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La flexicurité, véritable politique communautaire du marché du travail, consiste a accroitre a la
fois la souplesse managériale en vue d’un fonctionnement optimal des entreprises et la garantie
d’'une sécurisation des parcours professionnels des salariés. En France, cette politique a connu
en 2008 une construction progressive avec la mise en place de la rupture conventionnelle du
contrat de travail a durée indéterminée. Ce dispositif connait un grand succes, qui nous conduit
a en analyser la mise en ceuvre. Or, la rupture conventionnelle du contrat de travail recouvre de
multiples facettes et ne répond pas nécessairement a la quéte de flexibilité des entreprises. En
réalité, dés I'analyse du dispositif, nous constatons une volonté de flexibiliser le fonctionnement
des entreprises sans que le résultat soit certain : la rupture conventionnelle du contrat de travail,
outil de flexibilité, coexiste avec d’autres normes, ce qui conduit a un ensemble de normes
parfois en contradiction entre elles. De plus, alors que la rupture a I'amiable du contrat de travail
est destinée a réduire les contentieux judiciaires, ceux-ci ne sont pas exclus ; bien au contraire
les décisions de justice se sont multipliées ces derniéres années. Une comparaison est alors
effectuée entre la flexicurité et la pratique judiciaire, ce qui rend compte des difficultés de la
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transposition de 'exemple danois de la flexicurité, cité par I'Union européenne.

Introduction

On assiste a une matérialisation progressive de la
« flexicurité » mise en avant par I'lUnion européenne.
Véritable politique communautaire du marché du
travail, celle-ci consiste a accroitre a la fois la souplesse
managériale en vue d'un fonctionnement optimal
des entreprises et la garantie d’'une sécurisation des
parcours professionnels des salariés.

Ainsi, la flexicurité est définie comme « une stratégie
intégrée visant a améliorer simultanément la flexibilité
et la sécurité sur le marché du travail » (Commission
européenne, 2007 ; LAULOM, 2007)™. Il s’agit en
'occurrence de permettre aux entreprises de s’adap-
ter rapidement aux contraintes de compétitivité, dans
le contexte de la mondialisation, en donnant la possi-
bilit¢ de recruter et de rompre les contrats de travail
d'une maniere moins encadrée. La flexibilité vaut
aussi pour l'organisation du travail qui doit permettre
de répondre a de nouveaux besoins en termes de
production et de maitriser les nouvelles compétences
nécessaires d’'une maniére plus rapide et plus efficace.

(M Commission européenne, COM (2007) 359 final.

En contrepartie, il s’agit de faciliter la progression des
travailleurs vers d’autres emplois et de favoriser leur
mobilité et le développement optimal de leurs talents
a travers la sécurisation de leurs parcours profes-
sionnels. La politique, mais aussi le concept méme
de flexicurité, sont exprimés a travers un oxymore
consistant a associer des finalités en apparence
contradictoires (GAUDU, 2008) : la flexibilité (au service
des entreprises, qui doivent faire face aux change-
ments brusques de la demande de biens et de services,
s’adapter aux nouvelles technologies et étre en
mesure d’innover en permanence afin de rester compé-
titives) et la sécurité (qui doit s’entendre comme la
sécurisation de I'employabilité des salariés, et non
plus comme la stabilit¢ ou la sécurité de I'emploi
occupé).

Ce sont donc les transitions professionnelles qui
devraient faire l'objet d’'une sécurisation par une
indemnisation généreuse de la perte d’activité et par
un développement de la formation professionnelle tout
au long de la vie favorisant la mobilité professionnelle
et la mobilité géographique des travailleurs (VACHER,
2008).
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Cependant, dans cet oxymore, il doit étre précisé que
la priorité a la flexibilité des entreprises est de mise,
comme en témoignent les orientations des lignes direc-
trices 2005-2008 pour les politiques de I'emploi des
Etats membres du I'Union européenne. En effet, la
rationalité de la politique communautaire a clairement
été mise en évidence : il s’agit de « favoriser la flexibilité
en conciliant celle-ci avec la sécurité de 'emploi »?. La
vision centrale est une vision d’adaptation au change-
ment, d’anticipation et d’'innovation censée justifier une
flexibilisation du contrat de travail.

La flexibilité recherchée est alors entendue comme
la possibilité de rompre le contrat de travail a durée
indéterminée (CDI) selon des moyens non formalistes,
en répondant de cette maniére au souci de rapidité et
d’adaptation permanente des entreprises. En France,
c’est la loi du 25 juin 2008 portant modernisation du
marché du travail® et reprenant, pour I'essentiel, I'accord
interprofessionnel du 11 janvier 2008 (ANI) qui consacre
progressivement cette orientation. Ainsi, la loi de 2008
recouvre une particularité en ceci qu’elle transpose les
négociations dans un contexte politique et économique
difficile. Elle recouvre une autre particularité, qui est
celle de résoudre ces problématiques en tentant
d’établir un équilibre entre la flexibilité requise par les
entreprises et la sécurité souhaitée par les salariés
en consacrant, notamment, I'allongement de la durée
des périodes d’essai et la rupture conventionnelle des
contrats a durée indéterminée (CANADAS-BLANC,
2009).

C’est a cette derniére, en tant que matérialisation de la
flexicurité, que s’est intéressée notre étude. En effet, la
rupture conventionnelle du contrat est I'expression la
plus patente de la flexibilité managériale recherchée :
elle correspond a une rupture du contrat de travail
d’'un commun accord, en dehors de toute procédure
encadrée de licenciement, que celui-ci soit motivé par
une faute ou par un motif économique. Le mouvement
de flexicurité a par ailleurs été poursuivi a travers de
nouvelles lois relatives a la formation professionnelle,
dont la derniére (tres récente) vise a développer la
sécurisation des parcours professionnels au moyen de
la mise en place d’un compte personnel de formation
(loi du 5 mars 2014 relative a la formation profession-
nelle, a 'emploi et a la démocratie sociale)®.

Plus de sept ans aprés la loi de 2008, on constate
que la rupture conventionnelle a connu (et continue
de connaitre) un grand succes : ainsi, en 2012, le
nombre des ruptures conventionnelles s’est éleve a
320 000, soit 11 % de plus qu’en 2011 (hors salariés
protégés) (MINNI, 2013). En 2013, elles avaient été
au nombre de 341 785 (Dares, 2014), et pour I'année
2012, 26 700 ruptures conventionnelles avaient été
homologuées chaque mois en moyenne : ces chiffres

@ Lignes directrices intégrées pour la croissance et I'emploi
(2005-2008), Commission des Communautés européennes,
2005/600/CE.

® Loi n°2008-596 du 25 juin 2008, JO n°148 du 26 juin 2008,
p. 10224.

*) Loi n°2014-288 du 5 mars 2014, JORF n°0055 du 6 mars 2014,
p. 4848.

attestent d’une progression rapide du dispositif de
rupture a 'amiable du contrat de travail.

Des recherches empiriques ont été effectuées sur cette
importante progression (DALMASSO, GOMEL, MEDA
et SERVERIN, 2012 ; MINNI, 2013) de la rupture flexi-
bilisée du contrat de travail. Depuis sa mise en place, la
rupture conventionnelle représente 20 % de 'ensemble
des ruptures de CDI (BERTA, SIGNORETTO et
VALENTIN, 2012)®).

Toutefois, de nombreuses interrogations ont accompa-
gné ces études : s’agit-il de ruptures qui s’ajoutent a
celles relatives aux démissions, aux licenciements pour
faute et aux licenciements pour motif économique ?
Ou bien s’agit-il d’'une substitution, et, dans certaines
hypothéses, d’un contournement du mode classique de
licenciement vers une voie conventionnelle plus souple
et plus rapide ?

Ces interrogations permettent certes de vérifier si cette
flexibilisation fonctionnelle du mode de rupture du
contrat de travail est le moyen de contourner les normes
d’ordre public destinées a protéger les salariés, notam-
ment dans le cadre d'un licenciement économique
qui impose des efforts de reclassement des salariés
concernés. Mais, en réalité, c’est toute la question
de l'utilité de la rupture conventionnelle du contrat de
travail qui est posée : I'objectif de flexibilité au service
des entreprises a-t-il été atteint ? La sécurisation du
parcours professionnel des salariés dont le contrat de
travail a été rompu a-t-elle été assurée ?

Des études esquissent quelques réponses en ce qui
concerne laperfectibilité de ce dispositif: certains salariés
ont accepté une rupture conventionnelle proposée par
leur employeur dans un contexte de mésentente, ou
dans celui d’'un changement organisationnel ou encore
dans un contexte de difficultés économiques. Toutefois,
I'objet de notre étude est de rechercher si ce dispositif
répond de maniere adéquate a la flexicurité telle
qu’entendue par I'Union européenne, cette derniére
s’étant notamment inspirée de I'exemple danois.

Or, il s’avere que les contextes économiques, le
développement, la taille des entreprises et la culture
de I'entreprise différent d’un Etat membre de I'Union
a lautre. Les visions de flexibilisation du rapport
contractuel ne sont pas identiques et ne s’appliquent
pas de la méme maniére dans un pays dont le tissu
économique est constitué essentiellement de grandes
entreprises et dans un pays ou prédominent les PME.
En réalité, il s’agit de comprendre le mouvement auquel
on assiste : la rupture conventionnelle s’inscrit aussi
dans un contexte d'accroissement du nombre des
embauches en contrat a durée déterminée (CDD) et
de forte mobilité des travailleurs. De méme, s'il a pu
étre avancé que la rupture conventionnelle flexibilise le
mode de fonctionnement des entreprises du point de
vue manageérial, il a été aussi affirmé qu’il le sécurise, la
proportion des contentieux liés aux ruptures de contrat
de travail tendant a diminuer. Or, en réalité, rien n’est

® Comparativement, 14,8 % des ruptures de CDI concernent des
licenciements pour motif économique, 47,3 % des licenciements
pour motif personnel et 17,9 % des démissions.
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moins sUr : la rupture conventionnelle n’empéche pas
les contentieux prud’homaux, ceux-ci s’étant méme
développés ces derniéres années.

Dés lors, il convient avant toute chose de préciser ce
que 'on doit entendre par « rupture conventionnelle du
contrat de travail » et en quoi celle-ci constitue un moyen
de flexicurité. Puis, il s’agira aussi de comprendre ce
qui a motivé les salariés et les employeurs a propo-
ser une rupture conventionnelle. Une fois le constat
de la pratique effectué, il s’agira alors de se poser la
question de I'utilité de ce dispositif en se référant au
contentieux judiciaire relatant les litiges directement liés
a la pratique de la rupture conventionnelle. Il semblerait
gu’une certaine ambiguité doive étre relevée, la rupture
conventionnelle ne correspondant pas nécessairement
a la flexibilité recherchée par les entreprises.

De plus, la contrepartie a la rupture conventionnelle du
contrat de travail qu’est la sécurisation (telle que préco-
nisée) n’est pas forcément apportée par ce dispositif.
En revanche, le développement des ruptures amiables
des contrats de travail répondent davantage a I'évo-
lution de la relation de travail dans le contexte de la
mondialisation : il s’agit d’accroitre les mobilités des
travailleurs pour répondre aux nécessités d’adapta-
tion des entreprises. Or, ces mobilités recherchées,
qui participent a la mutation du contrat de travail, sont
totalement indépendantes de 'idée de sécurisation des
parcours professionnels.

La rupture conventionnelle comme
moyen de flexicurité : une flexibilité
encadrée

La rupture conventionnelle du contrat de travail a durée
indéterminée, instituée par la loi de 2008, constitue
une véritable nouveauté, du fait qu’elle correspond a
la rupture du contrat de travail d'un commun accord.
Certes, il existait déja des ruptures négociées de CDI,
notamment sous la forme de transactions (protocole
d’accord transactionnel). Mais il ne faut pas confondre
ces deux types de rupture. En effet, la transaction a pour
finalité de « terminer une contestation née, ou de préve-
nir une contestation a naitre »®. En d’autres termes,
la transaction ne peut avoir lieu que lorsque la rupture
du contrat de travail est consommée selon les formes
prescrites par la loi. Il peut s’agir notamment d’un licen-
ciement pour faute grave, ce qui suppose le respect
de la procédure de licenciement. La rupture conven-
tionnelle est tout autre : elle est le moyen de rompre le
contrat de travail sans avoir a justifier d’'un quelconque
motif, qu'il soit personnel ou économique. En réalité,
la transaction permet de régler les conséquences de
la rupture du contrat de travail, tandis que la rupture
conventionnelle est exclusive de toute contestation.

Il s’agit d’'une nouveauté destinée a limiter les délais
et les colts des traitements judiciaires des ruptures
de contrats de travail (MUNOZ-PEREZ et SERVERIN,
2005 ; LACABARATS, 2014). En ce sens, ce mode de

®) Art. 2044 du Code civil.

rupture correspond a la flexibilité recherchée par les
entreprises : il peut étre proposé par I'employeur ou par
le salarié.

Toutefois, cette flexibilité tenant a la facilitation de
la rupture du contrat de travail par le seul accord
comporte une certaine contrepartie sécuritaire : les
consentements des employeurs et des salariés doivent
étre contrélés pour étre exempts de reproche. Dés lors,
la rupture conventionnelle est flexible, du fait qu’elle
permet la rupture par le simple accord des parties -
mais elle est aussi encadrée, parce qu’elle doit faire
I'objet d’'une homologation par la direction régionale des
entreprises, de la concurrence, de la consommation, du
travail et de I'emploi (Direccte) concernée. Il convient
maintenant d’expliquer cette procédure de la rupture du
contrat de travail dite simplifiée pour en comprendre le
principe.

D’abord, la préparation de la convention de rupture du
contrat de travail suppose un ou plusieurs entretiens
entre 'employeur et le salarié (articles L. 1237-11 a
L. 1237-16 du Code du travail). Le salarié a la possibi-
lité de se faire assister par tout salarié de I'entreprise
ou par un conseiller externe choisi au sein d’'une liste
établie par ’Administration. Ensuite, une fois la conven-
tion conclue entre 'employeur et le salarié, les deux
parties disposent d’'un délai de rétractation d’une durée
de quinze jours.

Cette rétractation, si elle a lieu, peut étre effectuée
par lettre recommandée avec accusé de réception.
L’absence de réponse équivaut a une validation tacite
de la convention. Enfin, la convention de rupture doit
étre homologuée par I'unité territoriale du département
relevant de la Direccte compétente. C’est donc I'auto-
rité administrative qui doit procéder a cette homologa-
tion, sachant qu’elle dispose d’un délai de quinze jours
a compter de la réception de la demande d’homologa-
tion.

En réalité, ’lhomologation a pour finalité de garantir la
liberté des consentements du salarié et de 'employeur.
L'autorité administrative examine en effet si les
consentements de chacune des parties ont été libres
et éclairés. Elle devra a cette fin contréler I'ancienneté
du salarié, sa rémunération, I'existence d’au moins un
entretien, le montant de I'indemnité de rupture, la date
prévue pour la rupture du contrat de travail, la cohérence
des dates par rapport aux délais de rétractation et
d’instruction par [l'autorité administrative. Enfin, le
salarié bénéficie de I'indemnité spécifique a la rupture
conventionnelle, qui ne peut étre inférieure a I'indemnité
légale de licenciement (ou a l'indemnité fixée par la
convention collective, si celle-ci est plus favorable).
Aussi cette rupture présente-t-elle I'avantage pour le
salarié de le faire bénéficier des allocations chémage,
contrairement a une démission (MINNI, 2013).

Si cette procédure poursuit une finalité louable
consistant a encadrer la souplesse de la rupture
conventionnelle du CDI, elle n’en demeure pas moins
lourde et susceptible de conduire a des surcharges
administratives. Par rapport au contentieux judiciaire,
on passe en effet de la possibilité d’une conciliation au
Conseil des prud’hommes a une procédure de controle
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administratif. De plus, le contentieux judiciaire n’en est
pas évité pour autant. En effet, dans les cas ou le salarié
conteste la rupture conventionnelle du CDI, les Conseils
des prud’hommes demeurent compétents, y compris
en matiere d’homologation. En définitive, la flexibilité
recherchée a travers le caractere conventionnel de
la rupture du contrat de travail est fortement affaiblie
par le procédé de I'homologation, qui, de surcroit,
ne supprime pas le risque de contentieux judiciaire.
Cet exemple montre que la flexicurité matérialisée
par la rupture conventionnelle interroge sur son réel
apport dés I'analyse du dispositif. Cette interrogation
sera confirmée par I'appréhension de la pratique des
ruptures conventionnelles.

Une rupture conventionnelle du
contrat de travail aux multiples
facettes

La rupture conventionnelle du contrat de travail
connait un important succés, mais elle n’en présente
pas moins de multiples facettes. D’abord, son succés
se caractérise par l'augmentation significative des
ruptures conventionnelles depuis I'entrée en vigueur
du dispositif : deux ans aprés la loi de 2008, soit en
2010, on a dénombré pas moins de 400 000 ruptures
conventionnelles homologuées (dans un contexte de
crise qui a par ailleurs réduit le nombre de démissions
et de licenciements pour motif personnel) (DAYAN
et KERBOUC'H, 2010). Puis 320 000 ruptures
conventionnelles ont été répertoriees en 2012, soit
11 % de plus quen 2011, hors salariés protégés
(Dares, mai 2013). En 2013, elles étaient au nombre de
341 785 (Dares, 2014).

Ensuite, ce succes interpelle parce qu’il peut carac-
tériser soit I'atteinte ou non de l'objectif de flexibilité,
soit celui de la flexicurité c’est-a-dire I'équilibre entre
flexibilit¢ de l'entreprise et sécurisation du parcours
du salarié. C’est la raison pour laquelle, méme si la
rupture conventionnelle est celle pour laquelle aucun
motif ne doit étre mis en évidence, il semble intéres-
sant de connaitre celui-ci : ce n’est pas parce que ce
type de rupture ne comporte aucune formalisation de
motif que celui-ci n’existe pas (BERTA, SIGNORETTO
et VALENTIN, 2012). En réalité, ce qui motive la rupture
conventionnelle aux yeux tant de I'employeur que du
salarié contribue a répondre a notre question de savoir
si la flexicurité trouve une application équilibrée, si elle
répond de maniere adéquate aux divers intéréts (de
I'entreprise, de 'employeur et du salarié) ou s'’il en va
autrement.

Ce sont les enquétes conduites sous la direction du
ministére du Travail, de I'Emploi, de la Formation profes-
sionnelle et du Dialogue social qui nous renseignent en
partie sur cette question. Mais c’est également I'acti-
vité judiciaire qui nous informe de maniére intelligible
sur la pratique de la rupture conventionnelle et sur
son apport : puisque la rupture conventionnelle est un
procédé encore jeune, seul un examen de la jurispru-
dence de ces cinqg derniéres années peut nous appor-
ter un éclairage sur sa pratique.

D’abord, le choix d’une rupture conventionnelle du CDI
est vécu par 48 % des salariés plutét comme le résultat
d’'un commun accord entre 'employeur et le salarié, par
38 % comme un choix émanant du seul salarié et par
14 % comme un choix relevant de 'employeur (Dares
2013, enquéte reéalisée aupres de salariés ayant signé
une rupture conventionnelle entre avril et juillet 2011).
Pour le Centre de I'étude de I'emploi (octobre 2012),
plus de la moitié des salariés ont été a l'initiative de
la rupture conventionnelle, tandis que pour moins de
la moitié, celle-ci reléve de l'initiative de 'employeur, le
salarié se bornant alors a I'accepter (CEE, 2012, p. 3).

Ensuite, parmi les motifs conduisant les employeurs
et les salariés a se séparer d’'un commun accord, les
enquétes ont révélé que 53 % des salariés ayant signé
une rupture conventionnelle I'ont fait dans un contexte
de conflit interne ou de changement dans les méthodes
de management. Plus précisément, 39 % des cas de
rupture conventionnelle sont liés a des insatisfactions
salariales ou au contenu du travail, 46 % sont liés a
une mésentente avec la hiérarchie ou le personnel et
37 % sont liés a I'existence d’'un projet professionnel
des salariés. 40 % des salariés pensent qu’ils auraient
démissionné et 22 % qu’ils auraient été licenciés si la
rupture conventionnelle n'avait pas existé. 28 % des
salariés pensent qu’ils seraient restés dans I'entreprise
si cette rupture a 'amiable n’avait pas été instaurée.
Enfin, prés de 90 % des salariés étaient en recherche
d’emploi ou inscrits a Pole emploi entre 2011, année de
la rupture de leur contrat, et 2012, année de réalisation
de 'enquéte (MINNI, 2013).

Cette enquéte fouillée est instructive en ce qui concerne
la réalité des motifs ayant précédé la rupture conven-
tionnelle. Mais elle doit étre appréhendée avec I'ana-
lyse du dispositif et la pratique des tribunaux, cette
derniére nous renseignant sur le degré de flexibilité
admis a travers la rupture conventionnelle.

S’agissant de la mésentente du salarié avec sa
hiérarchie ou avec le personnel de I'entreprise, la Cour
de cassation a précisé qu’une situation conflictuelle
n’interdit pas la signature d’une rupture conventionnelle
du contrat de travail a partir du moment ou les deux
parties intéressées donnent librement leur accord, ce
dont il résulte que I'existence d’un différend n’affectera
pas la validité de la rupture conventionnelle du contrat
de travail (Cassation sociale, 23 mai 2013, n°12-13865).
En revanche, toute violence entourant la conclusion de
la rupture conventionnelle peut conduire a I'annulation
de cette convention de rupture. Tel a été le cas pour une
salariée ayant été menacée de voir « ternir la poursuite
de son parcours professionnel en raison des erreurs et
manquements de sa part justifiant un licenciement »
(Cassation sociale, 30 janvier 2013, n°11-22232 ;
23 mai 2013, arrét précité). C’est donc I'existence d’'une
pression qui entache la liberté du consentement des
parties, et non le différend. Cette distinction démontre
déja le risque de contentieux en matiére de rupture

M Toutefois, elle a concerné 4 502 salariés des secteurs concur-
rentiels privés, et non toutes les ruptures conventionnelles inter-
venues sur le territoire national (ce qui au demeurant aurait été
peu réalisable) entre avril et juillet 2011. Cette enquéte a été
conduite au printemps 2012 par la Dares.
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« Parmi les motifs conduisant les employeurs et les salariés a se séparer d’'un commun accord, les
enquétes ont révélé que 53 % des salariés ayant signé une rupture conventionnelle I'ont fait dans un
contexte de conflit interne ou de changement dans les méthodes de management. »

conventionnelle, alors que son objet vise justement a le
réduire : entre le différend, la mésentente, les pressions
et la liberté des consentements a la rupture, il est désor-
mais question d’interprétation. De plus, les juges ont
rappelé que la rupture conventionnelle ne conduit pas
a une renonciation du salarié a la possibilité pour lui de
saisir le Conseil des prud’hommes (Cassation sociale,
26 juin 2013, n°12-15208). Cette renonciation n’est pas
non plus admissible, méme si la convention de rupture
comporte une « clause de renonciation a tout recours »
(méme décision que celle précitée).

Notre premiére approche consiste alors a mettre
en évidence le fait que les cas traités par la Cour de
cassation sont ceux qui recoupent en grande partie les
enquétes menées aupres des salariés ayant connu une
rupture conventionnelle (Centre d’analyse stratégique,
2010 ; DAYAN et KERBOUC’H, 2010 ; MINNI, 2013 ;
Dares, 2013), a savoir les cas relatifs a la mésentente.
Il en va de méme en matiere de changement organi-
sationnel ou de difficultés économiques conduisant les
entreprises a réduire leurs effectifs : la rupture conven-
tionnelle en ce domaine a fait 'objet d’'une attention
particuliere de la part des juges. En effet, en principe,
la rupture conventionnelle ne doit pas viser a priver le
salarié des dispositions protectrices du licenciement
eéconomique. Les mesures de protection sont celles qui

sont afférentes au reclassement du salarié et a I'éta-
blissement d’un plan de sauvegarde d’emplois (PSE).
C’est la raison pour laquelle les juges ont précisé que
deés lors que des ruptures conventionnelles s’inscrivent
dans une politique de réduction d’effectifs pour cause
économique, ces ruptures doivent étre comptabilisées
dans le seuil rendant obligatoire les PSE (Cassation
sociale, 9 mars 2011, pourvoi n°10-11581). Mais dans la
réalité, si ce principe dégagé par les juges est louable,
rien n’interdit a I'employeur de proposer une rupture
conventionnelle sans faire référence a un quelconque
motif économique, et ce d’autant plus que la rupture
n’exige aucun motif. Dés lors, le risque du contentieux
est bien présent : en effet, la contestation d’'une rupture
conventionnelle du contrat est toujours possible.

Ce constat peut étre rapproché de celui du dévelop-
pement des licenciements pour motif personnel dans
des cas ou la rupture du contrat est motivée pour des
raisons de performance ou par des motifs écono-
miques (SEIGNOUR, PALPACUER et VERCHER,
2007 ; SIGNORETTO, 2013). La regle de droit permet
alors d’en contourner une autre, plus contraignante :
la rupture conventionnelle participe de ce mouvement,
comme les récentes recherches et analyses le montrent
(SIGNORETTO, 2013). Ainsi, si 'on comprend que les
licenciements pour motif personnel peuvent s’inscrire
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dans le cadre d’'une stratégie de gestion des ressources
humaines, on le comprend d’autant plus a travers la
rupture conventionnelle.

C’est méme la finalité poursuivie par le législateur :
flexibiliser la gestion des RH par la rupture conven-
tionnelle en fonction des contraintes et des nécessités
des entreprises. Il en ressort que les obligations de
reclassement, comme celle de former les salariés afin
de les maintenir dans I'emploi qui est a la charge de
'employeur (L. 6321-1 du Code du travail) coexistent
avec la possibilité de la rupture d’'un commun accord
du contrat de travail. La rupture conventionnelle peut
donc étre préférée lorsqu’elle permet de réduire les
effectifs pour des raisons économiques sans que le
reclassement du salarié soit garanti.

Mais d’autres décisions sont encore plus surpre-
nantes. Ainsi, il a, par exemple, été admis qu’une
rupture conventionnelle est valable, méme si elle a été
conclue et signée pendant la suspension du contrat de
travail pour maladie ou aprés un accident (Cassation
sociale, 30 septembre 2014, n°13-16297). De méme,
une rupture conventionnelle peut étre conclue avec
un salarié déclaré apte, mais avec certaines réserves
émises suite a une visite médicale de reprise (Cassation
sociale, 28 mai 2014, n°12-28082).

En réalité, ce qui est contrdlé, c’est I'existence de la
fraude commise par I'une ou par l'autre des parties. La
flexibilité de cette rupture est alors contrélée a travers
les consentements donnés par chacune des parties.
Il s’agit en particulier de sanctionner les pressions
exercées sur le salarié pour le conduire a accepter la
rupture conventionnelle. Le dispositif est donc entendu
d’'une maniére souple par les magistrats, puisqu’il peut
étre utilisé y compris en cas de maladie du salarié.

Il reste alors a se poser la question de la signature
d’une rupture conventionnelle du contrat de travail lors
d’un congé parental ou lors d’'un congé maternité, voire
méme a l'occasion d’'un départ a la retraite, la jurispru-
dence étant encore récente et n’ayant donc pas donné
d’indication sur ce sujet. Il s’agit néanmoins du méme
principe : rien n’empécherait de consentir une rupture
du contrat de travail dans les autres cas de suspension
de celui-ci (maternité, congé parental...).

In fine, la rupture conventionnelle vise toutes les situa-
tions, qu’elles soient d’ordre conflictuel, économique,
de départ a la retraite ou de maladie. Pour l'instant, la
pratique judiciaire en ce domaine n’en est encore qu’'a
ses débuts : le dispositif étant entré en vigueur en 2008,
les décisions de la Cour de cassation font suite aux
jugements et aux arréts d’appel, ce qui nous conduit
a ne pouvoir prendre en compte que des décisions
récentes.

Néanmoins, méme si elles sont récentes, on constate
que les décisions de la Cour de cassation sont impor-
tantes en matiére de rupture conventionnelle du contrat
de travail, parce qu’elles précisent les principes de la
mise en ceuvre de la RC pour mieux asseoir la flexibilité
des entreprises. Se pose alors la question de I'atteinte
de I'équilibre entre la flexibilité fonctionnelle des entre-
prises et la sécurisation des parcours des salariés ayant
signé une rupture conventionnelle du contrat de travail.

Quelle sécurisation suite a la rupture
conventionnelle du contrat de travail ?

Plus de sept ans aprés I'adoption de la loi de 2008,
la question de la sécurisation des parcours profes-
sionnels des salariés se pose encore : il semble que
la flexibilité au service des entreprises ait été priorisée
aux dépens de I'accroissement de I'employabilité des
salariés. Cette priorisation conduit a la problématique
de la transposabilité du systeme de flexicurité danois,
que I'Union européenne cite en exemple.

Une flexibilité priorisée

C’est sur la question de la sécurisation que nous
réalisons que la politique de flexicurité est en cours
de construction et que se pose actuellement une
problématique d’intelligibilité dans sa mise en ceuvre.
Ainsi, si la flexibilit¢ conduit a admettre plus de
souplesse dans les modes de rupture du contrat de
travail, pour tenir compte des contraintes du marche,
la sécurité consiste a intégrer les moyens d’assurer de
bonnes transitions entre emplois aux salariés. Il s’agit
du développement de I'employabilité de travailleurs
sujets a des ruptures facilitées de leur contrat de travail.
Or, actuellement, cette contrepartie sécuritaire n’est
pas encore bien intégrée, méme si, trés réecemment, la
loi du 5 mars 2014 a préconisé le développement du
compte personnel de formation.

Ce que I'on constate a la fois dans le dispositif et dans
son application, ce sont des orientations contradic-
toires. En effet, on ne peut pas trouver une expression
de la sécurisation du sort des salariés dans la seule
homologation de la rupture conventionnelle : non
seulement 'homologation administrative de la rupture
conventionnelle réduit la flexibilité de la rupture du
contrat, mais elle ne s’intéresse pas a I'employabilité
des intéressés (BARTHELEMY, CETTE et VERKINDT,
2007 ; PEREIRA, 2009). La sécurisation des parcours
professionnels des salariés revient a organiser la
transition entre deux emplois par une indemnisation
généreuse de la perte d’activité, par une politique active
de recherche d’emploi et le développement de la forma-
tion professionnelle tout au long de la vie : c’est cette
derniére qui devrait faciliter 'adaptation des salariés a
la flexibilité croissante des entreprises.

Or, si 'on se réfere aux dernieres études publiées,
90 % des salariés ayant connu une rupture convention-
nelle de leur contrat de travail ont été « a un moment
ou a un autre en recherche d’emploi ou inscrits a
Pble Emploi » (Dares, 2013, p. 7) et 23 % ont repris
une formation. Les enquétes révelent aussi ce que
sont devenus ces salariés entre avril-juillet 2011 et le
printemps 2012 : 31 % des salariés qui ont retrouvé
un emploi ont été embauché en CDD, 30 % en CDI
et 14 % en intérim et 8 % sont devenus auto-entre-
preneurs, 15 % ayant créé ou repris une entreprise.
Or, I'analyse du dispositif 1égal et celle de la pratique
judiciaire conduisent au méme constat : ce sont les
réformes ultérieures a la mise en place de la rupture
conventionnelle du CDI qui visaient a développer la
sécurisation des parcours professionnels des salariés.
Nous ne disposons donc pas encore d’'une pratique
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sécurisée de la transition entre emplois par la forma-
tion professionnelle jumelée a des politiques actives
de recherche d’emploi. En revanche, on reléve une
précarisation des personnes ayant rompu leur CDI a
'amiable a travers I'embauche en CDD, lintérim ou
'auto-entreprenariat. Cette précarisation consécutive
a une rupture conventionnelle de contrat n’a pas été
compensée par une réelle sécurisation des trajectoires
des salariés. Celle-ci aurait supposé une indemnisation
solide de la période pendant laquelle le salarié était en
recherche d’activité et une politique active de recherche
d’emploi combinée a un systéme de formation adéquat.
Ce constat de la précarisation est par ailleurs étayé par
celui de I'accroissement de 'embauche des salariés en
CDD : au 30 juillet 2014, on a relevé que 84 % des
embauches se font en CDD. Il s’agit d’un record. Avant
la crise de 2008, ce taux était de 70 %®. Entre 2000 et
2012, les embauches en CDD ont bondi de 76,2 %.
Nous sommes par ailleurs en présence de contrats de
durées de plus en plus courtes, méme si la loi du 14
juin 2013 taxe davantage les CDD courts (d’'un mois, de
deux mois...). C’est en réalité un mouvement de préca-
risation que nous relevons, qu’une flexicurité s’inspirant
du modéle danois n’est pas nécessairement a méme
de résoudre.

La question de la transposabilité de la flexicurité
danoise

La flexicurité est un concept qui a pris naissance
en Hollande et au Danemark, lI'exemple danois
étant particulierement intéressant (MARTIN, 2004 ;
SCARPETTA, 2014). Ce qui est parfois qualifié de
« miracle danois » a consisté a assurer a la fois
un marché du travail flexible en termes de moyens
d’embauche et de licenciement et un bon niveau de
protection des personnes exclues du marché du travail
(MADSEN, 2004).

Néanmoins, le systéme danois comporte aussi un
autre aspect : il encourage, facilite et force méme le
retour vers I'emploi au travers de la mise en place de
mesures actives d’emploi. Ces mesures actives, fruit
d’'une forte négociation des politiques publiques avec
les partenaires sociaux, sont a la fois des opportunités
et des contraintes pour les personnes concernées. De
cette maniére, aprés une période marquée par un fort
taux de chdbmage et une baisse de sa compétitivité
internationale, le Danemark a connu une évolution
spectaculaire entre 1994 a 2008, avec une réduction
massive du chdmage et un accroissement de la
population active.

La flexibilité danoise s’apparente en partie au systéeme
anglo-saxon : les licenciements sont facilités, et il
en va de méme en ce qui concerne la mobilité des
salariés.

Ainsi, les Danois sont habitués a changer trés fréquem-
ment d’employeur. Toutefois, il convient de préciser
que cette mobilité doit beaucoup a la forte présence
de PME au Danemark, ce qui permet de favoriser le

® Service Statistiques de la Dares, ministére du Travail, 29 juillet
2014.

passage d'une PME a une autre (MADSEN, 2004).
Enfin, le haut niveau de protection assuré par le
montant de I'indemnisation du chémage (de 70 % a
90 % du salaire) et par sa durée (4 ans) est aussi étayé
par des politiques de formation et de requalification des
intéressés (mesures d’aide a la recherche d’empiloi,
coaching et formation) : la sécurisation des parcours
professionnels semble dés lors solidement assurée. Or,
les études sur I'efficacité du systéme danois ont mis en
évidence certaines nuances : d’abord, les investisse-
ments en matiére de politique active d’emploi sont trop
colteux. Ces politiques ont par ailleurs été maintenues
non sans difficulté depuis la crise économique de 2008.
Ensuite, le systeme de flexicurité danois a conduit a
une exclusion des profils les plus faibles (personnes
sans qualification, handicapés, minorités ethniques).
Enfin, si les mesures prises ont facilité la flexibilisation
du marché (par exemple, seuls 5 jours de préavis sont
exigés avant une rupture d’un contrat de travail dans
le secteur des BTP), ces mesures ont principalement
visé la création de postes précaires et d’emplois non
productifs, avec une obligation, pour les intéressés,
d’accepter de petits emplois peu productifs (HILBERS
et JIANPING, 2006).

Enréalité, la flexicurité danoise est un systéme sensible
aux fluctuations conjoncturelles les destructions
et créations d’emplois sont symétriques (BLACHE,
2010). En outre, le FMI a précisé que si ce systeme
est intéressant, il convient de mettre en garde les Etats
sur le caractére trés colteux des politiques actives
d’emploi (au Danemark, 5 % du PIB par an). Dés lors,
ce systéme ne peut étre aisément transposé (HILBERS
et JIANPING, 2006). La transposabilité du systéme
danois de flexicurité en France exige de prendre un peu
de hauteur pour pouvoir apprécier sa faisabilité et celle
de politiques actives de I'emploi, avec les dépenses
y afférentes, ainsi que celle d’'un renforcement de la
formation professionnelle.

La rupture conventionnelle du contrat de travail
s’inscrit certes dans cette volonté d’intégrer en
France la politique de flexicurité. Mais il semble que la
réflexion sur la transposabilité du systéme de flexicurité
dans son volet « sécurisation » ne soit pas claire.
C’est ainsi que nous constatons un développement
paradoxal des ruptures conventionnelles dans le cadre
d'une articulation légale ayant durci les regles de
licenciement.

De la méme maniére, d’autres outils de flexicurité ont
récemment été consacrés par la loi du 14 juin 2013
afin de favoriser les mobilités internes et externes des
salariés d’entreprises d’au moins 300 salariés. Ces
régles tendent a assouplir les mobilités des travail-
leurs et rendent compte de cette flexibilité recherchée.
Toutefois, ces normes de flexibilité sont insérées dans
un dispositif qui traite déja de la mobilité des salariés
selon un encadrement plus contraignant : en effet, les
nouvelles normes n’ont pas conduit a I'abrogation des
normes antérieures traitant des mémes sujets. Dés lors,
des contradictions existent tant en matiére de moyens
conduisant le salarié a accepter les modifications de
son contrat de travail dans l'intérét de I'entreprise qu’en
matiere de normes encadrant les ruptures du contrat de
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travail, ainsi qu’en ce qui concerne le reclassement des
salariés et la rupture conventionnelle.

Il en ressort une panoplie de normes susceptibles
d’entrer en concurrence entre elles, ce qui ne participe
ni a la flexibilité des entreprises ni a la sécurisation du
sort des salariés concernés. Ainsi, certaines régles
assouplissent la mobilité des salariés en fonction de la
conjoncture économique, d’autres facilitent la rupture du
contrat de travail par la voie conventionnelle, et d’autres
encore encadrent strictement les licenciements pour
motif personnel ou pour motif économique. Si chaque
norme recouvre une cohérence qui lui est propre,
'ensemble est altéré par une certaine insécurité tant la
dualité des normes est réelle : encadrement renforcé
et normes de flexibilité coexistent, avec corrélativement
un risque de pratiques ambigués.

Conclusion

Cette étude met en évidence le fait que la flexicurité a
la frangaise est en marche, mais celle-ci revét certaines
ambiguités tant 'oxymore « flexicurité » lui-méme le
permet. La volonté d’assouplir la rupture des CDI afin
de garantir la flexibilité est matérialisée par la consécra-
tion de leur rupture conventionnelle. Toutefois, celle-ci
peut prendre des expressions diverses et ne s’accom-
pagne pas (jusqu’a ce jour) d’'une réelle sécurisation des
parcours professionnels. Cette rupture conventionnelle
s’inscrit en revanche dans I'idée d’une priorisation de la
flexibilité fonctionnelle des entreprises. En cela, cette
nouveauté tend a étre en conformité avec les politiques
de I'Union européenne. Par ailleurs, ces dernieres
ayant critiqué la segmentation du marché du travail a
travers I'existence de contrats précaires (CDD, intérim)
et de CDI, elles ont aussi préconisé un rapprochement
entre le CDD et le CDI. Or, I'assouplissement de la
rupture du CDI a tendance, dans une certaine mesure,
a rapprocher celle-ci de la souplesse constatée dans la
pratique des CDD. Si le CDI pouvait étre rompu a tout
moment de maniére flexibilisée, cela pourrait conduire
a infléchir les embauches en CDD, voire a la mise en
place d’un contrat de travail unique - a durée indétermi-
née (BLANCHARD et TIROLE, 2003). Ce constat rend
compte de la mutation actuelle de la relation de travail
et de ses incidences managériales.
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