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INTRODUCTION

| - DUALITE DES RATIONALITES

1 — Ordre juridique — L’ordre juridique du droit du travail', en moins de deux siécles, s’est
construit progressivement et laborieusement. Animé par un idéal de justice?, il avait
initialement pour but d’assurer la protection des travailleurs®. Adapté au travail manuel et
subordonné, spécifique au début du XX*™ siécle et s’exercant dans des manufactures”, il était
régi par un modele hiérarchique qui permettait de régler une diversité de situations de travail
caractérisées par leur homogénéité : produits, formes de production, territoires d’élaboration.

C’est dans ce contexte que fut consacrée la domination du positivisme juridique. Il s’agissait
notamment de développer une législation protectrice du travail des enfants, pour les mettre a
I’écart notamment du travail productif. Il était aussi déterminant de les préparer a conquérir
les prémices de ce que nous pourrions appeler, aujourd’hui, la liberté individuelle. C’est ainsi
que la loi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants, des filles et des femmes dans les
établissements industriels, prévoit que les enfants ne peuvent étre employés avant 1’dge de
treize ans révolus, sauf s’ils détiennent un certificat d’études primaires, auquel cas ils peuvent

travailler des douze ans (art. 2) et, en tout état de cause, jusqu’a dix heures par jour (art. 3).

' CORNU (G.) (sous dir. de). — Vocabulaire juridique, Presses universitaires de France, 12°™ éd., 2017 :
relativement a une entité (ici le droit du travail), ensemble des régles de droit qui la gouvernent.

> CORNU (G.), préc. : ce qui est idéalement et positivement juste, ce a quoi chacun peut légitimement
prétendre (en vertu du droit).

® la premiére loi protectrice des salariés semble étre celle du 22 mars 1841, inspirée de notamment de
I’enquéte de M. Louis-René VILLERME, qui va légitimer une intervention de I'Etat-gendarme dans les questions
du travail. Avant sa promulgation, le droit se voulait essentiellement centré sur la liberté de I'entreprise (décret
d’Allarde, loi du 14 juin 1791 (Loi dite loi « Le Chapelier »). Ainsi, I'art. 8 de la loi du 14 juin 1791 dispose que
« tous attroupements composés d'artisans, ouvriers, compagnons, journaliers, ou excités par eux contre le libre
exercice de l'industrie et du travail appartenant a toutes sortes de personnes, et sous toute espéce de conditions
convenues de gré a gré, ou contre l'action de la police et I'exécution des jugements rendus en cette matiére,
ainsi que contre les enchéres et adjudications publiques de diverses entreprises, seront tenus pour
attroupements séditieux, et, comme tels, ils seront dissipés par les dépositaires de la force publique, sur les
réquisitions légales qui leur en seront faites, et punis selon tout la rigueur des lois sur les auteurs, instigateurs et
chefs desdits attroupement, et sur tous ceux qui auront commis des voies de fait et des actes de violence ». Au
XIX*™ siecle ensuite, les sources Iégales et réglementaires du droit, rares, ne viennent protéger les salariés que
progressivement, tous les dix ou vingt ans : la liberté du marché est reine. Selon le Pr. Norbert OLSZAK, il en a
résulté une « dégradation importante de I'état sanitaire des populations laborieuses dans les années 1830 »
OLSZAK (N.), Histoire du droit du travail, Economica, 2011, p. 49.

* Du latin manufactura, fait a la main.
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L’OIT s’est aussi emparée de ces nécessités. Par la convention n° 5 sur 1’dge minimum®, de
1919, les enfants de moins de quatorze ans ne peuvent étre employés dans les établissements
industriels (art. 2) sur le territoire métropolitain mais aussi dans les colonies ou possessions ou
protectorats qui ne se gouvernent pas eux-mémes (art. 8).Par la convention n® 77 sur I’examen
médical des adolescents (industrie), en 1946, la protection de leur intégrité physique est
visée®. Relativement aux questions de performance, on peut y voir la mise en place d’une
forme d’égalisation des conditions de la concurrence. L’oeuvre laconique du Code civil sur
les rapports de travail, quant & elle, a pu étre qualifiée « d’exagérée »’. La critique du
marchandage 1’a faite se focaliser sur le « louage de services » (C. civ., art. L. 1780) quand
bien méme la plupart des ouvriers relevaient de la législation sur le « louage d’ouvrage »
stricto sensu (C. civ., art. L. 1779 et s.)%.

Ce positivisme a entretenu une forte confusion sur la notion de salariat. Furent notamment
qualifiés d’entrepreneurs d’ouvrages des situations qui reléveraient assurément aujourd’hui de
la jurisprudence sur la subordination®, et donc du salariat : I’opposition binaire entre les deux
définitions s’est inversée. Si auparavant, la plupart des ouvriers, quelle que soit la taille de
I’industrie, relevaient du « louage d’ouvrage », aujourd’hui, le travail indépendant se définit
de fagon supplétive : il se caractérise par I’absence de lien de subordination juridique. Les
compagnons d’antan, pour réaliser des ouvrages au cceur des industries, auraient
probablement été requalifiés aujourd’hui comme salariés ; a moins, que I’on ne puisse voir,
dans ce passé, les prémices d’une extériorisation de I’emploi propre au modele réticulaire de

I’économie contemporaine.

Au gré des phénoménes eéconomiques, politiques et sociaux, le droit du travail, en tant que

droit vivant, s’est progressivement construit et enrichi de régles juridiques relatives au travail

> €005 — Convention (n° 5) sur 'Age minimum (industrie), 1919, Washington, ratifiée par la France le 29 avr.
1939.

® €077 — Convention (n°® 77) sur I'examen médical des adolescents (industrie), 1946, Montréal, ratifiée par la
France le 28 juin 1951 ; art. 2 al. 1: « Les enfants et les adolescents de moins de dix-huit ans ne pourront étre
admis a I'emploi par une entreprise industrielle que s'ils ont été reconnus aptes a I'emploi auquel ils seront
occupés a la suite d'un examen médical approfondi » ; art. 5 « Les examens médicaux exigés par les articles
précédents ne doivent entrainer aucuns frais pour l'enfant ou adolescent, ou pour ses parents ».

" DIDRY (Cl.), « Du sujet de droit & la citoyenneté du travail, une autre histoire du salariat », Le sujet dans la cité,
fév. 2012, n° 3, p. 83.

. civ.,, art. L. 1787 : « Lorsqu'on charge quelqu'un de faire un ouvrage, on peut convenir qu'il fournira
seulement son travail ou son industrie, ou bien qu'il fournira aussi la matiére » ; C. civ., art. L. 1790 : « Si, dans le
cas de l'article précédent la chose vient a périr, quoique sans aucune faute de la part de l'ouvrier, avant que
l'ouvrage ait été regu et sans que le maitre fat en demeure de le vérifier, I'ouvrier n'a point de salaire a
réclamer, G moins que la chose n'ait péri par le vice de la matiéere ».

? Soc., 17 avr. 1991, Bull. 1991, V, n°® 200 : « L’existence d’une relation de travail salarié ne dépend ni de la
volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont données a leur convention, mais des
conditions de fait dans lesquelles est exercée I'activité des travailleurs ».
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subordonné. Si 1’acception fut consacrée par M. Paul Durand en 1947 par la publication chez
Dalloz de son ouvrage Traité de droit du travail, la matiére devint obligatoire avec la réforme
de la licence de droit par décret du 27 mars 1954'°. Si sa fonction premiére fut de garantir la
liberté du travail pour éviter le retour des tendances corporatistes, la protection des
travailleurs subordonnés en pétit. Sur cette base, le travail s’est alors dégagé de la dimension
familiale qui le liait au Code civil, pour devenir I’objet d’un droit spécifique qui « s’est
appliqué & la multitude des individus engagés dans une activité productive commune »**.
Aussi, une législation protectrice s’est développée ; ses conséquences ont pu étre financées
par la période de forte croissance économique qu’a connue la France durant les « Trente
Glorieuses ».

Au final, un ordre juridique relatif au travail est né. D’aucuns déplorent qu’il ait supprimé tout
recours aux enseignements des autres disciplines, et qu’il se serait ¢loigné d’éléments de
tellement complexe, que le droit serait devenu dans certaines situations, incapable d’organiser
sinon d’accompagner Dactivité. Pour de nombreux praticiens ou jurisconsultes*? défenseurs
d’un droit plus pragmatique, 1’ordre juridique du travail s’éloignerait de la nécessité d’assurer
la prévisibilité de la regle de droit, ou encore d’adapter cette méme regle de droit a 1’évolution
réelle de D’activité des entreprises. Jusqu’a un passé récent, certains y voyaient plus une
logique indépendante, se posant comme contrainte aux entreprises, qu’une science pratique,
sous-tendue par 1’action, permettant de systématiser I’obtention d’une solution idéalement

juste13, pour I’entrepreneur notamment.

2 — Ordre gestionnaire — A cette autonomie contestée semble s’opposer un ordre
économique et gestionnaire, issu des pratiques microéconomiques nippones et anglo-
saxonnes. Il a donné naissance a un nouveau courant doctrinal, relevant des sciences sociales,
né aux Etats-Unis avec I’Ecole de Chicago, s’avérant essentiellement mobilisé par les
impératifs de 1’économie de marché : la théorie moderne de portefeuille, I’efficience des
marchés ou celle du droit, sont certains de ses éléments de rationalite.

19 oLszAK (N.), Histoire du droit du travail, Economica, 2011, p. 4.

"' DIDRY (Cl.), préc., p. 86.

2 0e « jurisconsulte », (mot dérivé du latin juris consultus, consultant en droit) s'étendait dans d’anciennes
civilisations aux rares enseignants, auteurs ou consultants éclairés du domaine juridique et plus spécialement
aux théoriciens et penseurs du droit. C'est a la Rome du II° siécle av. J.-C. que revient, la premiére, d’avoir érigé
le droit en doctrine. CORNU (G.), préc. : aujourd’hui, le concept s’est étendu « a qui fait profession de donner
des avis sur les questions de droit ».

3 CHAZAL (J.-P.), « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l'illusion scientifique », Archives de philosophie
du droit, T.45, Dalloz, 2001, p. 230.
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Cet ordre évolue de maniere (initialement) concurrente a I’ordre public de protection, pour
devenir une normativité de fait. Son ambition est de se départir d’un droit devenu trop
linéaire, trop éloigné de ses effets sociaux. Il convient alors de lui appliquer les outils et
méthodes des sciences sociales. En effet, les regles juridiques peuvent rater leur cible ou
produire des effets secondaires non souhaitables*®. Les rapports de cet ordre avec le droit ne
semblent envisageables que s’ils sont validés par 1’économie du droit ou par des évolutions
contemporaines susceptibles de modifier les comportements, et plus largement, les
dynamiques économiques et sociales.

La rationalité de cet ordre gestionnaire analyse la norme et ses changements au regard de
nombreux criteres. De leur diversité ressort une promesse, celle de I’argumentation : selon
I’analyse positive, 1’économie du droit permet de prédire comment les agents adapteront leur
comportement en réaction a un changement d’état de la régle juridique ; suivant I’approche
normative, il s’agit de déterminer 1’idonéité de la solution juridique souhaitable. Selon le
crittre de Posner, qui, parmi d’autres, les matérialise, il s’agira de privilégier celle qui

maximise le plaisir voire la richesse globale™.

L’ordre gestionnaire soutient le mouvement réaliste du droit qui en devient une « science
pratique » ou la jurisprudence embrasse « la vertu de prudence appliquée au droit » et ou le
droit devient « un savoir tendu vers I’action »°. C’est alors qu’il envisage le droit en tant que
science capable de produire des effets. On y voit une nouvelle acception du positivisme
juridique, dans une déclinaison qui le rapproche du réalisme américain. Le plafonnement des
indemnités de licenciement nous éclaire. Jusqu’a la modification de I’article L. 1235-3 C.
trav. par ’ordonnance n°® 2017-1387 du 22 septembre 2017, le juge était libre de fixer le
montant des indemnités versé€es par I’employeur en cas de licenciement abusif. Mme Patricia
Partyka précise d’ailleurs que « le juriste civiliste reste toujours trés attaché a l’idée qu’il
appartient au juge de fixer librement le montant de la réparation, en procédant, dans le cadre
d’une appréciation dite souveraine, a I'évaluation du préjudice »"'. Pourtant, ces indemnités
ont été plafonneées dans les entreprises de plus de 11 salariés. Ce changement d’état de la
norme est susceptible de modifier le comportement de 1’employeur qui est, Soit, présumé

embaucher plus facilement, soit, soutenu dans son souci d’assurer une plus grande flexibilité

1 MACKAAY (E.), PARENT (A.), Précis d’analyse économique du droit, La grande école de la francophonie, 1™
édition, 2015, p.2.

> MACKAAY (E.), PARENT (A.), préc., pp. 69 et s.

1® CHAZAL (J.-P.), préc., p. 224.

Y PARTYKA (P.), colloque « L’éphémére, objet de droit », « La loi expérimentale », UAPV, 7 oct. 2016.
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de I’emploi, dans la mesure ou il peut rompre, avec une plus grande prévisibilité et sécurité
juridique, le contrat de travail.

3 — Divergence - Ces deux ordres s’avérent avoir en commun la recherche d’efficacité, sauf
que celle-ci révéle des réalités bien différentes. Elle pourra résulter d’une meilleure effectivité
de la reégle de droit pour 1’ordre juridique, alors qu’elle se focalisera sur sa capacité a s’insérer

dans une chaine de causalité, pour 1’ordre économique et gestionnaire.

De la méme maniere, si les deux ordres ont en commun le doute (par exemple, la pluralité des
choix et hypothéses pour les sciences sociales, 1’issue du risque de contentieux pour le droit)
chacun le traite differemment : I’expression des contradictions empéche le scientifique de
trancher, quand le juge a I’obligation d’arbitrer.

4 — Choc de légitimité - Le choc de légitimité entre les deux ordres pourrait symboliquement
étre positionné en 1974, a la fin des « Trente Glorieuses », qui fut I’année du retournement
économique et qui fit rentrer le monde occidental en période de stagflation et de croissance
atone. Il n’a fait que s’accentuer avec la financiarisation de I’économie de marché, qui a

détourné environ 85 % de I’épargne de sa fonction premicre de financement de 1I’économie.

Comment ne pas parler de « choc de Iégitimité » lorsqu’on en arrive a des situations ou le
contrat a durée indéterminée (CDI), contrat de droit commun que signe un salarié appelé a
rester de maniére pérenne dans une entreprise’®, se voit, de fait, complétement exclu des
contrats utilisés majoritairement lors des embauches™ ? Celui-ci est devenu extrémement
indéterminé et instable”>. Comment, en France, ne pas parler de choc de légitimité, lorsqu’on
oppose a ces réalités sociales, la richesse d’un droit du travail qui s’est construit au XIX® et
XX® siécles par strates successives, de maniére contrainte, en raison de la nécessité et de
I’évolution des rapports politiques et économiques ? Choc de Iégitimité toujours, lorsque deux
ordres se développent de maniére exclusive, sans perméabilité aucune. L’un sédimentant une
diversité de textes hétérogenes, I’autre ne justifiant son ceuvre que par la seule performance au

sens du pilotage économique des institutions micro et macroéconomiques. A I’inverse, son

¥ C trav., art. L. 1221-2.

® En 2011, immense majorité des embauches dans le privé en France (environ 85%) se fait en C.D.D. Ce
contrat prévu pour étre exceptionnel, est peu a peu devenu la norme en matiére d’embauche. Au bout d’un an,
pour 100 salariés en CDD, intérim ou stage, seuls 78 % restent en CDD, intérim ou stage (source Insee,
enquétes Emploi).

2 RAY (J.-E.), Droit du travail, droit vivant 2018, Wolters Kluwer, 26° édition, nov. 2017, p. 452 : « Il garantissait
hier un emploi a vie ou presque, une solide protection sociale et une confortable retraite. Qu’en est-il
aujourd’hui ? ».
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homologue, le droit du travail allemand, pourtant lui aussi de tradition civiliste, n’est pas sujet
a de tels chocs, car il fut trés tdt conceptualisé par les juristes.

I -DIVERSITE DE LA NORME EN DROIT DU TRAVAIL

Le droit du travail est souvent considéré par les entrepreneurs comme un frein porté a leur
légitime rationalité. Traditionnellement, cette branche du droit privé n’a d’autre caractére que
de se rapporter au travail humain : il contraint le chef d’entreprise, semble donné au juriste, et
se voit alors percu comme un facteur limitant, par des acteurs dont la singularité est justement
de construire eux-mémes un objet économique singulier?. Sur le plan macro-économique, il
participe a une oeuvre de substitution a I’entrepreneuriat privé et finalement, de la
collectivisation de I’ensemble de 1’économie®’. Si I’exogénéité du droit se confronte au
caractére endogéne de I’objet économique, elle constitue une négation de 1’harmonie des
équilibres qui découlent de la concurrence et de la liberté contractuelle®. Avant de devenir un
droit tentant de réconcilier les deux approches, le droit du travail s’est vu confier plusieurs
fonctions. Il a ainsi traduit sa capacité a devenir un droit vivant, adapté a son temps et son
environnement.

5 — Garantir la liberté - Au travers de contrats individuels®, régis notamment par le droit
civil, une des premiéres fonctions du droit aura été de garantir la liberté du travail et surtout
celle de son marché. Le droit s’est alors inscrit dans la perspective libérale de
révolutionnaires, ou le travail, assimilé a une chose, permettait de soutenir une économie
capitaliste dont la force de travail pouvait s’échanger sur un marché. Aux activités
intellectuelles, la doctrine et la jurisprudence vont conférer les regles du mandat, quand le
louage de services postulait, d’emblée, une certaine dépendance : celle-ci vit encore
aujourd’hui, apres plus de deux siécles d’évolution de la norme. L’état de subordination en
particulier, reste un critere essentiel de distinction entre une activité salariée et une activité

d’indépendant dont le débat sur I’extériorisation de I’emploi témoigne parfaitement.

! Une entreprise qui voudrait avoir un temps d’avance sur ses concurrents peut choisir d’entrer dans un
processus d’innovation perpétuelle. Elle « construit » a fagon, de fagon toujours singuliere, 'objet de son
activité.

22 TOCQUEVILLE (A. de), Contre le droit au travail, Les belles lettres, 2015, p. 10.

% Ibidem.

*En 1804, dans le Code civil, le travail est traité dans le cadre du contrat de louage. L’article L. 1709 précise le
louage des choses, puis I'article L. 1779 place au premier rang des différentes formes de louage et d’industrie,
le louage de service (al. 1).
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L’encouragement du systéme libéral, sinon la consécration de ’individualisme®, ont abouti &
renforcer la dépendance des travailleurs. Ils ont porté atteinte a la protection de leurs intéréts
et menaceé la société confrontée au paupérisme de sa population. Le concept de paupérisation
témoigne d’un phénomeéne social, touchant une partie de la société, et confrontée a 1’écart
entre 1’accroissement du capital et I’accroissement des richesses provenant du travail®.
L’encouragement de I’individualisme reste aujourd’hui sujet a contestation, le Pr. Alain
Supiot affirmant, a propos de la conclusion des contrats précaires qui échappent au droit au
licenciement, que « cédant aux doctrines économiques qui voient dans la sécurité de I’emploi
un frein a ’embauche, le législateur a cependant multiplié les possibilités d’y recourir,

courant ainsi le risque d’accroitre la précarisation et la paupérisation du travail »*’. Les

luttes d’hier restent, ainsi, des combats contemporains.

Le systéme libéral a aussi entaché les idéaux de justice et d’égalité portés par la Révolution
frangaise et dont, sans ambiguité, I’article L. 1781 C. civ. témoigne. En reprenant un usage
consacré par la jurisprudence de 1’Ancien Régime, il précise, en cas de différend relatif aux
gages ou aux salaires, que «le maitre est cru sur son affirmation »*®. Cette infériorité
juridique de I’ouvrier fut ressentiec comme particuliérement scandaleuse, méme si nombreux

y e ’ . . 29
s’y sont résignés voire soumis”.

6 — Législation protectrice — Si I’abrogation de I’article L. 1781 C. civ. a permis de rétablir
une (relative) égalité entre I’employeur et son subordonné, 1’organisation scientifique du
travail définie par I’ingénieur américain Frederick Winslow Taylor a finalement renforcé

I’inégalité de fait entre les intéressés.

Une législation protectrice se développe alors, en commencant par traiter des questions
d’hygiéne et de sécurité des travailleurs les plus faibles®®. Face a «la grande industrie

> OLSZAK (N.), Histoire du droit du travail, Economica, 2011, pp 25 et s. : I'auteur met en évidence le rejet des
structures communautaires qui ont encadré le travail sous I’Ancien Régime (dispositions répressives, avec
I'interdiction de I'action collective) et les regles sur le droit civil, organisant le contrat.

® CORNU (G.) (sous dir. de). — Vocabulaire juridique, Presses universitaires de France, 12°me éd., 2017
(paupérisation) ; en I'occurrence, la paupérisation peut s’accentuer alors que le niveau de vie augmente.

7 SUPIOT (A.), Le droit du travail, PUF, 2016, p. 119.

8 CASTADO (A.), « L’histoire juridique de I'article 1781 du Code Civil » : « Le maitre est cru sur son affirmation »,
Revue historique de droit francais et étranger (1922-), quatrieme série, vol. 55, n® 2 (avr.-juin 1977), p. 211.

2% OLSZAK (N.), Histoire du droit du travail, Economica, 2011, p. 30. La loi du 2 ao(t 1868, apreés les velléités de
la Seconde République (1848-1852), a permis de |'abroger.

%0 | oi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers ;
I'article 5 dispose en particulier que « nul enfant dgé de moins de douze ans ne pourra étre admis qu’autant
que ses parents ou tuteur justifieront qu’il fréquente actuellement une des écoles publiques ou privées existant
dans la localité. Tout enfant admis devra, jusqu’a I'dge de douze ans, suivre une école. Les enfants dgés de plus
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mécanisée »**, les coalitions seront de nouveau momentanément autorisées. Par la loi du 25
mai 1864 (Loi dite « loi Ollivier »), on peut voir une nouvelle ouverture libérale, en ce qu’elle
consacra non la liberté économique, mais une liberté sociale : la dépénalisation du droit de
gréve (suppression du délit de coalition). Celle-ci trouvera sa consécration avec la loi du 21
mars 1884 (Loi dite «loi Waldeck-Rousseau ») relative a la création des syndicats
professionnels® & laquelle succédera une législation dense permettant de structurer, plus
encore, les relations individuelles®® et collectives® du travail. Ce souci est toujours présent
aujourd’hui, mais répond d’une volonté de le lier aux préoccupations économiques. La

législation relative a I’extériorisation de 1’emploi permet d’en témoigner*>.

7 — Institution d’une norme contingente — Le droit et 1’économie ne sont pas si éloignés
qu’on pourrait le penser. Le juriste ne peut nier que le droit s’inscrit dans un certain contexte
économique, et que les orientations juridiques ont nécessairement des conséquences sur celui-
ci. A I’inverse, 1’économiste ne peut se passer du droit, non seulement parce qu’il constitue
I’environnement dans lequel il exerce sa rationalité, mais aussi parce que ses décisions
requiérent généralement un habillage juridique particulier permettant de les protéger. Le
juriste Jacques Barthélémy soutient ainsi que le droit social doit étre concu comme un

véritable outil au service de 1’organisation optimale de l’e:ntreprise36 quand I’économiste

de douze ans seront dispensés de suivre une école, lorsqu’un certificat, donné par le maire de leur résidence,
attestera qu’ils ont regu l'instruction primaire élémentaire ».

1 OLSZAK (N.), préc.

2 le projet de loi a été déposé quatre ans plus tot, le 22 novembre 1880. L’adoption par la Chambre des
députés le 13 mars aura été un apre combat. L'article 2 de la loi du 21 mars 1884 dispose que « les syndicats ou
associations professionnelles, méme de plus de vingt personnes exergant la méme profession, des métiers
similaires, ou des professions connexes concourant a l'établissement de produits déterminés, pourront se
constituer librement sans l'autorisation du Gouvernement ». lls ont pour objet I'étude et la défense des intéréts
économiques, industriels, commerciaux et agricoles (art. 3), bénéficient de la capacité juridique (art. 6), et
peuvent étre créés dans les colonies de la France (art. 10).

* 1oi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants, des filles et de femmes dans les établissements
industriels ; loi du 9 avril 1898 sur les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur
travail (obligation patronale de sécurité) ; loi du 30 mars 1900 (Loi dite « loi Millerand ») (temps de travail
limité a 10h par jour) ; loi du 28 décembre 1910 portant codification des lois ouvrieres (naissance du Code du
travail) ; etc.

** Loi du 25 mars 1919 (prévalence du contenu des conventions collectives sur celui du contrat de travail) ; loi
du 24 juin 1936 (renforce la portée de la loi du 258 mars 1919 avec la procédure d’extension, instaure le
principe de faveur, traite de la représentativité des syndicats) ; loi du 11 février 1950 relative aux conventions
collectives et aux procédures de reglement des conflits collectifs de travail (institue I'accord d’établissement,
crée le SMIG) ; loi du 27 décembre 1968 relative a I’exercice du droit syndical dans les entreprises (institue la
section syndical, art. 3) ; etc.

* Loi n° 73-608 du 6 juillet 1973 relative a la répression des trafics de main-d’ceuvre ; ordonnance n° 2015-380
du 2 avril 2015 relative au portage salarial.

% BARTHELEMY (J.) et PETIT (F.), « Le droit social comme technique d’organisation de [I’entreprise »,
Conférence-débat, 31 mars 2016, Université d’Avignon (UAPV) ; V. aussi BARTHELEMY (J.), Droit social,
technique d’organisation de I'entreprise, Liaisons, juin 2015 : « Sans remettre en cause sa fonction protectrice
génétique, le droit social peut pourtant contribuer a l'optimisation du fonctionnement de I'entreprise. Une
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Olivier Favereau voit dans le droit du travail une possible technologie de coordination®’. Nous
verrons dans cette étude qu’il peut aller au-dela : devenir une « technologie de coopération »,
source de synergies.

C’est dans ce cadre que sont promulguées, désormais annuellement, les plus récentes lois
sociales. Les plus emblématiques sont la loi n° 2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, a
la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels, et les
diverses ordonnances du 22 septembre 2017. Elles ne font que stabiliser et renforcer les
conséquences de la loi n° 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, 1’activité et 1’égalité
des chances économiques (Loi dite « loi Macron »)*®. Le Pr. Jean-Emmanuel Ray y voit une
possible refondation culturelle du droit du travail, qui mérite d’étre lue dans son ensemble,
avant d’étre jugée®. Si les mouvements sociaux qui sont associés a ces promulgations sont
fréquents®®, au cceur de la doctrine, leurs contenu et modalités sont parfois contestés®.

8 - Changement de nature de la norme — Le point de vue analytiqgue que 1’on vient
d’exposer a permis de mettre en évidence 'importance du role du législateur dans la
promotion de la norme. Mais, si 1’on observe le contenu de celle-ci, certaines évolutions

semblent manifestes. Le temps de travail peut nous éclairer.

Avec la promulgation de la loi du 30 mars 1900 (Loi dite « loi Millerand »), c’est la volonté
d’unification qui est instituée. Désormais, la limitation de travail concerne toutes les
catégories de population et est prévue a 11h. Elle est motivée, au regard du législateur, par
« la simultanéité nécessaire des heures de travail de tout le personnel occupé »*2. Si, en
dehors de circonstances particulieres propres & chaque industrie, I’administration du travail
venait a constater un écart a cette norme, 1’inspecteur « devrait exercer sur cet établissement

doctrine fondée sur l'approche organisationnelle de ce droit permet d'abandonner la simple gestion de
contraintes et de déployer une authentique ingénierie juridique, c'est-a-dire I'utilisation du droit social comme
instrument privilégié de toute stratégie impliquant les salariés ».

> FAVEREAU (0.), « Critéres d’efficacité économique du droit du travail : un essai de classification raisonnée »,
texte rédigé pour I'étude « I'évaluation du droit du travail : problemes et méthodes », AFDT, 2006.

V. le dossier proposé par Droit social, n® 10, oct. 2015.

¥ RAY (J-E.), « La loi qui libere... », Droit social, n° 10, oct. 2015, p. 757.

V. Liaisons sociales, Quotidien, « Projet de loi Travail : nouvelles gréves et manifestations a partir du 17 mai »,
n°® 17.082, 18 mai 2016 ; « ... et les syndicats appellent a deux nouvelles journées d’action les 26 mai et 14
juin », n® 17.085, 23 mai 2016 ; « SNCF : I'Unsa-Ferroviaire appelle a la gréve le 21 septembre contre la réforme
du droit du travail », n° 17.408, 20 sept. 2017 ; etc.

*1V/. VERICEL (M.), « Que faut-il entendre par simplification du droit du travail ? », Droit Social, n° 10, oct. 2015
; RADE (Ch.), « Leurre de la réforme », Droit social, n® 10, oct. 2015, p. 749 ; SUPIOT (A.), « Le droit du travail
bradé sur le marché des normes », Droit social, n° 12, déc. 2005.

* Ministere du commerce, de I'industrie, des postes et des télégraphes, Direction du travail (2° bureau),
Bulletin de I'inspection du travail, dixieme année, 1902, p. 22.
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une surveillance toute spéciale, car une semblable organisation serait de nature a faire
présumer 'intention de violer la loi ». Avec la loi n° 2008-789 du 20 ao(t 2008 (Loi dite « loi
Bertrand ») portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail, ¢’est la
promotion de la dérogation qui est instituée. Grace a la négociation collective, il est possible
d’aménager le temps de travail dans I’entreprise sur plusieurs semaines, voire jusqu’a I’année,
afin de tenir compte a la fois des besoins économiques et des besoins des salariés, au plus prés
de la réalité de I’entreprise®. Les régles Iégales deviennent, de surcroit, supplétives™ : si les
heures supplémentaires peuvent étre accomplies dans la limite d’un contingent annuel défini
par une convention d’entreprise OU par une convention de branche, c’est a défaut d’accord
collectif qu’un décret détermine ledit contingent (C. trav., art. L. 3121-11 mod. par la loi du
20 ao(t 2008 — art. 18).

Les motivations sont diverses et anciennes. Déja, le 12 septembre 1848, sur un plan général,
Alexis de Tocqueville rejetait vivement cette opinion selon laguelle « la sagesse seule est
dans I’Etat, que les sujets sont des étres infirmes et faibles qu’il faut toujours tenir par la
main, de peur qu’ils ne tombent ou se blessent ; qu’il est bon de géner, de contrarier, de
comprimer sans cesse les libertés individuelles; qu’il est nécessaire de réglementer

% au choix légitime de confier la

Uindustrie (...) »*. 11 croyait en la grandeur de I’homme
responsabilité aux individus*’, tel que cela se passe dans le seul pays ol il ait vu la démocratie
souverainement fonctionner : en Amérique®. Sur le plan culturel, comme effet du courant law

and economics, on a progressivement assisté a 1’intégration de la théorie financiére dans la

# C. trav,, art. L. 3122-2 dispose : « Un accord collectif d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une
convention ou un accord de branche peut définir les modalités d'aménagement du temps de travail et organiser
la répartition de la durée du travail sur une période supérieure a la semaine et au plus égale a I'année. Il prévoit
: 1° Les conditions et délais de prévenance des changements de durée ou d'horaire de travail ; 2° Les limites
pour le décompte des heures supplémentaires ; 3° Les conditions de prise en compte, pour la rémunération des
salariés, des absences ainsi que des arrivées et départs en cours de période. Lorsque I'accord s'applique aux
salariés a temps partiel, il prévoit les modalités de communication et de modification de la répartition de la
durée et des horaires de travail. Sauf stipulations contraires d'un accord d'entreprise ou d'établissement ou, a
défaut, d'une convention ou d'un accord de branche, le délai de prévenance en cas de changement de durée ou
d'horaires est fixé a sept jours. A défaut d'accord collectif, un décret définit les modalités et I'organisation de la
répartition de la durée du travail sur plus d'une semaine ».

* RAY (J.-E.), Droit du travail, droit vivant 2018, Wolters Kluwer, 26° édition, nov. 2017, p. 55 : « Une régle
supplétive devient obligatoire si la régle supérieure fait défaut » ; I'auteur donne I'exemple du délai de carence
entre deux CDD désormais fixé par la Branche, mais I'ordonnance a décidé, qu’en son absence, la regle légale
supplétive s’appliquerait.

** TOCQUEVILLE (A. de), Contre le droit au travail, Les belles lettres, 2015, pp. 44-45 ; extrait du discours
prononcé a I’Assemblée constituante dans la discussion d’un projet de Constitution sur la question du droit au
travail.

*® Ibidem.

v Idem, p. 46.

8 Idem, p. 48.
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doctrine juridique®. Aujourd’hui, le courant de ’économie du droit défend ’ambition d’un
droit ne laissant pas de coté ses effets sociaux>’. C’est alors qu’il est attendu par certains
auteurs que le droit du travail permette de renforcer « [’autonomie accrue des travailleurs du
savoir »** et de contribuer au renforcement du capital social des firmes®®. Dans ce contexte,
I’adage « moins d’Etat, plus de contrat » a les moyens de voir sa matérialité se renforcer,
d’autant que la conventionnalisation du droit a les faveurs du Conseil constitutionnel : « Alors
qu’il aurait pu contenir [’essor de la négociation collective, ce qui n’aurait pas faché grand
monde au Pays des Lois, il ['a au contraire encouragé, a tous les niveaux. Peut-étre inspiré
par des pays voisins, il a compris que notre cher et vieux pays devait épouser son temps ;
qu’il fallait, au pays des tribus gauloises, favoriser le dialogue social, source d’innovation

mais aussi de compétitivité » >,

9 — L’efficacité économique est visée — La loi emblématique est celle du 6 aolt 2015 pour la
croissance, 1’activité et 1’égalité des chances économiques (Loi dite « loi Macron »). La ligne
directrice pourrait alors se résumer ainsi : « Tout pour I’économie, I’'emploi suivra »*. Dans
cet article, le Pr. Christophe Willmann déplore la quasi-absence de modeéle vertueux pour
I’emploi, quand les quelques mesures qui s’y rattachent s’aveérent incertaines, aléatoires et non
explicites™ ; elles ne résultent que des prétendues et non démontrées vertus prétées a la

simplification du droit du travail®®

. Elles relévent, a notre sens, d’un modé¢le fallacieux de
protection de I’emploi. Ainsi, en matiere de détachement de travailleurs en France, le fait pour

I’employeur de ne pas respecter la décision administrative prévue a I’article L. 1263-4 C.

* V. MONTAGNE (S.), Le réle des juristes de la Law and Economics dans I’élaboration de la nouvelle norme
d’investissement. Politique et Finance aux Etats-Unis 1960-1970 », communication au Colloque Théorie de la
Régulation, 10-12 Juin 2015.

% MACKAAY (E.), PARENT (A.), Précis d’analyse économique du droit, La grande école de la francophonie, 1™
édition, 2015, p. 2. En France, I'association frangaise de I’économie du droit (AFED), créée le 14 fév. 2016,
promeut cette vision ; son objet est de « conduire et d’encourager des recherches ainsi que d’organiser des
manifestations scientifiques dans le domaine de la recherche interdisciplinaire en droit et économie en France et
a I’étranger ; constituer et participer a des réseaux scientifiques oeuvrant dans le méme domaine ; participer a
la réflexion sur I’évolution et I’enseignement interdisciplinaire en droit et économie et d’émettre des
propositions dans ces domaines » (JO des associations, RNA W751232878).

1 RAY (J.-E.), Droit du travail, droit vivant 2018, Wolters Kluwer, 26° éd., nov. 2017, p. 451.

> Idem, p. 452 : pour 'auteur, le capital social d’'une entreprise est la somme cumulée des neurones de chacun
de ses collaborateurs, démultipliée par la confrontation de leurs meilleurs idées.

>3 RAY (J.-E.), « La place de la négociation collective en droit constitutionnel », Nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionnel, n°45, oct. 2014.

>* WILLMANN (Ch.), « Loi pour la croissance, I'activité et I'égalité des chances économiques... et 'emploi ? »,
Droit social, n° 10, oct. 2015, p. 767.

> Idem.

>® WILLMANN (Ch.), p. 776.

-17 -



trav.’’ entraine le prononcé d’une amende administrative (elle ne peut excéder 10 000 euros
par salarié concerné par le manquement)®®, trop faible, méme si elle a été augmentée, pour
étre réellement dissuasive compte tenu de 1’ampleur des fraudes parfois constatées®’. Sil est
affiché la volonté de protéger I’emploi, il n’est pas certain que la 1égislation protectrice
permettra d’y concourir réellement. Il est donc possible de s’interroger sur la volonté réelle du
législateur, quand elle existe. En effet, il peut apparaitre inquiétant de voir I’ordre public de
protection se flexibiliser a chaque promulgation de loi sociale. Cela peut laisser penser que le
1égislateur n’aurait alors plus de réelle autonomie et serait 1’objet des forces du marché : il

deviendrait spectateur de sa propre impuissance.

L’efficacité visée n’est pas que macroéconomique. Le principe revient aussi a sélectionner les
instruments les plus aptes a servir I’intérét de 1’entreprise et a abandonner, dans la mesure ou
elles ne sont pas d’ordre public minimal, les régles dont I’efficacité n’est pas avérée. C’est
alors une analyse normative du droit qui est mise en ceuvre par I’employeur qui cherche ainsi
a déterminer la solution juridique souhaitable®. La diversité des outils normatifs n’a fait que
renforcer ce principe depuis quelques décennies. Faut-il ainsi rompre un contrat de travail en
recourant au regime du droit au licenciement pour motif personnel, prenant appui sur le corps
de regles issues de la loi n° 73-680 du 13 juillet 1973, ou recourir a une rupture
conventionnelle tel que le rend possible la loi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant
modernisation du marché du travail ? Dans le méme esprit, faut-il ceuvrer pour renforcer le
dialogue social et loyalement négocier pour tenter d’obtenir un accord majoritaire, ou profiter,
a défaut, des possibilités de recourir a la validation d’un accord référendaire ? Le cas échéant,
I’employeur fait le choix d’une vision édulcorée de la démocratie sociale, au détriment d’un

ambitieux dialogue social®

. Ce choix, au demeurant légitime a court terme sur le plan
économique, peut le conduire a faire celui de la célérité face a la qualité. Cette différenciation
qui se dessine au cceur de la volonté d’efficacité économique (macro ou microéconomique),
invite a se pencher sur la notion de performance et celles qui lui sont proches : compétitivité

et efficience.

>’ On peut qualifier cette décision d’incertaine, puisque le manquement le I'employeur doit &tre répété ou
grave pour entrainer, par décision motivée, la suspension par I'employeur de la réalisation de la prestation de
services concernée pour une durée ne pouvant excéder un mois.

*¥ C.trav., art. L. 1263-6, al. 2.

** WILLMANN (Ch.), p. 775.

% MACKAAY (E.), PARENT (A.), Précis d’analyse économique du droit, La grande école de la francophonie, 1™
édition, 2015, p. 4.

ot Depuis I'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017, « I'employeur peut demander |'organisation de
cette consultation, en l'absence d'opposition de I'ensemble de ces organisations » ; V. C. trav., art. L 2232-12 al.
2. Le référendum n’est plus a l'initiative exclusive des syndicats « minoritaires ».
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111 -ECLATEMENT DE LA NOTION DE PERFORMANCE

10 — Indifférence du droit a I’égard de la performance - Le juriste n’est guére accoutumé
au vocabulaire du gestionnaire ou de I’économiste. En témoigne notamment, 1’absence d’une
telle terminologie dans le dictionnaire de 1’ Association Henri Capitant ; il n’y figure aucune
des notions couramment utilisées par le gestionnaire et 1’économiste : efficacité, efficience,
compétitivité, performance. On pourrait dire que ce patchwork de notions trouve cependant,
mais de fagon réductive, une certaine unité dans celle d’effectivité : « Caractere d’une regle

de droit qui produit I'effet voulu, qui est appliquée réellement »%.

La notion d’effet de droit, quant a elle, ne traite que des conséquences juridiques résultant
d’un acte (effet obligatoire du contrat), d’un délit (responsabilité), d’une loi, d’une décision
juridictionnelle. Ainsi, depuis la révolution jurisprudenticlle de 1’arrét du 28 février 2002
relatif & I’obligation patronale de séeurité®, la conclusion du contrat de travail (en tant qu’acte
juridique) a comme effet de créer une obligation de sécurité de résultat, puis la banalisation de
la faute inexcusable de I’employeur, afin de mieux indemniser les victimes. Ainsi, dans 1’arrét
du 5 mars 2008, le juge décide que « I'obligation de sécurité de résultat a laquelle est tenu
I'employeur lui impose d'adopter les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger
la santé des travailleurs et lui interdit en conséquence de prendre, dans I'exercice de son
pouvoir de direction et dans I'organisation du travail, des mesures qui auraient pour objet ou
pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés »**.

11 — L’économique, objet du droit du travail - Si le droit du travail est longtemps resté
indifférent quant a la rationalité de I’économie, son objet le prend progressivement en compte.
Ainsi, les périmétres sociaux sont cernés en jurisprudence, et discutés en doctrine®, car les
choix politiques de I’employeur ont des conséquences sur la représentation de la collectivité
de travail. L’entreprise peut étre scindée économiquement en établissements distincts, ou
reconstituer, indépendamment des découpages juridiques, une unité économique et sociale qui
nécessite alors d’étre représentée. Quel que soit le contexte, c’est I’institution qui est alors
interrogée ; quel périmétre doit étre représenté : celui qui releve de son fonctionnement ou de
sa représentation théorique ? De sa réalité ou de son apparence juridique ?

2 CORNU (G.) (sous dir. de). — Vocabulaire juridique, Presses universitaires de France, 12°me éd., 2017
(paupérisation).

63 Soc., 28 fév. 2002, pourvoi n° 00-11.793, publié au bulletin.

64 Soc., 5 mars 2008, pourvoi n° 06-45.888, publié au bulletin.

% V. Le dossier de Droit social, n° 11-12, nov. déc. 2012 « Les périmetres sociaux de I'entreprise ».
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De la méme manieére, la promotion d’un droit a la participation témoigne cette fois-ci de la
volonté de la norme a promouvoir la performance économique. Par-dela ses effets juridiques,
dont la négociation collective et la participation du comité d’entreprise a la stratégie de
I’entreprise peuvent témoigner, la norme, lorsqu’elle institue la participation a la gestion
notamment, renforce la capacité de I’entreprise a créer, plus encore, de la richesse ; elle incite
en effet & la responsabilisation®®. Ainsi, la représentation des salariés aux organes de
gouvernance, permet de favoriser la coopération entre les parties au contrat de travail. Les
arbitrages sont mieux acceptés par des salariés qui deviennent acteurs dans la gestion des
risques ; concomitamment, leurs besoins sont potentiellement mieux pris en compte®”. On
peut voir dans Dinstitution®® du comité social et économique (CSE), et notamment de sa

déclinaison apte juridiquement a négocier des conventions d’entreprise®

, un argument
renforcant, plus encore, le droit a la participation. En effet, réunir les représentants du
personnel et les organisations syndicales conduit a plus de dialogue entre les différentes
institutions représentatives et donc plus de cohérence ; il en résulte un partage naturel de
I’information et des décisions. Dans les sociétés avec délégué syndical, un conseil

. A . \ T ., 70
d’entreprise peut ainsi étre mis en place par accord a durée indéterminée’".

La reconnaissance conventionnelle d’une institution « fusionnée » semble pertinente pour
I’économie du droit, dans la mesure ou il n’y a plus de concurrence entre les organes de

représentation : la jalousie suscite en effet le recours & d’autres plans d’affaires’" ; de la méme

f72

maniére, si chacun adopte un comportement coopératif’ il y aura un gain pour tous par

% AUZERO (G.), « La participation des salariés a la stratégie de I'entreprise », Droit social, n° 12, déc. 2015, p.
1010 ; I'auteur releve cependant que I'oeuvre serait mieux achevée si a la participation, était associée un
transfert de pouvoir.

7 c. trav., art. L. 2323-7-1, al. 1 et 2 : « Chaque année, le comité d'entreprise est consulté sur les orientations
stratégiques de |'entreprise, définies par I'organe chargé de I'administration ou de la surveillance de I'entreprise,
et sur leurs conséquences sur l'activité, I'emploi, I'évolution des métiers et des compétences, I'organisation du
travail, le recours a la sous-traitance, a l'intérim, a des contrats temporaires et a des stages. Le comité émet un
avis sur ces orientations et peut proposer des orientations alternatives. Cet avis est transmis a 'organe chargé
de l'administration ou de la surveillance de Il'entreprise, qui formule une réponse argumentée. Le comité en
recoit communication et peut y répondre ».

® Décret n° 2017-1819 du 30 déc. 2017.

Py, infra, n° 197.

°C. trav., art. L. 2321-2: « Le conseil d'entreprise peut étre institué par accord d'entreprise conclu dans les
conditions prévues au premier alinéa de l'article L. 2232-12. Cet accord est a durée indéterminée. Il peut
également étre constitué par accord de branche étendu pour les entreprises dépourvues de délégué
syndical. L'accord précise les modalités selon lesquelles les négociations se déroulent au niveau des
établissements ».

"X MACKAAY (E.), PARENT (A.), préc., p. 109.

2y, infra, n° 451.
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rapport a ce qui prévaut si tous choisissent 1’option non coopérative. Ce trait essentiel confére

au jeu de coopération un caractére stratégique”>.

12 — La gestion des risques, ambition du droit du travail — Intégrer le volet de la gestion
des risques influant elle-méme la question économique au cceur du droit du travail, semble
enfin légitime. Les économistes assimilent, en effet, le contrat de travail a une forme de
contrat d’assurance. Dans la mesure ou le salarié¢ est protégé economiquement par un salaire
fixe, il peut, par réciprocité, contribuer a protéger I’employeur, sujet aux effets des
fluctuations économiques’. Au-dela de I’effectivité de leurs droits, I’implication des salariés
a la participation permet de renforcer leurs devoirs au regard d’exigences que doit prendre en

compte I’entreprise et qui agissent sur ses intéréts économiques.

Le droit a I’environnement des salariés par exemple, qui se décline en droit d’alerte
environnementale, fait d’eux des agents de wveille quant aux risques sociaux et
environnementaux. Dans le méme temps, ’entreprise prévient des risques écologiques et
juridiques. Il ressort ainsi de l’article L. 4133-1 C. trav. que «le travailleur alerte
immédiatement I'employeur s'il estime, de bonne foi, que les produits ou procédés de
fabrication utilisés ou mis en ceuvre par l'établissement font peser un risque grave sur la santé
publique ou I'environnement ». Il en résulte un renversement de 1’obligation de sécurité, qui
repose, cette fois-ci, sur le salarié””. L’action de I’employeur qui vise a impulser leur
responsabilisation progressive dans le traitement des risques, s’avére alors pertinente pour
I’intérét de I’entreprise. Elle renverse la charge de la responsabilité, «alors méme, qu’en
principe, les responsabilités patronales et salariales répondent & un schéma de responsabilité
du fait d’autrui »°. On y voit, enfin, un renforcement des capacités professionnelles des

salariés, propice a I’économie du contrat de travail.

13 - Réalisme économique des notions courantes — Par dela leur polysémie, la plupart des

notions utilisées par 1I’économiste renvoie aux implications économiques et juridiques.

3 Idem, p. 53.

"* DOCKES (E.), « Notion de contrat de travail », Droit social, n° 5, mai 2011, p. 555.

> C. trav. art. L. 4122-1, al. 1 : « Conformément aux instructions qui lui sont données par I'employeur, dans les
conditions prévues au reglement intérieur pour les entreprises tenues d'en élaborer un, il incombe a chaque
travailleur de prendre soin, en fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa santé et de sa sécurité
ainsi que de celles des autres personnes concernées par ses actes ou ses omissions au travail ».

’® MONTEILLET (V.), « Responsabilité patronale, responsabilité salariale : des ressources juridiques exploitables
au service des enjeux environnementaux », Les cahiers sociaux, n° 301, nov. 2017, p. 3.
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L’efficacité est peu implantée en droit. Sa considération grandissante, par effet direct ou
indirect, reléve de 1’américanisation du droit, a travers I’influence du mouvement réaliste de la
norme. On peut cependant y voir, dans son acception juridique, un lien étroit avec sa
définition économique. Alors que [Iefficacité releve ¢économiquement de 1’idée
d’accomplissement (du latin efficere = accomplir) et dont Ioptimum de Pareto’’ témoigne
parfaitement, sa conception juridique reléve de la méme espérance ; le Pr. Marie-Anne Frison-
Roche indique qu’elle suppose 1’accomplissement d’un projet : « L’effet n’est pas que dans
[’a postériori, mais a lieu aussi dans [’a priori, ¢’est-a-dire que ['on a posé [’effet a attendre
et que le phénoméne en acte ’a produit »"°. L’efficacité est alors le processus le plus achevé

juridiquement, en ce qu’il rassemble 1’effectivité du droit ainsi que son efficience.

L’efficience est plus commune, au moins dans 1’objet de la norme de droit. La loi n°® 2015-990
du 6 aolt 2015 pour la croissance, I’activité et 1’égalité des chances économiques, ou encore
la loi n°® 2015-994 du 17 aofit 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, relévent d’une
volonté d’inscrire la norme dans une chaine de causalité. Dans les entreprises de 50 a 300
salariés, il était attendu du regroupement des instances, a I’initiative de 1’employeur, une
simplification du dialogue social”®. De la méme maniére, il est attendu une meilleure
rentabilité des opérations de flexibilité du travail, puisque désormais, le plan de sauvegarde de
I’emploi (PSE) des entreprises en redressement ou en liquidation devra étre proportionné au
regard des moyens dont dispose 1’entreprise, et non plus de la totalité du groupe auquel elle
appartient. Il ressort de I’article 290 de la loi du 6 aott 2015 que les mots « dans I'entreprise
ou dans les entreprises du groupe auquel I'entreprise appartient » sont remplacés par les mots
« sur les emplois disponibles, situés sur le territoire national dans I'entreprise ou les autres
entreprises du groupe dont I'entreprise fait partie ». Ainsi, le législateur restreint le champ
d’application de 1’obligation préalable de reclassement de 1’employeur, a la France

uniquement.

L’efficience s’inscrit au cceur de I’analyse économique du droit, mais reste moralement
contestée, car elle représente le moyen le plus économique pour atteindre un objectif. La
notion ne prend pas en compte les questions d’externalités : « Les colts de production de

[’activité créant [’externalité sont sous-évalués, car les cotits engendrés pour autrui n’y sont

77 . N . . s . N , . 3 oz T
L'optimum de Pareto releve de I'efficacité collective d’un systéme économique ; « l'efficacité est réalisée

lorsqu’il n’est plus possible d’améliorer le bien-étre (utilité, satisfaction) d’un individu sans réduire celui d’au
moins un autre » ; source : Lexique d’Economie, Dalloz, 14°™ édition.

V. FRISON-ROCHE (M.-A.), « L’efficacité des décisions en matiére de concurrence », Fondation pour
I'innovation politique, La Lettre n° 13, juin 2005.

” article L. 2391-1 C. trav. a été abrogé par I'ordonnance n° 2017-1718 du 20 décembre 2017.
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pas incorporés »%. Si on en mesure immédiatement les effets en matiére d’environnement, les
conséquences sociales d’une regle « trop » efficiente peuvent aussi étre dévastatrices. En
témoigne la « barémisation » des indemnités prud’homales en cas de licenciement sans cause
réelle et sérieuse, dans les entreprises de plus de onze salariés, prévue a ’article L. 1235-3 C.
trav. qui a d’ailleurs fait 1’objet de vifs débats, voire méme d’une censure par le Conseil

|81

constitutionnel®. Celui-ci a, en effet, considéré que le critére de taille de I’entreprise était sans

rapport avec le préjudice, méconnaissant ainsi le principe d’égalité devant la loi .

14 — La performance est « morale » — En droit, la performance n’existe pas en 1’état. Du
point de vue du juriste, on peut cependant la rapprocher de celle d’efficacité, en tant que
processus pleinement achevé. Economiquement, elle est souvent confondue avec la notion de
compétitivité, qui se rapproche, elle, de I’efficience. Un ensemble conjugué de normes
efficientes permet donc de renforcer 1’aptitude de I’entreprise a faire face a une concurrence

effective ou potentielle®.

Ainsi, la barémisation des indemnités de licenciement, tout en réduisant le colt de la rupture
du contrat de travail, ameéliore ainsi la compétitivité-prix de la firme. Il en est de méme pour la
« modulation » du temps de travail, qui permet de calculer sa durée, non plus sur la semaine,
mais sur une durée pouvant atteindre trois ans. Le Pr. Pascal Lokiec précise qu’elle est
« emblématique d’une volonté sans cesse plus prononcée d’accroitre la flexibilité du temps de
travail, et notamment de limiter I'impact des 35 heures »%*. Ces évolutions contemporaines se
révelent déterminantes dans les pays développés ou les gains de productivité sont déja élevés,
et ou le codt du travail reste lui aussi important. Si en Europe, les colts horaires du travail
5éme

sont trés dispersés, la France se situe au rang des pays ou ils sont les plus élevés, derriére

les pays nordiques®.

% MACKAAY (E.), PARENT (A.), préc., p. 80.

# Cons. const., 5 aoGt 2015, n° 2015-715 DC.

8 . Liaisons sociales, Les thématiques, « Bareme d’indemnisation », n° 54, ler déc. 2017. Désormais, en
application de I'ordonnance, le juge doit respecter un baréme qui fixe a la fois un plancher et un plafond
d’indemnisation, exprimés en mois de salaire brut, en fonction de I'ancienneté du salarié en années complétes
; Le baréme ne tient pas compte d’un critere de taille de I'entreprise. Mais, par dérogation au bareme de droit
commun, un baréeme spécifique est applicable aux licenciements effectués dans une entreprise employant
habituellement moins de 11 salariés. C’'est juste s’il respecte le bareme que le juge du fond dispose d’un
pouvoir souverain pour fixer I'indemnité en fonction du dommage subi par le salarié.

8 |exique d’Economie, Dalloz, 14°™ édition.

8 LOKIEC (P.), « La modulation du temps de travail », Droit social, n® 11, nov. 2016, p. 957.

8 EUROSTAT, « Codts de la main-d’ceuvre dans I"'UE », 58/2017, 6 avr. 2017 ; 5°™ sur 28 pays, derriere le
Danemark (1%), la Belgique, la Suéde, le Luxembourg.
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Dans le méme temps, le droit du travail porte, de fagon endogéne, une aptitude a renforcer la
compétitivité-structurelle de I’entreprise. L’institution du télétravail par la loi n® 2012-387 du
22 mars 2012 relative a la simplification du droit et a I’allégement des démarches
administratives, y contribue dans la mesure ou elle permet de développer I’autonomie du
travailleur®®. Pour le Pr. Jean-Emmanuel Ray celle-ci est triple : autonomie professionnelle
concernant I’exercice du métier, autonomie technique, concernant 1’utilisation permanente des
TNIC, aptitude & gérer ses propres horaires de travail et de repos®’. En renforcant les libertés
concrétes du salarié®®, le dispositif incite & la liberté dans le travail et a la liberté du travail
désintéressé. En le développant chez certains profils de salariés, I’employeur cherche
rationnellement a développer la confiance, la qualité du travail et 1’innovation. Il met en
oeuvre un acte engageant, dont il attend la facilitation de 1’économie du contrat®. En cela, le
droit du travail réduit I’opportunisme et permet d’encadrer 1I’incomplétude du contrat de
travail. Il semblerait qu’il soit d’ailleurs difficile d’envisager une autre hypothése dans un
capitalisme immatériel qui, tant a sa conclusion qu’au cours de son exécution, se voit dans
I’impossibilité de permettre de détailler I’ensemble des éventualités touchant au contrat. Le

contrat de travail parait, en effet, emblématique d’une « fiction de contrat complet »*.

Mais la performance semble se placer au-dela de ces notions, en tout cas, la performance
globale. D’un point de vue restrictif, une entreprise compétitive est performante, car elle
accomplit les objectifs qu’elle s’est fixés. Flexibiliser le travail en licenciant & moindre codt,
ou en recourant, par exemple, a 1’extériorisation de 1’emploi, renforce sa compétitivité-prix.
Elle est alors, a la fois efficace (elle atteint des objectifs) et efficiente (a2 moindre cofit). D’un
point de vue extensif, la capacité de la firme a atteindre ses différents objectifs dans différents
domaines de gestion, est autrement plus ambitieux. Il s’agira ainsi de créer suffisamment de
valeur pour les actionnaires (performance financiére), de respecter les normes
environnementales (performance sociétale) et de prendre en compte les motivations des
parties prenantes que sont les salariés (performance sociale).

Dans son concept extensif, il est permis de percevoir le critere de performance comme

supérieur a tous les autres. Le phénoméne d’agrégation qui I’innerve doit alors s’assurer de

% . trav., art. L. 1222-9 relatif au télétravail, modifié par 'ordonnance n° 2017-1387 du 22 sept. 2017, qui
permet sa mise en place, non plus uniquement sur des bases contractuelles, mais conventionnelles. Jusqu’a
présent, le recours au télétravail était soumis a un accord entre I’'employeur et chaque salarié concerné. Depuis
I’entrée en vigueur de I'ordonnance, il peut étre mis en place dans le cadre d’un accord collectif ou, a défaut,
en application d’une charte d’entreprise.

8 RAY (J.-E.), « Légaliser le télétravail : une bonne idée ? », Droit social, n° 5, mai 2012, p. 445.

8 SUPIOT (A.), « Le travail, liberté partagée », Droit social, n® 9-10, sept.-oct. 1993, p. 719.

¥ MACKAAY (E.), PARENT (A.), préc., p. 171.

% MACKAAY (E.), PARENT (A.), préc., p. 170.
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Ieffectivité du principe du consentement et du respect des droits individuels et collectifs®.
C’est en portant un regard particulier sur ces critéres que 1’on pourra considérer qu’un

changement d’état du droit développera la performance.

Ces postulats ont valeur de validation de tout changement d’état de la norme en droit du
travail au sens de Posner. Le principe de consentement, par exemple, revient a exclure toute
situation de forgage de 1’acceptation du salarié, en s’assurant qu’il soit réel. Il est alors permis
de s’interroger sur les situations d’assentiment supposé que le droit du travail a désormais
tendance a encourager. En matiere de relations individuelles, les clauses de variation du
contrat, telles les clauses de mobilité, semblent particuliérement concernées par cette
interrogation. Elles organisent par anticipation la modification du contrat par la seule volonté
de DI’employeur. Contractuellement admises car consenties a 1’avance par le salarié,
I’employeur ne ferait que respecter son consentement initial, lors de leur mise en oeuvre.
Pourtant, objectivement, elles ne peuvent étre valables que si la zone géographique
d’application a été suffisamment définie initialement. Subjectivement, la situation sociale du
salarié¢ a ensuite pu changer entre le moment de la mise en oeuvre et celui de I’acceptation. Le
consentement en devient hypothétique. De la méme manicére, il est permis de s’interroger sur
les situations de forcage du consentement permises par la loi en matiére de relations
collectives : prévalence du statut collectif sur le statut individuel du contrat, référendum en
entreprise notamment. Au regard de la performance sociale, I’acceptation de chacun des

salariés pose alors question.

IV - PROBLEMATISATION DU SUJET

15 — L’efficience est contestable, la performance désirable — Selon le critere d’efficience
utilisé, ’approche économique du droit du travail peut s’avérer aussi réductrice que Sa
Iégitimité par la légalité. Elle rend le droit injuste car le niveau de compensation obtenu par
les perdants, souvent les salariés, n’est pas choisi mais subi. C’est ainsi, que dans un souci de
justice, maximisant la liberté du travail tout en minimisant les inégalités sociales et
économiques, il semble n’y avoir d’autre solution que d’envisager la question de la

performance.

16 — EXxit les analyses traditionnelles de I’économie du droit du travail — Les analyses
traditionnelles en matiére d’économie du droit du travail relévent de deux logiques. La

premicre est d’ordre macroéconomique : il s’agit de tester les relations globales qui peuvent

"L HARNAY (S.), MARCIANO (A.), Posner : I'analyse économique du droit, Michalon, 2003, pp. 76 et s.
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exister entre les regles juridiques encadrant les relations de travail et leur performance
économique. La seconde releve de la microéconomie : elle étudie les mécanismes a 1’oeuvre
entre le droit du travail et ses conséquences économiques, mais a 1’aune de I’entreprise ou du

contrat de travail.

Globalement, il s’agit de s’intéresser aux logiques qui permettent de rendre le marché du
travail plus «efficace ». Le salarié est alors catégorisé (dualité du marché du travail)* et
souvent « érigé » au rang de marchandise échangée sur un marché : il est alors intéressant de
se demander quel est le statut, voire la «valeur » du corps du travailleur sur ledit marché.
L’univers contractuel n’aide pas a le restaurer, dans la mesure ou il ne connait que les
concepts de créancier et de débiteur, de prestation et d’inexécution : « Les personnes elles-
mémes n’y apparaissent que le fugitif instant de I’échange des consentements »%, dont on sait
par ailleurs qu’il peut n’étre qu’hypothétique®. De cette logique propre aux institutions
(gouvernement, OCDE, Banque mondiale, etc.) et réflexions doctrinales (démarches
néoclassique, keynésienne, économie du désequilibre, etc.) découlent des contreparties
immédiates en terme de prescriptions de politiques publiques. Elles encouragent le plus
souvent des modifications de la législation du travail dont les salariés sont les premiéres
victimes. Les analyses keynésiennes devenant inefficaces, c’est un encouragement a la
flexibilité du prix du travail (baisse du salaire minimum) ou a celle des quantités de travail
(affaiblissement de la législation protectrice de 1’emploi) qu’elles aboutissent. Si la
performance économique est visée, ces analyses sont fortement réductrices et générent de
nombreuses injustices. Elles sont par ailleurs incomplétes; en effet, la rationalité de
I’employeur s’exerce sous I’emprise d’une norme dont la production reléve aussi du juge et

des acteurs chargés de la mettre en oeuvre.

En matiére d’analyse microéconomique, un objet d’étude est particuliérement usité : la
résolution des litiges du travail. Il compléte largement I’acception globale de 1’économie du
droit du travail, qui, & défaut de prise en compte des fondements microéconomiques, s’avere
particulierement defavorable a la « performance » du contrat dans son sens extensif. Un point
de convergence évident entre ces deux perspectives est I’interrogation constante concernant

I’impact des juridictions, et plus spécifiquement du juge du fond, sur la mise en oeuvre du

2 DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), Analyse économique du droit, de boeck, 1% édition, 2009, p. 264 : ces logiques
étudient comment les droits du travail différents et des contréles judiciaires plus ou moins larges peuvent
générer des situations de dualisme du marché, en termes de protection et de garanties juridiques.

% SUPIOT (A.), Critique du droit du travail, PUF, 2015, p. 51.

M. supra, n° 14.

-26 -



droit, et, in fine, sur les performances économiques®. Cette situation semble insatisfaisante au
regard d’une performance, qui pour devenir « morale » ou tout au moins éthique, devra
s’assurer de I’effectivité du principe de consentement et de respect des droits individuels et
collectifs des salariés.

17 — Promotion d’une voie nouvelle — Qu’il s’agisse de 1’analyse macroéconomique ou
microéconomique, il semble alors opportun d’explorer une voie nouvelle qui consisterait a ne
pas réfléchir a I’extérieur des frontiéres du contrat, mais en son sein. L’analyse économique
traditionnelle semble trop libérale. Elle considére trop souvent le contrat comme une « boite
noire » alors qu’il convient, afin d’envisager sa performance, de réfléchir aux ressorts de son

économie.

18 — Renforcement de la coordination des parties - Une nouvelle analyse économique du
droit du travail viserait tout d’abord a renforcer la coordination des parties au contrat. C’est ce
qu’il ressort de la synthése qui peut étre faite de plusieurs situations contentieuses et
analytiques.

Sur le plan de la production de la norme de droit, et prenant appui sur I’article L. 1 C. trav.%,
le Pr. Pierre-Yves Verkindt promeut une vision utilitariste du dialogue social, en tant que
moyen au service de la démocratie sociale®”. Cette derniére est associée a la nécessaire
concertation sociale®® mais aussi & la coexistence avec la norme Iégale, dont on attend, méme
subsidiairement, la garantie de I’intérét général : « La démocratie sociale n’'a pas a se

substituer a la démocratie représentative et ['intérét collectif professionnel, aussi légitime

%> DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), p. 291-292 : les auteurs exposent I'analyse de MM. Blanchard et Tirole (2004)
qui proposent de réformer le systeme de protection de I'emploi en France en mettant en place un systeme
unique de protection de I’emploi, une responsabilisation financiére de I’entreprise qui licencie, tout en radiant
le r6le du systeme judiciaire dans le cadre d’un conflit consécutif a un licenciement. Ils s’inspirent notamment
du principe de “pollueur-payeur” (exit le financement de I'assurance chémage par mutualisation, mais par
internalisation du co(t de la décision).

*®C.trav, art. L. 1, al. 1,2, 3 : « Tout projet de réforme envisagé par le Gouvernement qui porte sur les relations
individuelles et collectives du travail, I'emploi et la formation professionnelle et qui reléve du champ de la
négociation nationale et interprofessionnelle fait I'objet d'une concertation préalable avec les organisations
syndicales de salariés et d'employeurs représentatives au niveau national et interprofessionnel en vue de
l'ouverture éventuelle d'une telle négociation. A cet effet, le Gouvernement leur communique un document
d'orientation présentant des éléments de diagnostic, les objectifs poursuivis et les principales options.
Lorsqu'elles font connaitre leur intention d'engager une telle négociation, les organisations indiquent également
au Gouvernement le délai qu'elles estiment nécessaire pour conduire la négociation ».

% VERKINDT (P.-Y.), « L’article L. 1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie sociale », Droit
social, n° 5, mai 2010, p. 520 ; I'auteur définit la démocratie sociale a la fois comme une valeur (un projet) et un
mode d’agencement des pouvoirs.

% Idem, p. 521.
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Soit-il, n’a pas d prendre le pas, dans une démocratie, sur l'intérét général »*°. Le dialogue
apparait ainsi comme un moyen de renforcer la coexistence d’un ensemble de légitimités.
Conduit sous 1’égide de la loyauté, il élude le risque d’opportunisme que pourrait représenter,
par exemple, I’instrumentalisation des partenaires sociaux'®. C’est ainsi que le droit du
travail peut promouvoir des postures profitables a la loyauté du dialogue social : « La norme
juridique peut contraindre au respect d’une régle du jeu par les parties en présence »°*.
Cette invitation de 1’auteur trouve consécration avec les évolutions textuelles issues de la
généralisation progressive de 1’accord majoritaire. L’ensemble du droit de la négociation est
impacté : initiative et périodicité des negociations (C. trav., art. L. 2222-3 modifi€), durée
limitée des accords a cing ans (C. trav., art. L. 2222-4 modifié), clauses de revoyure (C. trav.,
art. L. 2222-5-1 nouv.)'%. La consécration reste partielle dans la mesure ou I’absence de ces
dispositions n’entraine pas la nullité de I’accord. Le législateur ne fait donc qu’inciter ici a la
coordination, ce qui, au demeurant, semble pertinent pour 1’économie du droit : « Les
interactions se développant entre les parties apparaissent en grande partie guidées par des
facteurs juridiques »*%.

Sur le plan individuel, le nouveau versant de I’analyse économique du droit permettrait de
promouvoir les évolutions normatives évingant la méfiance originelle des contractants. Alors
que la conclusion du contrat repose sur un principe d’égalité des parties, la relation de travail
s’instaure sous 1’égide de |’ézar de subordination ; il est permis de soutenir qu’en situation de
chdmage de masse ledit rapport de forces soit élevé. Le principe de consentement défendu par
Posner trouve ici toute sa place: il ne doit pas étre hypothétique’®™. La nécessaire
coordination des parties suppose donc d’éluder tout risque de consentement « forcé » ou
d’exploitation du salarié, en le confondant avec un simple moyen de production. Dans ce
contexte, on peut postuler que ’engagement préalable de I’employeur a respecter des regles
¢thiques, ou a faire bénéficier au salarié de I’efficience possible du contrat, promeut la
confiance réciproque. L’obligation élémentaire de fournir le travail convenu au salarié reléve
de cette logique, méme si elle est réductive : comment envisager une exécution loyale et
performante des obligations contractuelles lorsque le salarié est remplacé dans ses fonctions

* Ibidem.

100 Idem, p. 522.

Ibidem.

Clauses de revoyure ou de rendez-vous : la convention ou I'accord doit définir ses conditions de suivi et
comporter des clauses de rendez-vous ; si I'absence de ces dispositions n’entraine pas la nullité de I'accord, la
loi prévoit toutefois une exception pour les accords conclus en vue de la préservation ou du développement de
I’emploi : 'absence de préambule entraine leur nullité (C. trav., art. L. 2254-2, 1).

1% DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), p. 292.

V.infra, n° 179.
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de rédacteur en chef sans qu’aucune autre affectation ne lui soit proposée’®® 2 Témoigner au
salarié de la considération apportée a sa personne, des la conclusion du contrat, permet, de la
méme maniere, d’inhiber tout risque de défiance. C’est ce qu’il ressort de I’insertion de
clauses incitatives promouvant a la fois, «un nécessaire effort productif et laborieux des
agents »'® et un lien direct et certain entre récompense et engagement du salarié. Cette
invitation n’est pas spécifique a 1’analyse économique du droit, Mme Vanessa Monteillet
soutenant qu’il reléve de la responsabilité de « l’employeur d’impulser une organisation
méthodique des risques dans [’entreprise »7 Les clauses d’objectifs répondent de ces
invitations doctrinales. Elles se révelent, dans le méme temps, un moyen de promouvoir la
flexicurité du contrat de travail dans la mesure ou le risque économique se répartit entre les

. , . . . . . 1
contractants et que I’inexécution desdites clauses ne peut forger un motif de licenciement™®.

19 — Nécessité de la coopération des parties au contrat — Le niveau de performance de
I’entreprise semble déterminé par la combinaison des systémes de production, de gestion et de
logistique avec les impératifs liés & la gestion des personnes'®. Pour Mme Maud Gautier, si
cette affirmation implique un encadrement, par le juge, des clauses de rendement, on peut
considérer plus largement que la norme dans son ensemble, en tant qu’acception générale et
quelle qu’en soit sa source, doit encourager les contractants a la coopération. C’est aussi ce
que soutiennent deux auteurs, MM. Serge Schweitzer et Loic Floury, qui précisent que « si le
contrat a pour but de produire des effets de droit afin d’assurer le bon déroulement de
[’échange économique, encore faut-il que le systeme juridique puisse s’assurer de

["application effective de [’efficacité de ce dernier »10,

Avant que I’intervention du juge ou que la reégle de droit ne vienne réguler le fonctionnement

du contrat, il semble nécessaire d’encourager la libert¢ contractuelle. En effet, dans sa

105 Soc., 3 nov. 2010, pourvoi n° 09-65.254, publié au bulletin.

HARNAY (S.), MARCIANO (A.), Posner : I'analyse économique du droit, Michalon, 2003, p. 82.

MONTEILLET (V.), « Responsabilité patronale, responsabilité salariale : des ressources juridiques exploitables
au service des enjeux environnementaux », Les cahiers sociaux, n° 301, nov. 2017, p. 4.

108 Soc., 12 fév. 2014, pourvoi n® 12-11.554, publié au bulletin : La lettre de licenciement fixe les limites du
litige, et aucune clause du contrat ne peut valablement décider qu'une circonstance quelconque constituera en
elle-méme une cause de licenciement. Ne tire pas les conséquences légales de ses constatations la cour d'appel
qui, apres avoir relevé qu'aux termes de la lettre de licenciement, le licenciement était motivé exclusivement
par l'application d'un article du contrat prévoyant la rupture en cas de retrait de permis de conduire, déclare
fondé le licenciement du salarié au motif que la suspension de son permis de conduire a créé un trouble
caractérisé dans le fonctionnement de I'entreprise ; Soc., 6 mai 2002, pourvoi n°® 00-41.992 : L'insuffisance de
résultats ne constitue pas en soi un motif de licenciement, le juge devant relever le caractere réaliste des
objectifs, et le fait que la défaillance du salarié résulte d’un comportement fautif ou d’une insuffisance
professionnelle.

19 GAUTIER (M.), Les clauses de rendement, These, Lyon lIl, 2011, p. 311.

SCHWEITZER (S.), FLOURY (L.), Droit et économie : un essai d’histoire analytique, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, AMU, 2015, p. 193.
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conception économique, «un contrat devrait éfre valide toutes les fois qu’il procure aux
parties contractantes un gain de Pareto »™*. La discussion**? et la négociation sont des
facons d’assurer que I’entente créera effectivement ce gain. Employeur et salarié peuvent
donc, dés sa conclusion, s’engager au-dela de leurs obligations minimales. Cet engagement
résultera notamment des dispositions de 1’article L. 1163 C. civ. selon lequel « I'obligation a
pour objet une prestation présente ou future. Celle-ci doit étre possible et déterminée ou
déterminable. La prestation est déterminable lorsqu'elle peut étre déduite du contrat ou par
référence aux usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des
parties soit nécessaire ». On note que la prestation doit étre possible. Ainsi, en matiere de
clause de rendement, lorsque le juge en encadre la mise en oeuvre, il apprécie sa validité au
soutien de moyens concrets satisfaisant aux réalités factuelles et économiques. Un juste
équilibre est ainsi adopté entre la force obligatoire du contrat exprimé a I’article L. 1103 C.
civ. (nouv.) et la nécessaire «adaptation aux contingences de performance de
[’entreprise »13 La consécration de la révision pour imprévision prévue a ’article L. 1195 C.
civ.'*, qui vient donner plus de force a la jurisprudence de I’arrét Huard de 1992'*°, invite les
parties a mieux négocier et exécuter le contrat de travail de bonne foi.

Sur un plan plus global, la nécessit¢ de la coopération résulte de I’obligation posée a
I’entreprise d’étre compétitive : « Dans un monde de plus en plus concurrentiel de gagnants
et de perdants, le marché récompense d’ordinaire les meilleures pratiques économiques,
tandis que les firmes & la traine se retrouvent progressivement sur la touche »''°. Afin de
renforcer les positions en place ou a conquerir, la finalité économique des contrats de travail
doit étre étayée. La coopération doit ainsi suppléer a toute forme de défiance entre les parties
au contrat ; c’est elle qui permettra a la loyauté d’en devenir un des effets et pas seulement

1 MACKAAY (E.), PARENT (A.), Précis d’analyse économique du droit, La grande école de la francophonie, 1

édition, 2015, p. 166.

"2 infra, n° 264.

GAUTIER (M.), Les clauses de rendement, These, Lyon lIl, 2011, p. 311.

C. civ., art. 1195 (mod.) : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat
rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci
peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations
durant la renégociation. En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la
résolution du contrat, a la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au
juge de procéder a son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande
d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe ».

> com., 3 nov. 1992, pourvoi n° 90-18.547, publié au bulletin : « Une cour d'appel a pu décider qu'une société
pétroliéere n'avait pas exécuté de bonne foi le contrat de distributeur agréé conclu avec l'exploitant d'une
station-service dés lors qu'il résultait de ses constatations et appréciations qu'en 'absence de tout cas de force
majeure le fournisseur avait privé le distributeur des moyens de pratiquer des prix concurrentiels » ; ainsi, le
refus de renégociation du contrat en cas de changement important peut étre sanctionné par des dommages et
intéréts contractuels.

18 CASTELLS (M.), La société en réseaux, Odile Jacob, 2001, p. 133.
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une condition. Comme indiqué précédemment, I’acte préalable de I’employeur incite le salari¢
a satisfaire au mieux a ses obligations contractuelles. L’importance des enjeux économiques
et humains justifie ainsi « [’intérét qu’a [’entreprise pour l’action a mener sur les conditions
de travail, la sécurité, la santé et le bien-étre au travail »**’. Ce sera le cas notamment si elle
encourage le droit & la déconnexion’® vis¢ a I’article 17 de [I’accord national
interprofessionnel (ANI) du 19 juin 2013 relatif a la qualité de la vie au travail : il apparait en
effet que « la compétitivité des entreprises passe notamment par leur capacité a investir et a
placer leur confiance dans [’intelligence individuelle et collective pour une efficacité et une
qualité du travail. Elle dépend aussi de leur aptitude a conjuguer performances individuelles
et collectives dans le cadre du dialogue social. La qualité de vie au travail contribue a cette

compétitivité ».

20 — La coopération comme ambition — Le choix rationnel qui est opéré par I’employeur
n’est pas certain. L’information qu’il détient peut tout d’abord étre erronée et avoir un
caractére déterminant pour I’exécution contractuelle™. Ensuite, le choix se réalise au sein
« d’espaces d’éventualités » trop vastes pour le temps et les ressources qu’il peut y consacrer :
sa rationalité en devient limitée'®. Enfin, les réalités sur lesquelles il opére comportent une
part de risque et d’incertitude : si le risque peut étre prévenu (clause de non concurrence par
exemple) ou couvert (assurance-chomage par exemple), ’incertitude ne bénéficie d’aucune
protection contractuelle ; I’opportunisme d’un salarié devenu trop autonome, tout comme un
salaire contractuel qui ne correspondrait plus a la productivité réelle du salarié peuvent relever
de cette incertitude : ils nuisent a la performance du contrat de travail.

" PERETTI (J-M), Gestion des ressources humaines, Vuibert, 2016, p. 183.

18 ANI « Qualité de vie au travail » du 19 juin 2013, art. 17 : les entreprises « rechercheront, aprés avoir recueilli
le point de vue des salariés sur I'usage des TIC dans I'entreprise, les moyens de concilier vie personnelle et vie
professionnelle en tenant compte des exigences propres aux caractéristiques de I’entreprise et des fonctions
exercées, par l'institution, par exemple, de temps de déconnexion, comme cela se pratique déja dans certaines
entreprises. Elles pourront mettre en place des actions de sensibilisation sur le bon usage des TIC aupres des
salariés et du management » ; V. aussi Liaisons sociales, Les thématiques, « Définition du droit a la
déconnexion », n° 48.

1 Soc., 25 nov. 2015, pourvoi n° 14-21.521 : le juge a estimé que le licenciement d’un directeur régional des
ventes est justifié dans la mesure ou I'employeur a été manifestement trompé (dol) ; I'employé avait en effet, a
trois reprises, volontairement dissimulé la réalité de sa situation professionnelle en faisant croire qu'il était
engagé par l'entreprise X dont I'activité consistait dans la vente de produits correspondant a la spécialisation de
I'employeur et qu'il était avéré que la présence alléguée du salarié dans cette entreprise avait été
déterminante pour I'employeur. Du fait de cette dissimulation d’information, la jurisprudence a relevé une
manceuvre dolosive : dissimulation intentionnelle par le salarié, caractére déterminant pour la victime.

129 \MJACKAAY (E.), PARENT (A.), p. 40.
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L’analyse économique du droit propose une solution qui apparait comme imparfaite : « C’est
l'intéressé Ilui-méme qui assume le risque. Il fait alors acte d’entrepreneuriat »2,
L’organisation de I’engagement des parties au contrat peut toutefois la limiter. Parce qu’il est
soumis au paradigme de la flexibilité, I’employeur peut ainsi prévoir des stipulations
contractuelles qui permettront de négocier la mobilité géographique. Parce qu’il désire inciter
au rendement du contrat de travail, il pourra initier une démarche de négociation de clauses
d’objectifs. Plus généralement, introduire une démarche éthique volontariste, tant dans les
relations individuelles que collectives du travail, semble pouvoir limiter le risque
d’incertitude. Pour y parvenir, il s’agira de promouvoir la confiance en toutes circonstances.
Le droit dispose pour cela d’un outil conceptuel, aussi polyvalent qu’ouvert a la diversité des
situations : on veut ici soutenir qu’il s’agit de la bonne foi. Son principe est posé par ’article
L. 1104 C. civ. (mod.) qui reprend et compléte largement I’al. 3 de ’article 1134 C. civ.
(anc.)'®. La certitude du droit ne tolérant cependant pas que la relation contractuelle laisse
trop de place a une possible intrusion du juge, il conviendra d’opérationnaliser la loyauté.
C’est uniquement pour les cas inédits d’incertitude que la bonne foi restera alors un principe
disponible : elle est donc a la fois un concept qui sous-tend de nombreuses institutions (elle
irrigue le droit civil du contrat) et un concept d’application directe dans des cas

exceptionnels'?*.

21 — Un engagement contingent — Une relation de travail qui se réalise sous-couvert de la
loyauté réciproque ne peut étre profitable a la performance de 1’entreprise que si elle se

conjugue de fagon harmonieuse avec d’autres parties prenantes.

Certaines relévent du pouvoir capitalistique : il s’agit des porteurs de titres. Parce qu’ils ont le
pouvoir de nomination des organes de direction, ils ont le pouvoir d’influencer la qualité de la

relation contractuelle'®

. D’autres relevent de I’évolution d’un capitalisme qui fonctionne de
plus en plus en réseaux'?®, conséquence de la nécessité pour les entreprises de réagir au déclin
réel (ou redouté) de leur rentabilité & la fin des Trente Glorieuses'?®. Si certaines ont alors
flexibilisé le travail par les prix ou par les quantités, la véritable ambition fut, a la fois de

trouver de nouveaux marchés et de sécuriser le maintien dans I’emploi et, a défaut, en emploi.

121 Idem, p. 47.

C. civ., art. 1134 (anc.) : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles
doivent étre exécutées de bonne foi ».

2 MACKAAY (E.), PARENT (A.), p. 172.

V.infra, n° 461.

V. CASTELLS (M.), La société en réseaux, Odile Jacob, 2001.

V.infra, n° 87.
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Le droit de I’emploi*?’ a probablement permis de limiter les conséquences provoquées par

I’émergence d’une croissance atone ; cependant, de nouvelles formes d’emploi sont apparues
(portage salarial, extériorisation de I’emploi) et ont vu des tiers s’introduire dans la relation
traditionnelle de travail'?®. La performance traditionnelle de la relation de travail doit alors

s’adapter a ces nouvelles contingences.

V - PLAN DE I’ETUDE

22 — Le droit du travail, un droit pragmatique pour une institution responsable - Sous
I’influence du droit comparé, mais aussi de celle, déterminante, du législateur, le droit du
travail est devenu un droit « réaliste » ; il arbore dorénavant une capacité a prendre en compte
divers domaines d’influence qui lui ont permis, tout en s’éloignant du positivisme légaliste, de
se rapprocher de la réalité factuelle. Dans le méme temps tout en étant effectif, il peut
désormais I’influencer. Le droit du travail en devient pour I’entrepreneur-employeur, sinon
une ressource, tout au moins un « droit vivant », pertinent, car adapté aux réalités vécues par
I’entreprise. Il est désormais apte a servir la performance d’une entreprise qui vise d’autres

finalités que la pure rationalité'®.

En effet, celle-ci est bien plus qu’une fiction instituée par le législateur (C. civ. art. 1832) ou
qu’une « boite noire », consistant a regrouper dans un ensemble abscons tous les détails de
son activité : le droit des sociétés ainsi que les économistes contractualistes refusent de
s’occuper de son organisation ou d’en envisager la complexité. Comme droit vivant, le droit
du travail rentre au cceur de ce « nceud de contrats » pour permettre d’en organiser la réalité
sociale : I’apparence juridique devient alors une institution réelle requérant la constitution
d’un nouveau compromis social : c¢’est ainsi qu’il convient de doter 1’entreprise capitaliste

130

d’un gouvernement digne de ce nom : légitime, raisonnable, intelligent " afin de faire vivre

«un idéal démocratique au ceeur de la création et du partage de la valeur »™.

127y, infra, n° 83.

V. infra, n° 546.

Postulat soutenu fermement par les économistes du paradigme libéral et notamment, I'économiste Serge
Schweitzer, enseignant a Aix-Marseille Université. Pour lui, « le pouvoir est détenu par le consommateur en
dernier ressort » ; le dessein de I'entreprise est donc de la satisfaire : « Le patron n’est pas le patron »
proclame-t-il lors du colloque « Le référendum dans I'entreprise, nouvel outil de dialogue social ? », Faculté de
droit et de science politique, Aix-en-Provence, AMU, 2 mars 2018.

139 CHASSAGNON (V.), FERRERAS (l.), « Nous aussi, nous aimons I’entreprise », Le Monde, 24 janv. 2015, p. 7.
CHASSAGNON (V.), « La démocratisation de I’entreprise dans la société : pensons un capitalisme plus juste »,
Grenoble : Centre de recherche en économie de Grenoble, juil. 2016, p. 33.
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On étudiera donc successivement :

PARTIE | : POUR UNE PERFORMANCE FACILITEE PAR LE DROIT DU TRAVAIL,

PARTIE Il : POUR UNE PERFORMANCE MAITRISEE PAR LE DROIT DU TRAVAIL.
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PREMIERE PARTIE

POUR UNE PERFORMANCE FACILITEE PAR LE DROIT DU TRAVAIL

23 — Rationalité et normes de droit - Depuis prés d’un demi-siecle, la doctrine law and
economics théorise une évolution empirique qui fait prévaloir la rationalité économique sur le

cadre figé qu’a pu, dans le passé, offrir le raisonnement juridique classique.

Les regles juridiques peuvent ainsi étre vues comme des mécanismes incitatifs influencant la
rationalité (parfaite) des acteurs du marché, ou régulant a minima le pouvoir de négociation
entre les parties. La rationalité s’exerce alors au moyen d’arguments qui permettent de
maximiser utilité au sein d’un bloc d’opportunités'® ; celui-ci est constitué du contexte
décisionnel, de la structure de I’information et des contraintes qui se posent de fagon exogéne
aux agents. Cette théorie de 1’action, valide au sens de 1’économie du droit, renforcerait a

priori la performance de I’entreprise.

Mais certains vont plus loin en ouvrant « la boite noire du droit ». Dans une vision positive,
sinon normative de 1’analyse économique du droit, le droit peut ou doit étre influencé par la
réalité sociale. En 1’occurrence, au-dela des pures solutions juridiques classiques, 1’analyse
posnérienne invite le juge a maximiser I’utilit¢ des agents. On y voit une conséquence
évidente : les intéréts des salariés pourraient étre sacrifiés au bénéfice de ceux, exclusifs,
I’employeur. Ce sacrifice est efficient au sens de I’économie du droit puisque la richesse
globale en sortirait grandie: des salariés pourraient ainsi légitimement voir rompu
(abusivement) leur contrat de travail, si indemnisés, D’efficacité économique de la firme en
sort grandie. Dans ces conditions, pour M. Richard Posner, « le droit mime le marché »*,
I’efficacité devenant alors un but Iégitime du droit. Sous la plume de Posner, le droit devient
un élément essentiel de coordination alternatif au marché.

132 pour le “bloc des opportunités”, V. DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), Analyse économique du droit, de boeck,

1% édition, 2009, p. 18 : la rationalité est supposée parfaite en ce que I'agent détient toutes les informations
pertinentes pour prendre les décisions, est doté de capacités de traitement de I'information illimitées et, enfin,
est plongé dans un environnement institutionnel sur lequel il n’a pas de prise (le droit est une donnée
exogeéne). Mouvement initié par Becker dans les années 1950 et 1960.

133 Idem, p. 25.
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Concomitamment, le Pr. Alain Supiot observe que la regle en droit du travail devient de plus
en plus obscure en ce qu’elle ne cesse de s’¢loigner de 1’objectif a valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi***. Pour I’auteur, « au lieu que le calcul économique
soit placé sous 1’égide de la loi, c’est la loi qui est placée sous [’égide de ce calcul »30 A
I’analyse, méme si elle peut paraitre quelque peu abrupte sinon acerbe au regard de la
tradition civiliste de notre systéme juridique, cette affirmation témoigne bien d’une évolution
qui n’a d’autre imperium que celui du réalisme juridique : la loi devient réduite a 1’état d’outil

de la politique économique™*®

. On y voit la validation par la réalité¢ des theéses d’une économie
du droit, qui sans devenir normative au sens de M. Richard Posner, devient tout au moins
positive™’. En France, la loi du travail s’inscrit désormais dans une démarche pratique créant
des capacités d’agir et organisant notamment le réglement pacifi¢ des intéréts conflictuels :
« Il s’agit d’'une démarche sociologique qui investit [’étude des situations d’actions, c’est-a-
dire du rapport actif entretenu par les acteurs sociaux avec les dispositions juridiques » .
La rupture conventionnelle du contrat de travail ou la transaction témoignent, par exemple, de

cette évolution.

24 — Une économie du droit normative - Selon cette doctrine, le droit se doit d’étre tel qu’il
est perceptible par 1’expérience : seuls ses effets comptent et c’est a cette aune que seront
distinguées les regles de pure forme, propres au dogmatisme juridique, des seules regles
réelles. Parmi les facteurs qui motivent ce changement majeur, on citera trois phénomeénes
convergents.

Dans un contexte de concurrence accrue, et malgré quelques tentatives de gouvernance
régionalisée, on observe tout d’abord 1’étonnant hiatus entre les activités économiques et
financieres qui se développent a une échelle régionale et mondiale et les ordres juridiques qui
restent rattachés aux Etats. Ensuite, on prend conscience de la perte d’influence structurelle du
législateur sur le cours de la production de richesses, des échanges et de 1’équité en matiere de
relations individuelles et collectives du travail. Enfin, il faut faire état du constat sans cesse
renouvelé de la volonté des acteurs économiques de voir consacree la prévalence de la logique

3% Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999. Cet idéal reste contesté ; le Pr. Alexandre FLUCKIGER (Genéve)

indique dans les Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 21, Dossier : La normativité, en janvier 2007, que « l'idée
de lois claires, tout a la fois lisibles et précises, est un idéal ; idéal chaque fois revendiqué mais jamais atteint.
Parfaitement précise et prévisible, la loi deviendrait terriblement lourde et compliquée ; légére et simple, la
réalité la rattraperait rapidement, car la complexité évitée se reporterait immédiatement sur les textes
d'application, sur la jurisprudence et la pratique ».

135 SUPIOT (A.), Le droit du travail, PUF, 6™ édition 2016, p. 35.

B¢ pour l'auteur, « la loi dégénére en bavardage normatif absoncs et inconstant », source : ibidem.

37, DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), préc., pp. 20 et s.

B8 KIRAT (Th.), Economie du droit, La Découverte, sept. 2012, p. 5.
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économique sur la régulation juridique ; le cas échant, 1’efficacité économique devient érigee
au rang de valeur éethique, ce qui valide moralement, dans notre systeme juridique, la vision

normative de I’économie du droit posnérienne.

Cela induit que, pour la plupart des agents, la raison économique est intelligence. Elle renvoie
a des principes, cadres de I’action, et procéde alors par enchainements de concepts. La
conséquence se révele lorsqu’on observe ’instrumentalisation de la régle de droit qui en
découle. C’est alors que certains des caractéres fondamentaux de la régle traditionnelle s’en
trouvent brisés, qu’il s’agisse des relations individuelles ou collectives. Derniérement,
I’ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et a la sécurisation
de la relation de travail, et qui institue le plafonnement des indemnités de licenciement dans
des entreprises d’au moins onze salariés, a renforcé cette volonté d’efficience du droit. En
effet, ces dispositions tempeérent, par exemple, les principes de cause réelle et sérieuse de

139 ainsi que d’appréciation souveraine du préjudice par le juge'*®. En matiére de

licenciement
contentieux des référenda en entreprise ensuite, le Pr. Alexis Bugada soutient que la célérité
des délais pour agir*** est de nature a fragiliser les droits des salariés tout en limitant, de facto,
les procédures devant le Tribunal d’Instance. Dans le méme temps, elle renforce la sécurité

juridique de I’entreprise.

La norme est désormais construite avec la volonté de voir maximisée 1’utilité¢ globale des
agents. Elle en devient efficace selon les criteres de Pareto et de Posner, méme si elle se
révele dans le méme temps injuste. L’analyse n’est historiquement pas nouvelle : il y a un
demi-siécle aux Etats-Unis, naissait déja avec le mouvement des critical legal studies (CLS)
une critique acerbe du droit et du libéralisme juridique**?. Parce que le droit peut étre a la
source de rigidités qui limitent la compétitivité des entreprises, il a le devoir de faire de
I’efficacité un de ses buts légitimes, méme s’il génere des inégalités voire des injustices dans

le traitement des salariés ou s’il génére des externalités négatives™®.

139 Soc., 14 mai 1996, pourvoi n° 94-45.499, publié au bulletin ; V. aussi Soc., 10 mai 1989, pourvoi n° 87-

42.312.

149 pARTYKA (P.), colloque « L’éphémeére, objet de droit », « La loi expérimentale », UAPV, 7 oct. 2016 ; V. aussi
Crim., 8 mars 2005, pourvoi n° 04-83.410, publié au bulletin.

“! BUGADA (AL), colloque « Le référendum dans Ientreprise, nouvel outil de dialogue social ? », Faculté de
droit et de science politique, Aix-en-Provence, AMU, 2 mars 2018 ; le Pr. prend notamment appui sur l'article R.
2323-24 modifié par le décret n° 2016-660 du 20 mai 2016, et abrogé depuis, qui admet que la contestation
portant sur |’électorat n’est recevable que dans les trois jours suivant la publication de la liste électorale.

%2 Les avocats radicaux soutenaient que les inégalités et I'injustice notamment ne disparaitraient pas a la
faveur de I'action en justice, grace a des tribunaux intéressés par la seule justice procédurale et la seule
construction de régle. lls rejetérent avec force le libéralisme juridique.

%3 v, Décision du Conseil constitutionnel n° 2017-750 DC du 23 mars 2017 relative au devoir de vigilance.
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25 - Position du probléme : un « bloc d’opportunités » médian — Cette vision normative de
I’économie du droit ne peut satisfaire le juriste travailliste. L objectif de performance adossé a
la question du droit du travail améne alors a envisager une voie mediane. Elle doit faire
prendre conscience a ’employeur qu’il doit assortir les relations de travail du principe de
bonne foi ; il en découle un «juste milieu dans les choses »* matinant sa rationalité de
loyaute, au bénéfice de la juste protection de la partie faible au contrat. De cette vision peut
naitre une économie sociale du droit du travail. Celle-ci a d’ailleurs été largement encouragée
au cours des dernieres décennies par I’activité interprétative et une grande partie de la
doctrine. L’évolution effective des gestes et actes professionnels qui en découleraient, dont le
dessein n’est certainement pas encore abouti, serait le marqueur d’une évolution vers un Graal
que constituerait la convergence entre I’ambition de la loi du travail traditionnelle et la
Iégitimité de I’ordre économique.

Le résultat de cette réflexion revient a favoriser une meilleure gestion économique de la régle
en droit du travail. L’expansion du droit négocié, la promotion du droit a la participation,
I’encouragement a la recherche de rapports équitables et loyaux, la volonté de voir négocier
les parties au contrat sont les témoins manifestes d’un droit du travail qui vit une mue vers un
certain réalisme juridique. A 1’analyse, on s’apercoit que les bases d’une porosité véritable se
construisent entre I’objet de la régle de droit et celui de I’économie. Le supposé clivage entre
les deux approches se dissout au bénéfice d’une performance de 1’entreprise qui peut s’en
trouver renforcée. La convergence est au final largement motivée et rendue possible par des
mesures dont la nature structurelle est déterminante (Titre I). Grace ensuite a ’engagement de
I’employeur ainsi qu’a I’évolution du systéme normatif, on verra que le droit du travail facilite

désormais ce rapprochement (Titre I1).

TITRE | : Les ordres juridiques et économiques peuvent étre convergents

TITRE 11 : Le droit du travail peut faciliter la convergence

Wy, infra, n° 54.
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TITRE I

CONVERGENCE DES ORDRES JURIDIQUE ET ECONOMIQUE

26 — Le droit pragmatique est visé - Une analyse empirique permet de mettre en évidence
des raisons objectives d’envisager une plus grande instrumentalisation de la regle de droit.
Elle prend appui sur le constat qu’un systéme normatif général et abstrait n’est plus en phase
avec la complexité du monde économique contemporain. Plus encore, il se révéle parfois
inéquitable, car il n’est plus adapté a chacun des agents économiques. Alors qu’il est censé
protéger, il peut étre a la source d’inégalités et peser sur la compétitivité de la firme. Or c’est
I’inverse qui nous intéresse : permettre au droit de s’inscrire dans une chaine de causalité

profitable conjointement aux employeurs et a I’ensemble des salariés.

La diversit¢ de la sphére économique ne s’exprime plus dans celle des branches qui
caractérisait 1’ére du capitalisme industriel. Elle se manifeste désormais dans Ile
développement d’un modéle relationnel, réticulaire, qui a besoin de souplesse et de réactivité.
Si le droit du travail doit pouvoir accompagner cette nouvelle donne, il peut, comme I’outil de
production, interagir pour devenir une technique de coordination entre employeurs et salariés.
C’est a ces deux conditions qu’il en deviendra une contrainte acceptée par les agents. Cette
acceptation permettra au droit de ne plus étre donné a I’employeur comme un facteur
contraignant, mais comme un facteur structurant.

27 — Arguments étendus de la rationalité — Une nouvelle théorie de la rationalité visera
alors le partage des intéréts. Ce partage est possible au sens de 1’analyse économique du droit
puisque M. Gary Becker explique que si Ion doit supposer stables les motivations des
entrepreneurs elles n’en sont pas pour autant égoistes. Pour lui, « [ utilité des agents, [’envie,

145 0n y voit un

[’altruisme peuvent étre des éléments qui rentrent dans la fonction d’utilité »
véritable corolaire avec les questions juridiques qui intéressent le solidarisme contractuel ou
encore 1’économie du contrat. C’est ce qui a amené la communauté scientifique économique a
étre parfois choquée par les analyses d’un auteur qui laissait une large place au non-marchand
dans la rationalité. Pourtant, « plus qu'aucun autre économiste, il a employé les outils

économiques pour explorer ce qui relevait auparavant seulement de la sociologie, la

> DEFFAINS (B.), LANGLAIS (E.), préc., p. 19.

-39-



psychologie, voire la biologie. Il a ainsi porté I'impérialisme économique dans les sciences
sociales & son point d'incandescence »'*°.

28 — Légitimité de I’étendue « beckérienne » de I’argumentation - Cette prise en compte
de valeurs autres que celles liées a la maximisation peut s’exercer dans le respect des
prérogatives attachées au statut méme de ’entrepreneur : celui de 1’exercice autonome des
droits relatifs a la propriété privée des moyens de production. Ainsi, en permettant de
respecter la liberté de choix des agents économiques, le droit, comme contrainte librement
consentie, permettra de jouer son ceuvre de protection tout en orientant le comportement

attendu des acteurs vers la performance.

Dans ce cadre de réflexion, on mesurera que la convergence entre les deux ordres économique
et juridique est largement motivée (chapitre 1). Ces motivations permettent d’envisager le
droit du travail comme un droit de I’emploi qui a le potentiel de devenir un véritable vecteur
de compétitivité (chapitre 2).

Chapitre 1 : Une convergence motivée.
Chapitre 2 : Une convergence possible.

Y8 VITTORI (J.-M.), « Gary Becker, I’économiste qui voyait I'économie partout », Les Echos, 16 mai 2014.
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Chapitre 1

UNE CONVERGENCE MOTIVEE

29 — Hypothese - La convergence entre les ordres économique et juridique serait la
conséquence des conclusions d’un courant pragmatique qui considére que le droit codifié rend
inopérant, a la fois la performance de I’entreprise et la protection des salariés. Cela
expliquerait que le droit du travail en deviendrait dans le méme temps ineffectif, contourné,
générateur d’abus ou d’inégalités. Plus généralement, un systéme normatif centralisé ne

permettrait pas de faire dialoguer deux approches aux objets d’études a priori antagonistes.

11 s’agit alors de dépasser ces raisonnements intuitifs pour en éprouver la robustesse au travers
d’une analyse objective et argumentée. On dégagera ainsi des éléments de motivation
juridique (section 1) avant d’en mettre en évidence d’autres qui relévent d’une approche plus

économique (section 2).

Section 1 : Des motivations d’origine juridique

Issus de la tradition de droit germanique®*’

, les caractéres de la régle de droit apparaissent
inadaptés a I’accompagnement de la liberté d’entreprendre, tout comme au respect du
traitement égalitaire des travailleurs. Son caractere (supposé) général et intemporel en
particulier peut nuire a I’efficacité économique et produire des inégalités (§ 1). Ensuite, sur un
plan plus précis, le fait que le travailleur integre 1’ordre normatif privé que représente le
contrat de travail peut étre source d’abus qu’il convient d’éluder. Enfin, d’aucuns considérent
que I’essentiel des difficultés posées par le droit Iégiféré est la conséquence de « 1’obésité »

du Code du travail (§ 2).

8 1 — L’inefficacité de la reégle de droit

Nous savons que les regles juridiques issues du droit codifié et réglementaire sont les mémes
pour tous. Leur nature est impartiale, abstraite et egalitaire. Pour les partisans du systéeme
juridique de la common law, ce droit n’est que peu adapté a chacun des agents économiques,
tout en laissant une place trop ancillaire aux tribunaux ; il se révele, enfin, parfois inégalitaire.

147 . . . . .. . P . .
Elle s’est construite par opposition aux conceptions individualistes et contractuelles nées du droit romain.
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A) Une régle inadaptée

30 — Le droit doit pouvoir contribuer a la création de valeur — La norme évolue. Elle
devient fréqguemment marquée par une jurisprudence des « tribunaux supérieurs » qui
s’attache « surtout depuis une vingtaine d’années a fixer a l’'intention des juges du fond et des

By

justiciables des regles et des principes clairs, soumettant les textes a une interprétation

créatrice »8.

Son efficience doit croitre d’autant dans la mesure ou les intéréts des
justiciables sont adossés a une sphére réelle qui change de nature. Nous sommes passés d’un
capitalisme d’organisation, gérant grice a la division du travail des masses de salariés
ouvriers, a un systéeme économique dont I’innovation et la réactivité sont devenues les
principales sources de valeur. Celles-ci sont intrinsequement liées aux individus quand, dans
le méme temps, la part d’emploi dans les entreprises concernées voit sa proportion grossir de
maniere impressionnante : en 2014, 75% de 1’emploi en France concernait le secteur

tertiaire'*°

. La capacité de la main d’ceuvre a produire de la valeur ajoutée devient donc un
caractere déterminant de son efficacité. Celle-ci doit alors se sentir sécurisée et traitée avec

équité, ce que ne peut point une régle dont le fondement est I’homogénéité.

31 — Morcellement du tissu productif - Parallelement, la taille des établissements dans le
secteur industriel n’a cessé de décroitre, méme si, en raison des mouvements de concentration
qui ont pour objet d’atteindre la taille critique, le nombre de grandes entreprises reste élevé.
L’Insee précise que « dans un premier temps, de 1979 a 1994, ’emploi a surtout baissé dans
les trés grands établissements: les établissements de plus de 1000 salariés, qui
représentaient 23 % de [’emploi en 1979, n’en constituaient plus que 13 % en 1994. Dans le
méme temps, les établissements de moins de 50 salariés augmentaient leur part dans [’emploi
industriel (22 % en 1979, 33 % en 1994). Cette phase correspond en partie au développement
de la sous-traitance qui entraine le morcellement de la production, mais également a une
externalisation accrue des fonctions supports qui, de ce fait, ne sont plus remplies par des
salariés du secteur industriel mais sont transférées au tertiaire »*°. Ainsi, face & ces lourdes
transformations, une loi du travail générale et abstraite congue a 1’age d’or du capitalisme
industriel et dont la seule différentiation est de reconnaitre les particularismes des branches,

peut s’avérer inadaptée, voire nocive au bon fonctionnement économique des entreprises.

8 suploT (A.), Le droit du travail, Que-sais-je ?, PUF, 2016, p. 42.

Source : Insee, Tableaux de I’économie francaise, emploi par activité, édition 2016.
Insee Premiére, n° 1289, 1% avr. 2010.
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A T’ére ou ces entreprises ont besoin de toujours plus de flexibilité et de singularité, nombreux
sont ceux qui se posent la question de la Iégitimit¢ du Code du travail. C’est ainsi « qu il
s’applique dans les toutes petites entreprises comme dans les groupes internationaux,
composés d’une pléiade d’entités juridiques et implantées sur tout le territoire national. Il
envisage aussi bien la situation du salarié employé sous contrat de travail a durée
indéterminée a temps complet sur un méme site de production, que celle du salarié travaillant
a domicile, du saisonnier, alternant périodes d’activité et périodes d’inactivité ou du
consultant, se déplacant d’entreprise en entreprise. Il couvre les secteurs d’activités les plus
variés, de l'industrie au commerce ou a [’artisanat en passant par le conseil ou les nouvelles

technologies »™*.

Déja, en 1986, un colloque intitulé « briler le Code du travail », s’était
tenu a Montpellier. Dans ces conditions, le caractere général et impersonnel de la regle de
droit, s’il est appliqué tel quel, peut s’avérer inadapté a la diversité des situations rencontrées
par les unités de production. Plus encore, il peut méme nuire au développement et a la
performance d’entreprises soumises a un contexte concurrentiel extrémement marqué, ou
I’innovation, la réactivité et la souplesse sont passées du statut de conséquence a celui de

postulat.

32 — Un caractere intemporel peu compatible avec le besoin de réactivité - Le caractere
temporel qui découle de cette nouvelle donne ne plaide pas non plus a faire du droit codifié un
vecteur d’efficacité économique. Méme si d’aucuns le contestent™?, loin d’étre éphémére, le

temps de la loi se doit en principe d’étre long, afin de la rendre plus sdre.

La tradition intemporelle de la loi assure ainsi constance et confiance dans la régle de droit.
Pourtant, on observe que I’expérimentation a été instituée par la loi constitutionnelle de 2003 :
«La loi et le réglement peuvent comporter, pour un objet et une durée limités, des

dispositions & caractére expérimental »™.

Cela traduit la nécessité d’intégrer la question du
temps dans une tradition de droit long et de rendre « I’éphémere, objet de droit »>*. Pourtant,
I’encadrement précis du législateur traduit ’ancrage de son caractére intemporel. Ainsi, la loi
autorisant une expérimentation doit en préciser I’objet, la durée (cinq années maximum), les

caractéristiques des collectivités susceptibles d’expérimenter, les dispositions auxquelles il

! Michel de VIRVILLE, Pour un code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales du travail

et de la solidarité, 15 janv. 2004, p. 2.

12 CHARBONNEL (L.), La hiérarchie des normes conventionnelles : contribution a I"analyse normativiste du
contrat, These, UAPV, 2010, n° 97 : I'auteur défend I'idée selon laquelle le caractére permanent n’est plus, a la
faveur d’un « véritable émiettement spatio-temporel de la régle de droit ».

3 Loi organique n° 2003-276 relative a I'organisation décentralisée de la République, 28 mars 2003, JORF n°75
du 29 mars 2003, page 5568, texte n° 1, art. 3.

% En référence au colloque « L’éphémére, objet de droit », 7 oct. 2016, Université d’Avignon et des Pays de
Vaucluse.
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pourra étre dérogé. Ensuite, les collectivités manifestent leur intention par 1’adoption d’une
délibération motivée. Puis le gouvernement fixe, par décret, la liste des collectivités admises
pour I’expérimentation. Avant la fin de I’observation, le gouvernement transmet un rapport,
notamment d’évaluation, au Parlement qui détermine alors si elle peut étre soit prolongée ou
modifiée, pour trois ans maximum, soit maintenue et généralisée, soit abandonnée. Dans les
faits, I’expérimentation reste assez peu utilisée. Sur le fondement de I’article 72 al. 4, la loi du
21 ao(t 2007 a permis par exemple I’expérimentation du Revenu de Solidarité Active
(R.S.A.), aujourd’hui généralisé. A titre expérimental, il est aussi permis une négociation
unique dite de « qualité de vie au travail » portant sur tout ou partie des matiéres obligatoires

1% Lintégration de la notion de temps via la loi

a D’exception des salaires effectifs
expérimentale par exemple participe de la revalorisation de la loi en aidant a sa légitimité.
Elle reste pourtant marginale, ce qui induit de devoir lutter contre I’omniprésence du juge tout
en devant adapter la rationalité a I’inflation législative. L’ineffectivité de la loi s’en trouve
encouragée. Si la qualité de la loi aurait tout a gagner a prendre en compte le temps, les

modalités lourdes de sa mise en ceuvre expliquent probablement son caractere ancillaire.

B) Une regle inégalitaire

33 — L’arbitraire peut nuire a 1’égalité - Un droit du travail congu au niveau supranational
et étatique peut créer des ruptures d’égalité préjudiciables aux droits fondamentaux des sujets
de droit.

En témoigne, par exemple, la censure par le Conseil constitutionnel d’un encadrement de
I’indemnité de licenciement sans cause reelle et sérieuse. Si cette clause pouvait apparaitre, au
sens de Kaldor-Hicks, efficace économiquement en ce qu’elle permettait a I’employeur de
rendre prévisibles les conséquences d’une situation juridique, elle entrainait une rupture
d’égalité préjudiciable aux salariés. Le Pr. Franck PETIT précise™® que la loi n° 2015-990 du
6 aolt 2015 prévoyait a son article 266, un encadrement du montant de I’indemnité prononcée
par le conseil de prud’hommes en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse. 1l était
envisagé d’établir des minima et maxima d’indemnisation exprimés en mois de salaires, qui
variaient en fonction, d’une part, de I’ancienneté du salari¢ dans I’entreprise et, d’autre part,
des effectifs de I’entreprise ; le législateur souhaitait & ce titre distinguer la situation des
salariés selon que leur entreprise employait moins de vingt salariés, de vingt a deux cent

>3 Art. 33, loi n® 2014-288 du 5 mars 2014.

PETIT (F.), « La loi Macron au service du dialogue social dans I’entreprise », Droit social, n® 10, oct. 2015, p.
816-817.
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quatre-vingt-dix-neuf salariés, ou trois cents salariés et plus. (...) Le Conseil constitutionnel a
d’abord montré que ces aménagements n’étaient pas contraires a 1’intérét général, I’objet
poursuivi étant « d’assurer une plus grande sécurité juridique et favoriser I’emploi en levant
les freins a I’embauche ». (...) Le fait qu’il y ait, a travers la fixation de minima et de
maxima, atteinte au principe de réparation intégrale n’est donc pas condamnable en soi, méme
si le juriste civiliste reste toujours treés attaché a I’idée qu’il appartient au juge de fixer
librement le montant de la réparation, en procédant - dans le cadre d’une appréciation dite
« souveraine » - a I’évaluation du préjudice.

En réalité, la censure du Conseil constitutionnel vient d’une autre raison, tirée de la référence
faite aux effectifs de ’entreprise pour moduler les plafonds de réparation : si le Iégislateur
pouvait, a ces fins, plafonner 1’indemnité due au salarié licencié sans cause réelle et sérieuse,
il devait retenir des critéres présentant un lien avec le préjudice subi par le salarié ; si le critere
de I’ancienneté dans 1’entreprise est ainsi en adéquation avec 1’objet de la loi, tel n’est pas le
cas du critere des effectifs de I’entreprise ; « Le juge constitutionnel en a conclu que la
différence de traitement opérée entre les salariés en fonction de [’effectif de leur entreprise

> Alors qu’il se voulait relever d’une

méconnaissait le principe d’égalité devant la loi »
certaine efficience économique en renforcant sécurité et  prévisibilité, le caractere
impersonnel de la loi a finalement fixé un arbitraire nuisant a la performance légale. Pour M.
Franck PETIT, la censure « renoue avec ['idée qu 'une réparation doit étre ajustée en fonction
d’éléments objectifs tirés de la situation concrete de la victime. (...) En revanche, méme si on
comprend bien qu’il y a lieu de soulager les charges des tres petites entreprises (TPE) et
petites et moyennes entreprises (PME), souvent plus fragiles que les grandes entreprises
commerciales et industrielles, et leurs groupes nationaux et internationaux, il est
effectivement injuste de moins bien réparer le préjudice subi par un salarié du seul fait des
effectifs réduits de son entreprise »**®. Ceci est d’autant plus juste que la contribution du
salarié aux résultats de 1’entreprise aura pu étre majeure si son ancienneté est elle-méme
importante et ce, quelle que soit la taille de I’entreprise. A trop vouloir bien faire et rendre le

droit plus prévisible, le droit a ici péché d’un excés de formalisme et de précisi0n159.

34 — Des salariés moins bien représentés dans les collectifs modernes - La régle de droit

traditionnelle n’est plus adaptée aux transformations structurelles touchant I’environnement

Y7 1bidem.

Ibidem.

On notera depuis que 'ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et a la
sécurisation de la relation de travail a institué le plafonnement des indemnités de licenciement dans les
entreprises d’au-moins onze salariés. Le critére d’attribution en fonction de I'effectif de I’entreprise a disparu.
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des entreprises : «La globalisation des marchés perturbe les équilibres anciens, et les
institutions juridiques de la seconde industrialisation sont désormais percues comme des
freins & la croissance, voire comme des accélérateurs du déclin »'®. Au bénéfice des
opérations de fusion-absorption ou de fusion-réunion et donc des opérations de concentration,
méme si la part des grandes entreprises reste stable, le nombre de leurs établissements va
croissant. Si la taille des unités économiques devient décroissante, une loi générale et abstraite
reste-t-elle adaptée a des collectifs de travail ou des unités sociales a la fois mouvants et
rassemblant peu de salariés ? De plus, dans la mesure ou la représentation des salariés n’est
pas systématique dans les petites entreprises, leurs droits fondamentaux peuvent étre
malmenés. La représentation syndicale est erratique, puisque les délégués syndicaux sont
aussi désignés selon la taille de I'entreprise ; sauf s’il s’agit de membres élus du comité social
et économique (CSE), ce sont des salariés mandatés par un ou plusieurs syndicats
représentatifs (et pas forcément membres du CSE) au niveau de la branche qui sont amenés a

négocier les accords d’entreprise ou d’établissement dans celles de moins cinquante salariés.

Cette pictre représentation des salariés, qu’elle soit ou non syndicale, participe de la difficulté
a rendre le potentiel du droit du travail réellement effectif : les droits des salariés pourront étre
malmenés et la culture de dialogue social aura du mal a s’instiller. Ceci contribue évidemment
a accroitre 1’écart entre la situation des salariés selon la taille des entreprises. Ce manque de
performance dans la protection des salariés se retrouve aussi chez I’employeur puisqu’il fera
I’objet d’une insécurité juridique croissante. Les sources de contentieux ne peuvent que
croitre face a la dégradation progressive du dialogue social. Au final, si on replace I’origine de
la représentation des salariés dans 1’histoire du droit du travail, on conclut que 1’absence de
délégués nuira aux intéréts économiques de 1’entreprise. C’est pourquoi, les employeurs vont
proposer dans le cadre des accords Matignon de 1936, aprés une forte affirmation du pouvoir
patronal, la création de délégués ouvriers aux fins de renforcer le dialogue social et de
favoriser la rationalisation de la production.

35 — Persistance duale des inégalités - Le droit du travail a longtemps renforcé la tradition
germanique de la relation de travail qui avait pour volonté de conférer au salarié une position

statutaire et non contractuelle®®!

. Alors que son dessein est tout autre, si la loi du travail régle
seule la relation contractuelle entre I’employeur et le salarié, elle peut s’avérer génératrice de

nouvelles inégalités. La segmentation du marché du travail entre les insiders et les outsiders

180 gLszAK (N.), Histoire du droit du travail, Economica, 2011, p. 123.

SUPIOT (A.), Critique du droit du travail, PUF, 2015, p. 18 : « Ce statut confere un ensemble de droits et
d’obligations, dont la teneur dépend de la fonction qu’occupe le travailleur au sein de la communauté ».
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est révélatrice. Si la norme ne fait pas de distinction entre les différents types de salariés, « le
droit actuel crée des effets pervers, en particulier en surprotégeant ceux des salariés en ayant
le moins besoin (cadres supérieurs) et en laissant sans protection ceux des travailleurs non
salariés en état de seule dépendance économique »*%2. Cette acception généraliste d’un droit
inégalitaire n’est pas nouvelle. Elle est issue du modele dualiste du marché du travail qui
oppose, d'une part les insiders, comme les salariés bénéficiant d’un contrat stable, et de 'autre
les outsiders, travailleurs sous contrat de travail temporaire ou a durée déterminée par
exemple. Les outsiders dont il est question, souvent jeunes (tranche d'age de 18-24 ans) et peu
expérimentés, nouveaux venus sur le marché du travail, seraient préts a travailler pour un
salaire moins élevé que celui des insiders.

En outre, la reglementation fixe souvent un salaire minimum, qui constitue un désavantage
relatif pour I'embauche d'outsiders qui sont généralement, au début, moins productifs que
leurs concurrents insiders. L'analyse en termes d'insiders/outsiders insiste ainsi sur le role de
I'action, et notamment de I'action syndicale des insiders, qui disposent de moyens de pression
sur la direction des entreprises pour conforter leur rapport de force (gréve, occupation de
locaux, communication dans les médias de masse, ...). Ils profitent, de cette facon, d'une
veritable rente de situation en vue d'augmenter (égoistement) le colt du turnover, ce qui
augmente leur pouvoir de négociation. En conséquence, cela leur permet d'obtenir des
avantages monétaires qui portent leurs rémunérations au-dela du prix de marché, au détriment
de I'embauche de nouveaux salariés et de la compétitivité-colt de I'entreprise. Dans ce cas, les
insiders et leurs représentants syndicaux privilégient leur intérét individuel avant le « bien
collectif », voire le «bien des travailleurs ». L’action collective, censée défendre tous les
travailleurs, nuit ainsi a certains d’entre eux, les plus précaires. Aussi, méme si elle génére des
colts de transaction, favoriser la flexibilitt du marché du travail peut conduire a une
répartition plus juste des emplois, chacun pouvant perdre son emploi face a un outsider plus
compétent. De la méme facon, en réduisant le risque et le colt de licenciement causes par les
stratégies des insiders pour les employeurs, ceux-ci seront plus enclins a embaucher et donc a
créer des emplois, tout en augmentant la performance de leur entreprise. C’est pourquoi des
auteurs contestent la nature et la finalité du syndicalisme francais ; le Pr. Umberto Romagnoli
(juriste) précise que « le droit devrait restituer a I’économie la liberté de s’ autoréguler que le
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XX® siecle lui a retirée »° alors que M. Serge Schweitzer rejette le point de vue d’une théorie

162 BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), « Réforme du droit social et efficacité économique », Revue francaise

d’économie, volume 23, n° 2, 2008, p. 66.
1% ROMAGNOLI (U.), « Libres propos sur les rapports entre économie et droit du travail », dans JJAMMAUD (A.),
Le droit du travail confronté a I’économie, Dalloz, déc. 2005, p 11.
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du Public Choice qui envisage le syndicat comme un groupe de pression a vocation
redistributive®,

36 — Position de la jurisprudence - Tiré de I’application de régles 1égales, la jurisprudence a
eu a statuer sur la question de la disparité du colt de la vie qui existe entre zones
géographiques sur lesquelles sont réalisées des prestations de travail identiques. Ces disparités
constituent-elles des raisons objectives et pertinentes de rémunérer différemment les salariés
d’une méme entreprise mais exercant dans des établissements différents ? En 1’occurrence,
certains syndicats ne considerent pas le lieu de travail comme une raison objective justifiant
les différences de traitement observées entre les établissements d’une méme entreprise. 11s les
voient comme une inégalité de fait alors que le principe juridique est celui de 1’égalité de
traitement au sein d’'une méme entreprise. Dans un arrét du 14 septembre 2016 opposant le
syndicat SUD Renault et le syndicat CGT Renault Douai, la Cour de cassation « ayant
constaté que la disparité du coiit de la vie invoquée par ['employeur pour justifier la
différence de traitement qu’il avait mise en place entre les salariés d’un établissement situé
en lle-de-France et ceux d’un établissement de Douai était établie, la cour d’appel en a
exactement déduit que cette différence de traitement reposait sur une justification objective
pertinente »'®°. Les juges ont validé le fait que les barémes différenciés reposent sur des
raisons objectives, alors que le droit consacre un principe d’égalité de traitement (a travail
égal, salaire égal). Il est ainsi utile que la norme puisse s’adapter aux différents contextes sans
pour autant que le recours au juge soit nécessaire. A défaut, la société y perd en performance,
puisque cela nuit au climat social, a la prévisibilité de la relation de travail, a la qualité et au
temps d’investissement du personnel. La regle de droit générale s’est donc, en I’espéce,

avérée inefficace.
8 |l — L’uniformité remise en cause

En matiére de performance, I’efficacité d’une régle d’ordre géneral est souvent relative : sauf
si elle est d’ordre public, une reégle générale ne peut satisfaire la diversité¢ des entreprises qui
relevent d’une multiplicité de branches professionnelles (de 700 a 900 branches selon les
comptages) et dont les entrepreneurs ne sont pas forcément des juristes avertis. De nombreux

¢léments nous permettent de conclure a I’émergence d’une relative illégitimité de la régle de

% SCHWEITZER (S.), « Le référendum d’entreprise ne démode-t-il pas le syndicalisme ? », colloque « Le

référendum dans I'entreprise, nouvel outil de dialogue social ? », Faculté de droit et de science politique, Aix-
en-Provence, AMU, 2 mars 2018.
165 Soc., 14 sept. 2016, n° 15-11.386, publié au bulletin.
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droit uniforme (A) tout comme a une remise en cause motivée par sa complexité et I’abus qui

en est parfois fait (B).

A) Laregle de droit se revéle illégitime

37 - Un dialogue social malmeneé - Méme si elles servent un intérét d’ordre public, certaines
regles auxquelles on ne peut déroger par des conventions particulieres peuvent nuire a
I’efficacité. Par définition homogénes, elles ne permettent pas toujours aux parties en
présence de trouver un intérét commun entre les attentes des salariés et les besoins spécifiques

/////

droit reglementaire est important et plus ce compromis s éloignera de celui qui aurait pu étre

trouvé avec un espace conventionnel plus important ».

Le caractére homogene est de
nature a rigidifier les relations sociales et a encourager les comportements opportunistes. I
élude dans le méme temps une composante essentielle associée a la productivité du travail : la
confiance. Puisque la régle coordonne les agents, I’homogénéité peut ainsi déresponsabiliser
les contractants, voire méme, encourager indirectement les comportements irresponsables (un
détournement de la mission de représentation vers celle de posture, un détournement de la
prise en compte de I’intérét de 1’entreprise vers des intéréts corporatistes ou catégoriels). Au
global, si ’enjeu est de créer de I’accord entre les individus, la coordination par les régles
établies participe au final a la dégradation du dialogue social : incapacité des partenaires
sociaux a se comprendre, impossibilité de prise en compte de volontés parfois antagonistes,
avec, comme effet, nuisance a la performance de ’entreprise. Cela fait conclure certains
auteurs que l’inflation normative que nous connaissons depuis deux décennies n’est plus

soutenable : « L urgence n’est pas de faire de nouvelles lois, mais plutét de simplifier celles

qui existent déja »"®".

38 — Un facteur d’incertitude pour I’employeur - Au niveau microéconomique, les lois
impératives définissant des reégles d’ordre public peuvent accroitre les conséquences des chocs
subis par les entreprises : « Le sentiment, justifié ou non, de [’irréversibilité de [’octroi de tout
avantage incite les employeurs a ne pas en accorder, méme quand la situation de [’entreprise
est trés favorable »'®®. Recourir a I’embauche grice au contrat de droit commun qu’est le
contrat a durée indéterminée (CDI) limite la réversibilité tout en se révélant insécure sur le
plan juridique : 76% des situations de contentieux portent ainsi sur la contestation du motif

1% BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité

économique, Conseil d’Analyse Economique, 2010, p. 11.
7 PHILIPPON (Th.), Le capitalisme d’héritiers — La crise frangaise du travail, Seuil, 2007, p. 98.

18 BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), préc.
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personnel de licenciement'®.  L’impact des rigidités peut ensuite nuire a I’utilisation

efficiente des nouvelles technologies de I’information et de la communication (NTIC) en
réduisant leur productivité. En effet, « [ utilisation performante de ces technologies nécessite
certaines formes de flexibilité organisationnelles qui peuvent étre contraintes par le droit
reglementaire. Plus ce dernier est important et contraignant et plus les potentialités associées

a l'utilisation des TIC, en termes de performances productives, sont réduites »H0,

La régle de droit impérative sur laquelle I’entrepreneur n’a pas de maitrise peut ainsi
s’analyser comme un facteur d’incertitude qui, a défaut de réversibilité, ne peut étre couvert
par une quelconque assurance. La position constante de la jurisprudence'™ en matiére de
réparation intégrale du préjudice renforce cette incertitude. Or si le risque ou les pertes
récurrentes ne peuvent faire 1’objet d’assurance, « on ne parle plus de risque, mais bien
d’incertitude »'*. L’employeur qui exerce sa rationalité dans un certain bloc d’opportunités,
va ainsi retenir la situation qui élude tout facteur d’incertitude. Plutét que de subir
I’irréversibilité des décisions d’embauche, il va donc préférer ne pas y recourir. De la méme
maniere, 'interprétation du droit 1égislatif par le juge ou le comblement de ses éventuels
silences font peser sur les employeurs un certain nombre de risques juridiques qu’il convient
de limiter.

39 — La législation relative au salaire minimum ou au temps de travail nuit a I’emploi -
Au niveau macroéconomique ensuite, la faible variabilité de la demande de travail serait
étroitement liée au caractére contraignant du droit codifié. L’exemple de la l1égislation sur le
salaire minimum peut nous éclairer. Le taux d’emploi serait ainsi directement impacté par
I’inertie du prix du travail. Méme si le pouvoir d'achat des salariés payés au salaire minimum
augmente, ce qui tend a soutenir la demande effective, les questions de productivité, de
rentabilité et de profitabilité peuvent étre impactées. Pour ce qui concerne la productivité, les
entreprises operent des calculs tres rationnels. Elles en mesurent 1’influence sur la profitabilité
et le tissu concurrentiel notamment en situation de croissance externe. Le 1% aoQt 2017 le
constructeur automobile francais PSA a annonceé avoir conclu le rachat des filiales

199 effectif du contentieux est stable depuis 20 ans, autour de 200 000 demandes par an au fond et en référé.

Les demandes se concentrent pour 76% des affaires sur la contestation du motif personnel du licenciement.
Dans le méme temps, le taux d’appel augmente 67%, tout comme la durée moyenne de traitement des recours
prud’homaux : 19 mois environ. V. INFOSTAT JUSTICE, « Les litiges du travail de 2004 a 2013 : des actions moins
nombreuses mais toujours plus contentieuses », aolt 2015, n® 135.

0 BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), préc, p. 12.

Soc., 3 mai 1995, pourvoi n® 93-46.012, publié au bulletin ; Soc., 23 janv. 2008, pourvoi n® 06-42.919, publié
au bulletin.

72 MIACKAAY (E.), PARENT (A.), Précis d’analyse économique du droit, La grande école de la francophonie, 1
édition, 2015, p. 43.
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européennes de General Motors (GM) Opel et Vauxhall. « Une étude du centre pour la
recherche automobile publiée en octobre 2017 a mis en évidence que chaque salarié de PSA
produit en moyenne 35 véhicules, contre 30 pour un employé d’Opel-Vauxhall. Cet écart a un
effet direct sur la rentabilité : en 2016, le constructeur germano-britannique a affiché une
perte par salarié de plus de 6 000 euros, quand PSA dégage un bénéfice opérationnel de
presque 25 000 euros par téte. Pis, la marque Opel-Vauxhall malgré de grandes campagnes
de marketing, n’est pas parvenue a augmenter ses parts sur le marché européen ces dernieres

années »''°,

Tout effet généralisé d’une hausse du salaire minimum sur la demande effective semble
transitoire ; il n’est utile que pendant la période ou les entreprises n'ont pas ajusté leurs prix de
vente a la hausse. Certains économistes contemporains ont méme établi que dans le contexte
actuel, une augmentation de 1 % du SMIC, correspond a une destruction d'environ 1,5 % des
emplois situés au salaire minimum, soit de I'ordre de 15.000 a 25.000 postes perdus. Un peu
moins de 10 % des salariés sont rémunérés au SMIC, soit plus de 1,6 million de Francais. Les
premiéres victimes seraient les jeunes peu dipldmés, pour qui la marche a franchir pour entrer
sur le marché du travail serait encore plus haute, ainsi que les salariés peu diplomés et plus
agés, qui risqueraient de perdre leur emploi et d'avoir trés peu de chances d'en retrouver un

174

autre™"". Ainsi, la rigidité des prix du travail, directement liée au caractére homogene du droit

reglementaire, serait défavorable a I’entreprise mais aussi au niveau d’emploi.

Dans le contexte de modification de la nature de notre capitalisme, une Iégislation homogene

sur le temps de travail'™

se révele tout aussi inefficace économiquement. Du fait de son
secteur d’activité, de son caractére saisonnier ou de la fluctuation des commandes, 1’activité
de l’entreprise peut étre irréguliere. Maintenir un temps de travail identique en toutes
circonstances amene 1’employeur a devoir verser des heures supplémentaires en période de
forte activité, ainsi qu’a financer ’activité partielle (chomage partiel par exemple) en période
de faible activité. Parce qu’elle nuit a la compétitivité-prix, cette incertitude n’est plus
soutenable economiquement ; elle a d’ailleurs amené le 1égislateur a assouplir ses principes
d’ordre public. La loi du 8 aolt 2016 dite « loi travail » a ainsi permis de distinguer les

domaines relevant de 1’ordre public et ceux pour lesquels les régles pourront désormais étre

'3 LE MONDE, « Chez Opel-Vauxhall, 6000 emplois en péril », 10 oct. 2017.

KRAMARZ (F.), Les Echos.fr, 13 juin 2012.

La durée légale de travail effectif des salariés a temps complet est fixée a 35 heures par semaine, pour
toutes les entreprises, quel que soit leur effectif. Il s’agit d’'une référence, d’un seuil a partir duquel sont
calculées les heures supplémentaires.
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fixées par convention d’entreprise ou de branche. Des dispositions supplétives restent prévues

et ne s’appliqueront qu’en cas d’absence de dispositif conventionnel.

MM. Gilbert CETTE et Jacques BARTHELEMY soutiennent que «les rigidités
reglementaires sur le marché du travail peuvent réduire les flux bruts d’emploi et la fluidité
du marche du travail et ainsi abaisser le taux d’emploi. On observe d’ailleurs, parmi les pays
industrialisés de I’OCDE, une corrélation négative entre le taux d’emploi et le niveau des
rigidités »°. Les résultats obtenus par certains chercheurs sur des données recueillies dans
prés de 2.500 établissements d’'une méme entreprise répartic sur 43 pays, montrent une
inertie de I'ajustement de I’emploi aux chocs de la demande »*"". Les résultats obtenus sont
que les établissements ont une gestion d’autant plus inerte de I’emploi que les indicateurs de
rigidités sont élevés'’®. Le contexte propre au marché de Dentreprise aura enfin son
importance : un contexte concurrentiel nécessitera d’accroitre la compétitivité-prix. Les
entrepreneurs observent par ailleurs avec beaucoup d’acuité « I’indicateur de climat des
affaires » produit par 1’Institut National de la Statistique et des Etudes Economiques (Insee).
Normalisé de moyenne 100 et d’écart-type 10, cet indicateur avoisinait les 120 en 2000, les 70
en 2009, les 102 en 2016. Parallelement, nous observerons que le taux de chémage était de
8.1% au trimestre 4 en 2000, 9,6% au trimestre 4 de 2009, 10% au trimestre 4 de 2016 ; ces
chiffres traduisent 1’ancrage de la composante structurelle du chdmage méme en cas

d’amélioration du climat.

40 - Ordre contractuel et illégitimité de la régle générale — L’émergence de nouvelles
formes de régulation de la relation individuelle de travail renforce le caractére illégitime de
I*uniformité de la régle : « Tout le Droit n’est pas loi » souligne M. Lionel Charbonnel'”. Le
droit codifié n’est plus la reégle unique qu’elle était auparavant : il est possible d’affirmer que
« le régne de la loi, dont les philosophes du XVIlIesiecle se firent les prophétes et dont 1791
devait connaitre I'avénement est I'histoire d'une grande espérance décue »'®. La loi devient
supplétive alors que la jurisprudence occupe une place de moins en moins ancillaire® ; par

76 BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité

économique, Conseil d’Analyse Economique, 2010, p. 12.

77 Idem, p. 14.

Ibidem.

CHARBONNEL (L.), La hiérarchie des normes conventionnelles : contribution a I"analyse normativiste du
contrat, Thése, UAPV, 2010, p. 63.

1% BURDEAU (G.), « Essai sur I'évolution de la notion de loi », APD, 1939, p. 30.

CHARBONNEL (L.), préc., p. 64: « La jurisprudence a pris une part de plus en plus importante dans
I'élaboration du Droit. Il semble difficile de la considérer encore comme une simple autorité ».
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182 la

ailleurs, si 70% du droit en matiere économique est directement inspiré de Bruxelles
norme de la relation de travail devient contractuelle et conventionnelle : « Du point de vue de

["aptitude & prescrire, la norme individuelle est aussi bien armée qu ‘une norme générale »'%,
La possibilité de faire évoluer le statut individuel du contrat permet, en particulier, de le
dynamiser. C’est alors que « le contrat allie d’une maniére efficace, rigidité et flexibilité »'®.

Son statut collectif reléve de la méme logique.

Régies par le principe d’autonomie de la volonté, ces clauses n’en restent pas moins
contrélées et soumises a 1’autorité du juge afin, notamment, d’assurer un équilibre entre les
parties. Ainsi, le devoir de collaboration entre les parties, marque du solidarisme contractuel,
est parfois sanctionné au travers des concepts d’abus et de bonne f0i'® : « En donnant un
relief particulier a la notion de bonne foi, la Cour de cassation tend a assurer un équilibre de
["opération contractuelle, que [’autonomie de la volonté n’aurait sans doute pas suffi a
garantir »™°. La culture romaniste, telle qu’elle s’exprimait dans les droits européens du XIX®
siécle, pose en effet comme postulat une relation d’échanges entre sujets de droits
formellement égaux : une conception largement remise en cause par la dépendance dans

laquelle est souvent placé le salarié.

L’essence contractuelle traduit la volonté souhaitée par de nombreux auteurs autonomistes de
voir réduire le droit réglementaire, en laissant le champ libre a un retour en force a la
conception romaniste de la relation de travail. Les effets pervers qu’elle peut générer sont
souvent liés a I’inégalité de fait constatée lors de la conclusion du contrat ou de ses avenants ;
la liberté suppose 1’égalité des parties, de facto inégales pour les solidaristes, et dont les
salariés sont les premiéres victimes. Mé&me si les contrats restent soumis a 1’autorité du juge,
le bilan du solidarisme est faible : « A défaut d’agissements blimables de la partie forte, il n’y
a pas d’obligation de renégocier le contrat devenu déséquilibré »®'. 11 incite cependant &
promouvoir I’informel et le relationnel dans le contractuel, ce qui semble pertinent pour les

développements récents du paradigme contractuel de la firme®®.

182 Idem, p. 65.

Idem, p. 66.

KIRAT (Th.), Economie du droit, La Découverte, sept. 2012, p. 30.

V. Soc., 25 fév. 1992, pourvoi n° 89-41.634 (contrat de travail — rupture — adaptation du salarié a son
emploi) ; Com., 3 nov. 1992, pourvoi n° 90-18.547, publié au bulletin (contrats et obligations — exécution —
bonne foi).

'8 CEDRAS (J.), « Le solidarisme contractuel en doctrine et devant la Cour de cassation », Cour de cassation,
rapport 2003, études diverses, p. 10.

7 Ibidem.

BAUDRY (B.), CHASSAGNON (V.), Les théories économiques de I’entreprise, La Découverte, sept. 2016, pp. 31
ets.
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41 — Conclusion - Ces derniéres années, les sources professionnelles du droit du travail n’ont
cessé de se développer au détriment des sources étatiques. C’est sur une base différente
qu’elles ont trouvé une place qui semble 1égitime dans notre ordre juridique : « Celle du droit
des travailleurs a participer a la détermination collective de leurs conditions de travail et du
droit & la négociation collective qui en découle »*®,

Si la régle générale et abstraite est inefficace, on vient de mesurer qu’elle recele aussi un
caractere illégitime : économiquement, elle peut nuire a I’emploi alors que juridiquement, elle
peut nuire également au dialogue social et renforcer I’incertitude juridique. La question de

I’étendue de la regle générale se pose alors indéniablement.

B) La régle de droit évolue

Les employeurs, encouragés par les juristes patronaux, cherchent souvent a se détourner du
respect des prescriptions l1égales et réglementaires. En plus d’étre devenues inintelligibles, les
normes sont accusées, au regard de la situation structurelle du chémage en France,
d’angoisser la société tout entiére et de frayer un chemin au pouvoir des démagogues'®.
Méme si les textes procedent des meilleures intentions, leur complexité améne parfois les
employeurs a abuser de leurs prérogatives. Les juges interviennent alors pour tempérer leur
pouvoir de direction économique tout en rendant la norme en adéquation parfaite avec la
réalité sociale.

1) Ledroit devient réaliste : le cas de I’obligation de sécurité

42 - Position du probléme - Le principal déclencheur de I’application du droit social, le
contrat de travail, en est un exemple révélateur. Ce contrat est traditionnellement présenté
comme composé de trois éléments : le travail, le salaire, la subordination. Mais c’est bien ce
dernier critére qui qualifie traditionnellement la relation entre 1’employeur et le travailleur
comme contrat de travail'®!. La jurisprudence fixe un postulat : « L'existence d'une relation de
travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu'elles ont

% syploT (A.), Le droit du travail, Que-sais-je ?, PUF, 2016, p. 35-36 ; Cons. const. 25 juil. 1989 « il est loisible

au législateur, aprés avoir défini les droits et obligations touchant aux conditions de travail ou aux relations du
travail, de laisser aux employeurs et aux salariés, ou a leurs organisations représentatives, le soin de préciser
aprés une concertation appropriée, les modalités concrétes de mise en ceuvre des normes qu'il édicte ».

%0 BADINTER (R.), LYON-CAEN (A.), Le travail et la loi, Fayard, juin 2015, p. 76.

Pour une évolution du critere de subordination, V. MONTEILLET (V.), « Qualification de la relation de travail :
redistribution des réles », note sous Cass. Soc., 25 juin 2013, nos 12-13.968 et 12-17.660 (P+B), RLDA déc. 2013,
éclairage 4877, pp. 40-44.
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donnée a leur convention mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée I'activité des
travailleurs »2. En I’espéce, la subordination de fait confére la qualité de salari¢, mais celle-
ci peut étre inconséquente et dans certains cas sanctionnée.

43 — Evolution de Iexercice de la subordination - Le travail est une activité qui détermine
de plus en plus notre identité sociale. Il est aussi une source d’accomplissement personnel. La
modernité a permis d’en ¢éluder sa dimension servile et dégradante, pour devenir
officiellement une activité ou ’homme a conquis sa dignité. Le changement de la nature
d’exercice du lien de subordination en sera le corollaire logique. Il n’en reste pas moins que
dans certains contextes de travail, regnent la maladresse, ou pire, une gestion subreptice et
manipulatoire : le comportement anormal dans 1’exercice de la subordination, le harcélement
moral répété, la négation du droit d’expression, 1’intention de nuire, le mépris de la dignité
sont parfois présents dans la relation de travail. Ces formes d’exercice du pouvoir de direction

193

ameénent parfois les salariés, sinon les travailleurs™° temporaires qui exercent sous ledit

pouvoir, a mettre en danger la santé et la sécurité des subordonnés.

Cette situation nait de la nature particuliére de 1’objet du contrat de travail : est-ce le
travailleur qui s’oblige, ou le travail qui est 1’objet de son obligation ? Envisager la premiére
hypothése traduit un exercice erroné de ce qu’est la subordination ; en effet, « le travailleur ne
met pas les droits et libertés fondamentaux rattachés a sa personne citoyenne a l’écart

194 11 dispose de libertés fondamentales

lorsqu’il accepte un emploi ou lorsqu’il [’exécute »
qui touchent a sa personne méme. Elles sont faciles a repérer, puisqu’elles s’exercent a
I’intérieur ou a I’extérieur de D’entreprise : libert¢ d’opinion, liberté de religion, droit au
respect, droit a 1’égalité, etc. L’exercice de ces libertés nécessite de limiter celui d’un pouvoir
de direction qui peut mettre en danger les travailleurs. La Cour de cassation considére en
I’espece que I’employeur est tenu d’une obligation de sécurité dont 1’étendue a évolué au

cours des derniéres années.

%2 50¢. 3 juin 2009, pourvoi n° 08-40.981 ; V. Soc., 20 janv. 2010, pourvoi n° 08-42.207, publié au bulletin.

La Cour de cassation a étendu I'obligation de sécurité de I'’employeur au-dela de I’'enceinte de I'entreprise ; il
ressort de I'arrét Soc., 19 oct. 2011, pourvoi n° 09-72672, publié au bulletin, que « les propos a caractére sexuel
et les attitudes déplacées d'un salarié a I'égard de personnes avec lesquelles il est en contact en raison de son
travail, ne relévent pas de la vie personnelle. Encourt la censure l'arrét qui, relevant que les messages
électroniques et les propos a caractére sexuel ont été adressés par le salarié a ses collegues féminines a I'heure
du déjeuner et lors de soirées organisées aprés le travail en déduit que de tels faits relevent de sa vie
personnelle et écarte la qualification de harcelement sexuel » ; V. aussi Civ 2°, 9 juil. 2015, pourvoi n°® 14-19170.
% TRUDEAU (G.), « En conclusion... Vie professionnelle et vie personnelle ou les manifestations d’un nouveau
droit du travail », Droit social, n°1, janv. 2010, p. 76.
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44 — Relativité d’une responsabilisation croissante de I’employeur — La jurisprudence
nous a éclairés sur 1’étendue de 1’obligation patronale de sécurité. Afin de contrer toute
tentative de contournement du respect des normes édictées par la loi ou le pouvoir
reglementaire, elle en est venue a interpréter les textes et situations d’espéces pour mettre

I’accent sur les démarches de prévention et de responsabilisation de I’employeur.

Si le champ d’application de cette obligation est d’abord celui du respect des normes'*
puisque « I'employeur est tenu a I'égard de son personnel d'une obligation de sécurité de
résultat qui lui impose de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et
protéger la santé de ses salariés »%, le domaine d’application de cette obligation patronale
ne le concerne pas seulement en personne. En effet, I’employeur n’est pas forcément a
I’initiative exclusive de comportements violents'®’. Ainsi manque-t-il & son obligation de
sécurité de résultat s’il ne fait pas cesser certains troubles liés au harcélement. La Cour de
cassation précise que « |'employeur tenu d’une obligation de sécurité de résultat en matiére
de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs manque a cette obligation lorsqu 'un
salarié est victime sur le lieu de travail d’agissements de harcélement moral ou sexuel
exercés par ['un ou l’autre de ses salariés, quand bien méme il aurait pris des mesures pour

faire cesser ces agissements »'%.

Récemment, « la Cour de cassation a atténué la sévérité de sa jurisprudence, tout au moins

en ce qui concerne certains types de dommages causés & un salarié »*

. On y voit ’empire
d’un réalisme méthodologique motivé par les intéréts pratiques et les constructions
conceptuelles de la dogmatique. Ainsi, la haute juridiction a derniérement rendu deux arréts
selon lesquels il n’y a pas lieu d’interdire la mise en ceuvre d’un projet de restructuration des
services exposant les salariés a des risques psychosociaux dés lors que I’employeur justifie

avoir pris des mesures de prévention suffisantes®®.

Cependant, la décision la plus
significative concerne I’arrét Air France du 25 novembre 2015 faisant suite au syndrome
anxio-dépressif subi par un chef de cabine qui avait assisté le 11 septembre 2001 aux attaques
du Word Trade Center. La Cour de cassation a indiqué a ce sujet que 1I’employeur peut

s’exonérer de la responsabilit¢é encourue en démontrant avoir pris toutes les mesures

%V, Soc., 29 juin 2005, pourvoi n® 03-44.412.

Soc., 6 oct. 2010, pourvoi n° 09-65.103, publié au bulletin.
197 . . . . \
On entend par comportements violents, les violences physiques et morales ainsi que le harcelement.
% Soc., 11 mars 2015, pourvoi n° 13-18.603.
VERICEL (M.), « L’obligation patronale de sécurité de résultat », dans Le droit des conditions de travail, Dalloz
action, a paratitre.
200y Soc., 5 mars 2015, pourvoi n® 13-26.321 et Soc., 22 oct. 2015, pourvoi n° 14-20.175.
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nécessaires pour éviter le dommage subi par le salarié®. Plus récemment encore, et de facon
constante, il a été jugé qu’un employeur peut désormais s’exonérer de sa responsabilité en
matiere de harcélement moral s’il a pris toutes les mesures immédiates visant a le faire cesser
et s’il a mis en ceuvre celles visées aux articles L. 4121-1 et L. 4121-2 C. trav. notamment

relatives aux actions de formation et d’information préventives®®?,

Ces tempéraments au principe d’obligation de sécurité de résultat viennent prendre en compte
un certain réalisme, le transformant au profit d’une obligation de moyens renforcée. Cette
position jurisprudentielle s’avere pertinente afin d’assurer 1’effectivité des prescriptions
légales. En éludant une solution qui reléverait de la dogmatique juridique qui ne peut in fine
que nuire a ’emploi, le juge rend convergents la nécessité de protection des travailleurs avec
le réalisme, tel qu’il est per¢u par I’expérience. La Cour de cassation intervient alors plus
comme un pouvoir que comme une autorité la placant en position d’exécutant de la

législation.

2) Lanécessaire simplification du droit : la recodification en question

45 — Une recodification légitime - Malgré la recodification du Code du travail en 2008,
d’aucuns considerent aujourd’hui qu’il reste trop volumineux. Ceci nuirait a sa lisibilité, a sa
compréhension et pire encore, a ’application des normes par les praticiens : « De ['aveu de
tous les acteurs — salariés, entreprises, partenaires sociaux, administration, juge, le droit du
travail est aujourd’hui per¢u comme difficilement compréhensible et donc difficilement

applicable »*%,

Sur la forme, notre code du travail comporte plus de dix mille articles, quand le code suisse
n’en comporte que cinquante quatre. La masse de I’ouvrage a triplé en trente ans, passant de
cinq cents grammes a mille quatre cent cinquante grammes aujourd’hui. Trois mille neuf cent
pages le composent, dont plus de trois mille relatives a son interprétation. Sur le fond, nous
avons trente huit formes de contrats de travail quand certains pays n’en ont qu’un seul.
L’avocat travailliste Frangois Taquet indique méme qu’ « on ne peut plus dire aujourd hui
que nul n’est censé ignorer la loi »** tellement la norme est plurielle et diverse. Ainsi, pour

les partisans d’un droit plus efficace économiquement, 1’inflation normative tout comme le

20V VERICEL (M.), préc.

V. Soc., 1* juin 2016, pourvoi n° 14-19.702.

DE VIVILLE (M.), Pour un code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales du travail et
de la solidarité, 15 janv. 2004, p 3.

2% TAQUET (F.), Colloque IESEG et GESICA, Assemblée Nationale, 12 sept. 2013.
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recours a I’interprétation de la loi (au sens large) expliquent qu’il conviendrait (encore) de
réduire la volume du Code du travail. Déja, au XVIII® siécle, Montesquieu indiquait que
« Ceux qui ont un génie assez étendu pour pouvoir donner des lois & leur nation ou & une
autre, doivent faire de certaines attentions sur la maniere de les former. Le style en doit étre
concis. Les lois des douze tables sont un modele de précision : les enfans les apprenoient par
ceeur. Les novelles de Justinien sont si diffuses, qu'il fallut les abréger. Le style des lois doit
étre simple ; [’expression directe s’ entend toujours mieux que [’expression réflécie. Il n’y a
point de majesté dans les lois du bas empire ; on y fait parler les princes comme des rhéteurs.
Quand le style des lois est enflé, on ne les regarde que comme un ouvrage d’ostentation. 1l est
essentiel que les paroles des lois réveillent chez tous les hommes les mémes idées. (...)Les lois
ne doivent point étre subtiles ; elles sont faites pour des gens de médiocre entendement : elles
ne sont point un art de logique, mais la raison simple d’un pere de famille. Lorsque dans une
loi les exceptions, limitations, modifications, ne sont point nécessaires, il vaut beaucoup
mieux n’en point mettre ; de pareils détails jettent dans de nouveaux détails »°*. Si certains
de ces préceptes, tel que celui de la séparation des pouvoirs auront ensuite été suivis, force est

de constater que cela n’aura pas €té le cas dans tous les domaines.

46 — Raisons de I’obésité du Code - Le droit du travail n’a pas été créé dans le but de
développer de savantes théories, mais pour protéger les salariés sans nuire a I’emploi, par des
textes simples et pérennes. Le probléme reste désormais que « le droit du travail se confond
avec son Code »*®. La loi du travail en devient donc inintelligible et surtout inassimilable,
notamment pour les entrepreneurs de tres petites entreprises (TPE) ou petites et moyennes
entreprises (PME) qui n’ont d’ailleurs pas de surcroit les moyens financiers d’en externaliser

la gestion.

Sur le fond, la complexité provient du fait que les régles sont inspirées de plusieurs ordres de
préoccupations et de plusieurs exigences qu’il est difficile de mettre en harmonie, mais que
ces textes s’efforcent néanmoins de conjuguer?”’. Parmi elles on citera la liberté d’initiative
d’un entrepreneur devenu pour le Code du travail un employeur, ou encore celle de la
nécessité d’encadrer dans le méme temps le pouvoir de direction économique de

I’employeur®® ou d’assurer I’impérieuse obligation de sécurité des travailleurs®®.

2 Charles de Secondat, alias MONTESQUIEU, De lesprit des lois, chapitre XVI, Choses a observer dans la

composition des lois, al. 429-432, 1748.

2% BADINTER (R.), LYON-CAEN (A.), Le travail et la loi, Fayard, juin 2015, p. 13.
Idem, p. 14.

VERICEL (M.), préc.

V. C. trav,, art. 4121-2 et 4121-2.
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Le directeur général du travail Jean-Denis Combrexelle indique que les différentes réformes
et retouches successives apportées au Code du travail depuis 1973 avaient déja trés
largement atteint leur cohérence d’ensemble : « Cette évolution tient sans doute a [’inflation
de la production normative, inflation qui est due d’abord au législateur. Elle s’explique
également par [’instabilité des normes, souvent remiSes en cause ou réécrites avant méme
d’avoir été completement intégrées par les acteurs. Enfin, le contenu des regles s’avere, dans
bien des cas, inadapté a la réalité du monde du travail, péchant soit par excés de formalisme
et de précision, soit a l'inverse par une généralité créatrice d’ambiguité et d’insécurité
juridique »***. Les modifications en profondeur ou plus ponctuelles, les simples adaptations
ou dérogations étaient légion. Aussi le Code du travail était devenu « un ensemble de textes
complexes et stratifiés, perdant ainsi en lisibilité »**2. De plus, de nombreux textes, pourtant
trés importants, tels que la loi de mensualisation de 1978, n’étaient pas codifiés. Ce constat
perdure en 2015, alors que s’interrogent des auteurs sur les liens de causalité entre la
complexité du droit du travail et la montée inexorable du chdmage : « A cet égard, la situation
des petites et moyennes entreprises appelle une attention particuliere. Aux facteurs généraux
qui affectent 1’économie frangaise s ajoute, dans le cas des petites et moyennes entreprises
(PME), et des trés petites entreprises (TPE), un mal particulier : la complexité du droit du
travail, présenté comme un maquis inextricable de textes de tous ordres, qui constituent pour
le patron d’une petite entreprise autant de pieges dissimulés, de mines dérobées au regard de

tous, sauf des spécialistes, familiers des juridictions du travail »*3 .

47 — Interrogations sur un allegement du Code - L’avenir est-il dans la production d’un
Code du travail réduit? De nombreux auteurs ou praticiens du droit n’y croient pas. M.
Jacques Barthélémy par exemple considére que cela ne pourra jamais étre le cas pour deux
raisons. La premiére tient a la fonction sociale (premiére) incarnée par le Code du travail :
« Dans les pays démocratiques, [’on ne sacrifiera jamais la fonction protectrice du droit du

travail »*1*

. La seconde est d’ordre pragmatique : ceux qui se plaignent médiatiquement de
son importance sont ceux qui contribuent a le faire grossir. L’avocat explique d’ailleurs que
« les patrons eux-mémes qui protestent contre I’obésité du Code du travail, n’ont de cesse de

réclamer a leurs députés qu’on ajoute un amendement a une loi pour satisfaire un probléme

219 | & Code du travail de 1973 est issu de la loi n° 73-7 du 2 janv. 1973. Les codifications précédentes dataient

de 1927 et 1910.
"1 DE VIVILLE (M.), préc., p. 3.
212 COMBREXELLE (J-D.), « Présentation du nouveau code du travail », dossier de presse de la DGT, avr. 2008, p.

3.
1> BADINTER (R.), LYON-CAEN (A.), Le travail et la loi, Fayard, juin 2015, p. 10.
BARTHELEMY (J.) et PETIT (F.), « Le droit social comme technique d’organisation de [’entreprise »,

Conférence-débat, 31 mars 2016, Université d’Avignon et des Pays de Vaucluse (UAPV).
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qui est propre & leur entreprise »**

. De I’aveu méme de jurisconsultes de toutes tendances
politiques confondues, la complexité ou le manque de clarté de nombreux articles, dont
I’origine vient souvent du patronat, explique son manque de lisibilité. Cette déficience
participe de son ineffectivité. Le rapport Combrexelle traduit bien cette triste réalité en
dénoncant le volume d’un code du travail qui serait 1’illustration de I’économie administrée et

reglementaire dans laquelle se situe notre pays.

Le rapport suggére une voie médiane dans sa 25°™ proposition : « L ‘application du principe
selon lequel toute disposition nouvelle du code du travail doit étre gagée par [’abrogation
d’une disposition devenue obsoléte du méme code »**°. Le code serait volumineux car il
contiendrait trop de dispositions qui ne relevent pas de la responsabilité du législateur mais
des acteurs économiques et sociaux. On pergoit alors la pertinence d’un droit professionnel
au cceur d’un «ordre social ouvert »*'" fondé sur I’exercice des libertés des partenaires

sociaux : aires d’autonomie des travailleurs et liberté économique de I’employeur.

48 — Conclusion — En tant que branche du droit étatique, le droit du travail semble étre
inefficace. Car elles peuvent étre mises en concurrence, la multiplicité de ses sources participe
de cette inefficacité. La complexité de la sphere économique aidant, et compte tenu des
conséquences en terme d’emploi, il convient d’agir pour le restaurer en tant qu’incitatif
juridique : permettre aux agents d’anticiper ses effets en le rendant plus sécure et renforcer

son architecture, afin de renforcer sa capacité a les coordonner efficacement?:®.

SECTION 2 : DES MOTIVATIONS D’ORDRE ECONOMIQUE

Les objets d’¢tudes du champ juridique et du champ économique divergent profondément. Si
le premier est constitué d’un ensemble de savoirs dont il est I’objet, le second postule
I’exercice d’une rationalité absolue. De ces sphéres présumées divergentes naissent des
analyses antagonistes. A 1’étude, elles peuvent apparaitre conciliables deés lors que 1’entreprise
se convainc que la performance peut étre la conséquence d’une reconnaissance de la
communauté d’intéréts (I). Si le droit du travail peut influencer la convergence, il constitue un
incitatif pouvant modifier la productivité du facteur travail. Ainsi, si I’entreprise établit une
fonction de production générale pour alimenter le marché, 1’analyse montre qu’elle est

influencée par le systeme juridique (11).

*"* BARTHELEMY (J.) et PETIT (F.), préc.

COMBREXELLE (J-D.), préc., 25°™ proposition.
KIRAT (Th.), Economie du droit, La Découverte, sept. 2012, p. 103.
BAUDRY (B.), CHASSAGNON (V.), Les théories économiques de I’entreprise, La Découverte, sept. 2016, p. 32.
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8 | - L’entreprise : une communauté d’intéréts

49 — Position du probléme - L’entreprise évolue sur une structure de marché qui affecte la
combinaison de ses facteurs de production. Sauf en situation de monopole ou de part de
marché monopolistique®'?, les structures de marché conduisent I’entreprise a étre dépendante
de I’efficience de son activité économique. Cette dépendance s’applique en situation de
concurrence, de concurrence monopolistique???, de monopole « potentiellement menacé » %,
de monopole naturel???, d’oligopole, de monopsone, duopsone, ou encore d’oligopsone. Dans
toutes ces dernieres situations, le nombre de vendeurs est important alors que le nombre
d’acheteurs est réduit. Cela invite a poser I’hypothése selon laquelle, plus la contrainte est
forte, moins la notion de regle intégre la fonction productive de base. A I’inverse, plus le
pouvoir de marché est fort, plus la notion de régle peut faire partie de la rationalité qui est

exercée par I’entrepreneur-employeur.

Le juriste, quant a lui, est essentiellement mobilisé par I’effectivité de la régle de droit, c’est-
a-dire sa capacité a étre appliquée par tous, indépendamment du contexte. Sachant que la
régle de droit présente le triple caractére d’étre abstraite, obligatoire et coercitive, la
problématique reste de savoir comment I’entreprise peut librement exercer sa rationalité si le
contexte lui enléve toute opportunité de choix sur une partie de sa combinaison productive. Il
s’agit alors d’assurer ’efficience de la reégle de droit, un exercice d’autant plus difficile que
I’entreprise exerce son activité sur une terre de droit civiliste : c¢’est pourtant a cette seule

condition que I’entrepreneur pourra exercer efficacement sa liberté d’entreprendre.

50 — Incompatibilité des intéréts - Issue de la culture marxiste qui a imprégné la civilisation
de l’'usine au XIX® siécle, entretenue aujourd’hui par les organisations syndicales peu
réformistes, 1’idée que les intéréts des employeurs et des salariés sont inconciliables reste
ancrée dans la culture du travail contemporain. Mais la raison fonde-t-elle réellement cette
supposition ?

Marx considérait que les termes de 1’économie classique fondée sur I’économie de marché

relevaient d’une vision idéaliste de la société. En raison du principe d’universalité du

% Un marché comprenant quatre firmes, dont I'une détient 85% des parts de marché et les trois autres 5%, est

extrémement concentré ; I'indice d’Hiirschaman-Herfindhal est manifestement plus élevé dans ce cas que dans
la situation ou chaque firme n’aurait que 25% de parts de marché.

?2%| & marché de I'automobile est emblématique de ce type de marché.

Baumol, dans sa théorie des marchés contestables, montre qu’une firme seule n’est pas toujours en mesure
de fixer un prix élevé si elle est soumise a la menace d’entrée de nouveaux concurrents.

222 ’Etat peut intervenir pour nationaliser ou limiter les profits (cas d’EDF-GDF ou de la SNCF par exemple).
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raisonnement, il contestait radicalement le libéralisme parce que ce mouvement s’appuie sur
des lois dites naturelles, de nature a-historiques et applicables en toutes circonstances et en
tous contextes. Sa vision générale s’appuie empiriquement sur le fait qu’il assiste en tant que
contemporain de la deuxieme révolution industrielle, au développement du prolétariat dans les
grandes métropoles industrielles anglaises. Il y voit apparaitre une figure nouvelle, le
chomeur, c’est-a-dire celui qui ne dispose pour survivre que de sa force de travail et qui ne
trouve pas acheteur sur le marché. Pour lui donc, les lois du marché sont datées, le capitalisme
est une étape, un mode de production parmi d’autres, succédant au mode de production
antique (fondé sur 1’esclavage), au mode de production médiéval (fondé sur le servage) et

auquel succeédera le communisme, stade ultime et fin de I’Histoire?®.

51 — Erosion du concept d’incompatibilitt — Confronté a la réalité, ce principe
d’incompatibilité dont la théorie de la plus-value témoignera a merveille, montre pourtant que
du coté des salariés le monde syndical est divisé : tout d’abord, certains d’entre eux Se
réclament aussi progressistes que les (traditionnels) syndicats allemands: ils restent
convaincus que I’intérét social nécessite 1’adhésion et la participation de toutes les parties
prenantes a la création de valeur. Ensuite, le raisonnement diverge suivant la catégorie de
salariés (ouvriers et assimilés, cadres dirigeants). On observe ainsi que le Code du travail
témoigne d’un principe d’organisation par colléges puisqu’en application de Iarticle L. 2324-
11 C. trav., les représentants du personnel sont élus sur des listes établies par les organisations
syndicales pour chaque catégorie de personnel?®*. S’il en découle que de la qualité du
dialogue social peut dépendre d’un manque d’unité de la représentation salariale, elle reste
dépendante de la propension des parties a pouvoir assurer une certaine coordination au cceur
de la relation contractuelle.

Trois exemples permettent d’étayer concrétement cette hypothese. Le premier concerne la
rupture conventionnelle du contrat de travail (A) quand le second, dans un esprit de droit
comparé, concerne I’action les comités d’entreprise allemand et francais (B). Enfin,

I’entreprise semble étre une communauté d’intéréts (C).

223 éme

COMBE (E.), Précis d’économie, PUF, 13~ édition, 3 sept. 2014, p 87.

Suite de I'article L. 2323-11 C. trav. : « (...) d'une part, par le college des ouvriers et employés ; d'autre part,
par le collége des ingénieurs, chefs de service, techniciens, agents de maitrise et assimilés. Dans les entreprises
de cing cent un salariés et plus, les ingénieurs, les chefs de service et cadres administratifs, commerciaux ou
techniques assimilés ont au moins un délégué titulaire au sein du second college, élu dans les mémes conditions.
En outre, dans les entreprises, quel que soit leur effectif, dont le nombre des ingénieurs, chefs de service et
cadres administratifs, commerciaux ou techniques assimilés sur le plan de la classification est au moins égal a
vingt-cing au moment de la constitution ou du renouvellement du comité, ces catégories constituent un
troisieme college ».
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A) La rupture conventionnelle du contrat de travail

52 — Le dialogue au cceur de la rupture du contrat de travail - Sept modalités de rupture
de la relation subordonnée existent : le licenciement pour motif inhérent a la personne du
salarié, le licenciement dont la justification doit étre recherchée dans les difficultés
économiques ou d’organisation que rencontre I’entreprise, la démission, les modes de rupture

225 les

fondés sur 1’age, les modes de rupture fondés sur le droit commun des obligations
modes de rupture du contrat de travail a durée déterminée, et la rupture d’'un commun accord.
C’est de cette derniére modalité que nous tirerons les deux analyses qui suivront; elle
apparait économiquement et juridiquement pertinente dans le sens ou elle montre que des
intéréts a priori divergents sont juridiquement conciliables au travers d’un arrangement privé.
Elle témoigne dans le méme temps de la modernité d’un droit qui permet la coordination des
parties au contrat. En effet, la rupture est négociée, conséquence d’un dialogue qui exclut tout

rapport de force.

Depuis la loi n° 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, la
rupture conventionnelle constitue une modalité nouvelle de rupture du contrat a durée
indéterminée (CDI) : « L’employeur et le salarié peuvent convenir en commun des conditions
de la rupture du contrat de travail qui les lie. La rupture conventionnelle, exclusive du
licenciement ou de la démission, ne peut donc étre imposée par [l'une ou [’autre des

parties »*%°

. Il est désormais loisible a I’employeur et au salarié de mettre fin communément
au contrat de travail. Dans les deux cas de rupture prévus par la loi, le consentement libre et
non équivoque des parties en présence est requis puisque « elle résulte d'une convention
signee par les parties au contrat. Elle est soumise aux dispositions de la présente section
destinées & garantir la liberté du consentement des parties »??’. Ce postulat n’interdit donc
pas la négociation en présence d’un différend. Par ailleurs, lorsque 1’administration du travail
estime que la demande d’accord est recevable, elle dispose d’un délai de quinze jours afin de
s’assurer de la liberté des consentements. 1l convient cependant de noter que la position de la
Direccte reste marquée par I’insécurité juridique puisqu’une décision de refus d’homologation

peut, par la suite, étre légalement retirée par son auteur?.

> Force majeure et résiliation judiciaire

% C.trav., art. L 1237-11, al. 1 et 2.

C.trav,, art. L1237-11, al. 3.

V. Soc., 12 mai 2017, pourvoi n° 15-24.220, publié au bulletin.
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1) La rupture pour convenances personnelles

53 — Rente associée a la collaboration - Afin de comprendre 1’intérét réciproque attaché a
cette modalité de rupture, on peut raisonner en terme de rente associée a la coopération. C’est
alors que la rupture conventionnelle peut s’analyser comme une solution de calcul d’intéréts
dans la qualité d’une rationalité qui se comprend par 1’usage de la raison et du raisonnable. Le

recours au tribunal ne fera alors que sanctionner un défaut d’arrangement privé.

1° Avantages pour I’employeur — Cette modalité de rupture négociée permet d’éluder un
certain nombre de risques tout en favorisant la flexibilité. Résultante de 1’autonomie de la
volonté, elle permet d’échapper au risque de voir le salarié entreprendre un recours
contentieux : la rupture conventionnelle a donc pour fonction de sécuriser le processus de
rupture. Ensuite, elle évite de facto le risque d’obérer la rentabilité en devant supporter le
maintien de charges liées a ’emploi ; en particulier les charges d’exploitation que sont la
rémunération et le colt de la protection sociale, mais aussi les charges exceptionnelles, avec
le risque de devoir supporter des codts liés au conflit. Sur le plan financier encore, la rupture
conventionnelle permet d’assurer la prévisibilité de son cotit. En I’occurrence, 1’ensemble des
charges prévisionnelles est évaluable dés le début de la procédure puisque la convention de
rupture définit les modalités de celle-ci, et notamment le montant de I’indemnité spécifique
qui ne peut étre inférieur a I’indemnité prévue a Particle L. 1234-9 C. trav.??® : ce dernier
dispose que « le salarié titulaire d'un contrat de travail & durée indéterminée, licencié alors
qu'il compte 8 mois d'ancienneté ininterrompus au service du méme employeur, a droit, sauf
en cas de faute grave, & une indemnité de licenciement. Les modalités de calcul de cette
indemnité sont fonction de la rémunération brute dont le salarié bénéficiait antérieurement a
la rupture du contrat de travail. Ce taux et ces modalités sont déterminés par voie réglement

aire »>°,

L’entreprise n’aura donc pas a provisionner ni a immobiliser de la trésorerie pour financer le
risque de contentieux si le juge avait a apprécier le caractére non dérisoire des concessions.
L’image comptable et financic¢re de I’entreprise s’en trouvera aussi valorisée. La distribution
de dividendes aux apporteurs de capital, voire la mise en réserves conventionnelles ou
facultatives, sera facilitée. Dans certains contextes, notamment pour les entreprises cotées,
cette image comptable de 1’entreprise est probablement un des éléments déterminants pouvant

influencer le cours de bourse et la levée de capitaux. Outre I’éviction de ces risques financiers,

22y C.trav., art. L. 1237-13.

20c, trav., art. L. 1234-9, modifié par I'ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre 2017.
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la rupture conventionnelle présente des avantages évidents en d’autres domaines ; elle est
rapide en ce qu’elle permet d’accélérer les délais de rupture : il n’y a pas de préavis. Ensuite,
le départ n’a pas a étre motivé en raison du supposé consentement libre et non équivoque des
parties en présence®. Enfin, sur le plan managérial, elle élude les risques liés & la transaction
qui pourrait s’opérer hors du cadre de la subordination. Consécutive a une rupture du contrat
de travail, elle a pour objet de mettre fin, par le moyen de concessions réciproques, a toute
contestation née ou a naitre sur les conséquences de la rupture. Si celle-ci devait s’opérer hors
du cadre de la subordination, elle serait probablement plus difficile, plus codteuse, voire
source de contentieux. On peut donc postuler que la négociation est facilitée dans la mesure
ou, malgré les garanties procédurales qui encadrent la rupture conventionnelle, le salarié reste
en dépendance économique et sous état de subordination au moment de la négociation.

2° Avantages pour le salarié - Méme si la rupture conventionnelle le prive d’une obtention
hypothétique de la réparation des préjudices subis, ce cas de rupture lui garantit des bénéfices
auxquels il n’aurait pas droit en cas démission pure et simple. La rupture conventionnelle lui
donne droit a 1’assurance chomage et au versement d’indemnités au moins équivalentes a
celles d’un licenciement®®?. On rappelle a cet égard qu’en principe, seules les personnes
involontairement privées d’emploi (licenciement, CDI arrivé a son terme, rupture anticipée
d’un contrat a durée déterminée a I’initiative de I’employeur, rupture de contrat de travail
résultant de 1’une des causes énoncées a I’article L. 1233-3 C. trav.), peuvent bénéficier des
allocations chomage.

Il s’agit-la d’une conséquence de la logique emploi-protection spécifique a un systeme qui
s’est construit depuis la Seconde Guerre mondiale sur un financement reposant sur le salaire ;
ainsi, « tout événement affectant [’emploi d’un travailleur exerce une influence sur ses droits
au regard de la Sécurité sociale. Le droit interne s’efforce de mettre en application un
principe issu du droit international : la suspension du contrat de travail (période de
conversion ou de reclassement) ou sa rupture (période de chémage) doivent étre neutralisées
pour le bénéfice actuel (assurance maladie, maternité, invalidité, décés) ou futur (assurance

231 N . . . N . .
Il est a la fois possible et juste de s’interroger sur I'acceptation sans contrainte de la rupture. Le

consentement est-il toujours libre ? L’arrét du 30 sept. 2014 (n° 13-16.297) en témoigne : les juges considerent
gu’une rupture conventionnelle peut étre conclue pendant une période de suspension du contrat de travail
d’un salarié victime d’un accident de travail ou atteint d’'une maladie professionnelle. Dans cette affaire, le
salarié a demandé au conseil des prud’hommes de prononcer la nullité de la convention de rupture. La Cour de
cassation a rejeté le pourvoi au motif qu’il n’existe pas dans cette espéce de fraude ou vice du consentement.
232

C.trav,, art. L. 1237-13, al. 1.
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vieillesse, retraite complémentaire) des droits aux prestations sociales »***. La démission, qui
reste juridiquement un départ volontaire a 1’initiative du salari¢, n’ouvre donc pas droit a la
garantie du risque de chémage®*. Psychologiquement, certains salariés peuvent avoir intérét a
ne pas supporter les conséquences d’un licenciement en terme de confiance en soi.
Corrélativement, justifier d’un licenciement auprés d’un futur employeur reste aussi malaisé
si ’employeur précédent désirait le voir quitter I’entreprise. Enfin, la convention de rupture
homologuée par la Direccte produit des effets de droit. Sauf si elle est illégale,
I’administration ne pourra procéder a son retrait a la demande de I’employeur ou d’un tiers®®®.

La sécurité juridique est alors garantie.

54 - Un juste milieu dans les choses - On peut souligner que reconnues par
l’homologationm, I’initiative et les modalités sont supposées communes ; aussi, une baisse
des contentieux est évidemment attendue, car la conflictualité est réduite a la source méme de
la procédure. Depuis la loi n°® 2008-596 du 25 juin 2008 qui I’a instituée, c’est ce dont
témoigne la construction jurisprudentielle relative a la rupture conventionnelle. La Cour de
cassation lui accorde méme une suprématie en terme de hiérarchie des modes de rupture. On
savait que « les arréts de jurisprudence se subordonnent a la loi »**’ ; on sait désormais que
certains modes de rupture se subordonnent a d’autres. Il ressort de 1’arrét du 3 mars 2015 que
« lorsque le contrat de travail a été rompu par [’exercice par l'une ou [’autre des parties de
son droit de résiliation unilatérale, la signature postérieure d’une rupture conventionnelle
vaut renonciation commune & la rupture précédemment intervenue »**. Le droit du travail
prouve ici une capacité immanente a assurer une certaine efficience.

Le seul facteur d’insécurité juridique apparait étre la validité de retrait du refus
d’homologation par la Direccte puisque 1’administration peut retirer une décision de refus
d’homologation pour y substituer une décision qui ’accorde. Ainsi « une décision de refus
d’homologation d'une convention de rupture conclue en application des dispositions des

23 WILLMANN (Ch.), « La protection sociale des sans-emploi. Une prise en charge des principaux risques »,

Informations sociales 2007/6 (n° 142), p. 60. L’auteur défend une nécessité de « saisir la prise en charge des
chémeurs dans son acception large ». Ibid, p. 68.

2% Toutefois a titre dérogatoire, le salarié démissionnaire peut prétendre a I'assurance chémage en cas de
démission considérée comme légitime par le régime d’assurance chdGmage, ou, a défaut, lors du réexamen de
sa situation apres quatre mois de chdmage.

25\, MOULY (J), « Rupture conventionnelle : validité du retrait du refus d’homologation par la Direccte », Droit
social, n® 7/8, juil.-ao(t 2017, p. 681.

3¢ Environ 93% des ruptures conventionnelles sont homologuées — en 2016 et depuis 2011, environ 7% des
demandes de ruptures conventionnelles regues a l'inspection du travail n’ont pas été validées, pour des raisons
d’irrecevabilité (dont 71% de refus et 29% de dossiers incomplets) — Source DARES — 23 ao(t 2016.

27 VILLEY (M.), Philosophie du droit, Dalloz, 2001, p. 163.

238 Soc., 3 mars 2015, pourvoi n® 13-20.549, publié au bulletin.
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articles L. 1237-11 et suivants du code du travail ne crée de droits acquis ni au profit des
parties a la convention, ni au profit des tiers. Elle peut, par suite, étre légalement retirée par

son auteur »*%

. Au gré des solutions jurisprudentielles, la sécurité juridique sort renforcée
d’une rupture bilatérale dont « les portes de la nullité se ferment au salarié »**°. Fort de ce
pouvoir normatif du juge qui peut avoir valeur de postulat, les ruptures conventionnelles sont
de nature a développer I’'intérét commun des parties en présence et probablement celui de
I’intérét social dans son ensemble. Si salarié et employeur bénéficient du partage de la rente
associee a la coopération, on comprend aisément que parmi les différentes modalités de
rupture du contrat de travail, celle-ci remporte un vif succés. Pour la seule année 2010, a peine
deux années apres la mise en place du dispositif par les autorités normatives, les ruptures
conventionnelles du contrat de travail représentaient 20% de 1’ensemble des ruptures en
contrat & durée déterminée®** avec pour corollaire, une baisse des licenciements économiques
et des démissions. Aprés une quasi-stagnation entre mi-2012 et fin 2014, en tendance, les
ruptures conventionnelles restent orientées a la hausse chaque année. En valeur absolue, on
peut indiquer que 29 800 ruptures conventionnelles ont été homologuées sur le mois de juillet
2016. La croissance serait en moyenne, mensuellement, de 1.3%. Ce chiffre reste en deca de
la réalité puisque la Dares s’appuie uniquement sur les données collectées sur les listes Pole

emploi ; or, toutes les ruptures conventionnelles ne donnent pas lieu a inscription sur ces
listes.

55 — Conclusions — On a pu voir que ’administration est en droit de retirer une décision de
refus d’homologation pour y substituer une décision qui I’accorde®*?. La question se révéle
plus délicate pour les salariés protégés qui ne sont éligibles a la rupture conventionnelle que le

lendemain de 1’autorisation accordée par 1’inspecteur du travail®*,

Il convient de noter ensuite que si la rupture conventionnelle permet d’éluder (en principe)
tous les conflits postérieurs a la rupture, elle n’éteint pas forcément la procédure disciplinaire
en cours avant sa mise en ceuvre. Il ressort d’un arrét du 3 mars 2015 que « si le salarié exerce
son droit de rétractation de la rupture conventionnelle, [’employeur est fondé a reprendre la
procédure disciplinaire par la convocation du salarié a un nouvel entretien préalable dans le
respect des dispositions de ['article L. 1332-4 du code du travail et a prononcer une sanction,

239 Soc., 12 mai 2017, pourvoi n° 15-24.220, publié au bulletin.

MOULY (J), préc.

Source : Pole Emploi. Calcul reposant sur I'hypothése de l'inscription a Pole Emploi apreés une rupture
conventionnelle, de 75%.

2y, supra, n® 32.

C. trav,, art. L. 1237-15.
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y compris un licenciement pour faute grave »**. La sécurité juridique du salarié¢ n’est donc
que relative.

Outre ce caractére, la rupture négociée permet de poser une nouvelle hypothese : celle que le
pouvoir peut évoluer du statut de contrainte a celui de partage. Cette participation
intentionnelle des deux intéresses au contrat permet alors d’améliorer 1’efficacité de

Iinstitution dans son ensemble?®.

2) La rupture pour motif économigque

56 — Position du probléme - Jusqu’en 1973, sauf si le salarié arrivait a prouver 1’abus de
droit**, la liberté de licencier était totale. Dans une période tourmentée économiquement, le
Iégislateur est alors intervenu pour soumettre les licenciements a des conditions strictes :
cause réelle et sérieuse sur le fond, respect d’une procédure préalable sur la forme. Ces
conditions furent renforcées en 1975 afin de soumettre a des conditions particulieres les
licenciements pour motif économique. Depuis, elles ne furent guere modifiees, sauf que

depuis 1986, ces licenciements n’ont plus a étre autorisés par I’administration.

Licencier pour motif économique reste une procédure longue, complexe et colteuse pour
I’employeur, génératrice d’insécurité économique pour le salarié. L’employeur peut alors
trouver intérét & rompre conventionnellement la relation de travail qui le lie a ses salariés. I
est alors possible d’envisager, pour chacune des parties au contrat, les avantages associés a la
rupture conventionnelle en tant que modalité de rupture se substituant au licenciement
économique.

57 — Avantages certains pour ’employeur - Cette modalité de rupture lui permet de
contourner certaines obligations liées au licenciement économique: la rupture
conventionnelle n’implique ni I’interdiction d’embauche sur un poste équivalent, ni la priorité

de réembauche®’

pendant une année, ni aucune regle relative a I’ordre des départs, dont on
sait qu’elle nécessite la mise en place d’un accord collectif établissant de manicre définitive
une liste de critéres de choix ; qu’il y ait ou non accord, la consultation des ¢lus du personnel
s’impose : on peut aisément imaginer que celle-ci sera malaisée, sinon conflictuelle. Ensuite,

la transformation de plusieurs licenciements économiques en ruptures conventionnelles peut

244 Soc., 3 mars 2015, pourvoi n° 13-15.551, publié au bulletin.

BAUDRY (B.), CHASSAGNON (V.), Les théories économiques de I’entreprise, La Découverte, sept. 2016, p. 90.
Le salarié supportait la charge de la preuve.
C. trav,, art. L. 1233-45.
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permettre d’éviter un plan de sauvegarde de I’emploi (PSE) en maintenant 1’effectif licencié
en deca du seuil ouvrant obligation a PSE. Cependant, si la rupture conventionnelle n’est pas
possible, une négociation d’accord sur le PSE s’avére nécessaire. On précise que le PSE est
obligatoire dans les entreprises d'au moins cinquante salariés, lorsque le projet de
licenciement concerne au moins dix salariés sur une période de trente jours. Pour ces mémes
entreprises, le PSE reste facultatif lorsque le projet de licenciement concerne moins de dix
salariés sur une période de trente jours comme pour les entreprises de moins de cinquante
salariés.

Les conséquences d’un PSE expliquent la volonté d’évitement. Celui-ci vise en effet a
empécher les licenciements ou, a défaut, a en limiter le nombre. Il doit également faciliter le
reclassement des salariés dont le licenciement est inévitable. Sur ses conséquences, et selon la
Chambre sociale, le plan doit comporter des indications sur le nombre et la nature des emplois
proposés, y compris a I’étranger, afin de permettre le reclassement interne et externe des
salariés dont le licenciement ne peut étre évité. Celles-ci doivent désigner des mesures
précises et concretes de nature a éviter les licenciements et a en limiter le nombre, ce qui
induit un contréle approfondi du juge. Le PSE peut aussi réserver des avantages a certains
salariés a la condition de respecter le principe d’égalité et de faire en sorte que leurs regles
d’attribution soient préalablement définies et contr6lables. La comparaison obéit au principe
de faveur puisque les mesures ne doivent comporter aucun caractére aléatoire ou apparaitre
moins favorables que les stipulations des conventions et accords collectifs de travail. Le PSE
peut comprendre des actions de reclassement interne ou externe a I’entreprise, des créations
d’activités nouvelles ou des incitations en ce sens (prime a la création d’entreprise par
exemple), des actions de formation ; des mesures de réduction ou d’aménagement du travail
sont aussi susceptibles d’y figurer. S’y trouvent également les possibilités de mutations et de

travail a temps partagé ou partiel.

Si la construction d’un PSE est complexe, sa mise en ceuvre n’est pas plus ais€e, et ceci, que
I’employeur choisisse la voie négoci¢e ou la voie unilatérale. Dans le premier cas il peut
décider de négocier un accord PSE. Ainsi ’article L. 1233-24-1 C. trav. dispose que « dans
les entreprises de cinquante salariés et plus, un accord collectif peut determiner le contenu du
plan de sauvegarde de I'emploi mentionné aux articles L. 1233-61 a L. 1233-63 ainsi que les
modalités de consultation du comité d'entreprise et de mise en ceuvre des licenciements. Cet
accord est signé par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives ayant recueilli
au moins 50 % des suffrages exprimés en faveur d'organisations reconnues representatives au
premier tour des derniéres élections des titulaires au comité d'entreprise ou de la délégation
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unique du personnel ou, a défaut, des délégués du personnel, quel que soit le nombre de
votants. L'administration est informée sans délai de I'ouverture d'une négociation en vue de
I'accord précité ». Dans le second cas, la négociation d’un accord de PSE reste facultative et
I’employeur ¢élabore un document dans lequel il définit, d’une part, le contenu du plan, et,
d’autre part, les conditions de mise en ceuvre du licenciement. L’employeur discute le contenu
de ce document avec le comité d’entreprise puis le finalise a 1’issue de la période de
consultation. Dans les deux cas, le comité d’entreprise est consulté¢, mais les conditions de
mise en ceuvre peuvent se révéler hasardeuses, tant sur le plan du climat social de I’entreprise,
que sur le climat politique. La ressource réputationnelle de ’entreprise peut aussi en étre
affectée.

En témoigne I’enjeu politique qu’a pris le PSE proposé par ALSTOM le 7 septembre 2016.
Celui-ci envisageait d’organiser la mobilité de 450 salariés de 1’usine Alstom de Belfort vers
d’autres sites, dont 1’usine de Reichshoffen dans le Bas-Rhin. A [I’échelle de la
mondialisation, un reclassement a 200 kilométres de 1’usine initiale s’aveére acceptable. A
I’échelle humaine, cette distance fait ressembler le reclassement a un obstacle que peu de
salariés ont envie de franchir. La majorité d’entre eux est quinquagénaire, et a construit sa vie
sur le lieu d’exercice professionnel. Sur le site d’une usine qui a vu le jour au XIX® siécle?®,
la mobilit¢ géographique n’est pas un des principaux constituants de la culture
pr