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1l west désir plus naturel
que le désir de connaissance

A PROPOS DE L’AUTEUR

Franck Morel

’ Expert reconnu du droit du travail depuis plus de vingt ans,
o Franck Morel est avocat associé chez Flichy Grangé Avocats.
l Il est également senior fellow a I'Institut Montaigne — Travail,
Emploi, Dialogue Social.

Il avait déja auparavant été plusieurs années avocat associé en droit du Travail
chez Barthélémy avocats. Conseiller du Premier ministre Edouard Philippe sur les
questions de relations sociales, de travail et d'emploi de 2017 & 2020 et de quatre
ministres du travail de 2007 a 2012 (Xavier Bertrand, Brice Hortefeux, Xavier Dar-
cos et Eric Woerth), il a contribué a I'élaboration d'une quinzaine de réformes dans le
champ du travail et de I'emploi (ordonnances Macron de septembre 2017, réformes
de la formation professionnelle de 2011 et 2018, de la santé au travail, du temps
de travail, du dialogue social, création de la rupture conventionnelle...).

Franck Morel est auteur de plusieurs ouvrages dont Un autre droit du travail est pos-
sible, 2016, Fayard (avec le soutien de I'Institut Montaigne), co-écrit avec Bertrand
Martinot ou encore Durée et aménagement du temps de travail, 11¢ édition en 2021,
Revue fiduciaire.
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DROIT DU TRAVAIL : 18 IDEES POUR LE PROCHAIN QUINQUENNAT

Le travail a été au centre des débats des dernieres élections présidentielles. L'élec-
tion a permis une réforme essentielle en début de quinquennat avec les ordonnances
du 22 septembre 20171, conforme aux engagements qui avaient été pris par le
Président de la République. La mise en place du contrat de génération en 20132 et
le lancement d'une réforme du marché du travail en 2007 aboutissant plutét qu'au
contrat unique de travail a la création de la rupture conventionnelle?® ont, quant a
eux, rythmé les débuts des deux précédents quinquennats.

Il faut remonter a trés loin pour trouver une année durant laquelle aucune évolution
des regles applicables en matiere de relation de travail et d’emploi n'est constatée,
les pouvoirs publics nous ayant habitués a des réformes réguliéres, parfois récur-
rentes. Le plus souvent, celles-ci ont marqué un approfondissement des réformes
précédentes, les réformes de la formation professionnelle de 20184, 20145, 2011¢,
20097, 20048 illustrant ce cheminement de méme que les réformes de la médecine
du travail de 20219, 201619, 20111 et 200412, Parfois cependant ces réformes
successives caractériserent un « stop and go » comme ce fut le cas par exemple en
matiere de licenciement collectif avant les réformes de 201313 et 201714

Comme souvent dans notre pays, patronat comme organisations syndicales sont
traversés par des préoccupations contradictoires et font état d'injonctions para-
doxales. Soucieux de stabilité et dénoncant l'instabilité normative, ils veulent aussi
bénéficier de régles adaptées et ne manquent pas de solliciter des changements au
sujet de telle ou telle régle qui paraitrait inappropriée.

Les quarante derniéres années ont été caractérisées en matiere de droit du travail
par des tendances lourdes et régulierement confirmées qu'il convient encore de
consolider :

1 Ordonnances n°2017-1385, 2017-1386 et 2017-1387 du 22 septembre 2017.

2 Loin®2013-185 du 1¢ mars 2013 portant création du contrat de génération.

3 Loi n® 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail.

4 Loin® 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel.

5 Loi n° 2014-288 du 5 mars 2014 relative notamment a la formation professionnelle.

6 Loi n° 2011-893 du 28 juillet 2011 pour le développement de l'alternance et la sécurisation des parcours
professionnels.

7 Loi n® 2009-1437 du 24 novembre 2009 relative a l'orientation et a la formation professionnelle tout au long de la vie.

8 Loi n® 2004-391 du 4 mai 2004 relative notamment a la formation professionnelle tout au long de la vie.

9 Loi n° 2021-1018 du 2 aoiit 2021 pour renforcer la prévention des risques professionnels.

10 Loin® 2016-1088 du 8 ao(it 2016 relative au travail et décrets d'application.

11 Loi n® 2011-867 du 20 juillet 2011 relative a 'organisation de la médecine du travail et décrets d'application.

12 Décret n® 2004-760 du 28 juillet 2004 relatif a la médecine du travail.

13 Loin® 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I'emploi.

14 Ordonnances Ibid.
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* Affirmation d'une place croissante de la négociation collective en général et celle
d’entreprise en particulier ;

e Souci de sécurisation des procédures notamment dans le cadre des ruptures de
relation de travail ;

e Organisation d'un cadre donnant toute possibilité aux formes diverses d'activité et
d’emploi d’étre mobilisées.

Sur le premier point, ce furent les lois Auroux de 198215 avec I'ouverture de la possibi-
lité de négocier sur le temps de travail des régles qui ne soient pas plus favorables que
celles fixées par la loi, jusqu’a la loi Bertrand de 200816 refondant la représentativité
des syndicats sur I'élection et créant le principe de la primauté de l'accord d’entre-
prise. Puis ce furent la loi EI Khomri de 201617 élargissant cette primauté et enfin les
ordonnances Macron de 2017 la consacrant de principe et organisant largement le
droit du travail autour d’un large champ de la négociation collective.

Sur le deuxiéme point, ce furent la rupture conventionnelle individuelle en 2008, la
rupture conventionnelle collective et le bareme des dommages et intéréts dus en
cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse en 2017 et la sécurisation des
procédures de licenciements collectifs en 201318,

Enfin, sur le troisieme point ce furent la création du CDI intérimaire en 20131° par
accord puis par la loi?, la régulation du portage salarial en 20082 puis 20152, la
consécration de I'auto-entreprenariat en 200823 et 'amorce d'un cadre de régulation
sociale des plateformes de travailleurs indépendants en 201624 et 201925,

Aujourd’hui, les évolutions a envisager s'inscrivent dans cette continuité. Si elles ne
sont pas forcément spectaculaires, elles s'inscrivent dans le mouvement de longue
haleine d'un droit de I'activité professionnelle tout au long de la vie. Ce droit est
organisé le plus possible par la négociation collective, se veut sécurisé, c’'est-a-dire
assuré dans les impacts qu'il peut viser, avec des garanties.

15 Ordonnance n° 82-41 du 16 janvier 1982 relative a la durée du travail et aux congés payés prise en application
de la loi n® 82-3 du 6 janvier 1982.

16 Loi n® 2008-789 du 20 ao(it 2008 relative notamment a la démocratie sociale.

17 Loi du 8 ao(it 2016 Ibid.

18 Loi du 14 juin 2013 Ibid.

19 Accord collectif du 10 juillet 2013.

20 Loin® 2015994 du 17 aolt 2015 relative a au dialogue social et a 'emploi puis pérennisé par la loi du 5 septembre
2018 Ibid.

21 Loi du 25 juin 2008 Ibid.

22 Ordonnance n°® 2015-380 relative au portage salarial.

23 Loi n® 2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I'économie.

24 Loi du 8 aodt 2016 ibid.

25 Loin® 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation des mobilités.
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DROIT DU TRAVAIL : 18 IDEES POUR LE PROCHAIN QUINQUENNAT

Nous avions en 2016 plaidé avec Bertrand Martinot pour un programme de réformes
avec 72 propositions formulées dans un ouvrage?®. Si la moitié de celles-ci ont
été, a ce jour, en tout ou partie, mises en ceuvre, il reste encore des évolutions
souhaitables. On peut donc notamment reprendre certaines des idées présentées
qui n'ont pas été, ou pas totalement été, appliquées.

En matiére de rupture du contrat de travail :

La baisse des recours devant le juge prud’homal est constatée depuis au moins
2015, comme l'illustre le rapport d’évaluation des ordonnances de 201727, La mise
en ceuvre du bareme des dommages et intéréts dus en cas de licenciement sans
cause réelle et sérieuse y a contribué. La construction progressive d'un cadre
permettant d'organiser la rupture du contrat de travail de maniéere individuelle ou
collective, de maniére amiable ou de maniére subie dans la cadre de difficultés
économiques, a offert une variété d'outils.

L’'heure est aujourd’hui a la consolidation et a la préservation de ceux-ci. En parti-
culier, toute évolution, par exemple jurisprudentielle, qui en rendrait 'usage moins
certain au regard des finalités de ces mécanismes, devrait donner lieu a de nouvelles
interventions législatives.

Trois sujets peuvent néanmoins aujourd’hui encore nourrir le débat.

1 - Réduire le délai de recours contre les licenciements.

Tout d'abord le délai individuel de recours contre le licenciement a été abaissé par
I'ordonnance du 22 septembre 2017 a un an?® au lieu de deux ans auparavant.
Cette durée demeure beaucoup plus élevée que celle applicable chez nos voisins
européens (le délai est de 3 semaines en Allemagne ou de 20 jours en Espagne)
et pourrait encore étre abaissée a quelques mois. Songeons que pour former un
recours contre un décret, on ne dispose que de deux mois.

26 Un autre droit du travail est possible, Fayard, 2016.
27 Comité d'évaluation des ordonnances, rapport 2021, France Stratégie décembre 2021.
28 Art. L. 1235-7 et L. 1471-1 du code du travail.
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2 — Ouvrir aux accords d’entreprise la possibilité de mise
en place de CDI de chantier.

Ensuite, 'ordonnance du 22 septembre 2017 a permis a des accords collectifs
de branche d’ouvrir la possibilité de recourir au contrat de chantier, ou contrat de
projet, CDI pouvant étre rompu pour le motif de survenance de la fin du chantier.
Une quinzaine d'accords de branche couvrant 3 millions de salariés®® a été conclue
en ce sens. |l est donc aujourd’hui envisageable d'élargir cette possibilité, sous le
contréle éventuel des accords de branche, aux accords d’entreprise.

3 - Améliorer les régles fiscales et sociales relatives
a la conciliation pour la rendre plus attractive encore.

Enfin, si le bareme de conciliation3® avec son régime fiscal spécifique3! incite a
régler de maniére amiable des conflits individuels du travail, 'écart avec le colt d'un
proces devrait pouvoir encore étre accru pour favoriser une telle conciliation. Cela
suppose d’accentuer de maniére forte, notamment a tous les niveaux d’ancienneté
en jouant sur le baréme en tant que tel et sur les plafonds, I'écart entre le traitement
social et fiscal d'une indemnité versée en bureau de conciliation et des sommes
versées dans le cadre d’'une éventuelle condamnation.

Sur les formes d’emploi :

Le CDI reste la forme la plus fréquente des relations d’emploi mais le besoin conju-
gué de souplesse dans l'organisation du travail et de garanties sociales a abouti
au fil des ans a la multiplication des formes d'activité de travail, avec ou sans tiers
intervenant.

29 On y dénombre notamment la métallurgie, le tourisme, I'enseignement privé, le commerce de détail et de gros
a prédominance alimentaire, I'industrie pharmaceutique... (Comité d’évaluation des ordonnances Ibid).

30 Art. D1235-1 du code du travail.

31 Dans le cadre du montant fixé par le baréme et sous un plafond de 2 plafond annuel de la sécurité sociale
(environ 82 000 € en 2022), cumulé avec les autres sommes versées a l'occasion de la rupture du contrat de
travail, l'indemnité forfaitaire de conciliation est exonérée de cotisations sociales, de prélevements sociaux et
d'impot sur le revenu, n'est pas prise en compte par I'assurance chomage pour la cul du délai de carence en matiere
d'indemnisation ; voir notamment art. L. 242-1 du code de la sécurité sociale et 1° du 1 de I'art. 80 duodecies
du code général des impdts, reglement d'assurance chomage.
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DROIT DU TRAVAIL : 18 IDEES POUR LE PROCHAIN QUINQUENNAT

Cette évolution est profitable a I'emploi et a I'activité dés lors gu'elle est organisée
et sécurisée, pour préserver les conditions de concurrence et un niveau satisfaisant
de garanties sociales évitant la précarité.

Trois propositions peuvent étre formulées.

4 - Faciliter le prét de main d’oeuvre et le CDI intérimaire.

Le recours au prét de main d'ceuvre a été assoupli pendant la crise sanitaire avec
des dispositions permettant de mieux sécuriser celui-ci dans un contexte de préser-
vation de I'emploi des salariés concernés. Le cadre du prét de main d'ceuvre s'est
construit progressivement et les possibilités ont été élargies dans I'ordonnance du
22 septembre 2017 via la possibilité donnée aux entreprises ou aux groupes d'au
moins 5000 salariés®* de mettre a disposition, pour une durée maximale de 2 ans,
leurs salariés auprés d'une jeune entreprise ou d'une PME en le sous facturant, sous
forme de «mécénat». Elargie a certains secteurs de maniere temporaire pendant
la crise33, cette possibilité doit étre assouplie et largement ouverte a la négociation
collective, sans seuil. Il est également nécessaire de faciliter le recours au CDI
intérimaire en supprimant I'exigence de motif pour les missions effectuées dans ce
cadre comme cela avait déja été proposé 3.

5 - Clarifier et actualiser les délits de prét de main
d’ceuvre illégaux.

Par la méme occasion les délits de prét illicite de main d’ceuvre a but lucratif et
de marchandage?®, mal définis et en partie redondants, doivent étre réécrits pour
sanctionner véritablement les opérations qui s'affranchissent des garanties légales.
Leur champ trés large aboutit aujourd’hui a freiner le prét de main d'ceuvre sans
véritablement protéger les actifs concernés.

32 Art. L. 8241-3 du code du travail.

33 Loi n® 2020-734 du 17 juin 2020 relative a diverses dispositions sur la crise sanitaire.

34 Rebondir face au Covid : 9 idées efficaces en faveur de I'emploi, Franck Morel, Institut Montaigne, septembre 2020.
35 Art.L. 8231-1 et L.8241-1 du code du travail.
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6 - Poursuivre et élargir la régulation sociale et
la sécurisation de certaines formes de travail
indépendant.

La régulation des plateformes de travailleurs indépendants est en cours depuis les
rapports Frouin3® et la mission Mettling et les dispositions adoptées en application
de la loi d’orientation des mobilités du 24 décembre 2019%. Elle va aboutir a
I'élection de représentants des travailleurs concernés et permettra ensuite aux
acteurs eux-mémes de négocier et trouver I'équilibre optimal entre garanties et
compétitivité permettant de sécuriser cette forme d’activité au bénéfice de tous.
Le cadre juridique est en cours de construction3?. Dans le méme temps, un projet
de directive européenne pose une présomption trés large de salariat pour ces
travailleurs, ce qui aboutirait a mettre a bas cette évolution positive et a terme,
sous couvert de protection, a « tuer » en réalité cette forme d'activité, la précarité se
reportant vers d'autres types de situation. Il est nécessaire d'élargir a de larges pans
des travailleurs indépendants, notamment les sous-traitants ou ceux qui sont inter-
médiés par un tiers, cette démarche de régulation par le dialogue social, doublée
d’'une sécurisation des relations. Par ailleurs, il est indispensable d’amender tres
sérieusement le projet de directive européenne pour qu'il soit porteur de garanties
réelles et non d’'une approche bureaucratique rigide.

Sur les relations collectives de travail et le dialogue social :

Le développement massif du nombre d'accords d'entreprise, en particulier dans les
plus petites entreprises du fait de modalités de conclusion d'accords issues des
ordonnances du 22 septembre 2017 constitue une bonne nouvelle*°. La réforme
de la représentativité syndicale de 2008, fondant celle-ci sur I'élection puis I'élar-
gissement massif des sujets susceptibles d'étre organisés, avec une vraie capacité
d’action par les accords collectifs en particulier au niveau de I'entreprise dont le
point culminant fut la réforme de 2017 forme le cceur de ce qui entretient cette
évolution. Il est donc nécessaire de la consolider en veillant a ce qu’'on puisse
s'appuyer sur des acteurs forts et légitimes.

36 Réguler les plateformes numériques de travail, rapport au Premier ministre, Jean-Yves Frouin, décembre 2020.

37 Ordonnance n° 2021-484 du 21 avril 2021 relative aux modalités de représentation des travailleurs indépendants
recourant pour leur activité aux plateformes et aux conditions d’exercice de cette représentation.

38 Loi n°2021-484 du 21 avril 2021 permettant 'intervention d’une ordonnance et ordonnance n°2021484 du 21 avril
2021 Ibid.

39 Proposition de directive européenne de la Commission du 9 décembre 2021 pour améliorer les conditions de travail
sur plateformes.

40 Bilans annuels de la négociation collective publiés par le ministére du travail, DGT.
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DROIT DU TRAVAIL : 18 IDEES POUR LE PROCHAIN QUINQUENNAT

Pour ce faire, quatre évolutions peuvent étre envisagées.

7 - Organiser de maniére expérimentale I'ouverture
aux signataires d’accords collectifs a la possibilité de
réserver le bénéfice des avantages créés par I'accord
aux membres des organisations sighataires.

Cette proposition est une incitation a s'engager, a signer mais aussi a participer
au dialogue social en adhérant aux organisations qui le font vivre. Elle mérite d'étre
tentée et évaluée dans un cadre expérimental, avec toutes les garanties voulues*!.

8 - Ajouter un seuil minimal de participation électorale
pour fonder la représentativité syndicale dans
I'entreprise.

Renforcer I'exigence de légitimité électorale pour fonder la représentativité d’'une
organisation syndicale issue de la réforme de 2008 doit permettre de poursuivre le
mouvement vers plus de négociation et de dialogue social. Le seuil de représentativité
des 10% des suffrages exprimés au premier tour des élections professionnelles??
permet dans les faits a des acteurs ayant recu un nombre de suffrages tres faible
de négocier au nom de tous les salariés. Il est donc indispensable que ce seuil de
10 % soit aussi mesuré en pourcentage des inscrits, au moins pour que les résultats
globaux puissent permettre de déterminer la représentativité des syndicats dans
I'entreprise. Si aucune organisation syndicale n'est représentative dans I'entreprise,
il existe des modalités alternatives de négociation organisées par le droit du travail*?
qui seraient utilisables.

41 Rebondir face au Covid : 9 idées efficaces en faveur de 'emploi, Ibid.
42 Art. L. 2122-1 du code du travail.
43 Art . L. 2232-21 et suivants du code du travail.
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9 - Viser une représentation élue des salariés aux
conseils d’administration des entreprises de plus
de 50 salariés.

La représentation des salariés dans les conseils d’administration des entreprises
constitue I'un des moyens d’organiser concrétement leur participation a la gestion
de celle-ci et d’'organiser la convergence des intéréts de tous au bénéfice de tous,
de favoriser une meilleure connaissance mutuelle des enjeux et préoccupations de
chacun. Complémentaire de I'action des institutions représentatives du personnel,
comité social et économique et délégué syndical, le seuil de cette représentation a
été abaissé au fil des années et en dernier lieu aux entreprises employant plus de
1 000 salariés*. Il faut viser progressivement I'élection de représentants des salariés
aux conseils d’administration de toutes les entreprises de plus de 50 salariés. C'est
un facteur d’accroissement majeur de la productivité et de I'innovation*®. Ce choc
de participation, couplé avec les autres mesures dont il ne peut étre déconnecté,
va dans le sens d’une entreprise plus agile et plus responsable.

10 - Poursuivre I'élargissement du champ
de la négociation collective.

Aujourd’hui, de larges parties du code du travail sont organisées en distinguant en
premier lieu le champ de la négociation collective, qui fixe par principe les regles
applicables, en deuxieme lieu les regles d'ordre public, auxquelles il ne peut étre
dérogé et, en dernier lieu, les régles supplétives, applicables a défaut d'accord.
Il est possible d’élargir encore ce mode d’organisation et donc le champ de la
négociation collective. En particulier en matiére de prévention des risques profes-
sionnels, theme ou les prescriptions techniques détaillées sont nombreuses, de
conclusion du contrat de travail et de rupture de celui-ci, de larges possibilités
peuvent encore étre ouvertes.

44 Art. L. 225-27-1 et L.225-79-2 du code de commerce.
45 La présence significative de salariés dans les conseils d’administration des entreprises a des effets positifs, Patricia
Crifo, Le Monde, 14 juillet 2021.
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DROIT DU TRAVAIL : 18 IDEES POUR LE PROCHAIN QUINQUENNAT

Sur le temps de travail :

Les possibilités d'aménagement du temps de travail ont été au fil des années trés
largement élargies depuis la loi du 20 aodt 2008. Cette loi crée un régime d'annuali-
sation souple et simple en passant par la loi Aubry du 19 janvier 2000 qui instaure les
conventions de forfaits en jours. Ce fut I'une des innovations juridiques majeures de
ces derniéres années, jusqu’aux ordonnances du 22 septembre 2017 qui permettent
aux dispositions d’'un accord collectif de se substituer aux dispositions contraires
du contrat de travail #’. Pourtant, la France se caractérise par une durée de travail
annuelle des salariés a temps plein parmi les plus faibles*®, ce qui ne contribue pas
a la compétitivité de notre économie. En effet, travailler plus sur I'année, et tout
au long de la vie, aboutit a produire plus de richesses, a raffermir le lien avec la
fonction rémunératrice et émancipatrice du travail. Augmenter la durée réellement
travaillée ne peut se faire uniqguement par un changement de dispositions normatives
mais bien par un ensemble de mesures I'encourageant. Il reste par ailleurs quelques
marges de simplification des regles applicables pour améliorer I'équilibre entre vie
professionnelle et personnelle et la souplesse qui peut en découler.

Cing propositions peuvent permettre d'aller dans cette direction.

11 - Permettre de rehausser par accord collectif le seuil
de calcul des heures supplémentaires, sans perte
des avantages fiscaux et sociaux liés aux heures
supplémentaires effectuées au-dela de 35h.

Il est possible de négocier un nombre important de mesures en matiére de temps de
travail mais il n’est pas possible de modifier par la négociation le seuil au-dela duquel
les heures supplémentaires sont calculées. Ce seuil est fixé par la loi a 35 heures
Sur une semaine ou a son équivalent sur une période plus longue et notamment a
1607 heures sur 'année*®. Les avantages en matiere de déduction de cotisations
salariales et d’exonération d'imp6t sur le revenu sont calculés sur les heures sup-
plémentaires donc au-dela de ce seuil. Il serait pertinent d’ouvrir la possibilité a
un accord collectif de déplacer ce seuil a la hausse en préservant les avantages

46 Loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative a la réduction négociée du temps de travail.

47 |l s'agit de 'accord de performance collective (Art. L. 2254-2 du code du travail).

48 La durée effective du travail en France et en Europe en 2019, COE Rexecode, octobre 2021.
49 Art. L. 3121-28 du code du travail.
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sociaux et fiscaux au-dela de 35 heures pour que 'entreprise et les salariés ne soient
pas pénalisés par ce rehaussement. Cela permettrait d'encourager a cette hausse
du temps réellement travaillé, de maniére négociée.

12 - Permettre le rachat de 10 jours non travaillés dont
une semaine de congés payés et des jours fériés
chomés avec les avantages sociaux et fiscaux liés
aux heures supplémentaires.

Sile rachat des jours de repos des salariés employés dans le cadre d’'une convention
de forfait en jours est possible et bénéficie des avantages applicables aux heures
supplémentaires en matiére de régime social et fiscal®°, cela ne peut concerner que
la proportion minoritaire de salariés employés dans ce cadre et bénéficiant de tels
jours (notamment un cadre sur deux®!). Il est aujourd’hui impossible de racheter une
semaine de congés payés, sauf a transformer en rémunération les congés placés
sur le compte épargne-temps, ce qui n'est autorisé que pour les jours de congés
accordés au-dela des congés légaux ou en cas de fin des relations de travail®2.
Permettre de rehausser rapidement le temps de travail annuel comme cela avait pu
étre le cas pour la réduction du temps de travail passe par une possibilité simple et
attractive de «racheter » des jours de repos. Pour concerner la totalité des salariés,
cette possibilité doit englober une semaine de congés payés et le cas échéant
quelques jours fériés chomés. Permettre de racheter 10 jours de repos ou de
congés englobant jusqu’a une semaine de congés payés, de jours de repos ou fériés
chémés avec les avantages sociaux et fiscaux liés aux heures supplémentaires irait
dans ce sens.

50 Art. L. 241-17 du code de la sécurité sociale et art. 81 quater du code général des impéts, art. L. 3121-59 du code
du travail.

51 Les salariés au forfait annuel en jours, DARES analyse, juillet 2015, n° 48.

52 Art. L. 3151-3 du code du travail.
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13 - Simplifier les régles relatives aux congés payés.

D’une maniére générale, le cadre normatif relatif aux congés payés demeure com-
plexe et I'évolution de la jurisprudence de la cour de justice de I'Union européenne
implique sa mise a jour. Une proposition de loi avait déja été déposée afin de simpli-
fier ces regles dés 2015%, mais sans succés. Simplifier largement est possible et
souhaitable. Caler la période de référence sur I'année, simplifier les régles de report
avec un plafond, simplifier les régles de prise en supprimant le fractionnement, per-
mettre d'avoir une seule méthode de paiement de I'indemnité pour toute I'entreprise
constituent des mesures simples qui pourraient fonder cette remise a plat.

14 - Rétablir le contrat de travail a temps partiel
annualisé.

Depuis de nombreuses années, les régles relatives au travail a temps partiel se
sont multipliées avec diverses garanties destinées a réduire le travail a temps par-
tiel contraint, sans que la proportion des travailleurs désireux de travailler plus ne
diminue notablement puisqu’elle concerne toujours environ 4 salariés a temps partiel
sur 10%. Il a été possible pendant quatre ans de conclure des contrats de travail
a temps partiel annualisés®s, avant que le contrat de travail intermittent, dans des
conditions plus strictes ne remplace ce contrat. Rétablir ce type de contrat offrirait
plus de possibilités notamment pour les travailleurs qui cumulent plusieurs emplois.

15 - Permettre le décompte en jours du temps
télétravaillé et autoriser le fractionnement du repos
quotidien des télétravailleurs qui le souhaitent.

Le développement du télétravail durant la crise sanitaire et ceci dans un cadre issu
des ordonnances du 22 septembre 201756 et de la négociation collective® qui en
a facilité 'usage, va aboutir a un changement inéluctable de la place de cette forme

53 Proposition de loi de M. Le Roux et Mme Clergeau, députés, du 22 juillet 2015 pour simplifier les regles relatives
aux congeés payés.

54 Insee; travail a temps partiel.

55 Loi n® 1993-1313 quinquennale du 20 décembre 1993 relative au travail et a 'emploi.

56 Art. L. 12229 et s. du code du travalil.

57 Accord national interprofessionnel du 26 novembre 2020 sur le télétravail.
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de travail dans le marché du travail. Pour autant, ce développement met en lumiére
le décalage entre les exigences applicables en matiere de contréle du temps de
travail sur I'horaire collectif et leur application dans un contexte de travail a distance
géré par le salarié lu-méme. Accompagner une place pérenne du télétravail passe
donc par une adaptation du cadre normatif en préservant les acquis rappelés. Ainsi
aller dans ce sens pourrait passer par le fait de permettre un décompte du temps
de travail des salariés en télétravail en jours pour les périodes télétravaillées, avec
toutes les garanties applicables en matiére de convention de forfait en jours relatives
au suivi de la charge de travail. Autoriser le fractionnement du repos quotidien des
télétravailleurs lorsque le travail est organisé par l'intéressé a différentes périodes
de la journée comme le proposait déja voici quelques années un rapport a la ministre
du travail®® irait également dans ce sens.

Sur la participation aux résultats de I'entreprise :

La participation aux résultats de I'entreprise constitue une singularité francaise
depuis la réforme voulue par le général de Gaulle en 1967. Elle concerne aujourd’hui
plus de 5 millions de salariés pour un total de prime de participation moyenne de
1500 €3°. Plus que l'intéressement, facultatif et fondé sur les performances de
I'entreprise, la participation est la marque de I'implication des salariés dans I'accrois-
sement de la valeur créée par et pour I'entreprise. Véritable dividende de I'apport
en industrie, la participation marque la reconnaissance de la contribution du salarié
a cette construction collective qu'est le fonctionnement d'une entreprise. C'est la
raison pour laquelle, on peut véritablement parler comme le fait Thibault Lanxade
de dividende salarié®. Alors que le besoin de reconnaissance des salariés et la
question du pouvoir d'achat sont essentiels, développer la participation constitue
un levier puissant et ayant du sens.

Une proposition permet de donner pleine portée a un développement de la partici-
pation®l,

58 Transformation numérique et vie au travail, rapport a la ministre du travail, Bruno Mettling, septembre 2015.

59 Participation, intéressement et épargne salariale, DARES résultats, aodt 2021, n° 46.

60 Participation et intéressement : le dividende salarié - Manifeste pour un nouveau partage de la croissance, Thibault
Lanxade, octobre 2021, Editions Télémaque.

61 Un travail de I'Institut Montaigne est en cours sur ce sujet et aboutira a une étude en 2022.
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16 - Instaurer une nouvelle participation fondée
sur I'élargissement du champ et du montant
de la participation et subordonner le versement
de dividendes aux actionnaires au versement
d’'une prime de participation ou d’'intéressement.

La formule de calcul de la participation date de 1967 et n'a jamais été modifiée
alors méme qu’elle concerne aujourd’hui toutes les entreprises de plus de 50 sala-
riés®2. Moderniser cette formule en supprimant par exemple le coefficient diviseur
de moitié du bénéfice net comme le propose Thibault Lanxade, élargir le champ
de la participation en la rendant applicable dans toutes les entreprises de plus de
11 salariés et subordonner le versement de dividendes aux actionnaires au verse-
ment effectif d’'une prime de participation ou d’'une autre forme de reconnaissance
irait dans le sens d'une nouvelle participation, réaffirmant un partage de la valeur
ambitieux dans les entreprises. Une telle évolution serait intégrée dans la politique
salariale de I'entreprise et pourrait étre applicable progressivement.

Sur la sécurisation des relations de travail :

Il existe un fort besoin de sécurisation de relations de travail de la part en particulier
des entreprises qui souhaitent stabiliser le mieux possible les regles applicables
a une situation donnée. Dans ce cadre, l'intervention du juge et notamment une
jurisprudence parfois instable est citée comme facteur de trouble. C'est la raison
pour laquelle des solutions doivent étre proposées.

Deux d'entre elles méritent attention.

17 - Publier une étude d’'impact avec les décisions
de justice de dernier ressort en matiére sociale
marquant un revirement de jurisprudence ou traitant
un point de droit nouveau et important.

62 Art. L. 3324-1 du code du travail.
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Depuis septembre 2009, en application d'une loi organique®® issue de la révision
constitutionnelle de 2008, le dépdt de tout projet de loi au Parlement doit étre assorti
d'une étude d'impact procédant notamment a I'évaluation des conséquences écono-
miques, financiéres, sociales et environnementales, ainsi que des co(ts et bénéfices
financiers attendus des dispositions envisagées pour les administrations publiques et
les personnes physiques et morales intéressées, en indiquant la méthode de calcul
retenue. Ces documents accessibles sur les sites des assemblées sont souvent trés
riches d'informations et démontrent que les pouvoirs publics se sont interrogés dans
le cadre de la conception de la réforme sur les différentes conséquences de celle-ci.

Rien de tel n'est prévu en matiere de décisions de justice de dernier ressort. Si la
pratique s’est développée de la part du juge de cassation de consulter des parties
prenantes, comme par exemple les partenaires sociaux, avant 'intervention d'arréts
soulevant des questions de droit importantes comme cela avait pu étre le cas en
matiere d'égalité de traitement, rien de spécifique n’est prévu par le droit. Il pourrait
donc étre prévu qu'en cas de revirement de jurisprudence ou de question de droit
nouvelle présentant une difficulté sérieuse, reprenant ainsi une partie des critéres
permettant de solliciter 'avis du juge de cassation®, le juge de cassation publie
une étude d'impact. Il pourrait disposer pour I'écriture de celle-ci des services de
diverses administrations et pourrait procéder a des auditions.

18 - Poser le principe en matiére sociale d’'une
modulation dans le temps des décisions de justice
de cassation sauf exception motivée.

Est explicitement mentionnée dans le code du travail depuis les ordonnances du
22 septembre 2017, la possibilité qu'a le juge de cassation de moduler ses décisions
dans le temps, c'est-a-dire par exemple de retarder la prise d’effet de sa décision
en cas d'annulation d’'une clause conventionnelle®. C'est une possibilité que le juge
judiciaire a d'ailleurs commencé a utiliser en matiére sociale® aprés l'avoir affirmé
dans d'autres domaines®”. Le Conseil d’Etat®® et le juge de I'Union européenne
utilisent aussi cette faculté qui est aussi ouverte au conseil constitutionnel®®.

63 Loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009.
64 Art. L. 441-1 du code de I'organisation judiciaire.
65 Art. L. 2262-15 du code du travail.

66 Cass. soc., 13 janvier 2021, n° 19-13.977.

67 Cass. ass. plén., 21 déc. 2006, n° 00-20.493.
68 Par exemple CE ass., 11 mai 2004, n° 255886.
69 Art. 62 de la constitution.
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Pour aller plus loin, il pourrait étre envisagé d’inverser le principe actuel qui est
I'absence de modulation des effets des décisions de justice dans le temps pour
les décisions de justice rendues en cassation, proposition ancienne mais toujours
d’actualité .

D’une maniére générale, la méthode de mise en ceuvre de ces changements est fon-
damentale car elle participera de leur insertion durable et assurée dans I'ensemble
des régles applicables. C'est la raison pour laquelle le fait de leur assurer une assise
légitime est essentiel car aucune réforme n'a été couronnée de succes en matiere
de droit du travail sans cette assise, le contre-exemple du CPE continuant de hanter
I'histoire des réformes sociales. Cela suppose de réunir deux conditions. En pre-
mier lieu, saisir le débat des échéances électorales de cette année pour disposer
d’'un mandat du peuple afin de réaliser ces changements, ce qui avait permis de
réformer rapidement et efficacement en 201 7. Mais aussi en second lieu, appliquer
loyalement les dispositions de l'article L.1 du code du travail qui suppose I'envoi
d’'un document d’orientation aux partenaires sociaux au plan national puis, soit une
concertation, soit une négociation, en prenant soin d'indiquer ce qui est incontour-
nable et ce qui est négociable. C'est aussi ce qui a permis I'entrée en vigueur puis
la durabilité de grands changements comme la rupture conventionnelle, la réforme
de la représentativité syndicale en 2008, les regles relatives aux licenciements
économiques collectifs en 2013 mais également les ordonnances de 2017 dont le
contenu n'a pas été celui qu'il aurait été sans concertation. Clarté dans les objectifs
visés, soutien de la majorité parlementaire, nécessité démontrée de ces évolutions
et surtout construction d’une légitimité réelle et stable de ces changements forment
et formeront le carré indispensable de la réforme sociale.

70 «Trois propositions pour améliorer la sécurité juridique », Semaine sociale Lamy n® 1671, Franck Morel, 7 avril 2015.
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e Vademecum 2007 — 2012 : Objectif Croissance (mars 2012)
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¢ Financement des entreprises : propositions pour la présidentielle (mars 2012) ¢ TVA, CSG, IR, cotisations... Comment financer la protection sociale (mai 2006)

¢ Une fiscalité au service de la « social compétitivité » (mars 2012) * Pauvreté, exclusion : ce que peut faire I'entreprise (février 2006)

e La France au miroir de ['ltalie (février 2012) e Quvrir les grandes écoles a la diversité (janvier 2006)

e Pour des réseaux électriques intelligents (février 2012) o Immobilier de I'Etat : quoi vendre, pourquoi, comment (décembre 2005)

e Un CDI pour tous (novembre 2011) e 15 pistes (parmi d'autres...) pour moderniser la sphére publique (novembre 2005)
¢ Repenser la politique familiale (octobre 2011) e Ambition pour I'agriculture, libertés pour les agriculteurs (juillet 2005)

¢ Formation professionnelle : pour en finir avec les réformes inabouties (octobre 2011) o Hopital : le modéle invisible (juin 2005)

e Banlieue de la République (septembre 2011) o Un Controleur général pour les Finances publiques (février 2005)

¢ De la naissance a la croissance : comment développer nos PME (juin 2011) e Les oubliés de I'égalité des chances (janvier 2004 - Réédition septembre 2005)

e Reconstruire le dialogue social (juin 2011)

e Adapter la formation des ingénieurs a la mondialisation (février 2011) Pour les publications antérieures se référer a notre site internet :
e «\ous avez le droit de garder le silence...» Comment réformer la garde a vue (décembre 2010) www.institutmontaigne.org

¢ Gone for Good? Partis pour de bon?
Les expatriés de 'enseignement supérieur francais aux Etats-Unis (novembre 2010)
e 15 propositions pour 'emploi des jeunes et des seniors (septembre 2010)
e Afrique - France. Réinventer le co-développement (juin 2010)
e Vaincre I'échec a I'école primaire (avril 2010)
¢ Pour un Eurobond. Une stratégie coordonnée pour sortir de la crise (février 2010)
e Réforme des retraites : vers un big-bang? (mai 2009)
e Mesurer la qualité des soins (février 2009)
e Quvrir la politique a la diversité (janvier 2009)
¢ Engager le citoyen dans la vie associative (novembre 2008)
e Comment rendre la prison (enfin) utile (septembre 2008)
e Infrastructures de transport : lesquelles batir, comment les choisir? (juillet 2008)
e HLM, parc privé. Deux pistes pour que tous aient un toit (juin 2008)
e Comment communiquer la réforme (mai 2008)
e Aprés le Japon, la France...
Faire du vieillissement un moteur de croissance (décembre 2007)
e Au nom de l'lslam... Quel dialogue avec les minorités musulmanes en Europe? (septembre 2007)
¢ [ 'exemple inattendu des Vets
Comment ressusciter un systéme public de santé (juin 2007)
e Vademecum 2007-2012 — Moderniser la France (mai 2007)
¢ Aprés Erasmus, Amicus. Pour un service civique universel européen (avril 2007)
¢ Quelle politique de I'énergie pour I'Union européenne? (mars 2007)
e Sortir de I'immobilité sociale a la francaise (novembre 2006)
¢ Avoir des leaders dans la compétition universitaire mondiale (octobre 2006)
e Comment sauver la presse quotidienne d'information (aodt 2006)
e Pourquoi nos PME ne grandissent pas (juillet 2006)
¢ Mondialisation : réconcilier la France avec la compétitivité (juin 2006)
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IL N'EST DESIR PLUS NATUREL QUE LE DESIR DE CONNAISSANCE

Droit du travail : 18 idées
pour le prochain quinquennat

En matiere de droit du travail, les pouvoirs publics nous ont habitués a des réformes
régulieres, parfois récurrentes. Il faut remonter trés loin en arriére pour trouver une
année durant laquelle aucune évolution des regles applicables en matiere de relation
de travail et d’'emploi n'est constatée.

Dans la continuité des propositions formulées avant I'élection présidentielle de
2017, Franck Morel, Senior Fellow au sein du think tank et avocat associé chez
Flichy Grangé Avocats, formule dans cette note 18 propositions qui ont vocation
a contribuer au mouvement de longue haleine de création d'un droit du travail qui
protége mieux, organise mieux et est plus souple et plus sdr.

Trois grands axes sont envisagés pour faire évoluer le droit du travail et permettre
aux entreprises et aux travailleurs de faire face aux défis de demain. Il s'agit tout
d'abord de favoriser le dialogue social, d'accroitre la capacité des salariés a devenir
acteurs de la gestion de leur entreprise et de participer pleinement a la valeur créée.
Ensuite, il est proposé de favoriser un accroissement du temps travaillé pour plus de
croissance, dans le dialogue et dans le cadre de régles plus souples et rénovées.
Enfin, des évolutions sont envisagées afin de mieux prendre en compte les nouvelles
formes de travail.
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