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Voici un livre salutaire qui, dans une approche résolument pluridisciplinaire, juxtapose des 
contributions d’économistes, de juristes et de sociologues sur le thème de la rupture du contrat 
de travail et de ses conséquences sur le fonctionnement du marché du travail. On y trouve des 
réflexions pointues sur la dimension judiciaire de la rupture (Marie-Laure Morin, François  
Ballouhey) et la façon dont le juge appréhende la raison économique (Thierry Kirat). Mais on 
y puise également des éléments factuels bienvenus, notamment historiques sur la façon dont 
s’est  imposé  progressivement  le  contrôle  des  motifs  de  rupture  (Raphaël  Dalmasso), 
statistiques  concernant  notamment  la  fréquence  de  recours  aux  prud’hommes  (Évelyne  
Serverin et Julie Valentin) ainsi que la façon dont les motifs de rupture varient selon le profil 
socio-économique  des  salariés  et  de  leur  emploi  (Thomas  Amossé, Corinne  Perraudin  et  
Héloïse Petit). Ce faisant, le livre invite à réexaminer le droit de la rupture du contrat  de 
travail, le rôle du juge, sa posture (ce qu’il est censé faire), sa pratique (ce qu’il fait). Surtout,  
au  vu  de  la  manière  dont  les  employeurs  agissent  et  dont  les  salariés  subissent  (le  plus 
souvent), il jette un regard nouveau sur l’usage des différents contrats en relation avec les 
conditions de leur rupture (Frédéric Guiomard).

Damien Sauze propose, par exemple, une interprétation de la dichotomie des contrats (le CDI 
d’une part, les différentes formes d’emplois précaires, d’autre part) non pas comme étant à 
l’origine du dualisme du marché du travail (avec, pour corollaire de cette thèse, le fantasme 
du  « contrat  unique »  qui  y  mettrait  fin),  mais  comme  une  donnée  que  les  employeurs 
intègrent dans leur stratégie, laquelle est la véritable source du dualisme. Pour lui, le lien entre 
recours au CDD et incertitude sur les variations de l’activité n’a rien d’évident. Le CDD est 
utilisé d’abord par les entreprises dont les stratégies sont fondées sur la minimisation de leur 
masse salariale plutôt que sur une amélioration de la productivité passant par la fidélisation 
des salariés.

Cette thèse est corroborée par un article de  Nicolas Jounin, qui examine « la bataille de la 
rupture  du  contrat  de  travail  dans  le  bâtiment »  en  mettant  notamment  l’accent  sur  les 
conséquences de la sous-traitance. Il montre que les agences d’intérim se débrouillent, le plus 
souvent dans l’illégalité, pour que les missions puissent être interrompues à tout moment, soit 
en n’établissant aucun contrat de travail, soit en faisant signer un contrat à la fin de chaque 
semaine ou un seul contrat à la fin de la mission. L’indemnité de fin de mission d’intérim est  
alors versée mensuellement et devient en réalité une prime de précarité. Dans ces conditions, 
l’intérim ne fournit pas tant un coup de main temporaire pour faire face aux à-coups de la 
production qu’une main-d’œuvre durablement précaire, dont il est facile de se débarrasser à 
tout moment. Les entreprises du bâtiment que l’auteur a observées recourent aux entreprises 
de travail temporaire non pas parce qu’elles recherchent du personnel de tel métier ou de telle 
qualification, mais parce qu’elles ont déjà ce personnel et qu’elles veulent l’employer par le 
biais de l’intérim. 

De  même,  Auriane  Cothenet examine  comment  les  changements  introduits  par  la  loi  de 
modernisation du marché du travail du 25 juin 2008 (CDD à objet défini – et donc à terme 
imprécis  –,  légalisation  des  contrats  de  portage  salarial)  révèlent  des  tendances  lourdes 
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d’évolution du modèle de l’emploi. La loi a mis à disposition des acteurs du marché du travail 
deux  formes  de  commercialisation  des  prestations  de  travail  tout  à  fait  atypiques,  voire, 
s’agissant du portage, rattachées au salariat par l’autorité de la loi. Les deux contrats étudiés 
dessinent  les  contours  d’une  nouvelle  convention  de  partage  des  risques  entre  capital  et 
travail.

L’exigence d’une cause réelle et sérieuse

Comme l’écrit Marie-Laure Morin, « en droit du travail, les décisions du chef d’entreprise ne 
sont  pas  appréhendées  comme des  décisions  d’un agent  économique sur  le  marché,  mais 
comme l’expression d’un pouvoir. Ce pouvoir résulte pour une part du lien de subordination 
né du contrat de travail. Il est inhérent ensuite à la liberté d’entreprendre qui confère au chef 
de l’entreprise qui en supporte les risques un pouvoir d’organisation et de gestion dont résulte 
la liberté des choix de gestion. Comme tout pouvoir, celui-ci a des limites ».

Le  pouvoir  du  chef  d’entreprise  se  rattache  en  effet  à  un  droit  fondamental  reconnu 
constitutionnellement, celui de la liberté d’entreprendre. Mais l’exercice de ce pouvoir doit 
être  concilié  avec  le  droit  à  l’emploi  également  reconnu par  la  Constitution  (chacun a le 
devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi). C’est ainsi que la loi de 1973 a fait du 
licenciement  un acte qui doit  être justifié par une cause réelle et sérieuse, suffisante pour 
justifier la perte de l’emploi. La suppression de l’autorisation administrative de licenciement, 
en 1986,  a  redonné compétence  en la  matière  au juge judiciaire  qui  a fait  application  au 
licenciement économique, comme à tout autre licenciement, de cette exigence d’une clause 
réelle et sérieuse. 

Quelles  sont alors les justifications  requises pour un licenciement  économique ? Outre les 
difficultés  économiques  et  les  mutations  technologiques,  peut  être  invoquée  une 
réorganisation  justifiée  par  la  sauvegarde  de  la  compétitivité  de  l’entreprise,  à  condition 
qu’une menace sur la compétitivité  soit  caractérisée et  que le licenciement soit  nécessaire 
pour la restaurer. La Cour de cassation a jugé que cette réorganisation devait être nécessaire à 
la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise. Dans son arrêt SAT du 8 décembre 2000, la 
Cour indiquait  toutefois  que  les  juges  ne  doivent  pas  s’attacher  à  la  pertinence  du motif 
économique invoqué : le juge ne peut se substituer à l’employeur quant au choix entre les 
diverses  solutions  possibles.  Cette  position  a  été  reprise  par  le  Conseil  constitutionnel 
lorsqu’il  a  censuré  l’article  de  la  loi  de  modernisation  sociale  qui  disposait  que  les 
licenciements devaient être indispensables à la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise 
(décision du Conseil constitutionnel du 12 janvier 2002). Le juge doit ainsi se concentrer sur 
l’examen de la nécessité pour l’entreprise de sauvegarder sa compétitivité et l’employeur doit 
justifier de menaces réelles et sérieuses sur celle-ci. 

On ne peut qu’être frappé par l’ampleur de l’assouplissement des conditions du licenciement 
économique depuis dix ans.  Dans son arrêt  Pages jaunes du 11 janvier  2006, la Cour de 
cassation a même admis que la réorganisation de l’entreprise constitue un motif réel et sérieux 
de  licenciement  économique  si  elle  est  mise  en  œuvre  pour  prévenir  des  difficultés 
économiques  à  venir liées  à  des  évolutions  technologiques  et  à  leurs  conséquences  sur 
l’emploi, sans être subordonnée à l’existence de difficultés à la date du licenciement.

Marie-Laure Morin regrette que la loi traite dans le même régime de la cause justificative de 
la suppression d’emploi et de la modification du contrat de travail ; si la modification de ce 
dernier est refusée par le salarié, l’employeur qui peut ne pas licencier doit avoir une raison 
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sérieuse de le faire, que le juge doit contrôler. Elle suggère une réforme radicale : « Ne serait-
il pas utile, écrit-elle, d’avoir un régime général procédural et de fond de mise en cause des 
emplois  avant  tout  licenciement,  qui  précise  les  obligations  de  l’employeur  pour  assurer 
l’évolution  des  emplois,  l’accompagnement  et  le  reclassement  des  salariés  (ce  qui  peut 
s’articuler avec la GPEC) et d’avoir ensuite des règles particulières lorsque l’employeur est 
conduit à procéder à des licenciements qui précisent, selon sa cause matérielle,  les causes 
admissibles  et  les  efforts  de  reclassement  demandés  en  distinguant  alors  le  reclassement 
interne et externe ? » On ne peut qu’applaudir à cette suggestion, tant le vent paraît souffler en 
sens inverse.

La négociation sociale et le contrôle du juge

Dans sa dernière partie, l’ouvrage analyse la rupture du contrat de travail comme enjeu de 
négociation entre partenaires sociaux. Il souligne l’emprise de la négociation d’entreprise, qui 
vise  à  orienter  les  sorties  de  contrat  vers  des  modalités  conventionnelles.  Les  auteurs 
proposent une série d’éclairages sur la pratique des transactions (Romain Mélot), les stratégies 
des  partenaires  sociaux  au  fil  des  négociations  sur  l’emploi  (Jacques  Freyssinet)  et  les 
missions imparties aux branches et territoires en matière de gestion prévisionnelle de l’emploi 
et des compétences ou GPEC (Sophie Nadal). La négociation entre partenaires sociaux au 
niveau  interprofessionnel  a  vocation  désormais  à  se  substituer  au  gouvernement  dans  la 
fabrique des projets de loi lorsque ceux-ci touchent aux relations individuelles et collectives 
de travail (article L.1 du code du travail introduit par la loi du 31 janvier 2007).  Bernard 
Gomel montre bien les contraintes que rencontre le législateur lorsque celui-ci doit légiférer 
« à l’ombre de la négociation sociale ». 

L’examen des relations entre le pouvoir de la loi (et du juge, chargé de la faire appliquer) et 
celui de la négociation sociale, dans l’entreprise, la branche et au niveau interprofessionnel, 
auraient  peut-être  gagnés  à  être  davantage  approfondis  dans  l’ouvrage.  Comment  la 
négociation individuelle (rupture conventionnelle) et collective (accords de méthode, GPEC) 
entre l’employeur  et  les salariés modifie-t-elle le contrôle du juge et,  derrière celui-ci,  les 
conditions d’application de la loi ? Dans quelle mesure et jusqu’à quel point, pour cette partie 
spécifique du droit du travail qu’est le droit de la rupture du contrat de travail, l’accord entre 
les parties peut-il déroger à la norme législative et réglementaire et suspendre le contrôle de 
son application par le juge ?

La rupture conventionnelle,  introduite par la loi du 25 juin 2008, dessaisit  le juge de son 
regard  sur  la  validité  de  la  rupture  (c’était  le  but  recherché  …).  Si  la  loi  stipule  que 
l’indemnité versée lors d’une rupture conventionnelle ne peut être inférieure aux indemnités 
légales et conventionnelles accordées au salarié en cas de licenciement économique, elle ne 
dit rien des mesures d’accompagnement et de reclassement du salarié dont le contrat de travail 
est rompu de cette façon. Leur ampleur est fixée par l’accord entre les parties. 

Il en va de même pour le contrôle du juge sur la cause réelle et sérieuse des licenciements  
économiques.  L’arrêt  Goodyear  Dunlop  du  21  novembre  2006  a  marqué  une  inflexion 
significative  qui  aurait  peut-être  mérité  de  plus  amples  analyses  dans  l’ouvrage.  Pour  la 
première  fois,  en  effet,  la  Cour  de  cassation  a  reconnu  qu’un  licenciement  économique 
pouvait  être  justifié  par  une  nouvelle  organisation,  dès  lors  que  celle-ci  procédait  d’une  
gestion  prévisionnelle  des  emplois.  Cette  anticipation  relevait  d’une  obligation  de 
l’employeur,  introduite  par la loi  du 18 janvier  2005, de mettre  en place un dispositif  de 
GPEC dans les entreprises ou groupes qui occupent au moins trois cents salariés. Il n’est pas 
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fait mention dans cet arrêt d’une menace avérée pesant sur la compétitivité de l’entreprise 
mais, au contraire, figure une référence à la gestion prévisionnelle des emplois. Celle-ci est 
ainsi est présentée comme la source de justification des licenciements. 

Le  dispositif  de  GPEC a  été  conçu  pour  obliger  l’employeur  à  anticiper  et  négocier  les 
évolutions de l’emploi et l’on peut se demander s’il n’est pas détourné de son objet. Car la 
négociation d’un accord de GPEC peut être l’occasion de conclure dans le même instrument 
des dispositions qui, par dérogation aux dispositions du Code du travail, fixent les modalités 
d’information  et  de consultation  du comité  d’entreprise  en cas  de plan  de sauvegarde de 
l’emploi  (accords  de  méthode)  et  selon  l’administration,  une  telle  solution  doit  être 
encouragée. D’instrument visant à faire évoluer les compétences et favoriser l’adaptation de la 
main-d’œuvre aux marchés de l’entreprise, la GPEC semble ainsi devenir un mécanisme qui 
permet de facto de faciliter la rupture du contrat de travail. Les partenaires sociaux ont semblé 
conscients  de  cette  dérive,  puisqu’ils  écrivaient  dans  le  texte  de  l’accord  national 
interprofessionnel sur la GPEC du 14 novembre 2009 : « Si la GPEC doit prendre en compte 
la prospective des métiers, elle ne doit pas être un outil favorisant les licenciements collectifs. 
Ainsi  conçue,  elle  n’est  donc  pas  une  étape  préalable  aux  procédures  de  licenciements 
collectifs et aux PSE qui obéissent à des règles spécifiques et doit de ce fait être dissociée de 
leur gestion. » Mais n’est-ce pas seulement une pétition de principe ?

Dans une contribution finale intitulée « Panorama critique de la négociation collective sur 
l’emploi », Alexandre Fabre ne se fait guère d’illusion puisqu’il écrit : « À bien y regarder, il 
est permis de penser que l’objectif affiché ces dernières années – anticiper les restructurations 
et leurs conséquences sur l’emploi – en dissimule un autre : faire de la négociation collective 
un mode d’éviction du droit du licenciement pour motif économique. Deux dispositifs sont 
particulièrement emblématiques à cet égard : la faculté de conclure des accords de méthode et 
la possibilité de prévoir des départs volontaires dans les accords de GPEC. » Voilà qui a le 
mérite  d’être  clair.  Malgré  l’échec  des  tentatives  d’instaurer  des  contrats  « nouvelle 
embauche »  ou  « première  embauche »,  tentatives  bien  analysées  par  Bernard  Gomel et 
Dominique Méda, la flexibilisation du CDI est bel et bien en cours. 

Yves Chassard
Conseil d’analyse économique

4


