pas exclure d’autres sociétés, s’il est avéré qu’elles ont tenu un réle
actif dans le déroulement de carriere du salarié. Ainsi sont reconnues employeurs, la
filiale pour laquelle le salarié¢ accomplit le travail et qui en assure le contrble, et la
société-mere lorsqu’elle gére les personnels du groupe en décidant de leur affectation et
de la rupture des contrats ' De méme, la mise a disposition ou le détachement d’'un
salarié¢ par une société au profit d'une autre société du groupe ne met pas
nécessairement fin a la qualité d’employeur de la premiére société.

Ainsi, la prise en compte des relations inter-sociétés au sein du groupe n’aboutit-elle
pas a la suppression du critére de I'exercice effectif du pouvoir de direction.

En effet, le juge doit établir que les sociétés mises en cause par le salarié ont eu un
comportement d’employeur. Le seul fait d’appartenir a un groupe ne saurait emporter la
qualité d’employeur " En labsence d’éléments de subordination, une société-mére ne
peut étre qualifiée d’employeur.

Les décisions judiciaires sont justifiees par des considérations d’espéce qui, toutes,
mettent en évidence I'exercice effectif du pouvoir de direction. Si la situation de groupe
entraine indubitablement une répartition des taches entre les sociétés, notamment en
matiere de gestion du personnel, il appartient au juge de saisir la réalité et de donner aux
relations de travail leur exacte qualification. L'autorité de fait est un critére décisif pour
déterminer I'employeur 192

L’exercice du pouvoir de direction est nécessairement le fait d'une ou plusieurs
personnes physiques. Apparait ici la distinction entre employeur et chef d’entreprise, la
direction et le contréle du travail des salariés n’appartenant qu'au second.
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Chapitre Il : La détention du pouvoir de direction

47. La qualité d'employeur et celle de chef d'entreprise ne se confondent, comme nous
I'avons dit, que dans I'hypothése ou I'employeur est une personne physique. Dés lors que
I'entreprise est exploitée par une personne morale, ce qui est de loin le cas le plus
fréquent, il faut examiner les statuts pour connaitre quel est I'organe investi du pouvoir de
direction.

En effet, le fonctionnement quotidien de cette entité abstraite qu’est une
personne morale, société ou association, requiert la présence d'une autorité
concréte. Le droit des sociétés et celui des associations organisent les modalités
de direction de la personne morale et sa représentation par une ou plusieurs
personnes physiques. Désigné par les statuts, le dirigeant dispose des pouvoirs
pour agir au nom de la société ou de l'association et exerce concrétement le
pouvoir de direction a I'égard des salariés, sous le contréle des associés ou des
sociétaires.

A cette organisation Iégale de dévolution du pouvoir de direction (section /) s'ajoutent
les régles de distribution du pouvoir au sein de l'entreprise (section Il). Celle-ci sont
variables, leur finalité étant de s'adapter a la structure de I'entreprise.

La diversité ou I'importance des activités conduit, en général, a une segmentation de
I'exercice du pouvoir de direction.

Section 1 : La dévolution du pouvoir de direction organisée par la loi.

L’employeur, personne morale, est représenté par une ou plusieurs personnes physiques,
les dirigeants. Selon qu'il s'agit d'une association ou d’une société commerciale, les régles
applicables a leur désignation différent.

§ 1 : Le droit des associations.

48. L'association est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de
mettre en commun leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que le partage
de bénéfices. Elle peut rester un simple contrat ou acquérir la personnalité juridique. Pour
acquérir la personnalité morale, une association doit étre déclarée a la préfecture et faire
l'objet d'une insertion au journal officiel. L'association, personne morale, doit étre
représentée par une ou plusieurs personnes physiques. La loi du 18" juillet 1901, modifiée
a plusieurs reprises, n'impose qu'une seule obligation : faire connaitre les noms, prénoms,
domiciles et nationalités de ceux qui, a un titre quelconque, sont chargés de

192
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1999, p.96, obs. I. Vacarie ("Sous I'apparence de contrats successifs avec la filiale belge et avec la filiale frangaise, M. était en

réalité le salarié de la société IMS International”).

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



PREMIERE PARTIE : LEXISTENCE DU POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

193

I'administration ou de la direction.

Aucune disposition |égislative ou réglementaire ne pose le principe d'un contréle des
dirigeants par les sociétaires. Un tel contréle n'est obligatoire que s'il est prévu dans les
statuts ou par des dispositions Iégales particulieres.

Les statuts déterminent librement les pouvoirs des dirigeants. lls peuvent les répartir
entre les différents membres de la direction. Les dirigeants d'une association sont
mandataires du groupement " mais la possibilit¢ de cumuler des fonctions
d’administrateur et de collaborateur salarié de I'association est admise par la
jurisprudence " Dans cette hypothése, le cumul doit répondre aux conditions fixées par
la chambre sociale de la Cour de cassation a propos des dirigeants de sociétés. La
fonction salariée doit correspondre a un emploi réel 199 , elle doit pouvoir étre distinguée
de la fonction de dirigeant "% et enfin, I'administrateur salarié doit se trouver dans un état
de subordination vis-a-vis de l'association "

§ 2 : Le droit des sociétés.

49. Le droit des sociétés introduit un systéeme dans lequel le pouvoir apparemment
supréme appartient a 'assemblée générale des associés. Or, celle-ci donne mandat
d’agir en son nom a des délégués qui assument la plénitude du pouvoir de direction.
L’étude de I'exercice des pouvoirs au sein de la société conduit inévitablement a aborder
le probléeme de contréle interne, c’est a dire du pouvoir de contrble des associés ou
actionnaires sur les dirigeants de la société.

En effet, s’attacher a comprendre les mécanismes de dévolution et de contréle du
pouvoir de direction au sein des sociétés commerciales permet de désigner celui ou ceux
qui détiennent la plénitude des pouvoirs.

A. : Désignation et pouvoir des dirigeants sociaux.

50. La loi du 24 Juillet 1966 gouverne la désignation des mandataires sociaux dans les
sociétés anonymes (S.A.). Elle laisse le choix aux fondateurs entre l'organisation
classique, conseil d’administration et président, et la structure dualiste, directoire et
conseil de surveillance.
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Dans les S.A. de type classique, la société est dirigée par le président élu par le
conseil d’administration en son sein. Il peut proposer au conseil d’administration de
désigner un ou deux directeurs généraux. Ces derniers peuvent étre choisis en dehors du
conseil d’administration, voire méme en dehors de la société.

Dans les S.A. avec directoire, le président du directoire dirige la société. Il est investi
a titre personnel de la direction générale de la société. Les actes de gestion sont contrblés
par les membres du conseil de surveillance.

Dans les sociétés par actions simplifiées, les associés ont une liberté quasi-absolue
concernant le choix des organes d’administration et de représentation. La loi n'impose
qu'une seule obligation : avoir un président chargé de représenter la société a I'égard des
tiers.

Dans toutes les autres sociétés commerciales et civiles, la gestion est assurée par
les gérants nommeés par les associés. Les dirigeants sociaux ont la qualité juridique de
mandataires de la société. Leurs pouvoirs découlent du mandat social dont ils disposent.

Des clauses statutaires peuvent limiter les pouvoirs du dirigeant social dans ces
rapports avec les tiers. |l est fréquent, par exemple, qu’un président de société anonyme
ne puisse conclure un contrat engageant la personne morale sans l'autorisation du
conseil d'administration, lorsque le montant est supérieur a une somme déterminée. Ces
limitations statutaires des pouvoirs du dirigeant ne sont pas opposables aux tiers. La
violation d'une clause statutaire est sanctionnée dans l'ordre interne, la personne morale
pouvant réclamer au dirigeant fautif des dommages-intéréts en réparation du préjudice
subi ou le révoquer. En effet, en tant que mandants, les associés peuvent mettre fin aux
fonctions de dirigeants.

La révocation est une décision unilatérale qui traduit I'exercice par les associés de
leur droit de surveiller la gestion de la société et éventuellement de pourvoir au
remplacement des dirigeants. Tous les dirigeants des sociétés sont révocables. Pour les
gérants, l'article 55 de la loi du 24 Juillet 1966 prévoit que la révocation peut intervenir par
décision des associés représentant plus de la moitié des parts sociales. Dans les sociétés
anonymes, le pouvoir de révocation appartient au conseil d’administration. Selon la nature
juridique de la société, les regles relative a la révocation different. Les gérants et les
membres du directoires des sociétés anonymes peuvent étre révoqués pour un juste motif
198 tandis que les dirigeants de sociétés anonymes de type classique sont soumis a un
régime de libre révocabilité.

Ce principe de révocabilité ad nutum signifie que la révocation peut intervenir a tout
moment sans préavis, sans justification et sans indemnités. Il est aujourd’hui remis en
cause par la construction jurisprudentielle de I'abus de révocation qui peut étre constituer
par le fait que le dirigeant révoqué n’a pas été mis en mesure de présenter sa défense 199
. Or, I'exigence du respect du principe du contradictoire implique l'information du dirigeant
sur le motif de révocation. Pour certains auteurs, cette exigence jurisprudentielle amorce

8
R. Baillod, Le juste motif de révocation des dirigeants sociaux, RTD com., 1983, p.395.

199

Cass. com., 24 janv. 1998, Dr. soc., Juin 1998, n°9, note Vidal.
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20

y g s , . , . .. . 200
l'unification des régimes de la révocation des dirigeants sociaux

Justifié ou non dans son exercice, le droit de révoquer un dirigeant dont la politique
ne correspond pas a lintérét social reste 'un des droit essentiels des associés et le
contréle du juge se borne a relever un éventuel abus de droit. En outre, lorsqu'un
dirigeant soumis au régime de la révocation pour juste motif est évincé sans justification,

la réparation pécuniaire n’est pas automatique. Elle est laissée a I'appréciation du juge.

La personne désigneée par les statuts de la société pour assurer la direction générale
de l'entreprise n’est parfois pas celle qui exerce effectivement le pouvoir patronal. Le
mandataire social n’est alors que le mandataire théorique. Dans cette hypothése, il
convient de reconnaitre le dirigeant de fait comme titulaire du pouvoir de direction 201

Trois éléments cumulatifs sont nécessaires pour identifier le dirigeant de fait : des
actes positifs de gestion, une activit¢ de direction, une fonction exercée en toute
.. . , 202 . N . e n
indépendance et liberté . La Cour de cassation parait aujourd’hui exercer un contréle

e . .. ., 203 _— .
de qualification du dirigeant de fait . La responsabilité de ce dernier pourra
éventuellement étre mis en cause, de méme que celle du dirigeant de droit étant donné

, , . . . ., 204
que I'abandon de ces prérogatives constitue une faute caractérisée

51. L’absence de protection statutaire des mandataires sociaux peut inciter certains
dirigeants a essayer d’obtenir la qualité de salarié, ce qui suppose une possibilité de
cumul. Eu égard a la nature des pouvoirs exercés par le dirigeant social, I'hypothése du
cumul d’'un contrat de travail et d'un mandat social devrait a priori étre rejetée. En effet,
pouvoir de direction et condition salariale s’opposent. Alors que les fonctions sociales
appellent une total indépendance, le salarié est celui qui est placé dans un état de
subordination. Admettre le cumul de ces deux qualités semble revenir a accepter que le
dirigeant-salarié soit son propre subordonné, sauf a considérer qu'une méme personne
puisse exercer deux types de fonctions bien distinctes. Sous certaines conditions, le droit
positif admet pourtant ce cumul.

Le droit organise les conditions dans lesquelles un mandataire social peut se trouver
lié par un contrat de travail a la société.

Deux problémes se posent a propos du cumul d'un mandat social et d'un contrat de
travail : celui de sa licéité et celui de sa reéalité.

Le droit des sociétés pose des regles spécifiques en matiére de cumul des fonctions
de dirigeant avec un contrat de travail dans la société.

0
V. Adom , La révocation des dirigeants de sociétés commerciales , Rev. Sociétés, 1998, p.495, n°3.

01
N.Dedessus -Le Moustier, La responsabilité du dirigeant de fait, Rev. Sociétés, 1997, p.499, n°8.
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B. Teyssié,Dr. soc., 1982, p.53 ; N. Dedessus-Le Moustier, op. cit.

Cass. civ., 17 déc. 1997, Rev. Sociétés, 1998, p.125 (a propos de la direction de fait d’'une association, la Cour de cassation

précise que "la Cour d’appel a Iégalement justifié sa décision”).
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Voir M. Cozian et A. Viandier, Droit des sociétés, 10 éd., Litec, 1997, n°371.
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Dans le cadre des sociétés anonymes de type classique, I'article 107 de la loi du 24
juillet 1966 interdit aux administrateurs en fonction de bénéficier d’'un contrat de travail 29
En revanche, selon l'article 93 de la méme loi, un salarié peut étre nommé administrateur
et conserver le bénéfice de son contrat de travail si le nombre des administrateurs liés a la
société par un contrat de travail ne dépasse pas le tiers des administrateurs en fonction.

La loi du 24 juillet 1966 ne prévoit pas expressément qu'un membre du directoire
puisse cumuler ses fonctions de mandataire avec un contrat de travail. Toutefois, cette
possibilité découle implicitement de I'article 121 alinéa 2 de la loi qui dispose que "au cas
ou l'intéressé aurait conclu avec la société un contrat de travail, (sa révocation) en tant
que membre du directoire n'a pas pour effet de résilier le contrat de travail".

Cette disposition légale reconnait donc le principe d'un contrat de travail distinct des
fonctions sociales.

Le cumul est possible aussi bien lorsqu’'un salarié est nommé au directoire que
lorsqu'un membre du directoire devient salarié *® De méme, les membres du conseil de
surveillance peuvent étre liés a la société par un contrat de travail si leur nombre ne
dépasse pas le tiers des membres en fonction 207

Concernant les gérants de SARL et de société civile, il n'y a pas dincompatibilité de
principe au cumul d'un mandat et d'un emploi salarié si les conditions générales sont
réunies, c'est-a-dire si le contrat de travail porte sur I'exercice de taches distinctes de la
gérance et si pour leur exécution, le gérant reste sous la subordination de la société.
Ainsi, aux conditions d'antériorité du contrat de travail ou de nombre de cumuls autorisés
exigés par le droit commercial pour certaines sociétés, le cumul d'un mandat social et
d'un contrat de travail doit-il répondre, dans tous les cas, aux conditions suivantes : le
contrat de travail doit correspondre a des fonctions réelles, différentes de celles de
direction de la société et le dirigeant salarié doit se trouver dans un état de subordination
a I'égard de la société. La Cour de cassation accepte, depuis 1957, le cumul du mandat
social et du contrat de travail lorsque ces conditions sont réunies % Tout d'abord, le
dirigeant-salarié doit étre titulaire d'un contrat de travail réel et sérieux.

Il doit exercer des taches distinctes de ses attributions sociales, ce qui est difficile a
prouver pour un cadre administratif dont 'activité peut aisément se confondre avec la
direction générale de l'entreprise 29 Ensuite, le dirigeant-salarié doit se trouver en
position de subordination lors de I'exercice de ses fonctions salariales. Caractéristique du
contrat de travail, le lien de subordination suppose que le salarié recoit des ordres et les

208 Cass. Com., 26 janvier 1999, RJS 6/99, n°874 ; Cass. Soc,. 31 mars 1998, RJS 7/98, n°927 (application a I'administrateur d’'une

société coopérative ouvriére de production de la regle d’antériorité du contrat de travail par rapport au mandat défini pour les S.A.).

206
Rep. Min., n°16323, JO Ass. Nat. Q., 23 novembre 1982, p.4814.

207
Loi n°66-537, 24 juillet 1966, Sociétés commerciales, article 142.

208
Cass. Civ., Section com., 25 janvier 1957, Bull. civ. IV, n°73.

209
Cass. Soc., 16 mai 1990, Bull. civ. V, n°227 ; Cass. Soc., 14 mai 1998, Bull. V, n°252 et n°256.
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exécute. Aussi, les juges cherchent-ils dans quelles conditions le dirigeant exerce ses

prétendues fonctions salariées, refusant la qualité de salarié a ceux qui ne sont soumis,
o a ... 210

en fait, @ aucune autorité

Cependant, la Cour de cassation a admis la possibilité de diriger en qualité de
mandataire social une filiale en demeurant salarié de la sociét¢é meére. Dans ces
hypothéses, I'exercice du mandat social est I'objet méme du contrat de travail et la qualité
de salarié a été retenue au motif que le dirigeant de la filiale devait rendre compte a la
société mére de toute question importante et que cette derniére lui versait directement
une rémunération > . La Cour de cassation a précisé qu'il n'était pas nécessaire de
rechercher "si l'intéressé exercait une activité salariée distincte de son mandat social en
I'absence de cumul entre le mandat exercé au profit de la filiale et I'activité salariée
exercée au profit de la société mére" a2

Dans ces espéces, la réalité de la subordination du dirigeant-salarié a la société mére
n'est pas caractérisée par des directives ou instructions conformément au critere du
contrat de travail et le degré de dépendance de l'intéressé n'apparait pas supérieur a celui
que connait tout dirigeant social. En soulignant le fait que le dirigeant a été engagé pour
diriger une filiale, la Cour de cassation semble accorder de I'importance a la volonté des

parties, "ce qui est singulier s'agissant de la qualification d'un contrat de travail" 2

Cette jurisprudence nie les spécificités du contrat de travail et du mandat social,
entrainant une confusion entre ces deux contrats voisins. Aussi, dans la mesure ou le
dirigeant de la filiale est titulaire du pouvoir de direction, conviendrait-il de refuser
I'attribution de la qualité de salarié 21

Conformément aux dispositions de larticle 1315 du Code civil, il appartient au
mandataire qui se prévaut d’'un contrat de travail, de rapporter la preuve de la réalité de
'emploi salarié 215 Toutefois, dans le cas d’'un salarié devenu dirigeant social, c’est a
I'employeur qui conteste la continuité du contrat de travail d’établir que le mandat social a
absorbé l'activité salariale de lintéressé. Dans I'hypothése ou I'accés du salarié a des
fonctions de mandataire social fait disparaitre le lien de subordination, le contrat de travail
est suspendu.

210
Cass. com., 7 juin 1988, Bull. civ. IV, n°191 ; Cass. Soc., 21 octobre 1998, RJS 12/98, n°1561 (En I'espéce, la taille réduite de

I'entreprise conduit a exclure le cumul en raison de la confusion des fonctions et de I'absence de subordination).
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Cass. Soc., 2 octobre 1991,AJDA 12/91, n°1041 ; JCP 1993, |, 3652, note A. Viandier et J. J. Caussain ; RJS 6/92, n°391 ;

Cass. Soc., 20 mars 1996, RJS 5/96, n°620.
212 . s

Cass. Soc., 4 mars 1997, Bull. Joly 1997, p.662 ; RJS 4/97, n°484 ; JCP. E., 1997, |, 676 ; D. Miellet, Une société peut-elle
embaucher par contrat de travail le futur directeur général d’'une filiale?, JCP 1998, E., p.110.

213
Voir R. Vatinet, Des hypothéses de non cumul d’un contrat de travail et d’'un mandat social, Rev. Sociétés, 1999, p.273.

214
Voir G. Lyon-Caen, Quand cesse-t-on d’étre salarié ?, Dalloz Sirey, 1977, Chr., p.17.
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Cass. Soc., 19 novembre 1986, cité par Mémo social 1999, Liaisons sociales, n°728.
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Longtemps les tribunaux ont considéré que le contrat de travail disparaissait,
“absorbé par le mandat social” 216 , mais, aujourd’hui, le principe est inversé. En
'absence de convention contraire, le contrat est suspendu pendant la durée du mandat.
Par conséquent, le salarié bénéficiera des dispositions du code du travail en cas de
licenciement > .

Lorsque le dirigeant bénéficie d'un véritable contrat de travail, la législation du travail
s'applique a ce titre, notamment les régles entourant la rupture du contrat. La cessation
du mandat social n'emporte pas la résiliation de plein droit du contrat de travail.
Cependant, les motifs de révocation du mandat social peuvent, dans certains cas, justifier
le licenciement, notamment lorsqu'ils révelent un comportement nuisible a la bonne
marche de I'entreprise 2 Le contrat de travail ne peut, en aucun cas, contenir un
avantage particulier qui remette en cause la liberté de révocation du mandataire par les
associes.

Si I'attribution de la qualité de salarié a un dirigeant de société, titulaire du pouvoir de
direction, est critiquable, est également I'objet de discussion la notion de mandat social au
regard des prérogatives exercées par les dirigeants dans la gestion de la société 219

B. Limites du pouvoir des mandataires sociaux.

52. Des limites légales et conventionnelles s'imposent au mandataire social. Tout d'abord,
celui-ci doit exercer ses pouvoirs dans le respect de I'objet social et de lintérét social.
Ensuite, il ne peut empiéter sur les pouvoirs réservés par la loi a l'assemblée des
associés. Enfin, les statuts de la société peuvent prévoir des limitations spécifiques des
pouvoirs du dirigeant.

Ce qui est mis en cause par certains auteurs, c'est la plénitude des pouvoirs du
dirigeant et la perte de contrble de I'assemblée des associés ou actionnaires.

En effet, en particulier dans les grandes sociétés, les dirigeants sociaux apparaissent
comme les "patrons” de I'entreprise, détenant un pouvoir absolu. Certaines pratiques de
gestion entraineraient une dissociation entre propriété du capital et exercice du pouvoir,
surtout lorsque la société est introduite en bourse avec des capitaux anonymes dont les
détenteurs ne sont pas associés a la gestion. Le rapport Marini, relatif a la modernisation
du droit des sociétés *° , dénoncait le pouvoir excessif "accaparé” au nom de lintérét
social par des dirigeants "enclins a se comporter comme des monarques absolus ou des
despotes éclairés”. Aussi a-t-il préconisé de rétablir la “liaison capital-pouvoir” afin de

216
Cass. Soc., 19 février 1986, Bull. civ. V, n°9.

217
Cass. Soc., 9 juin 1999, RJS 8-9/1999, n°1017

218
Cass. Soc., 7 mai 1993, RJS 6/93, n°673 (Dans cet arrét, la Cour de cassation décide que "la révocation du mandat social du
salarié ainsi que sa condamnation au paiement de dommages et intéréts a la société ne constituent pas au sens de l'article

L.122-40 du code du travail, des sanctions disciplinaires interdisant que soit prononcé pour les mémes faits un licenciement”).
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C. Champaud, Le contrat de société existe-t-il encore ?, in Le droit contemporain des contrats, Economica, 1987, p.125.
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“valoriser le role des actionnaires”.

C’est ce méme but que poursuit la doctrine du gouvernement d’entreprise. Selon les
principes qu’elle définit, les dirigeants d'entreprises ont un devoir de loyauté a I'égard des
détenteurs de capital et doivent leur apporter une information exacte, transparente et
fournit en temps utile. Les caractéristiques de cette information sont identiques a celles de
l'information que I'employeur doit fournir au comité d'entreprise notamment en cas de plan
social. Les dirigeants ont également un devoir de diligence pour maximiser les profits et la
valeur dont l'actionnaire peut bénéficier par la croissance du cours des dividendes. Quant
aux gestionnaires d'actifs pour le compte de tiers, ils doivent rendre compte a leurs
mandants de la qualité de leur gestion des fonds collectifs.

Le gouvernement d’entreprise est une idéologie de la prédominance de I'actionnaire
et donc du marché. Dans toutes les étapes décisives de la vie de I'entreprise, le capital
doit imposer ses choix. L'intervention croissante des investisseurs institutionnels dans la
gestion des entreprises a entrainé la création de sociétés spécialisées dans le conseil et
les pratiques de gestion. Ces institutions définissent des critéres de vote a priori, sans
tenir compte des caractéristiques de la société. "Le principal enjeu du débat sur le
gouvernement d'entreprise est bien désormais ..... de définir les régles d'un jeu dans
lequel les gestionnaires d'actifs collectifs deviennent peu a peu les opérateurs boursiers
dominants et les principaux actionnaires des plus importantes sociétés cotées" 2

Aussi, la critique dune prétendue dissociation du pouvoir et du capital ne
résiste-t-elle pas a lanalyse des faits. Quel que soit le degré dindépendance d'un
dirigeant social dans I'exercice de ses fonctions, ses choix sont toujours déterminés par
les objectifs fixés par les actionnaires. Son pouvoir est encadré et la gestion de
I'entreprise subordonnée a l'intérét des actionnaires. Cet intérét s’apprécie a court terme.
L’entreprise n’est pas considérée comme une fin en soi mais comme un moyen d’assurer
la prospérité financiére des détenteurs de capitaux. Loin d’étre dissocié du capital, le
pouvoir collabore étroitement avec les associés ou actionnaires majoritaire. D’ailleurs, les
dirigeants sociaux qui ne répondent pas au but social supposant I'enrichissement des
associés peuvent étre révoqués.

La gestion d’'une entreprise, dés lors qu’elle est d'une dimension moyenne, ne peut
étre réellement assurée par les seuls mandataires sociaux. Ceux-ci sont alors conduits a
déléguer leur pouvoir, ce qui entraine une dilution de l'autorité et de la responsabilité de
I'employeur au sein de I'entreprise.

Section 2 : Pratiques d’organisation du pouvoir de direction.

53. L'exercice de l'autorité patronale est devenu complexe du fait de la multiplicité des
problémes rencontrés par les entreprises. Pour répondre a ces contraintes, les
entreprises ont développé des pratiques d'organisation conduisant a un certain

Rapport Marini, La modernisation du droit des sociétés , La documentation frangaise, Coll. rapports officiels, 1996,
p-89.

221
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démembrement du pouvoir patronal. Le recours a la délégation de pouvoir permet a
'employeur de rendre opérationnelles les orientations quil a arrété, et ce, a tous les
niveaux de I'entreprise (§ 1). Appliquée a des sociétés de grandes dimensions ou a des
groupes de sociétés, la distribution du pouvoir patronal répond a des modes
d’organisation complexes et structurés (§ 2).

Ces pratiques d'organisation devraient conduire, selon certains, a remettre en cause
la qualité de salariés de ceux qui sont chargés de certaines prérogatives du pouvoir
. . 222
patronal de direction

§ 1 : La délégation de pouvoir.

54. Que l'entreprise soit de grande dimension ou que ses activités se développent sur
plusieurs sites, le mandataire social ne peut exercer seul ses prérogatives. Aussi a-t-il
recours au mécanisme de la délégation de pouvoir qui lui permet d’assumer indirectement
ses attributions d’autorité. Par principe, le mécanisme de la délégation de pouvoir est
sans conséquence sur le question de la titularité du pouvoir. C'est I'acte par lequel
I'employeur transmet, de fagcon non définitive, au délégataire des prérogatives qu'il avait
initialement seul le droit d’exercer.

La délégation de pouvoir conduit a une diversification des titulaires concrets du
pouvoir tout en préservant l'unité de direction par absence d’abandon des prérogatives
transmises. L’'employeur conserve lintégralité de son pouvoir, ses décisions simposent
au délégataire.

Les délégataires peuvent, a leur tour, déléguer une partie de leur pouvoir a d'autres
cadres. De fait, plusieurs personnes, a des degrés divers, seront titulaires d'une
délégation ou d'une subdélégation de pouvoir. Le mécanisme de subdélégation est admis
depuis un arrét rendu par la Chambre criminelle de la Cour de cassation en date du 8

février 1983 *° .

Ainsi, la personne ayant recu délégation de pouvoir de I'employeur peut-elle a son
tour confier a I'un de ses subordonnés I'exercice de tout ou partie du pouvoir qui lui a été
délégué. Ce mécanisme permet de rationaliser I'organisation du pouvoir au sein de
I'entreprise. Cependant, I'existence de subdélégations successives ne doit pas aboutir a la
création d'une confusion empéchant toute détermination de la personne finalement
responsable, ni déplacer la responsabilité sur un salarié dépourvu de compétence et
d'autorité. Le probleme se pose essentiellement sur le terrain de la responsabilité pénale.
En effet, en tant que chef d'entreprise, le dirigeant peut étre poursuivi pénalement pour
diverses infractions ** . Siil peut échapper a cette responsabilité en invoquant I'existence
d'une délégation de pouvoir, encore faut-il que le délégataire soit en mesure d'exercer

222
G. Lyon-Caen, Quand cesse-t-on d’étre salarié ?, op. cit.

223
Cass. crim., 8 février 1983, Bull. crim., n°48, Dalloz 1983, p.639, note H. Seillan.

224
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réellement les attributions qui lui sont confiées. Dans le domaine des infractions a la
réglementation du travail, la responsabilit¢ du chef d'entreprise et celle du salarié
délégataire ne sont pas cumulatives.

Jusqu’en 1996, la Chambre sociale de la Cour de cassation considérait que la
subdélégation devait avoir été autorisée par I'employeur. A défaut, elle était sans effet et
donc ne pouvait exonérer le déléguant de sa responsabilité %% La Chambre criminelle
considérait que I'employeur pouvait autoriser le délégataire a subdéléguer ses pouvoirs a
un préposé pleé'r%%ment pourvu de l'autorité et de la compétence nécessaires pour remplir
sa mission 226 'S. Statuant en matiére d'hygiéne et de sécurité, la Chambre criminelle,
dans un arrét en date du 30 octobre 1996, a opéré au revirement de jurisprudence en
n'exigeant plus, désormais, 'autorisation préalable de I'employeur en tant que condition
de validité de la subdélégation de pouvoir 227

Cette décision assouplit les conditions de validité de la subdélégation. Cependant, en
n'exigeant plus l'autorisation expresse de I'employeur, elle laisse supposer que le contrble
des conditions de compétence et d'autorité va se renforcer. L'employeur ou le chef
d'entreprise doivent donc agir avec prudence lorsqu'ils déléguent leur pouvoir, étant
donné que la responsabilité du délégataire qui aurait subdélégué ses pouvoirs de fagon
irréguliére peut étre écartée.

Il convient donc que le délégataire soit pourvu de l'autorité et de lindépendance
nécessaire au bon exercice de sa mission et quil posséde une compétence technique en
rapport avec le contenu de la délégation.

Il semble que le mécanisme de la délégation de pouvoir puisse fonctionner a I'échelle
d’un groupe de sociétés. En effet, la chambre criminelle de la Cour de cassation a admis
la validité d’'une délégation de pouvoirs donnée par un dirigeant de société dominante
pour 'ensemble du groupe a un de ses cadres détaché a la téte d’'une filiale % Dans ce
contexte, la délégation de pouvoirs s’étend sur toutes les sociétés du groupe sans tenir
compte de leur autonomie juridique 228

Dans certains domaines, I'employeur ne peut échapper a sa responsabilité en
arguant de l'existence d'une délégation de pouvoir, et ce, méme si le délégataire posséde
les compétences et l'autorité nécessaire. Ainsi, I'employeur doit-il s'assurer de la mise en
ceuvre de la consultation du comité d'entreprise prévu par l'article L.432-1 du code du
travail. En cas de non respect de I'obligation de consultation, il verra sa responsabilité
engagée conjointement avec le délégataire 2%0

L'essor des sociétés multinationales et des groupes de sociétés, conséquence de la

225
Cass. Soc., 12 janvier 1993, cité par Sem. sociale Lamy, 3 février 1997, n°825.

226 35bis
Cass. Crim., 8 février 1983, Bull. crim. n° 48 ; D. 1983, p.639, note Seillan

227
Cass. crim., 30 octobre 1996, Bull. crim. n°389 ; D. 1997, IR. 20 ; RJS 1997, p.197, n°296.

228
Cass. crim., 26 mai 1994, Bull. crim., n° 208 ; D. 1995, p.111, notes Y. Reinhard.

229
Voir A. Coeuret, Infractions aux regles d’hygiene et de sécurité, délégation de pouvoir et mise en danger, Dr. Soc., 1995, p.344.
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globalisation des marchés, complexifie les conditions d’exercice du pouvoir. Depuis 1987,
. Lz "y oz z 231

la croissance des groupes de société s'est considérablement accélérée = et ces groupes
A P . . . . . 232

contrdlent désormais plus de 70% des emplois des entreprises de moyenne dimension

Cette concentration financiére a des conséquences sur l'exercice du pouvoir de
direction au sein des entreprises dans la mesure ou la société mére impose, a
l'intérieur de sa sphére de contréle, des objectifs financiers qui vont déterminer les
orientations des entreprises concernées. Cette forme d’organisation des
entreprises conduit donc a fragmenter I'exercice du pouvoir de direction dans
toutes les entreprises du groupe ou du réseau, tout en le subordonnant aux
exigences imposées par la société financiéerement dominante.

§ 2 : L’organisation du pouvoir dans les sociétés multinationales ou dans les
groupes de sociétés.

55. Les entreprises transnationales et les groupes de sociétés ont adapté leur
organisation interne a I'environnement économique.

Dans un but de rationalisation du pouvoir ces entreprises ont mis en place une
organisation dite "multidivisionnelle” ?% La direction de la firme est organisée en unités
fonctionnelles. Chacune a charge d’'un secteur défini, finance, ressources humaines,
relations extérieures. S’ajoutent les divisions opérationnelles par secteurs d’activité.

L’autonomie décisionnelle dont dispose les divisions permet de fragmenter le
traitement des informations, ce qui favorise une prise de décision plus rapide. Les
directeurs administratifs, techniques ou commerciaux qui dirigent ces unités sont des
salariés. Cadres supérieurs, ils détiennent une partie du pouvoir de direction et échappent
en général aux dispositions de la convention collective en ce qui concerne la fixation de
leur salaire. Aussi, peut-on se demander avec G. Lyon-Caen si la qualité de salarié ne
devrait pas étre exclue au profit de celle de mandataire social dés lors que le cadre
posséde le pouvoir de répartir les profits en négociant avec les syndicats, en souscrivant
un emprunt bancaire ou encore en décidant des achats d’équipements. Selon cet auteur,
chaque membre de I'état-major d’une grosse société, dont font partie les directeurs de
divisions, "devrait ipso jure devenir mandataire social” dans la mesure ou "ils sont les
maitres de I'entreprise” ?* En effet, ces titulaires du pouvoir de direction ont la qualité
juridique de travailleurs salariés sans étre subordonnés, c'est-a-dire sans étre soumis a

0

Cass. crim., 3 mars 1998, Sem. sociale Lamy, 11 mai 1998, n°886, p.9.
1

T. Coutrot, L’entreprise néo-libérale, nouvelle utopie capitaliste ?, éd. La Découverte, Paris, 1998, p.230.
2

T. Coutrot, L’entreprise néo-libérale..., op. cit.

Voir D. Uzunidis, S. Boutillier, Le travail bradé, L'Harmattan, Collection Economie et innovation, 1997, p.93.

G. Lyon-Caen, Quand cesse-t-on d’étre salarié ?, op. cit.
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un ordre dans la prestation de travail.

N . . ", - , 235
Ces divisions, qui agissent comme des "quasi firmes , restent cependant sous la

dépendance de la société-mére. En prenant des participations dans les entreprises du

groupe, celle-ci contréle leur activité et décide de la stratégie commerciale et financiére.

Cette organisation, qui reste marquée par la propriété du capital social des divisions
par la société mére et par la centralisation des décisions fondamentales, est remise en
cause ** . Face a une demande évolutive et exigeante, les groupes de sociétés
développent des réseaux de coopérations, des alliances commerciales financiéres et
technologiques. De la nécessité de s’adapter rapidement aux exigences du marché tout
en améliorant sa compétitivité est née la firme-réseau " Celle-ci se caractérise par des
relations contractuelles et financiéres, "qui permettent de déconcentrer et décentraliser
une partie des activités, sans perdre d’autre part le contréle des collectifs de travail
éparpillés” %% La firme-réseau se compose de filiales, de sous-traitants et de partenaires
privilégiés. Sur les sociétés membres du réseau, la société-mere détient un pouvoir
économique et financier sans pour autant recourir a leur intégration par la filialisation.

Conclusion de la premieére partie

23

56. Au vu de ce qui précéde nous pouvons dire que le pouvoir patronal de direction est
fondé sur la propriété et sur deux mécanismes contractuels, la liberté contractuelle et le
contrat de travail.

Dominé par le principe du droit de propriété 2% , hotre régime économique et social
attribue a I'employeur I'exclusivité de la gestion de I'entreprise. Aux manifestations du droit
de propriété s'ajoutent les prérogatives patronales nées de la relation contractuelle. La
liberté contractuelle laisse 'employeur libre de contracter ou de ne pas contracter et de
définir les modalités de la subordination. Quant au contrat de travail, instrument de la
soumission du salarié, il fonde le pouvoir de direction sur les personnes.

Il en résulte que I'employeur est maitre de diriger son entreprise comme il I'entend,
dans ses deux dimensions, économique et humaine.

5
J. L. Gaffard , Economie industrielle et de I'innovation , Précis Dalloz, Paris, 1990, p.327.

36
Voir A. Andreff, Les multinationales globales, Paris, Repéres, La Découverte, 1995.

7
M. Castells., La société en réseaux ,trad.frangaise, Paris, Fayard, 1998.

Voir D. Uzunidis, Mondialisation, intégration et normalisation du progres technique, Innovations, Cahier d’économie de

linnovation, n°3, Paris, L’Harmattan, 1996.
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Cons. Const., 16 janvier 1982, Favoreu et Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 7 édition (Le Conseil

constitutionnel considére le droit de propriété comme un des buts de la société).
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Le pouvoir de direction peut étre exercé par un seul homme ou par une équipe de
dirigeants. Ceux-ci possédent parfois la qualité juridique de salarié, ce qui pose probléeme
au regard de la réalité de la relation de subordination, essentielle au contrat de travail.

Les caractéristiques de I'entreprise influencent directement le mode d'organisation de
I'exercice du pouvoir de direction. Celui-ci dépendra, entre autre, de la taille de I'entreprise
et de son appartenance ou non a un groupe de sociétés. La fragmentation du pouvoir de
direction peut rendre malaisée la détermination de I'employeur mais ne remet pas en
cause la souveraineté des détenteurs de capitaux.

L’Etat de droit s’oppose toutefois au caractére absolu de ce pouvoir prive. Comme
tout pouvoir, le pouvoir patronal doit respecter la loi au sens large. L'employeur ne peut
agir que selon des régles de droit qui s'imposent a lui et dressent des limites a la
subordination du salarié.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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DEUXIEME PARTIE : TENEUR DU
POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

57. Propriétaire et partie au contrat de travail, 'employeur dispose d'un pouvoir général de
direction qui s’exerce sur les biens constituant I'entreprise, ainsi que sur les salariés. Il
décide du fonctionnement et de I'évolution de I'entreprise en nmatiére économique,
financiére et humaine au titre des divers attributs de ce pouvoir (1 ere Partie). Ce pouvoir
est cependant encadré par la loi et la jurisprudence et cet encadrement normatif (2
partie) représente un rempart contre I'arbitraire dans I'exercice du pouvoir patronal.

TITRE | : LES ATTRIBUTS DU POUVOIR PATRONAL
DE DIRECTION

L’employeur décide des opérations et stratégies de I'entreprise et par conséquent maitrise
les différentes composantes de I'entreprise, matérielles et humaines. Son pouvoir de
direction se manifeste dans la gestion de I'entreprise (Chapitre 1), mais aussi sur les
personnes (Chapitre Il).
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Chapitre | : Le pouvoir de direction économique ou de gestion

58. L'employeur, ou le chef d’entreprise qui le représente, est avant tout un gestionnaire.
C'est la personne qui détermine les options fondamentales de I'entreprise et en assume
les responsabilités économiques. A ce pouvoir de gestion, il convient d'associer le pouvoir
d'organisation de I'entreprise. L'organisation de l'entreprise est une composante du
pouvoir de gestion dans la mesure ou elle influe directement sur la situation économique
de l'entreprise. Les tribunaux n'opérent d'ailleurs pas toujours une distinction trés nette
entre le pouvoir de direction économique et le pouvoir d'organisation 2% Ces deux
pouvoirs sont étroitement imbriqués avec le pouvoir de direction des personnes.

Section 1 : La gestion de I'entreprise.

La gestion économique est la "chose" de I'employeur. Son pouvoir de décision
économique l'habilite a faire des choix de création, suppression ou transformation
d'activités, d'implantation et d'organisation de la production. Il peut également décider de
contracter un emprunt ou solliciter une augmentation de capital, c'est-a-dire décider des
investissements.

Ce pouvoir patronal de gestion a une valeur constitutionnelle. Du principe de la liberté
d’entreprendre consacrée par la loi dite ”du décret d’Allarde” en 1791, découle la liberté
de gérer librement. Le Conseil constitutionnel considére la liberté d'entreprendre comme
un principe reconnu par les lois de la République 24

En fonction de paramétres économiques, I'employeur définit les axes de sa politique.
Il décide de [l'affectation des investissements, des évolutions technologiques, du
développement de son activité. Concernant les entreprises cotées en bourse, les
employeurs sont passés d'une logique productive a une logique financiére. lls doivent
répondre aux impératifs de compétitivité des marchés financiers et leurs stratégies sont
guidées par la rationalisation des colts et la maximisation des profits. Le dogme de la
création de valeur pour I'actionnaire contraint les sociétés cotées a se recentrer sur les
métiers les plus rentables et a réduire leurs effectifs.

"La maitrise des effectifs est devenue un gage de performance” 2 et I'amélioration
de la rentabilité des capitaux investis justifie le recours fréquents aux plans sociaux. En
effet, le retour sur investissement des réductions d'effectifs est extrémement rapide et
permet a l'entreprise de satisfaire les exigences de rentabilité des actionnaires.

La caractéristique des actes de gestion de I'employeur est d’étre opposable aux

240
G. Couturier, Droit du travail, t.2, PUF, éd. 1991, p.50.

241
Cons. Const., 16 janvier 1982, D. 1983, p.169 ; Cons. Const., 13 janvier 2000, Les petites affiches, 19 janvier 2000, p.6, n°13 ;

Pour un commentaire de la décision du Conseil Constitutionnel, voir X. Prétot, Le Conseil Constitutionnel et les trente-cing heures,
Dr. Soc., 2000, p.257.

242
Rachel Beaujolin, Les vertiges de I'emploi,éd. Grasset/Le Monde, 1999.
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24

salariés et aux tiers. Les décisions de gestion ne peuvent faire I'objet d’'un controle a
linitiative des salariés **° . Ceux-ci sont des tiers par rapport aux actes de gestion. En
droit, I'ampleur donnée aux bénéfices ainsi que leur destination, ne les regardent pas,
sous réserve de leur participation aux résultats organisée par la loi. Seule une information
préalable du Comité d’entreprise est requise par le code du travail pour les décisions
concernant la marche générale de l'entreprise. Cette obligation d'information ne doit pas
faire illusion : employeur et salariés ne cogérent pas. Les analyses et les options
économiques de I'employeur ne font I'objet d'aucune censure et s'imposent a la collectivité
des salariés. Les appréciations économiques concernant la conjoncture, I'évolution du
marché, les besoins de I'entreprise, les contraintes de la concurrence sont exclusivement
du domaine de l'employeur. La participation aux résultats, rendue obligatoire par
I'ordonnance du 7 janvier 1967, qui devait permettre aux salariés de devenir actionnaires
et d'étre davantage associés aux orientations stratégiques, est devenu un simple
instrument de politique salariale.

Il faut cependant noter que I'essor de I'actionnariat salarié ainsi que le développement
des rémunérations en action, comme les stock options, conduit a une situation paradoxale
pour le salarié actionnaire. En tant qu'actionnaire, il ne peut que souhaiter que l'entreprise
améliore ses ratios de rentabilité, mais cet objectif est atteint au prix de mesures
destructrices pour l'emploi. Quant a la réglementation financiére, si elle apporte des
garanties d'information en cas de fusion, absorption ou scission, elle n’en repose pas
moins sur le principe essentiel de la responsabilité et de la liberté de l'investisseur.

60. Ce pouvoir de gestion est consacré par les tribunaux. Ceux-ci ont affirmé pendant
longtemps que I'employeur était seul juge des décisions économiques et attribuaient un
caractére discrétionnaire au pouvoir de gestion 2 si aujourd'hui, I'employeur n'est plus
présenté comme étant "seul juge”, ni les salariés ni les juges ne sauraient cependant
substituer leur appréciation a la sienne. Aucune mesure légale ne contraint I'employeur
dans ces choix. L'utilisation des mesures de licenciements collectifs comme mode
fréquent de I'adaptation de I'entreprise a son marché en est la preuve. Dans la lutte pour
I'emploi, le législateur ne remet pas en cause les stratégies managériales réduisant
I'emploi a une simple variable d'ajustement; il invite seulement les directions des
entreprises a préserver I'emploi en soumettant des plans sociaux aux représentants des
salariés ** . La loi oblige les employeurs a penser et prévenir les conséquences
humaines de leurs décisions tout en préservant leur liberté de gestion.

Certaines entreprises s'accommodent d'ailleurs fort bien de cette Iégislation en
faisant appel a des cabinets spécialisés qui préparent des plans sociaux "inattaquables"
246 .

3
A. Rouast, Des droits discrétionnaires et les droits contrélés, RTD, 1994, p.1.

244
Cass., 31 mai 1956, Arrét Brinon, JCP 1956, Il, 9397, M.P. Eissmein ; Dr. soc., 1956, p.489 ; D. 1958, p.21, note G. Levasseur.

5
J. Trentesaux, La mécanique implacable des plans sociaux, Liaisons sociales, n°134, doc. 98,p.18.

246

Suiv.
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Le choix patronal des mécanismes de gestion a mettre en ceuvre reste donc
discrétionnaire, le droit essayant en aval d'en atténuer les conséquences. Cette liberté de
gestion se manifeste avec force lorsqu'on est en présence de firmes multinationales ou de
groupes de sociétés. Ceux-ci sont en mesure de convaincre tout gouvernement a
défendre leurs intéréts. Ainsi les sociétés internationalisées sont-elles devenues de
précieux alliés pour les Etats en quéte de remedes face au chémage. Pour attirer les
capitaux productifs, les gouvernements offrent aux firmes internationales des aides
financiéres et des exemptions fiscales. Ces entreprises multinationales ou groupes de
sociétés ne répondent de leurs actes que devant leurs actionnaires et, pour accroitre leurs
profits, choisissent I'environnement qui leur est le plus favorable. Elles opérent des
délocalisations d’activités nécessitant une forte main d'ceuvre vers les pays en
développement. La stratégie de délocalisation de ce type de production “combine a la fois
des objectifs de réduction des colts salariaux et de rapprochement des marchés a fort
potentiel de croissance” 7 De leur cotés, les pays industriels attirent les
investissements étrangers intensifs en capital technologique et qui par conséquent
requierent une main d’'ceuvre bien formée et des sources de technologie et de
financement importantes 248

Dans la définition de leur stratégie, ces sociétés prennent aussi en considération les
N . . . 249 .. . . .
systéme nationaux de droit du travail . Le pouvoir économique et financier de ces
sociétés leur confére une liberté de mouvement sans précédent.

Section 2 : L’organisation de I’entreprise.

61. Le pouvoir d’organisation de I'employeur s’affrme dans la détermination des
structures de l'entreprise et dans l'organisation de la production. Les aspects de
'organisation concernant directement la force de travail ressortissent du pouvoir de
direction des personnes et seront traités, a ce titre, dans le chapitre suivant.

§ 1 : Les structures de I’entreprise.

62. L’'employeur décide de la forme juridique et I'organisation technique de I'entreprise. |l
choisit, sous réserve du respect des régles du droit des sociétés, la forme juridique du
groupement. De ce choix vont dépendre les régles de fonctionnement et de contrble de la
société. Ainsi concernant les sociétés anonymes, I'employeur peut opter, soit pour la
formule classique avec conseil d’administration et président, soit pour la formule duale a
directoire et conseil de surveillance. Cette derniere option n’est choisie que par une
minorité de sociétés >

Les regles du droit de travail s’appliquent, pour la plupart, quelle que soit la personne
de I'employeur, personne physique ou morale, et dans cette hypothése, quel que soit le

D. Uzunidis, S. Boutiller, Le travail bradé, éd. L’Harmattan, coll. Economie et Innovation, 1997, p.79.
8
D. Uzunidis, S. Boutiller, Le travail bradé, op. cit., p.77.

A. Jeammaud, Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation, Dr. ouvrier, 1998, p.240.
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type de groupement choisi. Certaines, cependant, dépendent de la forme juridique de
I'entreprise comme, par exemple les régles de la représentation du comité d’entreprise au
conseil d’administration ou au conseil de surveillance des sociétés par actions.

L’employeur décide également des structures matérielles de I'entreprise. Celle-ci peut
étre située sur un seul lieu géographique ou bien étre éclatée en plusieurs
établissements. Alors que la petite entreprise ne comporte qu'un établissement, la grande
entreprise compte souvent plusieurs agences, usines ou succursales.

La législation du travail a pour domaine d’application I'établissement. Ainsi, les
. - . ) - y ... 251 N . . 252 .
dispositions relatives a I'hygiene et la sécurité =, a la durée du travail = ou bien celles
.. R . . ., 253 ) .
concernant la mission de contréle de l'inspection du travail = visent I'établissement. On a
donc pu écrire que "la véritable cellule du Droit du travail est non pas I'entreprise, mais

5z . ,y 254
I’établissement .

Le choix des structures matérielles a une incidence sur I'exercice des droits collectifs
.. ’ . , ey 255 y . ., . )z
des salariés. En effet, les "seuils d’effectifs de I'entreprise déterminent I'étendue des
droits des salariés.

Ainsi, le régime des institutions représentatives du personnel n’est il applicable que
lorsque I'entreprise ou I'établissement dépasse un certain seuil (au moins 50 salariés pour
les comités d’entreprise et au moins 11 salariés pour les délégués du personnel). Il peut
alors étre tentant pour 'employeur de s’appuyer sur des impératifs économiques pour
diviser son entreprise en plusieurs établissements n’atteignant pas ces effectifs, afin de
mettre en échec les dispositions légales. La loi prévoit des sanctions a I'égard des
employeurs qui utilisent de tels stratagémes. Les articles L.482-1 et L.483-1 du code du
travail répriment, en effet, toute entrave apportée a la désignation des délégués du
personnel et a la constitution du comité d’entreprise et prévoient des peines
correctionnelles. Cependant, les motifs avancés par I'employeur sont parfois difficilement
contrélables et il est alors délicat de savoir si I'employeur a voulu ou non éluder les
obligations que la loi lui impose a I'égard de son personnel. Ceci étant, ces agissements
frauduleux ne sont guére concevables que dans les petites entreprises. Le second terrain
d’élection du pouvoir patronal d’organisation est 'organisation de la production.

Voir D. Hurstel, Est-il urgent et indispensable de réformer le droit des sociétés au nom de la corporate governante ?, Rev.

Sociétés, 1995, p.633 (moins de 2% des sociétés anonymes ont adopté la forme duale).
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Livre I, Titre lll, C. trav., art. L.230-1 et suiv.
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Livre Il, Titre I, C. trav., art. L.212-1 et suiv.

253
Livre VI, Titre |, C. trav., art. L.611-1 et suiv.
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G. Lyon-Caen, L’entreprise dans le droit du travail, op. cit.
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C. Sachs, Les seuils d'effectifs, LGDJ, 1985.

Copyright VARCIN Francoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est 65



Le pouvoir patronal de direction

256
|. Vacarie, L’employeur, op. cit., p.42.

25

25

§ 2 : L’organisation de la production.

63. L'employeur a la faculté d’aménager les locaux, les installations techniques, de choisir
les moyens de production, les processus et méthodes, les activités a développer. Ces
prérogatives influent nécessairement sur la situation des salariés. Les incidences peuvent
tout d’abord étre collectives. Ainsi, le changement d’activité décidé par 'employeur est-il
susceptible de déboucher sur I'applicabilité d’'une nouvelle convention collective. Parfois,
la logique s’inverse et c’est I'objectif de changer de convention collective qui entraine une
réorganisation. Par exemple, un groupe de sociétés peut décider de créer une société
nouvelle dans le seul but d’appliquer a certains salariés une convention collective moins
avantageuse que celle en vigueur % Les conséquences sont aussi individuelles puisque
les choix d’organisation gouvernent les conditions du travail de chaque salarié.

L’employeur n’a pas a justifier ces choix par la nécessité. L’application de ce principe
conduit a considérer que n’est pas légalement justifié I'arrét condamnant I'employeur a
payer des dommages et intéréts pour rupture abusive a un salarié au motif que la
réorganisation de I'entreprise, n’était pas imposée par la force majeure 2T Les
attributions reconnues au Comité d’entreprise ne restreignent pas la liberté patronale
étant donné qu’elles n’ont qu’'une portée consultative. Ainsi I'employeur peut-il mettre en
place une organisation, méme si elle s’avére préjudiciable aux salariés. Il peut décider de
confier une activité, jusqu’alors assumée par son entreprise, a une société de services.

Le recours a des prestataires de services extérieurs est fréquent. Si, pendant
longtemps, l'entreprise a fourni toutes les prestations exigées par sa production, la
recherche systématique de réduction des colts, et par conséquent, la réduction des
effectifs, conduit a accentuer le recours aux prestataires extérieurs. Les entreprises
recherchent une efficacité maximale, non par la coordination de prestations internes, mais
par le fractionnement du processus de travail et la passation de contrats avec I'extérieur.

Cette politique multiplie le nombre de tiers participant au processus de production,
tiers sur lesquels pése souvent une véritable subordination par rapport au donneur
d'ordre. La loi du 11 février 1994 relative a I'entreprise individuelle, dite loi Madelin, a
songé a faciliter ce mouvement d’extériorisation des emplois en établissant une
présomption simple d’activité indépendante pour les personnes physiques immatriculées
au registre du commerce et des sociétés, au répertoire des métiers, au registre des
agents commerciaux ou auprés des URSSAF pour le recouvrement des allocations
familiales °*® . Cette loi a fait I'objet de nombreux commentaires ?% et un auteur a souligné
gu’elle visait a "accompagner ce mouvement d’exclusion du salariat” et présentait un
“risque d’accroitre I'exclusion de ceux qui accomplissent des taches occasionnelles et
précaires” %0 En effet, l'article L.120-3 al. 2 du code du travail dispose que la
présomption de travail indépendant peut étre détruite et le contrat de travail établi dés lors

7
Cass. Soc., 11 mai 1964, Bull. civ. IV, p. 322, n°392.

8
Loi n°94-126 du 11 fév. 1994, J.O. du 13 fév. 1994.
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que les personnes concernées “fournissent directement ou par personne interposée des
prestations a un donneur d’ouvrage dans des conditions qui les placent dans un lien de
subordination juridique permanente a I'égard de celui-ci”.

Cependant, la Cour de cassation a interprété cette disposition dans un sens
relativement favorable au renversement de la présomption (par celui qui se prétend
salarié) en affirmant que ’c’est la subordination juridique qui doit étre permanente et non
le lien” *®' Ainsi des relations contractuelles méme ponctuelles peuvent-elles étre
qualifiées de relations salariales. C’est la nature des rapports entre les parties et non des
considérations de durée de la relation qui permet d’affirmer ou non I'existence d'un contrat
de travail. Quoiqu’il en soit, la loi du 19 janvier 2000 (Aubry II) relative a la réduction du
temps de travail a 262 , Suite @ un amendement parlementaire, abrogé cet article L.120-3
du code du travail, a I'exception du troisieme alinéa introduit par la loi n°97-210 du 11
mars 1997.

64. Caractérisé par la subordination juridique du salarie, le contrat de travail est le
cadre dans lequel 'employeur peut exercer son pouvoir de direction sur les personnes. |
s'analyse comme la "convention par laquelle une personne s'engage a mettre son activité
a la disposition d’'une autre, sous la subordination de laquelle elle se place en tant que
nécessaire, moyennant une rémunération” 2% Il ressort de cette définition que le salarié
met sa force de travail a la disposition de l'employeur et accepte de se soumettre a
l'autorité patronale. Par conséquent, I'employeur dispose du pouvoir sur les hommes et
I'exerce au regard des décisions de gestion qu'il a défini.

Chapitre Il : Le pouvoir de direction des personnes

65. Le pouvoir de direction des personnes, fondé sur le contrat de travail, se caractérise
par les prérogatives de I'employeur pour la mise en ceuvre de la force de travail et dans le
contréle de l'exécution des taches. Maitre de l'organisation du travail et de la bonne
exécution de celui-ci, I'employeur posséde également la faculté de singulariser les

* G. Lyon-Caen, Ou ménent les mauvais chemins, Dr. soc., 1995, p.647 ; M. Laroque, Présentation introductive de la loi du 11
février 1994 relative a l'initiative et a I'entreprise individuelle, Dr. soc., 1995, p.631 ; F. Deroy, la vérité sur le faux travail
indépendant, Dr. Soc., 1995, p.638 ; Association Villermé, La loi Madelin et le code du travail : & contre courant, une menace qui
devrait pourtant rester sans effet, Dr. soc., 1995 ; B. Teyssié, Sur un fragment de la loi n°94-126 du 11 février 1994 : Commentaire
de larticle L.120-3 du code du travail, Dr. soc., 1994, p.667 ; M. Véricel, Des incidences en droit social de la loi Madelin sur la

qualification du salarié, ALD, 1995, p.54.

60
G. Lyon-Caen, Ou ménent les mauvais chemins, op. cit., p.648.
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Cass. Crim., 31 mars 1998, RPDS n°652-653, p.279 ; voir également D. Boulmier, Quand "le lien de subordination juridique

permanente” restreint la portée de la loi Madelin, Sem. sociale Lamy du 22 fév. 1999, n°922, p.6.
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Pour un commentaire de cette loi, voir notamment le numéro spécial de Droit social, mars 2000.

263 eme
G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, Précis Dalloz, 18 éd., 1996, p.100, n°125.
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rapports de travail individuels. Pour cela, il pose des regles, prend des décisions et
accomplit des actes matériels. Le pouvoir de direction des personnes s'attache donc,
d'une part, a organiser le travail de lI'ensemble des salariés en décidant de la tache
assignée a chacun et, d'autre part, a particulariser le rapport salarial. En d'autres termes,
I'employeur met en ceuvre la force de travail (section I) et individualise la situation du

salarié (section Il).

Section 1 : La mise en ceuvre de la force de travail.

66. L'employeur détient le pouvoir d'organiser le travail des salariés. L'exercice de ce
pouvoir se confond avec I'exécution du contrat de travail dont I'effet propre et premier est
de placer le salarié sous l'autorité de I'employeur. L'employeur est un “donneur d'ordres”,
investi du pouvoir de diriger les salariés. A ce titre, il jouit du droit d'imposer a chacun ses
décisions.

L'autorité patronale s'exerce quotidiennement par des recommandations orales et
des ordres a l'adresse des salariés, mais elle peut également s'inscrire dans différents
textes. Les mesures prises par 'employeur ont vocation a régir la condition de chaque
salarié, ce qui a permis a un auteur d’écrire que I'employeur devient une "source de droit”
264 .

§ 1 : L’édiction des normes.

67. Cet aspect normatif évoque tout d’abord le réglement intérieur. La loi du 4 aolt 1982 a
doté le réglement intérieur d’'un régime légal plus sophistiqué que le précédent % Son
contenu est fixé par l'article L. 122-34 du code du travail en vertu duquel doivent figurer
dans ce réglement les mesures d’application de la réglementation en matiére d’hygiéne et
de sécurité, les regles générales et permanentes relatives a la discipline, les dispositions
relatives aux droits de la défense des salariés tels quiils résultent de l'article L. 122-41 et
enfin, les dispositions relatives a I'abus d’autorité en matiére sexuelle. En matiére
d’hygiéne et de sécurité, les dispositions du reglement intérieur sont établies par
référence aux régles du code du travail. L’employeur peut a cette fin établir des consignes
de sécurité. Concernant les régles générales et permanentes relatives a la discipline, elles
ont pour but de fixer I'organisation du travail dans I'entreprise. Une norme présente un
caractére disciplinaire dés lors que son non respect peut faire I'objet de sanctions.

La fixation de ces normes appartient a I'employeur. L’article L. 122-35 du code du
travail dispose que ces mesures ne peuvent apporter "aux droits des personnes et aux
libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la
nature de la tdche a accomplir ni proportionnées au but recherché”.

Ces exigences ont pour but de garantir un équilibre entre I'exercice du pouvoir

264
A. Supiot, La réglementation patronale dans I'entreprise, Dr. soc., 1992, p.215.

Cohen, Le reglement intérieur et le pouvoir disciplinaire du chef d'entreprise, Dr. soc., 1980, p.165 (l'auteur compare le

éme
reglement intérieur avant 1982 au "Moyen-Age au XX siecle”).
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patronal et les droits fondamentaux des salariés. Sous réserve du respect de ces
différentes régles, le réglement intérieur est un instrument de gestion du personnel au
service de I'employeur. Il peut contenir des obligations trés variées relatives par exemple,
aux horaires de travail, a I'accés et circulation dans I'entreprise, au port d’'un uniforme 266

Dans un arrét du 18 mars 1998, le Conseil d’Etat admet que des mesures se
rapportant a la mise en ceuvre des dispositions de la loi du 10 janvier 1991, relative a la
lutte contre le tabagisme, soient édictées par la voie du réglement intérieur " Pour la
juridiction administrative, elles répondent a un impératif d’hygiéne.

Hors réglement intérieur, 'employeur peut formuler d’autres prescriptions.

68. Les mesures internes a I'entreprise ne présentent pas toutes le méme caractére.
Certaines possédent un caractére de généralité et de permanence et, a ce titre,
. . . N ., 268 ;- i
constituent indiscutablement des régles de droit = . Elles peuvent préciser les modalités
de [l'organisation de [I'entreprise ou prescrire aux salariés dadopter tel ou tel
comportement. Ces regles peuvent étre insérées dans des documents aux dénominations
variées : “chartes”, livrets d’accueil ou notes de service.

A linverse, d’autres sont inspirées par les circonstances économiques et sociales et
peuvent conduire par exemple a la modification du rythme de production, a linstallation de
nouveaux équipements ou a la fermeture ou I'ouverture d’une unité de production. Enfin,
ces mesures peuvent présenter un caractére individuel et étre, soit la conséquence de
regles générales, soit prises pour des motifs propres au salarié.

Toutes ces mesures peuvent avoir des incidences sur les conditions de travail et
imposer des sujétions nouvelles aux salariés. Ces normes sont des manifestations du
pouvoir de direction et ne créent pas a proprement parler de nouvelles obligations
juridiques a la charge des salariés. En les édictant 'employeur exerce une prérogative
qu’il tient du contrat de travail 209

Mais les normes d'origine patronale ne sont pas nécessairement synonymes
d’obligations, de sujétions, pour les salariés, ou les seuls salariés. L'employeur, auquel
toute régle non "abrogée" est opposable, méme s'il en est l'auteur exclusif, peut aussi
contracter de son seul chef des engagements a I'égard de ses salariés, par exemple pour
stimuler la productivité. Ainsi, I'exercice du pouvoir de direction des personnes peut-il
conduire I'employeur a décider unilatéralement de 'octroi d’'un avantage a tout ou partie
du personnel. Souvent, il s’agira d'une prime accordée aux salariés. Cette volonté

266
C.E., 16 décembre 1994, RJS 2/95, n°128 (régularité d’une clause d’'un réglement intérieur faisant obligation aux personnels

d’une entreprise de pose d’ascenseurs de porter une tenue de travail prise pour des raisons de sécurité),; C.E., 29 décembre 1995,
Dr. soc., 1996, p.391, concl. Maugtié ; RJS 1996, p.167, n°283 (a été jugée licite la clause imposant le port d’un badge

d’identification dans une centrale nucléaire).
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C.E., 18 mars 1998 RJS 6/98, n°733.

8
A. Supiot, La réglementation patronale de I'entreprise, Dr. soc., 1992, p.215.
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patronale constitue un engagement unilatéral doté d’'un régime juridique particulier 270

L’engagement unilatéral ne peut créer d’obligations qu’'a la charge de I'employeur.
Les avantages résultant pour le salarié d’'un tel engagement ne sont pas incorporés au
contrat de travail > . L’employeur peut s’engager pour une durée déterminée ou
indéterminée. La dénonciation unilatérale de I'avantage n’est possible que dans le second
cas, conformément au principe du droit commun des obligations qui prohibe tout
engagement perpétuel 22 Afin d'étre réguliere, la dénonciation doit étre précédée d’un
préavis suffisant et étre notifiée aux représentants du personnel et aux salariés intéressés
273 . A défaut, 'engagement demeure en vigueur et les salariés peuvent s’en prévaloir. La
dénonciation n’a pas a étre motivée mais si I'employeur énonce un motif illicite, la
dénonciation est nulle ** . Le régime de la dénonciation de I'engagement unilatéral est
donc calqué sur celui de l'usage.

A cbté de son pouvoir normatif, 'employeur dispose, afin d’organiser 'activité des
salariés, de la faculté de gérer les effectifs de I'entreprise et de celle de déterminer les
modalités de I'exécution de la prestation de travail.

§ 2 : La gestion des effectifs.

69. En fonction des besoins et des stratégies de l'entreprise, I'employeur va ajuster ses
effectifs. Cet ajustement s'effectue tout d'abord par le choix du type de contrat de travail.
L'employeur peut proposer un contrat a durée indéterminée ou un contrat a terme.

Certes, le contrat a durée indéterminée est la technique contractuelle de droit
commun, ce qui signifie que tout contrat conclu sans spécification est un contrat a durée
indéterminée. Ceci étant, dés lors que I'employeur respecte les conditions qui s'attachent
aux contrats spécifiques, son pouvoir de direction reste entier. En présence de la diversité
des techniques juridiques d'usage de la main-d’ceuvre, rien ne I'oblige a choisir la formule
la plus protectrice pour le salarié. A défaut de respect des cas d'ouverture prévus par la loi
ou des conditions de forme, le contrat sera requalifié en contrat a durée indéterminée a
temps complet. Il reste que cette liberté de gestion dans les mouvements de personnel
autorise 'employeur a pratiquer les remplacements dits ”en cascade”. Ainsi, I'employeur
qui conclut un contrat de travail a durée déterminée ou un contrat de travail temporaire
pour compenser l'absence d'un de ses salariés n'est pas obligé d'affecter le salarié
recruté au poste laissé vacant par le salarié absent, il peut procéder a un glissement

Voir E. Dockes, art. précité ; M. Véricel, Sur le pouvoir normateur de I'employeur, Dr. soc., 1991, p.120 ; M. Keller, G.
Lyon-Caen, Les sources du droit du travail, Encyclopédie Dalloz, p.18, n°220 ; Ph. Waquet, Du nouveau et des précisions sur la

dénonciation d’un usage d’entreprise ou d’'un engagement unilatéral, Sem. sociale Lamy, n°781, p.3.
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Cass. Soc., 17 mars 1993, Dr. soc., 1993, p.456.
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Cass. Soc., 13 février 1996, op. cit. ; Cass. Soc,. 23 sept. 1992, Bull. civ. V, n°479.
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Cass. Soc., 13 février 1996, op. cit.
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interne d'empiloi.

La licéité de principe de la pratique des remplacements en cascade a été posée par
une circulaire du ministére du travail >’ et consacrée par la chambre sociale de la Cour
de cassation *’° . La flexibilit¢ de la main-d’ceuvre obtenue par l'utilisation des contrats
précaires permet a I'employeur une adaptation rapide aux circonstances.

70. Le licenciement est un autre instrument de maitrise des effectifs. En vertu de son
pouvoir de direction, I'employeur peut décider de licencier un salarié pour des raisons
économiques ou inhérentes a la personne du salarié. Le licenciement est la manifestation
la plus dramatique pour le salarié du pouvoir de diriger reconnu a son cocontractant.

En matiére économique, l'employeur peut pratiquer des licenciements dans les
circonstances prévues a l'article L.321-1 du code du travail. Ce texte prévoit plusieurs
motifs constitutifs de licenciement économique, la suppression ou transformation d'emploi
ou la modification substantielle du contrat de travail, consécutives notamment a des
difficultés économiques ou a des mutations technologiques. En interprétant I'adverbe
“"notamment”, la Cour de cassation considére que la réorganisation de I'entreprise peut
également justifier un licenciement pour motif économique dés lors qu'elle a pour but de
sauvegarder la compétitivité de celle-ci 2

L'employeur peut aussi décider de rompre un contrat de travail en cas de faute du
salarié, ou lorsque celui-ci perturbe le bon fonctionnement de I'entreprise sans qu'il y ait
comportement fautif.

71. La faute du salarié est souvent invoquée comme motif de licenciement. Dans ce
cas, I'employeur fonde cet acte d'exercice de son droit de résiliation unilatérale du contrat
de travail sur son pouvoir disciplinaire.

Certes, le pouvoir de direction proprement dit est également concerné puisque
I'employeur doit assurer le bon fonctionnement de la communauté de travail dans l'intérét
de I'entreprise. Or, la faute révéle une mauvaise intégration a cette collectivité de travail et
peut, dans certaines conditions, justifier la rupture du contrat. Mais, en licenciant un
salarié pour faute, I'employeur exerce d'abord son pouvoir de sanctionner. Aussi ce type
de licenciement ne sera pas étudié dans le cadre présent.

72. D'autres motifs tenant a la personne du salarié peuvent fonder la décision
patronale de licencier. Il s'agit de la maladie du salarié, de son insuffisance
professionnelle et de son comportement (perte de confiance, mauvaise entente avec la
direction). Ces derniers en eux-mémes ne suffisent pas a justifier un licenciement. Il faut
des éléments objectifs étayant ces motifs qui ne sauraient a eux seuls constituer une
cause réelle et sérieuse de licenciement *’° . Mais dés lors que ces situations présentent
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Circulaire DRT n°18-80 du 30 octobre 1990, BO du minist. du travail n°96/24 du 18 décembre 1990, p.45.
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des incidences sur le fonctionnement de I'entreprise, I'employeur peut décider de rompre
le contrat. La maladie du salarié n'est pas une cause de rupture du contrat de travail
puisqu’elle le suspend. Cependant, une absence prolongée du salarié due a son état de
santé, peut présenter des risques et inconvénients importants pour l'entreprise. Le
remplacement d'un salarié absent pour une longue durée par la conclusion de contrats
précaires, peut se révéler d'un codt financier trop lourd pour I'entreprise.

Or, le partage du travail de la personne malade entre les autres salariés n'est pas
toujours possible. L'employeur peut alors envisager un remplacement définitif dans
l'intérét de I'entreprise.

§ 3 : La détermination des conditions de travail.

73. Au sein de l'entreprise, I'employeur définit I'affectation des salariés a tel ou tel poste et
décide des modalités d'exécution du travail : horaires, lieu de travail, détermination des
cadences, etc... La détermination des conditions de travail soit appartient a la sphére
contractuelle, soit résulte de I'exercice du pouvoir de direction.

En effet, certaines conditions d’exécution du travail sont incluses dans le contrat de
travail alors que d’autres peuvent étre fixées unilatéralement par I'employeur. Cette
distinction a des conséquences importantes quant aux éventuelles capacités de
résistance des salariés. L'étude des éléments contractuels et de leur modification est
intégrée dans celle, plus générale, de I'encadrement du pouvoir de direction, étant donné
que les régles du droit des obligations dressent dans une certaine mesure un rempart
face au pouvoir patronal.

Concernant l'exercice du pouvoir de direction, celui-ci autorise I'employeur a
déterminer les conditions de travail des salariés et a opérer les changements qu’il juge
nécessaire au cours de I'exécution de la prestation de travail.

74. Placé sous l'autorité de I'employeur par l'effet du contrat de travail, et sous
réserve du respect des termes de ce contrat, le salarié ne peut refuser d’exécuter les
prestations définies par I'employeur, sauf a commettre une faute contractuelle pouvant
éventuellement justifier un licenciement.

Dans le cadre de son pouvoir de direction, 'employeur impose de multiples sujétions
au salarié qui imprégnent le quotidien du travail. Aussi, serait-il vain de chercher a en faire
linventaire. Pour exemple, nous citerons les restrictions apportées a la liberté d’aller et
venir des salariés. Celles-ci sont fondées a la fois sur le droit de propriété et sur le contrat
de ftravail. Les décisions patronales qui limitent I'accés a l'entreprise en dehors de
certaines heures ou qui interdisent lI'accés a certains lieux trouvent une justification dans
le droit de propriété. Le droit de propriété est opposable a tous, y compris aux salariés. A
l'inverse, les décisions patronales relatives a l'exécution du travail et qui imposent aux
salariés des horaires, des temps de présence au poste de travail tirent leur autorité du lien

278
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de subordination né du contrat de travail.

Le développement des nouvelles technologies peut venir renforcer les sujétions
imposées par I'employeur au salarié. Les technologies modernes sont a l'origine de
nouvelles organisations du travail, créant ainsi des formes particulieres de subordination
du salarié a I'entreprise "® Lessor des télécommunications est un exemple privilégié
pour illustrer ce propos. Les multiples outils de communication, eurosignal, téléphone
portable ou micro-ordinateur intégrant la télécopie par exemple, ont ruiné l'idée selon
laquelle la distance était synonyme d'indépendance. Grace a eux, le travail peut
“rattraper” le salarié.

Sans envisager I'hypothése d'une atteinte aux droits fondamentaux de lindividu, ces
technologies facilitent 'accroissement de la subordination du salarié en permettant un lien
constant et direct avec I'entreprise.

L’employeur a toujours la faculté de joindre ses salariés "nomades” restreignant ainsi
leur autonomie dans I'organisation de l'activité. En outre, ces moyens de communication
favorisent la multiplication des sujétions professionnelles en dehors du temps de travail,
rendant la démarcation entre temps libre et temps de travail de moins en moins radicale.
En effet, les astreintes, méme si dans certains cas elles laissent une relative liberté de
mouvements au salarié, l'obligent psychologiquement et physiquement a conserver un
lien avec son travail. Il a I'obligation d’étre accessible et peut étre joint a tout moment. Le
salarié demeure subordonné et pourra étre sanctionné a défaut de réponse rapide en cas
d'appel. Ainsi, alors que se développe une certaine souplesse dans l'organisation des
horaires de travail des salariés, certains d’entre-eux connaissent une perte relative de
liberté.

75. Parce que l'exécution du contrat de travail se prolonge dans le temps, il est
courant que des modifications soient apportées aux conditions d'emploi et de travail du
salarié. Le pouvoir de direction autorise I'employeur a imposer des modifications
unilatérales des conditions de travail. En effet, comme I'écrit Mr J Savatier, "la
caractéristique du contrat de travail est que salarié a accepté d'avance le pouvoir de
direction de I'employeur quand celui-ci I'exerce, il n'y a donc pas en réalité modification
mais exécution du contrat. Et, c'est le travailleurs refusant les modifications de ses taches
dans le cadre de I'emploi convenu qui n'exécute pas les obligations contractuelles” 280

Rejoignant le point de vue développé par M. Savatier, la Cour de cassation a changé
de terminologie. Elle n’opére plus la distinction entre modification substantielle et non
substantielle mais entre modification d'un "élément essentiel du contrat" et "changement
des conditions de travail" **' .

J. Frayssinet, Nouvelles technologies et droits fondamentaux des salariés, in Droits fondamentaux des salariés face aux intéréts
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p.136.
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Sur ce point, la position de la Cour de cassation a connu une évolution qui devra étre
évoquée au moment de I'étude de I'encadrement du pouvoir de direction. Sans préjudice
d'une analyse plus systématique de I'encadrement par larticle 1134 du code civil,
retenons ici que, sur le plan du droit, le refus par le salarié du simple changement de ses
conditions de travail constitue un manquement aux obligations contractuelles que
I'employeur a la possibilité de sanctionner, y compris en procédant au licenciement de
lintéressé >>° . Dans deux arréts en date du 10 juillet 1996, la Cour de cassation, se
référant au pouvoir de direction de I'employeur, qualifie le refus d'exécuter du salarié de
faute grave, ce qui, en cas de licenciement, entraine la perte des indemnités de
licenciement et du droit a préavis 283

L'appréciation de la distinction entre modification du contrat de travail et exercice du
pouvoir de direction est tout aussi délicate que celle du caractére substantiel ou
secondaire d'une modification du contrat de travail. Il a été jugé que I'employeur pouvait
astreindre ses salariés au port de certains vétements pour des motifs d'hygiéne et de
sécurité, alors méme que le contrat initial ne le prévoyait pas 284

De méme, les petites mobilités relévent-elles du pouvoir de direction 28 Ainsi, le
déménagement d'une entreprise a lintérieur de la région parisienne est-il qualifié de
simple changement des conditions de travail 2% Cette construction jurisprudentielle ne
prend pas en considération les répercussions que la modification peut entrainer sur la vie
personnelle du salarié.

L'exercice du pouvoir patronal de direction prime les exigences légitimes des salariés,
a conserver une vie familiale et sociale décente. Cette position differe de celle adoptée
dans des décisions plus anciennes. En effet, la Cour de cassation avait jugé en 1982
qu'un salarié était fondé a refuser sa mutation de la Seyne a Toulon, en raison des
répercussions que cette mutation pouvait engendrer sur sa vie privée et professionnelle
287 . Aujourd'hui, les juges se contentent de vérifier que la modification du lieu du travail
est effectuée dans un périmétre géographique raisonnable. Parfois, cependant, les juges
appliquent le critére de proportionnalité. Ainsi, a été jugé que ne constituait pas une faute
grave, le refus d'un salarié ancien d'accepter un changement dans ses conditions de
travail et notamment de suivre une formation de longue durée 288
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289
Sur les clauses dans le contrat de travail en général, Voir M. C. Escande-Varniol, La sophistication des clauses du contrat de

Lorsque des clauses prévoyant I'éventualité de certaines modifications sont insérées
289 |, .. , . .
dans le contrat de travail = , I'application de la clause par 'employeur constitue un simple
changement dans les conditions de travail.

Ainsi, la mutation du salarié prévue dans le contrat de travail résulte-t-elle de la
simple application de ce contrat % et le refus éventuel du salarié est constitutif d’une
faute grave #' Par contre, il 'y a pas insubordination du salarié si la clause a des
incidences sur des éléments contractuels extérieurs a son objet. Ainsi ne constitue pas
une faute le refus opposé par le salarié d’accepter une mobilité prévue dans le contrat
mais qui entraine une diminution de sa rémunération 292

Par ailleurs, les clauses de mobilité sont désormais limitées par les "droits de la
personne". La Chambre sociale a jugé que le droit de chacun au respect de son domicile -
ou plutét au libre choix du domicile qui constitue un de ses attributs - ne pouvait souffrir de
restriction par la stipulation ou linvocation d'une clause de mobilité, que dans la mesure
ou cette restriction était indispensable a la protection des ‘"intéréts légitimes de
I'entreprise” et proportionnée au but recherché 2% Pour affirmer le droit au libre choix du
domicile, cet arrét vise l'article 8 de la Convention européenne des droits de 'homme.
L'article L.120-2 du code du travail n'était pas applicable, en I'espéce, compte tenu de la

date des faits ***

En outre, la Cour de cassation admet que l'usage d'une clause de mobilité est
susceptible d’abus 295

Le devoir d’exécution des modifications des conditions de travail ne tient pas compte

de la réalité du travail telle qu’elle est vécue par le salarié et n'est pas "nécessairement
) e 2y 296 ey . . , L . e .

synonyme d’efficacité . Ainsi "de bonnes intentions d’amélioration par la réalisation

travail, Dr. ouvrier, 1997, p.478.
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Cass. Soc., 12 janvier 1999, Dr. soc., 1999, p.287, obs. J. E. Ray.
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mobilité, un déplacement immédiat a un salarié qui se trouvait dans une situation familiale critique, alors que le poste pouvait étre

pourvu par d'autres salariés. La Chambre sociale, rattachant la mise en ceuvre de la clause de mobilité a I'exigence de bonne foi
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protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

d'une organisation plus rationnelle d’un poste de travail peuvent-elles étre contre
productives ..... Seul celui qui occupe le poste de travail peut juger s’il s'agit d’'une
aggravation ou d’'une amélioration” #" La jurisprudence actuelle, qui décide que le refus
d'un salarié d’accepter de nouvelles conditions de travail constitue une faute grave,
présuppose que le pouvoir de direction s’exerce dans lintérét de I'entreprise. Corollaire
du pouvoir d’ordonner, 'employeur dispose de la faculté de contréler I'activité.

§ 4 : Le contrdle de I'activité.

76. Le pouvoir de contrble et de surveillance de I'employeur sur les salariés pendant le
temps de travail est un aspect essentiel du lien de subordination. S’ajoute a cette
prérogative patronale, I'obligation légale de sécurité a la charge du chef d’entreprise.

En effet, aux termes de l'article L.230-2 du code du travail le chef d’établissement doit
prendre “les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé des
travailleurs de I'établissement, y compris les travailleurs temporaires”. Ces mesures sont
diverses. Elles comprennent des actions de préventions des risques professionnels,
d’information et de formation ainsi que la mise en place d’'une organisation et des moyens
adaptés. La mise en ceuvre de ces mesures imposent une série d’obligations au chef
d’entreprise et celui-ci devra veiller a leur application au sein de I'entreprise. Lorsqu’une
infraction aux régles d’hygiéne et de sécurité est relevée, la responsabilité pénale du chef
d’entreprise est engagée 2% et I'obligation de chaque travailleur de prendre soin de sa
sécurité et de sa santé ainsi que de celles des autres personnes concernées du fait de
ses actes ou de ses omissions au travail (article L.230-3 du code du travail) n’affecte en
rien cette responsabilité.

77. Le contréle de I'exécution de la prestation de travail opéré par 'employeur porte
sur la qualité du travail et sur le comportement du salarié. L'employeur est juge de
linsuffisance professionnelle ou de lincompétence du salarié. Lors de I'étude du contrble
du pouvoir de direction, nous verrons qu'il doit alléguer des faits précis lorsqu’il envisage
de licencier un salarié pour un tel motif. Cette obligation, cependant, ne met pas en cause
la plénitude de son pouvoir.

Le contrbéle de I'activité s’entend également de celui des faits et gestes des salariés.
Ces derniers sont tenus de respecter les régles d’organisation édictées par I'employeur.
Le salarié doit se soumettre entre autres aux horaires de travail et plus généralement, il
doit appliquer toutes les instructions qui lui sont adressées dans la mesure ou elles ne
contreviennent pas aux lois et réglements.

Afin de s’assurer de la bonne exécution de la prestation de travail, 'employeur peut

296
P. Moussy, Un pas en avant, deux pas en arriere, Dr. ouvrier, 1999, p.5.

7
J. Hodebourg, L’évolution des conditions de travail, le Monde du travail, éd. La découverte, 1998, p.141.
98
La loi du 6 décembre 1976 (article L.263-2 du code du travail) précise que la commission de l'infraction suppose une faute

personnelle mais les juges répressifs considérent que la violation des régles d’hygiéne et de sécurité est pour le moins le résultat

d’une négligence de la part du chef d’entreprise sauf délégation de pouvoir reconnue valide.
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mettre en place des dispositifs de contrdle sophistiqués.

Dans ce domaine aussi, les nouvelles technologies modifient considérablem e nt la
nature et la portée du contrdle patronal. Par rapport a la surveillance humaine, le
changement est important. L'employeur ou le supérieur hiérarchique exerce une
surveillance nécessairement imparfaite. Il ne peut étre constamment présent afin de
surveiller tous les faits et gestes des salariés. En outre, il peut choisir d'ignorer certaines
pratiques pour préserver I'harmonie dans I'entreprise ou pour exiger d'autres services en
retour. Les techniques modernes de contrdle sont, au contraire, d'une froide objectivité.
Elles permettent une surveillance totale et permanente du salarié et rendent ce dernier
"transparent a I'égard de I'entreprise” % Les performances affichées par ces nouvelles
techniques de contrdle sont liees a deux facteurs : leur permanence et leur mémoire. Le
contrdle patronal a aujourd’hui les moyens d'étre permanent et omniprésent dans
I'entreprise %0 Avec des matériels tels que la caméra-vidéo, le badge interactif, les
écoutes, I'employeur peut suivre pas a pas les salariés.

Il est en mesure de contrbler leurs déplacements dans l'entreprise ainsi que leur
temps de travail effectif, si les machines sont équipées du systeme adéquat. Les
possibilités offertes par ces méthodes de contrble sont impressionnantes %1 , mais elles
peuvent également étre la cause d'incidents dans I'entreprise, les salariés exprimant leur
rejet d'une surveillance de tous les instants. Ainsi, le pin's interactif testé par les
laboratoires de recherche des entreprises DEC et Olivetti au cours de I'année 1991, a
multiplié les fraudes et les pannes dues a une utilisation non conforme du systéme %02

A cette faculté de tout voir a tout moment s'ajoute une mémoire sans faille. Les
moyens modernes de contréle permettent de conserver les données pendant une durée
illimitée. Alors que I'homme oublie ou refuse de voir, la machine stocke et synthétise.
L'utilisation de tels moyens de contréle facilite et renforce le pouvoir patronal de direction.
Une enquéte sur les conditions de travail en 1998 réalisée par la Dares révéle une
augmentation des controles des salariés, notamment ceux de la grande distribution,
opérés grace a l'outil informatique %% Ce controle des actes n’est pas adapté aux postes
de travail nécessitant une réelle autonomie du salarié. Dans ce cas le contrble patronal ne
portera pas sur la maniére d’exécuter le travail mais sur le résultat de ce travail. "A la
normalisation des actes qui caractérisait le schéma taylorien succéde une normalisation
des personnes” %04

J. E. Ray, Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordination, Dr. soc., 1992, p.531 et suiv.

0
J. E. Ray, Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordination, op. cit.
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L’employeur exerce alors son pouvoir en élaborant des normes d’évaluation des
performances qui serviront a légitimer ses décisions a I'égard des salariés,
particulierement en matiére de rémunérations. Ainsi, loin de disparaitre, le contrble
patronal prend la forme de normes de gestion auxquelles s’ajoute une politique
d’individualisation de la situation des salariés. En effet, fort de I'organisation de la force de
travail et de son contréle, I'employeur est également fondé a singulariser le rapport
individuel de travail.

Section 2 : L’individualisation de la situation du salarié.

78. L’employeur peut accorder des avantages particuliers a certains salariés. Aucune
régle de droit ne s’'oppose a lindividualisation de la situation des salariés (1§). Facteur
efficace de motivations et d’émulations, la rémunération est souvent I'objet de ces
procédés de gestion (2§).

§ 1 : L’absence d’un principe général d’égalité.

79. L’employeur est lié a ses salariés par des régles contractuelles. Certes au contrat de
travail s’appliquent nombre de régles étatiques ou conventionnelles mais celles-ci
“laissent indéterminés divers aspects concrets du rapport et, au surplus, tolérent des
dérogations conventionnelles favorables au salarié, sans faire obstacle a la prévision de
certainegoé)bligations accessoires ou de certaines modalités affectant les obligations du
salarie¢” ~ .

L’organisation juridique de I'entreprise nimpose pas I'égalité des salariés. Et, les
différentes régles étatiques qui font prévaloir une égalité de traitement entre certains
salariés ou celles qui prohibent certains criteres de décisions ne font que mieux ressortir
I'absence d’un principe général d’égalité dans I'entreprise.

Contrairement a I'’Administration qui est tenue d’assurer I'égalité des citoyens, des
usagers du service public ou celle des fonctionnaires, I'employeur peut donc décider
d’opérer des différences de traitement entre salariés. Dans les rapports de droit privé
entre employeur et salariés, ”la liberté chasse 'égalité” %08

La dimension contractuelle du rapport de travail %7 offre donc un terrain pour
5 .o . . " , . ., 308 y y N
lindividualisation des conditions d’emploi et de travail . L’employeur peut s’engager a
faire bénéficier un salarié, intuitu personal, de certains avantages. Il peut par exemple

A. Jeammaud, Th. Kirat, M.C. Villeval, Les regles juridiques, I'entreprise et son institutionnalisation : au croisement de

I’économie et du droit, Rev. Internationale de droit é&conomique, 1996, p.99.
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attribuer des avantages en nature, des stocks options a un salarié. Les différences de
traitement peuvent étre I'objet du contrat initial entre les parties mais aussi étre décidées
pendant I'exécution du contrat. Sauf discrimination, I'employeur est donc libre de
singulariser la situation des salariés %09 , @ cet égard, son pouvoir est considérable. La
notion de discrimination sera précisée lorsque nous étudierons I'encadrement du pouvoir
de direction.

Tous les aspects de la relation de travail peuvent faire I'objet de mesures
individualisées. En guise d'incitation, 'employeur peut privilégier un salarié en matiére de
rémunération, formation ou promotion. Il peut également organiser des concours destinés
a récompenser les salariés les plus méritants 1% Lindividualisation des salaires retiendra
notre attention.

§ 2: L’individualisation de la rémunération.

80. L'employeur a toute liberté pour fixer les rémunérations dés lors qu'il respecte les
minima fixés par la loi ou la convention collective. Il a le droit de fixer les rémunérations en
fonction des mérites et performances de chacun. Dans son arrét "Nouvelles Galeries" en
date du 9 juillet 1985, la Cour de cassation a affirmé ce pouvoir patronal d'individualisation
des salaires en énongant que "l'employeur est libre, dans son pouvoir de direction de
décider pour chaque salarié des augmentations de rémunération qui ne Iui sont pas
imposés par les contrats individuels ou collectifs ou par la loi" M

L'arrét Ponsolle, dans lequel la Cour de cassation affirme que "I'employeur est tenu
d'assurer I'égalité de rémunération entre tous les salariés de I'un ou l'autre sexe, pour
autant que les salariés en cause sont placés dans une situation identique" 32 , he remet
pas en cause cette liberté de gestion.

Simplement, cette jurisprudence impose a I'employeur de fonder sa décision sur des
critéres objectifs. Cette contrainte reste trés relative étant donné que les critéres adoptés
sont rarement susceptibles d'étre appréciés de fagon objective. L'employeur conserve son
pouvoir de juger la valeur du travail de ses salariés et d'accorder une rémunération en
fonction de la qualité du travail.

Nous reviendrons sur cette jurisprudence lorsque nous étudierons l'impact des droits
fondamentaux sur I'exercice du pouvoir de direction et de I'étendue du contrdle du juge
sur les décisions patronales. Cette politique de rémunération fondée sur des normes
supposées objectives, qui valorise les performances et le mérite de chacun représentait

13,5% du salaire global versé aux salariés en 1998 318 .

Les politiques de rémunération globale sont un autre biais par lequel 'employeur peut

Cass. Soc., 18 mai 1999, Dr. soc., 1999, p.747, obs. C. Radé (exemple d’individualisation sans discrimination).
Cass. Soc., 18 janvier 2000, Dr. soc., 2000, p.436, obs. C. Radé.
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Cass. Soc., 29 octobre 1996, Dr. soc., 1996, p.1014, note A. Lyon-Caen.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

introduire des différences entre les salariés.

Déja largement pratiguée aux Etats-Unis, la technique de rémunération globale
permet une meilleure maitrise de la masse salariale en proposant aux salariés un
ensemble varié d'éléments de rémunération, systéme d'intéressement, plan d'épargne
d’entreprise par exemple. Le salaire de base perd, dans ce cadre, son caractére essentiel
pour n'étre qu'un élément parmi d'autres. Cette rémunération varie en fonction des
capacités financieres de I'entreprise. Ce systéme de rémunération a la carte suscite un
intérét croissant de la part des entreprises francaises s

La tendance actuelle donc est au développement des politiques d’lindividualisation de
. . .y 315 . . s
la situation des salariés . Celles-ci renforcent la concurrence entre les salariés et
dissolvent tout repére collectif.

La productivité des individus reposerait alors non pas “sur la cohésion sociale du
collectif, mais sur la coercition imposée par les marchés” ' Pour maximiser ses
revenus, le salarié intériorise les normes et les valeurs de I'entreprise et doit donner le
meilleur de lui méme. Ce faisant, il se comporte "comme si’ il était indépendant. "Les
normes de gestion mettent ainsi en scéne la fiction du salarié a son compte” ar

Les conséquences de ces pratiques débordent du cadre de I'entreprise pour rejaillir
sur les mentalités et comportements des individus et structurer peu a peu une société
éclatée.

81. Le pouvoir de direction, dans ses deux dimensions, pouvoir économique et
pouvoir sur les personnes, n’est consacré par la loi qu’a travers I'encadrement dont il fait
I'objet. Le code du travail ne contient pas de dispositions d’ensemble aux pouvoirs de
'employeur, pourtant la plupart des normes ont pour objectifs de les limiter ou d’encadrer
certaines manifestations de leur exercice.
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82. Le droit du travail est un droit spécial qui trouve sa raison d’étre dans l'inégalité de fait
caractérisant les rapports de travail subordonné. Face a ce déséquilibre entre employeur

La rémunération versée aux salariés en 1998, Premieres syntheses, DARES, Ministere du travail, de 'emploi et de la solidarité,

n°1, janvier 2000.
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et salariés, il n'était pas possible de s'en remettre a I'autonomie des volontés individuelles
sous peine de détériorer la condition salariale.

L'égalité formelle, dérivée du principe de la liberté contractuelle, a donc été corrigée
par un certain nombre de régles de droit dans une recherche d’'une sorte d’égalité
concréte par réduction ou compensation des inégalités de fait entre employeur et salarié.
Le droit du travail est le droit par excellence ou s'applique les deux sens du terme égalité
et son édification "peut se lire tout entiére comme une tentative d'englobement du principe
d'égalité concréte dans un cadre juridique dominé par le principe d'égalité formelle" 318
Afin de rééquilibrer la relation contractuelle entre employeur et salarié, le législateur a
apporté de nombreuses altérations aux corollaires de I'égalité formelle. Cette finalité de
protection de la partie la plus faible explique la présence de régimes différenciés dans le
code du travail, comme celui de la résiliation du contrat de travail a durée indéterminée,
traitée difféeremment selon qu'elle est imputable a I'employeur ou au salarié.

83. Aujourd'hui, influencé par le contexte économique, l'impératif de protection du
droit du travail s'est étendu a la lutte contre l'inégalité devant I'emploi. Le code du travail
est devenu un outil au service du retour a I'emploi, de l'insertion. Ici encore, I'égalité
formelle est largement corrigée par des dispositions mettant en ceuvre la politique de
I'emploi. En privilégiant certaines catégories de la population, notamment les jeunes et les
chémeurs de longue durée, dans le traitement social du chémage, le législateur a pour
objectif de lutter contre I'exclusion. Cette politique qui tend a I'égalité par la création de
mesures de compensation ne serait pas, selon certains auteurs, opportune d’'un point de
vue de I'économie de la régle " Le risque de ces réglementations serait de glisser vers
une individualisation totale des situations, ce qui Oterait toute prévisibilité quant a
I'application de la régle de droit.

84. |l serait erroné de n'attribuer au droit du travail que ce caractére protecteur. Les
régles juridiques ne sont pas univoques et peuvent, selon les circonstances, étre utilisées
en faveur soit du salarié soit de I'employeur. Cette alternance est possible eu égard a
'abstraction qui caractérise certaines régles de droit. L'ambivalence qui caractérise le
droit du travail en fait donc a la fois une contrainte et un instrument permettant d'assouplir
les contraintes %20 . Comme l'écrit Mr Gérard Lyon-Caen, "l'inversion de tendance
économique est donc épaulée par la réversibilité des techniques juridiques” %21

En imposant un cadre aux employeurs dans l'exercice de leur pouvoir de direction, le
droit du travail engendre une certaine contrainte. |l affecte le pouvoir de direction dans ses
deux dimensions, direction des personnes et direction économique en lui imposant des
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A. Supiot, Principe d'égalité et limites du droit du travail, Dr. soc., 1992, p.383.
19 . . . I’ s . . . . .
A. Supiot, Principe d’égalité et limites du droit du travail, op. cit., p.383.

0 eme
Voir la contribution d’A. Jeammaud a I'ouvrage collectif, Le droit capitaliste du travail, PUG, 1980, 3 Partie, Les fonctions du
droit du travail, pp.149 a 254 (’Le role éminent que le travail joue dans la constitution et la sauvegarde des intéréts capitalistes de

production commande de relativiser son intérét pour les travailleurs, mais il n’autorise pas a le nier.” p.254).
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G. Lyon-Caen, Le droit du travail : une technique réversible, éd. Dalloz, 1995.
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normes substantielles ou procédurales.

85. Cet ensemble de limitations des modalités d’exercice du pouvoir de I'employeur
est une reconnaissance indirecte de son existence. Celle-ci est fondée en partie sur le
contrat de travail et par conséquent soumise aux prévisions des parties, conformément
aux régles du droit des contrats. Instrument de la subordination juridique de salarié, le
contrat de travail devient alors un rempart a I'exercice du pouvoir de direction. Il impose
un certain nombre de bornes au dela desquelles le pouvoir patronal perd toute Iégitimité.
Ainsi, tout comme certains soulignant le dualisme du contrat de travail %22 , pouvons-nous
parler d’'un dualisme de I'encadrement du pouvoir de direction. Encadré par la loi, voire
par des normes professionnelles, le pouvoir de direction I'est aussi par le contrat de
travail. Il est tributaire des droits et obligations générés par le contrat a la charge des
contractants, un élément contractuel ne pouvant étre modifié que par un nouvel accord
des parties. Par conséquent, le pouvoir de direction est limité, d'une part, dans ses
modalités d’exercice par la loi (chapitre ), d’autre part quant a son champ par la
présence, I'assiette et les effets propres du contrat de travail (chapitre II).

Chapitre | : Les limites des modalités d’exercice du pouvoir de
direction

322

86. Pendant I'exécution du contrat de travail, de multiples exigences s’imposent a
I'employeur ou a son représentant dans I'exercice du pouvoir de direction.

Les décisions patronales doivent respecter diverses regles de fond (section |) et de
forme ou procédure (section ll).

L’intensité de cet encadrement differe selon qu'il concerne la gestion économique ou
la direction des personnes. Le pouvoir de gestion est limité principalement par des régles
de procédure, quant au fond, il demeure la chose de I'employeur. A linverse, le pouvoir
de direction des personnes doit répondre a des exigences légales de forme et de fond.

Section 1 : les régles substantielles.

87. Les regles substantielles visent a l'interdiction ou la prescription de certains actes, a
I'imposition ou a la prohibition de certains critéres de décision, a moins qu’elles n’exigent
une justification de la part de I'employeur. Ces régles substantielles sont, d’'une part,
celles qui garantissent les droits fondamentaux de la personne dans les rapports de
travail, d’autre part, celles qui composent ce que l'on peut appeler, au sens large, la
réglementation du travail.

§ 1 : Le respect des droits fondamentaux dans l'entreprise.

A. Jeammaud, Les polyvalences du contrat de travail, in Les transformations du droit contemporain, études offertes a G.

Lyon-Caen, Paris, Dalloz, 1989, p.299, (Le contrat de travail crée des droits et obligations a la charge des deux parties et, dans le

méme temps, il agit a la maniére d’un “acte-condition” ayant pour effet de placer le salarié sous Il'autorité patronale et de l'insérer

dans la collectivité du personnel de I'entreprise).
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A. Jeammaud, Les droits sociaux entre affirmation et épreuve de la mondialisation, contextos, revista critica de derecho social,

Les droits fondamentaux de la personne ne s'effacent pas au sein de I'entreprise. Par
conséquent, ils constituent autant de limites a 'autorité patronale.

A. Définition et source.

88. La notion de droits fondamentaux doit étre précisée au risque de demeurer trop
vague. L’expression “droits fondamentaux” a tout d’abord été employée par le Conselil
constitutionnel dans une décision de 1982 pour affirmer ’le caractére fondamental du droit
de propriété % Le Iégislateur fait aussi usage de cette notion dans la loi du 29 Juillet
1998 relative a la lutte contre les exclusions ** . Cette loi tend & garantir "I'acces effectif
de tous aux droits fondamentaux dans les domaines de I'emploi, du logement, de la
protection de la santé, de la justice, de I'éducation, de la formation et de la culture, de la
protection de la famille et de I'enfance”. Cependant, ni le Conseil constitutionnel ni le
législateur ne définissent cette catégorie de droits et 'on continue Iégitimement a se
demander ”si ces droits fondamentaux sont une catégorie distincte de celle des droits de
I’hommg;zsou s'il n’existe entre les deux qu’une différence terminologique ou un effet de
mode” " .

Ces droits protegent le salarié en tant qu'individu et non la personne partie au contrat.
En d'autres termes, il ne faut pas se situer sur le terrain du rapport contractuel
employeur-salari¢ mais s'intéresser a "I'homme sous le salarié" %% Les droits
fondamentaux ont pour objet la personne humaine dont ils affirment ou reconnaissent la
transcendance >’ . Ainsi plusieurs catégories juridiques définies par la doctrine, les textes
ou la jurisprudence %28 sont-elles susceptibles d’étre qualifiees de "droits fondamentaux”
dés lors qu’elles ont pour objet la protection de la personne humaine. Les droits
fondamentaux ne sont pas une catégorie spécifique de droits. Ce sont tous les droits qui
indiquent les limites infranchissables et parfois les directions a suivre 2% Les droits de
’lhomme, au sens classique du terme constituent des droits fondamentaux. Fondés sur la
dignité de la personne 330 , ils constituent le minimum incompressible de prérogatives qu’il
convient de reconnaitre a chaque étre humain. Les notions de liberté, égalité et de dignité

3
Cons.Const., 16 janvier 1982, Rec., p.18 ; A.J.D.A., 1982, p.377, note J. Rivéro ; D. 1983, p.169, note L. Hamon.

4
J.0. du 31 juillet 1998.

1999, n°3, p.53.

26
G. Lyon-Caen, "Les libertés et I'emploi", rapport Ministére du Travail, éd. documentation frangaise, 1992.

27
I. Meyrat, Droits fondamentaux et Droit du travail, Thése 1998, Université Paris-X-Nanterre, p.24.

328
I. Meyrat, op. cit., p.5.

329
M. Delmas Marty, Introduction a I'ouvrage collectif "Libertés et droits fondamentaux”, direction M. Delmas Marty et C. Lucas de

Leyssac, éd. Seuil, point, 1996.
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composent le noyau central des droits fondamentaux %1 Les droits sociaux
appartiennent aussi a cette catégorie. lls ne sauraient étre dissociés des droits de la
personne humaine sous peine de "priver de tout effet utile les droits sociaux” et de "vider
de leur contenu les droits civiques” %2

Libertés individuelles et droits sociaux, tels le droit de gréve ou la liberté syndicale,
sont indivisibles. Il n’y a pas de frontiére étanche entre les droits individuels et le droit de
la représentation collective étant donné que la protection des premiers est mieux assurée
lorsque les salariés disposent d’institutions représentatives fortes.

La portée juridique des droits sociaux, pour la plupart contenus dans le préambule de
la Constitution de 1946, auquel renvoie celui de la Constitution de 1958, est discutée par
la doctrine. Pour certains, I'effectivité de ces droits est conditionnée par I'existence d’'une
politique publique de mise en ceuvre. En I'absence d’action normative complémentaire,
ces droits ne seraient que déclaration d'intention %3 D’aucuns réfutent cette vision et
s’attachent a démontrer que les droits sociaux produisent des effets juridiques attestant
leur positivité %% Cette seconde approche, que nous partageons, congoit les droits
sociaux comme des droits substantiels pour autant qu’ils soient "mobilisés” et conduit a
déstabiliser les catégories juridiques dominantes. On peut donc dire que les droits
fondamentaux, droits de 'homme et droits sociaux, sont complémentaires B s

concourent au respect de la dignité de la personne humaine.

H H ] . . yy 336
Pour cela, ils ne sauraient se confondre avec un ’standard social minimum

89. Les textes consacrant les droits fondamentaux se sont multipliés. Il n’est pas
question d’en dresser la liste exhaustive mais de faire référence a ceux considérés
comme essentiels. Au niveau international tout d’abord, la Déclaration universelle des

330
J. M. Verdier, En guise de manifeste : le droit du travail, terre d’élection pour les droits de ’'homme, in Les orientations sociales

du droit contemporain, Ecrits en 'honneur du Pr. Jean Savatier, PUF, 1992, p.436.

M. Buy, Libertés individuelles des salariés et intéréts de I'entreprise : un conflit de logique, in Les droits fondamentaux des

salariés face aux intéréts de I'entreprise, P. U. Aix-Marseille, 1994.

332
M. Bonnechere, La reconnaissance des droits fondamentaux comme condition du progres social, Dr. ouvrier, 1998, p.249.

333
F. Hayeck, Droit, Iégislation, liberté, PUF, 1976, t.Il (F. Hayeck soutient que les droits sociaux sont des créances sur des

avantages particuliers auxquels tout étre humain est supposé avoir droit, sans que rien n'indique sur qui pese I'obligation de fournir

ces avantages ni comment ils devront étre produits).

334
A. Jeammaud, Les droits sociaux entre affirmation et épreuve de la mondialisation, op. cit. (L’auteur identifie trois types d’effets

donnant consistance aux droits sociaux : la Iégitimation de regles de niveau infraconstitutionnel, I'obstacle a lintroduction de
certaines régles et une orientation de linterprétation d’autres normes dans un sens favorable a la protection maximale du droit

social en cause) ; M. Bonnecheére, La reconnaissance des droits fondamentaux comme conditions du progres social, op. cit.

335
J. M. Verdier, Les droits économiques et sociaux : relance au Conseil de 'Europe 7, Dr. soc., 1992, p.415.

336
M. Bonnechere, La reconnaissance des droits fondamentaux comme condition du progres social, op. cit., V., p.250.
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droits de 'homme de 1948, qui n’a pas l'autorité d’'une Convention internationale il est
vrai, proclame les droits économiques et sociaux, auxquels I'Organisation internationale
du travail donne, pour certains, un contenu précis. Ainsi la liberté syndicale est-elle I'objet
des conventions n°87 et 98 de 1948 et la prohibition des discriminations fondées "sur la
race, la couleur, le sexe, la religion, I'opinion publique ou l'origine sociale” celui de la
convention n°111.

Au niveau européen ensuite, les traités institutifs de la Communauté européenne ne
mentionnent pas expressément les droits fondamentaux de la personne humaine.
Cependant, la Cour de Justice des Communautés européennes (CJCE) assure depuis
longtemps la protection des droits fondamentaux au titre des principes généraux du droit
communautaire > . Ainsi a-t-elle érigé en principe général I'égalité de traitement et
- L .. . . . 338
l'interdiction de toute discrimination au regard du droit communautaire

Le traité d’Amsterdam signé le 2 Octobre 1997 et ratifié le 23 Mars 1999 *** modifie le
traité sur ’'Union européenne et les traités instituant les Communautés.

Il intégre dans son préambule les droits sociaux fondamentaux définis dans la Charte
sociale du Conseil de I'Europe (1961) et dans la Charte communautaire des droits
sociaux fondamentaux des travailleurs (1989). Ce traité ne dote pas I'Union européenne
d'une déclaration des droits mais consolide certains principes communs aux Etats
membres. Ainsi renforce-t-il le principe d’égalité entre les hommes et les femmes (art. 2;
art. 3-1-i; art. 3-2; art. 141) et celui de la lutte contre les discriminations (art. 13).

Quant au droit européen non communautaire, la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés fondamentales élaborée par le Conseil
de I'Europe, consacre les droits fondamentaux. Ce texte prohibe “les traitements
inhumains et dégradants” (art. 3) et proclame des droits divers tels la liberté syndicale et
la liberté d’expression. Il faut également relever que, dans la Charte sociale européenne
révisée en 1996, figure la droit & la dignité au travail (art. 26) ** .

Au niveau national, la source premiére des droits de ’'homme est la Constitution de
1958, notamment son préambule qui fait référence a la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen de 1789 et au préambule de la Constitution de 1946.

En droit du travail, les lois visant a assurer la protection des droits fondamentaux du
salarié sont de plus en plus nombreuses. Le texte essentiel est l'article L.122-45 du code
du travail issu de la loi du 4 aolt 1982 et modifié a diverses reprises. Cet article dispose
que "aucune personne ne peut étre écartée d'une procédure de recrutement, aucun
salarié ne peut étre sanctionné ou licencié en raison de son origine, de son sexe, de ses
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CJCE, 29 mai 1997, aff. 299/95, F. Kremzow, Dr. ouvrier, 1997, p.360. ("Les droits fondamentaux font partie intégrante des

principes généraux du droit dont la cour assure le respect”).

8
Voir Sean Van Raepenbusch, Egalité de traitement entre hommes et femmes : jurisprudence récente de la CJCE, RJS 1/1999.
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Loi n°99-229 du 23 mars 1999, J.O. du 25 mars 1999
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Voir sur ce point M. Bonnechere, La reconnaissance des droits fondamentaux comme condition du progrés social, op. cit.
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meeurs, de sa situation de famille, de son appartenance a une ethnie, une nation ou une
race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses
convictions religieuses ou ..... en raison de son état de santé ou de son handicap. Aucun
salarié ne peut étre sanctionné ou licencié en raison de I'exercice normal du droit de
gréve...”.

L'article L.122-45 du code du travail, texte essentiel en matiére de protection des
droits fondamentaux, est complété par I'article L.122-35 du code du travail selon lequel le
réglement intérieur "ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés
individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché. |l ne peut comporter de dispositions
Iésant les salariés dans leur emploi ou leur travail, en raison de leur sexe, de leurs meoeurs
de leur situation de famille, de leurs origines, de leurs opinions ou confessions, ou de leur
handicap, a capacité professionnelle égale.” Concerne également les droits
fondamentaux, l'article L.321-8 du code du travail, issu de la loi du 23 décembre 1982, qui
prévoit un droit de retrait dés lors que l'intégrité physique du salarié est menacée. De
méme, l'article L.122-46, introduit dans le code du travail par la loi du 2 novembre 1992,
dispose que "aucun salarié ne peut étre sanctionné ni licencié pour avoir subi ou refusé

de subir les agissements de harcélement d'un employeur ..... .

Dans toutes ces hypothéses, "le role du droit n'est pas seulement d'interdire de
réglementer des comportements potentiellement nuisibles a autrui ou a la société, mais
. . . gy 341

aussi de poser des interdits au nom de valeurs considérées comme fondamentales”

Les droits fondamentaux ne peuvent donc étre considérés comme de simples limites
du pouvoir patronal de direction. Certes, ils encadrent le pouvoir de direction de
I'employeur mais surtout leur opposabilité au sein de I'entreprise est le principe, le pouvoir
patronal ne pouvant que leur apporter des restrictions étroitement finalisées. Cette
primauté des droits de I'homme sur le pouvoir patronal de direction est aujourd’hui
consolidée par l'article L.120-2 du code du travail, introduit par la loi du 31 décembre
1992, qui dispose que "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
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché".

B. La pénétration des droits fondamentaux au sein de I'entreprise.

90. L'invocabilité des droits fondamentaux au sein de I'entreprise a été assez tardivement
acquise. Notion de droit public, les droits de I'homme ont pour but de protéger les
particuliers contre I'Etat. Or, les appliquer dans I'entreprise conduit a les transposer a des
rapports de droit privé entre salarié et employeur. Cela souléve une difficulté tenant au
contrat de travail par lequel le salarié aliéne sa liberté. En effet, pendant longtemps, a-t-on
estimé que la notion de droits fondamentaux était incompatible avec la qualité de salarié.

En se plagant sous l'autorité de I'employeur, le salarié aliénait sa liberté, et ce, méme
hors du temps de travail dans la mesure ou le paternalisme imprégnait les relations de
travail et nombre d'employeurs, pour divers motifs, s'intéressaient aux conditions de vie

341
D. Lochak, Les bornes de la liberté, Pouvoirs, 1998, p.84.
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de leur personnel. Ce faisant, une confusion se créait entre I'autorité de lI'employeur et
celle du chef de famille. En outre, les réglements intérieurs figurant dans les entreprises
dans les années 50, imposaient aux salariés de véritables régles morales et sociales
portant ainsi atteinte a leur liberté individuelle. Aujourd'hui, les relations
employeur-salariés se sont modifiées; I'appartenance a l'entreprise est beaucoup plus
ténue. Et, si la subordination demeure la condition du salarié, celle-ci ne vaut que pour
I'exécution de la prestation de travail et, méme pendant ce temps, elle ne peut étre totale.
En effet, le salarié est d'abord une personne et a ce titre il ne saurait consentir a I'abandon
de ses droits et libertés essentiels.

L'application des droits fondamentaux dans l'entreprise est d'autant plus nécessaire
que les rapports entre I'employeur et les salariés sont inégalitaires. Or, la protection de
I'autonomie des personnes soumises a un pouvoir, qu'il soit public ou privé, la garantie
d'un minimum d'égalité dans la dignité, "telles sont les finalitts communes aux droits des
droits de I'hnomme et au droit du travail. Elles devraient suffire a convaincre le Iégislateur,
la doctrine et les juges d'en appeler a ceux-la pour le progrés de celui-ci" 2 Les
relations du travail constituent donc un domaine dans lequel les droits de 'homme
peuvent acquérir une nouvelle dimension.

Le Conseil constitutionnel consacre I'application des droits fondamentaux au sein de
I'entreprise, de méme qu’il confére la qualité de principe fondamental a certaines regles
du droit du travail >** . Ainsi les principes de liberté individuelle et d’égalité simposent au
droit du travail. Le Conseil constitutionnel dans une décision en date du 25 Juillet 1989 ***
a proclamé l'existence de la "liberté personnelle du salarié”. En I'espéce, il s’agissait
d’affirmer la liberté du salarié contre 'emprise d’'un syndicat mais il ne fait guére de doute
que cette solution s’applique a toutes les pressions que pourrait subir un salarié. Il a
également reconnu l'application du principe d’égalité entre les salariés dés lors que
ceux-ci sont placés dans des situations semblables %4

Quant aux régles de droit du travail consacrant et protégeant un droit fondamental, il
faut citer celles concernant la négociation collective. Le Conseil constitutionnel a, en effet,
qualifi¢ de droit fondamental "le droit reconnu aux travailleurs de participer a la
négociation collective des conditions de travail et a la gestion des entreprises” % Plus
généralement, c’est le droit a la représentation des salariés dans toutes ses dimensions
qui serait qualifié de droit fondamental .

2
J.M. Verdier, Le droit du travail, terre d'élection des droits de 'homme, op. cit., p.437.

3
Voir A. Jeammaud, Le droit constitutionnel dans les relations de travail, AJDA, 1991 ; |. Meyrat, Droits fondamentaux et Droit

du travail, Thése, op. cit., p.109.

344
Cons. Const., 25 juillet 1989, Dr. soc., 1989, p.627, note X. Prétot

345
Cons. Const., 21 janvier 1981 (décision n°80-128 relative a la loi sur le travail a temps partiel), R., p.29

34

34

6
Cons. Const., 10 juin 1998, J.O., 14 juin 1998, p.9033

7
I. Meyrat, op. cit., p.109
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J. Grinsnir, Les dispositions nouvelles relatives au recrutement individuel et aux libertés individuelles, Dr. ouvrier, 1993, p.237.

350
P. Bataille, Le racisme au travail, éd. la Découverte, 1997

Dans un avis en date du 22 mars 1973, le Conseil d’Etat a lui aussi affirmé la
soumission des relations de travail aux principes fondamentaux en rappelant que les
accords entre employeurs et salariés "ne pouvaient aller a I'encontre des principes
fondamentaux énoncés dans la Constitution...

Lorsque ces principes débordent le domaine du travail ou intéressent... des garanties
. . ,y 348
echappant par leur nature aux rapports conventionnels .

Le droit positif appréhende donc l'individu dans les rapports de travail et le pouvoir de
direction de I'employeur ne saurait porter atteinte aux droits de la personne humaine que
dans des conditions trés strictes. Dés la phase de recrutement jusqu’au terme de la
relation de travail, la soumission du pouvoir de direction a ces droits et libertés est la
régle.

1. Pendant la phase de recrutement.

91. Le principe du respect des libertés individuelles s'impose a I'employeur dés la phase
de recrutement. La loi du 31 décembre 1992 relative au recrutement individuel et aux
libertés individuelles vient rappeler la valeur juridique de ce principe et affirme par la
méme que la crise économique n'autorise pas tout 9 Afin de protéger le candidat a
I'embauche, le législateur ne s'est pas contenté de dresser une liste de motifs
discriminatoires. Il a également défini les modalités d'utilisation des diverses techniques
de recrutement et posé comme principe une obligation de transparence, de pertinence et
de confidentialité des informations recueillies a I'occasion de la procédure d'embauche
(art L. 120-2 CT). Tout d'abord, I'entretien d'embauche est finalisé dans la mesure ou il a
pour seul but d'apprécier les capacités du candidat a occuper I'emploi proposé. Ensuite, la
confidentialité des résultats s'impose.

Enfin, le comité d'entreprise ainsi que le candidat doivent étre préalablement informés
des techniques de recrutement mises en application (art L 121.7 et L 432.2.1 code du
travail). Toutes ses dispositions |égislatives peuvent faire apparaitre comme relative la
liberté de recrutement a lI'employeur.

En pratique, cependant, ce pouvoir reste peu contrdlé dans la mesure ou le probleme
de la preuve est toujours délicat, en matiére d'interdiction liée a la discrimination et du fait
que la situation persistante et préoccupante du chémage ne place pas les salariés dans
un contexte favorable pour exiger le respect des libertés individuelles dés lors que leur
emploi est en jeu. Ainsi, les discriminations raciales a I'embauche, s'il ne fait guére de
doute qgu'elles existent, demeurent impunies car la victime ne peut faire la preuve de
l'intention de I'employeur 390

En outre, s'ajoute une certaine tolérance a ces pratiques qui se manifeste par une
sorte de mise en doute de la parole des personnes confrontées a un comportement

348
Avis C.E., 22 mars 1973, Dr. ouvrier, 1973, p.190.
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raciste. Face au danger de banalisation de ces conduites, un observatoire des
discriminations a été mis en place. Des propositions sont faites pour que cet observatoire
se rapproche, dans ses attributions, de la commission anglaise pour I'égalité raciale. Cet
organisme anglais centralise les plaintes et détient le pouvoir de diligenter une enquéte et
de porter plainte si la discrimination est avérée.

Pendant I'exécution de la prestation de travail, alors que le salarié est subordonné a
I'employeur par l'effet du contrat, cette subordination ne peut étre totale et laisse place a
certaines libertés qui ne peuvent étre remises en cause méme par consentement mutuel
entre I'employeur et le salarié.

2. Pendant I'exécution de la prestation de travail.

92. Le contrat de travail n'a pas pour objet la personne du salarié mais son activité. Pour
cela, I'employeur ne saurait porter atteinte a l'intégrité physique des salariés. Le pouvoir
patronal de direction n'autorise pas a mettre en danger la vie ou la sécurité des salariés,
pas plus qu'il n‘autorise les mutilations méme sans conséquence sur l'état de santé. Ce
droit a l'intégrité physique, considéré par certains auteurs comme le premier des droits de
'homme >’ , est complété par le droit a l'intégrité morale. L'ordre donné au salarié que ne
doit pas étre illicite, immoral ou vexatoire. Ainsi, un employeur ne peut-il obliger au salarié
d'enfreindre la loi >

De méme, outrepasse son pouvoir de direction, I'employeur qui donne des ordres
ayant pour objet d'humilier ou de vexer le salarié. Ainsi, un employeur ne peut-il obliger sa
secrétaire a dactylographier une lettre d'avertissement qui lui est destinée %8 , Ni imposer
a une caissiére de ranger les marchandises qu'il jette volontairement a terre 304

Selon un auteur, I'exercice du pouvoir de direction, dans la mesure ou il affecte les
droits fondamentaux, doit répondre a certaines criteres : il doit étre proportionné, justifié et
neutre >>° . L’article L.120-2 du code du travail confirme la nécessaire justification et
proportionnalité du pouvoir de direction en disposant que” nul ne peut apporter aux droits
des personnes et aux libertés individuelles et collectives des salariés des restrictions qui
ne seraient pas justifiées par la nature de la tdche a accomplir ni proportionnées au but
recherché.”

Ces principes rappellent ceux utilisés par le Conseil d’Etat en matiére de police
administrative. Le juge administratif recherche le point d’équilibre entre les nécessités de
la sécurité et les droits de 'homme. Ce contrble le conduit souvent a déclarer illégales les
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mesures d'interdictions générales et permanentes *% Dans I'entreprise, la problématique
est identique. Seule la nécessité autorise I'employeur a porter atteinte aux droits
fondamentaux dans I'exercice de son pouvoir de direction. Ainsi est injustifiée et
disproportionnée l'interdiction de toute conversation au sein de I'entreprise %7

Les restrictions aux droits et libertés du salarié sont parfois justifiees par la nature du
poste occupé. Ainsi, 'exigence d’'une tenue vestimentaire correcte pour le personnel en
. N . N . 358

contact avec la clientéle ne méconnait-elle pas les droits fondamentaux de la personne

93. L'usage des technologies modernes est porteur d’éventuels abus entachant le
pouvoir de direction. En effet, les nouveaux moyens de contréle, télésurveillance,
enregistrements, badges, qui pénétrent dans la vie de I'entreprise, mais aussi les outils de
travail comme I'ordinateur, engendrent des risques pour les libertés des salariés %9

Les données recueillies peuvent étre détournées du but poursuivi et faire I'objet de
divulgations. Par exemple, la reconstitution des allées et venues de chaque salarié permet
d'identifier ses interlocuteurs et donc de connaitre ses visites éventuelles aux
représentants du personnel ou aux délégués syndicaux. De méme, dans le cas d'écoutes
téléphoniques, I'enregistrement des conversations d'ordre privé est une atteinte a l'intimité
de la personne. Or, la vie personnelle du salarié, englobant la vie privée, est une zone

, ., . 360 , . . N
d'autonomie irréductible . Et, l'exercice du pouvoir patronal de contrdle et de
surveillance de l'activité des salariés pendant le temps de travail ne saurait attenter aux
libertés consacrées par des principes d'ordre public. Aussi, en matiére "d’espionnage

.1 361 . . e . ., .
dans le monde du travail , constitue une atteinte a l'intimité de la vie privée, le fait
d'enregistrer ou de transmettre des paroles prononcées a titre privé ou confidentiel. Ces
pratiques patronales ne sont pas justifiées par la nature de la tdche a accomplir et se
traduisent par une atteinte disproportionnée au droit de la personnalité.

Le respect de l'intimité du salarié prohibe I'utilisation, par I'employeur, de moyens
d'investigation pouvant voir et entendre méme ce qui est extérieur au travail, susceptibles
de mettre en cause des personnes étrangeéres a I'objet du contrdle et, enfin, engendrant
des risques de divulgation voire de chantage du fait de la conservation des informations
recueillies.

Le contrdle patronal n'est en fait légitime que si les salariés ont été informés. Quel
que soit le dispositif de controle utilisé, il ne peut I'étre a l'insu du salarié. Cependant,
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informer le salarié ne signifie pas obtenir son consentement. Néanmoins, le Conseil d'Etat
exige cet accord en cas de fouille corporelle ou d'inspection des armoires individuelles %02
. En fait, l'information différe selon les modalités et les objectifs du contrdle. Lorsque le
dispositif a pour but de prouver la faute d'un salarié, celui-ci doit étre informé
personnellement. S'il a été mis en place dans un objectif plus général, comme la sécurité
des salariés par exemple, le réglement intérieur peut étre un moyen d'information
suffisant.

Enfin, le comité d'entreprise doit étre consulté avant la mise en place du dispositif de
surveillance et de contréle de l'activité des salariés, conformément a l'article L432.2 du
code du travail. Les moyens employés et les objectifs recherchés doivent étre précisés.
L'énonciation des objectifs permettra de caractériser, le cas échéant, le détournement du
pouvoir de I'employeur.

En outre, la loi "informatique et libertés" du 6 janvier 1978, impose a I'employeur de
faire une déclaration préalable a la Commission nationale de l'informatique et des libertés
lorsqu'il envisage de mettre en place un traitement automatisé d'informations nominatives,
ce qui est le cas pour les enregistrements de paroles et d'images.

Le non respect de cette obligation est sanctionné pénalement. A travers le contrdle
de la finalité des applications informatiques, la Commission nationale de l'informatique et
des libertés assure la protection des droits fondamentaux. Elle exige aussi de 'employeur
qu’il prenne des mesures pour permettre aux salariés d’exercer un droit de regard sur les
traitements des données les concernant et aux représentants du personnel d’exercer un
controle collectif sur l'utilisation des technologies conformément aux dispositions de la loi
de 1978 et du code du travail.

Les rapports établis par cette commission démontrent la réalité des menaces qui
pésent sur les droits et libertés des salariés du fait de [utilisation des nouvelles
technologies 38

La transposition en droit frangais de la directive européenne sur la protection des

. 364 N .. .
données personnelles permettra de renforcer le réle de cette commission en lui
attribuant un réel pouvoir de sanction.

94. Justifié et proportionné, le pouvoir patronal de direction doit en outre étre
empreint de neutralité. Il ne doit pas étre dicté par un but étranger a l'intérét de
I'entreprise. Lorsque l'employeur, dans le cadre de son pouvoir de direction, décide
d'opérer des différences de traitement entre les salariés, il doit fonder ces mesures sur

62 L eme . o
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des critéres respectant les droits de la personne. L'article L.122-45 du code du travalil
dresse la liste des motifs discriminatoires.

Le code du travail prohibe, et, le cas échéant condamne pénalement, des formes de
discriminations trés variées fondées sur le sexe, la race, la situation de famille, I'état de
santé, ou encore, les activités syndicales, convictions religieuses. Ce texte fait prévaloir
des principes supérieurs d'ordre public sur la volonté particuliere de I'employeur %5 Ainsi
caractérise une discrimination illicite le non versement d’une prime a un salarié, placé
dans la méme situation que ces collegues, en raison de ses fonctions de délégué du
personnel %0

95. Concernant la prohibition des discriminations fondées sur le sexe, larticle
L.122-45 du code du travail est complété par larticle L.123-1 du méme code relatif a
I'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes et par le principe de valeur
constitutionnel "a travail égal salaire égal. "Ces régles doivent étre interprétées au regard
des directives communautaires ' et de la jurisprudence de la Cour de justice des
communautés européennes %8 Celle-ci a notamment élaboré la notion de discrimination
indirecte a partir de I'effet produit par une mesure ou un critére apparemment neutre mais
qui en réalité aboutit au méme résultat que la discrimination directe” %9

La directive du 15 décembre 1997 relative a la charge de la preuve dans les cas de
discrimination a raison du sexe reprend cette jurisprudence 370

Le principe "a travail égal salaire égal” qui, traditionnellement, a pour but de faire
respecter I'égalité des rémunérations entre hommes et femmes, s’applique, aujourd’hui, a
tous les salariés, sans distinctions de sexe, exergant des taches analogues. La Cour de
cassation a affirmé clairement I'application de ce principe dans l'arrét Ponsolle rendu en
1996 37 . Les distinctions fondées sur l'identité sexuelle sont également prohibées. Ainsi,

%5 G. Couturier, Les nullités du licenciement, Dr. soc., 1977, n°37.
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la Cour de justice des communautés européennes a-t-elle jugé que le licenciement d'une
personne, qui avait informé son employeur de sa volonté de changer de sexe, était
contraire a l'article 5 de la directive 76/207 du 9 février 1976 relatives a la mise en ceuvre
du principe de I'égalité de traitement entre hommes et femmes 2 La Cour applique dans
cette espéce le principe de non-discrimination fondé sur le sexe mais également le droit a
la dignité et a la de liberté de I'étre humain.

96. Plus généralement, 'employeur est tenu de respecter la vie privée des salariés.
Le contenu de cette notion est incertain > et il parait plus simple de le définir
négativement, par opposition a la vie publique. La vie privée se compose de "tout ce qui
n’est pas la vie publique de lindividu” e

Elle recouvre la "sphére d’intimité 7 de chaque individu, la vie familiale et plus
généralement le choix du mode de vie. La subordination du salarié étant limitée a
I'exécution de la prestation de travail, objet du contrat, ’le droit de direction de I'employeur
ne s’exerce en principe que sur les lieux et aux temps du travail. L’employeur n’a donc
aucun pouvoir de contrdle sur la vie privée du salarié” 370

Le droit au respect de la vie privée est consacré par la Convention européenne des
droits de 'homme (article 8) et par l'article 9 du code civil. Quant a I'article L. 122-45 du
code du travail, il vise des aspects particuliers de la vie privée : les moeurs et la situation
de famille. L’application de ce droit dans les rapports de travail interdit a 'employeur de
s'ingérer dans la vie privée de ses salariés. Cet objectif de protection de la vie privée a
conduit le législateur, dés 1945, a confier la gestion des ceuvres sociales au comité
d’entreprise afin de refouler un paternalisme patronal trop présent. Cet obstacle que la vie
privée dresse devant la décision patronale se manifeste en divers points. Une affaire
remarquée concerne la liberté matrimoniale. Dans 'arrét Dame Barbier, la Cour d’Appel
de Paris avait affirmé en 1963 que ”le droit au mariage est un droit individuel d’ordre
public qui ne peut ni se limiter ni s’aliéner” s

La liberté des mceurs est également protégée, en particulier depuis une décision de
la Cour de cassation en date du 17 avril 1991, qui sanctionne une association catholique
. g 'y . . N . . ... 378

qui avait licencié son sacristain aprés avoir eu connaissance de son homosexualité
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De méme, 'employeur n’a pas a tenir compte des liens de filiation entre salariés dans
I'exercice de son pouvoir

Dans un arrét en date du 14 décembre 1997, la Cour de cassation oppose la vie
personnelle a la vie professionnelle %0 ce concept de vie personnelle du salarié est plus
large que celui de vie privée et apparait plus adéquat en droit du travail *' En effet, la
protection de la vie privée consacrée par l'article 9 du code civil vise a assurer la liberté de
l'individu dans ses choix comportementaux et relationnels ainsi qu'a préserver son
anonymat. Ce concept de vie privée n'est pas adapté dés lors qu'il s'agit de protéger
I'exercice de libertés civiles et l'exercice de la citoyenneté. Ces deux catégories
recouvrent la liberté de consommation, la liberté de se marier, la liberté d'opinion, entre
autre. Il ne s'agit pas, par conséquent, de protéger l'intimité de la vie privée mais la vie
des salariés dans toutes ses composantes. Mr J. Savatier propose d'utiliser la notion de
vie extra-professionnelles %82

Cette notion se définit par rapport a la vie professionnelle. La Cour de cassation a
préféré retenir le concept de vie personnelle pour "restaurer [I'opposition vie
professionnelle/vie privée" 3 La délimitation entre vie personnelle et vie professionnelle
peut, cependant, s'avérer délicate, dans la mesure ou les notions de temps et de lieux de
travail tendent a se diluer.

L’employeur n’a donc en principe aucun droit de regard sur la vie privée du salarié
dans la limite ou elle n’altere pas l'intérét de I'entreprise. Par conséquent, il ne saurait se
prévaloir de faits appartenant a la sphére privée pour justifier des décisions prises a
Iencontre d’un salarié ***

97. Cette primauté de la vie personnelle du salarié sur le pouvoir de direction souffre
quelques exceptions dictées soit par la nature de l'entreprise, soit par la fonction du
salarié. La limitation des libertés du salarié dans sa vie personnelle est alors fondée sur le
contrat de travail. Cette limitation est réelle lorsque le salarié travaille pour le compte
d'une entreprise dite de tendance. Ces entreprises sont au service d'un idéal ou d'une
idéologie qu'elles demandent a leurs salariés de partager R | s'agit principalement

er
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d'associations, de syndicats, de partis politiques, d'organismes religieux. L'ingérence de
I'employeur dans la vie privée du salarié a été acceptée a maintes occasions.

Ainsi, a propos de la liberté matrimoniale des maitres des établissements
d'enseignement catholiques, la Cour de cassation a admis le 19 mai 1978 la licéité du
licenciement d'un enseignant contractant un mariage aprés un divorce ¢ Dans cette
espece, il y a incontestablement atteinte a la vie privée du salarié et cette ingérence est
justifiée par la nature de l'institution qui était attachée au principe de l'indissolubilité du
mariage. Les convictions religieuses étant prises en considération lors de la conclusion du
contrat, le salarié¢ manque a ses obligations contractuelles en ayant un comportement
opposé a la doctrine de I'église.

Toujours a propos de la liberté religieuse, la Cour de cassation a déclaré le 20
novembre 1986 que "l'article L.122-45 du code du travail en ce qu'il dispose qu'aucun
salarié ne peut étre sanctionné ou licencié en raison de ses convictions religieuses, n'est
pas applicable lorsque le salarié, qui a été engagé pour accomplir une tadche impliquant
qu'il soit en communion de pensée et de foi avec son employeur, méconnait les
obligations résultant de cet engagement” 7

Dans ces hypothéses, le licenciement sanctionne le manque de loyauté du salarié
envers l'employeur. Si le devoir de loyauté permet d'exiger des salariés un mode de vie
en concordance avec l'idéal poursuivi par l'entreprise, il ne saurait cependant permettre
"une atteinte a la liberté de conscience"

Le salarié est par conséquent tenu d'une obligation de réserve ainsi que d'une
obligation de se comporter conformément aux valeurs défendues par I'entreprise, mais |l
conserve sa liberté de penser. L'employeur ne saurait I'obliger a s'engager positivement
dans la défense d'un idéal, "cet engagement personnel ne pouvant étre exigé sans porter
atteinte a la liberté de conscience"

98. Si les entreprises de tendance invoquent leur droit de conserver leur caractére
propre et leur réputation pour légitimer les éventuelles atteintes a la vie privée des
salariés, certaines, dont l'objet est purement mercantile, cherchent a instaurer une
adéquation entre I'image que le salarié présente et I'image que l'entreprise veut donner
d'elle-méme. Cette présentation patronale se vérifie notamment dans la revendication
d'un droit a l'apparence des salariés %% mais peut déborder ce cadre et aller jusqu'a
vouloir instaurer un certain ordre moral dans la vie des salariés. Traduisant le désir de
posseéder la personne méme du travailleur, le droit ne peut que rejeter cette présentation
car, comme l'écrit Mr le Professeur Rivero, "le salarié met a la disposition de I'employeur
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. . 391
sa force de travail mais non sa personne”

Les pouvoirs de I'employeur fondés sur l'image et le caractére propre de l'entreprise
doivent étre strictement contrélés sous peine de voir se multiplier les entreprises de
tendance.

S'il est légitime que I'employeur tente de communiquer "l'esprit-maison” a son
personnel, il ne peut par contre se prévaloir de sa violation en invoquant des faits relevant
du domaine de la vie privée du salarié.

Les ingérences patronales dans la vie personnelle du salarié ne sont tolérées que si
le comportement du salarié apporte un trouble caractérisé dans la bonne marche de
I'entreprise. C'est au regard de la nature des fonctions occupées par le salarié qu'il
conviendra d'apprécier I'importance du trouble.

Ainsi, la probité absolue est-elle requise, méme en dehors du temps de travail, pour
. . . . 392
un agent de surveillance travaillant dans une entreprise de gardiennage

Par contre, ’homosexualité d’'un aide sacristain, compte tenu de la nature de ses
. , P . , . s . . 393
fonctions, ne crée pas un trouble caractérisé au sein de I'association religieuse

Ces limites concernent souvent la liberté d'expression des cadres. Le personnel qui
participe a la direction de I'entreprise est tenue par un devoir de réserve qui n'a de sens
que s'il est appliqué dans la vie privée. Au contraire, les salariés qui ne représentent pas
I'entreprise, qui ne parlent pas en son nom ne doivent pas connaitre de restriction dans
I'exercice de leur droit d'expression. Le principe est que la logique individuelle ne doit pas
céder le pas a la logique de I'entreprise sauf exception.

99. L’affirmation de la primauté des droits fondamentaux dans I'entreprise conduit a
considérer comme nul tout acte patronal attentatoire aux droits et libertés du salarié.
Compte tenu du rapport de force inégal entre employeur et salarié, la sanction de nullité
n’est pas une protection suffisante. Aussi, Iégislateur a-t-il institué une procédure d’alerte
visant a garantir le respect des droits des personnes et des libertés individuelles dans
I'entreprise.

C. La protection des droits fondamentaux dans I’entreprise.

100. Le contexte relationnel au sein de I'entreprise ne favorise pas la défense des droits
fondamentaux du salarié dans la mesure ou celui-ci, par craintes de représailles
patronales, refusera d’agir individuellement contre I'employeur. Afin de combattre ces
situations ou le silence est roi, le délégué du personnel, en vertu de l'article L. 422-1-1 du
code du travail, peut agir pour faire cesser les atteintes illégitimes aux droits des
personnes et aux libertés individuelles. Cette procédure qui privilégie les réglements
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J. Rivero, Les libertés publiques dans I'entreprise, Dr. soc., 1982, p.421.
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Cass. Soc., 20 novembre 1991, Dr. soc., 1992, p.79
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Cass. Soc., 17 avril 1991, Bull. n°201, Dr. Soc., 1991, p.489, Dr. ouvrier, 1991, p.201, Affaire Painsecq (La Cour de cassation,

dans cet arrét ne vise pas I'article 9 du code civil mais les articles L.122-35 et L.122-45 du code du travail).
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amiables n’exclut pas une action en justice du salarié visé par une discrimination tendant
a I'annulation de la décision litigieuse.

1. La procédure d’alerte instituée par I'article L.422-1-1 du code du travail 4

101. La loi du 31 décembre 1992, inspirée du rapport de M. G. Lyon-Caen sur "Les
libertés publiques et I'emploi” %% , reconnait un droit d’alerte aux délégués du personnel
lorsquiils sont en présence, dans I'entreprise, d’atteintes aux droits des personnes ou aux
libertés individuelles.

Aux termes de l'article L. 421-1-1 du code du travail, le délégué du personnel doit,
dans ces hypothéses, saisir 'employeur et en cas de carence de ce dernier, il peut saisir
la juridiction prud’homale statuant en référé. Dans ce dernier cas, I'accord du salarié
victime de l'atteinte est nécessaire. Cette procédure encourage arrangements amiables
entre employeur et délégué du personnel %% Clest un traitement préventif et négocié qui
est recherché.

Cependant, étant donné que les atteintes aux droits fondamentaux se révélent en
général a travers les conséquences sur le travail du salarié, le réle du délégué du
personnel ne saurait se limiter a une action de prévention. Ainsi, dans un arrét en date du
10 décembre 1997, la Cour de cassation reconnait-elle au délégué du personnel le droit
d’agir en justice pour réclamer le retrait d’éléments de preuve obtenus frauduleusement
397 .

Celui-ci ne peut, cependant, agir a la place des salariés sur la base des contrats de
travail individuels. Par conséquent, il est habilité a demander le retrait des éléments de
preuve mais non l'annulation des licenciements intervenus au vu de ces preuves. Cette
solution jurisprudentielle n’est pas satisfaisante puisqu’elle refuse au délégué le droit
d’agir pour faire disparaitre les conséquences de I'acte illicite.

La mission attribuée au délégué du personnel I'autorise a agir lorsqu’il est lui-méme
L , . . . 398
I'objet d’'une discrimination

102. Lorsqu’une atteinte aux droits fondamentaux est judiciairement reconnue, la
seule sanction susceptible de faire cesser le trouble illicite est la nullité. En effet, la
rétroactivité caractérise la nullité et par conséquent, entraine la disparition de la mesure
attentatoire aux droits et libertés fondamentaux.

Voir J. Grinsnir, Les dispositions nouvelles relatives au recrutement individuel et aux libertés individuelles, Dr. ouvrier,

1993, p.328.
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2. La sanction de la nullité.

103. La méconnaissance des droits fondamentaux exige une sanction a la hauteur des
intéréts en jeu : la nullité et sa conséquence logique, la remise des choses en I'état **la
protection s’articule autour de I'article L.122-45 du code du travail qui prévoit la nullité des
licenciements fondés sur un motif discriminatoire prohibé par la loi. D’autres textes épars
complétent le dispositif. Par exemple, le législateur déclare nul le licenciement d’'un salarié
faisant suite a son action en justice sur la base des dispositions relatives a I'égalité
professionnelle (art. L.123-5 du code du travail). Le licenciement d'un salarié en raison de
son témoignage sur des faits relevant du harcélement sexuel (art. L.122-46 du code du
travail), ou encore le licenciement pour fait de gréve (art. L.521-1 du code du travail).

Le code du travail prévoit donc la nullité pour des motifs précis attentatoires aux
droits et liberté de la personne. On ne peut cependant concevoir que les droits
fondamentaux ne faisant I'objet d’aucune transposition législative ne bénéficient pas de la
méme protection.

D’une part, l'article L. 122-45 du code du travail ne doit pas étre interprété comme
une énumération limitative des motifs de nullité. Il vise plus largement a interdire la prise
en compte d’éléments caractérisant la personne humaine et n’ayant aucune pertinence
dans une finalité professionnelle % Drautre part, un acte privé ne saurait contrevenir a
droit qugljfié de fondamental par une norme supra-légale applicable dans I'ordre juridique
interne

De nombreux auteurs prénent la nullité de l'acte patronal attentatoire aux droits
fondamentaux et militent en faveur de I'application des conséquences de cette nullité : la
réintégration 40

Pendant longtemps, la Cour de cassation a posé le principe que, en l'absence de
texte prévoyant expressément la nullit¢ du licenciement, le licenciement, bien que
prononcé pour une cause illicite, ne pouvait pas étre sanctionné par la nullité mais était
assimilé a un licenciement sans cause réelle ni sérieuse **

Dans l'arrét Dunlop, en date du 28 avril 1988, la Cour de cassation a admis la nullité,
en I'absence de texte, d’'un licenciement prononcé en violation d’un droit constitutionnel, le

399
J. M. Verdier, Libertés et travail, Problématique des droits de 'homme et réle du juge, D. 1988, p.63.

Voir Th. Revet, La dignité de la personne humaine au travail, in La dignité de la personne humaine, dir. M. L. Pavia et Th.
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- . .. 404
droit d’expression des opinions

104. Un acte nul ne peut produire aucun effet. Ainsi, dans le cas d’'un licenciement
. ’ . . . . ) . 405
déclaré nul, le contrat de travail doit pouvoir continuer a s’exécuter normalement .

Concrétement, il s’agit d’assurer la réintégration % qu salarié qui en formule la
demande. Le droit a réintégration a été admis en 1972 par la Cour de cassation Y7 sa
mise en ceuvre pratique pose le probléeme des moyens a la disposition du juge pour
contraindre I'employeur a poursuivre I'exécution du contrat. Une astreinte provisoire ou
définitive pourra étre prononcée. En outre, 'employeur devra verser les salaires perdus
entre la date du licenciement et celle de la réintégration. Si I'employeur n’obtempére pas,
il devra verser au salarié l'indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse et les
diverses indemnités de rupture, a savoir lindemnité de licenciement et lindemnité de
congés payés. La non-réintégration du salarié peut donc s’avérer colteuse pour
'employeur, mais celui-ci, sauf a envisager la contrainte physique, peut échapper a la
réintégration s'il est prét a payer. Si, pour des raisons qui lui appartiennent, le salarié ne
demande pas sa réintégration, la Cour de cassation décide qu'il se place sur le terrain de
la cause réelle et sérieuse **

Alors que les droits fondamentaux visent la protection de lindividu en tant que tel, le
travailleur bénéficie d’'une protection lIégale attachée a sa qualité de salarié.

§ 2 : La régementation du travail.

105. Le contrat de travail, source juridique de la condition du salarié, soumet le travailleur
et 'employeur & un ensemble de normes indépendamment de leur volonté des parties.
Cette réglementation se compose ”"de dispositions légiférées, législatives ou
réglementaires au sens formel, qui tendent essentiellement a imposer des conditions,
restrictions ou exigences de conformité a des actes juridiques ou matériels, activités,
opérations, relations, voire a des choses” 409

404
Cass. Soc., 28 avril 1988, Bull. V, n°257, D. 1988, p.437, note Wagner, Dr. soc., 1988, p.429, conclusion H. Ecoutin, obs. G.

Couturier ; A. Jeammaud et M. Le Friant, Arrét Dunlop ou jurisprudence Clavaud ?, Dr. ouvrier, 1988, p.252.
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406 . z . . . . . . . . . by . .
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411

412

Les régles qui répondent a cette définition sont trés précises afin de saisir étroitement
les actions de I'employeur. Ce dernier doit agir conformément a ces normes qui ne
supportent aucune dérogation. Le code du travail comporte un livre deuxiéme intitulé
“réglementation du travail.” Celui-ci traite des conditions de travail, des repos et congés,
de I'hygiéne et de la sécurité, de la médecine du travail, du service social du travail, et
enfin, des pénalités assorties a la violation de ces régles. Les régles relatives a I'hygiéne
et a la sécurité illustrent parfaitement ce concept de réglementation. Elles décrivent avec
minutie ce que I'employeur doit faire ou ne pas faire et ne laissent aucune marge de
liberté d’action.

En ce, elles peuvent étre comparées aux dispositions du code de la route.
L'indérogeabilité concerne essentiellement une partie de la réglementation, au sens du
livre Il : les dispositions d’hygiéne et de sécurité. Les régles relatives au temps de travail
sont susceptibles, assez largement, de dérogations, in melius ou in pejus, de méme que
les dispositions sur le licenciement ou l'information et la consultation des représentants du
personnel, dés lors que la convention collective est plus exigeante. Son caractére
indérogeable caractérise la réglementation. Indépendamment de leur appartenance au
livre deuxiéme du code du travail, de nombreuses autres dispositions relévent de cette
qualification. Il s’agit au premier chef, les régles de procédure qui régissent la formation
des actes patronaux. Ainsi, lorsque I'employeur décide de licencier un salarié, il est tenu
de respecter la procédure prévue par les textes. De méme, toutes les regles
substantielles imposant une protection minimale du salarié ressortissent du domaine de la
réglementation. Dans ce dernier exemple, la réglementation revéte une acceptation plus
large que préecédemment. Elle doit s’entendre comme I'ensemble des régles qui simpose
a l'employeur tout en lui reconnaissant une latitude d’action certaine. Ce type de
disposition n’énonce pas "une marche a suivre” mais pose des limites a I'exercice du
pouvoir de direction.

Quiil s’agisse des dispositions relatives a la rémunération ou de celles relatives au
contrat de travail, 'employeur ne saurait s’y soustraire, sauf a établir une régle plus
favorable au salarié. Il est contraint d’agir a l'intérieur de ces limites |égales qui constituent
une protection “plancher”, la seule latitude dont il dispose est d’opter pour une
amélioration de ces normes. Ainsi, tenu de verser au salarié une rémunération égale au
salaire minimum prévu par les textes, I'employeur, par contre, est libre d’attribuer une
rémunération d’'un montant supérieur. Dans ces hypothéses, c’est le minimum légal qui
est intangible, le salarié bénéficiant du "principe de faveur” “o.

. . g s . 411
106. Ce principe, qualifié de fondamental par la Cour de cassation , consacre
I'application de la regle la plus favorable au salarié en cas de conflit de normes.

. ;g . g 412 ,
Ce principe spécifique au droit du travail , Na cependant pas valeur
constitutionnelle, il reléve du domaine réservé au législateur au sens de I'article 34 de la

A. Jeammaud, Le principe de faveur, Enquéte sur une regle émergente, Dr. soc., 1999, p.115.

Cass. Soc., 17 juillet 1996, 2 espéces, Bull. civ. V, n°296 et 297 ; Dr. soc., 1996, p.1049, concl. P. Lyon-Caen, note J. Savatier.

Encycl. Dalloz. Rep. Trav., V Travail : sources, n°76 (G. Lyon-Caen et M. Keller).
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constitution *'* . Par conséquent, la loi peut "ouvrir la voie a la prévalence d’'une régle
moins favorable aux salariés qu’une autre norme également applicable” ™ La technique
de l'accord dérogatoire introduite dans le code du travail en 1982 introduit une remise en
cause partielle du principe de faveur. Ce type d’accord permet de déroger aux normes
hiérarchiquement supérieures dans un sens défavorable au salarié.

Afin d'en limiter la pratique, la loi a prévu un double encadrement. D'une part, la
dérogation ne peut porter sur les dispositions Iégislatives d'ordre public qu'en vertu d'une
disposition expresse de la loi et, d'autre part, un mécanisme d'opposition est reconnu aux
syndicats. L'article L.132-26 du code du travail prévoit que peuvent s'opposer a l'entrée en
vigueur d'un accord dérogatoire, les organisations syndicales qui ont recueilli plus de la
moitié des votes des électeurs inscrits aux derniéres élections.

Dans un arrét en date du 18 novembre 1998, la Cour de cassation retient comme
formule de calcul les résultats obtenus lors du premier tour des élections pour les seuls
titulaires *'° . Ce mode de calcul, qui prend en compte les voix recueillies au premier tour,
favorise les syndicats représentatifs du fait de leur monopole de présentation des
candidats au premier tour des élections. Il devient alors plus facile de dégager une
majorité lors de ce tour et le droit d'opposition pourra étre exercé plus souvent. Nombre
d'accords dérogatoires concerne la durée du travail.

Telle que définie ci-dessus, la réglementation du travail comprend donc des textes de
nature différente. Selon un critére formel, il peut s’agir de lois, de réglements ou de régles
élaborées par les "partenaires sociaux.” Seules les normes étatiques retiendrons notre
attention.

107. La finalité immédiate de la réglementation est la protection du travailleur.
D’aucun Iui attribue la fonction de “civiliser les relations sociales” *'° dans I'entreprise. S'il
est incontestable que le droit du travail limite la subordination du salarié en lui attribuant
des droits et libertés et en encadrant I'exercice du pouvoir patronal, il est aussi la garant
de la "pérennisation du mode de production capitaliste” 7 La protection du salarié
concerne les divers aspects du rapport de travail mais tend a s’ordonner autour de trois
axes : protéger lintégrité physique du salarié, lui assurer le droit a une vie décente et la
stabilité des relations du travail. Ces trois points sont étroitement imbriqués, tant il est vrai
que le premier participe a la réalisation du second, tout comme le troisiéme.

Ces différentes régles sont autant d’outils favorisant I'application effective des droits

fondamentaux dans I'entreprise, notamment le droit a l'intégrité physique qui pour certains
"a été, et demeure, le cceur du droit du travail” a8

413
A. Jeammaud, Le principe de faveur, Enquéte sur une regle émergente, op. cit.
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A : La protection de I'intégrité physique du salarié.

108. La réglementation du travail impose a I'employeur d’assurer l'intégrité physique de
son personnel. Une obligation générale de sécurité pése sur le chef d’établissement qui,
en vertu de l'article L. 230-2 du code du travail, doit prendre "les mesures nécessaires
pour assurer la sécurité et protéger la santé des travailleurs dans I'établissement...”. Le
non respect des régles d’hygiéne et de sécurité est sanctionné par des peines de police
lorsquiil est constaté par linspection du travail et peut aussi étre a 'origine d’'une action en
justice afin de faire cesser les risques encourus par les salariés.

109. L'impératif de protection de l'intégrité physique du salarié peut également
Iégitimer le refus par ce dernier d'exécuter un ordre.

La loi du 23 décembre 1982 a reconnu au salarié le droit de se soustraire a la
subordination de I'employeur dés que la situation de travail présente un danger grave et
imminent pour sa vie ou sa santé T Le législateur a strictement encadré cette faculté de
retrait car elle porte directement atteinte a l'autorité de I'employeur. En vertu l'article
L.231-8 du code du travail, plusieurs conditions cumulatives sont nécessaires a l'exercice
de ce droit.

Tout d'abord, le danger doit étre grave et imminent. Le degré de gravité doit étre
distingué du risque naturel de l'activité et la menace doit étre proche. L'appréciation du
danger par le salarié doit étre raisonnable, c'est-a-dire qu'il ne doit pas surévaluer les
risques. L'appréciation du motif raisonnable reléve des juges du fond; ceux-ci prennent en
compte l'apparence du danger pour exercer leur contrdle. La seconde condition tient a la
persistance du danger, le retrait ne pouvant s'effectuer si le danger a cessé. Par contre,
"la condition d’extériorité du danger n'est pas exigée de maniére exclusive" 20 Clest en
ces termes que la Chambre sociale de la Cour de cassation a admis I'exercice du droit de
retrait alors que le risque encouru par le salarié résultait de son propre état de santé. Le
salarié exergant son droit de retrait doit nécessairement en informer I'employeur. Enfin, le
retrait ne doit pas étre exercé de maniére a créer pour autrui une nouvelle situation de
danger grave et imminent.

B : Assurer une vie décente au salarié.

110. Les régles de droit du travail encadrent I'exercice du pouvoir patronal de direction
pendant la prestation de travail. Elles sont autant de limites au pouvoir de 'employeur sur
les salariés. Mais elles ne sauraient étre réduites a cette seule dimension. A travers la
protection du salarié, ces reégles sont garantes de la cohésion sociale. Pour ce faire, elles
tendent a assurer au salarié et a sa famille une vie décente.

8
A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 1994, p.68.

A. Bousiges, Le droit des salariés de se retirer d'une situation dangereuse pour leur intégrité physique, Dr. soc., 1991, p.279.
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Celle-ci dépend prioritairement de la rémunération versée au salarié. C’est elle qui
garantit Iintégration sociale des salariés en leur permettant, dés lors que son montant est
suffisamment élevé, de participer effectivement aux progrés du niveau de vie général. Ce
lien entre existence sociale et consommation est a I'origine des régles instituant un salaire
minimum.

La réglementation du temps de travail est un autre vecteur de la cohésion sociale. La
diminution de la durée de travail contribue a 'amélioration de la qualité de la vie en méme
temps qu’elle est un moyen de lutte contre le chémage.

1. Le salaire minimum.

111. En matiére de rémunération, la principale contrainte lIégale concerne la fixation d’'une
norme minimale destinée a assurer un niveau de vie minimum. Le salaire minimum a été
institué par la loi du 12 février 1950 sous la forme du salaire minimum interprofessionnel
garanti. Il ne faisait I'objet que d’'une indexation sur les prix.

La loi du 2 janvier 1970 crée la salaire minimum interprofessionnel de croissance
(SMIC) 41 qui est indexé a la fois sur les prix et sur les salaires. Le SMIC est considéré
comme la rémunération en dessous de laquelle la salarié ne peut accéder a une vie
décente. L'existence du SMIC a été reconnue par le Conseil d’Etat comme un principe
général du droit du travail 22 et par la Cour de cassation comme un principe fondamental
423 .

Ce salaire minimum assure la protection des salariés les plus vulnérables. Cependant
il ne peut assumer cette fonction que pour les emplois a temps plein. Dans les situations
de travail a temps partiel, le rapport entre SMIC et niveau souhaitable de consommation
est rompu. Le Conseil supérieur de I'emploi, des revenus et des colts estime aujourd’hui
a prés d'un sur trois la proportion de salariés au SMIC concernés par le travail a temps

. 424 . 1 N . . A . ” .
partiel . Afin de remédier a ces situations de pauvreté laborieuse, linstauration de
compléments de revenu est proposée.

Le principe du salaire minimum est contesté par les organisations patronales qui
'accuse entre autres, d’écraser la hiérarchie des salaires par le bas en raison de la
politique de relévement des bas salaires et d’étre un frein a 'emploi des jeunes.

La réforme de la durée |égale du travail a 35 heures relancé le débat sur le maintien
du SMIC tel quiil est organisé aujourd’hui. Considérant sa fonction sociale, le niveau de
rémunération des salariés payés au SMIC est maintenu et un systeme dindemnité
compensatrice a la charge des entreprises sera mis en place.

421
Articles L.141-1 a L.141-17 du code du travail
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Instrument de lutte contre la pauvreté, la législation du SMIC est d’ordre public. Elle
peut cependant étre contournée par la conclusion de contrats spéciaux, contrat
d’apprentissage, de qualification, d’linsertion professionnelle, prévoyant une rémunération
inférieure au SMIC.

2 — La réglementation du temps de travail.

112. "Depuis sa plus lointaine origine, c’est a dire depuis la limitation de la durée du
travail des enfants, le droit du travail a eu pour objet de rappeler la sphére économique au
respect des contraintes biologiques qui pése sur la définition du temps de travail. Depuis
lors, cette réglementation du temps de travail a accueilli aussi d’autres préoccupations
liees a I'évolution des techniques et des modes d’existence qui ont conduit a perdre un
peu de vue ce qui fut sa raison premiére. Mais celle-ci demeure en réalité le noyau dur de
ces dispositifs juridiques, comme le montre I'examen de ce qui reste de normes
“indérogeables” dans le domaine de la durée du travail : essentiellement le droit a un
minimum de repos” 420

113. Entre “contraintes biologiques” et préoccupations liées a I'évolution des
techniques et des modes d’existence”, la réglementation du travail est au centre de la
problématique de la condition salariale.

Résolument protectrice de lintégrité physique du salarié lorsqu’elle limite le temps
consacré au travail, elle poursuit des objectifs multiples, et parfois contradictoires,
lorsqu’elle organise 'aménagement du temps de travail.

La réglementation de la durée du travail a d’abord eu, et a toujours, pour objet la
protection de l'intégrité physique du salarié. Il s’agit de préserver la santé des travailleurs
en limitant les risques qu’une durée excessive de travail peut engendrer e Ainsi, en
1841, le législateur limite-t-il a huit heures par jour I'emploi des enfants de 12 ans, a partir
de 1848, le contréle de la durée de travail concerne I'ensemble des salariés.

Cette réglementation s’est construite progressivement en instaurant des limitations
journaliéres (12 heures en 1848, 10 heures en 1900, 8 heures en 1919), hebdomadaires
(repos hebdomadaire obligatoire en 1906, 40 heures en 1936, 39 heures en 1982 et 35
heures aujourd’hui) puis annuelles (congés payés, deux semaines en 1936, 3 en 1956, 4
en 1963 et 5 en 1982).

Outre cet objectif de protection, la réglementation de la durée du travail est aussi un
outil au service de I'emploi. La loi du 21 juin 1936, instaurant la semaine de quarante
heures et les congés payés, symbole des conquétes ouvriere, est également un moyen

~ 427 ’ , . .
de lutte contre le chémage . La réforme actuelle de la réduction du temps de travalil
s'inscrit dans la méme perspective en affirmant le lien existant entre réduction du temps
de travail et créations d’emplois. Elle s'integre dans I'objectif global de la lutte contre le

5
A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, Les voies du droit, 1994, p.172.

7
Loi du 21 juin 1936, D. 1937, N, p.305, comm. H. Duval-Arnould
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chémage, affiché par le gouvernement, dont elle est un des axes forts.

La relation entre réduction du temps de travail et création d’emplois est indéniable
mais non proportionnelle. En effet, la production de gains de productivité et une nouvelle
organisation du travail permet a I'entreprise de compenser une partie de la réduction du
temps de travail.

114. De rigide, la réglementation du temps de travail est aujourd’hui devenue flexible.
L’affirmation des aspirations individualistes, la recherche toujours plus intense de la
compétitivité militent en faveur d’une flexibilité du temps de travail. Ces régles poursuivent
donc une multitudes d’objectifs : 'amélioration de la qualité de la vie, l'individualisation
des relations de travail, la protection de I'emploi, une aide a la compétitivité des
entreprises.

Dans un souci d’équilibre, elles essaient de répondre a la fois aux intéréts légitimes
des salariés et a ceux des employeurs. Il s’agit de faire cohabiter protection des salariés
et besoins de flexibilité des entreprises. En fixant une durée Iégale du travail, en limitant le
recours aux heures supplémentaires, en instituant le droit au repos compensatoire, le
code du travail protége les droits des travailleurs. En instaurant de la souplesse dans
'aménagement et la répartition des horaires de travail, en introduisant la possibilité de
conclure des accords dérogatoires, il prend en compte la revendication patronale de
flexibilité. Plusieurs dispositifs permettent d’obtenir une flexibilité du temps de travail.
L’annualisation du temps de travail prévue par les articles L.212-2-1, L.212-8-1 et
L.212-8-2 du code du travail, qui est une fagon de répondre aux fluctuations de l'activité,
sembL%Savoir été privilégiée dans les accords conclu dans le cadre de la loi du 13 juin

1998 .

La loi ”Aubry II” du 19 janvier 2000 429 , Sinspirant des accords conclus, laisse aux
partenaires sociaux la possibilité de conclure des accords de branche ou d’entreprise
prévoyant une variation de la durée du travail sur tout ou partie de I'année a condition
que, sur un an, cette durée n’excéde pas le plafond de 1600 heures (article L.212-8
modifi¢ du code du travail). Cependant, les accords ayant mis en place un régime de
modulation applicable a la date de la publication de la loi "Aubry II” et prévoyant un
volume annuel d’heures de travail supérieur a 1600 heures demeurent en vigueur.

En effet, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 13 janvier 2000 430 , a estimé
que, compte tenu du principe de liberté contractuelle des partenaires sociaux, le
législateur ne pouvait remetire en cause le contenu des accords collectifs conclu a
linstigation de la loi du 13 juin 1998 que "pour un motif d’intérét général suffisant”. Or, le
Conseil note que les clauses sur la modulation fixant un volume annuel d’heures de travalil

supérieur a 1600 heures "n’étaient contraires a aucune disposition Iégislative en vigueur
lors de leur conclusion”.

428
Deuxiéme rapport d’information de la Commission des Affaires sociales de '’Assemblée Nationale sur I'application de la loi du
13 juin 1998, 22 juin 1999, Liaisons sociales, V. Doc., n°56/99, 28 juin 1999.

429
Loi n°2000-37 du 19 janvier 2000, J.O. du 20 janvier 2000.

430
Décision n°99-423, D.C. du 13 janvier 2000, J.O. du 20 janvier 2000.
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L’employeur peut également recourir au procédé des heures supplémentaires et
privilégier les horaires individualisés (article L.212-4-1 du code du travail).

Les oppositions d'intéréts entre employeurs et salariés en matiére d’aménagement du
temps de ftravail sont importantes méme si la crise sociale favorise certains
rapprochements.

Aux risques qu’'une durée de travail excessive faisait peser sur la santé des salariés
se substituent ceux liés a une utilisation excessive de la flexibilité. En effet, la modification
subie des rythmes de travail perturbe I'organisation de la vie collective et personnelle de
salariés. Les enjeux de la flexibilité sont au coeur des négociations collectives entre
“partenaires” sociaux. Conscient des conséquences néfastes auxquelles peut conduire
une utilisation incontrolée de la flexibilité du temps de travail, le Iégislateur, dans le cadre
de la réduction de la durée légale du travail a 35 heures, a fixé des limites.

La loi du 19 janvier 2000 dispose que tout salarié doit bénéficier d’'un repos quotidien
d’'une durée minimale de onze heures consécutives. Pour certaines activités ou en cas
d'urgence, des dérogations pourront étre prévues dans le cadre d'un accord collectif,
selon des conditions fixées par décret. En outre, une pause d’une durée minimale de vingt
minutes doit étre accordée au salarié des qu'il effectue 6 heures de travail consécutives.
Le repos hebdomadaire doit avoir une durée minimale de 24 heures consécutives,
auxquelles s’ajoutent les heures de repos quotidien (article L.221-4 modifié du code du
travail).

Ces différentes régles visant a assurer une vie décente au salarié sont indissociables
de celles qui ont pour objet de lutter contre la précarité de I'emploi.

C : Assurer la stabilité de I'emploi.

115. La sécurité de I'emploi est un facteur fondamental de I'équilibre psychologique de la
personne. C'est elle qui autorise les projets, qui permet de penser l'avenir. En d'autres
termes, la sécurité de I'emploi est une des conditions nécessaires a la construction d'une
vie respectueuse des aspirations humaines, indépendance, vie de famille, loisirs ...

Deux types de mesures permettent de renforcer la sécurité de I'emploi : celles qui
limitent le recours au travail précaire et celles qui restreignent le droit de I'employeur de
licencier.

1 — Limitation du recours au travail précaire.

116. Afin de limiter l'utilisation d'une main-d’ceuvre précaire, le législateur a énuméré
limitativement des cas de recours aux contrats a durée déterminée et aux contrats de
travail temporaires. Selon l'article L.122-1-1 du code du travail, un contrat a durée
déterminée peut étre conclu pour remplacer un salarié absent, pour pallier a un
accroissement temporaire de I'activité ou pour pourvoir a un emploi a caractére saisonnier
ou pour lequel il est d'usage de ne pas recourir a contrat a durée indéterminée. La
succession de contrat a durée déterminée est régie par l'article L.122-3-7 du code du
travail qui impose le respect d'un délai de carence pour pourvoir le poste du salarié dont
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le contrat a pris fin. Ce délai est égal au tiers de la durée de ce contrat, renouvellement
inclus. En cas de remplacement d'un salarié absent, plusieurs contrats a durée
déterminée peuvent étre conclues sans délai de carence. L'employeur peut
successivement utiliser ce type de contrat pour des emplois distincts. Néanmoins, cette
pratique ne doit pas conduire, sous prétexte de remplacement, a pourvoir un emploi
permanent de I'entreprise.

Le secteur d'activité auquel font référence les articles L.122-1-13 et L.124-1-3 du
code du travail est celui de I'activité principale de I'employeur ®1 Ces articles renvoient a
des textes réglementaires, les articles D.121-2 et D.124-2 du code du travail qui
correspondent a des branches d’activités économiques. La distinction entre travail
saisonnier et simple accroissement d’activité repose sur le caractére régulier, prévisible et
cyclique de la répétition du travail saisonnier 2

Par conséquent, 'employeur ne peut en aucun cas recourir a un contrat de travail
précaire, contrat a durée déterminée ou contrat de travail temporaire pour des taches
nées de l'activité permanente de l'entreprise. Dans le domaine de l'enseignement, le
contrat a durée déterminée ne peut pas étre utilisé pour un emploi correspondant a une
discipline enseignée de fagcon permanente dans I'établissement car un tel emploi n'a pas
un caractére par nature temporaire 4% , méme s'il est interrompu par les vacances
scolaires *** . La méconnaissance des cas de recours et du délai de carence entrainent la
requalification du contrat en contrat & durée indéterminée. Ces régles qui limitent le
recours au travail précaire n'ont pu empécher le développement de celui-ci au sein des
entreprises. Pour éviter les licenciements, les employeurs calculent leurs embauches au
plus juste, par rapport a la charge minimale de la production et recrutent du personnel non
permanent pour faire face a I'accroissement de l'activité. La place du personnel précaire
dans l'entreprise est banalisée et certaines entreprises du secteur automobile ou de
I'agro-alimentaire ont recours a des sociétés de travail temporaires pour la gestion de ces
contrats, contrat de travail a durée déterminée et intérimaires. Cette intrusion de la société
de travail temporaire au sein méme de l'entreprise est largement développée aux
Etats-Unis sous le nom "d'implants”, mais reste encore au stade expérimental en France
435 .

La stabilité de la relation de travail est également I'objet des régles relatives a la
rupture du contrat de travail a l'initiative de I'employeur.

2 — Limitation du droit de licencier.

431
Cass. Soc., 25 février 1998, RJS 4/98, p.265, n°420.

432
Circulaire DRT 18/90, 30 octobre 1990.

433
Cass. Soc., 10 juin 1992, RJS 8-9/92, n°965.

434 ere
Cass. Soc., 9 avril 96, RJS 5/96, n°517, 1 espece.

435
C. Leray, L’intérim se banalise, Liaisons sociales, Le magazine, nov. 98, , p.20.
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117. Le maintien de I'emploi a d’'abord été recherché dans les hypothéses ou se
produisait un changement d’employeur. L'article L.122-12, al.2 du code du travail prévoit
le maintien des contrats de travail en cas de transfert d’entreprise.

Cette disposition, qui déroge au principe de l'effet relatif des contrats qu’énonce
l'article 1165 du code civil, est d’ordre public. Une directive communautaire en date du 14
février 1977 modifiée en 1998 pose un principe identique en précisant la notion de
transfert et de travailleur **° . Le transfert d’entreprise s’entend comme celui d’une entité
économique autonome présentant une certaine spécificité. Cette notion suppose
I'existence de moyens propres a l'activité en cause. C’est au juge du fond qu’il appartient
d’apprécier I'existence ou I'absence d’une telle entité. La Cour de cassation contréle
linterprétation des faits. Cette notion a donné lieu & de nombreux litiges. Ainsi peuvent
constituer une entité économique une clientéle w7 , une marque *® et des mandats de
gestion 9 dés lors qu’est caractérisée ’I'existence de moyens identifiables et
autonomes permettant de poursuivre I'exercice d’'une activité économique” o

L’article L.122-12 al.2 doit s’appliquer dans tous les cas ou l'unité économique
continue a fonctionner sous une direction nouvelle **' . Ainsi a I'énumération visée par cet
article, la succession, la vente, la fusion, la transformation de fonds et la mise en société,
il faut ajouter les extensions jurisprudentielles “2 _ La Cour de cassation a admis
I'application de l'article L.122-12 al.2 dans les hypothéses de reprise en gestion directe,
de reprise de bail, de location vente, de location-gérance.

Tous les contrats de travail en cours au jour de la modification se poursuivent
obligatoirement avec le nouvel employeur et dans les mémes conditions. Les droits liés a
'ancienneté, la qualification et la rémunération ne peuvent étre modifiées par le nouvel
employeur. Plus généralement 'employeur ne peut modifier unilatéralement un élément
du contrat, il ne peut imposer que des changements dans les conditions de travail * Le
principe du maintien des contrats de travail posé par l'article L.122-12 al.2 n’interdit pas a
'employeur de prononcer des licenciements. Ceux-ci peuvent étre antérieurs ou
postérieurs au transfert et doivent répondre aux dispositions 1égales imposant I'existence
d’'une cause réelle et sérieuse.
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118. L'exigence d'une cause réelle et sérieuse en matiére de licenciement a pour
objet de protéger les salariés contre le caractére arbitraire de la décision patronale. Elle
impose a l'employeur de se justifier mais ne remet pas en cause son droit de rompre le
contrat de travail.

A l'inverse, la nécessaire protection de certains salariés, particuliérement vulnérables
en raison de leur état de santé, de leur statut précaire, ou des fonctions qu'ils assument
au sein de l'entreprise, a conduit le législateur & supprimer l'exercice de ce droit a
I'employeur. S'ajoute a cette réglementation de la rupture du contrat de travail, des
obligations visant a gérer les conséquences des licenciements pour motif économique.
Plan social et plan de reclassement sont des mesures qui affirment la responsabilité
sociale de I'employeur.

L'exigence de réalité et de sérieux de la cause de licenciement a été posée par la loi
du 13 juillet 1973. Elle s'applique aujourd'hui a tous les types de licenciement, pour un
motif inhérent a la personne du salarié ou pour un motif économique. Selon l'article
L.321-1 du code du travail, "constitue un licenciement pour motif économique le
licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la
personne du salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ou d'une
modification substantielle du contrat de travail, consécutive notamment a des difficultés
économiques a des mutations technologiques". La Cour de cassation a complété cette
définition en décidant qu'une réorganisation de l'entreprise peut constituer une cause
économique de licenciement, dés lors qu'elle est effectuée pour sauvegarder la
compétitivité de l'entreprise .

La cause économique n'existe que dans la mesure ou sont réunis tous les éléments
prescrits par l'article L.321-1. L'employeur a donc l'obligation d'expliquer sa décision de
licenciement.

Il doit établir les faits qui I'ont conduit a prendre une telle mesure et démontrer qu'ils
sont de nature a la justifier. Selon le motif du licenciement, motif personnel ou
économique, l'intensité du contrdle judiciaire differe. L'étude de ce contréle fera 'objet de
la troisiéme partie.

119. La loi du 27 janvier 1993, dont I'objectif est la défense des empilois et la limitation
des licenciements économiques, impose a I'employeur ['élaboration d'un plan social
contenant un plan de reclassement pour les grands licenciements économiques. Les
exigences de l'article L.321-4-1 du code du travail relatives au plan social ne s'appliquent
qu'a partir du seuil de 50 salariés. Les mesures contenues dans le plan social ont un
caractére hétérogéne. L'article L. 321-4-1 du code du travail détaille les mesures que peut
comprendre le plan social, actions de reclassement interne ou externe a l'entreprise,
créations d'activités nouvelles, actions de formation ou de conversion, mesures de
réductions ou d'aménagement du temps de travail.

Concernant les grands licenciements économiques, dix salariés sur une période de
trente jours, le législateur impose a I'employeur d'élaborer un plan de reclassement des
salariés a peine de nullité de la procédure de licenciement économique. L'employeur étant

Cass. Soc., 30 septembre 1997, Dr. soc., 1997, p.1098, obs. G. Couturier, RJS 1997, p.796, n°1297
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obligé de proposer aux salariés visés par les licenciements des emplois disponibles
méme situés dans une autre région “* ou impliquant une modification substantielle du
contrat de travail **° . Les possibilités de reclassement s'apprécient au niveau de
I'entreprise et du groupe.

Il a été soutenu que ces régles faisaient "prévaloir la logique du maintien du salarié
dans l'entreprise sur celle fondée sur le pouvoir d'organisation de I'employeur” “7 En fait,
I'employeur conserve son pouvoir de gestion, il peut supprimer ou modifier des emplois
mais, simplement, il est tenu d'étre responsable socialement. Comme ['écrit M. Supiot, "si
les hommes sont une ressource pour l'entreprise, I'entreprise doit aussi étre une
ressource pour les hommes" e

En outre, 'employeur doit respecter une priorité de réembauchage vis a vis du salarié
licencié pour motif économique. Cette obligation simpose a I'employeur indépendamment
du caractére causé ou non de la rupture du contrat. En effet, peu importe la qualité de la
justification apportée par I'employeur, il suffit que le licenciement repose sur un motif
économique ¥ Cette régle illustre la distinction opérée par la doctrine entre cause la
cause qualificative et la cause justificative du licenciement *% |es limites au pouvoir de
licencier de I'employeur sont plus contraignantes lorsque sont concernés des salariés
vulnérables.

120. Divers textes du code du travail instaurent une protection renforcée du salarié
fragilisé en raison de son état de santé. Le handicap et la maladie, nés ou non de
I'exécution de la prestation de travail, ne sont pas des causes légales de rupture du
contrat de travail. Le principe est celui de la suspension du contrat de travail.

De méme, l'article L.122-25-2 du code du travail instaure une protection de la femme
enceinte en interdisant a I'employeur de procéder au licenciement d'une femme en état de
grossesse. Plus qu'une protection de l'individu, cette régles protege la maternité en
général. Elle constitue un principe général du droit o Toutefois, cet article n'est pas

. - , . 452 . s . . .
applicable pendant la période d'essai . Ces interdictions de licencier connaissent deux
exceptions : la faute grave du salarié non lié a son état de santé ou l'impossibilité pour un
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motif étranger a I'état de santé de maintenir le contrat de travail. L'existence d'un motif
économique de licenciement ne caractérise pas nécessairement l'impossibilité de
maintenir, pour un motif non lié a I'accident ou a la maladie, le contrat de travail suspendu.
A l'inverse, en matiére de licenciements économiques, la nécessité d'observer l'ordre des
licenciements, semble pouvoir caractériser I'impossibilité de maintenir le contrat ® Le
silence du salarié sur son absence a son poste de ftravail peut dans certaines
circonstances étre constitutif d'une faute grave 4ot

Lorsque le salarié est déclaré inapte, suite a un accident ou une maladie, de
caractére professionnel ou non, une obligation de reclassement pése sur I'employeur.
Celle-ci doit s'effectuer a l'intérieur du groupe, lorsque l'entreprise est intégrée a un
groupe, parmi les entreprises dont les activités, I'organisation ou le lieu d'exploitation lui

, . . 455
permettent d'effectuer la permutation de tout ou partie du personnel .

Si le salarié est déclaré inapte a reprendre I'emploi qu'il occupait précédemment,
I'employeur est tenu de lui proposer un autre emploi au besoin par la mise en ceuvre de
mesures telles que mutation, transformation ou aménagement du poste. En cas
d'impossibilité démontrée d'exécuter l'obligation de reclassement, l'employeur devra
procéder au licenciement du salarié concerné sauf a reprendre le paiement des salaires
percus par l'intéressé avant la période de suspension du contrat e

121. Afin de protéger les salariés liés par un contrat précaire, le droit réglemente de
facon restrictive la rupture de ce type de contrat. L'article L.122-3-8 du code du travalil
dispose que le contrat a durée déterminée ne peut étre rompu avant I'échéance du terme
sauf pour faute grave, force majeure, ou accord des parties. La méconnaissance de ces
dispositions par I'employeur ouvre droit pour le salarié¢ a des dommages et intéréts.
L'impossibilité de rompre unilatéralement avant 'échéance du terme est de la nature d’un
tel contrat. Si les parties insérent dans un contrat a durée déterminée une clause les
autorisant a rompre avant le terme prévu, le contrat sera qualifié contrat a durée
indéterminée **" . Concernant le travail temporaire, l'article L.124-5 du code du travail
prévoit que I'employeur qui rompt le contrat de travail avant son terme doit proposer un
nouveau contrat au salarié sauf faute grave de celui-ci ou force majeure.

122. La protection la plus sophistiquée est celle dont bénéficient les salariés investis
de fonctions représentatives. La liberté patronale de rompre le contrat de travail s'efface
au profit d'une décision administrative. L'employeur doit étre autorisé a licencier. Cette
protection concerne les délégués syndicaux, les représentants élus du personnel et les

Cass. Soc., 25 mars 1998 RJS 6/98 n°723.

Cass. Soc., 19 mars 1981, Bull. civ. V, n°238.

Cass. Soc., 24 novembre 1995, RJS 12/95, n°1240 (inaptitude consécutive a un accident professionnel) ; Cass. Soc., 16 juin

1998, RJS 8.9/95, n°975 (inaptitude consécutive a une maladie non professionnelle).

6
Art L.121-24-4 C. Trav. (maladie non professionnelle) ; Art L.122-32-5 (accidents du travail et maladie professionnelle).
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Cass. Soc., 27 mars 1991, Bull. civ. V, n°154.
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Cass. Soc., 16 juillet 1998, RJS 10/98, n°1200, Dr. Soc., 1998, p.950, Obs. A. Mazeaud.

représentants syndicaux au comité d’entreprise, les membres du CHSCT mais également
les conseillés prud’hommes salariés, les représentants des salariés siégeant dans les
conseils d'administration, les conseillers du salarié intervenant lors de I'entretien préalable
de licenciement et enfin les salariés appelés a intervenir dans les procédures de
redressement et liquidation judiciaire.

123. Deux autres mécanismes permettent de renforcer la protection du salarié : la
suspension du contrat de travail et la priorit¢ de réembauchage. Les causes de
suspension du contrat de travail sont diverses et sont dues soit au comportement de I'une
des deux parties, soit a la survenance d’événements caractérisant la force majeure 408
Dans le cadre de ce travail, les cas de suspension concernant le salarié seront évoques.

La suspension du contrat de travail autorise le salarié a ne pas exécuter son travail.
D’aucun la caractérise comme "I'antithése de la rupture” “% A Tinexécution du travail par
le salarié correspond I'absence de rémunération mais les obligations secondaires, telle
I'obligation de discrétion ou de non concurrence, subsistent 00

Les principaux cas de suspension du contrat de travail sont les maladies et accidents
pouvant affecter le salarié et la maternité. Une protection particuliere est instaurée pour
les salariés victimes d’'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle. L’article
L.122-32-1 du code du travail prévoit la suspension du contrat de travail pendant la durée
de l'arrét de travail provoqué par I'accident et la maladie et, le cas échéant pendant le
délai d’attente et la durée du stage de réadaptation, rééducation ou formation
professionnelle. Le licenciement d’'un salarié victime d'un accident ou d’'une maladie
professionnelle est illicite, sauf si le reclassement est impossible ou si le salarié refuse
abusivement la proposition de reclassement.

Concernant les accidents et maladies non professionnelles, la protection est d’origine
jurisprudentielle. Selon une jurisprudence constante, la maladie est une cause de
suspension du contrat de travail et non de rupture o Cependant, cette affirmation ne
vaut pas protection contre le licenciement, elle interdit simplement que la maladie soit a
elle seule la cause du licenciement *** . Ainsi I'employeur peut-il prononcer le licenciement
lorsque l'absence du salarié entraine des perturbations dans le fonctionnement de
I'entreprise 1 a protection de la maternité se traduit également par la suspension du
contrat de travail pendant le congé maternité (article L.122-26 du code du travail).
Pendant la période de suspension, tout licenciement est illicite (article L.122-27 du code

eme
G. Couturier, Droit du travail, t.1, Les relations individuelles de travail, 3 éd., PUF, 1996, n°203.
0 eme
G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, 19 éd., Dalloz, 1998, n°341.

1
Cass. Soc., 8 décembre 1988, Bull. civ., V, n°648.
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du travail) pour quelque motif que ce soit.

Les obligations d'emploi a la charge de I'employeur au moment du recrutement
participent également de cette recherche de sécurisation de I'emploi et de protection des
salariés les plus vulnérables. Bénéficient d'une priorité de réembauchage les salariés dont
le contrat de travail a été rompu, soit pour accomplir leur service national (art. L.122-18
CT), soit a la suite d'un congé postnatal (art. L.122-28 CT), soit a cause d'un licenciement
pour motif économique (art. L.321-14 CT). Sous peine de sanctions pénales et civiles,
I'employeur, saisi d'une demande d'un salarié répondant a I'une de ces situations, ne peut
refuser de le réembaucher s'il posséde dans son entreprise un poste correspondant a la
qualification de la personne. Ceci étant, ses obligations ne font que réitérer le choix initial
de l'employeur. Concernant les personnes handicapées, l'article L.323-3 du code du
travail dispose que toute entreprise de 20 salariés et plus doit offrir 6% des emplois a des
personnes handicapées mais, en pratique, la plupart des entreprises profitent des
possibilités d'exonérations prévues par la loi.

Section 2 : Les régles de procédure.

124. Les régles imposant le respect d'une procédure sont trés nombreuses. Elles forment
I'essentiel de I'encadrement du pouvoir de direction économique de I'employeur. Il est
possible de les classer selon "le cadre spatial ou elles se déroulent” ' La procédure
peut se dérouler au sein de l'entreprise ou étre purement externe. Le licenciement de
salariés ordinaires répond a la premiére situation, tandis que le licenciement d'un salarié
protégé ressortit a la seconde.

Dans d’autres cas, la procédure comprend une phase au sein de l'entreprise et
l'intervention d'une autorité externe. C'est ici I'hypothése des licenciements économiques
collectifs. Il est également possible de distinguer les régles de procédure selon leur
finalité. Certaines ont pour objet d'assurer la protection individuelle des salariés alors que
d'autres organisent leur participation collective au sein de I'entreprise. Nous retiendrons
cette distinction.

§ 1 : Régles procédurales relatives aux actes individuels.

L’importance quantitative des régles de procédure relatives aux actes individuels interdit
tout inventaire. Seront privilégiées celles qui s’attachent aux actes ayant les répercussions
les plus importantes sur la vie des salariés : la modification du contrat de travail et le
licenciement.

Les dispositions du code du travail imposent a I'employeur une marche a suivre dés
lors qu'il y a un changement important dans les rapports de travail. En cas de modification
du contrat de travail pour des raisons d'opportunité ou d'inaptitude du salarié et en cas de
licenciement, I'employeur doit respecter une certaine procédure.

A : Régles de procédure relatives a la modification du contrat de travail :

A. Jeammaud et A. Lyon-Caen, Droit et Direction du personnel, Dr. soc,. 1982, p.63.
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125. La modification du contrat de travail peut, soit avoir fait I'objet d’'une clause spécifique
insérée dans le contrat de travail, soit étre proposée par 'employeur. Dans la premiére
hypothése, le salarié a accepté a I'avance la modification et I'application des termes du
contrat ne requiert aucune procédure particuliére si ce n'est qu’elle doit s’effectuer dans

des conditions exemptes d’abus de droit 4o

Dans la seconde hypothése, celle qui retiendra notre attention, I'employeur prend
linitiative de proposer une modification des contrats de travail. Il faut alors distinguer
selon que la modification est motivée par un motif économique ou personnel.

Depuis 1987, la Cour de cassation considérait que l'acceptation par le salarié de la
modification de son contrat ne pouvait résulter de la seule poursuite de I'exécution de son
travail *° . Larticle L.321-1-2 du code du travail, issu de la loi du 20 décembre 1993
amende cette solution. Aux termes de cet article, I'employeur, qui envisage pour un motif
économique une “"modification substantielle”, c’est a dire ce que la terminologie actuelle
de la Cour de cassation nomme une “modification de contrat’, doit adresser au salarié
concerné une lettre de natification l'informant qu'il dispose d'un délai d'un mois a compter
de la réception du courrier pour faire connaitre son éventuel refus. A défaut de réponse, le
salarié est censé avoir accepté la modification proposée. Ainsi, cet article réintroduit une
forme d'acceptation tacite, trés circonstanciée certes, dans un but de stabilisation de la
relation contractuelle. Cependant, ce texte n'est applicable qu'au cas ou la modification
est envisagée pour raisons économiques 4o

Ainsi, en matiére de modification pour motif personnel, la jurisprudence "Raquin”
continue-t-elle a s’appliquer : le défaut de réponse favorable a la proposition de
modification de la part du salarié, dans un délai raisonnable, équivaut a un refus
contrairement aux dispositions de larticle L.321-1-1-2 du code du travail. En outre,
lorsque la proposition de modification du contrat de travail découle de I'obligation de
reclassement qui pése sur I'employeur, les dispositions de I'article L.321-2 du code du
travail ne s’appliquent pas 408

Reste que I'employeur peut dissimuler un motif personnel sous I'apparence d’'un motif
économique. Dans les arréts Videocolor et TRW Repa 408 , la Chambre sociale a posé en
principe qu’une réorganisation, lorsqu'elle n'est pas liée a des difficultés économiques ou
a des mutations technologiques, ne peut constituer un motif économique que si elle est
effectuée pour sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité. Aussi, I'employeur ne
saurait user de la procédure prévue par l'article L.321-1-2 du code du travail sans fournir

Cass. Soc., 18 mai 1999, Dr. soc., 1999, p. 735, obs. B. Gauriau.
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6
Cass. Soc., 8 octobre 1987, Raquin, Dr. soc., 1988, p.140, obs. J. Savatier.

7
H. Blaise, La modification substantielle du contrat de travail, Dr. soc., 1994, p.190 (commentaire de l'article L.321-1-2).

Cass. Soc., 9 juillet 1998, Juris. actualité n°601 du 29 octobre 1998 ; RJS 8-9/98, n°959 ; confirmé par Cass. Soc., 13 avril
1999, Juris. actualité n°631 du 20 mai 1999.
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Cass. Soc., 5 avril 1995, Dr. soc., 1995, p.488.
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d'explication sur les causes de la modification.

B : Régdles de procédure relative a la rupture du contrat par ’employeur :

126. Concernant la procédure de licenciement, celle-ci a été mise en place notamment
par le législateur de 1973 qui a introduit une procédure préalable d'entretien avec le
salarié. La loi de 1973 n'imposait cet entretien que pour les licenciements individuels des
salariés bénéficiant d'au moins un an d'ancienneté et pour les entreprises de 11 salariés
et plus.

La réforme de 1986 a élargi cette exigence a tous les licenciements individuels et aux
petits licenciements économiques. Enfin, avec la loi de 1989, la procédure de I'entretien
préalable doit étre respectée méme pour les grands licenciements économiques en
I'absence de comité d'entreprise ou de délégués du personnel au sein de l'entreprise
(L.122-14 al 3). Par conséquent, avant d'arréter sa décision, I'employeur doit convoquer le
salarié afin que celui-ci puisse s'expliquer et présenter sa défense. Les étapes de la
procédure de licenciement sont trés formalistes. Tout d'abord, la convocation a I'entretien
préalable, prévue par l'article L.122-4 al. 1 du code du travail, doit étre adressée par lettre
recommandée ou remise en main propre contre une décharge. La convocation doit
indiquer plusieurs mentions et, en particulier, la possibilité¢ de se faire assister lors de
I'entretien. Les dispositions relatives a l'assistance du salarié par un conseiller sont
considérées comme "indispensables pour la défense des intéréts du salarié" par la Cour
de cassation “’° . La loi du 18 janvier 1991 confirme le caractére essentiel de cette
formalité. Il résulte de l'article L.122-14-5 que les sanctions édictées par [l'article
L.122-14-4 sont, par exception, applicables aux salariés ayant moins de deux ans
d'ancienneté dans l'entreprise et aux licenciements opérés par les employeurs occupant
habituellement moins de onze salariés, en cas d'inobservation des régles relatives a
l'assistance du salarié. L'article L. 122-14-4 est alors applicable qu'il s'agisse de
sanctionner une irrégularité de procédure ou l'absence de cause réelle et sérieuse.

Lorsqu’il n’'y a pas de représentants du personnel au sein de I'entreprise, le salarié
. . . ;o N . . 471
peut se faire assister par un conseiller extérieur a celui-ci

127. Les motifs invoqués par I'employeur doivent étre énoncés dans la lettre de
licenciement. Ne sont pas pris en considération les motifs énoncés dans un autre écrit.
Ainsi, les juges ne tiennent-ils pas compte des motifs énoncés dans un écrit que
I'employeur a remis au salarié lors de I'entretien préalable ‘2 De méme, I'employeur ne

Cass. Soc., 13 novembre 1996, Bull. civ. n°382 ; Dr. soc., 1996, p.1096, obs. Waquet ; Cass. Soc., 7 octobre 1997, JCP 1998,
11, 10022, note Corrignan Carsin.

Une circulaire ministérielle du 5 septembre 1991 (circulaire n°91/16, BO min. travail n°91/24, p.91) considere qu’une entreprise

est dépourvue d’institutions représentatives du personnel lorsqu’il n’y a ni comité d’entreprise, ni délégués syndicaux, ni délégué du

personnel, ni comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail. Cette interprétation ministérielle n’est pas conforme a la loi

dans la mesure ou les délégués syndicaux ne sont pas des représentants du personnel.

Cass. Soc., 23 janvier 1997, Dr. soc., 1997, p.314.
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peut se prévaloir des motifs mentionnés dans la lettre de convocation a I'entretien
. . . . 473 P .
préalable et non de repris dans la lettre de licenciement . De ces décisions, il faut
retenir que lI'employeur n'est pas recevable a apporter la preuve de la connaissance par le
salarié d'un motif ne figurant pas explicittment dans la lettre de licenciement. Mais, si la
lettre dans laquelle I'employeur explicite les motifs de sa décision est annexée a la lettre
. . . e ., 474
de licenciement, celle-ci est considérée comme valablement motivée

Les regles de forme attachées a la rédaction de la lettre de licenciement ont un
caractére substantiel. L’irrégularité de la lettre de licenciement entache le fond du
licenciement. Ainsi, le licenciement est-il dépourvu de cause réelle et sérieuse deés lors
que la forme n’est pas respectée.

Dans un arrét en date du 3 avril 1997, la Cour de cassation a considéré comme non
causé le licenciement d'un salarié pour motif disciplinaire dont la notification était
. \ e s . 475 R . .
intervenue au dela du délai d’'un mois . De méme, les motifs figurant dans la lettre de
licenciement doivent étre suffisamment précis sous peine de priver le licenciement de

, , . 476
cause réelle et sérieuse

Le non-respect des régles de procédure propres au licenciement pour motif
économique peut dans certains cas entrainer la nullité de la décision patronale, méme en
I’'absence de texte. Ainsi, dans les célébres arréts de la Samaritaine, la Cour de cassation
a affirmé que ”lorsque la procédure de licenciement collectif est nulle, il en résulte que les
licenciements individuels prononcés par I'employeur, qui constituent la suite et la
conséquence de la procédure de licenciements collectifs suivie, sont eux-mémes nuls” 4

La nullité des licenciements subséquents comme sanction de lirrégularité de la
procédure de licenciement collectif a été diversement appréciée en doctrine. Mr Couturier
soutient que larticle L.122-14-4 al. 3 du code du travail ne prévoit pas la nullit¢ du
licenciement en cas d’irrégularité de procédure. Il ajoute que lillicéité entrainant la nullité
doit étre évidente et que "ni linsuffisance du plan social ni la régularité de la procédure de
concertation préalables au licenciement ne sont des données évidentes” ® . Dautres
auteurs, a linverse, défendent la nullité des licenciements économiques irréguliérement
prononces.

lIs soutiennent que le droit au maintien dans I'emploi ne peut trouver réparation dans
. . s 479 . "
une compensation indemnitaire et que sans la reconnaissance de la nullité de la

473
Cass. Soc., 29 avril 1998, JSL 23 juillet 1998, n°17 ; Cass. Ass. Plen., 27 nov. 1998, Bull. V, n°,7 p.11.

474
Cass. Soc., 2 dec. 1998, Semaine sociale Lamy, 1998, p.9, n°913.

475
Cass. Soc., 3 avril 1997, Dr. soc., 1997, p.690

476
Cass. Ass. Plen., 27 novembre 1998, Bull. V, n°,7 p.11, Cass. Soc., 20 octobre 1994, Dr. Soc., 1995, p.60.

477
Cass. Soc., 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.259, note G. Couturier.

478
G. Couturier, note sous Cass. Soc., 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.259.
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procédure de licenciement irréguliére, le dispositif de l'article L 321.4.1 n’aurait aucune
portée *% La nullité sanctionne ici la violation du droit au maintien de I'emploi et selon le
“critere des intéréts a sauvegarder” e , il s’agit bien d’'un droit essentiel tant pour
l'individu que pour la collectivité.

128. Des régles spécifiques régissent le licenciement des salariés du fait de leur
inaptitude et celui des salariés protégés. Exception au principe énoncé par l'article
L.122-45 du code du travail qui consacre la nullité des licenciements en raison de I'état de
santé du salarié, l'inaptitude du salarié peut fonder une décision de licenciement. L'article
R.241-51 du code du travail définit la procédure a mettre en ceuvre afin de constater
l'inaptitude physique du salarié. Cet article prévoit que l'inaptitude du salarié doit étre
constatée par le médecin du travail aprés que ce dernier ait effectué une étude du poste
et des conditions de travail dans l'entreprise et deux examens médicaux. Les conditions
prévues par l'article R.241-51 ne s'appliquent pas lorsque "le maintien du salarié entraine
un danger immédiat pour la santé et la sécurité de l'intéressé ou celle des tiers". La
encore, la Cour de cassation fait une application trés littérale du texte puisqu'elle décide
que le licenciement d'un salarié pour cause d'inaptitude encourt la nullité prévue par
I'article L.122-45 du code du travail, dés lors qu'une seule visite médicale a été effectuée.

Peu importe que l'avis médical rendu aprés la premiére visite affirme sans conteste
l'inaptitude du salarié 2 La question reste posée de savoir si la violation des autres
regles de forme posées par l'article R.241-51 du code du travail serait également
sanctionnée par la nullité.

Concernant les salariés protégés, la procédure de licenciement se caractérise par
lintervention de l'autorité administrative. En effet, en vertu de l'article du code du travail,
I'employeur doit présenter une demande d’autorisation de licenciement a l'inspecteur du
travail. Il doit linformer de I'ensemble des mandats que détient le salarié. Pour les
représentants du personnel élus, I'employeur est tenu de solliciter I'avis du comité
d’entreprise % Lavis du comité d’entreprise est également requis pour les délégués
syndicaux sauf dans les entreprises de moins de trois cents salariés 4 Cette procédure
spéciale s’ajoute a la procédure de droit commun. Le non respect des formalités légales,
exorbitantes du droit commun, entraine la nullité du licenciement. Il en est de méme pour
les licenciements prononcés au mépris d’un refus d’autorisation administrative.

L’accord de linspecteur du travail est par conséquent une condition de validité du

9
T. Grumbach, Encore une fois les arréts La Samaritaine, Dr. soc., 1997, p.335.

80
J. Pélissier, Sem. soc. Lamy, 3 mars 1997, p.3, n°827.
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B. Bossu, La sanction d'un plan social non conforme aux exigences sociales, Dr. soc., 1996, p.383.
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Cass. Soc., 16 juillet 1998, Dr. soc., 1998, p.877.
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licenciement des salariés investis d'un mandat. L’employeur ne peut agir sans cette
autorisation. Ainsi, dans cette hypothése, la puissance publique exerce-t-elle une véritable
tutelle sur 'employeur.

L’'article L.436-3 du code du travail, issu de la loi du 28 octobre 1982, reconnait
expressément le droit a réintégration au salarié protégé irréguliérement licencié.

§ 2 : Régles procédurales assurant I’expression collective des intéréts des
salariés.

129. Le systéme de représentation des salariés dans l'entreprise se compose de plusieurs
institutions : délégués du personnel, comité d'entreprise, sections syndicales. Il faut
également ajouter le comité d'hygiéne, de sécurité et des conditions de travail qui est un
organisme spécialisé. Retiendront notre attention le comité d'entreprise et les sections
syndicales en tant que titulaires de prorogatives susceptibles de limiter I'autorité
patronale. Il convient de préciser quand cas d'absence du comité d'entreprise, les
délégués du personnel assurent un certain réle de suppléance. lls peuvent également
étre invcigis d'un mandat de délégué syndical dans les entreprises de moins de 50
salariés

Les deux systémes de représentation, représentants €lus du personnel et syndicats,
ont une base constitutionnelle. L'alinéa 8 du préambule de la Constitution de 1946, auquel
renvoie celui de la Constitution de 1958 qui le maintient en vigueur, dispose en effet que
"tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective
des relations de travail ainsi qu'a la gestion des entreprises”.

130. Le comité d'entreprise a été créé par une ordonnance du 22 février 1945. Le
projet de création de comité d'entreprise établi en 1944 par le Gouvernement provisoire
de la République avait pour objet d'instaurer des pratiques de coopération entre les
salariés et le chef d'entreprise tout en maintenant I'autorité de ce dernier. Au cours des
années 1960-1970, le poids des comités d'entreprise a connu un réel accroissement dans
la vie des entreprises. On assiste a une augmentation de leur implantation effective dans
les entreprises ainsi qu'a un développement de leurs attributions. Ces derniéres sont
multiples et peuvent se décliner en deux parties : les activités sociales et culturelles et les
attributions ayant trait a la gestion économique de l'entreprise. S'agissant de s'interroger
sur sa capacité a encadrer le pouvoir patronal de direction, seules les secondes
prérogatives feront I'objet de développements.

131. La loi du 21 mars 1884 consacre la liberté syndicale et il faut attendre celle du
27 décembre 1968 pour que cette liberté puisse s’exercer au sein de I'entreprise avec
linstauration de la section syndicale et des délégués syndicaux. Le principe de la liberté
syndicale est affirmé dans de nombreux instruments internationaux dont deux
conventions de I'0.1.T. ** et dans la Convention européenne des droits de 'homme et des
libertés fondamentales (article 11). L'activité syndicale a pour objet la défense des intéréts

5
G. Couturier, Droit du travail, t.2, Les relations collectives de travail, PUF, 1993, p.205.

6
Convention n°87 de 1948 et n°98 de 1949.
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individuels et collectifs des salariés. La loi leur attribue le monopole de la négociation (Art.
L.132-2 CT) et par conséquent leur donne les moyens d'influencer la gestion de
I'entreprise. Le role de négociateur conduit les syndicats a élaborer des regles de droit par
le biais des accords collectifs, régles qui s'imposent a I'employeur.

132. Le droit d'expression collective des salariés n'a cessé de prendre de
limportance au cours des vingt derniéres années. |l est notamment au centre des
réformes de 1982. Ces réformes, issues du Rapport Auroux “7 ont introduit Idée de
citoyenneté dans l'entreprise. Cette citoyenneté implique des droits pour le salarié,
notamment celui de s’exprimer sur la gestion de I'entreprise. Elle a conduit le |égislateur a
majorer les attributions du comité d’entreprise et a le recentrer” sur le suivi économique
de l'entreprise 488 , contribuant ainsi a un certain perfectionnement de la "démocratie
industrielle” et a l'imitation du modéle de droit a I'échelle de I'entreprise 489

Ceci étant, les attributions du comité dans la gestion de I'entreprise demeurent
consultatives. Cette consultation des salariés est aussi présente dans différents textes
européens. La charte sociale européenne modifiée en 1998 490 prévoit la mise en place
d'une procédure dinformation et de consultations et deux directives européennes
relatives aux licenciements collectifs **' et au transfert d’entreprise 49 imposent la
consultation des représentants des salariés.

Afin de permettre au comité d’entreprise d’exercer efficacement sa mission, le
législateur offre a ses membres la possibilité de perfectionner leurs compétences en
matiere de gestion en suivant un stage de formation économique (art. L.434 du code du
travail). Dans son rapport intitulé "les lois Auroux, dix ans aprés”, Michel Coffineau
observe que si cette formation initiale est jugée de bonne qualité, elle est insuffisante car

v < . . 493
courte et non renouvelable. Une mise a jour serait donc souhaitable

Le comité d’entreprise a donc pour role de faire entendre la voix des salariés sur les
principales questions économiques mais il n’a ni le pouvoir de décider, ni celui de

487
J. Auroux, Les droits du travailleur, Rapport au Président de la République et au Premier ministre, Paris, La Documentation

frangaise, 1982.
488 . .

Déclaration du ministre, J.O., Deb. Ass. Nat., 1982, p.2094 et 3046.
489

Voir A. Jeammaud et A. Lyon-Caen, France, in Droit du travail, démocratie et crise en Europe occidentale et en Amérique (dir.
A. Jeammaud et A. Lyon-Caen), Actes Sud, 1986.

0
L’approbation de la charte sociale européenne révisée du Conseil de I'Europe ainsi que le protocole additionnel a cette charte
prévoyant un systéme de réclamations collectives est autorisée par les lois n°99-173 et 99-174 du 10 mars 1999, J.O. du 11 mars,

p.3631 ; La nouvelle charte porte a 31 le nombre des droits sociaux fondamentaux.

491
Directive du 17 février 1975, JOCE, N.L. 48 du 22 février 1975.

492
Directive du 14 février 1977, JOCE, N.L. 61 du 5 mars 1977.

493
M. Coffineau, Les lois Auroux, dix ans apres, coll. Rapports officiels, la doc. Frangaise, 1993, p.72.
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s’opposer aux choix de 'employeur. Ainsi, les lois Auroux ne remettent-elles pas en cause
la primauté du pouvoir patronal dans I'entreprise mais consacre, au contraire, ce pouvoir
en préservant "l'unité de direction et de décision dans I'entreprise” % Conférant a
I'entreprise “la Iégitimité d’'une spheére citoyenne” tout en refusant un droit d’opposition
aux salariés, 'ambivalence de cette réforme a été soulignée o Ainsi, les regles qui
favorisent l'intervention des salariés pour la défense de leurs intéréts "réalisent-elles, au
service de l'ordre établi, une maniére d’équilibre. Ce n’est pas dire que ce droit assure
I'égalité concréte des protagonistes mais qu’il a pour sens de reconnaitre, de satisfaire ou
de fortifier une part de leurs intéréts respectifs, amplement antagonistes, en fixant un
certain rapport et en autorisant une certaine confrontation entre eux” 4%

133. Les régles de procédure qui reposent sur la reconnaissance de droits collectifs
des salariés instaurent un double encadrement du pouvoir patronal de direction, qui
recoupe les attributions respectives des systémes de représentation des salariés. Elles
permettent aux salariés d'étre informés, de s'exprimer sur la gestion économique et
financiére de l'entreprise, mais aussi de participer a la création de normes substantielles.
Les premiéres de ces régles de procédure organisent l'activité des représentants élus du
personnel alors que les secondes sont destinées a la mise en ceuvre de la négociation
collective. Ceci étant, consultation et négociation sont deux fonctions étroitement
imbriquées, tant il est vrai que la consultation peut servir de vecteur a la création de régles
de fond et que la négociation, qui suppose un contréle de ce qui a été accompli, devrait
pouvoir s'appuyer sur les informations détenues par le comité d'entreprise. L'intrication
des réles respectifs des représentants du personnel et des syndicats se vérifie également
dans les domaines d'intervention que la loi leur attribue. Ainsi des problémes d’articulation
des missions se présentent-ils dans certains cas.

Nous étudierons respectivement les régles reconnaissant un droit dinformation et
d’expression des salariés sur la gestion de I'entreprise a travers le comité d’entreprise et
celles leur accordant le droit de négocier a travers les syndicats.

A : Le droit d'expression des salariés a travers les attributions du comité
d'entreprise.

Les attributions économiques du comité d’entreprise ont une portée exclusivement
consultative. Le législateur a prévu plusieurs cas de consultation obligatoire mais les
sanctions attachées a la méconnaissance de ces obligations ne protége
gu’imparfaitement I'exercice de ces prérogatives par le comité.

1 — Les consultations obligatoires du comité d’entreprise.

4
A. Supiot, Autopsie du “citoyen dans I'entreprise”: le rapport Auroux sur les droits des travailleurs, extrait de "Deux siécles de

droit du travail, L’histoire par les lois”, dir. J.P. Le Crom., Paris, éd. de I'atelier, 1998, p.265.
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5
A. Supiot, Autopsie du “citoyen dans I'entreprise”, op. cit., p.265.

A. Jeammaud, A. Lyon-Caen, Droit du travail, démocratie et crise, op. cit., introduction, p.10.
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134. Lorsque I'employeur envisage de prendre des décisions de gestion d'une certaine
importance, il doit au préalable consulter le comité d'entreprise. L'initiative de la
consultation revient au chef d'entreprise. C'est a lui de saisir les représentants du
personnel.

Bien que ce point reléeve du pouvoir réglementaire de I'employeur, il convient de
rappeler que I'élaboration du reglement intérieur requiert la consultation du comité
d’entreprise ou a défaut celle des délégués du personnel. Cette consultation constitue une
formalité substantielle en I'absence de laquelle le réglement intérieur ne saurait entrer en
vigueur, donc s'imposer aux salariés (article L.122-36 du code du travail).

Concernant la gestion de l'entreprise, les régles qui imposent a I'employeur de
consulter le comité d'entreprise préalablement a toute prise de décision peuvent étre
classées en deux catégories : celles d'ordre général et celles qui régissent des situations
particuliéres. L'article L.432-1 du code du travail dispose que "le comité d'entreprise est
obligatoirement consulté et informé sur les questions intéressant I'organisation, la gestion
et la marche générale de I'entreprise...".Les applications particuliéres du principe de
consultation du comité d'entreprise sont prévues en matiére de modification de
I'organisation de I'entreprise (Art. L.432-1 al. 1 C. Trav.), de changements technologiques
(Art. L.438-1 al. 7 C. Trav.) ainsi qu'en matiére d'emploi, de formation et de conditions de
travail et de transfert d'activité (Art. L.122-1-2 et L. 122-2-1 al. 4 C. Trav.).

Le probléme majeur est de déterminer ce qu'il faut entendre par décision patronale
nécessitant la consultation préalable du comité d'entreprise. La question est de savoir a
partir de quel degré de précision un projet patronal devient une décision subordonnée a
une consultation préalable. Il faut considérer que des projets, dés lors qu'ils sont formulés
en termes suffisamment précis et qu'ils générent des modifications dans les matiéres
relevant de la compétence du comité d'entreprise, doivent étre précédés d'une
consultation de ce comité " . "Il importe que les mesures concrétes et précises
d'application des dispositions aient été renvoyées aux bons soins de la direction” % Les
projets doivent avoir dépassé le stade de la simple éventualité. La manifestation de
volonté de I'employeur doit étre suffisamment claire et affirmée, mais il n'est pas
nécessaire que les mesures soient "certaines et précises" % Cette solution est la seule
concevable au risque d'6ter tout pouvoir au comité.

135. Les attributions des représentants du personnel s'exercent parfois sur des
matieres relevant également du champ de la négociation. Ainsi, le theme de I'emploi est-il
au ceceur de la consultation-négociation. Les salariés disposent d'un droit a la négociation

. , " , . ., 500 'z .
collective de l'ensemble de leurs conditions d'emploi et de travail . L'évolution
. . . . . . ~ . 501 _. .
economique et la situation de I'emploi dans la branche doivent étre examinées ainsi
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Y. Chauvy, Conclusions ss. Cass. Soc., 12 novembre 1997, Dr. ouvrier, Février 1998, p.51.
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Cass. Crim., 10 mai 1998, Dr. ouvrier, 1998, p.437.
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que I'évolution de I'emploi dans I'entreprise.

Par ailleurs, le comité d'entreprise doit étre consulté sur les compressions des
effectifs 502 , les licenciements économiques 503 , et, d'une fagon plus générale, sur
I'évolution de I'emploi 0 l'organisation, la gestion et la marche de I'entreprise. Dans ces
hypothéses se pose la question de l'articulation entre les deux types de procédure,
consultation et négociation. Le débat sur l'application alternative ou cumulative des
procédures visées au livre |, au livre IV et au livre Il du code du travail a été I'objet de
nombreux articles **°

Le droit de licenciement économique organise cette articulation. Dans son
interprétation des textes, la Cour de cassation est trés protectrice des droits du comité
d'entreprise. Ce dernier doit étre consulté sur toutes les mesures contenues dans le plan
social, qu'elles résultent de la volonté unilatérale de I'employeur ou d'un accord collectif.
L'obligation de consultation du comité d'entreprise prévue par les articles L.321-3 et
suivants du code du travail ne s'efface pas durant la négociation. Depuis un arrét en date
du 5 mai 1998, le comité d'entreprise doit étre consulté préalablement a toute négociation
portant sur un domaine de sa compétence %% | a Cour de cassation a donc tranché en
faveur du cumul des réles respectifs du comité d'entreprise et des syndicats. Cette
consultation "doit avoir lieu concomitamment a l'ouverture de la négociation et, au plus

. , w 507
tard, avant la signature de l'accord .

Cette formulation laisse une certaine latitude a I'employeur pour choisir le moment de
la consultation tout en sachant que le comité ne doit pas étre mis devant le fait accompli.
L'arrét du 5 mai 1998 a été rendu sous le double visa des articles L.431-1 et L.431-5 du
code du travail. Par conséquent, la décision du chef d'entreprise visée a l'article L.431-5
du code du travail peut-étre celle d’engager une négociation collective ou peut-étre
“logée” dans la signature d’un accord collectif d’entreprise.

La notion de décision doit s'entendre largement. |l s'agit de tout acte relatif a la
gestion de l'entreprise "lorsque son objet est suffisamment déterminé pour que son
adoption ait une incidence sur l'organisation, la gestion et la marche générale de
I'entreprise” %% La décision de négocier sur un objet précis répond a cette définition

501
Article L.132-12 C. travail.

502
Article L.132-27 C. travail.

503
Article L.432-1 C. travail

504
Article L.321-2 C. travail.
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P. Y. Verkindt, De la consultation a la négociation : questions de procédure, Dr. soc., 1998, p.321, Voir liaisons sociales,

Colloque AFDT n°6/99, 26 janvier 1999.
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Cass. Soc., 5 mai 1998, Dr. soc., 1998, p.579, rapport J. Y. Frouin.
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puisqu'elle comporte la possibilité d'un accord.

La combinaison obligatoire des deux procédures devra étre organisée dans un souci
de complémentarité. La consultation ne doit pas devenir un moyen de sanction de la
négociation au risque de dévaloriser la fonction syndicale. Or, en tant que "lieu autonome
de réflexion", les syndicats " possédent une capacité d'anticipation et de recul dont sont
dépourvus les comités d'entreprise" %9 Instaurer la concurrence entre ces deux formes
de représentation ne saurait étre avantageux pour les salariés.

136. Afin de permettre au comité d'entreprise d'exercer utilement ses attributions, la
loi a posé plusieurs exigences quant a la mise en ceuvre de la procédure de consultation.
Tout d'abord, la consultation doit étre préalable a la prise de décision (Art. L.431-5 al. 1).
Ensuite, le comité doit pouvoir se prononcer en toute connaissance de cause.

Pour ce faire, I'employeur a l'obligation de transmettre des informations précises et
écrites (Art. L.431-5 al. 2 CT) et doit laisser un "délai d'examen suffisant" (Art. L.431-5 al.
2 CT) avant la réunion de consultation.

L'employeur est également astreint a fournir des rapports périodiques sur la situation
économique de l'entreprise : rapport annuel et examen des comptes, informations
semestrielles ou trimestrielles. Enfin, 'article L.431-5 al. 4 du code de travail dispose que
le comité peut "entreprendre les études et les recherches nécessaires a sa mission". Tous
ces moyens prévus par la loi visent a établir un véritable partage de l'information entre
I'employeur et les représentants du personnel. Ses attributions consultatives permettent
au comité d'entreprise, lorsque les exigences légales sont respectées, d'exprimer les
intéréts de I'ensemble des salariés et de contrbler la gestion de I'entreprise.

137. Cette fonction de contrdle est renforcée par les attributions qui lui sont
reconnues dans le cadre de la prévention des entreprises en difficultés. La loi du 1er mars
1984 permet en effet au comité d'entreprise de déclencher une procédure d'alerte
"lorsqu'il a connaissance de faits de nature a affecter de maniére préoccupante la
situation économique de I'entreprise" 010

Cette procédure autorise le comité a demander des explications a I'employeur et, s'il
les juge insuffisantes, a établir un rapport qu'il peut adresser a la société employeur. Pour
I'établissement de ce rapport, le comité peut se faire assister d'un expert-comptable et
convoquer le commissaire aux comptes. Cette prérogative est confiée au comité
entreprise dans l'intérét de I'entreprise, tout comme le droit de demander une expertise de
gestion. Cette demande d'expertise a pour objet des opérations de gestion déterminées et
tend a dénoncer les détournements de pouvoir éventuels de la part de I'employeur.

Ainsi, aujourd’hui, de nombreuses dispositions légales affirment-elles le droit a la
consultation et a l'information des représentants des salariés. Les attributions du comité
d’entreprise doivent permettre a ceux-ci d’étre force de contrble et de proposition.

510
Article L.432-5 C. trav.
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Cependant, I'exercice de ces attributions consultatives est exposé a lineffectivité dans la
mesure ou le comité d’entreprise ne peut pas toujours en exiger la parfaite exécution.

2 — Les sanctions des attributions du comité d’entreprise.

La méconnaissance des prérogatives du comité d’entreprise par I'employeur est
sanctionné differemment selon que la procédure irréguliére est ou non arrivée a son
terme.

138. La procédure irréguliére qui n’est pas arrivée a son terme, peut faire I'objet d’'une
suspension. Ainsi, en matiére de licenciement collectif pour motif économique, la
méconnaissance des obligations de consultation du comité d’entreprise constitue-t-elle un
trouble manifestement illicite et le juge des référés est compétent pour prendre toutes
mesures utiles de nature a remettre les choses en I'état et suspendre la procédure jusqu’a
la consultation réguliére du comité. La sanction de suspension, reconnue par la Cour de
cassation depuis I'arrét Boussac du 27 juin 1989 o1 , sanctionne le contenu ou la valeur
de linformation adressée au comité d’entreprise, le moment inopportun de la consultation
ou du délai d’examen insuffisant.

Dans les arréts SIETAM en date du 16 avril 1996, la Cour de cassation affirme que la
procédure de consultation doit étre reprise si, le plan social initial présenté en application
de l'article L. 321-4 du code de travail étant nul, 'employeur doit en établir un nouveau o2
. Plus récemment, la Cour de cassation a rappelé que le non respect de l'article L. 321-4
du code du travail selon lequel "I'employeur est tenu d’adresser tous les renseignements
utiles sur le projet de licenciement économique” entraine la suspension de la procédure
de licenciement >° . Cette sanction appliquée dans le cadre du droit des licenciements
collectifs doit étre transposable dans tous les cas ou les droits consultatifs du comité
d’entreprise n'ont pas été respectés. La suspension doit s’appliquer & une négociation
collective en cours dés lors que la consultation du comité d’entreprise prévue par les
textes n’a pas eu lieu.

139. Sanction trés efficace car entrainant la remise des choses en ['état, la
suspension n’est pas applicable dés lors que la décision unilatérale ou négociée est
arrétée.

Dans cette derniere hypothése, le défaut de consultation réguliere du comité
d’entreprise ne remet pas en cause la validité de la décision patronale, sauf exception. En
effet, dans un ”’souci d’assurer la compatibilité de la sanction avec la liberté de
gestion de I'employeur” o , le législateur ne pose pas un principe de nullité des

Cass. Soc., 27 juin 1989, Bull. n°286.

Cass. Soc, 16 avril 1996, SIETAM, Dr. soc., 1996, p.490, obs. A. Lyon-Caen, p. 487, Juris. Hebdo. 21 avril 1996, n°7450 ;

Sem. soc. Lamy, n°790, pp. 13-14.
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décisions patronales prises au mépris des droits du comité d’entreprise. Par ailleurs, les
dispositions propres au droit des sociétés limitent les cas d’annulation des actes ou
délibérations des sociétés et ne prévoit pas que la consultation irréguliére du comité
d’entreprise soit sanctionnée par la nullité (loi du 24 juillet 1966, article 360).

Par exception a cette régle générale, la consultation du comité d’entreprise prévue
lors de I'élaboration du réglement intérieur constitue une formalité substantielle en
, | e . .. 515
I'absence de laquelle le réglement intérieur ne peut entrer en application

Afin de renforcer les droits du comité d’entreprise et contourner I'obstacle constitué
par la loi du 24 juillet 1966, certains auteurs ont envisagé le recours a la notion de fraude
516 et d’autres ont proposé de sanctionner le défaut de consultation par Iinopposabilité o
. Dans la premiére hypothése, I'absence de fraude deviendrait 'une des conditions de
validité du contrat et, par conséquent, constituerait une cause de nullité. 1l devra toutefois
étre démontrée par I'existence de manceuvres destinées a éviter la consultation du comité
d’entreprise.

L’inopposabilité fait également référence a la notion de fraude puisque cest la
sanction normale de toute fraude aux droits des tiers. Elle priverait de toute efficacité les
décisions de I'employeur, prises au mépris des droits du comité d’entreprise, a I'égard des
salariés. La jurisprudence refuse cette sanction. Ainsi, une décision patronale ou un
accord collectif, exécuté sans consultation du comité d’entreprise, conserve sa valeur
juridique. Le comité d’entreprise pourra dans ce cas obtenir des dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi résultant de la méconnaissance de ces prérogatives. |l pourra
également saisir le juge pénal sur le fondement de I'article L. 483-1 du code du travail qui
réprime toute entrave apportée au fonctionnement du comité d’entreprise. L’article
L.422-1 du code du travail punit de peines correctionnelles I'auteur du délit d’entrave.

Les prérogatives du comité d’entreprise, méme réguliérement exercées, laisse
I'employeur seul maitre de la décision. Le pouvoir d’infléchir la politique patronale est plus
clairement établi par les obligations de négociation instaurées au profit des syndicats.

L’article L.131-1 du code du travail affirme ”le droit des salariés a la négociation
collective de I'ensemble de leurs conditions d’emploi et de travail et de leurs garanties
sociales” et précise que ce droit s’exerce suivant les reégles définies par le code du travail.
Ce droit a la négociation collective est un prolongement du principe constitutionnel selon
lequel "tout travailleur participe par l'intermédiaire de ces délégués a la détermination des
conditions de travail’. Pour assurer |'effectivité de ce droit, le législateur a prévu des
obligations de négocier. En dehors de ces dispositions légales, 'employeur n’est pas
contraint de négocier 018
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B : Le droit des salariés a la négociation collective

140. Les dispositions légales relatives a la négociation, donnent aux organisations
syndicales représentatives le moyen de peser sur les choix qui peuvent étre faits par la
direction, voire d'y participer si la négociation aboutit. La négociation, a la différence de la
consultation qui ne remet pas en cause le caractére unilatéral de la décision patronale,
peut déboucher sur une sorte de "décision collective”.

La loi pose plusieurs obligations de négocier. L'article L. 132-27 du code du travail
dispose que "dans les entreprises ou sont constituées une ou plusieurs sections
syndicales ..... I'employeur est tenu d'engager chaque année une négociation sur les
salaires effectifs, la durée effective et l'organisation du temps de travail...". L'article
L.132-27 al. 1 du code du travail issu de la loi du 2 aolt 1989 dispose que cette
négociation doit également étre "I'occasion d'un examen par les parties de I'évolution et
des prévisions annuelles ou pluriannuelles d'emploi établies dans I'entreprise". C'est a
I'employeur de prendre l'initiative d'engager la négociation. En cas de carence de la part
de ce dernier, un syndicat représentatif peut demander l'ouverture de la négociation.
L'employeur est alors tenu de convoquer les syndicats. Pour que la négociation soit
effective, il doit apporter des informations sur les matiéres traitées aux syndicats. L’article
L.132-28 du code du travail précise que I'employeur doit fournir aux délégations
syndicales "une analyse comparée de la situation des hommes et des femmes en ce qui
concerne les emplois et les qualifications, les salaires payés, les horaires effectués et
I'organisation du temps de travail.”

Pendant le déroulement de la négociation, aucune décision patronale unilatérale ne
saurait étre prise dans les matiéres concernées, sauf urgence. Cette obligation annuelle
de négocier est assortie de sanctions pénales. L’article L.153-2 du code du travail énonce
que I'employeur qui ne respecte pas les régles relatives a 'ouverture de la négociation
(article L.132-27, al.1 et L.132-28, al.1) se rend coupable du délit d’entrave. Le
comportement de 'employeur au cours de la négociation n’entre pas dans les prévisions
de l'article L.153-2 du code du travail >*° .

En cas de comportement fautif de I'employeur pendant le déroulement de la
négociation, sa responsabilité civile peut-étre engagée ! Enfin, les syndicats peuvent
saisir le juge qui statuera en la forme des référés pour faire respecter I'obligation annuelle
de négocier 2 Les résultats en matiere de négociation dans I'entreprise sont
mesurables quantitativement a travers les bilans annuels réalisés par le ministére du
travail. Ces enquétes ministérielles comportent cependant une part d'inexactitude dans la
mesure ou le ministére ne connait pas le nombre exact d'entreprises soumises a

Voir C. Nicod, L’obligation de négocier dans les relations collectives du travail, Thése Lyon Il, 1999.

520

Cass. Crim., 4 oct. 1989, D. 1990, Somm., p.166, obs. A. Lyon-Caen ; Dr. soc., 1990, p.154, note J. Savatier.

521

J. Savatier, L’obligation de négociation annuelle dans I'entreprise : quelle sanction ?, Dr. soc. 1990, p.155.
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Cass. Soc., 13 juillet 1988, Bull. civ. V, n°454, p.291.
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l'obligation de négociation et que certains accords sont déposés deux fois, I'un au titre de
I'entreprise, l'autre au titre de I'établissement. Ces réserves faites, il ressort de ces
enquétes que la négociation collective prend une part de plus en plus importante dans la
vie de I'entreprise, notamment en ce qui concerne les salaires et le temps de travail. Ce
progrés de la démocratie sociale doit cependant étre relativisé au regard du nombre de
petites entreprises étrangéres au processus de négociation.

141. A cOté de cette négociation annuelle dans l'entreprise, la loi impose des
négociations obligatoires dans le cadre de la branche professionnelle. L’article L.132-12
al. 2 du code du travail prévoit que "les organisations qui sont liées par une convention de
branche ou, a par des accords professionnels se réunissent, au moins une fois par an,
pour négocier sur les salaires et au moins une fois tous les cing ans pour examiner la
nécessité de réviser les classifications”. Ces obligations de négociation n’affectent pas
directement le pouvoir patronal de gestion.

En imposant a I'employeur le respect de régles substantielles et procédurales, le
Iégislateur tend a reconnaitre la place de la personne au sein de I'entreprise et a limiter le
risque d’arbitraire dans I'exercice du pouvoir patronal. La protection des salariés se
construit par la reconnaissance de I'existence des droits fondamentaux dans I'entreprise
et par linstauration de régles leur assurant un niveau de vie décent. S’ajoute a ces droits
des obligations dinformation, de consultation et de négociation a la charge de
'employeur, tendant a instaurer une “forme de démocratie” dans les relations de travail
523 . L’ensemble de ces régles a pour finalité de contraindre 'employeur dans I'exercice de
ces prérogatives. Lui est reconnu le droit d’agir mais dans certaines limites. A linverse, le
droit des obligations pose des bornes hors desquelles I'exercice du pouvoir de direction
devient illégitime car non fondé. Instrument de la subordination juridique du salarié, le
contrat de travail est le cadre dans lequel 'employeur est habilité a exercer son pouvoir
sur les personnes. Il constitue aussi une limite au champ d’exercice du pouvoir de
direction.

Chapitre Il : Le contrat de travail, limite du pouvoir de direction

523

142. Le contrat de travail est le fondement du pouvoir de direction des personnes; c’est lui
qui légitime I'exercice de l'autorité patronale sur le salarié. Pourtant, il couvre aussi une
partie du rapport du travail dont le pouvoir de direction se trouve, dés lors, exclut.

Aux termes de l'article L.121-1 du code du travail, ”’le contrat de travail est soumis
aux regles du droit commun...” Par conséquent, les dispositions du code civil constitutives
du droit commun des obligations trouvent a s’appliquer. Retiendrons notre attention les
principes de force obligatoire et de bonne foi résultant de I'article 1134 du code civil. En
vertu de cet article, les parties contractantes sont tenues par les termes du contrat. Elles
doivent respecter leur engagement : leur contrat est, pour elles, comme la loi. Ces
obligations s’imposent a I'employeur et au salarié, mais dans le cadre de cet exposé
consacré au pouvoir de direction, seules seront étudiées les obligations a la charge de
I'employeur.

A. Jeammaud, A. Lyon-Caen, France, in Droit du travail, démocratie et crise, op. cit., voir p.25.
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525

En vertu du principe de la force obligatoire, 'employeur ne saurait unilatéralement
s’écarter du cadre contractuel et I'application de l'article 1134 al. 2 du code civil peut
fournir au salarié le moyen de résister a l'initiative patronale (section ).

Contraint d’agir a l'intérieur du contrat, 'employeur doit, en outre, en assurer la totale
exécution. Tenu des obligations "légalement” attachées a tout contrat de travail, il doit
exécuter ce contrat de bonne foi. La jurisprudence a donné une réelle portée a ce principe
de bonne foi dans I'exécution du contrat de travail (section ).

Section 1 : La force obligatoire du contrat.

143. L’article 1134 du code civil dispose que ”les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites”. Ce principe de la force obligatoire impose
aux contractants de respecter leur engagement et requiert leur consentement mutuel pour
toute modification d’élément de leur convention. Par conséquent, le contrat ”justifie une

, . . . .13y 524
résistance en face des remodelages singuliers du travalil :

Appliqué au contrat de travail, le jeu de ce principe connait une problématique
particuliere. En effet, en s’engageant par et dans un contrat de travail, le salarié a accepté
de travailler pour le compte et sous 'autorité de 'employeur, en contrepartie d'un salaire.
Cette soumission a l'autorité patronale ne saurait cependant absorber les obligations
contractuelles. La question majeure est alors de distinguer ce qui reléve du pouvoir de
direction de ce qui appartient aux obligations du contrat de travail. La jurisprudence
relative a la modification du contrat de travail a connu quelques évolutions et, a ce jour,
des incertitudes subsistent encore sur certains points.

§ 1 : Distinction entre changement dans les conditions de travail et
modification du contrat de travail.

144. Le contentieux en matieére de modification du contrat de travail est a l'origine de la
construction jurisprudentielle du contenu obligationnel et surtout du champ contractuel du
contrat de travail.

Jusqu’en 1992, la Cour de cassation opére la distinction entre modifications
substantielles et non substantielles du contrat de travail. Il s’agit alors pour les juges
d’apprécier I'importance de la modification. Si cette derniére menace I'équilibre du contrat,
ou affecte les conditions de vie du salarié, le consentement de ce dernier est requis. A
l'inverse, si la modification est jugée mineure, elle s‘impose au salarié. Avant 1987, la
Cour de cassation contrblait le caractere de la modification qui affectait le contrat de
travail. Par un arrét en date du 5 novembre 1987 °%° , la chambre sociale abandonne ce
contréle et s’en remet au pouvoir souverain des juges du fait. Cette position est remise en
cause ultérieurement. Ainsi, la Cour de cassation rétablit-elle son contrble sur le caractere
de la modification du contrat de travail en décidant que la décision de “mise au chémage

4
A. Lyon-Caen, Actualité du contrat de travail, Dr. soc., 1988, p.542.

Cass. Soc., 5 nov. 1987, Bull. n°620.
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partiel du personnel, pendant la période d’indemnisation.....ne constitue pas une
modification des contrats de travail” **° .

Cette jurisprudence suppose que le régime du contrat de travail ne s’applique qu’aux
seuls changements qualifiés dimportants par les juges sous le contréle ou non de la Cour
de cassation. Les autres sont considérés comme une manifestation du pouvoir de
direction.

Aujourd’hui, a I'opposition entre modifications substantielles et non substantielles du
contrat de travail s’est substituée celle du simple changement dans les conditions de
travail et de la modification du contrat de travail. Dans deux arréts en date du 10 juillet
1996, la Cour de cassation a en effet considéré que "le refus par le salarié de continuer
le travail ou de le reprendre aprés un changement de ces conditions de travail
décidé par I'employeur dans I'exercice de son pouvoir de direction constitue, en
principe, une faute grave qu'il appartient a I'employeur de sanctionner par un
licenciement' **" .

Deux décisions en date du 24 et 25 juin 1992 avaient déja amorcé ce revirement 028
Dés lors, il ne s'agit plus pour les juges d'apprécier lI'importance de la modification mais sa
nature. S'il s'agit d'une modification du contrat, le consentement du salarié est requis et, a
l'inverse, si I'on est en présence d'un changement dans les conditions de travail, I'exercice
du pouvoir de direction prime. Cette jurisprudence commande de définir ce qui appartient
a la sphere contractuelle. Cette recherche du contenu du contrat laisse apparaitre deux
types d'éléments différents : les éléments “contractualisés” % et les éléments
contractuels par nature.

§ 2 : Les éléments du contrat.

145. Seules les modifications des éléments du contrat doivent faire I'objet d’'un accord de
la part du salarié 530

Aussi, "le rattachement au contrat peut étre percu de deux facons. Il peut-étre
concret et subjectif : la mesure porte sur quelque chose qui, dans l'intention des
parties, était un élément de leur accord. Le rattachement peut aussi étre objectif et

526
Cass. Soc., 18 juin 1996, Bull. n°252 (pour d’autres exemples, voir P. Waquet, Tableau de la jurisprudence sur le contréle de la

madification du contrat de travail, Dr. soc., 1999, p.566 et suiv.).

527
Cass. Soc., 10 juillet 1996, Dr. soc., 1996, p.976, obs. H. Blaise ; JCP 1997, Ed G, Il, 22768, note Y Saint-Jours ; Dr. ouvrier,

1996, p.457, note P. Moussy.

528
Cass. Soc., 24 et 25 juin 1992, Bull. n°413 et 419 ; Ph Waquet, Un tournant dans la jurisprudence relative a la modification du

contrat de travail, CSBP, 1993, p.57.

529
P.H. Antonmattei, Les éléments du contrat de travail, Dr. soc., 1999, p.331.

530
Voir I'étude générale de Ph. Waquet, Tableau de la jurisprudence sur le contréle de la modification du contrat de travail, Dr.
soc., 1999, p.566.
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abstrait : I'analyse du contrat de travail en tant que type de contrat fait apparaitre
quels en sont les éléments nécessaires"” %! Les éléments contractuels par nature
sont ceux sans lesquels il ne saurait exister de contrat de travail. lls constituent le "socle
contractuel” ** .

A : Les éléments contractualisés.

146. Sous réserve de respecter les dispositions législatives et réglementaires en vigueur,
les parties contractantes peuvent insérer dans le contrat de travail des clauses précisant
des points particuliers du rapport de travail.

Dés lors que la clause est claire et précise, elle s’applique aux contractants et ne peut
étre modifiée unilatéralement. Par contre, si elle est obscure, elle doit étre interprétée par
les juges du fond %% Ceux-ci rechercheront quelle a été la commune intention des
parties au moment de la conclusion du contrat. La Cour de cassation contréle s’il y a lieu
on non d’interpréter les clauses.

En I'absence de dispositions expresses, le juge, saisi d’'une contestation relative a la
modification du contrat de travail, devra apprécier si I'objet du litige porte sur un élément
essentiel du contrat de travail.

B : Le ”’socle’ du contrat.

147. A la lecture des décisions de la Cour de cassation, le socle contractuel est constitué
au minimum par quatre éléments.

Contrepartie de la subordination, la rémunération est considérée comme un élément
essentiel du contrat de travail 5% . Ainsi, toutes les décisions affectant le salaire de base
ou des éléments complémentaires nécessitent-elles I'accord du salarié. Une modification
de la rémunération, méme minime, ne peut étre imposée au salarié 5%

Ceci étant, n'est pas considérée comme une modification du contrat de travail, la
suppression d'une prime résultant d'un usage d'entreprise ou d'un engagement unilatéral
de I'employeur %% Les avantages que le salarié tient d'un usage ou d'engagement
unilatéral de I'employeur comme d’un accord collectif, ne sont pas intégrés dans le contrat

G. Couturier, Pot pourri autour des modifications du contrat de travail, Dr. soc., 1998, p.878.

2
Ph. Waquet, La modification du contrat de travail ou des conditions de travail, RJS 1996, p.791

33
Cass. Soc., 10 mars 1998, RJS 4/1998, n°416.

E. Dockeés, Consécration de la nature contractuelle du salaire, RJS 3/1998, p.168 ; G. Couturier, La rémunération, élément du

contrat de travail, Dr. soc., 1998, p.523.

535

Cass. Soc., 19 mai 1998, Dr. soc., p.885.
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Cass. Soc., 4 février 1988, Bull. V, n°96 ; Cass. Soc., 25 mai 1989, Bull. V, n°398.
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537

538

539

54

de travail. Dans un arrét en date du 20 octobre 1998, la Cour de cassation précise que "la
rémunération, contrepartie du travail du salarié, résulte en principe du contrat de
travail sous réserve d'une part du SMIC et, d'autre part, des avantages résultant des
accords collectifs, des usages de l'entreprise ou des engagements unilatéraux de
I'employeur” " Par conséquent, seule la rémunération contractuelle est un élément
essentiel du contrat de travail > . Celle-ci correspond, sauf écrit contraire, au SMIC ou au
minimum conventionnel.

De méme, doit étre considérée comme essentielle une modification relative a la
e . . . ~ . . 539
qualification reconnue salariée lorsqu'elle entraine une baisse de salaire

Tout comme le montant, le mode de rémunération est un élément du contrat qui ne
peut étre modifié sous I'accord du salarié 9 La Cour de cassation applique strictement
ce principe en considérant que la structure de la rémunération ne peut étre modifiée
unilatéralement par 'employeur méme si le salarié conserve un salaire de méme montant
541 .

Au méme titre que la rémunération, la qualification du salarié est par essence
542 . . . e .
contractuelle et I'accord ™~ du salarié est requis en cas de modification .

Aucune modification, méme s’il s’agit d’'une promotion, ne peut étre imposée au
salarié. Ainsi, 'employeur ne peut-il décider unilatéralement du passage d’'un carrossier
peintre au poste de responsable d’atelier de peinture M Lorsque le juge est saisi d’'une
contestation portant sur la qualification, il doit apprécier si les fonctions réellement
exercées par le salarié correspondent a sa qualification o

Plus délicat est le probléme de la durée du travail. La Cour de cassation affirme que
la durée de travail est un élément contractuel dés lors qu’elle fait 'objet d’une clause

Cass. Soc., 20 octobre 1998, Dr. soc., 1999, p.128.
Cass. Soc., 19 mai 1998, Dr. soc., 1998, p.885, Bull., n°265.

Cass. Soc., 25 février 1988, Bull. V, n°139 ; Cass. Soc., 31 janvier 1996, Bull. V, n°369 ; Cass. Soc., 13 février 1996, Bull. V,
n°599.

0
Cass. Soc., 28 janvier 1998, Dr. soc., 1998, p.528 ; Bull. n°40 ; Cass. Soc., 2 février 1999, Liaisons sociales, juris. Actua. n°621

du 8 mars 1999 (modification du mode de fixation des primes de vente entrainant une baisse de rémunération constitue une

modification du contrat de travail), Voir les arréts cités par Ph. Waquet, Tableau de la jurisprudence sur le contrble de la

modification du contrat de travail, op. cit.
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Cass. Soc., 27 janv. 1999, Liaisons sociales, Juris. Actua. n°621 du 8 mars 1999.

Cass. Soc., 26 mai 1998, Liaisons sociales, Juris. Actua., n°7882 du 28 juin 1998 ; Cass. Soc., 25 juin 1997, RJS 12/1997,
n°1336.

3
Cass. Soc., 16 déc. 1998, Bull. civ. V, n°557, p.417.
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insérée dans le contrat de travail > . Cependant, de la durée du travail dépend le type de
contrat, temps plein ou temps partiel, la rémunération et, dans certains cas, les fonctions
du salarié. Pour cela, méme en l'absence de prévision des parties, les changement
d’horaires décidés par I'employeur peuvent constituer une modification du contrat de
travail dés lors qu'ils affectent un élément contractuel par nature.

Nous ne pouvons aborder le théme de la durée du travail sans faire référence a la
réforme de réduction du temps de travail. De nombreuses études ont pour sujet I'impact
de cette réforme sur les contrats individuels de travail 548 . En effet, la mise en ceuvre des
35 heures dans le cadre de la loi ”Aubry 1I”, pose le probléme de savoir si les accords de
réduction du temps de travail conclus entre les partenaires sociaux, et qui prévoient
parfois une baisse des salaires, s'imposent aux contrats individuels de travail. L’article 30
de la loi "Aubry 1I”, non modifié sur ce point par le Conseil constitutionnel, précise les
effets de la réduction du temps de travail sur les contrats des salariés. L’article L.212-3
nouveau du code du travail dispose que ’seule la diminution du nombre d’heures
stipulé au contrat de travail, en application d’un accord de réduction de la durée du
travail, ne constitue pas une modification du contrat de travail”.

A contrario, si la réduction du temps de travail s'accompagne d’autres changements,
le salarié pourra se prévaloir d'une modification de son contrat de travail. Il en ira ainsi
notamment lorsque la réduction de la durée du travail sera liée a une réduction de la
rémunération. Le salaire étant un élément du contrat de travail qui ne peut-étre modifié
sans l'accord du salarié¢ >’ , celui-ci n'est pas tenu d'accepter I'application des dispositions
d'un accord de réduction de temps de travail visant a réduire sa rémunération.

Lorsque la réduction de la durée du travail s’accompagne du maintien du salaire par
le biais d’'une indemnité différentielle et non revalorisable, la situation devrait étre
identique puisque la structure méme de la rémunération est considérée comme un
élément du contrat > | D’autres, cependant, soutiennent une solution opposée,
considérant que I'assiette des augmentations futures ne constitue pas une modification du
contrat de travail "dés lors que les salariés n’ont aucune certitude quant au montant de
ces augmentations futures” 9

De méme, en cas de réduction de la durée du travail accompagnée d’'un régime de
modulation ou d’'un élargissement des amplitudes quotidiennes ou hebdomadaires, le

Cass. Soc., 20 oct. 1998, Bull. civ. V, n°433, Dr. soc., 1998, p.1045, obs. Ph. Waquet.

Voir notamment F. Favennec, Héry et G. Bélier, Accords de réduction du temps de travail et compensation financiere, Dr. soc.,

1998, p.970 ; P. Langlois, La réduction du temps de travail et la rémunération, Dr. soc., 1998, p.785 ; J.E. Ray, Du collectif a

lindividuel, les oppositions possibles, Dr. soc., 1998, p.347 ; B. Boubli, Sur la modification du contrat de travail et la loi Aubry,

Semaine sociale Lamy, 1998, n°897, p.5.

547
Cass. Soc., 3 mars 1998, Dr. soc., 1998, p.529.
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8
Cass. Soc., 27 janvier 1999, op. cit.
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J. J. Duffos, Conséquences pratiques de la RTT sur les contrats de travail, Liaisons sociales, Magazine, 23 mai 2000, p.66.
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salarié devrait étre fondé a considérer qu'il y a modification de son contrat dés lors que les
. - v . 550
nouveaux horaires entrainent des sujétions nouvelles importantes

Par conséquent, "la seule diminution du nombre d’heures stipulée dans le contrat de
travail” visée par l'article L.212-3 du code du travail sera celle résultant de la diminution
de la durée journaliére, hebdomadaire, ou de I'octroi de jours de repos.

L’article 30-Il de la loi Aubry Il dispose que "lorsqu’un ou plusieurs salariés refusent
une modification de leur contrat de travail en application d’'un accord de réduction de la
durée du travail, leur licenciement est un licenciement individuel ne reposant pas sur un
motif €conomique et est soumis aux dispositions des articles L.122-14 a4 L.122-17 du code
du travail”. Ce texte ne s’applique pas aux modifications du contrat de travail proposées
unilatéralement par I'employeur et qui seront donc soumises a la procédure des
licenciements pour motif économique.

Sur les autres points, aussi importants pour le salarié que le lieu ou les horaires de
travail, les incertitudes subsistent *' Concernant le lieu de travail, la Cour de cassation
admet la validité des modifications imposées par I'employeur dés lors qu'elles sont
limitées dans l'espace 2 Le changement du lieu de travail constitue dans un simple
changement des conditions de travail, relevant du pouvoir de direction, ou une
modification du contrat lui-méme, selon qu’l a lieu ou non dans le "méme secteur
géographique”, "a l'intérieur duquel les salariés peuvent et doivent se déplacer” 598

Quant aux horaires de travail, le méme raisonnement semble devoir s'appliquer. "Il
est évident qu'un aménagement des horaires reléve du pouvoir de direction de
I'employeur et n'entraine pas de modification du contrat de travail ..... Il en irait
autrement si un horaire de nuit était imposé a un salarié engagé pour un horaire
accompli de jour” 054

Ainsi, la chambre sociale de la Cour de cassation a décidé en 1997 “qu’en voulant
imposer un travail nocturne a la salariée, 'employeur avait modifié le contrat de
Ly 555 , . R . . .
celle-ci . Les changements d’horaires relévent donc du pouvoir de direction de

, 556 - ’ . , . \ , R

'employeur ~ , sauf lorsquiils portent "une atteinte évidente a ce qu’on voulu initialement
., 557 . . . . .

les parties . Dans cette derniére hypothése, la nouvelle organisation des horaires

550
Cass. Soc., 10 mai 1999, Bull. n°208.

551
V. Ph Waquet, Le juge et l'entreprise, Dr. soc., 1996, p. 472 ; La modification du contrat de travail, RJS 12/96, p.791 ; P.

Lyon-Caen, conclusion sous Cass. Soc., 3 décembre 1996, RJS 1/97, p.14 ; B. Boubli, Sur la modification du contrat de travail,

Sem. soc. Lamy, n°835, 14 avril 1997 ;Ph. Waquet, Le renouveau du contrat de travail, RJS 1999, p.389.

552
Cass. Soc., 20 octobre 1998, RJS 1999, n°8, Cass. Soc., 5 mai 1999, Dr. soc., 1999, p.737 ; Cass. Soc., 21 mars 2000, juris.

hebdo. n°668 du 3 avril 2000.
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Cass. Soc., 19 février 1997, Bull. n°74.

Copyright VARCIN Francoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est 133



Le pouvoir patronal de direction

constitue une modification du contrat de travail %8

Horaire et lieu de travail ne font donc pas partie de 'armature du contrat. lls peuvent
faire I'objet de modifications décidées par I'employeur dés lors que celles-ci ont un
caractére raisonnable. Dans ces deux hypothéses, les juges apprécient I'importance du
changement que I'employeur veut apporter au contrat et reviennent en fait au systéme de
la modification substantielle, afin de départager la modification du contrat de travail du
changement des conditions de travail.

Cette jurisprudence conduit a une "construction minimaliste" 9 du contrat de travail
ou seuls sont considérés comme contractuels les éléments nécessaires au contrat. Elle
soustrait le contrat a 'emprise du pouvoir patronal de direction mais accorde a ce dernier
un champ d'action important. En outre, elle va inciter les employeurs a insérer dans le
contrat des clauses assurant la flexibilité du rapport de travail.

148. Le refus par le salarié d'une modification de son contrat de travail ne constitue
560 . . ., .
pas une faute . Par conséquent, I'employeur ne peut sanctionner un salarié au motif
' . , e b 561 . .
qu'il aurait refusé une modification de son contrat ™ . La logique de défense du contrat de
travail a conduit la Cour de cassation a affirmer que modification du contrat ne saurait étre
. P .z A . . Y] . . T . 562
imposée au salarié méme si elle est prononcée a titre de sanction disciplinaire . Dans
cette hypothese, lorsque le salarié refuse la modification, I'employeur peut prononcer une
autre sanction.

Le jeu de l'article 1134 du code civil offre cependant au salarié une protection limitée
dans la mesure ou I'employeur peut engager une procédure de licenciement a I'encontre
du salarié qui oppose un refus a la modification de son contrat de travail. Le droit des
obligations n'empéche pas la remise en cause du contrat par I'employeur. En cas de
contentieux, I'employeur devra expliquer en quoi la modification du contrat était dictée par
l'intérét de I'entreprise pour établir I'existence d'une cause réelle et sérieuse de
licenciement.

Les exigences découlant du devoir de loyauté traduisent également des limites au
pouvoir patronal de direction.

556
Cass. Soc., 8 juillet 1998, Bull., n°374 ; Cass. Soc., 2 février 1999, Dr. soc., 1999, p.419, note A. Mazeaud.
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J. E. Ray, Mutations de I'entreprise et modification du contrat, éd. Liaisons, 2000, p.45.
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Section 2 : L’exigence de bonne foi.

149. L’article L.121-1 du code du travail énonce que ”’le contrat de travail est soumis
aux régles du droit commun” . Par conséquent, I'employeur est tenu, conformément
aux dispositions de l'article 1134 du code civil, d’exécuter le contrat de bonne foi 03
L’obligation de bonne foi n’est pas une obligation contractuelle attachée par la loi a tout
contrat mais une obligation légale relative a I'exécution de tout contrat o

Elle impose a l'employeur d’agir avec loyauté, de placer le salarié dans des
conditions normales, lui permettant d’exécuter la prestation convenue. La jurisprudence a
donné une consistance particuliére a Il'obligation de bonne foi en lui rattachant les
obligations d’adaptation et de reclassement a la charge de I'employeur. Ainsi, le contenu
du contrat de travail s’enrichit-il par référence aux régles du droit civil.

§ 1 : Les conditions d’exécution du contrat de travail.

150. L’employeur est tenu d’'une obligation de faire ainsi que d’une obligation de ne pas
faire. Il doit tout mettre en ceuvre pour que le salarié soit en mesure d'exécuter sa
prestation de travail. Et inversement, il ne doit rien faire qui mette le salarié en difficultés.

Ainsi la Cour de cassation a-t-elle décidé, en se fondant sur I'exigence de bonne foi
dans l'exécution du contrat, que I'employeur faisait un usage abusif d’une clause de
mobilité en imposant un déplacement immédiat au salarié qui trouvait dans une situation
familiale délicate alors qu’il avait la faculté de désigner un autre salarié sur le poste %6
Se rattache a cette exigence légale d’exécuter le contrat de travail de bonne foi les
obligations a la charge de l'employeur en matiére d’information des salariés sur les
conditions d’exécution du contrat de travail. En effet, la bonne foi ne saurait souffrir la
dissimulation.

Plusieurs textes précisent le contenu de cette obligation d’'information. Une directive
européenne, en date du 14 octobre 1991, impose a l'employeur de porter a la
connaissance du salarié les éléments essentiels du contrat de travail **° . Ce texte prevoit
la rédaction d’'un écrit comme moyen d’information. Le droit francais ne répond que
partiellement a ces exigences.

Un décret du 31 Aot 1994, censé avoir transposé cet instrument en droit frangais, a
modifié les articles R.143-2 et R.320-5 du code du travail en imposant la présence de
certaines mentions sur le bulletin de paie et sur la copie de la déclaration nominative
préalable a 'embauche. Cependant, a ce jour, le droit frangais nimpose pas de mention
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écrite du milieu du travail, conformément a la directive.

En se fondant sur ce texte, la Cour de cassation a décidé que la mention de la
convention collective dans le bulletin de paie, (art. 2.1 de la directive et R.143-2, 3°M€ qu
code du travail) valait reconnaissance de son application méme si elle avait été apposée
par erreur %7

La loi "informatique et liberté” en date du 31 décembre 1992 vient préciser les
obligations d’information pesant sur I'employeur. Cette loi vise a protéger les salariés
contre les éventuelles atteintes a leurs libertés pouvant naitre de [Iutilisation des
technologies de linformatique. Elle indique dans son article 25 que ”la collecte de

données opérée par tout moyen frauduleux, déloyal ou illicite est interdite”.

151. L’article L.121-8 du code du travail, issu de la loi du 31 décembre 1992, énonce
”gqu’aucune information concernant personnellement un salari¢ ou un candidat a un
emploi ne peut étre collectée par un dispositif qui n'a pas été préalablement porté a la
connaissance du salarié¢ ou du candidat a I'emploi’. Le rejet des pratiques déloyales
utilisées a I'encontre d’'un salarié est fréquemment affirmé en matiére de contréle des
salariés. Si le contrdle du travail et la surveillance des salariés pendant I'exécution de la
prestation de travail sont des prérogatives patronales, elles ne sauraient étre prétexte a
l'utilisation de moyens frauduleux. La fin ne justifie pas les moyens. L'employeur a une
obligation d’information envers les salariés et il ne peut user de moyens de contrdle que
s'il les a préalablement portés a la connaissance de ces derniers.

Au soin et a la diligence requis dans I'exécution du contrat, la jurisprudence adjoint en
outre a l'employeur une obligation d'adaptation et de reclassement des salariés.
Pratiquant la technique dite du "forcage du contrat" %68 , les tribunaux ont greffé d'autorité
sur le contrat de travail les obligations d'adaptation et de reclassement en les rattachant a
I'obligation de loyauté.

§ 2 : Les obligations d’adaptation et de reclassement.

152. Dans un arrét en date du 25 février 1992, la Cour de cassation affirme que
"lI'employeur, tenu d'exécuter de bonne foi le contrat de travail, a le devoir d'assurer
I'adaptation des salariés a I'évolution de leur emploi” %69

Dans deux autres décisions, elle a affirmé [I'existence d'une obligation de

N 570 . . . .
reclassement a la charge de I'employeur . Ainsi, avant de prononcer le licenciement
économique d'un salarié, I'employeur doit s'assurer que son reclassement dans
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I'entreprise était impossible *"'Dans sa recherche de reclassement, il doit "proposer
aux salariés concernés des emplois disponibles de méme catégorie, ou, a défaut,
de catégorie inférieure, fit ce par voie de modification substantielle du contrat de
travail”>’* . Devoir d'adaptation et devoir de reclassement sont complémentaires.

153. Le devoir patronal d'adaptation des salariés a leur emploi répond a I'obligation
du salarié de s'adapter, de se former A L'origine contractuelle de ce devoir patronal
commande son étendue. En effet, I'article 1134 du code civil, sur lequel repose le principe
de la force obligatoire du contrat, ne saurait permettre a I'employeur de modifier celui-ci,
voire de le rompre, dans l'exercice de son devoir d'adaptation * . Par conséquent,
I'adaptation des salariés a leur emploi doit s'effectuer dans le respect des dispositions
contractuelles. Ce devoir d'adaptation, présent tout au long du rapport de travail, oblige
I'employeur a pratiquer une gestion prévisionnelle des compétences ainsi qu'a mettre en
place une politique efficace de formation.

Des textes spécifiques ont aussi pour objet de promouvoir la formation des salariés.
Ainsi, l'article L.322-7 du code du travail précise-t-il que les accords d’entreprise conclu
dans le cadre d’'une convention de branche ou d'un accord professionnel sur I'emploi
ouvrent droit ”au bénéfice d’une aide de I’Etat d’un montant forfaitaire par salarié
calculé en fonction de la durée de la formation”. En outre, les aides du Fonds national
de I'emploi ont pour objet de favoriser les actions visant a I'adaptation des salariés a leur
emploi (article L.322-1 du code du travail) o

L’accélération de I'évolution des techniques rend impératif ce devoir d’adaptation afin
que les salariés puissent maintenir leur "employabilité”.

Si chaque salarié peut se prévaloir d’'un droit individuel a I'adaptation a son emploi
sur le fondement de l'article 1134 du code civil °"° , c’est en général a l'occasion du
licenciement que la défaillance de 'employeur sera démontrée. Licencié pour insuffisance
professionnelle, le salarié invoquera alors I'absence de formation pourtant nécessaire au
regard de I'évolution de son emploi, ce qui sera sanctionné par le défaut de cause réelle
et sérieuse du licenciement.

154. L'obligation de reclassement vise également la pérennité du lien contractuel. En
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cas d’linaptitude physique, I'obligation de reclassement a une base légale (art. L.122-32-5
et L.122-24-4 du code du travail). A l'inverse du devoir d'adaptation, elle n'intervient que
lorsque I'emploi est menacé et peut entrainer la modification du contrat de travail. Le
fondement contractuel de cette obligation est critiqué dans la mesure ou elle peut
conduire a la modification du contrat. Pour certains, ce devoir de reclassement doit étre
rattaché au droit de I'emploi et au préambule de la Constitution de 1946 qui proclame le
droit de chacun de travailler et d'obtenir un emploi o L’employeur doit proposer au
salarié un emploi au sein de I'entreprise ou dans les autres sociétés du groupe % Cette
obligation impose a I'employeur de tout mettre en ceuvre pour éviter le licenciement qui
doit demeurer la solution ultime.

D’aucuns parlent d’obligation de moyens renforcée o7 , voire d’obligation de résultat
, , 580 . . ~ s .
atténuée . Le contenu de cette obligation peut étre comparé a celui du plan de
reclassement prévu par l'article L.321-4 al.2 du code du travail et sera par conséquent
développé lorsque nous aborderons le contréle judiciaire des décisions économiques de
I'employeur.

Ces deux obligations sont inhérentes au contrat de travail et aucune disposition
contractuelle ne peut les tenir en échec.

Conclusion de la deuxiéme partie

155. Dans l'entreprise, le pouvoir appartient a I'employeur. C’est lui qui décide des
orientations et des moyens a mettre en ceuvre pour y parvenir. Il est responsable de la
gestion de l'entreprise et peut “étre conduit a supprimer des emplois...ou a les
modifier...au moment qui lui parait le plus favorable pour I'intérét de I’entreprise”
581 .

L’encadrement par le droit des prérogatives patronales, loin de modifier I'équilibre
traditionnel des pouvoirs dans [l'entreprise, a ’vocation au maintien d’un ordre
inégalitaire”, ce qui “requiert toutefois que ces normes procurent quelques tangibles
protections aux travailleurs, qu’il s’agisse d’assurer la reproduction de la force de travail,
sa qualification, une domination que desservirait 'arbitraire, une certaine égalité des codts
de main d’ceuvre entre entreprises, ou, plus banalement, la productivité et un suffisant
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consensus sur la rationalité d’une économie de profit % la protection du salarié
emprunte deux voies : la reconnaissance au profit de celui-ci de véritables droits subjectifs
et linstauration de moyens juridiques d’expression et de défenses des intéréts des
travailleurs. Ces diverses prérogatives sont accordées a la personne (les droits
fondamentaux), au salarié en tant que tel (la réglementation du travail), ou au
cocontractant de I'employeur (la regle de I'article 1134 du code civil).

Pour avoir une utilité, les normes encadrant le pouvoir patronal de direction doivent
faire 'objet d’'un contréle de la part d’autorités aptes a en assurer le respect. Ainsi, lorsque
les dispositions légales imposent a 'employeur de se justifier, convient-il de s'interroger
sur la nature du contrdle que pourrait provoquer un salarié, une institution représentative,
voire un syndicat. Au sein de I'entreprise, les représentants du personnels ont un role
exclusivement consultatif en matiére économique et un droit d’alerte en matiére de droits
et libertés des personnes. Seules des autorités publiques externes a I'entreprise sont
habilitées a exercer un contrble de la motivation patronale pouvant conduire a sa remise
en cause.

A. Jeammaud, A. Lyon-Caen, Droit du travail, démocratie et crise, op. cit., introduction, p.9.
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TROISIEME PARTIE : CONTROLE
EXTERNE UN POUVOIR PATRONAL DE
DIRECTION

156. Le pouvoir patronal de direction réside dans la faculté de choisir de I'employeur,
dans son pouvoir de décision sur les personnes et sur la gestion de I'entreprise. Le
contrdle du pouvoir patronal de direction a donc pour objet les choix patronaux.

L’objet de cette partie n’est pas d’étudier le contrdle de légalité pratiqué par le juge ou
par I'administration. Il s’agit de savoir dans quelle mesure et selon quels critéres des
autorités externes a l'entreprise peuvent remettre en cause les choix opérés par
'employeur dans I'exercice de son pouvoir de direction. La question posée est, par
conséquent, celle du contréle du contenu des décisions patronale et non celle du contréle
du respect des régles substantielles et procédurales qui encadrent, comme nous I'avons
vu dans la seconde partie, le pouvoir de direction. Par conséquent, si le propos n’exclut
pas toute considération de contrOle de légalité, c’est en tant que celui-ci recouvre
éventuellement un contrdle d’opportunité.

Ainsi, I'exigence légale d'une cause réelle et sérieuse en matiére de licenciement
bride-t-elle I'action de I'employeur en lui imposant de justifier son acte et ouvre-t-elle a un
contréle du contenu de la décision. Il convient dés lors de s’interroger sur I'application de
cette régle qui, a priori, est annonciatrice d’'un contréle des choix patronaux et de la
logique qui les sous-tend.
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Le juge, ou I'administration sous le contrble de ce dernier, peut-il, ou peut-elle, aller
jusqu’a critiquer ou mettre en échec les décisions patronales, au motif qu’elles ne sont
pas adaptées aux circonstances ou doit-il slincliner devant ces choix ? En d’autres
termes, est soulevée la question de lintensité du contrdle exercé sur 'opportunité des
choix patronaux.

Cette question du contréle du pouvoir patronal est relativement récente et se pose
avec plus d’acuité encore dans une phase de recomposition de l'appareil productif
affectant 'emploi.

157. Longtemps, I'employeur a été considéré comme l'unique maitre de I'entreprise,
décidant seul des mesures de gestion. Son pouvoir était discrétionnaire. En 1804, le Code
civil avait consacré le droit de propriété, déclaré droit "inviolable et sacré” par I'article 17
de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, et, sur 2281 articles quiil
contenait, seuls trois intéressaient les rapports de travail. Le Code civil faisait état du
“louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’'un” et précisait que ”’si
la convention s’exécute et qu’il y a contestation sur le salaire ou sur son paiement,

~ . . . . . 583
le maitre dont on a suivi la foi est alors cru sur son affirmation...” = .

Des fondements civilistes est née la doctrine de I'employeur "seul juge”. Le pouvoir
de I'employeur "seul juge” a été consacré par le célébre arrét "Etablissements Brinon”, du
31 mai 1956 ** . En I'espéce, une entreprise viable avait déposé son bilan et un salarié
demandait a étre indemnisé en raison de la faute commise par 'employeur. Le comité
d’entreprise s’était inquiété de la maniere dont I'entreprise était gérée depuis plusieurs
années. Le salarié est débouté au motif que ”I'employeur qui porte la responsabilité
de lentreprise est seul juge des circonstances qui le déterminent a cesser son
exploitation, et aucune disposition légale ne lui fait obligation de maintenir son
activité a la seule fin d’assurer a son personnel la stabilité de son emploi....”.

Les évolutions législatives et principalement la loi du 13 juillet 1973 introduisant
'exigence d’'une cause réelle et sérieuse pour tout licenciement, y compris pour motif
économique, ne pouvaient pas ne pas mettre en question cette doctrine de 'employeur
seul juge. La limite du pouvoir patronal de direction par lintroduction d’une exigence de
justification appelle, logiquement, un contréle du bien fondé de ce pouvoir.

En outre, la référence fréquente a I'intérét de I’entreprise dans les décisions de
justice laisse supposer que le juge tient compte d’intéréts distincts, voire
divergents, de ceux de ’employeur pour trancher les litiges qui lui sont soumis. Si
le droit positif semble avoir accueilli cette notion 58 , la question reste posée de
savoir si elle appelle et autorise un controle d’opportunité des décisions
patronales.

3
G. Aubin, J. Bouveresse, Introduction historique au droit du travail , PUF, 1995, p.105, n°123.
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La gestion ordinaire est du seul ressort de I'employeur. Décider des horaires
applicables dans I'entreprise, des méthodes de travail, des cadences a respecter sont
autant de décisions qui appartiennent exclusivement a I'employeur. Lorsque les choix
patronaux sont susceptibles d’entrainer des conséquences sociales importantes, le
législateur impose a I'employeur d’informer et de consulter les salariés. Pour autant,
I'employeur reste maitre des orientations économiques de I'entreprise dans la mesure ou
les attributions des représentants du personnel n‘ont qu’'une portée consultative. Le
contréle du pouvoir de direction, et son éventuelle mise en cause, existent seulement
dans I'hypothése d’une contestation de I'acte patronal devant les tribunaux et dans les
cas ou la loi linstitue au profit de I'autorité administrative. C’est dans ce cadre qui'il faut se
placer (titre I) pour analyser l'intensité du contréle exercé (titre Il).

TITRE | : LE CADRE DU CONTROLE DU POUVOIR DE
DIRECTION

158. Diverses institutions sont susceptibles d’intervenir dans la vie de I'entreprise dans le
cadre d’'une mission de contréle. Ainsi, 'administration du travail, 'administration fiscale
ou la direction des fraudes et de la consommation peuvent-elles étre appelées, chacune
dans leur champ de compétence, a contrbler I'activité de I'entreprise. Ces interventions
ont pour objet de veiller au respect des normes en vigueur. C’est la conformité aux regles
applicables a I'entreprise qui est examinée et non le bien fondé, en opportunité, des
décisions patronales.

Mais au dela de la mission générale de contrdle prévue par l'article L.611-1 du code
du travail, la loi confére parfois a l'autorité administrative un pouvoir de décision
supposant une appréciation sur le fond des choix patronaux (chapitre ).

Ce contrdle du bien fondé du pouvoir de direction peut aussi étre le fait du juge
lorsqu’un litige est porté devant les tribunaux. L’intervention du juge est alors délimitée par
I'objet du litige (chapitre ).

Chapitre | : La compétence administrative

58

159. Aujourd’hui comme hier, la mission de linspection du travail est de veiller a
'application des dispositions du code du travail (art. L.611-1 du code du travail). Il s’agit
de faire plier les faits devant le droit %%

Le décret du 28 décembre 1994 °* rappelle et précise la mission générale des
inspecteurs du travail. Ceux-ci assurent le respect de la Iégislation du travail et constatent,

6
A. Hidalgo, Inspection du travail : crise d’identité et tranches de vie, Dr. soc., 1992, p.849.
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Décret n°94-1166, 28 déc. 1994, J.O. 30 déc. 1994.
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le cas échéant, les infractions. lls contribuent a la prévention des risques professionnels
ainsi qu’a 'amélioration des conditions de travail et des relations sociales.

La loi consacre ainsi le réle de généraliste de l'inspecteur du travail, lui permettant
d’agir dans tous les domaines du droit du travail. Son intervention se situe parfois en
amont de la décision patronale. Ainsi, en vertu de l'article L.321-7 du code du travail, le
licenciement pour motif économique d’au moins dix salariés, dans une méme période de
trente jours, donne lieu a un avis de I'administration du travail. L’administration est alors
tenue de procéder a une série de vérifications. Elle doit s’assurer du respect des
dispositions Iégales et conventionnelles relatives a linformation et a la consultation des
représentants du personnel et de celles concernant I'élaboration du plan de reclassement
et le financement des conventions de conversion.

En cas d’irrégularités relevées dans la procédure, I'administration adresse un avis a
'employeur. Le rble confié a l'autorité administrative ne I'autorise pas a juger du bien
fondé de la décision de licencier mais lui impose de veiller & I'application des régles.
L’avis de I'administration n’a pas valeur de décision administrative et par conséquent n’est
pas susceptible de recours contentieux % Le juge judiciaire susceptible d’étre saisi n’est
pas lié par les constatations relevées dans l'avis.

Dans certains cas, I'administration du travail peut étre conduite a apprécier les motifs
invoqués par I'employeur a I'appui d'une demande qui lui est présentée. Elle opére alors
un contréle a priori du choix patronal.

Ces décisions qui interviennent en amont du projet de 'employeur sont prévues par
des textes spécifiques (section /).

Comme tout acte administratif, ces décisions sont susceptibles de recours
(section ) .

Section | : Le contréle ’a priori”’ de la motivation patronale.

160. Pour certains actes patronaux la loi organise lintervention a priori de l'autorité
administrative et confére a cette derniére un pouvoir de décision. Il revient alors a celle-ci
d’examiner la justification de 'employeur au regard des exigences légales.

L’autorisation administrative a le caractére dune formalité substantielle qui
conditionne la validité de 'acte patronal.

Le pouvoir d’autoriser ou de refuser les projets de 'employeur est prévu, soit lorsque
I'employeur souhaite déroger aux dispositions du code du travail normalement applicables
dans l'entreprise, soit pour prévenir une atteinte éventuelle aux droits et libertés des
salariés.

§ 1 : Les demandes d’autorisation et de dérogation.

161. La législation du travail se compose d'un ensemble de régles assurant une
protection de base du salarié et qui s’impose a I'employeur. Dans certains cas,

C.E., 26 mars 1997, Dr. soc., 1997, p.460, concl. Commissaire du gouvernement.
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limitativement énumérés, la loi prévoit des possibilités de dérogations a cette
réglementation "ordinaire.”

En admettant que I'employeur puisse aggraver les conditions de travail, elle tient
compte de ses intéréts. Ces dérogations sont cependant subordonnées a une autorisation
de linspecteur du travail.

Les décisions administratives relatives a des demandes d’autorisation ou de
dérogation peuvent étre classées en deux catégories.

Certaines ont pour objet I'adaptation d'une norme a la situation particuliere de
I'entreprise ou d’'un salarié. L’administration doit alors vérifier que I'employeur satisfait aux
conditions prévues par la loi. L’article R.234-22 du code du travail fournit un exemple de
ce type de décision. Cet article dispose que l'autorisation de l'inspecteur du travail est
requise pour le travail des jeunes de moins de 18 ans dans certains emplois dangereux
ou insalubres et que des mesures doivent alors "étre prises pour assurer l'efficacité du
contréle exercé par le professeur ou le moniteur d’atelier”. Linspecteur du travail devra
par conséquent se prononcer sur l'organisation du travail proposée par I'employeur au
regard des exigences légales. Il s’agit, dans cette hypothése, d’un contréle de conformité.

D’autres décisions supposent, a linverse, une appréciation des choix patronaux.
L’administration contrdle le bien fondé de la justification patronale venant en appui de la
dérogation sollicitée. C’est le cas, par exemple, des demandes de dérogation a la durée
du travail autorisée. L’article 212-7 du code du travail dispose que ’les heures
supplémentaires effectuées au-dela du contingent déterminé en application de I'article
L.212-6 peuvent étre autorisées... par l'inspecteur du travail...”

Dans cette hypothése, linspecteur analyse la situation de I'entreprise. Il tient compte
des différentes positions en présence, celle de I'employeur et celle éventuellement
défendue par les représentants du personnel. L’appréciation portée sur les contraintes
économiques ou technologiques invoquées par le chef d’entreprise peut le conduire a
refuser l'autorisation ou la dérogation sollicitée. L’article L.212-7 prévoit, en outre que
“linspecteur du travail” pourra, en cas de chdmage, interdire le recours aux heures
supplémentaires en vue de permettre 'embauchage de travailleurs sans emploi.” Cet
article confere a lautorité administrative le pouvoir de contrdler la motivation de
'employeur et de mettre en échec I'exercice du pouvoir de direction en s’opposant aux
moyens proposés par I'employeur pour assurer le fonctionnement de I'entreprise.

L’autre domaine dans lequel I'exercice du pouvoir de direction est soumis a une
autorisation administrative est celui des droits et libertés des salariés.

§ 2 : Les décisions administratives relatives aux droits et libertés des
salariés.

162. Afin de garantir 'exercice des droits et libertés des salariés au sein de 'entreprise, le
législateur a prévu l'intervention de I'autorité administrative dans les procédures relatives
a I'élaboration du réglement intérieur et au licenciement des salariés soumis a protection
spéciale.

L’article L.122-36 al. 3 du code du travail prévoit la saisie de linspecteur du travail,
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590

59

avant I'entrée en vigueur du réglement intérieur ou de sa modification. Linspecteur
contréle le contenu du réeglement intérieur au regard des dispositions des articles
L.122-34 et L.122-35 du code du travail. En vertu de ce second texte, il doit apprécier si
cet acte n’introduit pas des restrictions injustifiées et disproportionnées aux droits des
personnes et aux libertés individuelles et collectives. L’administration préconise une
appréciation de la Iégalité du réglement intérieur au cas par cas %89

Destinataire de l'avis des représentants du personnel, linspecteur du travail va
analyser les justifications patronales portant sur des raisons de sécurité ou sur l'intérét de
I'entreprise. S'il constate I'existence de dispositions illicites, il peut en “exiger le retrait
ou la modification” (article L.122-37 du code du travail). L’employeur qui ne donne pas
suite a ces injonctions se rend coupable de l'infraction réprimée par l'article R. 152-4 0
Le silence de linspecteur du travail ne fait pas obstacle a une remise en cause ultérieure
de la licéité du réglement intérieur. En effet, celui-ci peut faire I'objet d’un contréle a tout

moment. Le délai nécessaire a 'examen exercé par I'administration n’est pas suspensif.

L'intervention publique dans I'élaboration du réglement intérieur se concrétise donc
par un contréle de proportionnalité des mesures portant atteinte aux droits et libertés des
personnes, conformément aux termes de I'article L.122-35 du code du travail.

La protection des droits des salariés est également assurée a travers celle des
salariés titulaires d’'un mandat au sein de I'entreprise. La protection Iégale exceptionnelle
et exorbitante du droit commun instituée en faveur de ces salariés subordonne la décision
de licenciement de I'employeur a 'autorisation de linspecteur du travail. Cette procédure
spéciale s’ajoute aux procédures de droit commun. La demande d’autorisation présentée
par I'employeur énonce les motifs de licenciement. |l appartient a linspecteur du travail
d’en apprécier le bien fondé. A travers de nombreux arréts, le Conseil d’Etat est venu
préciser I'objet du contrle exercée par I'administration ®1 La décision de 'employeur
doit étre sans lien avec les fonctions syndicales ou représentatives du salarié. Lorsqu’elle
est motivée par une faute du salarié, celle-ci doit étre d’une gravité suffisante pour justifier
le licenciement et il appartient a l'inspecteur du travail de tenir compte des exigences
propres a I'exécution du mandat dont est investi I'intéressé 592

S’agissant d'une demande d’autorisation de licenciement économique d’'un salarié
FO a R L. - , , 593
protégé, le contréle portera sur la réalité et le sérieux du motif invoqué par 'employeur

9
Circulaire DRT n°5-83 du 15 mars 1983 ; Rep. Masson, A.N. 29 juillet 1991.
er
Cass. Crim., 1 Décembre 1987, Dr. ouvrier, 1989, p.138.

1
C.E., 5 mai 1976, arrét Safer d’Auvergne, Dr. soc., 1976, p.346 concl. Dondoux, n. Vénézia ; D. 1976, 583, n. H. Sinay ; C.E.,

18 février 199,7 arrét Abellan, Dr. soc., 1977, p.166, concl. Dondoux ; Lebon, p.97 (Ces deux arréts inaugurent la jurisprudence du

Conseil d’Etat sur I'objet du contrdle exercé par l'inspecteur du travail en matiére de licenciement d’un salarié protégeé) ; voir sur ce

point, G. Couturier, Droit du travalil, t.2, op. cit., p.239, n°118.

59

2 er
C.E., 7 déc. 1990, D. 1991, inf. rap., p.5; C.E., 1 avril 1992, Dr. soc., 1992, p.689.

593
C.E. 18 février 1977, Abellan, op. cit.
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, y . 594 . . .
dans le cadre de I'ensemble de I'entreprise ainsi que sur les efforts accomplis par
’ ., 595
I'employeur pour reclasser le salarié

Le contréle de linspection du travail porte donc a la fois sur le caractére
discriminatoire ou non de la mesure envisagée et sur le bien-fondé du motif invoqué.

En outre, le Conseil d’Etat réserve la faculté pour I'administration de refuser son
autorisation pour des motifs d'intérét général 59 , Ce qui ouvre la porte a une certaine
appréciation de l'opportunité de la mesure. Une circulaire ministérielle en date du 3
décembre 1996 rappelle que le motif diintérét général, qui doit étre indiqué de facon
précise et complete dans la décision administrative, est entendu de maniére stricte. Il peut
correspondre a lintérét des salariés, a celui de I'entreprise ou encore a celui de la
collectivité. Ce motif ne peut étre retenu que si le licenciement du représentant considéré
entraine la disparition de l'institution 597

Les décisions prises par linspecteur du travail sont susceptibles de recours
hiérarchiques et contentieux.

Section Il : Les recours ouverts contre une décision administrative.

La contestation d’'une décision de linspecteur du travail vise a obtenir son annulation.
Celle-ci peut étre portée devant I'autorité administrative ou devant le juge administratif.

§ 1 : Les recours administratifs.

163. Les recours administratifs sont de deux sortes : les recours gracieux et hiérarchique.
Le premier est porté devant I'autorité méme qui a pris la décision tandis que le second est
porté devant une autorité supérieure a celle qui a pris I'acte contesté. Ces recours sont
ouvert de plein droit méme en I'absence de textes 59

L’article L.128-38 du code du travail prévoit la possibilité d’'un recours hiérarchique
contre la décision de linspecteur du travail relative au réglement intérieur. Celui-ci est
porté devant le directeur régional du travail et de 'emploi. La décision de ce dernier peut,
elle aussi, faire I'objet d’'un recours hiérarchique devant le ministre du travail 9 Pour étre
recevable le recours doit étre formé dans un délai de deux mois a compter de la décision
de linspecteur du travail. Il tend a I'annulation des décisions de modification du réglement

594
C.E. 18 juin 1997, RJS 8-9/97, n°994.

595
C.E. 10 juin 1998, RJS 8-9/98, n°1017.

59

59

598

59

6
C.E., 5 mai 1976, arrét Safer d’Auvergne, op. cit. ; C.E., 19 nov. 1980, Rec., 1980, p.432.
7
Circ. Min. n°96-11, 3 dec. 1996.
eme
Voir sur ce point R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 8 éd., Montchrestien, 1999, p.349.

9
C.E., 23 juillet 1993, D. 1994, Somm., p.241, obs. Chelle et Prétot ; Dr. soc., 1993, p.842, concl. Pochard.
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603

intérieur. Lorsque linspecteur ne s’est pas prononcé, son silence n’équivaut pas a une
décision d’acceptation et par conséquent un recours est impossible.

Afin que les salariés puissent contester cette non intervention de [lautorité
administrative, il conviendrait quils fassent une demande de retrait d’'une clause pour
N . . 600
provoquer une décision de rejet susceptible de recours

Concernant la décision prise par linspecteur du travail dans le cadre d’'une procédure
de licenciement d’'un salarié “protégé”, le recours hiérarchique est porté devant le ministre
du travail (article R.436-6 du code du travail).

Ce recours peut étre formé par 'employeur ou le salarié. Le code du travail ne
fixe pas au ministre de délai pour se prononcer. Il faut appliquer le principe retenu
par la jurisprudence administrative selon lequel le silence gardé pendant quatre
mois a compter de la date de réception de la demande équivaut a une décision
implicite de rejet oot

L’application de cette régle donne lieu a une divergence d’interprétation entre les
juridictions administratives et judiciaires. En effet, le juge administratif considére valable la
décision du ministre prise dans un délai de quatre mois, méme si elle est notifiee
postérieurement a I'expiration de ce délai 002 , tandis que, pour le juge judiciaire, la
notification de la décision doit intervenir a l'intérieur de ce délai. A défaut, ce dernier ne
fait pas droit a la demande de réintégration présentée par le salarié 008

Ces recours hiérarchiques ne sont pas des décisions préalables obligatoires et la
contestation de la décision administrative peut étre directement portée devant le juge
administratif.

§ 2 : Les recours contentieux.

164. Le juge administratif est seul compétent pour contréler la Iégalité d’'une décision
administrative, mais son pouvoir se limite a ce contrdle. Le contentieux de I'annulation
d’'une décision administrative se raméne essentiellement au recours pour excés de
pouvoir 004

Celui-ci peut étre formé sans ministére d’avocat et par toute personne ayant intérét a
agir contre la décision administrative lui faisant grief. Le contréle du juge administratif est

A. Jeammaud, Les contréles de la légalité du reglement intérieur, Dr. soc., 1983, p.520.
1

C.E., 19 février 1971, Rec. Lebon, p.145 ; C.E., 16 juin 1995, RJS 8-9/1995, n°914.
2

C.E., 29 décembre 1995, RJS 3/96, n°307.

Cass. Soc., 8 octobre 1987, Bull. civ. V, p.352, n°554 (En I'espéce, la Cour de cassation a donné raison a un juge des référés

d’avoir décidé que la légalité de la décision expresse du ministre notifi€e quelques jours apres I'expiration du délai de 4 mois faisait

I'objet d'une contestation sérieuse ne lui permettant pas d’ordonner la réintégration du salarié) ; C.E., Rouen, 10 février 1998, RJS
7/98, n°881.

604

Voir R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 8me éd., Montchrestien, 1999, p.178 et suiv.
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trés étendu. Celui-ci ne se contente pas de rechercher si la décision est entachée d’erreur
de droit ou d’erreur manifeste d’appréciation. Il apprécie I'adéquation de la décision aux
faits. Ainsi se prononce-t-il indirectement sur la gravité des fautes reprochées au salarié
protégé ou sur la pertinence du motif économique motivant le licenciement. De méme,
contréle-t-il si les atteintes aux droits des personnes contenues dans le réglement
intérieur sont bien justifiées par la tdche a accomplir et proportionnelles au but recherché.

165. Ce controle des dispositions du réglement intérieur par le juge administratif ne
fait pas obstacle a l'intervention des juridictions judiciaires. Celles-ci peuvent, en effet, étre
saisies d'une demande visant a obtenir I'annulation d’'une sanction pour manquement a
une disposition du réglement intérieur dont la Iégalité est contestée par le requérant. Dans
cette hypothése, le juge judiciaire est compétent pour se prononcer sur la licéité du
réglement intérieur. S’il décide d’écarter "une clause contraire aux articles L.122-34 et
L.122-35, une copie du jugement est adressée a linspecteur du travail et aux
représentants du personnel” (article L.122-37 al. 3 du code du travail). Il peut aussi étre
saisi d'une demande principale en annulation de certaines dispositions du réglement
intérieur. Les dispositions légales soumettant le réglement intérieur au contréle
administratif ne lui 6te pas sa nature d’acte juridique de droit privé 005 et, par conséquent,
I'autorité judiciaire est compétente pour en apprécier la validité.

Cependant, la Cour de cassation limite la compétence du juge judiciaire aux seules
clauses n’ayant fait 'objet d’aucun contréle administratif %% La distinction opérée entre
les dispositions du réglement intérieur est discutable juridiquement étant donné
I'exclusivité de la compétence judiciaire pour statuer sur la validité des actes de droit privé
607 . |l s’agit ici de I'application des principes de répartition de compétence entre juridiction
administrative et juridiction judiciaire.

Ceux-ci imposent parfois au juge administratif de surseoir a statuer. Lorsque la
solution du litige qui lui est soumis dépend de la solution d’autres questions relevant de la
compétence du juge judiciaire, deux hypothéses doivent étre envisagées. Soit la question
posée ne souléve aucune difficulté sérieuse et le juge administratif peut statuer, soit la
difficulté soulevée est sérieuse et il est alors tenu de renvoyer a l'autorité judiciaire
I'examen de la question préjudicielle.

La compétence de la juridiction administrative dans les rapports de travail de droit
privé est réduite depuis la loi du 30 décembre 1986 qui a supprimé lautorisation
administrative de licenciement. En matiére de litiges du travail, la compétence appartient
le plus souvent au conseil des prud’hommes.

Cependant, le contentieux peut aussi étre porté devant le juge répressif, le tribunal
d’instance, le tribunal de grande instance ou encore le tribunal de commerce. Face a cette
diversité des recours en droit du travail, porteuse de complexité pour le plaideur, des
réformes sont proposées afin de rassembler 'ensemble du contentieux social s

605
Cass. Soc., 16 décembre 1992, D. 1993, p.334, note X. Prétot ; Dr. soc., 1993, p.267, note A. Jeammaud.

606
Cass. Soc., 16 décembre 1992, op. cit.

607
Voir A. Jeammaud, note sous Cass. Soc., 16 décembre 1992, op. cit.
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notamment la constitution d’un ”ordre juridictionnel social .

Chapitre Il : La compétence judiciaire

166. Dans la perspective d’'une analyse du contrdle du bien fondé du pouvoir patronal de
direction, la juridiction prud’homale occupe une place centrale. Appelée a connaitre des
litiges individuels nés du contrat de travail, c’est devant elle que sera contestée la
motivation des décisions patronales. Pour cela, lintervention des autres juridictions sera
traitée par référence a cette compétence principale.

L’exercice du contrdle du pouvoir de direction par le juge est gouverné par les régles
du droit processuel (section 1) et son objet est déterminé par le contenu de la contestation
portée a sa connaissance (section ).

Section | : L’incidence du droit processuel.

167. Dés lors qu’une décision patronale porte atteinte, directement ou non, a l'intérét des
salariés, elle pourra étre contestée en justice.

L’initiative de la contestation judiciaire appartient a celui qui a un intérét personnel a
faire valoir. Elle peut aussi, dans certaines conditions, étre le fait d'un syndicat agissant
pour la défense de l'intérét collectif de la profession ou exercant une action de substitution

(§1).

La compétence de droit commun en matiére de conflits du travail est dévolue aux
juridictions prud’homales mais cette régle comporte des exceptions. C’est I'objet de la
demande qui va déterminer la juridiction compétente (§ 2).

§ 1 : L’initiative de la demande.

Conformément aux principes de la procédure civile, I'action en justice est ouverte a ceux
qui ont un intérét légitime a faire valoir leur droit.

Afin d’assurer une meilleure protection des droits des salariés, le droit du travail a
multiplié les exceptions a cette régle.

A. Les droits propres.

168. L’article 31 du nouveau code de procédure civile dispose que “’I’action est ouverte
a tous ceux qui ont un intérét Iégitime au succés ou au rejet d’une prétention, sous
réserve des cas dans lesquels la loi attribue un droit d’agir aux seules personnes
qu’elle qualifie pour lever ou combattre une prétention ou pour défendre un intérét

Voir Y. Saint-Jours, revue frangaise des affaires sociales, 1993, n°1, p.87 ; A. Supiot, L’impossible réforme des juridictions

sociales, revue francaise des affaires sociales, 1993, n°1, p.97

609

Y. Saint-Jours (sous la direction), La perspective d’un ordre juridictionnel social, Presse univ. Perpignan, 1994.

150

Copyright VARCIN Frangoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est



TROISIEME PARTIE : CONTROLE EXTERNE UN POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

déterminé”’.

Au sein de 'entreprise, plusieurs personnes, physique ou morale, sont susceptibles
de faire valoir un intérét a agir devant les tribunaux. Il s’agit en premier lieu des salariés.
Chacun d’eux peut contester toute décision de I'employeur dés lors qu’elle peut porter
atteinte a ses intéréts, et notamment le licenciement qui peut le frapper. De méme, les
syndicats peuvent agir en tant que personne morale pour défendre leurs intéréts.

La personnalité juridique est reconnue implicitement aux syndicats depuis la loi de
1884 °° . Elle emporte le droit d’ester en justice. Ainsi le syndicat peut-il faire valoir ses
droits a I'égard de tiers ou a I'égard de ses adhérents (art. L.411-11 code du travail).

Le comité d’entreprise est, lui aussi doté de la personnalité juridique (art.
L.431-6, al.1 du code du travail). Par ailleurs, I'article L.435-1 du code du travail,
reconnait expressément la personnalité civile au comité d’établissement et au
comité central d’entreprise. Par contre, aucune disposition ne concerne le comité
de groupe. Une circulaire DRT/6 en date du 28 juin 1984 précise que le silence de la
loi ne doit pas étre interprété comme la non reconnaissance de la personnalité
civile a ce comité. La Cour de cassation confirme cette interprétation en affirmant
que les comités de groupe institués par l'article L.439-1 et suivants du code du
travail possédent la personnalité civile o

Doté du droit d’ester en justice pour défendre ses attributions, le comité d’entreprise
doit justifier d’'un intérét personnel et direct. Il n’a pas pour mission de représenter les
intéréts généraux de la profession 012

Ainsi n'est pas recevable 'action en justice d’'un comité d’entreprise qui exerce les
pouvoirs de la partie civile en matiere d’hygiene et de sécurité du travail sans justifier d’'un
/o . . 613
préjudice personnel direct " .

A linverse, est recevable l'action en justice d'un comité d’entreprise qui se porte
partie civile dans une instance pénale pour délit d’entrave a son fonctionnement . De
méme, le comité d’entreprise invoque un droit qui lui est propre et a donc un intérét a agir
lorsquiil conteste la validité d’un accord collectif de travail portant sur une question qui doit
lui étre Iégalement soumise lorsque sa consultation n’a pas eu lieu 615

En faisant respecter les procédures de consultation prévues par les textes, le comité

610 ) ) ) eme
G. Couturier, Droit du travail, t.2, 2 éd., PUF, 1993, p.329.

611
Cass. Soc., 23 janv. 1990, Bull. V, n°20 (en I'espéce, le comité de groupe avait qualité pour contester une mesure ayant pour
effet de modifier la composition du groupe).

612
Cass. Soc., 6 février 1980, Bull. V, n°107.

613
Cass. crim., 28 mai 1991, Bull. crim., n°226.

614
Cass. Soc., 27 juin 1990, Bull. V, n°324.

615
Cass. Soc., 5 mai 1998, Bull. V, n°219.
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d’entreprise peut faire obstacle a la mise en ceuvre des décisions patronales. Cette
capacité a peser sur les choix patronaux est illustrée par les actions des comités
d’entreprise dans le cadre des licenciements collectifs, notamment celles relatives a la
qualité du plan social présenté par I'employeur. En effet, depuis les arréts "La
Samaritaine” en date du 13 février 97, ”la nullité qui affecte le plan social s’étend a
tous les actes subséquents et en particulier les licenciements prononcés par
I'employeur...” o1

Par contre, les délégués du personnel ne constituent pas un organisme collégial doté
de la personnalité morale. Par conséquent, ils ne peuvent ester en justice. Cette situation
est critiquée par certains auteurs qui considerent que les délégués du personnel, élus par
collége, possedent une "possibilité d’expression collective” au méme titre que le comité
de groupe, surtout en I'absence de comité d’entreprise o

Le contrdle du pouvoir de direction peut également intervenir lors de 'ouverture d’une
procédure collective. La défaillance économique de I'entreprise peut conduire le juge a
contréler I'exercice par 'employeur de ses prérogatives de gestion. C’est la déclaration de
cessation des paiements qui permet la saisine du tribunal de commerce. Celle-ci
s’effectue sur demande du débiteur ou sur assignation d'un créancier. Le tribunal peut
également se saisir d’office.

Par contre, la loi du 25 janvier 1985, qui a profondément remanié le droit des
procédures collectives, n’a pas reconnu au comité d’entreprise le droit de demander au
tribunal I'ouverture de la procédure judiciaire. Les représentants du personnel disposent
cependant d’'un droit d’'informer le président du tribunal ou le procureur de la République
de tout fait de nature a établir la cessation des paiements de I'entreprise.

Il convient enfin de noter le droit d’action du ministére public. En vertu des articles
421 et 422 du nouveau code de procédure civile, le ministére public peut saisir le tribunal
dés lors que l'ordre public est menacé. Par conséquent, il serait tout a fait envisageable
quiil utilise son droit d’action en matiére de droit du travail. Ainsi, pourrait-il dénoncer les
pratiques irrégulieres des contrats précaires ou bien encore le non respect des régles
d’hygiéne et de sécurité. A notre connaissance, cette possibilité n’est cependant pas
utilisée par les parquets.

169. La défense des intéréts des salariés a conduit le législateur a attribuer aux
syndicats un droit d’action beaucoup plus large que celui attaché a leur qualité de
personne morale. lls peuvent d’une part agir pour la défense des intéréts collectifs de la
profession qu’ils représentent et, d’autre part, se substituer a un salarié pour I'exercice de
certaines actions individuelles. Cette possibilité de substitution est également ouverte au
délégué du personnel dans le cadre de la procédure d’alerte instituée par la loi du 31
décembre 1992.
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Cass. Soc., 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.255, note G. Couturier, note T. Grumbach, p.331 ; D. 1997, p.171 ; RJS 3/97,

p.155.
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G. Couturier, Droit du travail, t.2, 2 éd., 1993, PUF, p.201 ; J. Savatier, Dr. soc., 1990, pp.323-324.
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Cass. Crim., 8 janv. 1980, JCP 1980, IV, p.144.
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B. Extension du droit d’action.

L’action ”syndicale” et I'action de substitution sont des exceptions a la régle générale de
I'article 31 du Nouveau code de procédure civil.

170. L’action en défense des intéréts collectifs a été affirmée tout d’abord par la
jurisprudence en 1913. Les chambres réunies de la Cour de cassation ont affirmé que le
syndicat avait la mission de défendre les intéréts de la profession %18 Cette solution a été
reprise par la loi du 12 mars 1920.

L’article 411.11 du code du travail dispose que les syndicats ”peuvent devant
toutes les juridictions exercer tous les droits réservés a la partie civile relativement
aux faits portant un préjudice direct ou indirect a I'intérét collectif de la profession
qu’ils représentent”.

Les intéréts en cause doivent étre ceux de la profession que le syndicat a vocation a
représenter mais il n’est pas nécessaire que les salariés directement concernés soient
adhérents du syndicat. L'intérét de la profession ne saurait se confondre avec lintérét
général. Ainsi, un syndicat ne peut invoquer la violation de régles édictées dans l'intérét
de la santé publique ®% Seul le ministére public peut agir au nom de l'intérét général.

Le domaine de cette qualité pour agir des syndicats est trés étendu. La violation des
régles en matiére d’hygiéne et de sécurité, de réglementation du temps de travail, de
représentation des institutions du personnel peut porter atteinte a l'intérét collectif de la
profession. A ces actions exercées dans l'intérét collectif de la profession s’ajoutent celles
exercées au nom d’'un salarié.

171. La défense des droits individuels des salariés peut, dans certains cas, étre
assurée par les syndicats. La régle "nul ne plaide par procureur” interdit a un syndicat de
se substituer au salarié pour I'exercice d’'une action individuelle. Cependant, la loi a
multiplié les exceptions a ce principe %% Ce droit d’exercice des actions individuelles
sans avoir a justifier d'un mandat de l'intéressé est reconnu aux organisations syndicales
dont les membres sont liés par une convention ou un accord collectif du travail pour toutes
les actions qui naissent de ce chef (art. L.135-4). De méme, un syndicat peut exercer
toutes les actions individuelles tendant au respect de I'égalité entre les hommes et les
femmes (art. L.123-6).

Enfin, différents textes autorisent les syndicats a agir au profit de certains
salariés qui ne sont pas toujours a méme de faire valoir leurs droits. Ainsi, les
syndicats peuvent-ils exercer une action au nhom d’un travailleur a domicile (art
L.721-19), d’un salarié en situation précaire (art. L.124-20 pour les salariés en CDD
et art. L.122-3-16 pour les salariés titulaire d’un contrat de travail temporaire), d’'un

8
Ch. Réunie,s 5 avr. 1913, DP, 1914, |, 65, rap. Falcinaigre, concl. Sarrut; S, 1920, I, 49, note A. Mestre.

0 éme
G. Couturier, Droit du Travail, t.2, op. cit., p.332, n°156 ; G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot, Droit du travail, 17 éd.,

Dalloz, 1994, p.598, n°671.
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salarié d’'un groupement d’employeur (L.127-6), d’un étranger en situation
irréguliére (art. L.341-6-2) ou encore d’un salarié faisant I’objet de marchandage ou
prét de main d’ceuvre illicite (art. L.341-6-2). Le respect de la liberté personnelle du

salarié impose toutefois qu’il soit averti de 'action exercée a son profit et qu’il
. . . 621
puisse s’y opposer ou y intervenir

Saisi a propos du droit de substitution ouvert par les salariés faisant I'objet d’'un
licenciement économique, le Conseil constitutionnel a énoncé les principes applicables en
matiere d’information du salarié.

Concernant la liberté personnelle du salarié, le Conseil exige que ce dernier “ait été
mis a méme de donner son assentiment en pleine connaissance de cause et qu’il
puisse conserver la liberté de conduire personnellement la défense de ses intéréts
et de mettre un terme a cette action” °° . Les divers articles du code du travail
instituant le droit de substitution impose cette obligation d’information.

A propos du droit de substitution institué pour les salariés liés par un contrat précaire
(article L.122-3-16 du code du travail), la Cour de cassation a qualifié I'avertissement du
syndicat de formalité substantielle et en a déduit que le syndicat ne pouvait soutenir
d’autres prétentions que celles exposées dans la lettre d’information % Dans le méme
arrét, la Cour décide que linformation des salariés au jour de lintroduction de l'instance
satisfait aux exigences de I'article L.122-3-16 du code du travail, les salariés conservant la
faculté de se rétracter avant que la juridiction prud’homale ne se prononce.

172. Lorsque les droits des personnes et les libertés fondamentales dans I'entreprise
sont en cause, le délégué du personnel peut lui aussi agir aux lieu et place du salarié
directement concerné lorsque celui-ci ne s’y oppose pas. Ce droit d’action a été reconnu
par la loi du 31 décembre 1992 qui a instauré une procédure d’'alerte afin de faire
respecter les droits fondamentaux dans I'entreprise.

Cette loi s’est inspiré du rapport Lyon-Caen sur les libertés publiques et I'emploi,
dans lequel 'auteur recommandait de mettre en ceuvre une protection du salarié similaire
a celle prévue en matiére d’hygiéne et de sécurité en cas de danger grave et imminent o2
. Le recours au juge ne s’envisage que si 'employeur, saisi préalablement, ne prend pas
les mesures qui s'imposent pour faire cesser le trouble.

En fonction de I'objet de la demande, celui qui en a pris l'initiative devra déterminer la
juridiction devant laquelle exercer son action. En matiere civile, la juridiction de droit
commun est le Tribunal de grande instance; toutes les autres juridictions ont une
compétence d’attribution. Concernant les différends dans les relations de travail, la
juridiction la plus fréequemment compétente est le Conseil des prud’hommes.

1
G. Couturier, note sous Cass. Soc., 6 mai 1998, Dr. soc., 1998, p.731.

Cons. Const., 25 juillet 1989, Dr. soc., 1989, p.629.
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§ 2 : La compétence juridictionnelle.

173. La compétence juridictionnelle dépend de la nature du litige, individuel ou collectif,
ainsi que de la qualité du salarié en cause, ordinaire ou protégé. Les conflits du travail
peuvent donc relever de plusieurs juridictions (A).

Dans certaines conditions, ces juridictions statuent en la forme des référés. Le

recours a cette formation est organisé par les régles de la procédure civile et
parfois imposé par des textes spécifiques (B) .

A. Les différentes juridictions compétentes en matiére de litige du travail.

174. Conformément a I’article L.521-1 du code du travail, les litiges entre employeur
et salariés sont de la compétence du Conseil des prud’hommes. Depuis la réforme
de 1986 supprimant 'autorisation administrative préalable au licenciement, le juge
prud’homal est appelé a connaitre de toutes les difficultés nées du rapport de
travail. Dés lors qu’un salarié réclame I’exécution d’un droit sur le fondement de la
loi ou de la convention collective, le conseil des prud’hommes est compétent. A
contrario, ne relévent pas de la compétence prud’homale les conflits collectifs 625

Cette distinction entre lindividuel et le collectif qui gouverne les régles de
compétence en matiere de droit social doit étre interprétée restrictivement quant a la
notion de conflit collectif. ”Il suffit que le salarié saisisse le juge de sa propre situation pour
que le litige ait un caractere individuel et que le conseil des prud’hommes soit compétent.
Peu importe que lissue du litige ait nécessairement des répercussions pratiques sur
'ensemble des salariés” °*° . Le partage entre I'individu et le collectif dépend donc de "la
fagon dont le contentieux est lié par le demandeur” 021

Ainsi, dans un arrét en date du 6 mai 1998, la chambre sociale de la Cour de
Cassation a-t-elle considéré que le salarié qui ”se borne a demander I'application
générale d’une convention collective a son contrat de travail, sans formuler de
prétention particuliere... demande son application non seulement pour lui-méme
mais aussi pour I'ensemble des autres salariés” % "Il aurait suffi que le
demandeur invoque une seule clause de la convention collective le concernant
personnellement pour que soit admise la compétence prud’homale’, note M. G.
Couturier *° . A été également jugé que “les salariés licenciés pour motif économique

625
Voir A. Jeammaud, Les contentieux des conflits collectifs du travail, Dr. soc. 1988, p.689 (L’auteur établit la distinction entre les

termes conflit, différend et litige et souligne que I'expression “conflit collectif du travail” est impropre étant donné qu’un conflit est un
complexe de faits et de prétentions qui ne peut étre soumis tel quel aux tribunaux. Les procédures juridictionnelles contentieuses ne

prennent en considération que les oppositions de prétentions formulées par les parties).
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G. Couturier, note sous Cass. Soc., 6 mai 1998, Dr. soc., 1998, p.730.
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ont un droit propre a faire valoir que leur licenciement est nul au regard des
dispositions de I'article L.321-4-1 alinéa 27 °* .

Dans cette décision en date du 30 mars 1999, lindividuel et le collectif sont
étroitement liés. La Cour de Cassation se fonde sur l'article L. 321-4-1 du code du travalil
qui consacre la nullité des licenciements économiques en l'absence ou en cas
d’insuffisance du plan social pour reconnaitre lintérét a agir des salariés. Ces actions
individuelles vont conduire le juge prud’homal a se prononcer sur la consistance du plan
social, ce qui aura nécessairement des répercussions sur le contentieux collectif.

Ces décisions démontrent qu’il n’y a pas de distinction naturelle entre
'individuel et le collectif. Tout dépend de la fagon dont la demande est formulée.

Certains auteurs proposent le remplacement de cette distinction par celle existant
entre litiges ”justiciables” et litiges "négociables” les premiers, tendant a I'application du
droit, seraient de la compétence du conseil des prud’hommes alors que les seconds,
tendant a la modification du droit, reléveraient du domaine de la négociation et de la
conciliation ®*' . Cette proposition n’est pas retenue par la Cour de Cassation.

175. Dans les litiges individuels, la seule exception a la compétence du juge
prud’homale concerne les décisions de licenciement prises a I'encontre des salariés
“protégés” %2 Dans ces hypothéses, le principe de la séparation des pouvoirs interdit au
juge judiciaire de se prononcer sur la légalité d’une décision de I'autorité administrative et
d’apprécier les motifs retenus par I'employeur pour demander le licenciement 8 Le
statut protecteur accordé a certains salariés est avant tout une protection contre le
licenciement.

Le législateur prévoit que la mesure de licenciement doit faire I'objet d’une
autorisation de I'inspecteur du travail avec possibilité de recours devant I'autorité
hiérarchique et la juridiction administrative. Le tribunal administratif est compétent
en premiére instance et le Conseil d’Etat en appel.

Pas plus que le recours hiérarchique, le recours contentieux n’a d’effet
suspensif **  La compétence du juge administratif se limite a I'appréciation de la
légalité de la décision de Il'administration contestée. Pour toutes les autres
demandes, le juge judiciaire reste compétent. Ainsi reléeve de la compétence du

G. Couturier, op. cit.

Cass. Soc., 30 mars 1999, Dr. soc., 1999, p.598 ; Liaisons sociales, Juris hebdo n°627 du 12 avril 1999.
eme

Lyon-Caen, Pélissier, Supiot, Droit du travail, 18 éd., n°1081 et suiv.

Voir sur ce point, M. Miné, H. Rose, Y. Struillou, Le droit du licenciement des salariés protégés, éd. Economica, 1996 ;
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juge judiciaire, la demande de réintégration du salarié protégé ou encore celle
tendant a condamner I'entreprise a verser au salarié des dommages et intéréts.
Plusieurs hypothéses doivent étre envisagées.

Lorsque le licenciement du salarié protégé est intervenu sans l'autorisation de
l'inspecteur du travail, la compétence du juge judiciaire est entiére. Il est compétent pour
se prononcer sur le caractére réel et sérieux du licenciement et pour condamner
'employeur a verser des indemnités de rupture au salarié. Le licenciement sans
autorisation constituant un trouble manifestement illicite, le juge des référés est compétent
pour ordonner la réintégration du salarié protégé 635

De méme, lorsque le salarié est licencié en dépit du refus opposé par I'administration,
la réintégration peut étre ordonnée. Lorsque le licenciement du salarié protégé a été
autorisé par une décision qui n’est pas devenue définitive, le juge judiciaire doit surseoir a
statuer.

Lorsque lautorisation de licenciement accordée par linspecteur du travail est
annulée, soit par le ministre, soit par le juge administratif, le juge judiciaire peut ordonner
la réintégration du salarié protégé alors méme que la décision annulant I'autorisation n’est
pas devenue définitive % Seule une décision du juge d’appel ordonnant le sursis a
exécution du jugement du tribunal administratif annulant la décision d’autorisation peut
faire obstacle au droit a réintégration.

L’employeur est aussi condamné a verser une indemnité correspondant au préjudice
subit pendant la période comprise entre la date a laquelle le licenciement a pris effet et la
réintégration, ou a l'expiration d’'un délai de deux mois, courant a compter de la
notification de la décision annulant I'autorisation si la réintégration n’a pas été demandée.
Cette indemnité n’est acquise que si 'annulation de la décision d’autorisation est devenue
définitive (article L.412-12, L.425-3 et L.436-3 du code du travail).

Lorsque l'autorisation de licenciement est devenue définitive, le principe de la
séparation des pouvoirs interdit au juge judiciaire d’apprécier le caractére réel et sérieux
du licenciement * . Par contre, il demeure compétent pour statuer sur les demandes du
salarié tendant a la condamnation de I'employeur a lui verser les indemnités de rupture.
Les notions de "faute ayant un caractére de gravité suffisant” et de faute grave ne se
confondant pas, le principe de la séparation des pouvoirs est respecté 638

Si la contestation de la décision administrative apparait sérieuse au juge judiciaire, il

634
Cass. Soc. 12 mai 1998, RJS 6/98 n°777 (Les recours administratifs n’ayant pas d’effet suspensif, le licenciement autorisé par

l'inspecteur du travail produit tous ses effets. Dés lors le salarié n’est plus tenu a I'obligation de loyauté qui pesait sur lui pendant la

durée du contrat).
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Cass. Soc., 4 mars 1998, RJS 4/98, n°495 (Il s’agit en espéce de la réintégration d’'un salarié protégé licencié sans autorisation

préalable de linspecteur du travail. La réintégration doit s’effectuer au sein d’une autre entreprise de I'unité économique et sociale a
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P . T . . 639
peut surseoir a statuer et renvoyer les parties devant la juridiction administrative . Les
décisions patronales qui entravent I'exercice des fonctions des salariés protégés sont
constitutives du délit d’entrave.

Lorsqu’un procés pénal est engagé, le tribunal civil, saisi de I'action en réparation du
préjudice subi, devra surseoir a statuer jusqu’au jugement rendu par le tribunal répressif.
C’est l'application de I'adage "le criminel tient le civil en I'état.” Cette régle est complétée
par le principe de l'autorité sur le civil de la chose jugée au criminel qui impose au juge
civil de respecter la décision pénale %0 Cependant, I'action en réparation est d’ordinaire
exercée par la voie de laction civile devant la juridiction répressive. Lorsque la
constitution de partie civile est portée devant le juge pénal, elle déclenche I'action
publique.

176. Le juge prud’homal demeure compétent lors de l'ouverture d’une procédure
collective. Dans cette hypothése, il peut y avoir une dispersion du contentieux, la
compétence du juge commercial n’étant pas exclusive de lintervention du conseil des
prud’hommes.

L’article 18" de la loi du 25 janvier 1985 dispose qu’il est institué une procédure
de redressement judiciaire destinée a permettre ..... le maintien de P'activité et de
I'emploi”. Pour cela, le législateur a soumis le licenciement pour motif économique a une
autorisation judiciaire préalable.

Pendant la période d’observation, I'autorisation émane du juge-commissaire et, au
terme de cette période, c’est le tribunal qui autorise les licenciements accompagnant le
plan de redressement.

Pendant la période d’observation, le juge prud’homal peut intervenir concurremment
au juge-commissaire. En effet, le conseil de prud’hommes saisi par un salarié, dont le
juge commercial a autorisé le licenciement, demeure compétent pour statuer ”sur la
situation individuelle” de lintéressé °' . La compétence du juge prud’homal est
cependant réduite dans la mesure ou son appréciation de la situation litigieuse ne peut
porter sur des éléments de fait ou de droit dont la régularité a déja été vérifiée par le
juge-commissaire. Ainsi, le juge prud’homal ne peut-il exercer le contréle sur le caractére
économique du licenciement dés lors que I'ordonnance du juge-commissaire est devenue
définitive °** . Au dela du motif économique de licenciement, le juge prud’homal recouvre
sa liberté d’appréciation.

Cass. Soc., 28 mai 1986, Dr. soc., 1990, p.500.
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Il en est ainsi lorsque la "loi subordonne le congédiement d’un salarié a une condition
. . . C e ,, 643 . . .
exorbitante relevant de sa situation individuelle . On peut citer en exemple la situation
d'une salariée enceinte ou du salarié victime d’un accident du travail. L’employeur doit,
dans ces deux cas, prouver I'existence d’une faute grave ou Iimpossibilité de maintenir le
contrat de travail pour un motif non lié a I'état de grossesse ou de I'accident.

Ces justifications sont appréciées par le juge prud’homal. D’autre part, le conseil
demeure compétent pour veiller au respect des regles de forme.

Dans le cadre d’'un plan de redressement, la compétence du conseil de prud’homme
est par conséquent concurrente de celle du tribunal de commerce. L’article 62 al. 2 de la
loi de 1985 prévoit que le tribunal de commerce qui homologue le plan justifie ”le niveau
et les perspectives d’emploi’. Ce qui est essentiel, c’est la pérennité de I'entreprise et la
rupture du contrat de travail est un moyen pour y arriver. Cette logique économique
indéniable peut étre en conflit avec l'article L.122-4 du code du travail qui impose
I'existence d’une cause réelle et sérieuse des licenciements. ”"De I'évaluation économique
de la juridiction consulaire ne résulte pas de plein droit le constat d’'un motif juridique”
justifiant les licenciements “* En effet, le juge consulaire n’est pas guidé par les mémes
impératifs que le juge prud’homal étant donné que I'emploi n’est qu'un élément parmi
d’autres dans le contentieux commercial.

Aprés le prononcé de la liquidation judiciaire, la légitimité des licenciements
économiques ne semble pouvoir étre discutée. Cependant, le juge prud’homal peut juger
sans cause réelle et sérieuse le licenciement pour violation d’'une régle de forme ou de
fond comme, par exemple, 'absence de I'obligation de reclassement des salariés dans le
groupe. Le prononcé de la liquidation judiciaire par le tribunal ne revét pas l'autorité de la
chose jugée sur la question de I'existence d’un motif économique.

Par conséquent, I'ouverture d’une procédure collective ne doit pas aboutir a renier les
droits des salariés et la compétence prud’homale doit s’exercer pleinement face a celle du
tribunal de la procédure.

177. Le juge prud’homal n’est compétent qu’en matiere de litiges individuels du
travail. En matiére de conflits collectifs, le tribunal de grande instance, juge de droit
commun, est compétent. Un conflit du travail acquiert un caractére collectif lorsquil
concerne un groupement de salariés et met en jeu un intérét collectif. Ainsi, le tribunal de
grande instance est-il compétent lorsque la contestation de la validité d’'un plan social est
mise en cause par le comité d’entreprise.

Cependant, le juge prud’homal occupe une place importante dans les conflits
collectifs au travers des litiges individuels dont il est saisi. En effet, sa compétence se
détermine en fonction de 'objet de la demande et non en fonction de la question de droit a
l'origine du différend. Les décisions du juge ne seront exécutoires qu'a I'égard des
demandeurs. Ce contentieux constitue le ”principal cadre de production

P. Morvan, "Le contrble judiciaire des licenciements pour motif économique prononcés au cours d’une procédure collective”,

Dr. soc., 1998, p.445.
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jurisprudentielle dans le domaine des conflits collectifs du travail” o

Le conseil de prud’hommes ou le tribunal de grande instance peuvent, dans certaines
hypothéses, statuer en la forme des référés. La formation de référé est le moyen le plus
approprié pour limiter les conséquences d’'un acte illicite.

B. Le recours au juge des référés.

178. Larticle 808 du nouveau code de procédure civile dispose que, dans tous les cas
d'urgence, le juge de référé peut ordonner toutes les mesures qui ne se heurtent a
aucune contestation sérieuse ou que justifie I'existence d’un différend. L’article R.516-30
reprend ces dispositions en précisant que le juge de référé doit agir dans la limite de la
compétence des conseils de prud’hommes.

Mais le recours au juge des référés n’est plus limité aux situations justifiées par
'urgence. L’article 809 du nouveau code de procédure civile et I'article R. 516-31 du code
du travail lui donnent le pouvoir de prescrire "méme en présence d’'une contestation
sérieuse” les mesures conservatoires ou de remise en état qui s'imposent soit pour
prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. Le
juge des référés peut faire cesser tout trouble illicite, ce qui est une notion trés étendue.
Cette procédure conserve intacts les droits de la défense de I'entreprise puisque les
ordonnances sont toujours rendues "tous droits et moyens réservés quant au fond”
646 . Elles n’ont pas au principal I'autorité de la chose jugée (article 488, al. 1 NCPC). A ce
titre, le juge des référés intervient dans le contentieux de la gréve o4 , et dans celui des
licenciements des salariés protégés 048

D’autre part, le code du travail donne parfois compétence expresse au juge des
référés. Ainsi, en matiére de sécurité, l'article L.231.12 du code du travail prévoit-il la
saisie du président du tribunal de grande instance qui statue en référé. Celui-ci pourra
ordonner la fermeture temporaire d’'un atelier, d’'un chantier ou la saisit de matériel. De
méme, en matiére d’atteinte aux droits des personnes, l'article L.422-1-1 précise que le
bureau de jugement du conseil de prud’hommes statue en la forme des référés. Dans ce
cas, le conseil des prud’hommes statue sur le fond. L'ordonnance prise en cette forme
I'est au principal et a donc autorité de la chose jugée.

Dans le contentieux des licenciements pour motif économique, le juge des référés est
tres sollicité en cours de procédure de consultation des institutions représentatives du
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personnel. Il est parfois conduit a vérifier la régularit¢ de la procédure générale de
consultation du comité d’entreprise. Ainsi, lui appartient-il de mettre fin au trouble
manifestement illicite résultant du délai insuffisant donné au ’comité d’entreprise pour
exprimer son avis sur le projet de restructuration” ) peut également étre appelé a
contréler le plan social. Son contrdle peut s’exercer sur I'élément qui doit déclencher
I'élaboration du plan social % ou sur le contenu méme de ce plan ' Selon les cas, le
juge des référés pourra suspendre la procédure ou constater la nullité de la procédure
menée jusqu’a son terme

Le juge des référés et le juge de I'exécution immédiate évitent au salarié d'étre
victime d’'un déni de justice et leur réle est d’autant plus important en droit du travail que,
derriére les procédures, c’est de I'emploi dont il s’agit.

L’objet du contrOle exercé par ces différentes juridictions dépend de I'objet de la
demande et des moyens avancés par le demandeur et par le défenseur.

Section Il : L’objet du controdle.

179. Le juge contréle les faits dont il est saisi. En d’autres termes, c’est I'objet de la
demande qui détermine celui du contréle et entraine éventuellement la remise en cause
de la décision patronale. Ainsi, lorsqu’un salarié dénonce le caractére arbitraire d'une
mutation, le juge est-il amené a s’interroger sur le bien-fondé de cette modification. De
méme, en matiére de licenciement, le juge va s’attacher a déterminer si cette mesure a
une cause réelle et sérieuse. L’'objet de la demande peut étre la contestation d'une
décision de nature économique ou bien d'une mesure prise en considération de la
personne. Les deux critéres peuvent cohabiter dans une méme décision. Les décisions
patronales prises a titre de sanction ne seront pas abordées car elles ressortent du
pouvoir disciplinaire.

Pour exercer sa mission, le juge doit s’appuyer sur des faits objectifs. Cette exigence
est posée aux fins de renforcement du contrble, par des régles légales et
jurisprudentielles. En effet, seuls des éléments objectifs permettent un contréle. Les
éléments subjectifs dépendent, par définition, de la seule appréciation de 'employeur, et,
les accepter comme justification d’'une décision patronale serait conférer un caractére
discrétionnaire au pouvoir patronal de direction. Aussi, au nom de la protection du salarié
et de 'emploi, le Iégislateur et le juge entendent obtenir de 'employeur qu’il s’explique sur
le choix de sa décision. Cette exigence est sous-tendue par une obligation d’objectivité.

Le contenu du contréle du pouvoir de direction par les tribunaux est donc déterminé
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653

par l'objet du litige (Section 1) et rendu possible par I'objectivation des décisions
patronales (Section Il).

§ 1 : L’objet du litige.

L’objet de la demande dont est saisi le juge détermine celui du contréle auquel il va se
livrer.

A : L’objet de la demande :

180. Les litiges portés devant les tribunaux et mettant en cause le pouvoir de direction
sont nombreux et variés. Il peut s’agir de la contestation d’un licenciement, d’'une rupture
de la période d’essai et, plus généralement, de toutes décisions visant un salarié dés lors
que ce dernier considére ses intéréts atteints. Peuvent également étre contestées les
décisions patronales intéressant la collectivité des salariés. Ainsi la qualité des plans
sociaux, la décision de fermeture d’'un site ou de transfert géographique peuvent-elles
faire I'objet d’'un contentieux.

Seul est contrdlé ce qui est demandé. En vertu des dispositions des articles 4 et 5 du
nouveau code de procédure civile, les juges sont tenus par l'objet du litige et les
conclusions des parties.

En matiére de licenciement, les limites du litige sont fixées par le ou les motifs
énoncés par I'employeur dans la lettre de licenciement conformément a larticle L.
122-14-2 du code du travail. La jurisprudence a donné a cette disposition la portée d'une
regle de fond en considérant sans cause le licenciement non motivé 058

B : L’objet de la critique :

181. L’objet de la demande détermine celui de la critique a laquelle va se livrer le juge.
Ainsi, face a la contestation d’'un licenciement motivé par l'insuffisance professionnelle du
salarié, le juge doit-il rechercher si le motif invoqué constitue ou non une cause réelle et
sérieuse de licenciement. Lorsque le litige porte sur une modification du contrat de travail
ou sur un licenciement pour motif économique, 'objet de la critique est plus complexe.

A titre d’exemple, face a la contestation d’'un licenciement motivé par le refus du
salarié d’accepter une mutation, le juge devra apprécier le motif de cette mutation, car
c’est ce motif qui sera contrdlé comme cause réelle et sérieuse de licenciement et non le
refus du salarié qui constitue le motif de la rupture du contrat. De méme, saisi d’un litige
portant sur un licenciement fondé sur une suppression d’emploi, le juge devra apprécier si
la cause de cette suppression répond aux exigences de la cause réelle et sérieuse, telles
que définit par l'article L 321.1 du code du travail. Il doit donc ’s’interroger sur la cause
originelle du licenciement” o

Cass. Soc., 10 janv. 1995, RJS 2/95, n°114.
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Il faut distinguer selon que la demande porte ou non sur une mesure de licenciement.
Le régime légal du licenciement impose un contréle étendu du pouvoir patronal de
direction. Le juge doit exercer son contrble sur la réalité et le sérieux des motifs. Il doit
donc s’assurer de l'exactitude et du caractére causal du motif invoqué et, ensuite,
apprécier si les faits rapportés sont de nature a justifier le licenciement. L’appréhension
d’'un motif économique suppose un contrdle a deux étages. A la vérification de I'exactitude
du fait générateur du licenciement, suppression ou transformation d’emploi ou
modification substantielle des conditions de travail, s’ajoute le contréle de la situation
économique et financieére de I'entreprise. Le juge doit déterminer si la réalité économique
et financiere justifie le fait générateur de la mesure de licenciement. En matiére de
contréle de la cause réelle et sérieuse, le role de la Cour de cassation a évolué. Jusqu’en
1987, celle-ci ”contrélait la qualification ’cause réelle et sérieuse’” donnée par les
juges du fond” o Depuis, la Cour a abandonné le contrdle du caractére réel et sérieux
de la cause du licenciement. Les juges du fond détiennent, par conséquent, un pouvoir
souverain d’appréciation %% pour autant, la Cour de cassation n’est pas absente du
controle des motifs. Elle examine si le motif invoqué constitue une cause de licenciement.
Pour ce faire, elle s’interroge sur le caractére objectif de la cause du licenciement. Ainsi
décide-t-elle que la perte de confiance ne peut constituer en elle-méme une cause réelle
et sérieuse de licenciement * .

Elle intervient également dans la définition de la cause réelle et sérieuse lorsqu’elle
”limite les cas dans lesquels des faits concernant la vie privée du salarié peuvent
étre considérés comme une cause sérieuse de licenciement” *°*° . En outre, elle se
livre au contréle de la qualification des motifs qui détermine la procédure a mettre en
ceuvre. Elle précise donc ce qu’il faut entendre par motif non inhérent a la personne du
salarié.

Lorsque I'objet de la demande ne vise pas une décision de licenciement, le contrble
du juge est beaucoup plus sommaire. Outre le respect des régles de procédure, seule est
appréciée la finalité de I'acte litigieux. La mesure patronale ne doit pas étre fondée sur
des motifs étrangers a lintérét de I'entreprise sous peine d'étre entachée de
détournement de pouvoir. Mise a part cette réserve, I'employeur est seul juge de la
décision a prendre. Ainsi, en matiére de rupture du contrat de travail en période d’essai,
dés lors que celle-ci n’est pas abusive, le juge n'a pas a substituer son appréciation a
celle de 'employeur quant au sérieux du motif invoqué 058

Le contréle des décisions patronales n’a de portée que s'il peut s’exercer sur des faits
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objectifs. Cette obligation a la charge de 'employeur d’'alléguer des éléments vérifiables a
I'appui de sa décision s’est construite en plusieurs étapes législatives et jurisprudentielles.

§ 2 : L’objectivation des décisions patronales.

A : Evolution :

182. Jusqu’en 1973, la principale limite au pouvoir patronal de direction résultait de
I'application du mécanisme de la censure de I'abus de droit. L’employeur était libre de ses
choix quil n’avait pas a justifier. La sanction éventuelle de I'abus de droit supposait que le
salari¢ demandeur établisse I'existence d’'un abus constitutif d’'une faute imputable a
'employeur et le lien de causalité entre cette faute et le préjudice subi 00 L’obligation de
justification va se construire avec la protection légale du salarié contre le licenciement.

Le droit de résiliation d’un contrat de travail répond au principe de prohibition des
engagements perpétuels, o1 protecteur de la liberté individuelle. Jusqu’en 1958, ce droit
de résiliation était reconnu de fagon identique aux deux parties. La loi du 19 février 1958
dissocie le régime de la démission de celui du licenciement en imposant a 'employeur la
notification du licenciement par lettre recommandée et le préavis. L’'ordonnance du 13
juillet 1967 crée l'indemnité Iégale de licenciement. Ce sont les lois du 13 juillet 1973 et du
3 janvier 1975 qui vont mettre en place un véritable droit du licenciement. La loi du 13
juillet a introduit deux innovations majeures : I'exigence d’'une procédure préalable
d’entretien avec le salarié et une cause suffisante pour licencier le salarié. Le Iégislateur
de 1973 avait choisi de nimposer I'’énonciation des motifs ni dans la lettre de convocation
a I'entretien préalable, ni dans la lettre de licenciement.

La loi du 30 décembre 1986 impose a 'employeur d’énoncer les motifs dans la lettre
de licenciement lorsqu’il s’agit d’'un licenciement pour motif économique ou disciplinaire.
Pour les autres motifs, la notification a lieu a la demande du salarié. C’est la loi du 2 ao(t
1989 qui étend l'obligation d’énonciation des motifs a tous les licenciements (Art.
L.122-14-2 al 1 CT).

L’employeur est donc tenu d’expliquer pourquoi il a décidé de telle ou telle mesure.
Le juge doit pouvoir appréhender ces motifs, par conséquent, des éléments obijectifs
doivent venir les expliciter. Le juge doit rechercher des éléments, des explications, des
précisions sur ce qui a conduit 'employeur a prendre la mesure litigieuse. Il doit, dans sa
mission de contrble, s’appuyer sur des éléments précis. L’exigence de justification
s’entend comme le devoir pour 'employeur d’apporter des éléments objectifs permettant
de contréler le bien-fondé de sa décision.

B : L’obligation pour I’'employeur d’alléguer des faits précis :

183. En vertu de l'article L. 122-14-3 du code du travail, le licenciement est réputé non
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causé dés lors que la lettre de licenciement est insuffisamment motivée pour permettre le
contréle juridictionnel des motifs. La validité de l'acte de licenciement dépend donc
directement de la constatation de circonstances objectives. La Cour de cassation a
rappelé a plusieurs reprises, en matiére de contrble de la cause réelle et sérieuse,
e . , , . , . . R 662
I'obligation pour 'employeur d’apporter des faits précis, objectifs et contrélables

Le juge ne saurait se satisfaire de griefs formulés en termes généraux. Quant a
'employeur, il ne saurait s’en tenir a des "affirmations gratuites et peu sérieuses” * La
jurisprudence actuelle cherche a éliminer toute décision fondée sur la subjectivité de
'employeur.

1 — Concernant les motifs personnels.

184. Les décisions de justice concernant les licenciement pour motif personnel donnent
plusieurs illustrations de cette recherche d’objectivité. Lorsque I'employeur fait référence
dans la lettre de licenciement a des motifs, par nature trés subjectifs, ceux-ci ne peuvent
constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement que s’ils reposent sur des
éléments concrets, vérifiables.

Ainsi, linsuffisance professionnelle ne saurait étre fondée sur une appréciation
purement subjective de I'employeur. Bien que [I'appréciation des aptitudes
professionnelles reléve du pouvoir patronal, il appartient a 'employeur d’établir des faits
susceptibles de vérifications a I'appui de son allégation. La méme exigence prévaut pour
les licenciements fondés sur la perte de confiance. Celle-ci ne constitue pas en elle-méme
un motif de licenciement °** . Elle doit avoir pour origine des faits précis impliquant le
salarié. La perte de confiance ne peut, par conséquent, résulter du fait que la concubine
d’'un salarié ait démissionné puis soit engagée dans une entreprise concurrente dés lors
qu’'un comportement déloyal du salarié vis a vis de I'employeur n’est pas démontré 068

De simples craintes de I'employeur, méme l|égitimes, ne constituent pas des faits
précis. Ainsi, lorsqu’un salarié a été relaxé au pénal au bénéfice du doute, 'employeur ne
peut retenir les faits que le juge pénal a écarté comme n’étant pas établis pour fonder la
perte de confiance . La mésentente et lincompatibilité d’humeur entre I'employeur et
un salarié ne peuvent constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement, sauf si elles
ont une incidence sur la bonne marche de I'entreprise.
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L’exigence de faits précis et contrblables est une garantie contre l'arbitraire de la
décision patronale. C’est également une garantie des droits fondamentaux de l'individu, et
notamment le droit au respect de la vie privée affirmé par I'article 9 du Code Civil, lorsque
les faits reprochés au salarié n’appartiennent pas aux relations de travail.

Sur le fondement de l'article 9 du Code Civil, la Cour de cassation a désapprouvé le
licenciement d’'une secrétaire d'un concessionnaire Renault, sanctionnée pour avoir
B i 667 , . ,
acheté un véhicule de marque Peugeot — . Pour la Cour, I'achat de cette voiture n’a pas
causé un trouble objectif au sein de I'entreprise. A l'inverse, est fondé le licenciement pour

, . . . ., 668
faute d’'un agent de surveillance qui a commis un vol hors de son temps de travail :
L’entreprise de gardiennage connait en I'espéce un trouble caractérisé dans la mesure ou
une probité absolue est requise pour ce type de travail.

Cette exigence de justification objective doit étre respectée dés lors que I'employeur
décide de mesures discriminatoires. En I'absence d’une norme générale d’égalité de
traitement, 'employeur est libre de mener comme il I'entend sa gestion du personnel sl
ne se fonde pas sur des critéres explicitement prohibés par la loi. Cependant, la lecture
d’arréts se prononcant sur des différences de traitement ne permet pas d’affirmer
I'existence de différences a "I'état pur”. Ainsi, dans deux arréts en date du 15 mai 1991 et
mettant en cause le pouvoir disciplinaire de I'employeur, la Cour de cassation affirme
'existence du pouvoir patronal dindividualisation de la sanction mais reléve que la
différence de traitement est, en I'espéce, justifiée par une différence dans les situations
des salariés ** . D’autre part, certaines décisions laissent a penser que la Cour de
cassation tendrait a élargir le domaine de la discrimination entre travailleurs dans
I'entreprise au dela de la liste des motifs discriminatoires textuels.

Tout en posant le principe de la liberté patronale, elle considére que les distinctions
en matiére de classification, de salaire et de sanction doivent étre fondées sur des
différences objectives dans les attributions, les aptitudes ou attitudes des salariés
concernés. En matiére salariale, la Cour de cassation impose a I'employeur d’expliquer
les différences de traitement entre les salariés en s’appuyant sur le principe a “travail
égal, salaire égal” o L’application de cette régle devrait apporter une rationalisation des
politiques de rémunération.

En effet, 'employeur qui souhaite opérer une différence de traitement entre des
salariés placés dans une situation identique, devra fournir au juge les éléments
permettant de justifier cette inégalité. Ce principe ”a salaire égal, travail égal” a été
consacré par la Cour de cassation depuis I'arrét Ponsolle o
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Certains journalistes ont vu dans cet arrét une remise en cause de lindividualisation
. 672 . N oy s . PR
des salaires . Outre que cette lecture apparait tout a fait infondée, cette décision ne
vise pas directement le pouvoir de direction. Elle se limite a confirmer que le principe "a
travail égal, salaire égal”’ est d’application plus large que la comparaison entre les
hommes et les femmes et refuse qu’une différence d’ancienneté entre deux salariés
puisse expliquer une différence de salaire lorsqu'il existe une prime d’ancienneté.

La Cour de cassation ne fait qu’affirmer sa volonté de voir les mesures
d’individualisation fondées sur des critéres objectifs, comme elle I'avait déja énoncé pour
la perte de confiance. Ainsi sont “sanctionnés” les employeurs incapables d’avancer des
justifications aux différences de traitement concernant des salariés effectuant un travail
identique. Pour cela, est condamné au paiement de dommages-intéréts I'employeur qui
instaure une inégalité de rémunération entre un salarié délégué syndical et ses collegues,
placés dans une situation identique, sans donner ”aucune explication a cette
différence de traitement” " .

Ces décisions ne remettent pas en cause le pouvoir d'individualisation de I'employeur
mais combattent 'arbitraire des choix patronaux. Cet objectif ne pourra étre véritablement
atteint que si les juges exigent que la justification tenant a la qualité du travail soit
corroborée par des éléments objectifs et qu’ils ne se contentent pas d’'une argumentation
cohérente.

2 — Concernant les motifs économiques.

185. En matiére de licenciement pour motif économique, I'article L.321-4 du Code du
travail lie expressément I'acte de licenciement a I'exigence de motifs réels et sérieux et
prescrit a I'employeur d’en limiter le nombre. La validité du licenciement dépend
directement de la constatation de circonstances économiques objectives et la liberté
reconnue a l'employeur se trouve limitée, voire assujettie au respect d'une fonction
économique et sociale. Tout au long de la procédure de licenciement pour motif

économique, 'employeur devra apporter des éléments objectifs pour légitimer ses choix.

Dans la lettre de licenciement, tout d’abord, I'employeur ne doit pas se contenter
d’exposer les circonstances économiques défavorables auxquelles il doit faire face mais il
doit également indiquer en quoi ces circonstances entrainent des mesures de
licenciement. Il doit établir le lien entre la situation économique et son choix de gestion qui
entraine le licenciement. La lettre de licenciement qui se borne “a faire état d'une baisse
d'activite” ** ne répond pas aux exigences de la loi et le licenciement est sans cause
réelle et sérieuse.
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Il doit ensuite établir les éléments objectifs qui 'ont conduit au choix des salariés
licenciés. En vertu de l'article L.321-1-1 du contrat de travail, a défaut de convention ou
d’accord collectif de travail applicable, c’est I'employeur qui définit unilatéralement les
criteres retenus pour l'ordre des licenciements. L’employeur doit tenir compte de
'ensemble des critéres légaux, charges de famille, ancienneté, situation des salariés
présentant des caractéristiques sociales particulieres, qualités professionnelles.
L’énumération formulée par la loi n'a pas un caractére limitatif et n’établit pas une
hiérarchie entre les critéres. L’employeur peut privilégier 'un des critéres a condition de
prendre en considération 'ensemble de ceux-ci °® "En cas de contestation des droits du
ou des salariés licenciés, I'employeur est tenu de communiquer au juge les éléments
objectifs sur lesquels il s’est appuyé pour arréter sa décision.

En exigeant de 'employeur une motivation précise et la présence de faits de nature
objective pour expliciter ces choix, le législateur et le juge tentent d’6ter tout caractére
arbitraire des décisions patronales. Ainsi la doctrine de 'employeur seul juge est-elle, pour
le moins formellement, dépassée.

Le contrble des faits allégués est opéré au regard de l'intérét de I'entreprise. Aussi, la
question fondamentale est-elle celle de lintensité de ce contrble. Jusqu'ou le juge peut-il
aller dans la critique des choix de I'employeur ? De quel contrdle la notion d'intérét de
I'entreprise est-elle annonciatrice ?

TITRE Il : L'INTENSITE DU CONTROLE

675

67
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186. Plusieurs affaires judiciaires relatives aux conflits du travail ont eu un retentissement
certain. L’affaire de ”la Samaritaine” 076 , en aboutissant a la réintégration des salariés, est
parmi les plus remarquées. La loi du 27 janvier 1993 relative au licenciement pour motif
économique a favorisé le développement du contentieux portant sur les plans sociaux et
plusieurs de ces recours ont été couronnés de succés. Ce contexte peut donner
limpression que les juges ont un pouvoir dimmixtion dans la vie de I'entreprise leur
permettant de mettre en cause le choix de gestion de I'employeur afin de préserver
certaines exigences sociales.

Au-dela des apparences, il convient de s’interroger sur la réalité de ce pouvoir. En
vertu des dispositions Iégales, notamment celles exigeant une cause réelle et sérieuse, il
appartient au juge d’exercer un contréle approfondit des actes patronaux. Ceux-ci doivent
étre justifiés par lintérét de I'entreprise 7 Se pose alors deux questions distinctes. L'une
porte sur I'existence méme de cette notion et l'autre sur la portée effective de cette
référence. L'usage de ce standard du droit est problématique étant donné quil met

Cass. Soc., 14 janvier 1997, Dr. soc., 1997, p.162.
6
Cass. Soc., 13 février 1997, op. cit.

7
V. E. Galillard, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p.97.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



TROISIEME PARTIE : CONTROLE EXTERNE UN POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

directement en cause le pouvoir de direction, lui-méme consacré par la jurisprudence qui
refuse au juge le pouvoir de substituer son appréciation a celle de I'employeur (chapitre
1). Devant cette difficulté, les juges sont portés a renforcer leur contrdle sur la réalité des
actes patronaux allant parfois jusqu’a exercer un contréle de proportionnalité (chapitre I).

Chapitre | : Les acquis du droit positif
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187. Les dispositions de l'article L.122-14 relatives a la cause réelle et sérieuse du
licenciement ont ouvert ”la porte a un contréle prud’homal assez intense” . e
contréle de la réalité et celui de la rectitude des intentions patronales.

Section | : Le controle de la réalité.

Depuis la loi du 13 juillet 1973, les juges ont I'obligation de rechercher si la cause
alléguée par I'employeur a I'appui de sa décision de licenciement existe réellement.
L’intensité de ce contrble de réalité est variable selon la nature du motif.

§ 1 : Le motif personnel.

188. En matiére de licenciement pour motif personnel non disciplinaire, les principales
causes de rupture sont 'absence du salarié, son inaptitude, l'insuffisance professionnelle
et le refus d’'une modification du contrat de travail °° . Comme nous l'avons déja souligné,
dans ce dernier cas, c'est le motif de la modification refusée qui sert de motif au
licenciement consécutif au refus.

Le contrble du caractére réel de la cause du licenciement portent sur les faits précis
et objectifs allégués par 'employeur. A défaut de tels éléments, le licenciement est réputé
sans cause réelle et sérieuse *° . Cependant, et malgré cette obligation d’objectivité, le
contréle demeure délicat lorsque la motivation patronale repose sur des éléments
subjectifs. Dans ses hypothéses, I'apparence peut emporter la conviction du juge.

A : L’insuffisance professionnelle.

189. Les licenciements fondés sur linsuffisance professionnelle illustrent cette difficulté.
L’employeur est seul juge des qualités de ses salariés et le juge ne saurait prétendre
substituer son appréciation a celle de 'employeur %! La demande d’explication adressée
a I'employeur autorise simplement le juge a vérifier que le mobile n'est pas étranger a
l'intérét de l'entreprise. Il va, pour ce faire, prendre en compte plusieurs facteurs tels que

9
J. Pélissier, Droit a I’emploi , op. cit., p.572 a 575.

Cass. Soc., 15 juin 1983, Bull. civ. V, n°325.
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la qualification professionnelle, I'ancienneté dans l'entreprise, les circonstances de
I'engagement et les relations antérieures notamment.. Le juge recherche si des
avertissements avaient déja été notifiés au salarié et pose une limite selon laquelle
l'insuffisance professionnelle ne saurait étre invoquée a l'encontre d'un salarié qui a
toujours donné satisfaction dans son travail mais auquel I'employeur n'a pas laissé le
temps nécessaire pour s'adapter a ces nouvelles attributions %2 Par contre, l'inaptitude
du salarié a de nouvelles conditions de travail entrainées par I'utilisation d'un nouveau
matériel et consécutive a son refus de suivre une formation justifie un licenciement o8

S'il n'est pas nécessaire que linsuffisance professionnelle ait entrainé, pour
I'entreprise, un préjudice chiffrable pour constituer une cause réelle et sérieuse, la
Iégitimité du licenciement en est cependant renforcée. Ainsi, la responsabilité face a de
mauvais résultats, d'un salarié qui s'est révélé incapable d'assumer de nouvelles fonctions
qu'il avait accepte, constitue une cause réelle et sérieuse de licenciement e

Dans le domaine de l'appréciation des qualités du salarié, la cohérence de
I'argumentation patronale prime la vérification de la réalité des faits.

B : Autres motifs inhérents a la personne du salarié.

190. Concernant les motifs personnels autres que les qualités professionnelles, le
controle judiciaire porte sur les conséquences du grief et non sur le motif lui-méme. Face
au motif de perte de confiance ou d'incompatibilité d'humeur, le juge recherche si les faits
invoqués perturbent le fonctionnement de I'entreprise. Il faut rapporter la preuve d'un
trouble caractérisé dans le fonctionnement de l'entreprise. Pour ce faire, le juge va
prendre en considération plusieurs critéres. Le comportement du salarié et la nature des
fonctions exercées par celui-ci sont des paramétres qui pourront justifier le licenciement
du salarié. Le motif de perte de confiance, qui suppose que des faits objectifs puissent
étre avanceés pour I'étayer, est souvent invoqué a I'encontre du personnel d'encadrement
ainsi qu'a l'encontre des salariés dont la fonction nécessite des qualités particulieres 080
La perte de confiance peut étre fondée sur des faits relevant de la vie personnelle du
salarié.

Dans cette hypothése, le juge va rechercher I'équilibre entre l'intérét de I'entreprise et
la protection des libertés. Ainsi, dans un arrét en date du 16 décembre 1998, la Cour de
cassation a-t-elle décidé que la situation financiére personnelle critique d'un employé de
banque ne pouvait justifier son licenciement dés lors que le trouble caractérisé apporté a
I'entreprise n'était pas démontré 088

2
C.A. Aix en Provence, 20 février 1975, Dr. ouvrier, 1976, p.16.

Cass. Soc., 8 mars 1994, cité par J. Pélissier, Droit de 'emploi, op. cit., p.574, n°2070.
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Cass. Soc., 28 mars 1985, Cah prud'h., 1986, p.100.
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A contrario, les problémes financiers du salarié pourraient justifier son licenciement
pour perte de confiance sils portaient atteinte a la réputation de la banque et engendrait
une perte de sa clientéle. La finalité de I'entreprise devient alors un facteur déterminant
pour justifier I'immixtion de I'employeur dans la vie personnelle du salarié 087

L'existence de conséquences néfastes pour I'entreprise ne soustrait cependant pas
I'employeur a son obligation d'expliquer en quoi les faits sont imputables au salarié
licencié. Pour cela, I'incompatibilité d’'humeur entre une salariée et ses collégues qui, aux
dires de l'employeur paralyse le service, ne peut constituer une cause réelle et sérieuse
de licenciement dans la mesure ou aucun fait particulier, n'était reproché a l'intéressée 088

En matiére de licenciement pour motif économique, le contréle de la réalité doit
conduire le juge a apprécier I'environnement économique de I'entreprise.

§ 2 : Le motif économique.

191. Larticle L.321-1, al.1 du code du travail dispose que ’constitue un licenciement pour
motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs
non inhérents a la personne du salarié résultant d’'une suppression ou transformation
d’emploi ou d’'une modification substantielle du contrat de travail, consécutives notamment
a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques”. A cette définition
Iégale, la jurisprudence, interprétant I'adverbe "notamment”, a rajouté la réorganisation de
I'entreprise aux difficultés économiques ou mutations technologiques %9 Le controle de
la réalité du motif économique s'opére donc en deux temps, celui de la cause économique
et celui du fait générateur.

Dés lors que le juge est saisi d'une contestation portant sur un licenciement pour
motif économique, il doit au préalable opérer un contréle de qualification. A cette fin, il doit
s'assurer que le motif économique invoqué ne cache pas des raisons tenant a la
personne du salarié.

A Le contréle de qualification.

192. L'existence d'un motif personnel est toujours possible étant donné que si la cause
économique est de portée collective, la mesure de licenciement est individuelle. Cette
difficulté n'existe pas dans le licenciement pour motif personnel ou c'est la mauvaise
exécution du contrat de travail qui emporte la rupture.

Cass. Soc., 16 décembre 1998, Juris. Hebdo n°616 du 1er février 1999.
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La Cour de cassation contréle la qualification du motif et considére que "si un
employeur licencie en évoquant un motif économique et qu'en réalité le motif
invoqué tient a la personne du salarié, ce motif ne peut constituer une cause réelle
et sérieuse” ** . Lorsque la distinction entre motif économique et motif personnel s'avere
délicate, la preuve d'un fait précis ne suffit pas a démentir que la cause soit effectivement
économique. Le juge doit s'interroger sur la réalité des circonstances invoquées et seule
la constatation de plusieurs éléments de fait permettra de décider de la nature du motif.
Lorsqu'est invoquée l'insuffisance professionnelle du salarié, les tribunaux ont tendance a
considérer qu'elle constitue un motif économique quand elle fait suite a une mutation, un
changement d'emploi.

Dés lors que les juges ont relevé que le licenciement litigieux reposait bien sur un
motif non inhérent a la personne du salarié, ils doivent apprécier si la situation a l'origine
du licenciement répond aux exigences de l'article L.321-1, al. 1 du code du travail.

B Le contrdle de la cause économique.

L’article L.321-1 al. 1 du code du travail distingue deux causes constitutives d’un
licenciement économique : des difficultés économiques ou des mutations technologiques.
A celle-ci, il convient d’ajouter une cause envisagée par la jurisprudence : la
réorganisation de I'entreprise.

193. La formule "difficultés économiques"” est un standard juridique au méme titre que
celle de "l'intérét de I'entreprise”. |l appartient au juge du fond d'apprécier la réalité des
difficultés économiques de fagon souveraine

Il a été jugé que constituent des difficultés économiques des pertes financiéres
importantes, de graves difficultés de trésorerie %2 une détérioration durable du chiffre
d'affaire, un déclin d'activité 693 . A contrario, de simples difficultés passagéres ne justifient
pas le recours a des licenciements économiques.

Les difficultés économiques doivent exister au moment du licenciement. Des
prévisions sur le long terme ne sauraient fournir une cause économique de licenciement
694 . Elles s’apprécient au niveau de I'entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel
I'entreprise appartient %% Le secteur activité est I'espace au sein duquel les choix et

690
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stratégies de I'employeur relatifs aux modes de production, aux développement des
produits, aux moyens technologiques connaissent une cohérence d'ensemble. Le secteur
d'activité serait le cadre ou les difficultés économiques pourraient "recevoir la solution Ia
plus satisfaisante pour I'emploi" 0%

Ainsi, lorsqu'une entreprise exploite plusieurs magasins, les juges doivent-ils
examiner la réalité des difficultés économiques en fonction de l'activité de I'ensemble de
. . . ., 697
ces magasins et non au regard du seul magasin dans lequel travaille le salarié

Ceci étant, le manque de transparence des grands groupes internationaux rendra
parfois malaisé la recherche du secteur d'activité. En outre, la notion du secteur d'activité
est dénuée d'intérét lorsque les mesures de licenciement sont de simples mesures de
gestion destinées a satisfaire I'exigence de rentabilité immédiate du capital, sans lien avec
I'analyse des marchés.

194. La notion de mutations technologiques recouvre toute introduction de
techniques, processus ou matériels nouveaux au sein de I'entreprise. Dés lors qu'une
suppression ou transformation d’emploi ou modification du contrat de travail est
consécutive a de telles mutations, elle donne lieu a un licenciement pour motif
économique méme en 'absence de difficultés économiques 0%

La cause réelle et sérieuse du licenciement est cependant subordonnée a la mise en
ceuvre par I'employeur de son devoir d’adaptation des salariés a leur emploi 098
L’employeur a I'obligation de former le salarié aux nouvelles technologies et techniques
de travail utilisée "

Ainsi la Cour de cassation a-t-elle considéré que le licenciement d’'une salariée qui,
malgré une formation n’a pu s’adapter a linformatisation de son poste, est fondé sur une
cause réelle et sérieuse ' . Toutefois, le devoir d’adapter les salariés a leur emploi
nimpose pas a I'employeur de leur assurer une formation qualifiante 0 L’employeur qui
entend se prévaloir d'une mutation technologique devra en faire état dans la lettre de
licenciement, sinon il devra démontrer que la réorganisation a laquelle il a procédé en
raison de cette mutation était nécessaire a la sauvegarde de la compétitivité 708
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195. La cause économique reposant sur la réorganisation de I'entreprise a été
introduite par la Cour de cassation " mais n'a pas fait I'objet de définition précise. La
réorganisation de I'entreprise vise une multitude d'opérations telles que des
redéploiements ou des concentrations d'activités, des modifications des moyens de
production ou des modes de fabrications 70

L'exercice de ce pourvoir patronal d'organisation n'est pas limité aux situations dans
lesquelles I'entreprise connait des difficultés. Aussi, tant elle recouvre des situations
disparates, la réorganisation invoquée comme cause de licenciement aurait pu ruiner le
dispositif de contrdle des motifs de licenciements économiques.

Afin d'éviter cet écueil, la Cour de cassation a essayé de tracer les contours de la
réorganisation constitutive d'une cause de licenciement. Pour ce faire, elle a tout d'abord
exigé que la réorganisation soit effectuée dans l'intérét de I'entreprise 708 , puis elle a
imposé que les mesures de licenciement envisagées soient prises pour la sauvegarde de
la compétitivité "

Les mesures prises pour la sauvegarde de la compétitivité peuvent étre destinées a
I'amélioration et au contréle de la qualité des produits " Elles peuvent également avoir
pour objet une harmonisation des conditions de travail et d'emploi. Si les disparités des
conditions de travail entrainent des dysfonctionnements et des surcolts dont I'entreprise
ne peut pas supporter la charge, des licenciements économiques peuvent étre fondés 709
L'employeur peut enfin prendre des décisions destinées a permettre a l'entreprise de
rester concurrentielle. A été jugée indispensable a la sauvegarde de la compétitivité de
I'entreprise la décision de supprimer un site devenu obsoléte o

La lecture des décisions de justice invite a penser que la sauvegarde de la
compétitivité implique un risque pour l'entreprise. La compétitivité de I'entreprise doit étre
menacée au moment du choix patronal de licencier. Il convient de la sauver ou, a tout le
moins, de la maintenir. En I'absence de toute difficulté financiere, c'est a I'employeur
d'établir la nécessité de prendre des mesures indispensables pour sauvegarder sa
compétitivité.

703
Cass. Soc., 5 octobre 1999, Dr. soc., 2000, p.121, obs. J. Mouly.

704

er
Cass. Soc., 26 janvier 1994, RJS 3/1994, n°234 ; Cass. Soc., 1  avril 1992, RJS 5/1992, n°597.

B. Boubli, Le licenciement économique, 10 ans prés la suppression de l'autorisation administrative, Gaz. Pal., 5-6 février 1997.

706

707

er
Cass. Soc., 1 avril 1992, op. cit.

Cass. Soc., 23 mai 1995, Dr. soc., 1995, p.678.

708
Cass. Soc., 9 mars 1994, Liaisons sociales, n°7044 du 6 juin 1994, p.4.

70

710

9
Cass. Soc., 26 janvier 1994, RJS 3/94, n°234.

Cass. Soc., 2 juin 1999, cité par Mémo social 2000, éd. Liaisons sociales, p.615, n°1330.

174

Copyright VARCIN Frangoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est



TROISIEME PARTIE : CONTROLE EXTERNE UN POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

71

71

713

714
Cass. Soc., 22 février 1995, RJS 4/95, n°361.

715
Cass. Soc., 12 janvier 1999, cité par Mémo social 2000, éd. Liaisons sociales, p.616, n°1332.

716
Cass. Soc., 5 avril 1995, Videocolor, op. cit.

71

718
J. Savatier, Délocalisations d'activités et cause réelle et sérieuse, Dr. soc., 1993, p.648.

Ne répond pas a cette obligation I'employeur que licencie un salarié pour suppression
d'emploi aprés lintégration de sa société dans un groupe ayant entrainé une
, . . ~ 71 ~ . .
réorganisation structurelle des taches . De méme, dans l'affaire Thomson Videocolor,
la Cour d'appel de Paris n'a pas retenu le caractere sérieux du motif car I'employeur
'z . . , , . . . g 712 ,
n'établissait pas qu’en délocalisant il restait compétitif . De la cohérence de
l'argumentation patronale dépend en grande partie le caractére causé ou non d'une
mesure de licenciement.

Aprés le contréle de la réalité de la cause économique, le juge doit vérifier qu'est
établie la suppression ou la transformation d'emploi ou la modification du contrat de travail
refusée par le salarié.

C Le contréle de la réalité du fait générateur.

Aux termes de larticles L.321-1, al. 1 du code du travail, le licenciement pour motif
économique résulte soit d’'une suppression ou transformation d’emploi, soit d'une
modification du contrat de travail.

196. La suppression d'emploi est la disparition matérielle des taches mais celle-cCi
peuvent étre intégrées dans un autre emploi ™ En revanche, les taches ne peuvent pas

étre confiées a un salarié recruté postérieurement au licenciement. Si le salarié est
, P . . , . 714
remplaceé dans son empiloi, il n'y a pas licenciement économique

La solution est identique méme si 'embauche de remplacement intervient avant le
licenciement "'° . La délocalisation des emplois correspond a une suppression ® et non &
un transfert *'’ , 'emploi étant "caractérisé non seulement par la tdche a accomplir
mais aussi par le milieu au sein duquel il est effectué" e

Dans l'affaire Videocolor, la Chambre sociale de la Cour de cassation fait sienne
I'analyse de M. Savatier en considérant que dés lors que I'établissement situé en France
"avait été fermé et que l'activité s’exercait sur d'autres sites, notamment a

P . epr s 719 . . ~ C gz
I'étranger, dans un milieu différent” , les emplois devaient étre considérés comme

1

Cass. Soc., 9 juillet 1997, Sem. soc. Lamy, 8 septembre 1997, n°852.
2

C.A. Paris, 29 avril 1997, RPDS, 1998, n°636.

ére
Cass. Soc., 29 janvier 1992, RJS 3/1992, n°264, 1 espece, Bull. civ. V, n°52.

7
C.A. Lyon, 11 mai 1993, D. 1993, J,. p.554, note M. Keller, JCP 1994, éd. E.ll, p.547, note G. Couturier
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supprimeés.

L'emploi du terme "milieu” démontre cependant de la part de la Cour de cassation la
volonté de s'attacher a une certaine homogénéité dans I'organisation du travail pour
contréler I'existence du fait générateur. L'unité doit exister dans les tadches a accomplir, les
qualifications requises et les statuts applicables. Cependant, comme le souligne M. A.
Lyon-Caen, la référence a I'hnomogénéité dans l'organisation du travail peut ne pas étre
pertinente dans la mesure ou l'unité du travail peut se vérifier dans un espace plus
restreint que celui de l'entreprise et que nombre de groupes de sociétés ne définissent
plus leur emploi par référence au lieu ou milieu mais par un ensemble de fonctions 720

Lorsque la suppression d'emplois ne correspond pas a une suppression des
fonctions, le contrble de la réalité s'effectue en recherchant de quelle maniére l'entreprise
s'est organisée pour faire assurer les fonctions du salarié licencié. Il se peut que la
suppression d'emplois ne concerne pas le poste du salarié licencié. Par application des
critéres relatifs a I'ordre des licenciements, I'employeur peut licencier un salarié dans la
catégorie professionnelle concernée mais ce n'est pas forcément celui qui occupe le
poste supprimé ! Dans cette hypothése, la réalité de la suppression d'emploi s'apprécie
au niveau de I'ensemble des salariés ayant une qualification leur permettant d'occuper
des emplois de méme nature. La réalité des suppressions d'emplois est appréciée au
niveau de l'entreprise 722

197. Le second fait générateur possible du licenciement est la transformation
d'emploi qui s'entend comme I'évolution de I'emploi conduisant a conférer une
qualification différente a son titulaire. Cette transformation d'emploi peut fonder un
licenciement dés lors que I'employeur n'a pas contrevenu a son obligation d'adaptation %
. Si l'obligation d'adaptation des salariés a I'évolution de leur emploi peut imposer a
I'employeur de proposer une formation au salarié 724 , elle ne joue pas si I'écart de
qualification est trop important.

Ainsi un salarié ne disposant d'aucune compeétence en informatique ne peut-il
bénéficier d'une formation d'adaptation en cas de transformation de son activité de vente
de produits pharmaceutiques en une activité de programmation informatique, justifiée par
une cause économique (G Aprés la formation, le licenciement reste possible si

Cass. Soc., 5 avril 1995, op. cit.

720
A. Lyon-Caen, Dr. ouvrier, 1995, p.284.

1
Cass. Soc., 29 juin 1994, Bull. civ. V, n°216 ; D. 1994, IR. 214.

722

723

724

725

Cass. Soc., 5 avril 1995, Dr. ouvrier, 1995, p.284 ; Sem. soc. Lamy, 1995, p.13, n°740.

Cass. Soc., 25 janvier 1992, Exposit., D. 1992, Somm. 294, obs. A. Lyon-Caen.

Cass. Soc., 19 octobre 1994, JCP E, pan. 1376 ; Cass. Soc., 22 février 1995, Bull. civ. V, n°66.

Cass. Soc., 16 décembre 1997, RJS 2/98, n°155 ; Cass. Soc., 4 février 1998, op. cit.
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Cass. Soc., 15 octobre 1992, op. cit.

727
Cass. Soc., 19 mai 1998, Sem. soc. Lamy, 8 juin 1998, p.11, n°890.

728
Cass. Soc., 25 mars 1998, JSL, 18 juin 1998, n°16-19.

729
Cass. Soc., 28 janvier 1998, Sem. soc. Lamy, 16 février 1998, n°890, p.12.

730
Cass. Soc., 26 janvier 1994, op. cit. (réduction des rémunérations visant a supprimer les différences entre 2 établissements et

, , ' s s . 726
I'employeur démontre l'incapacité du salarié a s'adapter au nouvel emploi

Une transformation d’emploi implique le plus souvent une modification du contrat de
travail. La distinction entre modification et transformation d’emploi n'est pas aisée,
d’autant que les deux produisent les mémes effets juridiques en cas de refus du salarié.
Pour étre considérée comme telle, la transformation suppose une modification
relativement importante qui change la nature et la qualification de 'emploi existant.

198. La modification du contrat de travail ne concerne que les éléments
contractuellement fixés lors de 'embauche ou s’y rattachant. Le refus par le salarié de la
modification peut, dans certaines conditions, constituer un licenciement pour motif
économique.

Pour ce faire, cette modification doit trouver son origine dans un motif économique. I
y a modification du contrat de travail dés que I'employeur décide de réviser un des
éléments essentiels du contrat dont fait partie la rémunération e , les fonctions du salarié
728 et les éléments contractualisés.

C'est I'objet de la modification qu'il convient de prendre en compte, peu importe que
le salarié subisse ou non un préjudice 2 La modification d’emploi peut s’accompagner
ou non d’une transformation d’emploi. Sont concernées toutes les modifications justifiées
par des difficuliés économiques, des mutations technologiques, ou par la réorganisation
de I'entreprise nécessaire a la sauvegarde de la compétitivité 70

Outre le contrdle de la réalité, le juge opére un contréle de rectitude des décisions
patronales. L'employeur détient un pouvoir finalisé i , il doit agir dans lintérét de
I'entreprise. Par conséquent, le juge va controler les mesures litigieuses au regard de ce
critére et sanctionnera les décisions sans lien avec cet intérét, de par leur caractére
malveillant ou excessif.

Section Il : Le contréle de rectitude des intentions patronales.

199. Le dictionnaire Larousse définit la rectitude comme ce qui est droit, conforme a la
raison, la justice, a la rigueur. Ainsi, le contréle de rectitude exercé par le juge doit-il
s'entendre comme le contréle portant sur la motivation patronale et sur le caractére de la
mesure envisagée.

rendre les colts comparables a ceux des concurrents).

1
E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, op. cit.
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C’est a travers le contrle du détournement de pouvoir et celui de I'erreur manifeste
d’appréciation que le juge vérifiera la rectitude des intentions patronales.

§ 1: Le contréle du détournement de pouvoir :

200. Responsable du bon fonctionnement de son entreprise, I'employeur doit user de ses
prérogatives dans l'intérét de cette derniére. Il méconnait sa mission s'il fonde ses
décisions sur un motif étranger un intérét de I'entreprise. Cette réserve formulée a I'égard
du pouvoir patronal de direction est celle du détournement de pouvoir. La technique du
détournement de pouvoir est empruntée au juge administratif. L'influence des techniques
du juge administratif sur le juge judiciaire s'explique par la ressemblance existant entre le
pouvoir patronal de direction et le pouvoir de I'administration, ”tous deux détenant la
prérogative de prendre unilatéralement des décisions portant atteinte aux droits
d'autrui” " . Le controle du détournement de pouvoir est un contréle des mobiles.

A Le contrdle des mobiles :

201. Le juge apprécie le but de I'acte litigieux et dés lors que la décision patronale n'est
_ oA , . , . .. . 733

pas dictée par l'intérét de I'entreprise, le détournement de pouvoir est constitué "~ . Cette

référence a l'intérét de l'entreprise ne signifie pas que le juge se prononce sur la

conformité de la décision a l'intérét de l'entreprise. En aucun cas le contréle porte sur

l'opportunité de la décision. |l faut et il suffit que l'acte soit étranger a l'intérét de

I'entreprise e

Le détournement de pouvoir sanctionne I'utilisation malveillante du droit, I'intention de
nuire, la légéreté blamable. Il est constitué lorsque I'employeur cherche a atteindre une
liberté publique, un droit collectif des salariés et ou un intérét personnel étranger aux
rapports de travail.

Si I'exercice du pouvoir patronal de direction peut étre entaché de détournement de
pouvoir tout au long de I'exécution de la prestation de travail, la rupture de la période
d’essai par I'employeur est un acte particulierement propice a d’éventuels détournements
de pouvoir.

202. En effet, pendant la période d'essai, la liberté de rompre est totale pour
I'employeur comme pour le salarié. Cependant, ’I’essai étant subordonné avant tout a
la preuve des qualités professionnelles, il est aisé de prévoir que la grande majorité
des ruptures émanera de I'employeur” "% Larticle L.122-4 exclut I'application du droit
commun du licenciement pendant la période d'essai. Par conséquent, ”le droit de

2
D. Lochak, Le pouvoir hiérarchique dans I'entreprise privée et dans I'administration, Dr. soc., 1988, p.22 et suiv.

733
Cass. Soc., 9 mai 1990, Bull. civ. V, p.127, n°210.

73

73

4
Cass. Soc., 30 mai 1980, Bull. civ V, p.357, n°473.

5
H. Sinay, Le travail a I'essai, Dr. soc., 1963, p.157.

178

Copyright VARCIN Frangoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est



TROISIEME PARTIE : CONTROLE EXTERNE UN POUVOIR PATRONAL DE DIRECTION

. . .y 736 N . i ,
rompre vit en toute liberté” . L'employeur n'a pas a se justifier et par conséquent la
malveillance ou l'intention de nuire peuvent gouverner ses choix.

Afin de démasquer un éventuel détournement de pouvoir, le juge va apprécier
I'attitude de I'employeur. Il va prendre en compte la finalité de I'essai et analyser les
conditions de conclusion de l'essai et les circonstances de la rupture. La conception
extensive de l'objet de I'essai ne favorise pas le contréle du juge.

En effet, pendant la période d'essai, I'employeur doit évaluer non seulement les
capacités professionnelles du salarié mais plus largement son attitude a I'emploi 7
Toutefois, la finalité de I'essai ne saurait permettre a I'employeur de tester les aptitudes du
salarié sur un autre emploi que celui pour lequel il a été embauché. L'examen des
circonstances de la rupture a permis de juger que relevaient du détournement de pouvoir
le renvoi d’'un salarié en cours d'essai, a la suite du renvoi de son pére 738 , ainsi que le
renvoi du salarié qui avait sollicité "des éclaircissements sur la portée des relations
contractuelles "

De méme est entaché de détournement de pouvoir la rupture de la période d'essai
alors qu'aucun grief n'était invoqué par I'employeur et que le salarié était un ancien salarié
de l'entreprise, qui, aprés quinze ans d'ancienneté, avait fait I'objet d'un licenciement pour
motif économique " Parfois, l'utilisation de I'essai est un moyen pour I'employeur de
détourner la réglementation du travail. La fraude caractérise alors le détournement de
pouvoir. Il en est ainsi lorsque la période d’essai a pour objet d'assurer l'intérim a moindre
frais "' . Il est Iégitime de s'interroger sur tous les cas de rupture intervenant dés lors que
la période d'essai s'achéve.

Le détournement de pouvoir est la seule réserve applicable a I'encontre des
décisions patronales autres que les licenciements.

203. Concernant les licenciements, le controle des mobiles de I'employeur fait partie
intégrante du contréle de la cause réelle et sérieuse.

L'examen de la licéité des intentions de I'employeur s'effectue a travers le contrble
des motifs invoqués dans la lettre de licenciement. Tout d'abord, le motif allégué peut
porter expressément la preuve du détournement de pouvoir. Cette hypothése se vérifie
rarement dans la mesure ou elle suppose que I'employeur ait motivé sa décision par un
motif étranger a l'intérét de l'entreprise. Pour éviter la sanction judiciaire, I'employeur va
chercher a maquiller ses intentions. C'est alors le contréle de la réalité des motifs auquel

736
Ph. Auvergnon, Les ruptures en période d’essai, Dr. soc., 1992, p.796.

737
H. Blaise, La période d’essai : dix année de jurisprudence , RJS 5/89, p.223.

738
Cass. Soc., 10 mai 1973, Bull. V, n°296.

739
Cass. Soc., 7 janvier 1988, Bull. V, n°13.

740
Cass. Soc., 9 octobre 1996, Liaisons sociales, janvier 1997, p.49.

741
Cass. Soc., 22 février 1979, Bull. V n°167.
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doit se livrer le juge qui permettra de déterminer I'existence d'un éventuel détournement
de pouvoir. Le juge examine I'exactitude des faits puis apprécie si les faits réels sont bien
ceux qui ont déterminé la rupture. Deux hypothéses sont concevables : les motifs allégués
ne refletent pas la réalité telle qu'elle ressort du débat judiciaire, ou bien les motifs sont
exacts mais ne correspondent pas a la cause déterminante de la rupture. Dans les deux
cas, la motivation exposée par I'employeur peut cacher des motifs étrangers a l'intérét de
I'entreprise. Pour rendre moins opaque la décision patronale, le juge va prendre en
considération plusieurs facteurs : le comportement de I'employeur, les circonstances de la
rupture. Ainsi doit étre “sanctionné” I'employeur qui a licencié un salarié pour des motifs
prohibés par larticle L.122-45 du code du travail mais aussi pour des raisons
économiques dés lors que les difficultés économiques, tout a fait réelles, avaient pour
origine une faute que I'employeur savait avoir commise. Se référant a l'article 1134 du
code civil, la Cour de cassation décide que I'employeur ne pouvait alors venir exciper de
sa bonne foi et déclare le licenciement non causé '+

De méme, ne peut avoir une cause réelle et sérieuse le licenciement d'un salarié dés
lors que l'employeur a organisé son insolvabilité ™ 6u encore lorsqu'il connaissait au
moment de I'embauche les difficultés de économiques qui affectaient son entreprise e
Ces décisions démontrent que le juge assimile au détournement de pouvoir des
comportements qui traduisent la mauvaise foi, la fraude de I'employeur. Dans ces
hypothéses, le détournement de pouvoir s’identifie au caractére non causé du
licenciement.

Cependant, le détournement de pouvoir conserve un domaine résiduel distinct. Ainsi,
les circonstances de la rupture peuvent-elles étre entachées de détournement de pouvoir
lorsqu’est reconnu un comportement injurieux ou vexatoire ™ La sanction du
détournement de pouvoir peut alors se cumuler avec celle du caractere illégitime du
licenciement lorsqu’il en résulte un préjudice distinct " De méme, peut-on envisager
gu’'un licenciement fondé sur une cause réelle et sérieuse puisse néanmoins étre
sanctionné au titre du détournement de pouvoir T

Conformément aux régles de la responsabilité civile, la charge de la preuve du
détournement de pouvoir pése sur le demandeur. Le salarié qui s’estime victime d’'une
décision abusive devra donc rapporter la preuve de cet abus devant le juge. La Chambre
sociale de la Cour de cassation a cependant assoupli le régime de la preuve en matiere
de discrimination.

742
Cass. Soc., 26 janvier 1994, Légis. soc., n°7014, p.5.

743
Cass. Soc., 9 octobre 1991, Dr. ouvrier, 1992, p.222.
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745
Cass. Soc., 12 mars 1987, Dr. ouvrier, 1987, p.393.
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B Le probléme de la preuve :

204. Ce probléme de preuve est particulierement aigu dans la mesure ou I'employeur est
seul juge de l'aptitude du salarié a occuper I'emploi. Il est alors facile pour I'employeur de
se retrancher derriére son pouvoir d'appréciation des qualités professionnelles du salarié
pour justifier ses décisions. La preuve d'une discrimination étant souvent impossible a
rapporter, la Chambre sociale de la Cour de cassation, s'inspirant de la démarche de la
Cour de justice des Communautés européennes e , a réparti la charge de la preuve
entre le salarié demandeur et I'employeur. Au salarié revient la charge de I'allégation et a
'employeur I'obligation de s'expliquer. Ainsi, le salarié doit-il rapporter la présence de
plusieurs indices permettant d'établir un commencement de preuve de la discrimination.

Il peut rapporter des propos, des témoignages, démontrer I'évolution de ses
conditions de travail, faire état de démarches visant a faire cesser les actes
discriminatoires, autant d'éléments permettant au juge de former sa conviction. Si
I'employeur ne rapporte pas la preuve de l'absence de discrimination, celle-ci sera
constituée. Cette démarche donne toute sa portée aux dispositions du code du travail
prohibant les discriminations. Devant le juge pénal, 'admission de la preuve de la
discrimination est plus restreinte. Seule la discrimination directe est admise, il appartient
donc au salarié de prouver lintention discriminatoire de 'employeur 9

Reconnu, le détournement de pouvoir donne lieu au versement de
dommages-intéréts a hauteur du préjudice subi et entraine la nullité de la décision s'il fait
apparaitre un motif discriminatoire visé par l'article L.122-45 du code du travail.

A ce contrble des mobiles s’ajoute celui de proportionnalité. Il ne s’agit plus pour le
juge d’apprécier les mobiles de 'employeur mais de s’assurer que la mesure patronale ne
revét pas un caractére excessif.

§ 2 : Le contréle de proportionnalité.

205. La régle générale est que les décisions patronales doivent répondre a l'intérét de
I'entreprise sous peine d'étre entachées de détournement de pouvoir. En matiére de
licenciement, l'article L.122-14-3 du Code du travail impose I'existence de motifs sérieux.
En outre, en matiére de licenciement économique, le législateur impose a I'employeur de
recourir a ce type de mesure qu'en dernier recours. L'employeur a l'obligation d'en limiter
le nombre.

La décision patronale qui traduit un excés ne saurait répondre ni a l'intérét de
I'entreprise ni au caractére sérieux du motif de licenciement.

A La sanction de I’excés.

748
M. Th. Lanquetin, La preuve de la discrimination : I'apport du droit communautaire, Dr. soc., 1995, p.435.

749
Cass. Crim., 8 mars 1994, Dr. soc., 1994, p.84, note M. Grévy.
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206. La disproportion entre la cause et la conséquence supprime toute légitimité a la

décision patronale. Pour certains auteurs, ce controle de I'excés s'apparente a celui de
. T ;s sy . . .o 750

I'erreur manifeste d'appréciation opéré par le juge administratif "~ .

La sanction du caractére excessif d'une mesure patronale se vérifie dans le domaine
des clauses de non concurrence. S'agissant d'une exception au principe de la liberté du
travail garanti par la Constitution I , les tribunaux ont toujours considéré que cette
exception devait étre limitée dans le temps, I'espace et quant a la nature des activités
interdites 7o . Pour étre valable, une clause de non concurrence doit laisser au salarié la
possibilité d’exercer l'activité qui lui est propre ™ Une clause qui ne respecte pas ces
conditions est frappée de nullité et le salarié peut obtenir des dommages-intéréts si la
clause, objet de I'annulation, lui a causé un préjudice dans sa recherche d'emploi.

Depuis un arrét en date du 14 mai 1992, la Cour de cassation permet au juge de
vérifier si l'intérét de I'entreprise rend la clause nécessaire ™ La nécessité d'une telle
clause est reconnue si I'entreprise est susceptible de subir un préjudice réel dans le cas
ou le salarié viendrait a exercer ses fonctions dans une entreprise concurrente. Dans un
arrét en date du 25 mars 1998, la Cour de cassation admet pour la premiere fois,
semble-t-il, la réduction de I'étendue géographique d'une clause de non-concurrence 795
Cette décision autorisant la révision partielle d'une clause excessive renforce les pouvoirs
d'appréciation des juges en leur offrant une solution médiane entre I'annulation ou
'admission de la validité de la clause.

Les limites de Il'obligation de non-concurrence dans le temps et dans I'espace
permettent d'apprécier le caractére raisonnable de la protection que s'accorde I'entreprise.
Afin de sanctionner les entraves excessives a la liberté du travail, le juge doit vérifier la
réalité de la concurrence exercée par les entreprises ayant des activités identiques ou

756 ) o . . . e e s T5T
similaires "~ . De I'’étendue de la clause, le contréle porte aujourd’hui sur sa Iégitimité

0

J.E. Ray, Contréle minimum ou contréle normal du juge judiciaire en matiére disciplinaire, Dr. soc., 1987, p.365
751
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Y. Gaudemet.
752
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atteinte a la liberté du travail, en raison de son étendue dans le temps et dans I'espace, compte tenu de la possibilité pour le salarié

d’exercer des activités correspondant a sa formation et a son expérience professionnelle”).
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Il a été jugé que "la clause interdisant au salarié d'entrer dans une autre entreprise
exercant une activité similaire ne s'applique pas dés lors que les deux entreprises ne sont
pas en situation de réelle concurrence, mais appartiennent a un méme groupe
économique et que le passage du salarié de I'un a l'autre est le résultat d'une entente
entre lui et les deux employeurs successifs ™ De méme, les juges ont considéré qu'une
société commercialisant des produits frais n’entrait pas en concurrence avec une société
de produits surgelés ”dans la mesure ou les deux séries de produits..... ont des
destinations différentes, de conservation longue ou de consommation immédiate”
759 . A contrario, si le risque de concurrence est certain, la clause de non-concurrence
"peut valablement interdire toute activité dans une entreprise concurrente des
l'instant qu'elle est nécessaire a la protection des intéréts légitimes de I'entreprise”
760 .

Dans cette hypothése, les juges vont rechercher si le salarie, de par les fonctions qu'il
occupait, peut nuire a l'exercice normal de la concurrence. La réponse est positive pour
les salariés qualifiés, ayant accés a des informations confidentielles ou spécifiques, ou
maitrisant les méthodes d’organisation, de production ou de distribution de I'entreprise. A
l'inverse, les salariés occupant des postes subalternes ne sont pas a méme de porter
atteinte aux intéréts de l'entreprise.

Ainsi, un emploi de chauffeur livreur ne justifie-t-il pas I'existence d'une clause de
non-concurrence . . Lorsque le salarié posséde une qualification particuliére légitimant la
clause de non-concurrence dans son contrat de travail, celle-ci doit étre limitée dans son
objet afin de ne pas rendre impossible la réinsertion du salarié sur le marché du travail. Il
convient d'analyser la durée de linterdiction de non-concurrence, son étendue
géographique et I'activité prohibée. Le contrdle des juges doit porter sur I'ensemble des
limitations de la clause " . Les juges se livrent alors a une étude de la situation
professionnelle du salarié pour mesurer ses capacités de réinsertion. lls prennent en
compte son expérience, sa qualification, sa formation, son age % Ainsi est jugée valable
la clause de non-concurrence prévue dans le contrat de travail d'un directeur dés lors
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qu'elle n'est pas excessive dans sa durée et qu'elle laisse au salarié la possibilité
, C . \ . 764
d'exercer une activité conforme a son expérience

Les juges s’interrogent concretement sur les possibilités pour le salarié lié par une
clause de non concurrence de retrouver un emploi, et ’la licéité de la clause dépend
i s \ , . 4 .5y 765
donc des possibilités concrétes de reclassement qu’elle laisse au salarié . La
formation et I'expérience professionnelle sont des critéres essentiels en ce domaine mais
doivent étre complétées par un faisceau d’indices, notamment la situation de famille, le
. A s EE: , .- , . o 45 766
salaire et I'age, pour "affiner I’'appréciation de situations délicates

Cette évolution de la jurisprudence relative aux clauses de non-concurrence qui
permet au juge d'opérer au contrble de proportionnalité répond a une utilisation
grandissante de ce type de clause dans le contrat de travail. Aujourd’hui ne sont plus
uniquement concernés par ces clauses les emplois hautement qualifiés mais également
bon nombre de fonctions de cadres et de commerciaux ne nécessitant aucune formation
particuliére.

L'exigence de la protection de I'emploi appelait cette jurisprudence visant a trouver un
équilibre entre des intéréts de I'entreprise définis par I'employeur et le droit au travail des
salariés.

B La recherche de I’équilibre entre le droit a I’emploi et I'intérét de
I’entreprise.

207. Eu égard a la précarité de la situation des salariés face au marché de I'emploi,
I'employeur ne saurait prendre une décision affectant le droit constitutionnel ”d’obtenir un
emploi’ sans nécessité pour l'entreprise. Un raisonnement identique doit s'appliquer dés
lors qu'une décision patronale met en cause une liberté fondamentale au nom de l'intérét
de l'entreprise.

Ainsi, dans un arrét en date du 12 janvier 1999, la Cour de cassation a-t-elle jugé
illicite une clause de résidence constituant une restriction au libre choix du domicile
personnel au motif que n'était pas démontré le caractére indispensable de la clause pour
I'entreprise ni son caractére proportionné au but recherché ®" _La Cour de cassation
impose aux juridictions du fond une appréciation in concreto de la situation du salarié. Les
libertés fondamentales de la personne ne doivent pas étre assujetties a l'intérét de
I'entreprise sauf exception tirée de la nécessaire préservation des intéréts légitimes de
I'entreprise.

208. Les décisions judiciaires relatives au licenciement pour motif économique
s'inscrivent dans la méme logique. Les juges demandent a l'employeur de justifier la

Cass. Soc., 16 décembre 1998, op. cit.

765
J. Savatier, obs. sous Cass. Soc., 18 décembre 1997, Dr. soc., 1998, p.194.
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nécessité de la mesure de licenciement qui ne saurait étre une simple solution de confort
destinée a maximiser les profits. La recherche exclusive de gains supplémentaires ne
saurait constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement. Pour cela, est dépourvu
de cause réelle et sérieuse le licenciement qui repose sur la seule volonté de réduire les
colts de fonctionnement sans qu'il existe de difficultés financiéres dans l'entreprise. A été
jugé que n'a pas de motif économique le licenciement d'un salarié "qui colte trop cher" a
I'entreprise alors que celle-ci réalise des profits considérables 768

De méme, une réorganisation ne justifie pas les licenciements si elle a seulement
. . . ., 769
pour objet la recherche exclusive de meilleurs profits

Au regard des dispositions |égislatives faisant obligation a I'employeur de limiter le
nombre de licenciements, fonder des licenciements sur la recherche exclusive d'une
maximisation des profits ne reléverait-il pas d’'une sorte d’'usage abusif du droit de
propriété ? Compte tenu de la situation de I'emploi, de telles mesures sont moralement
inadmissibles.

C'est cela que la Cour de cassation condamne : "l'asservissement trop criant du droit
. , . .y . , . . .1y, 770
au travail, de I'emploi des salariés, des libertés fondamentales a la seule loi du profit .

209. Le contrdle judiciaire porte donc sur la réalité des motifs allégués. Cet examen
de la situation litigieuse conduit parfois & un contrdle de proportionnalité, mais ce dernier
ne met pas en cause le pouvoir patronal de direction. L'employeur reste maitre des
mesures a prendre pour assurer le bon fonctionnement de son entreprise. Simplement, le
juge vérifie que ces mesures ne soient pas excessives eu égard aux circonstances de
'espéce. Méme dans le domaine des licenciements ou le |égislateur a confié au juge un
contrdle approfondi du motif i , ce dernier ne substitue pas son appréciation a celle de
'employeur. La référence a lintérét de l'entreprise ne conduit pas a un contrble
d’opportunité des choix de I'employeur. En effet, le contrble exercé au regard de cet
intérét ne s’émancipe pas de la doctrine de "I'employeur seul juge”.

Chapitre Il : La problématique du contrdéle au regard de I'intérét de
I’entreprise

768

769

770

77

772

210. La notion d’intérét de l'entreprise se rattache a la théorie institutionnelle de
I'entreprise qui attribue a 'employeur un pouvoir finalisé, dépassant son intérét individuel
772 . La conduite de I'employeur ne saurait étre dictée par des intéréts purement
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personnels, son action devant étre menée dans lintérét de la communauté que

P y . ’ . y 173
représente I'entreprise. Selon M. A. Lyon-Caen, cette formule est "magique , elle ne
répond a aucune définition précise.

Sous limpulsion du législateur qui a invité le juge a contrbler le pouvoir de direction
de I'employeur, la Cour de cassation a consacré la notion d’intérét de I'entreprise afin de
s’assurer de 'objectivité des décisions patronales et de faire respecter un juste équilibre
entre les intéréts en présence e

Les tribunaux font fréquemment référence a lintérét de I'entreprise, ce qui place ce
standard au cceur du dispositif du droit du travail " Le recours a lintérét de I'entreprise
permet a 'employeur de légitimer les décisions et au juge de se référer a un critére
supplémentaire dans I'exercice de son contrdle du bien-fondé du pouvoir patronal.
Néanmoins, le juge ne va pas jusqu'a décider ce qui est favorable a lintérét de
I'entreprise. Cette responsabilité appartient en propre a I'employeur et il n’apparait pas
souhaitable qu’elle soit partagée avec l'institution judiciaire.

Le contrble judiciaire se limite a 'examen de l'objectivité de la mesure patronale a
travers I'examen du caractéere réel et sérieux du licenciement. Le juge n’opére pas un
contrdle d’opportunité (Section ).

Par ailleurs, compte tenu des modalités de son intervention, un tel contréle n’est pas
souhaitable (Section ).

Section | : Absence de controle d’opportunité.

211. Le contrdle judiciaire ne peut porter sur 'opportunité des décisions patronales dans
la mesure ou la notion de lintérét de I'entreprise coexiste avec la doctrine de "I'employeur
seul juge”. Si lintérét de I'entreprise est un critéere d’appréciation au service du juge
appelé a trancher des litiges mettant en jeu des intéréts antagonistes, la définition de son
contenu reste une prérogative patronale.

§ 1 : Le contenu jurisprudentiel de la notion d’intérét de I’entreprise.

Le contenu jurisprudentiel de cette notion qui se dégage des décisions de justice fait
référence a un ensemble d’indices divers et variés.

212. Concernant les licenciements pour motif personnel, l'intérét de I'entreprise est
assimilé a la bonne marche de celle-ci. La perte de confiance, la mésentente, l'inaptitude
professionnelle constituent des motifs de licenciement dans la mesure la bonne marche
de I'entreprise est perturbée. Ainsi, procéde d’'une cause réelle et sérieuse le licenciement
d'une femme de chambre en raison de nombreux arréts maladie nuisant a la bonne
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, . 776
marche de I'entreprise

De méme, est fondé le licenciement d’'un chauffeur qui a provoqué une succession
d’accidents en raison d’'un manque de maitrise du véhicule dans la mesure ou il en est
y . . . . 777
résulté une perturbation dans le fonctionnement du service

213. En matiére de conditions de travail, le standard de lintérét de I'entreprise est
aussi utilisé pour apprécier la légitimité de l'acte patronal. Concernant les horaires de
travail, la Cour de cassation a estimé que ”’les heures supplémentaires imposées par
I'employeur, dans la limite du contingent dont il dispose Iégalement et en raison
des nécessités de I’'entreprise, n’entrainent pas de modification du contrat de
travail” "’° . Les mesures imposant des contraintes spécifiques aux salariés, comme les
fouilles des vestiaires ou le port d’une tenue vestimentaire spécifique, ne sont Iégales que
si elles sont conformes a l'intérét de I'entreprise e

Ce critére de finalité se retrouve dans les décisions relatives a la licéité des clauses
contractuelles. ”’La clause insérée dans le contrat n’est licite que dans la mesure ou
la restriction qu’elle entraine est indispensable a la protection des intéréts Iégitimes
de l’'entreprise” " »Bonne marche de I'entreprise”, “nécessités de I'entreprise” ou
encore "bon fonctionnement de I'entreprise”, sont autant d’expression pour qualifier la
notion cadre d’intérét de I'entreprise. L'usage de cette notion permet au juge d’exercer
son contréle du caractere réel et sérieux du licenciement ou du détournement de pouvoir.

214. Dans le cadre du contrdle des licenciements pour motif économique, la Cour de
cassation fait référence a la notion d’intérét de I'entreprise lorsque le licenciement procéde
d’'une réorganisation de I'entreprise. La Cour de cassation a posé le principe selon lequel
une réorganisation pouvait constituer une cause économique de suppression ou
transformation d’emploi ou de modification substantielle du contrat de travail lorsqu’elle
était décidée dans lintérét de I'entreprise "1 Les décisions ultérieures sont venues
préciser les caractéres que doit présenter la réorganisation pour Iégitimer un licenciement.
A la notion d'intérét de I'entreprise est venu se substituer celle de sauvegarde de la
compétitivité du secteur d’activité 72

Cette évolution tend a faire apprécier de fagon restrictive les circonstances qui
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784

785

permettent a I'employeur de procéder a des licenciements pour motif économique.
Cependant, la sauvegarde de la compétitivité n'impose pas que la santé économique et
financiére de I'entreprise soit menacée ni que I'entreprise doive faire face a des mutations
technologiques. Aussi, de nombreuses incertitudes subsistent-elles sur le sens a donner
aux termes “sauvegarde” et "compétitivité”. Selon I'article L.321-1 du code du travail, les
deux autres causes justifiant le licenciement sont les difficultés économiques et les
mutations technologiques. Dans les deux hypothéses, I'employeur est contraint d’assurer
la survie de lentreprise ou son adaptation nécessaire face aux innovations
technologiques.

Les difficultés rencontrées doivent avoir un degré de gravité suffisant, ce sont les
circonstances qui obligent 'employeur & agir. Pour cela, une réduction des effectifs
répondant a un simple souci d’économie ne constitue pas une cause économique au sens
de l'article L.321-1 du code du travail " .

La Cour de cassation n’a recours a la notion de sauvegarde de la compétitivité qu’a
défaut de difficultés économiques ou de mutations technologiques et la compréhension de
cette notion jurisprudentielle est délicate. Pour exister sur le marché, une entreprise doit
étre compétitive. Cette recherche permanente de la compétitivité concerne deux facteurs,
la qualité des produits et services et leurs colts. C'est la recherche classique du rapport
qualité-prix qui permet a I'entreprises d'étre attractive et de faire face a la concurrence
dans son secteur d'activité.

Cet objectif est, non seulement légitime, mais vital pour I'entreprise dans une
économie de marché. Cependant, il ouvre également la porte a l'acceptation de toutes les
justifications patronales. Sans garde-fou, la référence a la compétitivité Iégitime
exclusivement la logique de marché, a I'exclusion de toute autre considération, sociale
notamment. Dans la mesure ou chaque licenciement pour motif économique améliore la
rentabilité en abaissant les colts liés a la main-d’ceuvre, I'employeur peut toujours se
prévaloir de l'impératif de compétitivité pour justifier ces mesures.

Afin d'éviter cet écueil, la Cour de cassation a abandonné la notion d'intérét de
I'entreprise et I'a remplacé par celle de “sauvegarde de la compétitivité” "™ Ele a
confirmé sa position a plusieurs reprises "% et "rattendu” de principe repris par la plupart
des décisions est le suivant : ”’ lorsqu’elle n'est pas liée a des difficultés économiques
ou a des mutations technologiques, une réorganisation ne peut constituer un motif
économique que si elle est effectuée pour sauvegarder la compétitivité des
entreprises”. Cette volonté de limiter la portée des considérations de compétitivité se
rencontrent également dans la doctrine qui développe une analyse restrictive de la notion
de sauvegarde.

7

Ainsi M. Gérard Lyon-Caen écrit-il que ”..... dans la sauvegarde il y a sauver.
I'entreprise doit étre menacée sur son marché, sa compétitivité doit avoir décliné au

Cass. Soc., 26 janvier 1994, Dr. ouvrier, 1994, p.240.
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point de menacer sa survie .....

Par conséquent, “les juges devront s'assurer que la mesure prise était
nécessaire pour que l'entreprise ne périsse pas sous la concurrence, pour que sa
sauvegarde soit assurée” 87 Cette doctrine soutient que la notion de sauvegarde de la
compétitivité implique que la survie de l'entreprise soit en cause et qu'elle ”” ne permet
pas de conférer aux suppressions d'‘emplois qui interviennent dans le cadre d'une
opération qui est effectuée dans I'esprit d'une simple recherche de compétitivité, le
caractere de licenciement pour motif économique” 788

De l'appréciation par les tribunaux de la notion de sauvegarde de la compétitivite, il
ressort qu'une suppression d'emploi consécutive a l'intégration d'une société dans un
groupe ne suffisait pas a justifier un licenciement économique 769 , pas plus que la
réorganisation dictée par le désir d'augmenter les profits et de remettre en cause une
situation acquise jugée trop favorable aux salariés 70

Il a également été jugé qu'une modification des horaires de travail justifiée par les
exigences des clients et une meilleure rentabilité ne constituait pas une réorganisation
indispensable au maintien de la compétitivité de I'entreprise "' 1l convient de relever que
dans son arrét, la Cour de cassation utilise le terme de "maintien” au lieu et place de celui
de sauvegarde.

A contrario, la Cour a considéré que la modification du systéme de rémunération des
vendeurs destinée a motiver le personnel répondait a la nécessité de sauvegarder la
L gags ag s 192 . , . FTPTRET
compétitivité ' . La Cour de cassation refuse de réduire la sauvegarde de la compétitivité
a la seule quéte du profit. L'intérét de I'entreprise peut donc s'entendre comme l'intérét
économique et financier de la société dés lors que la maximisation des profits n’est pas
I'argument exclusif. Les exigences sociales sont les grandes absentes de cette notion

cadre définie par I'employeur et acceptée comme telle par les juges.

C'est a cet intérét de l'entreprise, répondant a des considérations d'opportunités
économiques, que le juge se référe pour examiner les décisions patronales dont il est
saisi.

215. Le droit a I'emploi, le droit a une vie familiale normale sont autant de droits qui
ne pésent guére face aux impératifs économiques. Et, si aujourd'hui, des dispositions
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P 793 . . , \ . . . , .
légales " invitent I'employeur a préserver les emplois, rien ne I'y contraint. Le sens de la
notion de l'intérét de I'entreprise est exclusivement économique, ne laissant aucune place
a l'idée d'entreprise-communauté fusionnant les intéréts de tous ceux qui y participent.

Cette domination de I'économie et de la finance sur le social n'est pas contredite par
les quelques décisions de la Cour de cassation déclarant non fondés des licenciements
justifiés par la seule quéte du profit " Dans ces affaires, la Cour a sanctionné des
mesures qui ne répondaient pas aux exigences légales concernant la cause de
licenciement et qui étaient, compte tenu du contexte de crise économique, inacceptables.
Elle censure la subordination d'intéréts sociaux a la recherche exclusive de la rentabilité
mais ne considere pas pour autant ces intéréts comme des critéres de validité des
décisions économiques. L'appréciation du sérieux des motifs de licenciement se fonde sur
la consistance des faits économiques sans tenir compte des aspirations des salariés.

Ainsi, dans l'affaire Videocolor, la Cour d'appel de Lyon a examiné les options qui
s'offraient a I'entreprise pour faire face a I'aggravation de la concurrence mondiale mais le
sérieux des motifs n'a pas été apprécié au regard de leur incidence sociale % La
protection des droits fondamentaux des salariés requerrait |'utilisation de la technique du
bilan qui conduit le juge a peser les intéréts en présence.

Dans un arrét en date du 20 octobre 1988 " , la Cour de cassation a fait usage de
cette technique pour décider que l'intérét de I'entreprise pouvait justifier qu'un salarié
travaillant depuis quatorze ans en région bordelaise soit muté sur un chantier a Lille en
raison d'un manque de travail dans le sud-ouest. Mais la perturbation que ce transfert
causait dans la vie familiale du salarié donnait un caractére particulierement Iégitime a
son refus et cela permit de considérer que le licenciement prononcé suite a ce refus était
dépourvu de cause réelle et sérieuse, bien qu'il fit apparemment conforme a l'intérét de
I'entreprise : ce raisonnement demeure cependant marginal.

216. L'acceptation par le juge judiciaire de la définition économique de l'intérét de
I'entreprise ne ferait, malgré tout, pas obstacle au développement d'un contréle
d'opportunité des choix de gestion. Le juge pourrait, en effet, apprécier la qualité de ces
choix par rapport a la situation économique telle qu'elle ressort du débat judiciaire et
éventuellement proposer d'autres mesures susceptibles de satisfaire l'intérét de
I'entreprise. La lecture des décisions de justice démontre au contraire que le juge ne
substitue pas son appréciation a celle de I'employeur.

Et, si la formule de "l'employeur seul juge" n'est plus usitée, tout au moins par la Cour
de cassation, cela n'altére pas, en matiére de gestion d'entreprise, la plénitude du pouvoir
patronal.
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§ 2: L’intérét de I’entreprise, une appréciation souveraine de ’employeur.

217. Le juge ne se substitue pas a I'employeur pour apprécier ce qui est conforme a
l'intérét de l'entreprise il n'a pas pour mission d'apprécier I'opportunité des décisions de
gestion prises par I'employeur [ L'emprise du pouvoir judiciaire sur le pouvoir patronal
se cantonne au contrble de la réalité des faits sans remettre en cause la souveraineté de
I'employeur dans la gestion de I'entreprise 799

Le licenciement qui est la mesure par laquelle se manifeste le plus clairement et le
plus rudement, le pouvoir patronal de direction s'intégre dans une stratégie globale
décidée par I'employeur seul.

Le droit ne permet pas d'apprécier I'opportunité de cette gestion et toute regle de fond
destinée a encadrer le pouvoir de direction butte sur cet écueil. Le juge ne s'immisce dans
la gestion de l'entreprise qu'en cas de contestation et pour s'assurer de la loyauté des
rapports de travail. Les orientations économiques arrétées par un employeur ne font pas
I'objet d'arbitrages. Ainsi, les juges ne s'interrogent-ils pas sur le bien-fondé des décisions
patronales entrainant la réorganisation de I'entreprise. Il n'y a pas de contréle en amont
de la décision litigieuse.

Le juge n'a pas a décider des stratégies de I'entreprise ni des moyens destinés a les
mettre en ceuvre. Ainsi dans I'affaire Videocolor, la Cour d'appel de Lyon démontre-t-elle
que des mesures autres que les licenciements pouvaient étre envisagées mais les juges
se bornent a dresser ce constat sans émettre d'avis. Par la méme, ils affirment I'existence
pleine et entiére du pouvoir patronal de direction 800

La censure des décisions patronales n'intervient qu'en cas d'excés avéré. Ainsi la
pénurie d'emplois impose-t-elle au juge de censurer les décisions patronales sacrifiant les
intéréts des salariés a une simple question d'économie financiére. L'impératif de
compétitivité ne saurait permettre a I'employeur d'ignorer totalement les préoccupations
lices a I'emploi au regard de la situation de crise économique. Les juges sanctionnent en
fait des choix moralement inadmissibles. lls poursuivent la méme finalité dans le
contentieux concernant les clauses de non-concurrence lorsqu'ils vérifient que la clause
insérée dans le contrat de travail est "nécessaire a la protection des intéréts légitimes
de l'entreprise” 01 e gu'elle n'étend pas exagérément la sphére de subordination du
salarié.

0
C. A. Lyon, 11 mai 1993, op. cit.

1997, Dr. soc., 1998, obs. J. Savatier ; N. Gavalda, Les critéres de validité des clauses de non concurrence en droit du travail, Dr.
soc., 1999, p.582

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

Si le principe de la liberté contractuelle énoncé par I'article 1134 du code civil autorise
'employeur a prévoir des obligations contractuelles spécifiques a la charge du salarié,
obligations pouvant mettre cause des droits et libertés fondamentaux 802 , ces clauses
doivent étre indispensables a la protection de l'intérét de I'entreprise.

La Cour de cassation tente donc de ”limiter les détournements de pouvoir qui
résulteraient d’une contractualisation abusive des obligations du salarié” 808
L’article L.120-2 du code du travail, issu de la loi du 31 décembre 1992, impose cette
recherche d’équilibre entre les intéréts Iégitimes de I'entreprise et ceux du salarié. Ce
texte dispose que "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
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché”. La encore, le critére de finalité sert
de guide a I'analyse judiciaire. La Cour de cassation a appliqué récemment cet article a
propos de la liberté d’expression %4 et I'on peut penser avec M. J. Y. Frouin que ce texte
est fort de "virtualité” ** et sera souvent invoqué a I'encontre des clauses contractuelles
entravant les droits et libertés fondamentaux du salarié **

Sous réserve de respecter la finalité de son pouvoir, 'employeur bénéficie d’'une
entiére liberté pour adapter son entreprise aux contraintes de gestion auxquelles il doit
faire face. La Cour de cassation impose aux juges de rechercher si la mesure patronale

est justifiée par lintérét de l'entreprise mais ne les invite pas a se prononcer sur
I'opportunité d’'un choix de gestion %" Ces choix appartiennent a 'employeur.

L'intensité du contréle judiciaire sur le pouvoir patronal de direction semble avoir
atteint l'intensité maximale qu'il est possible de concevoir dans une économie de marché.
Si I'argument de la carence de formation des juges en matiére économique n'est guére
décisif pour justifier des limites du contréle, beaucoup plus convaincant est celui qui dénie
aux juges la responsabilité de I'entreprise.

Section Il : Un indésirable contréle d’opportunité.

218. La responsabilité de I'entreprise appartient a I'employeur qui décide des orientations
économiques et de leur mise en ceuvre. Le réle du juge se limite a apprécier la légalité
des décisions patronales qui lui sont soumises (§7). Par conséquent, le renforcement de

802
Les clauses de mobilité mettant en cause le droit au respect du domicile : Cass. Soc., 12 janvier 1999, Dr. soc., 1999, p.287,

note J. E. Ray, RJS 2/99, n°151 ; Les clauses de non concurrence mettant en cause la liberté du travail : Cass. Soc., 18 décembre
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803
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804
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'encadrement du pouvoir patronal ne saurait étre recherché dans le contrdle judiciaire de
la motivation patronale. Seules des obligations contraignant 'employeur a justifier ses
choix devant le ou les salariés, en amont de la décision, peuvent, selon nous, rationaliser
I'exercice du pouvoir de direction (§2).

§ 1: Le réle limité du juge.

219. S'il a pour mission de normaliser les rapports le travail, de protéger le salarié contre
I'arbitraire des décisions patronales et de préserver autant que faire se peut les emplois,
le juge n'est pas responsable du fonctionnement de I'entreprise. Son domaine
d’intervention est limité a I'objet de la demande dont il est saisi et il n'a ni les moyens ni la
compétence pour juger des décisions en amont des mesures litigieuses. Pour cela, la
proposition doctrinale de créer une "magistrature économique” qui opérerait un contréle
de légalité supposant une appréciation d'ordre économique voire un pur contrble
d'opportunité économique ne parait pas viable. Cette magistrature économique se
heurterait elle aussi a la conception libérale de l'entreprise dans une économie de marché
et au pouvoir de gestion du propriétaire-employeur qui en découle.

La direction de I'entreprise et les risques afférents relévent du pouvoir de I'employeur
et il n'entre pas dans le role du juge de prendre des mesures au lieu et place de celui-ci,
mesures qui par ailleurs, peuvent avoir des incidences non maitrisées dans le temps. En
outre, les aléas liés a I'exercice d'un contréle d'opportunité péseraient inégalement sur la
gestion des entreprises. Dés lors, il convient, lorsque I'employeur invoque une réalité
économique justifiant de prendre des mesures de lui laisser la responsabilité de ses
choix. Le réle du juge est de vérifier que I'argumentation patronale repose sur des
éléments objectifs mais non de décider au lieu et place de I'employeur des mesures a
mettre en ceuvre.

220. L'idée selon laquelle I'employeur a une fonction économique et sociale et
commettrait une faute s'il privilégiait un aspect sur l'autre est erronée car elle repose sur
une conception inexacte et irréaliste de l'entreprise. Celle-ci est la propriété de
'employeur et I'exercice du droit de propriété n’est pas subordonné a des exigences
d’ordre social. Par conséquent, la protection des intéréts fondamentaux des salariés et la
préservation de l'emploi ne seront effectives que si elles font l'objet d'un traitement
préventif et si des sanctions efficaces sous-tendent le dispositif. Le droit a I'emploi et la
défense de I'emploi sont indissociables des droits fondamentaux des salariés.

Cela implique une participation efficace des salariés a la réflexion, aux propositions et
au contréle des entreprises. Il convient de renforcer leurs moyens d'action en amont de la
décision patronale. Faute de pouvoir imposer a I'employeur de considérer les exigences
sociales comme de véritables facteurs de décisions, il faut le contraindre a expliciter ses
choix de facon trés précise et renforcer la participation collective des salariés. L'analyse
judiciaire a posteriori de la justification d'une décision patronale prise sans suffisante
concertation ni suffisant examen de solution alternative ne saurait é&tre un moyen efficace
de rationalisation du pouvoir patronal, d'autant que, comme nous l'avons vu

A. Jacquemin, RTD Commercial, 1977, p.421.
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précédemment, I'opportunité de la décision n'est pas abordée.

§ 2 : Propositions pour une rationalisation renforcée du pouvoir patronal de
direction.

La rationalisation du pouvoir de direction ne peut étre effective que si elle s’organise en
amont de la décision patronale.

A Renforcement des droits des salariés en amont de la décision patronale.

221. Concernant les droits individuels, il conviendrait de généraliser un droit de recours
suspensif contre tout licenciement, pour motif personnel ou pour motif économique, ouvert
au salarié menacé et a un syndicat représentatif. Aujourd'hui, le salarié qui fait I'objet
d'une mesure de licenciement est démuni tout au long de la procédure. Seule une action
judiciaire a posteriori lui permet de contester la décision et, en outre, sauf motif
discriminatoire prouvé, il perd son emploi. Le droit de recours suspensif du salarié pourrait
étre porté devant la formation de référé du conseil des prud’hommes et les syndicats
devraient avoir le droit de saisir cette juridiction pour obtenir la suspension de la
procédure de licenciement. Dans un souci de simplification, le conseil des prud’hommes
serait compétent quel que soit le demandeur, salarié ou syndicat. Afin que ce recours
puisse étre formé, le délai entre la convocation a entretien préalable et la lettre de
licenciement devrait étre allongé. Ce recours suspensif ne méconnait pas la liberté
constitutionnelle de 'employeur de choisir ses collaborateurs mais simplement lui impose
de se justifier avant de prendre une décision radicale et définitive.

Ce recours pourra étre fondé sur les articles R.516-30 et R.516-31 du code du travail.
L’article R.516-30 indique que, dans les cas d’'urgence, la formation de référé peut, dans
la limite de la compétence des conseils de Prud’hommes, ordonner toutes les mesures
qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie I'existence d’un
différend. Quant a l'article R. 516-31 du code du travall, il prévoit que "la formation de
référé peut toujours, méme en présence dune contestation sérieuse, prescrire les
mesures conservatoires ou de remise en état qui simposent soit pour prévenir un
dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite”. Sur le
fondement de ces articles, on peut envisager que le juge des référés suspende une
procédure de licenciement dés lors que la procédure engagée par I'employeur ne
respecte pas les exigences légales. Cette suspension de procédure rappelle ce qui se fait
déja lorsqu’est critiqué l'insuffisance du plan social ou le défaut du plan de reclassement.
L’employeur ne pourra procéder a la rupture du contrat de travail qu’aprés régularisation
de la procédure. Lorsque la contestation porte sur le bien-fondé des motifs du
licenciement, le juge des référés, qui ”’est aussi le juge de I'apparence ”’ 809 , pourrait
apprécier la consistance des motifs et suspendre la procédure le cas échéant.

L’employeur serait alors dans [l'obligation de communiquer des informations
supplémentaires sur les motifs de licenciement et les mesures de reclassement

F. Lepany, Les pouvoirs du juge et les voies procédurales, Dr. ouvrier, 1999, p.115.
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envisagées lorsqu’il s’agit d'une décision d’ordre économique. En matiére d’insuffisance
professionnelle, ce recours permettra au salarié d’avoir des éléments de défense et de
rapporter éventuellement la preuve d’'une discrimination. L’employeur supportera ainsi la
charge de I'attente et le salarié sera maintenu dans son emploi.

Ce droit a l'information doit étre étendu au salarié pendant la période d'essai, ce qui
ferait disparaitre la figure singuliere de I'essai en matiére de rupture. Il conviendrait
d'obliger I'employeur a formuler précisément les motifs qui le conduisent a interrompre la
période d'essai ou a ne pas poursuivre la relation de travail au terme de cette période.

222. Cette conviction selon laquelle le traitement des problémes par anticipation
permet d'éviter les licenciements et de préserver I'emploi est celle du législateur en
matiere de licenciement pour motif économique. Si le pouvoir dans I'entreprise tel qu'il est
congu aujourd'hui ne permet pas de développer un contrble judiciaire approfondi des
décisions de gestion, celui-ci a par contre toute latitude pour s'appliquer aux
conséquences du licenciement. L’article L.321-4-1 du code du travail dispose notamment
que "dans les entreprises employant au moins 50 salariés, lorsque les
licenciements envisagés concernent au moins 10 salariés dans une méme période
de trente jours, I'employeur doit établir et mettre en ceuvre un plan social pour
éviter les licenciements et faciliter le reclassement des salariés dont le licenciement
ne pourrait pas étre évité.....". "La procédure de licenciement est nulle et de nul
effet tant qu'un plan de reclassement intégré au plan social n'est pas présenté par
I'employeur aux représentants du personnel....." (article L.321-4-1 alinéa 2).

L’article L.321-4-1 inventorie une palette de mesures allant de la formation a la
réduction de la durée du travail, au développement d’activités nouvelles. Ces mesures ne
sont citées qu’a titre d’exemples. La seule obligation 1égale a la charge de 'employeur est
de “prévoir des mesures autres que les dispositions concernant les conventions de
conversion”.

Le juge des référés du tribunal de grande instance apprécie la régularité de la
procédure dinformation, et de consultation des institutions représentatives du personnel.
De méme, il exerce un contrble approfondi sur le plan social et le plan de reclassement et
a pose plusieurs exigences de validité.

223. Tout d'abord, le plan social doit répondre a une exigence de consistance. Les
dispositions contenues dans ce plan doivent étre précises et suffisamment rigoureuses
pour permettre aux représentants du personnel de porter une appréciation. L'employeur
ne peut se contenter d'une pétition de principe *1% Dans la continuité de ce principe, les
juges examinent les efforts effectués pour reclasser les salariés.

Le plan de reclassement conforte la consistance du plan social. Le plan de
reclassement doit comprendre des "mesures précises et concrétes de nature a éviter
les licenciements et a en limiter le nombre” ®' . Il doit fournir des précisions
"permettant de déterminer si les postes offerts sont de nature a permetire un

Cass. Soc., 17 mai 1995, "Everite", Dr. soc., 1995, p.570, Sem. Soc. Lamy, n°746, p.3, D. 1995, p.436.
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reclassement efficace"

Le reclassement peut étre externe ou interne a l'entreprise ou au groupe *  De
multiples dispositifs répondent au reclassement externe : antennes d'emploi, aides a la
mobilité géographique..... Quant a de l'obligation de reclassement interne, sur laquelle le
contréle des juges est intense, la Cour de cassation en a précisé les contours. L'espace
de reclassement est constitué "a l'intérieur du groupe par les entreprises dont les
activités, I'organisation et le lieu d’'exploitation permettent d'effectuer Ila
permutation de tout ou partie du personnel” 4 Les permutations doivent étre
possibles. Cette définition est pragmatique et n'enferme pas I'obligation de reclassement
dans un espace rigide. Aussi, dans un arrét en date du 7 octobre 1998 818 , la Cour de
cassation a étendu l'obligation de reclassement aux entreprises situées a I'étranger, dés
l'instant que la législation applicable localement n'empéche pas l'emploi de salariés
étrangers.

. . . , . . . ... 816 .
Enfin, le plan social doit répondre au principe de proportionnalité . Les juges
doivent prendre en considération la taille de I'entreprise et du groupe auquel elle est
éventuellement intégrée et les moyens financiers dont elle dispose.

L’application de I'exigence de proportionnalité conduit la Cour de cassation a exiger
que les mesures envisagées soient quantitativement et qualitativement satisfaisantes.
Dans un arrét du 28 mars 2000 °' , la Cour renforce les exigences de proportionnalité et
de pertinence.

En I'espéce, un employeur propose a 14 salariés, dont il envisage le licenciement,
trente postes au sein d’une filiale du groupe au titre du reclassement. Relevant qu'il
disposait des moyens pour enrichir son plan social, la Chambre sociale invalide ce
dernier.

L'employeur doit mettre en ceuvre les mesures envisagées dans le plan social. En
refusant a des salariés de travailler a temps partiel, ce qui aurait permis l'application d'une
des mesures du plan social, I'employeur commet une faute causant aux salariés licenciés
un préjudice résultant de la perte d'une chance de conserver un emploi ' Le juge opére
donc un contréle qualitatif du plan social, obligeant I'employeur a prévoir les
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conséquences de ces décisions a I'égard de ses salariés. L'importance du plan social est
d'autant plus effective que la Cour de cassation, dans les célébres arréts La Samaritaine
8t9 , a considéré comme nuls les licenciements consécutifs a une procédure de
licenciement elle-méme atteinte de nullit¢ du moins lorsque cette nullité résulte d'une
carence du plan social. Autrement dit, les salariés licenciés peuvent prétendre retrouver
leur emploi. Ces arréts ont fait couler beaucoup d'encre et certains ont pu écrire que
I'équilibre des entreprises était menacé. La Cour de cassation n'a cependant fait qu'une
application littérale de I'article L.321-4-1 al. 2 du code du travail. Sauf a rendre inopérante
la sanction prévue par ce texte, elle ne pouvait statuer dans un sens différent 820

Ainsi, aux deux cas de nullité prévus par les textes en matiere de licenciement, celui
des licenciements attentatoires aux droits fondamentaux ou libertés des salariés et celui
des licenciements irréguliers des salariés protégés, s'ajoute celui des licenciements
consécutifs a une procédure atteinte de nullité pour carence du plan social. Le maintien

, . ” oo e 4 ong a w 821 . .
de I'emploi, selon "le critére des intéréts a sauvegarder , requiert cette sanction de
nullité.

Le contréle approfondi exercé par le juge de droit commun sur les plans sociaux ne
peut, cependant, suppléer les actions des salariés eux-mémes et leurs représentants
dans la gestion des entreprises.

B Renforcement des droits collectifs des salariés.

La rationalisation du pouvoir patronal de direction passe par un rapport de force équilibré
entre salariés et employeurs au sein de I'entreprise.

224. En matiére économique, la mise en ceuvre de la procédure de licenciement
permet aux institutions représentatives des salariés d'étre une force de propositions et de
développer des moyens de contrble. Aussi la question centrale est-elle celle du moment
ou commence cette procédure. Avec son arrét Framatome, en date du 13 décembre 1996
822 , la Cour de cassation a précisé la portée de la procédure consultative des
licenciements collectifs prévue par I'article L.321-2 du code du travail.

Dans I'affaire ayant donné lieu a cet arrét, la restructuration décidée par la société
conduisait a proposer a plus de 10 salariés la modification d'un élément essentiel de leur
contrat de travail et "par conséquent a envisager le licenciement de ces salariés ou a
tout le moins la rupture de leur contrat de travail pour motif économique". Pour cela,
la Cour a décidé que s'imposait la mise en ceuvre d'un plan social sur la base de l'article
L.321-2 du code du travail. Sans revenir sur sa position, la Cour de cassation, dans un

Cass. Soc., 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.255, concl P. de Caigny et note G. Couturier.
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arrét de rejet en date du 12 janvier 1999, a néanmoins fourni la solution permettant
d'éviter la mise en ceuvre immédiate d'un plan social 82

En l'espéce, la société IBM décide de réduire ses effectifs et propose un dispositif
basé sur le volontariat et dont les mesures n'entrainaient jamais la rupture du contrat de
travail. Approuvant la doctrine de I'arrét de la Cour d'appel, la Cour de cassation décide
que le plan social n'était pas obligatoire, le comité d’entreprise devant seulement étre
consulté sur la base de l'article L.432-1 du code du travail. Certes, dans cette affaire, la
société IBM, dans le cadre de sa gestion prévisionnelle des emplois, avait mis en place
des mesures colteuses et qui n'engendraient pas de rupture du contrat de travail. Ce
faisant, la société Otait au comité d'entreprise ses réels moyens d'action. Avec la solution
IBM, les salariés sont exclus de la gestion de l'entreprise et ne peuvent étre force de
proposition. Les salariés ont adhéré ou non aux mesures proposées, au vu de leur intérét
propre, et la question du maintien de I'emploi n'a pas été abordée alors que 420 emplois
étaient supprimés. La gestion prévisionnelle des emplois appliquée de la sorte vient
renforcer le pouvoir patronal de direction.

Comme nous l'avons déja souligné, le projet d'IBM démontre que, les entreprises qui
possédent les moyens financiers suffisants, préferent payer pour réduire leurs effectifs
que rechercher des solutions protectrices pour I'emploi avec les institutions du personnel.
L'action collective et concertée des salariés est contournée au profit d'un rapport
individuel employeur-salarié. L'entreprise cherche a extraire le salarié de la collectivité de
travail afin d’annihiler toute manifestation de solidarité. La défense collective des salariés
impose l'instauration d'un véritable contre pouvoir au sein de l'entreprise. C'est en
I'absence d'un rapport de force équilibré que les acteurs recherchent la protection du juge.
Il faut que les systéemes de représentation des salariés soient de véritables forces de
contrdle et de proposition, I'employeur conservant in fine le pouvoir de décider.

y A " 824 . e ..
Dans l'arrét suscité du 28 mars 2000 , la Cour de cassation se référe explicitement
aux propositions du comité d’entreprise sur le contenu du plan social, confirmant ainsi sa
|égitimité au cours de I'élaboration du plan social.

225. Les lois Auroux ont mis en place différents dispositifs afin que syndicat et comité
d'entreprise puissent jouer pleinement leur réle. Depuis la loi du 28 ao(t 1982, des textes
successifs ont apporté au comité d'entreprise des droits nouveaux en matiere
d'information et de consultation. Ainsi, sans remettre en cause le pouvoir patronal de
direction, le comité d'entreprise dispose d'un droit d'information préalable, droit a
l'information transmise et droit a l'information recherchée °2° .

L'employeur doit répondre aux interpellations du comité d'entreprise concernant la
marche générale de I'entreprise. Les droits d'informations et de consultation du comité
d'entreprise %% ouvrent un champ a la négociation pour les syndicats.

Cass. Soc., 12 janvier 1999, Dr. soc., 1999, p.287 ; Liaisons sociales du 18 janvier 1999, n°614.
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4
Cass. Soc., 28 mars 2000, op. cit.

G. Couturier, L'accés du comité d'entreprise a I'information économique et financiére , Dr. soc., 1983, p.6.
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Les textes permettent donc a la collectivité des salariés de contester le monopole
d'expertise de I'employeur, celui-ci demeurant seul a l'initiative des projets intéressant la
bonne marche de lI'entreprise. Concernant la mise en oeuvre de ces droits, de
nombreuses réflexions ont trait a la juxtaposition des procédures de consultation des
licenciements économiques au titre du livre Il et des obligations d'information et de

. . PR . . . 827
consultation sur la gestion prévisionnelle des emplois au titre du livre [V ™ .

Depuis l'arrét en date du 16 avril 1996 828 , les deux procédures doivent étre
respectées dés lors que I'employeur envisage des mesures de licenciement. Ces
procédures peuvent s’exercer concomitamment sous réserve du respect des délais les
plus favorables 829

A l'inverse, et c'est I'apport de I'arrét IBM en date du 12 janvier 1999 830 , dés lors que
la mise en cause de l'emploi s'inscrit dans le cadre de la gestion prévisionnelle des
emplois, les dispositions du livre lll ne s'appliquent pas.

Or, la gestion prévisionnelle des emplois consistent en une adaptation des effectifs a
la charge de travail et des postes a I'évolution des nouvelles technologies. Dans ces actes
de gestion s'affiche la volonté patronale d'adapter la force de travail aux besoins de
I'entreprise, d'en réduire la quantité et les colts. Les employeurs, notamment les groupes
de sociétés, développent des pratiques de gestion a long terme qui aboutissent a des
suppressions d'emplois importantes. En prétendant sauvegarder I'emploi, ces entreprises
mettent en ceuvre des “plans pour I'emploi’, des “plans d'adaptations des ressources
humaines”, des "plans d'amélioration de la compétitivité¢” ou encore des "plans de
redéploiement économique et social”.

Toutes ces dénominations visent a dédramatiser des opérations de réduction
"d’effectif” de grande ampleur, dans le souci de ne pas nuire a I'image de l'entreprise.
L'impératif de la lutte pour I'emploi qui dépasse largement celui de la lutte contre les
licenciements commande de renforcer les droits du comité d'entreprise lorsque de telles
opérations sont envisagées. Si les dispositions du livre Il ne peuvent s'appliquer lorsque
les mesures proposées ne sont pas porteuses de rupture éventuelles, il convient dés lors
d'adapter celle du livre IV. Les limites des prérogatives économiques du comité

826
M. Cohen, Le droit des comités d'entreprises et des comités de groupe, LGDJ, 1998.

T. Grumbach, La notification collective d'une modification et le réle des institutions représentatives, Dr. ouvrier, 1996, p.71 ; J.E.
Ray, Plan social et insécurité juridique, Dr. soc., 1995, p.661 ; M.J. Legrand, La pertinence du projet de licenciement collectif, Dr.
ouvrier, 1994, p.4.

828
Cass. Soc., 16 avril 1996, Affaire Sietam, Dr. soc., 1996, p.490 ; RJS 5/96, n°559, 560 et 530.

829 Cass. Soc., 17 juin 1997, Grands Magasins de I'Ouest, Dr. soc., 1997, p.742, obs. H. Masse-Dessen ; Cass. Soc., 2 mars
1999, Dr. soc., 1999, p.592 et article de M. Cohen, Les procédures de consultation du comité d’entreprise en cas de
restructuration avec licenciements, p.591 (en I'espéce, la demande de consultations simultanées émane du Comité central
d’entreprise).

830
Cass. Soc. 12 janvier 1999, op. cit.
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d'entreprise, qui n'ont, faut-il le rappeler, qu'une portée consultative, rendant plus
impérieux encore, la nécessité d'une consultation précise et sérieuse. |l faut tout d'abord
ceuvrer pour l'application effective des obligations imposées a I'employeur dans le
domaine de la gestion prévisionnelle des emplois. Les obligation prévues par les articles
L432-1-1, L.432-3, L.432-4 et L.432-4-1 doivent étre strictement appliquées dans
I'entreprise 81

D’autre part, la procédure prévue par larticle L.432-1 du code du travail devrait
prévoir l'intervention d’'un expert comptable dans les mémes conditions que celles définies
par larticle L.321-7-1 du code du travail. La critique de certains qui stigmatisent la
lourdeur des procédures face aux contraintes urgentes auxquelles doit faire face
I'entreprise n'est pas fondée. Les stratégies patronales de réduction d’effectifs visent le
moyen voire le long terme. Il est alors facile pour 'employeur de prévoir les temps de la
consultation des représentants du personnel. La gestion prévisionnelle des emplois doit
étre le moyen, non seulement d’éviter des licenciements, mais également de créer des
emplois. "Une gestion prévisionnelle qui ne s’occupe que de l'avoir (la finance, le
commerce, le marketing) sans jamais se préoccuper des personnes et de leur devenir,
n’est pas une gestion prévisionnelle” 82 C'est la recherche de solution alternative quiil
faut privilégier avant méme que les licenciements soient envisagés.

226. Ceci étant, de la sanction encourue en cas de non respect des droits individuels
et collectifs dépendra leur effectivité. La sanction actuelle qui consiste a allouer des
dommages et intéréts au salarié privé de son emploi ou au comité d’entreprise
irrégulierement consulté laisse toute liberté a I'employeur de maintenir sa décision au
meépris des droits des salariés. Pour cela, il conviendrait de revoir la nature des sanctions
appliquées en cas de manquement aux régles protectrices des droits des salariés et
d’étendre le régime de la nullité. La jurisprudence récente de la Cour de cassation en
matiere de licenciement pour motif économique va dans ce sens.

C Extension du régime des nullités.

La nullité d'un acte illicite entraine la remise des choses en I'état. En matiére de
licenciement, la nullit¢ accorde au salarié un droit a réintégration dans son emploi.
"L’émergence d’un véritable droit a la réintégration, par dela les strictes hypothéses de la
loi, est percu depuis longtemps comme un enjeu de justice sociale et reste I'objet d’'une
lutte opiniatre sur le terrain judiciaire” 83

227. L'indemnité compensatrice accordée au salarié licencié sans cause réelle et
sérieuse, outre qu’elle ne protége pas le droit a I'emploi du salarié, est le passeport de
'employeur pour exercer son pouvoir discrétionnaire. En payant, 'employeur peut se
séparer d'un salarié pour des motifs prohibés. Si un auteur remarque ’qu’il semble

1
T. Grumbach, Dr. ouvrier, 1996, op. cit.
2
T. Grumbach, Dr. ouvrier, 1996, op. cit.

M. Henry, La remise en I’état comme sanction des atteintes illicites au contrat de travail , Dr. ouvrier, 1999, p.109.
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devenu assez rare, a I'époque actuelle que des employeurs cherchent a puiser
véritablement dans la vie privée de leurs salariés des motifs de licenciement” 834 il
suffit, en effet, a ces derniers de les tenir secrets. Derriére les licenciements non causés,
les motivations patronales peuvent en effet étre multiples et le juge les ignore. En matiére
économique, l'efficacité de lindemnité compensatrice est douteuse lorsque I'on sait sa
faible incidence financiere comparée aux économie substantielles réalisées par
I'entreprise. ”’Le colit d’une suppression d’emploi est de I’ordre de un an de salaire
(140 000 F en moyenne); il est amorti au bout de douze a quinze mois ..... Il n’y a

. . . .. . 835
pas de meilleur retour sur investissement’’, écrit D. Thierry

La société Miko offre un exemple parmi d’autres du caractére peu contraignant de
cette sanction pécuniaire. A deux reprise le plan social concernant le site de Saint-Dizier a
été jugé non conforme, au motif que la mesure prise n’était pas destinée a sauvegarder la
compétitivité de I'entreprise 5% et cette société a malgré tout maintenu sa décision de
restructuration.

L’allocation de dommages-intéréts est d’ailleurs proposée par 'UIMM comme solution
de remplacement des dispositions du code du travail prévoyant la nullité de la procédure
. . ., 837
de licenciement en cas de carence du plan social — .

228. La supériorité de la réparation en nature par rapport a la réparation pécuniaire
n’est plus a démontrer. Seule la premiére peut garantir les droits et libertés du salarié.
Dans le domaine des libertés publiques et des droits de la personne, le législateur a
organisé la protection du salarié en prévoyant la nullité de I'acte patronal illicite. Ce régime
de protection s’articule autour de l'article L.122-45 du code du travail et de I'article L.120-2
du code du travail. Par sa généralité, ce dernier texte permettra d’assurer la protection de
nouveaux droits substantiels par des nullités expresses. En matiére économique, le
législateur a prévu que ”la procédure de licenciement est nulle et de nul effet tant
qu’un plan visant au reclassement des salariés s’intégrant au plan social n’est pas
présenté par 'employeur aux représentants du personnel” (article L.321-4-1 du code
du travail).

La Cour de cassation a tiré les conséquences juridiques de ce texte en estimant que
la nullité du plan social s’étend a tous les actes subséquents, en particulier, si des
licenciements ont déja été prononces, ils doivent étre annulés et les salariés réintégrés 838
. Les salariés licenciés ont un droit propre a faire valoir que leur licenciement est nul au

834
L. Leveneur, Vie privée et familiale et vie professionnelle , in La personne en droit du travail (sous dir. B. Teyssié),

LGDJ, 1999, p.31.

35
D. Thierry, Restructurations et reconversion : concepts et méthode , L’Harmattan, 1995.

836
Cass. Soc., 18 octobre 1995, CD-Rom de Jurisprudence sociale, Les publications fiduciaires ; Cass. Soc., 7 octobre 1997, cité

par Liaisons sociales, Juris hebdo n°7750 du 20 octobre 1997 , p.2.

837
Liaisons sociales, Le Mensuel, mars 1997, p.22.

838
Cass. Soc., 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.255 ; RJS 3/97, n°269.
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regard des dispositions de I'article L.321-4-1, alinéa 2, du code du travail 9 Le juge
prud’homale pourra ordonner en référer la réintégration du salarié. L’action des salariés
s’analyse en une nullité relative qui se prescrit par cing ans 9 La Cour de cassation ne
s’est pas encore prononcée sur la prescription de I'action du comité d’entreprise.

Cette jurisprudence protectrice des droits du salarié connait cependant des limites.
En effet, en dehors de I'hypothése de la nullité ou de linsuffisance du plan social, la Cour
de cassation ne semble pas admettre que d’autres irrégularités puissent entrainer la
nullité des licenciements subséquents o1

229. L'extension du domaine de la nullité serait une affirmation de la citoyenneté
dans I'entreprise. En effet, les salariés doivent étre en mesure d’intervenir sur leur vie au
travail, d’étre de véritables acteurs de la démocratie économique et sociale. Cela implique
gu’ils ne puissent étre licenciés arbitrairement, sans cause réelle et sérieuse.

La nullité de la rupture en cas de violation des régles légales doterait les salariés d’'un
régime de protection fort et favoriserait leur participation a la réflexion, aux propositions et
au contrble de la vie des entreprises. Pour constater la nullité d’'un acte, les juges n'ont
pas besoin de se fonder sur un texte. Au contraire, de ce qu’accrédite 'adage ”’pas de
nullité sans texte’’, un acte est nul dés lors quil contrevient a des dispositions
impératives ou prohibitives. Les nullités sont virtuelles et non textuelles #2 La nuliité peut
étre prononcée dés lors que ”Pintérét que la loi vise a sauvegarder soit assez
important pour justifier cette sanction” * Par conséquent, la nullité doit s’appliquer a
tout licenciement prononcé au mépris des régles légales imposant I'existence d’'une cause
réelle et sérieuse et le respect d’'une procédure déterminée.

Le droit a 'emploi énoncé par le préambule de la Constitution de 1958, lequel renvoie
a celui de 1946 *** , commande cette refonte du systéme des sanctions dont dépend
I'efficacité de la réglementation du travail.

230. Le Conseil constitutionnel s’est référé, dans plusieurs décisions, au droit a
I'emploi % et a reconnu que celui-ci mettait ”a la charge de I’Etat I’édiction d’autres
dispositions aux fins d’amélioration de la situation de I'emploi”’ e

Cass. Soc., 30 mars 1999, Dr. soc., 1999, p.598, et I'article de G. Couturier, Insuffisance du plan social : les actions en nullité

propres aux salariés, p.593.

840

Cass. Soc., 28 mars 2000, Liaisons sociales n°672 du 5 mai 2000, Sommaires commentés.

841

Cass. Soc., 29 avril 1998, Liaisons sociales, n°7882, Sommaires commentés ; Voir M. Henry, La remise en état comme

sanction des atteintes illicites au contrat de travail, op. cit.

842 eme
H. Roland et L. Boyer, Les adages du droit frangais, 3 éd., Litec, 1992

84

844

3
Malaurie et Aynes, Les obligations , 1998, n°555.

Sur ce point voir A. Jeammaud et M. Le Friant, L’incertain droit a 'emploi , Travail, Genre et sociétés, n°2, 1999, p.29.
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A. Jeammaud et M. Le Friant, L’incertain droit a I’emploi, op. cit.
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Le droit & 'emploi, objectif de la loi du 27 janvier 1993, justification de la réforme de la
réduction du temps de travail, est présenté aujourd’hui comme un droit fondamental par la
loi d’orientation n°98.657 du 29 juillet 1998 relative a la lutte contre les exclusions ¥ La
lutte contre les exclusions est aujourd’hui une priorité nationale et affichée comme telle.

Cette loi a pour objectif de garantir 'accés effectif de tous aux droits fondamentaux.
Ainsi, si la lutte contre I'exclusion doit étre menée en amont, ”avant que l'urgence
n’apparaisse”’ 848 , Si elle est intimement liée a la protection des droits fondamentaux de
la personne, dont fait partie le droit a 'emploi, la remise des choses en I'état simpose en
cas de licenciement irrégulier.

231. La nullité doit sanctionner la violation des régles de fond et de procédure. Le non
respect des regles procédurales est parfois considéré d’'une gravité moindre que celui des
régles de fond. Cependant, les régles de procédure, notamment en favorisant
linformation et le droit d’expression, assurent la protection des salariés. En matiére de
licenciement, elles imposent un temps de réflexion a 'employeur et permettent au salarié
de présenter sa défense. Elles sont I'occasion pour les institutions représentatives du
personnel d’étre informées précisément sur la gestion de I'entreprise et d’étre force de
proposition.

Les sanctions indemnitaires et celles attachées au délit d’entrave ne sont pas
efficaces dans la mesure ou la décision patronale subsiste.

La répression du délit d’entrave, bien qu’ayant fait progresser le droit des comités
d’entreprises 89 , est limitée dans la mesure ou elle ne tend pas une obligation de faire.

232. Certes, les conséquences de la nullité peuvent peser lourdement sur la gestion
de I'entreprise et, par ailleurs, un licenciement nul en la forme peut étre justifié par une
cause réelle et sérieuse. Cependant, ces considérations ne peuvent prévaloir sur
lindispensable protection du droit & 'emploi. La protection des droits fondamentaux n’est
concretement assurée que si le salarié, irrégulierement licencié, a la possibilité de
retrouver son poste de travail dans I'entreprise. Pierre angulaire de la lutte contre les
exclusions, l'accés a I'emploi et par conséquent le droit de conserver son emploi ne
sauraient avoir de prix. Pour autant, nous ne pouvons que souscrire aux critiques de
certains auteurs, pour qui, la rigueur d’'une sanction ne vaut que si I'on identifie avec
précision la violation de la régle 801l faut que la nullité du licenciement ait une cause

845
Cons. Const., 28 mai 1983, Dr. soc., 1984, p.159, note L. Hamon (Le Conseil a estimé qu’il appartenait au législateur

d’adopter des régles ’propres a assurer au mieux le droit pour chacun d’obtenir un emploi en vue de permettre I’exercice
de ce droit au plus grand nombre possible d’intéressés”) ; Cons. Const., 16 janvier 1986, Dr. soc., 1986, p.372, note Y.
Gaudemet (Le législateur a compétence ’pour poser les régles propres a assurer au mieux le droit de chacun d’obtenir un

emploi”).
847
Loi n°98.657 du 29 juillet 1998, J.O. 31 juillet, p.11679.

848
Projet de loi d’orientation relative a la lutte contre les exclusions, Exposé des motifs, doc. Ass. Nat. n°780, p.5.

849
Cass. Crim., 2 mars 1978, Dr. soc., 1978, p.396, note Savatier, Haulotte (Jurisprudence qui a précédé la législation

reconnaissant au comité d’entreprise le droit d’étre consulté avant une cession de contréle).
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évidente ' . Ces propos doctrinaux font suite a l'arrét Samaritaine en date du 13 février
1997 dans lequel la Cour da cassation a jugé que lorsque la procédure de licenciement
était nulle en vertu de larticle L.321-4-1 al. 2 du code du travail, les licenciements
prononceés a la suite de cette procédure étaient eux-mémes nuls 892

Or, en I'état actuel de la jurisprudence, la régularité de la procédure concernant les
licenciements collectifs, et, plus particulierement le contenu du plan social, ne sont pas
des données évidentes. Cependant, le contenu du plan social ne peut étre lIégalement
prédéfini puisquil est fonction des capacités de l'entreprise. Si “tout débat sur le
caractere suffisant ou non du plan social ne peut étre écarté” 893 , l'avis rendu par
'administration du travail, méme s’il ne lie pas le juge, doit éclairer 'employeur sur la
qualité du plan présenté. Dans l'affaire "La Samaritaine”, le plan social avait fait I'objet
d’'un constat de carence de la part de 'administration du travail en raison notamment de
linsuffisance des mesures de reclassement qu'il comportait. L’employeur était donc averti
des faiblesses de ces propositions et avait assumé le risque d’une nullité en passant outre
cet avis pour la mise en ceuvre du plan social.

233. Enfin, 'adoption d’un recours suspensif accordé a chaque salarié menacé de
licenciement permettra de saisir le juge des référés en cas de procédure irréguliere, de la
méme fagon que le comité d’entreprise peut saisir le juge en cas de non respect de la
procédure relative aux licenciement collectifs. Dans ce cas, le juge des référés pourra
ordonner la reprise de la procédure et seul 'employeur qui n’obtempére pas, encourra la
nullité de sa décision. Dans I'’hypothése ou la procédure est achevée et atteinte de nullité
pour cause d’irrégularité, rien n’empéche I'employeur de la reprendre.

La nullité des licenciements en cas de non respect des régles Iégales, substantielles
ou procédurales ainsi que le droit de recours suspensif contre tout licenciement, sont deux
mesures qui donneraient une consistance réelle aux droits fondamentaux des salariés
dans I'entreprise.

Conclusion de la troisieéme partie

234. Le contrdle du pouvoir patronal de direction par des autorités externes a I'entreprise,
plus particuliérement le juge judiciaire depuis la réforme de 1986, s’est renforcée sous
limpulsion du législateur. Le juge doit, aujourd’hui, s’assurer de I'objectivité des décisions
patronales et de leur justification au regard de l'intérét de I'entreprise, ce qui permet a M.
Waquet d'écrire que “le pouvoir discrétionnaire a pratiquement disparu et que, en

50
Ph. Antonmattei, La nullité du licenciement pour motif économique consécutive a la nullité du plan social, RJS 3/97, p.157.

85
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1
G. Couturier, note sous Cass. Soc,. 13 février 1997, Dr. soc., 1997, p.261.
2
Cass. Soc., 13 février 1997, op. cit.

Ph. Antonmattei, La nullité du licenciement pour motif économique consécutive a la nullité du plan social, op. cit.
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cas de litige, le juge doit trancher, sans prétendre que I'employeur est “seul juge””
854 . L'intensité de ce contrdle varie selon quiil s’exerce sur le pouvoir de direction des
personnes ou sur le pouvoir économique.

En matiere de direction des personnes, la Cour de cassation se montre trés
exigeante sur la motivation des décisions patronales contraignantes pour les salariés.
L’employeur doit étayer son argumentation d’éléments objectifs et matériellement
vérifiables °*° . La primauté accordée a une augmentation objective est la seule voie
respectueuse des libertés et droits fondamentaux des salariés. En matiére de
licenciement, la Cour de cassation impose a I'employeur d’énoncer avec rigueur la
motivation de la rupture dans la lettre de licenciement 56

La décision patronale doit en outre étre justifiée par l'intérét ou les nécessités de
'entreprise. Ce critere de finalité se retrouve notamment dans l'analyse judiciaire des
. . T . ;. . ., 857
clauses du contrat de travail qui tendent a limiter les libertés individuelles des salariés
Les juges se livrent alors a un contrdle de proportionnalité visant a instaurer un équilibre
entre les droits et libertés des salariés et l'intérét de I'entreprise.

En matiere économique, le contrdle juridictionnel est beaucoup plus formel. Le juge
ne simmisce pas dans la gestion de I'entreprise. Son contrdle se limite a 'examen de
I'objectivité de la mesure proposée et ’a imposer une certaine conception de la justice
sociale a travers I'examen du caractére réel et sérieux du licenciement” *° . Le
pouvoir de direction économique de I'employeur est reconnu et respecté, et 'opportunité
de la mesure contestée n’est pas appréciée. La détermination de l'intérét de I'entreprise et
le choix des moyens visant a le satisfaire appartient a 'employeur. Ainsi, le juge admet-il
”’sans difficulté ce qu’il appelle maintenant “I’objectif de compétitivité” que poursuit
I'entreprise” %% Par contre, la Cour de cassation fait preuve d’'une grande exigence
relativement au respect des procédures de dialogue et des obligations de plan social. ’La
politique volontariste de la Cour de cassation” %% st toutefois limitée, le juge étant lié
par les textes.

4
Ph. Waquet, Le juge et I'entreprise, Dr. soc., 1996, p.476.

La jurisprudence relative a la perte de confiance est a ce titre exemplaire, Voir Cass. Soc., 29 novembre 1990, D. 1991, p.190,
note J. Pélissie r; Cass. Soc., 14 janvier 1998, RJS 3/98, n°292 ; Cass. Soc., 26 janvier 2000, Liaisons sociales n°661 du 14 février

2000.
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Cass. Soc., 29 novembre 1990, Bull. civ. V, n°59 8; Cass. Soc., 26 janvier 2000, op. cit.
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Cass. Soc., 14 mai 1992, RJS 6/92, n°735 (concernant une clause de non-concurrence) ; Cass. Soc., 12 janvier 1999, Dr. soc.,

1999, p.287 (concernant une clause de mobilité).
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Par conséquent, la rationalisation du pouvoir de direction est a rechercher dans un
renforcement de la concertation entre employeur et salariés sur les scénarios d’évolution
possibles st Anticipation, information, concertation, il conviendrait de donner a ces trois
termes, fréquemment utiliser en la matiére, une consistance plus forte afin d’envisager de
réelles solutions pour le maintien de I'emploi. Garantir 'emploi suppose également de
sanctionner par la nullité les décisions de licenciement qui contreviennent aux regles
légales.

Ces propositions viendraient concrétiser et enrichir le droit constitutionnel a I'emploi
N . . . vz ses g gy 862
et a conserver son emploi - dont deux auteurs ont démontré la "réelle positivité — tout
en respectant la liberté d’entreprendre de I'employeur.

B. Balmary, Le droit de licenciement économique est-il vraiment un droit favorable a I'emploi ?, op. cit.
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235. Au terme de ce travall, il nous est possible d'affirmer que 'encadrement et le contrble
du pouvoir patronal de direction n'entame que fort peu la liberté de choix de I'employeur
dans les faits. Il convient d'insister sur le fait, qu’en I'absence d’une contestation judiciaire,
la faculté de choix de I'employeur demeure pleine et entiére. Aucune instance au sein de
I'entreprise n’est juridiquement habilitée a s'opposer aux décisions patronales. Et, lorsque
I'exercice du pouvoir de direction est I'objet d'un litige porté devant le juge, le contrble est
limité. Certes, I'employeur doit se justifier au regard de l'intérét de l'entreprise et
convaincre de I'existence d'une cause réelle et sérieuse en matiére de licenciement. Ceci
étant, le juge ne s'aventure pas sur le terrain de I'opportunité, laissant a I'employeur le
soin de définir l'intérét de I'entreprise et les moyens permettant de le servir.

236. Le véritable enjeu n'est cependant pas, pensons-nous, dans une intensification
du contrdle du juge sur le pouvoir de direction mais dans un réel changement des régles
du jeu économique. En effet, le regroupement des capitaux consacre la suprématie de
l'intérét privé sur l'intérét général. Les Etats sont aujourd'hui dépourvus de moyens de
controle sur la vie économique et les politiques de I'emploi font figure de palliatifs
dérisoires. La véritable question est celle de savoir comment répondre a la mutation du
capitalisme engendrée par la mondialisation de I'économie. Celle-ci entraine une
insistance excessive sur le court terme. Il faut siinterroger sur cette logique et construire
des stratégies pour faire face a la loi du marché. L’exclusion et les injustices vécues par
un nombre croissant de personnes posent la question de l'organisation de la société,
faut-il laisser a la "nature des choses”, autrement dit a I'ordre du marché capitaliste, la
répartition des fruits de la civilisation.
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Ces enjeux, de dimension internationale, doivent recevoir une solution politique de
méme échelle. L’action d’'un Etat isolé est vouée a I'échec dans la mesure ou des régles
nationales ont vocation a ne s’appliquer que sur le territoire national. Le champ spatial de
validité des droits nationaux est limité et ne saisit que les rapports existant sur le territoire
national. Or, lintensification de la concurrence internationale, la transnationalisation des
firmes et la globalisation financiére, non seulement font échec aux dispositions nationales,
mais mettent en concurrence les divers droits du travail.

Ainsi, dans I'affaire Videocolor, les emplois sont transférés de France au Brésil afin
de réduire les colts de revient des produits et ce transfert correspond a une suppression
d’emploi dés lors que la délocalisation a lieu a I'étranger % ce type d’opération échappe
par conséquent au droit francais qui ne peut appréhender “I’effet terminal d’une
opération internationale” 864

Ces limites du droit du travail national se manifestent également dans I'application
des regles relatives a la représentation du personnel dans I'entreprise. En droit francgais,
ces régles simposent a toutes les personnes et organismes assimilés qui exercent
leur activités en France” *° . Au sein des entreprises transnationales, ces régles visent
les activités implantées en France et de ce fait perdent de leur substance. Les régles
organisant l'information des salariés d’une filiale sont ainsi dépourvues de pertinence dés
lors que le véritable détenteur du pouvoir patronal de direction est situé hors du territoire
national.

Consciente de la perte d'utilité du dispositif dinformation des salariés dans le cadre
des groupes multinationaux, la Cour de cassation a décidé que l'accés aux documents
comptables devait s’étendre aux comptes des entreprises concernées par la consolidation
des comptes, y compris les filiales étrangéres 8o Malgré tout, il s’avére difficile pour les
salariés de connaitre précisément les stratégies adoptées par le groupe. Ainsi, ’en se
détachant d’un emplacement national localisable, le processus de travail segmenté,
réparti dans le monde entier et coordonné transcende dans le méme temps les
frontiéres d’un droit national a I'assise également nationale” %7 La concurrence
entre les droits nationaux peut modifier a la baisse les normes sociales afin de favoriser
les entreprises. Les pays qui assurent une protection importante aux salariés sont
confrontés a ce risque de dumping social.

Et sl n'est pas certain que ”cette concurrence profite toujours a ceux qui
subissent les plus médiocres standards sociaux ou qui acceptent, bon gré malgre,
les plus spectaculaires baisses de ces standards’ car un certain niveau de droits et

Cass. Soc., 5 avril 1995, Dr. soc., 1995, p.482 ; Dr. ouvrier, 1995, p.284.

G. Lyon-Caen, Sur le transfert des emplois dans les groupes multinationaux, Dr. soc., 1995, p.489.
5

Cass. Soc., 3 mars 1988, Rev. Crit. Dr. intern. Privé, 1989, p.63, note G. Lyon-Caen.

Cass. Soc., 6 décembre 1994, Dr. soc., 1995, p.40.

S. Simitis, Le droit du travail a-t-il encore un avenir ?, Dr. soc., 1997, p.666.
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de garanties pour les salariés peut présenter “des avantages pour des capitalistes
rationnels” ** , il N’en reste pas moins qu’elle exacerbe les rapports d’adversité entre les
travailleurs du monde entier et soumet ces derniers aux mouvements incontrolables du
capital.

L’adaptation des systemes de droit est donc indispensable. Un Etat isolé ne peut faire
face aux contraintes que fait peser la mondialisation des échanges sur son économie. Par
conséquent, du pouvoir concret que les Etats détiendront en s’associant dépend
I'évolution des rapports économiques. Ce rapprochement des droits nationaux suppose
une volonté politique commune de peser sur le cours des choses. Face au pouvoir
démesuré des marchés, il faut replacer ’lhomme au centre des préoccupations et faire
”’du travail le front principal des luttes contre la domination sans faille du marché”
869 , il faut combattre 'hégémonie de la sphére financiére qui détruit le lien social. Et, si
I'entreprise vit de la coexistence du travail et du capital, il apparait pour le moins
logique qu’on place sur le méme pied d’égalité la défense des rémunérations du
travail et celle du capital’ oo

Certaines solutions politiques visant a désarmer le pouvoir financier sont bien
connues : taxation significative du capital, des revenus financiers et des transactions sur
le marché des changes.

Le systeme de la taxe Tobin, du nom du prix Nobel d'économie américain, prévoit de
taxer de maniére modique toutes les transactions sur le marché des changes pour les
stabiliser. Au taux de 0,1%, cette taxe procurerait 166 milliards de dollars par an, deux fois
plus que la somme annuelle nécessaire pour éradiquer la pauvreté extréme 1 De
nombreux experts ont démontré que la mise en ceuvre de cette taxe ne présentait aucune
difficulté technique majeure 2 Des campagnes d'information internationales auprés des
actionnaires d'entreprises privées peuvent également étre envisagées. L'association
internationale Action pour la taxation des transactions financiéres d'aide aux citoyens
(ATTAC) travaille sur ces différents thémes.

Les investisseurs devraient étre assujettis a certains devoirs, notamment le respect
des normes sociales du pays d'accueil et |'obligation de réinvestir une partie des
bénéfices. Des pénalités financiéres pourraient étre prononcées a l'encontre des firmes
qui délocalisent leurs activités afin de minimiser le colt du travail. M. le Professeur G.
Lyon-Caen propose l'instauration d'une responsabilité sans faute. Cette responsabilité
objective serait fondée sur l'idée que le colt social du licenciement est la réalisation d'un
risque lié a l'exploitation de I'entreprise et I'employeur doit assumer les risques. En

A. Jeammaud, Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation, op. cit.

R. Castel, Le travail, front principal des luttes, Le Monde diplomatique, Maniere de Voir, n°41, 1998, p.30.
R. Boyer, J. P. Durand, "L’apres fordisme”, éd. Syros, 1993, p.120.

"Rapport sur le développement humain”, Paris, Economica, 1997,.

Lire Le Monde Diplomatique, février 1997.
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matieére de délocalisation, "I'avantage économique évident que représente la faculté
d'opérer sur toutes les parties du globe” ¥ doit étre contrebalancé par l'instauration
d'une responsabilité sans faute a la charge de I'employeur qui doit assumer le colt social
de ces décisions.

Seules des circonstances trés contraignantes évaluées par le juge pourraient
exonérer I'employeur de sa responsabilité. Cette responsabilité sans faute laisse pleine et
entiére la liberté patronale de gestion.

Ces différentes mesures ne peuvent étre le fait d'un seul Etat. La Communauté
européenne dispose de la puissance et de la légitimité nécessaire pour la promotion de
telles réformes dans la mesure ou elle s'engagerait dans un véritable projet de civilisation.
D'un point de vue technique, plusieurs hypothéses sont concevables. Des régles
communes a la communauté européenne peuvent étre adoptées ou bien des directives
communautaires peuvent imposer une harmonisation des droits étatiques o

A ce jour, cette Europe sociale est un objectif encore trés éloigné. Le modéle
dominant reste celui du Traité de Maastricht, construit sur des hypothéses libérales.
Cependant, dans l'ensemble des pays européens se développe un mouvement
contestataire qui dessine une autre image de I'Europe. Cette Europe devra intégrer la
question sociale dans sa politique globale et non plus considérer le social comme un
élément rapporté. La Charte sociale européenne du Conseil de I'Europe 875 , he doit pas
étre un catalogue de vceux pieux et doit aller au-dela des minima mondiaux.

La participation des salariés a la gestion des entreprises, la formation initiale et
professionnelle, les droits des travailleurs sont autant de points majeurs qui doivent étre
valorisés. Le chantier social ne fait que s'ouvrir et construire des contenus revendicatifs
communs ne sera pas simple. En effet, il existe des niveaux sociaux différents dans les
pays européens et, si tous parlent de "pacte social", le contenu differe. En outre, le projet
d'une Europe sociale est d'autant plus difficile a batir qu'il faut la construire avec le monde
entier. Il faut songer a articuler les revendications sociales européennes de fagon globale
sinon I'Europe demeurera toujours en difficulté. Par exemple, il faudrait intégrer dans
I'Organisation mondiale du commerce des normes universelles de travail pour éviter le
dumping social international et I'effritement des normes européennes, inévitable en cas de
mise en concurrence des salariés.

Réduire les avantages comparatifs des colts de main d'ceuvre ne saurait étre
cependant le seul axe de cette “clause sociale” au niveau mondial, au risque de
défavoriser plus encore les pays en voie de développement. Ce projet doit étre crédible

873
G. Lyon-Caen, Sur le transfert des emplois dans les groupes multinationaux, op. cit.

874
A. Jeammaud, Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation, Dr. ouvrier 1998, p.240.

° La Charte sociale européenne, adoptée en 1961 dans le cadre du Conseil de 'Europe a été révisée en 1996 ; L’approbation de
la Charte sociale révisée est autorisée par deux lois du 10 mars 1999 (Lois n°99-173 et 99-174, J. O. du 11 mars, p.3631) ; Cette
nouvelle charte porte a trente et un le nombre des droits sociaux fondamentaux alors que la Charte initiale en garantit dix neuf ; La
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs (1989) adoptée par les quinze Etats de I'Union

Européenne et le Traité d’Amsterdam (1997) s’y référe.
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en termes de coopérations et solidarités avec les pays en voie de développement
notamment sur le probléeme de l'utilisation des ressources. La construction sociale
européenne permettra un encadrement d'autant plus efficace du pouvoir patronal de
direction que les entreprises seront associées aux diverses initiatives.

Face a la mobilité des capitaux et a la liberté de gestion qui en résulte, la véritable
question est donc celle des valeurs qui fondent les choix des Etats. Il faut décider ce que
I'on veut protéger et faire des choix qui engagent ses valeurs. Il faut choisir de consacrer
une certaine représentation de la société démocratique.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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autorisation de licenciement 128
contréle 158, 159, 160, 161, 162
recours administratif 163

réglement intérieur 162

230

Copyright VARCIN Frangoise et Université Lumiére - Lyon 2 - 2000.Ce document est



INDEX ALPHABETIQUE (Les chiffres renvoient aux numéros des développements et non aux
pages)

Insuffisance professionnelle 184, 189
Intensité physique 92, 108, 109
Intérét de I'entreprise 18, 94, 205, 206, 207, 210, 211, 234

conditions de travail 213
licenciement pour motif économique 214

licenciement pour motif personnel 212

L.
Liberté

d'entreprendre 59
individuelle 207 V. droits fondamentaux
syndicales 131

Licenciement

cause réelle et sérieuse V. ce mot

maladie 123

maternité 123

motif économique V. licenciement pour motif économique
motif personnel V. licenciement pour motif personnel
nullité 99 V. ce mot

procédure 126, 178, 185, 224

qualification 192

recours 221, 223

Licenciement pour motif économique

adaptation a 'emploi 152, 153

attributions du comité d’entreprise V. comité d’entreprise
cause réelle et sérieuse V. ce mot

difficultés économiques 193

modification du contrat de travail 125, 198, 214
mutations technologiques 194

nullité 127

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

ordre des licenciements 185

plan social 119 V. ce mot

pouvoir de direction économique 70
qualification 192

reclassement 152, 154

réorganisation de I'entreprise 195, 214

suppression de I'emploi 196, 197

Licenciement pour motif personnel

abus

cause réelle et sérieuse V. ce mot
contréle par le juge 184, 188
faute du salarié 71

insuffisance professionnelle 184
maladie du salarié 120

perte de confiance 181, 190
réintégration V. ce mot

Maladie du salarié 120, 123
Maternité 123
Minimum de protection 110, 111
Modification du contrat de travail 125, 144, 145, 146

durée du travail 147
horaire de travail 147

lieu de travail 147
qualification du salarié 147
refus 148

rémunération 147

Mutations technologiques 194

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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N.

Non discrimination V. discrimination
Normes patronales 67, 68
Nouvelles technologies 74, 77, 93
Nullité 99, 102, 103, 127, 227, 231

droits fondamentaux 228
plan social 127, 228

O.

Ordre public 32

P.

Perte de confiance 181, 190
Plan social 119, 222, 223, 234

Pouvoir

de direction V. ce mot
définition 1
économique 3 V. pouvoir de direction économique

entreprise (dans I') 2

Pouvoir de direction

attributs 6, 57

critere 42, 43, 44
contréle V. ce mot
définition 5

détention V. employeur
des personnes V. ce mot
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Le pouvoir patronal de direction

économique V. ce mot

encadrement 81, 155 V. contrat de travail (bonne foi et force obligatoire), Droits
fondamentaux, réglementation du travail

organisation 53, 54, 55 V. délégation de pouvoir, groupe de sociétés

Pouvoir de direction des personnes 65, 66

conditions de travail 73, 74, 75
contrat de travail 69

controle (de l'activité) 76, 77
individualisation 78, 79
licenciement 70, 71, 72

normes patronales V. ce mot

Pouvoir de direction économique

gestion 58, 59, 60, 61, 218
organisation (de I'entreprise) 62, 63
licenciement V. ce mot
Preuve 91, 204
Priorité de réembauchage 123
Procédure collective 176
Propriété 27, 28

R.

Recours

administratif 163
contentieux 164

Référés 178, 221, 222

Réglementation du travail 105

accord dérogatoire 106
changement d’employeur 117
contenu 105

état de santé du salarié 120
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finalité 107

hygiéne et sécurité 105

intégrité physique 108, 109

licenciement 118 V. ce mot

modification du contrat de travail V. ce mot
principe de faveur 106

salaire 110, 111

salariés protégés 122

temps de travail 112, 113, 114

travail précaire 116, 121

Réglement intérieur 67, 139, 162
Réintégration 103, 104, 232
Responsabilité pénale
Restructuration
Retrait (droit de) 109

S.

Salaire

égalité 80, 95
individualisation 80, 184
minimum garanti 111

modification 147

Salarié V. contrat de travalil
Salariés protégés 122, 128
Sous-traitance 35
Suppression d’emploi 195, 196
Syndicat

action en justice V. ce mot
liberté syndicale 131
négociation 140, 141

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le pouvoir patronal de direction

T.

Théorie institutionnelle 14 et suiv.

Titularité (du pouvoir de direction) 36

groupe de sociétés 46

unité économique et sociale 45
Travail

précaire 69, 116

subordonné V. contrat de travail (critéres)
Tribunaux

administratif 164, 165, 175

conseil des prud’hommes 174, 176, 177

judiciaire 165, 166

référés 178

tribunal de grande instance 177

U.

Unité économique et sociale 45

V.

Vie privée 96, 184

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



