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 INTRODUCTION 

 

1.  « A la première objection,  t irée du principe de la l iberté du travail ,  l ’on répond 

qu’il  est  faux de parler de l iberté,  de contrat l ibrement accepté par l’ouvrier  ; que 

l’ouvrier,  lorsqu’il  traite avec le patron,  n’est  ni l ibre ni indépendant,  puisqu’il  n’a pa s 

d’avances,  qu’il  engage ses services pour vivre et  faire vivre les siens  ; tandis que 

l’industriel ,  ayant ses capitaux,  peut toujours amener  ou plutôt  contraindre l’ouvrier à  

accepter ses conditions,  quelques léonines quelles puissent être  ! » . 1 En 1894,  l e 

Professeur  Pic décr it  cette inéga lit é dans  la  relat ion de trava il.  Il en r essor t  une 

dépendance de l’ouvrier  à  l’égard du patron,  l’ idée d’une subordination d’une personne à  

une autr e se prof ile dès cette époque.   

 

2.  Tradit ionnellement,  l e contrat  de travail n’es t  pas déf ini  ni par  le Code du travai l  

ni par  le Code civil ma is l’ar t ic le L1221 -1 du Code du trava il dispose que le contrat  de 

travail est  soumis aux règles de droit  commun dont i l est  or igina ir e.   

 

3.  Durant de longues années,  i l a  fallu se r éfér er  au droit  c ivil s’agissant du contrat  

de trava il puisqu’il éta it  qualif ié de contrat de louage.  Aujourd’hui encore r és ide des  

traces de ses or igines.  En ver tu de l’ar t ic le 1708 du Code civil,  i l ex iste deux types de 

louage : celu i des  choses déf ini à l’ar t icle 1709 du Code civil et  le louage d’ouvrage 

défini à  l’ar t ic le 1710 du Code civil puis  précisé par  l’ar t ic le 1779 du Code civil  qu i  

énonce trois espèces pr incipales .  La première espèce de louage énoncée par  l’ar t ic le es t  

« le louage des gens de travail  qui s 'engagent au service de quelqu'un  ».  Ic i une 

ambigüité peut êtr e relevée puisque l’on dir ait  que ce qui est  loué est  le corps et  non la  

force de trava il  de l’ouvr ier .  L’article dispose «  le louage des gens de travail  » et  non 

pas le louage « par  » les gens de travail de sor te que cela  peut por ter  à  confus ion.  

 

 Ce que l’on dénomme au jourd’hui  contrat  de travail  éta it  autrefois qua lif ié de 

louage de services, 2 cons istant à  louer  ses services et  étant une var iété de louage des  

choses dans le Code civil .  Concernant le louage d’ouvrage,  i l s’agit  du contrat  

d’entr epr ise actuel dans lequel ce qui est  payé est  le r ésultat  et  non pas le travail  fourni.   

 

4.  L’idée or iginelle de la  not ion de contrat  de travail,  qu i se r etrouve éga lement  

quand on qua lif ia it  de loua ge de services ,  est  la  force de trava il évoquée par  le 

Professeur  Lyon-Caen, 3 puis ultér ieurement  par  le Professeur  Revet. 4 L’employeur  avec 

son pouvoir  de dir ect ion se servait  de la  force de travail de l’ouvrier  comme une chos e 

louée pour  atteindre le r ésultat  escompté.  Le travail leur  donna it  à  bail ses «  services » au 

prof it  de « l’employeur  » qui éta it  comme un locataire de cette force de travail.  E n 

contrepar tie de cela ,  i l fournissait  au travail leur  un «  loyer  ». 5 Par  ce mécanisme de 

locat ion,  on compr end aisément que la  propriété des fru its  du travail r evient  au locatair e 

c'est -à-dir e à  l’employeur .  I l ne transite pas par  le patr imo ine du bail leur ,  le salar ié.  

   

5.  Il r essor t  de ce mécanisme qu’il existe d’une par t ,  une autonomie de la  volont é 

des deux par ties d’êtr e l iées par un tel cont rat.  D ’autre par t,  une subordination 6 d’u ne 

                                                   
1 P. Pic, « Traité Elémentaire De Législation Industrielle », Première partie. Législation Du Travail Industriel, 

Paris Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Edition de 1894, pages 300/301 
2 Article 1780 du Code civil 
3 G. Lyon-Caen, Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, LGDJ, 1955, n° 227 
4 T. Revet, « L’objet du contrat de travail », Droit social 1992, p.859 
5 Article 1711 du Code civil 
6 Y. Aubrée, « Contrat de travail : existence – Formation », Répertoire de droit du travail, janvier 2014, actualisé 

en 2019 « En acceptant les termes de l'offre que lui avait proposée ce locataire […] le travailleur se soumettait, 
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par t ie envers une autre puisque le travail leur  est  soumis aux instruct ions du ma ître ,  du  

locatair e de sa force de travail ,  alors que par pr incipe,  la  conclus ion et  l’exécut ion d e ce 

contrat  reposa it  sur  une situat ion égalita ire.  Cela const itue une des l imites du droit  c ivil  

pour  régir  les relations de trava il,  qu’il conviendra d’examiner  par  la  suite.  

 

6.  La force de travail du trava il leur  était  don c louée et  cette force était  fondée sur  

la  propriété,  i l y ava it  une concept ion patr imonia le.  Le professeur  Supiot nous énonce 

que « la force de cette conception patrimoniale de la relation de travail  vient justement 

de ce qu’elle parvient à faire du travail  un bien négociable (i . e.  une marchandise) ,  tout 

en conférant au travail leur l a quali té de sujet  de droit  (i .e .  d’homme libre)  » .7 Derr ièr e 

cela  i l rés ide une séparation de la  personne du  travail leur  et  de sa  force de travail.  Les  

Professeurs Revet 8 et  Supiot le soulignent,  si les deux n ’éta ient pas dissociés  

jur idiquement,  la  cause serait  l’engagement de sa personne et  la  rémunérat ion aurait  pour  

objet  « l’entretien de cette personne  ».  Dès lors on ne serait  plus en présence d’u n 

contrat ,   « mais d’un traitement,  d’un statut  conféré à la  personne.  »9 Par  ail leurs,  la  

personne ne peut également pas êtr e traitée comme une chose c’es t  pourquoi sa  force de 

travail doit  êtr e séparée de l’homme. Ainsi,  le trava il est  un bien dont le travail leur  est  

t itu lair e et  i l peut décider  de le négocier .  C ’est  la  concept ion patr imonia le de la  relat ion 

de trava il fa isant du travail,  une marchandise,  et  du  travail leur ,  un sujet  de droit .   

 

7.   Progress ivement,  la  référ ence au concept  civil iste de  contrat  de louage de 

service a  été remplacée par  l’appellation «  contrat  de travail  ».  En 1900,  Paul Pic écr it  « 

nous tenons pour acquise la dénomination de contrat de travail  qui tend de plus en plus  

à passer dans le langage courant,  et  que plusieurs légis lations étrangères ont consacré 

» . 10 Le légis lateur  util ise cette dénominat ion pour  la  première fois dans la  loi du 28  

ju il let  1901 11 puis en 1905. 12 Ce changement sera renforcé par  la  na issance du Livre 1 e r  

du premier  Code du travail le 28 décembre 1910. 13 Toutefois,  les t ermes  de contrat  de 

louage et  de contrat  de travail  vont se juxtaposer  jusqu’à une loi du 2 janvier  1973 14 qu i 

vient insér er  dans le C ode du travail une par tie « contrat  de travail  » ;  ar t ic les L120-1 et  

suivants du Code du travail dans sa vers ion de 1973.   

 

8.  La création d’un Code du travail vient marquer  la  dist inct ion entr e le droit  civil  

et  le droit  du travail. 15 Se pose alors la  question évoquée par  le Professeur  Supiot  

« Pourquoi un droit  du travail  ? ».16 En effet ,  le « contrat  de travail  » est  avant tout un 

                                                                                                                                                                         
de sa propre volonté, pendant la durée du contrat de bail, à l'autorité du locataire, et s'engageait à exécuter, 

conformément à ses directives, instructions ou ordres, le « travail » que celui-ci lui avait commandé. 

Cette soumission au pouvoir du maître […] plaçait donc ce travailleur dans un état de subordination juridique 

vis-à-vis de ce dernier. »  
7 A. Supiot, « Critique du droit du travail », Presses Universitaires de France, 2011 
8 Selon T. Revet, le salarié est le sujet et l’objet de droit, il y a nécessairement une dissociation juridique, la 

dissociation physique n’étant pas possible. « L’objet du contrat de travail », Droit social 1992, p.859 
9 A. Supiot, « Critique du droit du travail », Presses Universitaires de France, 2011 
10 Paul Pic, Les lois ouvrières. Paris, 1900, p. 615 
11 Loi du 18 juillet 1901 qui garantit leur emploi aux réservistes et territoriaux appelés à accomplir leur période 

d’instruction militaire 
12 Loi du 21 mars 1905 attribuant aux tribunaux ordinaires l'appréciation des difficultés qui peuvent s'élever entre 

l'administration des chemins de fer de l'État et ses employés à l'occasion du contrat de travail  
13 Promulgation de la loi portant codification des lois ouvrières qui donne naissance au premier Code du travail. 

Promulgation du livre 1er du Code du travail et de la Prévoyance sociale qui porte sur les conventions relatives 

au travail 
14 Loi n° 73-4 du 2 janvier 1973 relative au Code du travail 
15 Précisons que la première raison d’être du droit du travail était la protection des enfants qui devenait 

nécessaire en raison de l’emprise physique qui résultait du louage de leurs services.  
16 A. Supiot, « Pourquoi un droit du travail », Droit social 1990 p.485 
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contrat  pouvant êtr e r égi  par  le droit  des obligations.  Tel fut  le cas durant de nombreuses  

années lorsqu’il éta it  qualif ié de contrat  de louage.  Le droit  du travail et  le droit  des  

obligations ont la  même raison d’être qui est  de «  c iviliser  » les r elations sociales . 17 

Mais ces deux droits n’ont pas les mêmes impératifs,  dans le droit  civil,  « le sujet  de 

droit  est  maître de son corps et  de sa volonté  ». 18 Or  ce n’est  pas le cas en droit  du  

travail qui essa ie d’assurer  la  sécur ité phys ique  des individus assujett is et  de leurs 

conférer  des droits a lors qu ’ i ls sont soumis à  la  volonté d’autrui.   

Le Professeur  Supiot répond à cette question en invoquant des raisons  

structurelles et  conjoncturelles du droit  du travail.  Tout d’abord i l expose que le droit  

civil ne permet pas de gérer  des situat ions  dans les quelles les individus n’ont pas la  

maîtr ise de leur  corps,  il fau t protéger  la  sécurité physique des personnes à  l’intér ieur  

des entr epr ises,  t el est  le cœur du droit  du travail.  Ensuite,  i l montr e «  l’ incapacité du  

droit  c ivil des obligations à  appréhender  u ne r elation dominée par  l’ idée de 

subordination d’une personne à  une autre  ». 19 La subordinat ion est  la  caractér ist iqu e 

propre au contrat  de travail.  Le droit  du travail permet de r ééquil ibr er  cett e 

subordination du travail leur  en encadrant et  en l imitant l es pouvoirs des patrons.  Par  

ail leurs,  le droit  du trava il pr end en compte le «  collect if  » pour  protéger  le travail leur .  

Dès lors,  s i sa  protect ion est  assurée par  le b iais  du contrat  individuel conclu  avec son 

employeur ,  el le passe aussi par le collect if  tel i l lustr é par les droits individuels  qu i 

s’exercent collect ivement et  qui permet t ent  aux salar iés de fa ir e valoir  leurs  droits.  Il en 

est  de même de la  négociation collect ive ou des synd icats qui permettent de r éduir e cett e 

subordination.  

 

Les secondes  raisons qu’il invoque sont d’ordres conjoncturels .  D’une par t , le 

droit  du travail permet de comprendre et  de s’adapter  aux changements économiques et  

sociaux.  On peut voir  cela  au travers de trois t endances qu’il décr it  ;  celle de 

l’ individua lisation,  de  la  déconcentration et  de la  dualisation.  D’autre par t ,  il invoque le  

rôle des juges qui est  d’appliquer  les lois .  S’i ls doivent accompagner  les changements,  

c’est  en veil lant à  ce que les r elations de travail r estent des r elations civil isées.  Avoir  un 

droit  du travail est  nécessa ire,  i l permet de pal l ier  les insuffisances du droit  c ivil des  

obligations qui ne peut pas êtr e adapté aux spécif icités du droit  du travail.  S ’ i l est  

norma l de s ’en inspir er  et  si des pr incipes civil istes 20 vont s ’imposer ,  i l faut pour  autant  

des règles adaptées aux par ticu lar ismes de ce droit .   

 

9.  Au début du XXème s iècle,  uti l iser  la  not ion de contrat  de travail devient un 

premier  pas pour  s’extrair e des concepts  c ivil istes et  pour  commencer  à  protéger  les  

travail leurs face aux abus des employeurs.  Selon le Professeur  Thierry Revet « le contrat  

de travail  a donc pour objet  la force de t ravail  : fournir un travail  en si tuation de 

subordination,  c’est  «  fournir  » la force de t ravail  » . 21 La subordination du travail leur  et  

la  force de travail perdurent.  Le Professeur  Revet développe l’ importance de la  not ion de 

subordination pour  déf inir  le contrat  de travail.  I l par le d’ « impérialisme de la  

subordination » . 22 Il analyse les relat ions ent re le « travail » et  la  « subordination » et  

selon lu i,  ces deux éléments sont l’objet  du contrat  de travail.  Le salar ié est  subordonné 

                                                   
17 A. Supiot, « Pourquoi un droit du travail », Droit social 1990 p.485 
18 A. Supiot, « Pourquoi un droit du travail », Droit social 1990 p.485 
19 A. Supiot, « Pourquoi un droit du travail », Droit social 1990 p.485 
20 L’article 1221-1 du Code du travail le rappelle expressément lorsqu’il dispose que le « contrat de travail est 

soumis aux règles de droit commun ». Le contrat de travail reste un accord de volonté (article 1101 du Code 

civil), il est soumis au principe de liberté contractuelle. Mais aussi au principe de bonne foi (articles 1104 du 

Code civil et L1222-1 du Code du travail s’agissant de l’exécution) 
21 T. Revet, « L’objet du contrat de travail », Droit social 1992, p.859 
22 T. Revet, « L’objet du contrat de travail », Droit social 1992, p.859 
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à l’employeur  seulement dans son travail.  A ce t itr e ,  i l par le du travail au sens pr emier  

c'est -à-dir e lorsque la  force du travail du salar ié est  en action.  La force de travail que le 

salar ié met à  la  disposit ion de l’empl oyeur  a une nature personnelle.  Cette force qui fa it  

l’objet  de la  prestation du salar ié est  son corps,  sa personne ,  ma is le corps est  hors  

commerce cela  s ignif ie qu’une convent ion dont l’objet  serait  le cor ps humain devrait  êtr e 

nulle.  Le contrat  de travail est  une except ion à ce pr incipe.  C’est  la  l iber té du travail qui 

le permet puisque le trava il se conçoit  par  la  force de trava il donc elle doit  pouvoir  fair e 

l’objet  d’un contrat ,  être commercialisée ,  à défaut i l ne pourrait  y avoir  de contrat  de 

travail.   

 

Ains i,  la  force de travail peut êtr e commercialisée et  se dissocie du su jet  qu’est  le 

salar ié.  Selon le Professeur  Revet,  cette dissociat ion s’opère par  la  subordination 

jur idique qui ne peut toutefois affecter  toute la  personne car  le salar ié est  le su jet  et  

l’objet  de droit ,  mais s i toute la  personne devient la  force de travail,  a lors i l n’y a  plus  

de su jet ,  p lus de contrat  tel pr écédemment évoqué,  i l est  nécessair e d’avoir  une 

dissociat ion jur idique entr e le sa lar ié et  son travail.   

S’agissant du Professeur  Supiot,  il évoque le su jet  de droit  comme volonté et  l’objet  de 

droit  comme corps phys ique.  Ce n’est  donc pas la  personne toute ent ièr e,  i l est ime que le 

salar ié peut encore garder  ses opinions,  sa  vie pr ivée,  ses engagements polit iques ou  

religieux lors de l’exécut ion de sa prestation de trava il.   

 

10.  « En droit posit i f , la relation individuelle de travail  reste quali f iée de relation 

contractuelle où s ’échange deux prestations : le travail  et  le salair e.  Cette relation reste  

soumise au principe de l iberté contractuelle et  au caractère synallagmatique du co ntrat,  

un s’engage à effectuer un travail  et  l’autre partie à fournir un salaire en contrepartie  

du travail .  »23 Se pose a lors la  quest ion des caractèr es du contrat  de travail .   

 

11.  Comme il vient d’êtr e énoncé,  c’est  avant  tout un contrat  synallagmat ique 24 

puisque les cocontractants ,  soit  le sala r ié et  l’employeur ,  ont des obligat ions  

réciproques ;  une par tie s’oblige à  fournir  le travail et  à verser  le sal air e convenu et  

l’autr e par tie s’engage à  effectuer  le travail fourni.  Ensuite i l est  à t itre onéreux 25 

puisque chaque par tie s’engage en raison de l’avantage qu’elle entend obtenir  en 

contrepar tie de l’exécut ion de  ses propres obligations.  I l s’agit  également d’un contrat  à 

exécution success ive 26 car  il s’exécute dans le temps,  de manièr e cont inue ou échelonn ée 

et  cela  qu’ il soit  à  durée déterminée ou indéterminée. 27  Un autre caractèr e important  ;  

c’est  un contrat  intuitu personae,  chaque par tie conclut  le c ontrat  en considérat ion de 

l’autr e cocontractant.   

 Sur la  quest ion de savoir  si le contrat  est  de gr é à  gré o u d’adhésion,  cela  suscit e 

plus d’ interrogations.  Si autr efois,  sous la  dénominat ion de louage de services  i l  

paraissait  plus approprié de par ler  de contrat  d’adhés ion car  le trava il leur  n’ava it  en 

réalit é que peu de liber té pour  négocier  ses  condit ions d’ emploi ;  aujourd’hui,  avec la  

pratique,  i l est  qua lif ié de contrat  de gr é à  gré ma lgré la  règlementat ion d’ordre public.  

En effet ,  la  l iber té cont ractuelle des par ties  est  r éelle,  el les peuvent négocier  les  

conditions du contrat  de travail.   

                                                   
23 A. Supiot, « Critique du droit du travail », Presses Universitaires de France, 2011 
24 Article 1106 nouveau du Code civil suite à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations - Article 2 
25 Article 1107 nouveau du Code civil 
26 Article 1111-1 nouveau du Code civil 
27Article 1221-2 du Code du travail, la forme normale et générale du contrat de travail étant à durée 

indéterminée.  
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Et enf in,  i l s’agit  d’un contrat  commutatif 28 bien que ce caractèr e ne fasse pas  

l’unanimité.  Un contrat  commutatif est  un contrat  dans lequel les obligations de s deux 

par ties sont équivalentes.  A cet  égard,  le juge judicia ir e a  pu considérer  le contrat  de 

travail comme un contrat  commutatif et  devant êtr e annulé en ver tu de l’ar t ic le L632 -1  

du Code de commerce. 29 Toutefois d’autres auteurs comme Monsieur  Boubli cons idèrent  

que le contrat  de travail n’est  ni commutatif ni a léatoire.  I l le caractér ise comme « un  

contrat ‘synallagmatique  juridiquement inégali taire’,  catégorie singulière dont i l est  le 

seul exempte » . 30 Il aff irme cela  en se fondant  sur  le l ien de subordinat ion jur idique qu i 

est  le caractèr e const itut if du contrat  de travail.   

 

12.  La subordinat ion est  un cr it èr e propre au contrat  de trava il au x côtés de deux 

autres cr it èr es,  la  rémunération et  la  pres tation de travail.  Puisqu’il n’y a  pas de 

définit ion du contrat  de travail,  c’est  la  jur isprudence qui est  venu préciser  ces not ions.   

 Concernant la  rémunération,  un sa lair e minimum légal est  r equis.  Toutefois,  le 

juge peut r equalif ier  une r elation contractuelle ou non,  en r elat ion de travail fondée sur  

un contrat  de travail.  Le cr it èr e de la  rémunération sera soumis à l’appréciation des fa its  

pour  êtr e qualif ié et  étab li comme tel.  Une rémunération minimale ou des avantages en 

nature peuvent suff ir e pour  remplir  ce cr it èr e.  Par exemple,  a  été requa lif ié en contrat  de 

travail,  un contrat  l iant  un sportif profess ionnel à  son club.  Le sport if perceva it  des frais  

mensuels de déplacements qui ont été requalif iés comme une r émunération.  La 

rémunération,  la  prestation de travail et  la  subordination étai ent réunis de s orte qu’ i l  

exista it  un contrat  de travail. 31 Toutefois i l  ne suff it  pas que la  rémunérat ion soit  

qua lif iée de salair e pour  caractér iser  l’ex istence d’un contrat  de travail. 32   

 

13.  S’agissant de la  prestation de travail,  el le implique un travail effect if et  

personnel qui s’accomplit  à  t itre profess ionnel.  Le salar ié doit  exécuter  le travail  

déterminé par  l’employeur  et  s i l’ employeur  ne fournit  pas de travail ou à  défaut de 

prestation de travail effect ive,  le contrat  de travail est  fict if.  De plus,  toutes les ac tivités  

ne sont pas considérées par  la  jur isprudence comme un tr avail ;  en effet ,  la  finalit é de 

l’act ivité va permettr e de dist inguer  ce qui relève du travail.  Ains i,  ne const itue pas un 

travail,  une act ivité dont  l’object if est  spir ituel. 33 Toutefois,  la  Cour  de cassation entend 

de manièr e large cette notion de travail ,  pour  autant,  la  présence d’une prestation de 

travail r este nécessa ir e.  La par ticipat ion à  une émiss ion de télér éa lit é soit ,  un contrat  de 

télér éa lit é,  a  été requa lif ié en contrat  de travail .  Mais une réserve peut êtr e émise 

puisque la  subordination a  eu un rôle pr épondérant dans cette r equa lif ication .  34  

 

14.  En effet ,  le lien subordination semble êtr e le cr it èr e décis if de la  qua lif icat ion 

de contrat  de travail.  Dans l’arrêt  Ile de la  tentation, 35 le premier  moyen du pourvoi 

énonce expressément qu’aucun travail n’ava it  été fourni de la  par t des par tic ipants,  i ls  

deva ient seulement perpétuer  sous les caméras,  leur  mode de vie pr ivée,  l ivr e r  leur  

                                                   
28 Article 1108 nouveau du Code civil 
29 « Un contrat de travail  conclu pendant la période suspecte et comportant des obligations excessives pour 

l'employeur est nul », CA Paris, 1er avril 2010 : Jurisdata n°2010-021183 ; Commentaire par G. Blanc « Contrat 

commutatif : contrat de travail », Revue des procédures collectives n° 5, Septembre 2011, comm. 132 
30 B. Boubli, « Le lien de subordination juridique : réalité ou commodité ? Réflexions sur la définition du contrat 

de travail à l’orée du XXIe siècle », Jurisprudence Sociale Lamy, Nº 35, 4 mai 1999 
31 CA Paris, 18ème ch. C, 17 novembre 2005, n°05-00.210.  
32 Cass. soc., 5 février 1992, n°89-41.791, Inédit 
33 Cass. Assemblée plénière, du 8 janvier 1993, 87-20.036., Publié au bulletin 
34 Cass. soc., 3 juin 2009, n°08-40.981 à 08-40.983 / 08-41.712 à 08-41.714 ; Cass. civile, soc, 25 juin 2013, 12-

13.968, Publié au bulletin 
35 Cass. soc., 3 juin 2009, n°08-40.981 à 08-40.983 / 08-41.712 à 08-41.714 
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int imité de la  vie quot idienne.  Cependant la  Cour  de cassation montr e qu’il y ava it  une  

subordination qui pesait  sur  eux de sor te qu’ il ex istait  un contrat  de travail.  

 

La subordinat ion est  une spécif icité du contrat  de travail et  a  suscité des  

interrogat ions quant à  sa nature.  Il s’est  posé la  question de savoir  s’i l s’agissa it  d’une 

subordination économique ou d’une subordination jur idique.  La subordination 

économique,  défendue par  Paul Cuche, 36 cons iste à  fa ir e l’or igine des r essources du  

travail leur  dont i l dépend,  le cr i t èr e pr incipal pour  déterminer  la  qualit é de salar ié.  

Ains i,  est  soumise au droit  du travail toute  personne dont ses moyens de subsistance 

dépendent ent ièr ement ou pour  la  ma jor ité,  d’une r émunérat ion versée par  une autr e 

personne,  c’est  la  dépendance économique.  Mais la  Cour  de cassation s ’est  rapidement  

pos it ionnée le 6 ju il let  1931, 37 el le exclut  la  subordination économique et  considère qu e 

la  subordination doit  êtr e jur idique.   

 

15.  A ce propos,  le Professeur  Supiot dira  que « la caractérisation du  contrat de 

travail  n’est  pas à rechercher a lors dans le couple - profi t /dépendance économique -,  

mais dans le couple - autorité/subordination  -.  A la perspective fonctionnelle et  

inductive d’ajustement de la notion de contrat de travail  aux besoins de protection es t  

préférée une perspective formell e et  déductive,  qui fait  dériver la quali f ication du 

contrat du constat  de la soumission d’une partie aux ordres de l’autre». 38 Le sa lar ié est  

soumis à  l’autor ité de son employeur  et  cette subordination est  jur idique.  Durant de 

longues années,  il était  fa it  référ ence au cr itèr e du service organisé pour  caractér iser  l e 

contrat  de travail .  Le service organisé « renvoie à tout cadre déterminé par l 'employeur  

pour exercer la prestation de travail  » . 39 L’intégrat ion dans un service organisé fu t  

présentée comme une a lternative poss ib le au cr it èr e de la  subordination et  comme 

pouvant suff ir e à  elle seule pour  qua lif ier  de contrat  de travail. 40 Désorma is ce cr it èr e 

n’a plus la  même portée depuis l’arrêt  de la  Cour  de cassation du  13 novembre 1996 41 qu i 

est  venu déf inir  le lien de subordinat ion jur idique,  i l suppose d’ ident if ier  un tr ip le 

pouvoir  de l’employeur .  Il  a  un pouvoir  de dir ect ion c'est -à-dir e le pouvoir  de donner  

des ordres et  des dir ect ives qui peuvent por ter  tant  sur  le cadre généra l d’organisation du  

travail que sur  la  façon dont le travail est  accompli .  Le deuxième est  un pouvoir  de 

contrôle c'est -à-dir e de surveil ler  le sa lar ié durant l’exécution du contrat .  Et 

trois ièmement,  l’emp loyeur  a  un pouvoir  de sanct ion,  il peut sanct ionner  son sa lar ié s’ i l  

commet une faute,  un manquement à  ses obligations.  L’arrêt  précise que le trava il au 

sein d’un service organisé peut êtr e un indic e du l ien de subordinat ion quand  

l’employeur  détermine unilatéralement les condit ions d’exécut ion du travail.  Si autrefois  

i l pouva it  suff ir e pour  qualifier  de contrat  de travail,  a ujourd’hui ce n’est  qu’un for t  

indice. 42  

 

16.  Il faut comprendre que la  qualif ication de contrat  de travail entraîne  des  

conséquences importantes et  en tout pr emier  l ieu elle va permettr e de qualif ier  une par tie 

d’employeur  et  l’autre de sa lar ié.  I l n’y a  pas de déf init ion léga le du salar ié ma is dans sa  

définit ion la  plus simple,  c lass ique,  le sa lar ié « est  une personne qui perçoit  un salaire 

                                                   
36 P. Cuche, « La définition du salarié et le critère de la dépendance économique », DH, 1932, Chr., 104  
37 Cass. Civ. 6 juillet 1931, Arrêt Bardou, DP, 1931, 1, 121, note P.Pic 
38 A. Supiot, « Critique du droit du travail », Presses Universitaires de France, 2011 
39 E. Jeansen, Fasc. 17-1 : Salariat. – Définition, JurisClasseur Travail Traité, mis à jour le 22 janvier 2019 
40 Exemples Cour de Cassation, Assemblée plénière, du 18 juin 1976, 74-11.210, Publié au bulletin ; Cass. soc., 

16 avril 1992, 90-11.296, Publié au bulletin 
41 Cass. Soc 13 novembre 1996, n°94-13.187, publié au bulletin 
42 Exemple d’indice de subordination  : fournir le matériel nécessaire et le personnel pour exercer la prestation de 

travail, Cass. soc., 30 janvier 1980, 78-41.036, Publié au bulletin 
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dans le cadre d’un contrat de travail  » . 43 Ains i,  tout par t  du contrat  de travail qui va  

entraîner  l’application des disposit ions du Code du travail,  des différ entes sources du  

droit  du travail  et  la  compétence du Conseil de Prud’hommes pour  tout l it ige qu i 

viendrait  à  apparaître à  l’occasion de ce contrat.  Toutes ces conséquen ces vont être soit  

entraînées par  les par ties lors de la  conclus ion du contrat  de travail,  soit  par les juges  

lorsqu’ils procèdent à  des requalif ications.    

 

17.  En effet ,  les juges ont un rôle important dans la  caractér isat ion du contrat  de 

travail.  D’une par t ,  ils  ont pr écisé les contours de la  not ion à  défaut de déf init ion léga le  

donnée par  le légis lateur  ;  d’autre par t , ce sont eux qui vont rechercher  si les cr it èr es de 

qua lif icat ion sont r emplis et  effectuer ,  le cas échéant,  des requa lif icat ions lorsque ce  

sera nécessair e.  I ls t iennent ce rôle de l’ar t ic le 12 du Code de procédure civile,  

fondement du pr incipe de l’ indisponib il it é contractuelle.  En ver tu de ce pr incipe,  les  

juges du fond ont la  faculté de r est ituer  aux faits leur  exacte qua lif ication.  Les ar rêts de 

la  Cour  de cassation l’énoncent expressément,  « la seule volonté des parties étant  

impuissante à soust raire M.  X… au statut  social  » , 44 pu is ensuite par  cet  a t t endu 

fondamenta l et  r epr is dans de mult ip les arrêts,  « l 'existence d'une relation de travail  ne 

dépend ni  de la volonté exprimée par les parties ni  de la dénomination qu'elles ont  

donnée à leur convention  ». 45 Cette r equa lif ication faite par  les juges du fond résulte de 

leur  pouvoir  souverain et  va permettr e de caractér iser  un contrat  de travai l lorsque les  

cr it èr es seront r éunis ou a  contrar io,  cons idérer  qu’ il n’existe pas de contrat  de travail  

entr e les par ties.  En effet ,  i l ex iste des contrats voisins à  ce dernier  qu’ il convient de 

différ encier .  

  

18.  Premièrement,  on peut dist inguer  le contrat  de mandat du contrat  de travail.  Le 

mandat est  régi aux ar t ic les 1984 et  suivants du Code civil,  c’est  un contrat  de 

représentat ion qui permet « à  un contractant,  le mandataire,  d’accomplir  des actes  

jur idiques à  la  place et  dans l’ intér êt  d’un autre ,  le mandant  ». 46 Ils pourraient êt r e 

confondus puisque dans ces deux contrats,  une personne accomplit  des actes dans  

l’ intér êt  d’autrui.  Le mandatair e accomplit  des actes jur idiques et  peut éventuellement  

accomplir  des actes matér iels lorsqu’ils sont  l’accessoir e de l’acte jur idique.  Le sa lar ié 

quant à lui accomplit  le plus souvent des actes matér iels mais cer taines profess ions  

peuvent êtr e amenées à  accomplir  des actes  jur idiques ou encore,  lorsque le salar ié a  

reçu une délégation pour  représenter  l’entr epr ise.  Ces contrats ont un deuxième trait  

commun, le salar ié et  le mandatair e agissent  dans l’intér êt  d’autrui et  ne supportent pas  

les r isques de l’act ivité ou de l’opération.  Troisièmement,  i ls  peuvent tout deux êtr e à  

t itr e onéreux.  S i cela  est  cer tain pour  le  cont rat  de trava il,  i l faut pr éciser  pour  le contrat  

de mandat qu’ il est  par  pr incipe à  t itre gratuit  mais les par ties peuvent pr évoir  une 

rémunération. 47 Et  enf in,  le sa lar ié et  le mandataire sont tous deux soumis à  un pouvoir  

de contrôle ;  l ’employeur  en  ver tu de son pouvoir  de dir ect ion,  de contrôle et  de sanction  

et le mandant en ver tu de l’ar t ic le 1993 du Code civil qui dispose  que le mandatair e est  

tenu de r endre compte de sa gest ion.  Néanmoins,  le mandataire n’est  pas un sa lar ié,  en 

effet ,  le mandata ir e dispose d’une cer taine indépendanc e,  i l est  l ibr e de chois ir  les  

moyens pour  réaliser  l’objet  du mandat,  il n’est  pas subordonné au mandant.  En cas de 

subordination,  les juges procèderont à  une r equa lif icat ion en contrat  de travail. 48 

                                                   
43 Définition du dictionnaire Larousse 
44 Cass. Assemblée plénière, 4 mars 1983, numéros 81-15.290, 81-11.647, Publié au bulletin 
45 Cass. Soc., 17 avril 1991, Bull. 1991, V, n° 200, n° 88-40.121 ; Cass. Soc, 19 décembre 2000, n°98-40.572, 

publié au bulletin 
46 E. Jeansen, Fasc. 17-1 : Salariat. – Définition, JurisClasseur Travail Traité, mis à jour le 22 janvier 2019 
47 Cass. 1ère civ., 4 mai 2012, n° 11-10.94, Publié au bulletin 
48 Cass. soc., 8 décembre 1961, Publié au bulletin 
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19.  Deuxièmement,  i l convient d’évoquer  la  dist inct ion entr e le mandat social et  l e 

contrat  de travail.  Le mandatair e social es t  une personne phys iqu e mandatée par  un 

employeur  personne morale.  Le mandatair e social est  donc le r eprésentant de 

l’employeur  pour  les actes l iés à  la  gestion de l’entr epr ise.  Par pr incipe,  le mandatair e 

n’est  pas subordonné au mandant,  il n’est  pas lié par  un contrat  de travail.  Ains i,  lorsqu e 

l’on par le d’un individu ayant simplement la  qua lit é de mandatair e social,  i l n’est  pas un 

salar ié et  i l ne sera  pas pr is en cons idération  dans le raisonnement.  Toutefois,  un mandat 

socia l peut êtr e cumulé avec un contrat  de tr avail,  les deux qua lit és ne sont pas  

incompat ib les, 49 pour  cela  des condit ions doivent êtr e r emplies.  Le contrat  de travai l doit  

avoir  une cause l ic it e.  L ’ intér essé doit  recevoir  une r émunération dist incte ,  i l faut  qu e 

les fonct ions du salar ié corr espondent à  un emploi effect if,  el les doivent êtr e dist inctes  

des prestations effectuées au t itre du mandat socia l et  enf in i l faut que les fonct io ns  

soient exercées dans un état  de subordination . 50 En l’absence de l ien de subordinat ion,  l e 

contrat  de travail n’existe pas. 51 Si une des condit ions fait  défaut,  le contrat  de travai l  

est  suspendu durant l’exercice du mandat socia l. 52 Des condit ions spécif iques vont êt r e 

requises dans cer taines sociétés,  notamment  l es sociétés à  responsabilit é l imitée, 53 les  

sociétés en nom collect if, 54 les sociétés en commandite 55 et  les sociétés anonymes. 56   

 

20.  Troisièmement,  i l faut évoquer  le contrat  de société qui écar te ais ément la  

not ion de salar ié.  En effet ,  lors de la  dissolu tion de la  société,  les associés sont t enus de 

contr ibuer  aux per tes ce qui exclut  la  quali té de salar ié. 57 Ce dernier  n’est  pas soumis  

aux r isques inhérents à  l’act ivité de la  société et  ne prof ite pa s dir ectement des bénéf ices  

de la  société.  Pour  requalif ier  le contrat  de société en contrat  de travail,  il faudra 

d’abord prouver  la  f ic t ivité du contrat  de société par  le défaut d’affect io societat is  et  

ensuite i l faudra prouver  l’ex istence d’un l ien de subordination dans la  r elation entr e la  

société et  l’associé apparent. 58  

 

21.  Quatr ièmement i l faut par ler  du contrat  de fr anchise,  c’est  un contrat  par  lequel 

un commerçant,  le franchiseur ,  met à  la dispos it ion d’un autre commerçant indépendant,  

le franchisé,  son savoir  faire et  lu i concède le droit  d’ut i l iser  ses signes dist inctifs.  Le 

franchisé est  par  pr incipe indépendant,  i l assure lu i -même la  dir ect ion de son entrepr ise,  

i l assume seul les r isques l iés à  l’exploitation de l’entr epr ise.  I l dispose d’un fonds de 

commerce et  de sa  propre clientèle.  Cependant,  s’ i l s’avère que le franchiseur  impose par  

exemple des pr ix à  la  revente,  des méthodes de vente obligatoir e,  que son assistance est  

                                                   
49 Exemples Cass. soc., 19 octobre 1978, 77-13.338, Publié au bulletin ; Cass. soc., 16 mai 1990, 86-42.681, 

Publié au bulletin 
50 Cass. soc., 5 février 1981, 79-14.798, Publié au bulletin 
51 Cass. soc., 1 décembre 1993, 91-43.371, Inédit 
52 Cass. soc., 12 décembre 1990, 87-40.596, Publié au bulletin 
53 Le gérant associé majoritaire qui détient plus de la moitié des parts du capital social de la société ne peut pas 

cumuler son mandat social avec un contrat de travail en raison de l’absence du lien de subordination  ; ainsi jugé 

par la Cass. soc., 7 février 1979, 77-11.841, Publié au bulletin 
54 L’article L221-1 du Code de commerce dispose que « les associés en nom collectif ont tous la qualité de 

commerçant et répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales » de sorte que la Cour de cassation en 

déduit qu’ils ne peuvent pas être lié à la société par un contrat de travail. Cass. soc., 14 octobre 2015, 14-10.960, 

Publié au bulletin 
55 De même pour les commandités, gérants associés, ils ont la qualité de commerçant et ne peuvent pas cumuler 

avec les fonctions de salarié. 
56 Exemple pour les sociétés anonymes, le cumul des fonctions de salarié et la qualité d’administrateur ne sera 

permis que lorsque l’intéressé est d’abord salarié et ensuite qu’il acquière un mandat social, articles L225-22 et 

suivants du Code de commerce 
57 Cass. soc., 1er juin 1972, 71-40.404, Publié au bulletin 
58 Cass. soc., 10 juillet 2002, 00-42.734, Inédit 
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trop intrusive et  qu’ i l en résulte une subordination du franchisé enver s le franchiseur ,  

a lors le contrat  de franchise pourra être r equalif ié en contrat  de travail. 59   

 

 Aux côtés de ces contrats voisins qui peuvent êtr e r equalif iés en contrat  de 

travail et  a ins i donner  la  quali t é de salar ié ;  i l ex iste d’autr es formes d’emploi qui 

peuvent donner  l ieu à  des r equa lif icat ions.  

 

22.  En effet ,  de nos jours ,  de nouvelles formes d’emploi s’ installent en raison de la  

volonté d’autonomie des trava il leurs  ;  i ls  ne sont pas l iés  avec leur  cocontractant par  un 

contrat  de travail et  t el est  le cas notamment  des travail leurs indépendants.  Cette not ion 

existe depuis de nombreuses années et  éta it  autrefois encadrée par  le contrat  de louage 

d’ouvrage. 60 Désormais on le dénomme contrat  d’entr epr ise qui  a  pr is un essor  par ticu lier  

au XXIème siècle.  En 1990,  le Professeur  Lyon-Caen dist ingue l’activité du travail leur  

indépendant de celle du salar ié « l’activité du travail leur indépendant  met en œuvre son  

propre patrimoine,  celle du salarié met en œuvre le patrimoine d’autrui  » ,61 la  

dist inct ion est  d’or dre patr imonia le.    

Le contrat  d’entr epr ise « est  la convention par laquelle une personne s'oblige contre 

rémunération à exécuter un travail  de façon indépendante et  sans représenter son  

cocontractant  » . 62
 Le contrat  d’entr epr ise et  le contrat  de travail on t  des éléments  

communs,  dans ces deux contrats,  une par tie s’engage à  effectuer  au profit  de l’autre,  

une prestation de travail.  I ls sont en pr incipe à  caractèr e intu itu personae, 63 et  conclus à  

t itr e onéreux. 64 Toutefois,  ce sont  bien des  contrats  dist incts  et  ces deux types de  

contrats ne peuvent  jama is se cumuler  ent re les mêmes par ties.  En effet ,  le cr it èr e 

déterminant  pour  dist inguer  le salar ié et  le travail leur  indépendant  est  que le pr emier  est  

subordonné à  son employeur  tandis que le second ne l’est  pas envers le donneur  

d’ouvrage.  Le travail leur  indépendant  travail le en toute indépendance,  i l a  l’ init ia t ive  de 

ses décis ions.  Dans cer taines circonstances,  la  front ièr e entr e les deux est  fine et  c’est  ce 

qui peut  entraîner  une requa lif icat ion du contrat  d’entrepr ise en contrat  de travail,  

situation des plus r écentes par  l’arrêt  du 4 mars 2020 65 qui sera  abordé par  la  suite.  Un 

second élément permet  de les dif fér encier ,  il  s’agit  de leur  responsabil it é.  Le salar ié es t  

tenu envers son employeur  d’une obligat ion de moyen dans l’exécution  de son travail  

tandis que le travail leur  indépendant  est  tenu ,  en pr incipe,  d’une obligation de résultat  et  

i l engage sa  responsabil it é s i l’object if  n’est  pas atteint .  La responsabil it é du travail leur  

indépendant  est  à  nuancer .  En effet ,  lorsque l’entr epreneur  ef fectue des pr estations  

d’ordre intellectuel,  des act ivités  de soins ou encore des act ivités  d’organisation,  il sera  

tenu d’une  ob ligation de moyens.  En r evanche,  lorsque la  prestat ion porte sur  une chose,  

l’entr epreneur  promet que l’ouvrage  qu’il  réalise r emplisse la  fonct ion à  laquelle i l es t  

destiné.  Ains i,  l’entr epreneur  sera  t enu d’une obligat ion de r ésultat . 66 Sa responsabil i t é  

pourra  êtr e engagée s i le r ésultat  n’est  pas atteint  à  moins que l’entr epreneur  étab lisse 

une cause exonératoir e de r esponsabil it é.  S’agissant  de l’obligation  de moyens,  il faudra  

                                                   
59 Cass. soc., 18 janvier 2012, 10-16.342, Inédit 
60 Article 1779 du Code civil 
61 G. Lyon-Caen, « Le droit du travail non salarié », Paris, Edition Sirey 1990, 208 pages. Citation extraite de A. 

Supiot, « Critique du droit du travail », Presses Universitaires de France, 2011 
62 Contrat d’entreprise, Fiches d’orientation, février 2020 
63 Pour le contrat de louage d’ouvrage, l’intuitu personae est unilatéral au profit du maître d’ouvrage sauf s’il y a 

une volonté claire et non équivoque des parties de lui conférer ce caractère au maître d’œuvre, Cass. civ. 3, 4 

novembre 2004, 03-13.988, Inédit 
64 Pour le contrat d’entreprise : « le contrat d'entreprise n'est soumis à aucune forme particulière et est présumé 

conclu à titre onéreux », ainsi jugé par la Cass. civ. 3, 17 décembre 1997, 94-20.709, Publié au bulletin 
65 Cass. soc., 4 mars 2020, 19-13.316   
66 D. Gibirila, « Synthèse – Louage d’ouvrage et d’industrie : entreprise et sous-traitance », LexisNexis, mis à 

jour le 30 avril 2019 
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rapporter  la  preuve d’une  faute d’exécut ion. 67 Le travail leur  indépendant  n’est  donc pas  

un salar ié c’est  pourquoi i l ne sera  pas pr is  en compte dans cet  écr it .   

 

23.  La France différ encie de longue date le contrat  de travail du contrat  

d’entr epr ise,  les salar iés des travail leurs indépendants et  cette dist inct ion est  opérée par  

divers pays.  I l convient d’aborder  br ièvement l’ar t icu lation de ces not ions dans les pays  

vois ins de la  France.   

 

24.   En Allemagne cette dist inct ion passe notamment  par la  codif icat ion de la  

déf init ion du contrat  de travail dans le Code civil a l lemand le 1 e r avr i l 2017.  Cett e 

déf init ion reprend la  jur isprudence du Tribuna l Fédéral du travail  

(Bundesarbeitsger icht).  Désormais inscr it  à  l’ar t icle §611a BGB , 68 le contrat  de travai l  

est  déf ini comme obligeant le sa lar ié au service d’une autr e personne à  effectuer  un 

travail dans une dépendance personnelle.  Cette dernièr e r elève  de la  l iber té du salar ié  

d’organiser  ses horair es de trava il,  d’êtr e l ié par  des instruct ions ou encore de la  nature 

de l’activité.  L’article dispose  que l’employeur  doit  verser  la  rémunération convenue au  

salar ié.  Selon Barbara Gomes, 69 ce « l ien de dépendance personnelle  »  est  s imila ir e à  

notr e not ion frança ise de la  subordination jur idique et  notamment en ce que la  

dépendance économique ne permet pas à  elle seule de caractér iser  la  s ituation de 

travail leur  salar ié.  De plus,  el le pr écise que les juges allemands vont vér if ier  si l e 

travail leur  est  soumis au pouvoir  de dir ection de l’employeur  lorsqu’ils vont rechercher  

l’ex istence d’une dépendance personnelle.  Le système allemand a  une catégor ie 

intermédia ire entr e le travail salar ié et  le travail indépendant,  ce sont les  

Arbeitnehmerähnliche Personen. 70 D’or igine prétor ienne,  cela  renvoie aux personnes  

indépendantes ma is qui se situent dans une s ituation de dépendance économique de sor te 

que cer taines dispos it ions du droit  du travail  vont  s’appliquer .  Cette catégorie se s itue à  

mi chemin entr e les travail leurs indépendants qui sont exclu s de la  légis lation du trava il  

et  les travail leurs salar iés qui y sont totalement soumis.  Cette notion permet de protéger  

une personne qui r eçoit  le pr incipal de sa rémunération d’une seul e personne,  qui en 

dépend économiquement même s i el le effectue son travail de manièr e indépendante.   

 

25.  Au Royaume-Uni i l n’y a pas de Code du travail,  a ins i le droit  repos e 

essent iellement sur  la  jur isprudence et  les lois adoptées par  le Par lement.  La 

conséquence est  que le  contrat  est  un élément fondamental dans la  relation entr e 

l’employeur  et  le salar ié.  Le contrat  doit  êtr e précis,  complet ,  i l ne doit  pas êtr e ambigu.  

L’employment  Rights  Act de 1996 précise que le salar ié doit  recevoir  par écr it  les  

éléments essent iels du contrat71 et  i l indique les éléments dont le sa lar ié doit  êt r e 

informé. 72 Cet acte vient dist inguer  un « employee » d’un « worker  ». 73 L’  « employee » 

est  un salar ié défini  comme étant une personne qui travaille en ver tu d’un contrat  de 

                                                   
67 D. Gibirila, « Synthèse – Louage d’ouvrage et d’industrie : entreprise et sous-traitance », LexisNexis, mis à 

jour le 30 avril 2019 
68§611a Arbeitsvertrag Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), Bundesministerium der Justiz und fûr 
Verbraucherschutz  
69 B. Gomes, « Le statut juridique des travailleurs économiquement dépendants », Etude comparée en droit 

allemand, espagnol français, italien et anglais, Rapport remis à l’Organisation Internationale du Travail Bureau 

International de Paris, Décembre 2017 
70 Décrit par Barbara Gomes dans son rapport précité. Cette notion d’origine prétorienne a été repris par le 

législateur en 1974 dans une loi Tarifvertragsgesetz relative à la négociation collective.  
71Section 1 Statement of initial employment particulars (1) of the Employment Rights Act 1996, Site 

legislation.gov.uk 
72Section 1 Statement of initial employment particulars (3) of the Employment Rights Act 1996, Site 

legislation.gov.uk 
73 Section 230 (1) et (3) of the Employment Rights Act 1996, Site legislation.gov.uk 
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travail.  Les « workers » quant à  eux sont des travail leurs,  ce sont « des personnes qui 

exécutent leur activité professionnelle par le  recours à un contrat de travail ,  mais aussi  

plus largement,  toute personne qui offre une prestation de travail  personnelle au profi t  

d’une autre personne,  et  qui n’est ,  en  vertu  des termes du contrat,  ni  un client,  ni  un  

consommateur,  de l’activité à laquelle correspond le travail  de l’individu.  »74 I ls  

fournissent personnellement un travail au service d’une autr e personne ,  i ls  n’exploitent  

pas leur  entr epr ise ma is ne sont pas pour  autant des  « employees ».  Toutefois i ls se 

dist inguent des travail leurs indépendants car  les « workers  » sont dans une s ituation de 

dépendance économique qui justif ie qu’ils bénéficient de cer taines règles du droit  du  

travail. 75  

 

26.  En droit  ita l ien,  le contrat  de travail est  expressément déf ini  à l’ar t icle 2094 du  

Code civil ita l ien.  En ver tu de cet  ar t icle,  est  subordonné l’employé qui accepte de 

collaborer  dans une entr epr ise en contr epa r tie d’une rémunérat ion,  en effec tuant un 

travail intellectuel  ou manuel sous la  dépendance et  la  dir ect ion de l’entr epreneur .  On 

retrouve dans cette déf init ion,  l’ idée du l ien de subordination de l’employé envers son  

employeur .  Le salar ié est  à dist inguer  des  autres travail leurs,  Madame Gomes nous  

énonce qu’il ex istait  trois catégor ies de travail leurs  : le trava il salar ié,  le trava il  

indépendant et  le travail parasubordonné . 76 Aujourd’hui i l semble qu’il ex iste quat r e 

catégor ies de travail leurs en Ital ie avec désorma is les co. co.per  qui so nt des travail leurs  

autonomes dans l’exécut ion de leur  travail  ma is assujett is à  des contraintes de types  

organisationnelles.  Toutefois des dérogations sont pr évu es par  l’ar t icle 2.1 du Jobs Acts  

ou peuvent êtr e pr évues par  la  voie de la  négociat ion collec t ive. 77 

 

27.  En Espagne,  la  dist inct ion est  éga lement opérée.  I l ex iste une légis lat ion du  

travail composée de lois et  de décrets relatifs à  l’emploi et  r egroupé e dans la  « Guia  

Laboral ». 78 Les condit ions des travail leurs salar iés sont règlementées dans le Stat ut  des  

travail leurs . 79 Une loi de 2007 80 vient régir  le statut  des travail leurs autonomes  et  

notamment en introduisant une sous  catégorie,  les travail leurs autonomes  

économiquement dépendant. 81 C’est  une nouvelle forme de trava il entr e les salar iés et  les  

indépendants et  la  loi va permettr e de l’encadrer .  

 

28.  On constate que dans tous ces pays i l existe d’un côté les salar iés,  de l’autre les  

travail leurs indépendants et  i ls  pr évoient un statut  intermédia ir e entr e les deux.  A 

contrar io,  en France i l n’existe pas un statut  intermédia ir e général.  On a d’un côté les  

salar iés et  de l’autre les travail leurs indépendants qui pourro nt voir  leur  contrat  

requalif ié en contrat  de travail par  les juges.  Toutefoi s pour  les dir igeants de sociétés,  i l  

existe un régime dit  des travail leurs assimilé s-salar iés qui vont leur  permettre de se voir  

octroyer  le bénéf ice de protect ions du droit  du travail ,  la  possibil it é d’êtr e affi l ié  au  

régime généra l de la  Sécurité sociale.  Ce ne sont pas de vrais salar iés ,  i ls  ne sont pas  

                                                   
74B. Gomes, rapport précité 
75 Décision Byrne Brothers (Formwork) Ltd v Baird 2002 
76 Travail parasubordonné renvoie aux travailleurs autonomes mais économiquement dépendants. Il passait par la 

notion de collaboration coordonnée continue, puis remplacé par la loi Biagi du 14 février 2003 par le contrat de 

projet qui va lui-même être supprimé par le Jobs Act adopté en 2014 
77 B. Gomes, « Le statut juridique des travailleurs économiquement dépendants », Etude comparée en droit 

allemand, espagnol français, italien et anglais, Rapport remis à l’Organisation Internationale du Travail Bureau 

International de Paris, Décembre 2017 
78« Règlementation du travail », France Diplomatie, Ministère de l’Europe et des Affaires étrangères  ; Le Gui 

Laboral est un guide de travail qui est publié par le ministère de l’Emploi et de la Sécurité sociale espagnole 
79 Dit le Estatuto de los Trabajadores approuvé et publié le 14 mars 1980 
80 Loi LETA (Ley del Estatuto del trabajo autónomo) du 11 juillet 2017  
81 Dit TRADE (Trabajador Autónomo Económicamente Dependiente) 
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l iés par  un contrat  de travail ni dans une r elation de subordinat ion  de sor te qu’ il faut les  

écar ter  pour  la  suite de l’ écr it .  Au même titr e,  i l convient de ne pas impliquer  les  

dir igeants soumis au régime des travail leurs non -salar iés.  

 

29.  La relat ion de travail est  cer tes contractuelle,  les par t ies peuvent  négocier  le 

contrat  de travail,  l’aménager  ma is  i l y a  des règles à  respecter  ;  notamment l’ordre 

public absolu 82 dont les par ties ne peuvent  déroger  et  cela  de manièr e p lus ou moins  

favorable.  I l n’est  pas poss ib le d’ y porter  a t teinte car  i l touche les droits fondamentaux 

de l’homme, ses l iber tés individuelles et  collect ives.  A côté i l y a  l’ordre public social  

qui peut fair e l’objet  de dérogat ions par  convent ions ou accords collect ifs sous la  

condition que ce soit  plus favorable aux salar iés.  Ce que les par ties au contrat  de travail  

devront aussi r especter  ce sont les  convent ions et  accords collect ifs qui ont un caractèr e 

erga omnes c 'est -à-dir e qu’ils vont s ’appliquer  à  tous  les sa lar iés de l’entr epr ise même 

ceux qui ne sont pas syndiqués.  Cette pos i t ion n’est  pas la  même dans tous  les pays tels  

qu’en Finlande ou en Norvège car  pour  que les accords collect ifs s’appliquent aux  

salar iés,  i l faut qu’ils soient syndiqués.   

 

30.  Au XXIème s iècle,  on constate que notr e société évolue et  cela  entraîne une 

modif ication des relations de travail.  Au tr efois le travail était  manuel.  A ce t itr e Paul 

Pic énonça « l ' industrie,  dans son acception économique la plus large,  est  l 'ensemble des  

travaux producti fs de l 'homme, ou,  plus exactemen t l 'ensemble des travaux de l 'homme 

appliqués à la matière ; par  opposit ion aux travaux intellectuels ou scienti f iques,  qui  

peuvent  contribuer puissamment sans doute à la création de la valeur,  mais  qui ne la 

créent pas directement  » . 83 Ce qui était  r econnu était  le travail en industr ie,  c’est  lu i qu i 

entraîna it  de la  cr éation de va leur .  A cette  époque,  la  subordination du salar ié à  son 

employeur  était  p lus  facile à  déterminer  puisque le sa lar ié deva it  su ivre str ictement les  

dir ect ives,  respecter  les horaires de trava il sous la  supervis ion de son employeur .   

 

31.  Progress ivement le travail intellectuel s’est  développé et  l’émergence des  

nouvelles t echnologies  a  favor isé son expans ion.  Le droit  du travail a  du s’adapter  à  ces  

évolutions,  i l est  passé d’une f inalit é socia le a  une f inalit é économique. 84 En 

conséquence,  si le droit  du t ravail et  le travail ont changé,  le salar ié auss i et  i l aspir e à  

de nouvelles attentes dans la  sphère profess ionnelle.  Aujourd’hui le salar ié est  plus l ibr e 

et  autonome dans son trava il de sor te qu’ i l paraît  p lus dif f ici le de par ler  de 

subordination.  Les nouvelles t echnologies ont un impact tr ès important en droit  du  

travail,  el les entraînent une modif ication de la  relation de travail entr e le salar ié et  

l’employeur ,  el les augmentent le rythme de t ravail car  il faut a ller  de p lus en p lus vite et  

cela  est  facil it é par  les  nouveaux moyens de communicat ion.  E lles impactent auss i l e  

contrôle des salar iés ains i que leur  vie person nelle puisqu’elles leurs permettent d’êtr e 

toujours  connectés.  Ains i,  le salar ié d’autrefois qui effectua it  notamment un travail  

manuel et  en r echerche de droits n’est  pas le même que le sa lar ié d’aujourd’hui qui fait  

face à  l’émergence des nouvelles technologies et  à  l’accroissement du travail intellectuel  

et i l ne sera pas le même que le sa lar ié de demain en recherche de nouveaux droits et  

d’aménagements au gré de l’évolut ion de l’économie,  de la  société .  Ains i la  quest ion 

peut êtr e posée :  

 

                                                   
82 Article L2251-1 du Code du travail 
83 P. Pic, « Traité élémentaire de législation industrielle, Première partie, Législation du travail industriel  », 

Paris, La librairie générale de droit et de jurisprudence, Edition de 1894 
84 B. Géniaut, C. Giraudet, C. Mathieu « Les ouvrages de droit du travail des années cinquante », Droit ouvrier, 

septembre 2003 
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Comment caractériser le salarié au XXIème siècle en France  ?  

 

 Le salar ié du XXIème s iècle se caractér ise tant dans sa relat ion avec 

l’employeur  que par  sa  propre personna lit é .  C’est  pourquoi i l convient dans une première 

par tie d’aborder  la  r elat ion contractuelle au XXIème s iècle fondée sur  une concept ion 

class ique du salar ié sous l’autor ité de son employeur ,  pour  dans une seconde par tie 

aborder  la  conception moderne du salar ié du XXIème s iècle en quête d’autonomie.   

 

Partie 1 : La relation contractuelle au XXIème sièc le fondée sur une 

conception classique du salarié sous l’autori té de son employeur  

 

La relation contractuelle qui l ie l’employeur  et  le salar ié est  fondée d’une par t ,  

sur  un l ien de subordinat ion du salar ié envers son employeur  et d’autre par t ,  par 

l’ex istence du pouvoir  de dir ect ion de l’employeur .  C’est  pourquoi ,  i l convient d’aborder  

dans un premier  t emps  la  subordinat ion du salar ié (T itr e 1),  puis  dans un second temps  

envisager  l’évolut ion des pouvoirs de l’employeur  qui se mod ernisent au gré de la  

société (T itr e 2).   

 

Titre 1 : La subordination du salarié au travers du contrat de travai l et de la  

négociation collective  

 

La jur isprudence ér ige le l ien de subordination comme r éel cr it èr e pour  déf inir  l e 

contrat  de travail au XXIème s iècle (chapitr e 1).  Cependant,  force est  de constater  qu e 

cette subordinat ion passe a ussi par le b iais d’accords collect ifs,  ra ison pour  laquelle sera  

ensuite aborder  l’ importance croissante de la  négociation collect ive (chapitr e 2).  

 

Chapit re 1 : Le lien de subordinat ion jur idique rée l cr itère de définit ion du contrat  

de t ravail ?  

 

Les nouvelles formes de travail amènent à  se quest ionner  sur  la  déf init ion du  

contrat  de travail et ,  plus  par ticu lièr ement ,  sur  les not ions de « subordinat ion » et  de 

« dépendance économique ».  Ainsi i l sera  traiter  dans un premier  t emps la  dist inct ion 

entr e le l ien et  l’état  de subordinat ion (sect ion 1)  ;  puis  dans un second temps  i l sera  

évoquer  la  dist inction entr e la  subordinat ion jur idique et  la  dépendance économiqu e 

(sect ion 2).  

 

Section 1 : La distinction entre le lien et l’état de subordination  

 

La dist inction entre les not ions de l ien et  d’état  de subordination est  essentie l le  

puisqu’il va en résulter  la  qualif ication d’un contrat  de travail.  C’est  pourquoi i l  

convient de voir  la  dist inct ion entr e ces deux not ions (§1),  puis ensuite par ler  de l’état  

de subordination comme r éel cr it èr e ut i l isé (§2).  

 

§1 : La distinction des notions de lien et d’état de subordination  

 

32.  Au sens f iguré,  un l ien est  ce qui unit  une chose à  une autre.  En droit  du  

travail,  le l ien de subordination jur idique a  été défini par  l’ar rêt  Société Générale en  

date du 13 novembre 1996 85 énoncé précédemment.  La Cour  de cassation va uti l iser  la  

                                                   
85 Cass. Soc 13 novembre 1996, n°94-13.187, publié au bulletin « que le lien de subordination est caractérisé 

par l'exécution d'un travail sous l'autorité d'un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des 

directives, d'en contrôler l'exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ».  La chambre 
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méthode du faisceau d’indice pour  regarder  s’il ex iste une subordination et  de ce fait  

qua lif ier  l’ex istence d’un contrat  de travail.   

 

En r éa lit é,  la  quest ion qui se pose est  de savoir  si ce l ien permet r éellement de 

créer  cette r elation ou bien p lutôt ,  que ce l ien de subordination va émaner  du contrat  de 

travail ,  et  non l’ inverse ,  c'est -à-dir e que c’est  le contrat  de travail qui r essor t  du l ien de 

subordination.  Cette idée est  exposée par  Monsieur  Géniaut qui énonce que « le l ien de 

subordination peut se  concevoir comme un effet  du contrat de travail  : ce  l ien se trouve 

engendré par le contrat  » . 86 Ce lien de droit  serait  une conséquence de la  relation entr e 

l’employeur  et  le sa lar ié,  i l va entraîner  des droits et  des obligations qui vont s ’ imposer  

aux par ties.   

 

33.  S’agissant  du mot « état  »,  en droit  pr ivé,  i l « désigne une manière d’être d’une 

personne physique ou d’une personne morale  » . 87 Cet état  de subordinat ion renvoie à  

l’examen des faits,  à  la  situation qui entoure deux ou plus ieurs personnes.   

 

Pour un cer ta in nombre d’auteur s,  cet  éta t  de subordination va permettr e de 

caractér iser  un contrat  de travail.  C’est  ce qu’ il ressor t  de la  pensée de Mons ieur  

Jeammaud « si  tout  contrat  de travail  engendre un l ien (évidemment  « juridique »)  de 

subordination,  l 'existence d'un état  de subordination conditionne la quali f ication de 

contrat  de travail  » 88.  Cela apparaît  éga lement avec  le Professeur  Dockès qui expr ime 

que « c’est  la subordination de fait  qui permet la quali f ication de contrat de travail  et  

que la subordination de droit  est ,  el le,  un ef fet  de cette quali f ication  » 89.  Ains i lorsqu’ il  

énonce « la subordination de fait  »  i l r envoie à  l’état  de subordina tion qu’il déf init  

comme étant la  cause du contrat  de trava il et  qui fait  r éfér ence au pouvoir  de fa it  de 

l’employeur .  Ensuite lorsqu’il par le de « subordination de droit  »  il fa it  référ ence au  

l ien de droit  qui pour  lu i,  d’une par t  est  un effet  du contrat  de travail et  d’autr e par t , 

renvoie au pouvoir  de droit  de l’employeur .  Le pouvoir  de droit  est  un pouvoir  jur idiqu e 

reconnu par  le droit  et  accordé à  l’employeur .  En ver tu de ce pouvoir ,  i l pourra édicter  

des commandements va lides qui vont s’ imposer  aux salar iés.  On le dist ingue du pouvoir  

de fait  dans lequel « une personne peut être amenée à obéir même si  el l e n’y est  pas  

juridiquement contrainte  » 90,  ce pouvoir  caractér ise un état  de subordination.   

Toutefois,  le Professeur  Dockès  cons idère que la  qua lif ication de contrat  de 

travail peut dépendre tant d’un l ien de droit  que d’un état  de fait . 91  

 

Pour  affirmer  cela ,  les auteurs se fondent sur  la  mot ivation des arrêts de la  Cour  

de cassation étudiés ci -dessous.   

 

§2 : L’état de subordination, réel critère u tilisé  

 

34.  « Seule importe la subordination constatée dans les fait s,  ou,  en d’autres  

termes,  l’  «état  de subordination  » » . 92 Cer tes  les juges du fond emploient le t erme de 

                                                                                                                                                                         
sociale vient définir le lien de subordination, pour cela il faut que l’employeur ait un pouvoir de direction, de 

contrôle et de sanction envers son salarié 
86 B. Géniaut, « Le contrat de travail et la réalité ». Dalloz, Revue de droit du travail 2013 p.90 
87 Dictionnaire juridique par S. Braudo 
88 A. Jeammaud, « L'avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail. À propos de l'arrêt Labbane », 

Droit social 2001. 227, spéc. n° 13, p. 234 
89 E. Dockès, « Notion de contrat de travail ». Semaine Sociale Lamy, n°1494, 30 mai 2011 
90 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p269  
91 E. Dockès, « Notion de contrat de travail ». Semaine Sociale Lamy, n°1494, 30 mai 2011 
92 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p271  
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« lien de subordination »,  ma is en r éalit é,  il s’agit  de la  subordination constatée da ns les  

faits qui permet de requalif ier  en contrat  de travail.  Les juges ne vont pas se fonder  sur  

les clauses du contrat  ni sur  sa dénomination,  i ls  vont regarder  s’i l existe  une 

subordination dans les fa its,  dans la  pratique entre les par ties.  Cet examen des faits est  

la issé à  l’appréciation souvera ine des juges du fond.  Comme il l’a  été ment ionné 

précédemment ,  i ls  t ir ent cette faculté d’apprécier  les faits de l’ar t ic le 12 du Code de 

procédure civile.  En effet ,  les juges du fond sont t enus de « donner ou resti tuer leur 

exacte quali f ication aux faits et actes l i t igieux  » . 93 Pour restituer  l’exacte qua lif icat ion i l  

est  nécessair e d’apprécier  les éléments de fa its.  A contrar io,  la  Cour  de cassation ne juge 

qu’en droit ,  c 'est -à-dir e qu’elle a  pour  r ôle de dir e s i les juges du fond ont fait  une 

bonne application des r ègles de droit  ou si l’application est  erronée. 94 Dans ses arrêt s,  la  

Cour de cassation rappelle r égulièr ement l’appréciat ion souveraine des juges du fond.   

 

35.  On remarque qu’en 1983,  la  Cour  de cassatio n ava it  déjà  fait  r éfér ence à  la  

pratique pour  qualif ier  un contrat  de travail,  « la seule volonté des parties étant 

impuissante à soustraire M.X au statut  social  qui découlait  nécessairement des  

conditions d'accomplissement de son travail  » . 95 Elle par le ici de « condit ions  

d’accomplissement  ».  

 

Par la  suite,  la  pr ise en compte des condit ions de fait  va être p lus marquante .  

C’est  notamment par  un arrêt  de 1991 qui énonce que « l’existence d’une relation de 

travail  salarié ne dépend ni  de la volonté exprimée  par les parties, ni  de la 

dénomination qu’elles ont donnée à la convention,  mais des conditions de fait dans 

lesquelles est  exercée l’activité des travail leurs  » .96  

 

36.  L’arrêt  Labbane du 19 décembre 2000 va reprendre cela  dans son chapeau . 97 

Dans cet  arrêt  la Cour  de cassation fa it  expressément référ ence à  la  not ion d’état  de 

subordination.  En effet ,  el le juge qu’au regard des condit ions présentes dans le contrat  

a ins i que les condit ions générales,  le locatair e était  dans un « état  de subordination à 

l’égard du ‘loueur’  » ,  de sor te qu’un contrat de travail était  diss imulé sous l’apparence 

d’un contrat  de locat ion.  L’ important  est  la  subordination constatée dans les faits c'est -à-

dir e l’état  de subordination et  non pas le l ien de subordinat ion pour  que le contrat  de 

travail soit  caractér isé.  La preuve porte sur  les condit ions effect ives de travail.   

 

37.  L’attendu précité ains i que la  déf init ion du l ien de subordination de l’arrêt  de 

1996 vont êtr e repr is dans un arrêt  du 28  novembre 2018 dit  Take Eat E asy. 98 Pour  

affirmer  que le cours ier  était  soumis au l ien de subordination,  la  Cour  de cassation 

contrôle la  mot ivation des juges du fond et  dans le cas d’ espèce,  censure l’arrêt  d’appel.  

En effet ,  les juges du fond n’ont pas caractér isé l’ex istence d’un l ien de subordi nat ion 

alors qu’ ils constataient que l’application éta it  dotée d’un système de géo - localisat ion du  

coursier  de sor te que le rôle de la  p lateforme n’éta it  pas l imité à  la  mise en r elat ion du  

restaurateur ,  du cours ier  et  du client . 99 Mais éga lement,  i ls  écar t ent la  qualif icat ion de 

contrat  de travail a lors qu’ ils constataient un pouvoir  de sanct ion de l’employeur .  Dans  

                                                   
93 Article 12 du Code de procédure civile 
94 « Son rôle est de dire s’ils ont fait une exacte application de la loi au regard des données de fait, déterminées 

par eux seuls, de l’affaire qui leur était soumise et des questions qui leur étaient posées.  », « Le rôle de la Cour 

de cassation », Site internet « courdecassation.fr »  
95 Cass. Assemblée plénière, 4 mars 1983, numéros 81-15.290, 81-11.647, Publié au bulletin 
96 Cass. Soc., 17 avril 1991, Bull. 1991, V, n° 200, n° 88-40.121 
97 Cass. Soc, 19 décembre 2000, n°98-40.572, publié au bulletin 
98 Cass. Soc. 28 novembre 2018, n°17-20.079 
99 Note explicative relative à l’arrêt n°1737 de la Chambre sociale du 28 novembre 2018 (17 -20.079) 
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l’arrêt  de la  Cour  de cassation,  l e système de géolocalisation paraît  êtr e l’élément  

déterminant pour  établir  le l ien de subordination , 100 soit  le pouvoir  de contrôle de 

l’exécut ion de la  prestation.  Toutefois le pouvoir  de sanction est  aussi mis en avant de 

sor te que dans l’arrêt ,  la  Cour  de cassation paraît  se suff ir e de deux cr it èr es  pour  établir  

le l ien de subordination.  Cela permet de s’adapter  aux nouvelles formes de trava il  

fondées sur  plus d’autonomie  la issée aux travail leurs.  Précis ions  éga lement  que le fait  

que le travail leur  conserve une grande l iber té dans le choix de la  durée et  de 

l’organisat ion de son temps de travail,  ne permet pas à  lui  seul d’écar ter  le l ien de 

subordination.  

Ains i,  lorsqu’il ex iste un l ien de subordinat ion,  t el le dispose l’ar t ic le L. 8221-6  

II du Code du travail,  cela  permet de r enverser  la  pr ésompt ion du grand I du même 

ar ticle et  de caractér iser  l’ex istence d’un  contrat  de travail.  Une fois encore,  ce qui est  

pris en compte sont les conditions effectives de travail,  c’est  la  subordinat ion dans les  

faits qui permet de caractér iser  l’ex istence d’un contrat  de travai l,  qu i permet de 

déterminer  un l ien de subordinat i on.  

 

38.  Pour autant,  bien que l’on puisse avoir  des doutes sur  le réel cr it èr e du contrat  

de travail,  la  Cour  de cassation vient fair e ta ire toute s les quest ions dans sa décis ion du  

4 mars 2020 dans laquelle elle décide de requalif ier  en contrat  de travail,  l a  r elation 

contractuelle entr e un chauffeur  et  la  société Uber . 101 Le Doyen de la  Chambre socia le de 

la  Cour  de cassation,  Jean-Guy Huglo énonce que la  décis ion du Conseil constitut ionnel  

du 20  décembre 2019 102 qu i déclare « inconsti tutionnel l 'article 44 de l a loi  LOM en ce 

qu'i l  remet en cause le pouvoir de requalif ication du juge lorsqu'i l constate « un état  de 

subordination juridique » . Nous considérons ainsi  que le critère du l ien de 

subordination juridique est  sanctuarisé par la jurisprudence du Conseil  

consti tutionnel.  »103 C’est  pourquoi,  le l ien de subordination jur idique n’est  pas remis en 

cause face à  l’état  de subordination jur idique dans la  décis ion du 4 mars 2020.   

La Chambre socia le de la  Cour de cassation s’est  prononcée sur  les cr it èr es de 

définit ion du contrat  de travail qui,  dans notr e modèle économique actuelle,  avait  suscité 

des interrogations en doctr ine.  En effet ,  une par tie ma jor ita ir e cons idéra it  qu’ il aurait  

été adéquat de modif ier  les cr it èr es  en examinant la  dépendance économique.  Les juges  

de la  Cour  de cassation ont été sens ib les à  cet  argumentair e pour  les raisons exposées ci -

après.  

 

Section 2 : La distinction entre la subordination (juridique) et la dépendance 

(économique)  

 

« Subordination et  dépendance sont deux not ions l iées  : une personne en si tuation  

de faiblesse obéît  plus facilement. . .  Il  s’agit  toutefois bien de notions dif férentes  » . 104 

Une fois cela  exprimé,  i l convient de déf inir  les t ermes de «  subordination » et  de 

« dépendance » pour  les différ encier  (§1).  Il faut ensuite se  quest ionner  sur  une 

éventuelle évolut ion ? (§2)  

                                                   
100 « Comme j'ai déjà eu l'occasion de vous le dire (Semaine sociale Lamy nos 1842-1843, p. 3), la motivation de 

l'arrêt Take Eat Easy était sur ce point involontairement ambiguë. La géolocalisation y était perçue comme un 

élément conduisant à constater l'existence d'un lien de subordination. En réalité, il n'en est rien.  » Jean-Guy 

Huglo, doyen de la Chambre sociale de la Cour de cassation : « Le droit du travail doit prendre en compte la 

situation des travailleurs des plateformes », Semaine Sociale Lamy, Nº 1899, 16 mars 2020 
101  Cass. soc., 4 mars 2020, 19-13.316 
102 Conseil constitutionnel Décision n° 2019-794 DC du 20 décembre 2019 
103 Jean-Guy Huglo, doyen de la Chambre sociale de la Cour de cassation : « Le droit du travail doit prendre en 

compte la situation des travailleurs des plateformes », Semaine Sociale Lamy, Nº 1899, 16 mars 2020 
104 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p.269 
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§1 : La distinction des notions de subordination et de dépendance  

 

39.  Dans le langage courant ;  la  subordination est  déf inie comme la  « situation de 

quelqu’un qui dépend,  dans ses fonctions,  de l’autorité de quelqu’un d’autre  » . 105 En 

droit  du travail la  subordination jur idique a  été déf inie par l’arrêt  de 1996 précédemment  

cité et  peut se résumer à  l’exercice par  l’employeur ,  d’un  pouvoir  de dir ection,  de 

contrôle et  de sanct ion à  l’égard du salar ié.  Tradit ionn ellement,  el le est  pr ésentée comme 

étant le pr incipal cr it èr e du contrat  de travail qui permettrait  de le dist inguer  des autres  

contrats. L’arrêt  de 1996 vient pr éciser  que le travail au sein d’un service organisé peut  

constituer  un indice de subordinat ion lorsqu’un employeur  en détermine unilatéralement  

les condit ions d’exécut ion.  Cette not ion concerne pr incipalement des profess ions dont  

l’act ivité s ’exerce de manièr e indépendant e.    

 

40.  Cependant au XXIème s iècle,  cette pos it ion qui fait  de la  subordinat ion 

jur idique le cr it èr e du contrat  de trava il semble s ’atténuer  et  la  subordination jur idique 

tend à  êtr e pr ésentée comme « un élément de qua lif icat ion du contrat  de travail  »106 et  

non comme son cr it èr e pr incipal.  

 

41.  Concernant la  not ion de dépendance économi que,  el le fait  référ ence à  une 

infér ior it é dans le rapport  économique.  La dépendance économique « vient de 

l’importance qu’une relation économique a,  pour des parties,  comparativement à  

l’importance qu’elle a pour l’autre partie  » .107 Il en ressor t  ic i une inéga lit é économiqu e 

dans la  relation puisqu’une par tie va dépendre de l’autr e et  cela  de façon non r éciproque.  

Dans une seconde déf init ion i l est  dit  que « la dépendance économique repose sur le fait  

de t irer la majeure partie de ses revenus d'une même relati on contractuelle et  de 

consacrer tout son temps à cette relation  ».108 Deux idées sont essentielles ic i,  d’une par t  

que la  ma jeure par tie des revenus provien t  d’une seule relat ion contractuelle,  et  d’autre 

part que cette relat ion occupe tout le t emps de la  part ie recevant des r evenus.  A 

contrar io,  le Professeur  Dockès cons idère qu’il peut y avoir  une dépendance économiqu e 

lorsque qu’une par tie en t ire une par t  relative ment fa ib le de s es revenus. 109 

 

Au début du XXIème s iècle,  i l y a  eu des r éf lex ions sur  la  not ion de salar ié en 

s’intér essant notamment à  la  not ion de dépendance économique.  En effet ,  jusqu’à c ette 

date le salar ié est  déf ini  comme soumis à  son employeur  par un l ien de subordination 

portant sur  l’exercice du pouvoir  lui -même. 110 Il s’est  a lors  posé la  question de savoir  s i  

la  not ion de dépendance économique pouvait  déf inir  le contrat  de travail et  a ins i  

entraîner  la  qualit é de sa lar ié.  Cette solut ion fût  écar tée par  l’arrêt  Bardou en date du 6  

ju il let  1931 111 qu i rejette la  not ion de dépendance économiqu e comme cr itèr e de 

déf init ion du contrat  de travail.   

 

                                                   
105 Dictionnaire Larousse  
106 C. Radé, « Des critères du contrat de travail, Protéger qui exactement ? Le Tentateur ? Le sportif amateur ? Le 

travailleur ? », Droit Social 2013, Dalloz, p.202 
107 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p269 
108 E. Jeansen, Fasc.  17-1 : SALARIAT. – Définition, Date du fascicule : 1er Février 2016, Date de la dernière 

mise à jour : 22 Janvier 2019,  
109 « La dépendance économique peut toucher celui qui ne tire d’une relation qu’une part relativement faible de 

ses revenus ». E. Dockès, « Notion de contrat de travail ». Semaine Sociale Lamy, n°1494, 30 mai 2011 
110 T. Lahalle, « Le salarié » dans « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de Bernard Teyssié, 

Editions Panthéon-Assas, 2016 
111 Cass. Civ. 6 juillet 1931, Arrêt Bardou, DP, 1931, 1, 121, note P.Pic 
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Ains i,  ce sera it  la  subordinat ion jur idique qui serait  un cr it èr e de qua lif icat ion du  

contrat  de travail.  Cependant,  la  subordinat ion jur idique des s iècles pr écédents n’est  p lus  

la  même de celle d’aujourd’hui et  sera  sûrement différ ente de celle à  venir .  C’est  

pourquoi,  comme l’a  évoqué le Professeur  Radé,  i l convient de se questionner  sur  l e 

point  de savoir  s i les cr it èr es de qualif ication du contrat  de travail sont encore adaptés à  

la  réalit é économique et  sociale actuelle. 112  

 

§2 : Une éventuelle évolution  ?  

 

42.  De nos jours,  la  relation de travail entr e un salar ié et  un employeur  n’est  p lus  

la  même et  cela  notamment car  le travail a  lui -même changé.  Certes le travail ouvr ier  

perdure encore,  mais le travail intellectuel devient de p lus en p lus important .  I l y a  une 

croissance de métiers dans lesquels une indé pendance est  nécessair e.  

 

43.  Déjà en 1995,  le Professeur  Ray par lait  d’une inadaptation des cr it èr es  

tradit ionnels de la  subordination jur idique. 113 Pour  exprimer  cela ,  i l se fonde 

premièrement  sur  des raisons d’eff icacité de la  subordinat ion.  Selon lu i « mobiliser des  

cerveaux ne peut reposer sur le pouvoir di sciplinaire  » ,  mais aussi qu’ i l devient p lus  

compliqué d’ infl iger  une sanction à  un cadre.  Deuxièmement,  il se fonde sur  des raisons  

de légalit é en évoquant que les liber tés publiques dans l’entr epr ise ont conduit  à  adopter  

une subordination p lus légère.    

 

Ains i,  la  subordinat ion jur idique ne paraît  plus correspondre à  notr e t emps ,  ma is  

elle est  toujours déf inie comme étant un cr it ère pour  caractér iser  le contrat  de travail.  En 

réalit é,  on pourrait  soutenir  que le l ien de subordination existe ma is en dehors du contrat  

de travail t el aff irmé par  le Professeur  Radé 114 et  Mons ieur  Boubli . 115 Autr ement dit ,  la  

subordination jur idique ne constituera pas un cr it èr e du contrat  de travail,  el le en sera it  

un effet  pour  reprendre le raisonnement antér ieur .   

 

44.  Pour il lustr er  que le l ien de subordinat ion n’est  plus dans le contrat  de travail,  

Monsieur  Boubli s’appuie  sur  le fa it  que le salar ié peut négocier  les condit ions de son 

engagement ma is qu’en r éalit é les facteurs déterminants,  lors de la  négociation,  s e 

trouvent hors du contrat  de travail,  de la  relat ion entr e un employeur  et  un salar ié.  I l  

énonce que cer tes i l existe des modalités d’exécut ion des obligations contractuelles ma is  

que celles-ci ne peuvent caractér iser  une subordination jur idique et  qu’on r etrouve cela  

dans divers autres contrats.  Monsieur  Boubli s’interroge éga lement sur  « la résistance du  

l ien de subordination juridique à l’épreuve du télétravail  ». 116 En effet ,  l’exercice par 

l’employeur  de son pouvoir  de dir ection,  de contrôle et  de sanct ion semble p lus  

compliqué lorsque le salar ié n’exerce pas son travail au sein de l’entr epr ise.  Et enf in,  i l  

remet en cause le cr it èr e du l ien de subordination du fait  que l’employeur  ne peut plus  

modif ier  seul le contrat  de travail,  son pouvoir  de dir ection ne se trouve pas tant dans le  

contrat  de travail mais davantage dans les  condit ions de travail qu’ il peut modif ier  

unilatéralement.   

                                                   
112 C.Radé, « Des critères du contrat de travail, Protéger qui exactement ? Le Tentateur ? Le sportif amateur ? Le 

travailleur ? », Droit Social 2013, Dalloz, p.202 
113 J-E. Ray, « De Germinal à Internet : une nécessaire évolution du critère du contrat de travail  », Droit social 

1995 p.634 
114 C.Radé, « Des critères du contrat de travail, Protéger qui exactement ? Le Tentateur ? Le sportif amateur ? Le 

travailleur ? », Droit Social 2013, Dalloz, p.202 
115 B. Boubli, « Le lien de subordination juridique : réalité ou commodité ? Réflexions sur la définition du 

contrat de travail à l’orée du XXIe siècle », Jurisprudence Sociale Lamy, Nº 35, 4 mai 1999 
116 B. Boubli, article précité 
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45.  Partant de ce postu lat ,  le Professeur  Radé,  a  déterminé que le cr it èr e de 

l’ intégrat ion économique  serait  le p lus adapté pour  définir  le contrat  de travail aux côtés  

d’autres éléments de qualif ication.  I l cons idère que « le contrat de travail  est  donc à la  

fois le l ieu d'expression des intérêts économiques de chacune des parties (f lexibil i té d'un  

côté,  sécurité de l 'autre)  et  le moyen de réaliser un projet  économique commun 

(contribuer à une même activité économique profi table pour les  deux parties)  » . 117 En 

effet ,  la  relation entr e l’employeur  et  le salar ié s’organise autour  du terme 

« économique ».  L’employeur  fournit  une activité au salar ié et  en assume les r isques  

économiques.  Le salar ié n’a pas à  assumer les per tes de l’ act ivité,  l’ex istence d’un 

contrat  de travail est  incompatib le avec les mécanismes de par tic ipation aux per tes . 118 

 

46.  Selon le Professeur  Dockès,  au regard de la  jur isprudence,  les not ions de 

dépendance et  de sub ordinat ion sont complémenta ir es.  Il envisage différ entes hypo thèses  

dans lesquelles un travail leur  est  subordonné sans êtr e dépendant ou a  contrar io,  i l est  

dépendant sans êtr e subordonné.  I l démontr e alors que la  pr épondérance de l’un permet  

de pal l ier  la  faib lesse de l’autr e pour  caractér iser  l’ex istence d’un cont rat  de trava il.  En 

revanche,  une totale indépendance économique a lors qu’ il ex iste  une subordination 

caractér isée exclut  la  qualif ication de contrat  de travail.  I l en est  de même pour  une 

absence totale de subordination a lors qu’ il ex iste une for te dépenda nce économique. 119  

Pour  lu i,  la  dépendance économique ne peut  êtr e le seul cr it èr e de déf init ion du  

contrat  de travail.  En effet ,  i l énonce qu’ « i l  reste à noter qu’à la dif férence du pouvoir,  

la dépendance ne peut être qu’un l ien de fait ,  el le ne peut être  un l ien de droit .  Il  en 

résulte que l ’état  de subordination peut être dual,  mais que la subordination juridique 

ne le peut  » . 120 Il propose de r edéf inir  la  not ion d’état  de subordination afin d’y inclur e 

la  dépendance et  l’obéissance,  et  a ins i en faire le c r it èr e unique de déf init ion du contrat  

de trava il.    

 

47.  On constate que la  doctr ine penchait  ma jor ita irement pour  une modif icat ion des  

cr itèr es de déf init ion du contrat  de trava il afin de l’adapter  aux nouvelles formes de 

travail.  Toutefois,  par  son arrêt  du  4 mars 2020, 121 la  Chambre socia le met f in à  tout es  

ces quest ions et  el le vient  entér iner  les cr it èr es tradit ionnels.  La Cour  de cassation 

cons idère que la  Cour d’Appel de Par is en janvier  2019 122 a  léga lement just ifié  sa  

décis ion.  Dans cet  arrêt  les juges du  fond vont r eprendre chaque élément de context e 

pour  en fair e r essor tir  l’ex istence d’éléments de contraintes et  de sanct ions.  Pour  fa ir e 

cela ,  les juges vont s’appuyer  sur  les st ipulations du contrat  de prestation de services,  

les éléments de la  char te,  l es règles fondamentales Uber .  Ains i,  les juges vont reprendr e 

les éléments caractér ist iques du l ien de subordination et  caractér iser  l’ex istence d’u n 

pouvoir  de dir ect ion,  d’exécution de la  pr estation et  de sanction.  En caractér isant ce l ien 

de subordination,  cela  permet de r enverser  la  présompt ion de non sa lar iat  de l’ar t ic le 

L.8221-6 I du Code du travail.  

Le Professeur  Pasquier 123 expose que la  subordination naît  lorsqu’il y a  un syst ème 

de contrôle qui peut donner  l ieu à  des sanct ions.  Dans l’arrêt  Take ea t  easy,  l e 

                                                   
117 C.Radé, article précité 
118 Cass. soc., 21 avril 1961, Publié au bulletin, Publication n°437 
119 E. Dockès, « Notion de contrat de travail ». Semaine Sociale Lamy, n°1494, 30 mai 2011 
120 E. Dockès, « Notion de contrat de travail ». Semaine Sociale Lamy, n°1494, 30 mai 2011 
121 Cass. soc., 4 mars 2020, 19-13.316 
122 CA Paris, pôle 6, ch. 2, 10 janvier 2019, N° RG 18/08357  
123 « Point n’est besoin de chercher un nouveau critère au contrat de travail. Point n’est également besoin de 

prétendre que les configurations de contrôle diffèrent d’une application à l’autre. Dès lors qu’un système de 

contrôle est assorti de mécanismes de sanction, la subordination naît, le contrat de travail apparaît. La 

subordination qualifiante se décline alors en deux facettes : l’une, personnelle, faite d’ordres, de directives, et 
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travail leur  avait  des obligations de connexion à  cer taines pér iodes de la  sema ine et  

pouva it  êtr e sanct ionné en cas de non connexion.  A contrar io,  dans l’affair e Uber  ce 

n’est  pas le cas,  le chauffeur  qui ne se connecte pas pendant un cer tain mo ment n’est  pas 

sanct ionné,  c’est  pourquoi i l ex iste un l ien de subordination entr e  le chauffeur  et  la  

société Uber  uniquement lors de la  connexion à  la  plateforme et  cela  va êtr e confirmé 

par  la  décis ion de la  Cour  de cassation.  

 

48.  Ensuite par  cet  arrêt  la  Cour  de cassation dénonce la  fict ivité du statut  du  

travail leur  indépendant.  Cela est  tout à  fait  inédit  dans une économie ou le modèle du  

travail leur  indépendant était  en p leine croissance et  dont les r isques n’éta i ent pas  

mesurés.  Certes,  cela  permet davantage de souplesse ma is de l’autre  côté i l y a  des  

inconvénients pour  ces travail leurs qui ne sont pas protégés notamment en cas d’accident  

durant l’exécution de leur  prestation.   

 

49.  Le doyen à la  Chambre socia le de la  Cour  de cassation,  Jean-Guy Huglo 124 

affirme à propos de cet  arrêt  que la  dépendance économique a  clair ement été écar tée 

comme cr itèr e de définit ion du contrat  de travail mais également comme indice.  I l  

explique cela  par  la  not ion de trava illeur  déf inie par  la  CJUE 125 qu i est  « une not ion  

autonome qui correspond à notre définit ion du l ien de subordination juridique  ».  Si la  

Cour  de cassation ava it  changé de pos it ion ,  il y aurait  eu deux cr it èr es qui auraient  

coexisté : d’un côté,  celu i de la  notion de travail leur  et  donc de subordination jur idique,  

de l’autr e coté le cr it èr e de la  dépendance économique.  La seconde explication est  celle  

de la  décis ion du Conseil const itut ionnel  pr écitée venant pr éserver  le lien de 

subordination jur idique.  Jean-Guy Huglo aff irme ensuite « Il  me semble à cet  égard que 

les critères de la subordination juridique sont désormais f igés et  n'évolueront pas du fait  

des contraintes résultant de l 'application du droit  de l 'Union européenne et  de la  

décision du Conseil  consti tutionnel que je viens d'évoquer.  »126 Ainsi,  c’est  le dro it  du  

travail le p lus classique qui est  appliqué et  dont les quest ions quant à  sa  déf init ion avec 

les nouvelles formes de travail sont résolues.  Il devena it  nécessa ir e de se pos it ionner  sur  

le sor t  des travailleurs de ce type de p lateforme qui en réa lit é s emblait  encore plus  

subordonné qu’un salar ié.   

 

Le contrat  de travail est  un élément essentiel dans la  r elation entr e un employeur  

et  un salar ié,  cependant  i l y a  éga lement les convent ions collectives qui occupent une 

place importante.  

 

Chapit re 2 :  L’impo rtance cro issante de la  négociat ion co llect ive  

 

La négociation collect ive a  pr is une p lace croissante au XXIème s iècle ( sect ion 1) .  

Elle va about ir  à  la  conclus ion d’accords qui vont s’ imposer  au sein de l’entr epr ise  de 

sor te qu’ il a  été nécessair e d’ar ticu ler  les accords collect ifs avec les contrats de travail  

et  les autres engagements pris par  l’employeur  (section 2).   

 

                                                                                                                                                                         
de sanction ; l’autre, managériale, faite de contrôle, d’évaluation et de sanction. Entre les deux, pas de 

différence de nature, mais de manière de faire » T. Pasquier « Les plateformes numériques dans la tourmente : À 

propos de l’arrêt Uber rendu par la Cour d’appel de Paris le 10 janvier 2019  », Semaine Sociale Lamy, n°1845, 

21 janvier 2019 
124 Jean-Guy Huglo, doyen de la Chambre sociale de la Cour de cassation : « Le droit du travail doit prendre en 

compte la situation des travailleurs des plateformes », Semaine Sociale Lamy, Nº 1899, 16 mars 2020 
125 Dans les directives du 4 novembre 2003 (no 2003/88 sur le temps de travail) et du 12 juin 1989 (no 89/391 sur 

la sécurité et la santé au travail), 
126 Jean-Guy Huglo, doyen de la Chambre sociale de la Cour de cassation, article précité 



24 

 

Section 1 : La place importante de la négociation collective  

 

La négociat ion collect ive a  évolué avec les lois (§1),  el le s ’est  développ ée 

progressivement et  por te aujourd’hui sur  des  thèmes fondamentaux (§2).  Elle a  pr is une 

place essent ielle au sein des entr epr ises et  cela  s’expr ime tout par t icu lièr ement par  l e 

dialogue socia l (§3).   

 

§1 : L’évolution de la négociation collect ive avec le s lois  

 

50.  Tradit ionnellement,  la  négociation collect ive s’effectue entr e les organisations  

patronales et  les organisat ions syndicales.  La conclus ion de convent ions collect ives es t  

née de la  pratique dans le but de r estaurer  sur le plan collectif,  un équilib re dans la  

relation entr e l’employeur  et  le salar ié,  afin de compenser  l’ inéga lit é économique et  

jur idique qui résulte du contrat  de travail . 127 Cependant,  en France,  la  négociat ion 

collect ive se heurtait  au pr incipe d’effet  r ela tif des contrats 128 du droit  c ivil selon lequ el  

un contrat  ne peut créer  d’obligations qu’entre les par ties  à  ce dernier .  C’est  la  raison 

pour  laquelle l’ importance de la  négociation collect ive est  arr ivée tardivement et  s ’est  

faite progress ivement.   

 

51.  Le point de dépar t  du changement au ra lieu avec les réformes Auroux de 1982 

qui ava ient pour  object if de r enforcer  la  protect ion des salar iés et  de leurs représentants.  

L’idée de ces lois éta ient de pr ivilégier  la  négociation collect ive et  le dialogue socia l  

entr e l’employeur  et  les représentants du personnel af in qu’ ils trouvent un équil ibr e pour  

atteindre « une performance globale » . 129 En matièr e de négociat ion collect ive,  ce sera la  

loi du 13 novembre 1982 130 qu i sera fondamentale puisqu’elle va introduir e dans le Co de 

du travail,  une obliga t ion annuelle de négoc ier  dans l’entr epr ise sur  les salair es,  sur  la  

durée effect ive et  sur  l’organisat ion du temps de travail.  Cette obligation est  prévue tant  

au niveau de la  branche qu’au niveau de l’entr epr ise.  En effet ,  i l ex iste différ ents  

niveaux de négociat ion collect ive.  Dans un premier  temps,  les convent ions collectives  

s’étaient développées au niveau de la  branche,  i l s’agit  de négociat ions collect ives  entr e 

des organisat ions représentatives des salar iés et  des employeurs qui appar tiennent à  une 

même branche d’act ivité,  i ls  opèrent sur  le même marché . 131 Il y a  éga lement les accords  

nationaux interprofess ionnels qui ava ient une p lace importante.  I ls visent l’ensemble des  

branches et  des entr epr ises sur  le t err itoir e.  Ensuite i l y a  les convent ions c ollectives  

conclues au niveau d’une profess ion et  a ins i  s’applique nt à  une catégorie spécif ique de 

salar iés.  Et enf in,  i l y a  des conventions conclues au niveau de l’entr epr ise qui ,  nous le 

verrons ensuite,  prennent  désorma is une p lace prépondérante.   

 

La trois ième loi Auroux de 1982  précitée,  apporte une autre innovat ion essentielle  

permettant de conclure au niveau de l’entr epr ise,  des accords qui sont dérogatoir es aux 

dispos it ions plus favorables des convent ions collectives et  des accords de branche ou  

interprofess ionnels.  Avant cette date,  la  négociation collect ive était  marqué e par  la  

prédominance du pr incipe de faveur  en ver tu duquel la  « négociation collective ne peut  

intervenir que pour apporter des garanties supplémentaires par rapport à la loi  » .132 Ce 

                                                   
127 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p.1595 
128 Article 1199 du Code civil issu de l'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des obligations 
129 C. Gary « Les lois Auroux : 30 ans après … » dans les Relations avec les représentants du personnel, Editions 

Tissot, 2012 
130 Loi n°82-957, 13/11/1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs du travail 
131 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020 33ème édition, p.1596. 
132 « Etude 100 – L’évolution du droit à la négociation collective », « 100-9 L’ordonnance du 16 janvier 1982 et 

la loi du 13 novembre 1982 », Lamy Négociation Collective, 2014 
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pr incipe de faveur  organise l’ar t icu lation en  cas de conflit  entr e les normes du  droit  du  

travail.  C’est  une r ègle spécif ique à ce domaine et qui dif fèr e de l’ar t icu lation  

tradit ionnelle des normes en droit  français  ;  celle de la  pyramide de Kelsen.  En effet ,  

selon le jur iste Kelsen,  i l y aurait  des étages  de normes jur idiques et  la  cohérence entr e 

ces normes serait  assurée par  la  conformité de chacune d’elles à  celle s qui lu i sont  

supér ieures.  En appliquant le pr inc ipe de faveur ,  en cas de conflit  entr e deux normes,  i l  

est  poss ib le d’appliquer  la  plus  favorable aux salar iés  bien qu’elle soit  infér ieur e 

hiérarchiquement .  Toutefois,  ce pr incipe n’a pas une valeur  const itut ionnelle de sor te 

qu’il peut êtr e écar té par  le légis lateur .  A ce t itr e,  des exception s ont été prévues c'est -à-

dir e que des normes vont pouvoir  déroger  à  d’autres normes dans un sens qui n’est  pas 

plus favorable aux salar iés.   

 

52.  Par la suite,  l’ importance de la  négociation collect ive s’accroît  et  cela  se 

traduit  au regard des lois dont el le sera le sujet .  Cela montr e d’une par t sa présence et  

d’autre par t  qu’elle est  encadrée.   

 

53.  Une seconde loi importante en matièr e de négociation col lect ive est  celle du 4  

ma i 2004 133.  Cette loi est  consacrée au dia logue socia l,  à  la négociation collect ive et  aux  

convent ions et  accords collect ifs.  Selon le P rofesseur  Radé 134,  la  loi a  une ambit ion à  la  

fois l imitée puisqu’elle ne modif ie pas les rapports ex istants entr e la  loi et  les  

convent ions collect ives,  ni les rapports entre les convent ions collecti ves et  les contrats 

de travail.  Mais en même temps elle a  une ambit ion réelle,  elle va rechercher  un nouvel 

équil ibr e au sein de la  négociat ion collect ive en légit imant d avantage les syndicats et  

a ins i permettr e « de faire confiance aux négociateurs  » . 135 De plus,  la  loi de 2004 va  

rechercher  une meilleure efficacité de la  négociation collect ive en permettant à  de 

nouveaux acteurs d’ y accéder .  Les accords d’entr epr ises vont pouvoir  déroger  aux 

dispos it ions des accords de branche ou professionnels.  Cependant la  por tée r este l imitée 

car  les moda lités dérogatoir es de négociation reste nt à  la  volonté des par tena ir es sociaux 

de ces dernièr es ,  a ins i,  le contrôle de la  branche ou de la  profess ion r este important.  

 

54.  Une troisième loi fondamenta le en mat ièr e de négociation colle ct ive est  celle 

du 20 août 2008. 136 Cette loi comporte deux par ties,  une consacrée  aux règles de la  

représentat ivité des organisations syndica les et  à  leur  f inancement,  et  une seconde 

consacrée à  la  r éforme du temps de trava il.  S’agissant de la  première,  cet t e loi s’ar t icu le 

autour  de trois points essent iels . 137 Tout d’abord la  loi renforce la  légit imité des  

organisations syndicales de sa lar iés en prenant en compte pour  dé terminer  leur  

représentat ivité,  l’audience aux élect ions professionnelles.  Ensuite,  el le p ermet aux 

syndicats qui n’ont pas encore fait  la  preuve de leur  représentat ivité mais qui 

remplissent cer tains cr it èr es,  de s ’implanter  dans les entr epr ises.  Et enf in,  el le a t tr ibue 

une p lus grande légit imité aux accords collect ifs avec le r enforcement du pr incip e 

ma jor ita ir e.  

 

55.  Sur la  même lignée,  la  loi du 5 mars 2014 138 poursuit  son act ion et  cont inue de 

consolider  la  légit imité des par ties à  la  négociat ion collect ive en r éformant les règles de 

                                                   
133 Loi n° 2004-391, 4/05/2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social   
134 C. Radé, « La réforme de la négociation collective après la loi du 4 mai 2004 : le changement dans la 

continuité », Lexbase Hebdo, Edition sociale, n°120, mai 2004  
135 C. Radé, article précité 
136 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et  réforme du temps de travail 
137 « Représentativité des syndicats », Ministère du travail, des relations sociales, de la famille, de la solidarité et 

de la ville 
138 Loi n° 2014-288 du 5 mars 2014 relative à la formation professionnelle, à l'emploi et à la démocratie sociale 
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représentat ivité patronale . 139 En 2015,  la  loi Rebsamen140 aura pour  object if de s implif ier  

le processus de négociation en entr epr ise ainsi que de favoriser  le dialogue socia l dans le 

but d’améliorer  les performances de l’entr epr ise.   

 

56.  Un an après,  la  loi Travail 141 vient modif ier  en profondeur  le Code du travail et  

vient favoriser  le r ecours à  la négociat ion collect ive.  Cette loi vient notamment inst ituer  

une nouvelle r ègle en entr epr ise qui est  cel le de la  négociation par  accord ma jor ita ir e 

dans le cadre de la  préservation ou le développement de l’emploi,  pour  la  durée du  

travail,  et  tout autre domaine.  

 

57.  Comment évoquer  l’évolut ion de la  négociation collect ive sans par ler  de s  

ordonnances du 22 septembre 2017 pr ises dans le cadre de la  loi d’habil ita t ion du 15  

septembre 2017. 142 Les cinq ordonnances vont venir  bouleverser  en p ar ticu lier  quat r e 

pans du droit  du travail que sont la  négociation collect ive,  la  signature des accords dans  

les pet it es entrepr ises,  la  rupture du contrat  de travail a ins i que la  fus ion des inst itut ions  

représentat ives du personnel.  Ces ordonnances sont l e prolongement de la  loi Travail de 

2015.  En effet  l’ordonnance n°1 143 fait  de la  négociation d’entr epr ise,  le p il ie r  de la  

négociation collect ive.  La r éforme vient inverser  la  hiérarchie des normes pour  favor iser  

la  négociation correspondant au plus pr ès de s besoins de l’entr epr ise et  des salar iés . 144 

Une place prépondérante est  accordée aux accords d’entr epr ises sur  plusieurs  

thémat iques socia les comme nous aurons l’occasion de l’étudier  par  la  suite.   

 

Au travers de ces dif fér entes réformes,  le constat  est  s imple,  la  négociat ion 

collect ive a  pr is de l’ampleur  et  est  désorma is essentiel le en droit  du travail d’au tant  

plus que cette dernièr e por te sur  des thèmes fondamentaux.  

 

§2 : La négociation collective portant sur des thèmes fondamentaux  

 

58.  La signature d’un  accord d’entrepr ise « a acquis une importance croissante 

avec la montée en puissance de la négociat ion d’entreprise,  régulièrement nourrie de 

nouveaux thèmes depuis l’insti tution de la Négociation annuelle obligatoire par la loi  du  

13 novembre 1982 » . 145 La négociat ion prend une p lace de p lus en plus importante et  cela  

est  démontr é au regard des thèmes sur  lesquels el le por te.  De manièr e générale,  la  

négociation interprofess ionnelle est  en ba isse ces dernièr es années tandis que la  

négociation au niveau de la  branche et  en entr epr ise augmentent .  C’est  pourquoi,  i l  

convient en par ticu lier  d’aborder  la  négociat ion collective de branche ains i qu e 

d’entr epr ise qui sont très ut i l isées.  A titr e d’i l lustration,  en  2018,  i l y a  une nouvelle  

progression de 10% des accords de branche signés.  Cette augmentat ion s’inscr it  dans la  

                                                   
139 A. Teissier, « Les partenaires sociaux » dans « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de B. 

Teyssié, Editions Panthéon-Assas, 2016 
140 Loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi 
141 Loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation 

des parcours professionnels, Droit du travail France, Portail Juridique, Informations en droit du travail  
142 Loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le 

renforcement du dialogue social. Cette loi vise à préciser les grands objectifs et les différents thèmes sur lesquels 

porteront les ordonnances visant à renforcer le dialogue social 
143 Ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective 
144  « La liste des cinq ordonnances Macron : détail et informations », Site internet « cse-guide.fr » 
145 S. Béroud, K. Yon, M. Dressen, M. Gantois, C. Guillaume, D. Kesselman, « La loi du 20 août 2008 et ses 

implications sur les pratiques syndicales en entreprise : sociologie des appropriations pratiques d’un nouveau 

dispositif juridique », Rapport de recherche, Février 2011 
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tendance qui ex iste depuis 2013. 146 Toutefois on peut constater  une for te conclus ion des  

accords de branche au niveau national puisqu’ils représentent pr ès de 74% des textes  

conclus,  a  contrar io,  les t extes dépar tementaux et  locaux sont en baisse.  

 

59.  Concernant les thèmes de la  négociation collect ive de branche,  i l convient  

d’énumérer  les pr incipaux.  Tout d’abord i l y  a  le thème des  sala ir es qui r este stable par  

rapport  à  l’année de 2017.  Ensuite i l y  a  les condit ions de conclus ion des accords  qui 

por tent sur  des domaines structurant de la  négociation collect ive.  La hausse de ce thème 

est  due à  la  loi Travail de 2016 qui prévoit  la  mise en p lace d’une commiss ion 

permanente par ita ir e de négociat ion et  d’ interprétation,  par  accord ou convent ion dans  

chaque branche.  De p lus,  les miss ions de cet te commiss ion doivent êtr e pr écisées.  C’est  

la  raison pour  laquelle ce thème est  important,  car  soit  les branches cr ée nt la  commiss ion 

soit  el les adoptent leurs dispos it ions. 147 Puis on retrouve une hausse tant dans le doma ine 

de l’éga lit é profess ionnelle que de la  formation profess ionnelle et  de l’apprent issage.   

Ensuite,  le b ilan et  le rapport  r ecensent  une légère baisse de trois thèmes que sont  

la  protect ion complémentair e retraite et  pr évoyance,  le t emps de trava il et  le contrat  de 

travail.  S’agissant de la  baisse du  t emps de travail cela  serait  dû  au nouvel équil ibr e en 

mat ièr e de durée du travail entre l’accord d’entr epr ise et  l’accord de branche.  Pour  le 

thème du contrat  de travail,  la  baisse s’explique notamment par la  baisse des deux 

thèmes précédents.   

 

60.  S’agissant de la  négociation d’entr epr ise,  celle -ci est  devenue essent ielle pour  

les entr epr ises car  el le leur  permet de déf inir  des normes collect ives qui sont a daptées à  

leurs spécif icités et  à  leurs besoins .  La place de la  négociat ion d’entr epr ise s’es t  

renforcée depuis l’ordonnance du 22 septembre 2017 qui  établit  la  pr imauté de l’accord 

d’entr epr ise.   

 

61.  En 2018,  les pr incipaux thèmes de négociat ion au niveau de l’entr epr ise sont au 

premier  rang la  par t icipation,  l’ intér essement ,  l’épargne sa lar iale qui r eprésentent p lus  

de 14 000 des accords conclus avec les représentants du personnel sur  le total de 46 598.  

Ensuite on a  12 033 accords conclus sur  le thème des s alair es et  pr imes et  10  770 sur  le 

temps de travail.  Ce dernier ,  bien qu’il const itue une ba isse des accords conclus au 

niveau de la  branche,  reste très conséquent au niveau de l’entr epr ise et  60% des accords  

tra itent de l’aménagement du temps de travail . 148  

En termes de fr équence,  lorsque l’on prend les accords conclus avec des élus du  

personnel,  mandatés ou non,  ou des salar iés mandatés et  que l’on prend les t extes ratif iés  

par  voie de r éfér endum ;  le thème le p lus abordé est  l’épargne salar iale et  le seco nd est  

le t emps de travail.   

 

62.  Tous ces thèmes sont  importants pour  l’organisation et  les condit ions de 

travail.  Cependant ces thèmes ne sont pas anodins puisque  la  loi impose d’une par t  des  

thèmes obligatoir es  qui doivent êtr e négociés  tant au niveau de la  branche et  

professionnel,  que de l’entr epr ise .  D ’autre par t ,  el le impose une pér iodicité des  

négociations pouvant êtr e annuelle,  tr iennale ou quinquen na le. 149 Plus pr écisément,  i l y a  

une obl igat ion annuelle de négociat ion sur  le thème des salair es au niveau de la  branche 

                                                   
146 « La négociation collective en 2018 », Bilan & Rapports, Edition 2019, Ministère du Travail, Direction 

générale du travail, Direction de l’animation de la recherche, des études et des statistiques  
147 Référence précitée « La négociation collective en 2018 », Bilan & Rapports, Edition 2019 
148 « La négociation collective en 2018 », Bilan & Rapports, Edition 2019, Ministère du Travail, Direction 

générale du travail, Direction de l’animation de la recherche, des études et des statistiques  
149 Articles L2241-1 et suivants du Code du travail 
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et  au niveau profess ionnel. 150 En matièr e de négociation d’entr ep r ise i l y a  une obligat ion 

annuelle de négociat ion sur  le thème des salair es et  sur  la  durée du travail 151 a ins i qu e 

sur  le thème de prévoyance ma ladie. 152 Existe éga lement  le thème de l’épargne 

salar iale153,  celu i de l’éga lit é profess ionnelle  entr e les femmes et  les hommes . 154 Puis  

s’ajoute le thème de la  négociation des  condit ions de travail et  de la  gest ion 

prévis ionnelle des emplois  au niveau de la  branche et  profess ionnelle 155 et  la  gest ion 

prévis ionnelle des emplois et  la  prévent ion des conséquences des mutations économiques  

au niveau de l’entr epr ise . 156 On trouve éga lement le thème de l’ inser t ion profess ionnel le  

et au ma int ien dans l’emploi des travail leurs handicapés . 157 Le thème de la  formation 

professionnelle des salar iés pour  négocier  sur  les pr ior it és,  les object ifs et  les  

moyens 158 et  enf in sur  les  class if ications. 159 

 

Tous ces thèmes font l’objet  de négociations  obligatoir es à  des pér iodes  

déterminées.  Cependant,  i l est  poss ib le de pré voir  des pér iodes plus courtes.  Une 

négociation peut êtr e engagée « à l’init iative de l’employeur ou à la demande d’une 

organisation syndicale représentative» . 160 On par le d’un agenda socia l dans lequel ser a  

déterminé la  pér iodicité,  les thèmes et  les moda li tés de négociation prévues dans  

l’entr epr ise.     

 

§3 : Le dialogue social au cœur des entreprises  

 

63.  « Tout travail leur participe,  par l’intermédiaire de ses délégués  à la 

détermination collective des conditions de travail  ainsi  qu’à la gestion des entrepris es »  

comme l’aff irme  le Préambule de la  Const itution de 1946. 161 Le salar ié de nos jours es t  

celu i qui par t ic ipe à  la  vie active dans l’entr epr ise,  qui est  consulté dans le but  

d’améliorer  les performances de l’entr epr ise.  Cet object if passe par  ce que l’on appelle 

le dialogue socia l en entr epr ise.   

 

L’idée d’ouvrir  la  voie au dial ogue socia l commence en 1982 avec les lois  

Auroux.  Par la  suite i l y a les lois du 4 ma i 2004 162 et  du 20 août 2018 163 sur la  promot ion 

du dia logue socia l.  Ensuite,  ce sera notamment la  loi de 2015 précitée 164 qu i aura pour  

object if  de favor iser  le dialogue social au cœur des entr epr ises.  Selon l’Organisation 

Mondiale du Travail,  « le dialogue social  inclut  principalement toutes les formes de 

négociation,  consultation,  échanges d’in formati ons entre les représentants des  

                                                   
150Article L2241-1 du Code du travail prenant en compte l’égalité professionnelle entre les femmes et les 

hommes 
151 Article L2242-8 du Code du travail 
152 Article L2242-11 du Code du travail 
153 Article L2241-8 du Code du travail, négociation quinquennale au niveau de la branche et professionnelle et 

négociation annuelle au niveau de l’entreprise, article  L2242-12 du Code du travail 
154 Article L2241-3 du Code du travail négociation triennale au niveau de la branche et pour la négociation 

d’entreprise articles L2242-5 et suivants du Code du travail 
155 Article L2241-4 du Code du travail, obligation triennale au niveau de la branche et professionnelle 
156 Articles L2242-15 et suivants du Code du travail, obligation triennale au niveau de la négociation d’entreprise 
157 Article L2241-5 du Code du travail, obligation de négociation triennale au niveau de la branche et annuelle au 

niveau de l’entreprise, article L2242-13 du Code du travail 
158 Article L2241-6 du Code du travail, obligation triennale pour la négociation de branche et professionnelle 
159Article L2241-7 du Code du travail, obligation quinquennale en matière de négociation de branche et 

professionnelle 
160  « Dialogue social, sur quoi et avec qui négocier votre entreprise », Ministère du Travail, décembre 2018 
161 Alinéa 8 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
162 Loi n° 2004-391, 4/05/2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social  
163 Loi n° 2008-789, 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail 
164 Loi n° 2015-994, 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi 
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gouvernements ,  des employeurs et  des travail leurs sur des questions d’intérêt  commun 

l iées à la poli t ique économique et  sociale » . 165 Ce dialogue social peut êtr e de for me 

tr ipar t ite c 'est -à-dir e avec le gouvernement ,  avec les  organisations des employeurs et  des  

travail leurs ,  ou alors i l peut êtr e de forme b ipar tit e avec les organisations des  

employeurs et  des travailleurs.  En entr epr ise,  on retrouve notamment la  deuxième forme 

de dialogue social entr e le dir igeant et  les représentants du personnel  au sein des  

instances r eprésentat ives du personnel . 166 Depuis la  loi de 2015 ,  l ’object if du dia logu e 

socia l est  notamment de développer  une cohés ion dans les entr epr ises ainsi que de 

développer  chez les salar iés,  un sent iment d’appartenance et  de loyauté à  cette dernièr e 

en les impliquant dans les débats.  Le but de cette implication est  éga lement  d’accroîtr e 

la  product ivité au travail.  L es débats peuvent por ter  sur  des problémat iques sociales et  

économiques en entr epr ise,  la  stabil isat io n et  le développement économique de 

l’entr epr ise. 167 Le dia logue social a  pour  object if de permettr e une r ésolut ion de ces  

questions.   

 

64.  Pour que ce dialogue se fasse dans des condit ions opt ima les,  le dir igeant doit  

mettr e en place les moyens et  les infrastru ctures nécessair es au dia logue.  I l es t  

indispensable que les r eprésentants du personnel aient accès à  l’ information ou encore 

qu’ils a ient recours à  des experts.  Le dir igeant a  un rôle quant à  la  circulation de 

l’ information,  à  la  consultat ion de ces représentants.  Plus i l y sera favorable et  plus l e 

dialogue socia l sera effectif.  

 

65.  Il est  important de comprendre que les  salar iés r eprésentent  un acteur  

indispensable à  ce dialogue qui por te en par ticu lier  sur  les condit ions de travail,  la  sant é 

sur  le l ieu de trava il,  la  sécurité des salar iés ou encore la  formation et  l’éducation des  

travail leurs.  Les salar iés vont fair e remont er  l’informat ion aux représentants,  aux 

organisations syndicales.  Ces dernièr es sont essent ielles puisqu’elles sont les pr incipaux 

intermédia ires lors des débats.   

Aux côtés des organisations de travail leurs on trouve les  organisat ions  

d’employeurs qui sont aussi un acteur  essentiel du dialogue.  En effet ,  el les contr ibuent  

tant  au niveau du pays ,  notamment à  atteindre les object ifs t el  qu ’en mat ièr e d’emploi et  

de niveau de vie,  qu’au niveau des entr epr ises en permettant de renforcer  les bons  

résultats.   

Et enf in i l y a  l’administration du travail  qui a  deux rôles essent iels  :168  un 

promoteur  pour  encourager  et  garantir  une par ticipat ion des par tena ir es sociaux,  et  un 

rôle d’acteur  actif en prenant par t  au dialogue ou encore en y fournissant des  

instruments.  

 

66.  Les négociations qui ont l ieu entre les acteurs peuvent about ir  à  des accords .  

Bien qu’il y a it  des négociations obligatoir es comme on a pu le voir  précédemment,  i l  

n’y a  pas l’obligation de conclure un accord.  Toutefois,  lorsque la  négociation about it  à  

un accord,  i l devra remplir  les condit ions générales de validité d’un accord d’entr epr is e 

conclut  avec des délégués syndicaux pour  entr er  en vigueur .  Cet accord devra êtr e 

déposé auprès de la  DIRECCTE et un exemplair e  devra êtr e r emis au greffe du Conseil  

de prud’hommes.  

 

                                                   
165 Définition par l’Organisation Mondiale du Travail 
166 « Les acteurs du dialogue social en entreprise », Droit du travail.fr, Portail juridique. Informations en droit du 

travail 
167 « Les acteurs du dialogue social en entreprise », Droit du travail.fr, Portail juridique. Informations en droit du 

travail 
168 « Dialogue Social, à la recherche d’une voix commune », Bureau international du Travail 
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Ains i,  i l ex iste de nombreux accords collect ifs au sein des entr epr ises .  Toutefois ,  

i l peut ex ister  des contrats de tr avail ou des engagements antér ieurs pr is par l’employeur  

en ver tu de son pouvoir  de dir ection.  Ces actes engagent l’employeur  et  i ls  sont  

opposables aux salar iés.  Il est  donc nécessaire d’ar t icu ler  ces différ ents engagements  

entr e eux.  

 

Section 2 : L’articulation des dif férents engagements  

 

Comme nous venons de l’aborder ,  la  négociation collect ive pr end une p lace de 

plus en plus importante et  peut donner  l ieu à  des accords collect ifs qui s’établissent sur  

dif fér ents niveaux qu’il faut donc ar t icu ler  entr e eux mais éga lement avec les diverses  

autres engagements.  C’est  pourquoi i l convient dans un premier  t emps d’aborder  l’accord 

collect if qui s’ impose au contrat  de travail  (§1),  et  dans un second temps,  de par ler  de la  

primauté de l’accord d’entr epr ise (§2).   

 

§1 : L’accord collectif  s’imposant au contrat de travail  

 

67.  Depuis l’ordonnance de 2017 qui a  bouleversé la  hiérarchie des normes en droit  

du trava il,  le contrat  de travail s ’efface devant la  convent ion collect ive ce qui permet à  

l’employeur   de s ’extrair e unilatéralement de cer taines protect ions du droit  du travail.   

Il convient de rappeler  br ièvement qu’avant cette ordonnance,  l’ar t icu lation entre les  

convent ions ou accords collect ifs dépendait  de dif fér ents facteurs t els  que de 

l’antér ior it é de l’accord  ou de la  connaissance par  le sa lar ié du contenu ,  et  pas  

uniquement du caractèr e p lus favorable des dispos it ions convent ionnelles . 169 

 

68.  Désormais,  la  négociat ion collect ive a  davantage un e fonction de gestionna ir e 

puisqu’elle peut avoir  pour  but de mettr e en place des règles d’organisations collect ives  

dans l’entr epr ise.  Cette fonct ion de gest ionna ir e est  renforcée par  le fait  que les  

convent ions et  accords collect ifs ont un caractèr e impératif et  vont s’appliquer  de 

manièr e immédiate et  automat iquement au contrat  de travail en cours et  à  venir .  Dès lors  

que ces convent ions et  accords collectifs ne modif ient pas le contrat  de travail , 170 c es  

clauses vont s’appliquer  sous réserve de dispos it ions plus f avorables . 171 En revanche,  i l  

faut tout de même que le pouvoir  de l’employeur  ne soit  pas excessif envers le salar ié.  

C’est  pourquoi,  à moins de dispos it ions légales contraires,  « une convention collective 

ne peut permettre à un employeur de procéder à la modification du contrat de travail  

sans recueil l ir l 'accord exprès du salarié ». 172 Cela semble cohérent puisque le 

consentement du sa lar ié est  nécessair e s ’agissant d’une modif ic at ion de son contrat  de 

travail et  si le contrat  de travail pouvait  êtr e bouleversé par  les accords collect ifs,  a lors 

i l n’y aurait  p lus r éellement de cont rat  de travail et  d’ intér êt  pour  le salar ié de négocier  

son contrat .  Le caractèr e impérat if des accords collect ifs est  d ’au tant  p lus marqué du fait  

                                                   
169 F. Favennec « Pour une nouvelle articulation accord collectif/contrat de travail », Semaine Sociale Lamy, Nº 

1643, 15 septembre 2014 
170 « Pour autant qu'elles ne modifient pas le contrat de travail, les nouvelles dispositions conventionnelles ont 

vocation à s'appliquer immédiatement à tous les contrats individuels de travail en cours d'exécution ou à 

venir ». « 91- Accord collectif et contrat de travail », Le Lamy social, 2019  
171 Article L2254-1 du Code du travail 
172 Cass. soc., 14 septembre 2016, n°15-21.794, Publié au bulletin ; Cass. soc., 10 février 2016, n°14-26.147, 

Publié au bulletin 
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que le salar ié ne peut r enoncer  aux droits qu’il t ient  de l’accord collect if,  par  le bia is du  

contrat  de travail . 173 

 

69.  L’accord collectif s’ impose aux contrats de travail ma is ils  ne se cumulent pas.  

En effet ,  si les st ipulations contractuelles et  convent ionnelles por tent sur  le même objet  

et qu’elles ont la  même cause,  el les ne pourront pas se cumuler ,  il faudra alors  

déterminer  l’objet  de chaque avantage . 174  

 

70.  Ains i,  l’ impact de la  négociation  collect ive peut êtr e important  sur  le contrat  de 

travail.  L’ar t icle L2254 -2 du Code du travail en est  une i l lustration puisqu’il est  poss ib le 

pour  répondre aux nécess ités l iées au fonct ionnement de l’entr epr ise,  ou pour  préserver ,  

développer  l’emploi,  de conclure un accord de per formance collect ive.  Ce dernier  por te 

sur  des éléments essent iels au contrat  du travail t el que la  durée du travail,  la  

rémunération,  les conditions de la  mobilit é profess ionnelle qui ne peuvent êtr e modifié es  

sans le consentement du salar ié.  Le grand III de l’ar t ic le pr écise que le salar ié peut  

refuser  ma is i l pourra êtr e l icencié par  l’employeur  pour  une cause réelle et  sér ieuse .  

 

S’agissant  des accords collect ifs,  ce sera en par ticu lier  l’accord d’entr epr ise qu i 

se voit  r econna îtr e un rôle essent iel puisqu’il permet une négociation de proximité.  De 

ce fait ,  il convient d’approfondir  l’ importance qui lu i est  accordée.   

 

§2 : La primauté de l’accord d’entreprise   

 

71.  La loi Travail de 2016,  en bouleversant la  hiérarchie des normes,  consacre la  

primauté de l’accord d’ entr epr ise (qu’ il soit  d’établissement,  d’entr epr ise,  de groupe et  

inter entr epr ises ) et  cela  notamment dans les rapports avec la  bra nche.  Dans les rapports  

entr e accord de branche et  accord d’entr epr ise,  i l y a  trois règles . 175 La première r ègle es t  

celle de la  pr imauté de l’accord d’entr epr ise même moins favorable.  La seconde est  celle  

de la  règle des garanties équiva lent es quand l’accord d’entr epr ise entr e en concours avec 

le b loc 1 et  2.  Le bloc 1 comprend treize domaines pour  lesquels l’accord de branche 

pr ime sur  l’accord d’entr epr ise à  moins que l’accord d’entrepr ise ne soit  p lus favorable .  

Le bloc 2 comprend quatre thèmes facultati fs que l’accord de branche peut venir  

« verrouil ler  ».  Et enf in,  la  trois ième r ègle est  celle de la  l iber té de prévoir  des  

dispos it ions p lus favorables que la  bra nche.  La faveur  est  une faculté.  

L’accord d’entr epr ise caractér ise une négociation collect ive de proximité,  au sein 

même de l’entr epr ise et ,  de par  sa pr imauté,  cela  renforce l’ inser t ion des salar iés dans  

l’entr epr ise puisqu’ils const ituent un acteur  essentiel.   

 

72.  Cette pr imauté de l’accord d’entr epr ise exis te auss i dans les rapports avec les  

accords atypiques.  Les accords atypiques sont des accords conclus entr e l’employeur  et  

des représentants élus du personnel sans le respect des r ègles r elativ es à  la  négociation 

collect ive.  I ls sont considérés par  la  jur isprudence comme des engagements de 

l’employeur  qui sont opposables aux salar iés tan t  que l’employeur  ne les a  pas  

dénoncés. 176 Ains i,  les accords atypiques peuvent apporter  des avantages supplémentair es  

aux salar iés par  rapport  à  la  loi ou au statut  collect if.  

                                                   
173 Cass. soc., 30 mai 2000, n°98-40.085, Publié au bulletin ; « Un salarié ne peut valablement renoncer, pendant 

la période d'exécution du contrat de travail, aux droits qu'il tient d'une convention collective ou d'un accord 

collectif » Cass. soc., 1er juin 1999, no 96-44.955, Publié au bulletin 
174 « 91- Accord collectif et contrat de travail », Le Lamy social, 2019 
175 A. Bugaga, « Les différents niveaux de négociation d’entreprise », Les cahiers du DRH, N°259, 1er décembre 

2018 
176 Cass. soc., 23 octobre 1991, n°88-41.661, Publié au bulletin 
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73.  S’agissant des décis ions unilatérales de l’employeur ,  el les ont par pr incipe une 

force obligatoir e sauf s i el les sont i l l icit es,  contraires à  une dispos it ion d’ordre public.  

Les salar iés peuvent se pr évaloir  des dispos it ions plus avantag euses pr ises par  

l’employeur .  I l en est  de même « lorsque la décision unilatérale de l’employeur est  plus  

favorable que les accords collecti fs applicables dans l’entreprise  » . 177 Cependant,  si un 

accord collect if est  conclu  après un engagement de l’ employeur  et qu’ i l por te sur  le 

même objet ,  cet  accord a  pour  effet  de mettr e f in à  l’engagement unilatéral. 178 Cela vaut  

que ce soit  pour  un engagement unilatéral ,  un usage ou un accord atyp ique.  Ils cesseront  

automat iquement peu important  qu’il ait  été  ou non préalablement dénoncé. 179 L’accord 

d’entr epr ise est  un accord col lect if  et  montr e encore sa pr imauté face aux engagements.   

 

Lorsque les salar iés  vont êtr e l iés par  un contrat  de trava il i ls  devront respecter  de 

façon classique les t ermes dudit  contrat  a ins i  que les conventions et  accords collect ifs de 

l’entr epr ise.  Par  ces engagements les employeurs vont exercer  leurs pouvoirs et  i ls  

pourront notamment les adapter .  En effet ,  le  XXIème s iècle est  marqué par  l’entr ée des  

nouvelles t echnologies dans le monde du travail,  la  compét it ivité est  un but encore p lus  

recherché.  Les employeurs ont du s’acclimater  aux changements.   

 

Titre 2 : L’évolution des pouvoirs de l’employeur se modernisant au gré de la  

société actuelle  

 

Etre employeur  nécess ite d’avoir  des pouvoirs pour  encadrer  les salar iés  et  leur  

activité.  A ce t itr e i l dispose d’un pouvoir  dans des formes tradit ionnelles qui s’exerce  à  

toute époque (chapitr e 1) et  dans cette èr e du XXIèm e s iècle,  de nouvelles formes de  

pouvoir  vont se développer  (chapitre 2) afin de s ’adapter  aux changements de ce s iècle.  

 

Chapit re 1 : Les formes t radit ionnelles du pouvo ir de l’employeur  

 

Pour exercer  son pouvoir  cela  va passer  tout d’abord par  le contrat  de travai l  

(sect ion 1),  ma is également  par  d’autres engagements qui vont lu i permettr e d’exercer  

son pouvoir  de dir ect ion (sect ion 2).  

 

Section 1 : Le pouvoir de l’employeur au regard du contrat de travail  

 

Comme toute r elation de nature contractuelle,  i l va êtr e poss ib le d’aménager  l e  

contrat  de travail en fonct ion des attentes des par ties,  c’est  un out i l d’ individualisat ion 

(§1).  Cependa nt,  avec le contrat  de travail,  le  pouvoir  de l’employeur  va varier  selon qu e  

le consentement du salar ié soit  nécessair e (§2).   

 

§1 : Le contrat de travail comme outil d’individualisation  

 

74.  Le contrat  de travail est  un « instrument d’ individualisation de la relation de 

travail  par l’insertion de clauses particulières  » . 180 En effet ,  c’est  avant tout un contra t  

de sor te que les par ties peuvent le négocier ,  aménager  leur  relation contractuelle.  C’est  

notamment un moyen pour  le salar ié,  de fair e valoir  ces droi ts,  d’aménager  les  

                                                   
177 « 133- Force obligatoire de la décision unilatérale de l’employeur  », Le Lamy social, 2019  
178 Cass. soc., 8 mars 2017, 15-25.463, Inédit 
179 Exemple concernant un engagement unilatéral Cass. soc., 10 mars 2010, no 08-44.950 
180 C. Vigneau,  « Contrat et individualisation dans la relation du travail », 33ème colloque de droit social, Le droit 

ouvrier, 2009 
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conditions d’exécut ion de sa pr estation de travail,  de son contrat  de travail en négociant  

par  exemple sa rémunération,  la  durée du travail,  le lieu de travail.  

Cet acte jur idique unissant l’employeur  et  le sa lar ié donne la  poss ib il it é d ’aménager  

spécif iquement la  condit ion « de chaque salarié par rapport à ces collègues  » 181 ce qu i 

donne la  faculté à  l’employeur  de traiter  dir ectement avec chacun de ses salar iés . 182  

 

Cependant,  b ien que le contrat  de travail permet une individua lisat ion lai ssant  

penser  que le salar ié puisse aisément négocier  son contrat  ;  l’aménagement qui en r ésulte 

reste en généra l inéga l et  dans l’ intér êt  de l’employeur .  Les employeurs uti l isent des  

clauses par ticu lièr es  qui vont êtr e appliquées  à plusieurs salar iés .  Cela  vient t empérer  l e 

caractèr e d’individua lisat ion du rapport  salar ial  et  r enforce la  contractualisat ion de 

cer tains rapports de travail.   

 

75.  Toutefois,  pour  préserver  l’ intér êt  du sa lar ié,  i l y a  des dispos it ions r elevant de 

l’ordre public socia l absolu qui n e pourront fair e l’objet  d’aucune dérogat ion.  Cela  

permet d’éviter  des abus dans cette négociat ion inéga lita ir e .  I l ex iste éga lement  un ordre 

public social r elatif  pour  lequel une dérogation est  poss ib le au regard de la  règle de 

l’avantage le p lus favorable.   

 

Une fois que le contrat  de travail a  été conclu ,  selon le point  de modif ication,  i l  

sera  possib le de le modif ier  par  consentement mutuel des par ties ou par  une modif icat ion 

unilatérale de l’employeur .   

 

§2 : Le pouvoir de l’employeur et le consentemen t  du salarié  

 

76.  Pour savoir  si le consentement du sa lar ié est  requis,  i l faut dist inguer  d’une 

part  la  modif icat ion du contrat  de travail qui nécess ite le consentement du salar ié,  et  

d’autre par t  les condit ions de travail qui peuvent fair e l’objet  d’une mod if ication 

unilatérale par  l’employeur  en ver tu de son pouvoir  de direct ion.  Cela lui permet  

d’aménager  l’organisation du travail.   

 

Toutefois cette dist inct ion n’a pas toujours eu lieu et  avant 1987,  le consentement  

du salar ié n’éta it  pas nécessa ir e.  En effet ,  l’employeur  avait  « un droit  de modifier  

unilatéralement le contrat découlant de son droit  de résil iation unilatérale  » .183 I l  

pouva it  pour  l’organisation et  le bon fonctionnement de ses services,  effectuer  des  

modif ications non substant ielles ou essent ielles au contrat  de travail et  cela  sans engager  

sa  responsabil it é.  Le salar ié qui refusait  une modif ication substant ielle deva it  prendr e 

acte d’une rupture imputable à  l’employeur  et s ’ i l r efusait  une modif ication accessoir e,  

alors la  rupture lu i était  imputable. 184 

 

En 1987,  la  Cour  de cassation va effectuer  un revir ement de jur isprudence en 

décidant sous le visa de l’ancien ar t ic le 1134 du Code civil r elatif à  la  force obligatoir e 

des contrats,  que l’acceptat ion d’une modif ication du contrat  de travail ne  peut résulter  

de la  poursuite par  le salar ié de son travail.  Si le salar ié r efuse cette modif ication,  c’es t  

à  l’employeur  qu’ il revient,  s’i l le souhaite,  de pr endre la  responsabil it é de la  rupture du  

                                                   
181 A. Jeammaud, « La place du salarié individu dans le droit français du travail », dans Le droit collectif du 

travail. Questions fondamentales-évolutions récentes. Etudes en hommage à Mme le professeur H. Sinay, Peter 

Lang, 1994, p. 349 
182 A. Jeammaud référence précitée, « La place du salarié individu dans le droit français du travail » 
183 G. De Raincourt, M. Cerdeira, S. Rioche, « Fasc. 19-40 : Modification du contrat de travail », JurisClasseur 

Travail Traité, 10 fév. 2020 
184 Cass. soc., 22 octobre 1975, 75-40.255, Publié au bulletin 
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contrat  de travail . 185 On comprend qu’il faut l’accord exprès du salar ié pour  accepter  la  

modif ication et  que la  poursuite du travail ne vaut pas une acceptat ion présumée.  

Par la suite,  un arrêt  de 1996 va venir  dist inguer  la  modif icat ion du contrat  de 

travail,  du changement des condit ions de travail . 186 L’arrêt  précise que le r efus par  le 

salar ié d’un changement des condit ions de t ravail const itue en pr incipe une faute grave 

du sa lar ié pour  laquelle l’employeur  peut sanct ionne r  par  un l icenciement.  Cet arrêt  

vient dist inguer  ce qui r elève du contractue l tombant sous la  dispos it ion de l’ancien 

ar t icle 1134 du Code civil,  de ce qui relève du pouvoir  de dir ection de l’employeur .  Par 

la  suite,  les juges du fond ont dû  déterminer  d’un côté ce qui faisa it  par t ie des condit ions  

de trava il et  de l’autre celles du contrat  de travail.   

 

77.  S’agissant de la  modif ication du contrat  de travail,  c’est  ce que cont ient l e 

contrat  de travail ma is également les éléments essen t iels de la  relation tels que la  durée 

de trava il, 187 l’horair e de travail comme le passage d’un horaire de jour  à  un horair e de 

nuit , 188 ou encore sa rémunération. 189 Pour  ce qui concerne les fonctions du salar ié,  la  

modif ication des fonct ions constitue une modif ication du  contrat  de travail,  cependant la  

modif ication s ’apprécie au regard des fonctions r éellement exercée s. 190 Const itu e 

éga lement  une modif ication du contrat  de travail,  l ’employeur  qui vient diminuer  les  

responsabilit és et  les pr érogatives attr ibuées  au salar ié. 191  

 

Pour  le l ieu de travail,  la  Cour  de cassation aff irma it  que la  ment ion dans le 

contrat  n’avait  seulement « valeur d’information,  à moins qu’il  soit  st ipulé par une 

clause claire et  précise que le salarié exécutera son travail  exclusivement dans ce 

l ieu » . 192 Selon la  jur isprudence,  le l ieu de tr avail « sous réserve de l’identi f ier à un  

secteur géographique,  consti tue,  en principe,  un élément du contrat de travail  » .193 De 

plus la  Cour  de cassation laisse à  l’appréciation souveraine des juges du fond,  le soin 

d’apprécier  si le changement intervient ou non dans le même secteur  géographique . 194 

  

78.  Concernant le changement des condit ions de travail,  ce sont des éléments  

extér ieurs au contrat  de travail  qui r elèvent du pouvoir  de dir ect ion de l’employeur .  I l y 

a  par  exemple le changement d’horair es , 195 la  répar tit ion des horair es de travail 196 sous  

réserve que cela  ne modif ie pas la  rémunération.  Il y a  aussi la  rémunération pour  sa  

par tie non contractualisée ou encore,  comme dit  précédemment,  le l ieu de travail qui se 

situe dans la  même zone géographique que le précédent.   

Puisqu’un  changement des condit ions de t rava il r elève du pouvoir  de dir ection de 

l’employeur ,  le r efus du salar ié est   de nature à  caractér iser  une faute,  voir  une faut e 

grave.  Ce refus ne sera pas légit ime sauf à  démontr er  que le changement por te une 

atteinte excess ive au r espect de la  vie p ersonnelle et  familiale ou au  droit  au r epos  du  

                                                   
185 Cass. soc., 8 octobre 1987, 84-41.902 84-41.903, Publié au bulletin 
186 Cass. soc., 10 juillet 1996, 93-41.137, Publié au bulletin 
187 Cass. soc., 30 mars 2011, n° 09-70.853, Inédit 
188 Cass. soc., 22 mai 2001, 99-41.146, Publié au bulletin. Ou inversement, le passage d’un horaire de nuit à un 
horaire de jour nonobstant la clause de variabilité des horaires insérée dans le contrat de travail, Cass. Soc., 18 

décembre 2001, pourvoi n° 98-46.160 
189 Cass. soc., 28 janv. 1998, n° 95-40.275, Publié au bulletin 
190 Cass. soc., 9 mars 2017, n° 15-28.431, Inédit 
191 Cass. soc., 6 avril 2011, 09-66.818, Publié au bulletin 
192 Cass. soc., 26 octobre 2011, 09-71.322, Inédit 
193 M-F. Mazars, F. Géa, « Contrat de travail et norme collective », Thème n°3 ; Bulletin d’information de la 

Cour de cassation, 2012  
194 Cass. soc., 16 décembre 1998, 96-40.227, Publié au bulletin 
195 Cass. soc., 2 février 1999, 96-42.831, Publié au bulletin 
196 Cass. soc., 22 février 2000, 97-44.339, Publié au bulletin 
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salar ié. 197 Cependant l’employeur  pourra toujours démontr er  que ce changement es t  

just if ié par  la  nature de la  t âche à  accomplir  et  proportionné au but recherché.  

L’employeur  pourra licencier  pour  mot if personnel 198 ou économique. 199 

 

79.  Pour les conséquences d’un refus du salar ié d’accepter  une modif ication de son 

contrat  de travail,  l’employeur  a  deux poss ibil it és.  Soit  i l renonce à  sa propos it ion de 

modif ication et  le salar ié cont inuera son travail sans qu’il n’y ait  eu de  modif icat ion de 

son contrat ,  soit  i l engage une procédure de l icenciement . 200 Le refus du salar ié ne 

constitue pas une faute.  Le l icenciement  sera prononcé pour  mot if personnel ou  

économique cependant comme tout l icenciement i l devra êtr e fondé sur  une caus e r éelle  

et  sér ieuse de l icenciement qui sera appréciée par  les juges du fond.  

 

Le contrat  de travail n’est  pas le seul instrument qui permet à  l’e mployeur  

d’exercer  ses pouvoirs et  d’organiser  la  vie de l’entr epr ise,  d’autres engagements ont un 

rôle impor tant.  

 

Section 2 : Le pouvoir de direction de l’employeur au regard des autres 

engagements  

 

Le pouvoir  de dir ection de l’employeur  passe par  la  négociat ion collect ive (§1)  

ains i que par  son pouvoir  normat if (§2).  

 

§1 : Au travers de la négociation collecti ve 

 

80.  La négociation collect ive permet d’inclure le salar ié au sein de l’entr epr ise ,  

ma is elle a  aussi pour  conséquence d’effacer  l’ individu au  prof it  du collect if.  Cette 

négociation collect ive qui peut se fair e à  dif fér ents niveaux va venir  encadrer  le contrat  

de travail,  el le va venir  régir  l’ensemble des condit ions de trava il.  Comme il a  ét é 

expliqué précédemment,  i l y a  eu un renversement de la  hiérarchie des normes en droit  

du travail de sor te que désorma is le contrat  de travail s’efface devant la  conven t ion 

collect ive qui a  un caractèr e impératif,  automatique et  immédiat .   

 

81.  « Le contrat de travail  devient,  selon la formule de G.  Scelle,  un acte condition  

déclenchant l’application d’une réglementation légale et  conventionnelle impérative  » . 201 

Cette formule « d’acte condit ion  » est  ce sur  lequel i l convient de se quest ionner .  En 

effet ,  dès lors qu’on conclut  un contrat  de travail avec un employeur ,  les accords  

collect ifs vont s’appliquer  aux salar iés et  cela  sans qu’il soit  nécessa ir e d’une par t  de 

donner  son consentement,  et  d’autre par t  d’êtr e un représentant du personnel.  Les  

accords collect if vont s’appliquer  et  vont prof iter  à  tous les salar iés.  Ains i,  l ’accord  

collect if vient r égir  un ensemble généra l qui va s’appliquer  à  des cas individuels,  à  

chaque sa lar ié.  

 Cela peut êtr e perçu comme un acte-condit ion,  que dist ingue le Doyen Duguit  et  

ses discip les ,  des actes r ègles et  des actes subject if s.  Ce type d’acte a  pour  objet  

l’applicat ion d’un statut  généra l à  un cas par ticulier .  I l r elève de l’administration,  i l  

s’agit  d’un acte unilatéral.  Le pouvoir  de l’employeur  fait  penser  à  ce type d’act e  

puisqu’il va mettr e en p lace des  r ègles qui vont s’appliquer  à  s es salar iés.  Pour  Monsieur  

                                                   
197 Cass. soc., 3 novembre 2011, 10-14.702, Publié au bulletin 
198 Article L1232-1 du Code du travail 
199 Article L1233-3 du Code du travail 
200 Cass. soc., 5 mai 2009, 07-45.031, Inédit 
201 C.Vigneau, « Contrat et individualisation dans la relation du travail », 33ème colloque de droit social, Le droit 

ouvrier, 2009 
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Georges Scelle, 202 le contrat  de travail ne serait  qu’une i l lus ion dont les effets jur idiqu es  

ne seraient pas déterminés par  la  volonté des par ties.  Pour  lui,  la  conclusion du contrat  

de trava il entraîne une application d’un «  sta tut  » qui est  inst itué par  la  loi,  le r èglement  

ou le contrat  collect if.  Ains i,  lorsque l’on pa r le de « statut  » on perd ce coté individuel.  

Il s ’appuie sur  le mét ier  d’ouvr ier  dans lequel selon lui,  « leur si tuation serait  la même 

pour les ouvriers de la même usine,  de la  même profession  » . 203 Mons ieur  G.  Scelle  

par lait  de cela  au début du XXème s iècle,  i l estima it  que l’autonomie de la  volonté joua it  

« un rôle de plus en plus restreint  dans l’organisation du travail  » .204 

 

82.  Aujourd’hui,  au XXIème s iècle,  on peut se poser  les mêmes quest ions.  En effet ,  

i l ex iste b ien le contrat  de travail pour  aménager  l’organi sat ion du travail,  tant  au prof it  

de l’employeur  qu’au prof it  du salar ié.  Par ail leurs,  on constate éga lement  que de 

nombreuses règles sont déterminées  par  la  loi,  qu’il y a  des accords qui viennent  

s’imposer  au contrat  de travail.  Un  salar ié qui intègre une structure,  une entr epr ise,  qu e 

ce soit  dans le secteur  pr ivé ou le secteur  public,  pour  un tra vail manuel ou intellectuel,  

sait  par avance que des règles vont s’ imposer  à  lui sans qu’il n’ait  à  donner  son 

consentement.   

Cependant,  i l faut garder  à  l’esp r it  que cer tes  l’employeur  fait  cela  pour  amélior er  sa  

compét it ivité,  ma is i l n’est  pas le seul acteur .  L’intér êt  des salar iés est  aussi pr is en 

compte et  les r ègles qui vont leur s êtr e imposées leur  sont favorables.  Elles permettent  

d’avoir  des droits et  de les conserver .  De plus,  dans une entr epr ise,  i l est  normal qu’ il y  

ait  un cadre commun à tous les salar iés.  Si une entr epr ise appliquait  à  chaque sa lar ié une 

situation tota lement différ ente,  i l n’y aurait  pas de cohés ion,  cela  pourrait  nuir e  à  

l’organisat ion du travail,  des dif fér ences et  des discr iminat ions pourraient ressor tir  entr e 

les salar iés.   

 

La négociation collect ive est  un out i l nécessaire pour  l’employeur  qui lu i permet  

d’instaurer  un cadre commun qui va s’appliquer  à  tous les salar iés.  I l dis pose éga lement  

d’un pouvoir  normatif individuel r ésultant de son pouvoir  de dir ect ion.  

 

§2 : Le pouvoir normatif de l’employeur  

 

83.  L’employeur  dispose de p lus ieurs out i ls pour  aff irmer  son autor ité.  I l peut  

édicter  un règlement intér ieur ,  des engagements un ilatéraux ou encore instaurer  des  

usages au sein de son entr epr ise.    

 

84.  Le règlement intér ieur ,  autrefois appelé le  règlement d’atelier ,  est  un acte 

unilatéral ayant une force obligatoir e dont l’élaboration appartient à  l’employeur ,  c’est  

un « acte règlementaire de droit  privé » . 205 Il faut qu’ il soit  soumis à  l’avis des  

représentants du personnel s inon i l sera  jugé sans effet . 206 Une fois arrêté,  le règlement  

intér ieur  devra être aff iché dans les locaux 207 et  êtr e déposé au greffe du Conseil de 

prud’hommes . 208 Il s’exprime par  l’édict ion de normes générales et  permanentes dont l e  

contenu est  str ictement déterminé par  la loi.  Le règlement doit  contenir 209 des  
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dispos it ions en mat ièr e de santé,  de sécurité et  de discip line.  I l doit  éga lement rappeler 210 

les  droits de la  défense,  les  dispos it ions du Code du travail r elatives à  l’harcèlement  

mora l et  aux agissements sexistes.  Depuis 2016 , 211 le pr incipe de neutralit é peut êt r e 

inscr it  dans le r èglement intér ieur . 212 Par  ail leurs,  cer taines dispos it ions sont interdit es  

tel énoncé aux alinéas 1 et  2 de l’ar t ic le L122 -35 du Code du travail.  

 

Ce que l’on peut constater  est  qu ’ il porte sur  des matièr es fondamenta les que sont  

la santé,  la  sécurité,  l’hygiène et  cela  est  souligné par  la  communication du r èglement  

intér ieur  à  l’inspecteur  du travail. 213 L’employeur  doit  également communiquer  l’avis des  

représentants du personnel consultés.  Le rôle de l’inspecteur  du travail est  important  

puisqu’il va contrôler  la  léga lit é du règlement intér ieur .  Il va pouvoir ,  à tout moment ,  

exiger  le r etrait  ou la  modification des clauses du r èglement  qu’il juge contrair es aux  

dispos it ions du Code du travail 214 et  sa  décis ion devra êtr e mot ivée. 215 Il sera  poss ib le de 

contester  la  décis ion de l’ inspecteur  du travail soit  par un recours content ieux devant le 

tr ibuna l administratif ,  soit  par  un recours hiérarchique auprès de la  DIRECCTE.  Ce 

dernier  devra êtr e effectué dans un déla i de deux mois à  compter  de la  not if ication de la  

décis ion. 216 Cette nécess ité de dépôt à  la  DIRECCTE accentue que le r èglement intér ieur  

por te sur  des domaines fondamentaux et  qu’il  garantit  l’opposabilit é aux salar iés.  

Toutefois,  par une loi du 22 ma i 2019 , 217 on remarque une cer taine r égress ion 

quant à l’édict ion d’un règlement intér ieur .  En effet ,  avant cette date,  son établissement  

éta it  obligatoir e dans les entr epr ises d’au moins vingt salar iés et  désormais il es t  

obligatoir e dans les entrepr ises d’au moins cinquante sa lar iés . 218 Néanmoins,  au vu des  

mat ièr es qu’ il aborde,  i l semble nécessair e même dans des entr epr ises de plus pet it es  

ta il les.  

 

85.  L’employeur  a la  possib il it é d’édicter  des engagements unilatéraux et  

d’instaurer  des usages.  Il convient  de pr éciser  que par  pr incipe les usages et  les  

engagements unilatéraux ne sont pas incorporés au contrat  de travail puisque cela  ne 

résulte pas d’un accord de volonté.  Par  exception à  ce pr incipe de non incorporatio n,  i ls  

seront  cons idérés incorporés aux contrats de travail  s i l’employeur  a  expr imé de manièr e  

cla ir e et  non équivoque,  sa  volonté de leur s conférer  une va leur  contractuelle. 219   

 

Un enga gement unilatéral est  une décis ion pr ise par  l’employeur  qui va accorder  

des avantages à  ses salar iés ou à  une catégorie d’entr e eux.  Sa validité n’est  soumise à  

aucune condit ion.  Tandis qu’un usage est  un comportement ident ique r épété dans le 

temps et  établi de façon constante dans l’ent repr ise.  Pour qu’il y ait  usage, 220 il faut  qu e 

la  pratique invoquée soit  ancienne,  constante,  l ic it e et  f ixe.  L’usage doit  avoir  un 

caractèr e généra l c 'est -à-dir e qu’ il s ’applique à  tous les sa lar iés ou à une catégor ie 

homogène ou à  un établissement.  L’usage doit  révéler  la  volonté de l’employeur  de 
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s’engager  à l’égard de ses salar iés et  la  pratique doit  correspondre à  des r ègles  

object ives qui ne peuvent pas être modif iées par  l’employeur  de manièr e discr ét ionnair e.  

 

86.  Cependa nt on pourrait  se quest ionner  sur  l’eff icacité de ce pouvoir  de 

dir ect ion.  En effet ,  ce pouvoir  est  d’un côté l imité par  des règles d’ordre public,  des  

dispos it ions léga les,  règlementa ir es ou convent ionnelles et  d’un autre côté,  la  

responsabilit é des employeurs envers leurs salar iés augmente.  De p lus,  « en matière 

disciplinaire,  le pouvoir de direction de l’employeur est  régulièrement mis à mal, 

donnant ainsi  le sentiment que le  juge s ’immisce dans la gestion de l ’entreprise  » . 221 

Lorsqu’il y a  des restr ict ions apportées par  l’employeur ,  el les ne doivent  pas êtr e 

excessives et  el les doivent êtr e proportionnées au but recherché.  Le juge va devoir  

apprécier  les situat ions et  s’ immiscer  dans la  gest ion de l’entr epr ise d’autant p lus que,  

de nos jours,  le juge est  amené à  effectuer  des contr ôles de proportionna lit é dès lors  

qu’il y a  des r estr ict ions apportées à  des l iber tés individuelles.   

Mais cette mise à  mal du pouvoir  de dir ect ion de l’employeur  passe par  d’ autres facteurs  

tel qu’en mat ièr e de l icenciement écon omique avec l’appréciation du l ien de causalit é 

entr e le mot if invoqué et  la  suppression du poste ou  par  l’élargissement  du pér imètr e de 

reclassement .  Cela passe encore par  la par tic ipat ion des représentants des salar iés qu i 

disposent d’une voix délibérative dans les conseils d’administration ou de surveil lance 

de grandes entr epr ises.  

 

Les pouvoirs de l’employeur  ne se l imitent pas aux contrats  et  accords conclus ,  i l  

y a l’organisation de la  relation de travail qui pr end une part  de p lus en p lus croissante.  

Le salar ié est  pr is en compte au sein de l’organisation de l’entr epr ise t el qu’on vient de 

l’énoncer  avec la  par t icipation des r eprésentants des salar iés dans des organes de la  

société.   

 

Chapit re 2 :  Les nouvelles formes du pouvo ir de l’employeur dans l’ ère du 

XXIème siècle  

 

« Le contrat devient ‘si tué’ dans un système organisé et  rationnalisé.  Il  n’est  plus  

vu en lui-même, mais comme un élément d’un ensemble articulant respect des l ibertés  

individuelles du salarié et  exigences l i ées à l’organisation de l ’entreprise » . 222 En effet ,  

i l est  nécessair e de prendre en compte cet  ensemble pour  s’adapter  à  l’époque dans  

laquelle les salar iés travail lent.  I l faut dans un premier  t emps aborder  l’organisat ion de 

l’entr epr ise comme outi l pour  l’employeur  (sect ion 1),  p uis par ler  des nouvelles  

technologies qui modif ient ce pouvoir  (sect ion 2) et  enf in traiter  des l iber tés  

individuelles du salar ié qui leur  assurent une protect ion (sect ion 3).  

 

Section 1 : L’organisation de l’entreprise comme out il pour l’employeur  

 

En organisant l’entr epr ise,  l’employeur  va pouvoir  d’une par t  faire par tic iper  les  

salar iés à  la  stratégie de l’entr epr ise (§1),  et  d’autre par t  organiser  le travail dans  

l’ intér êt  de l’entr epr ise (§2).  Les salar iés  vont alors subir  les modif icat ions à  leur  

détr iment.  

 

                                                   
221 « Le pouvoir de direction de l’employeur est-il devenu chimère ? », Jurisprudence Sociale Lamy, n°380, 1er 

janvier 2015 
222 F. Favennec, « Pour une nouvelle articulation accord collectif/contrat de travail », Semaine Sociale Lamy, Nº 

1643, 15 septembre 2014 
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§1 : La participation des salariés à la stratégie de l’entreprise  

 

87.  Les salar iés deviennent de p lus en p lus impliqués dans la  vie de la  société et  

cela  passe notamment par  les représentants du personnel.  Ce sont des intermédiair es des  

salar iés et  au travers d’eux,  les salar iés vont contr ibuer  à  la  stratégie de l’entr epr ise ,  soit  

dans les inst itut ions représentatives du per sonnel,  soit  en siégeant dans les organes  

sociaux de l’entr epr ise. 223 Le professeur  Auzero nous expose que cette par t ic ipation pass e 

plus fréquemment par  les inst itutions r eprésentat ives du personnel. 224 Depuis l es  

ordonnances Macron de 2017, 225 l’instance r eprésentative du personnel est  le comi t é 

socia l et  économique.  I l se met en p lace dans les entr epr ises d’au moins onze salar ié s en 

remplaçant les délégués du personnel  et dans les entr epr ises d’au moins cinquante 

salar iés,  i l remplace les trois anciennes instances que sont les délégués du personnel,  le  

comité d’entr epr ise et  le comité d’hygiène,  de sécur ité et  des condit ions de trava il.   

Par comparaison,  les r eprésentants du personnel qui siège nt  aux organes sociaux,  

éga lement dénommés administrateurs sala r iés,  ne sont obligatoir es que dans l es grandes  

entr epr ises.  La loi Pacte de 2019 226 vient étendre l’obligat ion d’élir e des administrateur s  

salar iés dans cer taines sociétés tel le dispose l’ar t ic le L225 -27-1 du Code de commerce.  

Toutefois,  en ver tu de l’ar t ic le L225-27 du même code,  les statuts d’une entr epr ise du  

secteur  pr ivé peuvent toujours st ipuler  que des administrateurs devront êtr e élus par  des  

représentants du personnel en r espectant le nombre d’élus prévu par  ce même ar t ic le.   

 

88.  Outre les r eprésentants du personnel,  les  salar iés peuvent êtr e associés à  

l’entr epr ise par  le b ia is de l’épargne salar iale.  I ls ne c ontr ibuent pas en tant  que tel  à  la  

stratégie de l’entr epr ise ma is i ls en sont  l iés.  Cela  crée un sentiment d’appartenance et  

permet à  l’employeur  de «  f idéliser  » ses salar iés.  L’épargne sa lar iale est  un système 

d’épargne collect if qui peut êtr e dite d’ intér essement 227 c’est  à  dir e qu’une pr ime l iée à  

la  performance de l’entr epr ise est  versée à chaque sa lar ié ;  ou cela  peut êtr e la  

par t icipat ion 228 qui r eprésente une quote-par t  des bénéfices.  Les sommes seront versées  

dir ectement au salar ié ou elles seront déposées sur  un plan d’épargne salar iale.  I l 229 

permet aux salar iés de se constituer  un por tefeuil le de valeurs mobilièr es.  I l peut s’agir  

d’un p lan d’épargne entr epr ise qui est  une épargne de moyen terme,  ou b ien sous forme 

de p lan d’épargne r etraite collect if en vu e de préparer  sa  retraite.    

 

§2 : L’organisation du travail dans l’intérêt de l’entreprise  

 

89.  Selon le professeur  Teyss ié,  le droit  du travail « tend à s 'aff irmer comme un 

outi l  d'organisation, de régulation et d'épanouissement des activités économiques  » . 230 

Init ia lement conçu comme un out i l protecteur  des salar iés,  il devient «  avant tout perçu  

                                                   
223 « La volonté de promouvoir la participation des salariés à la gestion de l'entreprise en assurant leur présence 

au sein du conseil d'administration ou du conseil de surveillance ou via l'information et la consultation 
d'instances de représentation du personnel. » B. Teyssié, « Sur l’entreprise et le droit du travail : 

prolégomènes », Droit social 2005, p.127 
224 G. Auzero, « La participation des salariés à la stratégie de l’entreprise », Droit social 2015, p.1006 
225 Ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à la nouvelle organisation du dialogue social et 

économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la valorisation des responsabilités syndicales et son 

décret d’application n° 2017-1819 du 29 décembre 2017 relatif au comité social et économique 
226 Article 184 de la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises 
227 Articles L3311-1 et suivants du Code du travail 
228 Articles L3321-1 et suivants du Code du travail  
229 Articles L3331-1 et suivants du Code du travail 
230 B. Teyssié, « Droit du travail et droit des Affaires », Recueil Dalloz 2004, p.2698 
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comme un instrument d'organisat ion et  de gestion de l'entr epr ise au même t itr e que le 

droit  des sociétés,  le droit  des contrats commerciaux ou le droit  f isca l.  »231  

Le droit  du trava i l devient un moyen d’organiser  l’entrepr ise et  cela  dans le but premier  

de l’ intér êt  de l’entr epr ise.  En ef fet ,  si on organise le trava il des salar iés,  si on les  

implique dans l’entr epr ise,  cela  est  fait  dans un object if de compét it ivité.   

 

De nos jours,  l’idée qui ressor t  est  que le salar ié doit  se sent ir  bien dans  

l’entr epr ise pour  êtr e compét it if.  « L’épanouissement de la vie personnelle au travail  

serait  ainsi  un facteur de compétit ivi té des entreprises,  une opportunité pour favoriser  

l’apparit ion d’un  intérêt  commun : le salarié serait  producti f  car heureux,  et  

l’employeur serait  satisfait  car producti f .  »232 Cette cita t ion i l lustr e parfaitement  

l’organisat ion  du travail des entr epr ises au XXIème s iècle.  L’object if pour  l’employeur  

est  d’élaborer  ce sent iment de b ien êtr e pour  que les résultats de ses salar iés soient  

meilleurs .  Selon la  cita t ion ,  cela  passerait  par  l’épanouissement de la  vie personnelle,  

qui enveloppe tant la  vie pr ivée que la  vie publique des salar iés .  Nous détail lerons cette 

not ion par  la  suite.   

 

Cette concept ion r eprésente la  société actuelle où  la  compétit ivité est  le mot  

d’ordre.  I l faut toujours en fair e plus et  pour  cela  tous les moyens sont uti l isés.  Les  

salar iés deviennent un outi l pour  parvenir  aux fins de l’employeur .  Cette s ituation est  

d’autant plus accentuée avec les nouvelles t echnologies.   

 

Section 2 : L’arrivée des nouvelles technologies au cœur du pouvoir de 

l’employeur  

 

L’ère technologique qu’est  le XXIème s iècle engendre de nombreux changements  

et notamment en droit  du travail,  les nouvelles t echnologies vont êtr e un out i l pour  

l’employeur .  En effet ,  elles vont  impacter  la  surveil lance des salar iés (§1) et  leurs  

sanct ions (§2).   

 

§1 : L’impact des nouvelles technologies sur la surveillance du salarié  

 

90.  Le salar ié est  de p lus en p lus autonome ma is pourtant le travail est  de plus en 

plus contrôlé,  t el est  le salar ié du XXIème s iècle.  L’émergence des nouvelles  

technologies a  eu un impact cons idérable sur  le travail des salar iés.  

 

91.  Déjà en 1992,  le Professeur  G.  Lyon-Caen exprime que les nouvelles  

technologies permettent de contrôler ,  surveil ler  les salar iés par  le b ia is d’équipements et  

impactent  le salar ié dans son « comportement général  » 233 et  dans « l’ef f icacité de so n  

travail  » . 234 Il relève deux aspects s’agissant des conséquences de ces contrôles.  D’u ne 

part  en mat ièr e de sécurité de l’entr epr ise car  les out i ls t echnologiques enregistr ent les  

comportements des salar iés dans le t emps et  dans l’espace ce qui permet de r etracer  

d’éventuels r etards ou  absences ma is aussi de délim i t er  l’accès à  cer taines zones par  le 

biais de badges ou car tes magnét iques.  D’autre par t ,  il y a  un aspect de  compét it ivité de 

l’entr epr ise puisqu’avec de me i l leurs équipements i l y a  une plus grande productiv ité.   

 

                                                   
231 B. Teyssié, « Droit du travail, droit des affaires, vie des affaires », Droit social 2015, p.193 
232 S. Lebeau, « La vie personnelle au travail : entre disparition et renouveau », Semaine Sociale Lamy, Nº 1681, 

15 juin 2015 
233 G. Lyon-Caen, « Rapport les libertés publiques et l’emploi », Rapport pour le Ministre du Travail, de 

l’Emploi et de la Formation Professionnelle, 1992 
234 G. Lyon-Caen, rapport précité 
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92.  Désormais depuis les années 2000,  l’émergence et  la  performance des nouvelles  

technologies ne cessent d’accroîtr e.  Les salar iés  ne sont p lus à  proprement par ler  sous  

l’ordre de quelqu’un ma is deviennent surveil lés par  des machines.  Il y a  notamment deux 

modes de contrôle qui sont inévitables dans les entr epr ises,  ce sont la  vidéosurveil lance 

et  la  géo localisat ion.  La vidéosurveil lance est  un système de caméras permettant  

d’enregistr er  et  de transmettre les images captées.  Ce dispos it if peut êtr e dans un espace 

public ou pr ivé tel qu’une entr epr ise,  et  permet de surveil ler  à  distance.   

 

93.  La géo localisation quant à  el le dés igne un ensemble de techniques qui 

per mettent de localiser  à  distance  des individus ou des objets en fonct ion de ses  

coordonnées géographiques,  sans aucune l imite spat iale et  t e mporelle.  Dans le cadre 

d’une entr epr is e,  cela  va permettre de contrôler  un sa lar ié  ou encore un emplacement de 

véhicule lorsque des act ivités sont réa lisées par  le b iais de ce moyen de transport .   

 

94.  Pour que ces moyens de contrôle de l’act ivité des salar ié s soient l ic it es au sein 

d’une entr epr ise,  la  mise en place de tel dispos it if doit  êtr e fait e dans l’ intér êt  légit ime 

de l’entr epr ise et  el le  doit  êtr e just if iée par  la  nature de la  tâche à  accomplir  et  

proportionnée au but recherché. 235 L’employeur  devra fa ir e une déclaration à  la  CNIL 236 

des supports de contrôle,  i l devra en informer  le comité social et  économique 237 a insi qu e 

de manièr e individuelle,  chaque salar ié concerné par  les dispos it ifs . 238 La mise en œuvr e 

de ces dispos it ifs de contrôle sans qu’ils n’aient  fa it  l’objet  d’une informat ion et  d’une 

consultation du comité d’entrepr ise,  aujourd’hui r emplacé par  le comité socia l et  

économique,  constitue un moyen de preuve i l l ic it e 239 de sor te que les faits ne pourront  

êtr e opposés aux salar iés.   

Cependant ,  depuis le 25 mai 2018 avec la  mise en p lace du RGPD, cer tains  

domaines ne nécessitent plus une déclaration à  la  CNIL mais une ment ion sur  le r egistr e 

RGPD, tel est  le cas ,  par  exemple,  des systèmes de géo loca lisation des véhicu les  

professionnels des employés. 240 En effet ,  le RGPD ne désigne pas explicitement l es  

données de géo loca lisat ion comme étant des données personnelles mais elles peuvent  

l’êtr e lorsqu’elles se rapportent à  une personne phys ique dir ectement ou indir ectement  

ident if iable.  Ains i,  dès lors qu’u ne donnée de géo loca lisation est  cons idérée comme une 

donnée personnelle,  a lors,  el le sera soumise au RGPD. Le système de géo localisation 

devra  êtr e inscr it  au registr e des traitements 241 et  i l faudra respecter  les normes imposées  

par  le RGPD. Les salar iés  concernés seront notamment informés des raisons de la  

collecte de leurs données,  de  leur  durée de conservation et  des droits qu’ ils possèdent.  

Ils devront donner  leur  consentement,  i ls  auront une poss ib il it é de chois ir  le niveau de 

géo loca lisat ion et  devront êtr e aver t i quand le système est  actif. 242 Les entr epr ises qu i 

uti l isent des services de géo localisation font l’objet  de contrôles str icts.  La CNIL peut  

réaliser  des contrôles sur place pour  s’assurer  de la  conformité des systèmes avec les  

exigences du RGPD. 

 

95.  Toutefois,  l’émergence des nouvelles t echnologies se fait  à  double sens,  l e 

premier  tel qu’ il vient d’êtr e exposé sur  les moyens de contrôle des salar iés,  et  le second 

                                                   
235 En vertu de l’article L1121-1 du Code du travail 
236 Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés 
237 En vertu de l’article L2312-38 du Code du travail 
238 Article L2312-38 du Code du travail 
239 Cass. soc., 7 juin 2006, 04-43.866, Publié au bulletin 
240 « Géolocalisation des véhicules professionnels des employés : que faire ? », Site cnil.fr  
241 Registre des activités de traitement prévu à l’article 30 du Règlement Général pour la Protection des Données 

(RGPD) 
242 « Géolocalisation et RGPD », Site internet dpms.eu, 19 octobre 2018 
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sur  l’organisation du travail des salar iés.  En effet ,  grâce a ux nouvelles t echnologies,  les  

salar iés disposent de nouveaux out i ls amenant à  repenser  l’organisation de leur  travail et  

cela  s’i l lustr e notamment par le télétravail.  Nouvel le organisation de travail impliqu e 

nouveaux modes de contr ôle des salar iés .  I l est  nécessair e de pou voir  les contrôler  à  

distance puisqu’ils  restent sous l’autor ité de leur  employeur  durant leur  temps de travai l  

bien qu’ils ne travail lent  plus phys iquement  dans l’entr epr ise .  L’employeur  peut mettr e 

en p lace des systèmes déclaratifs,  des feuil les de temps,  des auto-déclarations qui 

reposent sur  la  confiance des salar iés.  Cela  peut êtr e des contrôles à  distance par  le biais  

de logiciels installés sur  l’ordinateur  du télét ravail leur  en contrôlant le nombre de temps  

durant lequel l’ordinateur  a  fonct ionné,  le nombre de f ichiers ouverts,  modif iés,  crées,  

ou encore le nombre de touches actionnées.  Il est  éga lement poss ib le de comptabiliser  

les f lux de données échangées lors de la  connexion avec le réseau de l’entr epr ise . 243 

 

Si ces dispos it ifs sont des moyens de c ontrôle de product ivité,  i ls  vont éga lement  

êtr e un out i l de sanction pour  les employeurs  lorsqu’ils seront mis en p lace l icit ement.   

 

§2 : L’impact des nouvelles technologies sur la sanction des salariés  

 

96.  La mise en œuvre de systèmes de vidéosurveil lance,  de géo loca lisation ou de 

tout  autre moyen technologique,  va permett re à  l’employeur  de prouver  l’ex istence de 

faits pouvant donner  l ieu  à  une sanct ion des salar iés.  L’employeur  va se servir  de ces  

dispos it ifs comme moyens de preuve dans le cadre de son p ouvoir  discip linair e.  En effet ,  

le pr incipe de l iber té de la  preuve est  applicable de sor te que les informat ions  

électroniques vont pouvoir  êtr e uti l isées sous réserve qu’elles proviennent de moyens  

l ic it es.  Pour  que les moyens de preuve soit  eff icaces et  puissent êtr e ut i lisés,  i l faut  

reconna îtr e l’ ident it é de l’auteur  de l’acte et  l’authent icité du moyen de preuve 244 et  i ls  

doivent êtr e loyaux.   

 

Concernant l’ ident it é de l’auteur  de l’acte,  le t itu lair e de l’outi l l it igieux est ,  par  

pr incipe,  pr ésumé r esponsable.  Cette pr ésomption peut êtr e renversée par  le t itu lair e s’ i l  

démontr e qu’ il n’avait  pas un accès à  l’appareil sur  lequel les actes incr iminés ont été  

commis. 245 Pour que l’on puisse par ler  de t itu laire de l’out i l lit i gieux,  l’employeur  do it  

affecter  un out il informatique à  un salar ié qui en serait  le seul t itu lair e.  En effet ,  si un 

ordinateur  est  uti l isé par  plus ieurs salar iés,  on ne peut pas fa ir e r éfér en ce à  un t itu la ir e 

unique.  Ains i,  la présompt ion d’imputabil it é des actes incr iminés au t itu la ir e sera 

ineff icace et  cela  vaut éga lement  lorsque l’outi l est  ut i l isé en dehors de l’entr epr is e 

puisque le salar ié peut aisément prétendre que c’est  un t iers qui aurait  commis les faits  

l it igieux.  Dans ces hypothèses,  l’employeur  devra démontr er  l’ut i l isation par  le salar ié 

de l’outi l à  par t ir  duquel les actes incr iminés  ont été commis.  

 

Une fois l’ ident it é de l’auteur  démontr ée,  i l  faut encore que le moyen de preu ve 

soit  authent ique,  et  à  défaut d’authent icité,  le salar ié ne pourra être sanctionné. 246 Cet t e 

authent icité devra êtr e prouvé e auss i bien s’ i l s’agit  d’ un écr it  que d’un enregistr ement  

vidéo.  En mat ièr e d’écr it  sur  support  élect ronique,  i l faut respecter  les ex igences de 

l’ar t icle 1316 -1 du Code civil c'est -à-dir e qu’il faut que l’ ident it é de l’auteur  apparaisse 

                                                   
243 Exemples extraient de P. Alix « Contrôler l’activité des télétravailleurs salariés », Site Virtualegis, 2004 
244 M. Demoulain, « Nouvelles technologies et droit des relations de travail, Essai sur une évolution des relations 

de travail », Editions Panthéon-Assas, 2012 
245 M. Demoulain, thèse précitée 
246 Cass. soc., 22 mars 2011, 09-43.307, Inédit 
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tel le que par  le b iais d’une s ignature électronique 247 et i l faut conserver  l’écr it  de 

manière à  en garantir  son intégr ité.   

 

97.  En matièr e de vidéosurveil lance,  i l convient tout d’abord de rappeler  qu’il faut  

êtr e prudent puisqu’au vu e des techniques  i l  est  poss ib le que les enregistr ements soient  

modif iés.  En 1994,  une Cour  d’Appel a jugé que des enregistr ements vidéo ne 

présenta ient pas des garanties suff isantes  d’authent icité. 248 Toutefois,  ce moyen de 

preuve r este accepté par  la  jur isprudence.  I l appar tient aux juges de déterminer  la  

fiab il it é de la  preuve,  ce qui est  pr is en compte est  notamment la  qualit é de la  vidéo. 249 A 

été jugé r ecevable comme moyen de preuve d’un licenciement pour  faute grave,  des  

enregistr ements vidéo provenant d’un système de v idéosurveil lance installé dans le but  

d’assurer  la  sécurité du magasin et  qui n’ava it  pas été ut i l isé pour  contrôler  le travail du  

salar ié. 250  

 

98.  D’autres moyens de preuve existent t els que des enregistr ements sonores ou le 

système de la  géo localisation ma is ces derniers ne sont pas aisément admis.  Concernant  

les r elevés de géo loca lisat ion ,  la  jur isprudence cons idère qu’ils ne peuvent  êtr e ut i l isés  

que pour  les f ina lit és déclarées à  la  CNIL et  dont les salar iés ont connaissance. 251 Si t e l  

n’est  pas le cas ,  i l sera  qualif ié de mode i ll ic it e de pr euve. 252  

Pour  les enregistr ements sonores,  en mat ièr e civile,  les juges du fond r efusent la  

preuve i l l ic it e c 'est -à-dir e les écoutes fa ites à l’ insu de l’autr e par tie. 253 La Chambr e 

socia le quant à  el le estime que le dispos it if  ne peut êtr e déloya l.  E n 2008,  el le est ime 

comme moyen i l l icit e,  l’ut i l isation d’écoute grâce au haut par leur  du téléphone de la  

cl iente,  pour  just if ier  de son l icenciement. 254 Toutefois si les salar iés sont aver t is qu e 

dans le cadre de leur  travail i l peut y avoir  des enregistr ements ou des écoutes alors i ls  

ne pourront pas invoquer  la  preuve i l l ic it e,  cette dernièr e sera valable. 255  

 

99.  Les nouvelles t echnologies ont un impact sur  les moyens de preuves et  sur  les  

méthodes ut i l isées.  A ce t itr e,  le sa lar ié qui accède frauduleusement aux données de 

l’ordinateur  de ses collègues peut êtr e sanct ionné.  En 2018,  la  Cour  de cassation a  jugé 

qu’un salar ié a  por té atteinte aux systèmes de traitement automat isé de données en 

installant un keylogger  qui lu i a  permit  d e prendre conna issance des codes d’accès des  

ordinateurs de ses collègues dans le but d’accéder  à  leur  courr iels.  Le salar ié souhaitait  

recueil l ir  des ma ils pouvant lu i servir  dans le cadre d’un l it ige qui l’opposa it  à  un 

collègue.  256 

 

                                                   
247 Cass. soc., 24 juin 2009, n°08-41.087, Inédit 
248 « que compte tenu des possibilités de montage et de trucage qu'offre l'évolution des techniques, ce document 

ne présente pas de garanties suffisantes d'authenticité, concernant tant sa date que son contenu, pour qu'il 

puisse être considéré comme probant », CA Aix-en-Provence, 4 janv. 1994, Bulletin d'Aix, extraits 1993-1994 
249 « La vidéosurveillance : pour un nouvel encadrement juridique », Site Sénat 
250 Cass. soc., 26 juin 2013, n° 12-16564, Inédit. Autre exemple Cass. soc. 2 févr. 2011, n° 10-14.263, est jugé 

recevable le licenciement pour faute grave d’un barman qui a omis d’encaisser des consommations. Les faits ont 

été prouvés par le biais d’enregistrement vidéo provenant de la vidéosurveillance et les salariés étaient info rmés 

de l’existence des caméras  
251 Exemple Cass. soc., 3 novembre 2011, n° 10-18.036  
252 Exemple Cass. soc., 3 octobre 2018, n° 16-23968 
253 CA Paris, 6 déc. 1994, Droit social 1995 
254 Cass. soc., 16 déc. 2008, no 07-43.993 
255 Cass. soc., 14 mars 2000, no 98-42.090, Publié au bulletin. Cependant l’utilisation des écoutes ne doit pas être 

détourné de sa finalité autrement la pratique d’écoutes devient illicite.  
256 Cass. criminelle, Chambre criminelle, 16 janvier 2018, 16-87.168, Publié au bulletin 
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L’émergence des nouve l les t echnologies altèr ent les l iber tés des salar iés.  I ls  

deviennent constamment surveil lés et  contrôlés par  leurs supér ieurs.  C ’est  pourquoi,  i l  

est  nécessair e de leur  assurer  une nouvelle forme de protect ion et  cela  passe notamment  

par  l’octroi  de nouvelles l iber tés,  de nouveaux droits qui permettent de les protéger  des  

conditions actuelles  de travail.  

 

Section 3 : Des libertés individuelles permettant une protection du salarié  

 

L’objectif pr emier  du droit  du travail est  de protéger  le salar ié.  Cette prot ect ion 

ne peut être eff icace que s i el le est  adaptée à  notr e t emps,  i l faut qu’elle évolue au gré 

des changements de la  relation entr e l’employeur  et  le salar ié et  de leurs condit ions de 

travail.  Désorma is  la  protect ion des l iber tés individuelles des trava il leurs (§1) pr end une 

place importante en droit  du travail.  Néanmoins,  cette protection n’est  pas absolue 

puisque des restr ict ions peuvent y êtr e apportées par  l’employeur  (§2).   

 

§1 : Les libertés individuelles du salarié nécessaire s à notre temps  

 

100.  Du fait  de l’évolut ion des nouvelles t echnologies,  la  protect ion de cer ta ines  

l iber tés individuelles devient nécessair e pour  les salar iés.  Les l iber tés individuelles sont  

un ensemble de droits fondamentaux reconnus aux individus . 257 Cette protection va  

devoir  êt r e all iée au pouvoir  de dir ect ion,  d’ordre et  de sanct ion  de l’employeur .  I l  

convient notamment d’évoquer  quatr e l iber tés individuelles qui permettent de protéger  l e 

salar ié face aux nouvelles t echnologies.  

 

101.  Tout d’abord,  i l y a  la  l iber té d’a ller  et  venir  qui est  qua lif iée de fondamentale 

par  les juges judiciair es,  administratifs et  const itut ionnels . 258 En droit  du travail el le es t  

protégée au travers de l’ar t ic le L1121 -1 du Code du travail.  Dans l’entr epr ise,  cett e 

l iber té peut êtr e entravée notamment par  d es car tes magnétiques,  des badges,  des  

traitements informatiques de déplacements  qui vont enr egistrer  les déplacements des  

salar iés dans le t emps ma is aussi dans l’espace.  Face à  ces techniques,  l’employeur  doit  

fair e en sor te de ne pas por ter  une atteinte  trop importante à  cette liber té.   

 

102.  Ensuite i l y a  la  liber t é d’express ion protégée par  le C ode du travail, 259 par  la  

DDHC 260 a ins i que la  CEDH. 261 Cette l iber té « comprend celle d’expr imer  verbalement  ou  

par écr it ,  des opinions discordantes ou minorita ir es par rapport  à celles défendues par  

l’ inst itut ion qui les emploie.  »262 Lorsque le salar ié se tr ouve dans l’entr epr ise,  i l peut  

avoir  des conversations téléphoniques,  cer taines peuvent êtr e profess ionnelles et  d’autr es  

personnelles .  Désorma is avec internet,  les courr iers électroniques  deviennent 

indispensables au quot idien d’un salar ié.  Sa liber té d’express ion est  constamment mise 

en jeu de sor te qu’elle doit  êtr e protégée.  Toutefois,  si la  jur isprudence reconna ît  que le 

                                                   
257 L’article 66 de la Constitution de 1958 assure son respect par le biais de l’autorité judiciaire  
258 Cass. 1ère civ., 28 novembre 1984, n° 83-16.552, n° 83-14.046 : Conseil d'État, 8 avril 1987, Ministre de 

l'Intérieur et de la Décentralisation c/ Peltier, n°55895 ; Conseil Constitutionnel, décision n°79-107 DC du 12 

juillet 1979, Loi relative à certains ouvrages reliant les voies nationales ou départementales, dite Ponts à péage. 

Il rattache ensuite à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen dans les années 2000 : décision n° 2003-

467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure : décision n° 2005-532 DC du 19 janvier 2006, Loi 

relative à la lutte contre le terrorisme 
259 L1121-1 du Code du travail, L. 2281-1 et suivants du Code du travail 
260 Article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 
261 Article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme  
262 L. Levi, S. Rodrigues, A. Blot, A. Champetier, N.Flandin, « Fonction publique de l’Union européenne », 

Répertoire de droit européen, Edition Dalloz, 2019 
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salar ié dispose d’une telle liber té,  il  ne peut  l’uti l iser  abus ivement ,  263 le salar ié ne peut  

pas tenir  des propos injur ieux ou diffamatoires.  Les juges ont même été amenés à  statuer  

sur  la  dif fusion sur  le r éseau social Facebook,  d’ insultes par  le salar ié envers son 

employeur .  La jur isprudence est  t el le désormais que lorsque le compte est  fermé cela  ne 

constitue pas une injure publique 264 et  ne peut caractér iser  un l icenciement sans caus e 

réelle et  sér ieuse. 265 A contrar io,  s i le compte a  un paramétrage ouvert ,  cela  constitue u ne 

faute du salar ié qui just if ie son l icenciement. 266 

 

103.  Puis les salar iés ont un droit  à  l’image  qu i est  protégé au travers du respect de 

la  vie pr ivée. 267 Ce droit  cons iste à  interdir e de r eproduire et  de diffuser  l’ image d’u ne 

personne sans son consentement.  Pour  le cas des salar iés,  ce droit  à  l’ image peut  

notamment être entravé par  la  vidéosurveil lance puisque des images vont êtr e 

enregistr ées un cer tain temps.  Le tr ibunal des conflits a  limité ce droit  en aff irmant qu e 

l’autor isat ion préa lable par  le salar ié  de publier  les photographies ne vaut pas quand 

elles ont été pr ises dans le cadre profess ionnel  et dans le but d’ informer  le public . 268 

Cependant la  diffus ion ne doit  pas por ter  a t teinte à  la  dignité du salar ié.  

 

104.  Et enf in,  le salar ié a  le droit  au secret  de ses correspondances.  C’est  un droit  

qui assure la  protection de la  personnalit é,  i l  implique le droit  de correspondre en tout e 

sécurité et  de ne pas se voir  divulguer  par  un t iers les correspondances.  I l peut êtr e 

protégé par  le bia is du r espect de la  vie pr ivée ou par le bia is d e la  l ibr e communication 

des pensées et  des opinions. 269 En droit  du travail,  la  protect ion va dépendre selon que le 

courr ier  a it  un caractèr e profess ionnel ou personnel.  En 2001,  la  Cour  de cassation  vient  

affirmer  que le salar ié a  le droit  au respect de sa  vie pr ivée sur  le l ieu et  t emps de travail  

et  cela  implique en par ticu lier  le secret  des correspondances. 270 Il ex iste une présompt ion 

simple que tous f ichiers reçus ou envoyés de son poste de travail a  un caractèr e 

professionnel,  à  charge pour  le salar ié d ’ ident if ier  ses fichiers ou ma ils comme étant  

personnels.  Dès lors que les f ichiers ou  courr iers sont à  caractèr e profess ionnel,  

l’employeur  pourra y avoir  accès hors présence du salar ié. 271 Si le salar ié les a  ident if iés ,  

classés à caractèr e personnel,  l’employeur  ne pourrait  y avoir  accès qu’avec accord et  en 

présence du sa lar ié,  ou encore s’ i l démontr e qu’ il ex iste un r isque pour  l’entr epr ise ou 

un évènement par ticu lier . 272 

 

Ces droits et  l iber tés s’appliquent à  tous les salar iés c 'est -à-dir e ceux présent s  

phys iquement dans l’entr epr ise et  ceux non-présents physiquement dans l’entr epr ise ma is  

qui exercent leur  fonct ion,  t els que les ouvriers,  les t élétrava il leurs.  Ces droits et  

l iber tés sont importants et  doivent êtr e concil iés avec les pouvoirs de l’employeu r  de 

sor te qu’ il peut y apporter  des restr ict ions sous cer taines condit ions.   

 

                                                   
263 Cass. soc., 18 septembre 2019, 18-10.261, Publié au bulletin ; Cass. soc., 23 janvier 2019, 17-21.550, Publié 

au bulletin notamment dans un but de nuire à son employeur  
264 Civ. 1re, 10 avril 2013, 11-19.530  
265 Cass. soc., 12 septembre 2018, 16-11.690  
266 Cons. prud'h Boulogne-Billancourt, 19 novembre 2010, no 10/00853 
267 Article 9 du Code Civil, Article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des 

libertés fondamentales, Article 12 de la Déclaration universelle des droits de l’homme des Nations unies, Cour 

de Cassation, Chambre civile 1, 12 décembre 2000, n°98-17.521, Publié au bulletin 
268 Tribunal d’instance Saint-Denis, 27 août 2015, Monsieur Jean-Philippe L. C/ SNCF 
269 Article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 
270 Arrêt Nikon, Cass. soc., 2 octobre 2001, 99-42.942 
271 Cass. soc., 18 octobre 2006, 04-48.025 
272 Cass. soc., 17 mai 2005, 03-40.017, Publié au bulletin 
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§2 : Les restrictions pouvant être apportées à ces libertés  

 

105.  Tel que le souligne le Professeur  Lyon-Caen,  le salar ié abandonne une par tie de 

sa liber té individuelle pendant ces t emps et  l ieux de trava il. 273  

 

106.  Comme on a pu l’exposer ,  les l iber tés individuelles et  collect ives des salar iés  

sont protégées en ver tu  de l’ar t ic le L1121 -1 du Code du travail .  On en déduit  par  sa  

lecture a  contrar io,  que ce texte permet à  l’employeur  de r es tr eindre les liber tés de s es  

salar iés seulement si  la  restr ict ion est  just if iée par  la  nature de la  tâche à  accomplir  et  

proportionnée au but recherché.  A cet  égard,  on a pu voir  que l’employeur  ne pouva it  

mettr e en p lace un système de vidéosurveil lance au  sein de son entr epr ise,  que s i ce 

dispos it if est  justif ié par  la  nature de la  tâche à  accomplir  et  proportionné au but  

recherché. 274 Il peut également mettre en p lace un système de géo localisation pour  

contrôler  la  durée du temps de travail du salar ié  lorsqu’aucun autre moyen n’est  

poss ib le. 275 Ce dispos it if n’est  pas just if ié lor squ’un salar ié dispose d’une liber té dans  

l’organisat ion de son travail . 276  

L’employeur ,  agissant en ver tu de s es pouvoirs ,  peut por ter  a t teinte  aux l iber tés  

individuelles et  collect ives des salar iés au regard de l’ar t ic le 1121 -1 du Code du travail.  

A titr e d’ i l lustration ,  en matièr e de fouil le de sac suite à  des évènements par ticu liers,  

l’employeur  a  pu valablement demander  à  t itre t emporair e,  l’ouvertur e des sacs devant  

les agents de sécurité.  Cette mesure était  justif iée au regard des circonstances  

exceptionnelles et  des exigences de sécur ité. 277 Des restr ict ions à  la  l iber té d’express ion 

peuvent êtr e apportées t el que par  exemple pour  assurer  la  protection de la  r éputation des  

droits d’autrui dès lors qu’elles sont proportionnées au but recherché. 278 

 

107.  De nombreux cas ont été por tés devant les juges du fond qui doivent effectuer  

un contrôle de proportionna lit é entr e d’un côté,  l’at t einte aux droits et  aux l iber tés des  

salar iés,  et  de l’au tre,  la  just if icat ion et  le  but de la  r estr ict ion.  S i on a  pu évoquer  

quelques atteintes,  i l en existe beaucoup tant en matièr e de l iber té s individuelles qu e 

collect ives.  

 

Il a  fallu adapter  la  relat ion entr e l’employeur  et  le salar ié qui a  été modif ié e au  

vu des changements  dans la  société,  des nouvelles t echnologies,  de l’émergence des  

accords collect ifs.  Cependant,  le sa lar ié a  lu i aussi évolué et  n’a plu s les mêmes centr es  

d’intér êts et  préoccupations,  i l devient de p lus en p lus «  indépendant  ».   

 

 

 

 

 

 

                                                   
273 G. Lyon-Caen, « Un droit sans papier d’identité », Philosophie du droit, 1997 
274 Cass. Soc., 20 novembre 1991, 88-43.120 
275 Conseil d'État, 10ème - 9ème chambres réunies, 15/12/2017, 403776, Publié au recueil Lebon  ; « que 

l'utilisation par un employeur d'un système de géolocalisation pour assurer le contrôle de la durée du travail de 

ses salariés n'est licite que lorsque ce contrôle ne peut pas être fait par un autre moyen, fût -il moins efficace que 

la géolocalisation. En dehors de cette hypothèse, la collecte et le traitement de telles données à des fins de 

contrôle du temps de travail doivent être regardés comme excessifs » 
276 Cass. soc., 19 décembre 2018, 17-14.631 
277 Cass. soc., 3 avril 2001, 98-45.818, Publié au bulletin 
278 Cass. soc., 14 janvier 2014, 12-27.284, Publié au bulletin 
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Partie 2 : La relation contractuelle du XXIème siècle fondée sur une 

conception moderne du salarié en quête d’autonomie  

 

Le salar ié d’aujourd’hui a  de nouvelles aspirations,  i l r echerche à  acquér ir  une 

autonomie dans sa  vie profess ionnelle (Titr e 1),  cependant cette volonté n’est  pas sans  

conséquences sur  le salar ié (T itre 2).  

 

Titre 1 : L’acquisition d’une autonomie par le salarié  

 

Le salar ié du XXIème s iècle r echerche à  acquér ir  une cer taine autonomie en 

aménagent d’une par t ,  son  t emps de trava il (chapit r e 1) ,  et  d’autr e par t  son  l ieu de 

travail (chapitr e 2).   

 

Chapit re 1 : L’aménagement  de son temps de t ravail  

 

De nos jours,  le t emps manque aux individus. 279 S’il convient tout d’abor d 

d’étudier  la  not ion de temps (sect ion 1),  il faut ensuite exa miner  l’or ganisat ion du temps  

de trava il du salar ié (section 2).   

 

Section 1 : La notion de temps  

 

Il faut success ivement étudier  l’évolut ion de la  not ion de temps (§1),  puis ensuit e 

le t emps de travail (§2).  

 

§1 : L’évolution de la notion de temps   

 

108.  Le temps est  un mot rythmant la  journée de tout individu.  Ce mot a  toujours ét é 

un enjeu et  cela  commença en 1841 avec la  première loi sur  le trava il des enfants  

mineurs. 280 La réduct ion du temps de travail  des enfants mineurs a été un object if  

essent iel durant de nombreuses années. 281 La loi de 1841 précitée vena it  poser  des  

délimitations au temps de travail dans des l ieux précis ( manufactures,  usines,  a teliers),  

mais en pratique cette loi n’a pas eu l’effet  décr it .  En 1906, 282 la loi accorde un repos  de 

minimum vingt -quatre heures consécutives après s ix jours de travail par  sema ine à  tous  

les salar iés de l’ industr ie et  du commerce.  Ensuit e en 1919,  est  instauré par  une  

convent ion de l’Organisation I nternationa le de Travail, 283 le pr incipe de la  journée de 

huit  heures ou de la  sema ine de quarante-huit  heures.  Puis le 21 ju in 1936 284 es t  

promulguée une loi inst ituant les quarante heures de travail par  sema ine et  instaure les  

congés payés annuels.  Cette loi vient r éduir e le t emps de travail.  Ensuite dans les années  

70,  dans le souci du par tage du travail,  il est  instauré des délimitat ions plus basses. 285 En 

                                                   
279 Selon une étude d’Opinion Way, 54% des français éprouvent souvent le sentiment de manquer de temps. 

Cette impression de manquer de temps atteint 62% chez les actifs et 66% pour les personnes âgées de 25 à 34 
ans. Etude réalisée sur « 1 011 individus représentatif de la population française âgée de 18 ans et plus, du 8 au 

10 juillet 2015 ». Site offremedia.com  
280 Loi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers 
281 Loi du 19 mai 1874 sur le travail des enfants et des filles mineures employés dans l’industrie, Bulletin de 

l’Assemblée nationale, XII, B. CCIV, n°3094 ; Loi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants, des filles et de 

femmes dans les établissements industriels 
282 Loi du 13 juillet 1906 établissant le repos hebdomadaire en faveur des employés et ouvriers 
283 C001 - Convention (n° 1) sur la durée du travail (industrie), 1919 
284 Loi du 21 juin 1936 instituant la semaine de quarante heures dans les établissements industriels et 

commerciaux et fixant la durée du travail dans les mines souterraines 
285 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020, 33ème édition 
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1982, 286 on passe aux sema ines de trente neuf heures et  cela  est  r éduit  par  les lois Aubr y 

en 1998 et  2000 287 qu i viennent imposer  comme durée léga le de trava il les trente cinq  

heures.  Toutefois,  l’évolut ion de la  norme jur idique a  été d’édicter  des  t empéraments à  

ce pr incipe de tr ente cinq heures de sor te que cela  atténue sa por tée.  En 1993,  une 

dir ect ive européenne 288 vient se pos it ionner  sur  la  durée de trava il et  notamment dans le  

but d’améliorer  le milieu de travail,  de garantir  aux travailleurs un meilleur  niveau de 

protect ion de la  sécurité et  de leur  santé.  Ce que l’on constate est  que la  France et  

l’Union Européenne n’abordent pas le t emps sous le même angle.  En France,  le t emps es t  

vu comme un temps de r émunération tandis que pour  l’Union Européenne,  i l s’agit  d’u n 

temps de protection. 289 Une seconde dir ect ive en 2003 290 aura son importance en France.  

Elle va venir  poser  des déf init ions telles que celle du temps de trava il ou du  repos  

suff isant.  Elle vient aussi f ixer  des pr escr ip tions minima les générales de sécurité et  de 

santé en mat ièr e d’a ménagement du temps de travail.   

 

109.  Cette not ion de temps est  encore un élément de discuss ion essent iel  pour  les  

travail leurs et  la  durée de travail  const itue une des pr emières r evendications des salar iés.  

Durant les années 2000,  le t emps fait  toujours l’objet  de r éformes.  E n 2001,  une loi vient  

encadrer  le travail de nuit  et  une ordonnance spécif ique pour  le travail de nuit  des jeunes  

travail leurs . 291 Des lois vont intervenir  pour  organiser  ce qu’ il y a autour  du temps  de 

travail,  le r ecours au compte épargne temps  sera étendu en 2005. 292 Ce compte permet  

aux salar iés de bénéf icier  d’une pér iode de congés ou de r epos qui n’a pas été pr ise ,  ou  

encore,  d’accumuler  des droits à  congés rémunérés.  En 2008, 293 la loi vient élargir  l e 

champ de compétence de la  négociation collect ive et permet la  conclusion d’accords  

d’entr epr ise ou de branche en mat ièr e d’heures supplémenta ir es et  de temps de repos.  

Ensuite en 2009, 294 la  loi vient réaff irmer  le pr incipe du repos dominica l et  adapte les  

dérogations à  ce pr incipe dans cer taines zones tour ist iques et  thermales.  Cette quest ion 

de temps est  encore au cœur des débats,  par la  réforme de 2016,  le poids  de la  

négociation collect ive,  en par ticu lier  d’ent repr ise et  d’établissement ,  est  encore p lus  

importante dans cette mat ièr e.   

 

La not ion de temps s’adapte à  son époque et  aux salar iés.  Autrefois le t emps de 

travail était  volumineux tant pour  les enfants mineurs que pour  des adu ltes.  Ensuite i l y 

a  eu cette volonté de protéger  les enfants,  de ré duir e leurs horaires journa lier s et  

hebdomada ir es.  De nos jours ,  derr ièr e le t emps de trava il se prof ile des enjeux tel s que 

la  santé des tr availleurs,  le t emps de r epos ,  la  vie familia le,  les lois irs  des salar iés,  

raisons pour  lesquelles les individus essa ient  rationnellement de répar tir  leur  temps.  

                                                   
286 Ordonnance n°82-41 du 16 janvier 1982 
287 Loi n° 98-461 du 13 juin 1998 d'orientation et d'incitation relative à la réduction du temps de travail (dite loi 

Aubry) ; Loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail  
288 Directive européenne n°93/104/ CE du 23 novembre 1993 concernant certains aspects de l’aménagement du 

temps de travail 
289 Les prescriptions minimales de temps de travail de la directive de 1993 sont édictées en vu de protéger la 
sécurité et la santé des travailleurs. Exemple Affaire C-14/04, CJUE, 1er décembre 2005  
290 Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects 

de l'aménagement du temps de travail 
291 Loi n°2001-397 du 9 mai 2001 relative à l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, 

Ordonnance n°2001-174 du 22 février 2001 relative à la transposition de la directive 94/33/CE du Conseil du 22 

juin 1994 relative à la protection des jeunes au travail 
292 Loi n°2005-296 du 31 mars 2005 portant réforme de l'organisation du temps de travail dans l'entreprise  
293 Loi n°2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail 
294 Loi n°2009-974 du 10 août 2009 réaffirmant le principe du repos dominical et visant à adapter les dérogations 

à ce principe dans les communes et zones touristiques et thermales ainsi que dans certaines grandes 

agglomérations pour les salariés volontaires  
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§2 : Le temps de travail  

 

110.  Dans la  not ion temps de travail i l y a  le mot «  travail » qui est  perçu comme 

étant « l’activi té de l’homme qui est  productrice de valeur  » . 295 On est  dans le travail dès  

lors qu’on est  dans un l ien de s ubordination avec son employeur  qui implique  une 

prestation de trava il.   

 

111.  A cet égard i l convient de fa ir e une dist inct ion.  Lorsque l’on par le de temps de 

travail,  on fait  r éfér ence à  la  durée léga le de trava il effectif  qui se dif fér encie d’une 

journée de trava il composée à  la  fois de temps de travail effect if et  de temps de pause.  

Le temps de trava il effect if est  défini à l’ar t ic le L3121 -1 du Code du trava il et  suppos e 

trois cr it èr es cumulat ifs pour  être caractér isé comme tel.  Il faut que le salar ié s oit  à la  

dispos it ion de son employeur ,  sous son autor ité et  qu’ il ne puisse vaquer  à  des  

occupat ions personnelles. 296 Cette not ion est  importante puisque dès lors que le t emps  d e 

travail effect if est  caractér isé,  l’employeur  devra obligatoirement rémunérer  le salar ié.   

 

112.  Ensuite i l faut aborder  la  not ion d’astreinte  qui a  vu sa déf init ion êtr e assouplie 

par  la  loi du 8 août 2016.  L’astreinte est  une pér iode pendant laquelle le sa l ar ié n’est  ni  

à la  dispos it ion de son employeur  ni sur  son l ieu de travail mais i l doit  rester  disponib le 

et êtr e en mesure d’ intervenir  pour  accomplir  son travail  si on le soll ic it e.  La quest ion 

qui peut se poser  est  de savoir  s i l’astreinte  const itue du temps de travail effectif.  La  

réponse est  négat ive,  s i la  p lace dans le Code du travail nous en donne une indication, 297 

l’ar t icle L3121 -9 dudit  code nous le confirme.  L’alinéa 3 de cet  ar t ic le dispose qu e 

l’ intervent ion effectuée par  le salar ié est  cons idér ée comme du temps de travail.  En 

revanche la  pér iode d’astreinte ne l’ est  pas.  

 

Des arrêts ont été rendus par  la CJUE concernant des médecins.  Tout  d’abord en 

2000,  l’arrêt  r endu  aff irma it  que le t emps de garde que les médecins effe ctuent selon un 

régime qui requier t  leur  présence phys ique dans l’établissement est  cons idéré comme du 

temps de travail.  Ainsi,  la  pér iode d’astreinte sur  le l ieu de travail est  du travail effect if.  

En 2003, 298 la  Cour  de Just ice  r equalif ie le t emps de r epos d’un médecin en temps  d e 

travail effect if car  il était  contraint  d’êtr e présent phys iquement dans un l ieu déterminé 

par  l’employeur  et  de se t enir  à  sa  dispos it ion.  Le r espect de la  qualif ication de la  

pér iode d’astr einte est  essent iel  puisque la  requalif icat ion en temps de travail effectif  

emporte des conséquences en mat ièr e de r émunération,  de  droit  au repos.   

 

A contrar io du temps de travail,  on a  le temps libr e c'est -à-dir e le t emps en dehor s  

des heures de travail.  Ce temps dont dispose chaque individu lui permet de se l ivr er  à  

des occupations non imposées,  c’est  ce  que l’on appelle les lois irs.  Ce temps libre est  de 

plus en p lus convoité par  les individus,  par  les salar iés et  c’est  pourquoi i ls essa ient  

d’organiser  leur  temps de travail.   

 

                                                   
295 L. Drai, dans le titre IV, de « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de Bernard Teyssié, 

Editions Panthéon-Assas 2016  
296 Définition semblable en droit communautaire selon la directive 2003/88/CE de 2003, le temps de travail est 

« toute période durant laquelle le travailleur est au travail, à la disposition de l'employeur et dans l'exercice de 

son activité ou de ses fonctions, conformément aux législations et/ou pratiques nationales » 
297 L’article L3121-9 du Code du travail se situe dans une sous-section 2 intitulée « Astreintes » elle-même située 

dans  la section 1 intitulée « Travail effectif, astreintes et équivalences » alors que la sous-section 1 est relative 

au temps de travail effectif.  
298 Arrêt de la Cour de justice, Jaeger, affaire C-151/02, 9 septembre 2003 : cf. Directive 93/104 du 23 novembre 

1993 concernant certains aspects du temps de travail 
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Section 2 : L’organisation de son te mps de travail  

 

L’organisation du temps de travail à  deux facettes,  la  première pour  le salar ié 

(§1),  la  seconde pour  répondre aux besoins du marché c'est-à-dir e dans l’intér êt  de 

l’entr epr ise (§2).  On par le ains i de f lex ib il it é par tagée puisque l’aménage ment du temps  

de travail prof ite tant  aux salar iés qu’aux employeurs.  Toutefois une s ituation 

intermédia ire pourrait  ex ister  avec le modèle de l’entr epr ise l ibérée (§3).  

 

§1 : L’organisation du temps de travail pour le salarié  

 

113.  Autrefois,  la  durée et  l’horaire de travail éta ient un tout collectif 299 s’appliquant  

à  l’ensemble des salar iés,  désorma is ce temp s est  révolu.  Les salar iés  d’aujourd’hui 

recherchent une dur ée et  des horair es personna lisés qui permettent de s ’adapter  à  leur s 

obligations familiales et  à  leurs lois irs .  Les nouvelles t echnologies nécess itent  éga lement  

une organisation et  une gestion p lus souple du temps de travail puisque les front ièr es  

deviennent de p lus en plus poreuses avec la  vie pr ivée,  les salar iés ont eux même besoin 

d’une autonomie. 300 « La maîtrise du temps est  un enjeu pour les travail leurs.  Le temps  

l ibre est  plus occupé »301.  Les salar iés  ont cette volonté d’organiser  leur  temps pour  so i .  

Il est  reconnu aux salar iés,  le droit  au respect de leur  vie personnelle et  familia le et  l e 

droit  au r epos puisque l’employeur ,  dans l’exercice de son pouvoir  de dir ect ion ne peut y 

porter  une atteinte excess ive. 302 

 

114.  Les salar iés vont pouvoir  organiser  leur  t emps de trava il et  cela  se fait  lors de 

la  conclus ion ou de l’aménagement du  contrat  de trava il.  Le consentement de 

l’employeur  est  indispensable.  I ls vont pouvoir  exercer  à  t emps par tiel 303 ce qui leur  

permet  à  la  fois de r éduir e le nombre d’heures de trava il et  de  conna îtr e à  l’avance la  

durée et  les horair es .  Corrélativement i ls auront conna issance du temps libr e dont i ls  

vont  disposer .  Le travai l à  temps par tiel est  a t tractif  ;  en chiffr es,  i l concerne 4,4  

mill ions de salar iés français et  r eprésente en moyenne 20% des salar iés français contr e 

10% en 1983. 304 

 

115.  Les salar iés  peuvent également,  par  exception au pr incipe de l’horair e de 

travail collect if,  demander  à  leur  employeur  des horaires individua lisés. 305 Ce mécanis me 

cons iste à  déterminer  pendant la  journée des  plages horair es f ixes et  des plages horair es  

mobiles.  Le salar ié sera tenu d’êtr e présen t  pendant les horair es f ixes ce qui lu i permet  

de gagner  en autonomie.  Grâce aux horair es individualisés i ls vont pouvoir  reporter  des  

heures d’une sema ine à  une autre.  Toutefois,  la  mise e n p lace de ce mécanisme r equier t  

l’avis du CSE ou,  à  défaut des r eprésentants du personnel ,  i l faut l’autor isation de 

l’ inspecteur  de travail . 306 L’employeur  n’est  pas tenu de répondre favorablement à  la  

demande des sa lar iés ,  ma is s i son accord est  donné,  i l devra pr éciser  les r ègles  

d’organisation dans un r èglement spécif i que. 307 Aujourd’hui,  l’ instauration d’horair es  

individualisés est  largement admise.   

                                                   
299 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020 
300 L. Drai, dans le titre IV de « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de Bernard Teyssié, 

Editions Panthéon-Assas 2016 
301 L. Drai, référence précitée 
302 Cass. soc., 3 novembre 2011, 10-14.702, Publié au bulletin 
303 Articles L3123-1 et suivants du Code du travail 
304 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020, p196 
305 Articles L3121-48 et suivants du Code du travail 
306 Alinéa 2 de l’article L3121-48 du Code du travail 
307  « Les horaires individualisés », Editions Tissot  
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116.  Une protection des salar iés est  également assurée à  l’ar t ic le L3122 -12 du Code 

du travail puisqu’un salar ié peut r efuser  le t ravail de nuit  s i cela  est  incompat ib le avec 

des obligat ions familiales impér ieuses et  le refus du salar ié ne peut const ituer  un mot if  

de l icenciement pour  l’employeur .  Par cet  a r t ic le,  l’organisation du temps de travail du  

salar ié est  protégée lorsqu’il ne peut fair e autrement.  Toutefois,  cela  nous mon tr e qu e 

l’organisat ion du travail  n’est  pas seulement essent iel le pour  les sa lar iés,  el le l’est  auss i  

pour  les employeurs.  La flex ib ilit é et  la  «  supplétivité » des protect ions en matièr e de 

temps de trava il sont cer tes  un moyen d’aménagement du t emps de t ravail pour  le sa lar ié  

ma is elles ont « surtout permis le développement du pouvoir patronal de gérer et  de 

préempter le temps de ses salariés.  »308 

 

§2 : L’organisation du temps de travail pour répondre au x besoins du marché 

 

117.  « Dans une société ou le travail  devient l e principal facteur  producti f ,  le t emps  

s’impose comme une unité de compte économique  » . 309 Le temps est  tout aussi précieux 

pour  l’employeur .  Il va en dépendre la  performance de l’entr epr ise,  c’est  un enjeu  

qua lita t if.  

 

118.  Sur le t emps,  l’employeur  d ispose en ver tu de son pouvoir  de dir ect ion,  de la  

poss ib il it é de modif ier  unilatéralement la  répar tit ion des horair es de  ses salar iés.  Cela  

représente un s imple changement des condit ions de travail.  En r evanche,  l’employeur  ne 

peut pas modif ier  unilatéral ement la  durée de travail.  Ains i,  comme on a déjà  pu 

l’aborder ,  i l faudra l’accord du salar ié pour  passer  d’un temps complet  à  un temps  

partiel ;  d’un horair e f ixe à  un horair e var iable, 310 d’un horaire de jour  à  un horair e de 

nuit  ( le sa lar ié pouvant léga lement r efuser  pour  des raisons d’obligations familiales ),  l e 

changement ayant pour  effet  de pr iver  le sa lar ié de son repos dominica l. 311 

Dans une cer taine mesure,  l’employeur  a  une poss ib il it é d’aménager  les horair es  

de ses sa lar iés et  cela  lu i permet notamme nt d’êtr e p lus f lex ib le sur  le marché.  Da ns une 

société dans laquelle i l ne faut jamais s’arrêter ,  où  tout va vite,  l’employeur  peut fair e 

travail ler  s es salar iés de manièr e alternative par le bia is d’équipes.  Des dérogations au  

repos dominica l sont pr évues dans le Code du travail,  t el que pour  des commerces de 

déta ils a l imenta ir es, 312 dans les industr ies ou entr epr ises industr iel les . 313 Des dérogat ions  

peuvent êtr e accordées par  le préfet , 314 par  le ma ir e, 315 ou  en fonct ion d’un sect eur  

géographique. 316 Dans les industr ies ou les entrepr ises industr iel les ,  le Code du trava i l  

subordonne la  mise en p lace d’un tel système à une convent ion ou un accord collectif.   

 

119.  En pratique,  les dérogations sont très fréquentes,  notamment dans le domaine 

alimentair e ou pour  des magasi ns de vente,  vestimentair es etc.  Cette nécess ité est  l iée à  

la  société de consommat ion dans laquelle nous vivons  ;  dans ce besoin constant d’êtr e en 

mouvement et  dans lequel le mot repos n’est  que seconda ir e.  Les in dividus sont invités à  

consommer  ce qui engendre que les salar iés sont amenés à  travail ler  a lt ernativement tous  

                                                   
308 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, « Droit du travail » Précis, Dalloz 2020, 33ème édition, p.1012 
309 J. Le Golf, « Du silence à la parole, Une histoire du droit du travail des années 1830 à nos jours » Presse 

universitaires de Rennes, 2019  
310 Cass. soc., 14 novembre 2000, 98-43.218, Publié au bulletin 
311 Cass. soc., 2 mars 2011, 09-43.223, Publié au bulletin 
312 Article L3132-13 du Code du travail 
313 Articles L3132-14 et suivants du Code du travail 
314 Articles L3132-20 et suivants du Code du travail 
315 Articles L3132-26 et suivants du Code du travail 
316 Articles L3132-24 et suivants du Code du travail  
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les jours de la  sema ine.  Cette vér ité ex iste dans de nombreux autres domaines tels  qu e 

dans le secteur  médical pour  des raisons propre à  la  profess ion.   

 

120.  Pour répondre à  ce besoin,  l’employeur  va pouvoir  mettr e en place des équipes  

successives alternantes également appelé le travail posté qui a  été déf ini par  la dir ect ive 

européenne de 2003 comme un mode d’organisation temporel du travail en équipe . 317 Ces  

équipes success ives alternantes dérogent à  l’horair e du tout collect if et  permet tent  à  

l’entr epr ise de fonctionner  de façon presque ininterrompue.   

Dans le secteur  industr iel,  l’employeur  dispose d’ une autre méthode 

d’organisation  ;  ce sont les équipes de suppléances  dont la  mise en p lace doit  êtr e pr évu e 

par  une convent ion ou un accord collect if selon les  moda lités pr évues par  le Code du  

travail. 318 Le fonct ionnement cons iste pour  les équipes de suppléances,  à  remplacer  

l’équipe de sema ine pendant que celle -ci est  en r epos,  pendant les jour s de congés,  les  

jours fér iés ou les congés annuels.   

Et enf in,  comme il a  été envisagé précédemment,  l’employeur  a  la  poss ib il it é de 

mettr e en p lace des horair es individualisés.  Il va aussi pouvoir  aménager  le t emps de 

travail sur  une pér iode supér ieure à  la  sema ine319 ce qui permet de simplif ier  l es  

moda lités d’aménagement  et  de r épar tit ion car cela  peut être fait  par  voie d’accord 

collect if. 320  

 

121.  Tout un panel d’aménagements ex iste pour  l’employeur  et  lu i permet d’êtr e 

présent sur  le marché de manièr e pr esqu e constante.  De l’autr e côté,  cela  permet aux 

salar iés qui n’ont pas de contraintes de pouvoir  travail ler ,  de bénéf icier  de cer tains  

avantages (exemple en mat ièr e de rémunérat ion  s’agissant des horaires de nuit ,  du travail  

dominica l).  Par la  suite i l conviendra d’atténuer  ces avantages face aux  répercuss ions  

poss ib les sur  la  santé des travail leurs.   

 

L’organisation du temps de travail prof ite aux salar iés et  aux employeurs.  C’es t  

pourquoi i l faut envisager  le modèle de l’entr epr ise l ibérée qui pourrait  sati sfair e les  

deux par ties.  

 

§3 : Le modèle de l’entreprise libérée basé sur l’autonomie et la liberté des 

salariés  

 

122.  Les employeurs organisent  leur  entr epr ise dans deux buts.  Le premier  est  la  

compét it ivité de l’entr epr ise e t  le second est  le bien êtr e des sa lar iés.  L’ idée cons iste à  

dir e que p lus le salar ié se sent b ien dans son environnement de travail,  plus i l sera  

product if.  Le modèle de l’entr epr ise l ibérée est  un moyen de fair e régner  la  liber té,  

l’autonomie des salar iés tout en leur  fixant des object ifs  à  a t teindre.   

 

Ce modèle a  été théor isé par  Isaac Getz et  Brian M.Carney . 321 I ls sont par t is de la  

théor ie de Mc Gregor  qui envisage deux théor ies.  Dans la  première i l évoque l’êtr e 

                                                   
317 Directive 2003/88/ce du parlement européen et du conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de 

l'aménagement du temps de travail, définit le travail posté comme « tout mode d'organisation du travail en 

équipe selon lequel des travailleurs sont occupés successivement sur les mêmes postes de travail, selon un 

certain rythme, y compris le rythme rotatif, et qui peut être de type continu ou discontinu, entraînant pour les 

travailleurs la nécessité d'accomplir un travail à des heures différentes sur une période donnée de jours ou de 

semaines » 
318 Articles L3132-16 et suivants du Code du travail  
319 Articles L3121-41 et suivants du Code du travail 
320 Articles L3121-44 et suivants du Code du travail 
321 I. Getz et B. M.Carney, « Liberté & Cie : Quand la liberté des salariés fait le bonheur des entreprises », 2012 
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humain qui a  une avers ion pour  le trava il et  a ins i,  i l  a  besoin de contr ôles,  sanct ions,  

menaces pour  êtr e product if.  Il faut un cadre à  cet  êtr e humain qui pr éfèr e êtr e dir igé et  

qui n’aime pas les responsabilit és.  Cet êtr e humain cherche la  sécurité.  Dans la  seconde 

théor ie,  i l évoque que les menaces et  la  sancti on ne sont pas les seuls moyens.  D ès lors  

que l’individu se met aux services de quelqu e chose auquel i l adhère,  i l le fera  seul et  

n’aura pas besoin d’êtr e contrôlé.  Dans cette hypothèse ,  l’êtr e humain accepte et  

recherche les  r esponsabil it és.  Ces théor ies nous montr ent qu’il existe deux types  

d’individus et  plus par ticu lièr ement de sa lar iés,  cer tains auront besoin de cadre et  

d’autres de l iber tés.   

 

L’entr epr ise l ibérée est  un moyen pour  les personnes autonomes de travail ler  dans  

des conditions qu’elles chois issent.  Dans  cette entr epr ise,  basée sur  un climat de 

confiance et  r éunie autour  de valeurs communes (équité,  écoute,  savoir  vivre…), les  

travail leurs vont avoir  un object if à  at teindre.  La manièr e dont i ls arr ivent à  cet  object if  

importe peu,  ce qui compte est  que le r ésultat  soit  r éalisé dans le t emps imparti.  Le 

fonct ionnement de la  structure sera  déterminé par  des règles élaborées collectivement et  

garantissant à  chacun un espace de l iber té.  En fonct ion des règles prévues,  les  

travail leurs vont êtr e l ibr es de déter miner  leurs heures de trava il et  corréla t ivement  

celles de leurs  loisirs,  la  manièr e d’effectuer  leur  travail,  les act ions à  entr eprendre.  

 

Cette entr epr ise semblant idéa l e suscite des interrogat ions.  L’auteur  Laurent Dra i  

nous expose « ainsi  dans l’entreprise l ibérée,  la notion de participation se substi tue à 

l’autorité et  à la subordination  » . 322 Se pose a lors  la  quest ion de la  qua lif icat ion de ce 

travail leur ,  est - i l un salar ié s’ i l n’est  pas réellement subordonné à  une personne  ?  

D’autres  incer t itudes peuvent êtr e soulevées tel que par  exemple s’ i l advena it  un 

content ieux dans cette entr epr ise ;  le r isque jur idique serait  important puisqu’il n’y a  pas 

de contrôle s ’agissant des heures effectuées,  de s t emps de pauses et  de r epos,  des congés  

pr is.  La durée de trava il et  des repos ne sera it  pas possib le à  déterminer .  

 

 Ce modèle de l’entr epr ise l ibér ée paraît  a ttractif mais i l est  nécessair e  que les  

personnes soient  r esponsables pour  que le t ravail s ’effectue correctem ent.  De p lus,  l e 

vide jur idique est  importa nt et  de nombreuses incer t itudes existent.  Il faut trouver  un 

juste milieu entr e la  l iber té et  le contrôle,  tous les êtr es humains ne sont pas  

suff isamment autonomes.  Les entr epr ises « classiques  » restent plus courantes et  ont des  

moyens d’aménager  le t emps de travail des salar iés,  mais éga lement leur  l ieu de travail.  

 

Chapit re 2 :  L’aménagement  de son lieu de t ravail  

 

Afin d’aborder  l’aménagement du l ieu de travail du salar ié i l convient tout  

d’abord de préciser  la  notion de l ieu (sect ion 1),  pour  ensuit e aborder  le t élétravail  

comme un moyen d’aménagement (sect ion 2).  

 

Section 1 : La notion de lieu  

 

Il faut d’une par t  présenter  la  not ion de l ieu  au travers du lieu de travail (§1),  et  

d’autre par t ,  montr er  l’ importance de l’ar t iculation du l ieu de travai l pour  permettr e de 

respecter  la  vie personnelle et  familiale du sa lar ié (§2).  

 

                                                   
322 L. Drai, dans le titre IV de « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de Bernard Teyssié, 

Editions Panthéon-Assas 2016 
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§1 : Le lieu de travail  

 

123.  Le lieu de travail est  un cr it èr e essent iel pour  tout individu à  la  recherche d’un 

travail.  Si cer tains sont p lus enclins  à  effectuer  un temps de traj et  long pour  aller  

travail ler ,  d’autr es pr éfèr ent êtr e au plus pr ès de leur  domicile.  Le l ieu de travail peut  

êtr e défini comme le l ieu où le salar ié exécute habituellement sa  prestation de travail,  l e 

plus souvent ce sera dans les locaux de l’ent repr ise.  L’employeur  est  t enu de mettr e à  la  

dispos it ion d’un salar ié un l ieu de travail  et  il ne peut le contraindre à  travail ler  à  son 

domicile. 323  

 

124.  Le lieu de travail a  une nature contractuelle puisqu’il est  inscr it  dans le contrat  

de trava il.  Un arrêt  du 15 mars  2006 énonce que cette ment ion du l ieu de trava il dans le 

contrat  de travail n’a  qu’une va leur  informa tive « à moins qu'i l  ne soit  st ipulé par une 

clause claire et  précise que le salarié exécutera exclusivement son travail  dans ce 

l ieu.  »324 Ains i,  dès lors que le l ieu de travail est  inscr it  dans le contrat ,  le changement  

du l ieu ne constitue pas une modif ication du  contrat  de travail donc le salar ié n’est  pas 

tenu de donner  son consentement.  Il faut regarder  s’ i l ex iste une clause qui précise que 

le travail s ’exécute exclus ivement à  un endroit  et  i l faut regarder  s i le changement  

intervient dans le même secteur  géographique.   

 

125.  Pour  conna îtr e le pouvoir  de l’employeur  il  faut dist inguer  selon qu’il ex iste ,  

dans le contrat  de trava il ,  une clause de mobilit é géographique.  Une telle clause permet  

que le salar ié accepte par  avance que son l ieu de trava il puisse êtr e modif ié.  

L’acceptation du salar ié peut êtr e donnée lors de son embauche ou p ar  la  suite avec la  

signature d’un avenant au contrat  de travail.   

 

Lorsqu’une clause de mobilit é est  prévue,  le  changement de l ieu ou une mutation 

sont cons idérés comme un changement des condit ions de trava il donc l’employeur  

informe le salar ié ma is son consentement n’est  pas requis .  Le salar ié ne pourra refuser  l e 

changement du l ieu de travail.   

 

Pour êtr e valable,  la  clause de mobilit é doit  remplir  des condit ions.  Tout d’abord 

la  c lause doit  déf inir  une zone géographique précise et  toute mutat ion au -delà  de la  zone 

délimitée devra êtr e soumise à  l’accord du salar ié. 325 Ensuite,  la  clause de mobilit é ne 

peut conférer  à  l’employeur  le pouvoir  d’en étendre unilatéralement la  por tée . 326 Et  enf in,  

la  clause de mobilit é doit  se l imiter  à  l’ entr epr ise et  ne peut entraîner  une mutation entr e 

sociétés f i l ia les du groupe car  cela  aura it  pour  conséquence le changement de 

l’employeur  qui nécess ité l’accord du salar ié.  Une telle clause de mobilit é sera it  nulle. 327 

Précis ions également  que la  clause de mobilit é doit  être mise en œuvre de bonne foi en  

                                                   
323 Article L1222-9 du Code du travail relatif au télétravail précise que la prestation du salarié effectuée hors des 

locaux doit être « de façon volontaire » 
324 Cass. soc., 15 mars 2006, 02-46.496, Publié au bulletin 
325 Cass. soc., 6 octobre 2010, n° 08-45.324, cassation de l’arrêt d’appel pour violation des articles  L. 1232-1 du 

code du travail et 1134 du Code civil car « il résultait de ses constatations que la clause de mobilité ne 

comportait aucune précision sur sa zone géographique d'application ». Ainsi, à défaut de zone géographique 

précise, le licenciement n’est pas fondé sur une cause réelle et sérieuse.   
326 Cass. soc., 27 février 2001, 99-40.219, Publié au bulletin ; Cass. soc., 7 juin 2006, 04-45.846, Publié au 

bulletin  
327 Cass. soc., 23 septembre 2009, 07-44.200, Publié au bulletin 
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vertu de l’ar t ic le L1222-1 du Code du travail et  el le doit  êtr e motivée par  un mot if  

object if l ié à  l’ intér êt  de l’entr epr ise. 328  

Si toutes  les conditions s ont réunies,  l’employeur  peut  modif ier  unilatéralement le l ieu  

de travail en r espectant un déla i de pr évenance raisonnable.  Le r efus par  le sa lar ié du  

changement de l ieu de trava il const itue un manquement à  s es obligations contractuelles  

pouvant entraîner  un l icenciement. 329 Il s’agir a  d’un licenciement pou r  cause r éelle et  

sér ieuse.  Depuis 2013 cela  ne const itue p lus nécessair ement une faute grave du sal ar ié. 330 

 

126.  Lorsqu’aucune clause de mobilit é n’est  prévu e par le contrat  de travail,  i l faut  

se référ er  au secteur  géographique,  à moins  qu’il existe une clause clair e et  pr écise de 

l’exercice du trava il à  un l ieu déterminé.  S i la  mutat ion concerne un trava il  situé dans un 

secteur  géographique différ ent de celu i de l’établissement d’or igine,  a lors l’accord du  

salar ié est  nécessair e.  En effet ,  cela  const itue une modif ication du c ontrat  de travail.  A 

contrar io,  lorsque la  mutation se s itue dans le même secteur  gé ographique,  cela  ne 

représente qu’un simple changement des condit ions de trava il. 331 La jur isprudence incit e 

alors les sa lar iés à  conserver  leur  emploi dans l’entr epr ise où  i l exerce et  les juges du  

fond vont pr endre en compte cer ta ins cr it èr es pour  détermin er  qu’ i l s ’agit  d’une 

modif ication des conditions de trava il.  I ls vont r egarder  les distances entr e les s it es,  les  

transports en commun les desservant et  la  durée de trajet  supplémentair e. 332  

 

Mais l’ impos it ion par  l’employeur  d’un changement du l ieu de tra vail r isque de s e 

heurter  à  un refus fondé sur  le r espect de la  vie personnelle ou familiale du salar ié.   

 

§2 : L’articulation du lieu de travail  et le respect d’une vie personnelle,  

familiale 

 

127.  La vie familiale et  personnelle est  un facteur  important dans la  décis ion d’un 

individu d’exercer  un travail.  En effet ,  le l ieu de trava il est  pr is en compte que ce soit  au  

moment de l’embauche ou lors d’un changement du  l ieu de travail.   

 

Lors de l’embauche,  i l convient à  tout individu de fair e son propre arbitrage entr e 

d’un côté les obligations familiales t el que des enfants à  s’occuper ,  de l’aide à  apporter  à  

des membres de sa famille,  la  vie socia le.  E t  de l’autre côté ,  la  proximité du l ieu de 

travail,  le t emps  et  les moyens de transports ,  les horaires de travail  ou encore la  

rémunération pouvant êtr e un facteur  de mot ivation.  Ains i,  quand le contrat  de travail est  

signé,  cet  arbitrage est  fait  et  « les restrictions sont considérées comme légit imes et  

supportables  »333 par  le travail leur .   

 

128.  Dans notr e èr e du XXIème s iècle,  la  pr ise en compte des  obligations familiales  

est  fondamenta le d’autant plus que la  jur isprudence est  protectr ice du respect de la  vie 

personnelle et  familiale des salar iés.  Lors d’un changement du l ieu de travail,  c ela  est  

                                                   
328 Cass. soc., 23 janvier 2002, 99-44.845, Inédit ; est ainsi prohibé la clause de mobilité mise en œuvre sur un 

motif discriminant tel que le changement d’affectation motivé en raison de l’état de santé du salarié Cass. soc., 

30 mars 2011, 09-71.542, Publié au bulletin 
329 Cass. soc., 23 janvier 2008, n° 07-40.522, Publié au bulletin 
330Ainsi jugé « le refus par un salarié d'un changement de ses conditions de travail, à supposer qu'il puisse 

fonder une cause réelle et sérieuse de licenciement, ne constitue pas à lui seul une faute grave », dans un arrêt 

relatif au changement du lieu d’affectation du salarié, une clause de mobilité était prévue au contrat de travail. 

Cass. soc., 23 mai 2013, 12-15.461, Inédit 
331 Cass. soc., 4 mai 1999, 97-40.576, Publié au bulletin 
332 Cass. soc., 7 juillet 2016, 15-15.342, Inédit ; arrêt précité n°97-40.576 
333 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020, p.288 
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notamment démontr é par  un arrêt  dit  Stéphanie en date du 14 octobre 2008 . 334 Dans cet  

arrêt ,  i l y ava it  une clause de mobilit é dans le contrat  de travail de la  salar ié e.  Cett e 

clause prévoyait  des déplacements en France et  à  l’étranger .  La salar ié e r efuse une 

miss ion et  fait  l’objet  d’un l icenciement sans cause réelle et  sér ieuse.  La Cour  de 

cassation casse et  annule l’arrêt  d’appel .  Les juges du fond n’ont  pas recherché,  d’une 

part , si la  mise en œuvre de la  clause portait  a t teinte à  la  vie personnelle et  familiale de 

la  salar iée.  D’autre par t ,  si l’a t t einte éta it  justif iée par  la  nature de la  tâche à  accomplir  

et  proportionnée au but r echerché.  I ls  auraient du effectuer  un contrôle de 

proportionna lit é.  La Cour  de cassation est ime donc qu’il est  possible de r efuser  une 

clause de mob ilit é pour  des mot ifs l iés à  la  vie personnelle et  familia le.  La réserve émis e 

par  la  Cour  de cassation est  celle de l’atteinte qui serait  just if iée par  la  nature de la  

tâche à  accomplir  et  proport ionnée au but recherché , 335 par  l’intér êt  de l’entr epr ise.  

 

129.  On retrouve la  protect ion de la  vie personnel le et  familiale  dans l’arrêt  de  2016 

précité,  la  Cour  de cassation juge « que le changement du l ieu de travail  n’est  justi f ié  

que s’i l  ne porte pas une atteinte à la vie  personnelle et  familiale du salarié et  es t  

compatible avec ses obligations familiales » ,  et  cela  qu’ il y a it  ou non une clause de 

mobilit é insér ée dans le contrat  de travail .  Indir ectement cela  amène l’employeur  à  

s’immiscer  dans la  vie pr ivée de s es sa lar iés 336 puisque le changement ne sera valable qu e 

s’i l ne porte pas une atteinte à  la  vie personnelle et  familiale.  E ncore faut-i l qu e 

l’employeur  ait  conna issance de la  vie per sonnelle et  familia le de ses salar iés.  Cett e 

connaissance r equier t  donc qu’il recueil le des informations de ses salar iés.  De p lus,  cela  

vient susciter  des interrogat ions s’agissant du pr incipe de non -discr iminat ion.  S’ il est  

cer tain que la  mobilit é paraît  plus contraignante pour  une  famille avec des enfants,  qu e 

pour  une personne célibatair e,  cette dernièr e peut avoir  des raisons  légit imes de ne pas 

vouloir  se déplacer .  L ’employeur  va se retrouver  sur  le pér i l leux terrain de la  vie pr ivée,  

de la  vie personnelle et  familia le et  i l pourra êtr e sanct ionné pour  une atteinte.  I l sera  

subordonné à l’appréciation  souvera ine des juges du fond qui eux,  pourront déterminer  s i  

la  mesure est  légit ime en effectuant un contrôlé de proportionna lit é.   

 

Le salar ié d’aujourd’hui cherche de p lus en plus à mettre son propre intér êt  en 

avant,  à  préserver  sa  vie familia le et  personnelle.  Il est  en r ec herche d’autonomie et  cela  

passe désorma is par l’aménagement de son l ieu de travail avec l’expansion du  

télétravail.   

 

Section 2 : Le télétravai l comme moyen d’aménagement de son lieu de travail  

 

Le télétrava il est  un moyen d’aménager  la  relation de trava i l qu i est  propre au  

XXIème s iècle.  En effet ,  l’émergence des  nouvelles t echnologies,  d’ interne t  et  du  

modèle économique en r echerche constante de f lex ib il it é sont des facteurs justif iant cet  

accroissement.  Pour  évoluer  en même temps que la  société,  i l a  fallu légaliser ,  encadrer  

le t élétravail et  cela  passe par  sa  codification dans le C ode du travail (§1).  Cependant,  

bien que de p lus en p lus répandu de nos jours,  il faudra souligner  tant s es aspects  

pos it ifs que ses aspects négat ifs (§2) auxquels les salar iés ne sont pas nécessair ement  

aver tis  en adoptant cet  aménagement.  

 

                                                   
334 Cass. soc., 14 octobre 2008, 07-40.523, Publié au bulletin  
335 Article L1121-1 du Code du travail. Exemple : est justifié la mutation motivée par l’intérêt de l’entreprise. 

L’activité qui était essentiellement située sur le secteur de la Manche avec une perte de marché à Angers, secteur 

dans lequel le salarié habitait. Cass. soc., 22 mai 2019, 18-15.752 
336 Protégée par l’article 9 du Code civil 
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§1 : La codification du télétravail  

 

130.  Le télétravail a  été codif ié par  la  loi dite Warsmann en 2012 . 337 Il a  longtemps  

été encadré par  un accord interprofess ionnel de 2005 338 qu i transposa it  un accord-cadr e 

européen. 339 Puis,  modifié par  les ordonnances du 22 septembre 2017 qui viennent élarg ir  

sa déf init ion.  Le télétrava il n’est  pas une modif ication du contrat  qui ex ige un avenant,  

cette ment ion est  désorma is suppr imée.  Le télétravail est  r égi aux ar t ic les L1222- 9 et  

suivants du Code du travail.   

 

 Premièrement ,  i l faut préciser  que « le té létravail  n’est  ni  un statut  ni  une 

activité,  mais un mode d’organisation  » 340 tel  que le souligne le Professeur  Ray.  Il  l e 

caractér ise comme un mode d’organis ation,  ce n’est  ni un droit  ni une obligation pour  le 

salar ié ou pour  l’employeur .  Par  ail leurs,  l’employeur  ne peut uti l iser  le t élétravai l  

comme une sanct ion envers un salar ié ou comme une faveur .  Le télétravail résu lte avant  

tout d’une volonté de l’entr eprise et  du salar ié.  Ains i,  i l ne pourra être imposé au salar ié 

d’exercer  sa  prestation de travail hors des  locaux de l’entr epr ise  que ce soit  à  s on 

domicile ou dans un espace de coworking.  De même, le salar ié ne pourra de son propre 

chef exercer  son travail en télétravail.  L ’accord des deux par ties est  nécessair e pour  

mettr e en p lace ce mode d’organisation du travail et  le r efus par  l’employeur  devra êtr e 

mot ivé.    

Une except ion,  des p lus actuelle,  permet la  mise en œuvre du télétrava il lorsqu’il ex ist e 

des circonstances except ionnelles et  que cet  aménagement est  nécessair e pour  la  

continuité de l’activité de l’entr epr ise et  pour  garantir  la  protect ion des salar iés. 341 Cet t e 

exception montr e le changement du mode d’organisation du travail et  la  nécessité de 

s’adapter  aux différ ents phénomènes  sociaux,  environnementaux ,  médicaux .  Lorsqu’il  

existe des gr èves,  des inondat ions,  des épidémies,  ce nouveau mode d’organisation 

permet de poursuivre l’act ivité de l’entr epr ise en travail lant à  tout moment et  en tous  

l ieux.   

 

Deuxièmement,  pour  que le t élétravail soit  possible,  i l est  nécessair e que la  

profession soit  suscept ib le de s’exercer  par  le b iais  du télétravail.  A cet  égard,  cela  

exclut  cer taines profess ions et  notamment  les salar iés qui ont un mét ier  manuel,  

nécessitant d’êtr e physiquement pr ésent sur  un chantier ,  les salar iés travail lant auprès de 

personnes tel que dans des hôpitaux,  maisons de r etraites ,  ou encore des vendeurs,  

caiss iers  etc.  En France en 2017, 342 seu lement 3% des sa lar iés pratiquaient le t élétra va i l  

au moins une fois par  sema ine.  Après la  modif ication de la  déf init ion en 2017,  i l est  

estimé qu’il y aurait  7% des salar iés pratiquant le t élétravail,  soit  1,8 mill ion de 

télétravail leurs .  Le télétrava il concerne une minor ité de salar iés.  Cependant l’ année 2020  

nous montre qu’un cer tains nombres de salar iés peuvent  fair e du télétravail.  Ce mode 

d’organisation a  vocat ion à  prendre de l’ampleur  dans les années à  venir .  

 

131.  Ensuite,  en ver tu de l’a linéa 2  de l’ar t ic le L1222 -9 du Code du travail,  i l faut  

que la  mise en place soit  prévue par  un accord collect if ou à défaut par une char te 

élaborée par  l’employeur  et  qu’elle soit  soumise à  l’avis du CSE. L’accord ou la  char te 

                                                   
337 Loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allégement des démarches 

administratives - Article 46 
338 Accord national interprofessionnel 15 juin 2005 
339 Accord-cadre européen sur le télétravail, 16 juillet 2002 
340 J-E Ray, « De la question sociale du XXIème siècle au télétravail », Droit social 2019 p.52 
341 Article L1222-11 du Code du travail 
342 Selon l’enquête Summer dans « Quels sont les salariés concernés par le télétravail ? », Direction de 

l’animation de la recherche, des études et des statistiques, Novembre 2019, n°051 
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fixe les condit ions de passage en télétrava il et  de r etour  en entr epr ise  ;  les moda lités  

d’acceptation et  la  mise en œuvre du télétravail  ;  les moda lités de contrôle du temps de 

travail ou de r égulation de la  charge de travail.  E t enf in i l faut déterminer  les plages  

horair es pendant lesquelles l’employeur  peut contacter  le t élétravail leur .   

 

Lorsque le salar ié est  en télétrava il,  l’ employeur  a  moins de contrôle sur  son 

salar ié.  Par ailleurs,  le t élétrava il ne peut être attr ibué à  un salar ié ne disposant pas d’au  

moins s ix mois d’ancienneté dans l’entr epr ise,  ni même aux salar iés avec un contra t  à 

durée déterminée ou encore aux  apprent is. 343 Le télétravail est  fondé sur  une confianc e 

réciproque entr e les par ties,  la  r elation de travail va êtr e dif fér ente et  des points pos it ifs  

et  négat ifs vont apparaître.   

 

§2 : Les aspects positifs et négatifs du  télétravail  

 

132.  Le télétravail pr ésente des avantages et  des inconvénients pour  les deux par ties  

au contrat  de travail.  

 

133.  Concernant le salar ié,  le t élétrava il présente de nombreux avantages 344 tel que le 

gain d’autonomie,  le sa lar ié sera plus f lexible,  i l va p ouvoir  aménager  son l ieu et  son  

temps de travail comme on a pu l’énoncer  auparavant et  cela  va contr ibuer  à  un meilleur  

équilibr e entr e sa  vie profess ionnelle et  sa  vie extraprofess ionnelle. 345 Le salar ié va  

travail ler  dans des meilleures condit ions .  En effet ,  avec le développement des opens  

spaces,  un sa lar ié est  surement dans un environnement p lus  calme à son domicile que 

dans l’entr epr ise.  De plus,  i l sera  moins fatigué 346 car il aura moins de temps de trajet  à  

effectuer  et  moins de str ess engendré par  les  moyens de transports  ;  entre embouteil lage 

le mat in et  train r etardé,  arr iver  à l’heure au travail devient un des premiers object ifs de 

la  journée pour  tout salar ié.   

 

134.  S’agissant de l’employeur , 347 i l va aussi t ir er  profit  de cette s ituat ion.  L e sa lar ié 

sera plus product if,  i l sera  moins absent car  il y aura moins de fatigue ou de r etards  

causés par  les transports.  De p lus,  comme én oncé auparavant,  puisqu’il n’est  plus  

nécessair e de se r endre dans les locaux de l’entr epr ise,  ce nouveau mode d’organisation 

va permettr e de cont inuer  à  exercer  en cas de circonstances except ionnelles,  de gr èves  

etc.  Puis également,  le t élétravail va permettre à  l’employeur  d’organiser  l’espace de 

travail de ses salar iés.  L’employeur  va pouvoir  prévoir  une rotation des effect ifs en 

fonct ion des journées de télétravail f ixes et  libér er  de l’espace de trava il.  Ains i,  cela  

peut lu i permettr e de r éduir e ses frais généraux et  corr élativement d’augmenter  la  

rentabil it é de l’entr epr ise.  En effet ,  l’employeur  pourra vendre ou louer  des locaux qui 

lu i appar tiennent ou,  à l’ inverse,  i l pourra arrêter  de louer  une par tie des locaux de 

l’entr epr ise.   

 

135.  Toutefois,  i l ex iste un r evers de la  méda il le au télétra vail.  En effet ,  pour  l e 

salar ié habitué à  être entouré de s es collègues,  le t élétravail peu t engendrer  u n 

éloignement de la  communauté,  i l peut subir  une per te d’espr it  d’équipe.  I l peut  

                                                   
343 J-E Ray, « De la question sociale du XXIème siècle au télétravail », Droit social 2019 p.52 
344 C. Leborgne-Ingelaere, « Technologies de l’information et de la communication » et télétravail : un couple 

paradoxal », Bulletin Joly Travail, octobre 2018, n°110h9, p.139 
345 Selon une étude, en 2017 le temps moyen gagné au profit de la vie familiale par jour de télétravail est de 37 

minutes. « Où en est le télétravail en France ? Retour sur quelques chiffres clés », Site cddd.fr   
346 Selon l’étude précitée, le temps moyen de sommeil supplémentaire par jour de télétravail serait de 45 minutes. 

« Où en est le télétravail en France ? Retour sur quelques chiffres clés », Site cddd.fr   
347 C. Leborgne-Ingelaere, article précité 
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éga lement éprouver  une diff icu lté d’organisation personnelle et  i l ex iste un r isque 

important de dépassement de son temps de travail.  A contrar io de ce qu’on a  pu dir e 

précédemment,  le sa lar ié peut êtr e dans un environnement qui n’est  pas propice au  

travail.  S ’ i l y a  des enfants en bas âge dans le l ieu ou le t élétravail s ’exerce,  il est  

diff ici le de par ler  de meilleures  condit ions de travail.   

 

136.  Pour l’employeur ,  le t élétravail r equier t  ma lgré tout une organisation.  M ettr e 

en place le t élétravail pour  2% de ses sala r iés n’est  pas pareil que pour  35% de ses  

salar iés. 348 Ensuite l’employeur  doit  s’assurer  que son sa lar ié qui exerce en télétrava il es t  

autonome dans son travail 349 et qu’il dispose des out i ls informat iques et  de 

communication nécessair es.  Puis,  l’employeur  doit  se pr émunir  contr e les r isques 350 qu i 

peuvent ex ister  en matièr e informat ique tel  que des virus,  le piratage de donné es,  l e 

r isque de fu ites de données  personnelles.  La protect ion qui a  été r enforcée par  le  

règlement communautair e en 2016 351 requier t  que les employeurs et  que les sa lar iés  

soient extrêmement vigilants quant à  la  protection et  à  la  préservat ion des informat ions .  

 

 Le constat  est  que le sa lar ié du XXIème s iècle acquier t  une cer taine autonomie 

dans la  manièr e de gérer  son temps et  son l ieu de travail.  Cette f lex ib ilit é lu i permet de 

s’organiser  pour  ce qui r elève de sa vie extraprofessionnelle.  Cependant,  cette autonomie 

n’est  pas si parfaite,  elle nécess ite de savoir  gérer  son temps et  de réussir  à  le par tager  

entr e ce qui relève de la  vie professionnelle et  ce qui relève de la  vie 

extraprofess ionnelle.  Cela n’est  pas aisé et  d’autant plus dans notr e èr e des technologies  

de l’ informat ique et  des communications,  de la  dématér ialisation où les front ièr es  

s’effacent et  t el est  l’enjeu pour  un salar ié de cette époque.  

 

Titre 2 : Les conséquences de l’autonomie du salarié  

 

L’autonomie a  des conséquences sur  la  vie personnelle et  extraprofess ionnel le 

c’est  pourquoi i l faut déf inir  leur  front ièr es (chapitr e 1) puis aborder  les dif f icu ltés  

apportées par  cette autonomie sur  le salar ié du XXIème s iècle (chapitre  2).  

 

Chapit re 1 :  La nécessité de définir les front ières entre l’entrepr ise et  la vie  

personnelle,  extraprofessionnelle  

 

Savoir  déterminer  les front ièr es de ces notions n’est  pas aisé,  c’est  pourquoi i l  

faudra envisager  la  déf init ion des not ions touchant la  vie profess ionnelle et  

extraprofess ionnelle (sect ion 1),  puis ensuite montr er  que des f lux peuvent exister  entr e 

ces dernièr es (sect ion 2).  

 

                                                   
348 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020 
349 A cet égard, il existe une période d’adaptation et de réversibilité pour l’employeur et le télétravailleur de sorte 

que si cette période n’est pas concluante, le salarié devra retourner travailler dans les locaux de l’entrepri se. 
350 J-E Ray, « De la question sociale du XXIème siècle au télétravail », Droit social 2019 p.52 
351 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des 

personnes physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 

données. Cette réforme « renforce les droits des personnes, responsabilise les acteurs traitant des données et 

crédibilise la régulation grâce à une coopération renforcée entre les autorités de protection de données », Site 

cnil.fr 
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Section 1 : Les notions de vie privée,  vie extraprofessionnelle,  vie professionnelle,  

vie personnelle et vie publique  

 

Pour aborder  ces notions i l faudra en préciser  leurs déf init ions et  leurs fondements  

(§1),  puis ensuite évoquer  des i l lustrations (§2 ) venant montr er  la  diff icu lté pratique de 

leur  dist inct ion.  

 

§1 : Définitions et fondements de ces not ions  

 

137.  La vie personnelle concerne à  la  fois la  vie pr ivée du salar ié et  l’ensemble de 

ses actes et  comportements,  voici l’approche du Doyen honorair e de la  Cour  de cassation 

P.  Waquet. 352 La vie personnelle r eprésente à  la  fois la  vie publique du salar ié et  sa  vie 

pr ivée. 353 Dès lors,  i l convient de déf inir  ces deux not ions pour  déterminer  la  not ion de 

vie personnel le.  

 

138.  S’agissant de la  vie pr ivée,  cette not ion a été  introduite dans le Code civil su ite 

à  une loi du 17 juil let  1970 . 354 Elle est  inscr it e à  l’ar t icle 9 du Code civil et  à  l’ar t icle  8  

de la  Convent ion européenne des droits de l’homme. D epuis 1999 355 el le a  une va leur  

constitut ionnelle.  L e Conseil const itutionnel pr écise que son r espect découle de la  

l iber té proclamée par  l’ar t icle 2 de la  Déclaration des droits de l’homme et  du citoyen de 

1789.  La vie pr ivée n’est  pas déf inie par  la  loi ma is la  jur isprudence l’a  précisé pet it  à  

petit .  On cons idère que la  vie pr ivée protège l’ int imité de la  personne,  ces relations  

familia les,  l’état  de santé,  la  vie sent imentale,  l’ image ,  les convict ions personnelles,  

philosophiques et  r el igieuses,  le sexe,  le domicile et  la  mor t . 356 Le professeur  Rivér o 

déf init  la  l iber té de la  vie pr ivée comme « la  reconnaissance,  au profi t  de chacun,  d’une 

zone d’activité qui lui est  propre et qu’il  est maître d’interdire à autrui  ».357  Ains i,  pa r  

pr incipe les t iers sont t enus à  un devoir  de non -immixt ion à  moins que la  personne 

concernée ait  consent ie à  cette immixt ion.   

 

139.  S’agissant de la  vie publique,  R.  Badinter  la  déf init  comme « la part  de notre 

vie qui se déroule en présence du public,  notre participation publique à la vie de la  

cité.  »358 Cette par ticipation est  i l lustr ée au travers de trois axes que sont le travail car  i l  

implique des rapports avec  autrui,  les lois irs par  renvoi  aux act ivités se déroulant en 

public et  enfin par  les inst itut ions,  les activ ités s ’inscr ivant dans l’ administration de la  

cité.  T outefois,  tout ce qui se déroule dans un l ieu pub l ic n’est  pas pour  autant exclu  de 

la  vie pr ivée.  En effet ,  lieu public et  vie publique ne sont pas synonymes de même qu e 

l ieu pr ivée et  vie pr ivée.  Un l ieu pr ivé est  un lieu ou une autor isat i on est  requise pour  y 

entr er ,  à l’inverse d’un l ieu public ouvert  à  tous.  Il est  poss ib le d’avoir  une vie pr ivé e 

                                                   
352 P.Waquet, « L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
353 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020 ; P.Waquet, 

« L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
354  La loi du 17 juillet 1970 tendant à renforcer la garantie des droits individuels des citoyens  
355 Décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999  
356 « Étude de législation comparée n° 33 - janvier 1998 - La protection de la vie privée face aux médias », Note 

de Synthèse, Site Sénat.fr et « La jurisprudence est donc intervenue afin de faire entrer dans le domaine de la vie 

privée,  l'image (Civ. 2e, 5 mars 1997), le sexe (CrEDH 25 mars 1992, Van Oosterwijck c/ Belgique),  la vie 

familiale et les origines familiales (Civ. 1re, 16 oct. 1984, Bull. civ. I, n° 268), la santé (Civ. 1re, 6 juin 1987), la 

voix (Paris, 12 janv. 2005), les convictions personnelles, philosophiques et religieuses (Civ. 1re, 12 juill. 2005),  

le domicile (Civ. 2e, 5 juin 2003),  la vie sentimentale (Civ. 1re, 6 oct. 1998), la mort (Civ. 1re, 20 déc. 2000) » 

dans  « Fiche d’orientation, Vie privée », Dalloz, février 2020  
357 J. Rivero, « Libertés publiques, P.U.F. Tome 2, 1983, p.74 
358 R. Badinter, Le droit au respect de la vie privée, JCP 1968. I. 2136, § 18, dans « Atteinte à la vie privée », N. 

Cazé-Gaillarde, Dalloz, Novembre 2019 
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aussi bien dans un l ieu pr ivé que dans un l ieu public.  Prenons l ’exemple d’une personne 

photographiée dans la  rue,  son droit  à  l’ imag e ne s ’arrête pas au lieu pr ivé.    

 

140.  P. Waquet nous explique 359 que la  not ion de vie pr ivée éta it  ut i lisée de manièr e 

inexacte puisque sur  le fondement de l’ar t icle 9 du Code civil,  i l était  protégé la  vie  

extraprofess ionnelle du salar ié.  Or  cet ar t ic le protège l’ int im i t é de la  personne donc i l  

falla it  une not ion permettant d’envelopper  la  vie pr ivée et les actes publics du salar ié t e l  

que lorsqu’il assiste à  un spectacle,  lorsqu’ i l adhère à  une association.  Il fa l la it  une 

not ion plus large qu’est  la  not ion de vie perso nnelle.  Cette not ion a  été consacrée en 

1997 par  deux arrêts de la  Chambre sociale de la  Cour  de cassation 360 dans lesquelles el le 

fait  référ ence à  la  vie personnelle du salar ié et  non pas à  sa vie pr ivée.  

Ains i,  la  vie personnelle enveloppe tant la  vie pr iv ée que la  vie publique.  Lorsqu’i l  

s’agira  d’un fait  r elevant  de la  vie personnelle du salar ié,  i l échappera à  l’autor ité de 

l’employeur  c'est -à-dir e au pouvoir  discip linaire et  à  la  poss ib il it é de l icenciement.   

 

141.  Il convient ensuite de déf inir  la  vie extra profess ionnelle qui couvre toute la  

partie de la  vie qui échappe à  l’autor ité de l’employeur  et  cela  qu’elle soit  pr ivée ou  

publique.  A contrar io,  la  vie professionnelle concerne la  sphère dans laquelle une 

personne exerce sa profess ion,  une prestation de trava il sous la  subordination de son 

employeur  ou pour  son propre compte.  La vie personnelle a  été init ia lement  conçue pour  

protéger  la  vie extraprofess ionnel le,  toutefois,  les salar iés ont une par t  d’autonomie 

même dans le courant de leur  vie profess ionnelle.  A cet  égard,  leur  vie personnelle y 

sera également protégée.   

 

 Pour  éclaircir  ces not ions,  i l convient d’env isager  des cas jur isprudent iel s.  

  

§2 : Illustration de ces notions  

 

142.  De nombreuses i l lustrations jur isprudent ielles ex istent,  c’est  pourquoi i l  

convient de développer  les décis ions fondamenta les en la  matièr e.  

 

143.  La dist inct ion entr e ces not ions n’est  pas  si évidente et  n’est  pas toujours  

respectée.  En effet ,  le fondement uti l isé par  les juges est  parfois contestable,  t el le est  la  

cr it ique formulée par  le Professeur  Savatier .  Cette cr it ique a  lieu à  propos d’une  

jur isprudence en 1992 dite Ro issard contr e Robuchon. 361 Dans cette affair e,  une employée 

d’un concess ionnair e automobile va acheter  une voitur e d’une autre marque que celle 

commercialisée pa r  son employeur  et  el le va  êtr e l icenciée.  Elle conteste la  cause réelle 

et sér ieuse de son l icenciement.  Les juges vont se fonder  sur  l’ar t ic le 9 du Code civil  

c'est -à-dir e sur  le respect de la  vie pr ivée.  Le professeur  Savatier  nous décr it 362 que la  

Cour  de cassation  paraît  assimiler  vie pr ivée et  vie extraprofess ionnelle et  qu e 

l’habitude s ’agissant de l’ar t ic le 9 du Code civil,  est  d’opposer  la  vie pr ivée à  la  vie 

publique.  Or ,  circuler  dans une voitur e marquée relève de la  vie publique et  se rattache à  

la  vie extra -profess ionnelle du salar ié et  non pas à  sa  vie pr ivée.  Ains i,  l ’employeur  

reprocha it  à  sa  salar iée,  un comportement de sa vie publique.  Le l icenciement n’était  pas  

just if ié.  La Cour  affirme que le «  sa lar ié est  l ibr e dans sa vie pr ivée d’achet er  les b iens,  

                                                   
359 P.Waquet, « L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
360 Cass. soc., 14 mai 1997, 94-45.473, Publié au bulletin ; Cass. soc., 16 décembre 1997, 95-41.326, Publié au 

bulletin 
361 Cass. soc., 22 janvier 1992, 90-42.517, Publié au bulletin 
362 J. Savatier, « La protection de la vie privée des salariés », Droit social 1992, p.329 
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produits ou marchandises de son choix  » et i l n’y r enonce pas en devenant subordonné à  

son employeur .  

 

144.  Concernant la  vie pr ivée,  el le const itue une par tie de la  vie personnelle de sor te 

qu’elle cont inue d’êtr e protégée et  cela  même au sein de  l’entr epr ise.  Deux arrêts rendus  

le 2 octobre 2001 363 en témoignent .  Dans une affair e dite Nikon,  l’employeur  avait  ouver t  

un doss ier  d’un de ses sa lar iés int itu lé « per sonnel ».  La Cour  de cassation aff irme que 

le salar ié a  le droit  au respect de l’ int imit é de sa pr ivée et  qu’elle implique le secret  des  

correspondances.  L’employeur  a  ains i vio lé une l iber té fondamentale protégé e par  

l’ar t icle 9 du Code civil et  l’ar t ic le 8 de la  CEDH en prenant conna issance des courr iels  

sur  l’ordina teur  qu’ il avait  mis à  la dispos it ion du salar ié,  dont i l était  fa it  ment ion du  

caractèr e personnel.  Cet arrêt  montr e que la  protect ion de la  vie personnelle demeure 

durant la  vie profess ionnelle.  

Dans la  seconde affa ir e,  l’employeur  avait  imposé à  son salar ié de travail ler  à  son  

domicile alors qu’ il exerça it  jusqu’à pr ésent  au sein des bureaux de l’entr epr ise.  La Cour  

de cassation vient aff irmer  la  protect ion du domicile en jugeant que l’employeur  ne peut  

lu i imposer  de travail ler  à  son domicile sans porter  a t teinte à  la  vie pr iv ée du salar ié.  

 

Plus r écemment en 2007, 364 la  Cour  de cassation cons idère que ne peut êt r e 

constitut if d’une sanct ion discip lina ir e,  la  récept ion d’une r evue sur  son l ieu de trava il.  

En se fondant sur  le contenu d’une correspondance pr ivé e,  l’employeur  a  por té a t teint e 

au respect de la  vie pr ivée du salar ié.  Dans cet  arrêt ,  les juges ont protégé l’ int imité de 

la  vie pr ivée et  corr élativement la  vie personnelle du salar ié lorsqu’une par tie est  r évélée 

sur  le l ieu de trava il.   

 

145.  S’agissant de la  protection de la  vie extraprofess ionnelle,  un arrêt  de 1998 365 en 

est  une i l lustration.  Un employé en arrêt  ma ladie a vait  envoyé une car te postale de 

vacances à  ses collègues,  l’employeur  le l icencie.  La Cour  de cassation r elève que le 

contrat  de travail est  suspendu et  que  le salar ié n’a ni manqué à  ses obligations  

contractuelles ni à  son obligation de loyau té.  Le l icenciement par  l’employeur  r eposait  

sur  des mot ifs extraprofess ionnels de sor te que le l icenciement n’ava it  pas de cause 

réelle et  sér ieuse.   

 

Pendant la  vie profess ionnelle,  le salar ié res te aussi un homme libr e,  i l conserve 

sa vie personnelle même s i el le est  a t t énuée.  Par  conséquent,  c es not ions ne sont pas  

opposées et  des mouvements ex istent entr e elles.   

 

Section 2 : Des f lux entre vie personnelle et vie pro fessionnelle  

 

Toute protect ion souffr e d’atteintes et  t el est  le cas de la  vie personnelle qui peut  

se voir  restr eindre dur ant la  vie profess ionnelle (§1) ma is  qui peut aussi avoir  des  

conséquences dans la  vie profess ionnelle (§2 ).  

 

§1 : Des restrictions possibles à la vie personnelle durant la vie professionnelle  

 

146.  Précédemment évoqué,  c’est  l’ar t icle L1121 -1 du Code du travail qui permet de 

restr eindre les droits des  personnes,  les  l iber tés individuel les et  les l iber tés collectives.  

                                                   
363 Cass. soc., 2 octobre 2001, 99-42.942, Publié au bulletin ; Cass. soc., 2 octobre 2001, 99-42.727, Publié au 

bulletin 
364 Cass. Chambre mixte, 18 mai 2017, 05-40.803 
365 Cass. soc., 16 juin 1998, 96-41.558, Publié au bulletin 
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Cet ar t icle,  autrefois  sous le numéro L120 -2,  a été introduit  en 1992 366 par le légis lateur .  

C’est  la  loi qui est  venue l imiter  le pouvoir   règlementair e de l’employeur ,  le pouvoir  de 

dir ect ion et  de gest ion du chef d’entr epr ise. 367 Les r estr ict ions apportées aux liber t és  

individuelles sont une préoccupation de longue date.  En 1990,  Monsieur  Soisson dans  

une let tr e adressée au Professeur  Lyon-Caen énonce qu’il lu i apparaît  « nécessaire 

d’engager une réflexion sur l’équil ibre qu’il  convient d’atteindre entre d’une part  le  

respect des  l ibertés individuelles des candidats à un emploi et  des salariés lors de 

l’exécution du contrat de travail  et  d’autre part  le respect des prérogatives nécessaires  

au bon fonctionnement des entreprises  » . 368 Deux idées r ess ortent,  tout d’abord la  

protect ion qui doit  êtr e apportée aux l iber tés individuelles se fa it  tant  durant un entr et ien 

d’embauche que lors de l’exécut ion du contrat  de travail.  Ensuite ,  i l faut  a l l ier  la  

protect ion des liber tés individuelles et  le bon fonct ionnement des entr epr ises.  Deux 

années plus tard,  l’ar t ic le  L120-2 sera introduit  dans le C ode du travail.  

 

147.  Les l iber tés individuelles ayant déjà  été déf inies i l convient de préciser  les  

termes de droit  des personnes et  de l iber tés collect ives.  Le droit  des personnes  cons iste à  

étudier  les personnes en tant que su jets  de droits,  c'est -à-dir e au travers de la  

personna lit é jur idique et  de la  capacité jur idique qui peut êtr e de jouissance ou  

d’exercice.  Une liber té collect ive est  une l iber té qui va s’exercer  collect ivement t el est  

le cas du droit  de gr ève qui est  une l iber té propre à  chaque salar ié mais qui va s’exercer  

collect ivement .   

 

148.  L’article précité énumère un pr incipe qui es t  condit ionné.  En effet ,  i l ne peut  

êtr e por té atteinte aux droits des personnes  et  aux liber tés individuelles et  collect ives  

lorsqu’elle n’est  pas justif iée par  la  nature de la  tâche à  accomplir  et  proportionnée au  

but recherché.  Donc dans l’entr epr ise les droits et  l iber tés des personnes peuvent êtr e 

l imités de manièr e raisonnable.  De plus,  l’ar t ic le ut i l ise une formu la t ion puissante «  Nul 

ne peut apporter  » .  Cela  n’ inclut  pas seulement l’employeur  dans l’exercice de son 

pouvoir  de dir ect ion et  des actes unilatér aux qu’il peut pr endre.  Y  sont éga lement  

compr is le contrat  de travail,  les accords collect ifs,  les rè gles léga les ou règlementa ir es.  

Ains i,  les restr ict ions qui sont just if iées pourront provenir  de toutes ces mesures et  

engagements . 369  

 

149.  La quest ion qui se pose est  de savoir  si la  vie  personnelle peut êtr e protégée  par  

cet ar t icle puisqu’elle n’est  pas expresséme nt ment ionnée.  Le Doyen honorair e à  la  Cour  

de cassation,  P.  Waquet écr it  que « si  l’on assimile la vie personnelle à la l iberté  

individuelle,  on conçoit  immédiatement que cette l iberté peut  faire l’objet  de 

restrictions  » . 370 Ensuite,  i l énonce que l’ancien  ar t icle L120-2 du Code du trava i l  

désormais L1121-1,  s’applique à  la  vie personnelle de sor te que « l’autonomie du 

salarié »  peut fair e l’objet  de r estr ict ions sous condition qu’elles soient just if iées et  

proportionnées.   

Des applications jur isprudent iell es ex istent  et  un contrôle de proport ionnalit é de la  

mesure pr ise par  l’employeur  est  effectué  en comparaison à  l’a t t einte por tée à  la  vie 

personnelle du sa lar ié.  Ce contr ôle est  r éalisé au visa de l’ar t ic le L1121 -1 du Code du  

                                                   
366 Loi n° 92-1446 du 31 décembre 1992 relative à l'emploi, au développement du travail à temps partiel et à 

l'assurance chômage - Article 25 
367 P. Waquet, « Le juge et l’entreprise », Droit social 1996 p.472 
368 Monsieur Soisson, Ministre du Travail, de l’Emploi et de la Formation Professionnelle dans «  Les libertés 

publiques et l’emploi », G. Lyon-Caen, Rapport pour le Ministre du Travail, de l’Emploi et de la Formation 

Professionnelle, 1992 
369 P.Waquet, « L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
370 P.Waquet, « L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
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travail.  I l lustration en 2012 s ’agissant d’une nouvelle r épar tit ion du trava il . 371 En 2018,  

les juges du fond ont du regarder  s i la mise en œuvre d’une clause de mobilit é ne portait  

pas une atteinte excess ive au droit  de la  salar ié e à  une vie personnelle et  familia le.  Ils  

précisent que la  seule atteinte poss ib le doit  être justif iée et  proport ionnée. 372 De même en  

2019 dans un arrêt  pr écité,  les juges d’appel  auraient du r echercher  s i le t emps de trajet  

(après le changement du l ieu de travail du salar ié) et  la  « nécessité de renoncer à cett e  

activité portait  une atteinte excessive au droit  du salarié à u ne vie personnelle et  

familiale ». 373  

 

§2 : Des faits relevant de la vie personnelle ayant des cons équences dans la vie 

professionnelle  

 

150.  Selon la  définit ion du Professeur  Loiseau ,  la  vie personnelle « comprend toutes  

circonstances dont l ' indif f érence s ' impose à l 'employeur parce qu'elle est  sans l ien  

direct  et  nécessaire avec l ' exercice de l 'activi té professionnelle,  même s' i l  s 'agit  de fait s  

qui pourraient être rendus publics sans affecter la  vie privée ». 374 Puisqu’elle est  sans  

l ien dir ect  avec l’act ivité profess ionnelle,  par  pr incipe,  la  vie personnelle ne peut  

just if ier  un l icenciement discip linair e.  En effet ,  un l icenciement discip lina ire est  

prononcé en raison d’une faute commise pa r  le sal ar ié.  Cette faute du salar ié doit  êtr e 

l iée à  un manquement de ses obligations qui découlent du contrat  de travail.   

 

Bien qu’un fa it  de la  vie personnelle  ne peut justif ier  un l icenciement  

discip lina ir e,  i l a  été admis que le l icenciement  ait  une cause r éelle et  sér ieuse 375 dès lor s  

que les faits de la  vie personnelle «  ont  cr ée un trouble caractér isé » au sein de 

l’entr epr ise. 376 On prend ici en compte non pas le comportement du salar ié ma is l es  

répercussions dans l’entr epr ise.  En 2011,  la  C hambre sociale de la  Cour  de cassation 

vient expressément énoncer  qu’un fait  relevant de la  vie personnelle et  qui cause un 

trouble caractér isé dans l’entr epr ise ne justif ie pas un l icenciement discip linair e. 377 

Ains i,  si un fait  de la  vie personnelle ne peut justif ier  un lic enciement discip linair e,  i l  

s’agirait  a lors d’un l icenciement personnel non discip lina ire. 378 

 

151.  Toutefois i l ex iste des except ions à l’ immunité discip lina ir e en cas d’abus de la  

part du salar ié ;  quand le fait  relevant de la  vie personnelle const itue un manqu ement du  

salar ié à  une obligation découlant de son contrat  de trava il. 379 Ains i jugé à  propos  d’u n 

fait  relevant de la  vie personnelle ma is const ituant un manquement à  une obligation 

par ticulièr e de sécur ité, 380 à une obligat ion de confidentia lit é, 381 ou encore à l’obliga t ion 

de loyauté. 382 Dans cette espèce,  un salar ié protégé s ’éta it  servi des out ils informat iqu es  

                                                   
371 Cass. soc., 21 novembre 2012, 11-22.255, Inédit 
372 Cass. soc., 5 avril 2018, 16-25.242, Inédit 
373 Cass. soc., 22 mai 2019, 18-15.752, Inédit 
374 G. Loiseau, « Vie personnelle et licenciement disciplinaire », Recueil Dalloz 2011 p.1568 
375 Une cause réelle est une cause objective, existante et exacte et une cause sérieuse de licenciement implique 
que le licenciement soit une mesure adéquate, proportionnée et nécessaire à la suppression du trouble objectif.  
376 Cass. soc., 17 avril 1991, 90-42.636, Publié au bulletin 
377 Cass. soc., 9 mars 2011, 09-42.150, Publié au bulletin 
378 A propos de l’arrêt du 9 mars 2011 « Invoquant le trouble caractérisé dans l'entreprise, l'employeur aurait dû 

en réalité se situer sur le terrain du licenciement pour motif personnel non disciplinaire. », Commentaire par J. 

Mouly, « Vie personnelle et licenciement disciplinaire », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires, n° 21-22, 

26 Mai 2011, 1422 
379 Cass. soc., 3 mai 2011, 09-67.464, Publié au bulletin 
380 Cass. soc., 27 mars 2012, 10-19.915, Publié au bulletin 
381 Cass. soc., 6 avril 2011, 09-72.520, Inédit 
382 Conseil d'État, 4ème - 1ère chambres réunies, 10/07/2019, 408644 
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mis à  la  dispos it ion par  l’employeur  pour  s’ introduire dans la  messager ie profess ionnelle  

d’un autre salar ié.  Le Conseil d’E tat  juge qu’il a  méconnu son obligation de loyaut é 

découlant de son contrat  de travail ma lgré que les faits a ient été commis en dehors du  

temps et  du l ieu de travail.  Dans ces arrêts,  les salar iés sont l icenciés sur  le fondement  

du l icenciement discip linair e pour  faute.  A cet  égard,  le Professeur  Loiseau nous expose 

qu’il aurait  mieux valu cons idérer  que le manquement ne soit  pas regardé comme un fa it  

de la  vie personnelle ma is comme se rattachant en r éalit é à  la  vie profess ionnelle,  qu’ il  

affecte la  relation de travail ou encore qu’il a it  des répercuss ions sur  l’activit é 

professionnelle. 383 Cela fait  écho à la  procha ine except ion.   

 

 La seconde except ion à  l’immunité discip linair e de la  vie personnelle concerne les  

faits qui se rattachent par cer tains aspects à la  vie profess ionnelle,  à  la  vie de 

l’entr epr ise.  Ne r elèvent pas de la  vie personnelle,  des faits de harcèlement sexuel 

commis par  un salar ié à  l’extér ieur  de l’entrepr ise à  l’égard de personnes avec lesquelles  

i l est  en contact  en raison de son travail.  A ins i,  le l icenciement p our  faute grave est  

caractér isé. 384 En 2011,  la  Cour  de cassation confirme l’arrêt  d’appel qui prononce le 

l icenciement pour  faute grave d’une sa lar ié e qui prof ite de s es fonctions de gardien et  de 

la  confiance de son employeur  pour  stocker  et  fabr iquer  de l ’alcool en dehors de ces  

temps et  l ieux de travail et  avec les moyens mis à  sa  dispos it ion par  l’employeur .  Il  

s’agit  d‘un fait  r elevant de la  vie personnelle de la  salar ié e ma is qui se rattache à  la  vie 

de l’entr epr ise de sor te que cela  constitue une faut e grave,  le l icenciement discip lina ir e 

est  fondé. 385 

 

En pratique on constate que les front ièr es ne sont pas si  étanches entr e la  vie 

professionnelle et  la  vie personnelle.  De nos jours,  les nouvelles t echnologies et  la  

dématér ialisation accentuent ce phénomène.  Il devient diff ic i le de par ler  de temps de 

travail effectif lorsque l’on est  soll ic it é par  des outi ls t echnologiques  qu i nous font  

basculer  de la  vie profess ionnelle à  celle per sonnelle.  Les nouvelles t echnologies ne sont  

pas les seuls facteurs,  l’autonomie voulue pa r  les salar iés engendre des conséquences.  

 

Chapit re 2 : Les difficultés apportées par la not ion d’autonomie du salar ié au 

XXIème siècle  

 

Le modèle parfait  ou l’autonomie du  salar ié serait  remplie est  dif f ic i le à  at teindre.  

En effet ,  i l ex is t e un revers de la  méda il le à  cette quête d’autonomie,  les front ièr es entr e 

la  vie profess ionnelle et  extraprofess ionnelle ne sont pas respectées (section 1).  Cela  

impacte éga lement les conditions de trava il des salar iés et  de nouvelles protect ions  

deviennent nécessair es au XXIème s iècle (section 2).  

 

Section 1 : Des frontières f ines et non respectées entre vie extraprofessionnelle et  

vie professionnelle  

 

Cet ir respect des front ièr es est  à  double sens  c'est -à-dir e que s i la  vie  

professionnelle pèse sur  les salar iés en dehors de leur  t emps de travail (§1),  la  vie 

extraprofess ionnelle des salar iés impacte leur  temps de travail (§2).  

 

                                                   
383 G. Loiseau, « Vie personnelle et licenciement disciplinaire », Recueil Dalloz 2011 p.1568 
384 Cass. soc., 19 octobre 2011, 09-72.672, Publié au bulletin 
385 Cass. soc., 17 novembre 2011, 10-17.950, Inédit 
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§1 : La vie professionnelle pesant sur les salariés en dehors de leur temps de 

travail  

 

152.  « L’entreprise pèse sur les salariés mêmes s ’i ls ont physiquement quit té,  même 

en dehors de l’horaire de travail  » . 386 Ce cons tat  déjà  présent en 2003 l’est  encore p lus  

de nos jours avec l’émergence des nouvelles technologies.  Par pr incipe,  lorsque les  

salar iés ne sont pas dans leur  t emps de travail,  i ls  n’ont pas à  recevoir  d’ordres de la  

part  de leur  employeur . 387 Mais les sa lar iés peuvent emmener  leur s out ils t el qu’u n 

ordinateur  por table à  leur  domicile,  de sor te qu’ ils vont êtr e soll ic it és à  tra vail ler  en 

dehors de leur  heures  de travail.  Lorsque le  travail s’effectue seulement au sein d’une 

entr epr ise,  la  front ièr e est  plus tranchée ,  le  salar ié qui quit t e son l ieu de travail n’est  

plus sous le contrôle de son employeur .   

 

153.  Toutefois un autre facteur  est  à  prendre en compte,  c’est  le poids psycho logiqu e 

du travail qui peut toucher  tous les salar iés .  A cet  égard,  depuis le début du XXIème 

siècle,  la  santé mentale est  désormais pr ise en compte dans le Code du travail 388 et  nous  

montre qu’elle devient une préoccupation des plus nécessa ires à  cette époque.  En effet ,  

autrefois l’économie  éta it  tournée vers un modèle manufactur ier  et  c’était  la  santé 

phys ique des travail leurs qu’ il fa l la it  protéger .  Aujourd’hui,  du fait  de la  croissance 

« des travail leurs du savoir  » ,389 il devient indispensable de protéger  leur  santé menta le .  

Toutefois,  i l ne faut pas exclure les travail leurs manuels  qui,  de manièr e humaine,  

emmènent chez eux les problèmes l iés à  leur  travail.  

 

154.  S’agissant des nouvelles t echnologies ,  i l convient de se référ er  à quelques  

chiffr es pour  montrer  l’ impact des nouvelles  technologies sur  les salar iés et  à  quel point  

elles br isent  les front ièr es entr e la  vie profess ionnelle et  la  vie extraprofessionnelle .  

Selon un sondage de l’APEC en 2014 390 concernant les cadres  ;  23% disent ne jama is s e 

déconnecter ,  22% rarement.  63% aff irment que les t echnologies de l’ information et de la  

communication (TIC) per turbent leur  vie per sonnelle et  familia le et  60% cons idèrent  que 

cela  affecte leur  qualit é de vie.  59% des cadres sondés est iment que les t echnologies de 

l’ information et  de la  communicat ion contr ibuent à  les fa ir e travail ler  hors des murs de 

l’entr epr ise et  à  la  question de savoir  si le fait  d’êtr e c onnecté à l’entr epr ise en dehors  

du temps de travail convent ionne l augmente la  charge de trava il individuel,  72%  y 

répondent pos it ivement.  D’autres chiffr es alarmant s sont ment ionnés,  en effet ,  53% des  

cadres sondés font état  qu ’êtr e connecté en dehors du temps convent ionnel ne facil it e pas  

le travail collect if ni les r elations à  58%. 

On constate néanmoins quelques points  posit ifs.  60% des cadres sondés  

reconna issent  que d’être connecté en dehors des temps de travail convent ionnel s apporte 

de la  souplesse à  leur  organisation et  64% est iment  que les out ils ut i l isés dans  

l’entr epr ise améliorent la  product ivité et  facil it ent  leur  organisat ion personnel le.  

                                                   
386 P.Waquet, « L’entreprise et les libertés du salarié », Edition Liaisons 2003 
387 A cet égard P.Waquet écrit « Nous sommes dans l'autre versant de la vie du salarié : celui où il ne travaille 
pas, où, en principe, il n'a pas à recevoir d'ordres et d'instructions, celui où il devrait pouvoir faire ce qu'il lui 

plaît, que ce soit rester chez lui ou se promener. Si cet idéal était atteint, on pourrait parler de vie 

extraprofessionnelle. Mais ce n'est pas le cas. Pourquoi ? À la fois pour des raisons juridiques : le contrat de 

travail produit des effets même quand il ne donne pas lieu à un travail, et pour des raisons de fait dont certaines 

sont liées au développement des nouvelles technologies. », « Vie privée, vie professionnelle et vie personnelle », 

Droit social 2010 p.14 
388 Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale 
389 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020, p.242 
390 Sondage fait par l’Association Pour l’Emploi des Cadres (APEC) en 2014  ; Chiffres présentés à l’occasion 

des 5ème entretiens experts de l’APEC, thème « Nouvelle organisation du travail des cadres : nouveaux usages, 

évolution numérique travail collaboratif… Quels enjeux et quelles solutions opérationnelles RH ? », 3 déc. 2014 
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La quest ion qui se pose alors est  de savoir  si tous ces aménagements voulus par  

les salar iés et  les employeurs sont  r éellement avantageux ? Si l’on compare entr e les  

avantages et  les inconvénients,  les seconds semblent pr épondérants.  Le salar ié du  

XXIème s iècle en quête d’autonomie et  de volonté d’ aménager  ses t emps et  l ieux de 

travail pour  êtr e p lus l ibr e se retrouve dans une s ituation aux antipodes de ce qu’il  

recherchait .  Leur  vie profess ionnelle pèse sur  eux en dehor s du temps de travail mais  

l’ inverse est  aussi une r éalit é.   

 

§2 : La vie extraprofessionnelle du salarié impactant leur temps de travail  

 

155.  Les t echnologies de l’ informat ion et  de la  communication sont un moyen ut i l isé 

à but profess ionnel ma is i ls le sont auss i à  but pr ivé.  Presque toutes  personnes  disposent  

d’un téléphone portable ou d’un autr e moyen de communicat ion personnel  de sor te que le 

temps de travail effect if d’un salar ié en es t  aussi i mpacté.  En effet ,  quel salar ié n’a  

jama is uti l isé son temps de travail effect if pour  répondre à  un ma il personnel,  t éléphoner  

à  un membre de sa famille ou encore vis it er  les r éseaux sociaux ? Les TIC sont  

constamment pr ésents et  les individus sont incités à  les ut i l iser  à  tout moment.  Cette 

util isation n’est  pas interdite mais elle ne doit  pas const ituer  un abus.  En 2018, 391 la  

Chambre cr iminelle a  qualif ié d’abus de confiance,  l’uti l isation par  des salar iés de leur  

temps de travail à  des f ins autr es que celles  attr ibuées par  l’employeur .  Les sa lar iés s e 

sont servis  à  but pr ivé,  de l’act ivité de l’entr epr ise,  des contrats,  des numéros  

téléphonique de profess ionnels qui avaient été confiés  par  l’employeur  et  ont t enté de 

développer  d’autr es  activités sans rapport  avec celles de leur  employeur .  

 

156.  Dans le cadre de son pouvoi r  de direct ion,  l’employeur  va pouvoir  restr eindre 

et  contrôler  l‘ut i lisat ion fa ite par  ses salar iés des out i ls informatiques.  Par  exemple,  

l’employeur  va pouvoir  interdir e l’accès à  cer tains sit es ou logiciels,  ma is aussi l’accès à  

une boîte ma il personnelle en raison des r isques de virus.  Des mesures peuvent êtr e 

pr ises et  les salar iés devront en êtr e informés.  La mise en p lace de dispos it if de contrôle 

individuel devra êtr e justif iée par  un intér êt  légit ime déclaré à  la  CNIL.  De p lus ,  les  

mesures pr ises devront respecter  les droits et  les liber tés des salar iés.  

 

En pratique i l y a  une cer taine souplesse.  Les salar iés sont plus autonomes et  sont  

plus protégés ma is de l’autr e coté les condit ions de travail se dégrade nt.  

 

Section 2 : Une dégradation des condit ions de travail entraînant de nouvelles 

protections nécessaires  

 

Bien que l’on puisse penser  le contrair e avec la  mise en p lace de nouveaux droits,  

de nouveaux mécanismes en faveur  des salar iés,  le constat  est  qu’il ex iste une 

dégradation des condit ions de trava il des salar iés.  C’est  pourquoi i l faudra en préciser  

les facteurs (§1),  a ins i que les conséquences (§2).   

 

§1 : Les facteurs de la dégradation des conditions de travai l  

 

157.  Les salar iés  recherchent à  organiser  leur  t emps et  l ieux de travail  pour  r épondre 

à  leurs obligat ions personnelles et  familia les.  Les employeurs ,  quant à  eux,  recherchent  

le b ien êtr e de leurs salar iés pour  amélior er  la  compét it ivité.  Cependant,  le constat  se 

                                                   
391 Cass. criminelle, Chambre criminelle, 3 mai 2018, 16-86.369, Inédit 
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por te vers  une détér ioration des conditions de travail.  Le Professeur  Le  Golf 392 expliqu e 

trois facteurs de cette détér ioration.  Tout d’abord i l énonce  une nouvelle t emporalit é  

dans laquelle le t emps est  plus dense,  le travail ne doit  p lus qu’êtr e du travail effectif,  i l  

y a des contraintes de product ivité et  i l faut respecter  l es t echniques de management.  De 

nos jours,  tout doit  s’effectuer  rapidement et  notamment le travail.  I l y a  une press ion 

constante pour  répondre à  la  demande et  effectuer  sa  pr estation dans le déla i imparti.  

Ensuite i l évoque le nouveau style de la  relatio n de trava il qui entraîne une per te du  

collect if car il n’y a  pas assez de temps pour  pouvoir  discuter  entr e collègues.  Et enf in i l  

constate chez les salar iés,  un sent iment d’inaccomplissement  de leur  travail.  C ’est  

dir ectement l ié au manque de temps.  Cet exemple s’ i l lust r e aisément dans les hôpitaux 

où les inf irmières manquent de temps pour  leur s patients et  cela  se cumule au manque de 

moyens.  Les salar iés ne sont plus  f iers de leur  travail.  

 

158.  Cette dégradat ion se fa it  au travers de tout ce qui caractér ise notr e sociét é 

d’aujourd’hui.  Cela commence par  l’usage des nouvelles t echnologies qui entraînent   

« une surinformation et  une hyper-soll ici tation des salariés  »393 et  détér ior ent l es  

conditions de trava il.  Ensuite ça  passe par  le modèle product if de notr e ép oque,  c’est  la  

performance qui guide le salar ié de sor te que ce qui importe est  d’atteind re l’objectif  

donné,  sans cons idération de comment i l a  été r éa lisé,  à  quel moment et  en quel l ieu.  

Cette dégradation passe encore par  le t élét ravail ,  on a  pu aborder  pr écédemment les  

avantages et  les inconvénients.  Si d’un côté i l permet de s’organiser  et  de gagner  en 

product ivité,  de l’autr e côté ,  les front ièr es entre la  vie profess ionnelle et  la  vie 

extraprofess ionnelle ne sont p lus respectée s ;  la  charge de travail  augmente.  Madame 

Leborgne-Ingelaere énonce concernant le  télétrava il qu’  « à défaut,  la souplesse 

inhérente au télétravail  sera éclipsée par la mise en danger du travail leur,  dans sa vie  

sociale,  professionnelle et  familiale et  dans sa santé  » .394 Cette phrase démontr e bien  

qu’il faut êtr e vigila nt à  la  manièr e dont les salar iés travaillent.  

 

159.  Le salar ié de nos  jours voit  une dégradation de ses condit ions de trava il.  

Autr efois i l s’agissait  de  pénib il it é phys ique qui se perd,  aujourd’hui i l s’agit  d’une 

souffrance psycho-mora le qui augmente. 395 

Les salar iés sont str essés,  «  le str ess de la  vie pr ivée est  importé au bureau et  

inversement le str ess de la  vie profess ionnelle est  importée dans la  vie personnelle et  

familia le ». 396 Une enquête exclus ive de l’ inst itut  CSA a été r éalisée en 2013 sur  1623 

personnes. 397 Il r essor t  de l’étude que 66% des salar iés français se disent stressés dont  

11% extr êmement str essés et  25% stressés.  En 2009,  selon une enquête éga lement  

réalisée par  l’ inst itut  CSA 398 quatre français sur  dix se disaient str essés soit  environ 41%.  

On constate une augmentation importante entre les deux pér iodes.  Cette étude précisa it  

que le chiffr e atteignait  47% pour  les catégories socioprofess ionnelles supér ieures et  

57% pour  les cadres supér ieurs.   

 

                                                   
392 J. Le Golf, « Du silence à la parole, Une histoire du droit du travail des années 1830 à nos jours  », Presse 
universitaires de Rennes, 2019  
393 L. Drai, dans le titre IV de « Notions et normes en droit du travail », sous la direction de Bernard Teyssié, 

Editions Panthéon-Assas 2016, p.298 
394 C. Leborgne-Ingelaere « Technologies de l’information et de la communication » et télétravail : un couple 

paradoxal », Bulletin Joly Travail, octobre 2018, n°110h9, p.139 
395 J. Le Golf, « Du silence à la parole, Une histoire du droit du travail des années 1830 à nos jours  », Presse 

universitaires de Rennes, 2019 
396 J-E Ray, « Droit du travail, droit vivant », Edition Wolters Kluwer, 28ème édition, 2020 
397 « Qualité de vie au travail, représentations vécus et attentes des salariés français », CSA research, Oct. 2013 
398 L’institut CSA interroge en 2009 pour l’Agence nationale pour l’amélioration des conditions de travail 

(Anact), 1 000 salariés sur la perception du stress au travail.  



69 

 

Le stress est  pr ésent et  se r épercute sur  le salar ié ,  sur  sa  sphère pr ivée : gross e 

fatigue,  t ens ions musculair es,  trouble du sommeil ,  anxiété,  ir r itab il it é,  dif f icu lté à  ne 

plus penser  au travail à  la  ma ison.  L’étude montr e que 64% des personnes déclarent  

ressent ir  au moins un de ces symptômes .  La santé des travail leurs est  un enjeu  

pr imordial  aujourd’hui et  des dispos it ifs ont  été mi s en p lace af in de la  protéger .  

 

§2 : Les conséquences : de nouvelles protections au XXIème siècle  

 

160.  De nouvelles protect ions du salar ié sont apparues progress ivement au XXIème 

siècle en mat ièr e de santé,  de r epos et  de déconnexion des salar iés .   

 

161.  Tout d’abord en mat ièr e de santé,  i l s’agit  d’un enjeu français et  européen.  Une 

dir ect ive de 1989 399 a  rassemblé les pr incipes généraux dans le domaine de la  santé et  de 

la  sécurité au travail,  el le a  été transposé e en France fin 1992.  Dans le droit  interne,  

l’employeur  est  t enu d’une obligation de sécurité e t  de protect ion de la  santé de s es  

salar iés en ver tu des ar t ic les L4121 -1 et  su ivants du C ode du travail.  En 2002 400 i l es t  

insér é dans le Code du travail,  la  protect ion d e la  santé « menta le » au côté de la  

protect ion de la  santé phys ique.  

 

162.  Il convient tout d’abord d’étudier  la  nature  de cette obligat ion qui a  subi  une 

évolution jur isprudent iell e.  Par plusieurs arrêts r endus le 28 févr ier  2002, 401 la  Cour  de 

cassation vient aff irmer  d’une par t  que l’employeur  est  t enu envers ses salar iés à  une 

obligation de sécurité de r ésultat  et  d’autre par t ,  el le énonce que le manquement par  

l’employeur  const itu e une faute inexcusable.  Un second arrêt  marquant en date de 2008 402 

confirme la  volonté de fa ir e peser  une vér itable obligat ion de sécurité de r ésultat  sur  

l’employeur .  Dans cet  arrêt ,  la  Chambre socia le de la  Cour  de cassation  aff ir me qu e 

l’employeur  est  t enu d’adopter  les mesures nécessair es pour  assurer  la  sécurité et  pour  

protéger  la  santé des travail leurs et ,  qu’au cours de son pouvoir  de dir ect ion,  i l lu i est  

interdit  de pr endre des mesures qui ont pour  objet  ou pour  effet  de compromettr e cela .  

La Cour  de cassation évoque « ou pour effet  » de sor te qu’ il suff isa it  qu’un salar ié soit  

exposé à  un r isque ou que le r isque se r éalise  pour  que l’employeur  voit  sa  responsabil it é 

engagée et  sans qu’il ne puisse s’en exonérer .  

 

Le champ de la  r esponsabil it é de l ’employeur  est  important d’autant p lus que ces  

obligations s’appliquent pour  la  santé phys ique et  la  santé menta le .  Progress ivement,  la  

jur isprudence s’est  tournée vers une obligation de moyens. 403 Cela débute avec l’arrêt  Air  

France de 2015 dans lequel la  C our  de cassation aff irme que l’employeur  qui just if i e 

avoir  pr is toutes les mesures pr évues par  les ar t icles L4121 -1 et  L4121-2 du Code du  

travail ne méconna ît  pas l’obligation léga le . 404 Ou encore en févr ier  2017,  la  Cour  de 

cassation juge que l’employeur  n ’a pas manqué à  son obligation de sécur ité pour  des  

faits de violence qu’ils ne pouva ient ant iciper  et  pour  lesquels i l était  intervenu 

                                                   
399 Directive 89/ 391 /CEE du Conseil du 12 juin 1989, concernant la mise en œuvre de mesures visant à 

promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail  
400 Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale 
401 Cass. soc., 28 février 2002, nos 00-10.051 ; 00-11.793, 99-18.390 ; 99-18.389 ; 99-21.255 ; 99-17.201 Publiés 

au bulletin. Ces arrêts sont rendus en matière d’amiante, produit ayant des effets néfastes sur la santé et pouvant 

provoquer des maladies.  
402  Cass. soc., 5 mars 2008, 06-45.888, Publié au bulletin  
403 A ce propos, en 2017, le président de la chambre sociale de la Cour de Cassation J.Y Frouin qualif ie 

l’obligation de sécurité de l’employeur comme désormais «  ni plus ni moins qu’une obligation de moyens », 

Liaisons Sociales Quotidien, 10 octobre 2017 
404 Cass. soc., 25 novembre 2015, 14-24.444, Publié au bulletin 
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personnellement pour  cesser  l’a ltercation. 405 Toutefois,  dans le même temps el le 

continuait  de r endre des décis ions  au regard de l’obligation de résultat . 406 Puis fin 2017,  

el le rend une décis ion en se fondant uniquement sur  « l’obligation de prévention des  

risques professionnels  » . 407 Ce sera le 5 avr il 2019 que l’Assemblée Plénièr e de la  Cour  

de cassation ne va plus invoquer  «  l’obl igation de sécurité de résultat  » .  Donc,  

l’employeur  peut démontr er  qu’ il n’a  pas manqué à  son obligation en prouvant qu’ il a  

pris les mesures nécessa ires pour  garantir  la  sécurité des salar iés et  la  protect ion de leur  

santé phys ique et  menta le. 408  

 

163.  Ains i,  de nos jours,  l’obligat ion de moyens de l’employeur  s’applique en 

mat ièr e de sécurité tout comme de santé phys ique et  menta le des salar iés c 'est -à-dir e 

pour  tous les r isques psychosociaux,  burn-out,  a lcoolisme etc.  Ce sont des r isques  

pouvant notamment êtr e causés par  la  dégradation des condit ions de travail.   

 

164.  Concernant le r isque de « burn-out »,  celu i-ci s’est  notamment développé au  

cours du XXIème s iècle.  Ce r isque de « burn-out »,  dit  aussi,  « l’épuisement  

professionnel  »,  est  l ié à  une surcharge de travail et  à  un str ess trop important  et  

permanent .  Plus précisément,  le burn-out « désigne l’ensemble de troubles psychiques  

que subissent les travail leurs confrontés à un environnement professionnel délétère  » . 409 

En 2013,  la  Chambre sociale de la  Cour  de cassation a  r econnu que l’épuisement  

professionnel est  de nature à  entraîner  une dégradation de l’état  de santé du salar ié qui 

est  suscept ib le de « caractériser un l ien  entre la maladie de la salariée et  un  

manquement de l’employeur à son obligation de sécurité ». 410 Ains i,  l’employeur  peut  

êtr e r econnu r esponsable  en cas de manquement à  son obligat ion en mat ièr e de santé et  

de sécur ité et  p lus par ticu lièr ement sur  le fondement  de l’ar t icle L1152 -1 du Code du  

travail.  Toutefois,  le burn-out n’est  pas dés igné dans le tableau des ma ladies  

professionnelles visé par  l’ar t ic le L461 -1 du Code de la  Sécur ité sociale.  Il n’est  pas 

reconnu comme une maladie profess ionnelle et  une propos it ion de loi visant à  l e 

reconna îtr e comme tel a  été r ejetée en 2018.  Ains i,  i l n’est  pas «  présumé 

professionnel  » ma is i l est  poss ib le de prouver  qu’ il s ’agit  d’une ma ladie «  d’origine 

professionnelle » en ver tu du sept ième et du dernier  al inéa de l’ar t ic le pr écité.  Deux 

conditions devront êtr e r emplies pour  êtr e r econnu comme une ma ladie profess ionnelle .  

Premièrement le burn-out doit  êtr e essent iellement et  dir ectement causé par  le travail  

habituel ;  deuxièmement,  il doit  avoir  entraîné soit  le décès de la  victime soit  son 

incapacité permanente à  un taux de 25%. 411 Précisons que le  burn-out est  pr is en 

cons idération par  la  Sécurité sociale.  En ma i 2019,  l’Organisation mondia le de la  santé a  

reconnu le burn-out  comme un phénomène l ié au travail.  Une nouvelle class if icat ion 

internationa le des maladies dites «  CIM-11 » a  été adoptée et  entrera en vigueur  le 1 e r  

janvier  2022. 412 Cette l iste ser t  de base pour  établir  les t endances et  les stat ist iqu es  

sanita ir es.  Elle permet aux profess ionnels de santé de bénéf icier  d’un langage commun et  

de s ’échanger  des informations sanita ir es.  

                                                   
405 Cass. soc., 1 février 2017, 15-24.166, Inédit 
406 Exemples Cass. soc., 5 juillet 2017, 15-23.572, Inédit, Cass. soc.,  13 juillet 2017, 16-13.734, Inédit 
407 Cass. soc., 6 décembre 2017, 16-10.885, Inédit 
408 Cass. Assemblée plénière, 5 avril 2019, 18-17.442, Publié au bulletin, Arrêt rendu à propos du préjudice 

d’anxiété des salariés exposés à l’amiante 
409 « Syndrome d'épuisement professionnel : examen du rapport par la Commission aux affaires sociales  », AN, 

actualités, 15 février 2017, LexisNexis 
410 Cass. civile, Chambre sociale, 13 mars 2013, 11-22.082, Publié au bulletin 
411 Article L641-1 du Code de la Sécurité sociale 
412 F. Chhum, J. Rougé-Guiomar, « Burn-out : l’OMS le considère comme un phénomène lié au travail et non 

comme une ‘maladie’ », Village de la Justice, 29 mai 2019, mis à jour le 19 juin 2019 
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165.  La santé passe également par  le droit  au repos.  En 2005,  le Conseil  

constitut ionnel 413 cons idère qu’il revient au légis lateur ,  d’ouvr ir  le bénéf ice du droit  à  

l’emploi au plus grand nombre  d’intér essés et  de garantir  le droit  à  la santé,  au repos et  

aux lois ir s,  en ver tu de sa compétence pour  fixer  les pr incipes fondamentaux du droit  du  

travail. 414 Par  ail leurs ,  ce droit  au repos est  protégé par  l’alinéa 11 du Préambule de la  

Const itution du 27 octobre 1946.  En 2011,  la  Chambre socia le de la  Cour  de cassation 

rend une décis ion allant dans le sens de la  protect ion de ce droit . 415  

La protect ion de la  sécurité et  de la  santé des travail leurs est  également u ne 

exigence européenne.  Le 14 ma i 2019,  la  Cour  de Just ice  de l’Union européenne est  

venue aff irmer  que « les Etats membres doivent obliger les employeurs à mettre en place 

un système objecti f ,  f iable et  accessible permettant de mesurer la durée du temps de 

travail  journalier  » . 416 La Cour  vient juger  que s’i l n’y a  pas les instruments nécessa ir es  

pour  déterminer  cela ,  a lors la  règlementat ion nat ionale ne garantit  pas l’effet  ut i le des  

droits conférés par  la  Chartes des droits fondamentaux de l’Union Européenne 417 et  la  

dir ect ive sur  le t emps de travail. 418 Tout travail leur  a  le droit  à  des pér iodes de r ep os  

journalier  et  hebdomada ir e donc s’i l n’y a  pas les instruments permettant de ca lculer  le  

temps de travail des salar iés et  parallèlement ,  déterminer  les t emps de r epos,  a lors i l est  

dif f ic i le de pouvoir  dir e que ces temps ont été r espectés.  

 

166.  Et enf in,  pour  assurer  ce temps de r epos,  i l convient d’aborder  le droit  à la  

déconnexion inséré dans le Code du travail  par la  loi du 8 août 2016 .419 Désorma is on 

retrouve ce droit  à  l’ar t ic le L2242 -17 du Code du trava il.  Bien qu’il n’existe pas de 

définit ion légale du droit  à  la  déconnexion,  il  peut être caractér isé comme « le droit  pour  

le salarié de ne pas être joignable en dehors de son temps de travail .  »420 Il s’agit  d’u n 

droit  donc c’est  une faculté pour  le sa lar ié.  Il ne doit  pas êtr e contraint  à  être joignable 

en dehors de son temps de travai l.  

 

S’agissant de la  mise en p lace,  les ent repr ises doivent négocier  avec les  

représentants du personnel sur  cer tains points énumérés à  l’ar t ic le  pr écité.  A défaut  

d’accord,  l’employeur  élabore une char te après avis du comité social et  économique.   

Toutefo is ,  la  loi ne pr évoit  pas de sanct ion en cas d’absence de négociation donc on peut  

se quest ionner  sur  son eff icacité.  Néanmoins,  s’i l advena it  un lit ige,  Monsieur  Gira ud 

nous informe421 que le sa lar ié pour rait  s’appuyer  sur  les t extes r elat ifs aux r isqu es  

psychosociaux,  l’employeur  étant responsable de la  santé de ses salar iés,  il pourra voir  

sa responsabil it é engagé par  ce bia is.  

Mais aussi,  en ver tu de l’ar t ic le L2243 -2 du Code du travail,  l ’employeur  encourt  des  

sanct ions péna les s’ i l ne r emplit  pas son ob l igation de négociation sur  la  qualit é de vie 

au travail qui comprend le droit  à  la  déconnexion. 422  

 

                                                   
413 Décision  n°2005-523 DC du 29 juillet 2005 relative à la loi en faveur des petites et moyennes entreprises du 

2 août 2005  
414 En vertu de l’article 34 de la Constitution de 1958 
415 Cass. soc., 3 novembre 2011, 10-14.702, Publié au bulletin 
416 Affaire C-55/18 Federación de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO)/Deutsche Bank 
417 Article 31 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne 
418 Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains aspects 

de l’aménagement du temps de travail 
419 Article 55 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à 

la sécurisation des parcours professionnels 
420 M. Hautefort, « Organiser les conditions du droit à la déconnexion », Les Cahiers du DRH, Nº 241, 1er avril 

2017 
421 T. Giraud, « Le droit à la déconnexion », Dalloz, Juris Associations 2017, n°552, p.26 
422 Article L2242-17 du Code du travail 



72 

 

En pratique,  pour  que ce droit  soit  eff icace,  i l appar tient à  l’employeur  d’éva luer  

la  charge de travail de ses salar iés et  l’organisation de leur  travail.  I l doit  déterminer  les  

r isques qu’ils encourent.  I l peut mettr e en place des mesures de contrôle du temps de 

connexion ou des pér iodes de déconnexion automat ique.  Par  exemple,  en Allemagne,  l e 

groupe automobile Volkswagen a coupé les connexions des salar ié s à  leur  boîte ma il , 423 

le soir  de 18h15 à 7h le lendemain et  le week-end.  En France,  cer taines entr epr ises  

contrôlent la  connexion des ma ils envoyés  par  les sa lar iés en dehors des heures de 

travail t el  que chez Allianz lorsqu’il s’agit  de ma il s non urgents ou encore Michelin qui 

émet une a ler te au salar ié qui se serait  connecté p lus de cinq fois durant le mois en 

dehors des heures de trava il. 424 

 

167.  Ce droit  à  la  déconnexion est  essent iel et  présente de r éels enjeux.  I l permet  

d’assurer  le respect des temps de r epos et  des congés payés ma is aussi de préserver  la  

santé des travail leurs et  de pouvoir  équil ibr er  la  vie profess ionnelle avec la  vie pr ivée et  

familia le.  Si ce droit  éta it  bien mis en œuvre et  qu’ il était  respecté,  i l permettrait  de 

protéger  le salar ié du  XXIème s iècle.   

 

 Ce salar ié est  celui qui est  au contact  des outi ls numér iques et  informat iques.  I l  

n’arr ive p lus à  s’organiser  et  à  trouver  un équil ibr e entr e sa  vie profess ionnelle et  sa  vie 

pr ivée et  familia le,  i l n’arr ive p lus à  trouver  un temps de r epos.  La recherche de la  

product ivité toujours p lus croissante par  les  employeurs et  dans les entr epr ises  fait  qu e 

les sa lar iés ne peuvent p lus suivre l e rythme.  I ls sont insatisfa i ts de leur  travail,  i ls  

semblent moins passionnés.  Il faut prendre conscience des r isques que ces s ituations  

peuvent engendrer .  Le XXIème s iècle étant  loin d’êtr e achevé,  i l est  encore temps de 

changer .   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                   
423 A. d’Alençon, J. Martinez, « Durée du travail - Mise en œuvre du nouvel accord relatif aux forfaits-jours dans 

la branche des bureaux d’études (SYNTEC), La Semaine Juridique Social n°51, 16 décembre 2014, 1479  
424 « Droit à la déconnexion : où en est-on ? », Le blog des étudiants du master 2 GRH, Ecole universitaire de 

management de Poitiers, 4 juin 2019, Site internet blogrhiaepoitiers.wordpress.com  
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