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La durée du mouvement de greve victorieux de 112 jours observé par les salariés du
Mc Do de Strasbourg-Saint-Denis fin 2001- début 2002 n’est pas restée inapercue.
Ce conflit collectif s'est également fait remarquer par le réle joué par l'action
judiciaire dans la bataille de la communication entre I'employeur et les grévistes.’

Le gérant du M Do de Strasbourg-Denis tentait de convaincre les journalistes que le
mouvement de greve ne relevait pas d'un conflit du travail classique, mais d'un
mouvement de soutien a des personnes accusées d‘avoir participé a des
malversations ayant été a l'origine d’'une diminution du chiffre d'affaires de l'ordre de
100 000 F par mois.

Il faisait notamment état auprés des journalistes de journaux électroniques et de
rapports de tiroir-caisse révélant un nombre anormalement élevé d'opérations de
caisse, qui auraient été réalisées en violation des principes affirmés par la « politique
de caisse » et par le réglement intérieur.

Certains articles de presse ont été sensibles a cette version des faits et
commencaient a présenter les salariés en gréve comme soutenant une cause peut -
étre indéfendable (France-Soir du 30/11/2001, « Rebondissement dans l'affaire du
Mad Donald’s de Strasbourg St Denis. La brigade spéciale méne I'enquéte. Si I'abus
de confiance est prouvé, les cing licenciés risquent jusqu’a cing ans de prison et
500 000F d’amende » ; Le Nouvel observateur du 6 au 12 décembre 2001, « Mic
mac chez Mc DO ? Le fast food en gréve du boulevard St Denis est devenu le dernier
rendez-vous de la gauche anti-mondialisation. Et si la cause n’était pas si bonne ? »).

Le travail de « communication » entrepris par Mc Donald’s commencait a porter ses
fruits et un nombre croissant de journalistes prenait au sérieux les accusations
portées par |'employeur, fascinés par « l'objectivité » attribuée aux journaux
électroniques dont faisait état le gérant...

' p. MOUSSY, « Mc Do Strasbourg-Saint-Denis. Lorsque I'action prud’homale s’inscrit dans le mouvement
collectif », L.D.A.J.-C.G.T., novembre 2002.



La saisine du juge des référés prud’homal a permis de démontrer que ces fameux
journaux électroniques ne pouvaient sérieusement servir de fondement aux
accusations portées par I'employeur dans les lettres de licenciement.

La délivrance de I'action en référé a tout d’'abord permis d’obtenir la communication
des documents susceptibles d’établir la matérialité des « infractions reprochées aux
salariés mis en cause.

L'audience tenue le 19 décembre 2001 a ensuite été l'occasion de mettre en
évidence qu’une lecture un tant soit peu attentive des journaux électroniques et
rapports de tiroir-caisse produits par 'employeur ne permettait d'imputer a I'encontre
des intéressés aucune irrégularité en matiére d'opérations de caisse.

Le commentaire en audience publique des « pieces a conviction » du gérant du MC
Do de Strasbourg-Saint-Denis eut un double effet. Il renforca la conviction des
salariés qui s'étaient mis en gréve du caractére mensonger des accusations de
I'employeur et accentua leur détermination a continuer leur mouvement de solidarité
avec les licenciés. Il contribua a faire naitre chez une partie des journalistes présents
a l'audience un doute sérieux sur la fiabilité des fameux « journaux électroniques »...
D’autant plus que le défenseur de I'employeur se refusait a discuter de leur
contenu...

Le résultat favorable obtenu (en départage) le 24 janvier 2002 fut bien sir accueilli
par une énorme explosion de joie. Les grévistes repartirent gonflés a bloc. Il n'était
pas question d’arréter le mouvement tant que leurs revendications n'étaient pas
satisfaites. Et il est non moins évident que la victoire obtenue devant le juge des
référés prud’homal a été d’'un poids déterminant dans les négociations qui ont abouti
au protocole de fin de conflit.

La bataille de la communication peut également se mener, méme en I'absence d’un
conflit collectif, autour des concepts qui nourrissent le droit du travail.

La « communication » se définit comme l'action de « transmettre de linformation,
influencer le public par une transmission defficace didées, dimpression, dimages

% CPH Paris (Référé-Départage), 24 janvier 2002, Dr. Ouv . 2002, 174 et s., note P. MOUSSY, J-M. VERDIER.
Ordonnance confirmée par CA Paris (18° Ch. C), 23 mai 2002, Dr. Ouv. 2002, 503 et s.



symboligues »> En droit du travail, les chefs d’entreprise et la doctrine qui assure
leur service aprés-vente, ne se privent pas des joies de la manipulation.?

« Je partirai du constat gue nous sommes souvent confrontés a des discours, @ des
écrits qui ne sont pas seulement énonces pour nous communiguer des informations,
des sentiments, des connaissances, des points de vue sur le monde, mais aussi pour
exercer une pression, une influence sur nous-mémes : lorsque autrui veut nous faire
agir ; nous convaincre ; nous persuader, nous enregimenter,; nous nommer ; nous
imposer des conduites ou des pensées, etc. »> Et une bonne maitrise de la
communication peut se révéler comme un attribut du pouvoir. « La facon de nommer
les objets du monde et les personnes oriente bel et bien la conception quon sen fait,
de facon consciente ou non. Et avoir la capacité de nommer confére un pouvoir
particulier. Les groupes dominants tendent a imposer leurs mots pour nommer et
catégoriser les choses, les notions, les groupes humains ».°

L'art de la présentation n'est pas nécessairement associé a la manifestation de la
Vérité. « Car je me flatte de prendre soin de la rédaction de « mon procés-verbal » et
den faire un exposé ordonné et logique. Le proces-verbal est la seule piece qui
compte aux yeux des autorités. Cest aussi la seule preuve qui témoigne de /a
sagacité et de la finesse dun substitut ; car de l'arrestation du coupable, personne
en Vvérité ne se soucie ».

Ceux qui se situent dans le camp des travailleurs ne sauraient rester silencieux face a
I'entreprise de modelage des esprits mise en ceuvre par la diffusion de certaines
représentations patronales visant a se présenter comme des concepts clés du droit
du travail. Il s'agit de rentrer dans la bataille de la communication en se livrant a
linterprétation® qui permet de faire ressortir le caractére particuliérement orienté de
présentations s'affichant sous le sceau de I'évidence ou du consensualisme. La prise
de parole donnera également l'occasion d‘affirmer des principes particulierement
subversifs pour le droit capitaliste du travail.

® Le Grand Robert de la langue francaise, 2° éd., tome I, 745.

* Manipuler » : « Influencer, faire agir en exergant un pouvoir occulte » (Le Grand Robert de la langue
francaise, 2° éd., tome VI, 223).

> BOUTET, Le pouvoir des mots, La Dispute, 2016, 10.
® ). BOUTET, op. cit., 87.
” Tewfik EL HAKIM, Un substitut de campagne en Egypte, Plon, 1982, 15.

® « Action de proposer, de donner une signification (aux faits, gestes, paroles de qqn) », Le Grand Robert de la
langue francaise, 2° éd., tome V, 687.



1. La résistance a la manipulation patronale.

Par ses fameux arréts du 10 juillet 996, la Cour de cassation, répondant aux voeux
des patrons, a affirmé un principe catégorique : «Lle refus par un salarié de
continuer le travail ou de le reprendre, aprés un changement de ses conditions de
travall décidé par I'employeur dans l'exercice de son pouvoir de direction, constitue
en principe, une faute grave, quil appartient a I'employeur de sanctionner par un
licenciement ».°

Il semble difficile, pour un juge social rigoureux, de s’‘en tenir a une conception
formelle de l'organisation du travail posant le principe de la soumission absolue a
toute redéfinition des conditions de travail. Les défenseurs des travailleurs auront a
coeur d'inviter le juge prud’homal de refuser de participer a cette entreprise de
culpabilisation et a intervenir par voie de requalification pour rappeler au détenteur
du pouvoir d’exécution que le travailleur peut Iégitimement vouloir préserver ses
conditions de travail.*°

Le détenteur du pouvoir d’organisation du travail détient également la prérogative de
procéder a une réorganisation de I'entreprise se traduisant par des licenciements non
inhérents a la personne des salariés. Depuis maintenant un bon nombre d'années, le
sort des salariés victimes de la restructuration est présenté comme ayant été pris en
compte par la négociation collective et il devient presque indécent, ou tout au moins
irresponsable, de la part du salarié de contester la légitimité du licenciement
résultant de son refus d'adhérer a la réflexion collective ayant présidé aux sacrifices
salariaux souhaités par l'employeur. Il nous parait essentiel de soutenir la
contestation du licenciement du salarié réfractaire en démystifiant la célébration
consensuelle de la réorganisation décidée par le chef d’entreprise.

A. La requalification de la faute proclamée a l'encontre du travailleur
refusant la dégradation de ses conditions de travail.

Le droit du travail admet la « faute en labsence d'un texte ».

« La procédure disciplinaire visée aux articles L. 1331-1 et L. 1332-1 a L. 1332-3 du
Code du travail doit-elle sappliquer dans la seule hypothese ou la faute, de nature
disciplinaire, impligue un élément intentionnel ou, plus largement lorsque
l'employeur entend prendre une mesure a la suite dun agissement fautif dun

? Cass. Soc. 10 juillet 1996, deux especes, Dr. Ouv. 1996, 457 et s., note P. MOUSSY.

% voir P. MOUSSY, « Variations sur la requalification », Dr. Ouv. 2000, 325.



salarié ? Ces articles se contentant, sans autre précision, dévoguer un « agissement
au salarié considéré par I'employeur comme fautif », ils ne sopposent pas a une
définition étendue de la faute. Ladministration a dailleurs donné a la notion de
« faute » une conception particulierement large, recouvrant non seulement les fautes
contre la discipline mais également celles consistant en linexécution ou la mauvaise
exécution du contrat de travail (Circ. DRT n° 5/83, 15 mars 1983) ».*!

Depuis I'été 1992, la logique patronale déroule son rouleau compresseur. Le refus
par le salarié de poursuivre I'exécution du contrat de travail qui n‘a fait I'objet
d'aucune modification substantielle de la part de I'employeur constitue un
manquement aux obligations contractuelles que I'employeur a la faculté de
sanctionner au besoin en procédant au licenciement de I'intéressé.?

Les arréts susmentionnés du 10 juillet 1996 ont insisté sur le fait que le refus du
changement des conditions de travail constitue un principe une faute grave qu'il
appartient a I'employeur de sanctionner par un licenciement.

Un infléchissement est intervenu avec un arrét du 9 avril 2002, qui a amorcé
I'« abandon de la faute grave systématigue »* « Le refus par le salarié dun
changement des conditions de travail, qui portait a la fois sur I'horaire quotidien et
sur les tidches demandées, lesquels navaient pas varié pendant une vingtaine
dannées, nétait pas de nature a rendre impossible le maintien du salarié pendant /a
durée du préavis et ne constituait pas une faute grave »**

Il n’en demeure pas moins que le refus du changement des conditions de travail est
toujours stigmatisé comme une faute. Ce qui doit étre vivement dénoncé.

Le postulat judiciaire qui entérine I'approche patronale affirme qu'un « changement
des habitudes » du salarié ne vaut pas modifications substantielle du contrat de
travail. Mais la frontiere entre « I'aggravation des conditions de travail » et le simple
« changement d’habitudes » n‘est pas toujours facile a tracer. Surtout si 'on admet

! « Droit disciplinaire », Liaisons sociales n° 15783 du 28 janvier 2011, 16.
12 Cass. Soc. 24 juin 1992, Cass. Soc. 25 juin 1992, Dr. Ouv. 1992, 379.
3 « La modification du contrat de travail », Liaisons sociales n° 58 d’avril 2018, 70.

! Cass. Soc. 9 avril 2002, n°® 99-45155, Bull .V, n® 123. Il sera signalé que, depuis un arrét du 27 septembre 2007
(n° 06-43867, Bull. V, n° 146), la « faute grave » se définit comme « celle qui rend impossible le maintien du
salarié dans I'entreprise ».



que la dégradation des conditions de travail est constitutive d'une maodification
substantielle des conditions d’exécution du contrat de travail.®

La « dégradation » est un phénomeéne progressif, continu. Il ne s'agit pas d'un
« bouleversement » provoqué par une réorganisation du travail effectuée de facon
spectaculaire en seul temps. Il sera aussi relevé que ne reléve pas d’'une cause réelle
et sérieuse le licenciement d'un salarié refusant un changement a travailler dans
« des conditions inacceptables ».°

En tout état de cause il est essentiel de rappeler au juge qu'il n‘est jamais tenu par la
préqualification de « faute » donnée par I'employeur, qui a le privilege d'inscrire ce
gu’il veut dans la lettre de licenciement. Le juge doit étre invité, au regard du
principe de proportionnalité qui est censé présider a I'appréciation de la cause réelle
et sérieuse du licenciement, a effectuer une recherche un peu plus fine que ne le
veut l'assertion patronale qui proclame que celui qui défend ses conditions de travail
doit étre puni.

B. La démystification de la célébration consensuelle de la réorganisation
décidée par le chef d’entreprise.

A I'époque de l'autorisation administrative du licenciement pour motif économique,
I'article L. 321-4, issu de la loi du 3 janvier 1975, prévoyait que I'employeur, en cas
de projet de licenciement collectif, devait porter a la connaissance des représentants
du personnel « /es mesures quil envisage de prendre, dune part pour éEviter les
licenciements ou en limiter le nombre et, dautre part, pour faciliter le nombre et,
dautre part, pour faciliter le reclassement du personnel dont le licenciement ne
pourrait étre évité ».

La loi du 30 décembre 1986 a procédé a la suppression de |autorisation
administrative de licenciement. Le Ministre des Affaires sociales de l'emploi du
moment a souligné que cette mesure s'inscrivait dans la dynamique de I'accord du 30
octobre 1986 signé par le CNPF, la CFDT, la CFTC et FO. Il mettait notamment en
valeur le fait que « /accord consacre I'obligation, pour toutes les entreprises de plus
de 50 salariés délaborer, pour tout licenciement de plus de 10 salariés, un plan

B Voir, a ce sujet, P. MOUSSY, « Les motifs personnels de la modification substantielle du contrat de travail »,
Dr. Ouv. 1996, 60.

'® Voir Cass. Soc. 13 mai 1997, C.S.B.P. n° 92, S, 134. L’employeur avait licencié pour « faute grave » un salarié
qui avait refusé de poursuivre son activité a la suite du transfert de son poste de travail dans un local qui était
pourvu d’'une mauvaise aération, d’'une température trop basse, d’un éclairage défectueux et d’une absence de
protection contre I'incendie.



social ».}"1l sera toutefois noté que le contenu de I'article L. 321-4 n’a pas bougé en
1986, la rédaction du texte susmentionné restant a l'identique de celle la loi de 1975
et que c'est seulement la loi du 2 aolt 1989 qui a introduit I'expression « plan
social » dans un nouvel article L. 321-4-1 du Code du travail.'® C'est ensuite la loi de
modernisation sociale du 17 janvier 2002 qui a substitué au « plan social » le « plan
de sauvegarde de I'emploi ».*°

Le « plan de sauvegarde de I'emploi » est présenté par Wikipédia dans les termes
suivants : « Le plan de sauvegarde de l'emploj, également connu sous son ancien
nom de plan social ou le sigle PSE, désigne un dispositif legal francais visant a limiter
les conséquences des licenciements collectifs, mis en place dans larticle L. 1233-1 du
code du travail... Dans les médias francais, « plan social » est souvent employé
comme métonymie pour désigner le licenciement collectif lui-méme »**Tout ¢a pour
rien... Le « plan social » est toujours percu et vécu comme un licenciement collectif.

Il ne faut cependant pas perdre de vue le tournant qui s’est opéré en 1986. Depuis la
suppression de l‘autorisation administrative de licenciement, le Code du travail a
évacué la possibilité pour le salarié compris dans un licenciement collectif de
prétendre au maintien de son emploi s'il est constaté que la réalité du motif
économique invoqué par I'employeur pour justifier le licenciement fait défaut. C'est
seulement a I'absence dans le plan de mesure visant au reclassement qu’est attachée
la sanction de nullité du licenciement.?!Le fameux arrét Vivéo du 3 mai 2012 a
énoncé que « /a procédure de licenciement ne peut étre annulée en considération de
la cause économique de licenciement ».**L'administration du travail n'était peut-&tre
pas tres offensive avant 1986 dans I'exercice de son contréle qui I'habilitait a opposer
une décision de refus d’autorisation de licenciement en cas d'absence de réalité du
motif économique invoqué par l'employeur. Mais le cantonnement du droit au
maintien de son emploi au manquement a l'obligation de se préoccuper du
reclassement dans le plan est aujourd’hui consacré. Nous sommes bien loin de
I'aspiration a voir interdire les licenciements dans les entreprises qui font des profits.

7 ph. SEGUIN, « Le nouveau droit des licenciements pour motif économique », Dr. Soc. 1987, 181.
¥ Voir G. COUTURIER, « Du plan social au plan de sauvegarde de I'emploi », Dr. Soc. 2002, 279.

'® G. COUTURIER, art. préc., 279.

% https://fr.wikipedia.org/wiki/Plan_de_sauvegarde_de_|%27emploi

*! Voir art. L. 1235-10 et L. 1235-11 C. trav.

2 Cazss. Soc. 3 mai 2012, n° 11-20741, Bull. V, n® 129. Voir entretien avec P. BAILLY, « La validité du PSE est
indépendante de la cause du licenciement », Semaine sociale Lamy n° 1537 du 7 mai 2012.



Mais I'actualité de la manipulation qui se pare des vertus de I'accord collectif n‘est
pas la. Elle réside dans la célébration de la dynamique conventionnelle pour tenter de
proclamer inattaquable la mesure de licenciement frappant le salarié qui refuse
d’adhérer aux sacrifices décidés par le manager de la réorganisation.

Les ordonnances Macron de I'automne 2017 ont été remarquées comme des textes
porteurs d'une « profonde dévaluation sociale ». <« Principalement, il sagit de
permettre par des accords dentreprise dabaisser les colts générant les regles
établies par un accord de branche. De la faculté dorénavant reconnue a un accord
dentreprise, méme survenu sans négociation, d@écarter [application de
rémunérations prévus par une convention collective de branche. Il sagit aussi de
permettre a un accord collectif d’entreprise de réduire les codts qui résultent du jeu
normal des clauses du contrat de travail ».>>

La diminution du co(t du travail est notamment promue par l'article L. 2254-2 du
Code du travail issu de l'ordonnance du 22 septembre 2017 qui permet
I'« aménagement » de la rémunération par un accord d’entreprise conclu non
seulement dans le but de préserver ou de développer I'emploi mais également en
vue de «répondre aux nécessités liees au fonctionnement de l'entreprise ». Les
effets des dispositions de I'accord collectif procédant a la révision du montant de la
rémunération sont clairement précisés par l'article L. 2254-2 : « Les stipulations de
laccord se substituent de plein droit aux clauses contraires et incompatibles du
contrat de travail, y compris en matiere de réemunération, de durée du travail et de
mobilité professionnelle ou géographigue interne a l'entreprise ».

Le salarié est fortement incité a contribuer a I'ceuvre collective par les nouvelles
dispositions légales qui soulignent qu’un éventuel refus d’adhérer peut étre source de
tous les dangers. « Le salarié peut refuser la modification de son contrat de travail
résultant de lapplication de laccord. Le salarié dispose dun délai dun mois pour
faire connaitre son refus par écrit a I'employeur a compter de la date a laguelle ce
dernier a communiqué dans l'entreprise sur l'existence et le contenu de l'accord. Si
l'employeur engage une procédure de licenciement a lencontre du salarié ayant
refusé lapplication de l'accord mentionné au premier alinéa ce licenciement repose
sur motif spécifique qui constitue une cause réelle et sérieuse ». **

ZA. LYON-CAEN, « Les ordonnances portent une profonde dévaluation sociale », Le Monde du 3 octobre 2017.

¥ Art. L. 2254-2 C. trav. issu de 'ordonnance du 22 septembre 2017.



L'affinement du texte de l'article L. 2254-2 par la loi du 5 septembre 2018 pour la
liberté de choisir son avenir professionnel a donné a cet accord new /ook le joli nom
d’« accord de performance collective ».

La loi est sévere. Elle impose I'obligation a I'accord de définir dans son préambule ses
objectifs. Les juristes patronaux invitent donc a une rédaction soigneuse. « Aussi
sans que lentreprise ait besoin de faire état de difficultés économiques, il lui est
recommandé de pouvoir établir l'existence de motifs s€rieux ainsi que dun contexte
spécifigue ayant conduit 3 l'engagement de la négociation de ce type daccord ».>

Il a été relevé qu’en cas de contentieuy, il sera difficile au juge, sans s‘immiscer dans
les choix des partenaires sociaux, de définir les contours d'un motif sérieux lié aux
« nécessités de fonctionnement de [entreprise».*® Et l|'exercice d'un contrdle
quantitatif est beaucoup plus difficile qu’en matiere de préservation ou de
développement d’emplois.

Il reste pour le salarié qui n‘a pas voulu prendre le risque du licenciement le
sentiment fierté de participer a la « performance collective » permettant d‘atteindre
I'objectif de rentabilité voulu par le chef d’entreprise et ayant obtenu I'adhésion
syndicale.

Le Directeur général du travail, Yves STRUILLOU, a tenu a valoriser un bilan
attestant de « fortes potentialités de la négociation collective » en faisant valoir que
« plusieurs dizaines daccords de performance collective ont été signés, dans des
entreprises de toute taille, sur des sujets réputés sensibles . rémunération, temps de
travail, etc. »*

Nous sommes pour notre part un peu moins enthousiastes et nous proposons de
militer pour que les dispositions de I'article L. 2254-2 du Code du travail qui visent a
empécher le juge de se prononcer sur la légitimité du licenciement du salarié ayant
refusé la modification de son contrat de travail induite par I'exécution de |'accord

> M. OLLIVIER, B. TAILLARDAT-PIETRI, « L’APC : opportunités et précautions d’emploi », Semaine sociale Lamy
n°® 1827 du 10 septembre 2018, 6.

®y, PAGNERRE, « Les accords de performance collective », Dr. Soc. 2018, 696.

%7 « Une dynamique est & I'ceuvre », Entretien avec Y. STRUILLOU, Semaine sociale Lamy n° 1835 du 5
novembre 2018, 3.



collectif soit déclarées contraires a la convention n® 158 de I'OIT et aux droits de la
personne.?

IL. L'agit-prop contre le droit capitaliste du travail.

« Aujourd’hui, alors que I'humanité sest dotée de quelque quatre a cing mille
langues, on décrit souvent le langage comme un <« outil » ou un <« instrument »
servant a établir la communication. Une des conséquences du fait de concevoir le
langage dans les termes dun « outillage » est que sy attache une forme de
neutralité qui correspond bien aux idéologies linguistiques actuelles. Nous vivons en
effet désormais dans des sociétés fortement orientées vers la recherche du
consensus ou le langage est trés largement envisagé comme un outil de
communication entre les hommes, neutre et indifférent aux rapports sociaux. On le
congoit de moins en moins comme un enjeu de lutte entre les groupes sociaux ou
comme l'objet d'un accaparement par les classes dominantes ».%°

Le langage du « contrat » qui irrigue le principe de loyauté du contrat de travail est
sans nul doute propice a gommer l'inégalité consubstantielle a la relation qui se noue
au moment de I'entrée du salarié dans I'entreprise. Il ne donne pas non plus toute la
dimension voulue a la lutte contre les effets de I'exploitation.

Jean-Maurice VERDIER, en 1971, nous a offert une chronique lumineuse, « Du
contrat au statut et du droit individuel aux libertés publiques »,*°préconisant, pour
donner toute son efficacité a la défense contre les attaques menées par les patrons
contre les représentants du personnel, de sortir de la logique contractuelle et de se
ranger sous la banniere du doit collectif et des libertés fondamentales. Il a réaffirmé,
en 1988, cette exigence d’affirmation des libertés a I'occasion du combat mené par
un salarié « ordinaire » contre un licenciement attentatoire a la liberté d’expression.

28 Voir, a ce sujet, P. MOUSSY, « Les ordonnances Macron tentent de sanctuariser la répression du travailleur
refusant d’adhérer aux sacrifices voulus par la célébration consensuelle des nécessités de I'entreprise »,
Chronique Ouvriére du 10 janvier 2018, http://www.chronique-ouvriere.fr/spip.php?article956

%% ). BOUTET, op. cit., 25.
30
JCP 1971, I, 2422.

M. VERDIER, « Libertés et travail. Problématique des droits de I’homme et réle du juge », D. 1988, Chr., 63
ets.
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Il vient de nous quitter, & la fin de I'année 2018.3 Soucieux de mener des luttes
efficaces pour que soient prise en compte la dignité du travailleur, nous continuerons
a emprunter le chemin qu'il a tracé.

A. La dénonciation du chant des sirénes de la loyauté du contrat de travail.

Reprenant le précepte de I'ancien article L. 120-4 du Code du travail, I'actuel article
L. 1222-1 dispose que « /e contrat de travail est exécuté de bonne foi ».

Le principe de loyauté qui irradie le droit du contrat de travail peut constituer une
garantie face a un patron peu scrupuleux qui entend faire virevolter le salarié au gré
de ce qu'il estime les besoins impérieux de I'entreprise.**Mais il soumet également le
travailleur a une obligation de réciprocité de I'exécution loyale du contrat. Ce qui
occulte le fait que la présomption de loyauté qui est censée étre attachée a la
conclusion du contrat de travail fait abstraction du déséquilibre économique
permettant a I'employeur d’acquérir la force de travail & un prix dérisoire.>'ll a
également été relevé que, dans le jeu de la réciprocité, 'employeur s’est vu offrir
depuis 2005 par la Cour de cassation un incontestable avantage.®® La Chambre
sociale lui a attribué une présomption de bonne foi contractuelle qui lui permet
désormais de se mettre a I'abri de I'exigence de justification, jusqu’alors en vigueur,
de la conformité a l'intérét de l'entreprise de la mise en ceuvre d'une clause de
mobilité stimulée dans le contrat de travail.*®

Le présupposé de la liberté et de I'égalité au moment de la formation du contrat de
travail, si I'on se réfere aux auteurs classiques, est depuis pas mal d’années sujet a
caution. « Le mythe individualiste, fondé sur le postulat de la liberté et de 'égalite,
devait se heurter aux données sociologigues concrétes comme aux exigences du
monde du travail. La manifestation du consentement revét tout dabord le plus
souvent un caractere unilatéral, émanant d'un employeur qui impose des conditions
par lui largement préétablies - parfois sous forme de contrat type imprimé -

32 A. LYON-CAEN, « JEAN-MAURICE VERDIER (1908-2018 », Editorial de la Revue de droit du travail de
décembre 2018 ; P-Y VERKINDT, « Jean-Maurice Verdier (1928-2018), une vie pleine », Dr. Soc. 2019, 1.

3 Voir, a ce sujet, M.L. DUFRESNE-CASTETS et P. MOUSSY, « A propos du retour en force de la loyauté
contractuelle », Dr. Ouv. 2006, 577.

** M.L. DUFRESNE-CASTETS et P. MOUSSY, art. préc., 575.
> M.L. DUFRESNE-CASTETS et P. MOUSSY, art. préc., 579.
% Cass. Soc. 23 février 2005, Dr. Ouv. 2005, 213 et s.
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concernant notamment la nature et les modalités du contrat de travail lui-méme, la
rémunération et la qualification ».>’

Le contrat était des lors présenté comme appartenant a la catégorie des « contrats
dadhésion »**comme un contrat « ou toutes les conditions sont fixées par l'une des
parties, lautre ne pouvant que les accepter en bloc ou les rejeter, sans étre en
mesure d'obtenir quelles soient modifiées »>°

En vertu des dispositions du nouvel article 1168 du Code civil, « dans les contrats
synallagmatigues, le défaut déquivalence des prestations n'est pas une cause de
nullité du contrat, a moins que la loi n‘en dispose autrement ». Le nouvel article 1171
du Code civil donne toutefois la possibilité de sanctionner un éventuel « déséquilibre
significatif » dans le « contrat dadhésion ». « Dans un contrat dadhésion, toute
clause non négociable, déterminée a lavance par une des parties, qui crée un
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est
réputée non écrite. L‘appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur
l'objet principal du contrat ni sur I'adéquation du prix a la prestation ».

Cette derniére précision rend de peu d'utilité le nouveau droit des contrats pour celui
qui entend remettre en cause I'échange inégal si bien décrit dans « /a double fiction
du contrat de travail ». « Cest la théorie du contrat, élaborée pour répondre aux
besoins des propriétaires, qui a fourni la forme juridigue majeure des relations de
travall, Le contrat de travail est le produit dune double fiction. La premiéere est celle
de ['égalité des deux contractants. L'employeur et le salarié ont des droits et des
obligations réciprogues. Cest masquer que l'on a le choix - surtout en ce temps de
chomage massif- dembaucher qui bon lui semble, mais que lautre na dautre
ressource pour vivre que de trouver a semployer. La deuxieme fiction, plus
profonde et plus essentielle, est que le salaire serait le prix du travail
effectué. En fait le salaire achéte le droit pour I'employeur d’utiliser les
capacités du salarié, c’est-a-dire, d’user de sa vie méme. La valeur du

37 G.H. CAMERLYNCK, Le contrat de travail, 2°™ éd., Dalloz, 1982, 163.

%% Voir, dans ce sens, P. LOKIEC, Contrat et pouvoir. Essai sur les transformations du droit privé des rapports
contractuels, LGDJ, 2004, 59 et s.

9, FLOUR, J-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations. 1. L’acte juridique, 14°™¢ éd., Sirey, 2010, 78 et s.
L’alinéa 2 du nouvel article 1110 du Code civil dispose que « le contrat d’adhésion est celui qui comporte un
ensemble de clauses non négociables, déterminées a I’avance par I'une des parties ».
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résultat de l'activité du salarié n‘est pas comptabilisée au profit de ce
dernier. Cette valeur lui échappe. Il n‘a aucun droit sur elle ».*°

Le droit des contrats pourrait malgré tout donner une tribune pour dénoncer les
méfaits du déséquilibre du rapport entre I'employeur et le salarié si I'on s'arréte un
instant sur les dispositions destinées a neutraliser la « violence ».

La théorie des « vices du consentement », qui fait une référence explicite a la
« violence » nous propose une belle architecture.

Article 1130 du Code civil : « Lerreur, le dol et la violence vicient le consentement
lorsquils sont de telle nature que, sans eux, lune des parties naurait pas contracté
ou aurait contracté a des conditions substantiellement différentes. Leur caractere
déterminant s apprécie eu égard aux personnes et aux circonstances dans lesquelles
le consentement a été vicié ».

Article 1140 du Code civil : « 1/ y a violence lorsquune partie sengage sous la
pression dune contrainte qui lui inspire la crainte d'exposer sa personne, sa fortune
ou celles de ses proches a un mal considérable ».

Article 1142 du Code civil : « La violence est une cause de nullité¢ guelle ait été
exercée par une partie ou par un tiers ».

Article 1143 du Code civil : « I/ y a également violence lorsquune partie, abusant de
['état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant a son égard, obtient de
lui un engagement quil naurait pas souscrit en labsence dune telle contrainte et en
tire un avantage manifestement excessif ».

Il a été relevé gu’'une modification du contrat de travail violemment imposée peut
encourir I'annulation, permettant au salarié d’obtenir une remise en état afin que le
contrat de travail se poursuive aux conditions antérieures a l'intervention de la voie
de fait patronale.*!

Mais I'annulation en réponse a la violence patronale n’a guére de sens si I'on sort du
champ de la modification contractuelle et si on se pose la question de la validité de la

“OR. MONCHARMONT, « Mon travail est une mission », Annexe Il, Dr. Ouv. 1992, 442.

“p. MOUSSY, « Le contréle prud’homal de la qualification de la modification du poste de travail », Dr. Ouv.
1994, 138 et s. ; P. MOUSSY, « Les motifs personnels de la modification substantielle du contrat de travail », Dr.
Ouv. 1996, 57 et s.
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conclusion du contrat de travail. Violence sur violence ne vaut. Le chdmage n’est
guere plus riant que I'exploitation.

Il a été observé que le contrat s’inscrit dans un « mouvement complexe » qui fait la
part belle a la « subordination ». « Certes il est invogué pour fortifier la position
individuelle du salarié en face des changements. Mais c'est aussi par son canal que la
soustraction au <« statut » du travail subordonné est organisé ; par sa voie que
passe l'extension de la subordination ».*

L’heure est donc moins a revendiquer la loyauté du contrat qu‘a se frayer un chemin
vers I'’émancipation en s’armant des principes porteurs des libertés.

B. Le combat pour I'affirmation des principes garantissant les libertés et
droits de la personne.

En 1992, l'affirmation des droits de la personne et des libertés individuelles et
collectives s'est invitée dans le Code du travail avec Iarticle L. 120-2, dont le texte a
été repris par l'article 1121-1. « Nu/ ne peut apporter aux droits des personnes et
aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiees
par la nature de la tdche a accomplir ni proportionnées au but recherché ».

Une formule rencontrée dans un article écrit en 1999 a attiré I'attention sur la
dynamite contenu dans ce principe : « La défense des droits de la personne ! de /a
résistance a I'émancipation ».*

Lorsqu’une mesure de licenciement a frappé un salarié qui a exercé ses droits et
libertés fondamentales (droit syndical, droit de greve) ou lorsqu’elle est entachée
d’une des discriminations interdites par l'article L. 1132-1 du Code du travail, elle est
entachée de nullité.**

La nullité qui sanctionne les « /icenciements prohibés »*donne au salarié le choix
entre la seule indemnisation ou la réintégration.*Il n‘est guére contestable que

A, LYON-CAEN, « Actualité du contrat de travail. Brefs propos », Dr. Soc. 1988, 543.

P, MOUSSY, « Un pas en avant, deux pas en arriere (a propos de I'effet boomerang du « renouveau » du
contrat de travail) », Dr. Ouv. 1999, 6.

* Art. L. 1132-4 C. trav.

> Expression rencontrée dans le Précis Dalloz de Droit du travail (32° éd.) écrit par G. AUZERO, D. BAUGARD et
E. DOCKES, 589 et s.

*® Voir, G. AUZERO, D. BAUGARD, E. DOCKES, op. cit., 592 et s.
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I'annonce du délibéré qui ordonne la poursuite du contrat de travail qui n‘a pu étre
valablement rompu est jour de féte. Le pouvoir patronal a pris un peu de plomb dans
I'aile. Le chef d'entreprise n’est plus tout a fait le chef. Il doit apprendre a vivre avec
celui dont I'esprit contestataire ou la personnalité ne lui plait pas.

Les partisans d'une défense efficace des droits et libertés prennent le chemin de la
salle d'audience de la formation de référé du Conseil de prud’hommes. La procédure
de référé, qui est traditionnellement marquée du sceau de l'urgence, a en effet pour
vocation de permettre que soit prescrite, dans les meilleurs délais ou en « temps
utile », méme <«en présence dune contestation sérieuse », <« les mesures
conservatoires ou de remise en état qui simposent pour prévenir un dommage
imminent ou pour faire cesser un trouble manifestement illicite »¥

La bataille pour le respect des libertés et droits de la personne est menée au nom de
principes fondamentaux. Ce qui est de nature a favoriser, lors de l'audience, la
rencontre avec le juge. Voire a créer une certaine complicité, si le juge a un « parti
pris » pour ne pas transiger sur le respect des principes. L'impartialité attendue du
magistrat ne lui interdit pas d'avoir la conviction qu'il doit frapper vite et fort pour
que soient préservées les libertés publiques et individuelles dans I'entreprise.*®

Il sera souligné que les conditions de la meilleure rencontre possible entre les
amoureux des libertés passent par la défense intransigeante du principe d’oralité.

L'oralité, c'est ce qui permet de faire écouter la « note juste », celle qui va faire
rentrer dans la salle d’audience un peu de la vie de I'entreprise.*

La parole est sans nul doute l'outil le plus adapté pour celui qui veut réveiller la
sensibilité a la défense des valeurs qui dépassent l'intérét des gestionnaires de
I'entreprise ou les obsessions des managers et ainsi créer I'étincelle pour donner
envie au juge de rejoindre le combat pour la défense des libertés.*

*’ Art. 1455-6 C. trav.

Comme exemple d’engouement sur le référé prud’homal, voir P. MOUSSY, « Ou en sommes-nous de nos
amours ? (a propos de I'affirmation du référé prud’homal comme un chemin incontournable pour une défense
efficace des droits des travailleurs) », Dr. Ouv. 2004, 273 et s.

*®surla compatibilité ente I'impartialité et les convictions du juge, voir B. HUREL, « Impartialité et

subjectivité », Délibérée 05, 12 et s.

“p. MOUSSY, « Oralité et représentation des parties », Dr. Ouv. 2004, 113.

% voir P. MOUSSY, « La défense a rendez-vous avec le temps (a propos d’une relation dialectique entre la
connivence et la rupture) », Chronique Ouvriére du 10 mars 2014, http://www.chronique-
ouvriere.fr/spip.php?article813
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« 1] est évident que l'arme de la critigue ne saurait remplacer /la critigue des armes ;
la force matérfelle ne peut étre abattue que par la force matérielle ; mais la théorie
se change, elle aussi, en force matérielle, des qu'elle penéetre les masses. La théorie
est capable de pénétrer les masses dées quelle proceéde par des démonstrations ad
hominem, et elle fait des démonstrations ad hominem des quelle devient
radicale ».>*

Le propos est ancien, mais pas nécessairement dépassé. La tribune du proceés peut
donner l'occasion de faire prendre conscience que la réalisation des droits de la
personne ne saurait se suffire de la victoire judiciaire d’'un ou quelques demandeurs
mais impose le combat pour un changement radical de société.

Revenons a Jean-Maurice VERDIER, qui a attiré notre attention sur le fait que le
travailleur qui s'adresse au juge pour faire respecter les libertés fondamentales fait
passer un message essentiel. « £n tant quil posséde une liberté, il porte en lui, face
au pouvoir dune personne privée, la méme liberté appartenant aux autres
travailleurs. Cest donc aussi a la liberté des autres que la mesure qui lintéresse
porte atteinte en méme temps qua la sienne. Il n'est donc pas excessif de dire guen
défendant cette liberté, il représente les autres travailleurs et ne défend pas que lui-
méme » .

Mais les autres ne sont pas venus au tribunal. Et leur situation n’est pas préte de
changer de maniéere significative s'ils ne s'engagent pas dans la lutte collective.

Dans le contentieux suscité par la défense des droits et libertés, nos interlocuteurs
privilégiés sont les juges.

Ceux-ci ont souvent mérité d’étre englobés dans ce commentaire un peu carré : «La
bourgeoisie a dépouillé de leur auréoles toutes les activités considérées jusqualors,
avec un saint respect, comme vénérables. Le médecin, le juriste, le prétre, le poete,
/'homme de science, elle en a fait des salariés a ses gages ».>

>1 K. MARX, Contribution 2 la critique de La philosophie du droit de Hegel, 1843,
https://www.marxists.org/francais/marx/works/1843/00/km18430000.pdf

2 M. VERDIER, « Libertés et travail. Problématique des droits de ’'homme et role du juge », D. 1988, Chr., 63
ets.

3 K. MARX, F. ENGELS, Manifeste du parti communiste, Editions Sociales, 1976, 34.
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La situation n’est pas tout a fait désespérée.

Oswald BAUDOT est un magistrat qui a pris conscience que la demande en justice
posait des questions de société. Il a dés lors invité ses pairs a jouer un « rdle
social ». « Ne vous contentez pas de faire votre métier. Vous verrez vite que pour
étre un peu utile, vous devez sortir des sentiers battus. Tout ce gue vous ferez de
bien, vous le ferez en plus. Quon le veuille ou non, vous avez un role social a jouer.
Vous étres des assistantes sociales. Vous ne décidez pas que sur le papier. Vous

tranchez dans le vif. Ne fermez pas vos coeurs a la souffrance ni vos oreilles aux
i\ 54
Cris ».

Nous avons pour ambition de convaincre les juges gagnés par la générosité de ne
pas étre des « assistantes sociales » mais de sortir du palais pour venir participer a
de dynamiques manifestations de rue en portant la banderole sur laquelle sera inscrit
« Sous les pavés, la plage ! »>

*0. BAUDOT, « Harangue a des magistrats qui débutent », Délibérée 05, 37.

>> Qui est un des slogans de Mai 68 comme nous le rappelle Wikipédia
(https://fr.wikipedia.org/wiki/Sous_les_pav%C3%A9s, la_plage_!)
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