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1. Les salaires ne sont en général pas régis par une seule norme, mais par plusieurs qu'il faut combiner - loi, accords 
collectifs, contrat individuel de travail. Ils constituent le terrain par excellence des conflits de normes en droit du 
travail. 
 
Les normes sociales ne sont évidemment pas les seules en cause. Lorsqu'il traite de l'« ordre public salarial », dans le 
tome du traité dirigé par G.-H. Camerlynck et consacré au salaire (2), Gérard Lyon-Caen évoque ce qu'il appelle 
l'ordre public de prohibition. Il évoque les clauses d'indexation, le blocage des salaires de 1983 pourrait aussi être 
cité (3). Mais la question s'est depuis bien renouvelée (4). 
 
Les modes de rémunération peuvent par exemple être illicites parce qu'ils incitent les salariés à adopter un 
comportement critiquable : 
 
- élimination des conflits d'intérêts. Certains grands établissements financiers ont été contraints par la jurisprudence 
communautaire à revoir leurs modes de rémunération, parce que ces derniers pouvaient inciter les salariés à placer 
auprès des clients des produits dont ceux-ci n'avaient nul besoin ; 
 
- prévention des risques. Par exemple, une prime d'efficacité versée à des coursiers qui les poussait, entre autres, à 
dépasser les temps de conduite autorisés, a été considérée comme illicite (5). 
 
2. En 1981 (date de la dernière édition du tome du « traité... »), le droit international n'affectait guère le régime du 
salaire. Les choses ont changé. Ainsi, le droit communautaire a fortement contribué à l'expansion du principe d'égalité 
de traitement (6). Les droits du Conseil de l'Europe (7), ou de l'OIT (8), ne sont pas tout à fait absents. 
 
En outre, dans une période d'affirmation du droit constitutionnel, et plus largement des droits fondamentaux, de 
nombreuses règles qui bénéficient aux salariés en tant que personnes vont être mobilisées : droit au respect de la vie 
privée (d'où l'indemnisation des salariés contraints d'utiliser leur domicile (9)) ; libre exercice d'une activité 
professionnelle (d'où l'interdiction de la clause d'exclusivité dans un contrat de travail à temps partiel (10), la 
contrepartie financière des clauses de non-concurrence), etc. 
 
3. L'ordre public économique, l'internationalisation du droit et l'avènement des droits fondamentaux sont cependant des 
phénomènes qui affectent toutes les activités et toutes les branches du droit. 
 
Le particularisme du droit du travail, et spécialement du droit du salaire, tient au foisonnement de ses normes internes. 
 
Du point de vue du droit comparé, la France ne se distingue pas avec l'existence d'un salaire minimum légal - il existe 
depuis 1938 aux États-Unis, depuis 1998 en Grande-Bretagne... Le fait que les clauses du contrat de travail 
l'emportent, lorsqu'elles sont plus favorables que celles de la convention collective, n'est pas davantage une spécificité 
française - c'est par exemple la règle allemande (11). Ce qui distingue en revanche le droit du travail français, c'est la 



prolifération des « normes de l'entre-deux » (entre la loi et le contrat individuel) : pluralité des niveaux de négociation 
collective, et/ou le cas échéant recommandations des organisations patronales et actes unilatéraux de l'employeur. 
 
Cette juxtaposition de sources n'est pas un signe de bonne santé de la négociation collective. Cela va de soi, s'agissant 
des actes unilatéraux. Toutefois, même pour les accords collectifs, il convient de relever que, dans les pays où la 
négociation collective est vraiment forte, on ne peut la plupart du temps traiter du salaire qu'à un seul niveau : dans l'« 
unité appropriée de négociation » (appropriate bargaining unit) aux États-Unis ; en Allemagne, la négociation a en 
principe lieu au niveau de la branche et, si le syndicat conclut un accord d'entreprise (Volkswagen) il sait qu'il écarte 
par là même l'application de la convention de branche qu'il a signée par ailleurs. En effet, les tribunaux n'appliquent 
pas en cas de concours d'accords collectifs le principe de faveur, mais plutôt un principe de proximité. Le syndicat y 
gagne d'ailleurs peut-être un surcroît de pouvoir de négociation, car en signant, il règle définitivement la question 
traitée. Dans les branches où les syndicats allemands sont puissants, les salaires réels ne sont pas inférieurs aux salaires 
français ; ce doit plutôt être l'inverse... 
 
4. Ni les conventions de branche, dont le rôle, pour ce qui a trait au salaire, a été pour une bonne part préservé par la 
loi de 2004, ni les accords d'entreprise, qui ont le vent en poupe, ne vont s'effacer. 
 
La recherche de simplification se tourne donc d'un autre côté. Pour un important courant doctrinal, l'accord collectif « 
local » - accord d'entreprise ou d'établissement - devrait, en s'incorporant au contrat de travail (12) (l'expression est 
trompeuse, parce qu'elle était jusqu'alors utilisée avec une signification différente), modifier celui-ci. C'est une des 
orientations du rapport Barthélémy-Cette (13) présenté au Conseil d'Analyse Économique en 2010 - document qui, à 
la différence des travaux d'économistes qui avaient conduit à la proposition du « contrat de travail unique », se fonde 
sur une connaissance intime du droit social. Cette thèse met en cause le principe de faveur dans un domaine où celui-ci 
était jusqu'à présent assez peu discuté. 
 
Autre thèse : le contrat de travail est un « contrat relationnel ». Ces contrats, parce qu'ils sont amenés à durer dans des 
circonstances changeantes, doivent être adaptables. Pourquoi ne pas admettre, comme la jurisprudence l'a fait, en droit 
de la distribution, pour d'autres « contrats de dépendance », la clause contractuelle qui permettrait à l'employeur de 
faire varier le prix - le salaire - à condition que la variation en question n'intervienne pas dans des conditions arbitraires 
? Ce n'est pas le principe de faveur qui est alors mis en débat, mais plutôt la faveur pour le contrat, ou l'idée que la 
source la plus légitime de fixation du salaire est un acte négocié, contrat ou accord collectif. 
 
Le débat sur la hiérarchie des normes en matière de salaire s'organise ainsi autour de deux principes, le principe de 
faveur (I.) et la préférence pour l'acte bilatéral (II.). 
 
I. - Hiérarchie des normes et principe de faveur 
5. Le caractère de droit positif du principe de faveur n'est guère discutable. Toutefois, comme l'a rappelé le Conseil 
constitutionnel dans une décision du 29 avril 2004 (14), il s'agit d'un principe fondamental au sens de l'article 34 de 
la Constitution, d'un « principe général du droit » (au sens que le Conseil d'État donne à ce terme), et non d'une règle 
de valeur constitutionnelle. 
 
C'est pourquoi ce principe peut recevoir des exceptions légales. Certaines sont déjà anciennes : c'est ainsi que l'article 
L. 2253-4 du Code du travail permet à un accord local de répartir les augmentations de salaire prévues par un accord 
de branche autrement que cet accord ne l'a prévu - ce qui implique de donner moins à certains salariés. Plus 
récemment, quoiqu'elle ait confirmé la primauté des accords de branche pour ce qui a trait aux salaires minima, la loi 
du 4 mai 2004 permet dans d'autres cas aux accords locaux - par exemple en ce qui concerne les primes - de déroger 
aux accords de branche. La loi de 2008 a accusé le trait, en donnant compétence de principe aux accords d'entreprise 



pour traiter de certaines questions, comme le remplacement de la rémunération des heures supplémentaires par un 
repos compensateur (15) ou les accords de modulation des horaires (16). 
 
6. On pourrait penser que le principe de faveur, articulé avec les exceptions prévues par les règles spéciales qui y 
dérogent, désigne un seul texte applicable à chaque question pratique. Mais il en va autrement, car le droit du travail 
français, depuis d'ailleurs fort longtemps, favorise le « métissage » des normes de salaire de niveau différent. 
 
L'application du principe de faveur, lorsqu'il s'agit de combiner des actes à effet réglementaire, est ainsi, et pour des 
raisons profondes, d'une grande complexité (A). Tout aussi sérieuses sont les raisons qui militent pour que les rapports 
entre accords collectifs et contrat de travail demeurent gouvernés par le principe de faveur (B). 
 
A - Complexités de l'application du principe de faveur 
 
7. Les dispositions de la loi du 4 mai 2004 qui définissent le champ d'application du principe de faveur sont assez 
nombreuses (17) : 
 
- article 45 de la loi, suivant lequel les accords de branche conclus avant son entrée en vigueur conservent leur portée 
juridique. Les accords d'entreprise ne peuvent donc y « déroger » ; 
 
- article L. 2253-3 du Code du travail : lorsqu'il s'agit des salaires minima, les accords de niveau inférieur ne peuvent 
pas déroger aux accords de niveau supérieur ; 
 
- d'après le même texte, les accords de niveau supérieur peuvent stipuler leurs clauses indérogeables. On sait que la 
majorité des accords conclus depuis 2004 l'ont fait, d'où les dispositions de la loi de 2008, qui ne laissent pas la même 
latitude aux partenaires sociaux (18). 
 
La combinaison de ces trois dispositions fait que, dans bien des cas, le principe de faveur continue de s'appliquer « à 
l'ancienne ». 
 
8. C'est pourquoi, vraisemblablement, le contentieux de l'interprétation de la loi de 2004 est jusqu'à présent peu fourni. 
Plusieurs questions restent donc ouvertes : 
 
- quelle est la portée précise de l'article 45 de la loi de 2004 ? Un auteur a estimé que la conclusion d'un avenant 
pourrait valoir « novation » (19) (et par conséquent, en raison de l'effet « extinctif » de la novation, priverait l'accord 
de son autorité initiale). Mais la thèse est très discutable, car la modification d'un contrat en cours et la novation sont 
des mécanismes bien différents (20) - si tant est que la notion de novation puisse s'appliquer à un acte réglementaire 
comme un accord collectif. En réalité, il faudra qu'un accord global de révision ou de substitution soit conclu pour 
priver de sa portée initiale les clauses d'une convention antérieure à l'entrée en vigueur de la loi de 2004 ; 
 
- la notion de « salaires minima » n'a guère été analysée que par la circulaire du 22 septembre 2004 (21) (suivant 
laquelle la loi vise les salaires minima hiérarchiques horaires ou mensuels, ainsi que les salaires garantis minima 
mensuels ou annuels). 
 
Il est en tout cas certain que la branche, plus largement le niveau supérieur de négociation, possède un certain pouvoir 
de qualification des minima. Certaines branches ont inclus des primes dans les minima garantis, comme les primes 
d'ancienneté (22). D'autres ont déconnecté les minima de la durée du travail effectif, par exemple en liant les 
rémunérations minimales à l'amplitude des horaires (23)... 



 
9. Les complexités de l'interprétation de la loi sont somme toute banales, et elles ne créent sans doute de difficultés que 
provisoires. Très anciennes et durables sont en revanche les complexités liées à l'entrelacement, à l'intrication des 
normes. 
 
Les situations dont il s'agit remontent, peut-être, à la mise en place du SMIG (ancêtre du SMIC). Comme l'explique 
Gérard Lyon-Caen dans son ouvrage sur « Le salaire », le SMIG est d'ordre public ; des sanctions pénales sanctionnent 
même sa méconnaissance. Cependant, la clause d'une convention collective qui prévoit un salaire inférieur au SMIG 
n'est pas nulle ; elle n'est pas non plus, comme la disposition « moins favorable » en cas de concours classique de 
conventions collectives, inopposable au salarié. Le point de départ de la hiérarchie, écrit Gérard Lyon-Caen, peut être 
en dessous du SMIG (ou du SMIC), à condition qu'aucune rémunération effective ne soit inférieure au SMIG (24)). 
Suivant une jurisprudence des années 1950 en effet, le SMIG ne se substitue pas au salaire de base, il est destiné à « 
corriger l'influence des rémunérations calculées d'après le salaire de base » (25). 
 
Ainsi, non seulement la clause qui prévoit un minimum inférieur au SMIC n'est pas nulle, mais elle produit des effets, 
car elle sert de base au calcul de certains versements (de primes, entre autres), et elle détermine souvent ainsi le niveau 
des salaires réels. C'est si vrai que cette solution, à son corps défendant, a été admise par la loi du 3 décembre 2008 : 
souhaitant remédier au fait que les minima sont inférieurs au SMIC dans la majorité des branches (26), l'article L. 
241-13, III du Code de la sécurité sociale, qui en est issu, assied des exonérations de charges, non plus sur le SMIC, 
mais, lorsque celui-ci est inférieur, sur le minimum conventionnel. 
 
10. Avec cet arrière-fond, les partenaires sociaux ont pris l'habitude de combiner les normes pour déterminer le salaire 
réel. D'où l'utilisation fréquente de deux techniques : 
 
- technique du renvoi. Il n'est pas rare qu'un accord d'entreprise prévoie des versements en prenant pour base de calcul 
un minimum de la branche. Cela contribue bien évidemment à accroître le rayonnement des minima de branche. Mais 
d'autres formes de renvoi se constatent (27) ; 
 
- technique de la garantie forfaitaire, qui peut être utilisée pour neutraliser partiellement le fait que certaines décisions 
échappent aux négociateurs d'un niveau donné. La garantie forfaitaire de rémunération, indépendante de l'horaire, ne 
concerne pour l'instant que certaines professions qui présentent de fortes spécificités : VRP (28), pigistes (29), 
certaines catégories de marins (30)... Ont également fait leur apparition des minima conventionnels pour les salariés 
rémunérés au forfait en jours (31), ou des rémunérations mensuelles brutes minimales, pour les salariés annualisés, 
calculées en pourcentage de la rémunération annuelle forfaitaire. À mesure que la négociation des dispositions 
relatives à la durée et aux horaires de travail se « décentralise » vers l'entreprise, il se peut que la branche, en variant la 
définition des minima, assume un rôle modérateur. Ce serait un renouveau de ce qu'ont pu être les clauses relatives au 
chômage partiel ou à la mensualisation. 
 
11. Le rôle des accords de branche a d'autres raisons de se maintenir. En effet, les entreprises françaises, du moins 
celles qui peuvent être exposées à la concurrence de prestataires de services étrangers, n'ont pas intérêt à trop les 
affaiblir. 
 
Il est clair en effet, depuis l'arrêt Rüffert (32), que la CJUE entend très restrictivement la notion de « convention 
collective déclarée d'application générale ». La loi française peut imposer aux prestataires de service étrangers le 
respect de telles conventions collectives, mais il s'agit seulement des accords étendus. Du point de vue de la régulation 
de la concurrence entre entreprises françaises et prestataires de services étrangers, c'est-à-dire pour combattre le « 
dumping social », les salariés partagent ainsi avec une partie du patronat un intérêt commun à ce que les conventions 
de branche conservent un rôle substantiel. 



 
C'est pourquoi entre autres raisons, selon toute apparence, le dualisme branche-entreprise, avec ce qu'il comporte de 
complexité, se maintiendra. Est-il possible de simplifier autrement, en remettant en cause le principe de faveur dans les 
rapports entre accord collectif et contrat de travail ? 
 
B - Accords collectifs et contrat individuel (33) 
 
12. Voulant valoriser l'accord d'entreprise, des auteurs ont posé la question de son incorporation au contrat de travail. 
L'incorporation dont il s'agit, toutefois, serait un mécanisme à double face : elle pourrait améliorer le contrat, sans 
doute, mais aussi éroder la « résistance du contrat à l'accord d'entreprise » (34) ; en matière de rémunération, il s'agit 
que l'accord collectif, lorsque les circonstances l'exigent, puisse modifier le salaire contractuel (35). 
 
13. La disposition qui se trouve ainsi mise en débat figure, maintenant, à l'article L. 2254-1 du Code du travail : « 
Lorsqu'un employeur est lié par les clauses d'une convention ou d'un accord, ces clauses s'appliquent aux contrats de 
travail, sauf stipulations plus favorables ».  
 
Dans le Code du travail de 1978, le dernier membre de phrase ne figurait pas (36). Il a été introduit par la loi du 13 
novembre 1982, l'une des lois Auroux, à l'ancien article L. 135-2 du Code du travail. 
 
Comment les tribunaux, et la doctrine, faisaient-ils auparavant pour justifier une solution, déjà très proche des 
solutions actuelles, en l'absence de ce texte ? Les concepts d'« ordre public social » et de « principe de faveur » 
n'existaient pas dans les années 1950. Or, jamais la convention collective n'a pu, sauf exception très rare, l'emporter sur 
des clauses du contrat individuel, ni dans les années 30, ni dans les années 50, ni après. 
 
Pour arriver à la solution actuelle, les juristes du passé se fondaient, tout simplement, sur l'article 1134 du Code civil : 
le contrat fait la loi des parties (mais seulement des parties, article 1165 du Code civil). La convention collective est 
une exception (« les clauses s'appliquent au contrat de travail », dit la loi, depuis 1919, donc elles s'imposent à des 
personnes qui ne sont pas parties à la convention collective). L'interprétation qui est faite de ce texte très laconique, et 
le contenu réel des conventions collectives, conduit les tribunaux et les auteurs (Capitant et Cuche (37), Paul 
Durand (38), Rivero et le professeur Jean Savatier (39)) à regarder celles-ci - les conventions collectives - comme 
des minima. L'exemple donné dans les manuels est toujours le même : l'employeur qui prétend payer un salaire 
contractuel inférieur au taux prévu par la convention collective... Personne n'a même l'idée d'envisager le mécanisme 
inverse. Les conventions collectives s'appliquent au contrat de travail comme des minima, solution exceptionnelle, au 
regard du droit des contrats. Au-delà de cette exception, la force obligatoire du contrat retrouve sa force. Ce n'est pas 
que le contrat peut « déroger », c'est que la convention collective voit la dérogation qu'elle comporte limitée (40). 
 
14. Jusqu'aux années 1970, les juristes français vont en revanche beaucoup débattre d'un autre point : est-ce que la 
convention collective, ainsi conçue (forcément plus favorable...), « s'incorpore » aux contrats de travail, ce qui voudrait 
dire, en cas de dénonciation ou de révision de cette convention, que les salariés conservent les avantages acquis ? La 
Cour de cassation refuse cette incorporation (41). Il en résulte que, lorsqu'une convention collective est renégociée, 
les droits des salariés, s'ils naissent de la convention collective, peuvent être revus à la baisse (42). 
 
C'est pourquoi la loi du 13 novembre 1982 introduit la règle qui figure maintenant aux articles L. 2261-13 et suivants 
du Code du travail (maintien des avantages individuels acquis, notamment, lorsque l'accord dénoncé n'est pas remplacé 
dans le délai d'un an par un nouvel accord). 
 
15. Pour qu'un accord collectif, moins favorable que lui, l'emporte sur le contrat individuel, il faudrait instituer une 



nouvelle dérogation aux articles 1134 et 1165 du Code civil, faire une nouvelle entorse à la liberté contractuelle, mais 
sans le support de l'idée qu'il s'agit de garantir aux salariés un minimum. Il serait nécessaire qu'une disposition 
impérative privât d'effet des dispositions librement convenues entre l'employeur et le salarié. Cela dit, la liberté 
contractuelle n'a pas valeur constitutionnelle, et il s'est déjà produit qu'une loi porte atteinte de façon très substantielle à 
la liberté des parties au contrat de travail : par exemple, le blocage des salaires de 1983. 
 
16. En revanche, un vrai principe constitutionnel peut se trouver mis en cause : celui suivant lequel l'atteinte aux 
contrats en cours doit être justifiée par un motif d'intérêt général suffisant (43). Or, si la loi ne peut pas aisément 
porter atteinte aux contrats en cours, elle ne peut naturellement pas davantage autoriser sans limite le pouvoir 
réglementaire ou les partenaires sociaux à le faire. 
 
On peut bien évidemment objecter que les conventions collectives, d'ores et déjà, portent atteinte aux contrats en cours, 
et c'est indiscutable : les clauses des conventions collectives « s'appliquent aux contrats de travail ». 
 
Toutefois, dans le sens actuel, c'est-à-dire dans un sens favorable aux salariés, le motif d'intérêt général peut se fonder 
sur une disposition constitutionnelle, issue du préambule de la Constitution de 1946 : « Les travailleurs participent, 
par l'intermédiaire de leurs représentants, à la détermination collective des conditions de travail... ». Or, cette 
disposition constitutionnelle n'est pas bilatérale. Elle donne naissance au droit à la négociation collective, qui est un 
droit « des salariés » (44) dans leurs rapports avec le patronat ou l'employeur (à ne pas confondre avec le « droit 
politique » des articles L. 1 à L. 3 du Code du travail, qui tente d'assigner des obligations au Gouvernement vis-à-vis 
des partenaires sociaux, cette fois mis sur un pied d'égalité). 
 
Le droit à la négociation collective est un droit dissymétrique, et partant, il est beaucoup plus facile de justifier une 
atteinte aux contrats en cours dans un sens favorable aux salariés qu'une autre qui viserait à optimiser la gestion des 
entreprises. Et l'atteinte serait d'autant plus difficile à justifier qu'elle concerne l'ensemble du secteur privé et comporte 
un caractère de généralité très prononcé, et qu'il existe, vraisemblablement, des solutions juridiques alternatives (45). 
 
17. En sens inverse, on pourrait objecter que, dans certains pays - spécialement les pays à « pouvoir syndical » et droit 
de la négociation collective développé - la définition du salaire par acte individuel peut être regardée avec méfiance. 
Ainsi, aux États-Unis, lorsqu'un syndicat est « certifié » dans une unité de négociation (entreprise, établissement, 
métier...) au terme d'un vote majoritaire des salariés, la fixation du salaire par accord individuel entre l'employeur et le 
salarié peut constituer une unfair labor practice, une pratique déloyale du travail (46). L'employeur peut donc se voir 
enjoindre de cesser par le National Labor Relations Board, et il s'expose à diverses sanctions. On trouve un modeste 
écho de cette règle américaine à l'article L. 2242-3 du Code du travail, qui interdit à l'employeur de prendre 
unilatéralement des mesures individuelles, même favorables aux salariés, pendant que la négociation annuelle 
obligatoire sur les salaires est en cours. 
 
18. Toutefois, les raisonnements qui font prévaloir le collectif sur l'individuel dans des pays à forte négociation 
obligatoire n'ont en aucune manière pour but de rendre le contrat individuel plus adaptable. Il s'agit d'interdire à 
l'employeur, en passant par des augmentations individuelles, de contourner (bypass) et, en définitive de décrédibiliser 
le syndicat. Pendant l'année qui suit la certification, l'employeur ne peut pas demander un nouveau vote des salariés 
pour « décertifier » le syndicat, et il doit négocier sous un contrôle assez strict. Mais il n'y a pas de « délit d'entrave » 
aux États-Unis, et les cabinets d'avocats savent très bien comment conduire la négociation à l'impasse sans franchir la 
ligne jaune (47). Du moins l'employeur se voit-il interdire de remplacer l'acte collectif par une série de mesures 
individuelles. 
 
19. Mais il ne s'agit évidemment pas de cela dans la proposition que nous discutons aujourd'hui. 
 



Je comprends très bien l'argument suivant lequel la loi du 20 août 2008 pourrait entraîner, c'est son but, un 
renforcement des syndicats français, qui créera bien entendu de nouvelles possibilités d'action et de législation. Mais 
c'est une moisson qui n'est pas encore levée. Lorsque les syndicats français, je l'espère, seront renforcés et réorganisés, 
il sera temps de leur demander ce qu'ils veulent. Aujourd'hui, il me semble que l'on ferait courir un risque au processus 
enclenché, en voulant tirer par avance les conséquences d'une évolution qui n'a pas encore eu lieu. Il ne faut pas 
demander aux syndicats, dans l'état où ils sont, spécialement dans le secteur privé, de couvrir de leur signature, ou de 
leur participation à des commissions paritaires, des accords qui remettent en cause des contrats individuels auxquels 
les salariés ont pu malgré tout accorder un certain prix. 
 
20. Le contrat de travail est un contrat d'adhésion, mais cela reste un contrat. Entre l'accord d'entreprise et le contrat 
individuel de travail, lequel des deux est le plus authentiquement contractuel ? La réponse ne va pas de soi : parfois, les 
syndicats qui signent l'accord d'entreprise (a fortiori si ce sont des « mandatés » ou des élus du personnel) n'ont d'autre 
choix que d'accepter, en l'amendant un peu, ce que propose l'employeur, ou à la rigueur de dire non. On n'est pas dans 
une « négociation transactionnelle » (48) à l'allemande ou à l'américaine. Il s'agit plutôt de la conclusion d'un autre « 
contrat d'adhésion », qui ne vaut pas moins, mais sans doute pas plus que le contrat de travail. Et, comme chacun sait, 
dans le contrat d'adhésion, il y a une part d'unilatéralisme, parce que - comme dans les contrats d'assurance - c'est l'un 
des deux qui tient la plume. 
 
Or le droit français est très réticent à l'unilatéralisme (49), spécialement lorsqu'il s'agit du salaire. 
 
II. - Hiérarchie des normes et préférence pour l'acte bilatéral 
21. Le principe de préférence pour les sources bilatérales est moins reconnu que le principe de faveur. Il est donc 
nécessaire de commencer par argumenter pour justifier de son existence (A). Celle-ci admise, on en vient assez 
aisément à l'idée que ce principe justifie le traitement différent que reçoivent les clauses de variation du prix, suivant 
qu'il s'agit du contrat de travail ou d'autres contrats (B). 
 
A - L'existence du principe de préférence pour l'acte bilatéral 
 
22. C'est un cas où l'énoncé du principe est sorti tout armé d'une décision du Conseil constitutionnel, en un temps où 
l'on ne portait pas à cette institution autant d'intérêt qu'aujourd'hui : « au nombre des principes fondamentaux du droit 
du travail figure celui d'après lequel la fixation des rémunérations salariales ainsi que de leurs accessoires de toute 
nature relève de contrats librement négociés entre employeurs et salariés » (50). 
 
Il est vraisemblable, comme le rappelle Pierre Rodière (51), que les auteurs de cette rédaction pensaient surtout à 
limiter l'acte unilatéral résultant de l'exercice du pouvoir réglementaire. Mais les « principes fondamentaux », ou les 
principes généraux du droit, s'imposent aussi aux personnes privées. 
 
C'est pourquoi la loi du 4 août 1982, lorsqu'elle adopte une rédaction que l'on retrouve pour l'essentiel à l'actuel article 
L. 1321-1 du Code du travail, semble consacrer une idée à laquelle, en 1963, on n'avait pas prêté d'importance : le 
règlement intérieur ne peut traiter que d'hygiène, de sécurité et de discipline. Par conséquent, les clauses salariales des 
règlements intérieurs, qui n'étaient auparavant pas rares, deviennent illicites, et l'inspecteur du travail peut enjoindre 
leur retrait. Le salaire ne relève pas de l'acte unilatéral.  
 
D'autres dispositions législatives vont dans le même sens ; l'interdiction des sanctions pécuniaires, 
vraisemblablement (52). L'article L. 1222-7 du Code du travail, déjà cité (pour que « la seule modification du 
nombre d'heures » ne modifie pas le contrat de travail, il faut que ce soit en application d'un accord de réduction de la 
durée du travail. La réduction de la durée du travail par acte unilatéral, parfois possible, n'a pas le même effet). 



 
Souvent, par exemple à l'article L. 3121-7 du Code du travail, pour ce qui est des astreintes, la loi indique qu'une 
question doit être réglée par accord collectif. À défaut, l'employeur peut certes agir unilatéralement, mais il est alors 
soumis à un régime de police (information de l'inspecteur du travail). 
 
23. La jurisprudence judiciaire illustre abondamment la même orientation : « la rémunération, contrepartie du travail, 
résulte en principe du contrat de travail » (53). Sans doute, c'est « sous réserve des usages de l'entreprise ou des 
engagements unilatéraux de l'employeur ». Mais il faut aussitôt corriger l'énoncé avec une formule, souvent employée 
jusqu'en 1996, et très évocatrice - quoique techniquement inexacte ; l'usage est par nature « supplétif de la volonté des 
parties ». L'acte unilatéral, c'est faute de mieux (54). 
 
Il demeure, après le changement de terminologie de 1996, un mécanisme essentiel : l'usage ou l'acte unilatéral de 
l'employeur sont abrogés par la conclusion ultérieure d'un accord collectif (55). Sauf exception (56), l'acte 
unilatéral, même plus favorable, plie devant l'accord collectif. 
 
Aussi, lorsque le salaire dépend uniquement de l'acte unilatéral, les modalités de la dénonciation de celui-ci sont-elles 
très particulières. L'employeur peut dénoncer l'acte unilatéral, mais il ne peut pas ensuite fixer unilatéralement les 
salaires à la baisse. Le nouveau taux de salaire doit résulter d'un accord contractuel (contrat individuel ou accord 
collectif), à défaut duquel il incombe au juge de se prononcer (57). De même, lorsque la loi prévoit qu'une 
contrepartie doit être fixée par acte bilatéral, il incombe au juge, à défaut d'un tel acte, de la déterminer (58). 
 
24. Le principe comporte cependant des limites : limites légales, comme celle qui résulte du fait que l'employeur peut 
fixer unilatéralement la compensation des astreintes. Limites jurisprudentielles : la mise au chômage partiel indemnisé 
ne constitue pas, en dépit de la perte de salaire, une modification du contrat de travail (59). 
 
Surtout, les engagements unilatéraux de l'employeur - usages d'entreprises, accords atypiques, etc. - ne sont pas 
dépourvus de portée juridique. Il en va de même des recommandations d'une organisation patronale. L'employeur est 
lié, aussi longtemps qu'il n'a pas régulièrement dénoncé - s'il s'agit de la suppression d'un simple élément de 
rémunération, comme par exemple la suppression d'un treizième mois, il peut assurément le faire (60). 
 
Le souci de ne pas décevoir les attentes légitimes des salariés - qui se sont fiés à une pratique constante de l'entreprise - 
l'a emporté sur la volonté de prévenir l'unilatéralisme. On n'est pas loin, y compris le caractère subsidiaire, du 
promissory estoppel (61). 
 
Mais il s'agit d'un unilatéralisme tempéré, puisqu'il peut seulement jouer dans un sens favorable aux salariés. La baisse 
unilatérale de rémunérations fixées de façon bilatérale, sauf à de rares exceptions, reste impossible. 
 
La préférence pour la fixation bilatérale du salaire peut expliquer la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de 
cassation en matière de clauses de variation. 
 
B - Préférence pour l'acte bilatéral et clauses de variation du salaire 
 
25. La jurisprudence de la chambre sociale, stricte, est bien connue : le contrat de travail ne peut pas autoriser 
l'employeur à modifier unilatéralement la rémunération. Il est certes possible de stipuler une rémunération variable, 
mais celle-ci doit dépendre d'éléments convenus à l'avance et indépendants de la seule volonté de l'employeur (62). 
L'employeur ne peut pas davantage modifier la structure de la rémunération. S'il modifie les conditions de travail, par 
exemple par application d'une clause de mobilité, cette modification ne doit pas avoir d'impact sur la rémunération. 



 
En sens inverse, l'assemblée plénière de la Cour de cassation a jugé en 1995, s'agissant d'autres contrats que le contrat 
de travail, que l'indétermination du prix ne permettait pas d'en demander la nullité. Ainsi, pour un contrat de 
franchise (63), la référence au tarif du franchiseur qui serait en vigueur au jour des commandes a été admise, sous 
réserve d'abus. 
 
Or les arrêts de 1995, et ceux qui ont suivi, s'appliquent souvent à des « contrats de dépendance » (contrats de 
distribution, franchise...). Il est donc permis de s'interroger sur le bien-fondé du particularisme des solutions relatives 
au contrat de travail. 
 
26. C'est ce que fait, parmi d'autres, Madame Laurène Gratton dans la thèse qu'elle a récemment soutenue (64). 
Après une forte critique des arrêts de la chambre sociale qui avaient fondé le régime des clauses de révision sur l'article 
1134, alinéa 2 du Code civil, elle se livre à une synthèse de la jurisprudence relative aux clauses de variation. 
 
Madame Gratton préconise - s'il est permis de résumer aussi brièvement une thèse très riche - un rapprochement du 
régime des diverses clauses de variation largement inspiré du régime jurisprudentiel et légal applicable au contrat à 
temps partiel, aux modifications d'horaire, notamment : définition par le contrat des limites de la modification possible 
et des cas dans lesquels celle-ci peut intervenir. Ces limites convenues seraient confortées de contrôles tendant à 
assurer l'absence d'arbitraire et le respect des droits fondamentaux. 
 
27. Il y a cependant de sérieux obstacles de principe à ce que le droit autorise l'employeur, même avec ces garde-fous, 
à faire varier unilatéralement les rémunérations. 
 
Je laisse ici de côté la discussion de droit civil, malgré son intérêt, pour me consacrer au droit du travail et à la 
hiérarchie des normes. Il faut tout d'abord souligner qu'il n'est pas illogique que les clauses de variation relatives au 
salaire soient traitées différemment de celles qui concernent la prestation du salarié. En effet, le salarié se trouve en 
état de subordination juridique, ce qui justifie que l'on reconnaisse à l'employeur un certain pouvoir de déterminer 
unilatéralement les conditions de travail. En revanche, la subordination ne doit pas affecter les mécanismes de fixation 
du salaire. 
 
28. Ensuite, il convient de relever que l'enjeu de la discussion n'est pas seulement individuel, mais aussi collectif. 
 
J'ai appris du Professeur Jacques Ghestin (65) - un civiliste - que les « contrats-types » produisaient à de nombreux 
égards des effets analogues aux conventions collectives. 
 
En effet, dans les arrêts d'assemblée plénière de 1995 et ceux qui ont fait suite, il s'agit en réalité la plupart du temps de 
valider des clauses de variation unilatérale du prix, par renvoi à un « prix catalogue », à un « tarif fournisseur », ou 
encore à un taux d'intérêt... Ainsi, la question n'est pas de savoir si une personne peut ou non imposer sa volonté à son 
voisin d'en face. Il s'agit plutôt de déterminer si une grande entreprise, par une suite d'« actes » unilatéraux, peut 
standardiser ses tarifs et les imposer à une masse de partenaires et de clients. De même, dans de nombreuses affaires où 
se pose la question des clauses de variation de salaire dans le contrat de travail, il s'agit en fait de clauses qui renvoient 
à un « plan » ou à un taux de portée générale (66). Dans les deux cas, les clauses de variation donnent force 
obligatoire à des dispositions à portée collective. Il s'agit de réglementation unilatérale.  
 
29. Si l'on admettait la clause de variation de salaire par référence à une décision unilatérale de l'employeur - encadrée, 
contrôlée... -, il n'y aurait peut-être pas d'arbitraire ni d'atteinte aux droits fondamentaux ; il n'y en a sans doute pas 
dans les « prix catalogue ». 
 



En revanche, il y aura très certainement une atteinte au principe suivant lequel le salaire doit, de préférence, être fixé 
par contrat ou par accord collectif. Sans doute, les dispositions du Code civil sont applicables au contrat de travail, 
mais elles doivent être articulées avec les règles de valeur législative qui gouvernent spécialement le contrat de travail. 
Dans cette perspective, le contrat de travail ne doit pas servir de support à l'exercice d'un pouvoir « quasi-réglementaire 
» (67), qui ruinerait en particulier l'obligation annuelle de négocier les salaires effectifs - autre manifestation du « 
principe de préférence »... 
 
Du reste l'employeur, s'il veut vraiment standardiser les salaires, dispose d'un moyen très simple qui échappe à la 
plupart des autres contractants civils et commerciaux : ce moyen, c'est la convention collective. 
 
Il est difficile de dire si c'est ce qu'avait en vue l'avocat général Jéol, lorsqu'il estimait dans ses conclusions de 1995 
que le contrat de travail devait échapper au revirement auquel il était d'avis que l'assemblée plénière devait 
procéder (68). 
 
Conclusion 
30. La dissertation autour de deux principes qui vient d'être présentée peut être un peu désespérante, parce qu'elle ne 
laisse pas espérer de simplification de la hiérarchie des normes. La seule voie d'évolution crédible se trouve du côté du 
renforcement de la représentation des salariés. En effet, avec des négociateurs plus forts, une remise à plat du système 
ne serait pas inconcevable. La loi de 2008 a accompli un premier pas en ce sens, mais ses effets sont encore à venir. 
 
Comme le relève Pierre Rodière dans sa contribution à ce colloque, dans le tome du traité dirigé par G.-H. Camerlynck 
consacré au salaire, Gérard Lyon-Caen intitulait un long paragraphe « Fixation unilatérale des salaires réels » (69). 
Le SMIC a depuis égalisé les conditions vers le bas. Pour le reste, il est à craindre que le constat ne soit toujours assez 
exact.  
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