DOUTRINA INTERNACIONAL

LOPTION CONTRACTUELLE DU DROIT DU
TRAVAIL FRANCAIS

ANTOINE JEAMMAUD®

£n France comme en d’autres pays, on discute aujourd’hui de a place
au'il convient de reconnaitre respectivement a la loi et & la négeciation
¢oliective dans la production des régles de droit du travail : ce dernier doit-
il rester, fondamentalement, un dreit légiféré, ou bien la Iégislation doit-gile
concéder davantage d'espace a un dreit conventionnel, négocié et fixé au
niveau de la branche professionnelle ou de 'entreprise, et plus ou moins
targement dérogatoire aux régles du droit étatique 7 Mais le titre du présent
article se référe plutdt a la place du contrat de travaii dans la constitution et
IFagencement du rapport de travail ou d’emploi.

Le milieu des juristes frangais du travail a connu e débat sur les deux
maniéres de conceveir ou comprendre — contrat de travail ou simple “relation
de travail” (relagdo de. trabatho) ? — |'origine du rapport de travail subor-
donng, ¢'est-a-dire de cette refagdo de emprego que I'art. 442 de la Conso-
lidagdo das leis do trabatho brésilienne semble faire dériver exclusivement
du contrat individuel de travail. Cependant, la querglle n'a pas connu, en
France, l'intensité qu'elle a pu avoir ailleurs, c'est-a-dire en Allemagne avant
la Seconde guerre mondiale, ou en Espagne, au Brésil ou au Mexique.

La doctrine de la relation de travail a été accueillie, il y a un demi-
siécle, par le plus connu des specnal:stes frangais de cette époque, Paul
Durand. Mais elle ne I'a éié qu'en termes modérés, avec des limites
gu'imposait la lettre méme du Code du travail de I'époque, puisque celui-ci
traitait du “contrat de travail”. Elle parait aujourd’hui largement ignorée, et
I'on ne trouve méme plus guére de traces de la controverse dans la littérature
frangaise!”. Lorsque I'actuel Code du travail (recodification de 1973), les

(.') Professeur a FlUniversité Lumiére-Lyon 2 {France}.

(1) On ne trouve pas, dans les ouvrages frangals contemporaing les plus diffusés, d'évocation aussi
précise du débat que celle proposée, par exemple, dans le traité d'Arnaldo SUSSEKIND, Délio
MAHANHAO Segadas VIANNA et Lima TEIXEIRA (Institucdes de direfto do trabalho, 192 ed., LTr,

2000, Vol. 1, Cap. Xii.)ou dans ceful de Néstor DE BUEN LOZANO {Derecho del Trabajo, Méxmo
Porrda, T. 1, 9% ed., 1984, Cap. XXXi): Et la plupart des jurisies frangais du temps présent sertient
surpris de découvrirun concept coume le contrato-realidad de Mario DE LA CUEVA. C'estdans un
cuvrage de droit belge que 'on rencentre aviourd'hui 'expose le plus complet, en langue frangaise,



12 REYISTA DO TRT DA 158 REGIAQ — N. 19 — JUNHO, 2002

décisions de-justice ou des écrits doctrinaux emploient I'expression “relation
de travail”, c’est pour nommer, sans signification ni connetation particuliére,
le rapport entre un employeur et un travailleur salarié, et parfois méme
comme simple synonyme de contrat de travail. Ce n'est assurément pas
dans le sens precis, et fort, de PArbeitsverhiitnis de la fameuse doctrine
allemande des années 20-30, c'est-a-dire de cette relation juridique naissant
du seul fait de I'entrée du travailleur au service de 'employeur et constituée
par son intégration a cette “communauté” ou “collectivité de travail” (selon
ies préférences idéologiques).

Quoi qu'il en soit, le “déclin du contrat de travail” que les auteurs
s’accordaient a constater il y a une vingtaine d'années encore, a fait p[ace
a travers I'évolution du droit du travail depms quelques années, & un
renouveau de ce contrat (l). Il se manifeste, a la fois, dans l'usage que les
acteurs peuvent faire de ce contrat comme fnsrrumenr d’aménagement de
leurs rapports juridiques, et dans Fefficacité juridique de Yinvocation de la
figure du contrat de fravaif lorsqu’il y a lieu {pour-un-juge notamment)
d’interpréter “en droit” les relahons empmques de Ces. acteurs et.certaines
de leurs. mterachons (!I) o

1. LE “RENOUVEAU” DU CONTRAT DE TRAVAIL

Depuis la fin du XlXe sigcle, les juristes frangais- déveioppaient ou
reprenaient la trés classique critique de:ce que le-Code civil de 1804 nommait
le “contrat de louage de services” et que [on commengait alors A& appeler

“contrat de travail”. Ces. auteurs soulignaient qu'il_s'agissait d'un “contrat
d’adhésion” — et méme d’un “pseudo-contrat” pour certains — et qu’il jouait
d'ailleurs un réle sans cesse plus modeste dans le réglement jurldlque des
rapporls entrg ernp!oyeurs et salariés, sous le double effet de f'apparition’
d'une I&gislation spéciale d’ordre’ pubhc cas observations bientdt devenues’
routiniéres, Georges Scelle avait dénié toute consistance au “soi-disant
contrat de travail”. Il avai, en conséquence, suggere de voir dans cet acte
un simple “acte- condltlon" {au sens donné i ce terme par Léon Duguit)
déclenchant r appllcatlon d'un “statut Iegai et conventionnel™®. -

_ Cette analyse antzcontractuallste assez’ radicate n avan pas emporté
ladhésjon des Junstes speclallstes de ce quef'on commengait & appeler {e
droit du_ travail. Sans doute en raison de sa singularité théorique — elte
annongan atravers le concept un peu curieux du* droit ouvrier ", le concepz_
de " droit social " du soczologue Georges Gurvitch — et peut-étre du soupgon
d'étre idéologiguement inspitée par 'anarcho- syndlcailsme {ce qui nous
parait trés douteux). En revanche, la conceptlon —d' msplratlon clasrement-

du débat (Mrchelme JRMOULLE Le contrat de. travali Lisge, Faculté de. Drclt d' Economﬂe et de
Sciences sociales, 1982, Tome |, n.’3 et suivants}. Le titre de notre article est d'ailleurs emprunté
A une étude de I'auteur de.ce traité, notre- collégue professeure 4. Universitd de Lidge, portant
justement sur cetle méme question dans le contexte.de la Belgigue {Loption contractuelle du droit
belge, Seize lagons sur le droit-du travail, Facullé de Droil de Liége, 1994, p. 75). )

(2) Le Droit-ouvrier, Paris, A. Co!m 2e édll:on 1929,
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conservatrice — proposée un peu plus tard par Paul Durand® allait connaitre
un peu plus d'audience. Cette théorisation renouveiée du rapport entre
Yemployeur et le salarié se référait trés explicitement 3 la “théorie de la
relation de travail” (Arbeitsverkditnis) découverte chez des auteurs alleman-
ds®, et prétendait trouver dans I"évolution du droit frangais des données ou
tendances corroborant cette représentation juridique du monde du travail.
Selon Durand le contrat de travall demeurait “la source normale” du rapport
juridique d'empioyeur a satarié (donc la "condition d’application™ normale
du droit du travail), mais son sens et sa portée s'étaient trouvés réduits
avec la considération accordée par le droit positif & I'existence objective
d'une “relation de travail”, c’est-a-dire de ce fait {"fait-condition®) qu’est
I'entrée et la présence du travailleur dans I'entreprise, comme avec
I'intensification du réle de la loi et des conventions coliectives dans la
détermination de ia condition juridique du travailleur dépendant. En d’autres
termes, ceite interprétation non contractualiste prétendait rendre compte
d'une part significative des solutions du droit frangais®.

Cette adhésion, méme partielle et nuancée, 3 la doctrine de ia relation
de travail n'aliait pas faire beaucoup d'adeptes, alors méme gu'elle était
liée, dans les écrits de Durand, a une “doctrine de I'entreprise” présentant
cette entreprise comme une "institution” fondée sur une communauté
d'intéréts entre capital et travail, génératrice d'un intérét spécifique, et
nécessairement soumise au pouvoir d'un chef (naturellement désigné par
les détenteurs du capital). charge de réaliser cet “intérét de "entreprise”.
Qu’un auteur aussi prestigieux ait reconnu un pertinence & cette analyse
en termes de relation de travait devait toutefois renforcer le crédit de la
thése d'un “déclin du contrat de travail”.

~ Cette perception de I'évolution du droit devait demeurer dominante
dans les écrits doctrinaux frangais jusgu’aux années 80, notamment dans
quelques ouvrages trés remarqués en leur temps et auxguels on prétait
une. orientation “de gauche™®, Toutefois, quelques auteurs d'importance,

{3) Traité de droit du travail, Paris, Dalloz, Tome {1, 1850, n. 114 et suiv,, Uauteur avait d'abord
dévelappé ce poimt de vue dans arlicle publié en 1944,

{4) Durand &voquait bien sir Otto von Gierke, {'inspirateur, et Heinz Potthotf, mais aussi des auleurs
d'arientations idéologigues et politiques contrastées, d’'Hugo Sinzheimer, figure emblématique des
juristes sociaux-démocrates de la République de Weimar, Molitor, Siebert ou Nikisch. I signalait
également les exposés plus ou moins critiques de [a théorig rencontrés dans les trailés publigs
quelgues années plus ¥t par Hueck et Nipperdey, dans Allemagne hitlérienne, Barassi dans I'talie
mussolinienne, mais aussi dans les traités des Argentins Guillermo Cabanellas et Mario Deveali,

{5) Selon Durand, “aucun obstacle grave mempéche la ransposition, en droit frangais, des principes
sur lesquels.repose la théorie de la relalion de travail”. Il estimait néanmoins impossible de s'en
tenir 4 “une théorie unitaire de la relation de travail™. Il soulignait aussi la congruence de cette
conception de la relation de travail & sa conceplion de 'entreprise comme une “institution”,

{6) Dans son Manue!f de droit du fravail et de Ia sécurité sociale de 1955, classiquement présenté
comme “marxiste”, Gérard Lyon-Caen constatait le passage “du conlrat au stalut™, au motif que le
contrat de travail-élait "presque vidé de son contenu” et gue son réle se trouvait “réduit & peu de
choses™. Nous songeons aussi au manue! de Plerre-Dominigue Ollier {1972} 1, surtout, A celui de
Jean-Claude Javillier {1978), qui reconnaissaient fort peu de place au contrat dans {a présentation
du.droit positift. Ce qui était 3 la fois surprenant compte tenu des dispositions méme du Code du
fravail — dont un titre trés important g'intitule “Ou contrat de travail™— et trés significatif sur e plan
idéologique : cetle représentation s’accordait 4 la thése d'une "avtonomie” du droit du travail,
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sans doute parce qu'ils étaient d’abord des civilistest, se refusaient &
prétendre que le 'rapport'juridique entre 'employeur et chacun de ses salariés
tenait davantage de la “relation. de travail” (au sens orlg:nal) née: du fait
objectif de V'entrée dans Yentreprise, puis de I'appartenance a cette entre-
prise, que du rapport contractuel. Disons que e point de vue dominant se
résumait 4 -la double affirmation du déclin du contrat de travail et de son
“role -irréductible™®, Faccent étant mis, selon les auteurs PltSt sur la
premiére ou'sur fa seconde donnée. :

Des 1968 néanmoins, un auteur comme Gérard Lyon- Caen pourtant
peu enclin 4 exalter la liberté contractuelle dans les rapports de salariat et
qui avait, une douzaine d'années plus t6t, si clairement -affirmé le passage
“du contrat au statut”, allait proposer une vigoureuse réévaluation des vertus
et du rble effectif du contrat-de travail®. Puis, & la fin des années. 80, des
auteurs d'une nouvelle. génération devaient constater le renouveau de ce
contratl de travail, de son réle dans f'agencement des relations entre em-
ployeurs et salarles comme dans la gestion de [a main d'c2uvret®. |l s'agissait
bien de Slgnaler une évolution du droit positif, d'en dresser un.constat métho-
dique, et non pas de “réhabiliter” une technique. juridique dont. les mérites
moraux, politiques ou-économigques auraient té trop longtemps méconnustty.

- Ge constat d’un retournement- de tendance — du déclin au renouveau
du contrat individuet et de son réle — s'est'parfois-inscrit dans un nouve!
effort de théorisation concluant & une sorte de dualité du contrat de travail,
Notre interprétation personnelle est que, dans lactuel droit _frang:a_ls ce

{7} Nous songeons aux traités d'André Brun (publié en ‘1958 avet e concours de H. Galtand) et
plus encore, de Guillaume-Henri Camerlynck {premitre édition de 1966 et nouvelle édition de
1982), mals- également 4 une relentissante étude de Gérard Couturier publ:ée en’ 19?5 dans la
principate revue juridique frangaise.

{8) Double affirmalion qu'a exprimé avec constance le classique manuel de Jean Rivero et de
Jean Savatier dans ses édilions successives (de 1956 4 1963).

{9} “Défense et illustration du contrat de trava:i" Archives de philosophie du droit, Tome Xil, Sirey,
1968, p. 59. i
{10} Anlgine Lyon-Caen, “Actualité du conlrat de travail’, Drolt social 1988, p. 540; Antoine
Jeammaud, “Les polyvatences du contrat de lravail’, in Les transformations du-droit du travail.
Etudes offertes & Gérard Lyon-Caen, Paris, Dalloz, 1989 p. 299, Quelgques années plus KL, nous
avions, dans des anaiyses eritiques d'inspiration marxiste, tenté d*établir la fonctionnalité du contrat
de travail dans 1a constitution et la reproduction des rapports capjlailstes de production et tortement
crifiqué la thése de Ja soi-disant autonomie du droit du travail. {inapte a rendre compte du droit
pasitif ¢ idéologiquement "mystificatrice™. Voir : Anlolne: Jeammaud, “Proposilions pour ine
campréhgnsion. matérialiste du droit du travail”, Droit social 1878, p. 337 (traduction : Propostas
para uma Compreensdo malerialista do Direite do Trabalho, inistituto Apoio juridico.popular, Rio
de Janeiro, 1987); “Les fonctions du droit du travail”, in A. Jeammaud el afn Lte dro:r cap:fansre du
travail, Presses universilaires de Grenoble, 1980,

{11) GCetle analyse, épistémologiguement situge aux confins de ce que nous appelons la démarche
dogmatico-doctrinate (description et systématisalion de la teneur du droit positi!) et de la théorie
du droit, n'est pas antinomique avec les analyses critigues du drolt arlentées.vers I'interprétation
deI'évolulion et des “fonctions™ du droit dans ses relations avec la totalilé sociale, en particulier
les rapports de production €t les rapports entre classes sgclale. Surla nécessalre distinction des.
concepts de fins (ou finalitds) ot de fonclions du droit, voir notre Eude : Direito do Trabaiho em
transtormagdo : tentativa de avaliagdo, in A, Jeammaud, R. Da Silva Fragale Filho, ). L. De Rezende
Alvim, Trabalhe, Cidadania & Magistratura, Rio, Ed. Trakaihistas, 2000, p. 1 (p. 5-6 et nole 15).
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contrat constitue & la feis un atthentigue contrat (et non un “pseudo-contrat”)
et un acle-condition {au sens ou 'entendaient Duguit et Scelle). En effet, il
crée bien un rapport juridique entre 'employeur et le salarié, que le droit en
vigueur traite comme un rapport contractuel gouverné par les régles
générales et fondamentales du droit commun des obligations. Dans e méme
temps, et ¢’est son autre visage, il ne se borne pas a engendrer cette situation
juridique contractuelle enire deux sujets : il intégre, aussi, le salarié dans
une collectivité de travail. Des lors, tout rapport d’emploi entre un employeur
et chacun de ses salarigs présente une double dimension (ou deux versanis)
: une dimension contractuelle, celle d’'un rapport entre deux contractants
(réseau. de créances et obligations réciproques sous I'empire du principe
de la force obligatoire attachée & tout contrat par le Code civil), et une
dimension institutionnelfle, traduisant I'appartenance & une collectivité de
travail, gui vaut au salarié de se trouver soumis aux pouvgirs patronaux (a
commencer par le pouvoir de direction), mais aussi d'étre titulaire de certains
droits non contractuels, indépendants du contrat et sur lesquels celui-ci ne
peut exercer aucune influence (tel le droit de gréve®), ou de participer a
'exercice de certains droiis proprement collectifs (en matiére syndicale, de
négociation collective, de représentation élective des travailleurs dans
Pentreprise)t*®, C'est 4 travers cette dualité, et dans cette double dimension
qu'elle confére au rapport d'emploi, que ie contrat de travail constitue I'un
des “mécanismes de base” de celte configuration de retations juridiques
entre Etat, patronat, travailleurs, organisations syndicales et professionne-
lles, que I'on peut nommer “'ordonnancement des relations du-travail™,

Ce “retour” du contrat de travail est largement observé et commenté
aujourd'hui. Il est notamment souligné par te magistrat le plus infiuent de la -
Chambre sociale de Cour de cassation au cours de ces derniéres années,
principal inspirateur de certaines orientations majeures d'une juridiction gui
a été I'un des artisans de cette orientation?®. Ce renouveau s'inscrit dans

{12) Dans ia conception, trés singuliére, du droit frangais, fa gréve n'est pas simplement licite ¢
alle fait Fobjet d'un vérilable droft (d'un ” droit subjectif "). Mais ce droit est reconnu individuellement
4 fout travaileur dépendant (salarié ou fonctionnaire public) — chaque salarié posséde, dit la
Cour de cassation, un “ droit personnel 3 la gréve " — méme §'il $'agit, par sa substance, d'un
groit individue! de participer & un mouvement collectif, qui suppose donc qu'il ¥ ait action de
cessation collechf du lravail. Cette conception du droit de gréve comme “ droit individuel d'exercice
collectif *, plutdt que comme droit collechif ou droit syndical, a d'importantes conséquences
techniques, telles que le. droit frangais est d'un libéralisme probablement sans égal 4 V'égard de
cetle forme d'aclion {licéité de Ja -gréve sans mot d'ordre syndical, sans préavis, de 1a gréve
minorifaire, etc). Sur ce point, voir : Jean Pélissier, Alain Supiot, Antaine Jeammaud, Droit dus
travalf, Paris, Dalloz, 20e ed., 2000, n. 1102 et suivanis.

{13) D'abord développée dans notre étude *les polyvalences du contrat de trauan!" prég.. Parce qu'elles
nous semblent mieux ajustées 4 a complexité de 'tat présent du systéme juridique, cette :nterprétatlcn
du droit positif et la terminologie qu'elle utifise nous. pargissent préférables a celles proppsées par
Alain Supiot, qui parle, dans une perspective plus historique que structurelle il estvral, d'une “insertion
du statut dans le contrat” {Critique dir droit du travad, Paris, PUF, 2e ed., 2002, p. 27}.

{14} Antoing Jeammaud, Marline Le Friant, Antoine Lyon-Caen, “Lordonnancement des relafions
du travail”, Recueil Dalfez 1998, Chronique, p. 359,

{15} Philippe Waguet, conssiller-doyen de fa Chambre sociale jusqu'a la fin'de l'année 2001, a
publi¢ de nombreux commentaires des évolutions de la jurisprudence conflrmant que la Cour
avait délibérément apté pour ce “renpuvesau”,
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l'une des tendances majeures de I'évolution récente du droit-du travail, que
I'on-désighe d'une expression assez équivogue — mais c'est que cette
tendance elle-méme est ambivalente : Findividualisation”®. Mais il importe
surtout.de préciser en quoi le contrat de travail occupe aujourd’hui —et &
nouveal —- une position centrale dans’ I ordonnancement des relations du
travall 'dans ce. pays.. :

la prospente .'eg.'s,'ar:ve de ce contrat constitue le premler s;gne le
plus manifeste at le moins dlscutable guant a son mterpretatlon de cetie
nouvelie centraltte

En France comme en bien d’ autres pays la branche du systeme |ur|—
dique gu'est désormais le droit du travail est issu d'un ensemble
d’interventions législatives, les “lois saciales”, ensuite appréhendées comme
constituant une “législation industrielle”, et il conserve un caractére fonda-
mentalement legiféré. L.a France est méme le seu! pays d'Europe occiden-
tale & posséder.un Code du travail. Mais, dans la version. actuelle datant de
1873, comme dans la premiére, réalisée entre-1910-et 1927, ce.code est né
d'une simple “consolidation” — une réunion et un.classement, sans modifi-
cation substantielle — de textes déja en vigueur, réalisée par 'administration
du: ministére du travail et-non-d’une ‘authentique ceuvre législative
partiellement. novatrice comme- avait pu-I'étre’ la- confection- des codes
napoléonienst’. A la différence -de la Consolidagao das leis do trabalho
brésilienng, ce code n'a:méme pas accueilli quelques dispositions novatrices
a l'occasion de sa confection. Il ne comporte ni titre. inaugural, ni-aucun
autre corps de dispositions introductives ayant statut de régles tenues pour
“fondamentales™” ou de portée trés générate {des “ principes généraux ”,
sefon une expréssion aussi courante que vague) , et sa cansiruction ne
porte la marque daucune réfiexion. “scientifigue” sur Iarchltecture ou la
fogique interne du droit légiféré®®. II ne faut donc pas attacher trop
d’importance & la structure de ce document d’origine administrative. I}
n’empéche que de nombreux et emblématiques dispasitifs trouvent place
dans'le trés long titre de ce code consacré au contrat de travail. C'est dire
qu'its s'ordonnent autour de ce mécanisme contractuel de cette figure juri-
dlque de base. : :

- On rencontre ainsi, dans ce qui constllue donc Ie régime. Iégal d’un
contrat civil spécial,.la. plupart des normes relatives aux formes et pratiques
d'embauche. (régle -selon laqueile le. contrat.a durée indéterminée est le
contrat de travail de droit-commun, reglme du.contrat 4 durée déterminée
‘ou du contrat de travail temporalre) ‘et & la rupture du contrat synonyme de
perte d’emploi (te droit commun du Ilcenc:ement Qui apparalt donc
essentiellement comme la résiliation unilatérale du contrat de travail a durée
indéterminge par I'employeur). Ont également été togées dans ce titre les

{16) Sur ce mouvement dans le cas frangais, ses diverses composantes et.son ambivalence :
Antoine Jeammaud, “La place du salarié individu dans le-droit frangais du travail”, in Le droit
coffectif du travaif, Erudes an frommage & Héléne Sinay, Frankiurt, Peter Lang, 1994, p. 347,

{(17)Cequela !angue officielle nomme désormais une "codification & droit constant”.
{18} J. Pélissiar, A. Supiot, A. Jeammaud, op. ¢it., n. 58,
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dispaositions, nées de la politique publique de I'emploi, destinées & encou-
rager la pratique de formes de recrutement qu'elles aménagent a cette fin
(embauche par un groupement d'employeurs, par exemple). C’est dans ce
fitre encore que I'on rencontre d'importantes régles tendant & ia stabifisation
de Pemploi du salarié: ia poursuite de cet objectif passe-ainsi par la
stabilisation du contrat de travail (régle du maintien des contrats de travail
avec le nouvel employeur en cas de transfert d'entreprise, régles imposant
et organisant la suspension du contrat de travail du salarig¢ matade ou victima
d’un accident, ete). D'altres corps de régles, qui ne visent pas directement
ie rapport contractuef entre 'employeur et chacun de ses salarids, ou qui
ne l'affectent qu'indirectement (régime du réglement intérieur, régles visant
régalité professiennelle entre femmes et hommes), figurent également dans
ce titre "Contrat de travail”. li est permis de penser, quelle que soit ia nature
de ce code du travail, gue ies choix de localisation des textes — des textes
en vigueur au temps de la confection du code, comme des innombrables
textes nouveaux praduits depuis lors — révdlent une certaing perception
du cadre juridigue des relations du travail.

Mais cette prospérité législative du contrat de travail ne réside pas
seulement dans ce phénoméne de localisation de dispositions législatives ou
réglementaires dans {ordre du Code du travail. |} est également remarquable
que l'encadrement légal de certaines formules de temps de travaif revéte la
forme d’une réglementation du confrat de travail, gui devient ainsi (e support
de la condition spécifique du travailleur soumis & ceite modalité et Vinstrument
d'une relative garantie de ses intéréts. Par exemple, le régime du travail & temps
partiel (logé dans e titre du code consacré au temps de travail) se présente
d’abord comme celui d'un contrat de travail spécial, le contrat de travail & temps
partiel, et la stabilité de la condition du salarié (limitation. de-la faculté, pour
(‘empioyeur, de réduire ou d'accioitre son lemps de travail, ou de modifier ses
horaires de travail) s’appuie d'abord sur l'imposition de clauses dansle document
contractuel obligatoirement dressé et signé, puis sur la force obligatoire de ces
stipufations, simple application du principe Pacta sunt servanda, qui fait obstacle
& leur modification unitatérale. Observens enfin que diverses techniques
juridiques de stimulation de 'emploi ou d’encouragement de la formation
professionneile de feunes travailleurs ou des chdmeurs, reposent sur des for-
mules de contrats de travail de type particulier (“contrat de gualification”, “contrat
de formation en alternance”, etc) réglées dans diverses subdivisions du Code
organisant 1a politiqgue de Yemploi ou régissant ta formation prefessionnelle.

Ces considérations de localisation dans e Code du travail et de cons-
tructien technique d'innovations juridiques “instrumentalisées” au service
d'ohjectifs de-politique sociale, nautoriseratent pas; a elfes seules, a parler d'un
rencuveau du contrat de. travail dans la teneur méme du droit positif. Mais ce
processus.connait des illustrations plys significatives qui, dailleurs, procédent
moins de la législation que. de la jurisprudence, cette source paradoxale et
incertaine, mais plus abondante que jamais, du droit étatique frangaist*,

{19) Sur cette source, ses singularités, ses opérateurs, son réle croissant dans un droit du travail
qui reste foncierement Igiféré (et dans un ordre étatique “égaliste”), voir : J. Pélissier, 4. Supiot,
A Jeammaud, op. ¢it., 1. 48, B2 et suivants,
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2. LA VITALITE DU CONTRAT DE TRAVAIL COMME
o INSTRUMENT ET. COMME FIGURE -

Ce contrat de travail apparait, plus que jamais, comme un véritable
instrument d’agencement de leurs rapports pour des-acteurs que le-systéme
de droit traite comme des “parties” se liant par un contrat; méme si, bien
entendu, cette vitalité instrumentale (A) est surtout celle d’un instrument de
gestion de la main d'ceuvre pour employeur. Par ailleurs, le fait que le rapport
entre ['employeur et le salarié trouve sa source dans un contrat commande
d'interpréter et traiter les éléments de ce rapport comme ceux d'un rapport
contractuel, et les duénements qui les affecte comme des événements
affectant un contrat. A cet égard, ce contrat de travail fonctionne comme
une figure permettant de dire le sens “en droit” d'une situation scciale et
d'opérations la concernant, Celte vocation se manifeste désormais avec
une impartance sans précédent, et cette wgueur heunsaque partmlpe aussi
de la centralité en guestion (C},

A) V:tahte mstrumenta!e

Les: defenseurs du contrat de: travall onr autrefms falt vaimr le benéfice
que.certalns salariés pouvaient retirer des stipulations singuliéres qu'il peut
accueillir®®, Apte & améliorer Ja condition du -salarié par des clauses plus
favorables queles régles légales ou conventionnelles, ce contrat permet
depuis iongtemps & celui qui dispose d'un réel pouvoir de négociation au
moment de l'embauche, cu qué .son employeur tient & conserver & son
service {& “fidéliser”);, d’abtenir des garanties particuliéres (clause de
garantie d'emplei, stipulation- d'indemnités ‘de Tuptuie supérieures au
minimum Iégal ‘ou- conventionnel en cas de rupture du contrat) ou des
avaniages personnels (salaire supérieur & la norme conventionnelle, pri-
mes ou congés supplémentaires legement ou véhicule de foncnons -etc),
parfo;s ligs &° l'anctennete acqu-.se dans '.‘entrepnse '

Depms una qu:nzame d années, le contrat semble surtou: utlllsé par
Ies employeurs (par fes directions des “ressources humaines” ou lgs juristes
des entreprises dé quelque importance) pout se soustraire pro'uis'oirement
& certaines contraintes légales. (avec la ‘classique clause d' essai), mais
surtout pour e!argir ou sophistiquer. les -sujétions des. salariés, préciser ou
renforcer la subordination engendrée par tout contrat de travail, avec la
stipulation de clauses de mobahte geographigue (Ie salarig accepte par avan-
ce toute modification de son lieu-de travail et s’engage & rejoindre tout lieu
de travait qui lui sera assigné par son employeur en cours d'exécution du
contrat) de non concurrence: pourle temps qui suivra la cessation ducontrat
(il's'oblige & ne pas travailier au service d'un concurrent de celui qui sera
alors son ancien employeur ou i ne pas fonder une entreprise concurrente},
de clauses de résullals (e salané s'engage & obtenir, chaque année, certains
résultats dans son activité ou accepte, d'avance, d’étre tenu par des objectifs

{20) G. Lyon-Caen,‘;Défense et ilustration du contrat de travail’, préc.. . -
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que fixera annuellement 'employeur), de clauses de remboursement des
frais de formation exposés par 'employeur en cas de démission survenant
avant un certain nombpre d’'années, etc.

Créatrices d'avantages ou de garanties supplémentaires (et parfois
exclusives) ou de sujétions particuliéres pour le salarié, ces clauses occupent
un “espace de stipufation” que, par nature, tout contrat ménage. Par hypo-
thése, un tel espace n'existerait pas si le rapport entre 'employeur et le
salarié était, en droit, une pure “relation de travail” naissant de I'entrée du
travailleur dans 'entreprise et de son appartenance & celle-ci, et sans que
laccord initial sur I'établissement de cette relation puisse avoir d'infleunce
sur la condition juridique de c¢e travailleur. La validité de principe de ces
clauses alteste ia nature contractuelle du rappert d'emplei et la consmtance
que peut prendre le contrat de travail.

Pourtant, on s'est demandé si e principe d'ordre public social, qui
entraine la nullité de toule dérogation conventionnelte qui ne serait pas
pius favorable au saiarié que la loi ou la convention collective, ne
s’opposait pas a priori aux clauses engendrant pour le salarié des
sujétions non prévues par la loi (le Code du travail n'impose aucun devoir
de mobhilité géographique ou fonctionnelle au travailleur, et I'obligation
d'exécuter le contrat de bonne foi, résultant du Code civil, n’'impligue
aucune obligation de non concurrence pour la période post-contractuelle),
Mais la Cour de cassation a jugé que le caractére d'ordre public social
des régles |égales ou conventicnnelles n'avait pas cette portée face au
contrat de travail. Il y a quelgues anndes qu'aucun recours n'a posé a
nouveau cette question, et cette sclution ne parait plus, pour 'instant,
contestée dans son principe.

Cette vocalion du contrat de travail a servir d’instrument de gestion
de 'entreprise, c'est-a-dire de flexibilisation de la main d'cauvre, rencontre
cependant des limites. Au cours des derniéres années, de nombreux arréts
de {a Cour de cassation ont "révélé” divers obstacies auxguels la liberté
contractuelle pouvait se heurter. Nombreuses sont désormais les
manifestations de cette orientation jurisprudentielle, qui vient tempérer {a
faveur pour Fusage de l'instrument contractuel d'ajustement de la force
de travail aux vceeux de I'employeur. La Cour de cassation estime ainsf gue
les clauses par lesquelies la salarié s'engage a atteindre certains objectifs
ou résultats quantifiés (notamment dans ie secteur de ia distribution} ne
s'imposent pas au juge et ne peuvent donc paralyser sen. pouvoir
d'apprécier le caractére réet et sérieux du motif de licenciement : si un
licenciement est prononcé pour cause d'insuffisance professionnelle au
motif que les objectifs “convenus” n'ont pas éié atteints, le juge
éventuellement saisi par le salarié doit vérifier que ces objectifs r’étaient
pas hors d'atteinte ou que I'échec n'est pas imputable & la conjoncture
éconamique). De maniére plus générale, la Cour rappelle que les clauses
du contrat de iravail doivent, comme celles de tout autre contrat, -étre
invaquées de honne foi (par application de Particle 1134 du Code civil ©
“Les conventions ... doivent étre exécutées de bonne fol"), et que leur
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invacation peut- constituer-un_ abus; auquel cas elle ne saurait g'imposer
au cocontractant {le salarié), parce qu'un principe général fait.de 1'abus.
du droit une faute ou une cause de nullité de I'acte qu'il. entache!.

Surtout, .il apparait que.la teneur d'ung clause contractuelle ou les
circonstances de son invocation {par I’ employeur) peuvem porter atieinte &
une liberté ou un droit fondamental, notamment un droit ou une liberté ga-.
ranti par une norme constitutionnelle. Or, les tribunaux sont désormais trés.
sensibles & t'incidence de ces prérogatives d'importance majeure dans les
relations du travail. D’autant plus gqu'un texte législatif de 1992 a introduit
dans le Code du travait la dispaosition suivante : “Nul ne peut apporter aux
droits des personnes et auxlibertés individuelles et collectives de restnc!lons_
qui ne seraient pas justifiées par la nature de {a tache a accomplir ni
proportionnées au but recherché™ (article L. 120-2). Ainsi fa Cour de cassation
a enfin reconnu, aprés des décennies piutét favorables aux clauses de non
concur_rence,_que_la stipulation d'une telle clause restreignait objectivement
ta liberté-du travaii-garantie par une régle de rang constitutionnel. Elle en
déduit qu'un employeur ne peut l'invoquer & 'encontre de.son ancien salarié
que si efle est “indispensable a la protection des intéréts légitimes de
I'entreprise™ (condition de justification et de proportion. de cette restriction).
D’une maniére analogue, elle a. admis gue le jeu d'une clause de mobilité,
impliquant un-déménagement lointain et méme un déplacement du domicile
familial du. salarié, méconnaissait la liberté de choix du domicile, garantie
par la Convention suropéenne de sauvegarde des droits.de 'hamme.et das
libertés fondamentales de 1950. |l ne-s'agit 12 que de quelques illustrations’
des limites. qui, aujourd’hui, s'imposent trés clairement, a ' ‘usage du contrat
individuel au service d'une flexibilisation de la main d'ceuvre. Cette.
iurisprudence renforce une tendance naguére déceide dans I'évoiution.
contemporaine du droit du travail : 'affirmation des droits de la personne et
plus targement des “droits fondamentaux”, comme-la reconnaissance de la
pertinence des normes constitutionnelles cu des conventions internationales
dans les relations du travaii, alors que beaucoup-de juristes les croyaient
sans incidence -dans cette sphére de rapports: juridiques privés®, Encore
convient-il- d'observer. que la référence -2 ces droits fondamentaux surgit,
moins . comme le vecieur de nouveaux progrés dans.la démocratisation des
relations au sein de I'entreprise, que comme une:barriére aux-exces d'une
flexibilisation recherchée par I'usage du contrat de travail, comme .un
mécanisme compensateur de nouveaux périls pour 'accés a .l emplcl oula
stabitité- des cenditions de vie et de travail des salariés.

‘D'autres normes que celles consacrant ou prolegeani des "drons de
{a personne” ou des “libertés individueiles et collectives “ paraissent égale--

{21) Cette analyse et cette qualification d’abus de droit (abus de droit contracluel) ont été retenues
en ¢as d'invocation d'une clause de maobilité insérée dans.un contrat de travall pour. muter un
salarié.se trouvant dans une situation familiale gilficile; qu pour te muter vers un lieu de Iravait plus
eloigné alors qu'il ne disposait d‘aucun moyen. de Iransport pour s'y rendre quoudlennement

{22) Voir. nalre étude :* Direito do Traba!ho em transforma;ﬁo tentativa de avaliaqao préc.. Pour
une analyse plus compléte ef récente, voir : Antoine Lyon- -Caen el Isabelle Vacane. “Droits
fondamentaux et doit du travail”, in Oroit: syndical et droits de 'homme & -'aube s XXie s:éc.‘e

Mélanges en-'honneur de Jean-Maurice Verdier, Paris, Dalloz, 2001, p. 421.
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ment affecter Yusage du contrat de travail instrument. Y compris en ce qui
concerne certaines clauses favorables au contractant salarié. Ainsi zen va-
t-il du principe “& travail éqal, salaire égal”, audacieusement induit il y a
cing ans par Ja Cour de cassation de quelques textes du Code du travail : le
jeu de cette régle devrait tenir en échec la stipulation d’un contrat de travail
prévoyant, au bénéfice du salarié, des avantages (prime, avantage en nature)
dont ne hénéficieraient pas d'autres travailleurs de la-méme entreprise
effectuant un travail identiqgue ou de méme valeur {ces derniers pourraient
alors réclamer ce méme élément de rémunération). .

Lindiscutable renouveau cu contrat de travail n’est donc pas synonyme
de reconquéte : le droit frangais ne revient pas au stade "primitif”.of régnait
|2 liberté contractuelle {Iégitimée par fa philosophie juridique, ou Pidéologie,
de {'autonomie de la volonté). La présence d'Un contrat & Iz source de tout
rapport d’'emploi et la soumission, par ie Code du travall lui-méme, de ce
contrat spécial “aux régles du droit commun™® sur tous tes points qui ne
font pas l'objet de régles spéciales (dérogatoires) ou particuligres, ne
débouchent pas. sur une validité incontrolée des clauses aujourd’hui sj
fréguemment insérées dans les contrats de travail. Au demeurant, la
reférence au contrat et la majoration de son poids dans l'agencement juridi-
que des rapporis entre employeurs et satariés parait avjourd'hui tourner
plus souvent a favantage des seconds que des premietst,

{23) Selon 'article L. 121-1, qui reprend une disposition crége en 1891 parfa premiére loi relative
au licenclement. Celte disposition, dont on peut évidemment discuter I'ppportunits, ne saurait &tre
ignarée, ni du point de vue de la dogmatique juridique, ni dans 'ordre de la réflexion théorique,
comme elle a pu {'&tre il ¥ a quelques années par des juristes proctamant, avec plus de naiveté et
d'exaltation anticiviliste que de rigueur, “I'autonomie du droit du travail”.

{24) Cette observation m'a qu'une portée partiglte. Si, comme nous venons de l'observer, le
renpuveau du contrat ne-s’entend pas d'une reconquéte, c'est aussi parce qu'il s'accompagne
d'une clarification {jurisprudentielle) des rapports entre le contral individuel, &'une part, et, d'autre
part, la convention-ou Vaccord collecti, Fusage, I'engagement unilatéral, tous constitutits de ce
que I'on nomme désormais "le statut collectil” des travailleurs de 'entreprise. Il était acquis, depuis
les années 60, ‘que la convention collective ne s'incorporait pas dans le contrat de travail des
salariés, etles grandes réfarmes de 1982 (lois Auraux™) sungératant de ne plus taiter le réalement
intérieur comme ung annexe des centrats individuels mais comme un acte normateur unilatéral de
l'employeur. Il ressort d'arréts rendus par {a Cour de cagsation depuis une dizaine d'annges que
l'usage ne s'incorpore pas au contrat de chacun des salarids, pas plus que les avanlages ou
garanties découlant de ce gue la Cour traile comme un “engagement unilatéral de 'employeur”
{consigné dans une note de service, un pracés-verbal de réunion avec les représentants glus du
personnel, un accord avec ces derniers qui ne peut avoir valeur d'un accord collectif dont la signature
est réservée aux syndicats). Cette extériorilé, par rapport au contrat de travail, des avantages et
garanties naissant de ces diverses “sources professionnelles” de droit {sur le systéme des sources
des régles de droit, en France, et le phénoméne de pluralisme juridique qui le caractérise, voir :J.
Pélissier, A, Supiol, A. Jeammaud, op. cil.,, n. 45 et suivants) permet & remployeur de les remetlre
en cause sans que chaque salarié puisse prétendre que cela tend & modifier son contrat et requiert
donc son consentement en vertu.des principes du Code civil. Le contrat-de travail n'a donc pas
reconquis |a totalité du champ du rapport d'emploi : maints déterminants de la situation juridique
du salarlé restent (ou sont clairement devenus) extérieurs 2 la “dimension contractuelle” de son
rapport d'emplol. Tette limitation “spatiale™ du *champ contractuel au sein du rapport d'emploi
semble inspirde par le souci de ménager une certaine flexibilité des facteurs de colt et de rigidité
de {a main d'ceuvre, autant que par une analyse juridique soumise A un impératif de cohérente des
solutions. Surle plan du “jeu du dreit”, elle fonclionne comme une limite 4 la mobilisation heuristique
du contrat de travail, que nous allons évoquer,;
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B} Vigueur- heurlsthue

Bien que. le Code du travall He s’ occupe pas. de prec;ser les obllgatlons
engend_rees par le contrat de travail & la charge de chacune des parties, ¢ce
“contenu obligationnel” ne fait guére de doute en ce qui concerne les
obligations principales: 'employeur est tenu de confier au salarié les taches
prévues parle contrat ou correspondant a la qualification, professionnelle
attribuée par le contrat (ou inhérentes i.la classification du poste selon les
normes de'ta convention ou de I'accord. coliectif applicable), et de payer le
salaire; de son coté, le salarié doit rester a la d|5posmon de I employeur et
exécuter la prestation de travail.

A cela s'ajoute Vincidence d'une des prescnpt:ons de Iart:cle 1134
du.Code civil: tout contrat doit-étre exécuté de bonrne foi. Or, s’agissant du
contrat de-travail, cette: obligation a fait I'objet d'une interprétation- trés
“constroctive” de la part de la Cour de cassation. En effet, elle en déduit,
pour le salarié, une "chligation.de loyauté” telle qu’il s'expose a une sanction
patronale pour certains agissements:{le travail paralléle pour un entrepreneur
concurrent, le travall “au noir” en dehors de son temps de-travail ou pendant
une suspension de soncontrat pour cause dé maladie) ou certaines attitudes
en dehors méme. du temps de travail {le' dénigrement de 'employeur}: Mais
elle-a également précisé et enrichi la portée de cette obligation de bonne
foi & la charge de 'employeur, en considérant que celui-¢i devait, en cas:de
modification de l'organisation de I'entreprise ou d'introduction de nouvelles
technelogies, adapter. ie salarié a ces innovations ou bien {ui chercher acti-
vement ale reclasser dans I'entreprise ou.dans une autre société du groupe
(si Femployeur appartient & un tel groupe d'entreprises), de sorfte que le
licenciement du salarié consécutif & une reorgamsatwn ou & une.innovation
technologique n'est justifié par un motif économigue “réel et sérieux” que si
Pemployeur a recherché, en vain, a: adapter ou reclasser-le salarié. Cette
audacieuse interprétation. Jurlsprudentlelle de Iobltgatlon d'exécuter tout
contrat de honne foi, |nauguree ‘en 1992, a été consacrée législativement
par des textes de 2000, puis.de janvier 2002, qui on inscrit dans le Code du
travail ce devoir d' adaptanon ou de. reclassernent Elle demeure. néanmoins
trés illustrative d'une démarche de précision de la configuration juridique
du-rapport d’emploi (aux fins de solution de litiges) dans laguélie 1a présence
d'un_contrat, dont les termes ne disent rien de la question.rencontrée par
les juges, sert de. référence heuristique pour dire ex post-ce que 'un.devait
et.ce & quoi Pautre:pouvait prétendre:.La Cour de cassation.vient.d’ ailfeurs
d'illustrer & nouveau tette démarche d'interprétation juridique du rapport
entre employeur et salarié référé a la figure du contrat de travail, en
“découvrant” que ce contrat mettait a 1a charge de I'employeur une obilgatlon
de-sécurité de résultat; natamment en ce qui concerne les maladies profes-
sionnelles contractées par Ie saiarle du fait des produns fabr:ques ou ut:llses
par Pentreprise”@, .

(25) Cette obligétioh de seécurité dont rexistence était jusqu;alors-rarement évoguée — et serﬁblait
présznter peu d'intérét comple tenu do répime. d'indemnisation automatigque des accidents.du
travail et maladies prolessionnelles par la Sécurité sociale — vient d'étre affirmée par six arréts
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Plus significative encore nous parait la construction prétorienne du
régime de la modification des conditions de travail et d'emploi du salarié a
linitiative de I'employeur. Dans le silence du Code du travail sur cette
question du jus variandi, la Cour de cassation a, depuis assez longtemps,
posé le probléme dans les termes suivants : il convient de se demander si
la modification en cause constitue une modification du contrat de travail lui-
méme. Elie’ a ainsi érige la figure du contrat de travail en référence centrale
de cette cpération de qualification et de détermination suhséquente des
conditions de réalisation de la modification et des conséquences d'un refus
du salarié de s'y soumettre, Cette démarche est déja ancienne, mais la
Cour I'a amendée depuis 1998 : il s'agit désormais de déterminer si la mo-
dification (du lieu de travail, de la qualification professionnelle, des
attributions, des taches, de la rémunération, de la durée ou de l'horaire de
travail, etc), gue 'employeur voudrait introduire ou a prétendu imposer, cons-
titue une “medification du contrat de travail” ou un“simple changement des
conditions de travail”. Dans la premiére hypothése, le principe de ia force
obligatoire de tout contrat {article 1134 du Code civil} empéche I‘'employeur
d'imposer la modification projetée : il peut seulement la “proposer” au salarié
qui, comme tout contractant placé devant semblable sollicitation de son
partenaire, peut librement accepter ou refuser une révision conventionnelle
du contrat. Son refus, puisqu'il est simple exercice de sa liberté contractuelie,
ne saurait constituer un meotil de licenciement ou de rupture anticipée du
contrat & durée déterminée: I'employeur ne peut prononcer un licenciement
justifié®® que pour le motif (qui doit lui-méme présenter un caractére réel et
sérieux) de la medification refusée sans faute. 83, au contraire, ta modifica-
tion en cause apparait comme un simple “changement des conditions de
travail”, elie reléve de I'exercice du pouvoir de direction de l'employeur, qui
peut donc prétendre Iimposer au salarié et celui-ci commet un .acte
d'insuberdination (donc une faute) s'il prétend ne pas se soumettre aux
nouvelies modalités. Ce salarié récalcitrant s'expose & un licenciement
disciplinaire (faute), et 'employeur prend méme peu de risques juridiques
en al[eguant une "faute grave” pour prononcer un licenciement sans détai
de préavis ni versement de | |ndemn|te liée a I'ancienneaté.

Tout fe probleme de mise en ceuvre d'un tel systéme est donc de qualifier
la modification en cause, d'opérer la distinction entre les modifications qui
constituent de véritables modifications (ou “révisions”) du contrat de fravail et
cefles qui sont de simples “changements” relevant du pouvoir unilatéral de
Pemployeur. De ce point.de vue, la Cour de cassation ambitionne d'édifier

rendus fe 28 février 2002 par la Cliambre sociale de la Caur de cassation & l'occasion d'affaires
concernant des salariés viclimes de {'amiante utilisée par leur entreprise dans des conditions
excluant le bénéfice de celte couverture “maladies prolessionnelles” de la Sécurité sociaie Cetle
doclrine & été réaflirmée par un arrét du 11 avril suivant.

(26} Le licenciement est justifié 57l a-une * cause réelle et sérieuse " (que cetle cause ne smt pas
contestée ou que le tribunal ait jugé qu'elie présentail bien ces qualités requises par le Code du
travait.- Il donne lizu au versement d"indemnilés légales” lides & I'ancienneld. Le licenciement
injustifié (* dépourvy de cause réelle et sérieuse *) expose I'employeur au paiement d'indemnités
réparantie préjudice résultant da la privation d'emploi gt qui peuvent étre azsez lourdes {'éguivalent
du salaire des six derniers mois au minimum},



24 REVISTA DO TRT DA 158 REGIAO — N. 19 — JUNHO, 2002

une -répartition stable entre les deux catégeries, afin d’assurer un caractére
“objectif”, donc-previsible; a'la qualification de modifications :devenues si
fréquentes. aujourd'hui.- Lidéal serait ‘de dresser une liste ne-varietur des
éléments du rapport d’emploi appartenant au “champ contractual”, et dont la
modification constituerait done toujours une modification du contrat. Ce n'est
pas facile & réaliser; ainsi qu’en &moignent les incertitudes persistantes
concernant le changement du lieu de travail ou -méme la modification de
horaire de travail®?. Celg étant, la Cour de cassation entend assez largement
ce -champ contractuel. En particulier, elle. considére que la rémunération
présente en principe un caractére contractuel, de sorte que toute modificati-
on-de cette «rémunération contractuelle» s'analyse en une. modification du
contrat ;-elle ne peut donc étre imposée. au salarié, méme si- Pemployeur
prétend que les modalités de détermination du salaire qu'il voudrait imposer
seralent plus avantageuses pour le travailleur. Ce salarié est décidément traité
comme un contractant, -mis: en situation d’invoquer le contrat qui est réputé
fonder son rapport avec 'employeur pour résister & un changement,.que ce
changement procéde de la volonté unilatérale de employeur ou d’un accord
collectit. !l estimplicitement convié A exercer sa liberté contractuelie dans un
sens dont il reste le seul juge. ' -

-Cetheme defa modification et les exemples évoqués font voir le contrat
de travait "a {'ceivre” dans un-usage heuristique plutét qulinstrumental, ¢’est-
a-dire an tant que “figure juridique” mobilisée pour interpréter une situation
du point devue:du droit, dire ce qu'elle est, ce qu’elle vaut,.ce a quoi peuvent
pretendreles parties. Et cette: analyse contractuelle fournit, a travers fa
possibie invocation de priricipes “civilisies” commé Ja force obligataire du
contrat et la liberté contractuelle, un moyen de résistance au satarié. Certes,
on pourra juger qu'il s'agit 14 d'expeédients juridiques pour faire face & des
problémes (fa modification des attributions et des conditions. de travait dans
un contexte d'économie globalisée imposant.aux entreprises une plus grande
flexibilité) qui-appelleraient de grands choix-de palitique du- droit < par
exemple, fe choix de la primauté de I'accord collectit sur les options
individuelles: (celles-ci- ne pourraient plus, -alors, a tenir en échec la norme
ou la décision collectivement négociée), -qui mettrait en -cause certaines
tendances individualistes du systéme frangais®®,

(27) La Cour de cassation estime avec constance que le changement du.lieu de travail ne vaut
modiicalion du contrat que s’ s'agit-d’un changement de “secteur géographique”. Mais.celte
darniére notion reste irés incértaine, de sorte que I'on voir resurgif la prise en considération de
lincidence du changement de lieu-sur les’ canditions de vie quolidienne du salarié {allongement
considérable du temps de transport) ou sur sa résidence {déménagement, bouleversant pius ou
moins la vie de la famiile}, dont Ja Cour de cassation entendait faire I'économie au nom de a
necessaire “objectivation”.de la qualification: L.a substilution d'un travail de niuit & un iravail de jour
constitue nécessairement, selan'fa Cour, une moditicatian du contrat de Fintéressé, En revanche,
il 'est pas certain. gue la modification de Ioraire dans la journée scit toujours un “simple
changement...” que l'employeur pourrait imposer (3"l bouleverse la vie familiale du travailleur ou
de la travailleuse, ou-allonge fortement Je “temps contraint” par letravaity. - - .- - .

(28) La.primauté du collectivement-négocié sur les options individuelles supposerail, au meins,
que seul soil valide la convention ou Taccord colleclif signé par un ou des syndicats majoritaires
dans le cadre de I'entreprise ou'de la branche. Ce qui n'est pas encore'{a régle du droit frangais,
méme si des lois récentes privilégient dans quelques matigres particulidres ce modale de "I'accord
majoritaire” el si le débat syndical sur une possible évolution est désormais ouvert.- ) .



