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Déjà la 5ème édition de l'Olympe social et toujours le même plaisir de vous 
présenter, par cette revue, notre sélection d'articles de doctrine.   

Un choix varié débutant par un article de Marie Hautefort pour la « Semaine sociale 
Lamy » qui revient sur une décision de la Cour de cassation du 19 décembre 2018. 
La Haute juridiction y avait défini la notion d'établissement distinct dans le contexte 
de mise en place des Comités Sociaux et Économiques. Ce concept implique 
notamment une délégation de compétence « suffisante »en matière de gestion du 
personnel. 

Dans le Bulletin Joly travail du 1er février, Pierre Servan-Schreiber fervent 
défenseur de la médiation s'interroge sur son faible usage dans le monde du travail. 
L'auteur envisage plusieurs raisons à ce constat, des enjeux de pouvoirs, le choix 
difficile du médiateur... Ce mode de règlement des litiges rencontre en revanche 
l'approbation des contrôleurs de gestion et des directions financières des 
entreprises pour son coût.    

Nicolas Anciaux dans La Semaine Juridique du 5 Février, repense, suite à l'arrêt de 
la Cour de cassation « take eat easy », la structure juridique et les critères du 
contrat de travail. 

Enfin, Nathalie Fournier de Crouy dans la Revue de droit du travail Dalloz aborde 
les différents usages du barème d'indemnisation alors que celui-ci fait l'objet d'un 
contrôle de conventionnalité accru des juges du fond. Cette logique de sécurisation 
du risque juridique a selon l'auteur ses limites. Le danger est en effet important que 
l'employeur utilise ce barème de manière abusive pour sécuriser les conséquences 
d'un licenciement injustifié sans pour autant redistribuer un tel avantage sur le 
marché de l'emploi. 

Les dieux de l’Olympe vous souhaitent une bonne lecture et ont hâte de vous 
retrouver le mois prochain. 
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Publié le 11 février 2019 

La Cour de cassation définit 
l’établissement distinct au regard des 

nouveaux textes 

Cass. soc., 19 déc. 2018, pourvoi no 18-23.655, arrêt no 1883 P+B+R+I 

Les faits 

À la suite de l’échec des négociations menées entre la direction et les organisations 
syndicales du groupe public ferroviaire (le groupe SNCF) pour la détermination du 
nombre et du périmètre des établissements distincts des trois établissements 
publics industriels et commerciaux (EPIC) composant le groupe, la direction de la 
SNCF a fixé unilatéralement, par deux décisions des 19 février et 23 mars 2018, le 
périmètre des trente-trois établissements distincts retenus pour la mise en place 
des comités sociaux et économiques au sein des trois EPIC. 

Comme le prévoit la législation, l’un des syndicats ayant participé à la négociation 
conteste la répartition effectuée par la direction et saisit le Direccte. Celui-ci ne fait 
que reprendre les modalités figurant dans la décision de l’employeur. Le syndicat 
porte alors sa contestation devant le tribunal d’instance, comme le prévoit l’article L. 
2313-5 du Code du travail. 

Les demandes et argumentations 

En cette matière, la réglementation, compte tenu de l’urgence électorale, n’autorise 
pas les parties à faire appel, mais la décision du tribunal d’instance est susceptible 
d’un pourvoi en cassation dans un délai de dix jours (C. trav., art. R. 2313-3). 

Le recours du syndicat porte sur deux points. 
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D’abord, il reproche au tribunal d’instance d’avoir décliné sa compétence pour 
statuer sur une irrégularité formelle de la décision administrative, à savoir que le 
Direccte n’avait pas respecté les principes du contradictoire et d’impartialité. 

Ensuite, il remet en cause le découpage opéré par l’employeur et le Direccte, en 
rappelant que la condition sine qua non de l’existence d’un établissement distinct 
réside dans le fait que le responsable de l’établissement doit disposer d’une réelle 
autonomie de gestion, « notamment en matière de gestion du personnel » (C. trav., 
art. L. 2313-4). Or, dans certains établissements regardés comme distincts, le 
responsable n’avait pas le pouvoir de prononcer une sanction sans demander l’aval 
d’un service centralisé. Et le syndicat de déduire de ce simple fait que les prétendus 
chefs d’établissement n’étaient pas autonomes du point de vue social. 

La décision, son analyse et sa portée 

Le pourvoi est rejeté sur les deux moyens. 

• Quant au bloc de compétence du juge judiciaire 

Sur le principe, la Cour de cassation considère que le syndicat a raison : le tribunal 
d’instance n’avait pas à se déclarer incompétent pour statuer sur la régularité 
formelle de la décision administrative. Mais il est sauvé de la cassation par le fait 
que cette déclaration d’incompétence n’a porté que sur la forme, pas sur le fond. 

Que doit faire le juge quand il est saisi au titre de l’article L. 2313-5 du Code du 
travail ? il a pleine et entière compétence. 

« Mais attendu qu’en application de l’article L. 2313-5 du Code du travail, relèvent 
de la compétence du tribunal d’instance, en dernier ressort, à l’exclusion de tout 
autre recours, les contestations élevées contre la décision de l’autorité 
administrative fixant le nombre et le périmètre des établissements distincts ; qu’il 
appartient en conséquence au tribunal d’instance d’examiner l’ensemble des 
contestations, qu’elles portent sur la légalité externe ou sur la légalité interne de la 
décision de la Direccte, et, s’il les dit mal fondées, de confirmer la décision, s’il les 
accueille partiellement ou totalement, de statuer à nouveau, par une décision se 
substituant à celle de l’autorité administrative, sur les questions demeurant en litige 
». 

Mais seul compte le résultat : à l’issue du procès, l’important, c’est que les élections 
puissent être organisées dans les établissements déterminés par une décision de 
justice : 

« Et attendu que si le tribunal d’instance a, par un motif justement critiqué par le 
moyen, décliné sa compétence pour statuer sur les griefs relatifs à la régularité 
formelle de la décision administrative, il a statué sur le fond, en fixant le nombre et 
le périmètre des établissements distincts au sein des trois EPIC ; qu’il s’ensuit que 
le moyen, qui reproche au jugement de ne pas s’être prononcé sur des griefs visant 
à l’annulation de la décision administrative, est inopérant ». 
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On notera que le juge est appelé non pas à faire un choix entre deux solutions mais 
à fixer le nombre et le périmètre des établissements. Il est totalement libre de sa 
décision. Néanmoins, très souvent, il procédera à un arbitrage. 

• Quant à l’autonomie de gestion 

L’attendu de principe se veut synthétique mais il est éclairé par l’attendu de décision 
: 

« Mais attendu que, selon l’article L. 2313-4 du Code du travail, en l’absence 
d’accord conclu dans les conditions mentionnées aux articles L. 2313-2 et L. 2313-3 
du même code, le nombre et le périmètre des établissements distincts pour la mise 
en place des comités sociaux et économiques sont fixés compte tenu de 
l’autonomie de gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière 
de gestion du personnel ; qu’il en résulte que caractérise au sens de ce texte un 
établissement distinct l’établissement qui présente, notamment en raison de 
l’étendue des délégations de compétence dont dispose son responsable, une 
autonomie suffisante en ce qui concerne la gestion du personnel et l’exécution du 
service ». 

• L’accent est mis sur la délégation de compétence en matière sociale 

Comme le fait le texte de loi, la Cour de cassation porte avant tout son attention sur 
la délégation de compétence en matière de gestion du personnel. C’est d’ailleurs la 
question qui lui était posée, il ne faut pas s’étonner qu’elle y réponde. 

Pour la Haute Juridiction, la loi n’exige pas que cette délégation de compétence soit 
totale pour que l’on puisse parler d’établissement distinct. Il faut et il suffit qu’elle 
soit « suffisante ». Que la direction centrale se réserve un droit de regard sur les 
sanctions ne signifie nullement que le chef d’établissement est dépourvu de tout 
pouvoir en matière de management des ressources humaines. 

“Pour la Haute Juridiction, la loi n’exige pas que cette délégation de compétence 
soit totale pour que l’on puisse parler d’établissement distinct”. 

L’article L. 2313-5 du Code du travail conférant au juge judiciaire le soin de trancher 
les litiges sur la détermination et le périmètre des établissements distincts par voie 
unilatérale, il en résulte que la jurisprudence va basculer du Conseil d’État vers la 
Chambre sociale de la Cour de cassation. Mais il est probable que cette dernière 
s’inspirera de la jurisprudence rendue par les tribunaux administratifs : pour le 
Conseil d’État, l’autonomie du chef d’établissement se jugeait à sa capacité 
d’embaucher, de licencier et de promouvoir (CE, 16 janv. 1987, no 59143) Ou alors, 
la Chambre sociale ira puiser dans sa propre jurisprudence par laquelle elle 
reconnaissait la qualité d’établissement distinct pour l’élection des délégués du 
personnel à des agences placées sous une même direction régionale, sachant 
qu’en dépit d’une gestion du personnel centralisée, il existait sur place « un 
représentant de l’employeur qualifié pour trancher certaines réclamations et  
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transmettre celles auxquelles il ne pourrait donner suite » (Cass. soc., 18 févr. 1998, 
no 96-60.326). 

En décider autrement reviendrait à nier l’existence d’établissements distincts dans 
bon nombre d’entreprises où la DRH est centralisée. Tout dépendra, en fait, du rôle 
imparti à ladite DRH, selon qu’elle est chargée des tâches juridiques et 
administratives ainsi que de l’encadrement des décisions des dirigeants en matière 
de formation et de développement du personnel, ou qu’elle dispose, ce qui est 
extrêmement rare, d’un réel pouvoir en matière d’embauche et de licenciement. 

• L’aspect économique 

Certains commentateurs seront peut-être tentés de déduire de cet arrêt que seule 
compte l’autonomie de gestion en matière sociale, mais ce serait oublier l’autonomie 
en ce qui concerne « l’exécution du service », notion nouvelle qui ne peut se 
confondre avec la « communauté de travail ayant des intérêts propres » qui avait 
été dégagée pour les élections des délégués du personnel (Cass. soc., 29 janv. 
2003, no 01-60.628 P+B+R+I) ou qui est retenue par l’article L. 2143-3 du Code du 
travail en matière de délégués syndicaux. 

Elle ne peut donc viser que l’autonomie en matière de fonctionnement de 
l’établissement du point de vue économique. On s’en aperçoit dans l’attendu qui fait 
suite à l’attendu de principe : « que cette autonomie doit seulement être suffisante, 
dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et gestion de l’activité 
économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui est de permettre au 
responsable d’établissement de présider utilement ce comité, c’est-à-dire l’informer, 
le consulter et engager un dialogue utile avec ses membres, sans impliquer une 
indépendance totale de l’établissement par rapport à la structure centrale 
d’entreprise ». 

De façon éminemment pragmatique, la Cour de cassation n’attend pas du chef 
d’établissement qu’il ait le pouvoir de fixer les grandes orientations de 
développement ni les prix, prérogatives du chef d’entreprise, mais qu’il ait 
suffisamment de responsabilité dans l’organisation de son activité pour que 
l’existence d’un CSE à son niveau soit justifiée. 

• Portée de l’arrêt 

Les entreprises et les partenaires sociaux n’étant pas encore familiarisés avec les 
règles régissant le CSE, du fait que des mesures transitoires ont permis de 
maintenir les anciennes instances, il convient de souligner que cet arrêt ne 
concerne que le cas où la détermination des établissements distincts relève de la 
décision unilatérale de l’employeur, soit parce que la négociation avec les délégués 
syndicaux a échoué, soit parce que, en l’absence de délégués syndicaux, 
l’employeur n’a pas voulu ou n’a pas pu négocier avec le CSE ou le CE sortant. 

Lorsque les établissements distincts sont négociés, les partenaires sociaux  
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disposent d’une plus grande liberté, à la condition, toutefois, que les stipulations de 
l’accord n’aboutissent pas à empêcher le CSE de fonctionner, car il ne fait pas 
oublier que les règles relatives à la représentation du personnel sont d’ordre public 
absolu. 

TEXTE DE L’ARRÊT (EXTRAITS) 

Attendu, selon le jugement attaqué (tribunal d’instance de Saint-Denis, 11 octobre 
2018), qu’à la suite de l’échec des négociations menées entre la direction et les 
organisations syndicales du groupe public ferroviaire (le groupe SNCF) pour la 
détermination du nombre et du périmètre des établissements distincts des trois 
établissements publics industriels et commerciaux (EPIC) composant le groupe, la 
direction de la SNCF a fixé unilatéralement, par deux décisions des 19 février et 23 
mars 2018, le périmètre des trente-trois établissements distincts retenus pour la 
mise en place des comités sociaux et économiques au sein des trois EPIC ; que 
deux organisations syndicales, la fédération nationale CGT des travailleurs, cadres 
et techniciens des chemins de fer français et la fédération des syndicats de 
travailleurs du rail, solidaires, unitaires et démocratiques (fédération Sud rail), ont 
saisi la direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, 
du travail et de l’emploi (DIRECCTE) pour contester ces décisions ; que la 
DIRECCTE a, par décision du 30 mai 2018, fixé le nombre et le périmètre des 
établissements distincts selon les mêmes modalités que celles figurant dans la 
décision de l’employeur ; que les deux organisations syndicales ont formé un 
recours contre la décision de la DIRECCTE devant le tribunal d’instance ; 

Sur le premier moyen : 

Attendu que la fédération Sud rail fait grief au jugement de fixer le nombre 
d’établissements distincts pour la mise en place des comités sociaux et 
économiques au sein des trois EPIC composant le Groupe public ferroviaire comme 
suit : pour l’EPIC SNCF, un établissement, pour l’EPIC SNCF mobilités, vingt-six 
établissements et pour l’EPIC SNCF réseau, six établissements, et de la débouter 
de ses demandes, alors, selon le moyen : 

• qu’il résulte de l’article L. 2313-5 du code du travail que la décision de 
l’autorité administrative prise sur recours formé contre la décision 
unilatérale de l’employeur relative au nombre et au périmètre des 
établissements distincts peut faire l’objet d’un recours devant le juge 
judiciaire, à l’exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux 
; que le législateur doit être regardé comme ayant ainsi défini un bloc de 
compétence au profit du juge judiciaire ; qu’il appartient au juge 
judiciaire, dans le cadre de ce recours, de contrôler tant la régularité que 
le bien-fondé de la décision administrative en litige, et de sanctionner, 
notamment, une méconnaissance par son auteur des principes du 
contradictoire et d’impartialité ; [...] ; 

• qu’il résulte de l’article L. 2313-5 du code du travail que la décision de 
l’autorité administrative prise sur recours formé contre la décision 
unilatérale de l’employeur relative au nombre et au périmètre des 
établissements distincts peut faire l’objet d’un recours devant le juge 
judiciaire, à l’exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux 
; que le législateur doit être regardé comme ayant ainsi défini un bloc de 
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compétence au profit du juge judiciaire ; qu’il appartient au juge 
judiciaire, dans le cadre de ce recours, de contrôler tant la régularité que 
le bien-fondé de la décision administrative en litige, et de sanctionner, 
notamment, une méconnaissance par son auteur des principes du 
contradictoire et d’impartialité ; [...] ; 

• qu’il résulte de l’article L. 2313-5 du code du travail que la décision de 
l’autorité administrative prise sur recours formé contre la décision 
unilatérale de l’employeur relative au nombre et au périmètre des 
établissements distincts peut faire l’objet d’un recours devant le juge 
judiciaire, à l’exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux 
; que le législateur doit être regardé comme ayant ainsi défini un bloc de 
compétence au profit du juge judiciaire ; qu’il appartient au juge 
judiciaire, dans le cadre de ce recours, de contrôler tant la régularité que 
le bien-fondé de la décision administrative en litige, et de sanctionner, 
notamment, une méconnaissance par son auteur du principe du 
contradictoire ; [...] ; 

• qu’il résulte de l’article L. 2313-5 du code du travail que la décision de 
l’autorité administrative prise sur recours formé contre la décision 
unilatérale de l’employeur relative au nombre et au périmètre des 
établissements distincts peut faire l’objet d’un recours devant le juge 
judiciaire, à l’exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux 
; que le législateur doit être regardé comme ayant ainsi défini un bloc de 
compétence au profit du juge judiciaire ; qu’il appartient au juge 
judiciaire, dans le cadre de ce recours, de contrôler tant la régularité que 
le bien-fondé de la décision administrative en litige, et de sanctionner, 
notamment, une méconnaissance par son auteur du principes 
d’impartialité ; [...]. 

Mais attendu qu’en application de l’article L. 2313-5 du code du travail, relèvent de 
la compétence du tribunal d’instance, en dernier ressort, à l’exclusion de tout autre 
recours, les contestations élevées contre la décision de l’autorité administrative 
fixant le nombre et le périmètre des établissements distincts ; qu’il appartient en 
conséquence au tribunal d’instance d’examiner l’ensemble des contestations, 
qu’elles portent sur la légalité externe ou sur la légalité interne de la décision de la 
DIRECCTE, et, s’il les dit mal fondées, de confirmer la décision, s’il les accueille 
partiellement ou totalement, de statuer à nouveau, par une décision se substituant à 
celle de l’autorité administrative, sur les questions demeurant en litige ; 

Et attendu que si le tribunal d’instance a, par un motif justement critiqué par le 
moyen, décliné sa compétence pour statuer sur les griefs relatifs à la régularité 
formelle de la décision administrative, il a statué sur le fond, en fixant le nombre et 
le périmètre des établissements distincts au sein des trois EPIC ; qu’il s’ensuit que 
le moyen, qui reproche au jugement de ne pas s’être prononcé sur des griefs visant 
à l’annulation de la décision administrative, est inopérant ; 

Sur le second moyen : 

Attendu que la fédération Sud rail fait le même grief au jugement, alors, selon le 
moyen : 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique d’établissement s’apprécie au regard de « l’autonomie de 
gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de 
gestion du personnel » ; que cette autonomie de gestion doit seulement 
être suffisante, dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et 
gestion de l’activité économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui 
est de permettre au responsable d’établissement de présider utilement 
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ce comité, c’est-à-dire l’informer, le consulter et engager un dialogue 
utile avec ses membres, sans impliquer une indépendance totale de 
l’établissement par rapport à la structure centrale d’entreprise ; [...] ; 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique d’établissement s’apprécie au regard de « l’autonomie de 
gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de 
gestion du personnel » ; que cette autonomie doit seulement être 
suffisante, dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et 
gestion de l’activité économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui 
est de permettre au responsable d’établissement de présider utilement 
ce comité, c’est-à-dire l’informer, le consulter et engager un dialogue 
utile avec ses membres, sans impliquer une indépendance totale de 
l’établissement par rapport à la structure centrale d’entreprise ; [...] ; 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique s’apprécie au regard de « l’autonomie de gestion du 
responsable de l’établissement, notamment en matière de gestion du 
personnel » ; que cette autonomie doit seulement être suffisante, dans 
plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et gestion de l’activité 
économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui est de permettre 
au responsable d’établissement de présider utilement ce comité, c’est-à-
dire l’informer, le consulter et engager un dialogue utile avec ses 
membres, sans impliquer une indépendance totale de l’établissement 
par rapport à la structure centrale d’entreprise ; [...] ; 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique d’établissement s’apprécie au regard de « l’autonomie de 
gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de 
gestion du personnel » ; que cette autonomie doit seulement être 
suffisante, dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et 
gestion de l’activité économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui 
est de permettre au responsable d’établissement de présider utilement 
ce comité, c’est-à-dire l’informer, le consulter et engager un dialogue 
utile avec ses membres, sans impliquer une indépendance totale de 
l’établissement par rapport à la structure centrale d’entreprise ; [...] ; 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique d’établissement s’apprécie au regard de « l’autonomie de 
gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de 
gestion du personnel » ; que cette autonomie doit seulement être 
suffisante, dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et 
gestion de l’activité économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui 
est de permettre au responsable d’établissement de présider utilement 
ce comité, c’est-à-dire l’informer, le consulter et engager un dialogue 
utile avec ses membres, sans impliquer une indépendance totale de 
l’établissement par rapport à la structure centrale d’entreprise ; que cette 
autonomie doit s’apprécier, non pas en appréhendant de manière isolée 
chaque prérogative et attribution du directeur d’établissement, mais en 
prenant en compte dans leur ensemble ces prérogatives et attributions, 
et en portant ainsi une appréciation globale pour déterminer si, prises 
ensemble, elles caractérisent un degré suffisant d’autonomie ; [...] ; 

• que selon l’article L. 2313-4 du code du travail, l’existence d’un 
établissement distinct au sein duquel doit être créé un comité social et 
économique d’établissement s’apprécie au regard de « l’autonomie de 
gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de 
gestion du personnel » ; que cette autonomie doit seulement être 
suffisante, dans plusieurs de ses aspects (gestion du personnel et 
gestion de l’activité économique), compte tenu de l’objectif poursuivi, qui 
est de permettre au responsable d’établissement de présider utilement 
ce comité, c’est-à-dire l’informer, le consulter et engager un dialogue 
utile avec ses membres, sans impliquer une indépendance totale de 
l’établissement par rapport à la structure centrale d’entreprise ; que la 
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détermination de l’autonomie suffisante pour la reconnaissance de 
l’établissement distinct au sens de l’installation d’un comité 
d’établissement doit prendre en compte la fusion au sein des comités 
sociaux et économiques des attributions et prérogatives de 
représentation anciennement dévolues aux comités d’entreprise, aux 
délégués du personnel et aux comités d’hygiène et de sécurité des 
conditions de travail (CHSCT), et de l’impératif que les conditions de 
fonctionnement du comité social et économique permettent une prise en 
compte effective des intérêts des salariés, notamment ceux exerçant 
leur activité hors de l’entreprise ou dans des unités dispersées ; [...] ; 

Mais attendu que, selon l’article L. 2313-4 du code du travail, en l’absence d’accord 
conclu dans les conditions mentionnées aux articles L. 2313-2 et L. 2313-3 du 
même code, le nombre et le périmètre des établissements distincts pour la mise en 
place des comités sociaux et économiques sont fixés compte tenu de l’autonomie 
de gestion du responsable de l’établissement, notamment en matière de gestion du 
personnel ; qu’il en résulte que caractérise au sens de ce texte un établissement 
distinct l’établissement qui présente, notamment en raison de l’étendue des 
délégations de compétence dont dispose son responsable, une autonomie 
suffisante en ce qui concerne la gestion du personnel et l’exécution du service ; 

Et attendu que le tribunal d’instance a, par une appréciation souveraine des 
éléments de fait et de preuve fournis par les parties, constaté qu’il existe, pour 
l’EPIC SNCF, une concentration des pouvoirs au sein de la direction générale de 
l’EPIC, tant en matière de conduite de l’activité que pour les actes de gestion, 
justifiant un comité social et économique unique, pour l’EPIC SNCF mobilités, une 
organisation autour de six activités (Ter, transilien, voyages, matériels industriels, 
gares et connexions et fret), elles-mêmes réparties, s’agissant des activités Ter, 
transilien et voyages, sur des directions régionales ayant à leur tête des 
responsables disposant d’une autonomie de gestion suffisante, justifiant la mise en 
place de vingt-six comités économiques et sociaux, et pour l’EPIC SNCF réseau, 
une nouvelle organisation par activités avec une direction régionale Ile de France, 
trois directions zone de production, une direction technique, et une direction 
fonctions transverses, chacun des responsables de ces directions disposant d’une 
délégation de pouvoirs lui assurant une autonomie de gestion suffisante, que les 
documents fournis par les organisations syndicales à l’appui de leur contestation, 
soit ne correspondaient plus à l’organisation actuelle des directions au sein des 
EPIC compte de la réorganisation des services autour des pôles d’activité, soit ne 
démontraient pas l’existence de pouvoirs effectifs des responsables en matière de 
gestion du personnel ou d’exécution du service ; qu’il a pu en déduire, sans violer 
les textes visés au moyen, l’existence de trente-trois établissements distincts au 
sein du groupe SNCF ; 

D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; 

PAR CES MOTIFS : 

REJETTE le pourvoi ; […]. 

Marie Hautefort 
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Publié le 1er février 2019  

L'avenir de la médiation dans le monde du 
travail 

À la différence du juge ou de l’arbitre, le médiateur n'a pas à dire qui a raison ou qui 
a tort. 
Le médiateur est là pour essayer de  trouver une solution  et, dans ce rôle, il faut 
plus de sensibilité et de psychologie que de connaissance. La médiation souffre 
cependant d'être méconnue, à quoi s'ajoute un manque de confiance dans le 
processus lui-même. 

La médiation est très à la mode, nous en parlons beaucoup et le succès du colloque 
qui a eu lieu le 19 décembre dernier, montre l’intérêt qu’elle suscite. Il y a de quoi 
car la médiation est un outil formidable. Il s’agit d’une méthode extraordinairement 
efficace, puisque, même si nous ne disposons pas de données statistiques très 
fiables, tous les centres de médiation qui établissent leurs propres statistiques 
évaluent à au moins 70 % leur succès. 

La médiation permet de conserver le lien puisqu’il n’y a pas de gagnants et de 
perdants, ni de gentils et de méchants, que des gens qui se mettent d’accord. La 
médiation est faite en toute confidentialité. C’est une méthode très rapide. À titre 
d’exemple, la plus longue médiation que j’ai faite a duré cinq mois. Elle est 
intervenue dans le contexte d’une famille compliquée, et sur ces cinq mois de 
médiation, il y a eu deux mois de vacances. Aussi, en trois mois, il est généralement 
possible de conclure une médiation même si la complexité de l’affaire est 
importante. Il s’agit également d’une méthode économique, même si elle n’est pas 
bon marché. Je m’élève contre les gens qui voudraient instaurer l’idée que la 
médiation peut être gratuite, ou vraiment très peu chère. La médiation est un service 
inestimable, ou que nous pouvons quand même estimer, mais ça ne vaut pas rien, 
loin de là. C’est en tout cas une méthode très économique car, par hypothèse, la 
médiation étant rapide, elle sera toujours moins couteuse qu’un procès qui est 
onéreux de par sa longueur et de par les frais annexes, telles que les expertises. 

La médiation permet également d’élargir considérablement le champ des solutions. 
Lorsque vous engagez un procès, vous êtes limités par les quatre coins de votre 
assignation et de vos conclusions. Le litige tel qu’il est présenté au juge, ou à 
l’arbitre d’ailleurs, est circonscrit dans les termes que les parties fixent. Dans la  
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médiation, tout est possible. Je consacre aujourd’hui la majorité de mon temps à la 
médiation au sein de groupes familiaux. 
Dans ce contexte-là, le champ des possibles est infini. Les parties viennent vous 
voir en vous parlant de gouvernance d’entreprise, de succession, d’héritages, ou de 
partage de telle ou telle propriété, et vous vous retrouvez au final à parler des 
vacances des enfants car elles font également partie du problème. 
Enfin, le dernier avantage, lorsque l’on va en médiation, est qu’on ne perd pas de 
temps et qu’on ne perd pas de droits puisque la prescription est suspendue pendant 
sa durée. Le pire qui puisse arriver est qu’aucun accord ne soit trouvé. Or, si l’on ne 
trouve pas d’accord, on se retrouve dans la même situation que celle dans laquelle 
on était avant de commencer. Par conséquent, on n’a rien perdu. 

La médiation est donc une méthode si formidablement adaptée à la résolution des 
conflits que l’on se demande  pourquoi elle n’est pas plus utilisée. Le monde du 
travail ne fait pas exception à la règle, surtout lorsque l’on entend, comme l'a dit 
Madame le Bâtonnier Marie-Aimée Peyron dans son intervention, que les dates 
d’audience aux prud’hommes sont fixées à 2021. Pourquoi, dès lors, se priverait-on 
d’une méthode aussi rapide et efficace ? 

Quel est l’avenir de la médiation ? Pour répondre à ces questions et faire en sorte 
que la médiation soit plus utilisée, il faut d’abord comprendre pourquoi la médiation 
ne l’est pas plus aujourd’hui. Dans un premier temps, et cela est commun à toutes 
les formes de médiation, nous pouvons constater qu’il y a une méconnaissance de 
la médiation. Nous ne savons pas toujours bien de quoi nous parlons. À titre 
d’exemple, dans la commission Médiation du club des juristes que j’ai l’honneur de 
présider, nous avons entendu des dirigeants ou des directeurs juridiques 
d’entreprises reprocher à la médiation le fait que les médiateurs n’ont souvent pas 
suffisamment de courage pour prendre des décisions dures. Erreur de conception 
fondamentale puisque, par définition, le médiateur ne rend aucune décision, pas 
même un avis. Il y a également une méconnaissance relative au processus de 
médiation : que fait le médiateur ? Est-ce qu’il va me forcer à accepter des choses 
que je n’ai pas envie d’accepter ? Quels sont ses pouvoirs ? Quelles sont les 
chances de parvenir à un accord ? Pourquoi un médiateur qui ne connaît rien à ce 
que nous sommes et à notre environnement pourrait trouver une solution là où nous 
n’y sommes pas parvenus ? Etc. Ces constatations sont assez générales. 

Ce qui est plus spécifique au monde du travail, ce sont les enjeux de pouvoirs qu’il y 
a autour de la médiation. Par hypothèse, nous allons considérer qu’un litige du 
travail implique plusieurs parties : l’employeur, l’entreprise, le ou les salariés, et le 
ou les avocats des uns et des autres. Cela est également le cas des litiges collectifs 
(v. Loiseau G., BJT févr. 2019, n° 111b8). Au sein de ces grandes parties, il y a 
également des sous-parties. Chez l’employeur, il y a la direction générale, la 
direction juridique, la direction des ressources humaines. Chez les employés, il y a 
les employés eux-mêmes et les représentants du personnel. Chez les avocats, il y a 
les avocats et les avocats. En réalité, les enjeux de pouvoirs au sein même de ces 
sous-ensembles et entre eux sont assez nombreux. 

Il y a d’abord celui de ne pas perdre la face en proposant la médiation. C’est une 
situation que nous constatons souvent. La partie qui propose la médiation est 
perçue comme se plaçant en situation de faiblesse. À titre d’exemple, je vais vous 
raconter une anecdote qui m’a consterné. J’ai rencontré un confrère qui ne 
connaissait pas bien la médiation dans un cocktail. Je lui ai expliqué ce qu’était la 
médiation. Il trouve l’idée formidable et me dit qu’il avait un dossier à ce moment-là 
qui lui semblait se prêter idéalement à une médiation. Aussi, il a écrit à sa cliente 
qu’il pensait que le recours à la médiation était une bonne idée et qu’il avait 
rencontré quelqu’un qui pourrait servir de médiateur. Par retour de mail, la cliente lui 
a retiré le dossier en lui disant que sa proposition 
confirmait ce qu’elle pensait depuis longtemps, qu’il n’était pas intéressé par son 
dossier, et qu’il n’estimait pas pouvoir le gagner. 

Il y a également le fait que la simple proposition d’une médiation par une partie est 
souvent rejetée par principe par l’autre partie, précisément parce que c’est elle qui  
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l’a proposée. Il m’est souvent arrivé d’expliquer ce que je faisais à des personnes, 
par exemple à un membre d’une famille qui est prise dans un blocage. Dans la 
plupart des cas, cette personne repart convaincue que la médiation est exactement 
ce qu’il faut pour résoudre son problème. 

Il en parle alors à la ou aux autres parties du différend, et presque chaque fois, 
l’idée de la médiation est rejetée parce que c’est « l’autre » qui l’a proposée. Un 
autre enjeu est la réticence à impliquer quelqu’un d’extérieur à l’entreprise. Les 
dirigeants de l’entreprise, les cadres, considèrent qu’il faut régler les problèmes 
chez eux, entre eux. Ils se demandent qui est ce médiateur qui ne connaît pas leur 
environnement de travail, qui ne connaît pas l’entreprise, etc. Plus fort encore est la 
volonté de l’employeur de refuser de se voir dépouiller de ses responsabilités de 
manager. En effet, il considère que, dès lors qu’il y a un problème dans l’entreprise, 
qu’il y a un conflit avec un ou plusieurs salariés, c’est à lui de le gérer et de prendre 
les décisions qui s’imposent. Avoir recours à un tiers pour trouver une solution, ne 
correspond pas à l’idée qu’il se fait de son rôle. Ce n’est pas facile non plus pour les 
institutions représentatives du personnel qui vont s’estimer dépossédées elles aussi 
de leur pouvoir de représenter et de défendre le ou les salariés concernés. 

Lorsque l’on part en médiation, nous discutons, nous négocions, alors que ce que 
souhaitent ces institutions, c’est souvent la confrontation d’où sortira, ou pas, un 
accord. Elles veulent que leur position soit reconnue. C’est un peu la question de la 
véridiction dont parlait Foucault. Qui va dire quelle est la vérité, qui a raison et qui a 
tort ? Dans une médiation, personne n’a raison et personne n’a tort, il y a un accord. 
Cela prive ceux qui s’inscrivent toujours dans la lutte ou la tension de certaines de 
leurs prérogatives. Et c'est également vrai, pour un certain nombre d'entre nous, les 
avocats, qui vivent leur fonction essentielle comme étant celle de la conduite du 
contentieux et pour objectif unique de gagner un procès. D’ailleurs, j’ai une 
mauvaise nouvelle pour vous, ce n’est pas la direction que prend la société dans 
laquelle nous vivons. La bonne nouvelle, c’est que nous avons encore tout à fait le 
temps de se reconvertir dans une optique qui n’est plus celle de gagner ou perdre 
devant un juge, mais de gagner du temps, de l’efficacité et de l’argent pour nos 
clients en utilisant justement d’autres moyens que celui d’aller devant le juge. 

Toujours dans les enjeux de pouvoirs, il y a le sentiment du salarié d’être poussé au 
compromis si on lui parle de l’idée de faire une médiation. Il va considérer qu’il a 
raison, que l’employeur s’est très mal comporté avec lui, et qu’il veut leur faire 
rendre gorge en quelque sorte. Si vous lui proposez une médiation, cela veut dire 
que l’on va calmer les choses. Pour un certain nombre de salariés qui s’estiment 
victimes de comportements anormaux de la part de l’employeur, ce n’est pas 
forcément facile à accepter. 

Difficultés également pour le directeur des ressources humaines de proposer le 
recours à la médiation à son patron ou au directeur juridique puisque, dans ces cas-
là, le patron peut percevoir cela comme un signe de faiblesse de son cadre. Aussi il 
préférera, au fond, même s’il ne l’admettra jamais, perdre un jour devant le conseil 
des prud’hommes ou devant la cour d’appel en disant « ah ce n’est pas moi, c’est le 
juge, vous savez en matière sociale c’est n’importe quoi, je ne m’y attendais pas 
mais bon, les décisions aberrantes sont légions » plutôt que de dire à son patron « 
je pense que ce serait bien que nous allions en médiation sur un sujet comme celui-
là ». Ça, ce sont les enjeux de pouvoirs. Il y a aussi un manque de confiance dans 
le processus lui-même. Là, nous touchons au choix du médiateur. À supposer que 
les parties soient d’accord pour faire une médiation, quel médiateur doit être choisi ? 
Qui pourra intervenir utilement alors qu’il ne connait pas l’environnement, 
l’entreprise, les rapports entre les différents acteurs sociaux à l’intérieur de 
l’entreprise, alors qu’il ne connaît pas les gens à l’intérieur de l‘entreprise. Il ne sait 
ainsi pas que telle personne, qui apparaît « comme une victime expiatoire 
totalement injuste » est en fait « un caractériel patenté avec lequel plus personne ne 
peut travailler dans l’entreprise ». Quel médiateur pourra donc faire le travail ? La 
bonne nouvelle, c’est que tout bon médiateur peut faire n’importe quelle médiation, 
et qu’il n’a même pas besoin d’être juriste ou avocat. Un kinésithérapeute qui aurait 
de bonnes compétences en médiation pourrait faire un très bon médiateur. Pour ma  
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part, je ne veux jamais voir le dossier des avocats avant de faire une médiation 
parce que je ne suis pas là pour rendre une décision. Je ne suis pas là pour dire qui 
a raison en droit et qui a tort en droit. Si c’est cela le sujet, il faut aller en arbitrage. 
L’arbitre, ou le juge, va vous dire qui a raison ou qui a tort. Si c’est ça que vous 
cherchez, prenez  
Thomas Clay, également intervenant dans ce colloque, et qui en plus est professeur 
de droit. Il vous dira qui a raison et qui a tort en droit et ce sera parfaitement étayé, 
justifié, etc. Moi, je suis là pour essayer de trouver une solution donc cela m’est 
complètement égal de savoir qui a raison et qui a tort. Par ailleurs, s’il est exact que 
je ne connais pas l’environnement de l’entreprise aussi bien que les parties, ce sont 
elles qui vont me le dire, qui vont m’en parler. C’est ce que le médiateur a en 
commun avec les voyantes. Il faut plus de sensibilité et de psychologie que de 
connaissance. Tout ce qu’elles vous racontent vient en fait de vous, vient de ce que 
vous leur dites, du langage non écrit, non verbal, de votre attitude et de ce qui 
émane de vous. Le médiateur, c’est pareil. Quand nous rentrons dans une 
médiation, c’est une partie et leur conseil qui vont nous parler de l’environnement, 
qui vont nous parler du « caractériel patenté avec lequel personne ne peut travailler 
». Et nous, c’est avec tout ça que nous allons travailler. Nous n’avons pas besoin de 
connaître tout de l’environnement de l’entreprise, même si, généralement, cela 
rassure tout de même les parties de savoir qu’un médiateur connaît le secteur. 

Ce qu’il faut surtout, c’est un bon médiateur, et pour cela, il y a le CNAT (Centre 
national d’arbitrage du travail) en matière sociale, ou le CMAP en matière 
commerciale. En effet, sauf si les parties connaissent un médiateur qui leur 
convient, il vaut mieux se rapporter à la décision d’un centre de médiation qui, lui, 
connait l’ensemble des médiateurs qu’il a agréés, les a vus à l’œuvre, a eu le retour 
d’expérience des parties, sait comment ils travaillent et sait pour quels types de 
différends ou de litiges tel ou tel médiateur sera meilleur. Car il en va de même pour 
les médiateurs que pour nous autres, les avocats. Tous les avocats ne sont pas 
bons dans les mêmes domaines. Il y a des avocats qui sont excellents pour plaider, 
et pas très bons pour négocier, d’autres c’est l’inverse. Certains avocats sont bons 
dans la recherche juridique, d’autres sont bons dans l’interaction avec le client. 
Personne n’a toutes les qualités, et pour le médiateur, c’est pareil. Les centres de 
médiation connaissent les qualités et les défauts de chacun de leur médiateur. C’est 
donc une bonne solution. 
Chacun doit prendre sa part maintenant pour remédier, non pas à ces obstacles, 
mais à ces freins. Il y a des gens, comme Hubert Flichy, que je remercie de m'avoir 
invité à participer à ce colloque, en matière de droit du travail, qui font leur part en 
promouvant la médiation. Mais cela ne suffira pas puisque les réticences dont j’ai 
parlées, et notamment les enjeux de pouvoirs, sont là. Alors qu’est-ce que l’on peut 
faire d’autre ? En tant qu’avocat, nous pouvons déjà en parler à nos clients, et leur 
en parler tôt, car plus nous leur en parlons tard, plus le réflexe « vous n’êtes pas 
confiant dans le dossier » devient prégnant. Si dès le début, au premier rendez-vous 
avec le client, vous leur dites « je dois vous parler des autres voies qui sont à notre 
disposition que le contentieux, et notamment l’arbitrage et la médiation », vous êtes 
beaucoup moins suspectés d’essayer de vous défausser parce que vous ne sentez 
plus le dossier, ou d’avoir envie de vous en débarrasser. J’étais à un colloque sur la 
médiation à l’université de McGill au Canada il y a deux mois et la question a été 
posée de savoir si un avocat commettait une faute déontologique en ne parlant pas 
à son client des modes alternatifs de règlement des différends. Imaginez la situation 
suivante : l’audience d’une affaire est fixée en 2021, puis un arrêt de cour d’appel 
rendu en 2023 donne tort à votre client. Il apprend qu’il aurait pu faire une médiation 
en trois mois et vous fait alors une réclamation pour le temps perdu et les dépenses 
encourues. Ce client peut démontrer qu’il n’avait aucune connaissance de la 
médiation et que vous ne lui en avez pas parlé. Si je siégeais dans la commission 
disciplinaire au Conseil de l’Ordre, je trouverais que la question n’est pas simple à 
trancher. 
Et puis, il y a le rôle des juristes d’entreprise ou de la direction des ressources 
humaines. La plupart d’entre vous ne l’est pas, mais la totalité d’entre vous en 
connaît. Vous les connaissez bien, vous travaillez avec eux, vous les rencontrez 
souvent. Je crois qu’il est bien de leur parler de la médiation en dehors du contexte 
d’un dossier. C’est bien aussi de leur en parler dans le contexte d’un dossier, mais  
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vous rencontrerez les réticences que j’évoquais tout à l’heure. Hors contexte, il est 
possible d’évoquer avec eux la nécessité de faire une analyse multicritères au début 
d’un contentieux (qui me demande quoi ? qu’est-ce que cela va représenter comme 
temps, comme argent et comme aléas ?) et d’en parler à leurs responsables (au 
dirigeant de l’entreprise, ou si c’est un juriste, au directeur juridique, ou si c’est 
quelqu’un de la direction des ressources humaines, au directeur des ressources 
humaines) pour leur demander si avant de commencer, et avant d’engager un 
avocat pour faire un contentieux, il n’y aurait pas d’autres solutions qui pourraient 
être plus intéressantes. En effet, en général, lorsque l’on fait cette analyse au début 
et un peu à froid, on se rend compte qu’il peut y avoir des dossiers dans lesquels 
une décision est nécessaire, soit parce qu’il n’y a aucune possibilité de trouver un 
accord et qu’il faut un titre exécutoire, soit parce que l’on veut faire jurisprudence. 
Toutefois, il y a beaucoup d’autres cas où ce n’est pas le cas et où trouver un 
accord en quelques semaines et passer à autre chose est en réalité bien plus 
intéressant. 

Ce qui est intéressant également, c’est que l’on se rend compte qu’au sein de 
l’entreprise, ceux qui sont les plus faciles à convaincre de l’utilité de la médiation, ce 
n’est ni le dirigeant, ni le directeur juridique, ni le directeur des ressources 
humaines, c’est le contrôleur de gestion et la direction financière. Vous leur 
demandez de faire faire un exercice : prendre un stagiaire qui calculera sur une 
année entière le coût de tous les contentieux, en incluant l’ensemble des coûts 
engendrés : les honoraires, les frais de déplacement, les frais d’expertise, etc., mais 
aussi le temps passé de toutes les personnes qui ont travaillé sur ces dossiers, les 
frais de déplacement, le temps passé par les collaborateurs, les assistants, les 
photocopies, etc. Vous leur demandez ensuite de faire la somme arithmétique de 
tout ce que le contentieux a rapporté à l’entreprise. Et là, vous allez voir, 
systématiquement, que le dossier soit gagné ou perdu, le coût dépasse très 
largement les gains éventuels. Alors si vous leur dites, à eux dont le métier est 
l’argent, « il y a d’autres méthodes qui permettent d’aller beaucoup plus vite et de 
dépenser beaucoup moins d’argent », ils vont vous écouter avec beaucoup 
d’attention. N’hésitez donc pas à prêcher la bonne parole auprès de ces gens-là 
également. 

Pour conclure, je précise que suis bien évidemment un militant de la liberté de la 
médiation. Si les pouvoirs publics essayent de rendre la médiation obligatoire, cela 
ne marchera pas, pas plus que la conciliation n’a marché en matière prud’homale, 
vous êtes tous très bien placés pour le savoir. Il n'est pire aveugle que celui qui ne 
veut pas voir, et dans le cas de la médiation, c’est pareil. Les seules médiations 
dans lesquelles je n’ai pas pu trouver d’accord – il y en a eu trois – correspondaient 
à des situations dans lesquelles les parties n’avaient pas eu le choix. 
Elles étaient là parce qu’elles devaient l’être, et une partie avait décidé qu’elle ne 
bougerait pas et puis c’est tout. Il est impossible de travailler utilement dans une 
médiation dans une telle situation. 
Alors vive la liberté de la médiation, et vive le CNAT qui permettra de la promouvoir 
et d’assurer à ses utilisateurs le fait que les médiations qui seront faites dans ce 
cadre-là présenteront des garanties de sécurité qui sont en général recherchées. 

Pierre Servan-Schreiber 
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Publié le 5 février 2019  

Le contrat de travail : réflexions à partir de 
l'arrêt Take Eat Easy 

En décidant que la relation unissant un autoentrepreneur à une plateforme de 
livraison constitue un contrat de travail, la Cour de cassation invite à réfléchir sur la 
finalité économique et la structure juridique du contrat de travail. Leur exploration 
révèle la spécificité de ce contrat, cachée derrière la notion de subordination 
juridique, et conduit à proposer un critère de requalification avant d'esquisser un 
modèle contractuel « travailliste » applicable aux relations établies par les 
plateformes numériques avec leurs prestataires. 

Cass. soc., 28 nov. 2018, n° 17-20.079, FP-P+B+R+I  : JurisData n° 2018-021271 

1. - L'opportunité d'une réflexion. - En requalifiant en contrat de travail la relation 
contractuelle qui unissait un autoentrepreneur à la plateforme de livraison Take Eat 
Easy, la chambre sociale de la Cour de cassation a retenu l'attention de tous. Sous 
les habits d'une formule désormais acquise, les juges du quai de l'Horloge 
rappellent que « 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 
mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l'activité des travailleurs ; le 
lien de subordination est caractérisé par l'exécution d'un travail sous l'autorité de 
l'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 nouveauté 
réside dans les acteurs économiques auxquels la chambre sociale applique son 
raisonnement : les plateformes numériques et leurs partenaires contractuels. Au-
delà de l'exploration des critères de la subordination, au cœur de la solution retenue 
par la Cour de cassation, l'arrêt du 28 novembre 2018 invite à une réflexion sur 
l'opération économique que réalise le contrat de travail, sur sa structure juridique et 
sa spécificité au regard, notamment, du contrat d'entreprise. Derrière « l'écran » de 
la notion de subordination, captant les regards, apparaît l'originalité du contrat de 
travail. Alors que le travail se métamorphoserait, que le numérique modifierait 
l'appréhension des relations juridiques , une telle réflexion permet de mieux saisir la 
structure juridique de ce contrat (1) ; elle révèle un critère de son application à des 
relations particulières comme celles unissant une plateforme numérique à ses 
partenaires contractuels (2) ; elle incite à rechercher un modèle contractuel 
« travailliste » susceptible de régir ces situations juridiques (3). 

1. Réflexions sur la structure juridique du contrat de travail 

2. - Les intérêts économiques des parties au contrat de travail. - Plutôt que de se 
concentrer sur les critères du contrat de travail, ne vaudrait-il pas mieux, pour 
appréhender les nouvelles figures contractuelles qui émergent aujourd'hui, tenter de 
sonder l'opération contractuelle globale qu'elles réalisent ce qui impose de 
s'interroger sur la finalité du contrat, notamment sur ses intérêts économiques. La  
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science économique offre ses lumières pour éclairer celle du contrat de travail. 

3. - Intérêts économiques de l'entrepreneur. - Pourquoi un agent économique veut-il 
se lier à autrui en concluant un contrat de travail plutôt qu'un contrat d'entreprise 
pour réaliser une prestation ? Quelles sont ses motivations ? Au regard du corpus 
normatif gouvernant les relations de travail, ce choix apparaît « économiquement » 
risqué : la rupture de tout contrat de travail est encadrée plus strictement que celle 
d'un contrat d'entreprise ; les charges pesant sur l'employeur affaiblissent la 
« rentabilité » de l'opération (CSS, art. L. 242-1). Coase avance une réponse : 
l'entrepreneur s'engageant avec autrui dans une relation de travail éviterait des 
« coûts de transaction » tenant au coût de découverte des prix adéquats, au coût de 
négociation et de rédaction de chaque contrat (l'entrepreneur étant conduit à 
multiplier les contrats, en l'absence de salariés, pour matériellement fournir un 
produit ou un service à des clients) et au coût des contrats de longue durée 
(l'entrepreneur ne pouvant pas toujours anticiper la prestation future exacte de son 
partenaire). Face à ces coûts, qui entretiennent des liens étroits avec 
l'idée d'incertitude économique, le contrat de travail offre un atout à l'entrepreneur : il 
« internalise » les transactions. L'entrepreneur-employeur se prémunit de 
négociations récurrentes de contrats de prestation de service ; il évite les 
incertitudes inhérentes à la prestation effective d'un agent économique indépendant 
en pouvant contrôler la réalisation de cette prestation au fur et à mesure de sa 
réalisation grâce aux pouvoirs que lui confère le contrat de travail. Seul reste, ab 
initio, le coût de découverte du prix adéquat : la négociation de la rémunération du 
salarié. Ainsi, l'employeur, par la conclusion de contrats de travail avec autrui, 
maîtrise la production des valeurs économiques qu'il entend « offrir » en 
internalisant les prestations à effectuer sans avoir à recourir au « marché ». 

4. - Intérêts économiques du salarié.. - Mais, à l'inverse, pourquoi un agent 
économique préfèrerait-il être salarié plutôt que professionnel indépendant ? 
Pourquoi aspirer à un contrat de travail plutôt que de développer une activité 
économique à son compte ? Au-delà de la souplesse théorique (mais non pratique) 
dans l'exercice d'une activité professionnelle que procure le statut d'indépendant, la 
qualité de salarié emporte un effet patrimonial exceptionnel : les fruits du travail, la 
valeur économique créée par la prestation du salarié, n'intègrent pas le patrimoine 
de ce dernier mais celui de son employeur. Le salarié n'est pas propriétaire de la 
valeur que son activité génère. Dès lors, puisqu'il n'est pas propriétaire des fruits de 
son travail, son patrimoine ne se trouve pas directement engagé par les « risques 
de l'entreprise ». Aucun créancier de l'entrepreneur-employeur n'est autorisé à 
poursuivre un salarié en raison des dettes contractées par l'entreprise : le patrimoine 
du salarié est protégé. Au-delà de cette protection contre un risque patrimonial 
direct, le contrat de travail offre une garantie de stabilité (notamment lorsqu'il est 
conclu pour une durée indéterminée)  et de rémunération (en particulier grâce aux 
dispositifs de type « AGS ») (C. trav., art. L. 3253-6 et s.) qui constituent des 
protections patrimoniales indirectes. Salarié et employeur n'exercent aucune 
emprise sur ces dernières : le salarié ne saurait renoncer à ces éléments 
protecteurs constitutifs de la relation de travail établie (C. trav., art. L. 1231-4). Dans 
la dialectique du subjectif et de l'objectif caractérisant tout contrat, le second versant 
occupe une dimension majeure dans le contrat de travail : les volontés se heurtent à 
des données objectives qui ne sauraient être contournées. La qualité de salarié 
offre une protection accrue face aux aléas du marché. 

5. - La traduction juridique des intérêts économiques. - Comment les intérêts 
économiques des parties au contrat de travail se concrétisent-ils juridiquement ? Le 
contrat de travail constitue le théâtre d'une opération se résumant ainsi : le salarié 
aspire à une protection accrue face aux aléas du marché et l'entrepreneur-
employeur recourt à ce type de contrat afin d'économiser certains coûts 
d'organisation relatifs à des prestations suscitées par la production des biens qu'il 
met sur le marché. Cette finalité économique rejaillit sur la structure juridique du 
contrat de travail, sur les obligations incombant aux parties. La contrepartie typique, 
la cause dans l'ancien langage du droit des obligations, attendue par le salarié tient 
à l'octroi d'une protection contre un risque économique. Elle naît de la conjonction 
de plusieurs éléments : une rémunération minimale, un « bouclier » patrimonial ou  
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encore des garanties en cas de cessation des paiements de l'entreprise pour les 
créances nées de l'exécution du contrat de travail. Cette protection trouve 
prolongement dans l'existence d'une représentation du personnel directe ou 
indirecte ; elle permet une « intermédiation » entre les salariés (appréhendés 
individuellement) et l'employeur. Elle contribue à la protection des intérêts des 
salariés de l'entreprise. Quant à la contrepartie typique du contrat de travail pour 
l'entrepreneur-employeur, elle réside dans la prestation du salarié, qu'il 
« internalise », qui lui permet de maîtriser les coûts de production des biens qu'il 
offre sur le marché. 

2. Recherche d'un critère de qualification du contrat de travail 

6. - La spécificité de l'objet de l'obligation du salarié. - Si le salarié n'est tenu qu'à 
l'exécution d'une prestation, quelle différence subsiste-t-il entre un contrat 
d'entreprise et un contrat de travail ? Le Code civil définit le contrat d'entreprise 
comme « un contrat par lequel l'une des parties s'engage à faire quelque chose 
pour l'autre, moyennant un prix convenu entre elles » (C. civ., art. 1710). Dans 
l'ancienne trilogie des obligations, celle incombant au maître de l'œuvre (le 
prestataire) est une obligation de faire. Certains auteurs ont tenté de distinguer le 
contrat d'entreprise du contrat de travail par la nature des obligations des parties : le 
salarié serait débiteur d'une obligation de praestare, de mettre à disposition sa force 
de travail. Mais, outre la nécessité qu'une chose soit transmise (et la force de travail 
ne relève pas de cette qualification), l'obligation de praestare se caractérise par la 
possibilité d'une exécution forcée incompatible avec la liberté du salarié. L'obligation 
incombant au salarié constitue une obligation de faire . Mais cette dernière 
est spécifique; dans cette particularité réside la clé de compréhension du contrat de 
travail, donc des conditions de sa reconnaissance. Entre le maître de l'œuvre et le 
salarié, entre le contrat d'entreprise et le contrat de travail, la différence tient 
à l'étendue de l'obligation. L'obligation de faire du salarié est indéterminée dans les 
limites de ses qualifications ou de ses responsabilités. Alors que le maître de 
l'ouvrage ne peut demander au maître d'œuvre qu'une prestation déterminée dans 
le champ contractuel, l'entrepreneur-employeur dispose d'une plus grande latitude. 
L'étendue de l'obligation incombant au salarié implique corrélativement un pouvoir 
d u c r é a n c i e r ( l ' e n t r e p r e n e u r - e m p l o y e u r ) p l u s i m p o r t a n t a f i n 
de préciser, diriger et contrôler l'exécution de la prestation du préposé et, le cas 
échéant, sanctionner une défaillance contractuelle. Cette présentation de l'obligation 
du salarié rejoint la cause typique du contrat de travail pour l'employeur : la maîtrise 
de la production des valeurs économiques qu'il entend « offrir » par l'internalisation 
des prestations à effectuer trouve traduction dans une obligation de faire plus 
étendue offrant un avantage au créancier (l'entrepreneur-employeur). Présentée 
ainsi, la subordination, définie par la Cour de cassation comme « 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 », arbore un visage différent ; elle constitue une modalité inhérente à 
l'obligation de faire spéciale du salarié : les pouvoirs de direction, de contrôle et de 
sanction en constituent le reflet. 

7. - L'étendue de l'obligation du salarié, critère de requalification ?. - La 
requalification d'un professionnel indépendant en salarié peut être fondée sur 
l'étendue de l'obligation incombant au « prestataire de services ». Cette 
« extension » de l'obligation de faire peut être détectée à travers divers indices. 
L'arrêt du 28 novembre 2018 illustre cette proposition : le système de 
géolocalisation « permettant le suivi en temps réel par la société de la position du 
coursier » ainsi que « la comptabilisation du nombre total de kilomètres parcourus » 
par ce dernier révèle l'étendue de la contrainte contractuelle acceptée par le 
coursier au profit de la plateforme numérique. Le pouvoir de sanction, organisé par 
l'acte juridique, n'est que le reflet de l'étendue de la contrainte pesant sur le coursier. 
Tout le système de bonus ou de malus (« strikes ») organisé par Take Eat 
Easy prenait appui sur l'étendue de l'obligation dont le coursier était débiteur : se 
traduisaient par un malus l'absence de réponse à un appel téléphonique, le refus de 
réaliser une livraison ou un retard ; justifiait en revanche l'octroi d'un bonus un  
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dépassement de la moyenne kilométrique. Seule une analyse globale du contenu 
du contrat et de son exécution au regard de l'étendue de l'obligation peut renseigner 
sur l'éventualité d'une requalification. Loin de se cantonner à un rôle de courtier, la 
plateforme Take Eat Easy avait développé des relations contractuelles spécifiques 
avec ses coursiers dans le cadre d'un schéma quadrangulaire : la plateforme mettait 
en relation des clients et des restaurateurs en faisant livrer les produits de ces 
derniers aux clients par des coursiers. Take Eat Easy tentait de maîtriser les coûts 
des prestations servant à la production d'un service en contrôlant l'itinéraire des 
coursiers, leur vitesse de déplacement, leur courtoisie envers les clients. Le contrôle 
exercé ne s'épuisait pas dans la réalisation de la prestation prévue (la livraison de 
repas) ; il portait aussi sur les modalités d'exécution de celle-ci au regard de 
l'étendue de l'obligation née de la convention unissant les coursiers et la 
plateforme. Loin d'être isolé, ce fondement d'une requalification d'un contrat 
d'entreprise en contrat de travail se devine dans d'autres arrêts. Un prestataire 
assurant le transport et la distribution de journaux auprès de détaillants de presse 
avait demandé la requalification de la relation contractuelle. Lui étaient en effet 
imposées « de nombreuses obligations telles que la définition de son secteur de 
portage, la liste de personnes auxquelles le journal devait être remis chaque jour, 
l'interdiction de porter d'autres publications, l'impossibilité de définir librement son 
horaire d'activité ». La Cour de cassation accueille la demande de requalification : 
un état de subordination était caractérisé. L'étendue de l'obligation du prestataire 
guide la solution retenue par la Cour. Ainsi en alla-t-il également au profit d'un 
serrurier-menuisier, déclaré en tant que travailleur indépendant, qui sollicitait la 
requalification de l'accord l'unissant à une entreprise. Elle lui fut accordée une fois 
constaté qu'il se tenait à la disposition du donneur d'ordres en divers lieux pour 
l'exercice de différentes fonctions. L'étendue des obligations qui lui incombaient 
fonde la requalification du rapport contractuel. 

8. - La liberté du travail. - Pour écarter la qualification de contrat de travail, la cour 
d'appel de Paris avait, dans l'affaire Take Eat Easy, relevé la liberté du coursier de 
déterminer ses horaires d'activité et, surtout, la liberté dont il disposait de ne pas 
travailler pendant une période indéterminée. Cette double constatation justifiait, 
selon les juges du fond, le rejet de la demande de requalification notamment au 
regard de la jurisprudence Formacad mettant l'accent sur l'importance de l'élément 
tenant à la liberté de travailler ou de ne pas travailler . Dans l'arrêt du 28 novembre 
2018, la Cour de cassation n'en fait pas état. Il est vrai que la liberté de travailler ou 
de ne pas travailler importe moins que l'étendue de l'obligation et ses modalités 
d'exécution lorsqu'une prestation doit être réalisée. Autrement dit, le « temps » de 
disponibilité du coursier importe moins que la réalité de son travail lorsqu'il l'exécute. 
En constatant l'étendue de l'obligation qui lui incombait, la Cour de cassation a 
justement requalifié la relation contractuelle sans s'attacher à l'absence de clause 
d'exclusivité .Ce type de stipulation contractuelle, portant d'ailleurs atteinte à la 
liberté du travail, intensifie l'obligation incombant à une partie sans pour 
autant l'étendre ou la rendre indéterminée. Elle ne peut constituer un critère décisif 
de requalification d'un contrat d'entreprise en contrat de travail. 

3. Recherche d'un modèle contractuel pour les plateformes numériques 

9. - Un modèle pour demain ?. - La loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 a esquissé 
aux articles L. 7342-1 et suivants du Code du travail une « responsabilité sociale » 
des plateformes. Après une censure prononcée par le Conseil constitutionnel en 
raison d'une défaillance légistique, le Gouvernement a inséré dans le projet de loi 
d'orientation des mobilités l'idée d'une charte facultative augmentant la protection 
des travailleurs liés à des plateformes. Mais au-delà de ce schéma, la réflexion 
mérite d'être poursuivie sur le type de contrat de travail qui pourrait unir plateformes 
numériques et travailleurs. Toutes les relations entre les plateformes et leurs 
prestataires n'appellent pas la qualification de salariat ; l'hétérogénéité des agents 
économiques et du contenu des relations contractuelles qu'ils entretiennent prévient 
cette tentation. Toutefois, lorsque sont établies des relations identiques ou similaires 
à celles qui existaient entre Take Eat Easy et ses coursiers, différentes relations 
salariées sont envisageables. Sans verser dans la formule britannique du contrat 
« zéro heure », certaines solutions sont immédiatement applicables ; d'autres  
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appellent une modification du droit positif. 

10. - Solutions immédiatement applicables. - Parce que les coursiers ne travaillent 
pas nécessairement au quotidien pour la plateforme, parce qu'ils ne cherchent pas 
toujours à s'engager à temps complet, il convient d'envisager la conclusion de 
contrats à durée indéterminée à temps partiel. Si la loi impose, en l'absence 
d'accord collectif (C. trav., art. L. 3123-19), que l'horaire de travail à temps partiel 
soit de vingt-quatre heures au minimum par semaine (C. trav., art. L. 3123-27), cette 
règle ne s'applique pas aux étudiants de moins de 26 ans (C. trav., art. L. 3123-7) : 
cette exception autorise cette catégorie de personnes, pourvoyeuse de nombreux 
travailleurs pour les plateformes numériques, à concilier l'exercice d'une activité 
salariée avec une poursuite d'études. La conclusion de contrats à durée déterminée 
de très courte durée (quelques heures) pourrait également constituer une solution. 
Les agences d'hôtes et d'hôtesses d'accueil y recourent au motif d'un 
accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise. Ce type de contrat 
accompagne l'exercice d'activités nécessitant dans un court laps de temps 
l'exécution de nombreuses prestations par différents individus : il embrasse la 
spécificité économique de bien des plateformes. Mais si l'accroissement temporaire 
de l'activité constitue le cas de recours au contrat à durée déterminée le plus 
« flou » et le plus « large », il est aussi le plus « risqué ». La jurisprudence 
sanctionne le recrutement de salariés par cette voie lorsqu'il n'est justifié en réalité 
« que par les besoins de l'exécution par l'employeur de son courant normal de 
commandes ». Pour que le recours à un tel contrat n'expose pas la plateforme à 
une action en requalification, un équilibre entre salariés sous contrat à durée 
indéterminée et sous contrat à durée déterminée doit être trouvé. La conclusion de 
contrats à durée déterminée avec des travailleurs œuvrant pour des plateformes 
nécessite la mise en place d'un système de signature électronique (C. civ., 
art. 1367) : la réalité de leur activité, marquée du sceau de la célérité, l’impose. 

11. - Solutions appelant une modification du droit positif. - « Satellite du temps de 
travail effectif », le système d'heures d'équivalence appliqué au contrat de travail à 
durée indéterminée « conduit à soustraire du temps de travail les temps 
improductifs » pour certaines professions et certains emplois (C. trav., 
art. L. 3121-13). Seuls un accord de branche étendu ou un décret permettent sa 
mise en place (C. trav., art. L. 3121-15). Ce mécanisme est de nature à offrir aux 
plateformes la faculté de « pondérer » la rémunération de leurs (éventuels) salariés 
lorsque leur activité décline en cours de journée. Mais sa mise en œuvre nécessite 
une initiative des partenaires sociaux ou des pouvoirs publics. Une autre solution, 
sans doute plus simple à gérer, peut être envisagée : l'inscription des plateformes 
numériques (ou de certaines d'entre elles, notamment celles se consacrant à des 
livraisons) dans la liste des secteurs d'activité autorisés à recourir aux contrats dits 
« d'usage » (C. trav., art. L. 1242-2 et D. 1242-1). Cette inscription commanderait 
toutefois l'observation du caractère « temporaire » de l'activité des travailleurs des 
plateformes. 

12. - Les ressources du droit du travail. - Lorsqu'il scrute un contrat d'entreprise à la 
recherche de sa requalification en contrat de travail, le regard ne doit pas 
uniquement s'arrêter au pouvoir de sanction. Il doit s'étendre à la structure juridique 
du contrat, ordonnée autour de la réalisation d'une opération économique révélant 
l'ampleur de l'obligation de faire incombant au prestataire. Cette approche fonde en 
partie la solution retenue par la Cour de cassation le 28 novembre 2018 lorsqu'elle 
admet que les relations entre les plateformes numériques et leurs prestataires sont 
susceptibles d'entrer dans la sphère d'application du droit du travail. La diversité des 
contrats de travail peut contribuer à assurer la conciliation d'intérêts en apparence 
antagonistes : entre l'aspiration des travailleurs à l'octroi d'un statut protecteur et les 
contraintes concurrentielles auxquelles sont soumises les plateformes, le droit du 
travail peut jeter un pont. 

Nicolas Anciaux 
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Publié le 30 janvier 2019  

Les différents usages du barème 
d'indemnisation : retour sur l'article L. 

1235-3 du Code du travail 

L’essentiel 

Alors que les juges du fond semblent avoir privilégié la voie du contrôle de 
conventionnalité des barèmes d'indemnisation mis en place par les ordonnances 
dite Macron du 22 septembre 2017, l'auteure de la présente Liaison, Mme Fournier 
De Crouy, à la suite d'une thèse consacrée à la notion de faute lucrative, nous invite 
à envisager la logique interne de ces barèmes et à en prendre la mesure. Prenant 
aux mots les justifications en termes d'emploi livrées par le législateur au soutien de 
ses réformes successives, il conviendrait, selon l'auteure, de soumettre les usages 
des barèmes à un contrôle d'efficience, en termes d'emploi. Ne seraient ainsi 
légitimes que les usages efficients du barème, c'est-à-dire assorti d'une création 
d'emploi immédiatement mesurable, et/ou corrélée. On pourrait alors distinguer 
entre différents usages du barème, cela même en cas de licenciement sans cause 
réelle et sérieuse, en fonction du comportement de l'employeur postérieur au 
licenciement (licenciement injustifié avec offre d'emploi « équivalente »), avec pour 
effet, selon l'auteure, la mise à l'écart du barème et le retour à l'appréciation 
souveraine par les juges du fond du préjudice subi par le salarié licencié. Bonne 
lecture. 

Actualité vive et controversée des référentiels d'indemnités. La rationalisation des 
indemnités dues à titre de réparation d'un dommage illicite connaît une actualité vive 
et controversée. Depuis que le législateur a cédé à la « tentation » du barème des 
indemnités dues en cas de licenciement injustifié en droit social, les référentiels 
d'indemnisation s'invitent en droit prospectif plus ou moins lointain, en matière de 
réparation des préjudices découlant d'un dommage corporel, d'un dommage à 
l'environnement et des préjudices corporels subis par les victimes d'actes de 
terrorisme. Les « référentiels » d'indemnisation ont le vent en poupe. Cette 
technique présente en effet le double avantage d'offrir à la fois une prévisibilité du 
risque encouru par le responsable de l'acte dommageable mais aussi de garantir 
une réparation transparente et harmonisée des préjudices individuels. Toutefois, 
derrière ces deux avantages légitimes se dressent deux inconvénients majeurs. Non 
seulement la technique du barème limite la réparation des préjudices et réfute le 
principe de réparation intégrale des préjudices. Mais en outre et surtout, en 
renforçant la prévisibilité de la sanction civile réparatrice, notamment par le 
plafonnement, cette technique risque de réduire la question du respect de la loi à 
une simple question de « coût », soumettant ainsi certains justiciables, « les plus 
opportunistes », à un choix anti-cornélien : respecter la loi ou payer le prix de sa 
violation. Ce faisant, le barème d'indemnisation risque d'annihiler tout effet dissuasif 
et prophylactique d'une norme et de sa sanction, auprès des justiciables les plus 
rétifs au respect de la loi. Or, lorsqu'un droit fondamental est en jeu, tel que la  
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protection du droit à l'emploi du salarié, le choix de respecter ou non la loi doit au 
contraire redevenir cornélien. 

Interprétation téléologique du barème d'indemnités en droit social 
 
Ainsi, en instituant un barème des indemnités dues par l'employeur en cas de 
licenciement injustifié, l'article L. 1235-3 du Code du travail affaiblit l'effet dissuasif 
de l'unique sanction obligatoire encourue en cas de manquement à l'obligation de 
motiver un licenciement, dispositif cardinal de la protection des salariés en cas de 
licenciement. Ce parti pris en faveur de l'employeur, qui plus est la partie forte du 
contrat de travail, est la source de l'indignation doctrinale générale suscitée par 
cette réforme. Au soutien de cette position, le législateur de l'ordonnance n° 
2017-1387 du 22 septembre 2017 excipait d'un argument d'ordre macroéconomique 
selon lequel il existerait une « forte corrélation négative » entre la protection de 
l'emploi et la fluidité du marché du travail. La rationalisation du coût du licenciement 
injustifié devrait donc permettre à l'employeur de prévoir les conséquences qui 
s'attachent à la rupture du contrat de travail et contribuer ainsi à intensifier les flux 
d'emplois et de salariés. La légitimité économique d'un tel avantage octroyé à 
l'employeur est toutefois soumise à une condition : que l'employeur qui licencie 
recrute effectivement, afin d'établir une « corrélation positive » entre protection de 
l'emploi et fluidité du marché du travail. Or force est de constater que la loi n'en dit 
mot : aucune mesure incitant l'employeur à émettre une offre d'emploi 
concomitamment à un licenciement injustifié n'est prévue. Grand est le risque que 
l'employeur utilise ce barème pour sécuriser les conséquences d'un licenciement 
sans redistribuer un tel avantage pour le marché de l'emploi. L'employeur aura alors 
tout gagné, l'employé tout perdu et le marché de l'emploi n'aura rien gagné. 
L'objectif à court terme de sécurisation des conséquences du licenciement injustifié 
aura alors été dévoyé et l'objectif à moyen terme de « fluidifier le marché du travail » 
ne sera pas atteint (I). Dès lors, on se demandera comment protéger les employés 
contre ces licenciements arbitraires et sans gain d'efficience pour le marché de 
l'emploi ? Faut-il désactiver l'article L. 1235-3 du Code du travail comme l'ont fait 
récemment des conseillers des prud'hommes ? Dans tous les cas ? Ne faudrait-il 
pas distinguer différents usages du barème : un usage conforme à son utilité 
économique et un usage détaché de toute utilité économique. Ce qui reviendrait à 
vérifier, in concreto, que l'usage du barème par l'employeur est justifié par 
l'argument macroéconomique invoqué au soutien de l'adoption dudit dispositif. Une 
telle analyse nous amènera à préconiser la désactivation de l'article L 1235-3 du 
Code du travail uniquement dans les cas où le barème est utilisé de manière 
abusive, c'est-à-dire au préjudice du salarié et sans gain d'efficience pour le marché 
de l'emploi (II). 

I. - Les causes d'un usage abusif du barème d'indemnités 
Deux causes nourrissent le risque d'un usage abusif du barème d'indemnités mis en 
place par l'ordonnance du 22 septembre 2017. En fixant un barème d'indemnisation 
dissocié de toute mesure de responsabilisation de l'employeur face à la décision de 
licencier, le législateur accorde à l'employeur un avantage sans contrepartie, qui de 
ce fait risque d'être dévoyé de sa finalité supposée tendant à « fluidifier le marché 
de l'emploi » (A). En outre, la haute prévisibilité de la sanction résultant du barème 
plafonné affaiblit considérablement l'effet dissuasif du dispositif de protection des 
salariés en cas de licenciement, exposant ces derniers à des licenciements 
arbitraires (B). 

A. - L'oubli du législateur : un avantage sans contrepartie 

La prévisibilité du risque juridique : un avantage légitime 
 
L'anticipation du risque juridique pour un opérateur économique notamment, est une 
nécessité légitime. Elle permet de connaître et de mesurer les conséquences d'un 
acte et l'étendue de la responsabilité d'un opérateur. Les invitations du législateur à  
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se doter de programme de compliance comprenant une « cartographie des risques 
» et une échelle des sanctions économiques et non économiques afférentes aux 
risques identifiés se généralisent. La barémisation des indemnités de licenciement 
sans cause réelle et sérieuse s'inscrit dans cette logique de sécurisation du risque 
juridique. 
 
Or, sous l'empire du droit antérieur à l'ordonnance du 22 septembre 2017, 
l'évaluation des indemnités dues en cas de licenciement injustifié dans les 
entreprises de moins de 11 salariés était laissée à la libre appréciation des juges eu 
égard au préjudice subi par l'employé tandis qu'un seuil était applicable aux salariés 
d'une entreprise de plus de 11 salariés. De telles directives d'évaluation alimentaient 
un contentieux disparate. Selon une étude menée par le ministère de la justice en 
mai 2015 « sur 401 arrêts rendus par les chambres sociales des cours d'appel au 
mois d'octobre 2014, les montants de dommages et intérêts au titre du licenciement 
sans cause réelle et sérieuse allaient de 500 € à 310 000 €, soit un rapport de 1 à 
620 ». Bien que cette étude ne permette pas de comparer la pratique judiciaire à 
salaire égal et ancienneté égale, elle met néanmoins en lumière l'imprévisibilité du 
risque juridique lié au licenciement sans cause réelle et sérieuse notamment pour 
les TPE et PME, auxquelles ne s'appliquait aucune norme d'évaluation. 
Imprévisibilité accentuée qui plus est, par un taux de recours contentieux de 30 % 
(en cas de licenciement pour motif personnel) et un délai moyen de traitement des 
affaires par les conseillers de prud'hommes de 14,7 mois. La principale fonction du 
barème assorti de seuil et de plafond est bien de rendre le risque prévisible. 
Notons in fine que l'existence d'un plafond, c'est-à-dire la détermination d'un risque 
maximal, a échappé à la censure du Conseil constitutionnel par deux fois. Il 
n'existerait donc pas d'obstacle juridique fondamental, en droit français, à l'existence 
de plafond des sanctions indemnitaires. 
 
L'absence de contrepartie : une taxe de licenciement ? Cet avantage de « 
prévisibilité du risque » accordé à l'employeur, le législateur le justifiait par un 
argument économique. À lire l'exposé des motifs de la loi d'habilitation de 
l'ordonnance du 22 septembre 2017, il faudrait comprendre que l'incertitude du coût 
de la rupture du contrat de travail dissuadait les employeurs à embaucher et les 
incitait au mieux à privilégier le recours au travail précaire. Cet avantage accordé 
aux employeurs avait pour objectif de faciliter les « flux de salariés ». L'étude 
économique sur laquelle s'appuyait le législateur démontrait l'existence d'une 
corrélation négative entre imprévisibilité du risque juridique lié au licenciement, 
sécurité de l'emploi et fluidité du marché de l'emploi. Cette étude démontrait 
notamment qu'une telle imprévisibilité desservait in finel'intérêt du salarié puisque 
l'employeur, ne maîtrisant pas le coût du licenciement, préférait le contourner en 
recrutant en contrat à durée déterminée ou en maintenant un salarié en poste plutôt 
que de le remplacer. 
 
Toutefois, les auteurs de cette étude, MM. J. Tirole et O. Blanchard, expliquent aussi 
au titre « des contours de la réforme » devant être menée, que la protection de 
l'emploi supposait une plus grande « responsabilisation financière des entreprises 
face au coût social du licenciement ». Au-delà des indemnités de licenciement, ces 
derniers préconisaient le recours à des taxes de licenciement, pour dissuader les 
employeurs de licencier. Une telle contrepartie à l'avantage octroyé à l'employeur 
aurait permis de maintenir un certain équilibre : la taxe de licenciement étant 
destinée à dissuader la décision de licencier (notamment pour motif économique) 
tandis que le barème d'indemnisation en facilite la prise de décision. Ce faisant, elle 
aurait participé à l'établissement d'une corrélation positive entre prévisibilité du coût 
de licenciement et amélioration du marché du travail. 
 
Au contraire, l'octroi d'un avantage facilitant le licenciement privé de toute 
contrepartie au soutien de l'emploi produit un effet délétère, celui d'affaiblir la 
protection d'un droit fondamental des salariés. 

B. - L'erreur du législateur : le plafonnement de l'unique sanction obligatoire 
encourue en cas de licenciement injustifié 
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La motivation du licenciement et ses sanctions. Le licenciement est un acte juridique 
unilatéral par lequel l'employeur rompt le contrat de travail à durée indéterminée. 
Expression de la liberté contractuelle, le licenciement (tout comme la démission) est 
au contrat de travail ce que la résiliation unilatérale est au droit commun des 
contrats. Seulement, les conséquences du licenciement étant spécifiques et graves 
(puisqu'il fait perdre au salarié sa principale source de revenus), il est 
traditionnellement considéré comme « l'un des actes juridiques les plus violents qui 
soient ». En effet, le licenciement expose le salarié à une violence économique et 
psychique dont les conséquences peuvent être graves pour un foyer. Ce qui justifie 
que tout salarié ait droit à une protection en cas de licenciement. 
 
Cette protection est assurée par des normes d'ordre public social qui revêtent, 
rappelons-le, une valeur supra-légale. Il en découle une obligation pour l'employeur 
de préciser le motif de licenciement (qu'il soit personnel ou économique) et un droit 
à réparation du préjudice subi causé par un licenciement sans motif. L'exigence d'un 
motif à titre de condition de régularité de la lettre de licenciement protège en effet le 
salarié du risque de licenciement arbitraire de l'employeur. Or, en matière de 
licenciement sans cause réelle et sérieuse, seule une indemnité « adéquate » est 
prévue par la loi. La nullité du licenciement n'est encourue qu'en cas de 
licenciement illicite, discriminatoire ou prononcé à l'égard d'une victime de 
harcèlement. Tandis que la réintégration du salarié est, sauf licenciement nul, à la 
discrétion du juge et on le sait, en réalité, jamais prononcée en cas de licenciement 
sans cause réelle et sérieuse. Ainsi, l'absence de cause réelle et sérieuse n'est-elle 
sanctionnée que par le prononcé d'une indemnité compensatrice du préjudice causé 
par le licenciement dépourvu de motif ou injustifié. 
 
Reste à savoir si cette sanction indemnitaire, qui est désormais plafonnée, pourrait 
suffire à assurer le respect de ce dispositif de protection du salarié contre le 
licenciement arbitraire. 

Effet dissuasif anéanti par le plafonnement 
 
Inciter au respect de la norme est l'une des fonctions de la sanction qui 
accompagne l'obligation comportementale. D'aucuns pensent que dans une société 
idéale la seule juridicité d'une norme comportementale devrait suffire à inciter les 
justiciables à la respecter. Peut-être que cette seule condition suffit pour une 
majorité d'entre eux. Mais pour d'autres neutres au risque ou risk lover , l'existence 
d'une sanction, qui plus est dissuasive, est nécessaire pour inciter au respect de la 
loi. 
 
L'effet dissuasif d'une sanction est difficile à théoriser car, d'une part, il se mesure 
non pas in abstracto mais in concreto et, d'autre part, il suppose de connaître les 
mobiles du délit, lesquels sont par définition indifférents en droit. Certains courants 
doctrinaux ont néanmoins proposé un modèle de la sanction économique 
dissuasive applicable à un profil de délinquance : le crime économique commis par 
l'homme doué de rationalité économique. Selon ce modèle, serait dissuasive la 
sanction économique proportionnelle au profit retiré du crime et à la probabilité de 
son prononcé. En effet, une telle sanction est difficilement prévisible en raison de la 
proportionnalité au profit du délit et a vocation à dépasser le profit retiré et donc à 
appauvrir le responsable. A contrario, une sanction économique dont les modalités 
de calcul sont transparentes, parce qu'elle est hautement prévisible et facilite la « 
spéculation » sur le coût et l'intérêt retiré de la violation de la loi, annihile tout effet 
dissuasif. 
 
Il faudrait en déduire que ne sont pas dissuasifs une amende pénale à plafond fixe, 
ni une procédure de transaction dévoilant systématiquement le montant maximal de 
la sanction encourue, ni un barème d'indemnités contenant des plafonds 
proportionnels au salaire brut et à l'ancienneté. Dans ces trois cas, le montant de la 
sanction maximale encourue est hautement prévisible et offre la possibilité de 
provisionner le coût de la violation de la loi (pénale, concurrence, sociale) pour s'en 
affranchir de manière indolore. Face à cette logique spéculative, le plafond du 
barème d'indemnités désactive l'effet dissuasif de la sanction indemnitaire et affaiblit  
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d'autant plus le dispositif de protection du salarié en cas de licenciement. 
 
On le voit, le barème d'indemnisation peut être dévoyé de sa finalité. Comment dès 
lors garantir un usage « vertueux » d'un tel dispositif ? 

II. - Le traitement de l'usage abusif du barème d'indemnités 
Pour traiter de manière adéquate l'usage « détourné » du barème, encore faut-il 
l'identifier au préalable (A). Ce qui nous conduira à délimiter les contours de l'usage 
« vertueux » du barème (B). 

A. - Usage(s) abusif(s) du barème : absence de « gain d'efficience » 

Hypothèse 1. Licenciement personnel « injustifié » sans offre d'emploi 
 
Prenons une hypothèse simple mais la plus probable aux vues des statistiques 
disponibles. Un employeur souhaite licencier pour un motif inhérent à la personne 
du salarié, sans pour autant le remplacer. Contesté par le salarié licencié, le 
licenciement est jugé dépourvu de cause réelle et sérieuse au sens de l'article L. 
1235-1 du Code du travail, au terme d'une procédure contentieuse. Le barème a 
alors vocation à s'appliquer. 

Hypothèse 2. Licenciement économique injustifié 
 
Prenons maintenant l'hypothèse d'un employeur qui souhaite réduire sa masse 
salariale pour réduire ses coûts et rester compétitif. Qualifiés par la doctrine de « 
licenciements boursiers », ces licenciements pour motif de rentabilité renferment 
deux réalités juridiques distinctes. Soit le juge considère que le motif économique 
invoqué existe et souscrit à l'une des quatre causes légales de motif économique 
énoncées à l'article L. 1233-3 du Code du travail, le licenciement est alors régulier, 
le barème d'indemnités n'a pas vocation à s'appliquer et la question de son usage 
abusif ne se pose pas. Soit au contraire, dans l'exercice de son contrôle, le juge 
considère que le motif économique n'existe pas car la cause économique invoquée 
ne souscrit à aucune des quatre causes légales de motif économique. Le barème 
aura alors vocation à s'appliquer et peut faire l'objet d'un usage détourné par 
l'employeur. 

Absence de justification : usage inefficient du barème 
 
Dans les hypothèses de licenciement personnel injustifié et de licenciement 
économique injustifié, non seulement le licenciement est illicite car dépourvu de 
cause réelle et sérieuse mais en outre, il est dépourvu de toute justification 
économique « légitime ». 
 
En effet, dans la première hypothèse, le licenciement personnel injustifié n'est pas 
suivi d'une offre d'emploi « équivalente » destinée à pourvoir le poste devenu 
vacant. Il n'y a donc aucun « flux de salarié » créé par un tel licenciement. Dans la 
seconde hypothèse, le licenciement économique est injustifié car il ne repose pas 
sur un motif économique admis par la loi. 
 
Pourtant, dans ces deux cas, l'utilisation du barème d'indemnités pour licenciement 
injustifié aura très probablement aidé l'employeur à sécuriser les conséquences 
financières du licenciement et facilité ainsi la prise d'une telle décision. Un tel usage 
du barème, parce qu'il est privé de toute justification économique (au sens où il ne 
créé aucun gain d'efficience pour le marché de l'emploi dans l'hypothèse 1 et ne 
repose pas sur un motif économique légal dans l'hypothèse 2) est un usage « 
inefficient », c'est-à-dire sans gain d'efficacité pour l'économie ou le marché de 
l'emploi. Parce qu'il est détourné de sa finalité économique, il devrait être considéré 
comme abusif. 

Sanction de l'usage abusif : déplafonnement des indemnités 
 
Lorsque le barème d'indemnités est utilisé par un employeur dans l'unique but de  
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sécuriser les conséquences d'un licenciement, sans générer de « gain d'efficience » 
pour le marché de l'emploi, il est dévoyé de sa finalité. Un tel détournement renvoie 
à la notion d'abus de droit et justifierait l'application d'une sanction de l'abus 
indépendante des indemnités plafonnées, comme le préconisent certains auteurs. 
 
Or, lorsqu'un tel usage du barème ne permet pas une « réparation appropriée » du 
licenciement injustifié et ôte tout effet dissuasif à l'unique sanction de l'obligation de 
motiver un licenciement, il ne souscrit pas aux exigences conventionnelles relatives 
à la protection du salarié en cas de licenciement issues de l'article 10 de la 
convention n° 158/1982 de l'Organisation internationale du travail et de l'article 24 
de la Charte sociale européenne des droits sociaux. C'est en effet ce qu'a jugé le 
Comité européen aux droits sociaux à propos d'un dispositif semblable institué par 
le législateur finlandais. Et c'est la raison pour laquelle le barème français a 
récemment succombé au contrôle de conventionnalité exercé par des conseillers 
des prud'hommes dans un jugement rendu le 13 décembre 2018 par le Conseil des 
prud'hommes de Troyes. Ce serait sans doute la voie à suivre. 
 
Ainsi, chaque fois qu'un juge des prud'hommes constaterait un licenciement sans 
cause réelle et sérieuse et dépourvu de toute justification économique « légitime », il 
pourrait écarter l'application de l'article L. 1235-3 du Code du travail en raison de 
son inconventionnalité, pour y substituer une mesure de réparation intégrale du 
préjudice causé par le licenciement illicite. En d'autres termes, l'usage abusif du 
barème - licenciement injustifié et inefficient - pourrait entraîner le déplafonnement 
des indemnités dues au salarié licencié. 

B. - Usage non abusif du barème : licenciement injustifié avec offre d'emploi « 
équivalente » 

Hypothèse 3. Licenciement injustifié avec offre d'emploi « équivalente » 
 
Prenons maintenant l'hypothèse, d'un employeur qui souhaite remplacer un salarié. 
L'employeur le licencie pour un motif personnel ou économique « déguisé », qui 
contesté par le salarié, serait jugé dépourvu de cause réelle et sérieuse de 
licenciement. Néanmoins, à ce licenciement injustifié succéderaient l'émission par 
l'employeur d'une offre d'emploi correspondant au poste libéré et un recrutement 
effectif destiné à pourvoir le poste devenu vacant. 

Présence d'un gain d'efficience : usage efficient du barème 
 
Dans cette troisième hypothèse, bien que le licenciement ait été qualifié d'injustifié, il 
s'accompagne d'un gain d'efficience pour le marché de l'emploi. Car en ouvrant un 
poste équivalant au poste libéré par le salarié licencié et le pourvoyant, l'employeur 
a créé un « flux de salariés ». 
 
Dans une telle hypothèse, il est fort probable que le barème d'indemnités aura 
permis à l'employeur de sécuriser les conséquences d'un licenciement dont il savait 
qu'il serait contesté par le salarié, si l'on s'en réfère aux statistiques des 
licenciements contentieux. Dans ce cas, le barème aura été utilisé conformément à 
sa finalité économique : fluidifier le marché de l'emploi. Une telle utilisation du 
barème s'accompagne effectivement d'un gain d'efficience pour le marché de 
l'emploi. Il n'y a donc pas d'abus dans l'utilisation du barème. Au contraire, le 
prononcé d'une sanction indépendante des indemnités plafonnées dues au titre du 
licenciement injustifié nous semblerait contre-productif puisqu'elle pourrait dissuader 
l'employeur de créer un « flux de salarié » 

Nathalie Fournier de Crouy 
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