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L'essentiel

SMIC, 35 heures, repos dominical, seuils sociaux, droit du licenciement... Il ne se passe pas une semaine sans que le
droit du travail ne soit sur la sellette, accusé de tous les maux de notre économie moderne. Faut-il prendre le risque
de le détricoter, pour des effets plus qu'incertains sur I'emploi ?

Sale temps pour le droit du travail ! Les accusations fusent de toutes parts... Si I'économie va
mal, c'est, en partie au moins, sa faute. La critique des régles sociales n'est pas nouvelle. Ce
qui l'est, c'est son ampleur (la crise est sans nul doute un facteur aggravant) et son
rayonnement puisqu'elle dépasse aujourd'hui les clivages politiques, désormais portée par un
gouvernement dit de « gauche ». Salaire, 35 heures, seuils sociaux (notamment ceux liés a la
représentation du personnel), repos dominical, droit du licenciement, les piliers du droit du
travail contemporain vacillent, accusés de perturber la fluidité du marché du travail.
L'importance de la menace tient aussi a son rayonnement géographique, qui dépasse tres
largement nos frontiéres, avec parfois une intensité bien supérieure, comme au Portugal
(suppression de deux jours fériés, limitation de I'extension des accords collectifs, etc.), en
Gréce (réduction des délais de préavis et du montant des indemnités de licenciement,
allongement de la période d'essai, augmentation des seuils d'effectifs, nouvelles régles sur le
temps de travail, etc.) ou en ltalie (allegement des sanctions en matiére de licenciement ;
adoption probable du contrat unique, etc.) El(1). Il faut dire que les instances assurant la
gouvernance économique de la zone euro poussent dans cette direction : la Banque centrale
européenne (BCE) annoncait en 2012 qu'elle ne rachéterait les emprunts d'Etat que des pays
qui s'engageraient dans des réformes structurelles de leur marché du travail (notamment pour
la Gréce, I'lrlande, le Portugal ou Chypre) E/(2). La France n'est pas épargnée par les
critiques, depuis la création du « semestre européen » dans le contexte de la stratégie Europe
2020, qui débouche sur des recommandations spécifiques par pays El(3). En bref, les temps
sont durs pour le droit du travail, a la fois dans les discours (I) et dans les actes (I1).

I. - Le discours...

La crise du droit du travail, dans sa fonction de protection des salariés, c'est d'abord et avant
tout un discours critique puissant, non pas tant par la teneur des arguments soulevés que par
les représentations - parfois caricaturales - qu'il véhicule El(4). Deux types d'arguments sont
généralement avancés : économique (A) et comparatif (B).

A. - L'argument économique

Il n'est pas de réforme ou de projet de réforme qui ne fasse I'objet d'une évaluation
économique. Aussi utiles, voire indispensables, soient-ils, les calculs d'efficience ne doivent
pas devenir les seuls moteurs d'évolution du droit. Pour preuve, il a suffi que Jean Tirole soit
élu prix Nobel d'économie pour que le contrat de travail unique, laissé sur la touche depuis
2007, refasse surface dans I'aréne politique. Le discours économique a pour lui un atout
majeur : il s'appuie sur des données chiffrées (enquétes, statistiques, etc.) de plus en plus
élaborées. Des données qui se prétent difficilement a la discussion et qui masquent, sous un
voile d'objectivité, des choix quant aux méthodes, aux modes de calculs, aux interprétations,
aux objectifs... N'oublions pas que I'économie, pas moins que le droit, est un construit, non un
donné EI(5). Si I'on prend I'exemple des seuils sociaux, le désir de réforme tient avant tout &
deux chiffres : il existerait 2,4 fois plus d'entreprises de plus de 49 que de 50 salariés EI(G),
et les obligations associées a I'embauche d'un cinquantiéme salarié colteraient a I'entreprise




I'équivalent de 4 % de sa masse salariale EI(?). Il a fallu une enquéte approfondie de I'INSEE,
et un affinement de la méthode de calcul (distinction entre les données fiscales et celles
recueillies au titre de la DADS) pour conclure que l'impact sur I'emploi ne peut étre que
marginal E(8).

Trois discours critiques sur le droit du travail prennent appui sur la raison économique.

Le droit du travail est trop complexe - Incompréhensible, illisible, trop volumineux, voire
obése... Le discours sur la complexité du droit du travail en général, sur celle du Code du
travail en particulier, est prospeére. Et il ne peut étre écarté d'un revers de main tant se
conformer au droit du travail est parfois une tache difficile pour un patron de PME. Si I'on
prend I'exemple des seuils d'effectifs, il y aurait sans doute un travail de rationalisation a
effectuer, notamment pour unifier les modes de calcul (ils varient d'un dispositif a I'autre :
moyenne sur douze mois ; sur douze mois consécutifs sur les trois dernieres années ...) et
mettre en cohérence certains seuils (pourquoi 51 pour les consignes incendie et 50 pour le
comité d'entreprise et le CHSCT ?) El(9).

Le discours sur la simplification du droit appelle néanmoins d'amples précautions : de la
simplification a la déréglementation, le glissement est aisé. L'actualité récente nous en offre
quelques exemples saillants. La discussion sur les seuils sociaux s'est muée, comme cela avait
été redouté El(10), en un débat sur la remise en cause du systéme francais de représentation
des salariés ! Plutét que de s'attaquer aux seuils (avec I'obstacle des directives européennes
sur le seuil de 50 salariés), on touche au contenu des droits et obligations que ces seuils
engendrent El(11). Le MEDEF suggére qu'un conseil d'entreprise élu devienne en France
I'instance unique de représentation du personnel. Le conseil reprendrait I'ensemble des
prérogatives des délégués du personnel et syndicaux, du comité d'hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail (CHSCT) et du comité d'entreprise El(12). Deuxieme exemple des
arriere-plans du discours sur la simplification, I'appel de I'organisation patronale, dans ses
propositions pour créer un million d'emplois, a une révision des réles respectifs de la loi et de
la négociation collective : « la loi doit [...] désormais se concentrer sur la fixation d'un cadre
général, se simplifier drastiquement, et laisser les détails se définir au niveau des entreprises
ou des branches pour les plus petites d'entre elles » El(lS). Pas sdr que la plus grande vertu
de la négociation collective soit la simplicité ! Le flou qui regne aujourd'hui autour de la
validité des dispositions conventionnelles sur les forfaits jours est dénoncé par ceux-la mémes
qui prénent le tout négocié ! Un encadrement Iégal plus étroit éviterait sans doute tout ou
partie des difficultés actuelles. Pourquoi, sur ce chemin, ne pas se contenter, dans I'optique de
la simplification du régime du travail dominical (dont la complexité est peu discutable !), d'un
renvoi a la négociation collective ? On pressent immédiatement que l'intérét général est trop
présent sur ces questions pour qu'elles soient purement et simplement renvoyées a la
négociation collective !

Le droit du travail doit étre sécurisé - Il est constant, a entendre le discours critique sur le
droit du travail, que les entreprises seraient freinées d'investir et d'embaucher en France en
raison tant du co(t du travail que de son imprévisibilité : aléa judiciaire quant au co(t du
licenciement, risque de requalification des contrats a durée déterminée (CDD), spectre pour
toute société-mere étrangére de se voir reconnaitre la qualité de coemployeur de sa filiale
francaise... De ce dernier point de vue, il n'est d'ailleurs pas certain que les entreprises
gagnent en sécurité avec le glissement du coemploi (encadré par des critéres) vers la
responsabilité civile (fondée sur le standard de la faute) E(14) ! La loi du 14 juin 2013 offre
quelques exemples de cette recherche de sécurisation du droit : réduction des délais de
prescription, délais préfix d'intervention du comité d'entreprise, baréme d'indemnisation, etc.
L'adoption du contrat unique permettrait d'aller plus loin encore puisque le contréle du motif
de licenciement serait remplacé par une taxe E|(15), au montant parfaitement prévisible
d'apres les formules proposées par ses promoteurs ; celle envisagée par O. Blanchard et J.
Tirole est par exemple plafonnée a six mois de salaire. A I'origine du sentiment d'insécurité, le
pouvoir d'appréciation des juges voire, selon les auteurs du rapport franco-allemand
commandé par les ministres francais et allemand de I'économie, les inefficiences du systeme
judiciaire qui seraient elles aussi un facteur d'imprévisibilité !5(16) L'« hyperprotection des
contrats a durée indéterminée (CDI) introduit une trop grande incertitude pour les firmes qui




souhaitent licencier et s'exposent a la justice prud'homale », peut-on aussi lire El(l?). Les
juges se sont encore vu reprocher, enquéte a l'appui (auprés de magistrats notamment) de
reporter sur leurs décisions (en particulier dans le champ du licenciement économique) leur
défiance a I'égard de I'économie de marché [E(18). Comment ne pas agiter, avec cette charge
contre les juges, le spectre de la violation efficace du droit !

Le droit du travail nuit a I'emploi - La troisiéme critique est sans doute la plus redoutable
par sa portée. Selon une équation qu'Emmanuel Macron a explicitée la veille de sa nomination
en tant que ministre de I'économie, les protections offertes aux salariés seraient autant
d'handicaps pour ceux qui ne travaillent pas. Les propositions, qui jalonnent le débat social
depuis plusieurs années (remise en cause des 35 heures, du SMIC El(lg), du droit du
licenciement, du repos dominical, etc.) sont aujourd'hui congues, a titre principal, comme une
application de cette équation. A titre d'illustration, pour ne pas franchir le seuil des 11 ou 50
salariés (mise en place d'un comité d'entreprise, d'un comité d'hygiene [CE], de sécurité et
des conditions de travail [CHSCT], d'un plan de sécurité de I'emploi [PSE] en cas de
licenciement collectif, présence de délégués syndicaux, participation aux résultats, etc.),
I'entreprise n‘embaucherait pas ou chercherait a contourner les contraintes du droit du travail
: découpage en autant d'entités inférieures a 50 salariés (problématique de I'UES), recours a
de la main-d'oeuvre extérieure (stratégie peu probante car, sous certaines conditions, ces
personnes sont intégrées dans les effectifs pour la mise en place des institutions
représentatives du personnel), recours a des travailleurs non comptabilisés dans les effectifs,
en particulier apprentis et titulaires de contrats aidés (pas pour longtemps car le Iégislateur va
devoir t6t ou tard mettre le droit francais en conformité avec le droit de I'Union européenne
El(20)). Le débat sur le travail du dimanche tourne autour de la méme problématique, méme
si I'équation est ici plus complexe a mettre en oeuvre. Il faut, dans ce cas, gérer le conflit
parfois frontal entre I'aspiration de nombre de salariés a gagner plus et la défense du repos
dominical au nom de la protection de la vie personnelle et familiale de ces mémes salariés !
Reste bien sdr la cible privilégiée que constitue le droit du licenciement. Par peur de licencier,
les entreprises n'‘embaucheraient pas. L'argumentation était a I'origine du CPE et du CNE ; elle
vient maintenant au soutien du contrat unique ou de cette proposition iconoclaste du maire de
Lyon d'instaurer une période d'essai de deux ou trois ans.

L'opposition entre protection des salariés et création d'emplois appelle un constat et deux
séries de critiques.

Le constat est celui d'un changement profond dans la problématique du droit du travail (trés
explicite dans le Livre vert de la Commission européenne sur la modernisation du droit du
travail) qui perturbe tout autant les mécanismes juridiques que lI'argumentation des acteurs,
notamment syndicaux. On est en train de sortir de I'opposition entre salariés et employeurs
au profit d'une opposition entre travailleurs et chdmeurs, ou entre travailleurs précaires et
permanents E(21) ! De ce point de vue, le débat sur le contrat unique est exemplaire, avec
cet objectif de casser le dualisme entre la supposée « surprotection » des CDI et la précarité
des CDD !

La premiére critique est d'ordre politique. Présenter la protection comme un obstacle sur le
chemin de la lutte contre le chémage porte en germe, dans un contexte de chébmage massif et
durable, une remise en cause des institutions fondamentales du droit du travail, jusqu'a la
représentation du personnel. En établissant un lien de causalité entre seuils d'effectifs et taux
de chémage, on aboutit, peu ou prou, a présenter la mise en place des instances
représentatives du personnel comme un frein a I'embauche ! Ce qui est paradoxal dans un
contexte politique de promotion du dialogue social.

La seconde critique est d'ordre économique. Peut-on prendre le risque de détricoter le droit du
travail au nom d'une équation qui n'a jamais pu étre vérifiée ?E/(22) La controverse autour
des seuils sociaux réveéele, s'il fallait s'en convaincre, l'incertitude qui régne ici et ailleurs autour
de cette équation. Le ministre du Travail présentait en mai 2014 sa proposition de suspension
des seuils sociaux comme une expérimentation : « si cela crée de I'emploi, tant mieux, sinon,
on remettra les seuils en vigueur » E(23). La fondation IFRAP, dont les évaluations
d'embauches (le relévement du seuil de 50 a 250 salariés permettrait de créer entre 70 000




et 140 000 emplois dans les 22 500 entreprises concernées) avaient grandement contribué a
lancer le débat sur les seuils, tenait quelques mois plus tard un tout autre discours : « le fait
qu'il puisse étre difficile d'évaluer ex ante le nombre d'emplois pouvant étre créés est-il une
raison suffisante pour ne pas prendre la mesure, a partir du moment ou il est quand méme
certain qu'elle aura un effet ? » [El(24). L'impact de la généralisation du travail dominical sur
I'emploi est tout aussi controverse.

B. - L'argument comparatif

Pourquoi ce qui marche ailleurs ne marcherait-il pas ici ? 1l est de plus en plus usuel, et c'est
heureux, que I'opportunité d'une réforme soit jaugée a I'aune d'expériences étrangeres. Les
bons résultats de certains pays en termes de taux de chémage (5 % en Allemagne ; 5,9 %
aux Etats-Unis ; 6,6 % au Danemark selon les derniers chiffres) conduisent inévitablement a
vouloir les transposer en France et a identifier des « modéles » E(25).

Le modele allemand arrive en premiére place dans les réflexions comparatives sur les
réformes du marché du travail. Pour prendre les exemples les plus récents, les accords de
maintien de I'emploi sont présentés comme une importation du droit allemand E(26), de
méme que les propositions de SMIC intermédiaire ou de SMIC jeunes s'inspireraient du
systeme des mini-jobs allemands. L'instance unique de représentation du personnel est
congue par ses promoteurs comme une transposition du Betriebsrat allemand. Outre les
imperfections aujourd'hui associées au modele allemand, qui charrie une forte dose de
précarité (v. les mini-jobs), les obstacles méthodologiques sont nombreux. A titre d'exemple,
I'assimilation du conseil d'entreprise au Betriebsrat ne peut pleinement convaincre lorsque I'on
constate que le seuil d'implantation de I'institution allemande est de cing salariés et qu'elle a
des droits de codétermination (sur les heures supplémentaires, sur le chbmage partiel, etc.)

El(27).

Second modeéle, celui des pays anglo-saxons. Avec des indices de protection de I'emploi parmi
les plus faibles des pays de I'OCDE, les droits britannique et américain sont souvent
convoqués pour libéraliser le droit du travail, a commencer par le droit du licenciement (CPE,
CNE, contrat unique, etc.). On rappellera que le droit des Etats-Unis obéit au systéme de
I'employment at will, ce qui permet a un employeur de congédier, sauf exception, ses salariés
sans motif. On n'est d'ailleurs pas loin du contrat de travail unique outre-Atlantique ou les
CDD, du fait de la facilité a rompre un CDI, sont peu pratiqués par les entreprises. Ce qui
interroge sur la pertinence de I'idée méme de contrat de travail unique : dés lors que le CDI
peut étre rompu librement, le CDD a vocation a décliner de fagcon quasi naturelle (sauf sans
doute pour le travail saisonnier et les remplacements de trés courte durée) !

Troisieme modeéle, celui des pays scandinaves, a commencer par le Danemark dont le triangle
d'or et la logique de flexisécurité sont promus un peu partout en Europe et sont, encore
récemment, au coeur du rapport franco-allemand précité. Le modele est connu : une flexibilité
des conditions de travail (salaires, temps de travail, etc.) et de rupture (facilité a licencier)
avec en contrepartie une sécurité des parcours : efficacité du systéme d'assurance chémage ;
politiques actives de I'emploi E(28) ; systéme élaboré de formation professionnelle continue,
etc. Méme si le droit francais évolue dans cette direction, avec I'exemple de la portabilité et
des droits rechargeables, on est encore loin des garanties accordées en dehors de I'emploi en
droit danois ; ce a quoi il faut ajouter que le Danemark est le pays de I'Union européenne qui
a la plus forte charge fiscale (48 % contre 45 % & la France et 27 % pour la Lituanie E(29)),
ce qui n'en fait pas forcément un facteur d'attraction ces temps-ci.

Il. - ... et les actes

Du discours aux actes, le fossé peut étre grand. Les propositions envisagées ci-dessus
(réforme du SMIC, du repos dominical, du droit du licenciement, des 35 heures, etc.) sont
politiquement lourdes et difficiles a engager. C'est cependant dans un contexte
politico-juridique particulier que la réforme du droit du travail se pose, celui d'une
déresponsabilisation croissante de I'Etat qui s'en remet a la négociation collective, notamment
d'entreprise, pour définir la regle de droit en matiere sociale (A). Des garde-fous sont d'autant
plus nécessaires (B).




A. - Le mauvais role de la négociation collective

Les conditions sont en place depuis 2004 pour que la négociation collective soit, comme aux
Etats-Unis, la voie normale de (dé)régulation des rapports sociaux : réforme des conditions de
conclusion des accords collectifs et des régles de représentativité (patronale et syndicale)
El(30). Il faut faire confiance a la négociation collective, entend-on de plus en plus.
L'autonomie de la volonté semble ainsi laisser place a I'autonomie « conventionnelle » ou «
collective », ce qui était tout sauf évident dans un pays qui a toujours entretenu un fort
interventionnisme étatique (contrairement au laissez-faire britannique) vis-a-vis de la
négociation collective ! El(sl) Le préambule du projet d'accord proposé par le MEDEF dans le
cadre des négociations sur la modernisation du dialogue social I'exprime a mots couverts : «
au lieu de fixer un cadre général et de faire confiance aux parties prenantes pour organiser un
dialogue franc mais constructif car responsable, la loi a fini par transformer le dialogue social
en exercice souvent formel et dépourvu de sens ». En droit positif, les signes de cette
confiance sont de plus en plus visibles. Si finalement, la conclusion d'un accord majoritaire sur
les PSE ne pré-constitue pas la cause réelle et sérieuse des licenciements, contrairement a ce
qui avait été envisagé au début des négociations sur la sécurisation de I'emploi, les DIRECCTE
n'ont pas a apprécier la pertinence et la proportionnalité du PSE conventionnel.

L'appel de plus en plus insistant au droit négocié, aujourd’'hui paré de toutes les vertus, fait
craindre une déresponsabilisation de I'Etat.

La déresponsabilisation de I'Etat - S'appuyant sur la procédure instituée par la loi du 31
janvier 2007, les gouvernements renvoient de plus en plus aux partenaires sociaux la
responsabilité de définir les regles en matiére sociale. Sans doute, faut-il se féliciter de voir la
Iégitimité sociale, incarnée par les partenaires sociaux, compléter la Iégitimité politique ! On
ne peut cependant s'empécher de voir dans I'appel systématique au dialogue social une forme
de désengagement de I'Etat, incarné par le renvoi aux négociations de branche de la définition
des contreparties au pacte de responsabilité et par la tentation, illustrée par la négociation sur
la sécurisation de I'emploi, de reprendre dans la loi avec le minimum de modifications le
produit des accords nationaux interprofessionnels (ANI).

Deux observations sont ici nécessaires.

D'abord, si la reprise, fOt-ce aux mots pres, de I'ANI par la loi ne pose pas de probléeme d'un
point de vue constitutionnel (dés lors que la procédure parlementaire a été respectée), il est
fort heureusement exclu que le Iégislateur se contente d'un renvoi a la négociation collective,
sur des aspects touchant aux principes fondamentaux du droit du travail. Le Iégislateur
posseéde, en vertu de l'article 34 de la Constitution, des compétences qu'il ne peut déléguer a
quiconque (pouvoir réglementaire, partenaires sociaux, etc.), ce qui a conduit le Conseil
constitutionnel a invalider le renvoi par la loi aux négociations de branche de la responsabilité
d'organiser le portage salarial El(32) ; la loi doit fixer les conditions essentielles de I'exercice
de l'activité économique (il en va de méme des principes fondamentaux du droit du travail),
rappellent les Sages.

Autre difficulté, le risque de confusion entre I'intérét collectif, dont les syndicats sont les
garants, et l'intérét général, qui est I'apanage de I'EtatEl(33) (dont les partenaires sociaux,
méme trés institutionnalisés en France, ne sont pas un organe). Est ici posée la question du
transfert, au moins partiel, aux partenaires sociaux de la problématique de I'emploi.
Dévolution nécessaire (la lutte contre le chémage est de la responsabilité de tous) mais qui
appelle de solides verrous lorsqu'elle aboutit a demander aux syndicats, tout particulierement
dans I'entreprise, de négocier sur une baisse des salaires ou sur un projet de suppression
d'emplois (avec depuis la loi de 2008 la sanction des urnes).

D'ou l'inquiétude que peut susciter la perspective d'un « déverrouillage », selon I'expression
désormais consacrée, du dispositif des accords de maintien de I'emploi (possibilité d'accords
dits « offensifs », c'est-a-dire en I'absence de difficultés conjoncturelles graves El(34) ;
utilisation des accords de maintien de I'emploi comme dispositifs d'assouplissement des 35
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heures E|(35), etc.). La question de I'emploi est tout aussi présente dans les accords sur le
PSE (dont les chiffres positifs contrastent avec ceux des accords de maintien de I'emploi
E1(36)) que dans les négociations en cours sur le temps partiel. Car, sous couvert d'une
négociation sur le temps de travail, la négociation de branche sur les dérogations a la regle
des 24 heures est, elle aussi, une négociation sur I'emploi, avec omniprésente la tension entre
protection des salariés et création d'emplois. L'argument est connu : si I'on ne déroge pas aux
24 heures, les entreprises recourront a la sous-traitance (notamment pour le personnel de
nettoyage) plutét que d'embaucher E(37).

La décentralisation de la production normative - Tout aussi problématique est ce qu'il est
convenu de nommer la « décentralisation de la production normative », dont le principal
terrain d'expression est le glissement de la négociation collective vers I'entreprise |§l(38). Un
niveau auquel le salarié négocie en face de son propre employeur ! La raison principale de la
décentralisation est aisément identifiable, a savoir la recherche d'une meilleure adaptation de
la regle de droit a son contexte d'application. Encouragé par la BCE qui en a fait une condition
(en particulier dans le contexte des négociations salariales) d'octroi des aides de I'Europe, le
mouvement traverse nombre de pays européens, parfois avec une intensité supérieure,
comme en Italie ou la primauté de I'accord dit de « proximité » est absolue (absence
notamment de possibilité de clauses de verrouillage). Les techniques de décentralisation sont
nombreuses, de la limitation de I'extension des accords collectifs a la dérogation aux accords
de branche et a la loi en passant par la mise en échec du principe de faveur ou la possibilité
de négocier dans I'entreprise ou I'établissement sans les syndicats E(39).

La décentralisation favorise, elle aussi, un transfert de responsabilités lié ici, non pas a
l'intérét général El(40) (v. ci-dessus les négociations sur I'emploi) mais a I'intérét de
I'entreprise. La consultation sur I'orientation stratégique de I'entreprise, le diagnostic partagé
sur les difficultés conjoncturelles graves de l'entreprise, le partage et la diffusion de
I'information par le biais de la base de données unique, le PSE conventionnel (qui vise tout
autant a sauvegarder I'emploi qu'a rendre possible une mesure menée au nom de l'intérét de
I'entreprise) participent d'une volonté de lier, non plus intérét collectif et intérét général, mais
intérét collectif et intérét de I'entreprise.

Que I'on soit favorable ou non a ce type de rapprochements, il appelle, ici aussi, des
garanties. On ne peut déplacer le droit du travail vers I'entreprise, et consacrer une sorte
d'autoréglementation de I'entreprise, sans transfert de pouvoir aux différentes parties
prenantes, a commencer par les salariés et leurs représentants. Car qui dit transfert de
responsabilité dit transfert de pouvoir ! La se situe un enjeu majeur pour le droit du travail de
demain, avec des réflexions a mener sur le renforcement de la représentation des salariés
dans I'entreprise, voire sur I'ouverture vers une codétermination a la francaise E(41). De ce
point de vue, la proposition syndicale consistant a substituer aux délégués du personnel,
présents dans l'entreprise, des commissions territoriales, extérieures a l'entreprise, apparait a
contre-courant du mouvement qui se dessine aujourd‘hui, méme si I'objectif poursuivi semble
étre avant tout de pallier les difficultés de mise en place de la représentation du personnel
dans les petites entreprises, a commencer par le manque de candidats a la fonction de
délégué du personnel E(42).

La décentralisation de la production normative s'arrétera-t-elle aux accords collectifs
d'entreprise (ou d'établissement) ? La question est désormais posée de son extension a des
supports autres que les accords collectifs de travail. Tel est le cas des accords atypiques
conclus, sur le fondement de la loi du 14 juin 2013, avec le comité d'entreprise aux fins de
fixer les délais d'information-consultation et d'expertise. De la a promouvoir la dérogation par
contrat individuel de travail, voire par décision unilatérale de I'employeur, le pas n'est plus
tres grand ! Apres le doute soulevé par l'article 20 de I'ANI du 11 janvier 2013 qui laissait
penser qu'on pourrait déroger (in pejus) aux dispositions Iégales régissant
I'information-consultation du comité d'entreprise El(43) - ce qui est possible par la voie de
I'accord majoritaire a la condition de respecter un certain nombre d'interdictions - I'article 102
du projet de loi Macron sur la croissance et l'activité prévoit la possibilité de déroger non
seulement par accord collectif mais aussi par décision unilatérale (document unilatéral) a la
fixation de I'ordre des licenciements au périmetre de I'entreprise ! Permettre la dérogation (in
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pejus) a la loi par décision unilatérale constitue sans nul doute le degré de décentralisation le
plus avancé - et corrosif - qui puisse se concevoir !

B. - Les garde-fous

Face a ces évolutions, les garde-fous sont principalement de deux ordres : les droits
fondamentaux et le contrat.

Les droits fondamentaux - Jusqu'ou peut-on aller dans la remise en cause des protections ?
La flexibilité, qu'elle soit interne ou externe, rencontre sur son chemin le droit a la protection
de la santé et de la sécurité. Le principe constitutionnel de participation et le droit a
I'information-consultation consacré par l'article 27 de la Charte des droits fondamentaux en
complément des directives UE, limitent les possibilités de démantélement de la représentation
du personnel, notamment des seuils sociaux. Ce, méme si ces textes sont impuissants a
protéger le canal dual (voie élective et voie syndicale) de représentation du personnel qui
caractérise jusqu'a présent le droit francais et ne constituent dés lors pas un obstacle au
projet de conseil d'entreprise (des lors que cette instance serait obligatoire a partir de 50
salariés E(44)). La résistance a la décentralisation de la négociation collective est plus difficile
a concevoir sous l'angle des droits fondamentaux, méme si les discussions émergent sur ce
sujet du coté des spécialistes de droit européen et international du travail. Les débats portent
principalement sur la possible invocation de la Convention européenne des droits de I'homme
(depuis I'arrét Demir El(45)), sur celle de la Charte sociale européenne, et plus encore sur
I'invocation des normes de I'Organisation internationale du travail (OIT) |§l(46), avec pour
appui, entre autres, la recommandation du comité de la liberté syndicale de I'OIT sur la mise
en cause de la négociation sectorielle (via I'extension en particulier) en Gréce E(47).

On pensait le droit francais au-dessus des normes de I'OIT. Elles reviennent sur le devant de
la scéne, avec au premier rang la convention 158 de I'OIT. Une partie du patronat préone sa
dénonciation, afin de faciliter les projets de libéralisation du licenciement E(48). On
rappellera aussi que la Iégislation sur le travail dominical s'est heurtée, en 2011, a la
convention 106 OIT et que Force ouvriére (déja a I'origine de la premiére saisine) a a nouveau
présenté, en juillet 2014, une saisine contre I'Etat francais pour violation de ladite convention.

Renforcer I'invocabilité de la charte sociale européenne 5(49) et de la charte des droits
fondamentaux (dont I'efficacité directe n'est que trés partiellement reconnue par la CJUE
El(50)) constitue un enjeu tout aussi central ! Le fait que les tenants du contrat unique
focalisent sur la convention 158 OIT alors que l'article 24 de la Charte sociale européenne et
I'article 30 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union contiennent des régles similaires
est le signe de la place encore insuffisante de ces derniéres dans I'élaboration des
raisonnements en droit du travail, alors pourtant que l'article précité de la Charte sociale a été
reconnu d'effet direct par le Conseil d'Etat El(51).

Le contrat - On assiste a une curieuse inversion des roles entre la convention collective et le
contrat de travail. La négociation collective (principalement de branche) a longtemps été
plébiscitée par les syndicats comme un vecteur d'amélioration des conditions de travail.
Inversement, le contrat de travail véhiculait une image négative, celle d'un instrument
inégalitaire aux mains de I'employeur. Les rdles se sont, au moins en partie, inversés, ce qui
n'est pas non plus un signe de bonne santé du droit du travail.

Pour comprendre cette inversion, il faut rappeler les deux fonctions du contrat El(52). Il est
d'abord un espace de stipulations, que celles-ci portent sur son exécution (clause de mobilité,
de rémunération variable, etc.) ou sur la rupture (rupture conventionnelle, clause de
non-concurrence, de discrétion, etc.). Il est ensuite un mode de résistance aux changements
issus aussi bien du pouvoir unilatéral de I'employeur que des conventions et accords collectifs.
La premiére fonction met en scéne le principe de liberté contractuelle, la seconde celui de
force obligatoire du contrat.

Le second de ces principes est en train de devenir la principale limite a la flexibilité organisée
par accord collectif. Rappelons qu'en droit francais, I'accord collectif ne prime pas,




contrairement aux Etats-Unis, sur le contrat de travail. Cela veut dire concrétement que le
salarié peut s'opposer a lI'application d'un texte conventionnel en invoquant une modification
de son contrat de travail.

Ce garde-fou est sur la sellette, du fait précisément de la montée en puissance de la
négociation collective. En conférant a celle-ci une fonction d'intérét général (la remarque vaut
tout autant si I'on considére I'accord d'entreprise comme incarnant l'intérét de I'entreprise), on
limite de facto les prétentions des salariés a invoquer leur contrat individuel de travail pour s'y
opposer. D'ou toute une série de dispositions légales spécifiques visant a limiter la capacité de
refus du salarié.

Acte 1, les lois Aubry (1998 et 2000) - Lorsqu'il est apparu que le passage négocié aux
35 heures risquait d'étre mis a mal par les contrats de travail, le Iégislateur a aussitét
introduit un amendement afin de limiter la capacité de refus des salariés. La solution a été de
soumettre le licenciement consécutif au refus du salarié, non pas a la législation sur le
licenciement économique, mais au droit commun du licenciement (C. trav., art. L. 1122-8).

Acte 2, I'amendement Warsmann (2012) - Par son arrét du 28 septembre 2010, la Cour
de cassation limitait I'effectivité de I'annualisation du temps de travail E(53). Le législateur
réagit un an plus tard en énoncant que la modulation du temps de travail par accord collectif «
ne constitue pas une modification du contrat de travail » [El(54). Il faut comprendre que le
salarié qui refuse s'expose a un licenciement disciplinaire.

Acte 3, la loi de sécurisation de I'emploi (2013) - Le salarié peut refuser le changement
prévu par I'accord de maintien de I'emploi ou de mobilité interne mais son licenciement est
facilité ; d'une part, parce qu'il s'agit de licenciements économiques individuels quel que soit
le nombre de salariés concernés, et, d'autre part, parce que la faculté de contester le motif
économique semble obérée.

Il ne fait pas de doute qu'appliquer trois solutions différentes - aucune n'étant réellement
convaincante du point de vue de la rigueur juridique - a un seul et méme probléme de droit
n'est pas satisfaisant. Ne cédons cependant pas a la tentation de la simplification qui serait de
consacrer « la primauté de I'accord majoritaire d'entreprise pour qu'il s'impose au contrat
individuel » El(55). Concrétement, cela veut dire que le salarié récalcitrant est passible d'un
licenciement disciplinaire. Le rapport franco-allemand fait une autre proposition aux effets
similaires mais a la mise en oeuvre trés incertaine (information ne vaut pas
contractualisation) en suggérant de « faire explicitement référence aux conventions collectives
dans les contrats individuels de travail afin de limiter les possibilités de conflit avec les accords
existants » [E(56).

Le dialogue social a-t-il acquis une Iégitimité telle que les syndicats puissent imposer leur
volonté aux salariés ? Il ne suffit pas de brandir la supériorité du collectif, fat-il assis sur un
accord proprement majoritaire (la signature des accords de maintien de I'emploi et des PSE
négociés suppose une majorité de 50 %), sur l'individuel. Car derriére l'individuel, il n'y a pas
que des intéréts - que I'on serait tenté de dire égoistes - mais aussi des principes et droits
fondamentaux. L'enjeu est ici, du point de vue du droit, de renforcer I'assise du principe
d'intangibilité du contrat, au-dela du seul article 1134 du Code civil. Le Conseil constitutionnel
I'a fait en accordant la protection constitutionnelle a « I'économie des conventions et contrats
Iégalement conclus », avec cette idée que la loi ne doit pas fondamentalement remettre en
cause les attentes qui ont pu étre celles des contractants lors de la formation du contrat
El(57) ! Au plan européen, le premier protocole additionnel & la CEDH devrait pouvoir étre
invoqué pour protéger les espérances légitimes des salariés, la créance de salaire ayant du
reste été appréhendée par la Cour de cassation comme un bien au sens que donne a cette
notion la Cour européenne des droits de 'homme EI(58). La question serait centrale si était
poussé plus loin le projet d'instauration du contrat de travail unique. Son application aux
contrats existants (a défaut, on créerait un nouveau dualisme, entre des salariés qui, sur des
postes similaires, seraient titulaires, les uns d'un CDI « protégé », les autres d'un CDI «
nouveau genre ») signifierait pour les salariés concernés une remise en cause majeure de
I'économie générale de leur contrat a travers la modification des conditions de rupture. Pas
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certain qu'elle passe le crible du Conseil constitutionnel, méme si I'objectif de lutte contre le
chémage a tendance, depuis quelques années, a constituer un sésame pour réformer |§1(59) !

La crise que connait aujourd’hui le droit du travail incite de plus en plus sérieusement a
investir d'autres terrains, non seulement celui des droits fondamentaux (v. ci-dessus) mais
aussi celui du droit des sociétés. Le droit francais des sociétés ne se montre pas trés ouvert a
la prise en compte des intéréts des salariés, tiers a la société qui reste, en théorie, un contrat
entre associés. En attestent I'échec de I'action des « Sodimédical » qui avaient cherché a
bloquer devant les juridictions commerciales I'ouverture de la procédure collective,
I'impossibilité pour le comité d'entreprise de se porter partie civile pour des délits réprimés par
la loi sur les sociétés (abus de biens sociaux, par exemple) ou encore I'espoir décu de I'article
L. 771-1 du Code de commerce qui, avant son abrogation par la loi Florange adoptée a la
suite de la censure du Conseil constitutionnel, prévoyait la possibilité pour le comité
d'entreprise de saisir le tribunal de commerce s'il estimait que I'employeur n'avait pas
respecté ses obligations en matiere de recherche d'un repreneur E|(60). Des arguments sont
cependant a construire, et un dialogue a développer, au carrefour du droit du travail et du
droit des sociétés. Sans faire preuve d'un pessimiste excessif, il n'est sans doute pas inutile de
sonder au-dela des frontiéres du droit du travail, en attendant des jours meilleurs @(61).
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