LA FAVEUR
rouage du droit ou indice de non-droit

Conpte rendu de | a réunion de recherche
du mardi 20 février 2007 au CERSA

La faveur : aspects de droit socia

Etai ent présents : |es professeurs Jacques Chevallier, directeur du CERSA,
Glles Guglielm (Paris-I1), Marie-Christine Kessler, dir. adjointe du
CERSA, Géral dine Chavrier de |'université de Lille-11, Sophie Nadal, maitre

de conférences a |'université de Cergy-Pontoise, Madame A ivia Bui-Xan
maitre de conférences a |’ université d Evry, Messieurs Jean-C aude Pacitto,
maitre de conférences a Paris-XIl, Cénment Chauvet, G égory Houill on
doctorants a Paris-|

Et ai ent excusés : Les Pr Mchel Borgetto (Paris-11), Genevi éve Koub
(directeur du CER FDP), Madane Cl audi ne Haroche, Directeur de recherches au
CNRS, Mesdanes Céline Bigot, docteur de Paris-X, J.-F. Boudet, maitre de
conf érences a Paris-V, Renaud Bourget.

I. La séance s’ ouvre par une comuni cati on de Madane |sabelle Myrat,
maitre de conférences a |'université de Cergy-Pontoise.

Faveur et droit du travail (résunmgé de |'auteur)

Le droit du travail constitue sans doute |’ une des branches du droit
francais ou |l es controverses jurisprudentielles et doctrinales tenant a |la
positivité et a la signification d une régle, voire d un principe dit de
faveur, ont été et deneurent |es plus intenses.

Dans cette discipline, le principe de faveur y est général ement accepté
conme une donnée d’ expérience ou d évidence.

Pourtant, |’ expression « principe de faveur » est absente du | angage
légiféré. Elle a été adoptée par |la doctrine au début des années 90, puis
consacr ée dans quel ques déci sions rendues par les juridictions du fond
ainsi que dans la circulaire d application de la loi du 4 mai 2004 relative
au di al ogue social. Mais |la récente consécration de la fornule dans |es

di scours juridiques ne veut pas dire que |a substance normative qui s’y
loge n'était pas déja présente sous d autres regi stres de noni nation

Ainsi, dans | e prolongenent de son faneux avis du 22 mars 1973!, |e Consei

d Etat a découvert « un principe général du droit du travail » interdi sant
au pouvoir réglenentaire de prévoir des conventions collectives conportant
des stipulations noins favorables que |es dispositions qu' il a |ui-néne
adopt ées?.

Pour sa part, la Cour de cassation a consacré un « principe fondamental, en
droit du travail, selon lequel, en cas de conflit de nornmes, c’ est la plus
favorabl e aux salariés qui doit recevoir application »3

Si |’ on repére aujourd hui incontestabl ement des traces de positivité d' un
critére de faveur, voire d un « principe » de faveur en droit du travai
(1), la part d onbre qui |’entoure n’est sans doute pas étrangére au
contexte dans |lequel la doctrine et la jurisprudence |’ont découvert, puis
formul é. Paradoxal enent donc, son essor dans |es discours juridiques est

i nhérent a sa contestation et a sa remi se en cause (I1).

! CE. 22 mars 1973, Dr. soc. 1973, p. 514.
CE. 8juillet 1994.
s Cass. soc. 17 juillet 1996, Dr. soc. 1996, p. 1049.



1 - Des traces d'un critére de faveur a la formulation d un principe de
faveur

En droit du travail, |'idée de faveur n’est pas une idée neuve. En 1947,
Paul Durand soulignait une tendance de la jurisprudence a
« |"interprétation en faveur des salariés ». Nonbre de dispositions de

| "actuel Code du travail portent la marque d' un critére de faveur

Enbl énmati ques de cette référence a la faveur, les articles L. 132-4 et L
135-2 du Code du travail® Des traces d un critére de faveur figurent

égal ement dans des | es dispositions gouvernant |’ adm nistration de |la
preuve ( articles L. 122-14-3 ; L. 122-45).

Cependant, les termes de | a probl ématique juridique de la faveur en droit
du travail sont beaucoup restrictifs et tendent a se confondre avec le
principe dit de faveur

En effet, les dispositions du Code du travail qui visent a faciliter

| "adm nistration de la preuve au salarié rel évent d une rationalité se
rapportant davantage aux exigences et aux garanties afférentes aux droits
de la défense qu' a la notion de disposition plus favorable.

Force est donc de constater que | a conpréhension du principe de faveur dans
| es discours juridiques est circonscrite aux rapports des nornes du travai
entre elles. Précisénent, le « principe de faveur » se décline selon deux
nodal i t és.

Il concerne d abord la création de regles infra-Iégal es pouvant déroger a
la | oi dans un sens plus favorable aux salariés. Telle est la signification
du principe général dégagé par |le Conseil d Etat. En ce sens, |le principe
de faveur est étroitenent adossé a la notion d ordre public social

Il intervient ensuite conme technique de solution de certains conflits de
normes. Ainsi le « principe fondamental en droit du travail selon |equel en
cas de conflit de normes c’est la plus favorable qui s’ applique »,

découvert par |la Cour de cassation, intéresse, non pas la création, nais

| " application de normes concurrentes

Certes, le « principe général » fornulé par |le Conseil d Etat et le

« principe fondamental » dégagé par |a Cour de cassation puisent |eur
source dans | e phénonene de pluralisnme juridique qui caractérise le droit
du travail. Ils ne signifient pas pour autant une seule et néne regle.

2 - Vers un rétrécissenent du chanp d application du principe de faveur
Dépourvu de val eur constitutionnelle, le principe de faveur, conpris dans
ses différentes acceptions, n’en structure pas nmoins |e systéene juridique
des relations de travail. Sa contestation est au coar des controverses sur
| " efficience économ que des fornes juridiques des relations

prof essionnelles. En effet, le droit du travail est régulieérement dénoncé
come sources de rigidités entravant la liberté d entreprendre,

| "efficience économ que des entreprises et freinant |’ enbauche. Par touches
successives, |les pouvoirs publics ont accrédité |a croyance en

| "inadaptation d un certain nodéle de droit du travail aux transformations
de |’ économi e.

Ainsi, le principe de faveur dans sa dinmension « condition de validité»
peut étre val abl ement écarté grace a un mécani sne de suppl étivité des
nornmes étatiques au profit des nornes conventionnelles. Lorsque la lo

| "autori se expressénent, un accord collectif de branche ou d' entreprise
peut désornai s déroger a une disposition d ordre public dans un sens qu

4 L. 132-4: «laconvention et I"accord collectif de travail peuvent comporter des dispositions plus

favorables aux salariés que celles deslois et reglements en vigueur. |1s ne peuvent déroger aux dispositions
d’ordre public de ceslois et réglements ».
L. 135-2 : « Lorsqu’ un employeur est |ié par les clauses d’ une convention collective, ces clauses

s appliquent aux contrats de travail conclu avec lui sauf dispositions plus favorables ».



n' est pas nécessairenent favorable aux salariés. Le caractére plus
favorabl e de |l a norne conventionnelle ne conditionne donc plus la validité
de | a dérogation

Tout se passe come si |la faveur s’ effacait au profit de notions
concurrentes telles que |’ équivalence ou la sinilitude.

Equi val ence, simlarité, tels sont |les standards qui pourrai ent désornmis
suppl anter, évincer le principe de faveur. S'il s’ agit de notions
fam i éres aux publicistes, leur transposition a |’ ordonnancenent des
relations du travail ne va pas sans soul ever un certain nonbre de
difficultés. Selon quels critéres apprécier |’équival ence ?

En définitive, la réflexion doctrinale sur le principe de faveur ainsi que
sa consécration, sous des registres de nom nation sensiblenment différents,
par la jurisprudence (constitutionnelle, adm nistrative et judiciaire) sont
i nhérentes a sa renise en cause. Tout se passe come si les qualités, les
attributs, les aspects d un nodéle de référence se dévoil ai ent préci sénent
au noment ou il entre en crise.

Il1. Le débat s'engage autour de cette trés conpl éte comunication

Jacques Chevallier s'interroge sur |'existence d un systéne de protection
plus favorable pour les travailleurs dans les différents Etats nenbres. Par
ailleurs, la |loi de novenbre 2001 sur les discrimnations renverse |a
charge de la preuve de telle facon que le droit du travail apparalt

enti érenent favorable aux travailleurs.

| sabel | e Meyrat explique que |a |ogique européenne est de subsidiarité et
non de suppl étivité. En droit international du travail il existe des
conflits de nornes qui sont aussi résolus. L'inégalité entérinée est une
inégalité juridique qui irrigue le droit du travail et concerne |es
relations entre nornes. Il y a indéniablenent une relecture par une
doctrine progressiste dans un sens plus protecteur du salarié, méne si on
note une tendance a |'effacenent de la régle de faveur. Mais le droit du
travail n'est pas intégral ement favorable au salarié. Il pérennise | e nbde
de production capitaliste en octroyant des conpensati ons aux sal ari és. Par
exenpl e, |les conventions collectives ont aussi une fonction éconon que de
sai ne concurrence dans | es branches.

J.-C. Pacitto fait remarquer que le droit du travail a été élaboré dans un
contexte particulier. Il a aussi des effets pervers dans d autres droits et
ces effets sont encore du droit.

J. Chevallier estime qu' en cette matiére, |la création de nornmes est
négoci ée dans |l es branches et que la | ogique égalitaire pose un probl éne
par rapport a la faveur

G Cuglielm ajoute que dans la résolution des conflits, le droit joue un
rél e automati que et consubstantiel de conpensation

Sophi e Nadal rappelle que |a négociation collective a été inventée parce
gque le salarié n'est pas en nesure ni en position de négocier. Elle pernet
d' acquérir par des représentants ce qui ne s'obtient pas individuell enent
et fonctionne avec |la volonté de |'enployeur qui accepte de s'auto-
contraindre soit directement, soit par adhési on a une organisation

pat ronal e.

J. Cheval lier note que dans un accord, il y a une contrepartie qui est

" achat d'une certaine paix sociale.

Contractuel plus qu unilatéra

C. Chauvet fait remarquer que la forme entourant ce principe de faveur est
contractuelle. O, dans toutes |es séances précédentes, cela n'était pas
vraiment | e cas des phénonenes observés: actes unil atéraux et pouvoir

di scrétionnaire.

I. Meyrat répond d' abord que si un usage surpasse |es engagenents de

| " enpl oyeur, | a préval ence est donnée a |'usage. Il existe donc un principe
de faveur aussi dans des rapports entre regles infra-conventionnelles.



Ensuite, si une convention collective de branche institue une obligation
(période d' essai, clause de non concurrence) et que |le contrat de travai

est silencieux, il n'y a pas de principe de faveur. La convention
collective a un effet inpératif si le salarié en a été informé. Enfin, dans
| " application des conventions collectives d entreprise postérieures a un
usage, il n'y a pas de principe de faveur: d'autres nécani snes exi stent
pour faire prévaloir la convention collective méne si elle est npins
favorabl e.

Princi pe de faveur, économe et contrepartie

Grégory Houillon se demande si dans cette construction théorique du
princi pe de faveur, la faveur n'est pas plus instrumental e que
conceptuel l e. Le principe de faveur est congu pour aboutir & une solution
il a surtout une dinension fonctionnelle. Mais |"ame du droit du travai
prend corps dans ce droit. Que ses buts soient |ibéraux ou non, le droit du
travail s'adapte a |'économe ou, en tout cas, a partie |iée avec

' économi e.

Sophi e Nadal insisterait plut6t sur |'aspect supplétif du principe de
faveur. Dans |a convention collective de branche, |es partenaires peuvent

bl oquer e principe de faveur, ils le maltrisent.

J.-C. Pacitto évoque a ce sujet un certaine marchandage.

. Meyrat admet que |la question se pose, face a la reconfiguration actuelle
des conventions collectives, de savoir comment apprécier ce qui est plus
favorabl e. La Cour de cassation est enbarrassée. Le principe de faveur
fonctionne sur |le node quantitatif. Les juges continuent a raisonner en
termes de faveur, mais faut-il maintenir |'enploi ou accepter la réduction
des rémunérations ? Par ailleurs, il y a aussi une notion de faveur

i ndi viduel l e directenent octroyée par |'enployeur au salarié. Depuis 1996
ou la Cour de cassation a posé le principe: a travail égal salaire égal, |la
faveur individuelle doit reposer sur une justification objective. Elle
ronpt |'égalité donc nécessite une justification. Au bout de dix ans de
jurisprudence on constate que la Cour est trés conciliante: les
justifications objectives sont en effet trés |arges.

Faveur et rapport de forces

J. Chevallier se demande si la |loi de 2004 qui engage un mouvenent de
décentralisation des relations collectives de travail entraine des réginmes
de faveur de plus en plus forts ou s'il n'y a pas eu un coup d'arrét.

|. Meyrat estime qu' on se situe dans la continuité de |I'ordonnance de 1982:
des dérogations adm ses au niveau de |la branche, puis des accords

d' entreprise, peuvent déroger a la loi. L' accent nms sur |les accords
collectifs n'étend pas le principe de faveur

Sophi e Nadal pense que la |oi de 2004 a donné a | a négociation d' entreprise
la faculté de s'appliquer sans principe de faveur et que, si on ajoute |la
suppl étivité de |'accord de branche qui peut déroger a la loi, on aboutit a
une auto-réglenentation dans |'indifférence de la | oi

. Meyrat rappelle e contexte de défiance vis-a-vis de |'intervention
publique. L'éviction du principe de faveur résulte aussi de la « position
comune » de 2001 qui adopte une nouvelle articulation entre la loi et la
convention collective. J. Chevallier trouve que |la position des syndicats a
évol ué depuis la loi de 2004. Pour Sophie Nadal, |a CFDT a adopté une
position stratégique et | e MEDEF une posture de refondation sociale. I.
Meyrat constate que |le principe de faveur peut étre vu paradoxal enent come
nmenant a |’ordre public. Pour J.-C Pacitto, il y a come une idée de
protection, de tutelle.

Grégory Houillon note que |la volonté de rééquilibrer un rapport de forces
n'inplique pas une faveur en soi. |. Meyrat admet que |la faveur ne rétablit
pas |'égalité mais conpense une condition juridique inégalitaire, elle
rejoint en cela les discrimnations positives.

N. Habillat pense que |la faveur suppose une rupture d' égalité. Le droit de
| a consommati on par exenple n'est pas dans une | ogi que de préférence.



Jacques Cheval lier pense que | es nesures tendant au rétablissenent de

| " égalité devraient étre écartées de |la définition de la faveur car elles
ont une telle légitimation qu a la linite tout deviendrait faveur ; ces
nmesures ne contiennent pas d’ él énent d individualisation. Il tient a
rappel er une distinction déja fornul ée dans | es séances précédentes entre
régime juridique de |la faveur ou de faveur et pratiques ou mesures de
faveur. C. Chauvet et G Houillon discutent |la qualification des

travaill eurs en catégorie juridique et de leur plus ou nmoins grande

i ndividualisation. S. Nadal rappelle que |a faveur se rencontre aussi a

| " enbauche dans | es entreprises, a un stade ou il est inpossible aux
syndicats d intervenir. J. Chevallier s'interroge sur le fait que |la
représentativité syndicale soit aussi un régime de faveur, non pas dans le
fonctionnement de |’ entreprise, mais dans |es prérogatives de négociation
Le droit élimne la subjectivité (sauf dans la discrétionnalité) mais ne
peut instituer qu un réginme de faveur



