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Avant-propos

Le droit social international, au niveau mondial (Organisation inter-
nationale du travail, OIT) et au niveau régional (Conseil de I'Europe),
et le droit social communautaire de I'Union européenne sont, par le
biais de différents mécanismes, applicables en France dans I'entreprise.
A I'heure ol le traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007, est entré
en vigueur le 1° décembre 2009, il convient de prendre pleinement
conscience de cette réalité ; la primauté du droit « supranational » ne
peut plus étre ignorée.

Des événements emblématiques ont pu retenir I'attention, comme le
Contrat Nouvel Embauche (CNE) déclaré, par le juge interne, contraire
a une Convention de 'OIT. Il ne s’agit pourtant 1a que de la partie la
plus visible d’une nouvelle réalité juridique, qui s’impose peu a peu,
progressivement, depuis plusieurs décennies. Plus largement, plus pro-
fondément, plus intensément, méme si l'essentiel du droit social appli-
cable en France reléve encore d’une origine nationale, le droit social
« supranational » travaille le droit interne : il inspire le droit interne, il
transforme le droit interne, il s'oppose a des normes du droit interne,
dans des géométries complexes et évolutives, bien éloignées de tout
propos réducteur et abusivement simplificateur. Toutes les sources du
droit sont mobilisées : des lois transposent, de maniére plus ou moins
satisfaisante, des directives européennes (voir la loi du 27 mai 2008 sur
les discriminations), des accords collectifs s’inspirent d’accords euro-
péens (voir 'accord national interprofessionnel sur le stress), des solu-
tions jurisprudentielles internes mettent en ceuvre des décisions du
juge de Luxembourg (voir le droit au congé payé du salarié malade). Et
bien entendu, le « droit économique » influence fortement le « droit
social » (voir la législation et la jurisprudence sur le détachement de
travailleurs ou la loi a venir sur la transposition de la « directive
services » du 12 décembre 2006).

Le droit appartient aux citoyennes et aux citoyens, invités a s’impli-
quer dans I'avenir de la Cité. Plus spécifiquement, le droit social inter-
national et européen appartient aux acteurs de 'entreprise, employeurs,
gestionnaires, salariés, élus et représentants syndicaux, intervenants,
publics et privés, du monde du travail, et aux décideurs politiques.

L’ambition du présent ouvrage est de rendre accessible a un large
public, en formation ou en responsabilité, cette matiére en pleine trans-
formation qu’est le droit social international et européen, dans une
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démarche démocratique de partage de la connaissance, en fidélité avec
lesprit qui anime le Conservatoire national des Arts et Métiers
(CNAM) depuis sa création en 1794 par '’Abbé Grégoire. Dans un
ouvrage unique, il est ainsi possible d’accéder a la fois au droit du tra-
vail et au droit de la protection sociale, et ce aux niveaux international
et européen (sont ici présentés les mécanismes institutionnels et les
principales dispositions applicables). Cet ouvrage reprend en partie
I'enseignement de droit social international et européen dispensé aux
personnes impliquées dans la vie professionnelle, par les enseignants-
chercheurs investis dans la chaire de droit social du CNAM, depuis plu-
sieurs années. Fruit de leur travail, cet ouvrage vise a faire connaitre ce
droit complexe, a 'expliquer, a faire comprendre et maftriser ses régles,
a en faire percevoir les multiples usages possibles dans la pratique, voire
a aider a en imaginer de nouvelles articulations. Sur de nombreux
sujets, la compréhension du droit social interne passe par la connais-
sance du droit social international et européen. L'ouvrage ne prétend
pas a 'exhaustivité, sa taille ne le permet pas. Il pourra utilement étre
complété sur certains points par d’excellents ouvrages de confréres cités
en bibliographie, notamment par des ouvrages précurseurs (Droit social
international et européen de Gérard Lyon-Caen et Antoine Lyon-Caen) ou
récents (Traité de droit social de I"Union européenne de Pierre Rodiere).

Les auditeurs du CNAM, de ses centres régionaux et de ses instituts,
ainsi que les étudiants en filieres professionnelles, découvriront ici une
ressource fiable pour apprendre ce droit passionnant. Les praticiens, de
Pentreprise et du droit, trouveront la un appui pour se repérer et agir le
plus stirement et le plus efficacement possible. L'ouvrage offre ainsi des
balises dans cet océan de régles, complexes et évolutives, pour améliorer
effectivité du droit.

Michel Miné (mai 2010)

© Groupe Eyrolles



PARTIE I

DROIT DU TRAVAIL



Le droit international et européen applicable, le droit positif, résulte de mou-
vements contradictoives. Le droit international provient ainsi, pour [essentiel,
des normes de I'Organisation Internationale du Travail (OIT), porteuses de
« Lesprit de Philadelphie » (Supiot, A., Seuil, 2010), d’une préoccupation de
Justice sociale, confrontées aux normes de I'Organisation Mondiale du Commerce
(OMC), poursuivant des objectifs d’accroissement de la production et surtout du
commerce. Le droit de I'Union européenne (UE) traduit a sa fagon cette confron-
tation de logiques dans une synthése qui se cherche : si des normes visent a insti-
tuer un statut minimum du travaillenr et une amélioration des conditions de
travail, avec une égalisation dans le progrés entre les Etats membres, dessinant
ainsi un « modele social européen » original et inédit, d’autres normes sont foca-
lisées sur la volonté de développer la concurrence pour réaliser un chimérique
« Marché rotal ».

Cette premiére partie est consacrée au droit du travail, en droit international
et en droit euvopéen (communautaire). Sevont successivement étudiés :

o les institutions internationales et les normes internationales (chapitre 1) ;

o Jes institutions européennes du Conseil de I’Europe et de 'UE (chapitre 2) ;

o les normes européennes du Conseil de I’Enrope et de I'UE (chapitre 3) ;

o les relations individuelles de travail en droit international et enropéen
(chapitre 4) ;

o les relations collectives de travail en droit international et européen
(chapitre 5) ;

* la mobilité des salariés (chapitre 6).

© Groupe Eyrolles
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CHAPITRE [

Institutions internationales
et normes internationales

Marie Mercat-Bruns

Les institutions et les normes internationales s’intéressant au travail
subissent les effets de la mondialisation. Cette derniére échappe aux
controdles des Etats et est alimentée par le développement des multi-
nationales, la diversification des moyens de communication et d’infor-
mation et l'expansion des marchés. Dans ce contexte, il est utile de
comprendre quelles sont les institutions qui, aujourd’hui, produisent
les normes du travail sur le plan international et leur portée au regard
de I'évolution mondiale du marché économique. En effet, le contexte
mondial en pleine mutation influe sur la nature des normes internatio-
nales du travail. Celles-ci se sont diversifiées. Aujourd’hui, les modes de
régulation en matiére sociale proviennent de différentes sources pour
faire face a cette globalisation des échanges économiques a dimensions
a la fois locales et internationales.

Les caractéristiques et la variété des institutions internationales
impliquées dans la régulation sociale au niveau mondial permettent
d’expliquer comment les normes du travail sont produites, s’appliquent
et se diversifient.

Section 1. Les institutions internationales

A. L’Organisation Internationale du Travail (OIT)

Le traité de Versailles, qui marque la fin de la Premiére Guerre mon-
diale, a été signé le 28 juin 1919. Il prévoit, dans une partie XIII, la
création de I'OIT. Le Préambule de sa Constitution se fixe trois
objectifs : la promotion de la paix, de la justice sociale et d'une concur-
rence économique équitable.

En 1944, ce cahier des charges de I'OIT, faisant primer le social sur
I'économique, a été précisé par la Conférence Internationale du Travail
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(CIT) réunie a Philadelphie : « La politique économique doit étre considérée
essentiellement comme un moyen pour atteindre certains objectifs sociaux » (CIT,
Rapport I, 2 — session, 1944, page 1). Parmi les principes généraux de
cette Déclaration de Philadelphie, il faut citer les suivants : le travail
n’est pas une marchandise ; la liberté d’expression et d’association est
une condition indispensable d'un progrés soutenu ; la pauvreté, ol
qu’elle existe, constitue un danger pour la prospérité de tous ; la lucte
contre le besoin doit étre menée avec une inlassable énergie au sein de
chaque nation et par un effort international continu et concerté dans
lequel les représentants des travailleurs et des employeurs, coopérant
sur un pied d’égalité avec ceux des gouvernements, participent a de
libres discussions et a des décisions a caractére démocratique en vue de
promouvoir le bien commun.

1. Structure

L'originalité de I'OIT réside, en premier lieu, dans sa composition
tripartite fixée par la Constitution de 'OIT : la CIT, le Conseil d’admi-
nistration et le Bureau international du Travail (BIT). En second lieu,
prime la volonté d’inscrire, au coté des représentants des Etats, la par-
ticipation des représentants des salariés et des employeurs comme
caractéristique principale de ces organes. Cette structure tripartite,
retenue en 1919 et reprise en 1946, accorde deux voix aux gouverne-
ments, une aux travailleurs et une aux employeurs. L’ascendant gouver-
nemental s’expliquerait par I'influence nécessaire des gouvernements
dans la production de normes internationales et leur capacité a s’enga-
ger ensuite sur le plan financier et législatif afin d’assurer leur ratifica-
tion et application.

La CIT se réunit une fois par an et assume des fonctions « législatives ».
Elle fabrique et adopte les normes internationales sous forme de
conventions et de recommandations. La Conférence internationale du
travail est le forum de débats multiples que génere le rapport du direc-
teur général de I'OIT. En outre cette Conférence renouvelle les mem-
bres du Conseil d’administration tous les trois ans, adopte le budget et
suit 'application des normes qu’elle adopte.

Le plus souvent, la production normative appartient aux commis-
sions tripartites, composées de membres de la Conférence, qui pro-
posent a la Conférence internationale, réunie en séance pléniere,
I'adoption de propositions de nouvelles regles. L'orientation du vote
des délégués qui représentent les gouvernements dépend souvent de
leur appartenance politique ou géographique. Il en va de méme pour les
représentants d’employeurs ou de salariés, qui suivent le plus souvent
les positions de leur groupe.

Le Conseil d’administration assume des fonctions « exécutives » pour
I'OIT. Réuni trois fois par an, sa structure respecte la répartition des
voix prévue a origine a savoir 28 sieges pour les représentants des gou-
vernements, 14 sieges alloués respectivement a ceux qui représentent

© Groupe Eyrolles
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les travailleurs et les employeurs. Les membres du Conseil d’adminis-
tration sont élus pour trois ans. Ils ont pour mission de fixer I'ordre du
jour de la Conférence, de nommer le Directeur général du BIT, d’élabo-
rer le budget voté par la Conférence et de guider la production norma-
tive et technique de I'OIT. Cependant, une certaine incertitude
demeure : la Constitution de I'OIT n’explicite pas l'articulation des
compétences entre la Conférence et le Conseil a tel point qu'il n’est pas
toujours aisé de savoir lequel des deux organes exerce un ascendant sur
l'autre.

Le BIT sert de secrétariat permanent de 'OIT. Il est composé de fonc-
tionnaires internationaux qui exercent leurs fonctions indépendam-
ment de lorientation des gouvernements dont ils sont issus. Le BIT
n’est pas censé représenter directement des intéréts respectifs des parte-
naires sociaux. Ses fonctionnaires agissent plutdt comme experts en
rédigeant des rapports, des études scientifiques et en mettant en ceuvre
des coopérations techniques qui leur sont assignées.

Dans le passé, la structure de 'OIT a suscité des débats sur la 1égiti-
mité de certains représentants gouvernementaux de pays ayant un
régime autoritaire (fasciste ou nazi) ou de délégués ouvriers franquistes.
Mais I'OIT a privilégié la participation universelle de tous les Frats.
D’autres contestations ont concerné I'indépendance et la représentati-
vité des délégués ouvriers franquistes ou des délégués employeurs des
républiques soviétiques par exemple. L'influence de I'idéologie sur le
tripartisme avait méme conduit les Etats-Unis a se retirer de I'OIT de
1977 2 1980 alors qu’ils en financent un quart du budget. Ils 'ont réin-
tégré dans le contexte plus favorable de la disparition progressive des
Etats soviétiques.

2. Double mission

L’OIT assure une premiére mission de coopération technique qui est
le pendant indispensable de la production de normes internationales
pour en assurer I'application. L'article 10 de la Constitution de 'OIT
énonce que « le BIT doit fournir aux gouvernements, sur leurs deman-
des et dans la mesure de ses moyens, toute aide appropriée pour 1’élabo-
ration de la législation sur les bases des décisions de la Conférence ».
Les programmes de coopération touchent des domaines allant de
I'emploi et des conditions de travail au dialogue social et I'administra-
tion du travail : il s’agit d’étre un appui a une réforme nationale du
droit du travail, de former des responsables de PME dans un pays ou de
contribuer a consolider des systémes de protection sociale ; ce sont des
illustrations de la variété des coopérations possibles.

Cette mission de coopération se fait souvent en tandem avec le Pro-
gramme des Nations Unies pour le Développement (PNUD) et le
Fonds des Nations Unies pour la Population (FNUAP), qui financent
ce type d’initiatives. Les ressources budgétaires extérieures a I'OIT
servent, de plus en plus, 2 mener ces activités de coopération. Pour
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poursuivre ces efforts dans le sens de la promotion des droits fondamen-
taux, la création d’emplois décents pour les femmes, le renforcement de
la protection sociale et la promotion du dialogue social, des équipes
pluridisciplinaires ont été envoyées par I'OIT, sur place en Afrique,
Asie, Amérique latine, Europe centrale et au Moyen-Orient. Elles
aident les pays sur le terrain a se donner les moyens économiques et
sociaux propices a I'application des normes internationales.

L'autre mission principale de 'OIT consiste précisément a établir le
cadre de cette coopération. En effet, la création des normes internatio-
nales du travail, dont la particularité dérive du mode d’élaboration de
ces normes et de la composition tripartite de ses auteurs, sera explicitée.
L'originalité des modes de production et d’application des regles inter-
nationales du travail leur donne aussi une certaine fragilité. Elle a
conduit a une diversification des normes internationales avec I'adoption
d’une déclaration des droits fondamentaux du travail en 1998.

B. Le role des organisations en charge
du commerce international

La conférence de Bretton Woods, en juillet 1944, pose les premiers
jalons de ce que devait devenir le systéme de commerce international.
Il est encadré par des organisations internationales comme la Banque
Mondiale et le Fonds monétaire International (FMI) et plus tard par
Vaccord GATT (General Agreement on Tariffs and Trade). Ce sont les
Etats-Unis qui, les premiers, proposent au Conseil économique et social
de 'ONU de convoquer une conférence mondiale sur le commerce et
I'emploi, liant ainsi les questions sociales et les questions d’entraves au
travail. Il en résulte la signature par cinquante-trois pays le 24 mars
1948 4 La Havane d’une Charte créant 'Organisation Internationale du
Commerce (OIC).

Larticle 7 de la Charte évoque la nécessité d'une recherche du plein-
emploi et de normes de travail équitables en incitant a la collaboration
de I'OIT et de I'OIC. La Charte ne sera pas ratifiée par le Congres amé-
ricain a tendance protectionniste sonnant le glas de 'OIC en gestation.
En revanche, ces principes seront repris dans une autre négociation sous
impulsion américaine : celle du GATT, premiere négociation tarifaire
multilatérale, signée le 30 octobre 1947, par vingt-trois pays. Cette
discussion a permis une diminution des droits de douane et devait
incorporer, dans la mesure du possible, les principes de la charte de
La Havane (dont l'article 7). Or le GATT, a vocation provisoire, est
devenu l'institution responsable d’encadrer la libéralisation des échan-
ges commerciaux sans établir, iz fine, de dispositif formel relatif aux
normes internationales du travail.

En fait, l'articulation entre politique commerciale internationale et
politique internationale du travail s’est poursuivie avec le débat sur
I'introduction d’une clause sociale dans les traités commerciaux interna-
tionaux, une revendication ancienne des Etats-Unis. En effet, en 1994,
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cette proposition a été renouvelée lors de la transformation du GATT en
Organisation mondiale du commerce (OMC), a l'issue de 'Uruguay
Round. Drailleurs, les pays du Sud, moins pourvus en lois sociales, ont
percu cette initiative comme protectionniste de la part des Américains.

C’était précisément a la fin de 'Uruguay Round, que la France et les
Etats-Unis ont proposé qu'une clause sociale, dans le cadre du com-
merce mondial, permette de faire respecter quatre droits fondamentaux :
I'interdiction du travail des enfants, l'interdiction du travail forcé,
I'interdiction des discriminations et le respect de la liberté syndicale et
du droit de la négociation collective. Par cet instrument, dans ce cadre
multilatéral, il était ainsi possible de punir le pays producteur commet-
tant une violation des normes internationales du travail au moyen de
sanctions commerciales touchant |'exportation.

Apres deux années de débat, la premiere conférence ministérielle de
I’'OMC a finalement renoncé a ce projet en adoptant a Singapour une
déclaration le 13 décembre 1996. Ce texte confirme la compétence de
I’OIT comme l'organe compétent pour produire et suivre 'application
des normes internationales du travail et exclut la question du travail du
cadre de 'OMC. Cet échec de 'OMC n’est pas total, car le débat sur la
clause sociale avait permis de cerner une série de « standards internatio-
naux minimaux » (minimum international labour standards) ; certains ont
été repris au Sommet mondial pour le développement social de Copen-
hague, en mars 1995. A cette occasion, les chefs d’Etat et de gouverne-
ments, sous 'impulsion du Chilien Juan Somavia, qui dirigera a partir
de 1999 le BIT, ont défini des core labour standards (un noyau dur de
droits) : I'interdiction du travail des enfants, l'interdiction du travail
forcé, la liberté d’association et de négociation collective et la non-
discrimination entre les femmes et les hommes.

Entre-temps, 'OIT s’est engagée, dés 1994, a participer a ce débat
sur les droits fondamentaux du travail et le conseil d’administration de
I’OIT a mis en place un groupe de travail sur « la dimension sociale du
commerce international ». Leurs travaux ont conduit a 'adoption, par
la Conférence internationale du Travail, de la Déclaration de I'OIT
relative aux principes et droits fondamentaux du travail (et son suivi) le
18 juin 1998. C’est donc le fruit a la fois de la réflexion sociale des ins-
titutions internationales sur le commerce et de celle sur le travail (OIT)
qui a débouché sur la consécration ultérieure de droits fondamentaux
du travail au sein de I'OIT.

Section 2. La nature des normes
internationales du travail

On constate une diversification des régles internationales du travail.
Traditionnellement, les conventions et les recommandations sont les
sources du droit international du travail produites par 'OIT le plus
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souvent mises en exergue. Or les déclarations, dont la Déclaration de
1998, prennent toute leur place comme disposition incontournable de
I'OIT incitant désormais au respect des droits fondamentaux des tra-
vailleurs sur un plan mondial. Les normes du commerce international
ont toujours également une influence sur le plan social.

A. Les normes principales du droit international
du travail

Les conventions internationales du travail constituent la source
essentielle de droit international du travail. Les recommandations,
souvent mentionnées avec les conventions dans les mémes articles de
la Constitution de I’OIT, constituent un autre instrument normatif

de I'OIT.

1. Les Conventions

Voyons comment sont produites, amendées, retirées et abrogées les
conventions internationales du travail.

Adoption

Comme le Conseil d’administration du BIT fixe l'ordre du jour de la
conférence, il est 2 méme d’envisager toute proposition de convention
d’un gouvernement ou d’une organisation représentant les employeurs
ou les travailleurs. Le Conseil effectue donc un travail d’expertise sur le
sujet proposé en approfondissant la portée des lois nationales sur la
question et peut méme organiser une conférence tripartite de prépara-
tion technique sur le sujet. Le Conseil peut souhaiter aussi un débat sur
un sujet complexe en Conférence afin de décider si une action norma-
tive est propice.

Un gouvernement d’un Etat membre peut contester I'inscription
d’un sujet, a I'ordre du jour de la Conférence. Celle-ci peut résister si
deux tiers des délégués présents abondent dans ce sens. La Conférence
peut également proposer un sujet de convention soutenu par la méme
proportion de délégués pour la session suivante.

Un projet de régle normative fait I'objet, en principe, d’une procé-
dure de double discussion au cours de deux sessions de la conférence
avant son adoption. Une procédure de simple lecture proposée par le
Conseil est possible, par exemple, en cas d'urgence. La procédure de
double discussion exige d’abord un rapport du BIT sur la législation en
vigueur. Un questionnaire est envoyé au moins 18 mois avant la session
aux gouvernements qui consultent leurs représentants employeurs et
salariés avant de répondre dans les sept mois. Le BIT rédige alors un
second rapport sur les enjeux du projet qu’il soumet a la Conférence
dans le cadre d’'une commission technique. Son approbation est celle de
la Conférence en séance plénieére, sauf le cas ol est proposée une recom-
mandation a la place qui prévoit alors que la question peut faire I'objet
d’une convention a la session prochaine.
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Le BIT prévoit alors un projet de convention (et/ou recommanda-
tion) et le transmet aux gouvernements qui amendent le texte aprés
consultation des représentants employeurs et travailleurs. Le BIT
rédige un rapport final avec le texte modifié aux gouvernements, trois
mois au moins avant ['ouverture de la session de la Conférence ou
s‘ouvrira la discussion sur le texte. D’autres instances, comme les
Nations Unies, sont consultées. Une commission technique de la
Conférence décide si elle prend le rapport du BIT comme cadre de
discussion. Les projets adoptés en commission sont soumis a la séance
pléniére et un comité de rédaction élabore le texte définitif de la
convention (ou recommandation). Il doit recueillir, par vote, la majo-
rité des deux tiers des délégués présents. Si la majorité simple est
obtenue, le texte est renvoyé et proposé comme recommandation ou
comme convention entre certains Etats.

Deux exemplaires sont signés par le Président de la Conférence et le
Directeur général : 'un est déposé aux archives du BIT et l'autre remis
au Secrétaire général des Nations Unies. Le Directeur général fournit
une copie certifiée conforme 2 chacun des Etats membres.

Révision

Quant a la révision de la convention, elle répond a la méme procédure
que la seconde lecture de la convention. Le Conseil d’administration
peut faire un rapport sur l'opportunité de la révision a inscrire a 'ordre
du jour de la conférence. Cette révision de la convention, donnant nais-
sance a une nouvelle convention, peut maintenir des clauses non révi-
sées qui continuent 2 lier les Etats 'ayant ratifiée. Des protocoles aux
conventions peuvent également voir le jour. Ils évitent d’élaborer une
nouvelle convention comme le protocole de 2002 a la convention
n° 155 sur la sécurité et la santé des travailleurs.

Retrait et abrogation

Les procédures de retrait et d’abrogation reprennent exactement cel-
les de I'adoption selon le principe de I'acte contraire (article 15 bis du
Reglement de la conférence).

Application

Les effets des conventions sont de deux ordres : une premiére entrée
en vigueur qui dépend du nombre de ratifications et une seconde entrée
en vigueur concerne 1'Etat qui I'a ratifiée.

Les dispositions de la convention OIT prévoient, en principe, qu'elle
entre en vigueur douze mois aprés que les ratifications de deux Etats
membres ont été enregistrées par le directeur général. Cette condition
remplie donnera force obligatoire a la convention vis-a-vis de 'Etat s'il
est un des deux qui l'a ratifiée ou apreés qu'il I'a ratifiée. L'entrée en
vigueur d’une convention suppose non seulement un certain nombre de
ratifications mais aussi un délai de douze mois aprés 'enregistrement
de la derniére ratification. Parfois, elle exige la ratification de certains
Etats membres en particulier.



20 I. INSTITUTIONS INTERNATIONALES ET NORMES INTERNATIONALES

Par ailleurs, lorsqu’une convention est adoptée, I'OIT cherche a sus-
citer son application a la différence des traités internationaux classiques
selon l'article 19 § 5 de la Constitution de 'OIT en exigeant que la
convention soit soumise aux autorités nationales concernées dans un
délai d’un an. L'OIT cherche ainsi & obtenir la ratification de la conven-
tion. Les Etats membres ont en outre 'obligation de faire un rapport au
BIT sur les soumissions effectuées et les décisions des autorités concer-
nées (article 9 § 7).

La ratification individuelle de I'Etat consacre une entrée en vigueur
selon laquelle I'Etat s’engage a appliquer les dispositions de la conven-
tion dans son pays. En revanche, 'adoption des conventions internatio-
nales du travail ne requiert pas la signature des Etats membres. Cette
ratification de I'Etat ne constitue donc pas une confirmation de signa-
ture mais bel et bien I'engagement de mettre en ceuvre la convention.
L’OIT refuse les ratifications avec réserves sauf celles qui conditionnent
la ratification a celles d’autres Etats membres.

L’Etat qui ratifie la convention prend les mesures nécessaires pour la
rendre effective : les conventions peuvent se traduire des directives géné-
rales a suivre, des objectifs généraux a atteindre ou des actions a mettre en
place comme l'abolition du travail forcé des enfants. Les normes nationa-
les peuvent prendre la forme d’accords collectifs. En France, si la conven-
tion est en opposition avec une regle interne, la convention prime qu’elle
soit antérieure ou postérieure en raison de sa valeur de traité.

Les Etats doivent collaborer aux mécanismes de supervision fondés
sur le dépot de réclamations et de plaintes et répondre aux allégations
portées contre eux pour violation d’'une convention (articles 24, 25
et 26 de la Constitution).

Les effets de la convention cessent en cas de dénonciation. Il en va
autrement en cas de retrait de 'organisation et de succession d’Etats.
Des situations exceptionnelles de force majeure peuvent entrainer la
suspension de la convention, comme ['état de guerre. La dénonciation
consiste dans le fait qu'un Etat se libere définitivement des engage-
ments d'une convention. Cet acte prend deux formes : soit apres la rati-
fication d’une convention qui révise la convention antérieure, soit par
une dénonciation communiquée au directeur du BIT. Cette dénoncia-
tion est encadrée dans des délais précis (se référer au document du
Conseil d’administration GB 286/LILS/1/2). 1l existe plusieurs pério-
des de validité de 10 ans de la convention non dénoncée.

Le plus surprenant est la pérennité des effets des conventions ratifiées
méme si I'Etat se retire de 'Organisation (article 1 § 5 de la Constitution
de I'OIT). Les successions d’Etats ne modifient pas forcément I'étendue
des obligations qui liaient les Etats antérieurs. Les dérogations a I'appli-
cation des conventions comme des questions de sécurité nationale sont
interprétées restrictivement par les organes de contréle de 'OIT.

Enfin l'interprétation des conventions dérive de plusieurs sources.
L’article 37 de la Constitution déclare la Cour internationale de justice
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compétente pour interpréter les conventions. Le BIT peut étre sollicité
par les gouvernements sur l'interprétation d’une convention. Enfin, des
organes représentatifs tripartites (Conférence ou Conseil d’administra-
tion ou l'une de leurs commissions) ainsi que d’autres commissions
composées de personnalités indépendantes, peuvent étre choisis pour
controler 'application de 'OIT en raison de leur expertise et leur
impartialité. Il s’agit cependant dans ces cas d’une interprétation qui
n’a pas la valeur d’'une décision de justice. De ce fait, elle suppose une
méthode d’interprétation rigoureuse.

2. Le controle de Vapplication des conventions et ses limites :
les rapports et plaintes

Les conventions sont soumises a un systeme de contrdle qui comporte
deux catégories de mécanismes permettant de suivre les conventions
au-dela de leur adoption et leur ratification par les Etats : un méca-
nisme régulier de contrdle par le biais de rapports des Etats et des pro-
cédures particulieres (réclamation, plainte, procédure en matiére de
liberté syndicale).

Les rapports

Le systeme de contrdle régulier prévoit I'examen des rapports portant
sur I'application en droit et en pratique, soumis par les Etats membres.
Ils sont doublés des observations envoyées par les organisations de tra-
vailleurs et d’employeurs. Ce controle est dévolu a deux organismes : la
Commission d’experts pour l'application des conventions et recom-

mandations et la Commission tripartite des conventions et recomman-
dations de la CIT.

La Commission d’experts pour Uapplication des conventions

La Commission d’experts a été mise en place en 1926 pour examiner
les rapports relatifs aux conventions, émanant des Etats, qui étaient de
plus en plus nombreux. Elle est actuellement composée de vingt juris-
tes, de différentes cultures juridiques, nommés par le Conseil d’admi-
nistration pour une période de trois ans renouvelable.

Lorsqu’un Ertat ratifie une convention, il doit présenter, tous les deux
ans, un rapport sur les mesures prises pour assurer la portée effective de
I'une des huit conventions fondamentales et quatre conventions priori-
taires qu'il a ratifiées. S’agissant des autres conventions, il doit pré-
senter un rapport tous les cing ans. Des rapports sur I'application des
conventions peuvent étre sollicités plus fréquemment. Les gouverne-
ments communiquent un exemplaire aux organisations d’employeurs
et de travailleurs qui peuvent leur renvoyer des observations a ce sujet
ou les formuler directement au BIT.

La Commission d’experts émet deux sortes de commentaires : des
observations et des demandes directes. Les observations comportent des
évaluations sur des questions fondamentales que souléve l'application
d’une convention particuliére par un Etat. Elles sont publiées dans le
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rapport annuel de la Commission (¢f. infra chapitre V, Droit de gréve,
in fine). Les demandes directes, qui ne figurent pas dans les rapports
mais sont envoyées directement aux Etats, renvoient 2 des questions
plus techniques ou constituent des demandes de clarifications sur tel ou
tel point du rapport.

La Commission tripartite de l'application des conventions

de la CIT

Le rapport annuel de la Commission d’expert, adopté en décembre,
est soumis 2 la session suivante de la Conférence internationale du tra-
vail en juin, ot il est examiné par la Commission tripartite de 'appli-
cation des normes de la Conférence. Cette commission de la
Conférence est permanente et se compose de délégués de gouverne-
ments, d’employeurs et de travailleurs. Elle examine le rapport a
I'occasion de réunions tripartites et peut relever des points auxquels
les gouvernements sont invités a répondre devant la Commission.
Cette Commission formule souvent des conclusions invitant les gou-
vernements soit a prendre des mesures précises concernant un pro-
bleme d’application d’'une convention soit en proposant l’assistance
technique du BIT.

Procédures particulieres :

réclamations, plaintes, comité de la liberté syndicale

En dehors du contrdle régulier des conventions par le biais des rap-
ports, il existe des recours ponctuels possibles grice aux processus de
réclamations, de plaintes diverses et de plaintes destinées au Comité de
liberté syndicale.

a) Réclamations

Les articles 24 et 25 de la Constitution de 'OIT prévoient une procé-
dure qui donne aux organisations professionnelles d’employeurs et de
travailleurs la possibilité de présenter au Conseil d’administration du
BIT une réclamation a 'encontre de tout Etat membre qui « n’aurait
pas assuré de maniére satisfaisante l'exécution d’une convention 2
laquelle il a adhéré ». Les individus ne peuvent donc pas effectuer eux-
mémes cette réclamation, mais peuvent informer les organisations syn-
dicales et patronales de faits pertinents a inclure dans les réclamations.
Un comité tripartite de trois membres du Conseil d’administration se
met en place et examine la réclamation et la réponse du gouvernement
en question. Il soumet au Conseil d’administration les questions juridi-
ques et pratiques du dossier, I'évalue et émet une recommandation. Si
I’Etat ne donne pas une réponse satisfaisante, le Conseil d’administra-
tion peut publier la réclamation et la réponse étatique donnée. Si la
réclamation concerne les conventions n° 87 et 98, le Comité de la
liberté syndicale peut étre saisi.
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En pratique

Le syndicat Force Ouvriere (FO) a introduit une réclamation aupres du
Conseil d’administration a 'encontre de la France a la suite de 'adoption du
CNE pour violation, entre autres, de la Convention OIT n° 158 sur le
licenciement. En effet, destiné aux entreprises de moins de 20 salariés, ce
contrat a durée indéterminée débute par une période de deux ans, dite « de
consolidation », pendant laquelle I'employeur peut licencier un salarié sans
avoir a fournir de justification. Pour le gouvernement francais, le CNE était
conforme a 'exception de 'article 2 paragraphe 2 de cette convention, qui
permet d’exclure de ses dispositions certaines catégories de salariés, notam-
ment « les travailleurs effectuant une période d’essai ou n’ayant pas la
période d’ancienneté requise, a condition que la durée de celle-ci soit fixée
d’avance et qu’'elle soit raisonnable ».

Le 14 novembre 2007, le Conseil d’administration a suivi les conclu-
sions du rapport du comité des experts. Il reléve d’abord que 'application
de l'exception de l'article 2 est problématique, car « la durée normalement
considérée comme raisonnable de la période d'ancienneté requise n’excede pas six
mois en France ». Le rapport recommande donc de « donner effet aux dis-
positions de l'article 4 de la Convention n° 158 sur le licenciement en
assurant que, conformément a la convention, les contrats “nouvelles
embauches” ne peuvent en aucun cas étre rompus en l'absence d’'un motif
valable. » Or le Conseil d’Etat avait jugé, en octobre 2005, que le délai de
deux ans était raisonnable. Mais le Tribunal des conflits a considéré que le
juge judiciaire était seul compétent pour apprécier la légalité de I'ordon-
nance (TC 19 mars 2007). La Cour de cassation a reconnu que les disposi-
tions du CNE étaient contraires a la convention de I'OIT (Soc. 1% juil.
2008) comme l'avaient déja fait deux cours d’appel (CA Paris 6 juil. 2007)
et CA Bordeaux (18 juin 2007). L'article 9 de la loi n° 2008-596 du
25 juin 2008 prévoit désormais que les personnes embauchées en CNE
voient leur contrat automatiquement requalifié en CDI.

En pratique

En 1998, en Greéce, suite a une réclamation de la Fédération des associations
de fonctionnaires du ministere grec du Travail et les conclusions conformes du
comité tripartite, la Gréce a amendé sa législation sur I'Inspection du travail
afin de la placer de nouveau sous le contrdle d’une autorité centrale conformé-
ment 2 la convention de 'OIT n° 81. En effet, en 1994, une loi grecque avait
décentralisé I'Inspection du travail en la placant sous la responsabilité des
administrations préfectorales autonomes violant la convention n° 81.

b) Plaintes

Les articles 26 a 34 de la Constitution de 'OIT établissent une procé-
dure selon laquelle une plainte contre un Etat membre qui violerait une
convention qu’il a ratifiée peut étre déposée par un autre membre I'ayant
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aussi ratifiée, par un délégué a la Conférence ou, d’office, par le Conseil
d’administration. Puis, le Conseil d’administration peut nommer une
commission d’enquéte, composée de trois membres indépendants, qui
examine la plainte et formule des recommandations relatives aux probleé-
mes soulevés. Cet examen d'une plainte intervient en dernier ressort
lorsqu’un Etat, accusé d’une violation grave et répétée des conventions,
ne prend pas de mesures dans le sens contraire. Depuis l'institution de
cette procédure, onze commissions d’enquéte ont été mises en place.

En pratique

En 2008, des plaintes concernant le non-respect par le Zimbabwe de la
convention n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical
de 1948, et de la convention n® 98 sur le droit d’organisation et de négocia-
tion collective de 1949 ont été déposées par des délégués a la 97 session
(2008) de la Conférence Internationale du Travail, au titre de 'article 26 de
la Constitution de I'OIT.

Selon l'article 33 de la Constitution de I'OIT, lorsqu’un pays refuse
de donner suite aux recommandations de la commission d’enquéte, le
Conseil d’administration peut suggérer a la Conférence une mesure afin
d’assurer I'exécution de ces recommandations. L'article 33 a été utilisé
pour la premigre fois en 2000. A la suite des conclusions de la commis-
sion d’enquéte, le Conseil d’administration avait demandé a la Confé-
rence internationale de prendre des mesures afin d’amener le
gouvernement du Myanmar (ex-Birmanie) a cesser d'utiliser le travail
forcé a la suite d’une plainte pour violation de la convention n°® 29,
introduite en 1996. Sous la pression de 'OIT et de la mauvaise presse
internationale que suscitait cette dénonciation, le gouvernement a fina-
lement autorisé un fonctionnaire international du BIT, détaché sur
place dans le pays, a suivre un programme de coopération dans le but
d’éliminer le travail forcé.

¢) Comité de la liberté syndicale

En 1951, étant donné le caractére fondamental de certaines conven-
tions dont la n° 87 sur la liberté syndicale, un Comité de la liberté syn-
dicale au sein du Conseil d’administration a vu le jour afin d’examiner
les plaintes pour violation de la liberté syndicale méme si I'Etat n’a pas
ratifié les conventions s’y référant. Il est composé d’un président indé-
pendant, de trois représentants des gouvernements, trois représentants
des organisations patronales et de trois représentants des organisations
syndicales. Les plaintes sont déposées contre un Etat membre par des
représentants des organisations patronales ou des représentants des
organisations syndicales. Si le Comité de la liberté syndicale estime que
la plainte est justifiée, elle se met en contact avec I'Etat. Si la violation
des normes est avérée, le comité établit un rapport qu’il soumet au
Conseil d’administration en formulant des recommandations de solu-
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tions 4 apporter et en invitant I'Etat A réagir. Si le pays a ratifié la
convention, la Commission d’experts peut étre saisie de questions 1égis-
latives. Le Comité de la liberté syndicale a examiné plus de 2 300 cas et
plus de 60 pays ont pris des mesures suite 2 ses recommandations en
matiére de liberté syndicale.

En pratique

Le Comité de la liberté syndicale a examiné le cas de la Pologne lorsqu’en
1981, sous prétexte de la loi martiale, le gouvernement polonais avait sus-
pendu les activités du syndicat Solidarnos¢ en arrétant et en renvoyant ses
dirigeants et ses membres. Puis la commission d’enquéte avait été saisie a la
suite d’une plainte de délégués de 'OIT. L’action de I'OIT a contribué a
pousser le gouvernement a accorder un statut juridique a Solidarnos$¢ en

1989.

En pratique, l'effectivité des conventions a parfois fait 'objet de criti-
ques, notamment car elles ne sont pas toujours ratifiées. Il est rare que des
sanctions soient effectivement prononcées contre un pays ayant violé une
convention. L'affaire du Myanmar évoquée plus haut a montré les limites
des procédures de sanction de 'OIT face au traitement des violations de
droits fondamentaux. C'est souvent l'action de médiatisation suite a une
violation des regles internationales qui peut se révéler I'instrument le
plus efficace pour faire pression sur les pays. Cette situation s’avere insa-
tisfaisante  long terme. Les Etats qui violent les normes sociales poursui-
vent parfois leurs pratiques, voulant, eux aussi, bénéficier ainsi de la
mondialisation de I'’économie. Cet état de fait invite a créer davantage de
liens, a plus long terme, avec les acteurs économiques qui influent sur le
respect des normes du travail. Cette démarche peut se traduire par la
coopération locale étroite des pays avec I'OIT en vue de faire respecter au
moins les droits fondamentaux des travailleurs. Le suivi de la Déclaration
des droits de 1998 qui sera évoquée un peu plus loin dans ce chapitre en
constitue une preuve convaincante.

3. Les recommandations
et leur absence de valeur contraignante

Ce sont des normes de référence qui ne deviennent pas obligatoires
par ratification et ne font qu’'inviter les pays a s’en inspirer pour mettre
en ceuvre leur politique sociale. Elles peuvent soit précéder I'adoption
d’une convention, soit compléter et donner des précisions sur 'applica-
tion d’'une convention.

La procédure d’élaboration des recommandations est la méme que
pour les conventions. C'est a la Conférence en séance pléniére que
revient la décision d’adopter une recommandation qui se substitue ou
qui compleéte une convention. Si un projet de convention n’obtient pas
au vote final la majorité simple au lieu de la majorité des deux tiers, la
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Conférence peut la muer en recommandation par un vote final avant la
fin de la session (art. 41 du reglement de la Conférence).

La Conférence adopte aussi les recommandations a la majorité des
deux tiers. Comme pour la Convention, deux exemplaires sont signés
par le Président de la Conférence et le Directeur général : 'un est
déposé aux archives du BIT et l'autre remis au Secrétaire général des
Nations Unies. Le Directeur général fournit une copie certifiée
conforme a chacun des Etats membres pour lui faire produire un effet
au niveau national (article 19 de la Constitution).

Les effets des recommandations sont les suivants : tout d’abord, les
gouvernements s'engagent a soumettre la recommandation a 'autorité
(ou aux autorités compétentes) en vue de la transformer en loi ou de pren-
dre des mesures d’'un autre ordre dans un délai d’'un an (exceptionnelle-
ment 18 mois) apres la cloture de la session de la Conférence. Par ailleurs,
les Etats informent le Directeur général des mesures prises a cet effet en
lui communiquant tous renseignements utiles. Enfin, les Etats doivent
faire un rapport au Directeur général, quand le Conseil d’administration
en décidera, sur I'état de leur législation et de leurs pratiques dans le
domaine couvert par la recommandation. Ils y indiquent la mesure dans
laquelle il a été donné suite (ou est proposé de donner suite) a toutes les
dispositions de I'instrument et les modifications a ces dispositions qui
semblent nécessaires pour les adopter et les appliquer.

La recommandation, a la différence de la convention, n’a pas de valeur
contraignante, car l'article 19 § 6 de la Constitution ne soumet les
Etats 2 aucune autre obligation. Le paragraphe 8 rappelle, comme pour
les conventions, que les Etats peuvent avoir des dispositions plus favo-
rables que lesdites recommandations, sans en affecter leurs effets. Les
regles de révision et de retrait sont quasiment les mémes que celles rela-
tives aux conventions.

B. Les normes internationales du travail
nouvellement promues

La Déclaration, comme instrument normatif de I'OIT, n’est pas
nouvelle en soi. Cependant, elle a fait 'objet d’'un regain d’intérét
avec 'adoption de la Déclaration de 1998 sur les droits fondamentaux
des travailleurs et leur suivi. L'OIT a fait le pari que la sof? law, régles
non contraignantes, a la différence de la hard law (régles contraignan-
tes) pouvait avoir un impact différent dans I'application effective des
normes internationales du travail. Il existe aussi les résolutions de
I'OIT.

1. Nature de la déclaration et de la résolution

Ces regles peuvent étre adoptées par la Conférence elle-méme, le
Conseil d’administration ou d’autres organes de I'OIT. La déclaration a
un caractere formel plus affirmé. La valeur de ces instruments dépend de
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leur contenu : énonciation de principes fondamentaux, énonciation
d’objectifs a atteindre ou présentation de normes techniques a mettre en
ceuvre. Par exemple, la déclaration de Philadelphie de 1944 demeure un
texte fondateur. C'est également le cas de la Déclaration de 1998.

2. La Déclaration de 1998

Elle est intervenue apres d’intenses discussions a 'OIT sur 'effecti-
vité de ses normes congues 2 un moment ol le monde ne faisait pas face
a la globalisation des marchés et aux colits des normes du travail ayant
un impact variable selon le pays.

Il faut, au préalable rappeler I'influence du sommet de Copenhague
en 1995 sur le développement social et le débat sur la clause sociale au
sein des instances du commerce international. Il est clair que c’est dans
ce contexte que I'OIT s’est vue reconnaitre la responsabilité et la com-
pétence pour adopter et suivre la Déclaration relative aux principes et
droits fondamentaux au travail. Il s’agissait d’assurer un lien entre
croissance économique et progreés social en donnant la possibilité a tous
les Etats d’invoquer, avec des chances égales, la juste participation aux
richesses, tout en préservant le potentiel humain.

L’avantage comparatif d’'un pays ne peut étre servi sur la base de ce
texte. C'est un rappel des obligations naissant de l'appartenance a
I'OIT, quel que soit I'état du stade de ratification du pays. L'élément
original se situe dans le suivi de 'application des droits fondamentaux
inscrits dans certaines conventions phare qui impliquent l'exécution
effective d’obligations et 'exercice réel des droits : il s’agit de la liberté
d’association et la reconnaissance effective du droit de négociation col-
lective, I'élimination de toute forme de travail forcé ou obligatoire,
I'abolition effective du travail des enfants, I'élimination de la discrimi-
nation en matiére d’emploi et de profession.

Il incombe 2 I'OIT d’aider les Etats 2 atteindre ces objectifs grace a
« ses moyens constitutionnels, pratiques et budgétaires » (paragraphe 2
de I'annexe). Le document prévoit un mécanisme de suivi des pays par
le biais de rapports annuels soumis par les Etats membres sur les
conventions qu’ils n’auraient pas ratifiées. En outre, le directeur général
du BIT fait un rapport global qu’il soumet a la Conférence chaque
année. Il porte sur I'une des quatre catégories de principes et droits fon-
damentaux qui couvrent I'ensemble des pays ayant ou non ratifié les
conventions concernées. Des Etats ont encouragé la mise en ceuvre de la
déclaration, comme les Etats-Unis, en versant des fonds supplémentai-
res pour son application effective. Des traités bilatéraux font méme
mention de cette Déclaration. En effet, elle permet de dépasser le cadre
entre Etats par sa souplesse et son suivi concret et pragmatique a la por-
tée des ONG et des multinationales. La « valeur ajoutée » de la Décla-
ration n’est plus a prouver aujourd’hui : « Elle montre la complémentarité
nécessaire de la démarche promotionnelle (des droits fondamentaux) et de la
démarche “normative” classique pour surmonter les limites inhérentes aux normes



28 I. INSTITUTIONS INTERNATIONALES ET NORMES INTERNATIONALES

internationales » (F. Monpain, « La “valeur ajoutée” de la déclaration
relative aux principes et droits fondamentaux au travail pour la cohé-
rence et l'efficacité de I'action normative de 1'OIT » iz Mondialisation,
travail et droits fondamentaux, LGD] Bruylant 2005, dir. I. Daugareilh,

page 4).

3. La nécessaire combinaison des différentes normes
internationales

Aucune norme internationale, par sa nature, ne peut désormais domi-
ner a elle seule la production normative de 'OIT pour assurer I'applica-
tion effective des regles. Il faut mobiliser une mosaique de dispositions.
En effet, la mondialisation et sa complexité, en raison du développe-
ment des transactions transnationales, dépassent la compétence des
Etats. Cette globalisation des marchés exige différentes facons de saisir
et modifier les pratiques sur le territoire national en violation des
conventions, sans forcément recourir aux sanctions formelles des Etats
auxquels certaines pratiques échappent. C'est cette diversification des
sources du droit international du travail qui permet a I'OIT de s’adapter
aux évolutions de la libéralisation du commerce international et ses
implications nationales et internationales.
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CHAPITRE I

Institutions européennes :
Conseil de I'Europe, Institutions
de I'Union européenne

Anne Le Nouvel

Les institutions européennes peuvent étre définies comme des orga-
nes et structures mis en place par les états européens en vue de réaliser
des objectifs d’intérét commun. Elles sont créées par les membres fon-
dateurs, qui concluent un traité. Ce traité représente 1'acte constitutif
de 'organisation internationale et il définit notamment la compétence,
la structure, le fonctionnement de 'organisation, I'ouverture a la parti-
cipation d’autres états, le cas échéant, les conditions de I'adhésion. Ces
institutions sont formées par des sujets de droit international qui
acquierent la qualité de membres, et sont dotées de la personnalité juri-
dique internationale et d’organes permanents.

Deux organisations européennes occupent une place centrale : le conseil
de I'Europe (grande Europe) et 'Union européenne (UE) (petite Europe).

Section 1. Le Conseil de |I'Europe

Le Conseil de I'Europe, dont le siege est a Strasbourg, regroupe
aujourd’hui, avec ses 47 pays membres, la quasi-totalité du continent
européen (textes en annexe). Créé le 5 mai 1949 par 10 Etats fondateurs,
il a pour objectif de favoriser en Europe un espace démocratique et juri-
dique commun, organisé autour de la Convention européenne des droits
de '’homme et d’autres textes de référence sur la protection de I'individu.

A. Composition du Conseil de ’Europe

Le statut (traité) du Conseil de 'Europe, signé le 5 mai 1949, est entré
en vigueur le 3 ao(it 1949. Les pays signataires étaient la France, la
Grande-Bretagne, la Belgique, les Pays-Bas, le Luxembourg, le Dane-
mark, I'Irlande, I'Ttalie, la Norvege et la Suede. Aujourd’hui, les pays
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adhérents sont les suivants: Albanie, Allemagne, Andorre, Arménie,
Autriche, Azerbaidjan, Belgique, Bosnie-Herzégovine, Bulgarie, Chypre,
Croatie, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France, Géorgie, Greéce,
Hongrie, Irlande, Islande, Italie, Lettonie, 'ex-République yougoslave de
Macédoine, Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg, Malte, Moldova,
Monaco, Monténégro, Norvege, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République
tchéque, Roumanie, Royaume-Uni, Fédération de Russie, Saint-Marin,
Serbie, Slovaquie, Slovénie, Suéde, Suisse, Turquie et Ukraine.

Peut adhérer au Conseil de I'Europe tout Etat européen ayant la capa-
cité et la volonté de se conformer aux valeurs qui constituent le fon-
dement de l'organisation. L'Etat doit reconnaitre le principe de la
prééminence du droit et garantir a toute personne placée sous sa juridic-
tion la jouissance des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

Le préambule du statut du Conseil de I'Europe souligne l'attache-
ment des Etats fondateurs « aux valeurs spirituelles et morales qui sont
le patrimoine commun de leurs peuples et qui sont a l'origine des prin-
cipes de liberté individuelle, de liberté politique et de prééminence du
droit, sur lesquels se fonde toute démocratie véritable ».

L’adhésion est subordonnée a I'organisation d’élections libres, a 'engage-
ment de ratifier la convention européenne des droits de ’homme et a I'abo-
lition de la peine de mort en temps de paix. Si seuls les Etats européens
peuvent en devenir membres, le Conseil de I'Europe n’est pas pour autant
fermé aux autres pays hors Europe. Divers statuts spéciaux permettent en
effet 2 des Etats non-membres de participer 2 ses activités : ainsi des Etats
extérieurs au continent européen ont regu le statut d’observateur au sein des
organes du Conseil de I'Europe : le Saint-Siege, les Etats-Unis, le Canada,
le Japon, le Mexique aupres du Conseil des ministres, ainsi qu’Israél, le
Canada et le Mexique aupres de 1'assemblée parlementaire.

Le statut du Conseil de 'Europe prévoit aussi la possibilité de se retirer
de l'organisation par simple notification adressée au secrétaire général.

Le Conseil des ministres a la possibilité statutaire d’exclure un Etat
du Conseil de 'Europe, au cas ot cet Etat enfreindrait gravement ses
obligations en matiére de droits de 'homme et de démocratie.

B. Objectifs du Conseil de 'Europe

Ils sont définis comme suit :
e défendre les droits de '’homme, la démocratie pluraliste et la pré-
éminence du droit ;
e favoriser la prise de conscience et la mise en valeur de l'identité
culturelle de I’Europe et de sa diversité ;
e rechercher des solutions communes aux problémes de nos sociétés ;
e développer la stabilité démocratique en Europe en soutenant les
réformes politiques, 1égislatives et constitutionnelles.
L’article 1* du statut prévoit : « Le but du Conseil de I'Europe est de
réaliser une union plus étroite entre ses membres afin de sauvegarder et
de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine com-
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mun et de favoriser leur progrés économique et social. » D’une maniére
générale, l'objectif du Conseil de I'Europe est donc de défendre et de
promouvoir la démocratie et les droits de 'homme, de réaliser une
Europe du droit et constituer une identité culturelle européenne.

C. Organes du Conseil de 'Europe

1. Le Comzité des ministres

Organe décisionnaire central, il est composé des ministres des Affai-
res étrangeres des Etats membres ou leurs représentants diplomatiques
permanents a Strasbourg. Il détermine la politique de I'Organisation et
approuve son budget et son programme d’activités. Il se réunit au
moins deux fois par an au niveau des ministres des Affaires étrangeres
et une fois par semaine au niveau des délégués. Les Etats assurent la pré-
sidence pour une durée de six mois, selon un ordre préétabli.

Pour l'assister dans ses missions, le Comité des ministres a créé des
comités consultatifs, composés d’experts représentant les Etats mem-
bres. Il y a les comités permanents (droits de ’homme, coopération
juridique, problémes criminels, etc.) et les comités ad hoc sur des ques-
tions précises.

Les compétences du Comité des ministres sont les suivantes :

— 11 adopte le programme d’activité de l'organisation ainsi que son
budget, financé par les contributions des Etats membres.

— Il conclut les conventions élaborées au sein de 'organisation, adopte
les résolutions et adresse aux Etats membres des recommandations
(ces derniéres n’ont pas d’effet obligatoire).

— Il surveille 'exécution des arréts de la Cour européenne des droits de
I'homme.

Les actes du Comité des ministres sont en principe adoptés a la majo-
rité des deux tiers, sauf les recommandations aux Etats membres, qui
sont arrétées 4 'unanimité et les décisions de procédure, qui sont a la
majorité simple.

2. L’assemblée parlementaire (APCE)

Organe délibérant, I’APCE est le moteur du Conseil de I'Europe. Elle
est a l'origine de nombreux traités internationaux, contribuant a créer un
espace 1égislatif paneuropéen. Ses représentants, au nombre de 318 avec
autant de suppléants, sont nommeés par les parlements nationaux de cha-
que Etat membre. L’APCE élit son président parmi ses membres, consti-
tue son bureau et arréte la composition des commissions parlementaires.
Elle si¢ge a Strasbourg et tient quatre sessions publiques par an.

Pour chaque Etat membre, le nombre de représentants parlementai-
res dépend de I'importance de sa population (de deux représentants a
18 pour les plus grands pays, comme I’Allemagne, la France, I'Italie, le
Royaume-Uni et la Russie, voir 'annexe en fin d’ouvrage).
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Les compétences de I'assemblée parlementaire sont les suivantes :

— Elle a un role consultatif.

— Elle adresse des recommandations au Comité des ministres.

— Elle organise des forums de discussion sur des questions de société et
sur l'actualité internationale, c’est une tribune politique.

— Elle élit le secrétaire général sur proposition du comité des ministres
et les juges de la Cour européenne des droits de 'homme.

3. Le congreés des pouvoirs locaux et régionanx de 'Europe

Porte-parole de plus de 200 000 régions et municipalités, le congres
offre un lieu de dialogue privilégié ou les élus des collectivités locales et
régionales débattent de problémes communs, confrontent leurs expérien-
ces puis développent leurs politiques. Il ceuvre au renforcement de la
démocratie et a 'amélioration des services aux niveaux local et régional.

Son organisation est calquée sur celle de I'assemblée. Les membres sont
des élus des collectivités locales ou régionales, ou des fonctionnaires. Le
congres se réunit une fois par an et a pour mission d’assurer la représenta-
tion des collectivités territoriales et de promouvoir la démocratie locale.
Il n’a qu’un role consultatif. Il ne peut prendre aucune décision contrai-
gnante, seulement des résolutions sans effet juridique obligatoire.

Section 2. Les institutions de I'UE

Depuis la conclusion en 1951 du traité de Paris créant la Commu-
nauté européenne du charbon et de l'acier (CECA), 'Europe commu-
nautaire a connu une importante évolution. La Communauté européenne
a six est devenue I'Europe des 27 (Allemagne, Autriche, Belgique,
Bulgarie, Chypre, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France,
Grece, Hongrie, Irlande, Italie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg,
Malte, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République tchéque, Roumanie,
Royaume-Uni, Slovaquie, Slovénie, Suéde) et cette évolution est loin
d’étre achevée. L’intégration entre les Etats de I'UE est un processus
permanent.

En pratique

Rappel de I'historique de la construction communautaire :

Le traité de Paris du 18 avril 1951 crée la CECA.

Les traités de Rome du 25 mars 1957 créent la Communauté économi-
que européenne (CEE) et la Communauté européenne de 1'énergie atomi-
que (CEEA).

Le Traité du 8 avril 1965 unifie les institutions communautaires en subs-
tituant un conseil et une commission unique aux organes existants.

L’Acte unique européen des 17 et 28 février 1986 réalise 'achévement du
marché intérieur, le traité prévoyant l'achévement de ce dernier au
31 décembre 1992.
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Le traité de Maastricht du 7 février 1992 crée 'UE, composée d’un cadre
institutionnel unique et prévoit I'union économique et monétaire, débou-
chant a terme sur une monnaie unique, l'euro.

Le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 vise 2 communautariser des domai-
nes qui jusque-la relevaient des politiques intérieures. Exemples : visas, asile et
immigration et autres politiques liées a la libre circulation des personnes.

Le traité de Nice du 26 février 2001 décide de réformer les institutions
pour permettre 'élargissement de I'Union aux autres pays d’Europe.

Le traité du 18 juin 2004 établit une constitution pour I'Europe.

Le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, destiné a remplacer le traité
établissant une constitution pour I'Europe, est aussi appelé « traité
simplifié ». Il est entré en vigueur le 1 décembre 2009.

A. Compétences de 'UE

1. Les principes fondamentanx

Le traité énonce trois principes fondamentaux gouvernant 1’étendue
des compétences de 'UE.

Le principe de spécialité

La communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont
confiées. Elle n’exerce ses compétences que dans les domaines limitati-
vement mentionnés dans les traités et pour lesquels les Etats ont opéré
un transfert de compétences. Trois types de compétences peuvent étre
distingués :

e les compétences exclusives (par exemple, en matiére de politique
commerciale commune ; gestion des ressources halieutiques) ;

* les compétences partagées, exercées en commun par les Etats mem-
bres et la communauté (par exemple en matiére de politique sociale
ou de 'environnement) ;

e les compétences réservées, qui n’impliquent pas de transfert a la
communauté (par exemple, la fiscalité directe), ol seuls les Etats
peuvent intervenir.

Le principe de subsidiarité

La communauté n’intervient que si et dans la mesure ou I'action menée
par les Etats membres n’est pas suffisante. Le principe de subsidiarité
n’est applicable qu’en présence de compétences partagées. Ce principe a
pour finalité de préserver les compétences des Etats et des régions contre
une intervention non justifiée des institutions communautaires.

Le principe de proportionnalité

L’action de la communauté ne doit pas excéder ce qui est nécessaire
pour atteindre les objectifs du traité. Le principe de proportionnalité
invite les institutions communautaires a privilégier les mesures les
moins restrictives et les moins dommageables.

Le contrdle du respect de ces principes est opéré par la Cour de justice

(CJCE/CJUE).
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2. Les domaines de compétences de 'UE

Selon le traité, 'Union a pour mission de promouvoir :

e un développement harmonieux, équilibré et durable des activités
économiques ;

e un niveau d’emploi et de protection sociale élevé ;

e I'égalité entre les hommes et les femmes ;

e une croissance durable et non inflationniste ;

e un haut degré de compétitivité et de convergence des performances
économiques ;

e un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de
I'environnement ;

e le relevement du niveau et de la qualité de vie ;

* la cohésion économique et sociale ;

* la solidarité entre les Etats membres.

3. La politique sociale communautaire

Elle porte sur :
e 'amélioration du milieu du travail pour protéger la santé et la
sécurité des travailleurs ;
e les conditions de travail ;
e Ja Sécurité sociale et la protection sociale ;
e la protection des travailleurs en cas de résiliation du contrat de
travail ;
¢ I'information et la consultation des travailleurs ;
¢ la représentation et la défense collective des intéréts des travailleurs
et des employeurs ;
* les conditions d’emploi des ressortissants des pays tiers sur le terri-
toire de la communauté ;
e I'égalité entre hommes et femmes ;
e la lutte contre I'exclusion sociale.
La politique sociale comprend un instrument financier spécifique : le
fonds social européen (FSE).

4. La procédure législative ordinaire (processus de codécision)

La majeure partie de 'activité législative est régie par la procédure de
codécision, qui fait du Parlement européen un véritable co-législateur
au coté du Conseil. Cette procédure de codécision a été introduite par
le traité de Maastricht, et son champ d’application s’est considérable-
ment accru avec le traité de Lisbonne (textes en annexe). Les disposi-
tions de l'article 289 du traité sur le fonctionnement de I'UE (TFUE),
remplacent le dispositif de codécision par la « procédure législative
ordinaire ».

Le paragraphe 1 de l'article 289 du TFUE définit la procédure 1égis-
lative ordinaire comme consistant « en I'adoption d’un réglement, d’une
directive ou d’une décision conjointement par le Parlement européen et
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le Conseil, sur proposition de la Commission (...) ». Aujourd’hui,

73 articles du TFUE sont régis par la procédure législative ordinaire.

La procédure se déroule de la fagon suivante :

— La Commission européenne présente une proposition législative.

— Le Parlement européen (PE) se prononce en premiere lecture : il
donne son avis sur la proposition, a la majorité simple, sur la base
d’un rapport préparé par I'une de ses commissions parlementaires. La
Commission peut modifier sa proposition pour tenir compte des
amendements des parlementaires.

— Le Conseil de I'UE se prononce en premieére lecture. Si le Conseil
approuve tous les amendements du PE, ou si ce dernier n’a proposé
aucun amendement, I'acte peut étre adopté. Sinon, le Conseil adopte
une « position commune » a la majorité qualifiée (sauf dans certains
domaines comme la libre circulation des personnes ou la culture, ot
I'unanimité est requise). La Commission se prononce sur cette posi-
tion commune.

— Le Parlement européen se prononce en seconde lecture. Si le PE
accepte la position commune du Conseil, 'acte est adopté. S'il
apporte des amendements a la position commune, le texte retourne
alors vers le Conseil. S’il rejette la position commune, la proposition
n’est pas adoptée.

— Le Conseil de I'UE se prononce en seconde lecture : le Conseil se pro-
nonce sur les amendements du Parlement, qui ont au préalable fait
I'objet d'un avis de la Commission. S’il les approuve, l'acte est
adopté ; sinon, le comité de conciliation est convoqué.

Le comité de conciliation réunit des membres du Conseil et du Parle-
ment, en présence de la Commission. S’il parvient 2 un compromis,
'acte est soumis au Parlement et au Conseil pour approbation. Sinon, il
est abandonné.

Un acte communautaire est adopté lorsque le Conseil et le Parlement
l'ont accepté dans les mémes termes. Il entre en vigueur a sa parution
au_Journal officiel de 'UE (JOUE). S’il s’agit d’'un réglement, il s’appli-
que directement. Si c’est une directive, les Etats membres disposent
d’un délai pour la transposer dans leur droit national.

En matiere sociale, les actes doivent étre adoptés selon la procédure légis-
lative ordinaire des lors qu’il s’agit de mesures concernant notamment :

— laliberté de circulation des travailleurs ainsi que le droit d’établisse-
ment des personnes et la liberté de prestations de services (article 46
TFUE) ;

— la Sécurité sociale des travailleurs migrants (article 48 TFUE) ;

— D'égalité des chances et de traitement entre les hommes et les femmes
(article 157 TFUE — chapitre IV infra) ;

— le Fonds social (article 164 TFUE) ;

— la politique de formation professionnelle (article 166 TFUE) ;

— ainsi que tous les domaines d’action sur la politique sociale commu-
nautaire (article 153 § 2 TFUE — chapitres IV et V infra).
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B. Institutions et organes de 'UE

1. Le Conseil européen

Institution supréme de 'UE, le Conseil européen (a ne pas confondre
avec le Conseil de I'Europe ou le Conseil des ministres !) réunit les chefs
d’Etat et de gouvernement de la communauté et le président de la
Commission. Ces derniers sont assistés des ministres des Affaires étran-
geres et par un membre de la Commission. Les réunions ont lieu en
principe deux fois par an. Le Conseil européen est chargé de donner les
impulsions nécessaires au développement de I'Union et en définit les
orientations politiques générales. Il peut aborder toutes les questions
d’intérét commun (textes en annexe).

2. Le Conseil des ministres

Il représente les gouvernements des Etats membres. A ce titre, il
détient I'essentiel du pouvoir décisionnel. Il est composé des ministres
compétents des Etats membres. La qualité des ministres est fonction de
l'ordre du jour et des questions a traiter (par exemple, ministres de
I’Agriculture pour les questions agricoles).

Il est assisté dans ses fonctions par un secrétariat général et un Core-
per. Ce comité est composé de représentants permanents, tous ambas-
sadeurs ou experts nationaux. C’est un organe important qui prépare les
travaux du Conseil et assure le lien entre le Conseil et les autres institu-
tions. Le Conseil des ministres a le pouvoir d’adopter des normes juri-
diques, (réglements et directives) et siege a Bruxelles ou a2 Luxembourg
(textes en annexe).

3. La Commission

La Commission européenne est l'organe exécutif de I'UE. Elle est politi-
quement indépendante et promeut I'intérét général de 'Union. Dans le
cadre des grandes orientations fixées par le Conseil européen, elle prépare
et met en ceuvre les décisions du Conseil de 'UE et du PE. Basée a Bruxel-
les, elle est chargée de représenter et de défendre I'intérét communautaire.
Ses membres sont nommés pour cinq ans par le Conseil européen.

Surnommée la « Gardienne des traités », la Commission a des missions
fondamentales : elle veille a I'application des dispositions du traité et de
celles prises par les institutions, ainsi qu'au respect des régles de concur-
rence, elle statue sur les aides publiques, elle peut saisir la Cour de justice
d’un recours en manquement et peut inviter la Cour a infliger une amende
a un Etat défaillant. Elle a un pouvoir dinitiative : elle est compétente
pour présenter des propositions d’actes communautaires (textes en annexe).

4. Le Parlement européen

Il représente les peuples des Etats membres, par ses 785 députés
européens élus pour cing ans au suffrage universel direct. Il incarne la
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dimension démocratique de la communauté. Il siege a Strasbourg (mais
son secrétariat est au Luxembourg) et tient une session annuelle, divisée
en 12 périodes d’environ une semaine par mois. Il intervient dans I'éla-
boration du budget, son adoption et le suivi de son exécution. Composé
de groupes parlementaires qui se regroupent par affinités politiques, il
peut donner des avis au Conseil sur les projets d’actes communautaires
(textes en annexe).

5. La Cour de justice

Composée d’un juge par Etat membre, nommé par chaque Etat pour
six ans renouvelables, elle assure le respect du droit dans I'interprétation
et I'application des traités (textes en annexe). Sa jurisprudence est fondée
sur une interprétation téléologique des traités (c’est-a-dire sur leurs fina-
lités et leurs objectifs). Elle constitue un élément central de la construc-
tion communautaire. La Cour statue en dernier ressort. Elle a trois
fonctions :

— Consultative : la Cour peut étre consultée par le PE, le Conseil, la
Commission, ou un Etat membre sur la compatibilité d’accords
externes avec le traité. L'avis de la Cour produit un effet obligatoire.

— Contentieuse : elle peut étre saisie de recours en manquement (infra.
chapitre IV) et recours en responsabilité extra-contractuelle, en cas
de dommages causés dans 'exercice de leurs fonctions par les insti-
tutions communautaires ou leurs agents.

— Préjudicielle : si dans le cadre d’un litige interne, une question rela-
tive a 'interprétation des traités ou des actes adoptés par les institu-
tions se pose au juge interne, ce dernier a la possibilité de surseoir a
statuer, c’est-a-dire de suspendre la procédure et de poser cette ques-
tion a la Cour de justice (infra. chapitre IV). La procédure interne
reprend son cours normal apres que la Cour s’est prononcée.

6. La Cour des comptes

Elle est composée d’un national de chaque Etat membre. Les mem-
bres sont nommés pour six ans par le Conseil, aprés avis du Parlement
européen. Elle contrdle les comptes communautaires, mais ne dispose
d’aucun pouvoir de sanction.
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CHAPITRE III

Normes européennes

Brumno Silhol

Les normes européennes émanent de deux institutions. La plus
connue est la Communauté économique européenne (CEE) devenue
I'Union européenne (UE), dont les normes seront étudiées en premier
lieu ; plus discret est le Conseil de I’'Europe, dont la production norma-
tive revét cependant une importance croissante.

Section 1. Les normes de I'UE

Plus que d’autres encore, 'étude du droit social communautaire
requiert une présentation de I'évolution historique des textes fonda-
mentaux, une approche chronologique.

A. Traité de Rome

Le traité instituant la CEE, signé a Rome le 25 mars 1957, expose a
son article 2 les missions prioritairement économiques de la CEE : « La
communauté a pour mission, par |'établissement d'un marché commun
et par le rapprochement progressif des politiques économiques des
Etats membres, de promouvoir un développement harmonieux des
activités économiques dans 'ensemble de la Communauté, une expan-
sion continue et équilibrée, une stabilité accrue, un relevement accéléré
du niveau de vie, et des relations plus étroites entre les Etats qu’elle
réunit. »

Les articles 3 et 7 définissent ensuite ce qui constitue au sens strict le
droit social communautaire : la libre circulation des personnes, donc
des travailleurs (développée aux articles 48 a 52) ; l'interdiction des
discriminations en raison de la nationalité, du sexe (sur ce dernier
point, voir plus loin l'article 119) ; les dispositions relatives au Fonds
social européen (articles 123 a 128). Ces trois matieres relevent de
mécanismes supranationaux qui s’imposent dans le droit interne des
Etats membres (effet direct), ce que confirme le recours au réglement
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« acte de portée générale, obligatoire dans tous ses éléments et directe-
ment applicable dans tout Etat membre » (art. 249 du Traité CE).

Hormis ces trois sujets, tout le reste du droit social reléve de ce qui est
appelé la « politique sociale » (articles 117 a 122) a I'’égard de laquelle la
compétence nationale n’est pas abandonnée (la Cour de justice a précisé
que larticle 117 n’est pas d’applicabilité directe : CJCE 29 septembre
1987, Gimenez Zaeca, aff. 126/86) et qui sera la terre de prédilection de
la directive qui « lie tout Etat membre destinataire quant au résultat 2
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a
la forme et aux moyens » (art. 249 du Traité CE).

Larticle essentiel est I'article 117. Cet article fixe en son premier alinéa
un objectif ambitieux : « promouvoir 'amélioration des conditions de vie
et de travail de la main-d’ceuvre permettant leur égalisation dans le
progres ». La formule finale « égalisation dans le progres » n'est cepen-
dant pas dépourvue d’ambiguité : est-ce le principe d’une harmonisation
par le haut qui est posé ? Est-ce sur la loi nationale la plus protectrice des
salariés que les autres Etats membres devront saligner > Ou bien une
autre interprétation plus modeste ou plus réaliste doit-elle étre retenue ?

L’alinéa 2 éclaire le chemin tracé pour atteindre 1'objectif précité :
« Les Etats membres estiment qu’une telle évolution résultera tant du
fonctionnement du Marché commun, qui favorisera I’harmonisation
des systémes sociaux, que des procédures prévues par le présent Traité
et du rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives. »

Le progres social résultera des vertus automatiques du Marché com-
mun, credo libéral, mais aussi du rapprochement des droits nationaux.
Pour « promouvoir une collaboration étroite entre les Etats membres
dans le domaine social », I’article 118 attribue un réle central a la Com-
mission (et non pas au Conseil) ce qui confirme que le droit social reste
pour l'essentiel en dehors de la compétence supranationale. L'article 100
attribue, certes, compétence au Conseil qui « statuant a I'unanimité sur
proposition de la Commission, arréte les directives pour le rapproche-
ment des dispositions législatives, réglementaires et administratives des
Etats membres, qui ont une incidence directe sur I'établissement et le
fonctionnement du Marché commun ». Ce texte inclut sans nul doute le
domaine social, mais le rapprochement est subordonné a une nécessité
économique et, en outre, requiert I'unanimité du Conseil.

Cest du reste ce principe d'unanimité qui a longtemps bloqué 1'émer-
gence d’une politique sociale communautaire ; la premiere directive
n’intervient en effet qu’en 1975. En 1974 est élaboré un programme
social qui vise a relancer (lancer ?) la construction communautaire en
matiére sociale ; ce programme aboutit a la promulgation, sur le fonde-
ment de l'article 100, des trois directives dites structurelles, c’est-a-dire
concernant les restructurations d’entreprises (directives relatives aux
licenciements collectifs, aux transferts d’entreprises, a I'insolvabilité de
I'employeur, voir infra).
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B. Acte Unique

L’étape suivante est constituée par I’Acte Unique signé en 1986, qui
marque une petite avancée avec l'apparition ponctuelle d'une décision a la
majorité qualifiée (au moins huit Etats sur 12 2 I'époque) du Conseil dans
le domaine (exclusif) de la santé et sécurité au travail. Cette avancée est
motivée par des considérations assurément sociales, mais aussi économi-
ques, notamment par la nécessité d’'une harmonisation de I’'homologation
des machines et produits. Elle se traduira par de nombreuses directives en
application de I'importante directive-cadre du 12 juin 1989.

Il est intéressant de noter que I’Acte Unique donne en matiére de santé
et sécurité au travail une interprétation qui fera école de « l'objectif
d’harmonisation dans le progres » (art. 118 A). Il précise en effet que le
Conseil « arréte par voie de directive les prescriptions minimales applica-
bles progressivement ». Outre la longueur du processus mis en place,
I'apparition de la notion de prescriptions minimales est révélatrice du fait
que 'harmonisation se fera a partir du plus petit dénominateur commun,
conception éloignée de I'interprétation « optimale », « progressiste »
— précédemment évoquée — du principe d’égalisation dans le progres.
Pour atténuer, sinon dépasser, cette contradiction, l'article 118 A souli-
gne ensuite que ces prescriptions minimales « ne font pas obstacle au
maintien ou 2 I'établissement, par chaque Etat membre, de mesures de
protection renforcée des conditions de travail ».

Enfin, I’Acte Unique contient un article programmatique, sans valeur
juridique contraignante, mais dont la postérité sera glorieuse ; il s’agit de
l'article 118 B: « La Commission s’efforce de développer le dialogue
entre partenaires sociaux au niveau européen pouvant déboucher, si ces
derniers 'estiment souhaitable, sur des relations conventionnelles. »

C. Charte communautaire
des droits sociaux fondamentaux des travailleurs

L'étape suivante, intermédiaire, mérite une bréve mention ici: en
décembre 1989, au sommet de Strasbourg, est signé (sauf par le Royaume-
Uni) une charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des tra-
vailleurs « inspirée de textes cadres tels que la Charte sociale du Conseil
de I'Europe et les conventions de I'Organisation Internationale du
Travail » (préambule de Jacques Delors). Mais ce texte a 'intitulé ambi-
tieux n'est qu'une simple déclaration d’intentions, une affirmation de
principes trop vagues pour étre normatifs (par exemple le droit a une
rémunération équitable), un « signal politique » (préambule de Vasso
Papandréou) dénué de valeur juridique contraignante.

D. Traité de Maastricht

Le 7 avril 1992 est signé le traité de Maastricht, instituant 'UE, qui
contient in fine, comme un post-scriptum, un texte de deux pages
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(apres les 70 pages du Traité) intitulé « Protocole sur la politique
sociale » (non signé par le Royaume-Uni) et présenté comme « la mise
en ceuvre de la Charte sociale de 1989 ».

En son article premier sont exposés les objectifs sociaux antérieurs de
I"'Union auxquels sont ajoutés un aspect nouveau, la lutte contre les
exclusions et un rappel de la contrainte économique (« nécessité de
maintenir la compétitivité de I'économie de la Communauté »).

L’article 2 étend tout d’abord le domaine du vote a la majorité quali-
fiée aux « conditions de travail, a I'information et la consultation des
travailleurs, a lintégration des personnes exclues du marché du
travail », ce qui constitue une indéniable avancée. Le méme article
énonce ensuite que restent soumises au principe d'unanimité les ques-
tions suivantes : Sécurité sociale, protection contre le licenciement,
représentation et défense collective des intéréts des travailleurs.

Il est enfin précisé que l'article 2 ne s’applique « ni aux rémunéra-
tions, ni au droit d’association, ni au droit de gréve, ni au droit de lock-
out » ; ces matieres, essentielles a n’en pas douter, relévent de la com-
pétence exclusive des Etats membres.

En pratique

Le théme de la « rémunération » est exclu de la compétence communau-
taire. Aussi, l'instauration d'un « SMIC européen », souvent évoquée,
nécessiterait-elle une révision préalable du Traité.

On notera également que le Protocole reprend et élargit le « systéme »
des prescriptions minimales assorti de la possibilité d’une protection
supérieure au niveau national (article 2 également).

Le Protocole contient une grande innovation quant au rdle des parte-
naires sociaux et des accords collectifs européens. Ces derniers se voient
en effec désormais reconnaitre un rdle majeur dans l’élaboration du
droit social communautaire (articles 3 et 4 du Protocole).

E. Traité d’Amsterdam

Le traité d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997, reprend et prolonge
les évolutions initiées par le protocole social de Maastricht, qui est inté-
gré désormais dans le Traité. Ainsi se voit consacré le role prééminent
des partenaires sociaux dans le processus d’élaboration de la politique
sociale communautaire. Ils peuvent en effet se voir confier la transposi-
tion des directives adoptées par le Conseil. Surtout, ils sont obligatoire-
ment consultés par la Commission avant toute proposition (art. 138) et
peuvent décider alors d’engager une négociation et de conclure un
accord au niveau communautaire (art. 139) ; cet accord peut, sur leur
demande, étre repris par le Conseil sous forme de directive.

Aux partenaires sociaux est ainsi octroyée pour 'essentiel la mafitrise
de la traduction juridique des missions de politique sociale ; autrement
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dit, la négociation collective devient la source premiére du droit social
communautaire, les institutions communautaires ne pouvant jouer leur
role antérieur qu'en cas d’échec de la négociation collective. Il s’agit la
d’un tournant majeur dans I’évolution de la construction de la norme
communautaire.

Il faut signaler par ailleurs que le traité d’Amsterdam promeut (au
rang de mission de la Communauté européenne) le principe d’égalité de
traitement entre hommes et femmes, qui figure dorénavant a l'article 2
du Traité de la Communauté européenne ; de plus, une nouvelle dispo-
sition est introduite, qui préconise la mise en ceuvre d’actions positives
(arc. 141.4).

De méme, se voit inscrite au rang des objectifs de I'Union (art. 2) la
« promotion d’un niveau d’emploi élevé », notamment par une coordi-
nation des politiques de I'emploi des Etats membres. L’intervention
communautaire dans le domaine de 'emploi se traduit par I'édiction
chaque année par le Conseil de lignes directrices pour 'emploi (qui
vont parfois jusqu’a fixer des objectifs chiffrés en la matiere) et de
recommandations adressées 2 chaque Etat membre. Ce nouveau proces-
sus prend le nom de Stratégie Européenne pour 'Emploi (SEE).

En pratique

C’est a partir de I'élaboration des lignes directives pour I'emploi qu'a
émergé, notamment en 2006, (Livre Vert de la Commission, Moderniser le
droit du travail pour relever les défis du xXI° siecle) et 2007 (adoption par le
Conseil de « Huit principes communs »), le theme de la « flexicurité », qui
vise a la conciliation entre « une souplesse contractuelle suffisante » et des
« transitions shres entre les emplois » (principe 5).

F. Traité de Nice et traité de Lisbonne

Le traité de Nice, signé le 26 février 2001, puis le traité de Lisbonne dit
« simplifié », signé le 17 décembre 2007 et applicable le 1 décembre
2009, ne modifient pas sensiblement le droit positif en matiere sociale, a
I'exception notable de la proclamation de la Charte des droits fondamen-
taux de 'UE (qui contient un « volet social »), a laquelle le traité de Lis-
bonne donne « la méme valeur juridique que les traités » (art. 6 § 1 du
Traité sur 'Union européenne, TUE) et qui fait donc partie du droit pri-
maire. Signalons que désormais le TUE fixe les principes et missions de
I'UE, tandis qu'un second Traité sur le fonctionnement de 'UE (TFUE)
détermine les regles relatives a leur mise en ceuvre.

Cette promotion de la Charte des droits fondamentaux constitue la
principale avancée du traité de Lisbonne. Les autres apports de ce Traité
paraissent mineurs. Ainsi, l'article 9 prévoit que la dimension sociale
fait partie intégrante des politiques de 'Union qui prend en compte,
dans toutes ses actions, « les exigences liées a la promotion d'un niveau
d’emploi élevé, a la garantie d’'une protection sociale adéquate, a la lutte
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contre I'exclusion sociale, ainsi qu'a un niveau élevé d’éducation, de for-
mation et de protection de la santé humaine ».

Le traité de Lisbonne comporte également une extension hypothéti-
que (car assortie d'un droit de veto pour tout Etat membre) du vote 2 la
majorité qualifiée en ce qui concerne la Sécurité sociale des travailleurs
migrants. Enfin, le droit d’initiative populaire institué par le Traité
pourrait étre utilisé sans doute par les organisations syndicales, mais
C’est une voie seulement incitative pour l'action de la Commission.

G. Bilan qualitatif

Depuis 1995, la norme sociale communautaire a beaucoup évolué, ce
qui appelle un bilan qualitatif.

Tout d’abord, la nouvelle source du droit communautaire que constitue
la négociation collective a conduit a la conclusion de six accords interpro-
fessionnels sur le congé parental (1995), le travail a temps partiel (1997),
le contrat de travail a durée déterminée (1999), le télétravail (2002), le
stress au travail (2004), le harceélement et la violence au travail (2007).
Les trois premiers accords ont fait I'objet de directives subséquentes, alors
que pour les trois derniers, leur mise en ceuvre reléve des partenaires
sociaux (nationaux), ce qui, du reste, accentue encore la place de I'autono-
mie collective dans 'ordonnancement juridique.

On ne peut procéder dans ce chapitre liminaire général a 'analyse
approfondie de ces textes, mais leur intensité normative est indéniable-
ment tres faible. Hormis le principe d’égalité de traitement en faveur
des formes de travail atypiques, le contenu des accords signés confine a
la catégorie des déclarations de bonnes intentions ou des recommanda-
tions, voire est purement incantatoire.

En outre, le choix politique fait depuis le traité de Maastricht de
privilégier la norme négociée s’est accompagné d’une stagnation du
champ matériel du vote a la majorité qualifiée et, partant, de la pro-
mulgation de directives, alors que l'élargissement, l'accroissement
continu du nombre d’Etats membres rend plus difficile 'obtention de
l'unanimité.

Ce recul de la norme légiférée se traduit aussi par I'émergence et
U'essor de la soft law a travers ce qui est appelé la méthode ouverte de
coordination (MOC), méthode qui donne la primauté a I'incitation sur
la contrainte, cette derniére ne persistant qu'indirectement a travers la
fixation ponctuelle d’objectifs chiffrés. Les instruments juridiques clas-
siques, C’est-a-dire le réglement et la directive, semblent aujourd’hui
comme frappés d’une obsolescence certaine, tandis que 1'objectif d’une
égalisation dans le progres parait passablement oublié.

Celui qui ne veut pas céder au pessimisme de I'intelligence espérera
que la Charte des droits fondamentaux sera le socle d'une réactivation
de la norme sociale communautaire. Cependant, cette réactivation
implique une interprétation « constructive » de la Cour de justice,
dont elle a su faire preuve en matiere de lutte contre les discriminations,

© Groupe Eyrolles



© Groupe Eyrolles

Il. NORMES EUROPEENNES 45

mais dont I'évolution récente (on songe aux célebres arréts Viking,
Laval, et Ruffert, voir infra) laisse par ailleurs mal augurer.

Section 2. Les normes issues
du Conseil de I'Europe (COE)

Comme nous l'avons vu dans le chapitre précédent, le Conseil de
I"Europe a été créé par le traité de Londres du 5 mai 1949. Il s’est donné
pour but dans un cadre « paneuropéen » de « réaliser une union plus
étroite entre ses membres afin de sauvegarder et de promouvoir les
idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun et favoriser
leur progres économique et social » (art. 1 § a du traité de Londres). Le
Conseil de 'Europe a toujours eu un champ d’application territorial
plus large que la CEE ; aujourd’hui encore il réunit 47 Etats membres,
dont la Russie et la Turquie, soit prés du double du nombre d’Etats
membres de 'UE.

Le Conseil a élaboré deux grands textes : le premier, la Convention
européenne des droits de '’homme (CESDH/CESDHLF) signée a Rome
le 4 novembre 1950 ; le second, la Charte sociale européenne (CSE),
signée a Turin le 18 octobre 1961. Le long délai qui sépare les deux
textes illustre les difficultés de mise en ceuvre de la norme spécifique
aux droits sociaux, alors que I'adoption de la CESDH a suivi de peu la
Déclaration universelle des droits de '’homme, adoptée le 10 décembre
1948 par I’Assemblée générale des Nations Unies.

A. La CESDH

Il n’est pas inutile de rappeler que la France n’a ratifié la CESDH
qu’en 1974, avec, de surcroft, une réserve concernant le droit de recours
individuel devant la Cour européenne des droits de 'homme, réserve
levée en 1981. A priori, on pouvait penser que seuls trois articles de la
CESDH intéressaient directement le droit du travail. Il s’agissait de
l'article 4 prohibant le travail forcé, de l'article 11 reconnaissant la
liberté d’association et notamment la liberté syndicale, enfin de
larticle 14 qui prohibe en général les discriminations, et manifeste-
ment celles dont peut étre victime le travailleur.

Le contentieux relatif a l'article 4 est rare (voir cependant CEDH
23 nov. 1983, Van der Mussele). En revanche, un important conten-
tieux s’est développé deés les années 1970 en ce qui concerne
l'article 11. Ce contentieux est relatif a la liberté syndicale négative
(droit de ne pas se syndiquer, en particulier en cas de systéme de c/osed
shop, a propos duquel la Cour s’est montrée prudente et respectueuse
des traditions nationales, CEDH 13 aolit 1981, CEDH 20 avril 1993) ;
au lien entre la liberté syndicale et le droit a la négociation collective
consacré, aprés de longues hésitations, par I'arrét du 12 novembre 2008
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et élargi récemment de fagon audacieuse au droit de gréve (CEDH
21 avril 2009 ; v.déja CEDH 17 juillet 2007); a la question, au
confluent des articles 11 et 14, de la discrimination entre syndicats
(CEDH 27 octobre 1975, CEDH 6 février 1976). (infra chapitre V).

Outre les trois articles précités, d’autres ont été mobilisés dans la der-
niére période pour protéger les droits des salariés. Ainsi, de I'article 6
relacif au droit 2 un proces équitable, qui a servi de fondement a la stig-
matisation par la CEDH de l'excessive longueur des procédures judi-
ciaires relatives au licenciement en droit frangais (CEDH 14 nov.
2000 ; CEDH 4 oct. 2007). Ainsi aussi de 'article 8 relatif au droit a la
vie privée et familiale, mobilisé a propos de l'utilisation par le salarié
des nouvelles technologies de communication (CEDH 3 avril 2007).

L’extension progressive et la richesse du contentieux social dans la
jurisprudence de la CEDH sont évidemment liées a I'existence du droit
de recours contentieux individuel, qui constitue I'innovation majeure
de la convention signée en 1950 (art. 25). Il convient de signaler enfin
que, depuis le traité de Maastricht, I'UE respecte les droits fondamen-
taux garantis par la CEDH en tant que principes généraux du droit
communautaire.

B. La Charte sociale européenne

Ce texte a fait I'objet d’'une sensible révision le 3 mai 1996 (ratifiée
par la France le 7 mai 1999). Au reste, depuis le traité d’Amsterdam, la
promotion des droits définis par la Charte sociale européenne fait partie
des missions de 'UE. La Charte révisée s'ouvre par une premiére partie
qui énonce 31 droits et principes, dont les Etats membres doivent
«assurer l'exercice effectif » (la Charte initiale ne contenait que
19 droits et principes).

L’accent est donc mis 2 juste titre sur leffectivité des droits sociaux,
mais ces droits sont parfois formulés de maniére trop vague pour étre
susceptibles de justiciabilité : ainsi, « tous les travailleurs ont droit a
des conditions de travail équitables », « 2 une rémunération équitable »,
« 2 la dignité dans le travail ». En revanche, d’autres libellés sont plus
exigeants et peuvent donner lieu a une interprétation plus féconde ;
ainsi notamment : « Tous les travailleurs ont droit a I'information et a
la consultation au sein de l'entreprise », « a une protection en cas de
licenciement », « toute personne a droit au logement. »

La deuxieme partie du texte détaille, il est vrai, les 31 points précités
qui constituent « priori autant d’obligations pour les Etats membres.
Cependant les obligations sont rarement plus contraignantes que les
énoncés de la premiere partie, a quelques exceptions notables. Ainsi, la
durée des congés payés est fixée a quatre semaines au minimum (art. 2 § 3),
la durée du congé maternité a quatorze semaines au minimum (art. 8
§ 1). De plus, la Charte reconnait dés sa version inaugurale le droit de
gréve et le congoit comme partie intégrante de la négociation collec-
tive. Révélateur de 'ambiguité de certains engagements, il est affirmé
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« le droit @ un taux de rémunération majorée pour les heures supplé-
mentaires, exception faite de cas particuliers », mais aucune durée
légale ni maximale n’est par ailleurs précisée.

Il convient de noter que la Charte retient une conception large du
« social », puisqu’elle englobe, outre le droit du travail, des themes
comme le droit a l'orientation et a la formation professionnelles, le
droit a la santé, a la Sécurité sociale et médicale, le droit des travailleurs
migrants et de leur famille a la protection et a 'assistance, le droit au
logement. Le catalogue, on le voit, est trés vaste et ambitieux.

Outre son contenu souvent assez peu normatif, la Charte en sa troi-
sieme partie prévoit la possibilité pour les Etats de s’exclure, de s’exonérer
de certains engagements : en effer, I'Etat s'engage 2 «se considérer
comme lié » par six au moins d’une liste de neuf articles, et au total par
16 articles sur 31. Cette faculté de choix, ce « dépegage » du texte
qu'autorise la Charte, permet d’éviter les dispositions les plus contrai-
gnantes. De surcroit, la cinquiéme partie de la Charte précise que certains
engagements seront considérés comme remplis des lors « qu'ils seront
appliqués a la grande majorité des travailleurs intéressés » (art. i).

Enfin, la Charte péche par son systeme de controle. Il elit, en effet, été
logique, les deux textes ayant été conclus dans le cadre du Conseil de
I'Europe, que la possibilité d'un recours individuel devant une juridic-
tion ad hoc soit retenue par la Charte sociale, comme il 'avait été pour
la CESDH. Or, pour la Charte, le systeme de controle s’inspire plutot
de celui de I'OIT a base de rapports et de recommandations, les enga-
gements souscrits étant des engagements d’Etat 2 Erat.

Pour pallier un peu cette lacune, un protocole additionnel signé en
1995 a institué un systeme de réclamations collectives : celles-ci peu-
vent étre adressées par des organisations représentatives des employeurs
et des salariés, et certaines organisations non gouvernementales, en cas
d’« application non satisfaisante de la Charte ». Ce type de réclamation
est examiné par un Comité d’experts indépendants, qui établit un rap-
port. Ce dernier peut aboutir a une recommandation adressée par le
Comité des ministres a I'Etat concerné (si la majorité des deux tiers des
Etats parties 2 la Charte se prononce en faveur de la recommandation).

Malgré cette réforme, le systeme de contrdle de la Charte se caracté-
rise par l'absence de contrainte directe (comme I'a montré la suite
donnée en 2005 par le Comité des ministres a la réclamation collective
déposée par la CGT a propos du régime juridique des astreintes et des
forfaits-jours, voir infra chapitre IV), et 'exclusion de toute possibilité
de recours individuel, a I'inverse de la CESDH, ce qui tend a corroborer
le constat d’'une moindre protection des droits sociaux par rapport aux
droits civils et politiques.
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CHAPITRE IV

Relations individuelles de travail

Michel Miné

En droit international et européen communautaire, les relations indi-
viduelles de travail peuvent englober, au regard de différents fonde-
ments juridiques, le contrat de travail (en incluant les « droits et
libertés » de la personne), la santé et la sécurité au travail et dans le pro-
longement le temps de travail, la rémunération, ainsi qu'une matiere en
pleine expansion : le droit de la discrimination.

En droit communautaire, en matiére de relations individuelles et col-
lectives de travail, deux sources du droit sont essentielles :

— La directive « lie tout Etat membre destinataire quant au résultat a
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence
quant a la forme et aux moyens » (art. 288 TFUE), « les Etats pren-
nent toutes mesures générales ou particuliéres propres a assurer I'exé-
cution des obligations découlant... des actes des institutions de la
Communauté (...) » (art. 4 § 3 TUE) ; les directives fixent :

o des « prescriptions minimales », que les Etats peuvent améliorer ;
° une clause de non-régression ;
e une clause de progres.

Ainsi, la directive n® 89/391 « santé-sécurité » prévoit que « La pré-
sente directive ne peut justifier un abaissement éventuel des niveaux de
protection déja atteints dans chaque Etat membre, les Etats membres
s’attachant, en vertu du traité CEE, a promouvoir I'amélioration des
conditions existant dans ce domaine et se fixant pour objectif leur har-
monisation dans le progres ».

Les directives ont un effet vertical (d’un particulier vers I'Etat, en cas
de défaillance de I'Etat dans la transposition ou I'application du droit
communautaire — CJCE 26 févr. 1986, Marshall ; CJCE 19 nov. 1991,
Francovich ; CJCE 30 sept. 2003, Kobler), un effet direct horizontal a
I'égard de I'Etat employeur (CJCE 15 mai 1986, Mme Johnston ;
CJCE 4 déc. 1997 ; Soc. 17 févr. 2010, RATP) ; elles n’ont, en prin-
cipe, pas d’effet direct horizontal (CJCE 14 juill. 1994, Faccini Dori)
entre un employeur et un salarié, mais des exceptions existent et leur
invocabilité est possible (infra).
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— Lajurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE)
de Luxembourg, qui est une Cour supréme. La CJUE a le monopole
de linterprétation du droit communautaire, originel (traité) et
dérivé (réglements, directives). Ses décisions sont définitives, ne
pouvant faire I'objet d’aucun appel, et « s'imposent » aux Etats,
c’est-a-dire aux pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire de I'ensem-
ble des Etats membres de I'UE (art. 4 § 3 TUE — principe de loyauté
des Etats). La jurisprudence communautaire assure l'effectivité de la
primauté du droit communautaire sur le droit interne (CJCE 15
juill. 1964, Costa, C-6/64, § 9). L’activité de la CJUE est croissante
(la CJUE a cloturé 543 affaires en 2009, 495 en 2008 ; en 2009, elle
a été saisie de 501 affaires nouvelles, le nombre de questions préjudi-
cielles introduites — 302 — étant le plus élevé jamais atteint a ce
jour ; communiqué CJUE du 15 mars 2010). (Voir annexe pour
trouver une décision).

Selon le principe de I'interprétation conforme, le juge interne (conseil
de prud’hommes, etc.) doit interpréter le droit interne « a la lumiere »
du droit communautaire pour atteindre les objectifs fixés par la direc-
tive (dans une démarche d’interprétation téléologique) selon une juris-
prudence constante (CJCE 13 nov. 1990, C-106/89, Marleasing). Le
juge interne peut ainsi intensifier les normes internes, les compléter
voir les paralyser.

La CJUE se fonde désormais directement sur la Charte des droits fon-
damentaux de 'UE. Ce faisant, la reconnaissance d’un principe général
du droit de I'UE, contenu dans la Charte, qui reléve de la compétence
européenne et qui entre dans le champ d’application d'une directive, per-
met d’assurer un effet direct horizontal a la directive concernée et, par
conséquent, permet au juge interne d’écarter des dispositions nationales
contraires au principe posé par la Charte et concrétisé par la directive
(CJUE grande chambre 19 janv. 2010, C-555/07, Mme Kiiciikdeveci). Il
s’agit 1a d'une novation majeure.

Section 1. Contrat de travail

La priorité sera ici donnée au droit communautaire pour examiner
I'information sur la relation de travail, les contrats de travail précaires
et enfin les situations de transfert et de détachement (pour le droit
international, ¢f. chapitre I, p. 23). La Charte des droits fondamen-
taux de I'UE affirme que : « Toute personne a le droit de travailler et
d’exercer une profession librement choisie ou acceptée » (art. 15.1)
(Soc. 16 déc. 2008, Sté AXA, sur le fondement du Pacte de 'ONU de
1966 relatif aux droits sociaux et économiques) ; « Tout travailleur a
droit a une protection contre tout licenciement injustifié, conformé-
ment au droit communautaire et aux législations et pratiques
nationales » (art. 30).
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A. Information sur la relation de travail

Cette information est régie par la directive du Conseil du 14 oct.
1991 n° 1991/533 relative a l'obligation de 'employeur d’informer le
travailleur des conditions applicables au contrat ou a la relation de tra-
vail. L'objectif de ces dispositions est de « mieux protéger les tra-
vailleurs salariés contre une éventuelle méconnaissance de leurs droits
et a offrir une plus grande transparence sur le marché du travail ».

La directive s’applique a tout travailleur salarié ayant un contrat de tra-
vail ou une relation de travail. Cependant, les Etats membres peuvent
exclure du bénéfice de ces dispositions les travailleurs ayant un contrat dont
la durée n’excéde pas un mois et/ou dont la durée du travail hebdomadaire
n’excede pas huit heures ou qui a un caractere occasionnel et/ou particulier,
a condition que des raisons objectives justifient la non-application. En
revanche, les travailleurs non syndiqués ne peuvent pas étre exclus du béné-
fice de la directive, quand celle-ci est transposée par le biais d'une conven-
tion collective (CJCE 18 déc. 2008, C-306/07). Selon la directive,
« 'employeur est tenu de porter a la connaissance du travailleur salarié (...)
les éléments essentiels du contrat ou de la relation de travail » (art. 2 § 1).

Ces éléments essentiels sont (art. 2 § 2) : I'identité des parties, le lieu
de travail (a défaut de lieu fixe ou prédominant, le principe que le tra-
vailleur est occupé a divers endroits ainsi que le siege) (sur le libre choix
du domicile : Soc. 12 janv. 1999. CESDH art. 8) ; « le titre, le grade,
la qualité ou la catégorie d’emploi en lesquels le travailleur est occupé »
ou « la caractérisation ou la description sommaires du travail » ; la date
de début du contrat ou de la relation de travail (pour un contrat tempo-
raire, la durée prévisible de la relation de travail) ; le cas échéant : la
mention des conventions collectives et/ou accords collectifs régissant
les conditions de travail du travailleur.

L'information sur d’autres éléments peut, le cas échéant, résulter d'une
référence au droit applicable (législation, convention collective, statuts,
etc.). Sont visés : la durée du congé payé (ou au moins les modalités d’attri-
bution et de détermination de ce congé), la durée des délais de préavis en
cas de cessation du contrat (ou au moins les modalités de détermination de
ces durées) (voir Soc. 3 juin 2009, Convention de 'OIT n° 158, art. 11);
le montant de base initial du salaire, les autres éléments constitutifs ainsi
que la périodicité de versement de la rémunération ; la durée du travail
journaliere ou hebdomadaire normale du travailleur (une durée de période
d’essai d’'un an est « déraisonnable », au regard de la convention de I'OIT
n° 158, Soc. 4 juin 2009).

Toute modification doit faire 'objet d'un document écrit a remettre
par I'employeur au travailleur au plus tard un mois apres la date de la
prise d’effet de la modification (ce document n’est pas obligatoire en cas
de modifications des dispositions législatives, conventionnelles, statu-
taires, etc. auxquelles il est fait référence dans le contrat).

La liste des éléments essentiels du contrat peut étre complétée sui-
vant les situations. Ainsi I'employeur est tenu de porter a la connais-
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sance du travailleur salarié une stipulation, qui présente le caractére
d’un élément essentiel du contrat, en vertu de laquelle ce dernier est
obligé d’effectuer des heures supplémentaires sur la simple demande de
I'employeur (CJCE 8 févr. 2001, W. Lange, C-350/99, § 25, disp. 1).

Le travailleur expatrié doit, avant son départ, étre en possession de
documents comportant des informations supplémentaires : durée du
travail exercé a 'écranger ; devise servant au paiement de la rémunération ;
le cas échéant : avantages (en espéces et en nature) liés a 'expatriation,
conditions de rapatriement (art. 4).

Cette communication d’informations « est revétue d'une présomption de
vérité comparable a celle qui s'attacherait, dans ordre juridique interne, a pareil
document éabli par lemployeur et communiqué an travaillenr. L'employeunr doit
cependant Etve admis a apporter toute preuve contraive en démontrant soit que les
informations contenues dans ladite communication sont fausses en elles-mémes, soit
qu'elles ont & démenties par les faits » (CJCE 4 déc. 1997, Kampelmann
e.a./Landschaftsverband Westfalen-Lippe e.a., C-253/96 a C-258/96, §§
30-35, disp. 1).

En pratique

Ces informations ne sont donc revétues que d'une présomption simple
(pas irréfragable) (pour une application en droit interne, voir Soc. 15 nov.
2007, concernant une indication erronée d’un intitulé de convention collec-
tive sur le bulletin de paie).

Cette information résulte de la remise au travailleur, deux mois au
plus tard apres le début de son travail, d'un contrat de travail écrit,
d’une lettre d’engagement et/ou d’un ou de plusieurs autres documents
(art. 3) ou, a défaut, d'une déclaration écrite signée par I'employeur et
contenant les éléments essentiels du contrat. Le document remis peut
servir de preuve de la relation de travail'.

(Le salarié a droit, méme au temps et au lieu de travail, au respect de
I'intimité de sa vie privée, qui implique le secret des correspondances,
Soc. 2 oct. 2001 ; CESDH art. 8).

B. Contrats précaires

Les contrats précaires sont conclus directement entre 'employeur et
le salarié (CDD) ou dans une relation triangulaire avec une entreprise
intermédiaire (travail intérimaire).

1. Voir le chapitre 6 sur le Reglement n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles « Rome I », notamment les considérants 28 et 34 a 37, et
l'article 8, qui malgré certaines dispositions protectrices mais limitées est de nature a
assimiler le contrat de travail a un contrat classique de droit civil en ignorant ainsi les
spécificités de la relation de travail, en particulier l'inégalité de situation entre
Iemployeur partie forte et le travailleur partie faible, sur les plans économique et
juridique.
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1. Contrat a durée déterminée (CDD)

La directive n° 1999/70/CE du Conseil, du 28 juin 1999, vise a mettre
en ceuvre l'accord-cadre sur le travail a durée déterminée, conclu le
18 mars 1999, entre les organisations interprofessionnelles a vocation
générale (CES, UNICE et CEEP). L'accord indique que « les contrats a
durée indéterminée sont et resteront la forme générale de relations
d’emploi entre employeurs et travailleurs ». Il énonce les principes géné-
raux et prescriptions minimales relatifs au travail a durée déterminée.

L'accord s’applique aux travailleurs a durée déterminée ayant un
contrat ou une relation de travail défini par la législation, les conven-
tions collectives ou les pratiques en vigueur dans chaque Etat membre.
Cependant, les Etats membres, aprés consultation de partenaires
sociaux, et/ou les partenaires sociaux peuvent prévoir que l'accord ne
s'applique pas aux relations de formation professionnelle initiale et
d’apprentissage et aux contrats ou relations de travail conclus dans le
cadre d'un programme de formation, insertion et reconversion profes-
sionnelles publique spécifique ou soutenu par les pouvoirs publics.

Mais le juge communautaire considere que les prescriptions énoncées,
dans I'accord-cadre et dans la directive, ont vocation a s’appliquer aux
CDD conclus avec les administrations et autres entités du secteur public
(CJCE 13 sept. 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, §§ 25, 27-29).

Un « travailleur a durée déterminée » est une personne ayant un
contrat ou une relation de travail a durée déterminée conclu directe-
ment entre I'employeur et le travailleur ot la fin du contrat ou de la
relation de travail est déterminée par des conditions objectives telles
que 'atteinte d’une date précise, I'achévement d’une tiche déterminée
ou la survenance d’un événement déterminé.

L'accord-cadre poursuit deux principaux objectifs : la non-discrimination
(en fait I'égalité de traitement) et la prévention des abus. Tout d’abord, il
s'agit d’'améliorer la qualité du travail a durée déterminée en assurant
I'égalité de traitement. Pour ce qui concerne les conditions d’emploi,
les travailleurs 2 durée déterminée ne sont pas traités d’'une maniére
moins favorable que les travailleurs a durée indéterminée comparables
au seul motif qu’ils cravaillent a durée déterminée, 2 moins qu'un trai-
tement différent soit justifié par des raisons objectives (clause 4).

Les dispositions prévues par cette directive et par cet accord-cadre aux
fins de garantir aux travailleurs a durée déterminée le bénéfice des mémes
avantages que ceux réservés aux travailleurs a durée indéterminée compa-
rables — sauf si un traitement différencié se justifie par des raisons objecti-
ves — doivent se voir reconnaitre une portée générale, des lors qu’elles
constituent des regles du droit social communautaire revétant une impor-
tance particuliére dont doit bénéficier chaque travailleur en tant que pres-
criptions protectrices minimales (CJCE 13 sept. 2007, C-307/05, préc.).

La notion de « conditions d’emploi » doit étre interprétée en ce sens
qu’elle peut servir de fondement a une prétention tendant a 'attribu-
tion a un travailleur a durée déterminée d'une prime d’ancienneté



54 IV. RELATIONS INDIVIDUELLES DE TRAVAIL

réservée par le droit national aux seuls travailleurs a durée indéterminée
(CJCE 13 sept. 2007, C-307/05, préc. §§ 37-41, 48, disp. 1).

La notion de « raisons objectives » requiert que l'inégalité de traite-
ment en cause soit justifiée par I'existence d’éléments précis et concrets,
caractérisant la condition d’emploi dont il s’agit, dans le contexte par-
ticulier dans lequel elle s’insére et sur le fondement de criteres objectifs
et transparents, afin de vérifier si cette inégalité répond a un besoin
véritable, est apte a atteindre ['objectif poursuivi et est nécessaire a cet
effet. Ainsi, la clause 4 de I'accord s’oppose a I'instauration d'une diffé-
rence de traitement entre les travailleurs a durée déterminée et les
travailleurs 4 durée indéterminée qui serait justifiée par la seule cir-
constance qu’elle est prévue par une disposition législative ou régle-
mentaire d’'un Etat membre ou par une convention collective conclue
entre les représentants syndicaux du personnel et 'employeur concerné
(CJCE 13 sept. 2007, C-307/05, préc. §§ 58-59, disp. 2).

Ensuite, il s’agit d’établir un cadre pour prévenir les abus résultant de
'utilisation de contrats ou de relations de travail a durée déterminée
successifs. Afin de prévenir les abus résultant de l'utilisation de contrats
ou de relations de travail 2 durée déterminée successifs, les Etats mem-
bres introduisent d’une maniére qui tienne compte des besoins de sec-
teurs spécifiques et/ou de catégories de travailleurs, I'une ou plusieurs
des mesures suivantes : des raisons objectives justifiant le renouvelle-
ment de tels contrats ou relations de travail ; la durée maximale totale
de contrats ou relations de travail a durée déterminée successifs ; le
nombre de renouvellements de tels contrats ou relations de travail. Les
Etats membres, lorsque cest approprié, déterminent sous quelles
conditions les CDD sont considérés comme « successifs » ; ou sont
réputés conclus pour une durée indéterminée (clause 5).

La notion de « raisons objectives » requiert que le recours a ce type
particulier de relations de travail, tel que prévu par la réglementation
nationale, soit justifié par lexistence d’éléments concrets tenant
notamment a l'activité en cause et aux conditions de son exercice. Cette
disposition fait donc obstacle a l'application d’une réglementation
nationale (disposition légale ou réglementation générale) qui interdit
d’une facon absolue, dans le seul secteur public, de transformer en un
CDI une succession de CDD qui, en fait, ont eu pour objet de couvrir
des « besoins permanents et durables » de 'employeur et doivent étre
considérés comme abusifs (CJCE 4 juill. 2006, Adeneler e.a., C-212/04,
§§ 71-75 et 105, disp. 1 et 3 ; voir également CJCE 23 avril 2009,
Angelidaki, C-378/07, s’appuyant sur la clause de non-régression
sociale ; CJCE Ord. 23 nov. 2009, C-162/08, G.K. Lagondakis).

N’est pas conforme au droit communautaire une réglementation
nationale qui considére que seuls les CDD qui ne sont pas séparés les
uns des autres par un laps de temps supérieur a 20 jours ouvrables doi-
vent étre regardés comme ayant un caractére « successif ». Une telle
réglementation nationale doit étre considérée comme étant de nature a
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compromettre 'objet, la finalité ainsi que l'effet utile de I'accord-cadre,
car une définition aussi rigide et restrictive du caractére successif de
plusieurs contrats de travail subséquents permettrait d’employer des
travailleurs de facon précaire pendant des années, puisque, dans la pra-
tique, le travailleur n’aurait le plus souvent pas d’autre choix que
d’accepter des interruptions de l'ordre de 20 jours ouvrables dans le
cadre d’une chaine de contrats le liant a son employeur (CJCE 4 juill.
2006, préc., §§ 84-89, disp. 2).

2. Travail intérimaire

La directive n° 2008/104/CE du 19 novembre 2008 relative au
travail intérimaire, adoptée a l'issue d’'un long et laborieux processus
(échec de la négociation entre les partenaires sociaux en 2001), s’inspire
fortement des dispositions prévues par la directive sur les travailleurs
en CDD. Cependant, rédigée de facon médiocre, cette directive a un
contenu plus faible au regard de 'objectif de protection des travailleurs
intérimaires (la directive a pour objet d’« assurer la protection des tra-
vailleurs intérimaires (...) tout en tenant compte de la nécessité d’éta-
blir un cadre approprié d’utilisation du travail intérimaire en vue de
contribuer efficacement 2 la création d’emplois et au développement de
formes souples de travail »).

Pour l'essentiel, la directive :

— réaffirme que les contrats de travail a durée indéterminée sont la
forme générale de relations de travail ;

— définit un « travailleur intérimaire » comme étant un travailleur
ayant un contrat de travail ou une relation de travail avec une entre-
prise de travail intérimaire dans le but d’étre mis a la disposition
d’une entreprise utilisatrice en vue d’y travailler de maniére tempo-
raire sous le controle et la direction de ladite entreprise ;

— prévoit un « principe d’égalité de traitement » : pendant la durée de
leur mission aupres d’une entreprise utilisatrice, les conditions essen-
tielles de travail et d’emploi des travailleurs intérimaires sont au moins
celles qui leur seraient applicables s'ils étaient recrutés directement par
ladite entreprise pour y occuper le méme poste (art. 5) ; mais ouvre a des
possibilités de dérogations par les Etats membres (art. 5 § 2, 3 et 4) ;

— ouvre l'acces a I'emploi, aux équipements collectifs et a la formation
professionnelle : les travailleurs intérimaires sont informés des postes
vacants dans l'entreprise utilisatrice dans le but de leur assurer la
méme possibilité quaux autres travailleurs de cette entreprise d’obte-
nir un emploi permanent. Les travailleurs intérimaires ont acces, dans
I'entreprise utilisatrice, aux installations et aux équipements collectifs,
notamment aux services de restauration, aux infrastructures d’accueil
des enfants et aux services de transport, dans les mémes conditions que
les travailleurs employés directement par cette entreprise, 2 moins que
la différence de traitement ne soit justifiée par des raisons objectives.
Aucune décision du juge communautaire n’a encore a ce jour été ren-

due sur le fondement de cette directive récente.
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C. Transfert

La directive n° 2001/23 du 12 mars 2001 concernant le rapprochement
des législations des Etats membres relatives au « maintien des droits des
travailleurs en cas de transferts d’entreprises, d’établissements ou de par-
ties d’entreprises ou d’établissements » résulte d'une histoire déja longue
du droit communautaire pour garantir les droits des travailleurs en cas de
transferts d’entreprise (¢f. depuis la directive du 14 février 1977 et au
regard d'une importante jurisprudence riche de plus de 40 décisions).
Selon la directive, I’évolution économique entraine sur le plan national et
communautaire des modifications des structures des entreprises qui
s'effectuent, entre autres, par des transferts d’entreprises, d’établissements
ou de parties d’entreprises ou d’établissements a d’autres chefs d’entre-
prise, résultant de cessions ou de fusions. Des dispositions sont nécessaires
pour protéger les travailleurs en cas de changement de chef d’entreprise en
particulier pour assurer le maintien de leurs droits.

1. Champs d’application

La directive est applicable a tout transfert d’entreprise, d’établissement
ou de partie d’entreprise ou d’établissement a un autre employeur résul-
tant d’une cession conventionnelle ou d’une fusion. Est considéré comme
transfert, celui d’'une entité économique maintenant son identité, enten-
due comme un ensemble organisé de moyens, en vue de la poursuite
d’une activité économique, que celle-ci soit essentielle ou accessoire. La
directive est applicable aux entreprises publiques et privées exercant une
activité économique, qu’elles poursuivent ou non un but lucratif.

Un important contentieux, souvent complexe, porte sur le champ
d’application de la directive, sur les notions de « transfert » et d’« entité
économique maintenant son identité » et donc sur la nature des trans-
ferts concernés. Ainsi, la directive est susceptible de s’appliquer dans
une situation ou la partie d’entreprise ou d’établissement cédée ne
conserve pas son autonomie du point de vue organisationnel, a condi-
tion que le lien fonctionnel entre les différents facteurs de production
transférés soit maintenu et qu'il permette au cessionnaire d’utiliser ces
derniers aux fins de poursuivre une activité économique identique ou
analogue (CJCE 12 févr. 2009, Dietmar Klarenberg ¢/ Ferrotron Techno-
logies GmbH, C-466/07). Deux éléments clés figurent donc dans cette
notion : '’élément organisationnel et la poursuite de l'activité ; I'élé-
ment d’identité étant fortement assoupli.

Cette directive s’applique également a '’égard d’une entreprise de tra-
vail temporaire lorsqu’une partie du personnel d’administration et une
partie des travailleurs intérimaires sont transférées vers une autre entre-
prise de travail intérimaire pour y exercer les mémes activités au service
de clients identiques. Il appartient a la juridiction de renvoi de vérifier
que les éléments concernés par le transfert d’une entité économique sont
en eux-mémes suffisants pour permettre la poursuite de prestations
caractéristiques de l'activité économique en cause sans avoir recours a
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d’autres éléments d’exploitation importants ni a d’autres parties de
I'entreprise (CJCE 13 sept. 2007, Mohamed Jouini e.a., C-458/05).

Dans une opération de transfert, plusieurs acteurs interviennent :

— le « cédant » : toute personne physique ou morale qui, du fait d’'un
transfert perd la qualité d’employeur a I'égard de l'entreprise, de 1'éta-
blissement ou de la partie d’entreprise ou d’établissement ;

— le « cessionnaire » : toute personne physique ou morale qui, du fait
d’un transfert, acquiert la qualité d’employeur a I'égard de I'entreprise,
de 'établissement ou de la partie d’entreprise ou d’établissement ;

— le « travailleur » : toute personne qui, dans I'Etat membre concerné,
est protégée en tant que travailleur dans le cadre de la législation natio-
nale sur I'emploi.

2. Effets

La directive poursuit un objectif prioritaire : le maintien des droits
des travailleurs (transférés). Dans ce cadre, les droits et les obligations
qui résultent pour le cédant d'un contrat de travail existant a la date
du transfert sont, du fait de ce transfert, transférés au cessionnaire
(art. 3 § 1). La directive tend a permettre aux travailleurs de « rester au
service du nonvel employeur dans les mémes conditions que celles convenues avec
le cédant » (CJCE 10 févr. 1988, Tellerup, dit « Daddy’s Dance
Hall », C-324/806).

Les Ftats membres peuvent adopter les mesures appropriées pour garan-
tir que le cédant notifie au cessionnaire tous les droits et les obligations
qui lui seront transférés, dans la mesure ou ces droits et ces obligations
sont connus ou devraient étre connus du cédant au moment du transfert.
Le fait que le cédant omette de notifier au cessionnaire l'un ou l'autre de
ces droits ou obligations n’a pas d’incidence sur le transfert de ce droit ou
de cette obligation ni sur les droits des salariés a I'encontre du cessionnaire
et/ou du cédant en ce qui concerne ce droit ou cette obligation.

Apres le transfert, le cessionnaire maintient les conditions de travail
convenues par une convention collective dans la méme mesure que
celle-ci les a prévues pour le cédant, jusqu’a la date de la résiliation ou
de l'expiration de la convention collective ou de I'entrée en vigueur ou
de l'application d’une autre convention collective. Les Etats membres
peuvent limiter la période du maintien des conditions de travail, sous
réserve que celle-ci ne soit pas inférieure a un an.

La directive « tient le cessionnaire pour vesponsable de la vésiliation du contrat
de travail (...) en cas de modification substantielle des conditions de travail liée
au transfert d'entreprise, les conséquences de cette vesponsabilité étant végies par le
droit national applicable » (CJCE 27 nov. 2008, Mirja Juuri, C-396/07).

En matiére de maintien des emplois, la directive prévoit (art. 4) deux
dispositions principales :

— le transfert d'une entreprise, d’'un établissement ou d’une partie
d’entreprise ou d’établissement ne constitue pas en lui-méme un
motif de licenciement pour le cédant ou le cessionnaire ;
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— cette disposition ne fait cependant pas obstacle a des licenciements
pouvant intervenir pour des raisons économiques, techniques ou
d’organisation impliquant des changements sur le plan de I'emploi.
En ce qui concerne 'information des travailleurs (voir chapitre 5), les

Etats membres prévoient (art. 7) que, au cas ot il n’y aurait pas dans
une entreprise ou un établissement de représentants des travailleurs
pour des motifs indépendants de leur volonté, les travailleurs concernés
doivent étre informés préalablement de la date fixée ou proposée pour
le transfert, du motif du transfert, des conséquences juridiques, écono-
miques et sociales du transfert pour les travailleurs, enfin des mesures
envisagées a I’égard des travailleurs.

D. Détachement des travailleurs

En matiere de détachement temporaire d’un Etat membre vers un
autre Etat membre, la directive n°® 96/71 du 16 décembre 1996, concer-
nant le détachement de travailleurs dans le cadre d’une prestation de
services, prévoit que les Etats peuvent faire bénéficier les salariés déta-
chés des dispositions d’ordre public du droit national et au-dela de
I'application de conditions d’emploi et de travail plus favorables'.

Cependant, dans les arréts Laval (CJCE 8 déc. 2007, C-341/05), Riif-
fert (CJCE 3 avril 2008, C-346/06) et Luxembourg (CJCE 19 juin 2008,
Commission ¢/ Grand Duché du Luxembourg, C-319/00), le juge com-
munautaire interdit aux Etats de prévoir I'application de dispositions
allant au-dela de régles obligatoires minimales, la notion d’ordre public
érant interprétée de maniére restrictive ; ce qui est critiquable au regard
du texte et des objectifs de la directive et permet le dumping social. Ainsi,
un Land allemand ne peut pas exiger le respect des conventions collecti-
ves locales aux adjudicataires d’'un marché public et a ses sous-traitants
dans le cadre d’une prestation de service transnationale ; un Etat ne peut
pas ordonner 'application du droit national aux travailleurs étrangers
détachés temporairement, (arrét Riiffert, préc.), etc.

Section 2. Santé et sécurité

Le droit de la santé et de la sécurité au travail est un fondement essentiel
du droit social international et communautaire. Apres avoir rappelé les
principales dispositions internationales, offrant des repéres, notamment de
I'OIT, l'accent sera mis sur les principales dispositions communautaires.

A. Droit international

Les Conventions de I’OIT en matiére de santé au travail traduisent
des engagements des Etats au sein de 'ONU. Ainsi, le Pacte inter-

1. Cette question est développée au chapitre 6.

© Groupe Eyrolles



© Groupe Eyrolles

IV. RELATIONS INDIVIDUELLES DE TRAVAIL 59

national relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (1966)
engage les Etats 4 reconnaitre « le droit qu’a toute personne de jouir de
conditions de travail justes et favorables, qui assurent notamment : (...)
la sécurité et 'hygiene au travail » (art. 7).

Les Conventions de I'OIT portent sur des questions particulieres
(exemple : nouvelle liste des maladies professionnelles annexée a la
Recommandation n® 194, avec une section sur les troubles mentaux)
ou ont une portée générale. Dans la seconde catégorie, le principal ins-
trument est constitué par la Convention de 'OIT n® 155 sur la sécurité
et la santé des travailleurs, de 1981 (complétée par la recommandation
n° 164 et le protocole n°® 155 de 2002).

Cette Convention définit plusieurs notions :

e 'expression « branche d’activité économique » couvre toutes les
branches ou des travailleurs sont employés, y compris la fonction
publique ;

* le terme « travailleur » vise toutes les personnes employées, y com-
pris les agents publics ;

* 'expression « lieu de travail » vise tous les endroits ou les tra-
vailleurs doivent se trouver ou se rendre du fait de leur travail et
qui sont placés sous le controle direct ou indirect de I'employeur ;

e le terme « prescription » vise toutes les dispositions auxquelles
'autorité ou les autorités compétentes ont conféré force de loi ;

* le terme « santé », en relation avec le travail, ne vise pas seulement
I'absence de maladie ou d’infirmité ; il inclut aussi les éléments
physiques et mentaux affectant la santé directement liés a la sécu-
rité et a ’hygieéne du travail.

Parmi de nombreuses dispositions, la Convention prévoit notamment :
— en matiere de politique nationale, tout Etat membre devra, en

consultation avec les organisations d’employeurs et de travailleurs

les plus représentatives, définir, mettre en application et réexaminer
périodiquement une politique nationale cohérente en matiere de
sécurité, de santé des travailleurs et de milieu de travail (...) ;

— en ce qui concerne les actions au niveau national, le contrdle des pres-
criptions adoptées par un systéme d’inspection du travail, le droit de
retrait pour le travailleur (Soc. 28 janv. 2009, M. Wolff) (...) ;

— au niveau de l'entreprise, les employeurs devront étre tenus de faire
en sorte que, dans la mesure ol cela est raisonnable et pratiquement
réalisable, les lieux de travail, les machines, les matériels et les pro-
cédés de travail, les substances et les agents chimiques, physiques et
biologiques, etc., placés sous leur controle ne présentent pas de ris-
que pour la sécurité et la santé des travailleurs (...).

Au niveau du Conseil de ’'Europe, la Charte sociale européenne révisée
prévoit que :

— «Tous les travailleurs ont droit a des conditions de travail
équitables » (art. 2) ; dans ce cadre, les Etats s’'engagent notamment
a « éliminer les risques inhérents aux occupations dangereuses ou



60 IV. RELATIONS INDIVIDUELLES DE TRAVAIL

insalubres et, lorsque ces risques n’ont pas encore pu étre éliminés ou

suffisamment réduits, a assurer aux travailleurs employés a de telles

occupations soit une réduction de la durée du travail, soit des congés
payés supplémentaires ».

— « Tous les travailleurs ont droit a la sécurité et a I'hygiene dans le
travail. » (art. 3) ; dans ce cadre, les Etats s’engagent notamment :

* « a définir, mettre en ceuvre et réexaminer périodiquement une politi-
que nationale cohérente en matiere de sécurité, de santé des travailleurs
et de milieu de travail. Cette politique aura pour objet primordial
d’améliorer la sécurité et 'hygiéne professionnelles et de prévenir les
accidents et les atteintes a la santé qui résultent du travail, sont liés au
travail ou surviennent au cours du travail, notamment en réduisant au
minimum les causes des risques inhérents au milieu de travail ;

e a édicter des reglements de sécurité et d’hygiéne ;

* a édicter des mesures de contrdle de 'application de ces reglements ;

* a promouvoir 'institution progressive des services de santé au tra-
vail pour tous les travailleurs, avec des fonctions essentiellement
préventives et de conseil. »

B. Droit communautaire

L’Acte unique de 1986 prévoit (art. 118 A, devenu l'art. 137 TFUE)
que la Communauté soutient et compléte I'action des Etats membres
dans les domaines de « 'amélioration, en particulier, du milieu de tra-
vail pour protéger la santé et la sécurité des travailleurs » ; dans ce
cadre, « le Conseil arréte, par voie de directive, des prescriptions mini-
males en vue de promouvoir I'amélioration, notamment du milieu de
travail, pour garantir un meilleur niveau de protection de la sécurité et
de la santé des travailleurs ».

La directive n® 89/391/CEE du 12 juin 1989 constitue la directive-
cadre de mise en ceuvre de cette disposition du Traité. Elle concerne « la
mise en ceuvre de mesures visant 2 promouvoir 'amélioration de la sécu-
rité et de la santé des travailleurs au travail ». Dans ses considérants, la
directive affirme que « 'amélioration de la sécurité, de I'hygiéne et de la
santé des travailleurs au travail représente un objectif qui ne saurait étre
subordonné a des considérations de caractére purement économique ».

« Les notions de “sécurité” et de “santé” au sens (...) du traité, (...) , doivent
recevoir une interprétation large comme visant tous les factenrs, physiques ou
autres, capables d'affecter la santé et la sécurité du travaillenr dans son environ-
nement de travail (...) Une telle interprétation peut s'appuyer sur le préambule
de la Constitution de I'Organisation mondiale de la santé, dont font partie tous
les Etats membres, qui définit la santé comme un éat complet de bien-étre physi-
que, mental et social, et non pas seulement comme un état consistant en une absence
de maladie on d’infirmité » (CJCE 12 nov. 1996 Royaume-Uni ¢/ Conseil,
C- 84/94 ; CJCE 9 sept. 2003, N. Jaeger, C- 151/02).

Le champ d’application est tres large : « tous les secteurs d’activités,
privés ou publics (activités industrielles, agricoles, commerciales,
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administratives, de service, éducatives, culturelles, de loisirs, etc.). » ;
avec des dispositions particulieres pour « certaines activités spécifiques
dans la fonction publique, par exemple dans les forces armées ou la
police, ou a certaines activités spécifiques dans les services de protection
civile ». Bénéficient de ces dispositions tout « travailleur, toute per-
sonne employée par un employeur ainsi que les stagiaires et apprentis,
a 'exclusion des domestiques ».

La Charte des droits fondamentaux de 'UE affirme que « tout tra-
vailleur a droit a des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécu-
rité et sa dignité » (art. 31.1 — Conditions de travail justes et équitables).

1. Obligations des employeurs

La directive fixe une obligation essentielle dans un texte synthétique
d’une grande intensité : « Lemployeur est obligé d’assurer la sécurité et
la santé des travailleurs dans tous les aspects liés au travail » (art. 5.1).

« La présente directive ne fait pas obstacle a la faculté des Etats mem-
bres de prévoir 'exclusion ou la diminution de la responsabilité des
employeurs pour des faits dus a des circonstances qui sont écrangeres a ces
derniers, anormales et imprévisibles, ou a des événements exceptionnels,
dont les conséquences n’auraient pu étre évitées malgré toute la diligence
déployée » (art. 5.4). La responsabilité de I'employeur peut ainsi étre
réduite en cas de force majeure. Cependant, cette disposition n’impose
pas a I'Etat de prévoir une responsabilité sans faute de I'employeur (CJCE
14 juin 2007, Commission ¢/ Royaume-Uni, C-127/05).

En pratique

Sur la base de cette disposition (art. 5 § 1 de la directive), non transposée en
droit interne, le juge frangais a élaboré la notion d’« obligation de sécurité de
résultat » de 'employeur, notamment en matiere de prévention (Soc. 29 juin
2005, Sté ACME, Bulletin n°® 219, concernant la prise d’acte de la rupture du
contrat de travail a I'initiative du salarié et aux torts de I'employeur pour pré-
server sa santé ; Soc. 5 mars 2008, SNECMA ¢/ CGT, Bulletin n° 46, concer-
nant la suspension d'une décision de I'employeur, la réorganisation du travail
projetée étant de nature 2 compromettre la santé des travailleurs).

L’employeur met en ceuvre les mesures nécessaires pour la protection
de la sécurité et de la santé des travailleurs sur la base des « principes
généraux de prévention suivants :

e a) éviter les risques ;

* b) évaluer les risques qui ne peuvent pas étre évités ;

e ¢) combattre les risques a la source ;

* d) adapter le travail a ’homme, en particulier en ce qui concerne la
conception des postes de travail ainsi que le choix des équipements
de travail et des méthodes de travail et de production, en vue
notamment d’atténuer le travail monotone et le travail cadencé et
de réduire les effets de ceux-ci sur la santé ;
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e e) tenir compte de ['état d’évolution de la technique ;

e f) remplacer ce qui est dangereux par ce qui n’est pas dangereux ou
par ce qui est moins dangereux ;

e g) planifier la prévention en visant un ensemble cohérent qui inte-
gre dans la prévention la technique, 'organisation du travail, les
conditions de travail, les relations sociales et I'influence des fac-
teurs ambiants au travail ;

e h) prendre des mesures de protection collective par priorité a des
mesures de protection individuelle ;

* i) donner les instructions appropriées aux travailleurs. »

La directive est fondée sur la prévention et en particulier sur 'évalua-
tion des risques. « L’employeur doit, compte tenu de la nature des acti-
vités de 'entreprise et/ou de I'établissement : évaluer les risques pour la
sécurité et la santé des travailleurs, y compris dans le choix des équipe-
ments de travail, des substances ou préparations chimiques, et dans
'aménagement des lieux de travail. A la suite de cette évaluation, et en
tant que de besoin, les activités de prévention ainsi que les méthodes de
travail et de production mises en ceuvre par 'employeur doivent :

e garantir un meilleur niveau de protection de la sécurité et de la
santé de travailleurs ;

e étre intégrées dans I'ensemble des activités de 'entreprise et/ou de
I’établissement et a tous les niveaux de I'’encadrement (...) ».

L’employeur doit prendre des mesures en matiére de coopération
entre entreprises intervenant sur un méme site (art. 6.4), d’information
et de formation (art. 10 et 12), d’organisation d’un service de protec-
tion et de prévention (art. 7), de premiers secours, lutte contre I'incen-
die, évacuation des travailleurs, danger grave et immédiat (art. 8), etc.

Des actions en manquement ont abouti a la condamnation d’Ftats mem-
bres n’ayant pas transposé de maniére compleéte et satisfaisante la directive
(voir notamment CJCE 5 juill. 2008, Commission ¢/ France, C-226/06).

En application de cette directive, de nombreuses directives particu-
lieres ont été adoptées, portant notamment sur les équipements de travail
(machines, etc.) ; les équipements de protection individuelle (EPI : cas-
ques, chaussures, etc.) ; les écrans de visualisation ; la manutention de
charges lourdes ; les produits chimiques (Reglement REACH n° 1272-
2008 du 16 déc. 2008) ; protection contre les risques liés a 'amiante
(directive 2009/148 du 30 nov. 2009) ; la protection contre le renverse-
ment des tracteurs agricoles (directive 2009/57 du 13 juill. 2009) ; etc.
Des directives concernant des travailleurs dans des situations particulie-
res ont également été adoptées : femmes enceintes ; travailleurs tempo-
raires ; jeunes travailleurs ; etc.

2. Obligation des travailleurs

Il incombe a chaque travailleur de prendre soin, selon ses possibilités,
de sa sécurité et de sa santé ainsi que de celles des autres personnes
concernées du fait de ses actes ou de ses omissions au travail, conformé-
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ment a sa formation et aux instructions de son employeur (art. 13).
Cependant, les obligations des travailleurs dans le domaine de la sécu-
rité et de la santé au travail n’affectent pas le principe de la responsabi-
licé de I'employeur (art. 5.3). (Soc. 21 juin 2006, en annexe ; Soc.
3 févr. 2010, Sté Hotel de Paris et Stratorg).

3. Réle des partenaires socianx

Dans le cadre de la négociation volontaire entre les partenaires
sociaux, au niveau communautaire, trois accords interprofessionnels
importants ont été conclus en matiere de santé au travail :

e l'accord du 16 juill. 2002 sur le télécravail ;
e 'accord du 8 oct. 2004 sur le stress au travail ;
e 'accord du 27 avril 2007 sur le harcélement et la violence au travail.

Ces accords sont déclinés dans des ANI en droit interne (ex : ANI du
26 mars 2010 sur le harcélement et la violence).

Des accords sont également conclus dans le cadre de la négociation sec-
torielle (exemple : accord du 17 juill. 2009 sur la prévention des blessu-
res dans le secteur hospitalier). Le droit de la santé et de la sécurité au
travail représenterait environ la moitié du droit social communautaire.

Section 3. Temps de travail

Le droit du temps de travail constitue un prolongement du droit de
la santé et de la sécurité au travail. Ces deux branches concernent les
conditions de travail. Elles sont a 'origine du droit social international.
Ici encore, apres avoir rappelé des régles internationales essentielles,
une étude plus détaillée concernera le droit communautaire.

A. Droit international

Les premieres dispositions adoptées par 'OIT concernent le temps de
travail et en particulier la limitation du temps de travail pour préserver
la santé des travailleurs (¢/. Annexe traité de Versailles de 1919 et la
Convention de I'OIT n° 1 sur la durée du travail dans I'industrie de
1919 — non ratifiée par la France).

Depuis, de nombreuses Conventions ont été adoptées concernant
notamment le repos hebdomadaire dans I'industrie (n° 14 de 1921), les
congés payés annuels (n° 52 de 1930), le repos hebdomadaire dans le
commerce et les bureaux (n° 106 de 1957) et les congés payés annuels
des gens de mer (n® 145 de 1976).

Au niveau du Conseil de 'Europe, la Charte sociale européenne révi-
sée prévoit que :

« Tous les travailleurs ont droit a des conditions de travail équitables »
(art. 2). « En vue d’assurer 1'exercice effectif du droit a des conditions
de travail équitables, les Parties s'engagent :
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— a fixer une durée raisonnable au travail journalier et hebdomadaire,
la semaine de travail devant étre progressivement réduite pour
autant que l'augmentation de la productivité et les autres facteurs
entrant en jeu le permettent ;
— a prévoir des jours fériés payés ;
— a assurer l'octroi d’'un congé payé annuel de quatre semaines au
minimum ;
— aéliminer les risques inhérents aux occupations dangereuses ou insa-
lubres et, lorsque ces risques n’ont pas encore pu étre éliminés ou
suffisamment réduits, a assurer aux travailleurs employés a de telles
occupations soit une réduction de la durée du travail, soit des congés
payés supplémentaires ;
a assurer un repos hebdomadaire qui coincide autant que possible
avec le jour de la semaine reconnu comme jour de repos par la tradi-
tion ou les usages du pays ou de la région ;
a veiller a ce que les travailleurs soient informés par écrit aussitdt que
possible et en tout état de cause au plus tard deux mois aprés le
début de leur emploi des aspects essentiels du contrat ou de la rela-
tion de travail ;
a faire en sorte que les travailleurs effectuant un travail de nuit bénéfi-
cient de mesures qui tiennent compte de la nature spéciale de ce travail. »
Sur le fondement de ces dispositions de la Charte sociale européenne
révisée, les instances du Conseil de I'Europe, dans une affaire concer-
nant la France (Décisions du Comité européen des droits sociaux — oct.
et déc. 2004 — et Résolutions du Comité des Ministres — Conseil de
I'Europe, 4 mai 2005, n°® 16/2003 et 22/2003), veillent a :
* la sauvegarde des périodes de repos (sans contrainte de I'entreprise
— ¢f. astreintes en particulier) ;

En pratique

Deux nouvelles réclamations collectives (n° 55/2009 et n°® 56/2009) sont
engagées par deux organisations syndicales représentatives en France contre
le gouvernement francais sur ces deux mémes points qui ont été maintenus
ou aggravés par une nouvelle loi (loi du 20 aotit 2008, seconde partie rela-
tive a la réforme du temps de travail) ; ces Réclamations de la CGT et de la
CGC ont été reconnues comme recevables (Décisions du Comité européen
des droits sociaux (CEDS) du 30 mars et de juin 2009 ; les décisions sur le
bien-fondé sont attendues).

Sur le fondement de la Convention européenne des droits de '’homme, dans
deux décisions de la Cour européenne des droits de 'homme (9 janv. 2007,
deux arréts : Arnolin et a. et Aubert et a.), la loi de validation (frangaise) du
19 janvier 2000 (art 29-disposition sur les équivalences en matiere de mesure
du temps de travail) est jugée contraire au droit a un procés équitable (art. 6
§ 1 Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des liber-
tés fondamentales, CESDHLEF-Soc. 24 avril 2001). La CEDH a prononcé une
condamnation pécuniaire de la France a indemniser les salariés 1ésés en
matiére de rémunération de leur temps de travail.
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¢ la prohibition des durées excessives du travail hebdomadaire (pour
les salariés autonomes en « forfait en jours »).
La loi (francaise) du 17 janvier 2003 (loi « Fillon II ») est ainsi consi-
dérée comme contraire a la Charte sociale européenne révisée.

B. Droit communautaire

1. Textes

La directive n°® 93/104/CE du 23 novembre 1993, consolidée dans la
directive n° 2003/88/CE du 4 novembre 2003, fixe des prescriptions
minimales de sécurité et de santé, en matiere d’'aménagement du temps
de travail. Elle prévoit notamment une définition du temps de travail,
des périodes minimales de repos et une durée maximale hebdomadaire
du travail de 48 heures.

La Charte des droits fondamentaux de I'UE affirme que « tout travailleur
adroit a une limitation de la durée maximale du travail et a des périodes de
repos journalier et hebdomadaire, ainsi qu'a une période annuelle de congés
payés » (art. 31.2 — Conditions de travail justes et équitables).

2. Champs d’application

La directive a un champ tres large, tous les secteurs d’activité, privés
ou publics, sont couverts (CJCE 14 juill. 2005, C-52/04, § 53-61,
concernant les forces d’intervention d’un service public de sapeurs-
pompiers ; CJCE 17 nov. 2005, C-22/05, entreprise foraine ; etc.), avec
des dérogations pour des activités liées aux transports, a la péche et aux
activités maritimes.

3. Finalité du droit applicable

Il s’agit d’assurer intégralement 'effet utile des droits conférés aux
travailleurs par les directives en vue de la protection efficace de leur
santé et de leur sécurité. Au regard de cet objectif, la CJCE a construit
une notion prétorienne destinée a assurer l'effectivité des droits conférés
par la directive : certaines dispositions de la directive sont ainsi pro-
mues au rang de « régle du droit social communantaive revétant une impor-
tance particuliere dont doit bénéficier chaque travailleur en tant que prescription
minimale nécessaive pour assurver la protection de sa sécurité et de sa santé »

(CJCE 1" déc. 2005, Abdelkader Dellas, C-14/04, § 49).

4. Reégles de droit commun

Il s’agit d’examiner les régles concernant la durée du travail puis celles
concernant les repos et congés.
Durée du travail

Trois questions principales sont a aborder : la mesure du temps de
travail, la durée maximale du travail, enfin la rémunération.
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a) La mesure du temps de travail

La définition communautaire du « temps de travail » vise « toute
période durant laquelle le travailleur est au travail, a la disposition de
I'employeur et dans l'exercice de son activité ou de ses fonctions,
conformément aux législations et/ou pratiques nationales » (art. 2.1).

Cette norme constitue pour le juge communautaire une « régle du
droit social communautaire revétant une importance particuliére » (CJCE
11 janv. 2007, C-437/08, Jan Vorel, CJCE 1% déc. 2005, A. Dellas,
C-14/04, préc., CJCE 5 oct. 2004, C-391/01, Pfeiffer eta., CJCE
9 sept. 2003, C-151/02, Dr Jaeger, CJCE 3 oct. 2000, C-303/98,
SIMAP). Par conséquent, I'interprétation de cette norme reléve du juge
communautaire et doit étre uniforme dans I'ensemble des Etats. Il
s'agit d’une interprétation objective au regard de la finalité du droit :
assurer des conditions satisfaisantes de protection de la santé du tra-
vailleur dans son milieu de travail.

Les Etats ne peuvent pas ajouter de critére restrictif, ayant pour effet de
réduire le volume de la durée du travail comptabilisé. Ainsi, la qualifica-
tion de temps de travail ne saurait dépendre de 'intensité de I'activité du
travailleur. Le contentieux s’est cristallisé sur des affaires concernant des
travailleurs du secteur de la santé, peut-étre plus conscients des consé-
quences des longues durées du travail sur leur santé et aussi des effets
néfastes sur la santé des patients. .. En revanche, les Etats peuvent ajouter
des dispositions plus favorables a la protection de la santé.

Il convient de procéder a l'articulation et a la pondération des crite-
res. Pour qu'un temps soit qualifié de temps de travail, il n’est pas
nécessaire que les trois critéres soient réalisés de maniere cumulée. Il
suffit que deux critéres soient réunis : le salarié est au travail a la dispo-
sition de 'employeur (CJCE 1 déc. 2005, préc., § 48). Cette situation
signifie que le salarié est dans I'exercice de ses fonctions, prét a fournir
sa prestation de travail, méme s’il ne travaille pas a certains moments
(ces périodes d’inaction ne remettent pas en cause la qualification de
temps de travail).

Par conséquent, un critére s’avére déterminant : 'obligation pour
le travailleur de se tenir a la disposition de son employeur (CJCE
1¢" déc. 2005, préc., § 58 ; ¢f. Convention OIT n° 30). Ainsi, le juge
retient une conception large (le temps a disposition), plutdt qu’une
conception restrictive et productiviste (le temps productif). Au vu de
cette jurisprudence, confirmée a plusieurs reprises, il convient que
« ces heures de présence soient comptabilisées intégralement en tant qu’heures
de travail » (CJCE 1° déc. 2005, préc., § 57). Dans une analyse
binaire, le juge distingue uniquement deux registres de temps : le
temps de travail et le temps de repos (CJCE 11 janv. 2007, C-437/
08, § 24 et 25).
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En pratique

Ainsi, au regard de la jurisprudence de la CJUE, en matiere de mesure du
temps de travail, il convient de mobiliser le concept européen de « temps
de travail » (et non plus employer l'expression de temps de « travail
effectif » du Code du travail).

b) La durée maximale du travail
(art. O, sauf dérogations art. 17 pour certaines catégories de salariés)

La durée maximale hebdomadaire de 48 heures constitue une « régle
de droit social communautaire revétant une importance particuliere »
(CJCE 5 oct. 2004, préc., § 100). Toutes les heures de présence doivent
étre comptabilisées intégralement en tant qu’heures de travail pour la
détermination du respect de la durée maximale de travail (CJCE
1¢" déc. 2005, préc., § 57).

¢) La vémunération

La directive et la jurisprudence, en principe, ne trouvent pas a s’appli-
quer a la rémunération, les périodes durant lesquelles aucun travail
effectif n’est accompli pouvant étre prises en compte de maniére diffé-
rente en matiere d’indemnisation (CJCE 11 janv. 2007, C-437/05,
préc., § 30).

La directive a fait I'objet d’une tentative de révision. Il est utile d’en
examiner ici les points les plus importants pour mieux comprendre le
jeu institutionnel concernant I’élaboration du droit européen commu-
nautaire et la nature des évolutions en cours de ce droit.

La révision non aboutie. Le 22 septembre 2004, la Commission a
formulé une proposition de révision de la directive sur plusieurs points.
Cette révision était obligatoire sur deux points :

* la possibilité pour les Etats de ne pas respecter la durée maximale
hebdomadaire de 48 heures sur la base d’accords individuels, entre
I'employeur et le salarié, clause dite d’opz out ;

e la possibilité d’étendre la période de référence de quatre mois,
pour le calcul de la durée maximale hebdomadaire de 48 heures,
jusqu’a un an, dans certains cas, sur la base de négociations
collectives.

Des Etats ont souhaité la modification de la définition du temps de
travail, pour obliger le juge communautaire (CJCE) a modifier sa
jurisprudence sur ce point (notamment dans les secteurs sanitaires et
sociaux). La proposition, qui entérinait la demande des Etats, main-
tenait la possibilité d’opt our et a été discutée dans les différentes ins-
tances communautaires compétentes codécisionnaires (Conseil des
ministres et Parlement, 12 mai 2005). En dernier lieu, le Conseil a
adopté une proposition le 10 juin 2008. Le Parlement a adopté, en
seconde lecture, des amendements a cette proposition le
17 décembre 2008 et la Commission a fait connaitre sa position sur
ces amendements.
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Dans ce cadre :

— la position de la Commission a été reprise, voire aggravée par le
Conseil des ministres en mai 2008 a la majorité. Le gouvernement
frangais s’est rangé officiellement 2 la position des Etats considérant
que la dérogation a la durée maximale du temps de travail hebdo-
madaire de 48 heures devait étre possible par « accord » entre le salarié
et 'employeur (clause dite d’opz out).

— le Parlement européen a, pour la seconde fois, résisté lors de sa séance
du 17 décembre 2008 et adopté plusieurs amendements allant a
I'encontre, de maniere plus ou moins intense, de la position du Conseil
des ministres.

Les codécideurs 1égislatifs européens (Conseil des ministres et Parle-
ment européen) étaient en désaccord sur plusieurs points essentiels. Le
plus important est la définition du « temps de travail » :

— selon le texte du Conseil des ministres, la définition du temps de travail
devait étre modifiée. Une nouvelle notion serait créée : la « période
inactive de temps de garde ». Pendant ce temps, le salarié est sur son
lieu de travail, prét a intervenir, mais il ne travaille pas. Ce temps ne
serait pas comptabilisé comme temps de travail et pourrait ne pas écre
rémunéré, voire étre décompté des temps de repos. .. Ce systeme géné-
raliserait en 'aggravant le systéme francais des équivalences que le juge
communautaire a condamné (arrét Dellas précité, notamment) ;

— selon 'amendement adopté par le Parlement, la « période inactive de
temps de garde » n’est pas remise en cause. Point positif, ce temps ne
pourrait pas étre assimilé a du temps de repos. Point négatif, ce temps
pourrait étre décompté de maniére spécifique (notamment pour le cal-
cul des durées maximales du travail). Le compromis marquait une
régression au regard de la jurisprudence constante depuis 2000.
Ainsi, le Parlement européen propose (« amendement 9 ») que ce

temps de garde sur le lieu de travail (y compris sans travail actif) soit

considéré comme du temps de travail (cependant, les parties dites inac-
tives de ce temps de garde pourraient étre calculées de maniere parti-
culiere par accord collectif, a condition de préserver la santé des
travailleurs), et non comme du temps de repos. La Commission pour-
rait accepter cet amendement (il risque de constituer un véritable che-
val de Troie dans la remise en cause de la mesure du temps de travail).

Il s’agit l1a du point essentiel. Il convient de ne pas confondre le calcul

du temps de travail pour le calcul de la durée du travail (la doit pleine-

ment s’appliquer I'exigence de protection de la santé, conformément a

la jurisprudence communautaire) et le calcul du temps de travail pour

le calcul de la rémunération (la des aménagements sont envisageables).

En outre, le Parlement européen propose (« amendement 13 ») que
des périodes de repos compensateurs soient accordées aux travailleurs a
la suite des périodes de temps consacrées a la tAche. La Commission
accepte le principe de cet amendement.
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Par ailleurs, a propos de la période de référence pour le calcul de la
durée de 48 heures et ses modalités de mise en ceuvre : la proposition
prévoyait une large possibilité pour fixer cette période a 12 mois (par
accord collectif ou par la loi); le Parlement européen propose
(« amendement 15 ») que cette période soit fixée a 12 mois par accord
collectif de préférence (par la loi uniquement pour les travailleurs non
couverts par un accord collectif et en fixant des obligations aux Etats et
aux employeurs, en matiére de préservation de la santé, d’information
et de consultation des travailleurs). La Commission accepte le principe
de cet amendement.

Enfin, concernant la clause d’opz out, la proposition prévoyait le main-
tien de cette possibilité de dérogation, assortie d’une liste de conditions
pour prévenir les abus ; le Parlement européen propose la suppression
de cette possibilité de dérogation, a I'issue d'une période transitoire, et
l'ajout de conditions pour son utilisation (« amendements 16, 17,
18 »). La Commission n’accepte pas le principe de cet amendement.

En matiere de définition du temps de travail, si la position du Conseil
avait été adoptée, elle aurait permis aux Etats d’instaurer une mise a dis-
position permanente dans I'entreprise non rémunérée. .. Mais la position
du Parlement n’était pas non plus satisfaisante ; suivant le résultat des
négociations collectives de graves débordements auraient été possibles.
La meilleure solution était peut-étre que la conciliation n’aboutisse pas. ..
Est en jeu ici la mesure du temps de travail, c’est-a-dire le socle sur lequel
tout I'édifice du droit du temps de travail est construit. Si la conciliation
avait abouti, pour la premiere fois une directive aurait marqué une
régression du droit social européen, et ce en contradiction avec les dispo-
sitions du Traité, notamment celles qui visent I’« amélioration du milieu
de travail pour protéger la santé et la sécurité des travailleurs » (art. 136
et 137 TCE).

La procédure de conciliation entre le Conseil des ministres et le Parle-
ment européen n’étant pas parvenue a un accord sur la révision de la
directive « temps de travail » (Comité de conciliation du 28 avril 2009),
la directive n° 2003/88 reste, par conséquent, — pour le moment — en
I'état. Ceci signifie plusieurs choses :

— les Frtats et les employeurs doivent respecter les dispositions de la
directive ; il convient notamment de mesurer le « temps de travail »
(il n’y a pas a examiner l'intensité du travail, la notion de temps de
« travail effectif » est 2 abandonner) : constitue du temps de travail
le temps de présence physique dans 1’établissement (voir notamment
CJCE 1¢" déc. 2005, A. Dellas, préc.) ;

— la Commission devrait engager des procédures en manquement pour
infraction devant le juge communautaire (CJUE) a I'encontre des Erats
qui ne respectent pas les dispositions de la directive (selon I'analyse de
la Commission, 24 Etats membres seraient en infraction pour I'applica-
tion de la directive ; 'engagement de procédures en manquement était
de nouveau envisagé apres I'échec de la procédure de révision de cette
directive lors de la réunion finale de conciliation du 28 avril 2009 ;
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la France notamment devrait étre poursuivie pour plusieurs motifs :
définicion du temps de travail restrictive au regard du droit
communautaire ; maintien des systeémes d’équivalences dans environ 25
professions ; durées maximales du travail de 48 heures non respectées
dans plusieurs professions et pour les salariés en forfait en jours ; etc.) ;

— des Etats vont essayer de mettre en ceuvre la dérogation par opr out
permettant par accord individuel, entre 'employeur et le salarié, de
dépasser la durée maximale du travail hebdomadaire de 48 heures.
Cependant, le recours a cette dérogation pose deux séries de ques-
tions. Tout d’abord, cette dérogation est contraire a 'objectif de la
directive en matiére de préservation de la santé au travail (¢f. directive
89/391 du 12 juin 1989 et article 137 TCE. Par ailleurs, l'utilisation
de cette dérogation aurait pour effet de porter la durée maximale du
temps de travail 4 plus de 48 heures hebdomadaires, or le Comité
européen des droits sociaux pourrait considérer qu’il s'agit la d'une
durée du travail qui n’est pas raisonnable au regard des exigences de la
Charte sociale européenne révisée. En effet, au niveau du Conseil de
I'Europe (Strasbourg), le Comité européen des droits sociaux a jugé
que la durée hebdomadaire du travail était excessive pour les salariés
en forfaits en jours en France. Or, ce régime juridique permet le dépas-
sement de la durée maximale hebdomadaire absolue de 48 heures qui
n’est plus applicable a ces salariés. ..

Plutét que d’engager des procédures en manquement a l'encontre des
Etats en infraction, puisqu’elle doit veiller 2 I'application des directives
(art. 17 TUE), la Commission Barroso II fait ici preuve de carence dans
I'exercice de ses compétences. La Commission décide de tenter de nou-
veau une révision de la directive et cela sur les mémes points que précé-
demment et dans les mémes perspectives. Ainsi, la Commission a
engagé le 24 mars 2010 la premiére phase de consultation des partenai-
res sociaux de 'UE (art. 154 § 2 TFUE). Sa communication, rédigée
dans sa novlangue évoquant le 1984 de George Orwell, incite en parti-
culier a marginaliser « [lobjectif premier de toute véglementation relative au
temps de travail », Cest-a-dire « lamélioration du milien de travail pour pro-
téger la santé et la sécurité des travaillenrs » (art. 153-1-a TFUE, ex-
art. 137 TCE, ex-art. 118). Il s’agit pour la Commission « de fixer
d’autres objectifs » ; en particulier, « la réglementation sur le temps de travail
peut également avoir un effer notable sur la capacité des entreprises a faire face
de maniére plus flexible a un environnement en évolution. Le fait d appliquer
une plus grande flexibilité sur les délais de production et les délais horaires
d’onverture peut constituer pour les entreprises un avantage de coilt concurrentiel
(. L) .

Par conséquent, il est important que la majorité du nouveau Parle-
ment européen continue de refuser les exigences du Conseil des minis-
tres en matiere de mesure du temps de travail et également sur les
autres points (durée maximale hebdomadaire limitée a 48 heures sans
possibilité de dérogation individuelle et calculée sur une période
courte, repos compensateurs, etc.). Le nouveau Parlement européen
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aura un rble important a jouer pour obtenir la suppression de la possi-
bilité de dérogation par opt out.

Repos et congé

Il convient d’examiner les repos quotidien et hebdomadaire et le
repos annuel.

a) Repos journalier et hebdomadaire (art. 3 et 5, dir.)

Chaque Ftat doit garantir le respect de chacune des prescriptions
minimales de périodes de repos, quotidiens (période minimale de
11 heures consécutives au cours de chaque période de 24 heures) et
hebdomadaire (35 heures au cours de chaque période de sept jours), y
compris le droit de bénéficier d'un repos effectif (CJCE 7 sept. 2000,
Com. ¢/ Royaume-Uni, C-484/04, § 40-47).

b) Congé annuel (art. 7, dir.)

La directive européenne prévoit que « les Etats membres prennent les
mesures nécessaires pour que tout travailleur bénéficie d'un congé
annuel payé... », aucune dérogation n’étant prévue.

Pour le juge communautaire, le droit a des congés annuels payés « doit
étre considéré comme un principe du droit social communautaire revétant
une importance particuliere auquel il ne saurait écre dérogé et dont la mise
en ceuvre par les autorités nationales compétentes ne peut étre effectuée
que dans les limites expressément énoncées par la directive » (CJUE 20
janv. 2009, grande chambre, deux affaires jointes, Schultz-Hoft, C-350/06
et Stringer e.a., C-520/06 ; CJUE 10 sept. 2009, F. V. Pereda ¢/ Madrid
Movilidad SA, C-277/08). « La directive 2003/88 n’opére aucune distinction
entre les travaillenrs qui sont absents du travail en vertu d’un congé maladie, de
courte ou de longue durée, pendant la période de référence et ceux qui ont effecti-
vement travaillé au cours de ladite période » (CJUE 20 janv. 2009, § 40).
« La naissance du droit au congé annuel et du droit a I'indemnité compensatrice
n'est en soi pas lide a la condition d'une prestation effective de travail préalable
en sorte que ces droits sont veconnus au travaillenr méme si celui-ci a é1é absent
tout au long de U'année de véférence pour maladie » (conclusions de 'avocate
générale, 24 janv. 2008, C-350/06, § 79 ; CJUE 20 janv. 2009, § 41).

Le travailleur a droit a un congé annuel (d’au moins quatre semaines) qui
doit étre rémunéré, en sus du paiement du travail effectué : « La directive
Soppose a ce qu’une partie du salaire versé au travaillenr au titre du travail effectué
$0it affectée au paiement du congé annuel sans que le travaillenr pergoive, a ce titre,
un paiement en sus de celui versé au titre du travail effectué. 11 ne saurait &tve dérogé
a ce droit par un accord contractuel » (CJCE 16 mars 2006, C-131/04, § 52,
condamnation du « Rolled up holiday pay » pratiqué au Royaume-Uni).

Tout travailleur doit bénéficier d'un repos effectif, au regard de
« Ueffer positif du congé annuel payé pour la santé et la sécurité du travaillenr ».
Les jours de congés non pris au cours d’'une année donnée ne peuvent
pas étre remplacés par une indemnité financiére, sauf dans le cas prévu
par la directive en fin de la relation de travail (CJCE 6 avril 2006,
C-124/05, § 28-35).
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Le congé annuel payé s’articule avec le congé maternité sans
confusion : « Une travailleuse doit pouvoir bénéficier de son congé annuel lors
d'une période distincte de celle de son congé de maternité, également en cas de coin-
cidence entre la période de congé de maternité et celle fixée. . . pour les congés annuels
de lensemble du personnel » (CJCE 18 mars 2004, C-342/01, §§ 41 et 45 ;
CJCE 14 avril 2005, C-519/03).

Le droit au congé annuel payé doit étre assuré méme en cas de mala-
die (CJCE 20 janv. 2009, deux affaires jointes, préc. ; CJCE 10 sept.
2009, préc.). « Le droit au congé ou a une indemnité de remplacement nait éga-
lement en cas d’absence excusée (pour maladie) au cours de la totalité de I'année
de référence » (conclusions de I'avocate générale, V. Trstenjak, 24 janv.
2008, affaire C-350/006). « La directive 2003/88 n’opeére aucune distinction
entre les travaillenrs qui sont absents du travail en vertu d'un congé maladie, de
courte ou de longue durée, pendant la période de référence et ceux qui ont effecti-
vement travaillé au cours de ladite période » (§ 40). « Cette directive ne permet
pas aux Etats membres d'exclure la naissance méme d'un droit expressément
accordé a rous les travaillenrs (...) » (§ 47, § 28).

Le congé maladie n’est pas prévu par le droit communautaire mais le
juge veille au respect du congé annuel. Par conséquent, le salarié
malade ne doit pas perdre son droit au congé annuel, d’une part, en ter-
mes d’ouverture du droit ; d’autre part, en termes de report de ce droit
(report des jours de congés lors de la reprise du travail, quand le salarié
a été absent pour maladie pendant la période de prise des congés ou a
été malade pendant une partie de ses congés). Enfin, a défaut de pouvoir
le prendre au cours de I'année prévue, ou ultérieurement a une autre
période, il devra bénéficier d’une indemnisation financiére (calculée au
regard de la « rémunération ordinaire du travail »).

En pratique

De maniere générale, du fait de cette novation jurisprudentielle, le salarié
malade bénéficie de 'ouverture de son droit & congé payé annuel et acquiert
des droits a congés payés pendant la suspension de son contrat de travail.
Ainsi, comme I'a expliqué 'organisation représentative du patronat britan-
nique (CBI, iz Financial Times, 20 janvier 2009), un salarié qui aurait été
absent pour maladie pendant une période de dix ans devrait bénéficier a son
retour dans l'entreprise de 10 ans x 4 semaines (durée légale des congés
payés au Royaume-Uni) = 40 semaines de congés payés (la Cour de cassa-
tion, dans son rapport 2009, propose au gouvernement de modifier le Code
du travail pour le mettre en conformité avec le droit communautaire.).

Sur plusieurs points particuliers, cette jurisprudence modifie les régles en
vigueur :

— le salarié qui a acquis des droits a congés payés mais qui n’a pas pu les
prendre du fait de son arrét de travail pour maladie, qui s’est prolongé pen-
dant toute la période de référence de prise des congés, voire au-dela, peut
désormais bénéficier de ses jours de congés a son retour (Soc. 24 févr. 2009,
CPAM de Creil ¢/ Mme K.) ;
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— quand le salarié est en maladie pendant sa période de congé annuel, il a
droit, apres son rétablissement, de bénéficier de ces jours de congés dont il
n’a pu bénéficier, du fait de sa maladie, 2 une autre période que celle initia-
lement fixée (le cas échéant en dehors de la période de référence correspon-
dante, pour tenir compte de raisons impérieuses liées aux intéréts de
Uentreprise) ;

— lorsque le salarié s’est trouvé dans I'impossibilité de prendre ses congés
payés annuels du fait de son absence pour maladie, en cas de rupture de son
contrat de travail, les jours de congés acquis doivent étre indemnisés (Soc.
25 mars 2009 ; sur la base de la rémunération ordinaire du travailleur, qui
aurait été maintenue pendant la période de repos correspondant au congé
annuel payé).

Les négociations collectives, au niveau des branches et des entreprises,
devraient utilement porter sur le régime juridique des congés payés : les
solutions du juge communautaire mériteraient de figurer dans ces textes
conventionnels pour en favoriser la connaissance et I'application, les éven-
tuelles dispositions contraires devant faire ’objet de modification.

En cas de contentieux, le juge interne (ici en premier lieu le conseil de
prud’hommes) doit interpréter le droit interne a la lumiere du droit
communautaire ; il a 'obligation d’assurer une interprétation conforme du
droit interne au regard de la finalité de la directive communautaire. Ce
droit aux congés payés est prévu par la Charte des droits fondamentaux de
I'UE (art. 31-2 « Conditions de travail justes et équitables ») qui a désor-
mais la méme valeur juridique que les traités (voir mutatis mutandis pour
une application contra legem, par le juge interne, d'une directive qui concré-
tise un principe général du droit, contenu dans la Charte, a 'encontre d'une
disposition légale interne contraire : CJUE 19 janv. 2010, C-555/07,
préc.).

5. Travail a temps partiel

La directive n°® 97/81/CE du Conseil, du 15 décembre 1997, vise a
mettre en ceuvre 'accord-cadre sur le travail a temps partiel conclu le
6 juin 1997 entre les organisations interprofessionnelles a vocation
générale ('UNICE, le CEEP et la CES). L'accord a pour objet de :

— assurer la suppression des discriminations a I'égard des travailleurs
a temps partiel et d’améliorer la qualité du travail a temps partiel ;

— faciliter le développement du travail a temps partiel sur une base
volontaire et de contribuer a 'organisation flexible du temps de travail
d’une manieére qui tienne compte des besoins des employeurs et des tra-
vailleurs. Les Etats membres, aprés consultation des partenaires sociaux
conformément aux législations ou pratiques nationales, devraient iden-
tifier et examiner les obstacles de nature juridique ou administrative
qui peuvent limiter les possibilités de travail a temps partiel et, le cas
échéant, les éliminer. Ainsi, il a été jugé, dans un curieux arrét, qu'une
réglementation nationale qui exige la notification a I'administration
d’une copie des contrats a temps partiel est contraire a la directive, car
cette réglementation peut limiter le recours au temps partiel encouragé
par la directive... (CJCE 24 avril 2008, C-55/04 et C-56/07,
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Michaeler) ; alors que la directive vise a « faciliter le développement du
travail a temps partiel sur une base volontaire ».

Ces différents objectifs s’averent souvent en contradiction. La politi-
que de 'emploi basée sur le travail a temps partiel a ainsi des effets dis-
criminatoires. Une importante jurisprudence communautaire met ici
en lumiére des discriminations indirectes a I'égard de femmes. Selon
I'accord, « pour ce qui concerne les conditions d’emploi, les travailleurs
a temps partiel ne sont pas traités d’'une maniére moins favorable que
les travailleurs a temps plein comparables au seul motif qu’ils tra-
vaillent a temps partiel, 2 moins qu'un traitement différent ne soit jus-
tifié par des raisons objectives ».

La mise en ceuvre des regles de non-discrimination en matiére de temps
de travail implique trés souvent la combinaison de plusieurs textes et
couvre ainsi un champ d’application large. Ainsi, I'absence de rémunéra-
tion des heures effectuées au-dela de la durée normale peut constituer une
discrimination indirecte, notamment a I’égard des femmes employées a
temps partiel, la conséquence étant plus importante pour les durées de
travail plus réduites (CJCE 27 mai 2004, C-285/02, § 19 ; art. 141 TCE,
dir. 75/117, art. 1"). De maniére comparable, pour prévenir la discrimi-
nation a I'égard des femmes a temps partiel, les taux de majorations, des
heures effectuées au-dela de la durée contractuelle, devraient étre identi-
ques pour les salariés a temps complet et pour les salarié(e)s a temps par-

tiel (CJCE 6 déc. 2007, Ursula Vof3, C-300/06).

En pratique

Les salariés a temps partiel (notamment les salariées...) devraient
désormais bénéficier d'une majoration de 25 % pour toute heure
complémentaire effectuée et cela dés la premiére heure complémen-
taire. La majoration devrait étre portée a 50 % apres huit heures
complémentaires effectuées au cours de la semaine.

Par ailleurs, des dispositions particuliéres concernent :

— le temps de travail de certaines catégories de salariés, au regard de leur
age (les jeunes travailleurs, directive n° 94/33 du 22 juin 1994 relative
a la protection des jeunes au travail) ou de leurs secteurs d’activité (les
marins, « gens de mer », directive n°® 99/63 du 21 juin 1999, repre-
nant des dispositions d’un accord collectif ; les chauffeurs routiers, cer-
taines dispositions s’appliquant aux travailleurs indépendants,
reglement n° 3820/85 du 20 déc. 1985, sur les temps de conduite et
de repos, directive n° 2002/14 du 11 mars 2002, sur les temps de tra-
vail, Reéglement n°® 1071/2009 du 21 oct. 2009 sur les conditions
pour exercer la profession ; les travailleurs de l'agriculture).

— le congé parental (nouvel accord des partenaires sociaux européens
du 18 juin 2009, révisant l'accord du 14 déc. 1995 repris dans la
directive n° 96/34 du 3 juin 1996, rendu obligatoire par la directive
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2010/18 du 8 mars 2010, prévoyant notamment un droit pour la
salariée/le salarié a l'aménagement de son temps de travail a son
retour) ; la jurisprudence complete ces dispositions. Ainsi, I'indem-
nité due a un salarié a temps complet licencié pendant sa période de
congé parental a temps partiel doit écre calculée sur la base de sa
rémunération a temps plein (CJCE 22 oct. 2009, C-116/08, Christel
Meerts ¢/ Proost NV).

Section 4. Rémunération

Au niveau international, la Convention sur la protection du salaire
n° 173 de 1949 définit le terme de salaire et prévoit notamment qu’« il
est interdit a 'employeur de restreindre de quelque maniére que ce soit
la liberté du travailleur de disposer de son salaire a son gré » (cette
convention est complétée par la Recommandation n° 85).

Au niveau communautaire, de maniere générale, le Traité prévoit que
I'UE n’est pas compétente en matiére de rémunération (art. 153.5 TFUE).

Cependant, d'une part, cette exception relative aux « rémunérations »
devant faire I'objet d’'une interprétation stricte, ne peut pas étre étendue a
toute question présentant un lien quelconque avec la rémunération, sous
peine de vider d’une grande partie de leur substance certains des domaines
de compétences de 'UE (CJCE 13 sept. 2007, Del Cerro Alonso, C-307/
05, § 37-41, 48, disp. 1). Ainsi, le juge communautaire est compétent
pour les litiges concernant la rfémunération ayant trait a 'égalité de traite-
ment (CDD, travail temporaire, etc.) et a la discrimination (infra).

Drautre part, 'UE est compétente sur une question particuliere :
I'insolvabilité de I'employeur (cette question importante fait 'objet
d’une Convention de I'OIT n° 173, de 1992). La directive n® 2008/94
du 22 octobre 2008 relative a la protection des travailleurs en cas
d’insolvabilité de 'employeur dispose que : « un employeur est consi-
déré comme se trouvant en état d’'insolvabilité lorsqu’a été demandée
l'ouverture d’une procédure collective fondée sur l'insolvabilité de
I'employeur, prévue par les dispositions 1égislatives, réglementaires et
administratives d’'un Etat membre, qui entrafne le dessaisissement par-
tiel ou total de cet employeur ainsi que la désignation d’un syndic, ou
une personne exer¢ant une fonction similaire, et que l'autorité qui est
compétente en vertu desdites dispositions a :

a) soit décidé I'ouverture de la procédure ;

b) soit constaté la fermeture définitive de I'entreprise ou de I'établis-
sement de l'employeur, ainsi que l'insuffisance de l'actif disponible
pour justifier I'ouverture de la procédure. »

La directive prévoit notamment que « les Etats membres prennent les
mesures nécessaires afin que les institutions de garantie assurent, (...),
le paiement des créances impayées des travailleurs salariés résultant de
contrats de travail ou de relations de travail y compris, lorsque le droit
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national le prévoit, des dédommagements pour cessation de la relation
de travail. » Un délai de prescription d'un an n’est pas contraire au
droit communautaire si I'exercice des droits par le salarié pour obtenir
le paiement des créances de rémunération impayées n’est pas impossi-
ble ou excessivement difficile (CJCE 16 juill. 2009, C-69/08, Raffaello
Visciano ¢/ INPS).

Des dispositions sont prévues pour les situations transnationales. Il est
notamment prévu que : « 1. Lorsqu’une entreprise ayant des activités sur
le territoire d’au moins deux Etats membres se trouve en état d’insolvabi-
lité (...) 'institution compétente pour le paiement des créances impayées
des travailleurs salariés est celle de 'Etat membre sur le territoire duquel
ils exercent ou exercaient habituellement leur travail ». Le terme
« activité » a remplacé le terme « établissement », le champ d’applica-
tion s’en trouvant élargi (CJCE 16 oct. 2008, concernant une entreprise
de transport ayant des activités transfrontaliéres).

Section 5. Discrimination

Des regles contre la discrimination et destinées a assurer I’égalité sont
prévues en droit international et en droit communautaire.

A. Droit international

L’OIT dispose de plusieurs instruments pour agir contre les discri-
minations.

La Convention n° 100 du 6 juin 1951 sur I'égalité de rémunération
prévoit « I'application a tous les travailleurs du principe de I'égalité de
rémunération entre la main-d’ceuvre masculine et la main-d’ceuvre
féminine pour un travail de valeur égale ». Cette disposition reprend en
I'explicitant un principe fondamental affirmé deés la fondation de I'OIT
en 1919, dans le traité de Versailles (voir annexes).

Selon la Convention n°® 111 « concernant la discrimination en
matiere d’emploi et de profession », du 25 juin 1958, (art. 1) ;

« 1.(...) le terme « discrimination » comprend :

a) Toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur la race, la
couleur, le sexe, la religion, 'opinion politique, I'ascendance nationale
ou l'origine sociale, qui a pour effet de détruire ou d’altérer I'égalité des
chances ou de traitement en matiére d’emploi ou de profession.

b) Toute autre distinction, exclusion ou préférence ayant pour effet de
détruire ou d’altérer 'égalité de chances ou de traitement en matiére
d’emploi ou de profession, qui pourra étre spécifiée par le membre inté-
ressé apres consultation des organisations représentatives d’employeurs
et de travailleurs, s’il en existe, et d’autres organismes appropriés.

2. Les distinctions, exclusions ou préférences fondées sur les qualifi-
cations exigées pour un emploi déterminé ne sont pas considérées
comme des discriminations.
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3. Aux fins de la présente Convention, les mots « emploi » et « pro-
fession » recouvrent l'acces a la formation professionnelle, 1'acces a
I'emploi et aux différentes professions, ainsi que les conditions
d’emploi. »

Ainsi, pour le droit international, une discrimination est une atteinte
aux droits de 'Homme. Le droit international a une conception objec-
tive de la discrimination au regard de ses effets (peu importent les
intentions des auteurs).

Dans sa Déclaration de 1998, I'OIT affirme le droit a la non-
discrimination comme un des quatre piliers du droit social international.

Au niveau du Conseil de I'Europe, la Convention (CESDHLF) prévoit
ceci : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente
Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notam-
ment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale,
I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation » (art. 14, interdiction de discrimination).

Pour élargir le champ d’application de cette disposition, limité aux
droits et libertés reconnus dans la Convention, le Protocole n° 12 de
2000 prévoit :

« 1. La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans
discrimination aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la cou-
leur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opi-
nions, l'origine nationale ou sociale, l'appartenance a une minorité
nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation.

2. Nul ne peut faire 'objet d’'une discrimination de la part d’une
autorité publique quelle qu’elle soit, fondée notamment sur les motifs
mentionnés au paragraphe 1 » (art. 1, interdiction générale de la discri-
mination). Ce texte est entré en vigueur en 2005 dans 17 Etats, qui
l'ont signé et ratifié (la France n’en faisant pas encore partie...).

B. Droit communautaire

L’Europe communautaire n’était initialement compétente qu’en
matiere de discrimination liée a la nationalité et de maniere ponctuelle
en matiére de rémunération entre les femmes et les hommes. Depuis le
traité d’Amsterdam, 'UE est également compétente au regard des
criteres : « race » ou origine ethnique, religion ou convictions, handi-
cap, dge et orientation sexuelle.

1. Naissance du droit

A c6té de linterdiction de la discrimination liée a la nationalité, le
traité de Rome avait posé une seconde regle spéciale de non-
discrimination : « Chaque Etat membre assure (...) I'application du
principe de I'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins
et les travailleurs féminins pour un méme travail » (ancien art. 119).
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Cet article fut adopté pour une raison économique. Les employeurs
francais considéraient que leurs colits salariaux étaient devenus bien supé-
rieurs a ceux d’autres employeurs européens, du fait d’'une meilleure éga-
lité entre femmes et hommes en France, et qu’il y avait donc la une
concurrence inacceptable au sein du Marché commun. Au cours des
années 19060, rien ne fut entrepris par les gouvernements nationaux pour
le faire appliquer ; alors que l'article 119 devait étre mis en ceuvre a la fin
de la premiere étape, fin 1961, la date en a été reportée 2 1964.

Ce texte communautaire était en régression par rapport au texte inter-
national (Convention n° 100 de I'OIT de 1951, préc.). 1l ne visait que la
notion de « méme travail », certains Etats membres ne voulant pas éten-
dre cette regle a la notion de travail de valeur égale, limitant la portée du
texte aux seuls emplois mixtes, soit un champ d’application réduit.

Cependant, 2 la fin des années 1960, Eliane Vogel-Polsky, avocate
belge spécialisée en droit du travail et féministe, persuadée qu’il y a
quelque chose a faire avec cet article 119, rencontre sa compatriote
Gabrielle Defrenne, ancienne hotesse de 'air de la compagnie aérienne
belge Sabena, contrainte a la retraite 4 40 ans, comme toutes les hotes-
ses de l'air. Il n’en était pas de méme pour les hommes stewards qui
pouvaient prolonger leur carriere 15 ans de plus, ce qui leur permettait
d’atteindre des niveaux de salaire et de retraite bien supérieurs. Les
femmes hotesses de l'air et les hommes stewards, faisaient le « méme
travail », mais les femmes, en plus, se devaient d’étre et de rester jeunes
et jolies... La discrimination sexuelle se cumule fréquemment avec une
discrimination liée a I'apparence physique (lookisme).

En 1968, Gabrielle Defrenne considéra donc qu’une discrimination lui
érait faite en raison de sa qualité de femme et, sur le fondement de
l'article 119 du traité, elle fit remonter l'affaire, au-dela des tribunaux
internes (belges), jusqu'a la CJCE, par le biais de questions préjudicielles,
a trois reprises. Ces « arréts Defrenne » (CJCE I du 25 mai 1971, CJCE II
du 8 avril 1976, C-43/75, et CJCE III du 15 juin 1978, C-149/77) sont
fondateurs de la jurisprudence du juge communautaire en matiére d’éga-
lité professionnelle entre les femmes et hommes et ensuite plus large-
ment en matiére de non-discrimination, quel que soit le critére.

2. Nature du droit

D’une part, le droit communautaire de la non-discrimination est un
droit prétorien, construit par le juge communautaire, dans sa jurispru-
dence en réponse a des questions préjudicielles posées par des tribunaux
internes dans le cadre d’affaires initiées par des femmes déterminées.
D’autre part, ce droit communautaire de 1'égalité entre femmes et hommes
est un droit généreux, les acquis juridiques obtenus contre la discrimina-
tion sexuelle sont mobilisables contre toutes les autres discriminations.
Enfin, les arréts de la CJCE, depuis les affaires Defrenne, ont contribué a
construire, a cdté du droit économique du marché commun, un droit
social : pour la CJCE, l'article 119 poursuit une double finalité économi-
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que et sociale et sa « dimension sociale fait partie des fondements de la
Communaunté » au méme titre que sa dimension économique (Defrenne II)
et « ['égalité de traitement entre les hommes et les femmes est un droit fondamental
qui fait partie des principes généraux du droit communautaire dont la Cour a pour
mission d'assurer le vespect » (Defrenne II). « I/ y a lien de considérer que la
[inalité économique poursuivie par larticle 119 du traité et consistant en ['élini-
nation des distorsions de concurrence entre les entreprises établies dans les différents
Etats membres revét un caractéve secondaire par vapport & I'objectif social visé par
la méme disposition, lequel constitue un droit fondamental de la personne
bumaine » (CJCE, 10 tévr. 2000, Deutsche Telekom et Deutsche Post,
C-270/97 et C-271/97, § 57). Par ailleurs, ces arréts participent a l'affir-
mation de la primauté du droit communautaire sur les droits nationaux.

Depuis le traité d’Amsterdam (1997), 'UE est compétente de maniere
élargie pour agir contre les discriminations : « Sans préjudice des autres
dispositions du présent traité et dans les limites des compétences que
celui-ci confere a la Communauté, le Conseil, statuant a 'unanimité sur
proposition de la Commission et apres consultation du Parlement euro-
péen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute dis-
crimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou
les convictions, un handicap, I'dge ou l'orientation sexuelle. »

Il convient d’examiner les régles communes qui s’appliquent a toutes
ces discriminations, puis les réegles et les applications spécifiques.

3. Regles de droit commun

Des regles comparables s’appliquent sur tous les terrains de discri-
mination.

Concepts de discrimination

En droit communautaire, il y a lieu d’entendre par « principe de
I'égalité de traitement » 'absence de toute discrimination directe ou
indirecte fondée sur I'un des motifs énoncés par ce droit. Une discrimi-
nation est un traitement défavorable illicite. Dans ce cadre, le droit
communautaire définit les notions de discrimination :

a) « Discrimination directe » : « La situation dans laquelle une personne
est traitée de maniére moins favorable en vaison (d'un critére) qu’une autre
ne Lest, ne I'a ét€ ou ne le serait dans une situation comparable ».

Il peut s’agir d’'une comparaison iz concreto. La comparabilité dans le
temps est large. Les situations observées peuvent étre actuelles. C'est la
situation la moins complexe a écudier. Un certain nombre d’éléments
doivent étre retenus pour opérer ces comparaisons synchroniques
(CJCE 31 mai 1995, C-400/93, Royal Copenhagen — situation jugée
comparable ; CJCE 11 mai 1999, C-309/97 — situation jugée non com-
parable). I convient d’examiner notamment la nature du travail et les
fonctions exercées. Cependant, les situations peuvent s’étre succédé. Les
mémes éléments peuvent trouver application, mais ici a des situations
diachroniques. Ces comparaisons entre des situations successives peuvent
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étre opérées sans limite dans le temps (CJCE 27 mars 1980, C-129/79,
Macarthys Ltd ¢/ Wendy Smith).

Il peut aussi s’agir dune comparaison 7z abstracto. Cette possibilité de
comparaison avec des personnes hypothétiques est une ressource poten-
tiellement performante. Elle offre une clé de lecture de situations de
fait, quand, en raison des ségrégations sur le marché du travail, les com-
paraisons concretes sont impossibles. Confronté a des personnes qui
subissent un traitement paraissant peu favorable, il convient de se
demander quel serait le traitement accordé a d’autres personnes qui ne
releveraient pas du méme critere.

En pratique

Dans une entreprise ou les fonctions de secrétaires administratives sont
exercées par des femmes, ou le personnel de nettoyage est composé d’'immi-
grants, etc., quel serait le traitement appliqué si ces postes étaient occupés
par des personnes du groupe dominant dans Ientreprise, des « hommes
nationaux blancs » (rémunérations, tAches confiées, formation, etc.) ?

Ce type de comparaison hypothétique est déja réalisé pour examiner
la situation de femmes au regard de la maternité (CJCE 4 oct. 2001,
Tele Danmark, C-109/00). Dans cette démarche, I'auteur du traitement
en question doit expliquer les causes objectives de la situation pergue
comme défavorable.

Constituent également une discrimination directe :

— un harcelement : au regard des diftérents criteres (handicap, orientation
sexuelle, etc.), il désigne « la situation dans laquelle un comportement
indésirable lié a (un critére) se manifeste, qui a pour objet ou pour effet
de porter atteinte a la dignité d'une personne et de créer un environne-
ment intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant » ; au
regard spécifiquement du critere sexe, le « harcelement sexuel » est « la
situation dans laquelle un comportement non désiré a connotation
sexuelle, s’exprimant physiquement, verbalement ou non verbalement,
survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité
d’une personne et, en particulier, de créer un environnement intimi-
dant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant » ;

— « linjonction de pratiquer a lencontre de personnes une
discrimination » (de la part de 'employeur, d'un supérieur hiérar-
chique, de collegues, de clients, de fournisseurs, etc.). Une demande
discriminatoire est en soi une discrimination et une demande discri-
minatoire ne peut justifier une discrimination.

Une discrimination directe ne peut étre justifiée (CJCE 8 nov. 1990,
Dekker, C-177/88.). Cependant, une dérogation, d’interprétation stricte,
est possible en matiére de discrimination directe, quand le critére (sexe,
etc.) constitue une « exigence professionnelle essentielle », pour le recru-
tement et que les Etats ont prévu le champ de cette dérogation ('appré-
ciation est contrblée par le droit communautaire, elle n’est pas laissée a la
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discrétion des particuliers, notamment des employeurs). Une différence
de traitement peut alors prendre appui sur un critere, de maniére licite.
Cette exception 2 la régle, le fait de considérer qu'il ne s’agit pas la d’'une
discrimination, s'applique de maniére restrictive, au regard des objectifs
des directives. Ainsi, la demande de non-application de la reégle doit, dans
chaque cas, étre 1égitime et mise en ceuvre de maniere proportionnée. En
effet, cette exception entraine I'exclusion des personnes qui ne répondent
pas au critére en cause et une acceptation trop large ruinerait ['objectif, en
permettant la manifestation de stéréotypes de toute nature.

En pratique

Le droit offre déja quelques illustrations forcément limitées :

— au Royaume-Uni, des emplois exposant a des situations de grande violence
peuvent ne pas étre accessibles aux femmes, CJCE 26 oct. 1999, Angela Maria
Sirdar ¢/ The Army Board, Secretary of State for Defence, C-273/97 ;

—en France, en vertu de dispositions légales et réglementaires, des
emplois de mannequins, de modeles ou d’artistes appelés a interpréter un
role féminin ou masculin peuvent étre offerts au recrutement sur la base
d’un sexe déterminé.

b) « Discrimination indirecte »

En matiere d’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes,
c’est « la situation dans laquelle une disposition, un critére ou une pra-
tique apparemment neutre désavantagerait particulierement des per-
sonnes d’'un sexe par rapport a des personnes de I'autre sexe, a moins
que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement
justifié par un but légitime et que les moyens pour parvenir a ce but
soient appropriés et nécessaires ».

Au regard des autres criteres, c’est « la situation dans laquelle une
disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre est suscep-
tible d’entrainer un désavantage particulier pour des personnes d'un
(critere) donné par rapport a d’autres personnes, a moins que cette dis-
position, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par
un objectif 1égitime et que les moyens de réaliser cet objectif ne soient
appropriés et nécessaires » (en droit interne, pour une premiére
application : Cassation sociale 9 janv. 2007, Sporfabric).

¢) Mesures positives

Des actions positives, de prévention ou de compensation, sont possi-
bles au bénéfice de personnes relevant d’un critére :

— en matiere de discrimination sexuelle : « Les Etats membres peuvent
maintenir ou adopter des mesures au sens de 'article 157 § 4 TFUE
pour assurer concrétement une pleine égalité entre hommes et fem-
mes dans la vie professionnelle » ;

— au regard des autres criteres : « Pour assurer la pleine égalité dans la
pratique, le principe de I'égalité de traitement n’empéche pas un Etat
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membre de maintenir ou d’adopter des mesures spécifiques destinées a
prévenir ou a compenser des désavantages liés a (un critere). »

En pratique

La jurisprudence contrdle la validité de ces actions positives au regard de
plusieurs criteres ; ainsi, un candidat a un emploi appartenant au sexe sous-
représenté peut se voir accorder la priorité par rapport a un concurrent de
l'autre sexe, pour autant que les candidats possedent des mérites équiva-
lents ou sensiblement équivalents, lorsque les candidatures font 'objet
d’une appréciation objective qui tient compte des situations particuliéres
d’ordre personnel de tous les candidats (CJCE 6 juill. 2000, Abrahamson et
Anderson, C-407/98 ; voir déja CJCE 11 nov. 1997, Marschall, C-409/95).

Il n’existe pas en droit communautaire de « discrimination positive »
(une discrimination ne peut pas, par nature, étre positive...).

Application du droit
a) Champ d'application

Ces regles contre la discrimination s’appliquent dans le secteur
public et dans le secteur privé, y compris dans les organismes publics
(les établissements de I'Etat ne peuvent pas ignorer le droit applicable
quant a leur personnel). Les domaines d’application des concepts de dis-
crimination sont étendus, la différence de traitement étant prohibée
dans I'ensemble de I'activité professionnelle. Il en est ainsi :

— dans l'acces a 'emploi, moment stratégique lors duquel les pratiques
discriminatoires sont fréquentes et les plus graves. Ici se manifeste le
refus de I'exclusion ;

— dans l'exercice de I'emploi, notamment en matiere de rémunération,
de conditions de travail et d’emploi, de promotion, de formation pro-
fessionnelle, de licenciement. Ici se manifeste le refus de I'exploitation.

b) Organismes pour I'égalité de traitement

Les directives prévoient qu’en matiére de discrimination sexuelle et
de discrimination raciale, les Etats membres désignent un ou plusieurs
organismes chargés de promouvoir, d’analyser, de surveiller et de sou-
tenir 'égalité de traitement entre toutes les personnes sans discrimina-
tion et prennent les dispositions nécessaires. Ces organismes peuvent
faire partie d’organes chargés de défendre a I'échelon national les droits
de 'Homme ou de protéger les droits des personnes. Les Etats membres
veillent a ce que ces organismes aient pour compétence, sans préjudice
du droit des victimes et des associations, organisations et autres entités
juridiques, d’apporter aux personnes victimes d'une discrimination une
aide indépendante pour engager une procédure pour discrimination (en
droit interne, voir la loi du 30 décembre 2004 créant la HALDEI).

1. Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I'Egalité.
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¢) Dialogue social

« Les Etats membres doivent encourager le dialogue entre les parte-
naires sociaux ainsi que, dans le cadre des pratiques nationales, avec les
organisations non gouvernementales pour discuter de différentes for-
mes de discrimination sur le lieu de travail et lutter contre celles-ci. »

d) Actions judiciaires

Pour la défense des droits, « les Etats membres veillent 4 ce que des
procédures judiciaires et/ou administratives, y compris, lorsqu’ils l'esti-
ment approprié, des procédures de conciliation, visant a faire respecter les
obligations découlant de la présente directive soient accessibles a toutes
les personnes qui s’estiment 1ésées par le non-respect a leur égard du prin-
cipe de I'égalité de traitement, méme apres que les relations dans lesquel-
les la discrimination est présumée s’étre produite se sont terminées ».

Pour favoriser I'action en justice, « les Etats membres veillent 4 ce que
les associations, les organisations ou les personnes morales qui ont, confor-
mément aux criteres fixés par leur législation nationale, un intéréc légi-
time a assurer que les dispositions de la présente directive sont respectées
puissent, pour le compte ou a 'appui du plaignant, avec son approbation,
engager toute procédure judiciaire et/ou administrative prévue pour faire
respecter les obligations découlant de (chaque) directive ».

Un des principaux apports du droit communautaire est 'aménagement
de la charge de la preuve (prévu devant le juge civil et devant le juge
administratif ; pas devant le juge pénal), élaboré et mis en ceuvre par le
juge communautaire, en matiere de discrimination directe (depuis
notamment CJCE 27 oct. 1993, Pamela Enderby, /nfra) et de discrimina-
tion indirecte (depuis notamment CJCE 31 mars 1981, Paula Jenkins,
infra). « Les FEtats membres prennent les mesures nécessaires, conformé-
ment 2 leur systéme judiciaire, afin que, dés lors qu'une personne s’estime
1ésée par le non-respect a son égard du principe de 'égalité de traitement
et établit, devant une juridiction ou une autre instance compétente, des
faits qui permettent de présumer l'existence d’une discrimination directe
ou indirecte, il incombe a la partie défenderesse de prouver qu’il n’y a pas
eu violation du principe de I'égalité de traitement » (en droit interne : en
matiére de discrimination directe, devant le juge civil CA Riom 16 janv.
1995, USAI Champignons, devant le juge administratif CE 30 oct.
2009, Mme Perreux ; en matiére de discrimination indirecte, Cassation
sociale 9 janv. 2007, Sporfabric).

En ce qui concerne la réparation, celle-ci doit étre « suffisante an
regard dn préjudice subi » et « adéquate » (CJCE 2 aolit 1993,
Marshal II, C- 271/91, § 13 ; une réparation adéquate suppose une
réparation ad integrum, évaluée in concreto ; en particulier, une répara-
tion adéquate doit « permettre de compenser intégralement les préjudices
effectivement subis du fait du licenciement discriminatoire, selon les régles
nationales applicables »). La fixation d’'un plafond d’indemnisation,
comme cela était pratiqué au Royaume-Uni, n’est pas conciliable avec
I'interprétation du caractere adéquat de l'indemnité en ce qu’elle
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limite @ priori le montant du dédommagement a un niveau qui n’est
pas forcément capable d’assurer une égalité de chance effective. La
réparation doit étre complete et intégrer les intéréts destinés a com-
penser la perte subie entre le moment de I'illégalité et le moment du
paiement effectif de la réparation.

En matiere de sanctions, « les Etats membres déterminent le régime
des sanctions applicables aux violations des dispositions nationales
adoptées en application (des directives) et prennent toute mesure néces-
saire pour assurer la mise en ceuvre de celles-ci. Les sanctions ainsi pré-
vues qui peuvent comprendre le versement d’indemnités a la victime,
doivent étre effectives, proportionnées et dissuasives ».

Contre les mesures de représailles, « les Etats membres introduisent
dans leur systéme juridique interne les mesures nécessaires pour proté-
ger les travailleurs contre tout licenciement ou tout autre traitement
défavorable par 'employeur en réaction a une plainte formulée au
niveau de 'entreprise ou a une action en justice visant a faire respecter
le principe de 'égalité de traitement ».

4. Re