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« Ainsi, descendant de I'Olympe ou siegent et pérorent les présentateurs-chroniqueurs-éditorialistes, flanqués d'une cohorte d'experts attitrés, une
méme rhétorique soutient les discours politiques dominants : I'invocation de 'urgence des « réformes » et de la « nécessité » du « dialogue » »

Henri Maler et Mathias Raymond — Meédlias et mobilisations socrales — page 14-2007

Qui ne le sent pas ? Le vent de la
réforme infuse le droit du travail.
I mobilise le gouvernement, le
législateur, Ia classe politique, les
commentateurs de toute sorte
suggérant des analyses tout
aussi profuses que péremptoires
et ne cesse de faire couler beau-
coup d’'encre, trop sans doute et
trop vite.

Bien évidemment, nul ne peut
nier limpérieuse nécessité de
penser puis de procéder a des
réformes tant les textes s'em-
pilent, générent une forme d'intri-
cation. Pour autant, I'emballe-
ment actuel, empreint de fébrilité,
laisse redouter le pire si I'on veut
appréhender et admettre, un tant
soit peu, une certaine forme de
complexité dont les quelques as-
pects suivants rendent compte :

(1) Lambition de réformer le
droit du traval ne saurait d'évi-
dence, a elle seule, redynamiser
un marché du travail atone qui ne
cesse de se dégrader. Le débat
social ne peut étouffer ni méme
servir a eévincer les questions
économiques  fondamentales
dont seule la résolution nous
permettrait d'espérer retrouver
un rayonnement et dont la pré-
gnance est pourtant esquivée par
nos politiques depuis maintenant
plusieurs décennies.

Or tel est, semble-t-il, pourtant le
cas. Limpuissance du politique
dans le domaine de la redyna-
misation économigue explique,
d'évidence, son tropisme a agiter
des réformes dans des domaines
ou il a encore prise.

(2) Le bilan des réformes dé-
ployées depuis plusieurs années
au gré des majorités conduit a
un constat cinglant permettant
de qualifier ces réformes de laby-
rinthiques : la complexité succé-
dant a la complexité. Le court-
termisme a, définitivement, vécu
et produit des effets désastreux.

Une réforme se pense, se pré-
pare par la désignation de ses
objectifs, sa méthode et davan-
tage encore la mesure de sa fai-
sabilité.

(3) Le droit du travail est char-
gé d'histoire dont on ne peut
s'acquitter d'un trait de plume.
Il est, en outre, habité par une
multiplicité de sources gu’elles
soient légales, conventionnelles,
contractuelles ou usuelles avec
le principe d'application de la
norme la plus favorable. La juris-
prudence, également, imprime
cette matiere de son poids gu'il
soit quasi normatif ou interpréta-
tif. Comment réguler, refondre ou
réordonnancer cette diversité des
sources ? Cette question prédé-
termine I'axe des réformes.

(4) De la volonté de simplification
au simplisme démagogique, |l
n'y a qu'un pas. Nous [avons,
semble t-il déja franchi. Est-il
sérieusement raisonnable et rai-
sonné de prétendre faire muer
un code du travaill pléthorique
en un code qui ne regrouperait
que 50 principes fondamentaux
et se résumerait a une simple «
constitution » du travail (A Lyon
Caen — R. Badinter le travail et
la loi — ed. Fayard) ? Peut-on, de
méme, a l'instar de certains poli-
tigues, désigner le Code du travail
actuel comme souffrant d'obésité
pour préconiser une cure amai-
grissante avec un objectif de limi-
tation du Code a 150 pages sans
plonger dans I'incommensurable
absurdité ?

Ces messages, ces mots d'ordre
relayés par des débats abscons
ou la prétention sert de paravent
a lincompétence ne peuvent
constituer ['antichambre d'une
réforme pensée. Tous ces élé-
ments de langage réducteurs
laissent, néanmoins, leur trace
au détriment d’échanges argu-
mentés et avisés (cf. P. Lokiec
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professeur des universités : sim-
plification du droit la grande mas-
carade — Semaine Sociale Lamy
n° 1677 p 4).

(5) Les réformes voulues s'en-
tendent t-elles de réformes par-
cellaires du droit du travail ou
d'une refonte globale ? Si le
législateur n'avait, jusqu’alors,
envisage, pragmatiguement,
que des réformes pan par pan,
il semble aujourd’hui ambitionner
une refonte globale. Un tel objectif
semble pourtant hors de portée
et au demeurant la matiere du
droit du travail qui distingue par
exemple relations individuelles et
collectives semble dicter un prin-
cipe de réforme sectoriel.

(6) Fort curieusement, le champ
d'analyse de la réforme semble
étrier certains acteurs et en pré-
server d'autres.

Comment s'expliquer I'urgence
a réformer les conseills de
Prud’hommes et le total mutisme
vis-a-vis du fonctionnement des
Cours d’appel au seul motif, ina-
voueé, qu'elles sont régies par des
magistrats rétifs a toute réforme
et parfois dénués de toute auto-
critique ?

De méme, ne pourrait-on, a tout
le moins, s’interroger sur le poids
extréme de la jurisprudence nor-
mative de la chambre sociale de
la Cour de cassation dont il ré-
sulte une insécurité juridique ma-
jeure du fait de sa rétroactivité ?
Tel n'est pourtant pas le cas, si-
lence le plus absolu.

(7) De nouveaux mythes, par ail-
leurs, aveuglent et parasitent le
débat. Privilégier comme norme
I'accord de branche ou d'entre-
prise semble apparaitre le nou-
veau paradigme. Il a, bien sdr,
pour légitimité de rendre le pou-
voir aux acteurs sociaux. Pour
autant, ce principe peut-il étre gé-
néralisé a I'ensemble du droit du

travail sans risque de créer une
hétérogénéité flagrante des sta-
tuts salariés selon les branches
ou les entreprises ?

(8) La réforme envisagée ne pedut,
au surplus, prendre le risque
d’étre une fracture sociale et un
point de clivage entre les entre-
prises et les salariés sans quoi
elle serait, inéluctablement, vouée
al'échec.

Le signal de la réforme est lancé :

- Jean Denis COMBEREXELLE
a été investi d’'une mission en
vue de formuler des propositions
pour élargir la place de I'accord
collectif dans notre droit du tra-
vail et la construction des normes
sociales qui devaient aboutir au
début de 'automne.

- le sénat lors de la discussion de
la loi Macron a voté avec l'avis
favorable du gouvernement un
amendement emportant création
d’'une « commission de réforme
et de simplification du code du
travail », prévoyant que ladite
commission « a pour mission de
proposer dans un délai d'un an
un nouveau Code du travail sim-
plifié en poursuivant les objectifs
suivants » : (1) « accroitre les pos-
sibilités de dérogations aux dis-
positions du code du travail par
un accord collectif » ; (2) « sim-
plifier les regles d’exécution et de
rupture du contrat, en rendant en
particulier certains droits progres-
sifs » ; (3) « instaurer le principe
selon lequel, sauf exceptions, les
dispositions d’'un accord collec-
tif sont applicables nonobstant
les dispositions contraires d'un
contrat de travail ».

Bon vent a ceux qui porteront la
responsabilité de la réforme.

En espérant que celle-ci ne soit
pas un simple syndrome réac-
tionnel, une agitation de plus.
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DEBAT DE ,
CONSTITUTIONNALITE
SUR LA BAREMISATION
DES INDEMNITES DE
LICENCIEMENT ISSUE DE
LA LOI MACRON

La loi Macron qui sera soumise
au Conseil Constitutionnel suscite
un vif débat sur la conformité a la
constitution du bareme des dom-
mages et intéréts a la suite d’'un
licenciement :

- Pascal LOKIEC s'est interrogé

Jurisprudence

CESSION DE PME :
PLUS D’ACTION EN
NULLITE POSSIBLE
POUR DEFAUT
D'INFORMATION
DES SALARIES

Le 17 juillet 2015, le Conseil
constitutionnel, saisi dans le
cadre d’'une question prioritaire
de constitutionnalité, a jugé
contraires a la liberté d’entre-
prendre les dispositions de la
loi n°2014-356 du 31 juillet 2014
relative a I'économie sociale et
solidaire (dite loi Hamon), qui
sanctionnent par la nullité,
la cession intervenue en mé-
connaissance de ['obligation
d'information préalable des
salariés (entreprises de moins
de 250 salariés). L'abrogation
des articles correspondants du
Code de commerce a pris effet
des la publication de la décision
au Journal Officiel, soit le 19 juil-
let 2015.

La loi Macron, adoptée défi-

sur la constitutionnalité d'un tel
bareme, au regard non seule-
ment du principe de réparation
intégrale mais aussi de |'atteinte a
I'économie générale des conven-
tions.

- Denys ROBILIARD remarque
que le Conseil constitutionnel n'a
jamais consacré le principe de
réparation intégrale. Sa décision
sur la faute inexcusable en té-
moigne (Déc. N°2010-8 QPC, 18
juin 2010). Au contraire, le Conseil
constitutionnel laisse la place au
législateur pour organiser les mo-
dalités de la réparation. S'agissant

nitivement le 10 juillet dernier, a
d'ores et déja acté la suppres-
sion de la sanction de I'annula-
tion de la cession, pour lui subs-
tituer une amende civile mais la
disposition concernée n’entrera
en vigueur qu'a une date fixée
par décret, pris dans un délai de
six mois suivant la publication de
laloi (v. 'actualité n°16874 du 16
juillet 2015).

La décision du 17 juillet 2015 ne
remet pas en cause l'obliga-
tion pesant sur le cédant d'une
participation majoritaire  dans
une PME, d’informer indivi-
duellement chaque salari¢ de
sa volonté de céder, afin de per-
mettre au personnel de présen-
ter une offre d'achat (C. com.,
art. L 23-10-1 et suivants). Le
Conseil constitutionnel la consi-
dere, en effet, conforme a la fois
a la lierté d'entreprendre et au
droit de propriété.

CONGE MATERNITE
SUIVI D'UN ARRET

du principe de I'atteinte a I'écono-
mie générale des conventions, le
député releve que les conditions
de la rupture ne changent pas.

LE SUCCES

DE LA RUPTURE
CONVENTIONNELLE
NE SE DEMENT PAS

Elle vient de faire I'objet d'un bilan
au titre des accords nationaux
interprofessionnels des 11 janvier
2008 et 2013 et d'une étude de
Camille Signoretto dont il ressort
que:

MALADIE : PAS DE
REPORT DE LA PERIODE
DE PROTECTION
RELATIVE

Pendant les quatre semaines
suivant I'expiration de la pé-
riode de suspension du contrat
correspondant au congé de
maternité, la salariée bénéficie
d'une protection dite relative,
interdisant a I'employeur de lui

- 1.8 million de ruptures conven-
tionnelles ont été signées depuis
2008, ce qui comrespond a 300
000 par an et une moyenne men-
suelle comprise entre 25 000 et
30 000 ruptures convention-
nelles.

- le taux de refus est stable de-
puis 2013, il est de 6 % et motivé
pour les motifs suivants :

® dans 40 % des cas par une
indemnité de rupture inférieure a
I'indemnité minimum ;

® dans un peu plus de 25 % par

le non-respect du délai de rétrac-
tation de 15 jours ;

e dans 2 % des cas par le non-
respect des régles d'assistance ;
e dans 1 % des cas par le
constat de I'absence de liberté
de consentement ;

* dans un tiers des cas, le refus
n'est pas précise.

notifier un licenciement pour un
motif autre gu’une faute grave
ou une impossibilité de main-
tenir le contrat (C. trav. ; art. L
1225-4).

En 2014, la Cour de cassation a
innové en prévoyant un report
du pointde départ de cette pro-
tection, lorsque le congé de ma-
ternité est immeédiatement suivi
de la prise de congés payés.

(Suite en page 4)
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Il était alors permis de s'interroger
sur la possibilité d'étendre ce
principe de report a d'autres
types d’'absence survenant dés
la fin du congé de maternité (arrét
maladie, congé parental notam-
ment).

Dans un arrét du 8 juillet 2015,
la Cour de cassation ferme tou-
tefois définitivement la voie a
une telle extension de sa juris-
prudence : contrairement aux
congés payés, I'arrét de travail
pour maladie n’a pas pour effet
de suspendre la période de
protection de quatre semaines
et d’en reporter le point de départ
a la date de reprise effective du
travalil.

SEULE LA MAUVAISE

FOI PERMET DE LEVER
LIMMUNITE DES
SALARIES SE PLAIGNANT
DE HARCELEMENT

Pour favoriser la lutte contre le
harcélement en entreprise, tout
salarié « relatant » ou « témoi-
gnant » de tels agissements,
est légalement protégé contre
d'éventuelles mesures de rétor-
sion : il ne peut pas faire |'objet
d'une sanction, d'un licencie-
ment ou d'une quelcongue me-

sure discriminatoire en lien avec
ces accusations (C. trav,, art. L
1162-2 et L 1153-3), & peine
de nuliité (C. trav. art. L 1152-3
et L 1153-4). Cette immunité ne
cede qu'en cas de mauvaise
foi, qu'il appartient a I'employeur
d'établir. L'objet de cette preuve
est alors strictement défini par la
jurisprudence, puisqu'il s'agira de
démontrer non pas que les accu-
sations sont infondées et les faits
non établis, mais que le salarié
avait pleinement connaissance,
au moment de la dénonciation,
de leur caractere mensonger
(Cass. Soc. 7 février 2012, n°10-
18.0395).

Comme le font apparaitre deux
arréts, rendus le 10 juin par la
Cour de cassation, cette preuve
est particulierement délicate a
rapporter, et le salarié — y com-
pris s'il s’agit d’'un apprenti ainsi

o

que le reléeve I'une de ces déci-
sions -, conservera bien souvent
le bénéfice de I'immunité de prin-
cipe.

CDD DE REMPLACE-
MENT : LE TERME

DU CONTRAT EN CAS
DE REMPLACEMENT

« EN CASCADE »
PRECISE

La technique du remplace-
ment « en cascade » ou
« par glissement » est admise
par la jurisprudence sociale
(Cass. Soc. 30 avril 2003, n°01-
40.937). Elle consiste a muter
temporairement, sur le poste du
salarié¢ absent, un autre salarié
permanent de l'entreprise et a
affecter le salarié en CDD sur
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LE SITE INTERNE

www.J-s-a.eu

les fonctions de ce dernier. Ce
mode de gestion des absences
donne toutefois lieu a plusieurs
difficultés pratiques, notam-
ment s'agissant de la mention
du nom et de la qualification de
la « personne remplacée » qui
doivent impérativement figu-
rer au contrat sous peine de
requalification en CDI (C. trav.
art. L 1242-12). L'administration
recommande de préciser, dans
le contrat, qu'il s’agit d’'un rem-
placement en cascade et d'indi-
quer alors le nom et la qualifica-
tion du salarié réellement absent
de I'entreprise (Circ. DRT n°92-
14 du 29 aolt 1992 ; § 38).

Une seconde difficulté est mise
en lumiére par une récente
affaire tranchée par la Cour de
cassation le 24 juin : celle du
terme effectif du CDD lorsque
celui-ci a été conclu sans terme
précis comme le permet la loi (C.
trav., art. L 1242-7).

Ce contrat prend-il fin exclusive-
ment au retour du salarié absent
de I'entreprise, ou au retour a
son poste initial du salarié qui
avait provisoirement récupéré
ses fonctions par glissement ?
Ces deux dates peuvent en ef-
fet ne pas coincider lorsque ce
dernier est amené a regagner
prématurément son poste. La
Haute juridiction se positionne,
pour la premiere fois a notre
connaissance, en faveur de la
premiére alternative.

Bulletin rédigé par : Maitre Philippe BOUDIAS Avocat au Barreau de PARIS
SCP PHILIPPE & LOUIS BOUDIAS
3 Villa Victor Hugo 76116 PARIS
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