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Introduction

T ROIS RAISONS mettent sur le devant de la scène les questions de droit
du travail et rendent nécessaire l’accroissement, en la matière,

du niveau de connaissances des responsables du secteur social et
médico-social :

• la judiciarisation croissante de la société et la montée des conten-
tieux ;

• l’émergence de tensions qui commencent à poindre dans le secteur :
pénibilité, souffrance au travail, difficultés de recrutement sur certains
métiers, projet de fusion/regroupement...) ;

• la nécessaire articulation entre le droit des usagers sur lequel l’accent
est mis à juste titre depuis dix ans et celui des salariés.

L’ouvrage distingue les relations individuelles de travail des relations
collectives et en particulier le fonctionnement des instances représen-
tatives du personnel (IRP) et se compose, d’une large introduction et
de deux parties, l’une et l’autre se présentant sous forme de glossaire
alphabétique.

Dans la première, nous avons choisi de traiter les questions de droit
au travers de cas de jurisprudence. Cela permettra au lecteur de partir
de situations réelles, vécues par les acteurs du monde du travail et de
voir comment le droit (le droit rendu par les professionnels eux-mêmes
au travers des prud’hommes d’abord puis des juges professionnels des
cours d’appel et de cassation ensuite) saisit ces questions, les élabore
et en donne une interprétation à partir de laquelle il va falloir mettre
en place une pratique.
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Les arrêts de jurisprudence ont été choisis selon trois critères :

• le caractère relativement constant du point de vue défendu et ce
même si les arrêts sont anciens ;

• des arrêts intéressants directement le secteur ou pouvant être
transférés facilement à ses problématiques ;

• le caractère aisé de leur lecture pour des non juristes. Les passages
essentiels des arrêts sont soulignés en gras par nos soins.

Les arrêts ont une visée pédagogique et doivent être pris comme tel et
non comme LA réponse juridique unique au problème exposé.

Dans la seconde partie, le lecteur trouvera un glossaire consacré au
fonctionnement des instances représentatives du personnel (IRP) lui
permettant de mieux appréhender les modalités d’exercice d’un dialogue
social respectueux des lois, serein et efficace. Cette partie est, elle aussi,
illustrée de situations contentieuses.

L’ouvrage peut se lire soit en continu car il est construit pour donner une
image unifiée de la pratique du droit du travail dans un établissement
donné, soit selon les besoins du lecteur, en choisissant simplement
l’entrée qui correspond à son point de questionnement du moment.

L’ouvrage repose sur un parti pris : il se veut une aide à la décision pour
les cadres du secteur, directeurs, directeurs adjoints et chefs de service1,
en situation de devoir :

• connaître le droit du travail pour ne pas – par leurs actes – commettre
des erreurs qui amèneraient leur employeur à devoir se défendre
devant les tribunaux ;

• répondre aux questions de salariés et désamorcer le plus tôt possible
les conflits ;

• avoir une vision d’ensemble pour commencer d’élaborer une stratégie
en matière sociale cohérente, éthique et claire.

1. Dans l’ouvrage nous utilisons le terme employeur pour désigner celui qui « a
le pouvoir de donner des ordres, d’en contrôler l’excécution et d’en sanctionner
les manquements », fondement de la relation de travail, qu’il s’agisse directement
de l’employeur ou de son représentant, cela pour ne pas alourdir le texte ou
directeur lorsque nous parlons d’une situation qui intéresse directement un directeur
d’établissement.
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C’est la raison pour laquelle l’auteur s’adresse directement à eux dans le
ton de l’ouvrage.

Un directeur hérite des erreurs de ses prédécesseurs
et commet celles dont son successeur héritera.

Cette sentence doit rendre à la fois humble et rigoureux car la fonction
de direction est incarnée à un moment donné par des hommes et des
femmes mais elle perdure et implique l’institution.

Les professionnels du secteur social et médico-social ne sont pas des
juristes. Cette affirmation à la limite de la lapalissade a pourtant des
implications importantes. Les directeurs d’établissement sont ou bien
d’anciens travailleurs sociaux formés surtout depuis le décret de 2007
sur la qualification des directeurs, ou bien des personnes venues d’autres
secteurs professionnels et qui ont obtenu en un ou deux ans un diplôme
de niveau I ou II leur permettant de diriger un établissement du secteur
social et médico-social.

Dans les enseignements des masters, le droit du travail est une matière
comme une autre... au même titre que les politiques sociales, la
comptabilité ou le droit des associations.

Dans les sièges des grandes associations ou fondations, il existe des
directeurs des ressources humaines (RH), ou responsables des ressources
humaines mais ce sont rarement des juristes. Ces grosses structures font
appel à des avocats dans le cas de situations litigieuses ou, en amont,
à leurs conseils pour les éviter.

Le droit du travail n’est pas inscrit dans la culture et les pratiques du
secteur un peu à l’instar des questions financières et budgétaires il y
a quinze ans. Les compétences sur celles-ci se sont développées, sous
l’impulsion des autorités de tarification qui ont donné beaucoup plus
de travail aux dirigeants donc aux directeurs et les ont ainsi obligés à
se former et à monter en compétences.

Notre pratique de formatrice et de consultante nous a amenée au
constat qu’aujourd’hui, le management, comme les ressources humaines
en général, précède le droit.
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Les cadres posent des actes de management, gèrent « des ressources
humaines » (recrutement, formation, recadrage, entretien annuel d’éva-
luation) et ensuite analysent les conséquences en termes de contentieux
possible. Cela a le double inconvénient d’insécuriser les hommes et les
femmes et de ne pas minimiser les contentieux.

C’est pourquoi, nous souhaitons avec cet ouvrage, contribuer à faire
du droit du travail le cadre permettant de gérer les établissements.
Ainsi pourra-t-il être à sa juste place : il cessera d’être confondu avec le
management ou les ressources humaines, il les précèdera et les encadrera.
Et le management pourra s’y adosser.

La particularité de l’ouvrage est qu’il est fait pour des non juristes... par
un non juriste.

Pour des non juristes qui vont devoir comprendre le droit du travail pour
l’appliquer et le faire respecter, par un non juriste c’est-à-dire quelqu’un
qui a dû faire des efforts pour tenter de comprendre l’architecture du
droit du travail sans avoir la culture du juriste et qui par là-même –

avec un regard naïf sur le droit – peut essayer de l’expliquer à des non
juristes. Plus précisément, quand on écrit ou enseigne une matière pour
de futurs professionnels de cette matière, il y a des questions qu’on ne
se pose pas ne serait-ce que parce que l’on fait l’hypothèse que ceux
pour qui on écrit ne se les posent pas. Dans le cas du non... à des non...
c’est justement tout l’implicite qu’il convient de faire sauter. De plus,
non juriste, on sait où des non juristes achoppent. Et, du coup, on peut
les aider à franchir l’obstacle.

L’ouvrage ne prétend donc pas exposer le droit du travail, mais permettre
d’appliquer un raisonnement juridique à des situations concrètes que
les directeurs vivent et leur permettre pour les situations non exposées
dans l’ouvrage de transférer une approche.

À ce stade, une réflexion sur l’articulation de trois notions, celles de
droit, de justice et d’ordre nous paraît nécessaire pour mieux comprendre
ce qui se joue dans les établissements pour la fonction de direction. Elle
devrait nous conduire à définir de manière très humble les contours de
ce qu’est le droit dans le contexte particulier des relations de travail.

Les lieux de travail sont des espaces sociaux, régis par des codes sociaux,
des règles internes et des règles externes.
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Des codes sociaux : se saluer le matin, demander des nouvelles à un
collège après une absence, s’intéresser au déroulement d’une réunion
que l’on savait importante, demander des nouvelles du baccalauréat de
l’aîné, proposer de ramener le collègue qui vient d’emménager à sept
minutes de chez soi et bavarder pendant le trajet...

Des règles internes : usages, règlement intérieur, contrat de travail...

Des règles externes : conventions collectives, Code du travail, jurispru-
dence.

Le directeur d’établissement va avoir pour tâche de faire respecter les
règles, en maintenant l’ordre social et en assurant ainsi d’une certaine
forme de justice, d’équité de traitement.

Nous n’avons pas la prétention ici de définir le droit, au-delà de la
définition qu’en donne le Littré : le droit est « l’ensemble des règles
qui régissent la conduite de l’homme en société, les rapports sociaux ».
Pour cela, les lecteurs disposent d’ouvrages conséquents. Il s’agit de
préciser un point important pour l’application du droit du travail dans
le secteur social et médico-social : la différence de nature entre le droit
et la morale.

Cette distinction, importante en soi l’est encore plus dans le secteur
dont l’objet est d’apporter à ceux qui sont vulnérables un accompa-
gnement. Tous les projets associatifs et les projets d’établissement
dans leur majorité comportent une partie sur les « valeurs » défendues
par l’association, l’établissement : « bienveillance, respect, empathie,
considération pour plus faible que soi, croyance en la possibilité du
changement... » Ces valeurs se situent résolument du côté de la morale,
d’un système de normes qui doit être distingué de celui édicté par le
droit. La confusion possible entre morale et droit est liée au fait que ce
sont tous deux des systèmes normatifs, et qui plus est qui ont parfois
les mêmes contenus : l’interdiction de tuer est inscrite dans notre Code
pénal et sur les Tables de la loi.

C’est à Aristote que l’on doit la distinction entre la morale qui relève de
la justice générale et le droit qui va s’attacher à la justice particulière,
rendre à chacun le sien. Il va donc falloir opérer pour certains directeurs
à un léger pas de côté pour ne pas comprendre et appliquer le droit avec
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