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INTRODUCTION

« Il faut que le droit entre dans la loi »
Victor Hugo, Quatrevingt-treize, 18761

Le droit du travail est, ces derniéres années, plus que jamais au cceur de I’actualité. Il
subit actuellement de profondes mutations. Les réformes ne cessent de s’enchainer & un rythme
effréné. En réalité, plus que de simples réformes, il s’agit d’une refondation compléte du droit
du travail®. L’objectif de la refondation de ce droit est clairement affiché et assumé par I’actuel
Gouvernement®, mais aussi par le précédent*. 1l consiste a « écrire de nouvelles pages »° de
I’histoire du droit du travail, « en conciliant fidélité au passé et adaptation aux enjeux de notre
temps »°. Cette refondation n’étant pourtant pas encore achevée, un groupe d’universitaires,
constitué en décembre 2015, propose une nouvelle refondation du droit du travail’, avec des
orientations différentes. Ces bouleversements du droit du travail affectent aussi bien les régles
qui le constituent que les sources qui le créent. La source la plus impactée est la loi. Il est, a cet

¢gard, intéressant d’étudier la relation qui existe entre la loi et le droit du travail.

Le lien entre droit du travail et loi n’est qu’un aspect de celui plus général entre Droit et

loi. L’existence du second justifie celle du premier. Aussi convient-il de déterminer dans un

LHUGO (V.), Quatrevingt-treize, Paris : Eugéne Hugues, 1876.

2 Une refondation a plus d’ampleur qu’une simple réforme. Il s’agit d’une « espéce de réforme Ilégislative
caractérisée par le remaniement tant au fond qu’en la forme de I’ensemble des dispositions d’une matiére et, en
général, par la reconsidération de ses éléments fondamentaux » (CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, 12°
éd., Paris : PUF, 2018, p. 877).

3 Rapport au Président de la République relatif & ’ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la
prévisibilité et la sécurisation des relations de travail.

4 « Le projet de loi visant a instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les
actifs doit permettre une refondation de notre modele social » (Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t
2016 relative au travail, & la modernisation du dialogue social et & la sécurisation des parcours professionnels).

5 Exposé des motifs, op. cit.

6 Rapport au Président de la République, op. cit.

"DOCKES (E.) (dir.), Proposition de code du travail, Paris : Dalloz, 2017, 400 p., Hors collection Dalloz, ISBN :
978-2-247-17285-6.



premier temps le lien entre la loi et le Droit, avant celui qui existe entre la loi et le droit du

travail.

Le terme « droit » vient du latin directum qui signifie ce qui est juste®. Cette conception
est encore aujourd’hui celle de certains moralistes, religieux et philosophes®. Pour les juristes,
il recouvre deux réalités. Dans une premiére acception, le droit est envisagé sous un angle
global'®, sans considération individuelle. Il lui est adjoint I’adjectif « objectif » et s’écrit avec
un « D » majuscule : le Droit objectif. 1l est défini comme 1’ « ensemble des regles de conduite
spécialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membres de la société »L. Il est
opposé aux « droits subjectifs ». Ces derniers sont des prérogatives reconnues aux individus par
le Droit objectif et sanctionnées par lui. C’est notamment le cas du droit de propriété, du droit
de gréve. Le Droit objectif englobe donc les droits subjectifs. Dés lors, il n’y a pas de lien direct
entre la loi et ces prérogatives individuelles. Un tel lien ne saurait exister qu’entre la loi et le

Droit objectif. 1l transparait dans la définition méme de ces termes.

Le mot « loi » tire son origine du latin lex. Il recouvre de nombreuses réalités. Il n’est
pas propre a la matiere juridique. 1l est utilisé en physique ou il est compris comme une
« proposition générale énoncant des rapports nécessaires et constants entre des phénomenes
physiques »2. 11 peut aussi désigner, dans une religion, « ce que prescrit 1’autorité divine »2.
En droit, dans la Rome républicaine, la lex est considérée comme « une disposition générale et
abstraite émanant d’une autorité compétente pour la poser »4. Se dégage, dés cette époque, une
conception organique et formelle de la loi. Au lendemain de la Révolution francaise, la
définition de la loi a donné lieu a une controverse. Emerge a cette époque une théorie qui
identifie la loi a la régle de droit. Cette émergence est, selon Carré de Malberg'®, favorisée par
I’instauration en Europe des monarchies constitutionnelles. Celles-ci se caractérisent par une
limitation constitutionnelle du pouvoir des rois. La limitation conduit & « discerner les objets
pour lesquels une loi, ¢’est-a-dire un vote parlementaire, [est] nécessaire » et « ceux qui, ne
rentrant pas dans la législation, [peuvent] étre réglés par de simples ordonnances du chef de

I’Etat, sans intervention des chambres ». Une autre raison de cette émergence se trouve dans la

8 JEUGE-MAYNART (1.) (dir.), Le petit Larousse illustré 2019, Paris : Larousse, 2018, p. 399.

9 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, 5¢ éd., Paris : Dalloz, 2012, p. 19.

10 JESTAZ (Ph.), Le droit, 10° éd., Paris : Dalloz, 2018, p. 1.

1 CORNU (G.) (dir.), op. cit., p. 376.

12 JEUGE-MAYNART (1.) (dir.), op. cit., p. 681.

13 1hid.

14 ROBAYE (R.), Le droit romain, 5° éd., Louvain-la-Neuve : Academia-L’Harmattan, 2016, p. 40.

15 CARRE DE MALBERG (R.), La loi, expression de la volonté générale, Paris : Economica, 1984, pp. 7-8.



doctrine de Montesquieu. Pour ce dernier, le but du pouvoir législatif est de mettre les citoyens
a I’abri du danger qu’ils courent si I’autorité appelée a leur appliquer les lois a le pouvoir de les
faire ou de les changer. Ce but incite a rechercher le domaine matériel de la loi. Il en résulte
que le pouvoir législatif comprend tout ce qui touche au droit régissant les citoyens et exclut
tout ce qui laisse intact leur droit individuel. Ainsi, la loi est considérée comme une regle de
droit. Carré de Malberg se montre assez critique a 1’égard de cette théorie. Il la rejette en
affirmant qu’elle ne correspond pas au sens que donne a la loi ’article 1* de la Constitution de
1875. Selon lui, ce texte donne a entendre que la loi est I’acte voté par la Chambre des députés
et le Sénat lorsqu’ils exercent le pouvoir 1égislatif'. A la conception matérielle de la loi, il
oppose une conception organique et formelle. Aujourd’hui, ces deux conceptions existent
encore et permettent de définir la loi. Dans son sens matériel, la loi, est, selon le Vocabulaire
juridique Gérard Cornu, synonyme de régle de droit'’. 11 s’agit de toute régle de droit édictée,
d’origine parlementaire ou non'®. Dans son sens dit organique et formel, la loi s’entend comme
le texte voté par le Parlement selon la procédure législative et promulguée par le Président de
la République. Ces deux conceptions ne s’excluent pas en réalité : la premiere ne chasse pas la
seconde et inversement. Loi au sens large et loi au sens strict sont le tout et la partie. Le sens
organique de la loi permet simplement de la distinguer d’autres textes contenant des régles de
droit comme les traités, la Constitution, les reglements, etc. Par conséquent, la loi, stricto sensu,
est non seulement le texte voté par le Parlement mais aussi une régle de droit. Il y a ici encore
une véritable assimilation de la loi, texte voté par le Parlement, au Droit, qui rend complexe la
distinction entre ces deux termes. Pour établir une distinction entre les deux, il convient
d’envisager la loi comme un contenant et le Droit comme le contenu. La loi est plus exactement
un texte écrit voté par le Parlement qui contient des regles de droit. C’est le sens retenu dans le
cadre de cette étude. Mais encore faut-il distinguer les différentes lois parlementaires. D une
part, il y a les lois ordinaires et les lois organiques. Les deux sont votées par le Parlement.
Cependant, les lois organiques ont pour principal objet de compléter et de préciser la
Constitution, et sont votées selon une procédure parlementaire particuliere. Pour ces raisons,

elles ne feront pas I’objet de cette étude qui se limitera aux lois ordinaires.

Il ressort du sens organique de la loi une relation entre la loi et le Droit : la loi contient

les regles de droit qui forment le Droit objectif. De cette relation resulte celle entre la loi et le

16 1bid., p. 12.

1 CORNU (G.) (dir.), op. cit., p. 626.

18 GUINCHARD (S.) (dir.), DEBARD (Th.) (dir.), Lexique des termes juridiques 2018-2019, 26° éd., Paris :
Dalloz, 2018, p. 653.



droit du travail. Le droit du travail n’est qu’une partie du Droit objectif. Celui-ci se démembre
en plusieurs branches en raison de sa finalité. Les régles de droit ont pour but de réglementer
les rapports qui existent entre les membres d une société plus ou moins organisée. Les rapports
sociaux sont la condition d’existence du Droit. C’est ce qui fait dire au professeur Phillipe Jestaz
gue « Robinson dans son ile n’a aucun besoin de droit » et que « pour I’homme seul, la notion
de droit n’a aucun sens »°. Si le droit existe, c’est parce qu’il y a une société?®. Les Romains
I’exprimaient par le célébre adage latin : ubi societas, ibi jus, qui signifie la ou il y a société, il
y a droit. L ’étre humain ne pouvant se suffire a lui-méme, le besoin des autres 1’oblige a entrer
en relation avec autrui?’. Or, les relations humaines peuvent étre conflictuelles s’il n’existe
aucune regle de conduite. Une société sans regle de conduite, ressemblerait a ce que Rousseau
nomme « état de nature ».Ce dernier affirme que les étres humains ne peuvent vivre dans cet
état et doivent «trouver une forme d’association qui défende et protége de toute la force
commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun s’unissant a tous
n’obéisse pourtant qu’a lui-méme et reste aussi libre qu’auparavant »?2. D’autres systémes
normatifs, comme la religion, la morale, peuvent réguler les relations sociales®. Mais ils ne
présentent pas la méme efficacité que les régles de droit?*. C’est pourquoi, seul le Droit permet

efficacement de réguler les relations sociales.

Il existe plusieurs types de relations sociales qui ont chacune une particularité. Cette
particularité conduit a un éclatement du Droit en plusieurs branches, parmi elles le droit du
travail. Le travail est une activité qui crée des liens sociaux dans la mesure ou chaque personne
dépend du travail d’autrui®. Avant la Révolution francaise, le travail®® se développe notamment
au sein des corporations. La corporation regroupe un maitre — le chef d’entreprise — des
compagnons et des apprentis. La relation de travail est double. Elle lie d’abord le maitre et
I’apprenti. Le maitre initie I’apprenti a la pratique du métier et le prend chez lui, contre une
certaine somme. Ensuite, il y a une relation de travail entre le maitre et I’ouvrier. Cette fois, le

maitre verse une somme d’argent a I’ouvrier qui travaille pour lui. Apres la suppression des

19 JESTAZ (Ph.), op. cit., p. 2.

2 Jean-Louis Bergel affirme ainsi que « le droit est le produit de la vie sociale », in : Théorie générale du droit,
op. cit., p. 20.

2L SUPIOT (A.), Le droit du travail, 6° éd., Paris : PUF, 2016, p. 7.

22 ROUSSEAU (J.-1.), Du contrat social, présentation par BERNARDI (B.), Paris : Flammarion, 2012, p. 52.

3 FABRE-MAGNAN (M.), Introduction au droit, 4° éd., Paris : PUF, 2018, pp. 13-14.

24 La régle de droit présente des caractéres qui lui permettent de s’imposer a tous les membres de la société mais
aussi d’étre respectée. Elle est générale, abstraite et sanctionnée par la Puissance publique.

% SUPIOT (A.), op. cit., p. 7.

% |_e travail comme activité humaine ayant pour finalité la production des biens et services propres a satisfaire les
besoins matériels et symboliques des hommes n’existe pas encore a cette période (V. SUPIOT (A.), préc. ; MEDA
(D.), Le travail, Paris : PUF, 2018, p. 3).
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corporations, en 1791, deux formes de relations, liées au travail, émergent. Il s’agit d’une part
de la relation du travail subordonné et, d’autre part, de la relation de travail dans laquelle le
travailleur est indépendant. En 1804, les deux sont régies par le droit civil qui donne a chacune
un fondement contractuel. Pour ce qui est de la relation du travail subordonné, elle se forme par
le contrat de louage de service. Quelques années apres, le travail subordonné connait, avec la
Révolution industrielle, un essor important. Par la méme occasion, le travail au sens moderne
du terme apparait. Cette relation met en lien le patron et I’ouvrier. L’ouvrier travaille pour le
compte du patron qui, en contrepartie, lui verse un salaire. Il existe ainsi une véritable
dépendance, aussi bien économique que juridique, du salarié a 1’égard du patron. Le droit civil,
qui envisage toute relation contractuelle comme égale car fondée sur la liberté contractuelle,
apparait inadapté pour réguler efficacement la relation du travail subordonné. Pour prendre en
compte la particularité d’une telle relation, reposant sur un déséquilibre contractuel entre les
parties, un droit nouveau devient nécessaire. C’est ce qui justifie I’existence méme du droit du
travail. A son apparition, ce nouveau droit, dénommé « Iégislation industrielle », « législation
ouvriere », intéresse le droit du travail, stricto sensu, et le droit de la protection sociale.
Aujourd’hui, les deux branches font partie de ce qui est appelé droit social. Il ne sera pas
question d’étudier la relation entre la loi et le droit social. L’étude se limitera a la relation entre

le droit du travail et la loi.

Le droit du travail est du Droit, objectivement parlant. Par conséquent, il est, lui aussi,
un ensemble de regles juridiques. Il régit la relation du travail subordonné dans sa dimension
individuelle?” — entre ’employeur et le salarié¢ — et collective — entre I’employeur ou un groupe
d’employeurs et un groupe de salariés. C’est en sens que 1’expression « droit du travail » est
employée dans cette étude. La loi, contenant la régle de droit, peut aussi contenir les regles du
droit du travail. La relation entre la loi et le droit du travail se caractérise par le fait que la loi
produit le droit du travail. Elle en est une source?. Cette relation remonte au XIX® siécle. Avant
cette période, a 1I’époque des corporations, la loi comme texte voté par le Parlement n’existe pas
encore. La relation de travail est régie par les réglements des corporations. Les métiers, par
I’intermédiaire des jurés, élaborent eux-mémes les régles qui leur sont applicables?®, notamment
les durées de 1’apprentissage et du compagnonnage, le nombre d’apprentis dans chaque atelier.

Une législation imposée réglemente également les corporations. Néanmoins, il ne s’agit que

2 FABRE-MAGNAN (M.), op. cit., p. 7.

2 LYON-CAEN (G.), « L état des sources du droit du travail (agitations et menaces) », Dr. soc., 2001, p. 1031 :
est source du Droit les actes dont la fonction est d’élaborer les régles du Droit.

2 AUBIN (G.), BOUVERESSE (J.), Introduction historique au droit du travail, Paris : PUF, 1995, p. 23.
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d’une législation de police. Le support utilisé est 1’¢dit> ou les lettres patentes®. La Révolution
frangaise marque la naissance de la souveraineté du peuple. Pour Rousseau, « le Peuple soumis
aux lois en doit étre 1’auteur »%. 1l affirme que c¢’est la loi qui doit étre la forme par laquelle le
Peuple statue. 1l définit ainsi la loi comme un acte de la volonté générale®. Mais, souligne-t-il,
le peuple ne peut élaborer la loi qu’a travers un représentant : le Iégislateur. La Déclaration des
Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789 consacre la théorie de la loi, expression de la volonté
générale*, pronée par Rousseau et défendue par Carré de Malberg dans son ouvrage
éponyme®. Ainsi, la loi a une totale souveraineté dans la production du Droit. Son domaine
n’est point limité. Toutefois, au début du XIX® siécle, la loi ignore presque les rapports du
travail subordonné. Le Code napoléonien leur consacre uniquement trois articles®. Ils sont
abandonnés a la volonté¢ des parties. La limite a la liberté prévue a D’article 1780 est
insignifiante®”. Cet abandon est pour le moins paradoxal dans la mesure ot le Code civil de
1804 n’est clairement pas tourné vers la liberté. Le délaissement se justifie sans doute par le fait
qu’au moment de la rédaction de ce Code, le travail subordonné n’est pas prédominant en
France. Il y a plus de travailleurs indépendants. C’est tout a fait conforme a 1’esprit
révolutionnaire. Le décret d’Allarde, qui a supprimé les corporations, prévoit a son article 7
qu’ « il sera libre a toute personne de faire tel négoce, ou d’exercer telle profession, art ou métier
qu’elle trouvera bon »*®, Le modéle social recherché est celui de petits travailleurs s’installant
a leur compte. La loi Chaptal du 22 germinal an XI s’intéresse également a la relation de
travail®®. C’est une loi de police qui institue le livret ouvrier. Pour I’essentiel, la liberté domine.
D’ailleurs, devant 1’Assemblée constituante, Le Chapelier, a, lors des débats sur ce qui
deviendra le décret des 14-17 juin 1791, déclaré que les salaires doivent étre fixés de gré a

gré, par « convention libre » des deux parties. Suite aux excés** d’une régulation trop libérale,

30 Notamment 1’édit de février 1776 dit « édit de Turgot ».

31 Les lettres patentes du 2 janvier 1749 qui interdisent aux travailleurs de quitter leur emploi sans un « congé
expres et par écrit » délivré par le patron a peine d’amende (AUBIN (G.), BOUVERESSE (J.), op. cit., p. 31).

32 ROUSSEAU (J.-J.), op. cit., p. 74.

3 bid., p. 73.

3 DDHC, art. 6 : « La Loi est ’expression de la volonté générale ».

% CARRE DE MALBERG (R.), op. cit..

% C.civ., art. 1779 a 1781.

37C. civ., art. 1780, al. 1 : « On ne peut engager ses services qu’a temps, ou pour une entreprise déterminée ».

3 1 0i des 2-17 mars 1791 portant suppression de tous les droits d’aides, suppression de toutes les maitrises et
jurandes et établissement de patentes (décret d’Allarde), in : Deux siécles de droit du travail : [’histoire par les
lois, Paris : L’atelier, 1998, pp. 25-26, ISBN : 2-7082-3393-9.

%9 Loi du 12 avril 1803.

40 Décret des 14-17 juin 1791 relatif aux assemblées de citoyens d’un méme état ou profession (Loi Le Chapelier),
in : Deux siecles de droit du travail : I’histoire par les lois, Paris : L’atelier, 1998, p. 27, ISBN : 2-7082-3393-9
4l Durée excessive du travail le jour et méme la nuit ; conditions d’hygiéne et de sécurité déplorable ; absence
d’instructions des enfants ; montant extrémement faible des salaires, etc.
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les pouvoirs publics décident d’intervenir afin de réglementer la relation de travail. Le premier
texte significatif pris est la loi de 1841 réglementant la durée du travail des enfants*?. La relation
entre la loi et le droit du travail débute a cette date. La loi détermine seule les regles du droit du
travail. Elle est au sommet de la hiérarchie des normes sociales, et des normes tout court. Elle
ne connait aucune limite dans son domaine. Elle fixe les régles de principe du droit du travail
et celles relatives & sa mise en ceuvre. Son champ est trés large. A titre d’illustration, 1’article 2,
in fine, de la loi précitée dispose : « I’age des enfants sera constaté par un certificat délivré sur
papier non timbré et sans frais, par I’officier de 1’état civil ». Elle va donc jusque dans les détails.
Cependant, cette totale liberté du Iégislateur conduit a certains abus. Le Parlement légifére « a
tout va et dans tous les domaines », ce qui paralyse ’exercice de la fonction 1égislative*®. Sous
la 111° République, le Parlement confie ainsi a I’Exécutif des taches normatives et les plus
essentielles par le mécanisme des décrets-lois. En 1938, un décret-loi du 12 novembre a été pris
pour unifier les modalités de mise en place des délégués ouvriers créés par les employeurs*.
Malgre tout, le caractére illimité du domaine de la loi ne disparait pas, puisque c’est elle qui
autorise®. Outre les décrets-lois, il y a également les réglements d’administration publique. Ce
sont des modalités de réglements complémentaires de la loi pris sur I’invitation de celle-ci®®.
Certains reglements d’administration publique viennent fixer les conditions d’application de la
loi. L’article 7 de la loi du 19 mai 1874% renvoie a des réglements d’administration publique le
soin de déterminer « les conditions spéciales du travail des enfants de douze a seize ans dans
les galeries souterraines ». D’autres permettent d’étendre la protection des travailleurs. L’article
7 de la loi de 1841 prévoit que des réglements d’administration publique peuvent « élever le
minimum de 1’4ge [auquel des enfants peuvent étre employés a certains travaux] et réduire la
durée du travail [équivalente] ». La encore, la loi autorise elle-méme I’Exécutif a concevoir le
droit du travail, dans une moindre mesure. Dés lors, cela ne porte pas atteinte a la souveraineté

de la loi dans la détermination des régles du droit du travail.

Au XX¢siécle, le droit du travail connait des bouleversements importants qui touchent

également la loi. Le premier bouleversement vient de la loi du 25 mars 1919*. Elle consacre

42 oi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers, in : Deux
siecles de droit du travail : I’histoire par les lois, Paris : L atelier, 1998, p. 27, ISBN : 2-7082-3393-9.

4 FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), et al., Droit constitutionnel, 21¢ éd., Paris : Dalloz, 2019, p.
848.

4 OLSZAK (N.), Histoire du droit du travail, Paris : Economica, 2011, p. 119.

% Ibid., p. 851.

46 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif, Tome 1, 16° éd., Paris : LGDJ, 2001, p. 556.

47 Loi du 19 mai 1874 sur le travail des enfants et des filles mineures dans 1’industrie, in : Deux siécles de droit du
travail : I’histoire par les lois, Paris : L’atelier, 1998, p. 57-59, ISBN : 2-7082-3393-9.

48 Loi du 25 mars 1919 sur les conventions collectives.
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les conventions collectives en leur reconnaissant un effet normatif. Au cours de la méme année,
est signé a Versailles le traité instituant 1’Organisation internationale du travail (OIT),
institution spécialisée de la Société des Nations (SDN). Elle élabore une Iégislation
internationale du travail prenant principalement la forme de conventions internationales. De
nombreuses conventions internationales sont adoptées en 1919. C’est le cas de la convention
n°4 sur le travail de nuit des femmes. Elle est ratifiée par la France le 14 mai 1925. Ensuite, en
mai-juin 1936, la France connait de nombreuses gréves. Elles sont a I’origine d’ «un
développement sans précédents des conventions collectives et du syndicalisme »*°. Elles
aboutissent, le 24 juin 1936, a la signature d’un accord interprofessionnel dit 1’accord de
Matignon. C’est de cet accord que dérive la loi du 24 juin 1936°C. Par ce mode de confection
de la loi, une place importante est faite au dialogue social. Cette loi autorise, par ailleurs, les
partenaires sociaux a faire figurer dans les conventions collectives « des dispositions contraires
aux lois et réglements en vigueur » dés lors qu’elles sont plus favorables®. La loi fait de la
convention collective une source du droit du travail, mais encore une fois, dans une moindre
mesure. Parallelement a ces nouvelles sources, se développent également des normes du travail
contenues dans des textes constitutionnels, notamment dans la Constitution de 1946. Mais elles
ne remettent pas en question la souveraineté de la loi. Le 1égislateur n’est pas tenu de s’y
conformer. La Constitution de 1946 réaffirme méme cette souveraineté en interdisant
implicitement les décrets-lois®2. En 1948, il y a une tentative d’atteinte au caractére illimité de
laloi. Laloi du 17 aolt 1948 délégalise une liste de matieres considérées comme réglementaires
par nature. Mais la loi conserve encore une fois sa souveraineté puisque, en I’absence de
répartition constitutionnelle des compétences normatives, c’est a elle qu’il incombe d’opérer
cette répartition®. La décennie 1950 marque un tournant décisif dans la perte de souveraineté
de la loi. La Constitution du 4 octobre 1958 réorganise les institutions de la République et
revient sur les pouvoirs du législateur dans 1’édiction des regles de droit. Elle subordonne la loi
aux dispositions qu’elle contient mais également aux normes supranationales. A la méme

époque, il y a un mouvement de régionalisation des systemes juridiques des pays européens.

4 DIDRY (C.), « La nouvelle jeunesse des conventions collectives : la loi du 24 juin 1936 », in : Deux siecles de
droit du travail : ’histoire par les lois, Paris : L’atelier, 1998, p. 129.

%0 Loi du 24 juin 1936 modifiant et complétant le chapitre IV bis du titre 11 du livre 1°" du Code du travail : « De
la convention collective », in : Deux siécles de droit du travail : I’histoire par les lois, Paris : L’atelier, 1998, pp.
140-141.

ST Art. 31 vc.

52 Const. du 27 octobre 1946, art. 13 : « L’ Assemblée nationale vote seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit ».
% FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), et al., op. cit., p. 852.

14



Vont étre instituées, au cours de la seconde moitié du XX siecle, des institutions européennes

aptes a produire des regles de droit. Les régles édictées concernent également le droit du travail.

Finalement, la loi est a la fois concurrencée et supplantée dans 1’édiction des régles
relatives & la relation de travail. Le législateur, quand il élabore les regles du droit du travail,
doit veiller a ce que la loi ne porte pas atteinte aux normes auxquelles elle est subordonnée. Les
normes supra-légales exercent sur la loi une forte pression. Les lois qui violent les dispositions
prévues par ces textes sont purement et simplement écartées. Elles ne peuvent recevoir
application. Parfois, la loi non conforme est méme directement abrogée, sans intervention du
Iégislateur. Pour désigner ce phénomene, les auteurs parlent de « déclin »** de la loi. Celle-ci a
perdu de son autorité. Il y a ainsi un abaissement du législateur dans 1’édiction des régles du
droit du travail. Parallelement, il y a un recours croissant a d’autres sources, cette fois
nationales, pour édicter les regles du droit du travail. Il s’agit principalement des ordonnances
de I’article 38 de la Constitution et des sources professionnelles. Le recours aux premieres est,
au debut de la V¢ République, relativement rare. Mais depuis le début de ce siécle, il devient
fréquent de Iégiférer par ordonnances, y compris en droit du travail. Pour les secondes, leur réle
dans la production du droit du travail n’a cessé de croitre apreés la loi du 11 février 1950 sur les

conventions collectives®®. La refondation actuelle du droit du travail est orientée en ce sens.

L’hypothése de recherche avancée est qu’il y a un déplacement de la cause premiéere de
I’abaissement de la loi des sources écrites supra-légales vers les sources écrites internes. Les
sources supra-légales continuent d’exercer une influence sur la loi. Mais elles ne sont plus la
premiére cause de I’abaissement de la loi dans la création des réegles intéressant les relations de
travail. Désormais, I’abaissement a, en premier lieu, pour cause le role accru de certaines
sources internes que sont les ordonnances et les conventions collectives. Contrairement a
I’hypothése ou I’abaissement vient des sources supéricures a la loi, cette derniere, dans ce
second cas, ne subit pas 1’abaissement. Elle I’autorise et 1’organise. Il n’y a donc pas de perte

de souveraineté.

Ce mouvement trouve sa justification dans le fait que la pression qu’exercent sur la loi,

les normes auxquelles elle est subordonnée, s’est affaiblie (Partie 1). Ce relachement permet

5 MATHIEU (B.), La loi, 3¢ éd., Paris : Dalloz, 2010, p. 73 ; ALBERTINI (P.), La crise de la loi : Déclin ou
mutation ?, Paris : LexisNexis, 2015, 365 p., ISBN : 978-2-7110-2216-8.

55 Loi du 11 février 1950 relative aux conventions collectives et aux procédures de réglement des conflits collectifs
de travail, in : Deux siecles de droit du travail : I’histoire par les lois, op. cit., pp. 192-198.
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au législateur francais de gagner quelques parcelles de souveraineté. 1l a de plus en plus les
mains libres pour édicter les régles du droit du travail. Pourtant, le constat fait est que le
Iégislateur n’élabore plus vraiment ces reégles. Un tel constat contraste avec la prolifération des
textes législatifs en droit du travail. 1l ne faut cependant pas s’arréter sur ce détail. La loi, le
contenant, étant distincte de la regle juridigque, le contenu, il convient plutét d’aller au-dela du
contenant pour s’assurer que la loi produit bien les régles régissant la relation de travail. Cette
prolifération n’est donc que I’arbre qui cache la forét. Ainsi, pour le dire avec le Professeur
Bernard Teyssié, « le Parlement parvient a donner 1’illusion (...) de légiférer de plus en plus
alors méme qu’il renonce de plus en plus a forger lui-méme la loi »*. La loi utilise la part de
souveraineté dont elle bénéficie pour déléguer la conception des regles du droit du travail a

d’autres sources. Cette délégation est aujourd’hui treés accrue (Partie 11).

Partie | : Une pression faible sur la loi dans la détermination du droit du travail

Partie Il : Une renonciation forte de la loi a la détermination du droit du travail

% TEYSSIE (B.), « La loi en droit du travail », in : La loi : bilan et perspectives, Paris : Economica, 2005, p. 162.
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PARTIE |

Une pression faible sur la loi dans la détermination du droit du travail

Le droit du travail est « I’ensemble des régles applicables aux relations du travail
subordonné »°’. Les « forces créatrices »°® du droit du travail sont nombreuses. La loi subit la
concurrence d’autres sources formelles. Les sources du droit du travail sont organisées selon le
systtme de la hiérarchie des normes, théorisé par Kelsen®®. 1l en découle un « principe
hiérarchique suivant lequel aucun texte ne peut aller a I’encontre d’un autre qui lui est
supérieur »%. La loi était jadis placée au sommet de cette hiérarchie. Mais avec la Constitution
de 1958, la loi a perdu cette place. Elle est désormais subordonnée a d’autres normes. Il s’agit

principalement de la Constitution et des traités internationaux®:.

La Constitution et les traités internationaux engendrent eux aussi des normes régissant
les relations de travail. Les normes supérieures ne pouvant tout prévoir®?, nombreuses des régles
du droit du travail sont prévues par la loi. Conformément au principe de la hiérarchie des
normes, la loi, quand elle crée les régles du travail, doit étre conforme a ces deux textes. Sa
validité en dépend. La loi perd ainsi de sa souveraineté. Elle n’exprime la volonté générale que
dans le respect des normes qui lui sont supérieures. Le législateur se trouve sous pression dans
I’exercice de son pouvoir législatif. Il doit veiller a ce que les dispositions que contient la loi,
ne violent pas celles de la Constitution et des traités internationaux ratifiés par la France. A
défaut, la loi sera écartée, voire abrogée. Toutefois, loin de disparaitre, cette pression s’affaiblit
de plus en plus en droit du travail. L’affaiblissement différe selon que la norme supérieure a la

loi est interne (Chapitre 1) ou internationale (Chapitre I1).

5" CORNU (G.) (dir.), op. cit., p. 626., p. 376.

%8 RIPERT (G.), Les forces créatrices du droit, Paris : LGDJ, 1955, 431 p.

% KELSEN (H.), Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, 2¢ éd., Bruxelles : Bruylant, Issy-les-Moulineaux :
LGDJ, 1999, 367 p., ISBN : 2-275-01776-3.

80 MALINVAUD (Ph.), Introduction a I’étude du droit, 18° éd., Paris : LexisNexis, 2018, p. 53.

b1 La loi ordinaire, texte voté par le Parlement, est également subordonnée aux lois organiques.

2 PUIG (P.), « Hiérarchie des normes : du systeme au principe », RTD civ. 2001, p. 749.

17



Chapitre | : L’influence affaiblie des normes constitutionnelles

Le droit du travail, de méme que I’ensemble des branches du Droit, fait I’objet d’un
important mouvement de constitutionnalisation®®, La Constitution est devenue une source
importante en droit du travail. Dans I’ordre juridique frangais, la Constitution se situe au
sommet de la hiérarchie des normes®. Elle conditionne de ce fait la validité de la loi. Elle
encadre le pouvoir législatif. Cet encadrement est double : d’une part, elle fixe le champ
matériel de la compétence normative du législateur®® ; d’autre part, elle prévoit des libertés et
droits relatifs au travail que le pouvoir législatif ne doit transgresser. La volonté générale
qu’exprime la loi, I’est dans le respect de la Constitution. L’affaiblissement de 1’influence de la
Constitution sur la loi se rencontre aussi bien dans le premier cas (Section I) que dans le second
(Section 11).

Section | : Un encadrement relaché du domaine de la loi

La loi est un texte écrit voté par le Parlement. Elle édicte les régles de droit, y compris
celles du droit du travail. Sa définition n’exclut pas le critére matériel. 1l permet de déterminer
son domaine. Avant 1958, le domaine de la loi s’étend a toute régle de droit. Voulant rompre
avec la suprématie traditionnelle de la loi, les constituants ont, en 1958, décidé d’en encadrer
le domaine. Ils distinguent ce qui releve de la loi de ce qui releve du reglement. Plus d’un demi-
siecle apres, la compétence législative semble ne plus étre restreinte. Deux raisons 1’expliquent.
La premiére est que le Conseil constitutionnel a une conception extensible du domaine de la loi

(1). La seconde est que les champs de la délimitation ne sont pas clairement bornés (11).

8 DUTHEILLET DE LAMOTHE (0.), « La constitutionnalisation du droit du travail », SSL 2016, n°1724 ;
BAUDUIN (B.), La constitutionnalisation du droit du travail, Th. droit Paris 1, 2017.

84 MALINVAUD (Ph.), op. cit., p. 55.

85 FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), et al., préc., p. 841.
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I- Une limitation au champ extensible

Evoquer le domaine de la loi, ¢’est avant tout penser aux dispositions de 1article 34 de
la Constitution du 4 octobre 1958. C’est le principal fondement de la compétence du Parlement
en matiere législative. Les constituants ont souhaité limiter le domaine de la loi car celle-ci est
considérée comme une régle primaire ou de premier rang qui ne peut aller trop en profondeur
dans la réglementation d’une matiére®. L’encadrement du domaine de la loi est double.
L’article 34 prévoit des matiéres pour lesquelles la loi fixe les « regles ». Il s’agit notamment
du droit civil ou plus précisément de « la nationalité, I’état et la capacité des personnes, les
régimes matrimoniaux, les successions et libéralités »°’, du droit pénal®. Il prévoit également
des maticres pour lesquelles la loi n’édicte que des principes fondamentaux. Parmi elles figurent
le droit du travail et le droit syndical, selon les termes de la Constitution®®. Dans I’esprit des
constituants, la différence entre ces deux formes d’encadrement est que dans le premier cas, le
Parlement édicte les régles juridiques en allant en profondeur’®, alors que dans le second, il ne
prévoit que les normes essentielles’. Tout ce qui n’est pas du domaine de la loi, reléve du

pouvoir réglementaire. Tel est le cas des modalités d’application des dispositions légales.

Le champ matériel de la loi, en droit du travail, doit &tre apprécié uniquement au regard
des principes fondamentaux. Ils circonscrivent la compétence du législateur. Il n’existe aucune
liste des principes fondamentaux du droit du travail. La jurisprudence du Conseil
constitutionnel est d’un grand secours. Elle a dégagé un certain nombre de principes
fondamentaux qui concernent aussi bien les relations individuelles que collectives du travail 2.
En matiere individuelle, relevent des principes fondamentaux du droit du travail notamment le
droit au repos dominical” ; le principe selon lequel « la fixation des rémunérations salariales
ainsi que de leurs accessoires de toute nature reléve des contrats librement passés entre

employeurs et salariés »’*. En matiére collective, est considéré comme principe fondamental,

8 Ibid., p. 844.

57 Const., art. 34, al. 1°, 2 tiret.

8 Const., art. 34, al. 1°", 3¢ tiret.

8 Const., art. 34, al. 3, 6° tiret.

0 FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), et al., op. cit., p. 844.

"L FORMERY (S.-L.), La Constitution commentée article par article, Vanves : Hachette, 2019, p. 85.

2 BERNAUD (V.), PRETOT (X.), « Droit constitutionnel social », JCI Protection sociale Traité, Fasc. 201-10,
mise & jour : 2014.

78 Cons. const., déc. n°2009-588 DC, 06 ao(it 2009, consid. 3, JO 2009, p. 13319 ; Dr. soc. 2009, p. 1081, note V.
Bernaud.

4 Cons. const., déc. n°63-5 FNR, 11 juin 1963, consid. 1, JO 1963, p. 5306 ; D. 1964, p. 109, note L. Hamon.
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le principe selon lequel les conventions et accords collectifs de travail peuvent comporter des

dispositions plus favorables aux travailleurs que celles des lois et réglements”.

Toutes les fois qu’une régle touche aux principes fondamentaux du droit du travail, elle
reléve de la compétence du législateur. L’ impression qui se dégage est que le domaine de la loi
est strictement limité. En réalité, la limitation n’est pas si rigide. L’interprétation extensible
qu’a le Conseil constitutionnel du domaine de la loi en assouplit I’encadrement. Il ne limite pas
le pouvoir de légiférer a des principes fondamentaux au sens strict. Tout d’abord, sont
également du domaine de la loi certaines régles qui ne se rapportent pas exclusivement au droit
du travail’®. Dans sa décision du 11 avril 2014, le Conseil constitutionnel déclare qu’« aux
termes de I’article 34 de la Constitution, la loi détermine les principes fondamentaux des
obligations civiles et commerciales »’". Ces principes entrent bien dans le domaine de la loi.
Néanmoins, ils ne visent pas exclusivement le droit du travail. Le Conseil ajoute que
« ressort[ent] en particulier aux principes fondamentaux de ces obligations civiles et
commerciales les dispositions qui mettent en cause les conditions essentielles de 1’exercice
d’une profession ou d’une activité économique ». Ainsi fait-il entrer dans le champ matériel de
la loi les conditions essentielles de 1’exercice de I’activité économique du portage salarial. De
méme, dans une décision moins récente, les juges de la rue de Montpensier ont considéré que
fait partie des principes fondamentaux du régime des obligations civiles et commerciales
I’association des employeurs et des salariés a une procédure engagée par les pouvoirs publics
en matiére d’emploi obligeant les employeurs a respecter les dispositions d’une convention
qu’ils n’ont pas signée’®. Par ailleurs, Iarticle 34 prévoit parmi les matiéres dans lesquelles la
loi fixe les « régles », la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats.
Dans sa décision n°2007-561 DC du 17 janvier 2008, le Conseil constitutionnel a précisé que
les conseils de prud’hommes, en raison du caractere paritaire de leur composition et de la nature
de leurs attributions, constituent un ordre de juridiction au sens des dispositions précitées’. La
loi en droit du travail peut donc fixer, non plus uniquement les « principes fondamentaux »,
mais aussi les « régles ». Elle perd son caractére « superficiel ». C’est ce qui explique le niveau

de détails de certaines dispositions relatives aux conseils de prud’hommes. Tel est le cas de

75 Cons. const., déc. n°76-46 L, 12 juillet 1967, consid. 6, JO 1967 ; Cons. const., déc. n°89-257 DC, 25 juillet
1989, JO 1989, p. 9503 ; AJDA 1989, p. 796, note F. Benoit-Rohmer ; Dr. soc. 1989, p. 701, note X. Prétot.

6 BERNAUD (V.), PRETOT (X.), « Droit constitutionnel social », préc.

7 Cons. const., déc. n°2014-388 QPC, 11 avril 2014, JO 2014, p. 6692.

78 Cons. const., déc. n°66-39 L du 8 juillet 1966, JO 1966.

8 Cons. const., déc. n°2007-561 DC, 17 janvier 2008, consid. 15, JO 2008, p. 1131.
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Iarticle L1441-18° du Code du travail. Il dispose : « Les conseillers prud’hommes sont nommés
conjointement par le garde des sceaux, ministre de la justice, et le ministre chargé du travail
tous les quatre ans par conseil de prud’hommes, collége et section, sur proposition des
organisations syndicales et professionnelles ». L’article ajoute : « selon les modalités fixées au
présent chapitre » ; lequel chapitre ne fait pas partie de la partie réglementaire du Code du

travail®l.

Ensuite, la compétence du législateur est aussi déterminée par d’autres dispositions de
la Constitution. Le Préambule de ’actuelle Constitution frangaise reconnait, dans son article
1%, les droits définis par la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen de 1789 et ceux
du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. Ces deux textes — qui font partie du bloc
de constitutionnalité — proclament des droits et libertés dont la mise en ceuvre requiert
I’intervention de la loi. Certains droits intéressent directement ou indirectement le droit du
travail. C’est en ce sens que la jurisprudence du Conseil constitutionnel fonde également la
compétence de la loi, dans la production du droit du travail, sur ces deux textes. Deux exemples
peuvent étre évoqués. Le premier est relatif au droit des travailleurs de participer, par
I’intermédiaire de leurs délégués, a la détermination des conditions de travail ainsi qu’a la
gestion des entreprises. Il est prévu au huitieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946
et fait partie des « principes politiques, économiques et sociaux » « particuliérement nécessaires
a notre temps ». Les juges du Palais-Royal ont déclaré que « si le Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946, confirmé par celui de la Constitution du 4 octobre 1958, dispose en son
huitieme alinéa que : "Tout travailler participe, par I’intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises", I’article
34 de la Constitution range dans le domaine de la loi la détermination des principes
fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ; qu’ainsi, c’est au
législateur qu’il revient de déterminer, dans le respect de cette disposition a valeur
constitutionnelle, les conditions et garanties de sa mise en ceuvre »%. Il résulte de cette décision
une assimilation des principes fondamentaux du droit du travail a des conditions de mise en
ceuvre. Un principe fondamental peut donc étre une régle de mise en ceuvre d’un principe a

valeur constitutionnelle. Il peut consister a fixer les modalités selon lesquelles la représentation

8 Cette disposition a été codifiée par I’ordonnance n°2007-329 du 12 mars 2007. Il ne s’agit donc pas d’une loi
certes, mais les ordonnances, au sens de 1’article 38 de la Constitution, sont prises dans le domaine de la loi.

81 Malgré le degré de précision, la loi, bien évidemment, ne régle pas tout. Aussi, I’article L1441-3 du méme code
précise qu’ « un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions d’application du présent chapitre ».

82 Cons. const., déc. n°94-348 DC, 03 ao(it 1994, consid. 10, JO 1994, p. 11482.
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des travailleurs est assurée dans I’entreprise®. Il en est ainsi de 1’article assez précis du Code
du travail qui fixe I’ancienneté et 1’Age requis pour étre désigné délégué syndical®®. Le second
exemple concerne le cinquieme alinéa du méme texte constitutionnel qui prévoit que « chacun
a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi ». En 1998, le Conseil constitutionnel a
rangé dans la compétence du législateur, qu’il tient en vertu de I’article 34, 1’édiction « des
régles propres a assurer au mieux, conformément au cinquieme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946, le droit pour chacun d’obtenir un emploi, tout en ouvrant le bénéfice de
ce droit au plus grand nombre d’intéressés »%°. En ’espéce, le Conseil a validé la fixation de la
durée 1égale de travail effectif, par la loi d’orientation et d’incitation relative a la réduction du

temps de travail®®, a trente-cing heures.

L’interprétation extensible qu’ont les membres du Conseil constitutionnel du domaine
de la loi a pour conséquence 1’¢largissement de ce domaine. Elle porte atteinte a la délimitation
recherchée en 1958. Cette extension profite au législateur qui est de moins en moins contraint
dans I’édiction des normes relatives au travail subordonné. Cette tendance vers un regain de
souveraineté du législateur s’accentue avec le brouillage des champs de la limitation du

domaine de la loi.

I1-  Une limitation aux champs flous

L’encadrement du domaine de la loi conduit a distinguer une double limitation. La
premiére s’opére au sein méme de la loi. Elle consiste a établir une distinction entre les lois
ordinaires, distinction fondée sur les matieres sur lesquelles elles interviennent. Il y a d’un coté
les lois qui, dans certaines matieres, prévoient des « régles », et de I’autre, celles qui doivent se

contenter de prévoir des « principes fondamentaux » dans certaines matieres. De cette premiére

8 Cons. const., déc. n°2018-720/721/722/723/724/725/726 QPC, 13 juillet 2018, consid. 8, JO 2018, n°0161.

8 C. trav., art. L2143-1 : « Le délégué syndical doit étre 4gé de dix-huit ans révolus, travailler dans I’entreprise
depuis un an au moins et n’avoir fait I’objet d’aucune interdiction, déchéance ou incapacité relative a ses droits
civiques ».

8 Cons. const., déc., n°98-401 DC, 10 juin 1998 consid. 26, JO 1998, p. 9033 ; Cons. const., déc. n°2018-776 DC,
21 décembre 2018, consid. 16, JO 2018, n°0297 : « Aux termes du 5¢ al. du Préambule de la Const. de 1946 : *
Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi...". L’art. 34 de la Constitution dispose : "la loi
détermine les principes fondamentaux...du droit du travail". Dés lors, il incombe au législateur de poser des reégles
propres a assurer le droit pour chacun d’obtenir un emploi tout en permettant 1’exercice de ce droit par le plus
grand nombre ».

8 | oi n°98-461 du 13 juin 1998 d’orientation et d’incitation relative a la réduction du temps de travail (dite loi
Aubry), JO 1998, p. 9029.
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limitation dépend une seconde, plus générale, qui consiste a distinguer le domaine de la loi de
celui du réglement. Cette dépendance est le fait méme des dispositions de I’article 37 de la
Constitution de 1958. Il est prévu que « les matieres autres que celles qui sont du domaine de
la loi ont un caractére réglementaire ». Il en résulte que pour déterminer la compétence de
I’Exécutif, il est nécessaire de préciser au prealable le domaine de la loi. Pour ce faire, il faut
que les termes « régles » et « principes fondamentaux » soient précisément définis. Dans les
matieres dans lesquelles la loi détermine les principes fondamentaux du droit du travail, la
compétence du pouvoir réglementaire doit a priori étre large, la loi étant limitée a 1’essentiel.
Ce second cas est favorable au développement des reglements autonomes. En revanche, dans
le premier cas, le pouvoir législatif ayant un champ plus large — par comparaison au second —
il est difficile pour les reglements de 1’article 37 de se faire une place.

Le Conseil constitutionnel est intervenu afin de préciser ce qu’il faut entendre par
principes fondamentaux pour dégager le domaine du reglement. Dans une décision du 22
novembre 1959, il a distingué le respect des principes fondamentaux de leur mise en ceuvre®’.
Ainsi, pour le dire avec Léo Hamon, le Conseil distingue entre « mise en cause d’un principe
fondamental » et « mise en ceuvre de ce principe »%. Lorsqu’une disposition met en cause un
principe fondamental, elle releve du législateur. Si elle met uniquement en ceuvre ce principe,
alors, elle entre dans le champ du pouvoir réglementaire. Cette distinction est encore
aujourd’hui celle a laquelle recourent les Sages®. Le Conseil est ensuite intervenu en 1959 pour
préciser le terme « régles » pour la méme raison®®. En 1’espéce, le Premier ministre avait saisi
le 13 novembre 1959 le Conseil constitutionnel, selon la procédure prévue a I’article 37, alinéa
2 de la Constitution d’une demande tendant a déclarer le caractére réglementaire des
dispositions de I’article 2, alinéa 3, de I’ordonnance du 7 janvier 1959 relative a I’organisation
des transports de voyageurs dans la région parisienne. Le Conseil a, dans un premier temps,
rappelé que la fixation des régles concernant la création de catégories d’établissements publics
est réservée a la loi par I’article 34 de la Constitution. Dans un deuxiéme temps, il a ajouté que
la régle prévoyant la présence de représentants des collectivités locales au sein du Conseil

d’administration de la RATP®! est du domaine de la loi. Dans un troisiéme temps, le Conseil a

8”HAMON (L.), « Les domaines de la loi et du reglement a la recherche d’une frontiére », D. 1960, chron., p. 255
8 HAMON (L.), ibid.

8 V. Cons. const., déc. n°2008-214 L, 04 décembre 2008, JO 2008, p. 18675, sur la nature juridique de la
dénomination « Agence nationale de 1’accueil des étrangers et des migrations » figurant aux articles L5221-10, L.
5222-2, L. 5223-1, L. 5223-2, L. 5223-3, L. 5223-4, L. 5223-5, L. 5223-6, L. 8253-1 et L. 8253-6 du code du
travail.

% Cons. const., déc. n°58-1 L, 27 novembre 1959, JO 1960, p. 442.

91 Régie autonome des Transports parisiens.
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considéré que «le nombre total des membres de ce Conseil et celui des représentants des
collectivités locales qui en font partie n’est pas, dans les circonstances de I’espéce, un élément
déterminant ». Sa fixation n’est donc pas du domaine de la loi. Il faut comprendre par-la que
méme dans les matiéres dans lesquelles la loi fixe les regles, le pouvoir réglementaire peut se
déployer pour fixer les détails. Cette solution a pour conséquence une confusion des termes
« regles » et « principes fondamentaux ». La confusion profite au législateur qui peut, Ia ou il
ne devait fixer que les éléments déterminants, aller plus loin, comme dans les cas ou il prévoit
les « régles »%2. Ainsi, d’apparence favorable au pouvoir exécutif, la décision de 1959 produira
des effets inverses®. Le Conseil constitutionnel n’est pas revenu sur sa jurisprudence. Il n’a de

ce fait jamais vraiment ratifié la distinction entre « régles » et « principes fondamentaux »**.

Ce brouillage de périmétre au niveau de la loi crée finalement un brouillage au niveau
de la séparation domaine de la loi-domaine du reglement. Certaines lois relatives aux relations
de travail contiennent des dispositions qui ressortent au pouvoir réglementaire. Tel est le cas de
I’alinéa 1 de I’article L6363-1 du Code du travail® qui, en citant les agents qui exercent,
concurremment avec les agents de controle de I’inspection du travail, le pouvoir de rechercher
et de constater par proces-verbal certaines infractions, précise qu’il peut s’agir des « inspecteurs
de la formation professionnelle et les agents de la fonction publique de I’Etat de catégorie A
placés sous I’autorité du ministre chargé de la formation professionnelle ». Or, le Conseil
constitutionnel a, en 1993, considéré que « la détermination des autorités et départements
ministériels dont dépendent les fonctionnaires chargés des fonctions d'inspecteur du travail a
trait & la répartition d'attributions de I'Etat relevant, pour leur exercice, de la compétence du
pouvoir exécutif »%. Les dispositions déférées devant le Conseil contenaient les mots « placés
sous I’autorité du ministre de I’agriculture » en parlant des inspecteurs du travail. La loi est
devenue une « loi a tout faire »%, ce que condamne un auteur en ces termes : « Le législateur
déborde ces limites... pour s’égarer chroniquement tant dans le bavardage que dans le

pointillisme »%,

%2 FORMERY (S.-L.), op. cit, p. 80.

% FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.), et al., Droit constitutionnel, op. cit., p. 863.

% VILLIERS (M.) (De), DIVELLEC (A.) (Le), Dictionnaire du droit constitutionnel, 9¢ éd., Paris : Dalloz, 2013,
p. 287.

% Cet article est issu de Iarticle 113 de la loi n°2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, & la modernisation
du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels.

% Cons. const., déc. n°93-174 L, 06 avril 1993, JO 1993, p. 6105.

9 MAZEAUD (A.), Droit du travail, 10¢ éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, 2016, p. 65.

% DEUMIER (P.), « Qu’est-ce qu’une loi ? — Ce n’est ni un programme politique, ni un réglement », RTD civ.
2005, p. 654.
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L’attitude du Gouvernement et la jurisprudence du Conseil constitutionnel ont pour effet
de favoriser ce brouillage. S’agissant du Gouvernement, la Constitution lui reconnait deux
mécanismes afin de défendre son domaine. Il s’agit d’abord de I’article 41 de la Constitution.
Il en ressort qu’il peut, au cours de la procédure parlementaire, soulever I’irrecevabilité des
dispositions qui ne sont pas du domaine de la loi. En cas de désaccord entre le Gouvernement
et le Président de I’Assemblée intéressée, I'un ou I’autre peut saisir le Conseil constitutionnel
qui rendra une décision de fin de non-recevoir. Ensuite, si la disposition ayant un objet
réglementaire est malgré tout prise en la forme législative, le Gouvernement peut toujours
procéder a posteriori a son déclassement ou délégalisation par décret suivant la procédure
¢tablie a Darticle 37, alinéa 2 de la Constitution. Il faut au préalable que le Conseil
constitutionnel ait déclaré les caractere réglementaire de ces dispositions. Ces deux dispositions
ne sont en rien contraignantes. Elles reconnaissent a I’Exécutif une simple faculté. Autrement
dit, il peut s’abstenir d’engager 1’une ou 1’autre de ces actions. Il conforte ainsi 1’¢largissement
du domaine législatif. En pratique, les cas dans lesquels ces procédures ont été engagées sont
rares. Une recherche sur le site Légifrance dans les décisions du Conseil constitutionnel, avec
pour critéres de recherche « Fin de non-recevoir » et « Principes fondamentaux du droit du
travail », ne présente que trois résultats®®. La derniére décision en la matiére date du 23 mai
1979%%_ Et dans ces trois décisions, la saisine n’a pas été initiée par le Premier ministre. C’est
le Président du Sénat qui en a été a ’origine. Pour ce qui est de la procédure de délégalisation,
la recherche, avec cette fois pour critéres « Délégalisation » et « Code du travail »°1, donne
seize résultats. Sur les seize décisions, trois ne concernent pas le droit du travail. La derniére
date du 4 décembre 2008%2, Ni I’article 41 ni I’article 37, alinéa 2 ne permettent donc de mettre
un terme aux empietements législatifs. Par ailleurs, au-dela de ce consentement tacite, le
Gouvernement est parfois méme a I’origine de la réduction de son domaine au profit de la loi.
En vertu de ’article 39 de la Constitution, les membres du Parlement partagent I’initiative des
lois avec le Premier ministre. Ce dernier est a 1’origine de projets de loi. De plus en plus, les
lois votées sont issues de projets de loi. Cette tendance est favorisée par le fait majoritaire. A

titre d’illustration, la loi Travail, qui modifie considérablement le droit du travail, est a I’origine

9 Cons. const., déc. n°79-11 FNR, 23 mai 1979 (Domaine législatif) ; Cons. const., déc. n°64-6 FNR, 22 mai 1964
(Domaine réglementaire) ; Cons. const., déc. n°63-5 FNR, 11 juin 1963, op. cit., (Domaine réglementaire). Date
de la recherche : 11/06/2019.

100 Cons. const., déc. n°79-11 FNR, 23 mai 1979, préc.

101 Une premiére recherche a été faite avec comme critéres « Délégalisation » et « Principes fondamentaux du droit
du travail ». Elle n’a fait apparaitre que huit décisions dont la derniére date du 13 juin 1991 (Cons. const., déc.
n°91-166 L, 13 juin 1991, JO 1991, p. 7957). Date de la recherche : 11/06/2019.

102 Cons. const., déc. n°2008-214 L, 04 décembre 2008, préc.
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un projet de loi. 1l en est de méme de la loi n°2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de
choisir son avenir professionnel. En élaborant les projets de lois, le pouvoir exécutif se soucie
moins de la protection de son propre domaine. Il n’est pas rare, comme le témoigne I’article
L6363-1 suscité, qu’il y inclut des dispositions ayant un objet réglementaire. Aucun probleme
ne se pose a priori, puisque le Gouvernement peut toujours recourir a 1’article 37, alinéa 2.
Cependant, au regard de la faible utilisation de ce texte, I’attitude du Gouvernement contribue
a porter atteinte a la séparation entre les domaines de la loi et du réglement.

La position du Conseil constitutionnel sur les incursions du législateur dans le domaine
du reglement renforce également cette tendance. Dans la décision Blocage des prix et revenus,
il a refusé de sanctionner les dispositions de nature réglementaire contenues dans une loi au
motif que les articles 34 et 37, alinéa 1* de la Constitution n’ont pas entendu frapper de telles
dispositions d’inconstitutionnalité'®®, L’interprétation faite par les membres du Conseil est
exacte. En effet, les constituants ont prévu d’autres moyens qui permettent au Gouvernement
de défendre son domaine. De plus, leur caractére facultatif n’est pas de nature a conduire le
Conseil a sanctionner sévéerement ces transgressions. Cette jurisprudence verrouille la
procédure de D’article 61 de la Constitution (controle de constitutionnalité a priori). Elle a,
aujourd’hui, pour effet pervers d’encourager I’initiateur de la loi @ moins préter attention au
caractere des dispositions qu’il édicte, puisque la sanction est inexistante. En outre, la
jurisprudence du Conseil constitutionnel sur 1’incompétence négative a favorise les
débordements législatifs. La sévérité qui la caractérise incite le Iégislateur a préciser et a
détailler les dispositions légales relatives au droit du travail notamment. Il va ainsi jusqu’a
empiéter sur le domaine réglementaire. Le cumul de ces deux jurisprudences fait naitre une
situation dans laquelle « le 1égislateur qui n’exerce pas ses compétences dans leur complétude
risque la sanction du Conseil, alors que celui qui en excéde largement le champ n’encourt pas

la censure »1%4,

Le Gouvernement et le Conseil constitutionnel sont conscients des dérives de
I’affaiblissement de I’encadrement du domaine de la loi. Ils ont ainsi chacun manifesté leur
volonté d’y remédier. Le Conseil constitutionnel, dans une décision - qui ne concerne pas

directement le droit du travail — en date du 21 avril 2005, rendue dans le cadre du contrdle de

103 Cons. const., déc. n°82-143 DC, 30 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus., D. 1984. IR 50, obs. L.
Hamon ; V. pour une confirmation : Cons. const., déc. n°83-167 DC, 19 janvier 1984, Controle des établissements
de crédit, etc.

104 MATHIEU (B.), « Le Conseil constitutionnel censure les lois trop « verbeuses ». A propos de Cons. const., 21
avr. 2005 sur la loi « Avenir de I’école » », JCP G 2005, act., p. 250.
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constitutionnalité a priori, accepte de déclarer réglementaires les dispositions qui lui ont été
déférées 1%, 11 facilite ainsi le déclassement. Le Premier ministre n’est plus obligé de saisir le
Conseil avant de procéder par décret a la delégalisation. Dans sa décision du 14 avril de la
méme année, il a assoupli sa position sur I’incompétence négative®®. La premiére solution
s’avere moins efficace que la seconde. Elle suppose toujours une action de I’Exécutif. Bien str,
la jurisprudence du Conseil d’Etat’®” 1’obligera a le faire, néanmoins, les décrets peuvent
intervenir tardivement. Ce n’est donc pas suffisant. Elle n’interdit pas non plus la présence des
dispositions réglementaires dans la loi. Cette solution limite juste la portée de la jurisprudence
de 1982. Le Gouvernement, quant a lui, a, en 2015, manifesté sa volonté de réécrire le Code du
travail. Pour ce faire, le Premier ministre a chargé Monsieur Robert Badinter de dégager un
certain nombre de principes du droit du travail®® devant guider la commission refondation dans
son travail de distinction du domaine de la loi et de celui de la convention collective. Le rapport
a été remis au Premier ministre le 25 janvier 2016 et comportait 61 principes essentiels du droit
du travail'®®. Ce travail, louable, n’est pas suffisant pour rationaliser I’encadrement du domaine
Iégislatif ; ce n’était d’ailleurs pas son but. Il était simplement demandé de dégager, non pas les
principes fondamentaux du droit du travail au sens de I’article 34 de la Constitution, mais ceux

qui sont « les plus importants [aux] yeux [du comité dirigé par Robert Badinter] »°.

Au regard de ce qui précede, force est de constater que I’atteinte portée par
I’encadrement du domaine de la loi sur la souveraineté de celle-ci dans 1’élaboration des régles
du droit du travail est faible. Le 1égislateur dispose d’une certaine marge de manceuvre pour les
édicter. Les raisons conduisant a ce résultat ne sont pas seulement propres a la loi en droit du
travail, mais concernent de maniére globale la loi dans sa relation avec le Droit. Toutefois, c’est
au prix d’une dégradation de sa qualité que la loi recouvre une partie de sa souveraineté dans
I’élaboration du droit du travail. Elle devient complexe et inintelligible et perd de sa noblesse.
La pression des normes constitutionnelles s’apprécie également au regard du contrdle de

constitutionnalité des lois. Mais la encore, elle s’affaiblit.

105 Cons. const., n°2005-512 DC, 21 avril 2005 JO 24 avril 2005, p. 7173.

106 Cons. const., n°2005-513 DC, 14 avril 2005, JO 2005, p. 6974 ; LPA 6 mai 2005, n°90, p. 5, note J.-E. Schoettl.
107 CE, Section, 3 décembre 1999, Association ornithologique et mammalogique de Sadne et Loire ; RFDA 2000,
p. 59, concl. F. Lamy. Il s’est déclaré compétent pour apprécier le refus du pouvoir réglementaire de recourir a la
procédure de déclassement de 1’article 37, al. 2.

108 pPECAUT-RIVOLIER (L.), « Naissance des principes essentiels du droit du travail », RDT 2016, p. 79 ;
DUTHEILLET DE LAMOTHE (O.), « Les principes essentiels du droit du travail : une étape utile dans le
processus de refondation du Code du travail », RJS 6/16, chron., pp. 427-430.

109 Comité chargé de définir les principes essentiels du droit du travail, Rapport au Premier ministre, 25 janvier
2016.

10 PECAUT-RIVOLIER (L.), préc.
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Section Il : Un controle relaché des droits fondamentaux de deuxiéme

génération

La Constitution du 4 octobre 1958 assujettit la loi en instituant un controle de
constitutionnalité & son article 61. Cet article dispose que les lois, avant leur promulgation,
peuvent étre deférées au Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur conformité a la
Constitution. Dans le cadre de ce contrdle, le juge de la loi s’assure entre autres du respect, par
le 1égislateur, des droits et libertés fondamentaux. La révision constitutionnelle de 2008 a
étendu cette mission aux lois déja promulguées avec la question prioritaire de constitutionnalité
(QPC) 11, En droit du travail, les droits et libertés fondamentaux sont essentiellement prévus
par la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen (DDHC) de 1789 et par le Préambule
de la Constitution du 27 octobre 1946 qui contient les principes politiques, économiques et

sociaux particulierement nécessaires a notre temps.

Les lois reconnues comme méconnaissant les droits et libertés fondamentaux peuvent
étre abrogées. L’abrogation entraine la disparition de la loi du paysage juridique francais. La
pression sur le législateur est ainsi trés forte. Elle a, en 1958, fait naitre le spectre du
« Gouvernement des juges », rappelant les anciennes pratiques prérévolutionnaires des
juridictions. Pour dissiper toute crainte et faire accepter ses décisions''?, le Conseil
constitutionnel a reconnu au législateur une certaine liberté. Cette reconnaissance est générale,
en ce sens qu’elle intéresse toutes les branches du droit. Mais, en droit du travail, elle est plus
marquée (I1) a cause de I’appréciation minimaliste qu’a le Conseil constitutionnel des droits

économigues et sociaux ().

111 oi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République.

12 MAZEAUD (P.), « La place des considérations extra-juridiques dans D’exercice du contrdle de
constitutionnalité », conférence donnée en 2005 & Erevan [en ligne], Disponible sur www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/pdf/Conseil/20051001erevan.pdf.
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I- Une appréciation minimaliste des droits fondamentaux de

deuxiéme génération

Le Conseil constitutionnel n’apprécie pas de maniére égale les droits et libertés
fondamentaux prévus par les textes auxquels renvoie le premier alinéa du Préambule de la

Constitution actuelle.

S’agissant des droits fondamentaux garantis par la Déclaration de 1789, ils sont qualifiés
par la doctrine de droits de « premiére génération ». Les rédacteurs de ce texte avaient un esprit
libéral. Par conséquent, les droits fondamentaux qu’il contient sont imprimés de cet esprit. Ces
droits sont d’inspiration libérale et fondés sur I’économie de marché et la propriété privée!3,
IIs gravitent autour de quatre domaines : la liberté, 1’égalité, les principes du droit pénal et ceux
relatifs & I’organisation de I’Etat. Le Conseil constitutionnel interpréte de manigére extensive les
termes du texte de 1789. Il exploite au mieux le potentiel de chaque disposition!!. Il a
considérablement étendu leur catalogue. Par exemple, pour ce qui est de la liberté, il est prévu
a I’article 4 de la DDHC qu’elle « consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui ». Les
juges ont déclaré que la liberté ne saurait « &tre préservée si des restrictions arbitraires ou
abusives étaient apportées a la liberté d’entreprendre »*°. Ils font de la liberté d’entreprendre,
alors qu’elle n’est pas expressément visée, une partie du principe de la liberté. La liberté
d’entreprendre est d’une grande importance en droit du travail. lls ont également déduit de
I’article 4 la liberté contractuelle et le droit au maintien de 1’économie des conventions

légalement conclues'?®.

S’agissant des droits découlant des principes politiques, économiques et sociaux
particulierement nécessaires a notre temps, prévus par le Préambule de la Constitution de 1946,
ils sont dits de « seconde génération ». Ces droits sont d’esprit social'!’. Ils sont nombreux.
Parmi ceux qui concernent le droit du travail, il y a le droit d’obtenir un emploi (§ 5), le droit
syndical (§ 6), le droit de greve (§ 7), le droit de tout travailleur de participer, par I’intermédiaire

de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail (§ 8).

113 LYON-CAEN (G.), « La jurisprudence du Conseil constitutionnel intéressant le droit du travail », D., 1989,
chron., p. 289.

14 pPRETOT (X.), JAN (P.), « Bloc de constitutionnalité », JCI Administratif, Fasc. 1418, mise a jour : 2019.

115 Cons. const., n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, JO 1982, p. 299 ; Cons. const., n° 2012-285 QPC, 30 novembre
2012 : Rec. Cons. const. 2012, p. 636.

116 Cons. const., n° 98-401 DC, 10 juin 1998, JO 1998, p. 9033.

17 | YON-CAEN (G.), op. cit.
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Le Conseil constitutionnel a une interprétation minimaliste des droits fondamentaux de
deuxieme géneération. Il limite leur portée effective. En 1993, il a, dans un premier temps, posé
« que, si le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, confirmé par celui de la
Constitution du 4 octobre 1958, dispose en son huitiéme alinéa que "tout travailleur, participe,
par ’intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ainsi
qu’a la gestion des entreprises", I’article 34 de la Constitution range dans le domaine de la loi
la détermination des principes fondamentaux du droit du travail et du droit syndical ; qu’ainsi
c’est au législateur qu’il revient de déterminer, dans le respect de cette disposition a valeur
constitutionnelle, les conditions et garanties de mise en ceuvre »''8, Dans un second temps, il a
considéré « que si cette disposition implique que la détermination des modalités concretes de
cette mise en ceuvre fasse 1’objet d’une concertation appropriée entre les employeurs et les
salariés ou leurs organisations représentatives, elle n’a ni pour objet ni pour effet d’imposer que
dans tous les cas cette détermination soit subordonnée a la conclusion d’accords collectifs ».
Dans une autre affaire, des députés ont saisi le Conseil et fait valoir que 1’élaboration de la loi
déférée n’ayant pas été précédée d’une concertation des partenaires sociaux, le « droit
constitutionnel de participation déduit du Préambule de la Constitution de 1946 » a été
méconnu. Les membres du Conseil ont rejeté ce grief. Ils ont considéré « que ni les dispositions
du huitiéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 ainsi invoquée par les requérants,
ni aucune autre régle de valeur constitutionnelle n’obligent le Gouvernement a faire précéder
la présentation au Parlement d’un projet de loi comportant des dispositions touchant aux

rincipes fondamentaux du droit du travail d’une négociation entre les partenaires sociaux » .
fond taux du droit du t 1d t tre | 1t 119

Certains droits ont été qualifiés « d’exigences constitutionnelles »'%°. C’est le cas du
droit pour chacun d’obtenir un emploi, énonce au cinquiéme alinéa, dans une décision du 12
janvier 2002 sur la loi de modernisation sociale!?!. Une telle qualification est de nature a
atténuer la portée de ces droits. Il est vrai qu’il leur reconnait une valeur constitutionnelle.
Néanmoins, celle-ci est faible. En effet, la qualification d’exigence constitutionnelle conduit a
les « considé[rer] comme n’ayant pas un caractére absolu, n’étant pas d’application directe et
s’adressant non aux particuliers mais au législateur pour lequel ils constituent des obligations

de moyens et non de résultat »*22. Ils peuvent donc étre restreints. De plus, si pour les droits de

118 Cons. const., déc. n°93-328 DC, 16 décembre 1993, Rec. Cons. const., p. 547, note X. Prétot ; RJS, 3/94, n°269.
119 Cons. const., déc. n°98-401 DC, 10 juin 1998, op. cit.

120 RADE (Ch.), « Conseil constitutionnel et droits sociaux : plaidoyer pour un changement de modgle », Dr. soc.,
2018, p. 726.

121 Cons. const., n°2001-455 DC, 12 janvier 2002, consid. 46, JO 2002, p. 1053.

122 JAZEAUD (P.), op. Cit.
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premiére génération, les membres du Conseil n’hésitent pas a les étendre, en ce qui concerne
les principes politiques, économiques et sociaux, ils refusent d’en étendre le contenu. lls s’en

tiennent a la liste énoncée au Préambule.

Cette interprétation minimaliste trouve sans doute son origine dans 1’orientation libérale
de la jurisprudence constitutionnelle!?. Le Conseil a moins d’égards pour les droits d’esprit
social. L’interprétation minimaliste a une incidence sur le degré du contréle de
constitutionnalité. Le Conseil est plus vigilant quand un droit d’inspiration libérale est mis en
cause par une loi. Il I’est moins par contre quand celle-ci porte atteinte a un des droits d’esprit
social. Le contréle de constitutionnalité est plus relaché. Dés lors, les membres du Conseil ont

tendance a souvent conclure a I’innocuité des dispositions 1égales qui leur sont déférées.

En 2008, I’instauration de la QPC a suscité de nouvelles craintes sur le déclin de
I’autorité de la loi. La QPC étend, en effet, le champ du contréle de constitutionnalité. Si, dans
le cadre du contréle a priori de I’article 61 de la Constitution de 1958, le contrdle est limité aux
lois qui n’ont pas encore été promulguées, le controle a posteriori de 1’article 61-1, étend le
contrdle aux lois qui ont déja recu application. Il est alors possible pour le Conseil de contréler
de nombreuses lois, y compris celles promulguées avant 1958 qui échappent au contréle a
priori. Dés 2012, deux ans seulement aprés 1’entrée de la QPC, Monsieur Olivier Dutheillet de
Lamothe écrivait: « Il me semble [...] que si le développement du contréle de
constitutionnalité, et notamment de la QPC, a pu faire craindre une fragilisation de la norme
sociale, c’est en réalité a une sécurisation de cette norme que 1’on assiste »24. Neuf ans plus
tard, cette affirmation prémonitoire se confirme. La QPC n’a pas « changé le visage du droit
constitutionnel du travail »*?5. Le nombre de censures prononcées est relativement bas. Méme
certains auteurs qui défendent la thése selon laquelle le contrdle de constitutionnalité en matiére
sociale n’est pas relaché, le reconnaissent'?®. L’échec de 1la QPC, en matiére du droit du travail,
s’explique entre autres'?’ par le fait que le Conseil, méme dans le cadre du contrle a posteriori,

a également une interprétation minimaliste des principes politiques, économigues et sociaux.

13 pRETOT (X.), « Les sources du droit du travail au regard du droit public », in : Les sources du droit du travail,
Paris : PUF, 1998, p. 162.

124 DUTHEILLET DE LAMOTHE (0O.), « Sécurisation ou fragilisation de la norme sociale ? », SSL 2012, n°
1561.

125 BERNAUD (V.), « La QPC a-t-elle changé le visage du droit constitutionnel du travail ? », Dr. soc., 2014, p.
317.

126 GAHDOUN (P.-Y.), « Le contrdle du Conseil constitutionnel en matiére sociale est-il trop « relaché » ? », Dr.
soc., 2018, p. 734.

127 Cet échec est aussi dii au fait que c’est aux justiciables qu’il appartient de soulever la QPC. Ce n’est pas un
moyen d’ordre public. De plus, par son filtre, la chambre sociale de la Cour de cassation peut bloquer la
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Finalement, I’interprétation minimaliste des droits de deuxiéme génération sécurise
I’autorité de la loi. Cette appréciation renforce la liberté laissée par le Conseil constitutionnel

au législateur pour mettre en ceuvre ses politiques législatives.

I1-  Une liberté prononcée du pouvoir législatif

Remettre en cause une tradition, vieille de plus d’un siécle, fondée sur la suprématie de
la loi suscite forcément des craintes, des oppositions notamment de la part de ceux qui
détiennent le pouvoir de légiférer. Le Conseil constitutionnel, chargé de controler la loi, a di
garantir au Parlement le respect de sa compétence malgré la soumission de son ceuvre a un
contrle. Il respecte la compétence du législateur dans les deux formes du contrdle de

constitutionnalité.

En ce qui concerne le contrdle a priori, les membres du Conseil constitutionnel ont,
dans la décision du 15 janvier 1975 dite IVG, reconnu que I’article 61 de la Constitution ne leur
confére pas un pouvoir général d’appréciation identique a celui du Parlement, mais leur donne
seulement compétence pour se prononcer sur la conformité a la Constitution des lois déférées a
leur examen'?8, Autrement dit, le Iégislateur est libre de définir un objectif et les régles de droit
appropriées pour I’atteindre. Par conséquent, il n’appartient pas au Conseil de rechercher, quand
il se prononce sur la conformité de la loi a la Constitution, si ’objectif que s’est assigné le

législateur pouvait étre atteint par d’autres voies!?®,

En ce qui concerne le contrble a posteriori, il a aussi soulevé des craintes!®. Aussi, le

Conseil constitutionnel s’est empressé des la décision n°2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010 sur

transmission des QPC. Il en a été ainsi dans un arrét rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation le 13
janvier 2016 a propos du reclassement du salarié inapte (Cass. soc., QPC, 13 janvier 2016, n°15-20822, RJS 2016,
n°162. Sur les raisons de 1’échec de Iattractivité de la QPC, V. BLACHER (Ph.), « Constitution et droit du travail :
cing ans de QPC », LPA 2015, n°181, p. 4.

128 Cons. const., déc. n°74-54, 15 janvier 1975 (Loi relative a I’interruption volontaire de la grossesse), JO 1975,
p. 671.

129 Cons. const., déc. n°2001-444 DC, 9 mai 2001, consid. 3, JO 2001, p. 7806 ; Const. const., déc. n° 2001-446
DC, 27 juin 2001, JO 2001, p. 10828 : « il n’appartient pas au Conseil constitutionnel, qui ne dispose pas d’un
pouvoir général d’appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement, de remettre en cause, au
regard de 1’état des connaissances et des techniques, les dispositions prises par le 1égislateur. 11 est a tout moment
loisible a celui-ci, dans le domaine de sa compétence, de modifier les textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en
leur substituant, le cas échéant, d’autres dispositions. L’exercice de ce pouvoir ne doit cependant pas aboutir a
priver de garanties Iégales des exigences de valeur constitutionnelle ».

1390 DUTHEILLET DE LAMOTHE (0.), « Sécurisation ou fragilisation de la norme sociale ? », op. cit.
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la garde a vue, d’étendre a la QPC la jurisprudence IVG. Il a déclaré qu’il ne dispose pas d’un
pouvoir général d’appréciation de méme nature que celui du Parlement. Des lors, il ne lui
appartient pas d’indiquer les modifications des régles de procédure pénale qui doivent étre

choisies pour qu’il soit remédié a ’inconstitutionnalité qu’il a constatée®3!,

Dans ces deux cas, le 1égislateur dispose donc d’une certaine part de liberté, malgré
I’existence du contrdle de constitutionnalité, pour édicter les régles de droit conformément au
but qu’il s’est assigné. Le contrdle du Conseil est restreint. 1l opere un contréle de
proportionnalité. 11 s’assure « que les modalités retenues par la loi ne sont pas manifestement
inappropriées » & ce but. De ce fait, le législateur peut édicter des régles qui remettent en cause
certains droit fondamentaux, sans encourir de sanction des lors qu’il n’y a pas de disproportion
manifeste. Cette liberté concerne toutes les branches du Droit. Cependant, pour ce qui est de
I’édiction du droit du travail, elle est plus prononcée a cause de I’interprétation minimaliste des
droits fondamentaux énoncés dans le Préambule de la Constitution de 1946. Deux situations

permettent de s’en rendre compte.

La premiere est celle dans laquelle le législateur profite, d’une part, de la compétence
que lui reconnait le Conseil en vertu des dispositions de 1’article 34 pour mettre en ceuvre les
principes énoncés dans le Préambule de 1946 et, d’autre part, de la liberté évoquée ci-dessus
pour justifier la violation de certains droits fondamentaux. L’exemple le plus parlant est celui
du droit pour chacun d’obtenir un emploi, prévu au cinquiémement du Préambule de 1946. Ces
derniéres années, quasiment toutes les lois concernant le droit du travail ont eu pour but de
mettre en ceuvre ce droit. Cette tendance a pour cause la montée du chémage en France depuis
les années 1980. L’objectif recherché par les pouvoirs publics est la baisse du chémage. En
mettant en ceuvre ce droit, le 1égislateur élabore des régles qui portent atteinte a d’autres droits,
surtout a ceux de deuxiéme génération, y compris parfois au final au droit d’obtenir un emploi.
Ce dernier droit, n’étant pas un droit-créance a proprement parler, ne peut étre garanti que par
des politiques de I’emploi*2. Ces politiques peuvent contradictoirement aboutir a priver le plus
grand nombre d’intéressés de ce droit. Le droit du travail frangais est aujourd’hui considéré
comme trop protecteur du salarié. Cela entraine des rigidités qui n’encouragent pas les
entreprises a recruter, dans la mesure ou ils auront du mal aprés a se séparer des salariés. C’est

14, pour une partie de la doctrine, 1'une des causes du chomage. Les politiques de I’emploi

131 Cons. const., déc. n°2010-14/22 QPC, 30 juillet 2010, consid. 30, JO 2010, p. 14198.
132 DUTHEILLER DE LAMOTHE (0.), « Les principes de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en matiére
sociale », Cah. Cons. const., n°45, octobre 2014.
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menees, ces dernieres annees, par les gouvernements successifs visent a réduire les rigidités du
droit du travail en facilitant notamment la rupture du contrat de travail. Le controle du Conseil
constitutionnel est trés relaché. L affaire du contrat premiére embauche (CPE) en témoigne. En
I’espéce, des membres du Parlement avaient déféré au Conseil les dispositions de I’article 8 de
la loi pour 1’égalité des chances!®®. Ces dispositions prévoyaient la possibilité pour les
entreprises ayant un effectif supérieur a vingt salariés de conclure un CPE pour tout recrutement
d’un jeune agé de vingt-six ans. La particularité de ce contrat était que, durant les deux
premiéres années suivant sa conclusion, les salariés ne pouvaient pas bénéficier de certaines
garanties légales relatives au licenciement, notamment la procédure du licenciement. La rupture
était facilitée comme a I’occasion d’une période d’essai. Pour les requérants, ces dispositions
méconnaissaient le droit pour chacun d’obtenir un emploi. Il faut comprendre par-la que la
politique de ’emploi aboutissait a priver ces jeunes du droit a I’emploi. Dans une décision
n°2006-535 DC prise en date du 30 mars 2006, le Conseil a rendu une solution qui illustre
parfaitement le caractére relaché de son controle®®*. En premier lieu, il a rappelé les deux
principes qui fondent la liberté du législateur dans la mise en ceuvre du droit du cinquieme
alinéa. Il a déclaré, en effet, « qu’il incombe au législateur, compétent en vertu de 1’article 34
de la Constitution pour déterminer les principes fondamentaux du droit du travail, de poser des
régles propres a assurer, conformément au cinquiéme alinéa du Préambule de la Constitution
de 1946, le droit pour chacun d’obtenir un emploi tout en permettant 1’exercice de ce droit par
le plus grand nombre et, le cas échéant, en s’effor¢ant de remédier a la précarité de I’emploi ».
Il a poursuivi en ajoutant que le Conseil constitutionnel ne dispose pas d’un pouvoir général
d’appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement. Par conséquent, il ne lui
appartient pas de rechercher si I’objectif que s’est assigné le 1égislateur pouvait étre atteint pas
d’autres voies. En second lieu, il a procédé au contrdle de 1’erreur manifeste. Il s’est contenté
de constater « que compte tenu de la précarité de la situation des jeunes sur le marché du travail,
et notamment des jeunes les moins qualifiés, le l1égislateur a entendu créer un nouveau contrat
de travail ayant pour objet de faciliter leur insertion professionnelle ; qu’ainsi, par sa finalité,
I’article 8 tend a mettre en ceuvre, au bénéfice des intéressés, I’exigence résultant du cinquiéme
alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 ». De ce fait, il a considéré que « les modalités

retenues par la loi déférée [n’étaient] pas manifestement inappropriées a la finalité poursuivie »,

133 _0i n°2006-396 du 31 mars 2006 pour 1’égalité des chances.
134 Cons. const., déc. n°2006-535 DC, 30 mars 2006, JO 2006, p. 4964.
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validant ainsi la loi. Certains auteurs reprochent ainsi au Conseil de rester en retrait sur les

grands débats qui animent le droit du travail ces derniéres années!®,

La seconde situation est celle dans laquelle une loi met en conflit les deux grandes
catégories des droits fondamentaux, a savoir : les droits et libertés proclamés par la DDHC et
ceux énoncés dans le Préambule. Ces droits peuvent facilement entrer en conflit, tant leur
finalité respective n’est pas la méme : les uns d’inspiration libérale, les autres d’esprit social.
Dans cette hypothese, le législateur a également « une marge d’appréciation assez large sur
I’étendue des conciliations a opérer entre les droits et principes en balance, sur les motifs qui le
poussent a trancher ainsi que sur les meilleurs moyens d’y parvenir »'%, Le Conseil
constitutionnel exerce alors une mission de conciliation. C’est 1a qu’il sort parfois de sa
neutralité traditionnelle et prend parti. L’interprétation minimaliste qu’a le Conseil des droits
de deuxieme génération, le conduit, surtout ces derniéres années, a pencher la balance du c6té
des droits de premiere génération. Cette tendance est en faveur de la loi. En effet, s’il est vrai
que les lois actuelles visent a mettre en ceuvre les politiques de I’emploi, cela passe par des
moyens économiques. L’objectif premier est de rendre compétitives les entreprises frangaises.
La liberté¢ d’entreprendre, droit de premicre génération, est ainsi préférée par le Conseil,
lorsqu’elle entre en conflit avec des droits de deuxiéme génération, car cette liberté favorise les
politiques orientées vers la compétitivité des entreprises. L’ancien président du Conseil
constitutionnel Pierre Mazeaud explique également 1’atténuation du contrdle de
constitutionnalité a I’égard des droits de deuxiéme génération par le « réalisme »'%’. Selon lui,
le niveau des prestations servies par 1’Etat — prestations issues des droits-créances du Préambule
— est conditionné par la situation économique. Le Conseil constitutionnel tient compte de ce
réalisme quand il concilie les droits d’inspiration libérale et ceux d’esprit social. Le professeur
Gérard Lyon-Caen avait lui aussi soulevé ce réalisme en écrivant en 1989 que « les droits de
I’homme sont absolus, imprescriptibles, intemporels. Les droits économiques et sociaux ne sont
que nécessaires a notre temps, ils relevent de la catégorie du contingent, de la conjoncture
historique »*8, Ils peuvent donc, selon la conjoncture, ne plus étre particuliérement nécessaires.
Le rapport remis au Président de la République sur 1’'une des ordonnances du 22 septembre

2017, fait référence aux «enjeux de notre temps »*°. Ces enjeux sont d’abord d’ordre

135 RADE (Ch.), « Conseil constitutionnel et droits sociaux : plaidoyer pour un changement de modéle », op. cit.
136 | bid.

137 MAZEAUD (P.), op. cit.

1381 YON-CAEN (G.), op. cit.

139 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017, op. cit.
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économique. Notre temps est moins celui des principes politiques, économiques et sociaux,

mais plus celui de ces « enjeux ».

Au regard de ce qui précede, il sied de noter qu’il est vrai qu’il existe encore une pression
de la norme fondamentale sur la loi dans 1’édiction du droit du travail, a la fois par
I’encadrement du domaine de celle-ci par celle-1a, et par sa soumission au contrdle de
constitutionnalité. Des mécanismes constitutionnels sont prévus pour combattre les
débordements législatifs. Toutefois, ces mécanismes s’averent inefficaces. La loi n’est plus
veéritablement limitée dans son domaine. De méme, le contréle de constitutionnalité s’est
considérablement affaibli, au point ot un auteur se demande s’il faut encore y croire ou pas'®.
Cet affaiblissement est surtout lié aux orientations politiques et économiques du législateur qui
coincident avec |’orientation libérale de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ce
relachement permet a la loi de s’exprimer quasiment sans limite, quand bien méme elle violerait

les normes constitutionnelles.

La norme constitutionnelle n’est pas la seule qui exerce une contrainte sur la loi. Le
Iégislateur doit également respecter les regles intéressant le travail subordonné, qui sont

élaborées au niveau supranational.

140 RADE (Ch.), « Y croire, ou pas ? », Dr. soc., 2018, p. 677.

36



Chapitre Il : L’influence affaiblie des normes supranationales

Le phénoméne de mondialisation et de régionalisation du Droit n’a pas manqué de
toucher le droit du travail. Dés le début du XX siécle, est créée une institution internationale
apte a créer des normes intéressant les relations de travail. Au cours de la seconde moitié de ce
siecle, s’est développé un droit du travail régional au niveau européen. Le droit du travail
frangais est exposé a ce double mouvement. La loi, source créatrice supréme du droit du travail
jusqu’a la seconde moitié du siécle, a également ét¢ touchée par ce phénomene. Elle perd sa
suprématie et est exposée « a des influences normatives extérieures »**1. Elle exprime, depuis,
la volonté générale dans le respect des normes supranationales*?. Cependant, le Iégislateur
gagne des parcelles de souveraineté vis-a-vis de ces normes. Il parvient a s’échapper de leur
influence et avoir les mains libres pour édicter les regles du droit du travail. L’influence des
normes supranationales présente des failles. Celles-ci se rencontrent lors de leur application

(Section 1) et dans leur systeme de répression (section I1).

Section | : Une faiblesse dans I’application

L’impact des normes supranationales en droit interne se révele lors de leur application

Y
compris sur la loi. Le législateur doit respecter cette primauté. Mais il arrive souvent, dans

en droit francais. A cette occasion, elles jouissent d’une primauté sur les textes nationaux'*®
9

I’¢laboration de la norme, qu’il n’y préte pas attention. Le juge ordinaire est depuis 1’arrét
Jacques Vabre!#, le gardien de la conventionnalité des lois. Il écarte les dispositions légales
contraires. Mais avant de confronter la loi a une norme supranationale, il contrdle d’abord son
effet direct. Ce contréle peut aboutir a la sécurisation d’une loi méme contraire & la norme

internationale (I). Par ailleurs, la reconnaissance de 1’effet direct n’aboutit toujours pas a une

141 HENNION (S.), BARBIER (M.) (Le), DEL SOL (M.) et al., Droit social européen et international, 3¢ éd.,
Paris : PUF, 2017, p. 5.

142 MATHIEU (B.), La loi, op. cit., p. 41.

143 Constitution, art. 55.

144 Cass. mixte, 24 mai 1975, n°73-13556, dit arrét Jacques Vabre.
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remise en cause de la loi. La confrontation des deux normes peut aussi avoir pour aboutir a la

sécurisation de la loi (I1).

I- La sécurisation de la loi lors du controle de ’effet direct

L’effet direct d’une norme supranationale n’est reconnu par le juge que si la disposition
en cause permet de régler effectivement un litige!®®. C’est en ce sens qu’a statué la Cour de
justice des communautés européennes (CJCE) dans un arrét du 5 février 1963 dit Van Gend en
Loos. Il ressort de cet arrét que sont d’effet direct les dispositions d’un texte supranational qui
engendrent des droits individuels dont un justiciable peut directement se prévaloir devant les
juridictions nationales*®. Cet arrét concerne le droit communautaire du travail (aujourd hui
droit de I’Union européenne). Toutefois, cette définition de 1’effet direct concerne aussi le droit
du Conseil de I’Europe et celui de I’OIT**. Les juges ordinaires, dans le cadre du contréle de
conventionnalité, recherchent 1’effet direct de toutes les normes supranationales, sauf pour
celles qui en sont systématiquement dotées. C’est le cas des réglements européens'*®. Les
dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme (CESDH), étant
dédiées aux droits fondamentaux, jouissent d’une certaine « présomption d’effet direct »4°,
Pour dégager I’effet direct d’une disposition, le juge frangais recherche deux critéres. Le
premier est un critere subjectif. La norme juridique doit avoir pour destinataires les particuliers.
Elle doit créer des droits individuels pour eux. Le second est un critére objectif. La norme
supranationale doit étre autosuffisante dans son application, c’est-a-dire pouvoir s’appliquer
sans le concours d’une norme interne. Les juridictions francaises ont reconnu a de nombreuses

dispositions internationales un effet direct!®°.

145 HENNION (S.), BARBIER (M.) (Le), DEL SOL (M.) et al, op. cit., p.19.

146 CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3

147V, Cass. soc., 29 mars 2006, n°04-46499 pour les conventions OIT.

148 TFUE, art. 288, al. 2 : « Le réglement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est
directement applicable dans tout Etat membre ». 11 faut noter que les réglements en droit du travail sont rares. La
finalité des réglements est de réaliser I’uniformisation des systémes juridiques des pays membres de 1’Union
européenne. En raison de la sensibilité des Etats sur les questions sociales, la voie idéale est I’harmonisation. Il y
a donc plus de directives que de réglements. Il y a quelques reglements importants en droit du travail. C’est le cas
réglement du 5 avril 2011 relatif a la libre circulation des travailleurs a I’intérieur de 1’Union européenne, complété
par le réglement du 16 avril 2014.

149 HENNION (S.), BARBIER (M.) (Le), DEL SOL (M.) et al, op. cit., p. 4.

150 Ex : art. 2, § 2, art. 11 de la convention n°158 sur le licenciement ; I’art. 45 TFUE fondant la libre circulation
des travailleurs, 1’art. 157 TFUE sur 1’égalité de rémunération entre hommes et femmes : I’art. 21 de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne ; I’art. 5 de la Charte sociale européenne, etc.
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L’effet direct est la condition sine qua non pour invoquer devant le juge de la
conventionnalité une disposition internationale afin de paralyser une norme interne. Si un texte
international n’est pas d’effet direct, il ne peut étre invoqué contre la loi ordinaire en particulier.
Or, cette loi peut contenir des dispositions contraires a la norme internationale. Le contréle de
I’effet direct peut donc aboutir a la sécurisation d’une loi violant les régles contenues dans un

texte supérieur.

Cet effet pervers se rencontre tout d’abord lors de la recherche de I’effet direct de la
Charte sociale européenne. La dénomination « charte » peut faire croire que ce texte n’a aucune
force juridique'®. Bien au contraire, il s agit d’un véritable traité international qui s’ impose aux
Etats qui I’ont ratifi¢, dont la France. Elle fait partie des instruments sociaux du Conseil de
I’Europe et est le pendant social de la CESDH. Les droits sociaux fondamentaux qu’elle prévoit
sont d’une richesse telle que la Charte présente des potentialités impressionnantes, et son
application pourrait sérieusement perturber le droit francais'®2. Mais la force juridique de la
Charte est constamment remise en cause par certains auteurs'®3, Et cela se confirme aussi en
jurisprudence. Les juridictions francaises, en particulier le Conseil d’Etat, refusaient
constamment de reconnaitre aux dispositions de la Charte un effet direct a 1’égard des
nationaux!>*. Cela ne signifie pour autant pas que toutes les dispositions de la Charte ne peuvent
prétendre a cet effet. En effet, contrairement a ce qu’ont affirmé certains auteurs'®, dans une
récente décision, la chambre sociale de la Haute juridiction de I’ordre judiciaire a reconnu a
I’article 5 de la Charte relatif a la liberté syndicale un effet direct!®®. Néanmoins, la
reconnaissance de cet effet reste rare. Or, il n’est pas rare qu’une disposition légale francaise

soit contraire a la Charte sociale européenne.

Une affaire permet de ’illustrer. La loi du 20 aolit 2008 portant rénovation de la

démocratie sociale et réforme du temps de travail®®’, par ses dispositions réglementant le forfait

151 AKANDJI-KOMBE (J.-F.), « Réflexion sur I’effet direct de la Charte sociale européenne : & propos de la
décision du Comité européen des droits sociaux du 23 juin 2010 », RDT 2011, p. 233.

152 BOGARD (D.), « Le sauvetage du forfait-jours : tour de force ou...tour de passe-passe ? », Gaz. pal. 2011,
n°244, p. 11.

153 GARDIN (A.), LHERNOULD (J.-Ph.), « Le baréme d’indemnisation du licenciement face au droit européen
et international. Le coeur et la raison », RJS 5/19, p. 353. Selon ces auteurs, la Charte sociale européenne n’est
qu’un « traité international de portée programmatique ».

154 CE, 20 avril 1984, Valton et Crépeaux, Lebon 148 ; CE, 28 janvier 1994, Fédération des services CFDT, RJS
41994, n°480. V. sur cette question AKANDJI-KOMBE (J.-F.), « Réflexion sur I’effet direct de la Charte sociale
européenne : a propos de la décision du Comité européen des droits sociaux du 23 juin 2010 », préc.

155 GARDIN (A.), LHERNOULD (J.-Ph.), préc.

156 Cass. soc., 12 avril 2018, n°17-60197, JurisData n°2018-005795.

157 |_oi n°2008-789 du 20 ao(it 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail, JO
2008, p. 13064.
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en jours, prévoyait un dispositif qui pouvait conduire les travailleurs a travailler jusqu’a
soixante-dix-huit heures par semaine. Dans sa décision du 23 juin 2010, le Comité européen
des droits sociaux (CEDS) a fait droit a une réclamation portée par la CGT®®8 et déclaré que les
dispositions francaises n’étaient pas conformes a I’article 2 § 1 de la Charte sociale
européenne®®®. Cet article dispose qu’ « en vue d’assurer ’exercice effectif du droit a des
conditions de travail équitables, les Parties contractantes s’engagent : 1. & fixer une durée
raisonnable au travail journalier et hebdomadaire [...] ». Le CEDS a refusé de considérer
comme raisonnable la durée de soixante-dix-huit heures. Cette décision a suscité des craintes
en droit francais car les travailleurs concernes par le dispositif de forfait en jours représentaient
un grand nombre. Toutefois, dans un arrét du 29 juin 2011 sur le forfait en jours, la chambre
sociale de la Cour de cassation a « sauvé » de dispositif en affirmant que « toute convention en
jours doit étre prévue par un accord collectif dont les stipulations assurent la garantie du respect
des durées maximales de travail ainsi que des repos, journaliers et hebdomadaires »*°. La Cour
de cassation a atténué la portée de la Charte sociale européenne en ne s’y référant que de
maniére indirecte'®. Elle a visé I’article 151 du TFUE qui mentionne la Charte sociale
européenne. Cette technique lui a permis de ne pas directement appliquer, en I’espeéce, ’article

2 8 1 de la Charte sociale européenne et partant, de sauver le forfait en jours.

Deux autres affaires, non encore closes, peuvent étre évoquées. La premiére est celle
qui intéresse la barémisation des indemnités du licenciement sans cause réelle et sérieuse.
L’article L1235-3, introduit dans le Code du travail par I’ordonnance n°2017-1387 du 22
septembre 20172, modifié par la loi de ratification du 29 mars 201853, prévoit qu’en cas de
licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse, le juge peut, en cas de refus de la
réintégration du salarié dans 1’entreprise, octroyer a celui-ci une indemnité dont le montant est
compris entre des montants minimaux et maximaux. Plusieurs conseils de prud’hommes ont été
saisis afin qu’ils se prononcent sur la conventionnalité ou non de ces dispositions a I’article 24
de la Charte sociale européenne. Bien avant I’ordonnance du 22 septembre 2017, le CEDS avait

déclaré contraire a 1’article 24 de la Charte un baréme des indemnités de licenciement en

18 Confédération générale du travail

159 AKANDJI-KOMBE (J.-F.), op. cit.

1% Cass. soc., 29 juin 2011, n°09-71107.

161 BOGARD (D.), op. cit. ; FAVENNEC-HERY, « La validité du forfait-jours : le grand écart », RJS 8-9/11, p.
587.

162 Ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations de
travail.

163 | 0i n°2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n°2017-1340
du 15 septembre 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue
social.
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Finlande!®*. Le baréme dit Macron pourrait, en application de cette solution, étre déclaré
inconventionnel. Toutefois, I’inconventionnalité ne peut étre prononcée que si ’article 24 est
d’effet direct. Le conseil de prud’hommes du Mans, dans un jugement en date du 26 septembre

1195 ¢’est-

2018, a considéré que I’article 24 de la Charte sociale n’a pas d’effet direct horizonta
a-dire, qu’il ne peut étre invoqué dans les litiges entre particuliers. La raison en est que cet
article, dans la deuxiéme partie de la Charte, est ainsi rédigé : « en vue d’assurer I’exercice
effectif du droit & la protection en cas de licenciement, les Parties s’engagent a reconnaitre
[...] ». Il ne s’adresse qu’aux parties, autrement dit aux Etats. Avec une justification différente,
le professeur Grégoire Loiseau considére que 1’article 24 de la Charte est dépourvu d’effet direct
horizontal'®®. Selon lui, il fait partie des « principes-balises » de la Charte qui nécessitent des
régles particulieres pour leur donner un contenu. En revanche, d’autres jugements des conseils
de prud’hommes ont reconnu a cet article un effet direct et prononcé I’inconventionnalité du
« baréme Macron »*7. Sans entrer dans ce débat, ces solutions montrent & quel point 1’effet
direct d’une norme supranationale est un enjeu important. Il peut, lorsqu’il n’est pas reconnu,

sauvegarder la loi. La décision, a venir, de la Cour de cassation dans cette affaire est tres

attendue.

La seconde affaire concerne I’aménagement de la durée du travail sur une période de
référence pouvant atteindre trois ans. Les articles L3121-41 et L3221-44 du Code du travail,
issus de la loi du 8 aolt 2016, permettent un tel aménagement. Le CEDS a, dans une décision
rendue le 18 octobre 2018 et publiée le 15 mars 2019, considéré qu’une période de référence,
supérieure a un an et pouvant atteindre trois ans pour le calcul de la durée moyenne du travail,
n’est pas raisonnable!®®, Elle est, de ce fait, contraire aux dispositions de I’article 4, § 2 de la
Charte sociale européenne qui garantissent le droit a une rémunération équitable. La décision
¢tant récente, la Cour de cassation ne s’est pas encore prononcée sur la question. La question
de son effet direct se posera. Madame Marie-Noélle Rouspide-Katchadourian pense que
I’applicabilité directe de I’article 4, § 2 est discutable!®. Selon elle, dans sa premiére partie!’°,

164 CEDS, 8 septembre 2016, n°16/2015, Finnish Society of social Rights c. Finland.

185 Cons. prud’h. Le Mans, 26 septembre 2018, n°17/00538.

166 GREGOIRE (L.), « Conventionnalité du baréme : le débat est ouvert », JCP S 2018, p. 1367.

167V, infra.

168 CEDS, 18 octobre 2018, n°154/2017, CGT ¢/ France.

169 ROUSPIDE-KATCHADOURIAN (M.-N.), « Comité européen des droits sociaux et aménagement du temps
de travail », JCP S 2019, p. 1139.

170 Charte sociale européenne, art. 4 (premiére partie) : « Tous les travailleurs ont droit a une rémunération
équitable leur assurant, ainsi qu’a leurs familles, un niveau de vie satisfaisant ».
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cet article manque de précision. Dans sa deuxiéme partie!’*

, en revanche, il est précis, mais son
caractere auto-suffisant demeure douteux. Si la Cour de cassation vient a écarter I’effet direct
de I’article 4, § 2, malgré leur non-conformité, les dispositions de la loi Travail seront

maintenues, comme dans 1’affaire du forfait-jours.

Ensuite, le contrdle de I’effet direct des directives mal transposées ou non transposées
présente aussi des failles qui permettent au législateur d’avoir les mains libres dans 1’édiction
des regles relatives au travail subordonné. Prises dans un but d’harmonisation, les directives
sont les instruments privilégiés du droit du travail de I’Union européenne. Elles n’ont en
principe aucun effet direct, car elles doivent faire 1’objet d’une transposition par des mesures
nationales. Cependant, en cas de manquement par un pays a cette obligation, la CIJCE a, dans
I’affaire Van Duyn, jugé qu’il est important de reconnaitre un éventuel effet direct aux
dispositions des directives qui seraient a la fois créatrices de droits, suffisamment précises et
inconditionnelles'’?. Dans un arrét Marshall du 26 février 1986, la Cour de justice précise sa
jurisprudence Van Duyn, en cantonnant I’effet direct a sa dimension verticale (la disposition
supranationale ne peut étre invoquée que dans un litige entre un particulier et une autorité
publique)'’®. Ce cantonnement ne permet de ce fait pas a un salarié d’invoquer dans le litige
qui I’oppose a son employeur, personne de droit prive, et inversement, les dispositions d’une
directive européenne, que celles-ci soient créatrices de droits, suffisamment précises et
inconditionnelles. L’effet pervers est qu’une disposition 1égale, contraire a ces dispositions,
peut échapper a I’inconventionnalité dans un litige entre particuliers. C’est ce qui est arrivé dans
une décision rendue par la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) le 15 janvier 2014174,
En I’espéce, les dispositions nationales en cause sont celles de 1’article L1111-3 du Code du
travail. Il résulte de I’article L2142-1-1 du Code du travail que le seuil de désignation du
représentant de la section syndicale dans une entreprise est de cinquante salariés. Pour calculer
I’effectif de I’entreprise, 1’article L1111-3 exclut notamment les apprentis, les titulaires d’un
contrat initiative-emploi ou d’accompagnement dans I’emploi, les titulaires d’un contrat de
professionnalisation. La Cour de cassation a renvoyé a la CJUE deux questions préjudicielles.

La premicre était celle de savoir si le droit fondamental relatif a I’information et a la

171 1hid., art. 4, § 2 (deuxiéme partie) : « En vue d’assurer I’exercice effectif du droit & une rémunération équitable,
les Parties s’engagent [...] a reconnaitre le droit des travailleurs a un taux de rémunération majoré pour les heures
de travail supplémentaires, exception faite de certains cas particuliers ».

172 CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. p. 1337 ; RTDE 1976, p. 141, obs. G. Lyon-Caen.

173 CJCE, 26 février 1986, Marshall, aff. 152/84, Rec. p. 723.

174 CJUE, 15 janvier 2014, Association de médiation sociale ¢/ Union locale des syndicats CGT, AJDA 2014, p.
336, chron. M. Aubert, E. Boussy et H. Cassagnabére, D. 2014, p. 705, note S. de La Rosa.
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consultation des travailleurs, reconnu par 1’article 27 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, tel que précisé par les dispositions de la directive CE n°2002/14 établissant
un cadre géneral relatif a I’information et la consultation des travailleurs, pouvait étre invoqué
dans un litige entre particuliers aux fins de vérifier la conformité d’une mesure nationale de
transposition de cette directive. La seconde consistait a savoir si dans 1’affirmative, ces mémes
dispositions devaient étre interprétées en ce sens qu’elles s’opposent a une disposition
Iégislative nationale excluant les travailleurs titulaires de contrats aidés du calcul des effectifs
de I’entreprise, notamment pour déterminer les seuils 1égaux de mise en place des institutions
représentatives du personnel. La Cour de justice, examinant I’invocabilité de la directive CE
n°2002/14, a retenu que « méme une disposition claire, précise et inconditionnelle d’une
directive visant a conférer des droits ou a imposer des obligations aux particuliers ne saurait
trouver application en tant que telle dans le cadre d’un litige qui oppose exclusivement des
particuliers »*”. Dans la méme décision, les magistrats du plateau de Kirchberg ont néanmoins
reconnu, en examinant I’invocabilité de réparation, que 1I’exclusion des contrats aidés du calcul
des effectifs conduit a vider de sa substance le droit a la représentation collective. Ainsi, les
dispositions de I’article L1111-3 du Code du travail ne sont pas conformes a la directive CE
n°2002/14 dans le cadre de la détermination des seuils Iégaux de mise en place des institutions
représentatives du personnel. Cing ans aprés cet arrét, I’article L1111-3 du Code du travail est
resté inchangé. La chambre sociale de la Cour de cassation en a d’ailleurs tiré la conséquence
suivante : « I’application de I’article L1111-3 du Code du travail, quoique incompatible avec le

droit de I'Union, ne [peut] étre écartée par le juge judiciaire dans un litige entre particuliers »*'°,

Méme si pour certains auteurs, 1’avenir de ces dispositions est loin d’étre assuré'’’, il n’empéche

que pour I’heure, elles sont maintenues.

Enfin, D’effet direct d’une disposition supranationale peut étre «a géométrie

variable »178

, ¢’est-a-dire qu’une méme disposition peut étre invocable dans telle hypothése et
ne pas I’étre dans telle autre. C’est ce qui ressort de la jurisprudence Ikeal’®. En I’espéce, un
salarié a prétendu que I’article L3132-12 du Code du travail, qui prévoit une dérogation au
repos dominical pour certains établissements dont le fonctionnement ou 1’ouverture est rendu

nécessaire par les contraintes de la production, serait contraire aux articles 6 et 7 de la

175 1bid., § 36.

176 Cass. soc., 9 juillet 2014, JCP S 2014, 1429, note Y. Pagnerre ; RJS 10/14, n°700.

177 TEYSSIE (B.), Droit du travail : relations collectives, 11¢ éd., Paris : LexisNexis, 2018, p. 247.

18 MOULY (J.), « Convention OIT n°106 et dérogations permanentes au repos dominical : une invocabilité a
géométrie variable », Dr. soc., 2019, p. 69.

179 Cass. soc., 14 novembre 2018, n°17-18259, arrét dit Ikea.
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convention n°106 de 1’Organisation internationale du travail concernant le repos hebdomadaire
dans les commerces et les bureaux. L’article 7, § 4, de la convention n°106 dispose : « Toute
mesure portant sur I’application des dispositions des paragraphes 1, 2 et 3 du présent article
[qui prévoient que les dérogations au repos hebdomadaire doivent coincider, autant que
possible, avec le jour de la semaine reconnu comme jour de repos par la tradition ou les usages
du pays ou de la région] devra étre prise en consultation avec les organisations représentatives
des employeurs et des travailleurs intéressés, s’il en existe ». Or, Le Gouvernement frangais a
lui-méme avoué que I’introduction de I’article L3132-12 dans le Code du travail et I’extension
des dérogations aux commerces d’ameublement qu’elle a permise, s’étaient réalisées sans
consultation des organisations de salariés et d’employeurs intéressées'®. Le rapport du comité
chargé d’examiner la réclamation déposée par la CGT-FO sur I’application par la France de la
convention n°106 insiste également sur ce point'®. L’avocat général a ainsi conclu a
I’inconventionnalité de ’article 1.3132-12 du Code du travail sur le fondement de ’article 7, §
4. Il est vrai que I’inconventionnalité de ces dispositions est flagrante. Mais, pour qu’elles soient
¢écartées, il faut que I’article 7, § 4 soit invocable. Dans I’arrét Ikea, les Hauts magistrats ont
déclaré que les dispositions de ce texte « ne créent d’obligations de consultation des partenaires
sociaux, dés lors que les dérogations au travail dominical critiquées résultent de la loi, qu’a la
charge de I’Etat, de sorte que le moyen tiré de ce que la procédure ayant conduit a I’adoption
de la loi n’est pas conforme a ces dispositions ne peut étre accueilli ». Pour le professeur Jean
Mouly, la chambre sociale ne dénie pas, par cette décision, un effet direct, méme horizontal,
mais elle le neutralise lorsque la dérogation au principe du repos dominical résulte de la 10i*2.
Autrement dit, si la dérogation avait résulté¢ d’un réglement, le paragraphe 4 de I’article 7 aurait
été invocable. L’effet direct est neutralisé dans la mesure ou en droit interne, le vote de la loi
fait I’objet d’une procédure particuliere prévue par la Constitution. Cette procédure ne rend pas
obligatoire la consultation préalable des partenaires sociaux. Le Conseil constitutionnel a décidé
que « ni les dispositions du huitieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 [...], ni
aucune autre régle de valeur constitutionnelle n’obligent le Gouvernement a faire précéder la
présentation au Parlement d’un projet de loi comportant les dispositions touchants aux principes
fondamentaux du droit du travail d’une négociation entre les partenaires sociaux »'8. Et en

droit frangais, la Constitution est considérée comme la norme fondamentale. C’est la raison

180 MOULY (J.), « Convention OIT n°106 et dérogations permanentes au repos dominical : une invocabilité a
géométrie variable », op. cit.

181 326¢ session, 10-24 mars 2016, 8¢ rapport complémentaire.

182 MOULY (J.), ibid.

183 Cons. const., n°98-401 DC, 10 juin 1998, préc.
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pour laquelle, la chambre sociale a donc neutralisé 1’effet direct. Quoi qu’il en soit, cette
neutralisation a permis de sauvegarder la loi dont 1’¢laboration n’a pas été conforme a ’article

7,84.

Au regard de ce qui précéde, il apparait donc clair que le contrdle de I’effet direct des
normes supranationales peut aboutir a la sécurisation d’une loi pourtant contraire aux normes
supranationales, ce qui permet au législateur d’avoir les mains libres dans 1’élaboration du droit
du travail. Mais il arrive bien sir que les juridictions ordinaires reconnaissent a plusieurs textes
un effet direct. Dans ce dernier cas, elles peuvent confronter la loi a la norme internationale.

Cette confrontation peut déboucher sur une sécurisation de la loi.

I1- Lasécurisation de la loi lors de la confrontation

Dans I’exercice de son contrdle de conventionnalité, le juge ordinaire se prononce sur
la conformité ou non notamment de la loi & un texte supranational. Pour paraphraser le
professeur Gérard Lyon-Caen, dans la mesure ou avant de dire si la loi est ou non conforme a
un texte international, le juge interpréte ce dernier ; il opere une appréciation sur son sens et sa
portée!®*. Cet examen est d’autant plus nécessaire que certaines dispositions internationales
contiennent des termes imprécis. C’est principalement le cas pour ce qui concerne les

conventions internationales de I’OIT et de la Charte sociale européenne.

L’imprécision des termes employés dans les textes internationaux est souvent
recherchée. Elle permet de susciter les adhésions. Les Etats concernés par les normes
internationales ont des niveaux de développement économique différents. Le niveau de
protection des travailleurs n’est également pas le méme. De plus, méme au sein d’un groupe de
pays économiquement développés, les Etats n’ont pas les mémes modéles économiques. C’est
une différence qui a des conséquences sur I’importance qu’accorde chaque pays aux droits
sociaux fondamentaux. Ainsi par exemple, le Royaume-Uni a refusé de se soumettre a la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, amoindrissant ainsi sa portee.

Il a certes accepté de se soumettre a la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne,

1841 YON-CAEN (G.), « La jurisprudence du Conseil constitutionnel intéressant le droit du travail », op. cit.
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mais a obtenu un statut dérogatoire dans le cadre du protocole n°7. C’est aussi la raison pour
laquelle, en droit du travail de I’Union, I’instrument privilégié est la directive. Elle vise a
harmoniser les législations nationales et non a les unifier. Et les directives fixent les objectifs
que les Etats doivent atteindre, en leur laissant le choix des moyens pour y parvenir. Dans le
cadre de I’OIT, I’objectif étant de réaliser, sur la base de la justice sociale, « une paix universelle
et durable »'®, il faut que le plus grand nombre d’Etats adhére a ’organisation. Le choix qui a
été fait est celui d’un « principe de Iégéreté »'% dans la rédaction des normes OIT. Dés lors, les
normes supranationales ne peuvent pas atteindre le méme degré de précision que celui des

normes internest®’.

Comme exemples de termes imprécis, peuvent étre cités : le « droit a des conditions de
travail équitables »'®, le « délai raisonnable »'®. Si le juge est appelé a confronter des
dispositions contenant ces termes, il devra se prononcer sur leur sens afin de savoir si le contenu
de laloi y est ou non conforme. Le danger de I’ interprétation est que les termes imprécis peuvent
étre interprétés dans un sens qui peut sécuriser la loi ou la condamner. Telle juridiction peut
considérer que la loi n’est pas conforme en retenant telle signification des termes employés.
Telle autre juridiction peut avoir une autre appréhension du mot et retenir la solution inverse.
Pour certaines normes supranationales, comme le droit de I’'Union européenne, des juridictions
supranationales ont été créées afin d’uniformiser I’interprétation. Si faille il y a, elle concerne

les normes pour lesquelles il n’existe pas de systéme comparable.

I1 s’agit, en premier lieu des conventions de I’Organisation internationale du travail.
L’article 37, 8 1° de la Constitution de I’OIT dispose que « toutes questions ou difficultés
relatives a l'interprétation de la présente Constitution et des conventions ultérieurement
conclues par les Membres, en vertu de ladite Constitution, seront soumises a l'appréciation de
la Cour internationale de Justice ». Il en résulte que la Cour internationale de justice est I’unique
juge de D’interprétation des normes internationales du travail. Par conséquent, les juridictions
nationales devraient renvoyer toutes questions a la C1J en cas de difficultés sur I’interprétation
d’une disposition. Ce systéme de renvoi préjudiciel permettrait d’avoir une uniformisation de

I’interprétation. Seulement, un tel systéme n’existe pas. Le juge francgais n’a nullement

185 Constitution de I’OIT, Préambule, al. 1 : « Attendu qu’une paix universelle et durable ne peut étre fondée que
sur la base de la justice sociale ».

186 TEYSSIE (B.), « Organisation internationale du travail », JCI Travail Traité, Fasc. 91-10, octobre 2013.

187 1bid.

188 Charte sociale européenne, art. 2.

189 Convention n°158 de I’OIT sur le licenciement, art. 8, § 3 : « Un travailleur pourra étre considéré comme ayant
renoncé a exercer son droit de recourir contre le licenciement s’il ne I’a pas fait dans un délai raisonnable ».
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1’obligation de saisir la CIJ. C’est ce qu’a jugé le Conseil d’Etat dans un arrét rendu le 28 juillet
2000, De méme, s’agissant de la Charte sociale européenne, il n’existe pas de juridiction
supranationale pouvant imposer son interprétation aux Etats. Les décisions du CEDS n’ont pas
de force obligatoire pour eux, et donc non plus, pour les juridictions nationales. L’ interprétation
des conventions de I’OIT et de la Charte sociale européenne est entre les mains du juge francais.
Elle peut étre favorable ou non a la loi. L’exemple le plus parlant actuellement est celui du
« bareme Macron ». Dans tous les jugements qui ont été rendus par les conseils de

191 se pose la question de savoir si I’article L1235-3 du Code du travail, qui

prud’hommes
prévoit un baréme pour le calcul des indemnités de licenciement, est conforme a I’article 10 de
la convention n°158. Ce dernier prévoit au bénéfice du travailleur licencié pour un motif
injustifié une «indemnité adéquate ou toute autre forme de réparation considérée comme
appropriée ». Est aussi interrogée la conformité du baréme a I’article 24 de la Charte sociale
européenne dont les dispositions sont assez proches de celles de I’article 10 de la convention
n°158%%2, Selon le sens retenu de ce qu’il faut entendre par « indemnité adéquate » ou par
« réparation appropriée », le dispositif de I’article L1235-3 sera inconventionnel ou
conventionnel. Ainsi, pour le professeur Grégoire Loiseau, ces termes signifient que
« I’indemnité doit étre adaptée a son but, qui est d’assurer I’effectivité du droit a la protection
du salarié en cas de licenciement injustifié »%. IIs n’impliquent pas une réparation intégrale.
En ce sens, le bareme est plutot conventionnel. Le conseil de prud’hommes du Mans a retenu
la méme solution'®. Le Conseil d’Etat, bien que statuant en référé, est également allé dans le
méme sens'®. En revanche, pour le professeur Jean Mouly, ces expressions signifient qu’il faut
assurer une réparation intégrale du préjudice subi, ce que ne permet pas le baréme%. Bien avant
ces affaires, le CEDS s’est, en 2016, prononcé sur la conformité a 1’article 24 d’un baréme des
indemnités de licenciement injustifié applicable en Finlande. Il a considéré que les dispositions

de I’article 24 impliquent une réparation intégrale des pertes et du préjudice subi®’. La plupart

190 CE, 28 juillet 2000, n°178834, Lebon : «[...] comme il est dit a I’article 34, paragraphe 1 du statut, "Seuls les
Etats ont qualité pour se présenter devant la Cour" ».

191 Cons. prud’h. Mans, préc. ; Cons. prud’h. Troyes, 13 décembre 2018, n°18/00036 ; Cons. prud’h. Amiens, 19
décembre 2018, n°18/00040 ; Cons. prud’h. Lyon, 21 décembre 2018, n°18/01238 ; Cons. prud’h. Lyon, 7 janvier
2019, n°15/01398 ; Cons. prud’h. Agen, 5 février 2019, n°18/00049.

192 Charte sociale européenne, art. 24, § b : « [...] le droit des travailleurs licenciés sans motif valable a une
indemnité adéquate ou & une autre réparation appropriée.

193 | OISEAU (G.), préc.

194 Cons. prud’h. Le Mans, préc.

195 CE, juge des référés, 07 décembre 2017, n°415243.

1% MOULY (J.), « La barémisation des indemnités prud’homales : un premier pas vers ’inconventionnalité ? »,
Dr. soc., 2019, p. 122.

197 CEDS, 8 septembre 2016, op. cit.

47



des conseils de prud’hommes se sont prononcés en ce sens. La généralité des termes laisse place
a toutes les interprétations possibles. Pour I’instant et au regard du nombre de décisions allant
dans ce sens, la voie est plutdt celle de I’inconventionnalité. Si la Cour de cassation se prononce
dans le méme sens que le conseil de prud’hommes du Mans, le baréme sera validé ; alors qu’il
est possible qu’il soit non conforme. L’appréciation des juges est donc capitale. Le Conseil
d’Etat n’a, a ce jour, pas encore déclaré non conforme une disposition 1égale au regard des
conventions de I’OIT. Méme dans I’affaire du contrat nouvelles embauches (CNE), il a déclaré
Iarticle 2 de I’ordonnance instituant le CNE conventionnel*®®. Ainsi, I’interprétation des termes
imprécis de certains textes supranationaux peut permettre au législateur de gagner en liberté
dans 1’¢laboration de la norme du travail. La répression en cas de violation des normes
supranationales pose d’autres limites & son pouvoir. Mais la encore, le 1égislateur parvient a

gagner quelques parcelles de souverainete.

198 CE, 19 oct. 2005 : Juris-Data n° 2005-069074.
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Section Il : Une faiblesse dans la répression

La sanction est I’une des caractéristiques d’une régle de droit. Elle assure a celle-ci son
respect par ceux a qui elle s’adresse. Le respect des normes supranationales par le 1égislateur
francais dépend fortement de I’efficacité du systéme de répression des institutions qui les
édictent. Toute faiblesse de ce systéme tend a conférer au législateur plus de liberté dans
I’¢laboration des régles du droit travail. Tous les textes supranationaux ne jouissent pas d’un
systeme repressif perfectionné. Le systéme répressif dédié a certains textes est tres efficace, de
sorte qu’il est difficile d’y trouver une quelconque faiblesse (I). D’autres textes, en revanche,
n’ont pas de systéme répressif trés efficace. C’est dans cette seconde hypothése qu’une faiblesse

peut étre relevee (11).

|- Une faiblesse écartée

Les mécanismes mis en place pour assurer le respect de certains textes sont d’une assez
grande efficacité. Celle-ci ne permet pas de déceler une faiblesse pouvant profiter au législateur
frangais. Les textes qui bénéficient de tels mécanismes sont ceux du droit de 1’Union
européenne d’une part, et, d’autre part, la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme (CESDH).

L’efficacité du systéme répressif mis en place pour ces deux textes tient, dans un premier
temps, & ’existence de juridictions supranationales, dont la mission est d’assurer le respect de
ces instruments. S’agissant tout d’abord de la Convention européenne, une juridiction autonome
a été instituée pour contrdler les violations des droits fondamentaux qu’elle garantit. Elle peut
étre saisie par tout justiciable ayant épuisé les voies de recours internes. S’agissant ensuite du
droit de I’Union européenne, la Cour de justice de 1’Union européenne (CJUE) est compétente
pour sanctionner la violation par les Etats membres du droit de I’Union européenne. L’existence
de ces deux juridictions permet d’assurer efficacement la protection des droits garantis par ces

textes.

Dans un second temps, cette efficacité résulte de la palette de sanctions dont disposent

ces juridictions. Tout d’abord, la CEDH peut condamner I’Etat qui a violé les droits garantis
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par la Convention, a verser des dommages et interéts au justiciable 1ésé. La condamnation de la
France, obligera les autorités publiques, Iégislateur y compris, & modifier les dispositions
légales — si c’est une loi qui est en cause — transgressant le traité. Afin de lutter contre les Etats
récalcitrants, le dispositif a été renforcé. Le protocole d’amendement n°14 du 13 mai 2004,
entré en vigueur le 1* juin 2010, a introduit une procédure de recours en manquement. Ce
dernier permet au Comité des ministres, apres une mise en demeure, de saisir la Cour en cas
d’inexécution d’un de ses arréts par un Etat. La contrainte qu’exerce ce mécanisme sur le
législateur est trés forte. Ensuite, pour ce qui concerne la Cour de justice, il existe plusieurs
types de recours a I’occasion desquels elle peut sanctionner un Etat qui n’a pas respecté les
obligations qu’il tient des textes du droit de I’Union. Le premier recours est celui prévu aux
articles 258 a 260 du TFUE. Il s’agit du recours en manquement. Il peut étre engagé par la
Commission'®® ou un Etat membre?®. |1 se fait en deux temps. 1l y a une phase précontentieuse
au cours de laquelle la Commission européenne adresse a 1’Etat mis en cause une lettre de mise
en demeure. En cas d’échec de cette premiére phase, la Commission a la faculté de saisir ou
non la Cour de justice afin qu’elle constate judiciairement le manquement étatique. Dans la
grande majorité des cas, la phase précontentieuse suffit, car trés efficace®®’. La mauvaise
transposition ou 1’absence de transposition d’une directive peut également étre sanctionnée par
la voie du recours en manquement. Pour faire cesser le manquement, la CJUE peut imposer a
un Etat récalcitrant le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte?2. Toujours en cas
de non-respect de 1’obligation de transposition des directives, la CICE a décidé que les Etats
membres sont obligés de réparer les dommages causes aux particuliers par les violations du
droit communautaire qui leur sont imputables?®. Dans le célébre arrét Stoeckel?®, la Cour de
justice a considéré non conforme a I’article 5 de la directive européenne de 1976 sur 1’égalité
de traitement entre les hommes et les femmes, ’ancien article L213-1 du Code du travail
francais qui interdisait le travail de nuit des femmes. Mais, la France a mis du temps pour mettre
sa législation en conformité avec le droit communautaire. Ainsi, la Commission a demandé a
la Cour de condamner la France a une astreinte de 943 800 francs (soit 142 425 euros), assortie

d’un sursis. La condamnation a été confirmée par un arrét du CJCE rendu en date du 8 juin

199 TFUE, art. 258.

200 TEUE, art. 259.

200 HENNION (S.), BARBIER (M.) (Le), DEL SOL (M.) et al, op. cit., p. 60.

202 TEUE, art. 260.

203 CJCE, 19 novembre 1991, aff. C-6/90 et C-9/90, RJS 1/92, n°91 ; JCP E 1992, 1, 123, ann. ; JCP G 1992, II,
21 783, note A. Barav.

204 CJCE, 25 juillet 1991, aff. C-345/89, Stoeckel.
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2000°%, Finalement, la France a modifié sa législation en dénongant la convention OIT sur le

travail de nuit des femmes et en abrogeant les dispositions du Code du travail contraires.

Si au regard de ce qui précede, la répression en cas de violation de la CESDH et des
textes du droit de I’Union européenne exclut toute faiblesse pouvant profiter au législateur, il

en va autrement de la répression d’autres normes supranationales.

II- Une faiblesse réelle

Les normes internationales produites par 1’Organisation internationale du travail et
celles issues de la Charte sociale européenne ne bénéficient pas d’un systéme de répression

efficace. Cette absence d’efficacité peut profiter au législateur, qui peut ne pas étre inquiété.

Dans un premier temps, les organes de controle de ces textes ne sont pas de véritables
juridictions. S’agissant de 1’Organisation internationale du travail, les normes qu’elle produit
sont controlées par des comités, qui n’ont pas de valeur juridictionnelle. Il s’agit notamment,
dans le cadre du contrdle des rapports déposés par les Etats, de la Commission d’experts et de
la Commission d’application des conventions et recommandations encore appelée Comité
tripartite. C’est également le cas de la Commission d’enquéte formée par le Conseil
d’administration de I’OIT dans le cadre de la procédure de plaintes. Pour ce qui est de la Charte
sociale européenne, le mécanisme de contr6le est principalement assuré par le Comité européen

des droits sociaux.

Dans un second temps, la faiblesse du mécanisme de contréle vient du fait que les
décisions prises par ces organes de contrdle n’ont pas de véritable force contraignante. Les
décisions du CEDS sont dépourvues de sanction. En 2003, apres avoir constaté la violation des
dispositions de la Charte sociale européenne par la Suede, le CEDS a déclaré qu’« il revient
aux instances législatives, réglementaires ou judiciaires internes d’intervenir pour [...] faire
annuler [...], interdire I’application des dispositions incompatibles avec la Charte?®® ». I
semble reconnaitre a ses décisions une force obligatoire, qu’elles n’ont en réalité pas. Pour que

le pays qui a violé les dispositions de la Charte sociale européenne soit incité a rendre conforme

205/, MINE (M.), BOUDINEAU (Ch.), NOUVEL (A.) (Le), Le droit social international et européen en pratique,
Paris : Eyrolles, 2013, p. 100.
206 CEDS, 15 mai 2003, n°12/2002, Confédération des entreprises suédoises ¢/ Suéde.
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sa législation, il faut que le Comiteé des ministres prenne, sur la base du rapport du CEDS, une
recommandation. Mais la encore, cette recommandation n’a aucune force contraignante. Les
organes d’intervention ne peuvent donc pas imposer leurs décisions aux Etats concernés?®’. De
plus, dans I’affaire du forfait en jours, malgré la constatation par le CEDS de la violation par la
loi francaise des dispositions de la Charte sociale européenne, le Comité des ministres a juste
pris note du rapport. Aucune recommandation n’a suivi. Une auteure?®® a ainsi pu douter de
I’intervention du Comité des ministres suite a la décision du CEDS relative a I’aménagement
du temps de travail sur une période de référence de trois ans?®®. Pour ce qui est de I’Organisation
internationale du travail, les rapports établis par ses difféerentes commissions n’ont pas non plus
une force contraignante. Lorsque ces commissions constatent une violation, leurs décisions ne
s’imposent ni au législateur ni au juge francais. La sanction au sein de I’OIT est plut6t d’ordre
moral ou psychologique?'®. En effet, elle se caractérise surtout par la publication du rapport
constatant le non-respect. Un Etat qui ne souhaite pas que le rapport constatant ses violations
soit affiché se sentira contraint de modifier sa législation. Si cet Etat est peu soucieux de son
image, il ne modifiera pas pour autant sa législation. S’agissant de la France, elle est plutdt
soucieuse de I’image qu’elle renvoie. Ainsi, la contrainte psychologique suffit souvent.
Seulement, un Etat peut trés bien dénoncer une convention. C’est ce qu’a fait la France avec la
convention n°89 de I’OIT sur I’interdiction du travail de nuit. Dénoncer une convention permet
au législateur frangais d’échapper a la contrainte de I’OIT. C’est ce que recommandait en 2006
le professeur Patrick Morvan & propos de la convention n°158 suite a I’affaire du CNE?L,
Ratifiée par la France en 1989, pour une application en 1990, le Gouvernement aurait pu
dénoncer cette convention en 2010. Ne I’ayant pas fait, en 2015, I’ancien président du
Mouvement des entreprises de France (MEDEF), Pierre Gattaz, avait relancé I’idée?'?. Aprés
I’usage fait par les juges du fond de la convention n°158 pour paralyser le bareme Macron, la
question de sa dénonciation pourrait étre remise a ’ordre du jour, d’autant plus que I’Etat

francais peut dénoncer cette convention en 2020.

207 AKANDJI-KOMBE (J-F) « L application de la Charte sociale européenne : la mise en ceuvre de la procédure
de réclamations collectives », Dr. soc., 2000, p. 888.

208 ROUSPIDE-KATCHADOURIAN (M.-N.), « Comité européen des droits sociaux et aménagement du temps
de travail », op. cit.

209 CEDS, 18 octobre 2018, n°154/2017, op. cit.

210 HENNION (S.), BARBIER (M.) (Le), DEL SOL (M.) et al, op. cit., 16.

21 MORVAN (P.), « Une période de consolidation de deux ans n’est pas conforme aux exigences de la convention
OIT n°158 », JCP S 2007, p. 1565 : « Une derniere issue reste ouverte au Gouvernement qui désirerait surmonter
la réticence des juges aux évolutions législatives nécessaires : dénoncer la convention OIT n°158 ».

212 MOULY (J.), « Faut-il dénoncer la convention OIT n°158 sur le licenciement ? », Dr. soc., 2015, p. 1.
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Conclusion Partie |

Au regard de ce qui précéde, il sied de noter que I’influence des normes supra-légales
sur la loi est bien réelle. La loi reste subordonnée a ces normes, et en vertu du principe
hiérarchique des textes, elle doit étre conforme a ces textes, c’est-a-dire ne pas en violer le
contenu. Si la loi exprime la volonté générale, elle ne le fait que dans le respect des normes
supra-légales. L’existence d’une telle subordination n’est pas discutable. En revanche, sa

vigueur I’est.

La pression de la Constitution sur la loi, lorsque celle-ci édicte les regles relatives a la
relation du travail subordonné, n’est pas si forte que ce qu’elle aurait pu €tre en principe. Les
deux plans sur lesquels s’exerce cette pression connaissent un relachement. L’absence de clarté
de la distinction entre les termes «regles » et « principes fondamentaux », mentionnés a
I’article 34 de la Constitution d’une part, et , d’autre part, la conception extensible du domaine
de la loi en droit du travail réduisent la contrainte des régles constitutionnelles sur le l1égislateur.
De plus, le contrdle du Conseil constitutionnel sur la conformité de la loi aux droits et libertés
fondamentaux a valeur constitutionnelle ne renforce pas cette pression, bien au contraire.
L’interprétation minimaliste qu’a le Conseil des droits de premicre génération, associée aux
politiques législatives tournées vers des objectifs plus économiques que sociaux, a pour
conséquence de donner au législateur plus de liberté pour édicter les régles du droit du travail.
La subordination de la loi aux normes supranationales présente également une faiblesse qui
profite aux représentants de la Nation. L’effet direct desdites normes, qui en soi est une cause
du déclin de la souveraineté de la loi, peut €tre aussi ’'un des facteurs garantissant une part de
souveraineté au législateur. L’ interprétation de la norme internationale dans le cadre du contrdle
de conventionnalité peut étre un élément de consolidation de la loi. En ce qui concerne la
répression, elle reste un moyen de forte pression, mais uniquement pour certaines normes. Pour
d’autres, elle ne ’est pas. Finalement, le législateur a quand méme une certaine part de
souveraineté qu’il gagne malgré sa subordination. Il ne s’agit bien slr pas de la part de
souveraineté normalement réservée a tout Etat souverain, mais de celle qui se dégage en raison

de la faiblesse des normes se trouvant au sommet de la hiérarchie.

Cependant, malgré cette souveraineté regagnée, le 1égislateur n’investit pas pleinement

sa fonction de créateur de la norme sociale. Sans toute forme de pression de normes supérieures,
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la loi se met parfois en retrait dans 1’¢élaboration des régles. Elle préfere déléguer sa compétence.

La renonciation de la loi est aujourd’hui trés prononcée.
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PARTIE Il :

Une renonciation forte de la loi a la détermination du droit du travail

Aux termes de I’article 6 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de
1789, « tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants »,
a la formation de la loi. C’est donc au peuple de 1égiférer. Les régles du droit du travail doivent
étre édictées par lui a travers la loi. Le premier alinéa du Préambule de la Constitution de 1958
renvoie expressément aux « Droits de I’Homme et aux principes de la souveraineté nationale
tels qu’ils ont été définis par » la DDHC. Et I’article 24 de la méme Constitution vient préciser
que « le Parlement vote la loi ». Le peuple frangais dicte donc les régles régissant la relation de

travail, contenues dans la loi, par I’intermédiaire du Parlement qui le représente.

Il découle, en premier lieu, de ces textes, une séparation des pouvoirs entre I’Exécutif et
le Législatif. Le premier ne peut en principe pas voter les lois. Il a néanmoins un réle dans
I’édiction des reégles juridiques. Les articles 34 et 37 de la Constitution permettent de dégager
la part qui revient a I’Exécutif dans 1’élaboration du droit. La séparation entre ce qui est de la
loi et ce qui est du réglement interdit a I’Exécutif d’intervenir dans le domaine de la loi, méme
si cette frontiere est aujourd’hui perméable. Toutefois, la Constitution lui permet d’intervenir
dans le domaine de la loi. Cette immixtion est prévue a I’article 39 qui reconnait au Premier
ministre I’initiative des lois. Elle lui permet ainsi d’élaborer les régles applicables aux relations
de travail. Le texte rédigé n’est néanmoins qu’un projet de loi. Il revient au Parlement de le
consacrer en loi. A cette occasion, le Parlement peut le réécrire, insérer de nouvelles régles, de
sorte qu’il n’abandonne pas le pouvoir de légiférer. Il en va autrement pour la procédure
introduite a I’article 38 de la Constitution. Rare au début de la V® République, le recours aux
ordonnances s’est intensifi¢ ces derniers temps. Cela traduit la volonté du Parlement

d’abandonner I’édiction des régles du droit du travail a I’Exécutif (Chapitre 1).

En second lieu, il en ressort que le pouvoir legislatif appartient au peuple entier, et non
pas & une fraction. Pour paraphraser Rousseau, tout le peuple doit statuer sur tout le peuple?3,

C’est le fondement méme de la démocratie politique. Le Parlement prévoit dans la loi toutes les

213 ROUSSEAU (J.-J.), Du contrat social, op. cit., p. 72.
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regles juridiques régissant les relations du travail qui relévent du domaine de la loi. Toutefois,
la relation de travail est assez particuli¢re. Elle évolue principalement au sein d’une entreprise.
Dés lors, il convient également de prendre en compte la situation de I’entreprise dans
I’¢laboration des reégles du droit du travail. Pour ce faire, il faut que le rédacteur de la régle de
droit ait un minimum de connaissance du milieu de I’entreprise. Les Représentants du peuple
ne remplissent pas toujours cette condition. A coté de la démocratie politique, s’est ainsi
développée la démocratie dite sociale?!*. La démocratie sociale signifie qu’il faut reconnaitre a
une partie du peuple, les partenaires sociaux, le pouvoir de légiférer en matiere sociale. De plus

en plus, la loi fait appel a la négociation collective pour édicter les normes sociales (Chapitre

).

24 VERKINDT (P.-Y.), « L'article L. 1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie sociale », Dr.
soc., 2010, p. 519.
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Chapitre | : La renonciation au profit du pouvoir exécutif

L’article 38 de la Constitution permet au Gouvernement de prendre, par ordonnances,
des mesures qui sont normalement du domaine de la loi. Il subordonne cette possibilité a
I’autorisation préalable du Parlement. Cette procédure ressemble a la pratique des décrets-lois
qui existait avant la Constitution de 1958. Par ces textes, le pouvoir exécutif pouvait modifier
les lois existantes avec 1’autorisation des chambres?!®. Les ordonnances différent néanmoins
des décrets-lois par le fait que dans le cadre des seconds, c’est la loi qui décidait de toutes les
mesures pouvant étre prises par I’Exécutif. Avec les ordonnances, le pouvoir législatif
n’autorise le Gouvernement a ne prendre que les mesures qui sont normalement du domaine de
la loi. C’est pour cette raison que certains auteurs pensent que « les ordonnances, sous la V¢
République, sont un moyen volontaire de méconnaitre la répartition des compétences
normatives entre la loi et le réglement »?*6, Contrairement, & ce que soutient Simon-Louis
Formery, président de chambre a la Cour administrative d’appel de Paris?!’, la délimitation du
domaine de la loi n’a pas réduit ’utilité du recours aux ordonnances. Si au début de la V*®
République, le recours aux ordonnances était rare'8, depuis la fin du siécle dernier et le début
de ce siécle, cette technique, exceptionnelle en principe®'®, est devenue un mode ordinaire
d’édiction du droit du travail en particulier, et de toutes les autres branches du droit, en
général®®. Mais avec cette technique, la renonciation du Parlement & la production du droit du
travail est tres forte. Cela est d0 au fait que I’habilitation donnée au Gouvernement, 1’est avec
une grande légereté. Il n’y a pas de rigueur (Section I). Cette absence de rigueur concerne

¢galement 1’étape suivante, celle de la ratification (Section I1).

215 FORMERY (S.-L.), La Constitution commentée article par article, op. cit., p. 88.

216 VERPEAUX (M.), « Les ordonnances de I’article 38 ou les fluctuations controlées de la répartition des
compétences entre la loi et le réglement », Cah. Cons. const., n°19, janvier 2006.

27 FORMERY (S.-L.), ibid.

218 FELDMAN (G.), « Le leurre de la ratification expresse des ordonnances de I’article 38 de la Constitution »,
RDP, n°6, p. 1565.

219 GAUDEMET (Y.), « Sur I’abus ou sur quelques abus de la législation déléguée », in : La confection de la loi,
Paris : PUF, 2005, p. 157.

220 1bid., p. 158 : « La V& République fait un large usage des ordonnances pour couvrir pratiquement I’ensemble
des matieres de I’art. 34 de la Constitution ».
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Section | : Une absence de rigueur dans I’habilitation

I1 résulte des dispositions de I’article 38 de la Constitution, que c’est le Gouvernement
qui demande I’autorisation. Le texte n’indique pas la procédure par laquelle il fait la demande.
Généralement, le Gouvernement dépose un projet de loi dans lequel il sollicite I’habilitation??.
La formule souvent employée est la suivante : « Dans les conditions prévues par I’article 38 de
la Constitution, et dans un délai de x mois a compter de la promulgation de la présente loi, le
Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la
loi »*22, L article 38 est également trés silencieux sur la maniére dont 1’autorisation doit étre
donnée. L’habilitation du Parlement n’est pas trés encadrée. Ce dernier n’est pas trés rigoureux
lorsqu’il donne son autorisation. L’absence de rigueur résulte, d’une part, du fait que le domaine
du droit du travail, sur lequel peut porter 1’habilitation, est tres large (1). D’autre part, elle a
pour corollaire le caractere limité de I’intervention du législateur sur le projet de loi
d’habilitation (I1).

I- Une habilitation sur un domaine large

I ne fait aucun doute que la loi d’habilitation autorise le Gouvernement a prendre des
mesures qui relévent normalement du domaine de la loi. C’est donc sur le domaine de la loi que
le Gouvernement intervient. S’agissant du droit du travail, I’article 34 limite le domaine de la
loi & la fixation des principes fondamentaux??. Le Gouvernement ne sera habilité a prendre par
ordonnances des mesures relatives au droit du travail que pour déterminer les principes
fondamentaux. C’est tout a fait logique, car il n’a pas besoin d’autorisation pour prendre les
mesures qui sont normalement du domaine réglementaire. Par conséquent, 1’habilitation ne peut
porter que sur les principes fondamentaux du droit du travail. Et elle porte sur tous les principes
fondamentaux. Il faut comprendre par-la que le Gouvernement peut fixer les principes

fondamentaux du droit du travail dans toutes les branches de ce droit.

221 Cons. const., déc. n°2006-534 DC, 16 mars 2006, JO 2006, p. 4443. 1l a été jugé que la demande peut se faire
par un amendement gouvernemental.

222 Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social.
223\, supra Section I, Chapitre I, Partie I.
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Le domaine du droit du travail, objet du projet de la loi d’habilitation, n’est pas limité.
Le pouvoir législatif peut habiliter I’Exécutif a prendre des ordonnances dans le droit de 1a santé
et de la sécurité des travailleurs, dans le droit de la durée du travail, dans le droit de la
négociation collective. La loi du 12 juillet 1965 habilite le Gouvernement a prendre par
ordonnance des mesures uniquement sur la participation des salariés aux fruits de 1’expansion
des entreprises?®. Le Gouvernement peut recevoir des habilitations sur des domaines trés
importants. Les ordonnances prises sur le fondement de certaines lois d’habilitation peuvent
prévoir des regles d’une importance capitale. En 2005, le Gouvernement Villepin a été
habilité??®> & prendre par ordonnance des mesures d’urgence pour I’emploi, dont certaines
visaient a mettre entre parenthéses certains principes essentiels du droit du travail??. C’était le
cas du CNE, institué¢ par I’ordonnance du 2 aotGt 2005. Il s’agit 1a d’une mesure capitale qui
privait de protection pendant une longue période des salariés. Avec les ordonnances, de telles
mesures, ayant une portée significative, sont élaborées par le Gouvernement et non par le

Parlement.

Le silence de I’article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958 ne fait pas obstacle a ce
que le Parlement autorise le pouvoir exécutif a prendre des mesures qui intéressent tout le droit
du travail. Il en est ainsi avec la loi du 30 décembre 2006 pour le développement de la
participation de 1’actionnariat salari¢ et portant diverses dispositions d’ordre économique et
social??’. L’article 57 de ce texte, qui n’est pas uniquement une loi d’habilitation, habilite le
Gouvernement a procéder par ordonnance a I’adaptation des dispositions législatives du Code
du travail a droit constant, afin d’y inclure les dispositions de nature 1égislative qui n’ont pas
été codifiées, d’améliorer le plan du Code et de remédier, le cas échéant, aux erreurs ou
insuffisances de codification. Dans une telle hypothése, le Parlement se dessaisit entierement
au profit du pouvoir exécutif qui peut toucher a toutes les branches du droit. Néanmoins, méme
si le dessaisissement est total, il n’y a pas ici véritablement de recul du législateur dans la
création du droit du travail. En effet, ’Exécutif ne légifére qu’a droit constant. Il ne prend
aucune mesure qui intéresse le fond. Sa tache consiste simplement a réorganiser le Code du

travail qui avait perdu en cohérence et en clarté. Il a repris en substance toutes les dispositions

224 Ordonnance n°67-693 du 17 aofit 1967 relative a la participation des salariés aux fruits de I’expansion des
entreprises, JO 1965, p. 06041.

225 Loi n°2005-846 du 26 juillet 2005 habilitant le Gouvernement a prendre, par ordonnance, des mesures
d’urgence pour I’emploi, JO 2004, p. 20857.

26 MAZEAUD (A.), Droit du travail, op. cit., p. 45.

227 oi n°2006-1770 du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation de 1’actionnariat salarié et
portant diverses dispositions d’ordre économique et social, JO 2006, p. 20210.
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en vigueur sans toucher au fond du droit existant. Les seules modifications a apporter sont
formelles. 1l a introduit une nouvelle numérotation et une nouvelle structure pour le rendre plus
cohérent et plus clair. A ce titre, la recodification par ordonnance est plutot bienvenue. Revoir
tout le Code du travail est un travail colossal qui prend du temps. Or, les exigences de clarté et
d’intelligibilité appellent a vite agir. Dans de nombreuses matieres d’ailleurs, le Gouvernement

justifie le recours aux ordonnances par ces exigences.

De méme, toujours dans le silence de cet article, I’Exécutif peut étre habilité a prendre
des mesures intéressant quasiment tout le droit du travail sur le fond. Dans une décision du 5
janvier 1982, le Conseil constitutionnel a reconnu conformes a la Constitution des lois
d’habilitation opérant des délégations trés larges??®. La loi du 9 décembre 2004 de simplification
du droit??® a permis au Gouvernement de ratifier une dizaine d’ordonnances dans diverses
branches du droit, dont I’ordonnance n°2005-1478 du 1°" décembre de 2005 de simplification
du droit dans le domaine des élections aux institutions représentatives du personnel®?.
Récemment, la loi d’habilitation du 15 septembre 2017 a autorisé le Gouvernement a prendre
par ordonnances plusieurs mesures pour le renforcement du dialogue social®®. Les termes
« dialogue social » peuvent laisser croire que les mesures dont il s’agit n’intéressent que les
relations collectives. En réalité, le domaine sur lequel porte cette habilitation est tres large. La
loi de septembre 2016 contient six habilitations dans différents domaines qui concernent

228 Cons. const., déc. n°81-134 DC, 5 janvier 1982, JO 1982, p. 215.

229 Loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit, JO 2004, p. 20857.

230 Ordonnance n° 2005-1478 du 1" décembre 2005 de simplification du droit dans le domaine des élections aux
institutions représentatives du personnel, JO 2005, p. 18641.

231 |oi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017, op. cit.
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quasiment tous les aspects de la relation de travail®®2. Elles ont donné lieu a six ordonnances®3,

La doctrine est unanime pour dire que ces ordonnances bousculent le droit du travail®*. Le
recul du Parlement dans I’édiction du droit du travail est ici trés marquant. Il laisse a I’Exécutif
une réforme d’ampleur qui opere une refondation du droit du travail. Il est vrai que cette
nouvelle réforme est dans la droite ligne de celle entamée par la loi Travail en 2016. Toutefois,
les changements qu’elle apporte sont loin d’étre mineurs. Elle a par exemple réalisé la fusion
des institutions représentatives du personnel. L’article L2111-2 du Code du travail a institué le
Comité social et économique, obligatoire dans les entreprises d’au moins onze salariés. Il s’agit
la de I’une des grandes innovations introduites par 1’ordonnance n°2017-1386 du 22 septembre
2017°%, Dans ces derniers cas, la renonciation du Parlement est trés accentuée. En effet, le
champ de I’habilitation est trés large. Du recul du pouvoir 1égislatif dans 1’élaboration du droit

du travail & son effacement pur et simple un pas décisif est franchi?®.

22 Art. 1 : «[...] le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la
loi afin [notamment de] reconnaitre et d'attribuer une place centrale & la négociation collective, notamment la
négociation d'entreprise [...] ». art. 2 : «[...] le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnances toute mesure
relevant du domaine de la loi afin de mettre en place une nouvelle organisation du dialogue social dans I'entreprise
et de favoriser les conditions d'implantation syndicale et d'exercice de responsabilités syndicales [...] ». Art. 3 :
«[...] le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la loi afin
[notamment de] renforcer la prévisibilité et ainsi de sécuriser la relation de travail ou les effets de sa rupture [...] ».
Art. 4 : «le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la loi
permettant de favoriser le développement de la négociation collective [...notamment] en : 1° Complétant les régles
d'extension des accords collectifs afin d'améliorer et de sécuriser juridiquement le dispositif d'extension, en
précisant les conditions dans lesquelles les organisations d'employeurs peuvent faire valoir leur opposition a une
extension ainsi que les pouvoirs du ministre chargé du travail en matiére d'extension [...] » Art. 5: «le
Gouvernement est autorisé & prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la loi pour [notamment]
modifier, a des fins de simplification, de sécurisation juridique et de prévention, les régles de prise en compte de
la pénibilité au travail, en adaptant les facteurs de risques professionnels [...] ». Art. 6 : « le Gouvernement est
autorisé a prendre par ordonnances toute mesure relevant du domaine de la loi afin d'harmoniser I'état du droit,
d'assurer la cohérence des textes, d'abroger les dispositions devenues sans objet et de remédier aux éventuelles
erreurs [...notamment] en: 1° Prévoyant les mesures de coordination et de mise en cohérence résultat des
ordonnances prises sur le fondement de la présente loi [...] ».

233 Ordonnance n°2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective, JO 2017,
n°0223. Ordonnance n°2017-1386 du 22 septembre 2017 relative & la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans I’entreprise et favorisant I’exercice de la valorisation des responsabilités syndicales, JO 2017,
n°0223. Ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative & la prévisibilité et la sécurisation des relations
de travail, JO 2017, n°0223. Ordonnance n°2017-1388 du 22 septembre 2017 portant diverses mesures relatives
au cadre de la négociation collective, JO 2017, n°0223. Ordonnance n°2017-1389 du 22 septembre 2017 relative
a la prévention et a la prise en compte des effets de I’exposition a certains facteurs de risques professionnels et au
compte professionnel de prévention, JO 2017, n°0223. Ordonnance n°2017-1718 du 20 décembre 2017 visant a
compléter et mettre en cohérence les dispositions prises en application de la loi n°2017-1340 du 15 septembre
2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, JO 2017,
n°0297.

24 BARIET (A.), MAHE DESPORTES (L.), « Social : Edouard Philippe annonce un cycle de réformes bouclé a
1’été 2018 », Dalloz actualité, 18 septembre 2017 ; LOISEAU (G.), « Un droit de I’entreprise sur ordonnances »,
Cah. soc., 2017, n°299, p. 387.

2% Ordonnance n°2017-1386 du 22 septembre 2017, op. cit.

236 Selon la phrase du Professeur Bernard Teyssié : « De 1’abaissement du Parlement a son effacement un pas
décisif est alors franchi », TEYSSIE (B.), « La loi en droit du travail », in : La loi : bilan et perspectives, Paris :
Economica, 2005, p. 162.
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La deélégation peut également concerner la transposition des directives européennes.
Aux termes de Darticle 288 du TFUE, « la directive lie tout Etat membre destinataire quant au
résultat & atteindre tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et
aux moyens ». Les Etats membres de 1’Union européenne ont 1’obligation de transposer les
directives européennes. Etant libre de choisir la forme de la transposition d’une directive en
matiére sociale, I’Etat francais peut y procéder par voie législative ou réglementaire®’. S’il
choisit la voie réglementaire, le probléme est que certaines régles a transposer sont, en droit
interne, du domaine de la loi. De ce fait, I’Exécutif peut ¢galement, conformément a I’article
38 de la Constitution, demander au Parlement I’habilitation a prendre par ordonnances les
mesures nécessaires a la transposition d’une directive. En droit frangais, le Gouvernement a
fréquemment recours aux ordonnances pour transposer les directives européennes. La loi
n°2001-1 du 3 janvier 2001 a habilité¢ le Gouvernement a prendre une cinquantaine
d’ordonnances afin de transposer en droit interne de nombreuses directives communautaires, et
ce dans différentes matiéres?3. Pour ce qui est du droit du travail, environ six directives ont été
transposées par ordonnances. La encore, le Parlement renonce a ses fonctions, et ce de maniére

significative.

Le fait pour le Parlement d’habiliter le Gouvernement a édicter des régles qui relévent
de son pouvoir sur un domaine treés €tendu a pour effet de I’écarter considérablement de
I’édiction de la norme. Lors de I’habilitation, le Parlement et le Conseil constitutionnel peuvent

intervenir sur le projet de loi d’habilitation. Toutefois, cette intervention est limitée.

II- Une intervention limitée sur I’habilitation

L’habilitation accordée par le Parlement est donnée dans des conditions telles que la
renonciation du Parlement a son pouvoir de légiférer est forte. 1l est possible pour le Parlement
de ne pas accorder I’habilitation. Il peut rejeter le projet de loi d’habilitation. En pratique, le
Parlement donne souvent son habilitation. Il est rare qu’il rejette le projet de loi d’habilitation.
Cela témoigne d’une volonté du pouvoir législatif d’abandonner sa compétence. Quand il

intervient pour examiner le projet de loi d’habilitation pour décider ou non d’accorder

21 TEYSSIE (B.), Droit européen du travail, op. cit. p. 121.
238 |oi n° 2001-1 du 3 janvier 2001 portant habilitation du Gouvernement a transposer, par ordonnances, des
directives communautaires et a mettre en ceuvre certaines dispositions du droit communautaire, JO 2001, p. 93.
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I’autorisation, son intervention est assez limitée, de sorte que I’habilitation est facilement

accordée.

La premiere limite se trouve dans le débat parlementaire. Le recours aux ordonnances
prive les assemblées d’un Véritable débat démocratique. Cela est encore plus vrai lorsque
plusieurs habilitations sont demandées. Certains parlementaires avaient, lors du débat sur la loi
n°2001-1 du 3 janvier 2001, dénoncé la confiscation du débat démocratique sur des textes
équivalant & un an de travail législatif?®°. Cette absence de débat ne permet pas aux
parlementaires de voter la loi avec plus de rigueur, car n’ayant pas suffisamment débattu du

texte.

Les assemblées disposent néanmoins d’un moyen a priori efficace : les amendements.
Elles peuvent apporter des amendements sur le projet de loi d’habilitation. Par les
amendements, ils ont une véritable mainmise sur le projet, comme lorsque le Gouvernement
dépose un projet de loi au sens de I’article 39 de la Constitution. Toutefois, ce moyen
d’intervention est également limité. C’est la deuxieéme limite. Les parlementaires ne peuvent
pas étendre, par amendement le champ de ’habilitation. C’est ce qui ressort de 1’article 38 de
la Constitution. Le Conseil constitutionnel a, en 2006, affirmé qu’il résulte des dispositions de
ce texte que le Gouvernement peut seul demander au Parlement 1’autorisation de prendre les
ordonnances®®. La demande d’habilitation doit provenir du Gouvernement. Ce dernier a le
monopole de I’initiative des lois d’habilitation. Cette interdiction est plutdt heureuse. Elle réduit
le délaissement parlementaire. Le Conseil constitutionnel peut donc frapper
d’inconstitutionnalité¢ les amendements d’extension du champ de 1’habilitation. Pourtant, en
pratique, il existe un moyen détourné pour y parvenir. « Le risque d’inconstitutionnalité est
contourné en ce sens que les amendements d’extension de I’habilitation proposés par des
parlementaires sont repris & son compte par le gouvernement »?*. L’article 32 de la loi relative
au retour a 1’emploi et sur les droits et les devoirs des bénéficiaires de minima sociaux?*?
autorisait le Gouvernement a prendre par ordonnance certaines mesures afin notamment
d’instituer, & titre expérimental pour une durée de deux ans maximum, en lieu et place de la
convention de reclassement personnalisee, un contrat de transition professionnelle. Ce contrat

avait pour objet le suivi d’un parcours de transition professionnelle pouvant entre autres

2% POURHIET (A.-M.), Les ordonnances : la confusion des pouvoirs en droit frangais, Paris : LGDJ-Lextenso,
2011, p. 66.

240 Cons. const., 16 mars 2006, préc.

241 POURHIET, ibid., p. 64.

242 1 0i n°2006-339 du 23 mars 2006 relative au retour a I’emploi et sur les droits et les devoirs des bénéficiaires
de minima sociaux, JO 2006, p. 4433.
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comprendre des mesures d’accompagnement. Certains députés ont saisi le Conseil
constitutionnel au motif que cette autorisation avait été introduite par voie d’amendement
gouvernemental. Dans la décision précitée, les Sages ont considéré que si le Gouvernement
peut seul demander I’autorisation de prendre les ordonnances de I’article 38, « il a la faculté de
le faire en déposant soit un projet de loi, soit un amendement a un texte en cours » et ce méme
devant la seconde assemblée saisie « fit-ce immédiatement avant la réunion de la commission
mixte paritaire ». Cette technique permet au Gouvernement de reprendre & son compte un
amendement d’extension déposé par certains parlementaires. Le Parlement peut ainsi donc
¢largir le champ de I’extension. En outre, elle a des incidences sur le débat parlementaire. Les
parlementaires souhaitant apporter des amendements a 1’habilitation peuvent ne pas avoir
suffisamment de temps. Le risque est grand pour que I’examen ne soit pas approfondi, et

partant, I’habilitation facilement accordée.

Toujours s’agissant des amendements, en principe, le pouvoir législatif peut réduire le
domaine de I’habilitation demandée. Mais ces amendements, comme le souligne une auteure,
« ont peu de chances d’aboutir sans accord du gouvernement »%*3, Dans la majorité des cas, les
lois d’habilitation, en droit du travail, reprennent le champ, objet de la délégation, tel qu’il a été
rédigé dans le projet de loi. Les amendements faits par les assemblées se bornent a quelques

précisions.

Les parlementaires peuvent également amender la durée de I’habilitation. Dans le projet
de loi d’habilitation, le Gouvernement fixe la durée de I’habilitation. Celle-ci peut étre modifiée.
Le récent rapport d’information sur le bilan de I’application des lois au 31 mars 2019, fait par
la sénatrice du Nord, Madame Valérie Létard, précise que les délais d’habilitation, en fonction
des sujets, varient de 6 a 24 mois?**. Il ajoute que pour les lois d’habilitation de la session 2017-
2018, le délai moyen d’habilitation accordé est de onze mois et neuf jours?*®. Trés souvent,
aucun amendement n’est apporté a la durée demandée. Dans la loi d’habilitation du 15
septembre 2017, la durée accordée pour cing des ordonnances est de six mois et de douze mois

pour la sixiéme?*®. La loi d’habilitation a repris exactement les mémes durées que celle du projet

283 POURHIET, ibid., p. 71.

244 Rapport d’information sur le bilan de I’application des lois au 31 mars 2019, fait par Madame V. LETARD, 4
juin 2019, p. 21.

245 | bid.

246 | 0i n°2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le
renforcement du dialogue social, op. cit.
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de loi déposé le 29 juin 201724, Il existe néanmoins quelques contre-exemples. Pour la loi du
26 juillet 2005, la durée pour prendre les ordonnances a été fixée a deux mois, alors que dans
le projet, la durée demandée était de trois mois. Cette réduction peut étre une véritable arme
pour limiter le recours aux ordonnances. Le Gouvernement est contraint d’agir vite. Au-dela de
cette durée, I’autorisation devient caduque. Mais I’intervention reste limitée d’autant plus que
le Gouvernement peut toujours déposer un nouveau projet de loi a I'issue de la période

précédente?s®,

La troisieme limite est relative a la précision et a la complétude du contenu de la loi
d’habilitation. Les membres des assemblées parlementaires sont appelés a donner leur
autorisation sur des actes connus que de maniére trop imprécise et incompléte?*. Le Conseil
constitutionnel juge de maniere constante que le Gouvernement « n’est pas tenu de faire
connaitre la teneur des ordonnances qu’il prendra en vertu » de ’habilitation?>. Cette solution
mérite d’€tre approuvée. En effet, obliger le Gouvernement a préciser la teneur des ordonnances
revient a rendre inutile le recours aux ordonnances de 1’article 38 de la Constitution. Il serait
simplement préférable que le Gouvernement dépose directement un projet de loi. Néanmoins,
la solution a pour corollaire de faciliter les habilitations, I’examen du projet de loi n’étant pas

suffisamment approfondi en raison de I’imprécision.

La quatrieme et derniére limite qui peut étre présentée ici, concerne le contrdle de
constitutionnalité de la loi d’habilitation. Comme toute loi, la loi d’habilitation peut étre déférée,
conformément aux dispositions de I’article 61 de la Constitution, au Conseil constitutionnel. Ce
moyen d’action devrait permettre une certaine rigueur dans 1’examen de 1’habilitation accordée.
Mais il n’en est rien. La limite tient tout d’abord a ce qu’il s’agit d’une faculté. C’est ce qui
ressort des termes « les lois peuvent étre déférées », mentionnés a I’article précédent. En
pratique, nombreuses sont les lois d’habilitation qui ne sont pas déférées devant le Conseil
constitutionnel, méme celles qui ouvrent au Gouvernement un champ tres large. Ensuite, méme
quand le Conseil constitutionnel est saisi, son controle est pour I’essentiel trés formel. Il porte
sur deux axes. Le Conseil vérifie d’'une part que le Gouvernement a suffisamment précis¢ la
finalité et le domaine des mesures qu’il se propose de prendre. Dans une décision n°86-207,

rendue le 26 juin 1986, les membres du Conseil constitutionnel ont affirmé que Iarticle 38

247 Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social,
déposé le 29 juin 2017. V. art. 1, 2, 3, 4, 5 et 6.

248 POURHIET (A.-M.), préc., p. 69.

249 VERPEAUX (M.), op. cit.

20 Cons. const., déc. n°86-207 DC, 26 juin 1986, consid. 21, JO 1986, p. 7978.

65



« doit étre entendu comme faisant obligation au Gouvernement d’indiquer avec précision au
Parlement quelle est la finalité des mesures qu’il se propose de prendre et leurs domaines
d’intervention »%1, Une habilitation a déja été censurée dans le cadre de ce contrdle. L’article
70 de la loi pour la liberté de choisir son avenir professionnel a habilité le Gouvernement a
prendre par ordonnance les mesures nécessaires pour redéfinir les missions, I'organisation et le
financement des institutions, organismes et services concourant a l'insertion professionnelle et
au maintien dans I'emploi des personnes handicapées ainsi que toutes mesures en accompagnant
les conséquences. Le Conseil a considéré qu’ « en habilitant le Gouvernement a adopter des
mesures relatives aux missions, a I'organisation et au financement des institutions, organismes
et services concourant a l'insertion professionnelle et au maintien dans I'emploi des personnes
handicapées, le Iégislateur a précisément défini le domaine d'intervention des mesures qu'il
autorise le Gouvernement a prendre par ordonnance »?°2. Toutefois, il a déclaré qu’ «en se
bornant a indiquer qu'il reviendrait au Gouvernement de « redéfinir » ces missions, organisation
et financement, le 1égislateur a insuffisamment précisé les finalités des mesures susceptibles
d'étre prises par voie d'ordonnance »?°. 1l a, par conséquent, censuré I’habilitation au motif
qu’elle méconnait les exigences qui résultent de I’article 38 de la Constitution. L’exigence de
précision de la finalité et du domaine des mesures ne permet cependant pas d’avoir un controle
rigoureux : la précision demandée n’étant pas la teneur des mesures. Ainsi, dans la plupart des
cas, le Conseil constitutionnel valide les lois d’habilitation sans aucune censure. Il en a été ainsi
de la loi d’habilitation a prendre par ordonnances des mesures pour le renforcement du dialogue

social®®*,

D’autre part, les juges du Palais-Royal vérifient la conformité de la loi d’habilitation
aux regles et principes a valeur constitutionnelle. Dans la décision précitée du 2 juillet 1986, ils
ont consideré que « les dispositions d’une loi d’habilitation ne sauraient avoir ni pour objet ni
pour effet de dispenser le Gouvernement, dans 1’exercice des pouvoirs qui lui sont conférés en
application de D’article 38 de la Constitution, du respect des régles et principes a valeur
constitutionnelle »**°. Mais 1a encore, le contrdle reste « relativement virtuel »%°8, puisque le
Gouvernement n’a pas encore pris les mesures pour lesquelles I’habilitation est demandée.

S’agissant du contrdle de constitutionnalité a posteriori, il est difficile d’imaginer qu’il puisse

51 Cons. const., déc. n°86-207, 26 juin 1986, consid. 13, préc.

252 Cons. const., déc. n°2018-769 DC, 4 septembre 2018, consid. 89, JO 2018, n°0205.
253 |pid.

254 Cons. const., déc. n°2017-751 DC, 7 septembre 2017, JO 2017, n°0217.

25 Cons. const., déc. n°86-208 DC, du 2 juillet 1986, consid. 8, JO 1986.

2% POURHIET (A.-M.), préc., p. 72.

66



exister sur des lois d’habilitation, dans la mesure ou les mesures autorisées n’ont pas encore été

prises.

En définitive, il y a un réel manque de rigueur dans la procédure a I’issue de laquelle
I’habilitation est accordée. Ce manque de rigueur banalise le recours aux ordonnances
précisément en droit du travail. Cette banalisation est réelle d’autant plus que I’absence de

rigueur se rencontre également dans le processus de ratification.
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Section Il : Une absence de rigueur atténuée dans la ratification

L’article 38 de la Constitution en vigueur évoque le projet de ratification de
I’ordonnance. Le Gouvernement doit, avant la date fixée par la loi d’habilitation, déposer un
projet de ratification des ordonnances qu’il a prises conformément a la méme loi. La ratification
referme donc « la parenthése » de la délégation temporaire a I’Exécutif de 1’élaboration des
régles relevant en principe du domaine de la loi, et « rétablit I’ordre des compétences »*’. La
ratification, conformément a 1’article 92 de la Constitution, confére aux ordonnances force de
10i?%8. A ce stade, des efforts sont faits pour que la ratification soit donnée dans des conditions

moins laxistes (1). Cependant, I’absence de rigueur demeure (I1). Elle est simplement atténuée.

I- Le renforcement du controle lors de la ratification

Une fois les ordonnances prises, le Gouvernement, dans le délai fixé par la loi
d’habilitation, doit, a peine de caducité, déposer un projet de loi de ratification®®®. Par la
ratification, le Parlement accepte la réglementation des ordonnances et la reprend a son
compte?®. Il est dés lors nécessaire que le projet de loi de ratification soit sérieusement analysé.
Plusieurs éléments permettent de renforcer le contrdle par le Parlement de la ratification afin de

réduire le laxisme parlementaire qui touche toute la procédure de I’article 38 de la Constitution.

Avant 2008, il y a une banalisation de la ratification des ordonnances. Elle est due a la
possibilité pour le Parlement de ratifier implicitement les ordonnances. L’article 38 de la
Constitution, dans sa rédaction initiale, évoque certes la ratification apres le dépot d’un projet
de loi, mais ne précise pas comment le Parlement procede a la ratification. Lorsque le Parlement
vote une loi de ratification, il y a ratification expresse. Il peut également y procéder a travers
les dispositions d’un texte législatif qui n’est pas exclusivement dédié a la ratification. Les
dispositions de I’article 38, a cette époque, ne s’opposent pas a une ratification tacite. Ces types

de ratification ont tres tot été validés par le Conseil constitutionnel. Ce dernier a été amené a se

57 GAUDEMET (Y.), « Sur I’abus ou sur quelques abus de la législation déléguée », op. cit., p. 160.

28 Cf. CE, ass., 24 novembre 1961, Fédération nationale des syndicats de police, Rec. 658 ; S. 1963, p. 59, note
L. Hamon.

29 Constitution, art. 38, al. 2.

260 GAUDEMET (Y.), ibid., p. 163.
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prononcer sur la nature des dispositions de 1’ordonnance du 17 aolt 1967 relative a la
participation des salariés aux fruits de I’expansion des entreprises. Cette ordonnance n’avait pas
encore été expressément ratifiée par le Parlement. Le Conseil a, par une décision du 29 février
1972, considéré que ni Particle 38 de la Constitution ni «aucune autre disposition de la
Constitution ne fait obstacle a ce qu’une ratification intervienne selon d’autres modalités que
celle de I’adoption du projet de loi susmentionné »?2, Il en a conclu que « cette ratification
[pouvait] résulter d’une manifestation de volonté implicitement mais clairement exprimée par
le Parlement ». Il a en effet retenu qu’il résultait des dispositions de ’article 62 de la loi de
finances pour 1969 du 27 décembre 1968 que « le législateur a entendu ratifier dans son
ensemble cette ordonnance susvisée du 17 ao(it 1957 »?%2, Cette espéce est loin d’étre isolée.
L’un des derniers cas dans lesquels, une ordonnance, en droit du travail, a été implicitement
ratifiée est celui de 1’ordonnance n°2005-893 du 2 aolt 2005 instituant le contrat nouvelles
embauches. Le conseil de prud’hommes de Longjumeau s’était prononcé sur
I’inconventionnalité de certaines dispositions de cette ordonnance a la convention n°158 sur le
licenciement?®3, Or, le Parlement n’avait pas encore explicitement ratifié ladite ordonnance. De
ce fait, le préfet de I’Essonne, puis le ministre de la justice, ont soutenu alors I’incompétence
des tribunaux de I’ordre judiciaire en raison du caractére administratif de I’ordonnance. La
cour d’appel de Paris a rejeté cette thése?®*, Elle a admis que le juge judiciaire pouvait apprécier
la conformité a une convention internationale d’un acte administratif. Cette solution a €té tres
critiquée par la doctrine?®®. Saisi du dossier, le Tribunal des conflits, par un arrét rendu en date
du 19 mars 2007, a déclaré que cette ordonnance a donné lieu avant qu'il ne soit appelé a se
prononcer, a ratification implicite par le Parlement?®. En effet, selon le Tribunal des conflits,
les lois n°2005-1719 du 30 décembre 2005 et n°2006-339 du 23 mars 2006, qui prévoient les
mesures de financement de 1’allocation forfaitaire allouée par ladite ordonnance aux travailleurs
titulaires d’un contrat nouvelles embauches s’ils se trouvent privés d’emploi, ont eu pour effet
de ratifier implicitement 1’article 3 de 1’ordonnance n°2005-893 du 2 aott 2005, qui n’est pas

divisible de I’ensemble de ses autres dispositions.

261 Cons. const., déc. n°72-73 L, 29 février 1972, consid. 3, JO 1972, p. 2849.

262 | bid., consid. 4.

263 Cons. prud'h. Longjumeau, 28 avril 2006, JCP S 2006, 1424, note P. Morvan.

264 CA Paris, 20 oct. 2006, JCP S 2006, 1876, note P. Morvan.

25 MORVAN (P.), « Le juge judiciaire est compétent pour apprécier la compatibilité de 1’ordonnance du 2 aofit
2005 avec la convention n°158 de I’OIT », JCP S 2006, 1876 ; TEYSSIE (B.), « Organisation internationale du
travail », op. cit.

266 TC, 19 mars 2007, n°C3622, JCP S 2007, 1304 ; Dr. social 2007, 750, concl. 1. de Silva.
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Cette affaire illustre les vices de ce type de ratification. « La pratique des ratifications
implicites rend le controle des ordonnances incertain pour les justiciables »?7. En effet, une
ordonnance non ratifiée a le caractére d’un acte administratif. De ce fait, elle ne peut étre
attaquée que devant les juridictions de 1’ordre administratif. En revanche, par sa ratification,
elle a force de loi et échappe a la compétence du juge administratif. Le Conseil constitutionnel
est compétent pour connaitre de cet acte. Or, avec la ratification implicite, le justiciable ne sait
pas d’avance devant quelle juridiction agir s’il veut attaquer I’ordonnance non explicitement
ratifiée. Mais surtout pour le législateur, la ratification implicite écarte tout débat parlementaire
sur le contenu des ordonnances. Elle réduit « a une peau de chagrin I’intervention du

Iégislateur »%%®

. Il s’approprie des mesures qu’il n’a pas en amont examinées. La renonciation
du législateur est importante. Cette pratique a finalement été condamnée. En 2008, lors des
débats sur la révision constitutionnelle, Monsieur Jean-Luc Warsmann a déposé un
amendement n°588 qui ajoute a I’alinéa 2 de I’article 38 de la Constitution la phrase : « Elles
(les ordonnances) ne peuvent étre ratifiées que de maniere expresse ». L’amendement a été
retenu. L’article 38 de la Constitution, dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle du 23
juillet 20082%°, interdit ainsi les ratifications implicites des ordonnances. Cette interdiction est
censée renforcée le réle du Parlement dans I’examen du projet de loi. Le débat parlementaire
ne peut plus étre écarté. Les assemblées sont obligées d’examiner la demande de ratification.
Jean-Luc Warsmann affirmait ainsi qu’avec la ratification expresse « il y aura [...] un débat,

avec des orateurs pour et contre, suivi d’un vote »27°.

Ce débat étant désormais garanti, un autre moyen au cours de I’examen de la demande
de ratification, permet aux parlementaires de mieux controler le contenu des ordonnances qu’ils
integreront dans le domaine de la loi. Il s’agit des amendements. Contrairement au stade de
I’habilitation, les amendements lors de la ratification sont un moyen plus important qui permet
au législateur de garder la main sur I’élaboration des regles du droit du travail. Les mesures
autorisées étant prises, les parlementaires peuvent les examiner et les modifier, les supprimer,
en ajouter d’autres. La loi de ratification des ordonnances dites Macron, du 29 mars 2018, a

apporté des modifications non moins importantes a 1’ensemble de ces textes. Elle a notamment

%67 FELDMAN (G.), op. cit.

268 |hid.

269 |_oi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République, JO
2008, p. 11890

20y, FELDMAN (G.), préc.
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réintroduit le droit d’alerte en cas d’atteinte aux droits des personnes, parmi les compétences

du comité social et économique dans les entreprises de moins de 50 salariés?’.

Enfin, le contrble de constitutionnalité des ratifications d’ordonnances est aussi a ce
stade plus rigoureux. Il ne s’agit plus d’un contrdle virtuel. La loi de ratification peut étre
déférée au Conseil constitutionnel dans le cadre d’un contrdle a priori. Le controle a posteriori
est également possible. Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel, les dispositions d’une
loi d’habilitation « ne sauraient avoir ni pour objet ni pour effet de dispenser le Gouvernement,
dans 1’exercice des pouvoirs qui lui sont conférés en application de I’article 38 de la
Constitution, de respecter les régles et principes de valeur constitutionnelle »*’2. En outre, « lors
de la ratification d’une ordonnance entrée en vigueur, le 1égislateur est tenu au respect de ces
mémes régles et principes de valeur constitutionnelle »*’3. Les Sages exercent un véritable
contréle de constitutionnalité, puisque les ordonnances ont été prises. 1ls vont pouvoir controler
de véritables regles de fond. Dans sa décision du 21 mars 2018, le Conseil a contrdlé la
conformité de nombreuses dispositions issues des ordonnances dites Macron a des régles et
principes a valeur constitutionnelle. A tire d’illustration, il a contrdlé la conformité des
dispositions de I’article 1.2232-23-1 du Code du travail, qui fixe les modalités de négociation
des accords d’entreprise ou d’établissement dans les entreprises dépourvues de délégué syndical
comptant entre onze et quarante-neuf salariés, aux sixiéme et huitiéme alinéas du Préambule de
la Constitution de 1946, qui conférent aux organisations syndicales qui ont vocation naturelle
a assurer, notamment par la voie de la négociation collective, la défense des droits et intéréts

des travailleurs?’*.

Au regard de ce qui précede, s’il est vrai que le contrdle des ratifications parlementaires

a été renforcé, le manque de rigueur lors de la ratification est encore présent.

21V, pour d’autres modifications : LEROY (Y.), « Paradoxe(s) sur ordonnances », Dr. soc., 2018, p. 784 et s.
272 Cons. const., déc. n°2017-751 DC, 7 septembre 2017, op. cit.

273 |bid.

274 Cons. const. déc. n°2018-761, 21 mars 2018, consid. 11-15, op. cit.
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II- La survivance d’une absence de rigueur

Les ordonnances demeurent encore assez facilement ratifiées. L’absence de rigueur,

malgré les efforts réalisés pour y remédier, est encore présente.

Dans un premier temps, cela s’explique par Dattitude du Gouvernement dans le
processus de ratification des ordonnances. S’il est vrai qu’avec la révision constitutionnelle de
2008, le débat démocratique est possible, il n’en demeure pas moins qu’il reste difficile. Le
pouvoir exécutif utilise des techniques qui, souvent, ne permettent pas aux parlementaires de
réellement débattre des ordonnances soumises a leur ratification. Parmi les techniques utilisées
par le Gouvernement, il y a, comme lors du processus d’habilitation, I’introduction par voie
d’amendement de la demande de ratification des ordonnances dans des projets ou des
propositions de lois ayant un autre objet. Cette pratique a été dénoncée dans le rapport
d’information sur le bilan de 1’application des lois au 31 mars 2019. La rapporteur y note que
« plusieurs commissions, dans leur bilan d’application des lois ou par la voix de leurs présidents
et représentants lors de I’audition du secrétaire général du Gouvernement sont revenues sur les
ratifications d’ordonnances par amendement. En effet, si souvent un projet de loi ratifiant une
ordonnance est bien déposé€, au final, la ratification se fait par amendement, a 1’occasion d’un
autre véhicule législatif »2”°. Une telle pratique nuit au débat parlementaire, de sorte que les

ordonnances sont ratifiées sans un réel examen. La renonciation a légiférer est facilitée.

Il est nécessaire ici de s’attarder sur la ratification de 1’ordonnance du 20 décembre 2017
dite «ordonnance balai ». Aprés avoir pris cing ordonnances le 22 septembre 2017, le
Gouvernement d’Edouard Phillipe a, cing jours aprés, déposé sur la table de 1I’Assemblée
nationale un projet de loi de ratification. Il comportait un article unique demandant la
ratification de ces cing ordonnances. Le 20 décembre 2017, le Gouvernement a pris une sixiéme
ordonnance qui vise a compléter et a mettre en cohérence les dispositions des cing précédentes
ordonnances. Cette ordonnance, étant prise, trois mois apres le dépdt du projet de loi de
ratification n’y figurait pas. Ainsi, la commission des affaires sociales de I’ Assemblée n’a pas
pu examiner cette ordonnance en premiére lecture. La demande de ratification de ladite
ordonnance n’a été introduite que lorsque le projet de loi, adopté par I’ Assemblée nationale, a

été déposé a la commission des affaires sociales du Sénat. Selon le rapport de la commission

275 Rapport d’information sur le bilan de 1’application des lois au 31 mars 2019, op. cit., p. 22.
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sur le projet de loi, déposé le 20 décembre 2017, soit le jour méme ou 1’ordonnance a été prise,
celle-ci a apporté plusieurs modifications substantielles aux cing premiéres ordonnances?’®. Son
importance n’est donc pas négligeable. 1l apparait donc clair que le débat parlementaire est
rendu difficile. L’intervention du parlement est limitée puisque I’ordonnance et les
modifications qu’elle apporte n’ont pas été¢ examinées devant I’ Assemblée. Il est vrai que le
projet adopté par le Sénat a ensuite été déposé devant la Commission mixte paritaire, il n’en
demeure pas moins que le débat démocratique est bridé. Pour de tels amendements, la
jurisprudence du Conseil constitutionnel du 16 mars 2006 s’applique également. La ratification

de cette ordonnance a ¢été introduite par voie d’amendement a I’article 18 de la loi de ratification.

Dans un second temps, 1’absence de rigueur dans la ratification des ordonnances vient
du Conseil constitutionnel. Les parlementaires minoritaires, apres I’adoption de la loi, saisissent
souvent le Conseil constitutionnel pour contester la ratification. Mais le contrle de
constitutionnalité du Conseil présente des limites. La premiere limite est la norme de référence
utilisée par les membres du Conseil pour procéder au contrdle de la loi de ratification. Ils
vérifient la conformité de la loi de ratification uniquement a 1’égard des textes composant le
bloc de constitutionnalité, et non pas au regard de la loi d’habilitation. C’est en ce sens qu’a
statué le Conseil constitutionnel dans sa décision n°2004-506 DC du 2 décembre 20042"". 1l a
rappelé, aux parlementaires, sa solution le 21 mars 201828, Les requérants, dans cette affaire,
soutenaient que I’ordonnance du 20 décembre 2018 excéde le champ de 1’habilitation conférée
par la loi du 15 septembre 2017. Le Conseil a déclaré dans son considérant 40 : « qu’est
inopérant a I’encontre d’une loi de ratification le grief tiré de ce que I’ordonnance ratifiée aurait
outrepassé¢ les limites de 1’habilitation ». La solution semble logique. Le contrble de
constitutionnalité oppose d’une part une norme constitutionnelle et, d’autre part, un texte a
valeur légale. Le role du Conseil n’est donc pas de vérifier la conformité d’une ordonnance a
une loi. Néanmoins, cette solution ne permet pas de contréler le contenu d’une ordonnance qui
outrepasserait réellement ’habilitation. Il revient au Parlement de vérifier lui-méme le respect

par le Gouvernement du champ des habilitations. La solution conforte la position de la majorité

276 Rapport de la commission des affaires sociales du Sénat, déposé le 20 décembre 2017 [en ligne]. Disponible
sur : https://www.senat.fr/rap/117-194/117-194.html

277 Cons. const., déc. n°2004-506 DC, 2 décembre 2004, consid. 25, JO 2004, p. 20876 : « qu’est inopérant a
I’encontre d’une loi de ratification le grief tiré de ce que 1’ordonnance ratifiée aurait outrepassé les limites de
I’habilitation » ; Cons. const., déc. n°2007-561 DC, 17 janvier 2008 sur la loi ratifiant 1’ordonnance du 12 mars
2007 relative au code du travail : consid. 12. JO 2008, p. 1131.

278 Cons. const., n°2018-761 DC, 21 mars 2018, op. cit.
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parlementaire ayant voté la loi de ratification, laquelle majorité consent le dépassement par

I’ordonnance du champ délégué.

La seconde limite est relative a I’hypothése ou de nombreuses ordonnances ont été
ratifiées. Le contrdle de constitutionnalité dans ce cas peut paraitre « illusoire »2’°. Les Sages
sont amenés a examiner de nombreuses dispositions en méme temps. Dans la décision précitée
du 21 mars 2018, le Conseil constitutionnel s’est prononceé sur plus de vingt dispositions, pour
n’en écarter que cing?®. Une telle situation, ne peut, en tout état de cause, rendre le contrdle

qu’approximatif?®!,

Une troisiéme limite est plutdt d’ordre général. Elle tient au caractere relaché du controle
de constitutionnalité en droit du travail, notamment au regard de la conformité de la loi aux
principes politiques, économiques et sociaux énoncés au Préambule de la Constitution de
1946282, Aussi, il n’est plus étonnant de voir le Conseil constitutionnel ne censurer qu’un

nombre limité de dispositions ratifiant des ordonnances.

La technique des ordonnances prévues a 1’article 38 de la Constitution n’est pas en soi
mauvaise. Le Parlement ne peut pas édicter toutes les regles du droit du travail. Elle doit
néanmoins rester exceptionnelle. Cependant, ces derniéres années, il y a une dérive des pouvoirs
publics a Iégiférer par ordonnance. Ce mouvement touche bien des matieres, y compris le droit
du travail. La multiplication des ordonnances traduit une renonciation du législateur a édicter
les normes intéressant le droit du travail, en particulier. Il y a, comme 1’a noté le Professeur
Michel Verpeaux, une véritable « liberté du Gouvernement d’agir & la place du Parlement »%%3,
avec toutefois, la bénédiction de ce dernier. La renonciation du législateur est accentuée par une

délégation de sa compétence, cette fois, aux partenaires sociaux.

279 FELDMAN (G.), op. cit.

280 BERNAUD (V.), « Le Conseil constitutionnel valide pour ’essentiel la loi portant ratification des ordonnances
réformant le code du travail », Dr. soc. 2018, p. 493.

281 FELDMAN (G.), op. cit.

282 \/, supra Section Il, Chapitre I, Partie I.

283 \VVERPEAUX (M.), préc.
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Chapitre Il : La renonciation en faveur des partenaires sociaux

Le pouvoir de légiférer doit étre exercé par le peuple tout entier. Il ne peut étre delégué
a une « section du peuple »?%*, La situation actuelle est loin de cette vision révolutionnaire. Une
premiére entorse a ces principes, qui reste negligeable, a eu lieu au début du XX siecle. La loi
de 1919 légalise les conventions collectives. Le schéma qui se dessine a cette période est celui
dans lequel le Parlement joue, malgré tout, un réle moteur dans la détermination des normes
sociales et les partenaires sociaux sont chargés de négocier des compromis plus favorables aux
salariés®®. Le peuple, via le Parlement, reste le souverain. Cependant, le role moteur de la loi
est remis en cause depuis 1980. Cette période coincide avec la fin du plein emploi. Parmi les
causes identifiées de la crise de 1’emploi, figure la rigidité du droit du travail?®®. Au-dela des
régles de fond, la rigidité trouve également son origine dans I’instrument qui les édicte
principalement, c’est-a-dire, la loi. Les entreprises aspirent a plus de flexibilité?®’. La flexibilité
implique de reconnaitre aux partenaires sociaux un role plus important dans I’édiction des
régles qui régiront les acteurs du monde du travail. Depuis, les gouvernements successifs, quels
que soient leurs bords politiques, se sont lancés dans le développement du role de la négociation

collective dans I’élaboration du droit du travail.

La loi renonce de plus en plus a édicter les régles du droit du travail. Elle confie a la
négociation collective le soin de forger ces regles. La renonciation est volontaire. Elle prend,
en premier lieu, la forme d’un délaissement imparfait de la fonction de création du droit au
profit des partenaires sociaux (Section I). Parallelement, un délaissement, cette fois, parfait se
développe également (Section I1).

284 SUPIOT (A.), Le droit du travail, p. 35.

285 RADE (Ch.), « Affront populaire », Dr. soc., 2016, p. 485.
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Section | : Un délaissement imparfait

La renonciation de la loi a I’édiction du droit du travail au profit des partenaires sociaux
prend une forme imparfaite. Le Iégislateur délegue sa compétence aux partenaires sociaux. Mais
il ne s’agit pas d’une délégation parfaite. Elle est imparfaite dans la mesure ou, si le contenu de
la loi peut faire 1’objet d’une négociation préalable (1), les mesures négociées sont au final

absorbées par la loi (I11). Ce mode de délaissement affirme comme valeur la démocratie sociale.

I- La négociation préalable du contenu de la loi

Aux termes de I’article L1 du Code du travail, « tout projet de réforme envisagé par le
Gouvernement qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail, ’emploi et la
formation professionnelle et qui releve 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
I’ouverture éventuelle d’une telle négociation ». Ce texte est issu de la loi n°2007-130 du 31
janvier 2007 de modernisation du dialogue social?®. Cette loi légalise simplement une pratique
suffisamment installée dans le paysage juridique frangais. L’invitation faite aux partenaires
sociaux a trouver un accord sur un projet de loi date d’avant 2007. Déja, en 1919, les partenaires
sociaux ont été associés a la confection de la loi du 23 avril 1919 sur la journée de huit heures?®,
Le président du Conseil avait, au lendemain de la Grande Guerre, invité le ministre du Travail
a ¢laborer un projet de loi par le biais d’'une commission du Travail comprenant notamment dix
représentants patronaux et dix représentants syndicaux®. La méthode employée ressemble de
pres a celle prévue dans I’article L1. Elle « peut étre rapprochée de la pratique actuelle de la loi

négociée, c’est-a-dire précédée par un accord national interprofessionnel »%%2,

288 |_oi n°2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social, JO 2007, p. 1944.

289 |oi du 23 avril 1919 sur la journée de huit heures, in : Deux siécles de droit du travail : I’histoire par les lois,
Paris : L’atelier, 1998, p. 128.

20 | ERAY (1.), « La réduction du temps de travail pour tous : la loi du 23 avril 1919 sur les huit heures », in :
Deux siécles de droit du travail : [’histoire par les lois, Paris : L’atelier, 1998, p. 119 (p. 117-127).

21 VERKINDT (P-Y), « La journée de huit heures : quatre articles pour un embléme », Dr. soc., 2019, p. 339.
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La pratique s’est, au fil du temps, développée. Pour de nombreuses lois, le 1égislateur a
invité les partenaires sociaux a préalablement se concerter sur les mesures a prendre. Il n’y a
pas, avant 2017, d’obligation de négocier. L’usage de la négociation préalable est facultatif
pour le Gouvernement. Il peut s’en passer et élaborer seul les régles de droit. Recourir a la
négociation, sans y étre obligé, traduit déja une volonté du législateur de renoncer a édicter seul
la loi. Il délegue aux partenaires sociaux la confection de la loi. Cette délégation simplifie le
travail des parlementaires?®2. Le débat parlementaire est plus court et le délai d’élaboration de
la loi réduit. La multiplication de cette technique a accentué le délaissement de la création des
regles par le législateur. Le Gouvernement a fini « par prendre 1’engagement solennel de
renvoyer a la négociation nationale interprofessionnelle toute réforme de nature législative au
droit du travail »*%. 1l s’engage, par conséquent, a saisir officiellement pour 1’avenir « les
partenaires sociaux, avant 1’élaboration de tout projet de loi portant réforme du droit du travail,
afin de savoir s’ils souhaitent engager un processus de négociation sur le sujet évoqué par »
[ui?®, Cette déclaration a certes une valeur morale, mais elle reste sans conséquence juridique.
Néanmoins, elle s’inscrit dans cette logique consistant a faire reculer le role prépondérant de

’Etat dans 1’élaboration de la loi.

La loi n°2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social va au bout
de cette tendance en donnant une base légale a la consultation préalable. Le choix d’inscrire
cette disposition au frontispice du Code du travail témoigne de I’importance accordée par le
législateur au dialogue social précédant le vote de la loi. Avec cette loi, le 1égislateur s’oblige a
inviter les partenaires sociaux a trouver un accord sur la réforme envisagée. La renonciation est
clairement affirmée. Un député a avoué que « pour un parlementaire, ce texte est un peu
castrateur puisqu’[il] s’interdit certaines choses par avance »*®. L’obligation ne pése que sur le
Gouvernement, et ne concerne donc que les projets de loi. Les propositions de loi « n’entrent
pas dans le champ de I’obligation de concertation préalable »>%®. Toutefois, cela n’atténue pas
considérablement la renonciation du Iégislateur a élaborer seul les régles. Les projets de loi sont
plus nombreux que les propositions. Dans la plupart des cas, le contenu de la loi devrait donc

d’abord étre négocié.

292 « 1990 : Emploi précaire : ’asservissement de la loi au contrat », JCP G, 2007, n°1.

2% Exposé des motifs de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la
vie et au dialogue social.

2% 1bid.

2% DORD (D.), « La loi du 31 janvier 2007 : avantages et inconvénients du point de vue du Parlement », Dr. soc.,
2010, p. 507.

2% « 1990 : Emploi précaire : I’asservissement de la loi au contrat », préc.
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L’asservissement de la loi au contrat est recherché par le 1égislateur. Il n’est point
« dépourvu de charmes »?" pour lui. La délégation de la confection de la norme aux partenaires
sociaux présente de nombreux avantages. Le premier est la création de régles juridiques
adaptées aux réalités d’ordre économique et social qu’il est appelé a gouverner®®, Les régles
sont en effet congues par des personnes, plus que gquiconque, connaissent parfaitement ces
réalités. Le second avantage est la quiétude sociale. En effet, I’entrée en vigueur d’une loi née
d’un contrat entre les partenaires sociaux devrait se faire sans tensions sociales excessives?. Il
est ainsi tres opportun pour le Iégislateur, sur des sujets dont le traitement est de nature a susciter
de graves turbulences®®, de procéder a cette délégation. Le législateur souhaite autant que
possible éviter ces turbulences qui peuvent naitre du mécontentement des partenaires sociaux,
au regard d’un texte qu’il a élaboré seul. Il préfére se dessaisir partiellement de son pouvoir.
Monsieur Dominique Dord, ancien député de la Savoie, a ainsi déclaré que la loi négociée est
« le meilleur antidote aux troubles a lI'ordre public qui peuvent résulter de textes comme ceux

portant sur le CPE »3%,

Ce « mécanisme de négociation légiférante »%%

s’inspire de ce qui se fait au niveau de
Bruxelles. L’article 154 du TFUE impose a la Commission européenne de consulter les
partenaires sociaux européens avant de présenter des propositions dans le domaine de la
politique sociale. A I’issue de cette consultation, elle les consulte & nouveau sur le contenu de
la proposition qu’elle envisage de prendre. Lors des deux consultations, les partenaires sociaux
peuvent informer la Commission de leur volonté d’engager un processus susceptible de mener
a un accord-cadre sur la question qui leur est soumise. Les partenaires sociaux européens sont
associés a I’¢laboration de la norme européenne. Ce processus conduit a amoindrir le role des
institutions de I’Union dans 1’édiction de cette norme®®. 1l y a la une renonciation au profit des

partenaires sociaux européens afin de promouvoir leur consultation au niveau de 1’Union®%,

Toutefois, cette obligation présente une faille. Il ne s’agit que d’une procédure a valeur
législative. Elle n’a aucun fondement constitutionnel. Cela ne veut pas dire que le législateur

peut ne pas la respecter. Seulement, s’il 1a viole, il n’existe aucune sanction, notamment sur une

297 | bid.

28 TEYSSIE (B.), « La loi en droit du travail », in : La loi : bilan et perspectives, Paris : Economica, 2005, p. 166.
299 | bid.

300 Ibid., p. 176.

301 DORD (D.), « La loi du 31 janvier 2007 : avantages et inconvénients du point de vue du Parlement », op. cit.
32 EAVENNEC-HERY (F.), « L’articulation de la loi avec les accords collectifs », JCP S 2016, p. 1148.

308 NASOM-TISSANDIER (H.), « La légitimité de la norme sociale en droit de 1’'Union européenne », Dr. soc.,
2018, p. 120.

304 TFUE, art. 154.
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loi ¢laborée sans consultation préalable. L obligation de consulter les partenaires sociaux n’a
aucun fondement constitutionnel. Les constituants ne reconnaissent que la procédure classique
d’élaboration des lois, laquelle n’inclut pas les partenaires sociaux. La chambre sociale de la
Cour de cassation, dans I’arrét Ikea, a bien jugé que I’article 7, § 4 de la convention OIT n°106
sur le repos hebdomadaire dans les commerces et les bureaux, ne crée « d’obligations de
consultation des partenaires sociaux, deés lors que les dérogations au travail dominical critiquées
résultent de la loi, qu’a la charge de 1’Etat, de sorte que le moyen tiré de ce que la procédure
ayant conduit a 1’adoption de la loi n’est pas conforme a ces dispositions ne peut étre

accueilli »3%,

Cette solution s’inscrit dans la ligne de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Le Conseil a considéré le 10 juin 1998 que « ni les dispositions du huitieme
alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 [...], ni aucune autre reégle de valeur
constitutionnelle n’obligent le Gouvernement a faire précéder la présentation au Parlement d’un
projet de loi comportant les dispositions touchants aux principes fondamentaux du droit du

travail d’une négociation entre les partenaires sociaux »°>%.

La derniere grande réforme réalisée a travers les ordonnances du 22 septembre 2017 n'a
pas laissé une grande place a la procédure de I’article L1. L’Exécutif a d’abord interrogé les
organisations syndicales de salariés et les organisations professionnelles d’employeurs sur
I’étendue et les orientations de la future habilitation. Puis, il les a interrogées sur le contenu
possible des ordonnances. « Or de tels échanges ne laissent aucune trace écrite accessible »7.
Un auteur souligne d’ailleurs qu’ « il est [...] impossible de déceler, avec précision, ce que les
ordonnances doivent aux organisations consultées »*%, Aussi, les partenaires sociaux ont fait
savoir a la ministre du Travail qu’ « ils ne souhait[aient] pas que le gouvernement réitere la
méthode utilisée pour la réforme du code du travail par ordonnances, a savoir des rendez-vous

309

uniquement bilatéraux »**¥ pour les prochaines réformes concernant notamment celle de la

formation professionnelle.

Les partenaires sociaux consultés doivent faire connaitre leur intention d’engager la

négociation préalable®®. La négociation aboutit soit & un accord national interprofessionnel

305 Cass. soc., 14 novembre 2018, préc.

306 Cons. const., n°98-401 DC, 10 juin 1998, préc.

307 LYON-CAEN (A.), Ordonnances Macron Commentaires pratiques et nouvelles dispositions du code du
travail, Paris : Dalloz, 2018, p. 2.

308 | bid.

39 BARIET (A.), MAHE DESPORTES (L.), « Social : Edouard Philippe annonce un cycle de réformes bouclé a
I’été 2018 », Dalloz actualité, 18 septembre 2017.

310 C. trav., L1, al. 3.
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(ANI) soit a une position commune. Dans les deux cas, les partenaires sociaux ont édicté des
mesures qui intéressent les relations de travail individuelles et collectives. L’accord ou la

position commune peut ensuite étre intégré dans la loi.

II- L’intégration postérieure du contenu de I’accord

L’accord conclu, se pose la question du sort de ses stipulations. Selon certains auteurs,
I’accord n’a pas nécessairement besoin de I’intervention du législateur pour qu’il ait une force
obligatoire®!!, D’autres pensent en revanche que 1’irrigation de 1’accord par la loi est
obligatoire3!2, De nombreux accords stipulent clairement que leur validité « est subordonnée &
’adoption des dispositions législatives et réglementaires indispensables a son application »°3,
Le rapport Chertier proposait une méthode distinguant I’intervention du Gouvernement de celle
du Parlement. Si c’est le premier qui intervenait pour mettre en ceuvre 1’accord, il « aurait le
choix entre adopter le texte sans possibilité d’altération de son contenu ou de le refuser en
apportant des justifications ». Si en revanche, c’est le second, il se verrait soit imposer un vote
bloqué, soit le vote « d’une loi d’habilitation permettant au Gouvernement de transcrire par voie
d’ordonnance I’accord des partenaires sociaux »314. La loi de modernisation du dialogue social
n’a retenu aucune de ces solutions. Elle n’indique rien quant aux modalités de mise en ceuvre
de I’accord. Dans le silence de la loi, les Parlementaires étaient dans une situation d’incertitude,
ne sachant pas I’étendue de leur pouvoir au moment de I’intégration de I’accord. Une
déclaration du ministre délégué a I’Emploi a permis de lever le doute. Il a déclaré que « si, a
I’issue de la concertation, un accord interprofessionnel est conclu, et si son application implique
des dispositions législatives ou réglementaires, il constituera la colonne vertébrale du futur
projet de loi — sur lequel vous garderez (les parlementaires) votre entiere liberté — ou du futur
décret »%15. Le rapport Combrexelle a précisé que « le Gouvernement lorsqu’il envisage une
réforme n’attend pas nécessairement des partenaires sociaux qu’ils lui fournissent un ANI clefs

en main que le législateur devrait traduire au mot prés mais plutét une négociation lui

311 CESARO (J.-F.), « Commentaire de la loi du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social », JCP S
2007, p. 1117.

312 EAVENNEC-HERY (F.), « Larticulation de la loi avec les accords collectifs », op. cit.

313 EAVENNEC-HERY (F.), « L’ANI sur la modernisation du marché du travail : un espoir ? Libres propos »,
JCP S 2008, act. 85.

814 Cf. CESARO (J.-F.), « Commentaire de la loi du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social », op.
cit.

315 bid.

80



permettant d’apprécier si du coté des partenaires sociaux il existe une volonté majoritaire d’aller

dans cette voie et si oui par quel moyen »31°,

Finalement, dans la pratique, la loi a une marge de manceuvre. Le l1égislateur n’est pas
lié par ’accord des partenaires sociaux. Il peut décider de reprendre ou non le contenu de
I’accord. Quand il décide de reprendre celui-ci, il jouit également d’une liberté dans la technique
législative a utiliser. C’est pourquoi, certains auteurs pensent que le mécanisme de la loi
négociée ne signe pas le déclin de la loi, car il s’agit uniquement d’un mode concerté de son
élaboration, privilégié au nom de la démocratie sociale®'’. Pour eux, au final ¢’est la démocratie
politique qui I’emporte®!8. S’il est vrai qu’au final c’est le législateur qui a le dernier mot,
cependant, il y a une renonciation de sa part a édicter la loi. Elle n’est pas parfaite, au sens ou
le l1égislateur est complétement effacé. Mais elle est imparfaite dans la mesure ou 1’effacement

est partiel.

Tout d’abord, il y a renonciation imparfaite a partir du moment ou le législateur décide
d’intégrer le contenu de I’accord dans la loi. La technique législative d’intégration est soit la
transposition soit la transcription. Par la transposition, le législateur insere dans la loi les
mesures contenues dans 1’accord en y apportant les modifications nécessaires. La transcription
consistera surtout pour le 1égislateur a reproduire exactement 1’accord. Dans ce dernier cas, la
renonciation est plutot parfaite. Le législateur se transforme « en greffier, uniquement chargé
d’inscrire dans la loi, sous la dictée des partenaires sociaux, les stipulations d’accords par eux
arrétés »1° Mais en général, le législateur procéde plutdt a une transposition. Les termes des
accords ne garantissent pas nécessairement la clarté et I’intelligibilité exigées pour des
dispositions législatives. La loi traduit donc en termes législatifs ce qui a été négocié par les

partenaires sociaux>2°

. C’est la technique qui a été notamment utilisée dans la loi n°2013-504
du 14 juin 20143 qui a repris I’ANI du 11 janvier 2013 sur la sécurisation de 1’emploi et des
parcours professionnels. Par exemple, I’article 7 de ’accord prévoyait que « la période de
mobilité est mise en ceuvre par accord entre I’employeur et le salari¢. Elle donne lieu a la
conclusion d’un avenant au contrat de travail, préalable a la prise d’effet. L’avenant prévoit

I’objet, la durée et la date de prise d’effet de la période de mobilité. Il précise que, pendant cette

3168 COMBREXELLE (J.-D.), La négociation collective, le travail et I’emploi, Rapport au Premier ministre, 2015,
p. 82.

317 MAZEAUD (A.), Droit du travail, op. cit., p. 68.

318 EAVENNEC-HERY (F.), « Larticulation de la loi avec les accords collectifs », op. cit.

319 « 1990 : Emploi précaire : I’asservissement de la loi au contrat », 0p. Cit.

320 MAZEAUD (A.), Droit du travail, op. cit., p. 66.

3211 0i n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, JO 2013, p. 9958.
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période, le contrat de travail est suspendu ». Le législateur reprend le texte mais en le réécrivant.
L’article 6 de la loi dispose : « la période de mobilité volontaire sécurisée est prévue par un
avenant au contrat de travail, qui détermine I’objet, la durée, la date de prise d’effet et le terme
de la période de mobilité, ainsi que le délai dans lequel le salari¢ informe par écrit I’employeur
de son choix éventuel de ne pas réintégrer I’entreprise ». Il apparait que méme s’il n’y a pas de
transcription pure et simple, le législateur n’est pas dans cette hypothése le véritable créateur
de la norme. Parfois, la transposition ne se fait que par la modification de quelques mots. C’est
le cas avec la loi n°2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail®?2 née
de ’ANI du 11 janvier 2008. L’article premier de I’accord stipulait que « le contrat de travail a
durée indéterminée est la forme normale et générale du contrat de travail ». L’article premier
de la loi reprend exactement la méme phrase en modifiant juste un mot. La régle devient alors :
« le contrat de travail a durée indéterminée est la forme normale et générale de la relation de
travail ». Finalement, méme dans la transposition, la renonciation du législateur a Iégiférer est
assez forte. 1l ne légifére plus quasiment, la norme lui est plut6t dictée. Le développement du
dialogue social peut donc avoir pour dérive un abaissement du législateur. C’est cette dérive
que dénoncait le professeur Gerard Lyon-Caen, particulierement critique a 1’égard de la
démocratie sociale, en écrivant qu’en droit du travail, « la loi ne saurait plus étre la simple
reproduction ou la paraphrase d’un accord national interprofessionnel préalable, comme c’est
le cas depuis vingt ou trente ans. [...]. Ce n’est plus une démocratie, celle qui se décharge de
son role sur les professions. Les organisations professionnelles ont leur 1égitimité : elle n’est

pas de tenir la plume des parlementaires »%%.

Ensuite, la marge de manceuvre du législateur trouve une limite dans la mesure ou si le
Gouvernement peut se soustraire de la procédure de P’article L1 du Code du travail, il est
difficile au rédacteur de la loi de désavouer les termes d’un accord ayant recueilli I’adhésion
des partenaires sociaux directement associés au processus d’élaboration de la 1oi®?%.
L’association des partenaires sociaux a la confection de la loi est justifiée par la légitimité qui
leur est reconnue d’étre de meilleurs législateurs pour réglementer la relation de travail. 1l serait
alors paradoxal de s’écarter de I’accord. De plus, le faire susciterait forcément des tensions avec

les organisations syndicales et professionnelles.

322 |oi n°2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, JO 2008, p. 10224.
322 LYON-CAEN (G.), « L’état des sources du droit du travail (agitations et menaces) », Op. Cit.
324 MAZEAUD (A)), op. cit., p. 67.

82



La loi renonce donc elle-méme a élaborer la régle de droit par le mécanisme de la loi
négociée. La loi négociée permet au final d’avoir des mesures adaptées a ’entreprise, moins
rigides et qui favorisent, de ce fait, la compétitivité et I’emploi. Mais, la possibilité pour le
Gouvernement de se soustraire de 1’obligation de négocier préalablement la norme ou encore
I’échec des négociations, font que ce moyen reste peu satisfaisant. Aussi, a coté de la loi
négociee, qui représente, un délaissement plutot imparfait du législateur, existe une seconde

tendance qui est celle du délaissement parfait.
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Section Il : Un délaissement parfait

Le recul de la loi dans I’édiction des régles du droit du travail est parfait quand la loi fait
des partenaires sociaux de petits législateurs. Elle leur permet d’édicter eux-mémes les régles
qui seront appliquées a la relation de travail. Pour ce faire, la loi a ouvert aux conventions et
accords collectifs un champ dans lequel ils peuvent créer des normes de droit (I). Cette

ouverture a pour corollaire une limitation du domaine de la loi par elle-méme (I1).

I- La cession d’un champ a P’accord

La loi reconnait un champ a la négociation collective. Dans le cadre de ce champ, les
partenaires sociaux jouissent d’une marge de manceuvre pour produire la norme. Le champ
ouvert a la négociation collective a été élargie avec la loi du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels. L’objectif de
ce texte est de « donner plus de place a la négociation collective dans le droit du travail afin de
renforcer la compétitivité de 1’économie et développer 1’emploi »*2°. L ouverture d’un champ
a la négociation collective est le résultat d’une longue évolution remontant principalement a la
loi n°82-957 du 13 novembre 198232, Avec cette loi, le législateur avait permis a la norme
négociée de déroger a la 10i*?” en moins favorable. Mais cette dérogation restait limitée. De
plus, la technique de la dérogation n’a pas pour finalit¢ d’ouvrir un champ a la négociation
collective. Elle permet juste a celle-ci d’adapter les regles 1égales au plus prés du terrain. La loi
de 1982 mettait également en place une obligation annuelle de négocier dans ’entreprise sur

les salaires effectifs, la durée effective et 1’organisation du temps de travail3?,

Reconnaitre a la négociation collective un champ propre dans lequel elle créera les
regles du droit du travail implique que la loi partage son domaine. Or, le domaine de la loi est

défini par la Constitution. La jurisprudence du Conseil constitutionnel a favorisé le

325 Communiqué de presse du Conseil des ministres du 24 mars 2016.

326 |_oi n°82-957 du 13 novembre 1982 relative a la négociation collective et au réglement des conflits collectifs
du travail, JO 1982, p. 3414.

32T MAZEAUD (A.), « Les sources du droit du travail a I’épreuve du dialogue social », in : Mélanges en I’honneur
de Philippe Jestaz : Libres propos sur les sources du droit, Paris : Dalloz, p. 358.

38 Ltude d’impact du projet de loi visant a instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 21.
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développement d’un droit du travail conventionnel. En principe, aucune disposition de la
Constitution n’opére une répartition de compétence entre la loi et la convention collective. C’est
donc principalement sur le huitieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 que va
s’appuyer le délaissement par la loi d’une partie de sa compétence au profit des partenaires
sociaux. Il dispose : « Tout travailleur participe, par 1’intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises ». Le
Conseil range ce principe parmi les principes fondamentaux au sens de ’article 34 de la
Constitution®?°. Dés lors, il a affirmé qu’ «il est loisible au législateur (...) de laisser aux
employeurs et aux salariés, ou a leurs organisations représentatives, le soin de préciser,
notamment par la voie de la négociation collective, les modalités concrétes d’application des
normes qu’il édicte »*3°, Avec cette jurisprudence, le législateur est donc libre de confier a la
négociation collective la conception de régles du droit du travail. Il « peut en particulier laisser
les partenaires sociaux déterminer, dans le cadre qu’il a défini, I’articulation entre les différentes
conventions ou accords collectifs qu’ils concluent au niveau interprofessionnel, des branches
professionnelles et des entreprises »*3!, La solution semble créer une concurrence entre la
convention collective et le reglement. Les modalités d’application sont généralement confiées
au pouvoir réglementaire qui prend des décrets d’application. Dans une décision du 16 ao(t
2007, concernant le septieme alinéa (droit de gréve) du Préambule de la Constitution de 1946,
le Conseil constitutionnel confirme cette concurrence. Les Sages ont déclaré qu’il résulte de la
lecture combinée du cinquieme alinéa du Préambule et de ’article 34 de la Constitution qu’ « il
est loisible au législateur de renvoyer au décret ou de confier a la convention collective le soin
de préciser les modalités d’application des regles fixées par lui pour I’exercice du droit de
gréve »%2, La reconnaissance d’un champ a la négociation collective s’accompagne également
de la réduction du domaine reglementaire. Au-dela de la loi, c’est tout le droit étatique qui
recule. Dans sa décision du 29 avril 2004, le Conseil constitutionnel reconnait également au
législateur le pouvoir d’autoriser un accord collectif a déroger a une régle qu’il a lui-méme

édictée a condition de définir de fagon précise I’objet et les conditions de cette dérogation®3,

329 Cons. const., déc. n°2004-494 DC, 29 avril 2004, JO 2004, p. 7998, consid. 7 : «si le Préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946 dispose en son huitiéme alinéa que : "Tout travailleur participe, par I’intermédiaire
de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises”,
I’article 34 de la Constitution range dans le domaine de la loi la détermination des principes fondamentaux du droit
du travail ; qu’ainsi, ¢’est au législateur qu’il revient de déterminer, dans le respect du principe qui est énoncé au
huitiéme alinéa du Préambule, les conditions et garanties de sa mise en ceuvre ».

330 1bid., consid. 8

331 |bid.

332 Cons. const., n°2007-556 DC, 16 ao(t 2007, JO 2007, p. 13971.

333 Cons. const., déc. n°2004-494 DC, 29 avril 2004, préc.
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Cette jurisprudence conforte le Iégislateur dans son ceuvre d’édification d’un droit du
travail conventionnel. La Cour de cassation a suivi le Conseil constitutionnel. Elle a affirmé
dans les arréts du 27 janvier 2015 et leurs dérivés, que les partenaires sociaux étaient « investis
de la défense des droits et intéréts des salariés pour la mise en ceuvre du principe d'égalité de

traitement »334,

Le législateur a largement développé la technique de la dérogation dans plusieurs
matiéres, principalement dans le droit de la durée du travail®*®. En méme temps, il a poursuivi
I’¢largissement du champ de la négociation collective. Les ordonnances du 22 septembre 2017
ont poursuivi cet objectif de construction d’un droit du travail qui s’appuie sur la négociation
collective®*®. Elles élargissent le champ de la négociation collective. Un champ est ouvert a la
négociation collective notamment en ce qui concerne le droit des institutions représentatives du
personnel. Dans le Code du travail, certaines dispositions relatives au Comité social et
économique entrent dans le champ de la négociation collective. Au sein de ce droit négocié,

primauté est accordée aux accords d’entreprise®®’.

En accroissant la place de la négociation collective dans la production du droit du travail,
la loi renonce par la méme occasion a fixer la norme. Il faut néanmoins veiller a ce que la loi
ne soit pas remplacée entierement par la convention collective. La détermination du droit du
travail par la loi a pour but originaire d’apporter un équilibre dans la relation de travail. La loi
garantit la protection des travailleurs qui, pris individuellement, sont considérés comme la partie
faible de cette relation. Ceux qui soutiennent le développement d’un droit conventionnel
assurent que la protection des travailleurs restent garantie avec la convention collective®®®, Cela
trouve justification dans la raison d’étre méme de la convention collective. La négociation
collective fait appel a une collectivité de salariés et non plus a un individu. Cette unité réduit le
déséquilibre contractuel de la relation de travail. Les parties a un accord collectif sont ainsi
présumées étre dans une situation d’égalité. Elles vont donc négocier des normes justes pour
elles, c¢’est-a-dire des normes qui prennent en compte aussi bien les intéréts des salariés que

ceux de I’entreprise. Ceci étant, la loi ne doit pas complétement se retirer. Déja parce qu’elle

334 Cass. soc., 27 janvier 2015, n°13-22179 : JurisData n°2015-000848

35 FAVENNEC-HERY (F.), « L’ordre public 1égal », JCP S 2017, p. 1126.

36 FAVENNEC-HERY (F.), VERKINDT (P.-Y.), Droit du travail, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso,
2018, p. 46.

37 Cf. GEA (F.), « Contre I’autonomie de I’accord d’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 516 ; MOREL (F.), « Le
renouveau du dialogue social passe par ’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 405.

38 BARTHELEMY (J.), CETTE (G.), « Réformer le droit social », Dr. soc., 2016, p. 400.
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assure I’intérét général. Ensuite, la force que représente les syndicats doit étre aujourd’hui

relativisée.

La loi n’a pas complétement renoncée a son role essentiel qui est d’édicter les regles
régissant les relations du travail. Elle continue de jouer ce rdle, mais avec modestie afin de faire

plus de place a la négociation collective. Elle a réduit son propre champ.

I1I- L’autolimitation du champ de la loi

Les réformes successives du droit du travail, ces dernieres années, ont fait une grande
place a la convention collective. Ce mouvement s’accompagne corrélativement d’un
mouvement inverse concernant la place de la loi. La loi recule dans I’édiction des régles du

droit du travail de deux maniéres.

En premier lieu, la loi limite sa compétence dans 1’édiction des régles du droit du travail
a la détermination des régles d’ordre public. C’est ce que préconisait le rapport Combrexelle de
septembre 2015%%°, La loi Travail du 8 ao(it 2016 a réécrit le Code du travail en séparant ce qui
reléeve de la loi de ce qui entre dans le champ de la négociation collective. Parmi ce qui reléve
de laloi, il y a les régles d’ordre public. Les ordonnances Macron n’ont pas remis en cause cette
répartition des domaines. Elles 1’ont étendue sans la généraliser. Les régles d’ordre public
élaborées par la loi varient selon leur degré d’impérativité. Elles ne concernent toutes pas les
regles «qui tirent leur suprématie de leur objet et auxquelles le législateur reconnait une
certaine supériorité » et qui constituent « I'ordre public substantiel »*¥. La loi prévoit des régles
d’ordre public absolu comme I’interdiction, dans les conventions ou accords collectifs de
travail, des clauses comportant des indexations sur le salaire minimum de croissance ou des
références a ce dernier en vue de la fixation et de la révision des salaires prévus par ces

conventions3*!

. C’est aussi le cas de la regle selon laquelle la forfaitisation de la durée du travail
doit faire I’objet de 1’accord du salarié et d’une convention individuelle de forfait établie par

écrit®*?, Les régles d’ordre public absolu constituent une catégorie de régles trés restreinte.

3% COMBREXELLE (J.-D.), La négociation collective, le travail et I’emploi, op. Cit.

340 EAVENNEC-HERY (F.), « L’ordre public 1égal », JCP S 2017, p. 1126.

341 C. trav., art. L3231-3. Cette régle n’a pas été introduite par les réformes récentes.

32 C. trav., art. L3121-55, dans sa rédaction issue de la loi n°2016-1088 du 8 aolt 2016. V. CANUT
(F.), « L'ordonnancement des normes étatiques et des normes conventionnelles - a propos du projet de loi Travail »,
Dr. soc., 2016, p. 519.
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Limiter sa compétence a de telles régles c’est la réduire considérablement. Mais en dehors de
cette catégorie, la loi fixe également des régles d’ordre public social. Il en est ainsi du temps de
pause minimal de vingt minutes, dés que le temps de travail quotidien atteint six heures®*. En
effet, son seuil de déclenchement peut étre réduit ou encore un temps de pause supérieur peut
étre octroyé. Il peut y étre dérogé dans un sens favorable. Cette catégorie de régles d’ordre
public est moins réduite que la premiere. Toutefois, la technique de la dérogation in melius
utilisée a pour but de favoriser la production des regles conventionnelles. La régle légale est
écartée si la volonté des parties a la relation de travail n’est pas défaillante. Dans tous les cas,

I’ordre public ne constitue qu’un socle limité de regles.

En limitant son role a la détermination des régles d’ordre public, le 1égislateur doit
accorder une attention particuliere a la délimitation constitutionnelle du domaine de la loi.
L’article 34 de la Constitution limite le domaine de la loi a la fixation des principes
fondamentaux du droit du travail. A Dintérieur de cette limite, il n’y a aucune limite. Le
Iégislateur doit pleinement exercer sa compétence. Tous les principes fondamentaux du droit
du travail relévent de sa compétence en vertu de ce texte. Il ne saurait réduire sa compétence en
déléguant a d’autres la fixation de certains principes fondamentaux. S’il peut déléguer les
modalités d’application du principe de participation des travailleurs par exemple, il ne peut le
faire qu” « apres avoir defini les droits et obligations touchant aux conditions et aux relations
de travail »3*4. Si le législateur confie ce qui reléve de sa compétence, il s’expose a la sanction
de I’incompétence négative, entrainant ’abrogation de la 10i**°. Le Conseil constitutionnel a,
par une décision du 11 avril 2014, déclaré contraire a la Constitution les dispositions de I’article
L.1251-64 du Code du travail issues de I’article 8 de la loi du 25 juin 20083, Cet article
prévoyait qu'un ANI étendu peut confier a une branche professionnelle la mission
« d’organiser » le portage salarial. Pour les membres du Conseil, ces dispositions « confient a

la convention collective le soin de fixer des régles qui relevent de la loi ».

Il existe une différence entre les régles d’ordre public et les principes fondamentaux du
droit du travail. Les « frontiéres entre les principes Iégaux fondamentaux et leurs modalités
concrétes d’application différent de celles qui résultent de la notion d’ordre public absolu ou

d’ordre public social »**7. Le législateur doit donc faire attention a ne pas renvoyer a la

343 C. trav., art. L3121-16.

344 Cons. const., déc. n°2004-494 DC, 29 avril 2004, préc.

345 Cons. const., déc. n°98-403 DC, 29 juillet 1998, JO 1998, p. 11710.

346 |_oi n°2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, JO 2008, p. 10224.

37 MORIN (M.-L.), « Le Conseil constitutionnel et le droit a la négociation collective », Dr. soc., 1997, p. 25.
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négociation collective des regles considérées comme ne relevant pas de 1’ordre public, dés lors

qu’il s’agit des principes fondamentaux du droit du travail.

En second lieu, la loi limite sa compétence par le recours a la technique de la
supplétivité. La regle supplétive, est pour le législateur, celle qui intervient a défaut de
convention ou d’accord®®. La supplétivité de la loi prend deux formes qui contribuent & en
réduire considérablement le rdle dans la production du droit du travail. La premiere forme est

celle d’une loi qui contient des régles supplétives substantielles®*°. 1

s’agit de regles qui
régissent veritablement les relations du travail. C’est le cas par exemple de I’article L1244-3-1
du Code du travail qui fixe le délai de carence « a défaut de stipulation dans la convention ou
I’accord de branche ». La loi supplétive pallie 1’absence de normes conventionnelles. Elle
favorise le développement de celles-ci en atténuant son obligatoriété. N’étant pas impérative ab
initio, elle peut facilement étre écartée par les partenaires sociaux. Elle n’est obligatoire que si

les parties a 1’accord ne manifestent pas leur volonté®*®,

La seconde forme de la supplétivité est celle de la supplétivité structurelle®?. Ici, la loi
pallie I’absence d’accord non pas en régissant elle-méme une situation donnée, mais en
renvoyant a d’autres normes, au sens formel du terme. Cette technique est notamment présente
dans le nouveau droit des institutions représentatives. A titre d’illustration, I’article L2315-44
du Code du travail, qui figure a la partie « Dispositions supplétives » des regles régissant la
Commission santé, sécurité et conditions de travail, dispose : « En I’absence d’accord [...], le
reglement intérieur du comité social et économique définit les modalités prévues a I’article
L2315-41 (le nombre de membres de la commission, les missions qui lui sont déléguées...) ».
La supplétivité structurelle apparait elle aussi comme une forme de renonciation du législateur

a forger la regle de droit.

348 LOISEAU (G.), PECAULT-RIVOLIER (L.), PIGNARRE (G.), « L’ordre public social a-t-il un avenir ? », Dr.
soc. 2016, p. 886.

349 CANUT (F.), « L'ordonnancement des normes étatiques et des normes conventionnelles - a propos du projet de
loi Travail », op. cit.

350 |bid.

31 |bid.
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Conclusion Partie 11

Le recours aux ordonnances s’est considérablement développé dans toutes les branches
du droit, et y compris en droit du travail. De méme, les partenaires sociaux ont un réle de plus
en plus croissant dans 1’élaboration du droit du travail. Un tel recours ne constitue pas forcément
un recul de la loi dans 1’élaboration du droit du travail. Il est méme souhaitable que le 1égislateur
ne réglemente pas tout. Mais, un recours accru a ces deux modes de réglementation prive la loi
de son role essentiel d’édicter les régles qui régissent les relations de travail. Ce recours accru
est 'une des causes, sinon la cause premiére, de 1’abaissement du role de la loi dans

1’¢élaboration des régles du droit du travail.
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CONCLUSION GENERALE

Cette étude avait pour objectif de mettre en évidence le déplacement de 1’abaissement
de la loi dans I’édiction des régles du droit du travail des sources supra-légales vers deux
principales sources écrites du droit national, a savoir : les ordonnances et les conventions

collectives.

La loi, jadis au sommet de la hiérarchie des normes, a d’abord été concurrencée par de
nouvelles sources comme les différentes constitutions francaises d’avant 1958, les conventions
de I’Organisation internationale du travail, les actes réglementaires. Elle a malgré tout conservé
sa souveraineté dans 1’édiction du droit du travail. La principale norme qui a enclenché le déclin
de la loi est la Constitution du 4 octobre 1958. Elle réorganise les sources du droit du travail.
Dans cette nouvelle architecture, la loi est abaissée. La Constitution devient la norme
fondamentale, notamment en droit du travail. Ensuite, les traités internationaux ont suivi. Le
développement de ces derniers, la « découverte » par le Conseil constitutionnel des normes
sociales a valeur constitutionnelle et la naissance du contréle de conventionnalité ont été « a la
loi francaise, ce que I’iceberg fut au Titanic »3°2. La loi n’est plus seulement concurrencée, mais
est aussi subordonnée. L’abaissement de la loi est donc, a 1’origine, I’ceuvre des régles supra-
Iégales. Toutefois, chacune de ces sources connaissent aujourd’hui des failles qui amenuisent
leur influence sur la loi. Le désordre qui entoure la délimitation du domaine de la loi ainsi que
I’appréciation minimaliste du Conseil constitutionnel des principes économiques et sociaux
particulierement nécessaires a notre temps profitent a la loi. En droit international du travail, la
pression est encore forte, mais uniquement au niveau du droit de 1’Union européenne. Le droit
du Conseil de I’Europe n’a pas une tres grande influence sur la loi. D’une part, cela s’explique
par le fait que la CESDH, bien que bénéficiant d’un controle suffisamment efficace, n’est pas
un instrument essentiellement dédié aux droits sociaux. D’autre part, la Charte sociale
européenne, qui elle est dédiée a ces droits, ne bénéficie pas d’un systéme de controle efficace.

S’agissant des conventions de I’OIT, leur finalité, qui est de réaliser la justice sociale pour une

%2V, BURGELIN (J.-F.), « Introduction », in : La loi : bilan et perspectives, Paris : Economica, 2005, p. 2
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paix universelle, fait d’elles des normes aux ambitions limitées. Ces limites profitent au

Iégislateur francais.

Parallélement a cet affaiblissement de 1’influence des normes supra-l1égales sur la loi, il
y a une montée en puissance du réle des ordonnances et des conventions collectives dans
I’élaboration du droit du travail. L’origine premiére de 1’abaissement glisse donc des normes
supra-légales vers ces deux sources. Ce déplacement ne résulte pas d’un rapport de soumission
de la loi a ces sources. La loi a la méme force que celle des ordonnances et une force supérieure
a celle des conventions collectives. Ce déplacement découle de la volonté du législateur de

renoncer a I’édiction des régles régissant les relations de travail.

En définitive, la loi participe donc efficacement a sa propre ruine, ce qui ne peut étre
satisfaisant. En renoncant a forger elle-méme les régles du droit du travail au profit du pouvoir
exécutif et des partenaires sociaux, la loi devient une loi de structure. Les régles qu’elle contient,
servent uniquement a répartir les compétences entre d’autres sources. Elle se vide des régles de
fond. Cette étude ne s’oppose pas a I’existence des sources supra-légales ni a celle des
ordonnances ou des conventions collectives. Chacune a une importance avérée. Il faut dés lors
maintenir un équilibre entre ces différentes sources, qui peuvent tres bien coexister. Elles

s’enrichissent les unes des autres, ce qui permet d’avoir un droit du travail bien élaboreé.
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