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383«Avec les amendements du droit conventionnel, parus au JORT en 2009, par un article de style introduit dans toutes les
conventions collectives de branches, « il est accordé une priorité de renouvellement du contrat a durée déterminée au
travailleur dont le contrat a pris fin par I’arrivée du terme, et ce pour le poste qu’il occupait, ou lors de la création des
nouveaux postes de travail dans la méme spécialité », des stipulations desquelles on dégage un droit au maintien dans I’emploi
tant que le poste de travail existe. En stipulant ainsi, le droit conventionnel conditionne la durée du contrat & la durée du poste
de méme spécialité qui existe, ou qui sera crée, dans I’entreprise. » SAFI (A.), Les relations individuelles de travail, Support
de cours destiné au étudiants de la 1°® année LADS, Institut National du Travail et des Etudes Sociales, TUNIS 2010/2011,

60.
’E)A.d Jasll die a3 33 oY) el " Rea saa) Jadl e () oSe 1 dedd Joanty Lo Uadl) 48 jidiall ClEEY) o manill 1a Jaaf 364
(il uam‘j\um@m,dbamhwukl)‘u\.\;im B el S (g M\@y@da)&\@m.\ms@u\d.ﬂ\d‘hﬂw
alory G YL irall dalall sle il 25 5aall 28 Akl Al Jabes Ay x5 gy 5 Sl s el o )8 e Bl el 6 Al Ay gl Y o385 s
‘;mu: hla.u).ua_\‘u\_’a ‘e)L\J\AL}LCQJbuAL«}J 15 oLl d;\@d,u_\‘u\a.d\ plc a)y.a‘_gj c&;ﬂbez\&Y\ @d)m)ﬂ@}nm.ad\.u).\
10 se el Galaly Gingiall 3okl 5 A guiall Gudall delial dyeUadl) 4S il AEEY) / gpill e Uadll A< jiiall 486N " GlaiVIay o
16 32—= can )l 23110 aballs 2009 @il 17 & Fosal Lelda¥l (a3l j)s e JA 4le Galadly 2009 iils 28 @J—\e (saaall
Jesnis sl g pbudl) y 4308 5 deLdall L Usil) 48 jitiall AEEY) / LISLE L s 43aY) delial Lo Usil) 48 yidiall LAEY) 2009 (¢ yis 24 b & 54l
Antiall ¢ ilaipall Gim yall il il Lo Usdll 48 jisall LAY / GlEa 5 Ll sall 5 Cadial) delial Lo Uil 4 jidall LEEY) / asalll g gl 5 450 S
Dl 2009 s 17 b & osal elaa¥) g3l Jids e L1k 4o Galadls 2009 iila 28 G iy (oaeall 9 2o Laadll Galdl i
sl Ao Unil) 48 jidiall 186Y) / a8 gan 5 Jaiill 3 5355 jlaci) e Usdll 4S jisal) AEEN) 2009 sy 24 3 & 5al) 16 22— oo 1l
SRS 17 b sl e laia¥) 55l )5 e Ul 4de (33badl) s 2009 il 28 g i (umaall § 33e Laadll Galally piniial) Gl all 5 5L
ToeUadll 48 il A8EY] (e cagalatil OlseY) Ty (233) 12 Jeaidll 2009 s&8 24 A F o5l 16 22— an )l 3L alall 4 2009
2009 U5 01 B gose Lelaia¥) Os3al) s Ge DI e Glbiadlls 2009 sl 23 Gl (paeall 8 23 —e Ll Galall Aadial Cpalil
DY) VIS 5l e Uail) A< jiiiall 48N (e Aigme 52a) Jacl) sie : (222) 8 daadll 2009 )5 05 o8 & o5all 45 22 —e cans )l 21,4 jolia
a5 2009 sk 17 A ¢ ose delaa¥l 0538l s O R 4de 33ladls 2009 iils 28 flh aed) 4 23 o Lol Galdlly dagidl)
iyl e ailad) Jil e Usil) 4 jidall TEEY) (e Aipra bae) Jadll dhe : (225) 8 Jeaill 2009 (558 24 L3 & 5all 16 20— ans sl 201
10 soba s 2009 @le 12 (A & e delaial) G558l y )5 e D)k 4dle @abadl 52009 $le 06 Gl (anall 4 23 e el Galally dadiall
A8 i) ABEY) e (0 sa el f (8 sl Jlaall) disne 3] Jadll s 1 11 Jeadl) 2009 (sle 15 o5l 39 3o i il 4y ) sganll o)l
O3l 50y e Ll 4dde Galadlls 2009 Llisa 09 Gl ameall 3 20 Lol Galally mitall 3585l s g alad) GilSpall de Uail)
Jadll ase - (.m;)2d.dh2009 b 28 (A Fsally 60 23 A 8l 4y ) ggaadl e )l 231 1L jaball 5 2009 ki 21 (8 el e laiaV)
S ade 33ladl $2009 d:q)s\ 25 @JL\J PGP VN| ¢ BRI ‘N;:m,_d\ Galdl cdaaﬂ M\j L;ﬂd:d\ Cpaall e Unal) 4 yiial) A8 (e dima 324l
e Adpra 32ad Jall) die : (an) 11 Jeadll <2009 sl 15 (3 F5all 39 22 e can ) 211G jalall $ 2009 sle 12 (A A laia¥) o sdll j)g o
2009 il 22 gty mmeall 9 23 o Ll Galally iiall gy 3l Colai 5 45030 ol jumal) 4ndy Sl jsaal) Jabaal LeUsil 4S jidall 485Y)
89




SEEL oW elgiild L 3L Joall 550 wgmy &l el J) s dese (o alall wuas 3 5250 8ul] U] puddS wa
Bosue 3 Lol Bab) sane Jid afas Laii ) a0 el &l day lagage Jaall 350 oIS 13] cafiall Clis aule
13] of casiadl JaT elgBil pos oo ruial () gl ) dlibs ;o o a3ady B (85 D5l G Jaadl 3S 50 B3
536 Alils AT Jalay dolall i ga3 5250 e aias s comlaiadl Gudd e 5AT 350 ol dasdl 350 (il Silas] a3
ale 3l a3l e paliatadl pudd oo HAT 350 of Jeall 350 pudd &laal Balels a¥edl Cialy Joads 37854
oo Ly e Lwad PNy aloe ULl ] L s £ sbIL adedl ao Jsumsll Lgaiiia Ay 12l dags o
45 adall Bae cilSy (Jsadll 235 OIS 13 LT calae 3X50 oo Llade 301 e aiiel gl pal¥l ey Ul a3l
it 3s g calas Al 6 3EN 8585 Bull suse pé alie ) st Ball suae alall (L6 colsiw ao )l o5 slad
i< iad) Luelagll ol:ﬁL&:&] lin 3,15l Luslaill alSaY shag Bae wandy aall Lasds HLA31 G S50l 8al) Je
% Jadll Ao (oo 17 Juadll 5 4-6 Jundll (pe L 8,840 Fulay oS i) LRI 483 (5 shame o pbals s
afall ks aad Jaus LolKa] an ¥ elld 16 cla elgials o 3l o gas gt Sabl sase Jikld) ade < 13] oS
) 5 Sast) al,ls alad eladsl J3 45lgsy

alaf s LAY a8 d3d b anf Bul,Ls wdall elgl) dilSo)-o

el S 30,50 S9lE e demg 09 cdal sladil i3 Bull sase Jaadl ade elgils ondylall asl ub 13)
S Ll g st LAz i3 aiiall slgs] wie Lgelsl ooty wlelal T aday ol g Al S0 208l Lisun (i
Jaal ade slgd) wlslyal g aidl ad il o Gk e diatud) ol il pafh Liwad adall lis abad BT guas,
s Y agall 13 slgils cala sLadil J3 Bull sase aiall slgdy lelya] L gLl mgs ol 6l **%Ball suse 4&

A yitiall AEEY) (e A sl Jacll S 1 (228) 11 Jeadll 2009 e 15 8 F o3l 35 02— 211 jalall 52009 sl 12 b 4ule abadll 5
Gladll 52009 ks 28 F )l maeall 9 20 o Ll Balally miiall dyiaeall sball g SR juae 9 4 sl e 4y Sl by g jdiall Jalaal dye Unal)
2009 2824 A F 3l 16 e pan)ll 81 jalall 52009 i 17 A delaial) o558 niy oe Dk 4dde
OSE (@l a3l axe 5 ) g 3 ya el o dabisall Dy el e panaill g0 Jadll sie aﬁgﬁy\d}wﬁw@.\g\&d}mkp%
13} ekl oamlal) (8 ga ) oS \AL«?_\ Aal il Je jagall )Lu;;ygm&.a\}he\w 4 o Gall 13 z1)0) die dpelaia ) Gl biG
Y‘}t\)ﬂ\uﬁk—d\upydp‘w} Aga O (ad O el ia Y A pa¥) sac lally aika 4 dbl\}éluu.\s:m.\u);)‘xﬂ \)\Mﬂdﬁa)nm@)
) Ao LV Cal Y 4 ol olaiadl 48 jhaall G ) aaldl] auag s gl el sl e 108 Jaadll alSal (Gua Alanll IS 2 u.\); oSl
el 005 ey Jacdll Al (ilim 208l ASAY) aila )50l @l o piiall & iy Al cdddad LIS
6 « Cette évolution du droit du travail a été précédée par « une évolution » au niveau de la jurisprudence. En effet aprés une
hésitation, entre les années 1996 et les années 2000, la jurisprudence, tout en respectant la volonté de chacune des parties,
contréle I’application des textes régissant la fin du CDD et n’hésite pas a requalifier le CDD en CDI quand c’est nécessaire
et ce, soit en faisant application de I’alinéa 2 de I’article 6-4 du code du travail, soit en faisant application de I’article 17 du
méme code (Cass.civ.arrét n° 53932 du 09/09/1996, Cass.civ.arrét n° 52902 du 09/01/1997, Cass.civ.arrét n°® 62617 du
05/01/1998, Cass.civ.arrét n° 73359 du 03/11/1999, Cass.civ.arrét n° 70227 du 12/05/1999). » SAFI (A.), Les relations

individuelles de travail, op.cit, p 61.
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Il faut noter que I’article L.1243-1 du Code de Travail Francais dispose que « Sauf accord des parties, le contrat de travail a
durée déterminée ne peut €tre rompu avant 1’échéance du terme qu’en cas de faute grave, de force majeure ou d’inaptitude
constatée par le médecin du travail. »
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« Bien que nommés indéterminés, le contrat de travail a durée indéterminée est incessamment menacé d’extinction par la
faculté de résiliation unilatérale », SAFI (A.), Les relations individuelles de travail, op.cit, p 61.
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I’obtention du Mastére en Droit Social, Faculté de Droit de Sfax, 2007./ CHIREZ (A.) et CHIREZ (E.), «Egalité des armes
et pouvoir de licencier », Le Droit Ouvrier, N°788, Paris, Mars 2014, p 163.
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Paris, Juillet 2013, p 459.
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542David Hume ; Dictionnaire de la culture juridique sous la direction de Denis Alland et Stéphane Rials ; Lamy PUF page
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« le juste étant un idéal a atteindre encore faut-il qu’il soit offert au justiciable le plus rapidement possible en temps réel
....» F.ABIKHZER « Le délai raisonnable dans le contentieux administratif : un fruit parvenu a maturité ! » ;AJDA ;
2005 ; page 985 .

549Cour Européenne des Droits de I’'Homme ; 27 Juin 2000 ; n° 30979 ; Frydlender / France § 45 .
CourEuropéenne des Droits de I’Homme ; 28 novembre 2000 ; n° 38398 ; Leclercq /France 8 30 .

550Cour Européenne des Droits de I’Homme ; 11 Février 2010 ; n° 24997 Malet / France .
551Arrét du Conseil d’Etat du 28 Juin 2002 ; le garde des sceaux/ ministre de la justice / M. Pierre n° 239575 .
%2Selon la cour européenne des droits de I’homme « une rapidité particuliére s’imposait dans le contentieux du
travail » Arrét ; Buchholz / Allemagne 1981 .
Voir aussi : « Délais déraisonnables de la procédure prud’homale :1’Etat condamné » par Steve Doudet ; publication dans la
Revue « Semaine Sociale Lamy » ,édition du 12/03/2012 .
553Jugement du Tribunal de Grande Instance de Paris du 18/01/2012 n°11/02506 :
« Le délai anormal équivaut a un déni de justice en ce qu’il prive le justiciable de la protection juridictionnelle qu’il
revient a 1’Etat de lui assurer.....d’autant qu’il s’agit d’un litige du travail qui appelle une décision rapide ».

- Voir aussi : « A propos du délai raisonnable » par Kleber DEROUVROY , chronique ouvriére ; www.chronigue-
ouvriére.fr
S www.constituteproject.org/constitution/Egypt 2014.pdf
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Dans un contexte de mutations profondes favorables a I'évasion sociale notamment par
I'ampleur des activités et des relations de travail dans l'informel, I'applicabilité du droit devient limitée
et I'effectivité de la norme devient a faible intensité. En effet, des zones de non-droit se sont
construites par les activités informelles, la précarité de I'emploi, la mobilité professionnelle, le
chomage de longue durée... et renvoie a l'exigence de révision substantielle des normes et des
systemes de controle.

Le code du travail souffre d’'un mal profond d’effectivité de ses regles dans |'établissement des
compromis entre protection des travailleurs et efficacité économique. C'est I'esprit de la contribution
deHafedh LAAMOURI qui a pour l'essentiel porté sur les défaillances des amendements du code du
travail de 1994 et 1996 a travers |I'exemple de la distinction du CDD et du CDI au niveau des raisons de
leur formation et leur extinction.

Le code du travail doit composer avec des intéréts divergents dont il est le siege. Kamal
HACHOUMY nous renvoie a |'exigence de promotion autant que possible du dialogue social et de la
négociation collective afin que, les meilleurs compromis puissent étre construits autour de normes
adaptées a chaque contexte et a chaque niveau de l'activité professionnelle. Ces compromis seront
mieux a méme de favoriser la protection inclusive du travailleur et d’assurer I'efficacité économique.

Le role du juge dans le contexte des changements actuels du droit du travail, c'est de suivre et
d'accompagner les mutations du droit du travail. C'est, selon Issam LAHMAR, ce que le juge n'a pas
réussi convenablement et qui, par ailleurs et toujours selon I. LAHMAR, fait un usage abusif de la regle
de droit en réponse peut étre en réponse a l'usage abusif de ses pouvoirs par I'employeur. Dire le
droit, c'est sans doute appliquer la regle de droit énoncée par d'autres, notamment les pouvoirs publics
ou les partenaires sociaux, mais c'est aussi pour partie produire le droit applicable, en assurer I'unité,
la cohérence. Nul ne doute aujourd'hui que la jurisprudence, méme dans un pays de droit écrit, est une
véritable source de droit.

Dans ce contexte, le role du juge judiciaire au regard des changements actuels du droit du travail
ne peut se résoudre a simplement suivre les évolutions du droit du travail. Il va nécessairement au-
dela. C'est ce qu’Aicha SAFI a essayé de nous démontrer, a travers les exemples de la charge de preuve
et de la prescription, par I'examen du role régulateur du juge dans une législation qui, selon elle,
consacre la précarité.

Fakher BEN SALEM a, quant a lui, montré I'effet du temps sur le code du travail qui devient
marqué par une crise de relations complexes avec les autres sources de droit ; une crise qui affecte
aussi ses relations avec le salarié et I'entreprise. Il pense que pour sa pérennité, le droit du travail doit
garantir les droits fondamentaux et protéger l'intérét de I'entreprise.

Le devenir du droit du travail est tributaire du regard que I'on pourrait porter sur les attentes
du salarié et de I'entreprise. Il est peut étre question de rénover et de moderniser le droit existant
plutdt que créer de nouveaux droits. Le dialogue social constituerait la meilleure voie qui permettrait
a chacune des parties de s’investir, de trouver les fonctionnements les mieux adaptés a leur secteur
d’activité en constante évolution tout en optimisant la fonction protectrice du droit du travail. Cela
permettrait une bonne adaptation des normes

Quel mode compétitif d’organisation du travail ? Quels rapports sociaux et quel environnement
pour le salarié de demain ? Le salarié a particulierement besoin de statut par la continuité des droits
dans la discontinuité de I'activité, il a besoin de sécurité de parcours par des une employabilité durable
et droits portables plutot que d’emploi durable.
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La multiplicité des sources du droit du travail est en elle-méme un facteur de complexité et
d'insécurité juridique. Sana SOUISSI a essayé d'illustrer la nature de cette relation, d'interaction dans
I'autonomie, et de I'apport normatif des sources a travers I'étude de la relation qu'entretient le code
du travail avec la convention collective...

Sabrine MANAI, qui par une contribution pertinente croisant les Droits pénal et du travail, nous
a renvoyé fondamentalement a la survivance des principes civilistes et pénalistes dans I'esprit du droit
du travail et a particulierement traité de la perturbation que peut provoquer l'interférence du proces
pénal et de la procédure civile.

Les concepts clés du code du travail actuel s'altérent et celui-ci n'est plus a méme de faire face
a la complexité et la diversité des situations professionnelles. Il en est ainsi notamment du mal que I'on
a saisir la mobilité entre statuts ou a qualifier juridiquement certaines activités a mi-chemin entre le
travail dépendant ou subordonné et le travail, ou encore de la difficulté d'identification de I'employeur
dans des entreprises qui se restructurent ou qui changent de main.

La contribution de Hazar DAMMAK a mis en lumiére les lacunes du régime juridique du
licenciement pour cause économique et la difficulté d'établir des équilibres entre protection de
I'entreprise et protection du salarié.

Pour sa part, Nessrine BELLALI a mis en lumiére la souplesse qui marque les causes particulieres
a la fin du contrat a durée déterminée et la rigueur qui, par contre, marque le contrat a durée
indéterminée.

Farida LIOUMOURI a essayé de mettre en exergue les zones d'ombre marquant certaines regles
du droit marocain du licenciement au travers des difficultés d'établissement des frontiéres entre liberté
du salarié de départ de l'entreprise et les prérogatives de I'employeur. L'absence de conditions et
caractéristiques qui peuvent aider a définition du concept nouveau de "départ volontaire" du salarié
dans le code du travail marocain a fait que I'employeur en use pour justifier le licenciement.

La protection de l'intégrité physique du travailleur est, disons, inscrite dans le code du travail et
fait partie des fondements de notre systéme juridique. le besoin est d'aller vers une protection plus
vaste. |l est important dans ce cadre de souligner I’évolution notable qui suit les mutations des formes
et des modalités de travail : I'économie de services qui se développe dans le pays présente d’autres
dangers pour la santé mentale et psychologique des travailleurs. Cette évolution implique que d’une
préservation de la santé physique, quasiment technique de la personne du travail, il faudrait
maintenant englober une protection de la santé psychologique et mentale. La personne au travail
devrait alors étre envisagée par les normes juridigues comme un ensemble indissociable formé par le
corps et I'esprit. Abid ZINET a essayé d'interroger |'effectivité de la norme pénale et sa pertinence dans
la perspective de protection de la dignité du salarié. Une autre interrogation pourrait s'imposer :le code
du travail ne devrait-il pas se mettre au-dela d’'une protection du simple salarié pour protéger la
personne au travail en corps et esprit.

Amna KHIDHR nous a présenté le droit de greve et a interrogé son effectivité dans la protection
des salariés et les menaces qui entravent ce droit fondamental.

L'intégration de la protection des droits fondamentaux et des libertés individuelles et
collectives des travailleurs sur le lieu de travail et dans le cadre de la relation de travail est désormais
inévitable. Elle participerait a la construction du travail décent. Elle permet notamment d'envisager le
travailleur comme une personne inaliénable.

La question de l'effectivité de la sanction ne peut étre appréciée sans étude des défis du
systeme d'inspection du travail. Imen SAYARI a démontré que les limites des interventions de
I'inspecteur du travail sont pour l'essentiel posées par la modestie des prérogatives qui lui sont
reconnues et la multiplicité des attributions qui lui sont confiées.
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articulés qu'un véritable instrument de codification. le caractére inharmonieux s'accentue a cause de
I'absence d'un chapitre fixant les principes essentiels indispensables pour ordonner I'ensemble des
régles régissant les rapports de travail et assurant leur cohérence.

Le code du travail est aussi inadapté a I'évolution des rapports de travail et aux exigences de la
transition vers la démocratie. Cette inadaptation se manifeste d'abord a travers le manque de synergie
entre le droit du travail et le droit de I'emploi. Le code de 1996 semble ignorer totalement le droit de
I'emploi. L'inadaptation se manifeste ensuite a travers les insuffisances du code au niveau du systéme
des relations professionnelles dont notamment I'absence d'un véritable droit de la négociation
collective, I'absence de criteres de représentativité syndicale et I'absence d'encadrement du droit
syndical dans I'entreprise.

Les controverses contemporaines portent moins sur le Code comme contenant que comme
contenu.

Les codes et les formalisations facilitent, au moins partiellement, la connaissance méthodique
des systemes juridiques. Antoine LYON CAEN a mis en exergue les précautions a prendre pour
apprécier 'importance, et peut étre méme la gravité des controverses autour de la révision ou de la
refondation du code francais du travail. Il a notamment proposé la réflexion autour de la concurrence,
et de la concurrence sociale, la nécessaire protection des destinataires du code (hotamment le salarié
et le petit entrepreneur) et fondamentalement a proposé la réflexion, en vogue dans certains pays du
fait de I'assujettissement du droit du travail aux politiques de I'emploi, sur le droit du marché du travail
et la reconfiguration du code qui serait tournée vers la simplification pour contenir des valeurs, des
principes et des regles plus intelligibles. C’est également la lecon a tirer de I'approche comparative
adoptée par Isabelle DAUGAREILH qui a notamment soutenu, par une analyse critique de ses
fonctions, ses limites et défis, que la codification et la formalisation constitueraient des voies d’accés
a l'esprit des systémes juridiques et a la connaissance de principes, des caractéeres et de
I’'ordonnancement des sources de droit. La démarche du Professeur permet également d’envisager et
d'appréhender la codification sous I'angle de la conception et du role de la loi du travail dans un
contexte donné de mondialisation de I'’économie et de pluralisme juridique.

Par un regard sur l'histoire de la codification en France, Sébastien TOURNAUX a tenté
d'apporter une analyse notamment les forces et faiblesses des différentes expériences et de mettre
I'évolution mouvementée de la codification en perspective des changements économiques,
sociologiques. Il a, en outre, essayé d'interroger les spécificités du droit du travail qui pourraient
éventuellement expliquer la récurrence du travail de codification.

Les propos de Hatem OUERTATANI ont pour leur part mis en exergue les limites des
amendements apportés, au gré des circonstances, au code du travail et suggére une recodification qui
pourrait s'inscrire dans la reconstruction en cours de I'Etat de Droit. Le code devrait répondre en tout
cas aux exigences nouvelles du droit travail étroitement tributaire de I'activité économique et de
I'évolution générale de la société.

Les mutations économiques et sociétales ont marqué le droit du travail par :

- la multiplicité de ses sources et la difficulté de I'articulation des sources étatiques classiques, les
normes internationales, les conventions et accords collectifs de travail, le reglement intérieur de
I'entreprise ou des engagements unilatéraux de I'employeur.

- I'altération de certaines de ses notions-clés comme celle de subordination juridique et de certaines
de ses institutions notamment de représentation du personnel

- I'avénement des droits et libertés fondamentaux attachés a la personne du salarié grace notamment
a leur consécration par la constitution de 2014.
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Rapport final du colloque international "cinquantenaire du Code du
travail” des 27 et 28 avril 2016

Pr. Abdessatar MOUELHI
Directeur de I'l.N.T.E.S. - Université de Carthage

Pendant ces deux jours de colloque, le "proces"” du Code du travail a été fait. La richesse des
conférences et débats attestent que ce code est une ceuvre importante. Des legons pertinentes
peuvent en étre tirées et peuvent éclairer les acteurs concernés qui, le cas échéant, pourraient penser
a une recodification de la législation du travail.

La codification de la législation du travail par la loi n°66-27 du 30 avril 1966est témoin d’une
vieille tradition de codification dans notre pays. Elle avait pour but majeur et simple d’effectuer une
mise en ordre des regles de droit pour les rendre accessibles dans un ensemble cohérent qui atteste
de la sécurité dont les destinataires ont besoin mais aussi et surtout qui atteste de I'Etat de droit qui
se formalisait dés les premiéres années de I'indépendance du pays.

Notre code du travail est originellement, et toujours, d’'une nature profondément collective.
Les conférenciers nous ont justement rappelé que le droit du travail comme le code du travail est une
ceuvre collective et il est vrai qu’ « aucun segment du droit n'échappe au jeu croisé des influences »*’8,
Le code du travail s’est bati sur un héritage juridique colonial qui a jeté les premiers jalons d’un droit
du travail moderne, mais fondamentalement les premiéres lois sociales de maniere générale étaient,
des I'’époque du protectorat, porteuses de valeurs collectives. Elles étaient une composante d’un projet
sociétal voire d’un projet nationaliste qui a fortement impliqué les syndicalistes et les hommes
politiques.

Le code a été amendé successivement par la loi n° 94-29 du 21 février 1994 et la loi n°96-62 du
15 juillet 1996. Ces amendements étaient, pour |'essentiel, le produit d’'une concertation avec les
partenaires sociaux et dénotent I'importance d’une nouvelle dynamique du droit du travail marquée
par cette « dialectique entre autonomie normative des partenaires sociaux et intervention étatique ».

Le constat communément partagé c’est que le code du travail tunisien, comparé a certains
codes étrangers, ne peut pas se plaindre d’une inflation législative mais se trouve dans le besoin d’une
transformation qualitative du contenu de la norme pour se mettre en conformité avec la nouvelle
constitution du pays et épouser les mutations profondes de son contexte qui devient de plus en plus
indéchiffrable. Le texte existe et il donc plus facile alors, et dans le cadre d'un consensus social global,
d’entreprendre des modifications qui auront dés lors une cohérence juridique et technique.

Ces deux jours de colloque ont permis de comprendre que la pratique de la codification dans
les pays a revétu des visages différents pour tenir compte des contextes et des réalités attachées a
chacune des cultures.

Nouri MZID reléve dans son rapport introductif qu'une analyse critique du code du travail
permet de constater qu'il est devenu un code archaique et inadapté.

Il est archaique dans la mesure ou il marqué par son caractere inharmonieux et lacunaire. Ainsi
on peut constater que ce code se présente beaucoup plus comme une compilation de textes mal

478Bernard Teyssié Droit public et droit social : variations autour d'un théme, in Droit social n°3, mars 1991.
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dans un établissement sur trois ou il y a des délégués syndicaux, les négociations alors qu’elles sont
obligatoires n’ont pas lieu. Trois raisons sont données : I'application d’un accord de branche, une
décision de la direction ou I'absence de demande des salariés. Enfin quand il y a des négociations,
elles aboutissent a un accord une fois sur trois. Au total, seulement 10% des entreprises qui
pourraient le faire signent un accord. On négocie donc trés peu dans les entreprises frangaises.
Néanmoins tous accords confondus (de branche et interprofessionnel) étendus et élargis, le taux de
couverture conventionnelle est parmi le plus élevé — 95% des salariés) alors que le taux de
syndicalisation est parmi les plus faibles -8% de salariés*’4-. Au terme d’un sondage réalisé par
Thomas Breda*’, 1/3 des salariés indiquent la peur des représailles comme raison de la faible
syndicalisation en France. On ajoutera aussi que le syndicalisme francais n’est pas un syndicalisme
de services et que la négociation collective ne réserve en France aucun avantage aux syndiqués. 40%
des délégués syndicaux estiment que leur mandat a été un frein a leur carriére. L'étude de leur
salaire révele qu’a diplome, ancienneté et age égaux ils sont payés en moyenne 10% de moins que
les collegues non syndiqués. L'étude a aussi montré des différences entre syndiqués. Ainsi ceux qui
ne négocient pas ne subissent aucune pénalité salariale, voire sont parfois mieux payés que les non
syndiqués. A lI'inverse, les délégués des syndicats qui négocient sans parvenir a un accord subissent
de trés lourdes pénalités salariales. « On comprend mieux pourquoi 1/3 des délégués syndicaux
rechignent a négocier ». On est donc en face d’un probléme massif de discrimination en raison de
I’engagement syndical. Il serait donc vain de vouloir étendre la négociation collective si en préalable
on ne résout pas ce probléeme de discrimination qui vient impacter I'effectivité du systeme mais
dont qui n’est pas mis en avant.

Le législateur de 2015 a imaginé valoriser le parcours professionnel des représentants du
personnel et des titulaires de mandat syndical, ce qui devrait encourager les travailleurs a embrasser
ces fonctions. En faire un métier ? Pourquoi pas ? Cela permettrait de remédier a ces constats de
discrimination ci-dessus évoqués®’®. Cela favoriserait aussi une représentation plus équilibrée entre
les hommes et les femmes.

Il ne serait pas possible de clore cette contribution sans se demander : « Dialoguer plus, mais
sur quoi ? #7» tant il est vrai que ce dialogue touche pratiquement a tous les aspects de la relation
de travail et qu’il est désormais tres largement institutionnalisé, voire dirigé. En toute hypothese, le
dialogue social par le contexte dans lequel il s’inscrit peut étre un exercice éprouvant pour les
représentants du personnel quand il s’agit d’emploi ; il peut aussi s’avérer un exercice d’expertise
guand il porte sur des questions comme la santé et la sécurité au travail. Dans les deux cas, ce sont
des fonctions exigeantes et risquées pour ceux qui décident de les investir. C'est pourquoi,le
législateur devrait peut-étre davantage se préoccuper du sort professionnel réservé dans
I'entreprise a ces acteurs sans quoi les projets de modernisation et de généralisation du dialogue
social pourraient tout simplement s’essouffler par manque d’émules et donc de combattants.

474 Th. Breda, Les représentants du personnel, éd. Presses de sciences po, Paris, 2016, sp.p.9.
475 |bid.
476 e dernier rapport du Défenseur des Droits de 2015 établit que 5,6% des réclamations en matiére de discriminations
dans 1’emploi (privé et public) sont des discriminations en raison d’activités syndicales, ce qui place ce motif en 5™
position apres les motifs de 1’origine (1), du handicap (2), de 1’état de santé (3) et de 1’age (4).
477 E. Béthoux, et alli, « Dialoguer plus, mais sur quoi ? Les régulations d’entreprise en matiére d’emploi, de formation et de
conditions de travail en temps de crise », La Revue de ['Ires, n°84, 2015/1, p.91.
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critéres habituels du respect des valeurs républicaines*®®, de I'indépendance?®, de la transparence
financiére*’%, de I'ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique
couvrant le niveau de négociation, de l'audience établie a partir des résultats aux élections
professionnelles, de I'influence caractérisée par I'activité et I'expérience, des effectifs d’adhérents
et les cotisations. Certains auteurs estiment que les conditions d’'indépendance, de respect des
valeurs républicaines et de la transparence financiere ne sont pas a proprement parler des éléments
de représentativité mais plutét des qualités nécessaires de I’organisation syndicale et auraient donc
di étre distingués des autres critéres®’. C’est sur le critére de I"audience que la loi de 2008 a le plus
innové puisqu’il est désormais fondé sur les élections professionnelles. Pour étre représentative
dans une entreprise, une organisation syndicale doit totaliser 10% des voix aux élections
professionnelles. Pour étre représentatif au niveau de la branche ou de I'interprofessionnel, le seuil
a été abaissé a 8%. La représentativité est mesurée sur un cycle de quatre ans. S’agissant de la
validité des accords, la loi de 2008 sans aller jusqu’a poser la regle de I'accord majoritaire dispose
gu’un accord est valable s’il est signé par des syndicats qui ont obtenu 30% des voix sans faire |'objet
d’une opposition des syndicats qui ont eu plus de 50%. Ceci n’exclut pas des dérogations législatives.

La loi de 2008 exige également que les criteres énumérés soient cumulativement réunis.
Cependant il ressort d’un arrét du 29 février 2012 de la Cour de cassation que les criteres de respect
des valeurs républicaines, de I'indépendance et de la transparence financiére doivent étre appréciés
de maniére autonome tandis que les autres critéres doivent faire I'objet d’une appréciation globale,
ce qui signifie pour ces derniers que s’ils doivent étre tous constatés, ils peuvent se compenser (ou
se renforcer plus précisément) I'un I'autre®’2,

Selon une régle dégagée par la jurisprudence antérieure a la loi de 2008, un syndicat ne jouit
pas d’une représentativité générale. Ainsi pour la conclusion d’accord d’entreprise, de branche ou
interprofessionnel national, la représentativité s’appréciera respectivement a chacun de ces
niveaux. Du c6té patronal, le critére de représentativité retenu est celui du nombre d’entreprises
adhérentes. La représentativité au niveau de la branche est acquise si 8% au moins des entreprises
adhérentes adherent a I’'ensemble des organisations de la branche ou de I'interprofessionnel (regle
applicable a partir du 1°" janvier 2017)%73,

On dispose des résultats du 1°" cycle de 2008 a 2012 : ni 'UNSA, ni Solidaires n’ont passé le
seuil des 8% pour la branche. Restent donc en course les 5 grandes confédérations : CFDT, CGC,
CFTC, CGT, FO. Le prochain cycle portera sur la période de 2013a 2017. Il en sera de méme pour les
organisations patronales.

2. La discrimination, face cachée de la représentation et de I'action syndicale

Un auteur, Thomas Breda, a démontré que le probléme n’est pas celui du périmétre du
champ de la négociation collective mais celui de son organisation. Ainsi deux tiers des
établissements n’ont pas de délégués syndicaux ; c’est la regle dans les établissements de 10 a 20
salariés et c’est la majorité des établissements de 50 a 100 salariés. L'auteur constate ensuite que

468 Critére qui remplace celui devenu désuet de I’attitude patriotique conformément a la proposition de la position
commune du 9 avril 2008 qui définit le respect des valeurs républicaines par « le respect de la liberté d’opinion, politique,
philosophique ou religieuse ainsi que le refus de toute discrimination, de tout intégrisme et de toute intolérance », art.1-6
de I Position commune.
489 1’indépendance n’est nulle part définie. Elle s’entend vis-a-vis de I’employeur, de I’attitude a 1’égard des autres
syndicats, et vis-a-vis de la défense des intéréts des salariés et des moyens utilisés a cet effet.
470 C’est un critére 1ié a celui de I’indépendance.
471 M.L.Morin, « La loi n°2008-789 du 20 ao(it 2008 : premiéres décisions de la Cour de cassation sur le droit syndical »,
Droit social, 2009, p.950.
472 5oc. 29 février 2012, JCP S, 2012, 1168, note B.Gauriau.
473 B. Gauriau, « Stratégie et dialogue social adapté — A propos des articles 19,21 et 23 de la loi du 17 ao(t 2015 », JCP,
Social, n°41, 2015, 1354,
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tous les pays —et pas seulement en France- sont affaiblies et n’ont pratiquement plus aucune capacité
de résistance ou de pression | « Le législateur de 2008 a eu beau renforcer les exigences d’authenticité
de la représentation syndicale, le rapport de force inhérent a toute négociation est forcément
déséquilibré quand sur fond de chémage massif, 95% des salariés du secteur privé ne sont pas
syndiqués*®® », Il n’est d’ailleurs plus complétement nécessaire d’avoir des organisations syndicales
pour négocier dans I'entreprise puisque dans les entreprises de moins de 200 salariés dépourvus de
délégués syndicaux, des représentants élus du personnel peuvent négocier et conclure des accords
collectifs d’entreprise et dans toute entreprise dépourvue de tout représentant élu ou syndical, un ou
plusieurs salariés mandatés par une organisation syndicale extérieure peut négocier et conclure des
accords collectifs de travail dérogatoires.

La négociation collective décentralisée et ouverte a des signataires parfois autres que les
organisations syndicales a été massivement utilisée pour introduire cette flexibilité interne. Cela pose
de nombreux problemes dont celui de la transformation de la fonction historique de la négociation
collective qui, en principe, relevait de I'autonomie collective dans une perspective de protection de la
partie faible au contrat de travail afin de rétablir ou de compenser I'inégalité des parties au contrat et
dans une perspective d’amélioration des contenus normatifs de la loi. Elle venait donc en soutien au
contrat de travail. Désormais, les accords de flexisécurité viennent en soutien des pouvoirs de direction
et d’organisation de I'employeur. Ces accords créent des modifications substantielles du contrat de
travail puisqu’ils portent sur des éléments du socle contractuel, la durée du travail, la fonction, le
salaire. Ils viennent porter atteinte a la capacité —du moins formelle- de résistance que le salarié
trouvait dans le contrat de travail face au pouvoir de décision de I'employeur. Il va sans dire que dans
ce contexte, la légitimité et la représentativité des acteurs en charge de la négociation collective
deviennent des conditions a prendre au sérieux.

B. La légitimité des acteurs de la négociation collective dans un systeme
institutionnalisé de dialogue social

Jusqu’a la loi du 20 ao(t 2008, la représentativité était la seule condition posée par le
législateur pour accorder aux syndicats la capacité juridique de négocier et de conclure des accords
collectifs de travail. La légitimité est désormais entrée en scéne. L’ancien systeme était construit sur
le caractére irréfragable de représentativité accordé aux cing confédérations syndicales (CGT, CFDT,
FO, CGC, CFTC) par le décret de 1963 et dont jouissaient par ricochet d’une présomption de
représentativité tous les syndicats adhérents a 'une de ces confédérations. Depuis la réforme de
2008, a la représentativité présumée se substitue la représentativité prouvée (1). Mais pour
négocier un accord collectif de travail, il faut des délégués syndicaux ou des représentants du
personnel en face d’un employeur ou d’un groupement d’employeurs. Or comment s’assurer de
leur existence et de leur état de marche quand par ailleurs stigmatisation, isolement, voire
discrimination sont la pour dissuader les engagements de ce type (2).

1. Les nouvelles conditions de la représentativité des organisations professionnelles??

La ou les regles de la représentativité syndicale étaient administratives et descendantes car
I'essentiel venait du Ministére du travail ont été substituées des regles démocratiques et
ascendantes procédant des élections professionnelles dans les entreprises pour étre reporté aux
niveaux des branches et de 'interprofessionnel. La nouvelle Iégislation a repris en les modifiant les

466 M. Poirier, ibid, sp.p.251.
467\/oir J.D. Combrexelle, « De la négociation collective aux réformes des représentativités syndicale et patronale », JCP,
ed. Générale, n°8, D. 235, 2015. B. Gauriou, « Les transformations du droit syndical », JCP, Social, n°26, 2015, 1239.
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cOté des travailleurs et sur la sécurité de I'emploi du coté des employeurs. Ces accords d’entreprises
dérogatoires ont pu étre négociés et conclus entre employeur et comités d’entreprise grace aux clauses
dites d’ouverture pouvant figurer dans les accords collectifs*° de branche qui autorisent a déroger a
des normes conventionnelles supérieures. 70% des industries affectées par la crise ont conclu de tels
accords??,

En Espagne, en I'absence d’articulation des niveaux de négociation collective, les conventions
de niveau inférieur n’étaient pas tenues de respecter le contenu des accords nationaux de branche et
en cas de conflit nés du concours entre conventions collectives de champ d’application différent,
priorité était accordée a la convention déja en vigueur. Le décret-loi du 10 février 2012 a renforcé les
pouvoirs de la négociation collective d’entreprise en donnant priorité absolue aux accords d’entreprise
sur ceux de la branche en matiere de salaire, de travail posté, etc. « Ainsi sur les principaux aspects qui
conditionnent I'organisation et le colt du travail dans I'entreprise, c’est |‘accord d’entreprise qui
commande?®®? ». Le législateur espagnol a en outre institué des clauses dites de « décrochage » qui
consistent en la possibilité d’inapplication temporaire des conventions collectives de secteur pour les
entreprises qui accusent des difficultés économiques durant deux trimestres continus. La suspension
peut porter sur les dispositions relatives au temps de travail, aux horaires, au systeme de
rémunération, au salaire, a l'organisation du travail, aux fonctions ou a la protection sociale
complémentaire. La suspension est conditionnée a un accord avec les représentants du personnel
apres une procédure de consultation. A défaut d’accord, I'une ou l'autre partie peut en appeler a la
commission paritaire pour qu’elle se prononce dans un délai de 7 jours sur les points de divergence. A
défaut d’accord au niveau de la commission paritaire, il est alors possible de recourir aux procédures
de médiation et d’arbitrage*®. On dénombrait, fin 2012, 400 accords de décrochage salariaux*®*. La loi
de 2012 a enfin réduit la période d’ultra-activité (période de maintien des avantages conventionnels
au-dela de I'arrivée du terme de I'application du texte conventionnel) des accords collectifs de travail
a 2ans.

En France depuis les lois Auroux de 1982, I'ordre public social est grignoté et remis en cause par
des lois qui reconnaissent a I'lautonomie collective la faculté de décider de réduire les droits des salariés
consacrés par la loi ou les niveaux supérieurs du droit conventionnel. Les accords dérogatoires
d’entreprise voient leur champ s’étendre entrainant corrélativement une limitation de la portée des
normes légales instaurant les minima. La négociation collective —décentralisée est tres clairement
instrumentalisée pour faire porter aux syndicats une part de la responsabilité des décisions des
employeurs d’abaissement des conditions de travail au nom du maintien de I’emploi*®°. La négociation
collective a été placée au service du pouvoir de direction alors que les organisations syndicales dans

460M. Maul-Sartori, U. Miickenberger, K. Nebe, « Une protection segmentée : le droit social allemand face a la crise
financiere », op.cit, sp.p.65.
“611bid, sp.p.65. Les auteurs signalent également la progression de nouveaux syndicats en dehors de la DGB, plutdt
professionnels, qui peuvent avoir la capacité de conclure des accords collectifs de travail pouvant s’appliquer dans des
entreprises introduisant un élément trés nouveau dans le contexte allemand, & savoir la possibilité d’avoir plusieurs
accords collectifs de travail applicables dans une méme entreprise, la jurisprudence ayant admis 1’abandon du principe
dit d’unité conventionnelle. L’introduction de ce pluralisme conventionnel au niveau de ’entreprise associée a la
possibilité de clauses dites de « différenciation syndicale » créent un risque de division entre travailleurs d’une méme
unité de travail et donc d’affaiblissement de la capacité de mobilisation et de résistance de la DGB. Ibid., sp.p.141. Le
législateur allemand a prévu de légiférer sur le principe de 1’unicité conventionnelle dans 1’établissement. Voir P. Rémy,
« Organiser le futur de 1I’Allemagne — Quelques points emblématiques du programme du gouvernement de ‘grande
coalition *, en droit du travail », op.cit., sp.p.289.
462E.M.Puebla, « La réforme 2012 du marché du travail en Espagne : la flexibilité jusqu’au bout », Revue de droit du
travail, 2012, p.447.
463 Pour une analyse de ce systéme voir E.M. Puebla, ibid.
464 Chiffre a partir d’une étude citée in C. Vincent, « Entre conflits et négociations : les syndicats espagnols face a la
défense de I’emploi », Chronique internationale de [’Ires, 2013, p.30.
465 Dans le méme sens, M. Poirier, « Négociation collective : arréter le massacre » I1éme partie : La négociation collective
vecteur d’altérations en droit du travail », Droit ouvrier, 2013, p.250.
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2. L’émancipation de la négociation collective d’entreprise de la hiérarchie des sources du
droit

En Grece, la loi de 2011 a modifié la hiérarchie des conventions collectives en imposant la
priorité aux accords d’entreprise et a abrogé le principe de faveur. Une étude menée en 2012 montre
que 67% des accords d’entreprise ont imposé des baisses drastiques de salaire, spécialement ces
accords conclus par « des unions de personnes » qui ne sont pas constituées sous forme de syndicat*®.

En Italie, la faculté de déroger in peius par un accord d’entreprise a été formalisée par |'accord
national interprofessionnel du 22 juin 2009 non signé par la CGIL. Mais dans un accord du 28 juin 2011
signé par les trois grandes centrales, a été reconnue la centralité de I'accord de branche tout en
concédant la faculté d’introduire des clauses dites de sortie qui autorisent les accords d’entreprise a
déroger dans un sens défavorable aux travailleurs aux dispositions conventionnelles de branche. Le
législateur Italien en 2011 par une disposition dite de « soutien a la négociation collective de
proximité » a bouleversé le paysage du droit du travail en Italie®’. En effet, la négociation collective
d’entreprise ou territoriale peut conduire a conclure des accords pouvant déroger sur tout sujet aux
accords de branche ainsi qu’a la loi. Cette faculté conduit « a un véritable éclatement du droit du travail
sachant que chaque entreprise peut maintenant écrire son propre droit du travail*® ». Méme si
I’autonomie syndicale italienne a permis de dégager une entente des trois confédérations pour ne pas
appliquer cette nouvelle régle mais pour que ce soit la négociation collective de niveau supérieur qui
autorise et encadre la négociation collective dérogatoire d’entreprise, la réforme de 2011 introduit une
faille dans le systeme contractuel italien peu propice a la défense des intéréts des travailleurs.

En revanche dans des pays comme la France ou I’Allemagne dont la négociation collective de
branche ou de secteur était un niveau intermédiaire de protection, il a fallu « forcer » la
décentralisation soit par effet de la loi —s’appuyant sur un accord interprofessionnel, soit par effet des
accords de branche eux-mémes comme en Allemagne.

Ainsi en Allemagne, le droit conventionnel historiquement structuré autour de la négociation
de branche a connu avec la crise de 2008 une intensification de la tendance a la décentralisation de la
négociation collective au niveau de I'établissement. Il faut rappeler qu’a ce niveau les accords sont
conclus entre I'employeur et le comité d’établissement et non avec le syndicat —non présent
institutionnellement dans I'entreprise-. Les salaires minima et la durée du travail sont le plus souvent
déterminés par des conventions collectives de branche au niveau fédéral ou régional. Selon la loi sur
la constitution de I'établissement, la convention collective conclue par des syndicats (donc au niveau
de la branche) bénéficie d’une priorité y compris sur les questions sur lesquelles le comité
d’établissement détient des droits de codétermination. « La loi dispose que sur les salaires et les autres
conditions de travail comme la durée du travail, il suffit que la question soit reglementée par la
convention collective syndicale pour que soit exclue toute convention d’établissement avec le conseil
d’entreprise*® ». Cependant, la loi prévoit la faculté pour les conventions collectives de branche de
prévoir des « clauses d’ouverture » permettant a 'employeur et au conseil d’établissement d’intervenir
sur ces questions. Ce sont donc les syndicats qui ont « pris la main » sur cette faculté et ont conduit et
donc controlé si ce n’est en opportunité du moins en légalité le mouvement de décentralisation de la
négociation collective vers I'établissement. De nombreux accords collectifs de travail d’entreprise ont
eu pour but la sauvegarde de 'emploi grace a des concessions sur le temps de travail et les salaires du

4% C. Papadimitrou, Gréce, Actualités juridiques internationales, Revue de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité

Sociale, 2013-1, p.116.

47 G. Loy, « La réforme italienne : entre le malentendu de la flexicurité et la tentation du contrat unique », Revue de Droit

du Travail et de la Sécurité Sociale, 2012, p.38

4%8 F. Martellloni, « Bréve histoire italienne d’un droit du travail ‘en mode mineur’ », Revue de droit du travail, 2013,

p.288, sp.p.292.

459 P, Rémy, « Les accords collectifs sur I’emploi en Allemagne : un ‘modeéle pour le droit frangais ? », op.cit. ,sp.p.134.
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de flexibilité interne mais sans intervention législative ; cela s’est fait « naturellement » par la
négociation collective.

En France, c’est avec un léger décalage dans le temps que I’Accord cadre national
interprofessionnel du 11 janvier 2013%° repris dans la loi du 14 juin 2013 a I'origine de nombreuses et
vives réactions de la doctrine travailliste a répondu aux effets de la crise de 2008. La réponse des
partenaires sociaux et du législateur s’inscrit dans une logique quelque peu différente de la
flexisécurité suédoise ou allemande et se traduit par le recours a une terminologie franco-francgaise de
sécurisation de I'emploi et des parcours professionnels**. En bref, on tente d’articuler positivement
contraintes de I'entreprise et perspectives professionnelles individuelles, ou en d’autres termes on vise
a concilier le temps court de I'entreprise et le temps long de la vie professionnelle du travailleur. C’'est
la raison pour laquelle la réforme frangaise du marché du travail introduit en contrepartie des
nombreuses mesures de flexibilisation interne des droits renforcés et/ou nouveaux en matiére de
formation professionnelle®>?. A cet effet, ont été introduits deux types de mobilité, I'une individuelle
dite sécurisée®3 et I'autre conventionnelle a caractére géographique et fonctionnelle alors que
I’entreprise ne connait aucune difficulté. Cette mobilité prend appui sur des accords collectifs de travail
de mobilité qui élargissent les capacités de I'employeur de modifier les conditions d’exécution du
contrat et qui diminuent corrélativement le risque de résistance du salarié qui refuse de se soumettre
a la modification ou qui engage une action judiciaire contre la décision de modification*>*.

Par ailleurs comme en Allemagne, le législateur francais a introduit la faculté de recourir a des
accords de maintien de I’'emploi dans lesquels durant une période maximale de 2 ans, les salariés voient
modifier leur durée du travail qui est augmentée ou réduite et dont la rémunération est, selon le cas,
maintenue ou réduite en contrepartie du maintien de leur emploi durant la période. Ces accords
majoritaires dérogatoires ne peuvent étre adoptés qu’en cas de graves difficultés de I'entreprise et,
en principe, non pour gagner en compétitivité*>>.

450 ANI du 11 janvier 2013. Pour un nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité des entreprises et
de la sécurisation de I’emploi et des parcours professionnels des salariés. Loi du 14 juin 2013 de sécurisation de I’emploi. A
’origine d’une abondante littérature, Voir notamment
41 F. Guiomard, « La sécurisation des parcours professionnels. Naissance d’une notion », Revue de droit du travail, 2013,
p.616. L’auteur met en évidence comme source de cette terminologie, les travaux menés par Alain Supiot dans son rapport
au-dela de I’emploi, Rapport pour la Commission européenne, Flammarion, 1999. L’expression a fait par la suite florés chez
les économistes puis chez les juristes. Voir par exemple, J.P. Chauchard, « La sécurisation des parcours professionnels »,
Semaine Sociale, Lamy, 2004, n°sp.1348, 7 avril 2004. G. Vachet, « Sécurisation des parcours professionnels : utopie ou
réalité », Droit social, 2006, p.963. P.Caillaud, N.Maggi Germain, « Vers un droit personnel a la formation ? Droit social,
2007, p.574. B.Gazier, « Flexicurité et marchés transitionnels du travail : esquisse d’une réflexion normative », Travail et
emploi, n°113, 2008, p.117.
452 C’est sur ce point que s’est appuyée la CFDT une des organisations syndicales nationales sans laquelle I’ ANI n’aurait pu
étre signé. Signalons que la formation professionnelle a aussi dans une moindre mesure été au cceur de la réforme espagnole
de 2012.
453 Elle permet a un salarié moyennant suspension temporaire de son contrat de travail d’aller exercer une activité dans une
autre entreprise pour une durée déterminée au terme de laquelle le salarié revient dans son entreprise d’origine en usant de
son droit au retour, soit la quitte définitivement, ce qui permet de limiter le risque de changement d’emploi a I’initiative du
salarié. Il faut cependant souligner que cette mobilité n’est pas un droit du salarié¢ puisque 1’accord de I’employeur est
nécessaire. S. Tournaux, « Le chemin tortueux de la mobilité volontaire sécurisée », Droit social, 2013, p.713.
#54Au 15 Mars 2015, aucun accord de mobilité interne n’avait été conclu, ce qui est un indicateur fort des acteurs sociaux
vis-a-vis de ce nouvel objet de négociation. P.H. Antonmattei, « L’accord de mobilité interne : il faut I’essayer », Droit
social, 2013, p.794.
45Au 15 mars 2015, on comptabilisait 10 accords de maintien de ’emploi, ce qui n’indique pas un réel succés. G.
Couturier, « Accords de maintien de I’emploi », Droit social, 2013, p.805. E. Peskine, « Les accords de maintien dans
I’emploi — Ruptures et continuités », Revue de droit du travail, 2013, p.168
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personnes affectées par la mesure entrainant une extension sans précédent du pouvoir unilatéral
de I'employeur. Les mobilités quelles qu’elles soient ne sont plus conditionnées par des causes
précises et préalablement définies mais pour des raisons liées a la compétitivité, la productivité,
I’organisation technique ou I'organisation du travail dans I’entreprise, écartant ainsi toute possibilité
d’évaluation au regard du principe de proportionnalité**. Dans un raccourci saisissant, Fernando
Valdes Dal Ré résume la situation de la maniéere suivante : « Aujourd’hui le Gouvernement, dans la
mesure ou il ne peut plus dévaluer la monnaie nationale, puisqu’elle n’existe pas sous cette
condition a décidé que cet objectif serait atteint par le moyen de la méthode la plus primaire et la
plus primitive : la dégradation et la détérioration des conditions de travail des salariés #4®».C’est a
cela qu’est utilisé le dialogue social.

Il. 'instrumentalisation du dialogue social

Depuis plusieurs années, les organisations professionnelles en charge de la négociation
collective voyaient leur légitimité questionnée. Les transformations profondes des fonctions de la
négociation collective, voire son altération (A) ont conduit les pouvoirs publics et le législateur a
trouver des réponses a la question de leur représentativité (B).

A. L'altération de la négociation collective

Pour que la négociation collective soit pleinement au service de la flexibilisation des conditions de
travail et de la gestion de I'emploi (1), il lui a été reconnu dans de nombreux pays la faculté de déroger in
peius aux normes supérieures (2).

1. La négociation collective au service de la flexibilisation des conditions de travail et de la
gestion de I'emploi

Dés 2003, I'Allemagne considérée comme le modele de référence en matiere de flexibilité
interne®**’, a opéré des réformes et trouvé des compromis sociaux entre organisations syndicales et
organisations d’employeurs qui lui ont permis de faire face aux effets de la crise financiére de 2008. Le
programme de réduction du temps de travail a permis et incité les employeurs a thésauriser le travail
qualifié en attendant la reprise économique. Le recours au chdmage partiel d’'une part et d’autre part
a des accords collectifs de travail de flexibilisation a fourni des réponses conjoncturelles a des situations
de difficultés permettant de préserver le réservoir de main-d’ceuvre dans les entreprises. Les
conséquences de la crise ont été traitées sur un mode coopératif entre syndicats et employeurs.
Pendant la premiere étape de la crise financiére, les syndicats ont ceuvré activement pour la
préservation des emplois par le biais du chémage partiel (réduction temporaire de la durée du travail
avec réduction des salaires partiellement compensée par I'assurance chémage)**®. En Gréce, on a
introduit des mesures de flexibilité interne dites de mise en alternance de travail, mesure qui permet
de réduire la durée du travail et le salaire en cas de probléme dans I’entreprise et ceci pendant 9 mois
durant I'année civile. On a assisté a une prolifération des accords collectifs d’entreprise dérogatoires
comprenant d’'importantes baisses des salaires**°.Au Royaume-Uni, on a joué sur les mémes éléments

445 E.M. Puebla, « La réforme 2012 du marché du travail en Espagne : la flexibilité jusqu’au bout », Revue de droit du travail,
2012, p.442.
446 1bid. sp.p.21.
#47 Pour une analyse critique, voir P. Rémy, « Les accords collectifs sur ’emploi en Allemagne : un ‘modeéle’ pour le droit
francais ? », Revue de droit du travail, 2012, p.133.
448 M. Maul-Sartori, U. Mickenberger, K. Nebe, « Une protection segmentée : le droit social allemand face a la crise
financiere », Revue de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale, 2012, n°2, p.60.
449 C. Papadimitriou, « Le droit du travail grec face a la crise : un passage dangereux vers une nouvelle physionomie
juridique », Revue de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale, 2012, n°2, p.6.
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d’une DUP. La santé, I'hygiene et la sécurité sont sans doute des sujets sur lesquels I'expertise ne
peut pas s’acquérir autrement que par une spécialisation. Méme si la loi impose un minimum de
réunion sur cette question dans le cadre d’une délégation unique de personnel, il est fort a craindre,
que la santé, la sécurité et I’hygiene soient vouées comme en matiere d’emploi a étre sous la coupe
de diverses contraintes de temps, de ressources, d’urgences ou de priorités ; autant d’éléments
pouvant potentiellement remettre en cause I'idée de prévention ou plus simplement d’attention
continue et structurelle aux conditions de travail. Le risque est bien celui d’'une régression en ce
domaine.

Alors que la loi du 17 ao(t 2015 revendique haut et fort une extension du dialogue social,
relevons et illustrons par quelques exemples le paradoxe d’une loi qui au contraire étend le champ
d’action du pouvoir unilatéral de 'employeur en lui reconnaissant une faculté juridique jusque-la
réservée au domaine de la négociation collective.

Dans les entreprises de moins de 300 salariés, 'employeur peut décider seul de la mise en place
d’une délégation unique du personnel. La nécessité d’un accord collectif a été élevée au seuil
minimum de 300 salariés au lieu de 200 salariés avant la réforme de 2015.L’'employeur peut décider
seul dans les entreprises de moins de 300 salariés d’investir de toutes les compétences cette
délégation unique y compris en matiere d’hygiene et sécurité comme il peut décider de moduler
son champ de compétences. En vertu du nouvel article L.2322-7 du code du travail, le chef
d’entreprise peut désormais décider seulde la suppression du comité d’entreprise quand I'effectif
de I'entreprise tombe en deca de 50 salariés pendant 20 mois consécutifs ou non au cours des 3
dernieres années précédant la date du renouvellement du comité. Avant une telle décision ne
pouvait résulter que de la conclusion d’un accord avec I’ensemble des organisations représentatives
ou a défaut d’une autorisation de I'inspection du travail.

Pour ce qui est de la négociation collective, on constate au contraire qu’elle traite désormais
en France de sujets traditionnellement régis par le pouvoir unilatéral de 'employeur et porte donc
de plus en plus sur des aspects organisationnels du travail de I'entreprise : gestion des emplois et
des compétences, plans sociaux conventionnels, maintien de I'emploi au point qu’un auteur
considere que désormais « la convention collective peut étre un des modes d’expression du pouvoir
de direction de I"'employeur #*3». On voit aussi cependant naftre un mouvement peu visible encore
de retour du pouvoir unilatéral de I'employeur la ol avait été conquis des espaces de dialogue,
notamment en ce qui concerne la gestion des effets d’une décision de licenciements pour motif
économique. Ainsi depuis la loi de 2013, relative a la sécurisation de I'emploi, 'employeur a la
possibilité d’établir un Plan de sauvegarde de I’'emploi de maniére unilatérale.

D’ailleurs en Espagne, ce mouvement de réappropriation des pouvoirs par I'employeur est
trés clairement en marche. Ainsi, la loi espagnole de 2012 a élargi la faculté de I'employeur de
décider des fluctuations de la durée du travail a défaut d’accord collectif de travail. Les textes de
2010 ont introduit la mobilité fonctionnelle -ascendante et descendante-, la mobilité géographique
et la modification substantielle des conditions de travail ; ceux de 2012 ont ajouté la réduction de
la durée du travail associée a une réduction des salaires** et ont substitué a la catégorie
professionnelle le groupe professionnel afin de faciliter le recours aux mobilités fonctionnelles par
les employeurs. Avec les réformes de 2012, I'ensemble du systéme ayant trait aux modifications du
contrat de travail (relatives a la durée du travail, au systeme des rémunérations, aux régimes de
travail par roulement) distinguant entre modifications individuelles et collectives a été révisé au
profit d’une extension des premiéres au détriment des secondes par une augmentation du seuil des

443 E.Dockes, « Vers un déséquilibre conventionnel plus fort que le déséquilibre contractuel ? », Droit ouvrier, 2015, sp.p.
254,
44E Valdes Dal Ré, « Flexibilité interne et réforme du marché du travail : le cas espagnol », Revue de Droit du Travail et de
Sécurité Sociale, 2012, n°2, p.18.
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et les moyens font I'objet d’aménagements conventionnels importants puisque le texte de loi
s’appuie sur I"accord majoritaire collectif, « produit idéalisé du dialogue social **'» pour définir les
modalités effectives et les adaptations nécessaires. La question qui vient assez naturellement a
I'esprit est celle de savoir si la simplification du dialogue social par I'unification de ces instances
n’induit pas une réduction du dialogue social ou pour le moins n’introduit-il pas une ambivalence ?

A.Ll’ambivalence de la simplification du dialogue social

Nonobstant diverses mesures prises pour améliorer le fonctionnement ou la qualité des
instances représentatives du personnel®*?, c’est une réduction aussi bien quantitative (1) que
qualitative (2) qui guette le dialogue social.

1. Laréduction quantitative du dialogue social

L'employeur peut organiser des réunions communes de différentes instances de
représentation quand un projet exige leur information et ou leur consultation. La possibilité de
recourir a la visio conférence pour des réunions communes a été légalisée ; en I'absence d’accord
collectif, le recours a cet outil est limité a 3 réunions par an. Toutes les réunions des instances de
représentation sont concernées par le recours a la visio conférence. Cette technique source
d’économies substantielles enléve a la fonction de représentation une dimension humaine,
'ampute de la dynamique de la rencontre directe et surtout isole physiguement chaque
représentant du reste de l'assemblée, du reste des pairs pour créer finalement une relation
individuelle la ou il est espéré une relation collective. La simplification a aussi porté sur I'information
et la consultation. Ainsi les attributions économiques ont fait I'objet d’une refonte compléte si bien
gue l'on est passé de 17 obligations d’information a trois grandes séries de consultations. La
premiére porte sur les orientations stratégiques ; elle a lieu une fois par an et porte sur les effets en
matiere d’emploi, de métiers, de compétences, de GPEC, de formation professionnelle. La deuxiéme
vise la situation économique et financiére de I'entreprise. La troisieme porte sur la politique sociale
de I'entreprise en matiére de conditions de travail, de temps de travail, d’égalité, etc. C'est sans
doute sur ce point que la réforme légale apporte de la rationalité, de I'efficacité et une forme de
globalisation des questions.

La loi de 2015 a aussi rationnalisé et simplifié le dialogue social en regroupant les obligations
de négociation collective. Depuis le 1°" janvier 2016, les négociations obligatoires sont regroupées
en trois thémes. 1. Les rémunérations, le temps de travail et la répartition de la valeur ajoutée- 2.
L’égalité professionnelle hommes femmes et la qualité de la vie au travail. 3. Les questions sur les
emplois et les parcours professionnels dans les entreprises de plus de 300 salariés. La périodicité de
ces négociations pourra étre modifiée par accord majoritaire (maximum tous les 3 ans pour les
négociations annuelles et tous les 5 ans pour les négociations triennales).

2. La réduction qualitative du dialogue social

En autorisant 'employeur a « fondre » le CHCST dans la délégation unique du personnel et
en préconisant seulement la mise en place d’'une commission hygiene et sécurité dans les
entreprises de plus de 300 salariés, le législateur francais fait fi de I'histoire du droit de cette
instance. On rappellera qu’elle a été mise en place en 1982 avec des pouvoirs propres,une capacité
a professionnaliser les compétences et la pratique des représentants se dédiant a ce domaine tres
particulier qui requiert un certain niveau d’expertise qu’il sera impossible d’atteindre dans le cadre

441 |bid.
442 A titre desquels on peut signaler le renforcement des obligations des représentants du personnel dans les organes de
délibération ou la parité des listes électorales pour élections des instances de représentation du personnel.
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méme territoire pouvaient étre traités dans le cadre d’une négociation collective commune. C'est
pourquoi, ces commissions professionnelles ou interprofessionnelles peuvent étre mises en place
au niveau local, départemental ou régional. Ces commissions sont créées par un accord collectif qui
fixe entre autres le droit de s’absenter des membres desdites commissions, la compensation des
pertes de salaires ou le maintien de ceux-ci ainsi que I'indemnisation des frais de déplacement. Leurs
compétences sont vastes : elles peuvent examiner les réclamations individuelles et collectives des
salariés ainsi que toute question relative aux conditions d’emploi et de travail. Elles participent a
I’élaboration et a la mise en ceuvre d’accords collectifs conclus a d’autres niveaux. Elles négocient
et concluent des accords « d’intérét local notamment en matiere d’emploi et de formation
continue ». Quelles gu’unes ont été mises en place dans I'agriculture, les professions libérales*3®,

les assurances*¥’ ou 'artisanat?®2.

-La création de commissions régionales interprofessionnelles pour les entreprises de moins de 11
salariés.

Le constat est parlant : 4,6 millions de travailleurs de tres petites entreprises sont privés de
représentants du personnel. Ces commissions sont mises en place au niveau régional pour un
mandat de 4 ans renouvelable. La création de ces commissions est obligatoire quand il n’existe pas
de commission paritaire régionale de branche. Elles sont composées de 20 membres salariés et
employeurs d’entreprises de moins de 11 salariés désignées paritairement par les organisations
professionnelles de salariés et d’employeurs.

Les attributions de cette Commission sont de donner des informations ou des conseils aux
travailleurs et aux employeurs ; de rendre des avis sur des questions en matiére d’emploi, de
formation, de gestion prévisionnelle, de conditions de travail, de santé au travail, d’égalité
professionnelle, de travail a temps partiel et de diversité des emplois ; de faciliter la résolution de
conflits individuels ou collectifs n"ayant pas donné lieu a saisine du juge ; de faire des propositions
sur des activités sociales et culturelles. Les membres de cette commission disposent de 5 heures au
plus par mois de délégation et sont protégés contre les mesures de licenciement et de sanctions.

La loi de 2015 est faussement ambitieuse. Si I'on regarde de plus preés, ces commissions ont
certes une double compétence : délivrer aux employeurs et aux salariés des informations ou des
conseils d’'une et d’autre part apporter toutes les informations ou avis sur les questions propres aux
TPE. Mais elles n’ont contrairement aux commissions paritaires locales susmentionnées aucune
mission de négociation et de conclusion d’accord ni aucune fonction dans le reglement des
réclamations. D’ailleurs les locaux de la TPE ne sont pas accessibles aux membres de ces
Commissions ; et chaque représentant ne dispose que de 5 heures par mois pour représenter des
salariés avec lesquels il ne peut pas avoir de contact direct sur le lieu de travail*3°. Certains ont trés
justement relevé le caractére complétement inoffensif voire factice de cette nouvelle institution?4°
auquel s’ajoute le risque que la mauvaise monnaie ne chasse définitivement la bonne qui a bien du
mal a s’implanter.

Si les instances de représentation continuent d’exister et si les seuils d’effectifs ont été
maintenus, la loi de 2015 rend la représentation du personnel a géométrie variable. Les attributions

43 En vertu de 1’accord du 28-9-2012, a été créée la commission paritaire régional de développement du dialogue social dans
I’interprofession des professions libérales.
437 Accord interdépartemental sur la réduction du temps de travail dans les entreprises artisanales du Tarn, Droit
social,1999, p.681. Cité en annexe de M.L. Morin, « Espaces et enjeux de la négociation collective territoriales, Droit
social, 1999, p.681.
438 p_Rennes, « Représentativité : les principes de liberté et d’égalité syndicales appréciés avec raison », Droit ouvrier, 2008,
p.113.
439 A Lyon-Caen, « Franchir le(s) seuil(s), Revue de Droit du Travail, 2015, p.149.
440 p_ Rennes, « Dialogue social : les moyens et la fin (a propos du projet de loi dit « relatif au dialogue social et & ’emploi»,
Droit ouvrier, 2015, p.348.
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comité hygiene sécurité et conditions de travail ou deux de ces instances sur la base d’un accord
majoritaire ayant recueilli au moins 50% des voix au suffrage. Si I'entreprise comprend des
établissements distincts, la DUP peut étre mise en place au niveau d’un seul établissement ou de
plusieurs. A défaut d’accord d’entreprise, un accord d’établissement peut prévoir la création d’une
DUP établissement. La méme chose peut étre mise en place au niveau de I'Unité économique et
sociale. Ce sont les parties a I'accord qui fixent le nombre de représentants de la DUP, étant entendu
gu’un nombre minimum est fixé par décret. Les représentants syndicaux assistent aux réunions de
la DUP qui portent sur les attributions du comité d’entreprise ; il en est de méme en cas de réunions
sur I'hygiéne et la sécurité. L'inspection du travail peut aussi assister aux réunions ; elle doit étre
prévenue de la tenue de toutes les réunions.

C’est aussi I'accord collectif de travail qui fixe les régles de fonctionnement de I'instance et
en particulier le nombre de réunions par an**?, le nombre d’heures de délégation qui doit étre
supérieur au nombre prévu par décret ainsi que le nombre de jours de formation. Si I'instance
comprend le CHSCT, I'accord doit prévoir la composition, le fonctionnement d’'une commission
d’hygiéne et de sécurité ainsi que le nombre de réunions par an33, L’accord peut aussi prévoir
diverses commissions : économique, formation, information et aide au logement, égalité
professionnelle. La loi ou le réglement ne font que fixer des minima ou a défaut d’accord
s’appliguent a titre supplétif.

-DUP dans des entreprises de moins de 300 salariés

La DUP est envisageable au niveau de chaque établissement et peut comprendre le CHSCT. Le
nombre de représentants prévus par décret peut étre augmenté par accord. Les attributions de
I'instance sont les mémes que celles qui ont été rassemblées. Une réunion au moins une fois tous
les deux mois doit étre organisée et quatre au moins par an sur le CHSCT. Le crédit d’heures est
attribué aux membres titulaires de la DUP qui sont censés disposer du temps nécessaire a I'exercice
des attributions dévolues aux DP,CE,CHSCT ; ce temps ne peut excéder celui fixé par décret.

Si I'employeur décide de ne pas renouveler la DUP a I’échéance du mandat aprés avis de la
DUP, alors il doit procéder sans délai a I'organisation des élections des instances représentatives du
personnel classiques. Quand I'entreprise a moins de 50 salariés, I'’employeur peut décider que la
DUP cesse de plein droit d’exercer les attributions reconnues aux DP, au CE et au CHSCT qui vont
exercer leurs activités propres jusqu’au terme du mandat si I'effectif de I'entreprise reste supérieur
a onze salariés.

2. Lasolution a I'absence d’instances représentatives du personnel dans les trés petites
entreprises.

Deux solutions coexistent, les commissions locales paritaires et les commissions régionales
interprofessionnelles.

-Les commissions locales paritaires**

Ces commissions avaient été créées par les lois Auroux de 1982 pour suppléer I'absence
d’institutions représentatives dans les petites entreprises. Une de leur compétence est d’élaborer
des accords professionnels, interprofessionnels ou interentreprises. Elles ont eu et ont du mal a étre
mises place*3>. Elles ont fait I'objet d’une réforme en 2004 dans le but de soutenir la négociation
collective territoriale impliquant toutes les entreprises et non plus seulement les petites. Le
législateur est parti de I'idée que des probléemes communs a plusieurs entreprises se situant sur un

432 Etant entendu qu’il doit y en avoir au moins une tous les 2 mois.

433 Qui ne peut étre inférieur a 4 par an.

434 Art.LL2234-1 du code du travail

435 M. L. Morin, « Espaces et enjeux de la négociation collective territoriale », Droit social, 1999, p.681.
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A-La simplification par la réunification des instances représentatives du
personnel

Les attributions des institutions représentatives du personnel en France ont été
historiquement déterminées et distinguées a partir des seuils d’effectifs ; au lieu de se substituer
I'une a l'autre selon les effectifs, c’est au contraire la regle du cumul qui a prévalu et qu’a
commencée a briser la loi du 17 ao(t 2015%°(1). A I'inverse dans les entreprises de moins de 11
salariés, le dialogue social n’existe pas parce qu’il n’y a pas en deca de ce seuil d’obligation légale
de représentation du personnel. Une telle exclusion est incompatible avec I'objectif de généraliser
le dialogue social (2). La technique des seuils d’effectifs est utilisée dans de nombreux pays dont
I’Allemagne, I'ltalie, le Royaume-Uni ou I'Espagne pour fixer les régles applicables en matiére de
représentation du personnel. Mais dans ces pays, les seuils n'impliquent pas le cumul d’une pluralité
d’instances dotées de fonctions propres mais une gradation des compétences d’une instance trés
souvent unique de représentation des salariés.

C’est singuliérement le cas en Allemagne®®, en lItalie ou au Royaume-Uni**! ;c’est ce vers quoi
voudrait tendre le législateur frangais.

1. Le reméde a I’'empilement dans les entreprises de plus de 11 salariés : la DUP

Le dialogue social en France repose sur une diversité vraisemblablement inégalée
d’instances créées au fil de I‘histoire du droit du travail et par-dela, du mouvement ouvrier et des
institutions politiques -délégués du personnel, comité d’entreprise, délégué syndical, comité
hygiene sécurité et conditions de travail, comité central d’entreprise, comité d’entreprise européen,
comité de groupe-, chaque instance ayant ses propres attributions mais aussi parfois des missions
pouvant se chevaucher en raison des effectifs ou des sujets.

Le regroupement des institutions représentatives du personnel renvoie a un vieux débat en
France sur les seuils d’effectifs et le frein a 'embauche que constitueraient I'entassement des
instances de représentation du personnel. Le Medef défend la constitution d’'un Comité d’entreprise
unique. La loi de 2015 ne va pas aussi loin. Elle se contente de reprendre I'idée de délégation unique
du personnel (DUP ci-apres) qui avait été créée par la loi du 20 décembre 1993 afin de favoriser le
dialogue social dans les entreprises de moins de 200 salariés. Il est désormais possible de regrouper
—non de fusionner- les institutions représentatives du personnel des entreprises de moins de 300
salariés (au lieu de 200 dans le systéme précédent) en mettant en place une délégation unique du
personnel.

-Regroupement par accord collectif des IRP dans les entreprises de plus de 300 salariés.

La loi permet un regroupement a géométrie variable sans fusion des IRP par accord collectif
majoritaire. Le regroupement peut viser les délégués du personnel, le comité d’entreprise et le

429 Y. Kerbourc’h, « La discréte mais importante révolution des institutions représentatives du personnel aprés la loi du 17
aolt 2015 », JCP, Social, n°41, 2015, 1353. Pour une vision critique, C.Nicod, « La réforme du dialogue social : une loi en
manque d’inspiration », Revue de droit du Travail, 2015, p.549. M. Grignard, « Les instances de représentation du personnel :
quelle évolution ? », Droit social, 2013, p.258. Ch. Radé, « Loi Rebsamen : un nouveau dialogue social ? », Dalloz, 2015,
p.1360.
430 En Allemagne, le conseil d’établissement est I’instance de représentation instituée dans les établissements d’au moins 5
salariés, sa mise en place, sa structure et ses pouvoirs sont ensuite gradués en fonction de divers seuils — 50 pour la mise en
place ; 200 pour I’attribution d’un temps complet d’un des membres a la fonction du CE ; 100 salariés pour la mise en place
d’une commission économique. Le droit a participation varie en intensité en fonction de la taille de I’établissement. Le taux
de présence des représentants des salariés dans les organes des sociétés varie aussi en fonction de seuils d’effectifs. Cf. A.
Seifert, « Les seuils d’effectifs en Europe —Allemagne-, Revue de droit du travail, 2015, p.205.
431 Au Royaume-Uni, le seuil de 21 salariés est celui fixé pour déclencher la procédure de reconnaissance des syndicats dans
I’entreprise. J. Prassl, « Les seuils d’effectifs en Europe — Royaume-Uni », Revue de droit du travail, 2015, p. 215. Le shop
steward, délégué syndical est I’instance unique de défense des intéréts des salariés.
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lois Aubry | et Il sur les 35 heures a la fin des années 90 début 2000. Puis, le mouvement s’est
accéléré avec une série de lois*?>.

Les lois adoptées durant cette période procédent a des renvois substantiels a la négociation
collective, interprofessionnelle, de branche ou d’entreprise. A titre d’illustration et sans que cela
soit exhaustif, on citera : le temps de travail, I'épargne salariale, le travail dominical, la GPEC,
I’égalité hommes/femmes, le contrat de génération, la formation professionnelle, les mobilités, le
maintien de I'emploi, le plan de sauvegarde de I'emploi. Si on ajoute a cela les obligations de
négocier au niveau de I'entreprise ou de la branche qui se sont aussi multipliées, presque plus rien
aujourd’hui n’échappe a la négociation collective. Mais ce n’est pas tant cette extension a
I’ensemble de la relation de travail, que le rapport entre sources du droit qui est problématique. La
regle étatique devenant en effet de plus en plus souvent supplétive pour laisser un espace sans
contrainte a la regle conventionnelle, la négociation d’entreprise s’est tour a tour émancipée de la
loi et du cadre conventionnel de la branche. L’agencement des sources du droit et le principe de
faveur qui le gouvernait historiquement est de fait remis en cause.

Quels sont les défis ? Le principal, c’est celui d’asseoir la légitimité de organisations
professionnelles et d’établir leur capacité a mener un dialogue social qui ne se résume donc plus a
décrocher de nouveaux avantages pour les salariés mais qui au contraire en vient a des
renoncements, a des compromis et des choix parfois douloureux sur le plan salarial, un dialogue
social dont il faut souligner I'asymétrie croissante en raison d’'un contexte marqué par le chémage,
les difficultés économiques, la raréfaction de I’'emploi et enfin une désaffection profonde vis-a-vis
des corps intermédiaires que sont les organisations syndicales. Le dialogue social est ainsi
aujourd’hui en proie a un double mouvement, de simplification d’une part qui affecte
particulierement le modele francais (I) et d’instrumentalisation d’autre part qui touche la plupart

des pays européens (ll).

I. La simplification du dialogue social

Serait-ce la fin du « millefeuille a la frangaise*?®» ? Un auteur indique que la « mondialisation

sonne le glas du modele social francais tel que forgé depuis la fin de la seconde guerre mondiale, ce
gue souligne a mots couverts mais sans ambiguité le dernier rapport de 'OCDE consacré a la
France “?’».Le dialogue social en France est partagé entre les institutions représentatives du
personnel et les organisations syndicales. Les premieres sont élues et voient leurs pouvoirs
concentrés sur des questions d’information et de consultation ; leur champ d’intervention matériel
est trés large et leur périmeétre géographique varie en fonction de celui de I'entreprise. La plupart
du temps polyvalentes, parfois spécialisées*?®, ces institutions ont fait I'objet de réformes récentes,
dans le double objectif d’étendre et de simplifier le dialogue social. Ceci a consisté a favoriser
I"'unification des instances représentatives du personnel(A), ce qui n’est une garantie ni
d’amélioration ni d’extension du dialogue social (B).

425]] s’agit de la loi Fillon de 2004 autonomisant I’accord d’entreprise par rapport & ’accord de branche, de la loi Larcher de
2007 faisant précéder toute réforme en matiere d’emploi et de travail d’une demande de négociation au niveau national et
interprofessionnel, et de la loi Bertrand de 2008 renversant 1’articulation des normes au profit de 1’accord d‘entreprise en
matiére de temps de travail.
426 Selon la formule de F. Favennec-Héry, « Une question qui fache : le millefeuille des IRP », Droit social, 2013, p.250.
427421 B Teyssié, « Vers un renouveau du droit de la représentation du personnel ? », La semaine juridique Social, Mai
2015, 1163.
428 Comme c’est le cas du CHSCT, Comité hygiéne, sécurité, conditions de travail.
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Jamais le dialogue social n’est défini et pourtant I'expression fait florés. Il ne désigne sans
doute pas la méme chose selon le niveau. Dans I'entreprise, c’est I'ensemble des institutions et des
moyens permettant la défense et I'expression collectives des droits et des intéréts des salariés ;
autrement dit, ce sont les dispositifs permettant la consultation, I'information et la négociation avec
les représentants des salariés et les syndicats. On pourrait y inclure la participation des travailleurs
aux organes de décision de la société mais il n’en sera pas question dans la présente contribution.
En donnant pour injonction la modernisation du dialogue social, on laisse supposer qu’il a quelque
chose de vieilli, d'inadapté ou d’obsoléte, qu’il n’aurait donc fait I'objet d’aucune réforme sérieuse
depuis de nombreuses années. Or depuis les années 80, le législateur francais n’a de cesse de le
réformer.

Dés les années 80, le législateur francgais a engagé un mouvement de décentralisation de la
négociation collective vers I'entreprise. Ce mouvement législatif s’est poursuivi depuis et a été
accompagné par le juge. Dans une décision du 29 décembre 2004, le Conseil Constitutionnel a jugé
gu’« il était loisible au législateur apres avoir défini les droits et obligations touchant aux conditions
et relations de travail de laisser aux employeurs et aux salariés ou a leurs organisations le soin de
préciser notamment par la voie de la négociation collective les modalités concrétes d’application
des normes qu’il édicte ». L’article 34 de la Constitution confie au législateur la détermination des
principes fondamentaux en matiere de travail et d’emploi, ce qui a été entendu et mis en ceuvre de
maniére extensive voire invasive dans le pays ou la maxime de Lacordaire a été prise au sérieux*??,
au point que la loi a été et est la piéce centrale et majeure des sources du droit du travail.

Le mouvement actuel, enclenché aux lendemains de la crise financiére de 2008 par la plupart
des Etats membres et largement soutenu par I’'Union européenne est porteur de transformations
en profondeur de la place et des fonctions de la négociation collective dans la régulation des
relations de travail. Il n’a d’autre but que de fournir aux entreprises une plus grande flexibilité et de
les aider a s’adapter aux exigences du marché. C’'est le cas en Espagne, en ltalie, au Portugal, en
France et méme en Allemagne. Perrulli*?? parle d’une tendance 3 la corporatisation??* des systémes
de relations industrielles affectant profondément le systéeme traditionnel des sources du droit du
travail, provoquant une inversion de la pyramide des normes et une transformation radicale de la
fonction historique de la négociation collective qui était d’améliorer le sort des travailleurs et d’étre

le support juridique d’innovations pour soutenir le progres social.

Aujourd’hui, la fonction de la négociation collective est de plus en plus dérogatoire, non pas
pour apporter un plus au salarié mais au contraire pour réduire ses droits ou ses avantages tels que
formulés par la convention collective de branche mais aussi par la loi. Ce sont les lois Auroux qui ont
autorisé pour la premiere fois la signature d’accords dérogatoires majoritaires au niveau des
entreprises en matiere de temps de travail. Le mouvement a connu une deuxiéme étape avec les

422 C’est la loi qui libére et la liberté qui opprime.
423 Perulli, « Observations sur les réformes de la législation du travail en Europe », Revue du Droit du Travail, 2015, p.170.
424 Néologisme utilisé par A.Perulli (ibid) pour désigner le mouvement qui tend a faire de I’entreprise un niveau central et de
plus en plus autonome de création de régles.
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d’assurer I'exercice efficace des fonctions du service d’inspection et, fixe méme les criteres en fonction
desquels leur nombre devrait étre déterminé . En outre, I'inspecteur doit étre muni de tous les moyens
matériels nécessaires (salaire, accessoires, conditions de travail, ...) (*'’). Ces moyens sont d’autant plus
exigés pour le protéger contre toute tentation de corruption.

Or, jusqu’a présent, comme dans un grand nombre de pays en développement (*'8), I'inspecteur de
travail en Tunisie, souffre d’un certain manque au niveau des moyens strictement essentiels a I'exercice
de ses missions (*1°).

Il en est ainsi, par exemple, du manque d’outils informatiques, alors qu’il doit normalement disposer
d’une bonne base de données sur I'ensemble des entreprises placées sous son contréle. De méme,
dans la recherche d’une meilleure application du droit du travail, il faut veiller a améliorer les méthodes
de travail de I'inspecteur entachées par un certain automatisme et mécanisme dans I'application du
droit du travail, sans étre trop engagé par I'esprit et les finalités de cette discipline. D’ou le probleme
de professionnalisme qui s’exprime nettement a travers I'ambigtité, voire I'ambivalence de certains
consultations émanant de I'inspection. S’agissant de certains aspects techniques de leurs attributions,
les agents chargés de I'inspection du travail témoignent d’une certaine faiblesse qui ne leur permet
pas d’accomplir convenablement leurs missions. Une formation initiale suffisante et des formations
continues de ces agents s'imposent comme une nécessité. Toutefois, le probleme de moyens étant
souligné, on ne doit pas manquer de noter, qu’entre 2010 et 2013, les conditions matérielles de travail
de l'inspecteur ont subi une certaine amélioration. Pourtant, le nombre de visites sur terrain a,
paradoxalement, baissé (*%9).

En conclusion, en tirant des lecons des lacunes sus-indiquées, I'inspecteur du travail peut jouer
un plus grand réle eu égard a I'exigence d’effectivité du droit du travail pour, en définitive, bénéficier
aux employeurs et aux salariés. Ainsi, un systeme efficace d’inspection du travail, mené par des
inspecteurs formés professionnellement et dotés de moyens appropriés, qui sont convenablement
qualifiés et indépendants de toute influence extérieure indue, n’assure pas seulement une meilleure
protection mais aussi, une meilleure prévention ainsi qu’une productivité au travail, au bénéfice de
tous (*2%).

(*') V. Art.11 de la Convention n°81.

(*8) Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission d’experts pour 1’application des conventions et
recommandations, précité, p.24.

(*19) Actes du 2™ Colloque régional sur : Un nouveau statut des inspecteurs de travail conforme aux normes internationales
du travail, précité.

(%) On a marqué une chute de 30 000 visites en 2010 & 15 000 en 2013. Actes du 2¢™ Colloque régional sur : Un nouveau
statut des inspecteurs de travail conforme aux normes internationales du travail, précité.

(**Y) Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission d’experts pour ’application des conventions et
recommandations, précité, p.119.

94



par essence inconciliables. C'est ainsi qu’en jouant le réle de conciliateur, ou encore, de pacificateur,
I'inspecteur du travail sera naturellement appelé a chercher avant tout I'accord et le compromis et
amené, du coup, a se dessaisir de sa qualité de garant de 'application de la législation ou, toute idée
de compromis devrait étre exclue car il n’y a pas alors a transiger, la loi s’'imposant de fagon impérative
(**1). La mission de conciliation ne peut donc s’exercer sans se traduire par une dégradation du réle de
I'inspecteur du travail. C'est ce dont témoigne, d’ailleurs, I'inefficacité des procés-verbaux signés par
les parties au conflit et contresigné par I'inspecteur du travail a I'issue de la procédure de conciliation
(**2). Cette inefficacité se confirme, d’autant plus, dans les conflits économiques, la ou les salariés
demandent plus que ce qui est prévu par le droit. Dans cette situation, I'intervention de l'inspecteur,
en tant que conciliateur, n’a aucun sens (*13). L’entreprise doit étre un espace de droit via 'assistance
technique de l'inspecteur. Or, dans la pratique, au lieu d’étre résolu dans |’entreprise, le conflit de
travail est transféré a I'inspecteur puis, au gouverneur chargé de la paix sociale et se trouve ainsi
politisé. Ce qui finit par des procés -verbaux qui ne résolvent pas vraiment le probleme. On se lance
ainsi dans un cercle vicieux ol on passe de gréves offensives a des greves défensives, pour demander
I’application du procés-verbal de la conciliation (*%4).

En fait, I'échec de la conciliation et le recours méme a la conciliation, cachent, en arriére-plan,
I'inefficacité du controle.

Les litiges existent a cause des défaillances dans le contréle. Plus le contrdle est renforcé et
développé et, plus on peut anticiper et prévoir les conflits de travail, de maniére a éviter le recours a
la conciliation. Or, c’est justement a cause de cette mission de réglement des conflits de travail que ces
agents de terrain se trouvent retenus durant toute la journée dans des bureaux qui ressemblent
beaucoup a des bureaux de conciliation et d’arbitrage.C’est ainsi que, durant les dix derniéres années,
la mission de conciliation s’est nettement développée au détriment de celle de controle. C'est ce que
confirment en pourcentage les proces-verbaux qui ne représentent que 2% du total annuel des visites
de contréle de I'application de la législation du travail, alors que I'ampleur réelle de I'infraction est
certainement plus élevée selon le point de vue des syndicats (**°).

Pour pallier a cette recrudescence des conflits sociaux, il faudrait développer des programmes
de promotion du dialogue social et principalement encourager la conclusion des conventions
collectives qui sont des outils adaptés pour maintenir la paix sociale. Mais, il faudrait surtout attribuer
la fonction de conciliation a une institution ou a des fonctionnaires spécialisés en vue de permettre aux
inspecteurs du travail d’exercer de maniére plus cohérente leur fonction de contrdle (*9).

B- Limites liées aux moyens mis a sa disposition

Conformément aux normes internationales établies en la matiére, deux tiers du travail de
I'inspecteur doit étre sur terrain. A cet effet,l’article 10 de la convention n°81 de I'OIT fait obligation
aux Etats signataires de doter I'inspection du travail de moyens humains suffisants pour lui permettre

(*1Y) Bureau international du travail, L’inspection du travail, Manuel d’éducation ouvriére , Genéve, 1999, pp.43-
45.
(*12) V. dans ce sens : Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission d’experts pour I’application des
conventions et recommandations, précité, p.25; COULIBALY (S), Défis de l'inspection du travail au Maroc | Mastére en
Droit des affaires- F.S.J.E.S |, RABAT, Publié le 15 juillet 2010 par univ-jurisocial.over-blog.com
(*13) Selon Karl MARX, I’entreprise est le lieu de promotion du conflit social et c’est a elle de trouver des solutions a ces
conflits.
(***) Le colit des P.V. signés a ’issue de conciliations est estimé a 50 milliards de dinars / Actes du 2°™ Colloque régional
sur : Un nouveau statut des inspecteurs de travail conforme aux normes internationales du travail, précité.
(***)BEN SEDRINE (S) et AMAMI (M), Le défi de la rénovation du dialogue social aux multiples dimensions / Rapport
final , octobre 2014.
(*1%) Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission d’experts pour 1’application des conventions et
recommandations, précité, p.25.

93



politique, étrangeres et parfois incompatibles avec I'objectif d’effectivité du droit du travail pour une
meilleure protection des travailleurs (*%).

Ces craintes trouvent leur pleine légitimité a la lecture du chapitre 7 de la Constitution de 2014,
visant le renforcement de la décentralisation. La région, en tant que collectivité locale jouit de la
personnalité juridique et de l'‘autonomie financiere et administrative et, gére ses affaires
conformément au principe de la libre administration. Ainsi, bien qu’il n’est pas autorisé a intervenir de
guelque maniere que ce soit dans I'exercice, par l'inspecteur, de sa mission de contréle, le gouverneur
peut légitimement user de la prérogative qui lui est assignée par le décret de 2014 pour affaiblir, voire,
marginaliser cette mission. La priorité donnée aux missions définies par la convention
n°81, les conditions d’indépendance et d’impartialité qui y sont fermement soulignées se trouvent ainsi
en jeu.

Par ailleurs, en vue d’une meilleure application du droit du travail, on se demande s’il n’est pas
plus judicieux d’activer le principe de décentralisation dans I’organisation méme de I'administration de
I'inspection du travail, de maniere a ce que toute administration régionale tienne compte de la
spécificité de chaque région, en coordination avec I’ladministration centrale (4).

En effet, le directeur régional et, d’ailleurs, tout inspecteur de travail releve de l'appareil de
gouvernance de I'administration du travail. A cet effet, il doit étre muni de toutes les ressources
nécessaires pour un meilleur exercice de ses fonctions (*°7).

2/ Prédominance de la mission de conciliation

Placée en arriere-plan des principes indiqués dans I'art.3 de la Convention n°81, la
recommandation n°81 sur l'inspection du travail stipule dans une formule beaucoup plus explicite et
ferme que, « la conciliation et I'arbitrage sont deux missions incompatibles avec I'inspection du
travail. »(*°8)

Pourtant, en droit tunisien, le cumul de taches est nettement établi (**°). Il demeure maintenu méme
avec l'abandon, dans le décret de juillet 2014, de l'appellation « inspection du travail et de
conciliation » et son remplacement d’une maniere assez artificielle, par celle d’« inspection du travail
et d’administration des conflits de travail » Ce cumul est encore maintenu en dépit des nouvelles
dispositions prévoyant que « les inspecteurs de travail ne peuvent pas étre chargés au méme temps
des missions de I'inspection du travail et de I'administration des conflits de travail.»(*1°)

L’exigence d’une séparation en ce sens semble artificielle et purement théorique. En effet, les
deux missions relevent réellement de la méme structure qu’est le comité général, alors qu’elles sont

() Dans certains pays, par exemple, les ordres du gouvernement induisent 1’inspection du travail a veiller plus sur les
syndicats, plutot que protéger les travailleurs. Dans d’autres pays, les inspecteurs du travail sont chargés de rechercher les
travailleurs clandestins. Sur ce point, la Commission d’Experts a rappelé que «le premier devoir des inspecteurs du travail
est de protéger les travailleurs et de ne pas appliquer la loi relative a I’'immigration» Conférence internationale du travail,
Rapport de la Commission d’experts pour 1’application des conventions et recommandations, précité, p.23.
(*%) HELLAL (M), « Les normes internationales du travail, réglementant les missions de I’inspecteur de travail », in : Actes
du 2¢™ Colloque régional sur : Un nouveau statut des inspecteurs de travail conforme aux normes internationales du travail,
Communication précitée
(*") En ce sens, la Commission d’experts pour I’application des conventions et recommandations a estimé contraire a la
convention n°81, I’initiative dans un pays de décentraliser ’inspection du travail sans assortir la mesure de 1’obligation pour
les autorités administratives régionales ou locales décentralisées d’instituer un systéme aux fins de son fonctionnement et
d’y affecter des ressources budgétaires adéquates.
(*%®) Ladite recommandation a donné lieu a la Convention n°81. En dépit de son caractére non obligatoire, elle constitue,
apreés la convention, le deuxiéme texte de base en la matiere.
(%) V. Art. 172 du code du travail, art.2 du décret n°2014-2861 du 15 juillet 2014, fixant le statut particulier aux membres
du comité général et d’administration des conflits du travail et art.3 du décret n° 2010-2768 du 25 octobre 2010, fixant le
statut particulier des agents du corps de I’inspection du travail et de conciliation.
(*1%) Art.2 du décret de 15 juillet 2014.
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1/ Dépendance a I’égard du pouvoir exécutif

Aux termes de I'art.4 de la convention n°81, I'inspection du travail doit notamment fonctionner
a la maniére d’un systéme, sous la surveillance et le contrdle d’une autorité centrale (%°). Par la suite,
la convention ajoute dans son art.6 que « le personnel de I'inspection sera composé de fonctionnaires
publics dont le statut et les conditions de service leur assurent la stabilité dans leur emploi et les
rendent indépendants de tout changement de gouvernement et de toute influence extérieure indue. »
Ainsi, au sens de la convention n°81 le principe d’indépendance s’articule avec le principe de
subordination hiérarchique.

L'indépendance visée par la convention ne peut donc se ramener a une pure autonomie (*°?). Or,
dans la pratique cette séparation entre I'aspect structurel et organisationnel qui, lui, doit correspondre
a un systeme hiérarchique et le niveau de I'exercice des missions qui doit répondre a I'exigence
d’indépendance affichée par la convention n°82, semble artificielle. Encore faut-il offrir aux
inspecteurs de fortes garanties pour que leur maintien en service ou leurs perspectives de carriere ne
soit pas tributaire de considérations politiques afin qu’ils puissent agir, comme I'exige leur fonction,
en toute indépendance (*%?).

En Tunisie, il convient de rappeler I'abandon de I'ancienne formule du décret du 25 octobre
2010 (*93), prévoyant que les inspecteurs du travail exercent leurs fonctions «sous I’autorité directe du
Ministre des affaires sociales ». Ainsi, aux termes de I'art.3 du décret du 15 juillet 2014, il est prévu que
« le corps de l'inspection du travail est organisé sous forme de Comité général qui le supervise. Ce
Comité est présidé par un cadre nommé par décret sur proposition du Ministre des affaires sociales. »
Pourtant, ce qui est le plus significatif a cet égard, c’est la consolidation de cette dépendance des
inspecteurs a I'’égard du pouvoir exécutif, par les dispositions du méme décret, prévoyant que ceux-
ci « peuvent étre chargés de toute autre mission aupres des administrations publiques centrales,
régionales et locales ... »

A ce niveau, il convient de rappeler que, la possibilité d’investir I'inspecteur d’autres taches qui
s’ajoutent a celles qui lui incombent au titre de ses fonctions principales, n’est pas exclue par la
convention n°81, pour autant que ces missions additionnelles ne fassent pas obstacle a I’exercice par
I'inspecteur de ses fonctions principales et qu’elles ne portent pas préjudice d’'une maniere quelconque
a l'autorité et a l'impartialité qui lui sont nécessaires dans ses relations avec les employeurs et
travailleurs. Or I'exemple tunisien ne semble pas répondre aux exigences de I'O.L.T sur ce point. En
effet, le décret de 2014 vise, en faisant recours a une formule absolue, « toute autre mission » sans
aucune précision. Ainsi, en se basant sur ce texte, rien n’exclue que l'inspecteur du travail ne soit
détourné de son réle principal et ce sous deux aspects. Un détournement en termes de moyens et de
disponibilité éventuellement mobilisés aux nouvelles missions au préjudice d’un exercice efficace de
ses missions primordiales, qui sont complexes et requierent une formation, du temps, des moyens et
une grande liberté d’action et de mouvement (*%4). Ce détournement serait d’autant plus flagrant qu’il
risque de se traduire par une instrumentalisation de I'inspecteur pour servir des considérations d’ordre

(*) La recommandation (n°® 20) sur I’inspection du travail, adoptée en 1923, préconisait déja le placement de I’inspection
du travail sous le controle direct et exclusif d’une autorité nationale centrale.

() RAMACKERS (P) et VILBOEUF (L), Le systéme d’inspection du travail en France, Cahiers de ’Institut national du
travail, de I’emploi et de la formation professionnelle, pp.78 et suivants.
(*92) Paragraphe 136 de I’étude d’ensemble de 1985, in : Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission
d’experts pour I’application des conventions et recommandations / Rapport Il (Partie 1 B), 2006 (95°™ session), p.70.
(*%%) Décret n°2010-2768 du 25 octobre 2010, fixant le statut particulier des agents du corps de I’inspection du travail et de
conciliation du Ministere des affaires sociales, de la solidarité et des tunisiens a I’étranger.
(**%) Conférence internationale du travail, Rapport de la Commission d’experts pour 1’application des conventions et
recommandations, précité.
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vocation a entretenir avec les employeurs et les travailleurs, les inspecteurs du travail peuvent étre les
agents publics les mieux placés pour détecter des situations susceptibles d’appeler des solutions
juridiques en vue d’une meilleure protection au travail.

Cette mission tire sa pleine légitimité d’un contexte de plus en plus marqué par une évolution
rapide des formes et cadres des relations de travail, des techniques de production et des technologies
utilisées dans le milieu. Il importe, donc, que la législation pertinente s’adapte a cette évolution afin
que les travailleurs occupés en vertu de relations de travail nouvelles ou subissant des conditions de
travail abusives ne patissent pas de ses lacunes.

Bien qu’a des degrés différenciés, les missions précitées concourent a un seul et méme objectif, a savoir
celui de I'application et I'amélioration de la législation relative aux conditions de travail et a la
protection des travailleurs dans I'exercice de leur profession. Il s’agit ainsi de missions inhérentes a la
fonction méme d’inspection.

Leur caractere primordial est déja souligné dans I’art.3 paragraphe 2 de la convention n°81 qui
stipule dans des termes catégoriques que « si d’autres fonctions sont confiées aux inspecteurs du
travail, celles-ci ne devront pas faire obstacle a I'exercice de leurs fonctions principales ni porter
préjudice d’une maniere quelconque a l'autorité ou a I'impartialité nécessaires aux inspecteurs dans
leurs relations avec les employeurs et les travailleurs.»

Les fonctions primordiales de I'inspecteur du travail étant définies, toute la question est de savoir si
leur plein exercice est suffisamment garanti en droit tunisien.

Il- Le probleme d’exercice : entrave sérieuse a I’exigence d’effectivité

Dans la pratique, l'inspecteur de travail se trouve confronté a certains obstacles
et contraintes, largement dus aux déficiences qui marquent, jusqu’a présent, son statut
(A), ainsi qu’a la faiblesse des moyens mis a sa disposition (B).

A- Limites liées au statut de I'inspecteur du travail

Selon la convention n° 81, le statut de fonctionnaire public est retenu pour le
personnel de l'inspection parce qu’il semble le plus propre a lui assurer I'indépendance
et 'impartialité nécessaires a I'exercice de ses fonctions (**°). Pourtant I'expérience
tunisienne en la matiere, comme plusieurs autres expériences montre qu’a lui seul le
statut de fonctionnaire public n’est pas suffisant pour garantir cette indépendance et
que sous certains aspects ce statut semble méme marqué par une certaine ambivalence
en ce sens que c’est paradoxalement ce statut qui se trouve a l'origine des limites
accablant le travail de I'inspecteur.

(3*) En tant que fonctionnaires publics, les inspecteurs du travail sont, en regle générale, nommés a titre permanent et ne
peuvent étre révoqués que pour faute professionnelle grave définie de maniére suffisamment précise pour éviter les
interprétations arbitraires ou abusives. La décision de révocation d’un inspecteur du travail, comme toute décision de sanction
ayant des conséquences importantes, ne devrait étre prise ou confirmée que par une instance offrant les garanties
d’indépendance ou d’autonomie nécessaire par rapport a I’autorité hiérarchique et selon une procédure garantissant les droits
de défense et de recours. V. Travaux préparatoires de la convention n°81.
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installations les aménagements qui s'imposent en vue de faire respecter les dispositions relatives a la
santé et a la sécurité des travailleurs et peuvent méme, en ce domaine, prescrire des mesures
immédiatement exécutoires en cas de danger imminent. Pour pouvoir mener a bien cette mission,
I’art .147 du Code du travail les a investis d’un certain nombre de prérogatives. C’est ainsi qu’ils peuvent
pénétrer, librement et sans avertissement préalable, a toute heure du jour ou de la nuit, dans tout
établissement assujetti au contréle de l'inspection , procéder a tous examens, contréles ou enquétes
jugés nécessaires pour s’assurer de I'observation effective du droit du travail. A cette fin, ils peuvent
librement interroger I'employeur et les salariés, méme en I'absence de leur employeur. Mais, dans ce
cas, ils sont tenus au respect du secret professionnel, sous peine de sanctions pénales et ce, méme
aprées de I'avoir quitté le service.

Par ailleurs, les inspecteurs peuvent se faire remettre par I'employeur les livres, registres et
documents nécessaires a I'exécution de leur mission. Au terme de cette procédure, l'inspecteur s’est
doté, depuis 1994, d’un pouvoir verbalisateur, pouvoir de police, lui habilitant a déclencher la poursuite
devant le juge, sans avoir a passer par le Ministre des affaires sociales, qui, selon I'ancienne formule
détenait, seul, ce pouvoir.

En vertu de I'art.180 du Code du travail, les inspecteurs sont tenus de rédiger un rapport
trimestriel sur I'application des dispositions dont ils chargés d’assurer I'exécution.

Ces rapports doivent mentionner notamment, les accidents graves dont les travailleurs ont été victimes
et leurs causes. Les motifs réels des conflits collectifs et individuels du travail. A partir de ces rapports,
un rapport général annuel est établi par le Ministere des affaires sociales. Ce document est assez
précieux pour mieux saisir la réalité de I'application du droit du travail. Malheureusement, il n’est pas
adopté d’une maniéere réguliere.

A coté de la mission de controle, I'inspection du travail est également investie d’'un role
d’information et de conseil, tant a I’égard des employeurs qu’a I'égard des travailleurs (3°). Ce qui
favorise largement une meilleure compréhension et, par la méme, une meilleure application du droit
du travail. Ainsi, derriére cette mission d’assistance technique, se profile le souci d’efficacité du droit
du travail qui, ne se mesure pas par 'application du droit pénal.

Au contraire, le droit pénal est au service du droit du travail, donc, le pouvoir de police dont dispose
I'inspecteur de travail, n’est pas exercé de fagon automatique. L'importance de ladite mission est déja
soulignée dans I'art. 3, paragraphe 1 b), de la convention n° 81, qui considére que les deux fonctions
sont indissociables et qu’elles représentent les deux aspects essentiels de I'inspection du travail.

Encore mieux, la mission d’assistance technique peut étre pleinement exploitée pour pénétrer les
entreprises ou le droit n’est pas tres clair. En Tunisie, un secteur comme celui des centres d’appel, par
exemple, mérite une convention collective. C’est tout le réle que peut jouer I'inspecteur du travail a
travers la mission de I’assistance technique (*°’). La méme question se pose également pour le travail
des handicapés. Or, jusqu’a présent, les inspecteurs discutent des questions classiques de salaire,
durée de travail, etc.

A coté des fonctions précitées, les inspecteurs du travail en Tunisie sont également chargés
d’'une mission fondamentale qui consiste a porter a I'attention des autorités compétentes toute
déficience ou abus qui n'est pas spécifiquement couvert par les dispositions légales en vigueur (**8). En
effet, du fait de leur libre acces aux lieux de travail ainsi que des relations privilégiées qu’ils ont

(%%) Cette mission revét une importance particuliére surtout, au passé, lorsque les partenaires sociaux n’avaient aucune culture
en la matiére.
(®7) HELLAL (M), « Les normes internationales du travail, réglementant les missions de I’inspecteur de travail », in : Actes
du 2¢™ Colloque régional sur : Un nouveau statut des inspecteurs de travail conforme aux normes internationales du travail,
Communication précitée.
(%) Art. 170 -Modifié par la loi n° 94-29 du 21 février 1994,
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A - Un domaine de compétence multidimensionnel

L'inspecteur de travail est fonctionnaire d’Etat relevant d’un corps interministériel (le ministére
des affaires sociales) régi par le statut de la fonction publique (3%°) et un décret spécifique portant statut
particulier de I'inspection du travail (3°°). Dans le Code du travail, la matiére et réglementée par les
articles 170 a 182.

Le Code prévoit une seule inspection du travail pour tous les secteurs d’activité soumis au droit
du travail. Sous cet aspect, le droit tunisien semble emprunter I'approche frangaise de I'inspection dite
« généraliste », qui, a la différence d'autres systemes d'inspection spécialisés dans le domaine de la
santé et de la sécurité, voire de la protection de I'environnement, se caractérise par un domaine de
compétence tres étendu recouvrant les conditions et le milieu de travail, les relations individuelles et
collectives de travail, la promotion de I'emploi et la sécurité sociale. Cet effort de centralisation répond
a un souci d’efficacité. En effet, il permet d’offrir a 'agent une vision globale et cohérente de
I'entreprise et d’éviter une multiplication intempestive des intervenants de I’Administration. Ladite
approche de l'inspection se justifie d’ailleurs, par le réle traditionnel de I'Etat trés interventionniste
dans le domaine social en Tunisie. En ce sens, le passage d’'une économie planifiée a une économie de
marché est de nature a accentuer le besoin d’un systéeme d’administration disposant d’une vision
globale et intégrée des différents problémes de I'entreprise (31). Pourtant, dans la pratique, le travail
d’une inspection « généraliste » est marqué par un manque de technicité et de professionnalisme. Le
Bureau international de travail note dans ce sens que, la conception généraliste semble impliquer des
méthodes d’intervention de types plus administratif et juridique que technique, avec un recours plutot
réduit aux experts externes et une organisation du travail 8 dominante géographique (3%2). En Tunisie,
une volonté de pallier ces lacunes s’exprime a travers la création, en 1994, de I'inspection médicale du
travail ainsi que le recours a des ingénieurs spécialisés en matiére de sécurité (3%3).

B-Des pouvoirs appropriés pour une bonne application du droit du travail

Conformément a la convention n°81 (3°%), les agents de l'inspection du travail sont pour
I'essentiel chargés de trois missions. La premiére mission consiste a contrdler I'application des
dispositions légales, réglementaires ou conventionnelles qui organisent les relations de travail ou qui
en découlent dans tous les secteurs d’activité économique soumis au droit du travail (3°). A cette fin,
les inspecteurs du travail sont habilités a constater les infractions, par procés-verbaux concurremment
avec les autorités de la police et de la garde nationale.

Ces proces sont transmis par la voie hiérarchique au Procureur de la République aux fins de
poursuites. lls sont également habilités a mettre I'employeur en demeure afin qu’il apporte aux

(%) Voir la loi n° 83-112 du 12 décembre 1983, portant statut général des personnels de I'Etat, des collectivités locales et
des établissements publics a caractere administratif et ensemble les textes qui I'ont modifiée ou complétée et notamment le
décret- loi n° 2011-89 du 23 septembre 2011, et notamment son article 2 (nouveau).

(**O)V. le décret n° 2014-2861 du 15 juillet 2014, fixant le statut particulier aux membres du comité général d'inspection du
travail et d'administration des conflits du travail du ministere des affaire sociales, J.O.R.T du 8 ao(t 2014 , n°64, pp. 2002-
2007 et le décret n° 2010-2768 du 25 octobre 2010, fixant le statut particulier des agents du corps de I'inspection du travail
et de conciliation du ministére des affaires sociales, de la solidarité et des tunisiens a I'étranger .

(*1) V. RAMACKERS (P) et VILBOEUF (L), Le systéme d’inspection du travail en France, Cahiers de 1’Institut national
du travail, de ’emploi et de la formation professionnelle, ¢d.2004, pp.4-5.

(*?) V. RAMACKERS (P) et VILBOEUF (L), Op.cit., p.5.

(3% )Décret n° 94-1490 du 11 juillet 1994, fixant le statut particulier du corps de I'inspection médicale du travail, J.O.R.T
du 22 juillet 1994, N°57.pp. 1215-1217.

(%) Art.3.
(3®) Par secteurs d’activité économique soumis au droit du travail, on vise les secteurs industriel, commercial et agricole,
bien que celui-ci se caractérise par un certain particularisme, surtout, au niveau du régime de la sécurité sociale.
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Le statut de I'inspecteur du travail a I’épreuve de I’exigence

d’effectivité du droit du travail

Imen BEN MOHSEN SAYARI
Maitre technologue a I'l.S.E.T de Nabeul

Plus que toute autre matiére, le droit du travail constitue par excellence un domaine ou
interférent d’'une maniere assez significative des enjeux politiques, sociaux et économiques qui
présentent sous certains aspects un caractére d’ambivalence. Ce qui pose vivement la question de son
effectivité. Le probleme se pose d’autant plus que le monde du travail est de plus en plus marqué par
des bouleversements, qui devraient de se poursuivre (3%), tout en suscitant par la méme une réflexion
réaliste plus poussée sur I'effectivité du droit du travail, non seulement au sens strictement mécanique
de I'application, mais également sous I'angle du caractére mouvant et évolutif que la matiére est
supposée avoir. C’'est |'essentiel de la conception qui se profile derriere I'exigence de création d’un
systéme d’inspection du travail affichée depuis son adoption en 1947 (%), par la convention n° 81,
applicable dans les établissements industriels et commerciaux, et considérée, jusqu’aujourd’hui
comme l'instrument de référence universel en la matiére (3%).

Dans I'objectif d’assurer une meilleure conformité avec ladite convention, aussi bien le code du
travail que ses textes d’application, dont, notamment, le décret fixant le statut particulier aux membres
du comité général d’inspection de travail et d’administration des conflits de travail du Ministre des
affaires sociales (3%8), ont investi les inspecteurs de travail d’un réle assez important (). Or, dans la

pratique, il s’avére que ce réle manque beaucoup d’effectivité et d’efficacité (Il).

I - Un role théoriquement important

L'importance du réle accordé a I'inspecteur du travail s’exprime a priori par la plénitude de son
domaine de compétence (sous-paragraphe 1) ainsi qu’a travers les pouvoirs qui lui sont reconnus et
les missions qui lui sont attribuées a titre principal, en pleine adéquation avec I'exigence d’effectivité
du droit du travail. (sous-paragraphe 2)

(%) Ils comprennent notamment la fragmentation du marché du travail; I’augmentation rapide du nombre de travailleurs
étrangers et migrants; la progression de la déréglementation et de la privatisation; les nouvelles formes de sous-traitance; la
multiplication des arrangements ou relations atypiques de travail; la nécessité d’éliminer toutes les formes de discrimination
fondées sur d’autres critéres que le sexe; les évolutions rapides et complexes des technologies; ou les préoccupations quant
a I’insécurité de I’emploi et au niveau croissant de stress au travail.
(38) Convention concernant I’Inspection du travail dans 1’industrie et le commerce, adoptée a Genéve le 11 juillet 1947
(30°™ session C.I.T) et, entrée en vigueur, le 07 avril 1950. V. notamment 1’art.6.
(®") La convention est trés largement inspirée de la recommandation n°20 sur I’inspection du travail, qui a établi, en 1923,
I’ensemble des principes qui restent les fondements de 1’établissement et du fonctionnement efficace d’un systéme
d’inspection du travail.
(3%) Décret n°2014-2861 du 15 juillet 2014, J.0.R.T du 08 ao(it 2014, N°64, pp.2002-2007.
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particularité de ce comportement dans les lieux du travail n’a été prévue dans le code. Si le code pénal
porte secours au code du travail en incriminant le harcélement sexuel3®?, il ne s’agit qu’un des aspects
d’un phénomeéne plus général le harcélement psychologique3®. Des agissements contrariants et
contraignants dont I'objet ou I'effet I'asservissement et la dégradation de la personne, affectent
gravement le salarié dans sa santé physique et psychique et portent atteinte a sa dignité. A cet égard
il est nécessaire de souligner que la protection de la santé psychique du salarié est négligée par le code
du travail. Une telle méconnaissance est injustifiée surtout avec le développement des techniques de
travail qui a accru considérablement les risques psychiques. Au de-la de sa vie professionnelle, le salarié
doit également étre protégé dans sa vie personnelle et ses libertés individuelles contre les immixtions
arbitraires de I'employeur. Mais une fois encore le législateur manque a son obligation de protection.

C’est un large champ qui sera sans doute appelé a étre refondé sur un dispositif Iégal nouveau et
adéquat permettant un meilleur respect de la dignité du salarié dans sa dimension individuelle comme
dans sa dimension collective.

L’analyse du dispositif actuel de protection pénale de la dignité du salarié, permet de révéler
I'existence d’importantes carences au sein du code du travail. Cependant ce constat pessimiste
débouche quand méme sur I'espoir d’'une progression certes lente mais continue d’un respect de la
personne du salarié. En effet, « le droit positif ne reste jamais immobile non plus, car la société qu’il a
pour tache d’organiser ne cesse de se transformer »384, L’évolution constante des modalités et des
formes du travail source de nouvelles menaces, met en évidence la nécessité de préserver les équilibres
et de clarifier les responsabilités. La dignité doit donc avoir une fonction régulatrice concrétisée par
une protection fructueuse des droits et libertés fondamentaux du salarié.

382 _Article 226 ter du code pénal ajouté par la loi n° 2004-73 du 2 aout 2004 : « Est puni d’un an d’emprisonnement et d’une
amende de trois mille dinars celui qui commet le harcélement sexuel. Est considéré comme harcélement sexuel toute
persistance dans la géne d’autrui par la répétition d’actes ou de paroles ou de gestes susceptibles de porter atteinte a sa dignité
ou d’affecter sa pudeur, et ce, dans le but de I’amener a se soumettre a ses propres désirs sexuels ou aux désirs sexuels
d’autrui, ou en exercant sur lui des pressions de nature a affaiblir sa volonté de résister a ses désirs. La peine est portée au
double lorsque I’infraction est commise a I’encontre d’un enfant ou d’autres personnes particuliérement exposées du fait
d’une carence mentale ou physique qui les empéche de résister a I’auteur du harcélement ».
383 _Voir a titre de comparaison le code du travail frangais.Article L.1152-1 : « Aucun salarié ne doit subir les agissements
répétés de harcélement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions de travail susceptibles de
porter atteinte & ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir
professionnel »
384 _ De Tisso O. op. cit. p. 977.
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favorisant I'expression de I'identité collective des travailleurs »37>. Toutefois les atteintes a la liberté
syndicale n’apparaissent pas dans la liste des infractions. Il est regrettable que le code du travail ne
sanctionne pas pénalement la discrimination pour des raisons syndicales ni I’entrave a I'exercice des
activités syndicales. Le fait d’incriminer une discrimination fondée sur le sexe et non celle fondée sur
I’'appartenance syndicale génere une incohérence inadmissible. Rien ne justifie cette discrimination
dans la protection des droits. Il en résulte que I'appréciation de la norme peut tendre a étre davantage
politique que juridique.

Au fil de cette analyse relative aux droits collectifs, on constate également le désintérét du législateur
a I’égard du droit de greve. Ce droit, corollaire de la liberté syndicale, confere au salarié la qualité d’un
sujet libre dont il est privé dans sa relation individuelle avec I'employeur3’®. Le code du travail reconnu,
dans I'article 376 et suivants, le droit de greve au profit des salariés. Et il a introduit dans I'article 388
une liste d’infractions sanctionnées d’un emprisonnement de trois a huit mois et d’'une amende de
cent a cing cent dinars. Mais prenant soin de souligner que ces infractions sont destinées a protéger
I’entreprise essentiellement pendant une gréve illégale3’’. On ne peut qu’étre stupéfiant d’observer
gu’aucune incrimination n’est faite des actes menacgant I'exercice légal du droit de greve. |l est évident
qgue l'intérét de I'entreprise mériterait d’étre effectivement assuré mais il en est un autre, bien plus
précieux, qui est atteint dans ses fondements les plus profonds, c’est la dignité. A tout le moins, il
faudrait protéger d’égale maniére I'entreprise et ses salariés.

Si la dignité du salarié est incontestablement menacée par I'effacement d’une protection pénale des
droits déja affirmés dans le code du travail, elle est tout autant par un silence étonnant du code sur
d’autres droits et libertés fondamentaux non encore prévus. En effet la sanction pénale est I'accessoire
répressif de la norme sociale dans le but de protéger « le plus faible » (le salarié) a I'égard du « plus
fort » ('employeur)3’8. Son existence dépend du réle joué par I'affirmation des droits fondamentaux
en droit du travail. Lorsque les droits font I'objet d’'une consécration timide dans la regle sociale, la
sanction pénale reste, bien évidemment, d’invocation limitée. Pour cette raison la liste des
comportements susceptibles de porter atteinte a la dignité du salarié actuellement prévue dans le code
du travail est loin d’étre suffisante car I'approche du législateur est trop incompléte. La dignité doit
8tre consolidée dans ses fondements pour étre confortée dans sa protection3’®. On regrette
notamment aujourd’hui, au regard de nos obligations internationales, que le législateur n’a pas cru
utile de défendre le salarié par I’élimination de toute forme de discrimination pergue a divers moments
de la relation du travail a l'instar d’autres législations étrangéres tels que le droit francais et le droit
marocain3®. La liberté de travailler doit étre garantie a toute personne quelles que soient ses
caractéristiques personnelles : le sexe, la race, la religion, les opinions politiques, 'appartenance
syndicale etc. Le simple fait pour un Etat de ratifier un traité international ne suffit pas pour assurer
I’effectivité d’un droit. La protection de la dignité nécessite beaucoup plus que les simples déclarations,
le fut-elle par la constitution ou par une déclaration internationale était condamnée a passer dans les
oubliettes38?,

D’autres comportements constitutifs d’atteintes graves a l'intégrité physique et morale du salarié
n’apparaissent pas actuellement dans le code du travail. Bien que le harcélement est une source
indéniable de souffrance pour le salarié, aucune disposition spécifique tenant en compte la

375 _Mzid N. Dignité et travail salarié. op. cit.p.547.
376 - Mzid N. Dignité et travail salarié. op. cit. p. 547.
377_ Article 388du code du travail : «
378 - agasse Francois ,Palumbo Michel. Manuel de droit pénal social. 2™ édition. Larcier. Bruxelles. 2003. p. 11.
379 _ Mistretta Patrick. La protection de la dignité de la personne et les vicissitudes du droit pénal. La semaine juridique.
Edition générale, 2005, n°1-2.p. 20.
380 . L article 1131-1 du code du travail francais et I’article 9du code du travail marocain.
381 _ Baccouche N. Dignité, Islam et justice. In Justice, éthique, et dignité. Actes du collogue organisé a Limoges les 19 et
20 novembre 2004.p. 97.
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suppose une remise en question de la méthode de rédaction des textes répressifs du code du
travail. « Un droit pénal civilisé doit donc étre constitué par une série limitée de définitions verbales
qui enferment I'action »370. Décrire précisément et clairement les incriminations est une nécessité qui
pourrait étre envisagée pour donner au principe de la légalité sa pleine vigueur. Cet objectif ne sera
réellement atteint que si la regle sociale dont I'incrimination n’est que le soutient fera elle-méme
I’objet d’une clarification3”2.

Ce premier facteur se couple d’un second qui est relatif a la faible intensité des peines. Toutes les
infractions, érigées en contraventions, ne sont punissables que d’amendes. L’accent est mis
essentiellement sur la modestie de la sanction qui 6te a la menace pénale toute crédibilité3’2. En effet,
I'article 234 du code du travail prévoit une peine d’amende allant de 24 a 60 dinars alors que I’article
234 Bis du méme code inflige une amende allant de 12 a 30 dinars. Il est permis de se poser la question
de savoir si un tel montant dérisoire serait effectif pour empécher un employeur d’embaucher un
mineur dans des travaux nuisibles ou de protéger un salarié travaillant dans des conditions d’insécurité
qui peuvent lui colter sa vie ? Les peines sont faibles, tout autant qu’elles ne provoquent aucun effet
dissuasif sur le délinquant d’ou le risque de son inapplicabilité. Au regard des objectifs, il est justifié
d’affirmer que la sanction de la violation d’un droit fondamental doit étre a I'image du droit qu’elle
protége c’est-a-dire revétue d’une importance particuliere. La sanction pénale doit refléter dans une
juste mesure le comportement qui est condamné en attribuant a chaque fait une sanction en
proportion de sa gravité. |l convient dans cette perspective d’insister sur sa fonction dissuasive afin
gu’elle contribue a la protection des droits du salarié. Donner un nouvel élan a la répression pénale ne
suppose pas de sanctionner trop mais plutot de sanctionner mieux.

Si le législateur a choisi le recours a une sanction pénale ineffective pour la protection de certains
droits du salarié, il a choisi pour d’autres droits de délaisser la voie pénale.

B- Une protection inachevée

L'approfondissement du role de la sanction pénale dans un meilleur respect de la dignité du salarié
permet de réaffirmer I'importance de la régle sociale et des valeurs fondamentales qu’elle défend. Ceci
pourrait susciter une interrogation sur le point de savoir pourquoi aucune vue d’ensemble n’a piloté
un traitement respectif des droits du salarié dans le code du travail ? Ainsi on peut s’apercevoir, que
tous les droits reconnus ne sont pas également mis a I'abri des atteintes. Autrement dit la répression
pénale n’est pas aussi égalitaire que I'on pourrait le souhaiter.

Malgré les différentes modifications du code du travail notamment celle apportée par la loi du 3
janvier 2011, il résulte encore de ses dispositions une protection pénale sélective. Les exemples ne
manquent pas pour illustrer une invocation variable de la sanction pénale. La question des droits
collectifs apparait particulierement évocatrice d’'une protection pénale imparfaite. En effet, les
dispositions du code du travail relatives aux syndicats professionnels3’® affirment le droit des
travailleurs de constituer librement des syndicats, ainsi que la liberté de I’action collective syndicale.
En outre, parmi les garanties de respect de cette liberté fondamentale I'article 42 du code du travail
exige que les conventions agrées: « doivent contenir des dispositions concernant la liberté syndicale
et la liberté d’opinion, les conditions d’embauchage et de licenciement des travailleurs sans que les
dispositions prévues puissent porter atteinte a la liberté syndicale ou a la liberté d’opinion ». La liberté
syndicale, une liberté publique garantie par la constitution3’4, exprime la dignité du salarié. « Elle vise
a corriger l'inégalité qui domine le contrat de travail par l'institution d’un contre-pouvoir salarial

370_goler S. La formulation actuelle du principe « Nullum Crimen ». Revue de science criminelle 1952.p. 15.
371 _ Kefer F. Précis du droit pénal social. Anthémis. Paris. 2008. p. 14.
372 Manuela Grévy. Réflexions autour de la sanction des droits fondamentaux en droit du travail. Droit ouvrier 2006.p.120.
373 . Articles 241 a 257 du code du travail.
374 Article 36 de la constitution : « Le droit syndical, y compris le droit de gréve, est garanti ».
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Le travail est, par les ressources économiques qu’il procure, une source importante de libertés et de
dignité. Mais il peut facilement réifier 'homme par I'exploitation qu’il permet s’il n’est pas
suffisamment protégé.

Il : Une protection explicitement fragilisée par le code du travail

Le législateur tunisien est interpellé, fortement, par la question qui avait été posée par Michel Vande
Kerchové « les lois pénales sont-elles faites pour étre appliquées ?3°° ». Il n’est sans doute pas inutile
de rappeler, aujourd’hui, d’'une telle question. Puisque dans le cadre du code du travail on peut mettre
en évidence combien |'effectivité des normes pénales prétait a discussion (A). On ne peut aussi passer
sous silence le caractére sélectif de la protection pénale. A considérer les textes du code du travail
construisant un arsenal pénal ayant pour fin la protection des droits du salarié, force est de concevoir
que la construction est inachevée (B).

A- Une protection ineffective

Si le respect des droits des salariés est recherché par une protection pénale, il n’est pas assuré pour
autant d’une protection effective3®®.

Le premier facteur qui exprime l'ineffectivité de la voie pénale c’est sa contradiction manifeste avec
le principe de la légalité. En effet dans les textes répressifs du code du travail, le législateur recourt a
la technique d’incrimination par renvoi. La loi dispose que la violation d’'une multitude de dispositions
est punie, par une sanction unique, sans préciser les comportements incriminés. A cet égard on peut
citer I'exemple de I'article 234 qui prévoit: « Est puni d’'une amende de 24 a 60 dinars , quiconque a
contrevenu aux articles 5 Bis, 8,9,21,27a29,31,53a56,61267,74280,88a90,39a95,98,99
, 104,106, 108,109, 111a113,115,119a 123,127 a 129,132,133, 139 a 144, 149, 150, 152-2,
153 a 157,159 a 166 et 193 du présent code ».A toutes ces dispositions, I'article 235 du code du travail
ajoute: « Sont punies des mémes peines prévues a l'article 234 du présent code, les infractions aux
décrets et aux arrétés pris en application des articles précédents du présent code »3®’. Certes ce
caractére de disposition « Balai »3%® présente un avantage de simplicité pour le législateur puisqu’il se
débarrasse du travail de la définition des éléments constitutifs des infractions. Toutefois ce procédé
d’incrimination est critiqué dans la mesure ou il est contraire au principe, constitutionnel, de la légalité
d’incrimination3%. L’exigence de clarté et de précision qui découle de ce principe se trouve
manifestement affaiblie par le code du travail. Une rédaction déficiente des normes pénales est une
cause majeure de son ineffectivité et par voie de conséquence une source d’insécurité juridique.

Ce choix ayant été opéré par la loi, mais toute logique d’incrimination emporte des conséquences
guant a I'’étendue des droits dont les salariés peuvent se prévaloir. Le souci de respecter ces droits

d’un salaire inférieur au minimum 1égal mais c’est en vertu d’un renvoi fait par I’article 3 de la loi n°66-27 du 30 avril 1966
portant promulgation du code du travail.
365 . Kerchové Michel. Les lois pénales sont-elles faites pour étre appliquées ? Réflexions sur les phénomeénes de dissociation
entre la validité formelle et 1’effectivité des normes juridiques. In journal des tribunaux 1985.p.329.
366 _ e doyen Jean Carbonnier décrit dans son article précurseur « Effectivité et ineffectivité de la regle de droit » I’effectivité
comme « I’application effective » d’une norme juridique. La norme est dite appliquée lorsque ses destinataires la respectent
et accomplissent 1’obligation a laquelle la régle les soumet. L année sociologique. 1958. p. 3 ; voir aussi son ouvrage Flexible
droit, pour une sociologie d’un droit sans rigueur. 9¥™ édition. L.G.D.J.Paris.1998.p.133.
367 - Cette technique d’incrimination par renvoi s’aggrave par le procédé de pénalité par référence. C’est ainsi que Iarticle
94-14 \tel que ajouté par la loi n°62 du 15 juillet 1996, dispose: « Les infractions aux dispositions des articles 94-4,94-5,94-
6 ,94-7,94-8,94-9,94-9,94-10,94-11,94-12 et 94-13 du présent code sont passibles des sanctions prévues aux articles
234,235,236 et 237 du méme code ».
368 _ Cerf Agnés. Faut-il abroger Iarticle L-263-2 du code du travail ? Archives de politique criminelle 1997, n°19. p.19 ;
voir aussi Delmas-Marty M. Les grands systémes de politique criminelle. P.U.F. Paris. 1994. p. 17.
369 Kéfer Fabienne. Un jour peut étre un code pénal social...In Droit pénal social, Actualités et prospectives. Actes du
colloque du 1* juin 2007 .Anthémis. p.18.
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Mais, s’il s’agit d’un salarié mineur la durée du travail sera plus limitée3>®. Toujours dans le souci de
renforcer la protection des personnes vulnérables, le |égislateur interdit et réprime le travail de nuit
des femmes ou des enfants®*’. La sanction pénale est également infligée a I'employeur qui transgresse
les dispositions légales consacrées aux différentes périodes de repos (hebdomadaire, quotidien,
compensatoire, les jours fériés, et les congés)*8. Tout salarié a droit a une période de repos
proportionnelle au temps de travail accompli dans I’entreprise. Ce droit est solennellement affirmé par
la déclaration universelle des droits de ’'homme: « Toute personne a droit aux loisirs et notamment a
une limitation raisonnable de la durée du travail et a des congés payés périodiques »3>° . Seul un repos
d’une durée suffisante peut assurer au salarié une halte dans sa vie professionnelle qui lui permettre
de consacrer a sa vie personnelle le minimum de temps indispensable. En effet Le repos, droit
fondamental de ’lhomme, n’ayant pas seulement pour fonction de protéger sa santé mais aussi
d’assurer son développement3°,

Toutefois et comme I'affirme le professeur Alain Supiot « Reconnaitre la position centrale du corps
humain dans la relation de travail ne conduit pas seulement a poser le probléme des risques encourus
dans I'exécution du travail, mais aussi celui de la subsistance du travailleur. Il ne suffit pas de faire en
sorte que le travailleur sorte indemne de la relation de travail, il faut aussi qu’il trouve les moyens de
perpétuer sa force de travail, c’est-a-dire de vivre et de faire vivre les siens. L'idée de sécurité
économique par le travail prolonge ainsi naturellement celle de sécurité physique dans le travail »36%,
Pour vivre dignement de son travail, un droit substantiel a une rémunération minimum doit étre garanti
au salarié. Le salaire minimum renvoie a une certaine conception de la dignité humaine et de la valeur
sociale accordée par le travail362. Un salarié doit vivre suffisamment bien par son travail pour s’écarter
d’une vie dégradante. Cette nécessité a été concrétisée a travers le mécanisme de fixation des salaires.
Dans ce sens le code du travail tout en consacrant un droit au salaire minimum?3®3, a prévu dans I'article
234 des infractions aux dispositions garantissant le paiement des salaires3°*,

356 _ Pour les activités non agricoles et non industrielles I’article 56 du code du travail dispose: « Aucun enfant 4gé de moins
de 16 ans ne peut étre occupé a des travaux légers pendant plus de deux heures par jour, aussi bien les jours de classe que les
jours de vacances ni consacrer a I’école et aux travaux 1égers plus de sept heures par jour au total ».
357 _Pour les activités non agricoles ’article 65 du code du travail prévoit: « Les enfants de moins de quatorze ans ne doivent
étre employés la nuit pendant une période d’au moins de quatorze heures consécutives qui doit comprendre I’intervalle
s’étendant entre huit heures du soir et huit heures du matin. ».
- Article 66 du code du travail prévoit: « Les enfants de plus de quatorze ans et de moins de 18 ans et les femmes ne doivent
pas étre employés la nuit pendant une période d’au moins de douze heures consécutives qui doit comprendre 1’intervalle entre
10 heures du soir et 6 heures du matin ».
358 _ Ex : article 95 du code du travail: « Les entreprises non agricoles ou leurs dépendances de quelle que nature qu’elles
soient, sont tenues de donner a leur personnel, sous réserve des dérogations prévues aux articles ci- aprés, un repos
hebdomadaire de vingt-quatre heures consécutives.

Ce repos est donné le vendredi, le samedi ou le dimanche. 1l peut étre donné un autre jour de la semaine sur accord des deux
parties dans 1’entreprise ou par autorisation du gouverneur de la région lorsque la nécessité du travail 1’exige.

Chaque établissement fait reconnaitre le jour qu’il choisit & I’inspection du travail territorialement compétente ».
- Article 112 du code du travail: « Tout salarié a droit, chaque année, a un congé payé a la charge de I’employeur dans les
conditions fixées ci- aprés ».

359 _ Article 24 de la déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948.

360 - Waquet Philippe. Le temps de repos. Droit social, 2000, n°3. P.289.

361 _ Supiot A. Critique de droit du travail .P.U.F. Paris. 1994. p. 72.

362 _ Article 23 de la déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948: « Quiconque travaille a droit a une

rémunération équitable et satisfaisante lui assurant ainsi qu’a sa famille une existence conforme a la dignité »

363 _ Article 134 du code du travail.

364 _ A titre d’exemple I’article 234 du code du travail sanctionne d’une amende de 24 a 60 dinars la violation de I’article 139

du méme code qui dispose: « La rémunération des travailleurs de toutes catégories doit étre payée en monnaie ayant cours

légal en Tunisie sauf dispositions Iégales ou réglementaires contraires. Cependant, des avantages en nature peuvent étre servis

conformément aux dispositions reglementaires ou conventionnelles. Ces avantages ne peuvent en aucun cas étre déduits des

salaires minimums payés en especes ». Toutefois il faut remarquer que 1’article 234 est aussi appliqué en cas de payement
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code du travail, tel que modifié par la loi du 3 janvier 201134°, sanctionne la violation de I’article 152-2
d’une peine d’amende.

Cette prise en compte de I'état de santé du salarié se décline aussi par I'engagement de la
responsabilité pénale de I'employeur consécutive a un manquement aux dispositions relatives a la
médecine du travail. C'est ainsi que le défaut de création d’un service autonome de médecine de travail
ou d’adhésion a un groupement de médecine du travail est passible de 'amende prévue par I'article
234 du code du travail3%®. Ces services de médecine sont chargés essentiellement de I'examen et du
suivi de la santé des travailleurs et de leurs aptitudes physiques a effectuer leur travail, ainsi que de la
protection de leur santé contre les risques résultant de leurs activités3*’. Cette protection est
renforcée lorsqu’il s’agit d’un salarié mineur3*8, En effet, I’'enfant moins de 18 ans doit étre soumis a
un examen approfondi justifiant son aptitude d’effectuer le travail dont il sera chargé3#°. L’enfant ne
peut étre maintenu dans son emploi que moyennant renouvellement de I'examen médical au cours
de chaque semestre jusqu’a I’age de 18 ans et méme a I’age de 21 ans pour les travaux qui représentent
un risque pour sa santé3>°.La considération de la santé du salarié mineur explique assurément pourquoi
le législateur a incriminé le non-respect des précautions médicales instaurées a son profit3>!. Dans la
mesure ou I'employeur prime les objectifs économiques de I'entreprise, et ou la santé n’est pas une
priorité « le droit pénal est, ou devrait étre, le bras armé des valeurs essentielles »3>2 ,

Cependant, le risque d’accident du travail ou de maladie professionnelle ne constitue pas le seul
danger qui menace la santé du salarié. Le travail peut s’il est trop prolongé avoir un effet dissolvant. Si
la loi nimpose pas au sein de la vie du travail un temps de repos, le salarié écrasé par sa tache n’est
plus qu’un simple instrument de production au service de I’économie. Pour protéger la santé du salarié
le code du travail a borné I'étendue temporelle de sa subordination en limitant la durée du travail et
en lui accordant un droit au repos. Sans prétendre a I'exhaustivité, on peut citer quelques exemples
des restrictions imposées a 'employeur qui donnent lieu & sanction pénale3®3. Les sanctions visent
notamment a assurer le respect du temps pendant lequel le travail est effectué tel que fixé dans le
code du travail. La durée du travail est une composante déterminante des conditions du travail pouvant
altérer la santé3%4. La rentabilité financiére peut étre recherchée par un travail pénible humiliant le
salarié avec les cadences qu’il impose et les souffrances qu’il permet. Dans le but d’empécher
I’employeur d’abuser de ses pouvoirs, le |égislateur a interdit I’exploitation de I'activité laborieuse sans
cesse. C'est ainsi que, par exemple, la durée du travail effectif, dans les activités non agricoles, « ne
peut excéder 48 heures par semaine ou une limitation équivalente établie sur une période de temps
autre que la semaine sans que la durée de cette période ne puisse étre supérieure a une année »3>>

345 _Loi n°4 du 3 janvier 2011 complétant les dispositions de article 234 du code du travail. J.O.R.T. n° 2 du 7janvier 2011.
346 _ L’article 153 Du code du travail prévoit: « Dans toute entreprise employant 500 travailleurs au moins, I’employeur est
tenu de créer et d’équiper un service de médecine du travail propre a cette entreprise. Les entreprises employant moins de
500 travailleurs sont tenues soit d’adhérer a un groupement de médecine du travail soit de créer un service autonome de
médecine du travail.

Certaines activités ou entreprises peuvent, compte tenu de la nature des risques professionnels, étre dispensées de 1’obligation
de créer un service autonome ou d’adhérer a un groupement de médecine de travail et ce par un décret pris aprées consultation
des organisations professionnelles concernées ».

37 - Article 153-2 du code du travail.

348 - Voir Mzid N. La protection de I’enfant en droit du travail tunisien. Etudes juridiques 1995-1996, n°4.p. 65.

349 - Article 61 du code du travail.

30 - Article 61 et 62 du code du travail.

31 - Article 234 du code du travail.

352 _ Cesaro Jean-Francois.op.cit.p.729.

353 - La méme peine est appliquée pour ces différentes restrictions a savoir une amende allant de 244 60 dinars selon article
234 du code du travail.

354 Voir dans ce sens Maggi-Germain N. Travail et santé : le point de vue d’une juriste. Droit social 2002.p. 486.

355 - Article 79 du code du travail.
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B- Des incriminations relatives aux conditions du travail

Si la dignité est menacée par I'absence du travail, elle I'est tout autant par des conditions de travail
humainement dégradantes faisant du salarié un moyen et non une fin en soi. La relation du travail est
un domaine qui fournit de multiples occasions d’attenter a la dignité du salarié a différentes étapes de
la relation du travail. En effet, la subordination qui caractérise le contrat du travail expose le salarié a
des dangers de nature diverse. L'obligation d’obéir aux ordres patronaux qui est aggravée par une
infériorité économique contraint le salarié a travailler dans les conditions imposées par son employeur.
Face a cette supériorité juridique et économique de I'employeur, la sanction pénale demeure la
meilleure garantie de |'effectivité des mesures de protection prises par le législateur au profit de la
personne du salarié. En effet, cette supériorité n’est pas sans limite notamment parce qu’elle est liée
au fait que celui qui exécute le travail est une personne et non un simple outil de production. La
limitation du pouvoir de I'employeur est effectuée par certaines dispositions dans le code du travail
visant la sauvegarde des droits du salarié. Le non-respect de ces droits est sanctionné pénalement. Ce
dispositif dont le but est de protéger des « intéréts supérieurs intangibles » présente un caractére
d’ordre public qui met en exergue son importance338, Il convient de souligner que dans I’application de
ce dispositif aucune discrimination ne doit étre faite entre les hommes et les femmes. Rappelons ainsi
qgue l'article 5 Bis du code du travail formulé d’une maniére générale interdit une telle discrimination
au cours de I'exécution du travail. Garantir une égalité dans la jouissance des droits, c’est mettre en
valeur le respect de la qualité de I’'homme et promouvoir I'intérét de la personne du salarié.

L'intérét qu’il est porté a la personne du salarié s’illustre particulierement dans la protection de son
intégrité physique. « L'intégrité physique de toute personne, et notamment les travailleurs sur qui
repose la force productive de la nation, constitue une valeur de premiére importance »33°, L’objectif
de sécurité du salarié que s’assigne le code du travail s’inscrit dans cette perspective. A cet égard, il
convient de préciser que I'impératif de sécurité, qui est la forme essentielle d’un droit plus large a la
santé34?, a connu une émergence progressive dans le code du travail. D’abord, il a fallu attendre la loi
du 15 juillet 199634 pour que soient considérablement modifiées les dispositions relatives a la santé
et sécurité des travailleurs. En ajoutant I'article 152-2 Sous le titre « Hygiéne et sécurité des
travailleurs »3*? le législateur impose une obligation générale de sécurité a la charge de I'employeur.
En vertu de cette obligation « tout employeur est tenu de prendre les mesures nécessaires et
appropriées pour la protection des travailleurs et la prévention des risques professionnels », tout en
respectant une liste non exhaustive des mesures préventives indiquées dans I'article 152-2343, Ensuite,
c’est en 2011 que le législateur a été convaincu que la sanction pénale est la « réponse privilégiée »344
a tout manquement qui expose la santé ou la sécurité des salariés au danger. En effet, 'article 234 du

338 _ GSeillan H. Sécurité du travail et ordre public. Droit social 1989. p. 369 ; Bonnechére M. L’ordre public en droit du travail
ou la Iégitime résistance en droit du travail a la flexibilité. Droit ouvrier 1988, p. 171.
339 _ Levasseur G. Un probléme de politique criminelle de la santé et de la sécurité des travailleurs. In aspects contemporaines
du droit des affaires et de I’entreprise: Etudes a la mémoire du doyen P. Azard. Cujas. 1980. P. 167.Voir aussi Martinez I.
L’intégrité physique du salarié dans la relation du travail. Thése. Université Montesquieu-Bordeaux 4. 2001. p. 6 et suiv.
340 _ Césaro J-F. Les sanctions pénales de I’insécurité. Droit social ,2007. P.729 ; Petit F. La pénibilité au travail, un nouveau
risque professionnel ? Droit social 2011, p. 262.
341 _ Loi n°96-62 du 15 juillet 1996 portant modification de certaines dispositions du code du travail. J.O.R.T. n° 59 du 23
juillet 1996.
342 _ Titre 3 du livre 2 relatif a I’exécution du travail.
343 . L article 152-2 du code de travail dispose: « Tout employeur est tenu de prendre les mesures nécessaires et appropriées
pour la protection des travailleurs et la prévention des risques professionnels. Il doit notamment :
- Veiller a la protection de la santé des travailleurs sur les lieux du travail
- Garantir des conditions et un milieu de travail adéquats
- Protéger les travailleurs des risques inhérents aux machines, au matériel et aux produits utilisés
- Fournir les moyens de prévention collective et individuelle adéquats et initier les travailleurs a leur utilisation
- Informer et sensibiliser les travailleurs des risques de profession qu’ils exercent ».
344 _ Cesaro J- F. Les sanctions pénales de I’insécurité. Op. cit. p. 729.
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défavorisées contre l|'asservissement et I'exploitation économique. L'objectivité de tels critéres
permettrait de justifier I'instauration d’un traitement différent en présence d’une situation différente.
Certains auteurs parlent d’'une « action positive » ou méme d’une « discrimination positive »33 dans
la mesure ou elle donne aux bénéficiaires des avantages préférentiels en raison de leur situation
particuliere. Il s’agit d’un outil juridique de lutte contre les inégalités sociales et, en tant que tel,
contribuerait a assurer I'égalité réelle entre les salariés33!. C’est ainsi que le droit du travail retrouve
plus que jamais sa fonction correctrice332. Pour cette raison, le législateur interdit 'embauchage des
femmes dans des travaux nuisibles, et il a pris en considération la dimension pénale des violations de
cette interdiction. L'employeur qui embauche des femmes dans ces travaux engage sa responsabilité
pénale en vertu de I'article 234 du code du travail.

Dans le méme ordre d’idée, le législateur, inspiré des normes internationales333, a aménagé des

différences de traitement au profit des enfants. C’est une catégorie de personnes ciblée par une
protection particuliére en raison de leur age. Si le travail est une forme d’épanouissement de |'étre
humain, le travail de I'enfant est une atteinte a ses droits. Il le prive de toute chance de se développer
en tant qu’une personne libre. « S'il fallait résumer d’'un mot le message des enfants travailleurs, d’un
mot choisi et répété sans cesse par les enfants eux-mémes, ca serait celui de dignité »334. Le code du
travail interdit I’accés des enfants a I’emploi avant un age minimum qui varie en fonction des secteurs
d’activité33®. Embaucher un mineur sans avoir ’dge minimum constitue une infraction pénale qui
expose I'employeur a une peine d’amende telle que prévue par I'article 234 du code du travail. Il
encourt la méme peine en cas de violation des dispositions spéciales du code du travail qui autorisent
I'emploi des enfants avant I'dge légal a condition que le travail n’ait aucun effet négatif sur leur
développement physique et mental, leur santé et leur scolarité33®. Pour protéger I'enfant contre le
risque de son exploitation, le législateur interdit I'accés des enfants moins de 18 ans aux travaux qui,
par leur nature ou les conditions dans lesquelles ils sont exercés, sont dangereux pour la vie, la santé,
et la moralité des personnes qui y sont affectées3?’.

La dignité implique alors d’accorder une attention particuliere a la vulnérabilité de la personne du
salarié comme une réponse aux déséquilibres sociaux aussi bien dans I'accés a I'’emploi que dans le
travail.

330_ Berthou V.K. Sur les discriminations positives. Droit social 2000.p.901 ; Mourey L. op. cit. p. 91.

331 Jeammaud A .Du principe d’égalité de traitement des salariés. Droit social 2004. p. 698.

332 _ Attal-Gali.Y. L égalité et la loi en droit du travail. Droit social 1990.p. 69.

333 L’intérét particulier quaccorde la communauté internationale a la protection de I’enfant contre I’exploitation économique

s’illustre dans plusieurs textes internationaux , essentiellement dans la convention des nations unies sur les droits de I’enfant

du 20 novembre 1989 ratifiée par la Tunisie en 1991 (Loi n° 91-92 du 29 novembre 1991) et dans des conventions de I’O.1.T.

telle que la convention n° 138 relative a I’age minimum d’accés a I’emploi ratifiée par la Tunisie en 1995 (Loi n°® 95-62 du

10 juillet 1995).

334 - Bonnet M. Que penser du travail des enfants ? Revue de culture contemporaine. 2001, n° 4.p. 24.

335 _ Article 53 du code du travail : « Les enfants de moins de 16 ans ne peuvent étre employés dans toutes les activités régies

par le présent code sous réserve des dispositions spéciales prévues par le code ».

336 _ On peut citer a titre d’exemple I’article 54 du code du travail : « L’emploi des enfants de moins de 16 ans est autorisé

dans les établissements ou sont seuls occupés les membres de la famille sous 1’autorité du pére, de la mére ou du tuteur a

condition que I’emploi de ces enfants n’ait aucun effet négatif sur leur santé, leur développement physique et mental et leur

scolarité. Les dispositions du paragraphe précédent ne s’appliquent pas aux travaux visés a ’article 58 du présent code et

qui, par leur nature ou les conditions dans lesquelles ils sont exercés, sont dangereux pour la vie, la santé et la moralité des

personnes qui y sont affectées ».

337 - Article 58 du code du travail: « Ne peut étre inférieur & dix-huit ans 1’Age minimum d’admission dans n’importe quel

type de travail , de par sa nature ou les circonstances dans lesquelles il est exécuté , d’exposer la santé, la sécurité¢ ou la

moralité des enfants au danger » ; Article 77 du méme code : « Les femmes quel que soit leur age et les enfants moins de

dix- huit ans ne peuvent étre employés a des travaux souterrains dans les mines et carrieres » ; Aussi I’article 78 prévoit

que: « Il est interdit d’employer ou de laisser employer les enfants moins de dix- huit ans et les femmes dans les établissements

, parties d’établissements et chantiers ou s’effectuent la récupération , la transformation ou I’entreposage des vieux métaux ».
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protection se situe a un double niveau : celui de I'accés au travail (A) et celui des
conditions de travail (B).

A- Des incriminations relatives a I’acces au travail

L’acces au travail n’est pas seulement une nécessité individuelle ou collective, il confirme la profonde
identité sociale de la personne3?2. « Avoir un travail ne se résume évidemment pas a la somme d’argent
figurant au bas de la fiche de paie, le travail est aussi source d’autonomie il permet de se situer dans la
société ».323 ’accés au travail signifie la possibilité ou la faculté pour toute personne de participer aux
activités économiques dans des conditions de liberté et d’égalité32

Le code du travail ne contient aucune disposition générale garantissant au salarié I'acces a un travail
librement choisi sur la base d’une égalité de chances, en interdisant ainsi les formes de travail forcé et
les pratiques discriminatoires. Cependant, le danger d’atteinte au principe d’égalité au travail n’était
pas ignoré totalement. En 1993, le Iégislateur tunisien a pris conscience de la nécessité de pénaliser les
discriminations sexistes et il a introduit dans le code du travail la notion de discrimination sexuelle.
Ainsi, I'article 234 du code du travail réprime la discrimination fondée sur le sexe. En effet, les pouvoirs
de 'employeur a 'embauche sont limités, en vertu de I'article 5 bis du méme code3?*, par la prohibition
de toute discrimination entre I'homme et la femme. Le fait d’opérer des distinctions entre les
travailleurs fondées sur des motifs illégitimes constitue une discrimination3?®. « La discrimination
ressort évidemment de I'atteinte a la dignité de la personne puisqu’elle nie I'égalité de droit qui doit
étre reconnue a chacun quelles que soient ses caractéristiques individuelles 327». Toute personne ne
peut voir ses droits, ses chances diminués en raison de son sexe. La décision de I'employeur doit étre
fondée sur des criteres objectifs liés a la compétence professionnelle, et la méconnaissance de cette
interdiction est sanctionnée d’'une amende allant de 24 a 60 dinars. La peine est applicable autant de
fois qu’il y a de travailleurs en violation du principe d’égalité entre les hommes et les femmes, sans
toutefois que le total des amendes puisse excéder cing mille dinars3?8. En cas de récidive, la peine est
portée au double3?,

Toutefois, I'adoption de regles interdisant aux femmes leur acces a certaines activités dangereuses
ne doit pas étre considérée comme une discrimination. Ces différences de traitement fondées sur de
légitimes critéres objectifs et pertinents par rapport a I'avantage en cause ne constituent pas des
infractions pénales. Elles sont justifiées par un souci de protection des personnes naturellement

322 _Mzid N. Dignité et travail salarié. Mélanges en I’honneur du doyen Yadh Ben Achour. Centre de publication universitaire
.Tunisie.2008.p.542 ; Ray J-E. Droit du travail, Droit vivant.17¢™ édition. Editions Liaisons. France. 2008. p.7.
323 - Ray J-E .Droit du travail, Droit vivant. Op.cit. p.7.
324 . Article 23 de 1a déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948 : « Toute personne a droit au travail,
au libre choix de son travail a des conditions équitables et satisfaisantes et a la protection contre le chémage » ; L’article 40
de La constitution tunisienne affirme que: « Le travail est un droit pour chaque citoyen et citoyenne. L’Etat prend les mesures
nécessaires a sa garantie sur la base de la compétence et de I’équité ». Dans le méme ordre d’idée la Tunisie a ratifié, par la
loi n° 59-94 du 20 aout 1959, la convention internationale du travail n° 111 concernant la non- discrimination en matiére
d’emploi qui définit , dans son article 1%, la discrimination comme: « Toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur
la race , la couleur, le sexe, la religion, 1’opinion politique, 1’ascendance nationale ou ’origine sociale, qui a pour effet de
détruire ou d’altérer 1’égalité des chances ou de traitement en matieére d’emploi ou de profession ».
325 Article 5Bis du code du travail ajouté par la loi n°66 du 5juillet 1993 portant modification du code du travail concernant
la non- discrimination entre les deux sexes. J.O.R.T. n° 50 du 6juillet 1993. Cet article prévoit: « Il ne peut étre fait de
discrimination entre I’homme et la femme dans 1’application des dispositions du présent code et des textes pris pour son
application».
326_Mourey L. Le r6le du droit pénal dans la politique criminelle de lutte contre les discriminations. Thése. Université de
Strasbourg. 2012. p. 20. Voir aussiLochak D. Réflexions sur la notion de discrimination. Droit social 1987. P. 778.
327 . DeTissot O. Pour une analyse juridique du concept de « dignité » du salarié .op. cit. p. 974.
328_Article 236 du code du travail.
329 Article 237 du code du travail: « Est considérée récidive, au sens du présent code, lorsqu’une infraction identique a la
premiére a été commise au cours de 1’année suivant la date du prononcé du jugement définitif ».
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sauvegarde d’un certain nombre de droits et de libertés du salarié face au pouvoir de I'employeur. En
effet, dans la mesure ou le respect de la dignité a pour fonction d’abriter la personne des atteintes a
son intégrité physique et morale, toute regle contribuant a atteindre cet objectif participe
indirectement a la protection de la dignité.

Toutefois I'affirmation d’un droit « méme au plan constitutionnel demeure a soi seule sans effet sur
les conduites individuelles si elle n’est pas assortie de sanctions répressives »3!’. La présence de la
norme pénale, I’adjuvant des régles du droit du travail,3!8 est ici extrémement symbolique en ce qu’elle
marque la valeur qui est attachée au respect de la personne. En effet, la protection pénale porte en
elle le révélateur de la régle qu’elle soutient. Pour cette raison, la protection pénale de la dignité du
salarié constitue un terrain privilégié d’une réflexion fécondée par une actualité sans cesse renouvelée.
Cette affirmation est fondée sur un double constat. D’abord, la relation du travail, toujours une relation
hiérarchisée, est de plus en plus soumise a I’économie qui par ses exigences en croissance incessante,
réifie 'homme. « La régle pénale apparait alors comme un frein aux abus pouvant naitre d’une telle
situation »31%, Ensuite, les obligations imposées a I'employeur visant la protection des droits et libertés
du salarié se sont multipliées. La encore le recours a la sanction pénale s'impose en tant qu’une
nécessité afin d’assurer le respect d’une « reglementation vécue par certains employeurs comme une
géne parfois considérable »329, A cet égard, le code du travail prévoit certaines infractions dans le but
de renforcer 'effectivité de ses dispositions relatives aux droits du salarié. Le recours a la voie pénale
répond, en effet, a une exigence de nécessité. Cette exigence est le résultat d’une prise de conscience
du législateur de la vulnérabilité du salarié face au développement de comportements tendant a la
négation de la primauté de ’'homme au profit des regles du marché et de la productivité.

Mais le code du travail prévoit- il des dispositions suffisantes pour permettre de préserver la dignité
du salarié ? Quel regard porter aujourd’hui sur le code du travail, qui fera son 50°™ anniversaire, vis-
a-vis de la personne du salarié ? Un regard a la fois positif et trop inquiet.

Dans le code du travail on peut dégager une certaine incohérence. D’une part, le législateur fait
recours aux sanctions pénales afin de sauvegarder certains droits du salarié, ce qui implique une
protection implicite de sa dignité (Premiére partie). Il confirme ainsi I'idée que la promotion d’une
valeur sociale n’a de sens et d’utilité que si sa transcription crée I’évolution du droit vers I'incrimination
et la sanction de nombreuses formes d’atteintes portées a cette valeur. D’autre part, cette protection
n’est qu’une protection fragile (Deuxiéme partie). Il infirme ainsi I'idée qu’il ne suffit pas que les
incriminations soient prévues par la loi, elles doivent en outre étre pertinentes au regard de ce qui les
justifie socialement3?1,

| - Une protection implicitement opérée dans le code du travail

Le code du travail marque l'inscription de la nécessité d’assortir de sanctions pénales
les violations de certains droits et libertés du salarié. C'est a travers la sauvegarde de ces
droits que se dissimule une protection indirecte de la dignité du salarié. Le recours a la
répression pénale, a I'appui du respect des obligations et des interdictions, implique une
volonté législative de promouvoir les droits du salarié face aux empietements de
I’employeur. A consulter les textes répressifs du code du travail, il apparait que cette

317 _Koering —Joulin R. Le droit pénal francais et la lutte contre les atteintes discriminatoires. R.1.D. pénal, 1986, n°1-2.p.17.
318 _ Cesaro J-F. La norme pénale, I’entreprise et le droit du travail. Droit social 2005. p.140 ;Coeuret A., Fortis Elisabeth. La
place du droit pénal dans le droit du travail. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 2000. p. 26.
319 - L apérou-Scheneider. La responsabilité pénale de I’employeur personne physique et la présomption de faute. Droit social
2012. p. 273.
320 _ Coeuret A. ; Fortis E. Droit pénal du travail. 2™ édition. Editions Litec. Paris. 2000. p. 2.
321 _ Mayaud Y. Droit pénal général. 3¥™ édition. P. U. F. Paris. 2010. p.21.
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La protection pénale de la dignité du salarié

dans le code du travail ?
ABID Zinet

Maitre assistante a I’école supérieure de commerce de Sfax

« L’humanité n’est pas un état a subir c’est une dignité a conquérir »

Henri Bergson

La dignité du salarié est une notion vivante du droit du travail. Elle s’apparente a un concept destiné
a assurer I'arbitrage des intéréts divergents ou a « mieux équilibrer les pouvoirs de I'employeur avec
les droits du salarié »3%0. Concept fondamental en droit international!! comme dans de nombreux
droits nationaux3!?, la dignité se référe a la qualité de ’'homme en tant qu’une valeur a respecter sans
aucune autre condition que d’étre homme. Il devra toujours étre envisagé comme une fin et non jamais
comme un moyen3!3, Elle s’oppose a tout ce qui peut dégrader la personne humaine et I’humilier. Dans
cette perspective la dignité induit un devoir de respect de chacun envers les autres. Le respect vise a
protéger les intéréts multiples et interdépendants de la personne allant de son intégrité corporelle a
son intégrité morale. Certains auteurs n’hésitent pas a considérer la dignité comme étant « un principe
matriciel » qui constitue le fondement des droits de ’lhomme3!4. De ce point de vue, la dignité de la
personne humaine a un espace d’application privilégié dans le cadre de la relation du travail3*>. Mais,
on n’envisage ici que le travail salarié caractérisé par la subordination juridique et économique du
salarié a I'égard de son employeur. C'est I'existence de ce déséquilibre qui rend le risque d’atteinte a
la personne particulierement aigu.

En droit tunisien, cette notion, de valeur constitutionnelle3®, n’est pas consacrée comme telle dans
le code du travail, il ne fait nulle part allusion a la dignité du salarié. Cependant ce silence gu’il soit
synonyme de désintérét ou d’une crainte d’utiliser un concept vague a contours flous, n’'implique pas
I’effacement d’une telle notion. Etait-ce |'effet du hasard ou d’un choix législatif, la dignité se trouve
implicitement opérée par des dispositions variées dans le code du travail. Elle a sa traduction dans la

310 . De Tisso O. Pour une analyse juridique du concept de « dignité » du salarié. Droit social 1995. P. 972.
311 _Le préambule de la Déclaration universelle des droits de I’homme affirme que: « Considérant que la reconnaissance de
la dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement
de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde... ».
312 _ A titre d’exemple I’article 6 du code du travail algérien : « Dans le cadre de la relation du travail, les travailleurs ont
également le droit(...) au respect de leur intégrité physique et morale et de leur dignité » ; Le préambule du code du travail
marocain: « Letravail ne constitue pas une marchandise et le travailleur n’est pas un outil de production. Il n’est permis, en
aucun cas, d’exercer le travail dans des conditions portant atteinte a la dignité du travailleur ».
313 klein Z. La notion de dignité humaine dans la pensée de Kant et de Pascal. J.Vrin. Coll. Bibliothéque d’histoire de la
philosophie. Paris. 1968. p.24.
314 _ Mathieu B. La dignité de la personne humaine: du bon (et du mauvais) usage en droit positif frangais d’un principe
universel. In le droit, la médecine et de ’étre humain. P.U.A.M. 1996. p. 230 ; La dignité de la personne humaine : quel
droit ? Quel titulaire. Dalloz 1996. p. 285.Voir aussi Girard Charlotte. La dignité de la personne humaine, Recherche sur un
processus de juridicisation .P.U.F.2005. p. 18 ; Saint-James. Réflexions sur la dignité de 1’étre humain en tant que concept
juridique du droit francais .Dalloz 1997.p. 61 ; Seuvic J-F. Variations sur I’humain,comme valeurs pénalement protégées.
Meélanges Christian Bolze. Economica. Paris. 1999. p. 359.
315 - Asquinazi-Bailleux D. Droit 4 I’emploi et dignité. In Ethique, droit et dignité de la personne. Mélanges Christian Bolse.
Economica. Paris. p. 323.
316 - L’article 23 de la constitution promulguée le 26 janvier 2014 dispose que: « L’Etat protége la dignité de 1’étre
humain... ». Rappelons aussi que selon I’article 5 de la constitution abrogée de 1959 tel que modifiée par la loi du 1* juin
2002 « La république tunisienne... ccuvre pour la dignité de I’homme ».
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régime juridique pour le faire évoluer dans des directions biens ciblées en s’efforcant d’en combler les
lacunes et les faiblesses. Il serait nécessaire d’engager une réflexion de fond sur une réforme en
profondeur ou I'on doit garder deux fers aux feux : renforcer la protection des salariés et reconnaitre,
en méme temps, le droit légitime des entreprises a pouvoir résister aux secousses bouleversantes des
mutations économiques. Il faut que tous les efforts se déploient pour arréter I’hémorragie des
licenciements économiques et la recrudescence des méfaits liés a ce phénomene. Il faudra éviter un
progres économique dans un désert social. Le droit du travail ne doit pas accroitre alternativement la
flexibilité pour les entreprises ou la protection pour les salariés, mais évoluer afin qu’elles se renforcent
« mutuellement ».
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apparait, des lors, de moindre efficacité. Il en résulte que le licenciement « méme le plus irrégulier et
le plus injuste est toujours réparable (...), ce qui risque d’inciter le patronat a une désinvolture
choquante »3%7,

La gravité du dommage causé par la perte de 'emploi exige que I'on passe d’une réparation
judicaire passive a une réparation active donnant la priorité a la réinsertion dans I'emploi. Un tel
dommage postule une « protection majeure » en réintégrant le salarié dans son emploi®%®, L’attitude
réticente du législateur quant ala reconnaissance de la réintégration est d’autant plus étonnante face
a un licenciement économique touchant un représentant du personnel. On aurait attendu une
amélioration sur cette question avec la réforme de 2007. Mais, législateur n’a pas voulu consacrer la
nullité du licenciement comme sanction de la violation du statut protecteur des représentants du
personnel. Pourtant, un tel licenciement ne cause pas seulement un préjudice au salarié licencié en le
privant abusivement de son emploi, mais porte également atteinte a une liberté fondamentale en ce
sens qu’il prive la collectivité des travailleurs d’étre représentée par le délégué qu’elle a choisi comme
porte-parole aupres du chef d’entreprise.

Le licenciement économique, du fait qu’il cause au salarié les conséquences les plus
catastrophiques, devrait étre rigoureusement sanctionné en cas d’abus de la part de 'employeur. La
prise de conscience de cette évidence nécessite d’étre concrétisée en pratique a travers des sanctions
a la hauteur des intéréts en jeu.

L’'encadrement du licenciement économique dans les dispositions du code du travail formant
I'armature d’un régime juridique spécifique, tendant a éviter les licenciements économiques ou du
moins a en limiter le nombre, n’a pas empéché le constat de plusieurs points d’ombre a travers la
détection de failles et de faiblesses dans ce régime marqué par un sceau d’inefficacité.

« Une loi peut étre remarquable par son style, sa construction, sa vertu symbolique, par le
consensus dont elle procéde, ou au contraire par le courage politique dont elle témoigne. Il est des lois
qui sont grandes par leur fidélité a la société dont elle refléte I'image, et d’autres qui le sont, au
contraire, par leur audace, par leur capacité a dessiner les traits d’'un monde différent »3%°, Aprés 50
ans de promulgation, le code du travail semble n’avoir pas encore atteint une maturité suffisante
relativement a la question de licenciement économique. Il enregistre des écarts remarquables par
rapport a d’autres législations en termes de degré de protection des salariés face a ce fléau. Certes, les
intéréts de I'entreprise méritent d’étre protégés. Toutefois, faut-il sacrifier les salariés pour que
I'entreprise survive ? L’'emploi ne peut étre traité comme ayant une facture classique. Il est la base de
la dignité du salarié, et en tant que tel, il mérite une protection adéquate.

Le balancement perpétuel entre efficacité économique et protection du salarié est de nature a
donner le mal de mer au juriste. C'est précisément, sur cette question, que le droit du travail devrait
manifester au plus haut point le sens d’'un compromis, d’un équilibre.

Une refonte constructive serait plus que souhaitable. La rénovation devrait atteindre des pans
entiers dans ce régime. On ne revendique pas un droit de protection a outrance ou a sens unique car
la meilleure protection des salariés passe inévitablement par la protection de I’entreprise, pourvoyeur
d’emplois. Le législateur devrait faire en sorte que les inévitables licenciements économiques
s’effectueront dans un cadre légal plus sécurisant pour les salariés. Le législateur devrait retoucher ce

307 J.Audinet, « Le licenciement du salarié en droit comparé », Rev. Inter de droit comparé, vol 18, n°2, 1966, p. 387.
3084 Sinay, « La réintégration, protection majeure contre le licenciement des salariés », in Mél en hommage de P.Horion,
Fac de Liége, 1972, p. 243.

309A Supiot, Préface a I’ouvrage deCh.Willemenn et J-Y Kerbourc’h, Le licenciement pour motif économique apres la loi
de modernisation sociale, éd du Jurisclasseur. 2002, XI.
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législateur tunisien, contrairement a d’autres législations?®® n’a pas opté pour la nullité comme la
sanction d’un licenciement abusif, ni son corollaire, la réintégration du salarié dans son emploi?®°.

Portant, la nullité aurait une rigueur significative qui s’afficherait plus fermement a travers la
réintégration du salarié dans son emploi. Le mutisme du législateur sur cette sanction semble étre dicté
par la volonté de préserver les intéréts de I'entreprise. En effet, le législateur a pris conscience que la
réintégration se heurte avec la souveraineté de I'’employeur. Ce dernier risque de voir, en pratique, son
autorité affaiblie vis-a-vis des autres salariés par le retour d’un salarié préalablement licencié. C’'est la
raison pour laquelle cette sanction a exacerbé des hostilités et des auteurs ont cherché, d’ici et |3, des
fondements pour refuser sa consécration dans le code du travail. N-a-t-on pas écrit a ce sujet : « Cette
mesure de réintégration s’accommode mal avec une analyse libérale de I'entreprise. Elle est aussi en
opposition avec les attributs du droit de la propriété qui doit normalement I'emporter en premier
lieu »3%° ? Toutefois, cette référence au droit de propriété pour expliquer la réticence quant a la
réintégration du salarié licencié est contestable. Droit réel, le droit de propriété traduit une tutelle
gu’exerce une personne sur les biens, mais ne peut jamais expliquer le transfert de la tutelle des biens
sur les personnes.

Si la réintégration du salarié licencié a été source de frictions pour une part de la doctrine, cette
sanction a, cependant, cristallisé les passions pour la majorité de la doctrine, qui a évoqué un
vocabulaire fort diversifié pour la vanter. En la qualifiant d’ « acte de justice par excellence pour les
salariés », B.BOSSU a montré son coté « magique »3° en ce sens qu’elle permet de revenir en arriére
en rétablissant ce qui était censé disparu. Elle rend au salarié ce qui lui a été injustement pris3%. La
réintégration a, méme, été associée a assurer la dignité du salarié, car en rétablissant le salarié dans
ses droits, on le rétablit dans sa dignité méme3%, Il faut reconnaitre que certaines défaillances de
I’employeur devraient, normalement, justifier une sanction plus importante que la simple attribution
des dommages-intéréts. A cet égard, la réintégration parait la sanction la plus équitable car « il faut
qu’il existe une corrélation nécessaire entre un droit et sa sanction, son existence et sa protection »3%,
Il est question ici de I’effectivité de la loi. La sanction adéquate sera celle qui apaisera le trouble causé
au salarié suite a son licenciement et aura, par la méme, la valeur de dissuasion a |'égard de
I'employeur.

Le caractére insuffisamment rigoureux de la sanction prévue par le législateur pour licenciement
abusif serait de nature a esquiver la contrainte de la norme juridique. « C'est une vision cynique de la
fonction de la norme que d’admettre que toute obligation aurait une alternative monétaire, un
tarif »3%. De méme, la non consécration de cette sanction risque d’encourager I"accomplissement
d’actes illicites sachant que le profit tiré de I'infraction est plus grand que le préjudice causé puisque la
réparation ne peut normalement excéder le montant du dommage subi3%®. Lissue indemnitaire

2%8) e droit francais, par exemple, a prévu certains cas de licenciements nuls, parmi lesquels, le licenciement d’un salarié
inclus dans un licenciement économique collectif en I’absence ou insuffisance de plan de sauvegarde de I’emploi ou de plan
de reclassement (article L1235-10 du CT).

299 Syr la réintégration, voir not, B.Desjardins, « La réintégration », Dr.soc, 1992, p. 766 ; H.Sinay, « Rigueur et ampleur de
la réintégration », Dr.soc, 1994, p. 54 ; H.Sinay et G.Lyon-Caen, « La réintégration des représentants du personnel
irrégulierement licenciés », JCP, SJ, 1970, 2335, etc...

300A Zarrouk, « L’ implicite et le contenu contractuel : étude de droit comparé (droit frangais et droit tunisien), L ’harmattan.
2012, p. 168-169.

3018 Bossu, La remise en I’état en droit du travail, Lille 2, sous la direction d’A.Coeuret, 1993, p. 1.

302\M.Henry, « La réintégration des salariés non protégés », Dr.ouv. 1995, p. 371.

303).M.Verdier, « Au-dela de la réintégration et de I’indemnisation des grévistes : vers une protection spécifique des droits
fondamentaux des travailleurs », Dr.soc. 1991, p. 709.

304A.Martinon, Essai sur la stabilité du contrat de travail a durée indéterminée, Ed Dalloz, 2005, p. 358.
305M.Henry, « La réintégration des salariés non protégés », Dr.ouv, 1995, p. 371.
308\M.Henry, « Pour des droits effectifs », Dr.ouv, mai 1991, p. 155.
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répercussions financieres lourdes du licenciement, surtout que le Iégislateur a visé la réparation du
seul préjudice matériel du salarié consistant dans la perte de son emploi et corrélativement la perte de
son revenu. Pourtant, le licenciement économique cause au salarié un préjudice moral tout aussi grave
gu’il peut perturber son état psychologique en éprouvant le sentiment d’insécurité ; d’exclusion et de
désespoir. Ce « traumatisme » moral devrait, en toute logique, étre réparé au méme titre que le
préjudice matériel. Toutefois, telle ne semble pas étre I'attitude de notre jurisprudence qui, partant de
I’'absence de réponse a cette question dans I'article 23 bis du code du travail, a refusé purement et
simplement la réparation du préjudice moral d’un licenciement économique déclaré abusif?®l. Cette
position nous paraft, cependant, critiquable étant donné que cet article, qui constitue le fondement
légal de la réparation du licenciement abusif, bien qu’il n’ait pas envisagé le préjudice moral en tant
qgue préjudice réparable, il s'est exprimé en des termes généraux en utilisant le terme « préjudice ».
C’est pourquoi, il faut I'entendre dans le méme sens?°2. Par conséquent, la cour de cassation aurait d{
franchir le pas en réparant le préjudice moral pour mieux protéger le salarié licencié en lui octroyant
un montant plus raisonnable de dommages-intéréts compensant la perte de son emploi.

Poussant plus loin I'analyse critique du systéeme d’indemnisation prévu par le code du travail, on
peut détecter une autre faille. En effet, le législateur tunisien réserve le méme traitement juridique au
niveau indemnitaire nonobstant la taille de I'entreprise. Or, cette démarche apparait forcément trop
rigide pour une petite entreprise, « pour laquelle I'existence d’une législation taillonne en ce domaine
est une source d’embarras influant, dans bien de cas, sur sa stratégie d’embauche »%°3 . Une prise de
conscience effective des effets induits par la décision du licenciement économique aurait pu se
manifester a travers la mise en place d’un systéme d’assurance chomage a l'instar d’autres pays, tels
qgue la France, I'Algérie, etc.... Ce systeme une fois lancé, pourrait, inéluctablement, engendrer un
avantage certain pour les salariés licenciés en leur procurant un revenu de substitution?%%.

Les failles marquant le systeme d’indemnisation en droit tunisien constituent un handicap majeur
a la réalisation d’une vraie protection des salariés. Ceci est d’autant plus vrai que la réintégration du
salarié dans son emploi demeure une sanction dans I'oubli.

2- La réintégration du salarié dans son empli, une sanction dans I'oubli

« Entre la régle et la sanction se noue un lien indissociable »?°>. Parce qu’elle porte en elle le
révélateur de la régle qu’elle soutient, la sanction est le miroir qui va refléter la teneur de la régle®®®.
Les exigences de fond et de forme du licenciement économique peuvent laisser penser que le
licenciement ne respectant pas ces exigences fondamentales serait déclaré nul. Mais, en dépit de
I'importance de ces exigences, le législateur n’a pas jugé bon d’emprunter ce chemin. Il a choisit une
autre solution : la violation de ces conditions ouvre seulement droit a des dommages-intéréts?®’. Le

291\/oir Cass.civ n°44689 du 17 février 1997, inédit.

22Conformément a ’article 533 du C.O.C.

2934 Kotrane, « Législation du travail et emploi : vers un nouveau droit de la mobilité », in L’ouverture, la croissaance et
I’emploi, Ouv.coll, Tunis. 1996, p.8.

4Notons, a cet égard, que les partenaires sociaux, a savoir L’Etat, "UGTT et L’UTICA ont décidé dans le cadre du « Contrat
Social » d’instaurer un nouveau systéme de sécurité contre la perte de I’emploi, et ce par la création d’une caisse d’assurance
chomage. Cependant, et depuis I’annonce de la création de cette nouvelle institution tant attendue par toutes les parties
entreprenantes, aucune mesure concréte n’a été entreprise jusqu’a ce jour. Voir sur ce sujet, N.Mzid, « Le droit de la sécurité
sociale confronté aux difficultés de I’emploi en Tunisie », in Emploi et protection sociale : de nouvelles relations ?, sous la
direction de Ph.Auvergnon, Presses universitaires de Bordeaux. 2009, p. 375.Mais, on doit remarquer que cette défaillance
est atténuée a travers des mécanismes d’assistance spécifique aux salariés victimes de licenciements économiques sous forme
de maintien des prestations familiales et du droit aux soins d’une part, et éventuellement 1’octroi d’aides sociales, d’autre
part.
2%5M.Grévy, « Réflexions autour de la sanction des droits fondamentaux en droit du travail », Dr.ouv, mars 2006, p. 114.
2%J.M.Verdier, « Liberté et travail. Problématique des droits de I’homme et role du juge », D. 1988, chron, p. 69.
297 Article 23 du CT. C’est aussi la solution en cas de licenciement d’un représentant des salariés (Article 166 du CT.
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durée du service effectif?®? ? Méme s’il peut exister, en pratique, des indemnités plus élevées que le
plafond fixé par la loi, c’est en réalité le fruit d’accords collectifs ou des accords de départ a I’lamiable?®3,
Mais, en I'absence de tels accords, la gratification reste soumise au plafond rigoureux de la loi,
réduisant considérablement le montant de cette gratification.

Le plafonnement des indemnités de licenciement économique concerne, ensuite, les dommages-
intéréts dus en cas de licenciement abusif. Ainsi, le montant des dommages intéréts pour licenciement
dépourvu de cause réelle et sérieuse ne peut en aucun cas dépasser le salaire de trois années?®, quelle
gue soit la contribution, ou non, de ce montant a la réparation du préjudice subi par le salarié. Mieux
encore, en cas de licenciement justifié mais irrégulier, le plafonnement est fixé a quatre mois de salaire
seulement?®. Cela incitera 'employeur a recourir au licenciement économique sans se soucier du
respect des procédures posées par la loi. L'indemnisation prévue n’aura pas la rigueur suffisante pour
dissuader 'employeur a recourir a cette mesure brutale. Ce dernier n’hésitera pas a le faire sachant a
I’'avance que le montant des éventuelles indemnités a verser est de loin inférieur pour lui aux charges
financiéres et sociales qu’il doit supporter s’il garde le salarié dans I'entreprise. « L’institution du
licenciement pour motif économique tend, de par sa finalité, a octroyer un avantage juridique précieux
a I'entreprise : si le licenciement est reconnu comme tel, le salarié ne regoit qu’une indemnité
forfaitaire sans rapport avec les montants qu’il aurait percus du fait d’un licenciement personnel et
injustifié »%8_ 1l en résulte une absence de concordance entre la gravité de la décision du licenciement
et le montant des indemnités dues au salarié.

Avant 1994, le juge jouissait d’'un pouvoir souverain d’appréciation pour fixer le montant de la
réparation. Cette solution a été forcément protectrice des salariés puisque I'incertitude du montant de
la condamnation permettait d’éviter des licenciements prononcés a la légere par 'employeur. De
méme, le juge était animé par la recherche d’'une forme de justice dans les rapports contractuels en
appliquant la régle civiliste de la réparation intégrale?®’, ce qui a donné lieu & des indemnités
importantes. Toutefois, en optant pour un plafonnement du montant des dommages-intéréts, le
législateur marque une nette rupture avec la regle de la réparation intégrale. Il en a résulté une
limitation considérable du pouvoir d’appréciation du juge sur cette question. Un auteur s’est
interrogé : « Comment deés lors comprendre que le code du travail qui matérialise une législation
spéciale visant a conférer aux salariés une protection négligée par le droit commun cantonne les
dommages-intéréts sans contrepartie ? »?8, Cherchant 3 justifier cette solution, CH.RADE affirme
« qu’une réparation compléte semble largement illusoire »%#. Il voit dans la technique de forfait
d’indemnisation le moyen de concilier la nécessaire prise en compte des besoins des victimes et le
respect des intéréts des entreprises considérées comme des responsables, mais également comme des
acteurs économiques a protéger.

« Désormais, le risque résultant du licenciement peut parfaitement étre calculé par I'entreprise
qui n’est plus a la merci de 'lhumeur du juge prud’homal et le montant des dommages-intéréts est
réduit par rapport aux seuils atteints par la pratique »?%. La rigueur du mécanisme de plafonnement
risque, ainsi, de mettre en cause I'efficacité du systéeme d’indemnisation et sa capacité d’atténuer les

282Article 22 infine du CT.
2831 article 22 in fine, aprés avoir fixé le plafond de la gratification de fin de service, ajoute « sauf dispositions plus favorables
prévues par la loi ou par les conventions collectives ou particulieres ».
284 Parag 1 de I’art 23 bis du CT.
285 Parag 2 de Iart 23 bis du CT.
286 H,Kotrane, « Législation du travail et emploi : vers un nouveau droit de la mobilité », in L’ouverture, la croissance,
I’investissement et I’emploi, Ouv.coll, Tunis. 1996, p. 7.
287 Article 278 du C.O.C.
28 p E.Kenfack, « Un enjeu inattendu dans le code du travail camerounais : la protection de ’employeur », Bull de droit
comparé du travail et de la sécurité sociale, 2006, p. 13.
289Ch.Radé, Droit du travail et responsabilité civile, LGDJ. 1997, p. 282.
290F BenSalem, « L’entreprise et le droit du travail », Infos juridiques du 12/4 au 9/5,2006, p. 9.
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un avis non conforme. C’est un simple avis consultatif, qui n’oblige en rien les deux parties en conflit si
elles ne I'ont pas approuvé. Elles peuvent s’en passer et chacune d’elles peut faire son recours a la
justice?’°. S’agissant de 'employeur, il lui suffit de respecter la procédure et il pourra, par la suite,
passer outre |'avis rendu par ladite commission. « L’obstacle de cet avis franchi, plus rien n’empéche
I’'employeur de réaliser son projet de licenciement »28, || faut ajouter que depuis la réforme de 1996,
la procédure méme impliquant I'intervention de la commission de contrdle du licenciement n’est plus
d’ordre public puisque I'article 21-12 du code du travail prévoit, désormais, la possibilité pour les deux
parties concernées de se mettre d’accord pour se passer de I'intervention de cette commission.

Cet affaiblissement du role de I'administration n’a pas été, malheureusement, compensé par
I'attribution d’un role actif pour les représentants du personnel. On est frappé par une sorte de
marginalisation étonnante de tout réle pouvant étre joué par ces représentants. En effet, dans la
pratique de la commission de contréle du licenciement, celle-ci ne recourt a |'assistance de la
commission consultative d’entreprise ou aux délégués du personnel que tres rarement. Pourtant, une
telle participation est d’'une nécessité incontestable pour mieux défendre I'intérét du salarié dans le
maintien de son emploi.Cette attitude législative s’écarte fonciérement de celle du droit francgais ou
les représentants du personnel doivent étre informés et consultés des mesures « de nature a affecter
le volume ou la structure des effectifs »%81. Ainsi, 'expérience francaise est allée vers I"abandon de
I'autorisation administrative des licenciements économiques au profit d’un accroissement corrélatif du
role des représentants du personnel.

Si la mission de conciliation se révele en pratique peu fructueuse du moment qu’on ne parvient pas
souvent a concilier entre les parties, cette inefficacité est, en réalité, la conséquence de I'insouciance
législative a associer les représentants du personnel dans cette phase. A cette défaillance du dispositif
préventif des licenciements économiques, s’ajoute une faiblesse au niveau du traitement des
conséquences de ces licenciements, fragilisant davantage la protection des salariés.

B- Un traitement curatif inopérant

Le législateur a cherché, tant bien que mal, a assurer au salarié licencié pour motif économique une
certaine protection compensant la perte de son emploi, en lui accordant le bénéfice d’avantages
matérialisés par des indemnités prévues par le code du travail. Toutefois, force est de constater que
ce systeme d’indemnisation présente plusieurs failles qui peuvent remettre en cause son aspect
protecteur (1). La situation risque de s’aggraver avec l'inertie législative a consacrer la nullité du
licenciement et son corollaire la réintégration du salarié (2).

1- Les failles du systéme d’indemnisation

Le systéme d’indemnisation prévu par le code du travail au profit du salarié licencié pour motif
économique est, certes, un systéme ambitieux a travers lequel le législateur a voulu offrir au salarié
une compensation lui permettant de lisser la perte de son revenu. Toutefois, ce systeme souffre de
plusieurs faiblesses. Il se trouve confronté a la rigueur excessive du mécanisme de plafonnement. On
peut, certes, percevoir derriére la mise en place d’un plafond pour le calcul des indemnités une volonté
législative a réduire les risques de divergence entre les tribunaux dans I’évaluation de ces indemnités.
Mais, la rigueur de ce plafonnement peut mettre en cause I'efficacité du systeme d’indemnisation.

Cette rigueur est, d’abord, observée au niveau de la détermination de la gratification de fin de
service. Celle-ci est censée récompenser la fidélité du salarié a son entreprise. Mais, de quelle
récompense peut-on parler, sachant qu’elle ne peut excéder le salaire de trois mois quelque soit la

279 Article 21-11 alinéa 2 du CT.
280F Ben Salem, th.préc, p. 119.
BIArticle L2323-15 du CT francais.
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définition a, méme, été considérée comme « une négation du droit »?”> due principalement 3 I’état
d’incertitude sur son contenu, engendrant, des contentieux abandons et continue, ainsi, d’alimenter
les polémiques. Cela a fait dire au professeur A.LYON-CAEN que « malgré sa force, I'exigence de
justification n’a pas un destin paisible »2’¢, Pour expliquer I'absence de définition de la cause réelle et
sérieuse, certains auteurs I'ont considéré comme une notion-cadre, qui échappe a toute définition?’”’.
Cette notion, du moment qu’elle va concerner un grand nombre de situations, nécessitera
I'intervention du juge qui devra, au fil des cas concrets, opérer une qualification juridique des faits pour
cerner cette notion.

Toutefois, il est vain de chercher une quelconque définition de la cause réelle et sérieuse dans la
jurisprudence. Les juges n’ont pas voulu donner un contenu précis a cette expression. Ce qui peut
retentir sur le controle du juge. On peut, ainsi, se trouver devant des situations ou la cause du
licenciement n’est plus a étre sérieuse, mais seulement réelle. Le juge se contente parfois de vérifier
la réalité de la cause, visant, ainsi, globalement, I'existence ou I'absence de cause réelle et sérieuse. Ce
qui est grave en matiére de licenciement économique ou il faudrait bien rechercher si la cause alléguée
est réelle et si elle I'est, le juge doit rechercher si elle est sérieuse.

Tant que l'imprécision terminologique persiste en cette matiére, la protection des salariés
demeure source de méditation intarissable et elle ouvre de larges possibilités de contentieux. Une
certaine rigueur normative est fort appréciable dans ce cadre. Face a des notions polymorphes qui
peuvent étre manipulées excessivement en leur accordant un champ d’application vaste et dont les
contours sont fuyants, la seule voie sécurisante des droits des salariés est celle de leur donner une
définition claire et de délimiter ses contours.

Le dispositif préventif, censé étre la premiere charniére dans la protection des salariés face au
licenciement économique, risque d’étre vidé de sa finalité protectrice face a une intervention
administrative limitée.

2- Une intervention administrative limitée

L'intervention de I'administration du travail dans le processus procédural du licenciement
économique, quoiqu’importante, souffre, en pratique de plusieurs limites qui en réduit I'effectivité.
Ces limites tiennent surtout au rOle censé étre joué par l'inspection du travail. En effet, la
compréhension des documents comptables et financiers de I'entreprise exige, en principe, 'appel a
des experts en comptabilité ou en gestion, seuls capables de dévoiler les aspects techniques de ces
documents. Cette compétence échappe, évidemment, a la formation des inspecteurs du travail. En
dépit de I'importance de recourir, a ce stade, a I'assistance des experts et son impact sur les phases
postérieures de la procédure, la pratique administrative nous montre qu’un tel recours est tres rare,
sinon inexistant. D’ou, un risque sérieux de réduire la tentative de conciliation menée par l'inspection
du travail a une péle illusion?’8. Le recours a I'expert serait, certainement, un facteur déterminant de
la qualité de la concertation.

Les limites de l'intervention administrative en matiére de contréle du licenciement économique
sont, également, perceptibles au niveau du réle joué par la commission de contréle du licenciement.
L’avis rendu par celle-ci sur I'opportunité de la décision du licenciement, malgré son importance, reste

275) Pélissier, A.Supiot et A.Jeammaud, op.cit, p. 456.
276\ Lyon-Caen, « Justice et justification dans les réformes actuelles du droit du travail », Dr.ouv juillet-ao(t. 2005, p. 286.
277Ch.Perelman, « Les notions a contenu variable en droit : essai de synthése », in Les notions a contenu variable en droit,
Etudes publiées par Ch.Perelman et R.Vander Est, Etablissements Emile Bruyant, Bruxelles. 1984, p. 366. La notion-cadre
signifie un terme ou une expression juridique intentionnellement indéterminée, G.Cornu, Linguistique juridique,
Montchrestien, 3°™ éd. 2005, p. 90.
278 ’article 67 du CT marocain, par exemple, prévoit expressément qu’en cas de licenciement pour motif économique, la
demande doit étre accompagnée d’un rapport établi par un expert comptable ou un commissaire aux comptes.
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Il en a résulté qu’une confusion est souvent entretenue, en pratique, réduisant le motif
économique aux difficultés économiques de I'entreprise, alors que I'application du régime juridique
des licenciements économiques devrait, en réalité, concerner des situations diverses se développant
en dehors de toute crise affectant ou menagant I'entreprise, mais ou des considérations préventives
liées notamment a la mise a niveau des entreprises pourraient justifier le recours a un tel
licenciement.Face au mutisme du législateur, les juges ont cherché a combler ce vide. Toutefois, force
est de constater qu’a maintes fois, les juges se sont tombés dans la confusion. En effet, la jurisprudence
a, dans certains arréts, assimilé purement et simplement le motif économique a la notion civiliste de
force majeure?’2. Méme si le motif économique du licenciement se présente, le plus souvent, sous
forme de difficultés financiéres auxquelles I’entreprise se trouve confrontée et qui risquent de bloquer
son fonctionnement normal, ces difficultés ne constituent pas, pour autant, une force majeure. Elles
sont dues a la conjoncture économique défavorable, qui n’entraine pas pour I'employeur une
impossibilité absolue d’exécuter son obligation de fournir le travail au salarié, mais de la rendre plus
onéreuse simplement. De méme, il faut considérer cette conjoncture comme un risque économique
dont la responsabilité incombe normalement a I’'employeur qui doit I'assumer, étant « un preneur de
risque »%73. Les caractéres irrésistible et imprévisible de ces difficultés, qui sont les éléments
caractéristiques de la définition méme de la force majeure, font, alors, défaut.

L'expression « raison technologique » est également source de difficultés en pratique puisqu’elle
n’a pas été définie. C’'est une formule qui péche par sa formulation vague. Ainsi, en introduisant une
nouvelle technologie dans I'entreprise, un surplus de personnel sera une source de géne. Cette
situation justifie-t-elle, pour autant, un licenciement économique ? |l apparait que cette cause risque
d’accroitre davantage les licenciements économiques sachant l'insuffisance chronique d’une main
d’ceuvre hautement qualifiée dans la majorité des entreprises et partant que I'écrasante majorité des
salariés ne possedent guére les aptitudes voulues pour faire face a ces prétendues innovations. Un
prétexte derriére lequel I'employeur peut s’abriter pour se séparer, sans grands dégats, de certains
salariés. Un risque d’autant plus sérieux que les causes peuvent agir les unes sur les autres pour faire
« boule de neige ». C'est le cas, par exemple, d’'un recul de la demande qui peut entrainer un
renforcement de la concurrence et partant exigera un recours a de nouvelles technologies pour
augmenter la production.

Contrairement a I'attitude du législateur tunisien, le droit francais a pris le soin de préciser le sens
du motif économique. En effet, I'article L1233-3 du CT prévoit que : « Constitue un licenciement pour
motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non
inhérents a la personne du salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ou d'une
modification, refusée par le salarié¢, d'un élément essentiel du contrat de travail, consécutives
notamment a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques »%’4. Ainsi, si on veut
atteindre I'objectif de protection des salariés, la notion de « raison économique ou technologique»
devrait étre entendue dans un sens trés étroit en limitant les causes pouvant justifier un tel
licenciement.

Le régime juridique du licenciement économique est bati sur une autre notion-clef et qui souffre,
pourtant, d’'une imprécision terminologique patente due a I'absence de définition. Il s’agit de « la cause
réelle et sérieuse ». Tout en attribuant a la cause réelle et sérieuse un réle majeur comme étant le
pivot de tout le droit du licenciement, le législateur n’en donne aucune définition. Cette absence de

272Cass.civ n°73826 du 4 février 2000, inédit ; Cass.civ n° 76952 du 28 avril 2000, inédit, etc...

23A.0Omrane, La force majeure en droit du travail, These, Toulouse. 1981, p. 195.
24 cette définition 1égale, la jurisprudence en a ajouté une autre en se basant sur I’adverbe « notamment » a savoir « la
réorganisation del’entreprise pour sauvegarder la compétitivité de I’entreprise ou du secteur d’activité du groupe auquel elle
appartient »,Cass.soc du 5 avril 1995, Dr.ouv. 1995, p. 284.
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économique. Ceci est d’autant plus vrai que le dispositif préventif est un dispositif souffrant (A). Une
fois le mal est survenu et le salarié est licencié, le traitement curatif reste inopérant (B).

A- Un dispositif préventif souffrant

Malgré les améliorations introduites au code du travail, le dispositif préventif afin de prémunir le
salarié contre le risque d’un licenciement économique reste un dispositif souffrant de deux anomalies,
au moins. D’une part, I'imprécision terminologique qui greffe sur des notions clefs du régime juridique
des licenciements économiques a été source de confusion, et donc d’insécurité (1). D’autre part,
I'intervention administrative dans le processus procédural est jugée ineffective en raison des limites
qui affectent son role (2).

1- L’imprécision terminologique, source de confusion

Le juriste a horreur des notions dont la loi use et abuse sans les définir. A ce titre, 'une des
principales vertus de la codification est la rigueur terminologique. Mais, cette vertu ne semble pas étre
assurée par les dispositions du code du travail s’agissant du licenciement économique?®®. En consultant
les dispositions y afférentes, on est, du coup, frappé par un constat de carence au niveau de la
définition des notions-clefs de cette matiere. Il s’agit de la notion de « raison économique ou
technologique» et celle de « cause réelle et sérieuse ». Pourtant, il est reconnu que la clarté d’un texte
juridique est concue comme le moyen d’éviter que surgisse un contentieux.

Le législateur se contente de poser une obligation de départ : « Tout employeur qui a I'intention
de licencier ou de mettre en chdmage pour des raisons économiques ou technologiques.. »?7°. |l utilise
I’expression « raisons économiques ou technologiques » sans la définir. Or, cette définition est plus
gue nécessaire « parce que les sujets de droit doivent pouvoir connaitre le contenu des régles qu’ils
ont a respecter »?’1, De méme, les intéréts attachés a la qualification du licenciement économique sont
multiples (une procédure spéciale ; un ordre de licenciement ; une priorité de réembauchage, etc...).

L'amélioration importante qui aurait pu étre introduite par la réforme de 1996 est la consécration
d’une définition claire des situations pouvant donner lieu a des licenciements économiques. L’absence
de définition des raisons économiques a donné lieu en pratique a des confusions. Il s’agit d’une
expression assez vague. Elle peut désigner la mévente ; la régression des commandes ; des difficultés
financieres, etc... Ainsi, nous sommes devant une notion trés extensible qui devrait, pourtant, étre
maniée avec beaucoup de prudence du moment que ce sont les droits des salariés concernés par la
mesure du licenciement économique qui sont en jeu. Comment est-il possible de cerner juridiquement
cette notion ou précisément dans le contexte de concurrence exacerbée dans lequel nous vivons, les
restructurations d’entreprises peuvent s’enchainer sans fin ? Chaque entreprise ne se trouve pas,
d’'une maniere ou d’une autre, affectée par des raisons économiques variées qui peuvent étre
appréhendées largement par les chefs d’entreprises ? D’ou, le risque que ces raisons soient le prélude
aisément invoqué par 'employeur pour se débarrasser de certains salariés. En effet, lorsqu’une notion
aussi importante, de laquelle va dépendre le maintien, ou non, du salarié dans son emploi, ne soit pas
définie, on peut se trouver devant une grande difficulté de tracer une frontiére claire entre le principe
et son abus : le principe étant la liberté de gestion reconnue a I’employeur, son abus serait I'utilisation
arbitraire de cette liberté.

265\V/oir sur le langage du droit du travail, G.Lyon-Caen, Le langage en droit du travail. Les mots de la loi, dir N.Molfessis,
éd Economica. 1999.
Z0Article 21 du CT.Selon une étude du BIT faite sur un échantillon de 125 pays, 30.4% ne donnent pas une définition au
motif économique du licenciement, parmi lesquels figure la Tunisie, contre 51,2 % qui définissent cette expression, A.Muller,
La législation de protection de I’emploi a I’épreuve de la crise économique. Une revue globale de la réglementation des
licenciements collectifs pour motifs économiques. Note d’information de dialogue, n°3, sep. 2011, BIT.
2711 Pélissier, A.Supiot et A.Jeammaud, Droit du travail, Dalloz, 20®™ éd, 2000, p. 456.
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gain »?%* dont il faut réparer. L'indemnisation en cas de licenciement abusif a subi une nette évolution.
Avant 1994, le juge avait un pouvoir souverain pour fixer le montant des dommages-intéréts en
fonction de son appréciation du préjudice causé au salarié. Mais, depuis 1994, le législateur a introduit
un changement radical en instituant la méthode d’évaluation des dommages reposant sur le systéme
de plafonnement légal®®>. Le législateur a prévu un ensemble de critéres permettant de guider le juge
dans I'évaluation du préjudice réparable. L'institution de ces critéres peut protéger le salarié contre
une éventuelle attitude arbitraire des tribunaux. Désormais, |’évaluation du préjudice résultant du
licenciement abusif est opéré « compte tenu notamment de la qualification professionnelle du
travailleur, de son ancienneté dans I'entreprise, de son age, de son salaire, de sa situation familiale, de
I'impact dudit licenciement sur ses droits a la retraite, du respect des procédures et des circonstances
de fait »%%°. ’expression « circonstances de fait » traduit la volonté législative de reconnaitre au juge
le pouvoir d’opérer une appréciation « in concreto » du préjudice, ce qui lui permettra d’ajouter
d’autres critéres en plus des critéres légaux afin de parvenir a une réparation plus convenable pour le
salarié.

L'article 23 bis du code du travail a, également, déterminé la méthode d’évaluation du montant
des dommages-intéréts reposant sur le systeme de plafonnement légal ou de forfait plafond. Ainsi, si
le licenciement est déclaré abusif pour I'absence de cause réelle et sérieuse, le préjudice donne lieu a
des dommages-intéréts dont le montant varie entre le salaire d’'un mois et celui de deux mois pour
chaque année d’ancienneté sans que ces dommages ne dépassent dans tous les cas le salaire de trois
années®®’. Lorsque le licenciement économique est déclaré abusif pour non respect des procédures
légales ou conventionnelles, le montant de cette indemnité varie entre un minimum d’un mois et un
maximum de quatre mois?,

L’objectif de protection du salarié face au licenciement économique a amené le législateur a faire
entrer graduellement dans le champ magnétique du droit du licenciement des conditions
subordonnant sa légitimité et sa régularité. Le pouvoir de 'employeur de procéder a des licenciements
économiques est, aujourd’hui, un pouvoir circonscrit, encadré et qui est, en outre, exposé a un controle
judiciaire vigilent. Toutefois, cet objectif, tout aussi louable qu’il soit, n’est pourtant pas a I’abri des
critiques. C'est, précisément, au regard de I'objectif de protection des salariés que le régime juridique
des licenciements économiques en droit tunisien révele ses imperfections. En effet, il ne suffit pas de
choisir les objectifs a atteindre, encore faut-il mettre en ceuvre les moyens permettant de les atteindre.
Or, dans I'aménagement de ces moyens, le législateur ne semble pas avoir toujours opté pour les
solutions les plus adéquates pour assurer une réelle protection du salarié. Des lacunes et des
insuffisances apparaissent ici et la dans les dispositions du code du travail rendant, de la sorte, la
protection des salariés face a ce fléau, une protection en trompe I'ceil.

ll- Une protection en trompe I'ceil

Si le législateur a cherché avec un effort mitigé a remplir sa fonction protectrice en faveur des
salariés contre le fléau des licenciements économiques, il n’a pu ignorer un autre intérét qui parait en
surface et mérite, lui aussi, une protection : ce sont les intéréts de I'entreprise. La recherche de
protéger ces intéréts est perceptible a travers le régime juridique des licenciements économiques.
Cette attitude dénote d’'un changement de la physionomie de la relation de travail, et par la méme un
changement des objectifs du droit du travail. Le législateur tient de plus en plus compte de ces intéréts
faisant, ainsi, douter de la pertinence de la protection accordée aux salariés face au licenciement

264M.Keller, « La réparation du préjudice né par la perte de ’emploi », Dr.ouv. 1996, p. 264.
265Article 23 bis ajouté par la loi de 1994.
266A\linéa premier de article 23 bis du CT.
267pParagraphe 1 de I’article 23 bis du CT.
268paragraphe 2 de I’article 23 bis du CT.
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regles qui ne sont pas conformes a la loi, sauf s’il s’agit de dispositions ou d’un accord plus favorables
au travailleur en application de I'ordre public social. Par ailleurs, le juge déclare abusif le licenciement
intervenu sans I'avis préalable de la commission de contréle du licenciement?>. Dans la conviction du
juge, le processus procédural prévu par la loi en tant que garantie pour le salarié, constitue, en réalité
une unité indissociable dans la mesure ou I'employeur est tenu de respecter la totalité des regles
procédurales sans négliger aucune d’entre elles.

Le juge apparait, dans le cadre du contrdle des licenciements économiques, comme un acteur
particulierement actif dont la contribution a la protection des droits des salariés licenciés est d’un
apport indéniable. Par son ceuvre, il rend plus effective la protection des salariés licenciés en déclarant
le licenciement abusif chaque fois qu’il constate le non-respect de I'une des conditions exigées par la
loi, ouvrant droit aux salariés au versement des dommages-intéréts compensant la perte de leur
emploi.

2- Le systéme d’indemnisation, une compensation de la perte de 'emploi

L’entreprise, méme contrainte a se séparer de certains salariés sous la pression de circonstances
insurmontables, se doit de compenser la perte de I'emploi par le salarié en rendant la rupture du
contrat de travail pour des raisons économiques plus coliteuse pour I'employeur. Le salarié licencié
pour motif économique bénéficie Iégalement d’une indemnité dite « gratification de fin de service »2%9,
a laquelle s’ajoute, éventuellement, une réparation sous forme de dommages-intéréts en cas de
licenciement abusif.

La gratification de fin de service vise a récompenser la fidélité du salarié?®l. Elle repose sur I'idée
qgue lorsqu’un travailleur est licencié, un préjudice lui est occasionné, préjudice d’autant plus grand
gu’il a occupé pendant longtemps le poste qu’il est amené a quitter. Cette « indemnité
d’ancienneté »2%2 trouve son fondement, non dans I'acte juridique du licenciement, mais plutét dans
I’exécution antérieure du rapport de travail. C’'est, d’ailleurs, la raison pour laquelle le montant de cette
gratification n’est pas en proportion avec le préjudice causé au salarié, mais qui dépend de son
ancienneté, de telle sorte que I'indemnité est d’autant plus importante que son ancienneté dans
I’entreprise est grande. Le montant de cette gratification est calculé de la fagon suivante : le salarié a
droit a un jour de salaire par mois de services effectifs dans la méme entreprise sur la base du salaire
percu lors du licenciement compte tenu de tous les accessoires du salaire ne correspondant pas a un
remboursement de frais. Cette indemnité ne peut, toutefois, excéder le salaire de trois mois2®3.

La gratification de fin de service peut étre cumulée avec des dommages-intéréts en cas de
licenciement abusif. En effet, le préjudice causé par la perte de 'emploi est un préjudice évident et
certain. Le salarié va, par la méme, perdre son salaire et ses accessoires. Il s’agit d’'une « privation d’un

2595auf force majeure ou accord entre les deux parties concernées (article 21-12 du CT). Voir, Cass.civ n°1995-37081 du 15
décembre 1995, inédit ; Cass.civ n°2001-11989 du 8 février 2002, inédit ; Cass.civ n°2008-25028 du 4 octobre 2008, inédit,
etc...
260Selon I’article 22 du CT : « Tout travailleur 1ié par un contrat a durée indéterminée, licencié (...) bénéficie (...) d’une
gratification de fin de service.. ». Il faut préciser que cet article n’est pas spécifique au licenciement économique. Mais, ce
qui est spécifique c¢’est qu’en cas de licenciement économique, la commission de contrdle du licenciement se trouve habilitée
a émettre son avis sur son montant, tel que prévu par ’article 21-10 du CT.
261[] faut avancer a ce niveau une précision d’ordre terminologique. Certains auteurs parlent d’une « indemnité de
licenciement », alors que dans le code du travail, le Iégislateur parle de « gratification de fin de service ». En réalité, ce sont
deux notions équivalentes, la seconde étant employée dans les textes les plus récents. Mais, la préférence est plutot donnée
en faveur de la notion d’indemnité de licenciement au motif que la seconde appellation est terminologiquement trompeuse.
En fait, « cette indemnité a un caractére légal et son versement, si les conditions sont remplies, est une obligation pour
I’employeur. Or, traditionnellement, la notion de gratification s’analyse comme un don bénévole de 1’employeur et non
comme un droit pour les travailleurs », F.Mechri, Le droit du travail en Tunisie, Sud éditions Tunisie. 2009, p. 145.
262Expression employée par P.Durand et A.Vitu, Traité de droit du travail, Dalloz. 1950, T II, p. 905.
263Article 22 du CT.
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exclusivement pour un impératif de rentabilité financiere ou de profit, ce qui a I'évidence donne une
consistance au droit a 'emploi. Le juge est appelé a approfondir son contréle jusqu’a parvenir a déceler
la véritable cause du licenciement, car ce qui compte, ce sont les mobiles profonds de I'employeur qu’il
ne sera pas toujours aisé de repérer, mais qui sont pourtant bien a I'origine de la mesure gestionnaire
du licenciement économique. En effet, le motif déclaré peut paraitre en surface légitime, mais qui
cache un motif pernicieux ou fallacieux. D’ou, I'importance du contréle judiciaire de la motivation du
licenciement économique.

Toutefois, force est de reconnaitre que ce contrdle judiciaire a « ses turbulences »?°, En fait, ce
controle va placer les juges devant une redoutable difficulté. D’un c6té, le contrdle doit étre effectif,
sinon les licenciements économiques deviendraient arbitraires. Mais, de |'autre c6té, le contrble ne
peut pas étre strict au point de retirer aux chefs d’entreprises le droit de choisir entre plusieurs
décisions celle qui est la mieux adaptée a la santé économique de I'entreprise. « Si le juge va trop loin,
il risque de devenir le juge de I'opportunité des décisions économiques. Une telle solution n’est pas
souhaitable car la légitimité du juge serait en cause : il n’est pas chef d’entreprise. Mais, si le juge
demeure trop en retrait, il vide quasiment de tout sens le droit social »2>2.

Ce redoutable exercice, face auquel se trouve le juge, a fait émerger une position chez les
économistes insistant sur I'inconcevabilité que des jugements de valeur soient portés de I'extérieur sur
les choix économiques de I'employeur?3. Ils ont méme proéné pour une suppression pure et simple du
contréle judiciaire de la justification du licenciement économique et son remplacement par une taxe
sur les licenciements?>4. Toutefois, cette position est grosse de malentendu sur I'office du juge en cette
matiere et plus largement sur les fonctions du recours contentieux. « L’analyse économique postule
qgue le juge n’est pas apte a évaluer les choix économiques de I'employeur (...), encore moins la
pertinence, la raisonnabilité de ses décisions. Pourtant, la discussion contentieuse est un espace
d’appréciation de la qualité d’une décision »%*>°>. De méme, la proposition de remplacer le contréle
judiciaire par une taxe sur les licenciements risque de nous éloigner davantage de la valeur sociale. « Le
droit est dissous dans I'utilité. Il est monétarisé »2°6,

Le controle judiciaire s’étend, également, sur le respect des procédures exigées par la loi. Sur ce
point, la jurisprudence s’est montrée tres stricte. Ainsi, faisant application rigoureuse de l'article 14 ter
alinéa 2 du code du travail, la cour de cassation n’hésite pas a déclarer fermement que tout
licenciement pour motif économique intervenu sans informer au préalable I'inspection du travail est
un licenciement abusif pour non respect des procédures légales®*’. La jurisprudence affirme, alors,
implicitement que lI'information de l'inspection du travail n’est pas un simple acte formel, mais une
garantie fondamentale accordée aux salariés. C'est pourquoi, le juge veille a ce que cette obligation
soit scrupuleusement respectée par I'employeur. La jurisprudence a méme considéré que cette
procédure est d’ordre public?®®. Il en résulte que cette question peut étre soulevée d’office par le juge.
Par conséquent, les parties au contrat ne peuvent ni méconnaitre, ni se mettre d’accord sur d’autres

BIA Lyon-Caen, « Le contrdle judiciaire du motif économique et ses turbulences », Dr.ouv. avril 2007, p. 157.
252p Y Verkindt, « Le controle judiciaire du licenciement », in Les licenciements pour motif économique, op.cit, p. 127.
253Sur cette question, voir, F.E.Duvernay, « Calculer ou débattre. Application aux situations de licenciement et de
recrutement », in Le droit du travail confronté a I’économie, sous la direction d’A.Jeammaud, Dalloz. 2005, p. 102.
4Voir O.Blanchard et J.Tirole, Protection de I’emploi et procédures de licenciement, Conseil d’analyse économique, La
documentation francaise, Paris. 2003.
2551 *¢évaluation du droit du travail. Problémes et méthodes, rapport final, Institut inter pour les études comparatives, sous la
responsabilité scientifique d’A.Lyon-Caen du 11 avril 2008, p. 16.
26| Vacarie, « Le travail sans adjectif », in Emploi et protection sociale : de nouvelles relations ?, sous la direction de Ph.
Auvergnon, Presses Uinversitaires de Bordeaux. 2009, p. 126.
2711 s’agit d’une jurisprudence constante : Cass.civ n°21974 du 2 janvier 1989, Bull.1989, I, p. 270 ; Cass.civ n°12213 du 11
janvier 2002, inédit ;cass.civ n°2003-24496 du 25 octobre 2003, inédit : Cass.civ n°2004-5074 du 27 décembre 2004, inédit ;
Cass.civ n°2006-3531 du 28 janvier 2006, inédit, etc...
28Cass.civ n°2003-29780 du 20 décembre 2003, inédit.
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licenciements. Le spectre du licenciement économique devient réalité. Le salarié se trouve, alors,
devant la fatalité de perdre son emploi. Il est attaqué par cette épidémie et il lui faut, maintenant, un
traitement afin d’y remédier ou du moins d’en abaisser la rigueur douloureuse.

B- La protection du salarié licencié pour motif économique

Le droit du travail plonge ses préoccupations protectrices au-dela de la perte de
I’emploi par des travailleurs qui jusqu’alors titulaires d’'un emploi, sont victimes d’un licenciement
économique??®, Le législateur a fait profiter le salarié licencié d’une double protection. Ainsi, il a
accordé au juge judiciaire la lourde mission de veiller au respect de la légitimité et de la régularité du
licenciement en étendant sa posture a travers un controle a posteriori, faisant de lui un vigilent gardien
de cette légitimité (1). Il a, en outre, prévu un systéme d’indemnisation compensant la perte de
I'emploi (2).

1- Lejuge judicaire, vigilent gardien de la Iégitimité et de la régularité du licenciement
économique

« C’'est bien sur le droit du licenciement, ce moment paroxystique des relations individuelles du
travail, que se construit 'abus du droit de rompre commis par I'employeur »?’. Le salarié atteint par
la décision du licenciement économique se trouve totalement démuni en matiére d’information
économique. Il ne peut compter que sur la conduite du procés pour pouvoir mener le débat sur la
réalité et le sérieux du motif économique et s’assurer aussi du respect par I’'employeur des procédures
exigées. Or, c’est bien la que le bat blesse. « Comment, en effet, seul face a I'’employeur qui dispose de
tous les éléments (...), obtenir une appréciation pertinente du motif invoqué ? »2*8, Sa protection reste,
alors, tributaire de I’exercice par le juge de sa mission de controle a posteriori qui revét une importance
incontestable?®®. La loi a entendu conférer au juge judiciaire un certain nombre de prérogatives
destinées a apprécier la légitimité du motif économique invoqué a l'appui de la décision du
licenciement et la conformité de cette décision a la procédure exigée. Plusieurs articles dans le code
du travail confient au juge un réle considérable dans le contrdle des licenciements?®°. A travers ces
dispositions, le législateur invite le juge a remplir convenablement sa mission en effectuant des efforts
majeurs a travers une appréciation a la fois souveraine et rigoureuse.

Le contréle judiciaire porte, d’abord, sur la motivation du licenciement. Le juge est habilité a
apprécier la pertinence et le sérieux du motif économique invoqué. En effet, en pratique, les salariés
licenciés saisissent, de plus en plus, le juge pour faire constater I'absence de cause réelle et sérieuse
de leur licenciement. |l appartient, alors, au juge de s’assurer que I'entreprise connaisse effectivement
des difficultés économiques lui obligeant a compresser ses effectifs. Ce contréle est de nature a dresser
une barriere solide devant I'apparition des « licenciements boursiers ». Si les salariés peuvent
logiguement comprendre leur sortie d’'une entreprise déficitaire, il est intolérable de leur part d’étre
licenciés d’une entreprise prospere et cela se concoit aisément. Pour prémunir le salarié d’étre victime
d’untel licenciement, le juge doit veiller a ce que la décision de licenciement économique ne soit prise

246\/oir A.Mouelhi, « Droit et employabilité », Rev. Travail et développement, n°24. 2005, p. 166.
247T .Grumbach, « Le simple et le complexe dans le droit du travail », Dr.soc. 2003, p. 51.
2484 Tourniquet, « Les temps de I’appréciation des motifs », Dr.ouv. juillet-aolt. 2005, p. 291.
29Cette importance a été, a maintes fois, soulignée par d’éminents auteurs, voir en ce sens, A.Supiot, « Le contrdle
prud’homal des licenciements économiques », Dr.soc. 1987, p. 268 ; F.Favennec-Héry, « Licenciement pour motif
économique. Contrdle ou contournement ? », in Mélanges en ’honneur de H.Blaise, Economica. 1995, p. 209 ; Ph.Waquet,
« A propos du contr6le judiciaire », in Les licenciements pour motif économique, op.cit, p. 153, etc...
20]| en est, ainsi, de article 14 quinter qui prévoit qu’ « il appartient au juge d’apprécier I’existence du caractére réel et
sérieux des causes du licenciement et le respect des procédures légales ou conventionnelles y afférentes... » ; I’article 21-
11 : « ...A défaut d’accord, les deux parties conservent leur droit de recours aux tribunaux compétents », et article 23 bis
alinéa premier du code du travail qui prévoit que : « ...L’existence et I’étendue du préjudice résultant de ce licenciement sont
appréciées par le juge... ».
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En cas d’échec de la tentative de conciliation, I'inspection du travail est tenue de soumettre le
dossier a une seconde instance administrative, a savoir la commission de controle du licenciement, et
ce dans le délai de trois jours qui suivent I"laccomplissement de la tentative de conciliation?36. Cette
commission est appelée, également, a procéder a une mission active de conciliation dans un délai
n’excédant pas 15 jours a partir de sa saisine. Elle peut demander a 'employeur les justifications liées
a la situation de son entreprise pour pouvoir formuler un avis sur I'opportunité du licenciement?’. Si
elle formule un avis défavorable a la requéte de I'employeur, elle essaye de proposer aux parties des
mesures alternatives afin d’éviter le licenciement?38, Aprés avoir épuisé tous les moyens de médiation
possibles, la commission de contrdle de licenciement peut proposer « I'acceptation motivée de la
demande du licenciement »?3%, Dans ce cas, le législateur a essayé aussi d’aménager une protection
des salariés en exigeant que ladite commission respecte I'ordre des licenciements?4, Il s’agit de
protéger le salarié contre toute posture discriminatoire de I'employeur surtout lorsqu’il se trouve
menacé de perdre son emploi pour un grief non inhérent a sa personne, mais qui a trait aux raisons
économiques ou technologiques de I'entreprise.

L'intervention législative en 2007 2*! a apporté une réforme importante au niveau du contrdle
administratif des licenciements économiques lorsque cette mesure touche un représentant du
personnel. Ce controle n’est plus de la compétence de I'inspection du travail a I’échelle régionale, mais
reléve, plutdt, de la compétence du directeur général de I'inspection du travail et de la conciliation?42.
Le législateur a voulu, ainsi, donner plus d’efficacité a cette procédure en centralisant la décision
administrative. L'inspecteur régional du travail se trouvant dans une situation délicate pour prendre
une telle décision sous la pression directe des parties au conflit?*3. Cette réforme a, par ailleurs, accordé
au représentant du personnel une priorité au maintien dans I'emploi. Il s’agit d’'une garantie
importante, quoique le législateur n’a pas déterminé les moyens de sa mise en ceuvre, ni les sanctions
encourues en cas de non-respect de cette disposition.

A travers la mise en place de ces procédures, le législateur n’a pas cherché a asseoir un dispositif
complexe, comme les employeurs le déplorent, car cela va causer la complexité de toute la matiere qui
devient difficile a manier. Le législateur a, plut6t, cherché a protéger les salariés, dont le risque d’un
licenciement économique devient imminent. Il a opté pour une forme souple d’intervention
administrative a travers la voie consultative mais obligatoire. Il a, par ailleurs, essayé d’éviter la
lourdeur de cette intervention en précisant le réle des instances chargées d’intervenir dans ce
processus. Ce qui fait que ce processus peut étre qualifié plutét comme un processus « réflexif »
tendant & protéger le salarié?**. « Tout ceci forme un véritable cadre apportant des garanties non
négligeables au salarié menacé du licenciement »%%,

Si la prévention aménagée par le code du travail revét une importance primordiale dans la lutte
contre le fléau des licenciements économiques, elle ne peut, parfois, freiner le courant de ces

Z6Article 21-3 alinéa 2 du CT.
27 Article 21-7 du CT.
Z8Article 21-9 du CTr. Parmi ces mesures, on peut citer, la modification des contrats de travail, tels que par exemple la
possibilité d’établir un programme de reconversion ou de recyclage des salariés, I’orientation de I’activité de 1’entreprise vers
une production nouvelle, etc...
29Article 21-9 (g) du CT.
240\/oir, H.J.Legrand, « L’ordre des licenciements ou I’identification du salarié atteint par une suspension d’emploi », Dr.soc.
1995, p. 244.
241 0i n°19 du 2 avril 2007, préc, qui a introduit une réforme partielle au CT relative au statut des représentants du personnel
dans I’entreprise.
242Article 166 nouveau du CT.
283N.Mzid, « Le statut des représentants du personnel dans I’entreprise », Bull de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale, 2008, p. 351.
2447 Lyon-Caen, « La procédure au cceur du droit du licenciement pour motif économique », Dr.ouv. avril 2002, p. 163.
245] Pélissier, « La réforme du licenciement », D. 1973, chron XXXVII, p. 254.
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La mise en place des procédures devant étre respectées en cas de licenciement économique a
connu une évolution importante au fil des années. Si I’exigence procédurale a été prévue bien avant le
code du travail??, la loi du 30 avril 1966 portant promulgation du code du travail, tout en reprenant
les dispositions du décret 1940%%7, a eu le mérite d’en ajouter I'article 21 qui prévoit des dispositions
spécifiques relatives au licenciement pour motif économique. A travers les réformes introduites au
code du travail, le dispositif procédural a subi des retouches importantes qui ont contribué a son
perfectionnement, et ainsi, a I'amélioration de la protection accordée au salarié menacé de
licenciement économique. Cet effort a commencé avec la réforme de 1994 par laquelle le législateur a
introduit une procédure qui consiste dans l'obligation de notification de la rupture par lettre
recommandée un mois a I’avance??®, Cette obligation permet au salarié d’étre informé préalablement
a la rupture afin d’empécher les décisions brutales. C’est I'un des mécanismes destinés a assurer la
continuité de I'emploi, objectif essentiel du droit du travail contemporain.

C'est surtout la réforme de 1996 du code du travail qui a introduit des innovations importantes
s’agissant des procédures des licenciements économiques. Avec cette réforme, la tendance législative
est allée vers une modernisation du processus procédural en faisant de lintervention de
I’administration du travail une piéce maitresse dans le contréle des licenciements économiques??°.
Celle-ci est appelée a étendre son contrdle préalable pour s’assurer que les conséquences sociales de
la décision projetée par I'employeur sont appréhendées avec suffisamment de loyauté de sa part.

La premiére instance sollicitée pour exercer ce contréle est I'inspection du travail. Sa saisine est
justifiée par « sa proximité de l’entreprise et ses contacts fréquents avec les salariés et les
employeurs »23°, ’article 21 du code du travail prévoit que : « Tout employeur qui a 'intention de
licencier ou de mettre en chébmage pour des raisons économiques ou technologiques tout ou partie de
son personnel est tenu de la notifier au préalable a l'inspection du travail territorialement
compétente ». Il s’agit d’une formalité obligatoire dont I'inobservation qualifie le licenciement d’abusif
pour irrégularité de forme?3!. Aussitét saisi, 'inspecteur du travail va entamer son enquéte pour
vérifier les causes économiques invoquées par 'employeur, leur validité et leur importance?32. Pour
réaliser une enquéte efficace, le législateur a doté l'inspecteur du travail d’'un large pouvoir
d’investigation?3® et il a obligé 'employeur a lui présenter « toutes les informations et tous les
documents nécessités par I'enquéte »%34, L'inspecteur du travail va tenter la conciliation entre les deux
parties en leur proposant des solutions alternatives pour éviter le licenciement. Il peut, ainsi,
convaincre les salariés menacés de perdre leur emploi d’accepter la réduction de I’horaire du travail,
le départ en retraite anticipée, etc... Il peut, également, proposer a I'employeur de reconvertir son
activité. L'inspection du travail dispose d’un délai de 15 jours pour effectuer cette mission?3. Il s’agit,
en fait, de 'initier a examiner le dossier et tenter la conciliation entre les parties dans les temps utiles.

228Ansi, le décret du 14 novembre 1940 avait institué un systéme de controle des licenciements dans les établissements
industriels et commerciaux, (JORT du 19 novembre 1940, p. 1489).
227) es articles de 391 a 395.
228Article 14 bis alinéa premier du CT. Il faut remarquer que cette disposition concerne tous les types de licenciement et non
seulement le licenciement économique.
229V oir, F. Ben Salem, Pouvoirs de ’administration et contrdle judiciaire dans le droit des licenciements tunisien, These.
Toulouse. 1981 ; P.Xavier, « Le role de I’administration du travail », in Les licenciements pour motif économique, op.cit, p.
87.
230F Ben Salem, th.préc, p. 203.
B1Cest une application de I’article 14 ter dans son alinéa 2 qui prévoit que : « Est considéré abusif, le licenciement intervenu
(...) sans respect des procédures légales, reglementaires ou conventionnelles ».
2\/oir sur ce sujet, A.Youmbai, « Le contrdle administratif des licenciements pour causes économiques et la perte de
I’emploi », RTDS, n°2-3, 1987, p. 57.
23Voir Darticle 174 du CT qui précise les prérogatives de I’inspection du travail.
234Article 21-3 alinéa premier du CT.
2%Article 21-3 du CT.
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dire que dans tous les cas, la cause doit reposer sur des éléments matériels, concrets, protégeant, ainsi,
le salarié contre les jugements arbitraires de 'employeur.

En matiere de licenciement économique, le motif généralement invoqué consiste dans les
difficultés économiques rencontrées par I'entreprise, qui le motif de faveur. Le licenciement
économique auquel 'employeur procede s’avere étre le moyen le plus immédiat pour combattre les
effets néfastes des difficultés de I'entreprise et ou le licenciement apparait selon I'employeur, plutét,
comme « un licenciement défensif ». Ces difficultés doivent étre a la fois réelles et sérieuses. Ainsi, en
exigeant que la cause soit réelle, le législateur invite 'employeur a invoquer un motif exact qui ne
dissimule pas, en réalité, un motif tout autre et inavouable. Le législateur a, en plus, exigé de
I’'employeur d’invoquer une cause sérieuse, c'est-a-dire une cause revétant une certaine gravité qui
rend impossible sans dommage pour I'entreprise la continuation du contrat. La cause devrait atteindre
un seuil de gravité trés avancé de danger ou de menace pour I'entreprise.

En droit frangais, I'exigence d’une cause réelle et sérieuse en cas de licenciement économique est
subordonnée a une autre exigence, a savoir le reclassement du salarié qui fait partie intégrante de la
justification du licenciement économique et entre, méme, dans la définition de la cause justificative au
méme titre que la cause traditionnelle???.C’est seulement si le salarié ne peut pas s’adapter au poste
proposé ou s’il ne dispose pas de qualifications nécessaires que le licenciement sera justifié. Cette
obligation est « en passe de devenir I'obligation majeure du chef d’entreprise confronté a une
impossibilité de maintenir le salarié a son poste de travail »?23. Le législateur tunisien n’a pas prévu une
telle obligation qui aurait, pourtant le mérite de consolider I’exigence d’une cause réelle et sérieuse
afin d’assurer au salarié menacé du licenciement économique une dose supplémentaire de protection
et rendre son licenciement effectivement I'ultime solution qui s’offre a 'employeur.

Un systeme efficace de protection contre le risque du licenciement économique doit comporter,
non seulement une prescription selon laquelle le licenciement doit étre objectivement justifié, mais
également des procédures qui permettent de faire respecter cette exigence.

2- Les exigences procédurales, une garantie pour le salarié

La confection d’un processus procédural des licenciements économiques s’insére dans un objectif
de prévention. Ce processus est allé grandissant?? traduisant une volonté législative de rationaliser
davantage le recours au licenciement économique. En contraignant I’employeur a suivre différentes
étapes avant que sa décision de licencier ne puisse étre opposable au salarié, la loi a souhaité protéger
ce dernier en repoussant, autant que faire se peut, les risques d’arbitraire. L'employeur doit informer,
dialoguer et réfléchir a la gravité inhérente a sa décision.

Les regles procédurales sont tellement importantes qu’elles ont été assimilées a de véritables
regles de fond. On peut lire dans les propos de PH.WAQUET que : « le mot « procédure » ne désigne
pas ici une quelconque procédure contentieuse, ni une série d’actes formels, mais un ensemble de
garanties légales accordées par le législateur aux salariés visés par des licenciements. Il faut bien
comprendre que ces régles dites de procédure ne constituent pas de simples regles de forme (...), mais
de véritables régles de fond »%%°. Leur importance réside dans leur but préventif en permettant a
I’employeur de revenir sur une décision intempestive.

222Cette obligation a été adoptée par la loi du 17 janvier 2002. Article L1233-4 du CT frangais.
223B,Boubli, « Réflexions sur I’obligation de reclassement en matiére de licenciement pour cause économique », RJS. 1996,
p. 131.
224F Favennec-Héry et J.Y.Verkindt, Droit du travail, 2éme éd, LGDJ. 2009, p. 561.
225ph.Waquet, « A propos du contrdle judiciaire », in Les licenciements pour motif économique, Ouv.coll dirigé par
B.Teyssié, Paris, Litec. 1997, p. 150.
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I’employeur de recourir a un licenciement économique est inscrit dans certaines limites. Dans le but
de rationaliser le recours a cette décision, le législateur a édicté un véritable droit du licenciement
économique ancré a une obligation de motivation qui vise a assurer une stabilité du rapport
contractuel (1) et subordonné a une procédure qui constitue une garantie importante pour le salarié
(2).

1- L’obligation de motivation, rempart contre I’arbitraire patronal

« La force ne suffit pas a rendre le pouvoir légitime, il lui faut de surcroit exhiber des titres qui lui
donnent raison. Et c’est 'une des ressources de la technique juridique que de conférer au pouvoir une
raison et d’installer, ainsi, la scéne du pouvoir sur les tréteaux de la légitimité »?1>, Depuis longtemps,
le salarié fut livré a la volonté quasi souveraine de I'employeur dont le droit de licencier n’était limité
qgue par le recours a la théorie de I'abus de droit. Toutefois, parce que le dialogue en matiere de
relations de travail n’intervient pas entre deux « bons peres de famille congus in abstracto et discutant
sur un pied d’égalité »?'6, et parce que « le postulat philosophique de I'existence de deux volontés
souveraines et égales n’est qu’une utopie »%Y, il a fallu intervenir afin de mettre des bornes a I'intensité
du pouvoir patronal pour que I'exercice de ce pouvoir ne devienne un instrument de tyrannie nuisant
aux droits du salarié. Le droit du travail, lui qui n’est pas un droit a sang froid?!8, ne peut assurément
rester indifférent face a ce risque. S’affranchissant de la tutelle du droit civil, il s’est employé a corriger
les effets libératoires de la volonté patronale en exigeant de I'employeur une cause réelle et sérieuse
a I"appui de sa décision de licenciement?®,

L'exigence d’une cause réelle et sérieuse est, incontestablement, un progrés dans le cadre de la
protection du salarié frustré par le risque d’étre victime d’un licenciement économique. |l s’agit de lui
accorder une protection conforme a la décence. D’ailleurs, cette exigence est tellement fondamentale
gu’on I'a associé a la dignité méme du salarié. « La motivation du licenciement (...) releve bien d’un
principe en droit du travail rétablissant la dignité du salarié licencié qu’on qualifie de principe
fondamental »%2°,

La cause justificative du licenciement prend un relief particulier dans le cadre d’un licenciement
économique ou, précisément, I'employeur n’a rien a reprocher au salarié licencié. Le pouvoir de
I’employeur de rompre la relation de travail, en invoquant les causes économiques les plus diverses,
est bridé par le droit dans le dessein affirmé de donner la priorité a la protection de I'emploi. Ainsi,
cette exigence a sa grandeur puisqu’elle correspond a I'obligation faite a I'employeur de rendre compte
de sa décision du moment qu’elle a des effets patents sur les salariés concernés. L’'employeur devrait,
alors, se rappeler, toujours, qu’il construit a travers la justification de sa décision sa crédibilité en
termes de gestion du personnel. Il s’agit d’'une forme maximale de rationalisation de I'action de
I’'employeur en évitant que ce dernier agisse sans raison®?%.

Lorsque le législateur a imposé que le licenciement soit causé, il avait pour but de le rendre
objectif, en requérant qu’il repose sur une cause existante, c’est a dire sur des faits réels et avérés. La
justification du licenciement obéit, donc, a la logique de « I'objectivité - réalité », c’est a

215A Supiot, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du droit, éddu seuil. 2005, p. 223.
216G, H.Camerlynk, « De la conception civiliste du droit contractuel de la résiliation unilatérale a la notion statutaire de
licenciement », préc, 1425.
217G, Lyon-Caen, « Du r6le des principes généraux du droit civil en droit du travail », RTD civ. 1974, p. 231.
18] E.Ray, « Mutation économique et droit du travail », in Etudes offertes a G.Lyon-Caen. 1989, p. 17.
29Article 14 ter du CT prévoit dans son alinéa 2 : « Est considéré abusif, le licenciement intervenu sans I’existence d’une
cause réelle et sérieuse le justifiant.».
220M Truskolaski, La 1égitimité du motif économique de licenciement. Contribution & 1’étude de la cause justificative, These.
Univ de Cergy-Pantoise, Fac de Droit, 2008, p. 35.
22\/oir, J.C.Javillier, « Permanences et remises en question dans le droit du licenciement », Dr.soc. 1981, p. 303.
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A la fois réducteur de la vulnérabilité du salarié et amplificateur de cette vulnérabilité?!?, le droit
du travail a essayé de confectionner un régime juridique spécifique au licenciement économique. Ainsi,
en raison de la taille des enjeux auxquels le licenciement économique donne lieu, le droit du travail
s’est développé dans un sens protecteur. Ses efforts ont convergé vers I'aménagement d’une
protection au profit des salariés. Il a fallu les armer face au risque d’incertitude ou de changement
brutal?!?. C’est pourquoi, plusieurs régles ont été élaborées sous le prisme de la protection des salariés
(1). Toutefois, guidé par le souci de durcir sa gangue protectrice afin de tenir compte des intéréts de
I’entreprise, le droit du travail s’est penché vers le pole managérial, ce qui peut nous faire douter de la
teneur de cette protection qui, ayant ses détours dans le code du travail, apparait comme une
protection en trompe I'ceil (Il).

I- Une protection consacrée par le code du travail

« C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en
abuser : il va jusqu’a ce qu’il trouve des limites »%13, Ainsi, la liberté d’entreprendre dont
jouit I'employeur n’est ni générale, ni absolue, et il est loisible que le législateur
intervienne pour lui apporter des limitations. Et, parce que le charbonnier ne doit plus
étre maitre des biens et des personnes, il s’est avéré que pour encadrer efficacement le
pouvoir de I'employeur, il est nécessaire de se porter au plus prés de ses actions
unilatérales ou le risque d’abus est plus ample. C'est précisément en matiere de
licenciement économique que l'effort du législateur pour protéger les salariés devrait
atteindre son apogée du moment que ces derniers se trouvent menacés de perdre leur
emploi sans avoir commis de faute. « Ces actes, qui jusque-la bénéficiaient, par
irradiation, de la légalité reconnue au pouvoir de I'employeur, ont, désormais, une
|égalité propre supportant la réalisation de conditions objectives »?!4,

Coupant les ponts qui reliaient jusque-la la rupture du contrat de travail au droit des
obligations, le législateur a cherché a entourer I'exercice par I'’employeur de son droit
de licenciement économique de plusieurs conditions subordonnant sa légitimité et sa
régularité, étant percu comme un acte destructeur d’emplois. La protection accordée
aux salariés face a cette mesure brutale a travers le code du travail est une réalité
mesurable. En fait, cet élan de protection s’est doublement orienté. D’'une part, en
amont du licenciement économique, en protégeant le salarié qui se trouve menacé de
perdre son emploi pour motif économique (A). D’autre part, en aval en cherchant a
abaisser la souffrance du salarié licencié pour motif économique (B).

A- La protection du salarié menacé de licenciement économique

Il est nécessaire de prévoir des garanties de forme et de fond pour que I'exercice du droit de
licenciement ne se transforme pas en une pratique arbitraire généralisée. Désormais, le pouvoir de

211Ch.Mathieu, « L’effectivité des droits des salariés face aux politiques de I’emploi », in Vulnérabilités, colloque organisé
par le centre de recherches juridiques, Univ d’Orléans, 7 et 8 avril 2016.
212 J.Carbonnier, Flexible droit, LGDJ, 7éme éd. 1992, p. 172.
23 Montesquieu, L’esprit des lois, Livre X1, chap 4.
214A Fabre, Le régime du pouvoir de I’employeur, Bib de droit social, Tome 52, LGDJ. 2007, p. 21. Voir aussi,
G.H.Camerlynk, « De la conception civiliste du droit contractuel de résiliation unilatérale & la notion statutaire de
licenciement », SJ/G. 1958, 1, 1425.
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revendications patronales tendant vers une meilleure flexibilité et moins de contraintes. Le droit du
travail s’est, alors, trouvé tiraillé entre ces deux logiques divergentes. C'est, d’ailleurs, cette dialectique
permanente qui fait I'intérét et la richesse du droit du travail. Il est appelé a amortir le choc qui se
produit dans I'entreprise entre, d’'une part, les droits du salarié et d’autre part, les pouvoirs de
I’employeur.

On a assisté, alors, a une remise en cause du caractere protecteur du droit du travail faisant suite
a I'appel incessant pour plus de flexibilité qui signifie, entre autre, pour I’entreprise la liberté de mettre
fin au contrat de travail unilatéralement par I'exercice du droit du licenciement lorsque des raisons
économiques ou technologiques imposent a 'employeur de compresser son effectif. Le droit du travail
s’oriente, donc, vers une nouvelle fonction, a savoir la régulation. On a vu, en effet, le Iégislateur baissé
la garde pour permettre a I'entreprise de trouver une souplesse compatible avec I'état du marché.
D’ou, 'ambivalence du droit du travail. Il serait un droit réversible2%’.

Le législateur a apporté quelques réponses juridiques a cette « horreur », a savoir le licenciement
économique, afin d’en atténuer les effets nocifs. Promulgué par la loi n°66-27 du 30 avril 1966, le code
du travail a, depuis, connu des réformes importantes?®® qui ont contribué a I'évolution du régime
juridique du licenciement économique. « Comme toutes les institutions, les codes évoluent, se vident
et s’emplissent. Loin du mythe de la codification éternelle, les codes modernes doivent étre
reconstruits périodiquement pour conserver leur utilité »2%°, Notre code du travail n’a pas échappé a
cette évidence et il a fait I'objet de réformes intéressantes qui ont fait I'objet d’une grande concertation
avec les organisations professionnelles, donnant, ainsi, naissance a un droit plus modéré qui tient, de
plus en plus, compte des intéréts de I’entreprise?®,

Parce que le juriste ne saurait jamais étre le simple technicien qui porte ou qui interprete la regle
de droit, I’'engouement est, aujourd’hui plutét, en faveur de I’évaluation des dispositifs juridiques. Pour
mesurer |'efficacité d’un dispositif juridique agencé par ses regles, il convient d’apprécier son aptitude
a obtenir le résultat recherché a travers l'instauration de ce dispositif. C'est plus que jamais important
en cette période critiqgue de notre économie, que les régles régissant le licenciement économique dans
le code du travail devraient faire I'objet d’un diagnostic évaluatif en portant un jugement de valeur sur
la teneur de ces regles.

Notre posture n’est pas simplement de saisir I'état présent du code du travail relativement a la
guestion de protection du salarié face au licenciement économique. En fait, pour étre féconde, notre
étude essayera de mettre le doigt sur les maux de notre législation pour retracer quelques pistes de
réflexion en vue d’une éventuelle réforme.

Quel degré de protection le code du travail a, donc, pu diffuser a travers les dispositions composant
le régime juridique des licenciements économiques en faveur du salarié ? Pour répondre a cette
interrogation, nous visons deux objectifs principaux et complémentaires : mesurer, d’abord, I'apport
des régles du code du travail dans la protection du salarié, pour progresser, ensuite, vers la détection
des insuffisances et lacunes de ces régles.

207G.Lyon-Caen, Le droit du travail, une technique réversible, Dalloz, coll Connaissance du droit. 1995. Voir, Les conditions
du licenciement sont-elles un obstacle a une bonne conciliation de la nécessaire protection du salarié avec les besoins de
I’efficacité économique ? Ministre du travail, Paris.11 mars 2016.
208 s’agit de la réforme introduite par la loi n°94-29 du 21 février 1994 (JORT n°15 du 22 février 1994), la réforme introduite
par la loi n°96-62 du 15 juillet 1996 (JORT n°59 du 23 juillet 1996) et la réforme introduite par la loi n° 2007-19 du 2 avril
2007 (JORT n°27 du 3 avril 2007).
209Ch.Radé, « Libres propos », in Recodifier le code du travail, Dr.soc. 2005, p. 483.
210F Ben slem, « L’entreprise et le droit du travail », Infos juridiques du 12 avril au 9 mai 2006, p. 7.
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La mondialisation a aggravé ce phénomene a travers les mutations économiques auxquelles elle a
donné lieu. Le licenciement économique est, en effet, une des conséquences les plus directes et les
plus visibles de la crise économique qui a placé les entreprises dans une situation de concurrence sur
des marchés ayant pour particularité d’'imposer des temps de réactions brefs. Ces nouvelles contraintes
constituent pour elles « un carcan complexe générateur de colts »%%%,

Selon I'UTICA, le taux de licenciements économiques et de mises en chdmage technique a atteint
96%292, Ce taux est particulierement élevé dans le secteur du textile et habillement?%; dans le secteur
du tourisme?%4, etc... Derriére les chiffres se cachent des drames humains. Ceux qui ont perdu leurs
emplois n’ont tout simplement pas la possibilité de vivre leur citoyenneté car ils ne peuvent plus
garantir « un bien-étre minimal ». Aujourd’hui, le mal des licenciements économiques ne touchent pas
seulement les PME, mais aussi les grandes entreprises, autrefois florissantes. La perte de vitesse arrive
méme aux entreprises les plus prestigieuses et les plus solides car actuellement le marché fluctuant ne
laisse personne profiter longtemps d’une position de force. Tout le monde doit rester sur la bréche, les
sens aiguisés, attentif aux évolutions succédanées. La nécessité d’anticiper les évolutions sert
d’aiguillon pour mesurer la réactivité de I'entreprise. Le recours au licenciement économique devient,
alors, de plus en plus, un instrument entre les mains de I'employeur pour gérer les effectifs de son
entreprise, une épée de Damoclées continuellement suspendue sur la téte des salariés.

Les licenciements économiques présentent une dimension particulierement tragique pour le
salarié. C’est un acte grave de nature a le précipiter dans la catégorie des travailleurs privés d’emploi.
Il est pergu par lui come une mesure inique venant briser sa carriére. C'est aussi un acte qui lui fait
perdre son salaire qui assure sa substance et celle de sa famille. C'est « une épreuve humaine qui
I’améne a douter de lui, ressentir sa faiblesse aussi bien physique que morale »?%. La perte de 'emploi
serait, pour lui, un facteur d’assombrissement de son avenir. Un nuage de négativisme regne sur lui.
En d’autres termes, le licenciement économique a des retombées trés négatives sur le bien-étre social.

Que le législateur se soit attaché a le réglementer strictement, ne saurait donc surprendre face a
ces enjeux de taille. Le droit du travail s’est formé initialement comme un droit protecteur des salariés.
La fonction essentielle et la trés forte légitimité de la loi du travail était de protéger le salarié
juridiquement subordonné?®®. Cette finalité a résonnance sociale a, d’ailleurs, accompagné le droit du
travail dés son apparition en lui conférant ses titres de noblesse. Et puisque le risque le plus grave que
le salarié peut encourir est la perte de son emploi, le droit du travail a entrepris d’intervenir pour batir
une certaine protection en faveur du salarié contre ce risque en apportant des correctifs a la
vulnérabilité intrinséque a la subordination. Il s’est, dés lors, enrichi de dispositions protectrices
formant un régime juridique spécifique pour les licenciements économiques dont I’encadrement parait
si nécessaire que, crise économique aidant, ce type de licenciement est de plus en plus fréquent.

Toutefois, I'élaboration de ce régime juridique ne peut se faire sans difficultés, le sujet étant situé
au cceur d’'une nette opposition entre les aspirations des salariés a plus de protection et les

201\/oir, Sécurité juridique et initiative économique, Rapport du groupe de travail, présidé par H.De Casties et N.Molfessis,
Les éditions mare et martin. 2015.
202 Selon le Président de la commission des affaires économiques de I"'UTICA, 23 septembre 2015. D’aprés lui, le nombre
des entreprises ayant mis la clé sous la porte sans préavis a grimpé de 41 entreprises en 2014 a 65 en 2015. Au cours des huit
premiers mois de I’année 2015, 11.200 salariés ont été licenciés.
203Dans un interview le 22 décembre 2015 par le quotidien tunisien de langue arabe Assabah, le président de la chambre
syndicale patronale du textile a déploré la fermeture de pas moins de 300 entreprises dans ce secteur et la perte de 40.000
emplois (pendant la période allant de 2011 & 2015). Il a estimé que le nombre d’emplois perdus dans le secteur textile devrait
augmenter d’au moins 10.000 autres au cours de I’année 2016.
204 Selon le ministre du tourisme, on se dirige vers le licenciement de 15.000 salariés de ce secteur sur les 53.000 salariés
opérant dans ce secteur, qui seront licenciés d’ici quelques mois.
205ph.Wagquet, « Le nouveau code du travail et le droit du licenciement », AJDA. 2008, p. 866.
206] E.Ray, « Mutation économique et droit du travail », in Etudes offertes a G.Lyon-Caen, Dalloz. 1989, p. 14.
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Quelle protection du salarié face au licenciement économique

dans le code du travail ?
Hazar LAHIANI-Dammak

Maitre-assistant en droit privé

a I’ESC de Sfax

« Le travail ne peut étre une loi sans étre un droit ». (Victor Hugo)

L’'emploi constitue une dimension cruciale des activités humaines par laquelle « dans cette mise
au monde des enfants et des ceuvres (...), ’homme accomplit sa destinée »'%°. Il est devenu I'un des
paramétres essentiels de la législation sociale®®. Il contribue a forger 'identité de la personne'®’. Il
participe méme 3 assurer la dignité et, ainsi, a dessiner ’humanité de ’lhomme'°8.Pour ce dernier,
I’'emploi est existentiel parce qu’il est censé répondre a un besoin de sécurité et de permanence de
revenu d’abord, et puis, parce qu’il donne le sens de I'utilité sociale'®®.Malgré cette importance, les
problemes de I'emploi ne cessent, aujourd’hui, de s’amplifier allant de pair avec le contexte
économique mouvant. La perte de I'’emploi constitue, de loin, I'épineux probléme et la rude épreuve
a laquelle le salarié peut se trouver confronté. C'est probablement la pire souffrance que ce dernier ait
a endurer. En effet, si I'accés a un emploi est considéré comme un facteur de dignité de la personne,
sa perte constitue, a I’évidence, une source d’insécurité et d’exclusion sociale. En principe, le salarié
n’a pas a supporter de quelque facon que ce soit le risque économique généré par |'activité de
I’entreprise. Mais, cette affirmation cesse d’étre commune le jour ou on assiste a un accroissement
spectaculaire des licenciements économiques. L'implication du salarié prend, alors, une connotation
dramatique du moment qu’elle lui fait subir, de fagon tres brutale, la perte de son emploi a I'occasion
de restructurations jugées inéluctables. On voit, alors, se réaliser un glissement progressif des risques
de I'entreprise sur les épaules du salarié.

Il n’est pas excessif d’affirmer que le licenciement économique occupe aujourd’hui I'avant-scéne
de I'actualité sociale et économique. Il constitue un pan important du contentieux de travail. Comme
I'a justement souligné le professeur G.COUTURIER, « la hantise du chémage dans laquelle on vit
aujourd’hui est une « hantise des licenciements économiques » »?%. || s’agit d’'un phénoméne
universel. Cependant, il est plus violent dans les pays ou le tissu économique est plus vulnérable. Apres
la révolution du 14 janvier 2011, ce phénomeéne s’est remarquablement aggravé en raison de la
détérioration conséquente de la situation économique et sociale. Les réductions d’effectifs liées aux
restructurations d’entreprises continuent de marquer notre actualité sociale. La liste d’entreprises
contraintes de devoir procéder a des compressions d’effectifs ne cesse de s’allonger. C’est un fléau qui
ne cesse, malheureusement, de s’amplifier, a tel point qu’il n’est pas excessif d’affirmer qu’il rythme
le monde du travail pour s’installer en fin de compte comme une fatalité.

195A.Supiot, Critique du droit du travail, PUF, Coll « Les voies du droit ». 1994, p. 3
19%Cf, N.Mzid, « Du droit au travail au droit de I’emploi », Etudes juridiques, n°8, 2001, p. 115.
197 A.Pousson, « L’identité professionnelle », in L’identité de la personne humaine. Etude du droit frangais et de droit
comparé, sous la direction de J.Pousson-Petit, Bruyant. 2002, p. 565.
198D, Asquinazi-Bailleux, « Droit a I’emploi et dignité », in Ethique, droit et dignité de la personne, Mél Ch.Bolze, éd
Economica. 1999, p. 123.
199M.Ennaceur, « Le droit du travail et ’emploi », Rev.tun de droit social, n°spécial 2005, p. 14.
200G, Couturier, Droit du travail, 1- Les relations individuelles de travail, 3°™ éd, PUF. 1996 ; p. 266.
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du plus grand nombre, de redonner confiance dans la législation du travail, de donner les moyens de
critiquer et d’éliminer ce droit pelliculaire né avec la soumission aux politiques de I'emploi, et aussi de
permettre des évolutions raisonnées.

3. Quant a la concurrence sociale qui accompagne la globalisation du systeme économique, elle
appelle une analyse rigoureuse des ressorts et des manifestations de ce pouvoir privé qui s’exprime
dans les grandes organisations productives et financieres internationales, autrement dit, les
entreprises transnationales.

Ce pouvoir privé, qui fait de ces entreprises des entités politiques, qui soumet les autres et les atteint
dans leurs droits et intéréts légitimes, a I'instar du pouvoir public, tel qu’il était critiqué au XVIlieme
siecle, doit étre constitutionnalisé. Le mouvement est en cours.

Mais les voies de la constitutionnalisation de ce pouvoir privé ne auraient étre les voies qui ont
été empruntées pour le(s) pouvoir(s) public(s). Elles sont et seront originales, comme le montre, en ces
périodes, la lente reconnaissance d’une obligation de vigilance des entreprises transnationales a raison
des dommages causés par leurs filiales ou sous-traitants...

Ces perspectives, pour devenir promesses, demandent que les juristes du travail n’aient pas peur des
aventures qui les menent dans des savoirs divers et d’un enrichissement de leur propre discipline.
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Entre les entreprises, le recul programmé, dans nombre de pays, de la négociation collective de
branche ou de secteur et les faveurs dont jouit la négociation décentralisée, de groupe ou d’entreprise,
ouvrent de nouveaux espaces a la concurrence.

A une plus large échelle, la concurrence se déploie entre systemes sociaux, qui s’expriment dans
des choix d’implantation d’activités, dans des délocalisations, dans le recours a des prestataires
transfrontaliers. Cette concurrence, dont jouent les entreprises a dimension internationale et surtout
les actionnaires dominants, exerce sur les Etats une pression peu résistible pour qu’ils réduisent les
protections et leurs colts, pour qu’ils préservent, selon la terrible expression utilisée, I'attractivité
économique de leurs économies et de leurs droits.

Au nom de cette attractivité économique, I'érosion peut tout atteindre ou presque, et au
premier chef, le régime des réorganisations d’entreprise, qui intéresse le droit du licenciement
économique, la négociation collective, la représentation du personnel, mais aussi |'office du juge et
tout ce qui peut avoir une incidence sur la capacité d’'une entreprise a mettre en ceuvre un plan de
réorganisation et a calculer ses co(ts.

De fagon répétée, dans ce contexte de concurrence sociale attisée, le destin du salaire
minimum, qui en France est fixée par les autorités publiques pour I'ensemble du territoire, est évoqué.
Sans effet pour I’heure. Mais son sort pourrait bien étre un barometre de la résistance de I’Etat aux
pressions concurrentielles croissantes.

lll. Perspectives

On peut espérer que le chemin jusqu’alors suivi donne une meilleure compréhension de ce qui
est aujourd’hui en cause dans les controverses sur I'avenir du Code du travail ou, plus simplement, de
la législation du travail. Ses fonctions et leurs savantes combinaisons sont ouvertement minées par ce
double mouvement de soumission du droit du travail aux politiques de I'emploi et d’essor de la
concurrence sociale. Comment concevoir les réactions en face des commotions que subit le droit du
travail ?

1. L’exigence premiere est la lucidité. Devant I'injonction faite au droit du travail de se mettre au
service de la lutte contre le chdbmage, devant donc la réduction programmée de la législation a un
outil, il faut s’enquérir des savoirs sur lesquels prennent appui les gouvernants qui s’engagent dans
cette voie. Il faut en faire la critique rigoureuse. Il faut aussi ne pas craindre de juger avec fermeté les
résultats qu’a donnés depuis trente ans ce programme appliqué avec obstination. Le droit du travail
est-il, comme le présupposent les inventeurs et promoteurs de ce programme, un instrument
adéquat pour agir sur l'activité économique, sur l'investissement, sur les grandeurs macro-
économiques ? Tout concourt a lui dénier cette qualité.

Devant I’essor de la concurrence sociale, il est essentiel d’examiner avec minutie les voies par

lesquelles elle s’insinue et de juger comment les autorités publiques et les juges notamment mesurent
les responsabilités qui leur incombent. Ainsi il n’est pas innocent de noter que l'insertion de « clauses
sociales » dans les marchés publics a constitué un progreés majeur, et que, pourtant, saisie de leur
conformité au droit de I'Union européenne, la Cour de justice, en ce XXléme siecle naissant, n’assure
pas leur survie et se laisse submerger par les flots concurrentiels.
2. L'une des exigences essentielles est aussi de retrouver une axiologie pour le droit du travail.
Car, sans elle, la complexité qu’apporte I'instrumentalisation du droit du travail et sa pulvérisation
n’ont aucun moyen d’étre cantonnées. Sans elle, la prééminence de la pensée conséquentialiste, celle
gui juge une norme (ou une action) par les conséquences (prétendues) qu’elle a, celle que privilégie un
savoir économique rudimentaire, n’a aucune raison d’étre contrariée.

C'est a cette exigence que peut répondre la formulation de principes, ces types de regles qui,
dans le discours juridique, sont a proximité des valeurs.

La formulation de principes, c'est-a-dire de régles, ayant un domaine d’application générale, dotées de
la plus grande autorité et servant a structurer leurs déclinaisons, a une chance, en suscitant I'adhésion
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Ce programme a aujourd’hui des fondations doctrinales tout a fait identifiables. Il a des
expressions treés nombreuses. Il a, sur la législation du travail, des effets qui méritent d’étre mis en
lumiere.

Ses fondations doctrinales, et non théoriques, car il s’agit de propositions qui ne dérivent pas
d’hypotheses rigoureusement établies, se trouvent aujourd’hui dans une analyse économique du droit
du travail. Cette analyse ne s’intéresse pas a I'entreprise, a son efficacité, a la capacité innovatrice des
travailleurs, mais au marché du travail. C’est en effet la que se logeraient les facteurs explicatifs du
chomage élevé, et non dans des facteurs exogenes, comme les conditions de la croissance ou les
mutations technologiques. Le marché du travail serait marqué par une insuffisante mobilité, ou plut6t
fluidité, des travailleurs. Cette absence de fluidité aboutirait a protéger ceux qui ont un emploi et a
condamner a leur état ceux qui n’en ont pas. Tout doit donc étre entrepris pour revoir et éliminer ce
qui contrarie cette fluidité, ce qui désigne comme responsables, des régles et institutions, tot réunies
sous I'appellation de « lois de protection de I'emploi ».

Fondamentalement, il ne s’agit plus de regarder avec attention et bienveillance un droit du

travail mais d’avoir les pensées habitées par un droit du marché du travail.
Parmi les mutations que ce changement implique, certaines sont, non pas inattendues, mais
inquiétantes. Ainsi I'entreprise, son gouvernement et son efficacité, disparaissent de |’horizon
considéré Ainsi encore, la subordination du travailleur est gommeée. Sur le marché, il n’existe que des
agents. Dorénavant ce ne sont plus les travailleurs qui doivent étre protégés contre les abus des
employeurs, mais les employeurs qui doivent I'étre contre des travailleurs murés derriere leurs
protections, trop querelleurs pour que les co(ts des initiatives qui les viseraient soient prévisibles.

Le programme de révision du droit du travail, destiné a le soumettre aux exigences de la lutte
contre le chbmage a, depuis plus de trente ans, atteint, en France, les régions les plus diverses de la
législations du travail : 'embauche, avec notamment le multiplication des formes juridiques de mise
au travail, les contrats, dont la typologie s’est considérablement enrichie, le temps de travail, ouvert a
la plus grande diversité normative, le licenciement pour motif économique, objet de réformes
multiples, le régime de la convention collective, les rapports entre I'accord collectif et le contrat
individuel etc..

Les effets sur la législation du travail de son instrumentalisation sont frappants : cette Iégislation
a été pulvérisée. Les énoncés généraux sont assortis d’exceptions souvent multiples ; les régimes
contractuels comme les régimes du temps de travail sont nombreux, sans qu’un ordre apparaisse
toujours entre eux ; I'accés a cette diversité obéit a des procédures complexes dans leurs rationalités
et dans leurs sanctions ; la volonté du salarié, tenue pour trés fragile dans un rapport de subordination,
acquiert une place considérable dans certains dispositifs ou elle produit ses effets importants ; les
procédés les plus divers sont institués pour contrarier ou limiter I'intervention des juges...

Cette pulvérisation apporte avec elle une nouvelle complexité et fait perdre l'intelligibilité des
dispositifs. Mais la législation du travail subit un autre assaut.

B. L’essor de la concurrence sociale

Alors que le droit du travail s’est développé dans une dynamique d’encadrement de la

concurrence, il subit les effets profondément corrosifs d’une nouvelle concurrence sociale aux
dimensions multiples.
Dans I'entreprise méme, 'omniprésence des procédures et techniques d’évaluation des travailleurs,
avec parfois, a la clé, des classements, attise entre eux une concurrence que la loi et les juges,
embarrassés, laissent s’installer. Aux frontieres de I'entreprise la concurrence est instituée, avec une
remarquable densité, entre le faire et le faire-faire, entre le maintien d’une activité au sein de
I’organisation et son externalisation et lorsque celle-ci a lieu, entre les divers prestataires de services
ou sous-traitants. Derriére ce jeu concurrentiel, ce sont les travailleurs qui sont mis en concurrence.
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A cette fonction libératrice correspond une autre grammaire des regles. Il n’est plus question
de minima, mais de droits et libertés, assortis de garanties d’exercice de conciliation entre exigences
ou entre droits fondamentaux, de nécessaire justification des restrictions et de proportionnalité.
Apparait ainsi une troisieme fonction du droit du travail.

C. La conception de I’entreprise

Il est plusieurs manieres de montrer, s’il en est besoin que le droit du travail a permis, et permet

encore, de concevoir I'entreprise, comme organisation productive et contribue a déterminer son mode
de gouvernement. La démonstration la plus traditionnelle consiste a scruter les dispositifs les plus
connus du droit du travail pour y couvrir, ce qui s’y trouve sans peine, que nombre d’entre eux
constituent de puissants instruments d’organisation de I’entreprise et de consécration des pouvoirs de
I’employeur.
Une autre maniére consiste a préter attention aux discussions et prises de position qui, tout au long
du XXe siecle, ont animé les scenes politiques autant que les cénacles savants a propos de la conception
et du réle de I'entreprise dans I'architecture et la dynamique du droit du travail, et a déceler les traces
gu’elles ont laissées dans ce droit du travail. Il n’est pas besoin de longues investigations pour découvrir
gue ces traces sont souvent trés profondes, jusqu’a, comme en Allemagne, ou il st vrai I'entreprise est
une matrice historique visible du droit du travail, dénommer un grand dispositif, loi sur « la constitution
sociale de I'établissement (ou de I’entreprise) ».

Une troisieme maniére, plus contemporaine, consiste a s’intéresser aux liens si discutés entre
droit du travail et compétitivité des entreprises. Un paradoxe trés stimulant a été récemment formulé
a ce sujet : « la vraie compétitivité consiste a pouvoir soutenir la concurrence en payant des salaires
élevés » S'il en allait autrement la course a la compétitivité ne serait rien d’autre que la course a la
pauvreté. Ce paradoxe a comme mérite d’obliger a se demander quelle productivité justifie des salaires
élevés et, ainsi, a s’interroger sur la maniere de rendre le travail collectivement plus productif. La clé
se trouve dans le mode de gouvernement des entreprises : favorise-t-il ou non un travail collectivement
plus productif ? Si le droit du travail contribue a déterminer le mode de gouvernement des entreprises,
il contribue a déterminer I'efficacité d’une organisation.

En fin de compte, sans que sa contribution soit partout la méme, le droit du travail donne corps
a une organisation, I’entreprise, et contribue a fixer son mode de gouvernement et son efficacité.

Arrétons la. Pour aller plus avant, il faudrait proposer quelques hypothéses sur la combinaison
de ces trois fonctions du droit du travail, telle qu’elle s’inscrit dans les institutions et ses regles mais
aussi dans leurs évolutions.

Mais cette enquéte doit céder devant un autre impératif, celui de caractériser les secousses profondes
qui atteignent le droit du travail.

Il. Les commotions subies par le droit du travail

Les ébranlements que connait le droit du travail ont au moins deux sources.
A. L’assujettissement aux politiques de I'emploi.

Le processus de soumission progressive du droit au droit aux politiques de I'emploi a commencé
il y a plus de trente ans. Il a connu une accélération a mesure que les taux de chémage ont eux-mémes
cru. Ce processus ne fait pas apparaitre une fonction du droit du travail. Il constitue plutét un
programme de transformation. Le droit du travail réglait la situation des hommes et des femmes au
travail ; il est utilisé pour en « donner » a ceux qui n’en ont pas.
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commandes publiques avec les responsabilités que les collectivités publiques exercent dans le domaine
de la construction, notamment des écoles, des transports, de la voirie et de la propreté... Aussi la
guestion surgit, en ce dernier tiers du XIXe siecle, de savoir s’il est admissible d’attribuer un marché de
fourniture, ou, selon une terminologie qui s’imposera, une concession d’un service public, a une
entreprise qui pratique des conditions de rémunération et de travail dégradantes pour ses travailleurs.
Ne faut-il pas permettre, et méme obliger les collectivités publiques a subordonner I'attribution a une
entreprise d’'un marché public au respect de salaires et de conditions de travail normaux ?

Apres bien des péripéties, c’est en 1899 que sont adoptées, en France, les dispositions qui
conférent aux collectivités publiques les pouvoirs pour éviter que la concurrence entre entreprises
soumissionnaires n’avilissent les conditions de travail et de rémunération. La concurrence, oui, mais
pas au prix de salaires trop bas, et de durées du travail excessives.

Cette fonction d’encadrement de la concurrence qu’assure le droit du travail est, au cceur de la
Constitution de I’Organisation Internationale du Travail. Son préambule comporte une formule bien
connue :

« La non adoption par une nation quelconque d’un régime du travail réellement humain fait obstacle
aux efforts des autres nations désireuses d’améliorer le sort des travailleurs dans leur propre pays »
Mais rien, sans doute, n’exprime mieux cette fonction que la découverte, puis |'essor, de la convention
collective de branche (industry, catégorie, rama) destinée a circonscrire I'espace admissible de
concurrence entre salariés et entre entreprises. Sa conception historique autour
du salaire et du temps de travail est directement corrélée a sa fonction concurrentielle.

A cette fonction, correspond une grammaire des regles. |l n’est pas étonnant qu’elles aient pris
le nom de normes sociales, puisque, dans la logique de la lutte contre des formes de dumping, il s’est
agi d'imposer le respect de conditions de travail et de rémunération normales, c’est-a-dire pratiquées
de maniere réguliére, et ainsi, de leur conférer une valeur normative. La norme, comme pratique
observable, est devenue la norme comme modele a suivre. Le vocable de standards remplit le méme
réle.

Mais la vision des normes que dégage cette fonction est surtout devenue celle des minima. Ce
gue les normes fixent, ce sont des conditions au-dessous desquelles il est exclu de descendre, mais au-
dessus desquelles les initiatives sont ouvertes. Cette grammaire n’est pas celle qui accompagne la
seconde fonction.

B. L’émancipation des travailleurs

L’émancipation des travailleurs a d’abord appartenu aux ambitions du mouvement syndical,
surtout lorsque celui-ci s’identifiait aux travailleurs en action pour se libérer de I’aliénation. L’action
collective a été et reste donc encore la voie privilégiée par laquelle passe I'’émancipation, la voie par
laquelle les travailleurs forgent leur destin ou, a tout le moins, pésent sur lui. Il arrive méme que dans
certains pays, telle I'ltalie, la gréve soit reconnue comme un droit de participation des travailleurs a la
vie économique et sociale.

Mais au cours du XXe siecle la fonction libératrice du droit du travail a trouvé une autre voie
d’expression, au travers de la reconnaissance des droits et libertés de la personne dans les lieux de
travail et, plus généralement, dans les rapports du travail. On a ainsi pu parler de la « démocratisation »
de la subordination, pour souligner que cette derniére a ou doit avoir pour contrepartie des droits
d’autodétermination des travailleurs qui exigent des garanties d’exercice dans les rapports de travail.
On a aussi parlé d’une citoyenneté des travailleurs dans I'entreprise. Méme si I’expression a plusieurs
sont possibles, I'un d’eux indique ou voudrait indiquer que les libertés et droits de la personne ne
s’arrétent pas aux portes de I'entreprise. Le travailleur peut opposer a son employeur, a ceux qui
bénéficient de sa force de travail les droits attachés de son éminente dignité de personne humaine. Le
mouvement ainsi évoqué constitue une dimension essentielle de ce qui a été appelé la
« constitutionnalisation » du droit du travail.
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Destin de la législation du travail

Propos d’un observateur frangais

Antoine Lyon-Caen
Professeur émérite a I’Université de Paris Ouest Nanterre
Directeur d’études a I'EHESS

Le Code du travail est, en France, I'objet de trés vifs débats. Ici, il est dénoncé ; la il est défendu
avec vigueur. Sa révision est réclamée, parfois méme sa refondation.

Pour apporter quelque lumiére dans ces débats, en s’éloignant de ce qu’ils ont de trop
circonscrits a la conjoncture francaise, il importe de prendre au moins deux précautions.

La premiere a trait au vocabulaire. Est en débat moins le Code que la législation du travail.
Certes la France, comme d’autres pays, s’est dotée d’un Code. Et a son origine, au début du XXe siecle,
lors de la premiere codification du droit du travail, la revendication d’un Code propre au travail, c’est-
a-dire aux rapports du travail subordonné, avait une charge particuliere. Il s’agissait, pour certains de
ses promoteurs de souligner une rupture nécessaire avec le Code civil, ce Code du bourgeois,
propriétaire et pére de famille. Mais aujourd’hui le Code du travail a surtout une fonction
instrumentaire : y sont recueillies systématiquement et ordonnées, toutes les lois qui sont relatives
aux rapports du travail et aux relations professionnelles. Les controverses contemporaines portent,
non pas sur le Code comme contenant, mais plutdt sur le Code dans son contenu, c’est a dire la
législation du travail.

La seconde précaution est le fruit de la précédente. Pour apprécier I'importance, et peut étre
méme la gravité des controverses, il y a lieu de distinguer ce qui est mise en cause des textes eux-
mémes ce qui est affaire de légistique, mise en cause de certaines régles inférées de ces textes, et mise
en cause de dispositifs entiéres, c’est-a-dire d’ensembles de régles et institutions. C'est a ce dernier
niveau que I'analyse doit porter, si I'on s’efforce de comprendre I'’économie des débats.

Encore faut-il proposer un chemin pour accéder a cette compréhension. Celui qui est tracé ici, en
trois étapes, met I'accueil sur I'histoire et sur les fonctions assurées par la législation du travail,
fonctions qui ne sont pas des objectifs définis par on-ne-sait-qui, mais des réles qu’elle remplit et, qui
peuvent étre vérifiés par I'observation.

l. Les fonctions du droit du travail.

Faut-il rappeler que le droit du travail, en Europe de I'Ouest, est une invention récente et que
I’expression ne peut étre utilisée, de maniére raisonnée, pour désigner une part de la législation qu’a
partir de la derniere partie du XIXe siecle ? C'est a cette premiere période qu’apparait ce qui va
constituer sa premiére fonction.

A. L'encadrement de la concurrence entre salarié et entre entreprises.

La fonction de régulation de la concurrence est la premiére qui soit identifiable. Elle est sans
doute déja a I'ceuvre dans les efforts déployés par les syndicats, dans certains pays, pour controler
I’accés aux métiers, et pour établir et imposer des « tarifs ».

Mais rien ne parait mieux révéler cette fonction régulatoire du droit du travail que
I'effervescence que suscitent dans plusieurs pays d’Europe de I'Ouest, notamment la Belgique,
I’Angleterre et la France, I'attribution des marchés publics et la situation des travailleurs qui ont la
charge de les exécuter. Si I'effervescence monte, c’est en raison du poids croissant qu’acquiérent les
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un peu plus de sécurité pour le travailleur. Il confirme la soumission du contrat de travail aux régles de
droit commun (article 20) et fixe le nombre de renouvellement des CDD (article 26).

Il est permis également dans le projet de loi au travailleur de se faire assister non pas par un
autre travailleur mais par un défenseur de son choix (article 99). L'indemnité de licenciement peut étre
élevée a une limite de 24 mois (article 101). De nouvelles dispositions relatives a la protection contre
le harcélement sexuel sont prévues (article 56) . L'indemnité de congé payé n’est plus en charge par
I’employeur mais par un organisme spécifique (article 80).

Mais d’un autre coté, et sur le plan collectif, il a réduit le droit de gréve non pas de front mais
en codifiant de maniére on ne plus claire le principe du non-paiement des journées de greve (article
341), alors qu’il est permis dans la législation actuelle de pouvoir négocier le paiement des journées
non travaillées pour cause de greve..

Par ailleurs, il exige un vote a la majorité des travailleurs (article 351) alors que la Iégislation
actuelle permet juste la majorité du collectif concerné. L'employeur est invité par écrit a I'assemblée
générale, il est entendu par les travailleurs (article 334), alors qu’il suffit, dans la législation actuelle,
de l'informer par tout moyen.

Enfin, le Ministre concerné détermine la liste des domaines d’activité et les postes de travail
nécessitant la mise en place d’un service minimum, les représentants des travailleurs informés (article
349), alors que dans la législation actuelle, le service minimum est déterminé par la négociation
collective. Et le non-respect du service minimum est considéré comme faute lourde. D’autre part, il
prive les délégués du personnel désignés au Conseil d’administration de leur voix délibératives (article
167), alors que devant le silence de la loi actuelle, la pratique leur confere ce droit. Pire, le délégué
syndical élu au comité de participation doit choisir entre la « casquette » du syndicaliste ou celle du
délégué du personnel.

Est-il possible, en présence de ces nouvelles regles, de pouvoir agir au niveau du conseil
d’administration, organe supréme de gestion, avec une voix consultative ? Est-il possible faire
greve avec le risque d’étre poursuivi disciplinairement dans le cas de non-respect de service
minimum ?

Souhaitant simplement que le projet de loi connaisse des assoupissements en atterrissant par
devant le parlement.
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vie de I'entreprise, droit a la négociation®? .Une rupture totale est consommée avec I'ancienne
législation, mais sont gardées, cependant, certaines dispositions, telles les ceuvres sociales, la sécurité
sociale, la prévention des risques professionnels, le salaire national minimum garanti (SNMG)...

La mise en ceuvre de la nouvelle loi sociale s’est faite dans un contexte économique et
sociale difficile qui n’a pas manqué d’influencer I'ensemble des acteurs sociaux dont la vision de
I’'avenir n’est pas forcément identique et facilement conciliable : les uns prénant plus de recul de I'Etat,
les autres appelant a une implication des pouvoirs publics pour plus de protection. Elle s’est voulue,
ainsi autant un instrument au service du programme de restructuration du paysage institutionnel et
économique national, que fondatrice d’une nouvelle vision des rapports entre I'entreprise et ses
salariés et du role de I'Etat en ce domaine ; cette vision consacre une démarche économique dans
I’'approche des relations de travail.

Toutefois, la nouvelle loi sociale a laissé un sentiment d’incompréhension mutuelle chez les
protagonistes, menant a des polémiques, sinon a des impasses. En effet, le dispositif a introduit des
innovations majeures dans le volet social qui ne semble pas étre en rapport avec la réalité sociale.
Toutes les dispositions relatives au partage du travail et au travail a temps partiel, a la formation-
reconversion et aux emplois de substitution, et qui devraient concourir a faire de la compression « une
mesure ultime », n’ont pas connu de mise en ceuvre.

La nouvelle législation du travail est caractérisée par le fait qu’il n’est plus permis de gérer a
partir « d’en haut », avec quelques-uns qui savent, pensent et décident, ceux « d’en bas » s’appliquant
a l'exécution, Il est donc postulé que les transformations économiques et sociales, politiques et
culturelles se font par la concertation et la responsabilité. Pour ce faire, elle consacre le niveau de
I’entreprise comme pierre angulaire de la négociation et de régulation sociale.

Enfin, le droit du travail en constatant, semble-t-il, I'inégalité économique, a cherché
a la compenser en lui opposant une inégalité juridique destinée a éviter au travailleur de subir les
conséquences de la loi du marché. « Le droit du travail est congcu ainsi comme une force
d’interposition »'%3 . Ce point de vue avéré ne semble pas avoir 'aval de la cour supréme®®* . La cour
supréme n’a pas été sensible a I'argument selon lequel le contrat fait la loi des parties ne pouvait
s’appliguer au monde du travail. Elle a estimé qu’un contrat de travail ne pouvait se soustraire a
la régle de droit commun. L'argument selon lequel I'inégalité économique pouvait se voir opposé
I'inégalité juridique n’a pas été retenue.

Pourtant, la pérennité de I'employeur le rend seul responsable de toutes les ambiguités
contractuelles. A ce titre, toutes les dispositions équivoques s’interprétent au profit du salarié.
Souhaitant simplement que la haute Cour revienne a de meilleurs sentiments en constatant que le
contrat de travail n’est pas signé entre deux bons péres de familles, mais entre deux personnes dont
I"'une est plus forte économiquement que 'autre.

Chapitre 2 : Quelles en sont les perspectives ?

Le législateur constatant cette imperfection de la loi sociale a prévu de la réformer tirant legcon
des erreurs du passé.

Il a d’abord codifié toute la jurisprudence de la cour supréme en matiére de relations
individuelles de travail en insistant sur le principe de la flexibilité de la relation, mais en garantissant

1921 0i 90/11 du 21/04/1990 relative aux relations de travail, modifiée et complétée.
193 Les articles 180 & 198 du SGT n’ont pas été abrogés.
194 M. Ray : op .cit, page 18.
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Si la subordination est un critere facile a mettre en ceuvre dans les contrats classiques de
travail, elle devient une notion délicate a utiliser, car des salariés bénéficient de plus d’autonomie et
travaillent comme de véritables indépendants mais avec une obligation de résultats®,

Afin de comprendre ce droit dans sa richesse et sa complexité, il nous faut
rappeler I'historique (chapitre 1) et en étudier les perspectives (chapitre 2).

Chapitre premier : Historique.

Le droit du travail était défini par la gestion socialiste des entreprises!®. ’'ordonnance
74/71 portant gestion socialiste des entreprises définissait le travailleur comme celui qui vit de son
travail et n’emploie pas d’autres travailleurs a son profit dans I'exercice de son activité professionnelle.
Il est tout a fait clair que dans cet esprit, le terme « salarié » est volontairement rejeté puisque la
charte de l'organisation socialiste ne considérait pas le travailleur comme objet, un moyen de
production dont « le capitalisme s’efforce de tirer une plus-value»*®, mais confond dans la méme
enseigne des conditions aussi diverses que celles de I'ouvrier spécialisé, I'employé, le directeur .., mais
elle touche également le travailleur indépendant'>.

Cette définition fortement critiquée parce qu’elle reposait sur une séparation technique, qui
n’en reflétait pas moins une séparation sociale. La séparation technique du travail a l'intérieur de
I’entreprise donne naissance a la fonction de surveillance et de direction qui a pour but de coordonner
le travail d’ensemble. Elle est déterminée par les effets de la société en classe. L’organisation technique
du travail est porteuse de la logique de la valorisation du capital et d’'une logique de domination
sociale!®®,

La loi 78/12 du 05/08/1978 portant statut général du travailleur (SGT) est intervenue pour
écarter de son champ d’application « les travailleurs pour leur propre compte »*¥7. Elle était vue comme
un progrés par rapport a la situation qui I'a précédé. La principale caractéristique de la loi portant SGT
réside « dans l'uniformisation de la classification des postes de travail et corrélativement des
rémunérations, mais elle a péché par le gel de I’évolution professionnelle des travailleurs en supprimant
la possibilité de mettre en place des systémes d’évolution des carriéres »88,

Ces textes qui sont porteurs d’un mode de gestion des relations de travail, d’organisation
des relations professionnelles et d’un systéme national des salaires propres a une économie planifiée
ont tout de suite montré leurs limites des I'avenement des lois relatives a I'autonomie des
entreprises'®. Ces derniéres concues dans le cadre de la libéralisation des initiatives a I’échelle des
entreprises ont forcé I'adoption d’une législation de travail nouvelle se caractérisant par un net recul
de lintervention étatique directe dans I’établissement des normes au profit des partenaires sociaux
pour édicter leur propre droit interne, par le biais notamment de la négociation collective. Un arsenal
de textes ayant été adopté consacrant la décentralisation des politiques salariales et élargissant le
champ des libertés démocratiques : liberté syndicale®®®, droit de gréve®®?, droit a la participation a la

182 C’est le cas également pour les salariés dont les objectifs sont contractualisés.
183 Charte de I’organisation socialiste des entreprises. FLN. Commission nationale pour la gestion socialiste des entreprises.
Décembre 1975, page 10.
184 Rabah Noureddine SAADI : La gestion socialiste des entreprises en Algérie. OPU 1985, page 206.
185 |BID, page 211
18 A, BENAMROUCHE : Le nouveau droit du travail en Algérie. Hiwarcom, 1994, page 8.
187 Article 1°" alinéa 5 de la loi 78/12 du 05/08/1978 relative au Statut Général du travailleur. JORA, 1978, page 532.
18 Ahmed BOUYACOUB : La gestion de ’entreprise industrielle en Algérie, volume 1, OPU, 1987, page 180.
189 Loi 88/01 du 12/01/1988 portant loi d’orientation sur les entreprises publiques économiques. Loi 88/02 relative a la
planification. Loi 88/03 relative aux fonds de participation.
190 Loi 90/14 du 02/06/1990 relative aux modalités d’exercice du droit syndical, modifiée et complétée.
191 |oi 90/02 du 06/02/1990 relative a la prévention et au réglement des conflits collectifs et a I’exercice du droit de gréve,
modifiée et complétée.
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accord collectif avec le comité de participation ? Sachant que I'administration du travail s’y oppose
estimant que seul le syndicat est habilité a signer un accord collectif.

Le droit du travail est paradoxal. S'il protége le salarié, il ne peut faire abstraction de
I’entreprise. Il ne vient a I'idée de personne aujourd’hui de souhaiter la disparition de ce droit, car il
protége I'ensemble des intervenants pour une relation d’équilibre.

Le droit du travail est un droit diversifié. Sont apparues aujourd’hui des catégories de
travailleurs dont le statut est imprécis : Les cadres dirigeants'’>, les athlétes d’élitel’®, le personnel
navigant!”’, les travailleurs a domicile'’8 et les journalistes'’®. La définition classique du droit du travail
comme « I’'ensemble de régles qui régissent les relations entre une personne qui s’engage a mettre
son activit¢ a la disposition d’une autre personne moyennant rémunération » semble poser
qguelques problémes. Le médecin salarié, le journaliste, le cadre dirigeant sont-ils subordonnés ou
indépendants. Pour le dernier, la cour supréme a défini sa subordination : La loi 90/11 relative aux
relations de travail ne s’applique pas au cadre dirigeant. Est-ce a dire qu’il perd sa qualité de salarié ?
La réponse n’est pas sans incidences sur son statut. Le travailleur est affilié a la CNAS (caisse de sécurité
sociale). L’affiliation est obligatoire sous peine de sanction pour I'employeur fautif. Le cadre dirigeant
garde son statut de salarié, mais perd la protection qui est rattachée a cette qualité. Certaines
dispositions législatives prévues par la loi 90/11 précitée ne lui sont pas applicables au regard de son
statut. Les causes de cessation du contrat de travail ne sont pas identiques. Les premiers contrats de
travail concernant les cadres dirigeants étaient conclus a durée indéterminée. D’autres cadres
dirigeants étaient liés par des contrats non écrits. Cette procédure s’est avérée contraire au code du
commerce et notamment ses articles 636, 640 et 646 qui permettent la révocation a tout moment du
président du conseil d’administration et du directeur général. Le contrat peut fixer la procédure et les
modalités de résiliation. Dans tous les cas, la procédure prévue a l'article 73 de la loi 90/11 précitée
n’est pas applicable® .

Le droit du travail est un droit concret. La relation de travail s'analyse concretement. Le juge
n’est pas lié par la qualification de I'opération contractuelle effectuée par les parties. Il doit rechercher
concretement les différents éléments intervenus apres la conclusion du contrat qui déterminent les
conditions de son exécution pour localiser la subordination juridique. Il le fait en se basant sur des
présomptions claires, précises et harmonieuses : recoit-il des ordres, et sont-ils contrdlés dans leur
mise en ceuvre ? Est-il soumis a des horaires sur lesquels il n’a pas de prise, dans un lieu précis de
travail, avec un matériel fourni par I’'entreprise ? Si un seul élément n’est pas suffisant pour déterminer
la subordination juridique, le regroupement de plusieurs éléments constitue un faisceau d’indices
concordants de nature a fortifier la conviction de I'existence du contrat de travail.

Le juge s’attache a la réalité concrete et quotidienne. Le comportement de I'employeur est pris en
considération. Celui qui déclare ses travailleurs, paye les charges de sécurité sociale (35%), délivre des
attestations de travail ou des fiches de paie ne peut étre qu’employeur lié par un contrat de travail. La
guestion est d’ordre public, méme I'accord du travailleur n’est pas déterminant. La cour supréme a
cautionné les juges du fond qui, se basant sur une simple carte d’adhésion au syndicat d’entreprise,
ont conclu a I'existence du contrat de travail*®!.

175 Décret exécutif 90/290 du 29/09/1990 relatif au régime spécifique des relations de travail concernant les cadres dirigeants.
176 Décret exécutif n° 07/189 du 16/06/2007 fixant le statut de I’athléte d’élite et de haut niveau.
117 Décret exécutif n° 09/205 du 11/06/2009 fixant le régime spécifique du personnel navigant.
178 Décret exécutif n° 97/474 du 08/12/1997 portant régime spécifique des relations de travail concernant les travailleurs a
domicile.
179 Décret exécutif n° 08/140 du 10/05/2008 fixant le régime spécifique des journalistes
180 Cour supréme, chambre sociale, arrét du 16/03/2004, n° 267296, non publié
181 M. Charfi : Droit jurisprudentiel de la relation de travail, page 6 in Institut National du Travail, La mise en ceuvre du
licenciement individuel. Journée d’étude, Aurassi le 21/04/2003.
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Le droit du travail en Algérie : Constat et perspectives
Noureddine BENCHEIKH
Université Amine DEBAGHINE
Sétif -Algérie

Jusqu’a une époque récente, le travail n’a pas bénéficié d’'une image tres valorisante, il n’était
pas synonyme d’épanouissement puisque la vie ne commence qu’avec le loisir ou le repos.

Pendant longtemps, I'entreprise était considérée comme un lieu d’exploitation pas
d’épanouissement. Un adage bien de chez nous disait : « le travail est destiné a I’espece a quatre
pattes.» L’étre humain devrait s’épanouir.

Mais depuis quelques années, notamment depuis les grandes réformes de réajustement
économique (liquidation d’entreprises, « dépermanisation », plans sociaux entrainant des
licenciements collectifs et des départs volontaires). Cette vision négative tend a s’atténuer. Les « gens
de bras » sont mieux considérés que « les buveurs de soleil ». Le chdmage a fait redécouvrir a certains
une valeur certaine au travail. Le travail devient une nécessité alimentaire, un moyen d’exister, d’étre
reconnu dans la société. Il faut, en effet, constater que contrairement a un travailleur, le chémeur ne
bénéficie d’aucune couverture sociale, notamment ceux qui sont en fin de droits.

L'élargissement du seuil de pauvreté est fortement corrélé a I'accroissement du chémage : Plus
il yaduchomage et plusil y a de pauvres. Une étude du CNES démontre que la question de la pauvreté
se pose, en Algérie, d’abord, en terme d’accés a 'emploi, plus qu’en termes de pouvoir d’achat®’3,

Mais qu’en est-il exactement ? Dans les termes « droit du travail », il y a avant tout le « droit »
c’est a dire le moyen d’apporter les solutions aux problémes qui se posent pour le travailleur d’abord,
licencié abusivement. L’employeur pourrait-il, s’agissant d’'un représentant des travailleurs,
indemniser et refuser sa réintégration ordonnée par le tribunal. L'employeur pourrait-il « acheter » le
statut d’ordre public du travailleur protégé ? La question n’est pas sans intérét. On assiste aujourd’hui
a des licenciements de travailleurs protégés. Le plus médiatique des syndicalistes, secrétaire général
du syndicat des douanes affilié a 'UGTA a fait I'objet d’'une mesure de suspension sans que I'on ait
pensé ou voulu poursuivre I'auteur de la mesure disciplinaire pour délit d’entrave a I'exercice du droit
syndical. Certains employeurs n’hésitent plus a licencier des représentants du personnel sans que les
inspecteurs du travail territorialement compétents ne réagissent. Mieux, ils refusent d’intervenir dans
le conflit sous prétexte que la loi ne leur permet pas de le faire. A une demande émanant du Président
du comité de participation licencié, demandant I'établissement d’un PV d’infraction pour entrave au
bon fonctionnement du comité de participation, I'inspecteur du travail répond par la négative®’4,

Pour I'employeur ensuite, confronté aux tracasseries de la législation du travail qui péche
souvent par son silence. En I'absence de représentants syndicaux, I'employeur pourrait-il conclure un

173 Plan national de lutte contre le chdmage. CNES, Février 1998, page 3 et suivants.

174 Inspection régionale du travail de Sétif (Algérie), correspondance n°147 du 28/09/2005 par laquelle elle justifie sa passivité
par le fait que ’article 151 de la loi 90/11 relative aux relations de travail n’exige pas 1’établissement de PV d’infraction et
qu’il appartient au travail de mieux se pourvoir. Pourtant cetarticle dispose que « toute entrave a l’exercice des attributions
du comité de participation ou de ceux des délégués du personnel ... est puni d’'une amende de 5.000 a 20.000 DA et d’'un
emprisonnement de un (01) mois a trois (03) ... »
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Réforme pour le travail, I'emploi et I’économie. Les enjeux politiques du début du XX siecle
n’ont pas pris une ride : le cheminement parlementaire du projet de loi et de la future refondation,
certes moins tortueux qu’aux temps de la llI® République, sera semé d’embilches. Comme l'ont été
d’autres tentatives de véritable réforme du code du travail, le processus engagé pourrait se heurter a
une opposition suffisamment organisée qui le tiendrait en échec. Au-dela de ces questions de
méthode, c’est surtout la motivation des réformateurs qui saisit tant elle est fondamentalement
différente de celles qui guidaient les précédentes revendications de réforme.La nouvelle architecture
proposée, fortement inspirée des propositions de J.- D. Combrexelle d’une part'®3, de J. Barthélémy et
G. Cette d’autre part'®, repose sur une triple finalité : il faut « mieux concilier, au nom de la promotion
de I'emploi, efficacité économique et protection du travailleur »°.

A I'analyse de ces fondements, et non sans un brin de provocation, on pourrait se demander si la
refondation du code du travail ne devrait pas s"accompagner d’'un changement d’appellation du code :
s’agit-il toujours d’un code du travail ou est-on en train d’élaborer un code de I'emploi et du
développement économique ? Le changement d’objet de la législation du travail'®® a été dénoncé tant
il est désormais fréquent de n’envisager le droit du travail que par le prisme de I'emploi et du marché
du travail, a n’y voir qu’un droit du marché de 'emploi®’. La n’est probablement pas le plus
troublant.

La recodification réformatrice annoncée repose sur un esprit diamétralement opposé a celui
qui guidait les défenseurs d’une véritable réforme a I'occasion des précédentes codifications. Jaureés,
Groussier et Pic pour la premiére, Durand et Lyon-Caen pour la seconde’®®, espéraient une véritable
codification qui construise un code du travail dont le travail demeurait le centre névralgique!®®. Les
conditions du développement économique des entreprises leur étaient en grande partie indifférentes.
Avant la recodification de 2008, des arguments de nature économique sont avancés ici ou la pour
guider la refonte. Un élan d’une tonalité différente promeut en effet la these selon laquelle un code
du travail comportant une « réglementation trop détaillée (...) nuit au développement de I'activité, et
donc a I'emploi des salariés »*7°. L’argument n’était alors pas parvenu a convaincre, la compilation avait
résisté a la réforme. L’obstacle idéologique semble aujourd’hui avoir été levé'’!, Cela aboutit a ce que
les courants qui s’opposaient a une codification réformatrice en 1910 et 1973 la réclament aujourd’hui
a grands cris. Permise par le pernicieux changement d’objet du droit du travail, la polysémie du terme
« réforme » joue ici a plein, signifiant hier une refonte constructive, aujourd’hui une refondation
destructricel”?.

La question économique a obtenu, a chaque étape de la codification, que I'ceuvre codificatrice
soit limitée a une simple compilation. Son influence s’étant étendue, elle est en passe d’obtenir ce
gu’aucune des recodifications antérieures n’avait permis, a porter une véritable réforme du droit du
travail, dont il n’est toutefois plus question qu’elle soit synonyme de progres social pour les salariés

163 J.- D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et I’emploi, France stratégie, sept. 2015
164 3, Barthélémy, G. Cette, Réformer le droit du travail, préc.
185 1bid, p. 23.
166 Méme s’il est bien connu que I’ambivalence du droit du travail vise depuis toujours a prendre en compte les intéréts des
entreprises, A. Jeammaud, « Propositions pour une compréhension matérialiste du droit du travail », Dr. soc. 1978, p. 337.
167 P, Lokiec, Il faut sauver le droit du travail, éd. O. Jacob, 2015 ; A. Perulli, « Un nouveau paradigme pour le droit du
travail », RDT 2015, p. 732.
188 1 a question économique, moins audible, n’a jamais été étrangére aux débats sur la codification, v. Hordern, « Codification
ou compilation... », préc., p. 249.
169 Plus récemment, a 1’égard de la politique du travail davantage que s’agissant du code, v. A. Supiot, « Fragments d'une
politique Iégislative du travail », Dr. soc. 2011, p. 1151.
170 M. de Virville, Pour un code du travail plus efficace, préc.
11T, Sachs, La raison économique en droit du travail. Contribution a I'étude des rapports entre le droit et I'économie, LGDJ,
2013.
172 Les propos du Professeur Oppetit, qui montrait la tendance a la décodification de tout ce qui touchait a 1’économigque,
résonnent avec une grande intensité, v. B. Oppetit, « La décodification du droit commercial francais », préc.
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B — Recodifier (ou refonder) en faveur du développement économique ?

De la codification formelle a la refondation matérielle. Le 26 mars 2016 a été présenté en
Conseil des ministres un projet de loi visant a instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections
pour les entreprises et les actifs, dont le premier titre s’intitule « Refonder le droit du travail et donner
plus de poids a la négociation collective » et comporte un chapitre premier intitulé « Vers une
refondation du code du travail ». Le terme refondation est peu courant dans le langage juridique®®.
« Action de fonder de nouveau » pour le dictionnaire Littré, la refondation, I'action de refonder le code
du travail vise donc a le « reconstruire sur des bases, des valeurs nouvelles »'>°.  Si le gouvernement
évite soigneusement I'emploi des termes codification ou recodification, c’est tres certainement a
dessein'®, D’abord parce que I'engagement d’un processus avoué de recodification moins de huit ans
aprés la précédente codification pourrait sembler bien saugrenu a I'observateur non averti. Ensuite
parce que le terme « refondation » laisse deviner une entreprise bien différente des ompilations
antérieure : refonder, n’est-ce pas reprendre le fond bien davantage que la forme ?

Les principes directeurs de cette recodification qui ne dit pas son nom commencent a se
dessiner : il s’agit de réformer I'architecture interne du code du travail tout en conservant son plan
d’ensemble. Chaque section du code du travail serait destinée a étre découpée en trois divisions, une
premiére consacrée aux régles légales d’ordre public auxquelles il n’est pas permis de déroger, une
deuxieme définissant les domaines dans lesquels la négociation collective d’entreprise par priorité
peut déroger a la loi et une troisitme comportant des dispositions supplétives applicables a défaut
d’accord. Le second chapitre du titre | du projet de loi, relatif au temps de travail, illustre le découpage
qui pourrait étre celui du futur code refondé.

Il n’est plus ici question d’accessibilité, d’intelligibilité, de simplification technique du code du
travail, ce qui témoigne d’ailleurs que ces objectifs sont réputés acquis par le jeu de la précédente
recodification. L'objectif tend a démultiplier les domaines dans lesquels le droit du travail serait
confectionné au plus pres des entreprises et de leurs salariés, « de transférer la production des normes
du national étatique vers le local négocié »*®1. Méme si les principes directeurs issus de la commission
présidée par R. Badinter ont été érigés a « droit constant », la refondation du code du travail ne
respectera pas ce procédé. A partir de I'exemple tiré du temps de travail dont I'architecture a été
présentéel®?, seules les dispositions supplétives reprendront globalement le droit constant. Pour le
reste, I'ouverture a la négociation collective d’entreprise et la redéfinition de I'ordre public en droit du
travail devraient entrainer un profond chamboulement des régles applicables aux salariés et
entreprises qui parviendront a conclure des accords.

Il est alors frappant d’imaginer que la prochaine refondation du code du travail pourrait ne pas
échouer a réformer I'ouvrage, ne pas se contenter d’une recompilation : la quatrieme tentative sera la
bonne ! Il convient toutefois de ne pas se réjouir trop vite de ce succes annoncé.

158 . Barthélémy, G. Cette, Réformer le droit du travail, éd. O. Jacob, 2015, pp. 23 et s. qui préconise une « refondation du
droit social ». V. également, des mémes auteurs, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité
économique, La documentation frangaise, 2010.
159 Dictionnaire Larousse de la langue francaise, 2015, v° « refonder ».
160 1’ exposé des motifs du projet de loi, sans recourir au terme de codification, est fort clair : les principes essentiels du droit
du travail dégagés par le comité présidé par R. Badinter « serviront de base a une réécriture du code selon une nouvelle
architecture en trois parties ». V. le Rapport du Comité chargé de définir les principes essentiels du droit du travail, janv.
2016, sous la prés. de R. Badinter.
161 Ch. Radé, « Projet de loi visant & instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs
: vers la "refondation” du Code du travail ? », Lexbase hebdo n° 650, éd. soc., 2016.
162/, notre présentation, « Projet de loi visant & instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises
et les actifs : dispositions relatives au temps de travail », Lexbase hebdo 2016, éd. soc., n° 650.
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puissent ne pas ressortir du domaine strict du droit du travail'®®. Au-dela des réserves qu’une telle
approche suscite, elle n’aurait qu’une incidence mineure sur la taille du code du travail.

Enfin, la délégation aux partenaires sociaux du soin d’appliquer ou d’aménager les regles
légales, sans qu’il s’agisse ici de discuter de son opportunité au fond, aura nécessairement pour
conséquence de faire encore augmenter la taille du code du travail, comme le chapitre consacré au
temps de travail du projet de loi visant a instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour
les entreprises et les actifs actuellement discuté au Parlement l'illustre. Le choix d’'une décentralisation
et d’une privatisation de la norme du travail et le procédé choisi par le législateur impliquent que soient
systématiquement visés les champs ouverts a la négociation et prévues des regles supplétives
destinées a servir de filet de sécurité en I'absence d’accord. Au moins en apparence, la législation sera
donc dédoublée. Méme en faisant un effort d’imagination pour admettre que I’externalisation de la
norme puisse avoir une influence positive sur le volume du code du travail, I'accés aux regles
applicables aux relations de travail s’en trouverait fortement entravé et I'effort d’accessibilité (et
d’intelligibilité ?) déployé en 2008 serait en grande partie anéanti.

Ni la synthese autour des principes fondamentaux et la diérése consécutive des dispositions a
caractére réglementaire, ni I'exérése de dispositions prétendument superflues ou destinées a étre
élaborées par les partenaires sociaux ne seraient susceptibles d’alléger le code du travail.

Simplification et sécurité juridique. Un second argument est apparu dans les débats sur la
codification du travail : la simplification du code du travail aurait pour vertu de renforcer la sécurité
juridique de ses usagers.

L'objectif de sécurité juridique, quoique non formulé en ces termes, était déja brandi face aux
incertitudes judiciaires du début du XX® siécle et on le retrouve a chaque étape de la codification®>’. A
tout le moins, I'argument est paradoxal. Si la sécurisation des rapports juridiques peut s’élever d’un
code, c’est a la condition qu’il énonce des régles claires, complétes et détaillées dont I'interprétation
judiciaire n’est pas nécessaire ou, au moins, sera limitée. Juguler l'interprétation judiciaire impose que
la loi envisage au plus prés le plus grand nombre de situations juridiques pouvant se présenter au juge,
que le code ne s’intéresse pas qu’au général pour prévoir le particulier. Réduction du volume et
sécurité juridique sont alors pleinement contradictoires : on veut un code léger mais complet, un code
simple mais dont les concepts sont précis.

Le résultat ne serait pas davantage compatible avec la sécurité juridique s’il s’agissait de
restreindre le code a un énoncé de principes fondamentaux ou, comme l'orientation a été prise,
d’accroitre le nombre de cas dans lesquels la loi n’est que supplétive. Dans un cas comme dans l'autre,
I'interprétation judiciaire serait en permanence nécessaire, par |'effet d’une part de la généralité des
principes fondamentaux qui n’ont pas vocation a encadrer précisément chaque situation, en raison
d’autre part de la complexité, sans commune mesure a celle de la loi, des compromis issus de la
négociation collective de travail.

Une simplification du code du travail ne répondrait plus seulement a I'idée de parvenir a un
ensemble complet, cohérent et prévisible. Il ne s”agirait plus de plus de remodeler la forme du code,
comme cela a été I'objet de chacune de nos compilations, mais bien de s’intéresser a une réforme
profonde du droit du travail. D’autres arguments que l'intelligibilité et I'accessibilité se cachent derriere
cette finalité de simplification, principalement d’ordre économique.

156 En ce sens, G. Lyon-Caen, préc.
1573, Rudischhauser, « A la recherche de la sécurité juridique. Justice du travail et codification du droit du travail en France
et en Allemagne, 1890-1914 », in La codification du travail sous la Ille République, préc., p. 53
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et méme qu’il forme, si cela est possible, un véritable systeme. Ces objectifs, qui ont toujours été
présents a des degrés variables dans 'esprit des codificateurs, ont toutefois été biaisés par le passage
du temps et I'on a vu apparaitre d’autres finalités conférées au travail de codification. Il est ainsi parfois
exigé du travail de codification du travail qu’il assure un objectif de simplification du droit (A), ce qui
caractérise les prémices d’une transformation du code qui ne sera plus seulement un outil juridique ou
politique, mais également un outil d’ordre économique (B).

A — Recodifier pour simplifier ?

La simplification de la législation ouvriere hier, du droit du travail aujourd’hui, a toujours été
annoncée comme un des objectifs de la codification du travail. L'adoption d’un nouveau code fait
« disparaitre des lois du travail les défauts de I'ancienne Iégislation et donne naissance a un droit
nouveau, plus simple et techniquement parfait »*8. La simplification a toutefois été principalement
entendue dans le sens que lui donnera le Conseil constitutionnel en 1999, comme une simplification
technique destinée a rendre I’ensemble plus facile d’accés et mieux compréhensible#®. Par idéologie,
une autre conception du code du travail s’est peu a peu fait jour, celle d’un code plus léger, plus simple
non par sa rédaction ou son organisation, mais plutét par son contenu®®®. Le code du travail est
présenté comme I'effigie d’un droit du travail jugé trop complexe : il faudrait restreindre le nombre de
régles qu’il comporte, en réduire le volume.

Recodifier, une affaire de volume ? La question du volume de la législation ouvriére est déja
présente dans les débats précédant I'adoption du code de 1910. En 1901, I’économiste Gustave de
Molinari écrit ainsi, a propos de la récente création de la commission de codification des lois ouvriéres,
que ces lois « se multiplient en effet tous les jours, et leur code finira par dépasser, en volume, le code
civil et le code pénal »*>*. Le code du travail de 1973 est marqué par sa « lourdeur »*°? et ce n’est pas
une simple « remise en forme »>3 qui en est demandée mais une véritable cure d’amaigrissement®>*,
La recodification de 2008 n’a évidemment rien arrangé a cette affaire de volume puisque le découpage
du code selon le principe « un article, une idée » implique une démultiplication du nombre d’articles.
Ce souhait exprimé d’une recodification-simplification doit étre mis en parallele de deux arguments
dont I'un est en partie fallacieux, I'autre quasiment contradictoire.

Le premier argument s’appuie sur l'article 34 de la Constitution de 1958 qui réserve au
législateur le soin de fixer les seuls principes fondamentaux du droit du travail et du droit syndical. Sans
trop d’audace, on peut admettre que le législateur frangais s’est souvent intéressé, au-dela de sa
compétence, a des réglementations de détail ou d’application éloignées des principes
fondamentaux!>. Est-ce a dire pourtant qu’un meilleur respect des compétences constitutionnelles
aboutirait a une réduction, a une simplification du code du travail ? Cela n’est évidemment pas le cas
puisque le déclassement de dispositions législatives au niveau réglementaire n’aurait pas pour
conséquence de les extraire du code du travail mais seulement d’en modifier la place dans le plan.

On pourrait a la rigueur admettre que certains pans entiers du code du travail, relatifs a
I'indemnisation du chémage ou a I'encadrement des groupements professionnels par exemple,

148 p, Durand, préc., p. 65.
149 M. Véricel, préc.
150 p, Lokiec, « Les idéologues de la simplification », Sem. soc. Lamy 2015, n° 1677.
151 G. de Molinari, Chronique, Journal des économistes 1901, p. 487. V. également P. Durand, préc., p. 62.
152 A, Jeammaud, « La codification en droit du travail », préc., p. 167.
183 G. Cornu, Pour une remise en forme de la codification du droit du travail. Doc. frangaise, 1981.
154 Et I’on propose, déja, la réduction du code du travail a un ensemble d’une centaine d’articles, v. J. Dughera, C. Lenoir,
M. Ricochon, C.-E. Triomphe, « L’inspection du travail en quéte d’une nouvelle 1égitimité », Dr. soc. 1993, p. 138.
155 Méme s’il est certainement difficile de faire un tri objectif entre ce qui reléve du domaine de 1’un et de ’autre, v. V. A.
Jeammaud, « Un code allégé ? », Dr. soc. 1993, p. 638.
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trés net de permettre "absorption des législations futures'#?. ’accumulation démesurée, dans un
temps de plus en plus court, de textes nouveaux met toutefois en péril la construction globale, ce qui
est d’autant plus facheux que I'on soupconne le « stroboscope » d’avoir été délibérément allumé!43,
Plus solide, le code de 2008 semble toutefois apte a résister au déferlement. La refondation
programmeée ne lui offrira pas le temps de le démontrer!44,

Un droit du travail accessible et intelligible. La derniere réussite trés claire de la codification
du travail, elle aussi acquise par touches successives et aboutie par la recodification de 2008, est celle
de I'accessibilité, de I'intelligibilité et de la lisibilité du code du travail. Cette affirmation peut paraitre
paradoxale tant les discours politiques et médiatiques du début de ce siecle attaquent précisément le
code sur le terrain de son accessibilité. Le proces est injuste et le réquisitoire profondément hypocrite.

Apres le temps nécessaire aux basochiens pour s’acclimater au nouveau code, qui peut encore
sérieusement dire, parmi les juristes du travail, que le code de 2008 est moins facile d’acces ou plus
illisible que son prédécesseur ? Nous ne donnerons que quelques exemples parmi les améliorations
notoirement apportées au code du travail.

Le plan du code a été chahuté pour son approche qui n’est, cela est vrai, pas trés cohérente sur
le plan thématique'*®. D’un point de vue didactique, en revanche, celui-ci est d’une clarté remarquable
et il est bien rare que I'on ne puisse identifier, sans méme ouvrir I'ouvrage, dans quelle partie une régle
prendra sa place. La simplicité d’accés est renforcée par deux choix fondamentaux dans la
numeérotation des articles, celui d’abord de faire concorder les chiffres avec les divisions du plan du
code, celui ensuite d’avoir harmonisé les numérotations des articles législatifs et réglementaires.
Concrétement, cette opération réduit grandement le nombre de passages obligés par I'index proposé
par les éditeurs et rend la consultation du code beaucoup plus agile. Le découpage des articles, parfois
d’une longueur de plusieurs pages imprimées dans l'ancienne codification, est-elle aussi d’'une
remarquable praticité, sans compter qu’elle facilite grandement la compréhension de textes qui,
méme s’ils demeurent complexes pris séparément, étaient indéchiffrables lorsqu’ils étaient regroupés.

Les citoyens, salariés ou employeurs, n’ont probablement pas tiré le méme bénéfice de cet
effort d’amélioration de la lisibilité du code. La simplification technique, qui répond a l'idée
d’accessibilité et d’intelligibilité du droit, mérite tous les égards'*®. Toutefois, si 'on admet qu’elle soit
insuffisante, est-ce imputable au code du travail ou a la législation du travail, au contenant ou au
contenu ? Le droit du travail est congénitalement complexe parce qu’il est le fruit de compromis, la
marque de multiples paradoxes et qu’il en résulte une véritable réversibilité. Il est vrai qu’il est plus
simple de s’attaquer au symbole d’unité plutét qu’a la complexité du droit du travail lui-méme.

Simple recueil de textes compilés, le code du travail a I'immense vertu d’incarner le droit du travail et
d’en organiser la législation aussi lisiblement qu’il le peut. Dans cette optique, des améliorations
peuvent toujours y étre apportées avec le soutien des juristes du travail a qui il tient a coeur d’en
prendre soin'4’. On percoit toutefois, au fil des recodifications successives, que les objectifs poursuivis
évoluent pour s’éloigner de ceux habituellement prétés a la technique de la codification.

[l. Mutation des objectifs de la codification du travail

Les principaux objectifs de toute codification résident dans le souhait de regrouper I’'ensemble
des législations adoptées dans une branche du droit et que ce rassemblement soit organisé, structuré

142 £, Favennec-Héry, « Recodification et inconstance du droit du travail », Sem. soc. Lamy 2010, suppl. n° 1472, p. 106.
143 E. Dockes, « Le stroboscope législatif », Dr. soc. 2005, p. 835.
144 Le code du travail de 2008 était destiné a permettre 1’adaptation du droit du travail pour les « vingt ou trente prochaines
années », on en est malheureusement bien loin, v. Ch. Radé, « Recodifier le Code du travail », préc.
145 B, Teyssié, préc.
146 M. Veéricel, « Que faut-il entendre par simplification du droit du travail ? », Dr. soc. 2015, p. 833.
147 Ch. Radé, « Le retour en grace des juristes », Dr. soc. 2015, p. 381.
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« réglementations » de police du travail, relevant du droit public, et n’avait donc pas sa place dans le
code civil dont I'objet est d’encadrer des relations d’ordre privé. Le choix entre I'une et I'autre de ces
propositions pouvait se résumer a I'idée bien connue selon laquelle le centre de gravité du droit du
travail peut étre le contrat de travail ou le statut des travailleurs.

Ce que les tenants de la conservation d’un droit civil non socialisé ignorent en obtenant que le
code civil ne soit pas rénové, c’est qu’ils créent les conditions d’une « décodification » du code civil'34,
le terreau d’un processus d’autonomisation du code du travail et, par voie de conséquence, du droit
du travail dans son ensemble. La mise en place d’un code du travail tient une place de choix parmi
I’émergence d’institutions, de concepts et de principes spécifiques au droit du travail qui aboutiront a
son particularisme!3®, La pacification des rapports entre le droit civil et le droit du travail nécessitera
plusieurs décennies3¢, mais elle trouvera une traduction tout a fait éclatante dans I'aboutissement, au
début du XXI¢ siecle, d’'un code du travail dont les concepts propres se sont trés souvent distingués de
ceux du droit civil des contrats!®’.

Capacité d’adaptation et de résistance au temps. L’accélération du travail de codification ne
doit-elle pas interroger sur la faculté du code du travail a accueillir les réformes nouvelles ? De fagon
étonnante au regard du nombre de recodifications engagées ou abouties, le code du travail dont on a
fété le centenaire en 2010 s’illustre par sa capacité de résistance a I'écoulement de temps38. S'il
s’érode, ce qui justifie qu’il soit régulierement entretenu, le code est parvenu a s’adapter aux
évolutions politiques, aux crises économigues ou aux progres techniques.

Le code du travail a réussi sans aucune difficulté a refouler les craintes exprimées aux origines
d’un risque de « cristallisation » de la législation sociale'3®. La codification éternelle, gravée dans le
marbre, peut étre regardée comme un mythe, mais plus certainement encore comme une voie sans
issuel®, La vitalité des processus de recodification et I'intégration de plus en plus efficace des
législations sociales nouvelles au fur et a mesure de leur adoption, particulierement depuis 2008,
montrent la stabilité globale de I’édifice quand bien méme I'ameublement intérieur doit régulierement
étre rafraichi.

Il est par ailleurs remarquable que le défaut souligné des codifications, simples compilations, se
muent en atout lorsqu’il est question d’apprécier la stabilité globale de I'ouvrage. Chacune des
compilations a permis d’éviter toute rupture brutale dans le processus de construction du droit du
travail. Le juge a tenu un role essentiel dans cette stabilité en garantissant, a chaque étape, une
continuité de l'interprétation des dispositions du code!4!,

Si le droit du travail ne s’est donc pas figé par sa codification, il a fallu lui permettre d’accueillir
les législations nouvelles. Sur cette question, la codification de 2008 semble se distinguer de celles de
1910 et de 1973 dont nous avons vu qu’elles n’étaient pas parvenues a tenir cet objectif. La
recodification de 2008, son plan et la numérotation de ses articles, a été mise en ceuvre avec I'objectif

134 Selon I’expression empruntée a B. Oppetit, qui embrasse bien plus largement que la seule question de la législation du
travail, v. B. Oppetit, « La décodification du droit commercial francais », in Etudes offertes & R. Rodiére, Dalloz, 1982, p.
197.
135 p, Durand, « La codification du droit du travail », préc., pp. 70-72.
136 Encore insuffisante pour Lyon-Caen en 1966 (G. Lyon-Caen, « Faut-il refaire un code du travail ? », préc., spéc. p. 34),
elle parvient a maturité au crépuscule du XXe siecle.
137 Sur I’inaptitude du droit des contrats a encadrer le contrat de travail, v. A. Supiot, « Pourquoi un droit du travail », Dr.
soc. 1990, p. 485.
138 G, Couturier, « Le code du travail a cent ans ! », préc.
139 F, Hordern, « Le code du travail et de la prévoyance sociale. Premier code : 1901-1927 », préc., p. 46.
140 p, Durand, préc., p. 66.
141 Apreés 1973, v. Cass. soc., 22 mai 1975, Bull. civ., V, n° 68 ; aprés 2008, v. Cass. soc., 29 avril 2009, Bull. civ. V, n° 105,
Dr. soc. 2009, p. 776, note Ch. Radé.
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cohérence des textes rassemblés. Les lois assemblées étaient applicables a des domaines fort variés,
parfois a I'industrie, parfois aux commerces, tantot aux petits ateliers, tantot aux grandes usines. Des
lois différentes et accolées les unes aux autres sans articulation ou cohérence intéressaient parfois les
enfants, parfois les travailleuses, parfois I'ensemble du salariat'?®. Le code du travail n’était qu’une
« mosaique » grossiére dont I'artiste aurait oublié qu’il s’agissait d’en tirer une ceuvre harmonieuse®3°.

Peu a peu, c’est la prolifération de texte qui va nuire a toute approche systémique du code du
travail. Le plan du code de 1973 est fort bien construit, sans que les différents livres qui le composent
ne paraissent se recouper. Les difficultés liées a leurs champs d’application n’ont toutefois pas été
réglées et le code méle dispositions applicables a certains métiers (Livre VII), dispositions applicables
au seul secteur privé, au secteur privé chargé de missions de service public, voire pour certaines parties
a la fonction publique elle-méme. L’absence de correspondance entre les articles législatifs (L.) et
réglementaires (R. et D.) renforce le sentiment de complexité qui confine a I'incohérence et il fera
partie des objectifs de lacommission de recodification des années 2000 de réordonner la numérotation
des articles.

Des efforts notables ont été réalisés a I'occasion de la deuxieme recodification, le plan a été
refondu, les textes structurés selon le principe « un article, une idée », la numérotation harmonisée,
etc. Des critiques virulentes n’en ont pas moins immédiatement suivi I'annonce du plan choisi
montrant, par des arguments différents d’ailleurs, que la structure d’ensemble ne pourrait que
difficilement étre cohérente et aboutir a une construction systémique®3!. Le code du travail de 2008
ne parviendra pas, lui non plus, a faire disparaitre toutes les difficultés liées a ses multiples domaines
d’application?32,

Cela ne fait pas 'ombre d’un doute, les codifications successives du travail n’ont pas brillé par
leur esprit réformateur. Si toutes les codifications des lois du travail se sont opérées a droit constant,
a-t-on jamais véritablement codifié le droit du travail ? Il serait injuste de s’arréter a cette conclusion
tant d’autres réalisations ont permis au code du travail de prendre corps.

B — l’incarnation des codifications du travail

A défaut d’étre profondément ambitieuses, les refontes successives du code du travail ont
permis le rassemblement du droit du travail au sein d’'un ensemble construit, qui ne souffre plus guére
de lacunes et qui semble apte a accueillir les évolutions futures. Les codifications du travail peuvent se
targuer d’autres aboutissements qui donnent leur véritable consistance a I’ouvrage, par la contribution
a la naissance et a la consolidation d’'une branche du droit spécifique, mais également par I'aptitude
du code du travail a résister a I’écoulement de plus en plus rapide du temps juridique.

Codification et émergence du droit du travail. Parmi les débats ayant entouré I'élaboration du
code du travail de 1910, un désaccord majeur a opposé ceux qui souhaitaient une réforme du code
civil intégrant la législation ouvriére a ceux favorables a I’élaboration d’un code distinct!33. Les premiers
soulignaient que le champ d’application de la législation ouvriére dépendait étroitement du contrat de
louage de services et que la régulation de ce contrat, de sa conclusion a son extinction, devait ressortir
du code civil comme cela est le cas pour tout autre contrat spécial. Les seconds avancaient cependant
que la législation ouvriere du début du XX® siecle était essentiellement composée de

129V, Viet, préc.
130 H, Capitant, P. Cuche, Précis de législation industrielle, Dalloz, 5¢ éd., 1939, p. 19.
131V, en particulier B. Teyssié, « Un nouveau code du travail : quel résultat », préc. ; E. Dockes, « La décodification du droit
du travail », Dr. soc. 2007, p. 388.
132/ par ex. J. Chorin, « Le nouveau Code du travail et les personnes publiques employant des personnels de droit privé »,
RJEP 2010, n° 680, p. 2.
133 p Y. Verkindt, L. Bonnard-Plancke, « La réception de la question sociale par la doctrine juridique civiliste au tournant du
siécle, in Les acteurs de [’histoire du droit du travail, ouv. coll. sous la dir. de J.- P. Le Crom, Rennes, PUR, 2004, p. 23. Sur
les enjeux politiques du choix, v. M. Lucas, « Ouverture », préc.
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activités professionnelles soumises au code, que des législations sociales qui en sont exclues. Sur le
plan professionnel d’abord, on sait que des secteurs entiers de I'activité professionnelle salariée
resteront longtemps a I'écart du champ du code du travail, aux premiers titres desquels figurent les
régles applicables aux travailleurs des mines'?! et aux gens de mer?2, Sur le plan des législations
sociales applicables aux travailleurs salariés, plusieurs lois emblématiques n’ont pas été codifiées. Cela
concerne notamment toute la législation relative a I'assistance et a I'assurance sociale qui est alors
encore sous I’'emprise du droit du travail, négligence qui a rétrospectivement contribué a I'émergence
d’un droit de la protection sociale autonome du droit travail. La loi du 9 avril 1898 sur les accidents de
travail, en particulier, n’est pas reprise au cours de la codification.

L’intégration au code du travail de lois éparses non codifiées était absolument indispensable en
1973. Des textes variés et aussi importants que ceux relatifs a la délégation du personnel, au comité
d’entreprise, au comité d’hygiéne et de sécurité, au SMIC ou encore a la gréve n’y figuraient pas'?3. Si
I’on fait exception des régimes spéciaux — marins, mineurs ou travailleurs des DOM-TOM'?4, |e code de
1973 réussit mieux que son prédécesseur a intégrer la législation en vigueur. Le regroupement opéré
demeure toutefois imparfait, parce que certaines questions sociales n’ont pas encore été traitées par
le 1égislateur?. Plus que son inaptitude a intégrer le droit en vigueur, c’est plutét son incapacité a
intégrer les lois ultérieures qui démontre I'imperfection du code du travail de 1973.

Le code de 2008 a pris en considération I'obsolescence trés rapide de la précédente codification
en adoptant un plan et une numérotation d’articles dont I'objectif est précisément de pouvoir accueillir
plus aisément les législations nouvelles. L'objectif d’universalité disciplinaire y est presque atteint : des
statuts particuliers subsistent dans d’autres codes!?® ou dans quelques lois spéciales'?’, mais il ne s’agit
plus que de dispositifs trés spécifiques, qui ne dérogent généralement pas a I'ensemble du code du
travail mais a quelques régles particuliéres seulement, par exemple en prévoyant des contrats de
travail spéciaux. On doit également remarquer, méme si 'on manque encore un peu de recul sur la
guestion, qu’a I'exception de dispositions expérimentales, I'ensemble des lois intéressant le droit du
travail et promulguées depuis 2008 ont été scrupuleusement intégrées au code, ce qui démontre que
la structure retenue le permettait mieux que celle de 1973. Cette structure ne répond pas, pour autant,
a toutes les attentes qui étaient placées en elle.

Structure dépourvue d’esprit de systéme. Les trois codifications successives ne sont
gu’agglomérats de textes dont il n’a que rarement pu étre reconnu qu’ensemble ils puissent former un
systéme construit et convenablement organisé.

Le défaut le plus marquant du code de 1910, en la matiére, ne reléve probablement pas de son plan
dont on signale toutefois qu’il comportait des parties entiérement vides!?®, mais du manque criant de

121 M. Fontaine, « La législation miniére : un cas particulier dans le processus de codification du travail ? », in La codification
du travail sous la Ille République, préc., p. 101.
122 0. Vernier, « Les étapes de la codification du travail maritime sous la Troisieme République (1898-1938) », in La
codification du travail sous la llle République, préc., p. 113.
123 F, Hordern, « 1973. Le deuxiéme code du travail », préc. , p. 53.
124 | oi n° 52-1322 du 15 décembre 1952 instituant un code du travail dans les territoires et territoires associés relevant des
ministéres de la France d'Outre-mer.
125 G. Lyon-Caen, préc., évoque notamment la question de I’encadrement du pouvoir de direction dont certains éléments ne
seront encadrés par la loi que vingt ans plus tard a la suite du rapport de 1991 sur les libertés publiques et 1’emploi.
126 Code rural, code des transports, code de I’action sociale et des familles, etc.
127 Bn particulier dans les lois s’étant substituées au code du travail d’outre-mer qui ne reste plus aujourd’hui applicable qu’a
Wallis-et-Futuna et dans les Terres australes et antarctiques francaises.
128 V. Viet, « Le décodage d’une codification », in La codification du travail sous la Ille République, préc., p. 25. Moins
sévere le temps passant, P. Pic écrivit en 1928 que « le dernier né de nos codes a cessé de mériter le qualificatif de trompe-
l'eil (...). Tel qu’il nous apparait en 1929, le code du travail, assurément n’est pas encore complet (...). Malgré tout, le plan
d’ensemble s affirme et I’armature édifiée un peu prématurément en 1910-1912 se consolide », v. P. Pic, « Vue d’ensemble
des lois incorporées en 1928 au Code du travail et de la prévoyance sociale », Recueil de droit commercial et de droit social,
1929, p. 94, in fine.
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des codifications privées publiées par les éditeurs juridiques!®. Le bicamérisme parfait de la IlI®
République fera le reste : apres plus de trente années de travail parlementaire, au cours desquelles les
conceptions des deux camps ne parviennent a se concilier, I'adoption d’'un code collection des lois
existantes fait figure de plus petit dénominateur commun.

L'incidence de la recodification sur le fond du droit du travail est moins prégnante dans
I’élaboration du code de 1973!!!, Elle est préparée dans une relative indifférence politique et
doctrinale, cela pour plusieurs raisons. D’abord parce que I’époque est marquée par le schéma des
codifications administratives qui, par définition, sont réalisées sans modification législative, sans
impact sur le fond du droit. L’objectif principal est d’insérer au code du travail des législations qui n’y
ont pas été intégrées et d’organiser le code en fonction des compétences constitutionnelles du
législateur et du pouvoir réglementaire. Cette indifférence au fond s’explique peut-étre aussi par le
développement formidable qu’a connu la Iégislation du travail de 1936 a la fin des trente glorieuses, le
besoin de réforme et de progres social étant en partie assouvi'?,

La recodification de 2008 est essentiellement portée par un objectif formaliste. Dans le sillage
du Conseil constitutionnel qui vient d’'imposer I'objectif a valeur constitutionnelle d’accessibilité et
d’intelligibilité de la loi auquel la codification a droit constant répond**3, I'article 3 de la 12 avril 2000
dispose que « la codification Iégislative rassemble et classe dans des codes thématiques I'ensemble des
lois en vigueur & la date d'adoption de ces codes » et que « cette codification se fait & droit constant »14,
L’habilitation législative a recodifier par voie d’ordonnance n’est pas moins claire : le gouvernement
est autorisé a adapter la partie législative du code du travail « afin d'inclure les dispositions de nature
législative qui n'ont pas été codifiées et pour remédier aux éventuelles erreurs ou insuffisances de
codification »'%°, ce qui sera confirmé par I'octroi d’un délai supplémentaire dans la loi du 30 décembre
2006 dont I'article 57 prévoit plus nettement encore que le gouvernement est autorisé « a procéder
par ordonnance & l'adaptation des dispositions législatives du code du travail & droit constant »*8, La
question d’une réforme au fond n’apparait guére en amont de la recodification!?’ et n’est perceptible
gue par effet de miroir, a travers les travaux d’auteurs qui expriment la crainte que I'objectif de droit
constant ne puisse &tre tenu'!® et qu’une réforme insidieuse s’instille dans le processus*®.

Regroupement imparfait de la législation en vigueur. Les regroupements de textes qui
résultent de chacune des codifications sont imparfaits, quoiqu’il faille ici constater que cet écueil tend
a s’amenuiser au fil des codifications.

Le code du travail de 1910 ou, pour étre plus clément, celui de 1927, est fort éloigné de toute
idée d’universalité disciplinaire du droit du travail tant des pans nombreux de la législation sociale lui
restent étrangers'?’. Le caractére restrictif du contenu du code du travail s’exprime tant s’agissant des

110 A propos desquelles, v. F. Hordern, « Le code aprés le code », in La codification du travail sous la I1le République, préc.,
p. 139.
111V, toutefois G. Lyon-Caen, préc. ; J.- M. Bardou, « Pour un code du travail modernisé », Gaz. Pal. 1973, I1, p. 345.
112 p, Barrau, « Histoire du droit du travail par les textes. De la libération a 1’alternance (1945-1981) », Cahiers de I’Institut
régional du travail n° 8, Aix-en-Provence, 2000.
113 Déc. n° 99-421 DC du 16 décembre 1999, Rec. p. 136.
1141 o0i n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.
115 | oi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit.
116 |_oi n° 2006-1770 du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de I'actionnariat salarié et portant
diverses dispositions d'ordre économique et social.
17y, toutefois M. de Virville, Pour un code du travail plus efficace, Rapport au ministre des affaires sociales, du travail et
de la solidarité, 2004
118 A, Fabre, M. Grevy, « Réflexions sur la recodification du droit du travail », RDT 2006, p. 362. Avec un peu de recul, P.
Morvan, « Le code du travail a-t-il été refait a droit constant », Sem. soc. Lamy 2010, suppl. n° 1472, p. 34.
119 En défense du strict respect de la codification a droit constant, v. Ch. Radé et J. Barthélémy, préc., note n° 16.
120 « Cette codification du vide », selon G. Brunschvicg, « est un véritable code des lacunes de notre législation sociale »,
« Le code du travail », Revue socialiste, 1905, 2, p. 30.

35



droit du travail lui-méme, les fruits de compromis politiques, sociaux et économiques qu’il n’est ni
souhaitable, ni probablement envisageable de remettre en cause.

On peine toutefois a s’6ter de I'esprit I'idée selon laquelle le droit du travail n’a jamais accueilli
de véritable codification®®, ce que d’éminents auteurs travaillistes du XX¢ siécle ont tenté de
démontreri®, Par I'étude des réussites et des échecs des codifications successives, I'illusion s’estompe
et le code du travail prend véritablement corps (l). Au fil du temps et des recodifications, les objectifs
assignés a I'opération de codification ont toutefois sensiblement évolué et il y a tout lieu de penser
qgue le code du travail pourrait aujourd’hui subir une véritable réforme de fond, une « refondation »
dont les termes s’éloignent de beaucoup des idéaux initiaux de la fin du XIXe siecle (II).

I. Réussites et échecs des codifications du travail

A bien des égards, les différentes étapes de la codification du travail en France peuvent étre
comparées a une sorte de mirage. Comme I’écrivit Francis Hordern, il ne s’agit pas tant de codifications
gue de compilations qui ne seraient parvenues qu’a donner l'illusion d’'un code du travail (A). Cette
conclusion est toutefois trop sévere car il peut étre mis au crédit de la codification du travail un certain
nombre de réussites, parfois éclatantes, qui donnent corps au code du travail frangais (B).

A - LU’illusion des codifications du travail

« Compilation », tel est le terme le plus souvent employé pour décrire les codifications successives du
droit du travail en France. Jamais en effet les codificateurs ne sont parvenus a porter une réforme du
droit du travail, que I'on s’intéresse a la codification initiale ou aux recodifications ultérieures. Les
illustrations de cet échec ou, a tout le moins, de ces résultats minimalistes sont de trois ordres : il n’a
toujours s’agit que de simples rassemblements de la législation du travail, aboutissant a des
regroupements imparfaits, a des agglomérats dont on peine a extraire un esprit de systéme.

Simple rassemblement de la législation existante. Chacun des trois processus de codification
n’a été qu’un rassemblement de la législation ouvriére ou de la législation du travail préexistante?”,

La question est tout a fait centrale dans I’élaboration du code de 1910, c’est I'un des enjeux
principaux entre parlementaires socialistes et radicaux d’une part, chrétien sociaux et libéraux d’autre
part. Pour les premiers, Groussier défend I'idée selon laquelle il faut « rassembler et réviser toutes les
lois concernant la défense des intéréts des travailleurs et réglant leurs rapports avec leurs employeurs
pour en faire un Code du travail »'°. Pour les seconds, le simple fait de codifier la législation sociale
altere « le droit dans son essence évolutive et historique », fait reparaitre le spectre de I'incapacité civile
de 'ouvrier et il ne peut étre concédé'®, a minima, qu’une synthése des textes existants sur le modéle

195 Ce sentiment transparait avec une grande netteté de I’ensemble de 1’ceuvre doctrinale de F. Hordern.
196\, P. Pic, « La réforme du code civil et le nouveau code du travail », RTD civ. 1911, p. 719. V. également G. Lyon-Caen
et P. Durand, préc. La remise en cause est bien moins prononcée a I’orée du XXle si¢cle, probablement face au constat
qu’aucune autre codification francaise depuis 1804 n’a permis une véritable réforme de la matiére concernée. V. A.
Jeammaud, « La codification en droit du travail », Droits, 1998, p. 161 ; G. Couturier, « Le code du travail a cent ans ! »,
Sem. soc. Lamy 2010, n°® 1472, suppl., p. 9.
107 Pour nuancer cet échec, il a toutefois été démontré que la codification de 1910, premiére survenue apres celles de la
période napoléonienne, avait été fondatrice de toutes les codifications francaises ultérieures qui seront toutes réalisées a droit
constant, par simple compilation, v. N. Olsak, « Le Code du travail, un jalon dans I’histoire de la codification », in La
codification du travail sous la Ille République, préc., p. 21.
108 propos rapportés par A. Chatriot, « L’histoire politique de la difficile codification de la législation industrielle : travail
intellectuel, administratif et politique », in La codification du travail sous la I1le République, préc., p. 85. La proposition de
loi qu’il dépose le 13 juin 1898 devant la Chambre des députés constitue un code du travail complet de 866 articles, la
législation en vigueur s’y trouvant profondément modifiée, v. F. Hordern, « Codification ou compilation... », préc., p. 252.
109 1., Guerlain, « L’école de la paix sociale face au Code du travail. Prégnance méthodologique, impact parlementaire et
discours doctrinal », in La codification du travail sous la Il1le République, préc., p. 43.
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au fur et a mesure de leur adoption®*. Des pans entiers de la législation sociale sur la maladie du salarié
ou le pouvoir disciplinaire de I'employeur en sont absents. Le plan et la numérotation des articles
hérités de 1910 sont devenus impraticables, faisant écrire a G. Lyon-Caen que « ce monstre difforme
fait honte a regarder » ; une « transmutation », véritable codification réformatrice, s'impose®. Le
temps est pourtant aux recodifications administratives, mises en ceuvre par voie de décret et opérées,
selon la terminologie actuelle, « a droit constant »°6, Quoique le code du travail de 1973 soit adopté
par voie législative®’, c’est a une « compilation » du droit du travail en vigueur que la recodification
aboutit®.

Treés rapidement, ce nouveau code du travail est remis sur la sellette®. Les griefs a son encontre
sont légerement différents, il ne s’agit plus tant d’intégrer des dispositions du droit du travail, restées
en dehors du code, que de résoudre un probléme croissant de lisibilité et d’accessibilité aux regles qu’il
énonce. La loi du 9 décembre 2004 habilite le gouvernement a réformer par voie d’ordonnance la
partie législative du code du travail. Un comité d’expert est mis en place en paralléle d’un college
composé de représentants des organisations syndicales et patronales. Leurs travaux aboutissent a la
troisieme codification, entrée en vigueur le 1" mai 2008. Il s’agit une nouvelle fois d’une codification a
droit constant avec pour principal objectif de mettre le code du travail en conformité de I'objectif a
valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la régle de droit*.

Ces trois étapes répondaient-elles aux objectifs d’une codification ? Ces objectifs sont d’'une
intensité et d’une ambition variables'®®. A minima, la codification ou la recodification peut n’étre
gu’une simple compilation avec pour seule vocation de regrouper et d’ordonner la législation en
vigueur. Plus vigoureusement, I'opération peut mener a consolider cette législation, en y intégrant les
acquis jurisprudentiels et en la mettant en conformité aux exigences normatives d’un niveau supérieur
a celui de la loi. Enfin, de maniére plus profonde, la codification peut étre ceuvre de réforme de la
législation qu’elle a vocation a contenir!®?, Aussi loin que I'on remonte, du code Hammourabi aux
codifications napoléoniennes'®®, du code Justinien aux codifications administratives de la seconde
moitié du XX¢ siécle, c’est presque toujours la premiére voie qui a été empruntéel®,

L’élaboration et les réécritures du code du travail s’inscrivent assez naturellement dans cette
tendance, cela pour au moins deux raisons. D’abord parce que les codifications du travail font figure
de signes diacritiques dans la construction du droit du travail, de points de repére ou de liaisons qui
n’ont jamais eu pour objet de raconter ou de réécrire une histoire mouvementée et, somme toute,
encore relativement jeune. Le droit du travail a évolué au cours des cent cinquante derniéres années,
ses codifications n’en sont que les témoins. Ensuite parce les codifications du travail sont, a I'image du

% F. Hordern reléve ainsi qu’en 1950, le code du travail annoté des éditions Sirey regroupe le texte et les commentaires du
code « qui représentent 240 pages alors que les textes non codifiés remplissent 568 pages », v. F. Hordern, « 1973. Le
deuxiéme code du travail », Cahiers de [’Institut régional du travail n° 14, p. 54.
% G. Lyon-Caen, préc.
% J.- C. Groshens, « La codification par décret des lois et réeglements », D. 1958, chr. p. 157.
% Loi du 2 janvier 1973 pour la partie législative, décret du 15 novembre 1973 pour la partie réglementaire.
% J. Rivero, J. Savatier, Droit du travail, PUF, 12¢ éd., 1991, p. 61 ; G. Couturier, Droit du travail, Les relations individuelles
de travail, PUF, 3¢ éd., 1996, p. 50.
9Faut-il braler le code du travail ?, Colloque Montpellier, 1986, Dr. soc. 1986, pp. 559 et s. Pour une remise en forme de la
codification du droit du travail, Rapport sous la dir. de G. Cornu, La doc. fr., 1981.
100 Ch. Radé, « Recodifier le code du travail », Dr. soc. 2006, p. 483 ; J. Barthélémy, « La recodification du Code du travail
vue de I’intérieur », Sem. soc. Lamy 2008, n°® 1336.
101 B, Oppetit, « De la codification », D. 1996, p. 33 ; R. Cabrillac, « Recodifier », RTD civ. 2001, p. 833.
102 ph, Malaurie, « Les enjeux de la codification », AJDA 1997, p. 642.
103 Souvent présenté comme une exception a la régle, le code civil est certainement I’une des codifications les plus proches
des codifications réformatrices évoquées par B. Oppetit. Il n’en reste pas moins un regroupement des coutumes de 1’ancien
droit auxquelles ont été ajoutés quelques régles tirées du droit naturel et du droit révolutionnaire. V. A. Esmein, Livre du
centenaire, Dalloz, rééd. 2004, p. 5.
104 F, Hordern, « Code et codification », Cahiers de I’institut régional du travail, n° 14, 2006, p.11.
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Une fois encore, moins de huit ans aprés la précédente recodification, I'ouvrage va étre remis
sur le métier. Le projet de loi « visant a instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour
les entreprises et les actifs » actuellement discuté devant le Parlement projette de « refonder » le code
du travail francais. Le code du travail va étre refondu pour aboutir a la quatrieme codification du travail
en un peu plus d’un siecle®. L’apparente instabilité du code du travail améne a se retourner, a jeter un
regard sur les précédentes codifications, sur le code du travail et ses mues successives.

’histoire de la premiére codification est peut-étre la mieux connue®®. Entre 1897 et 1898,
Arthur Groussier, député socialiste dépose plusieurs propositions de loi visant a codifier la législation
du travail, propositions auxquelles vient bient6t s’ajouter la constitution par Alexandre Millerand d’une
commission extra-parlementaire de « codification des lois ouvriéres »®”. Des débats de deux ordres
font rage. Le premier oppose ceux, parlementaires et doctrine, qui considérent que le code civil doit
étre modifié pour accueillir une partie de la législation ouvriére a ceux qui appellent a la création d’un
code distinct, a la création d’un code du travail®. Le second divise les défenseurs d’un code distinct,
entre souhait de créer un véritable code du travail réformant en profondeur cette législation pour les
uns, volonté de simplement réunir les textes de la législation ouvriére pour les autres®. Cette derniére
option 'emporte. La loi du 28 décembre 1910°° créée un code du travail constitué d’un livre unique
(Conventions relatives au travail) parmi les six qui avaient été déposés sur le bureau de la Chambre des
députés. Il est progressivement complété, jusqu’en 1927, de trois autres livres®®.

Au milieu du XX¢ siécle, quelques voix doctrinales®? ou syndicales®® commencent a s’élever pour
réclamer une remise en ordre du code du travail. Jamais achevé, le code de 1910 a mal vieilli. Les
législations sociales du Front populaire et de I'apres-guerre n’ont été que tres partiellement intégrées

8 Et I’on pourrait ajouter aux codifications abouties en 1910, 1973 et 2008, les projets de recodification intermédiaires et
sans lendemain en 1938 (Projet de loi présent en janvier 1938 qui n’aboutira qu’a la loi du 4 mars 1938 sur I’arbitrage
obligatoire, v. P. Pic, « La double assise juridique du statut moderne du travail. Conventions collectives et arbitrage
obligatoire », Revue politique et parlementaire, juin 1938) et en 1955 (Décret n° 55-601 du 20 mai 1955).
8 F. Hordern, « Codification ou compilation ? Autour de la naissance du code du travail », in Histoire de [’office du travail,
ouv. coll. sous la dir. De J. Luciani, Syros, 1992, p. 247. Histoire du code du travail, Cahiers de I’Institut régional du travail
n° 14, Université Aix-Marseille, 2006 ; La codification du travail sous la Ille République, ouv. coll. sous la dir. d’A. Chatriot,
F. Hordern et J.-M. Tuffery-Andrieu, PUR, 2011.
87 F. Hordern, « Le code du travail et de la prévoyance sociale. Premier code : 1901-1927 », Cahiers de I’institut régional du
travail, n° 14, 2006, p. 25.
8 V. P. Pic, « Le centenaire du code civil et le droit social de demain », Quest. prat. lég. ouvr., 1904, p. 474, qui relate les
prises de position variées a I’occasion des célébrations du centenaire du code civil. V. égal. M. Lucas, « Ouverture », in La
codification du travail sous la Ille République, préc., p. 9.
8 F. Hordern, « Codification ou compilation ? Autour de la naissance du code du travail », préc.
% | oi du 28 décembre 1910 portant codification des lois ouvriéres, JORF 1910, p. 10672.
% Le livre 1l (« Réglementation du travail ») est adopté le 26 novembre 1912, le livre I11 (« Groupements professionnels »)
le 25 février 1927 et le livre 1V (« Juridictions. Conciliation et arbitrage. Représentation professionnelle ») le 21 juin 1924.
Les livres V (« Assurances ouvrieres ») et VI (« Prévoyance »), présentés dés 1906 au Sénat, ne seront jamais discutés, ce
qui ménera a rebaptiser le « code du travail et de la prévoyance sociale » en simple « code du travail ».
92|, Boiteau, « Faut-il rajeunir le code du travail ? », Quest. prud’h. 1948, p. 385 ; P. Durand, « La codification du droit du
travail », in Atti del primo congresso internazionale di diritto del lavoro, Trieste, 1951, p. 61 ; G. Lyon-Caen, « Faut-il refaire
un code du travail ? », D. 1966, chr., p. 33.
9 J.- P. Murcier, « Pour un code du travail moderne », Dr. soc. 1955, p. 319.
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organisées formellement aux plus individuelles et informelles, des plus matérielles ou plus
immatérielles quelle que soit la qualification juridique de la relation de travail, subordonnée,
indépendant, dépendant, autonome, quelle que soit la nationalité du travailleur, quel que soit le lieu
de travail (national, étranger), quelle que soit le type d’entreprise.

C’est bien d’un droit commun du travail dont le XXle siecle a besoin, fait de principes et de droits
fondamentaux régissant le travail dans nos sociétés quelles que soit ses formes et quel que soit le
territoire (y compris virtuel) sur lequel il se déploie. Un tel dessein nous conduit a conclure que « loin
de mettre en péril la codification, la mondialisation lui donne un nouveau souffle 84».

8 G. Rémillard, « Codification et mondialisation », Les Cahiers du droit, vol.46, n°1-2, 2005, p.612.
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dont la durée est de plus en plus courte. Cela engendre une banalisation de la discontinuité d’activité
et par conséquent des revenus. La figure de l'artiste travaillant de maniére intermittente s’est
répandue. La pluriactivité s'impose. Depuis plusieurs années, on assiste a une remise en cause du statut
professionnel attaché au contrat de travail dans tous les pays européens, a une précarisation accélérée
de la relation de travail, a des discontinuités d’activité et donc de revenus qui devraient conduire a
« penser le statut du travail au-dela de I'emploi 78».

Le deuxiéme phénomeéne est plus récent et reléve du travail numérique, du digital labor’ ?
Peut-on qualifier de travail les usages numériques ordinaires tel que se présenter sur un service en
ligne, utiliser une application ? Uber, n’est rien d’autre qu’un taxi de fait. Il s’agit d’'une personne qui a
sa propre voiture et un smartphone avec I'application qui lui permet d’étre contacté par un client. C’'est
un taxi ne disposant d‘aucune protection légale ou syndicale dont le chauffeur se trouve dans une
situation de précarité totale, aucun revenu, aucune activité minimale n’étant garanti. C’'est selon la
formule d’un auteur « la flexibilité totale ». La vie quotidienne offre des exemples comparables en
matiére de logement hotelier par exemple avec Airbnb ou encore matiere de service a la personne
avec TaskRabbit, plateforme qui consiste a mettre en contact une personne disposée a réaliser une
tache simple pour une autre personne trop surchargée comme par exemple prendre place dans une
file d’attente, faire une course, ou exécuter une tache ménagere. On imagine assez aisément les
problémes posés si le chauffeur Uber a un accident de voiture avec son client ou si I’'occupant de Airbnb
se fait expulser ou si le coursier Task Rabbit se fait renverser par une voiture. Cet ensemble de
situation qui sont autant de formes de travail invisible®® montre un « déplacement des lieux du pouvoir
économique dont la clé ne se trouve plus dans la détention des moyens de production mais des
systémes d’information qui les coordonnent 8%».

A ces situations de travail qui se développent dans les pays occidentaux et industriels doit étre
ajoutée celle beaucoup plus massive bien connue des pays émergents, celle du travail dans le secteur
informel et qui affecte environ 90% de la population active dans bien des pays. Troisieme phénomene,
le plus massif, le plus grave en termes de déficit de travail décent, le plus lourd des défis que I'OIT
cherche a relever en ce début de XXlé siécle. La lecon tirée des codes du travail de pays émergents
susmentionnés, comme des travaux et des politiques déja menés par I'OIT sur le sujet montrent qu’il
est vain de vouloir copier-coller la figure du contrat de travail aux multiples activités informelles. En
revanche, ce qui apparait c’est que les droits fondamentaux de 'homme en situation de travail
construits autour du droit fondamental qu’est la dignité de la personne (qui se décline dans la formule
du travail décent), mais aussi la sécurité —physique, mentale®2-,des libertés individuelles et collectives
et de la solidarité® peuvent étre le ciment pour penser un régime de travail qui puisse embrasser une
multiplicité de situations de dépendance des plus traditionnelles aux plus contemporaines, des plus

8A.Supiot, Ibid.
8 D. Cardon, A. A. Casilli, Quest-ce que le digital labor ? INA éd. 2015.
80 Notion que nous avions examinée et analysée dans le cadre du conflit des artistes du spectacle en France durant les années
2000 et pour lesquels nous avions imaginé une sorte de caisse mutuelle de professionnalisation en lieux et place de la trés
controversée prise en charge par le systéme de prestations chGmage via le mal nommé statut des intermittents. l.Daugareilh,
« Les droits sociaux des créateurs : quelles réalités, quels enjeux ? », in F. Labadie et Fr. Rouet, Travail artistique et économie
de la création : Protection, valorisation, régulation, DEPS, La Documentation frangaise, 2008, Paris, p.89-98.
81 D. Cardon, A.A. Caisilli, op.cit.
82 En 2014, une loi sur la protection des vendeurs de rue en Inde a été promulguée. Elle prévoit I’octroi d’une licence et d’une
carte d’identité professionnelle établissant ainsi leur statut de travailleur (ce qui leur assure une certaine sécurité physique et
matérielle d’exercice de I’activité dans la rue)en contrepartie d’un certain nombre d’obligations. Du dialogue social promu
par cette loi, on attend des mesures concrétes visant la promotion des modalités de crédit personnel, des assurances sociales,
des programmes en matiére de santé et de protection sociale.Rapport S. Routh, « Informal workers and laborrights as
humanrights in India », Colloque, La sécurité sociale, 70 ans d’dge, une idée neuve,Comptrasec, Bordeaux, 2015, Actes a
paraitre en 2016.
8 S. Routh, « Réseaux de solidarité et syndicalisme : une ressources pour les travailleurs informels en Inde ? », Revue de
droit comparé du travail et de la sécurité sociale, 2015, n°1, p.16.
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de s’appuyer sur I'extréme vulnérabilité de travailleurs étrangers en situation irréguliere. Ces deux
exemples illustrent ce que I’économiste E. Terray a nommé la délocalisation sur place’®. Autre résultat
de la mondialisation le développement de zones franches —appelées ailleurs maquiladoras- territoires
sans droit ou avec droit allégé. La mondialisation de I'économie et son corolaire |'ouverture des
frontieres engendre une mise en concurrence nouvelle et exacerbée des travailleurs sur un méme
territoire (travailleurs légaux travailleurs irréguliers, travailleurs locaux, travailleurs étrangers), un
méme lieu de travail (travailleurs détachés d’entreprises étrangeres) ou sur des territoires différents
(travailleurs d’entreprises en réseau, délocalisation, sous-traitance en cascade, etc.). Cette mise en
concurrence des statuts dans I'espace est décuplée par une dimension temporelle réalisée grace aux
nouvelles technologies. Cette mise en concurrence détruit les solidarités collectives, isole les plus
vulnérables. C'est pourquoi, il serait fatal de ne pas associer libertés individuelles et droits collectifs et
surtout d’imaginer des collectifs corporatistes ou locaux.

F. Zenati-Castaing propose d’adopter « la these de Max Weber suivant laquelle la codification
est la manifestation d’un besoin de rationalisation du droit lié a I'avénement de I'’économie-capitaliste,
on est conduit a assigner a celle-ci un destin méta-national. Aprés avoir permis aux marchés intérieurs
de s’épanouir par une rationalisation interne du droit, il ne reste plus, a présent, qu’a procéder a une
rationalisation du droit dans I'’économie mondiale, depuis que I'économie s’est décloisonnée pour
devenir un marché sans frontiéres...De fait, la généralisation des échanges a la planéte a créé, parce
que le droit est consubstantiel a I’échange, un besoin de droit a cette échelle’> ». Nous dirions plutdt
un besoin de droit pour cette échelle dans le sens ou il ne parait pas possible et envisageable d’avoir
un Etat mondial doté d’un droit mondial. Si ce droit pour la mondialisation est a ses prémices de
construction, il suppose de recourir au droit comparé, au droit international et sans doute aussi a des
sources non formelles du droit par lesquelles s’élaborent aujourd’hui les premiers jalons de ce droit
mondial comme il peut en étre des Principes directeurs des Nations Unies de 2010 sur le commerce
international et les droits humains et de leur traduction dans les Etats membres. Nous faisons
I’hypothese que ces Principes sont un élément substantiel du futur jus comune qui devrait inspirer les
futurs codificateurs du droit du travail. Un deuxieme élément d’inspiration beaucoup moins pensé mais
qui s’invite a la réflexion, c’est celui relatif au travail et a ses mutations actuelles.

3. Le défi des mutations contemporaines du travail

Le travail dépendant connait des mutations profondes (informalisation, discontinuité,
digitalisation, ...) transformant le rapport de travail et le rapport au travail -un impensé des
codifications-. Trois exemples suffisent pour comprendre a quel point le code du travail pensé selon
une vision fordiste du travail est inadapté au monde contemporain. Il est en effet urgent de repenser
le travail a I'aune de ses transformations qui n’ont rien a voir avec ces relations de travail particulieres
dans lesquelles la subordination juridique est tres estompée et qui sont a I'origine du recours a des
présomptions de contrat de travail ou de salariat selon I'approche francaise du code livre VIl du code
du travail’® ou de statuts spéciaux comme celui accordé au travail para-subordonné en Italie ou aux
relations de travail spéciales en Espagne ou encore de celui de travailleur indépendants dépendants
en Allemagne.

De maniere structurelle, la précarité s’est définitivement imposée donnant un « caractére
irréversible a la crise du modéle de I'emploi fordiste’”” ». Aujourd’hui dans de nombreux pays
industrialisés, I'offre d’emploi se fait principalement par des contrats de travail a durée déterminée

74 E. Balibar, M.Chemillier Gendron, J. Costa Lascoux, E.Terray, Sans papiers — L archaisme fatal, éd. La Découverte, 1999.
S1bid, p.370.
SLivre qui a permisd’intégrer des formes de travail non standardisées d’un point de vue salarial (artistes du spectacle,
mannequins, journalistes, etc.)
T A. Supiot, Au-dela de I’emploi, Nouvelle édition Flamarion, 2016
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sources du droit est sans doute amplifiée du fait de la mondialisation de I'économie, autre défi de la
codification, non des moindre puisqu’il peut remettre en cause I'intérét méme de la codification.

2. Le défi de la mondialisation de I’économie

La codification a-t-elle un avenir® dans le contexte de mondialisation de I’économie et partant
de la du droit ? Ici ou la, on affirme que « I'Age des codes modernes est révolu ’». Elle serait la
traduction de I’'age moderne du droit et serait donc I'apanage des XIXeme et XXeme siecles ; les
recodifications de ce début de XXéme seraient les ultimes manifestations de la codification moderne.

La mondialisation du droit oblige a penser la régulation des relations de travail en termes de
pluralisme juridique, ce qui n’est pas completement en harmonie avec 'idée de code compléetement
centré sur la loi et sur I'Etat-nation dont on ne prédit rien d’autre que le déclin. Bref la mondialisation
oblige a penser non pas en termes de nation ni méme d’internationalisation mais de
transnationalisation. Par conséquent, elle affecte la nature et le régime des sources du droit. Le droit
du travail présente I'avantage d’avoir pris en compte trés rapidement des sources de droit non légales,
d’avoir institué une cohabitation de sources diverses du droit. C’est plutot le rapport entre ces sources
qui est bouleversé par la mondialisation, le déreglement de leur hiérarchie ainsi que I'apparition de
sources informelles d’ordre technique provoquant parfois des processus d’internormativité®s,

Des auteurs défendent 'avénement d’un droit commun de I’"humanité®. Dans cette hypothése,
il pourrait y avoir une possible convergence avec la codification si celle-ci s’oblige a penser en termes
de principes généraux, ce qui conduit a replacer la doctrine au centre voire en amont du processus de
codification, ce qui ne semble plus étre le cas car sans doute a-t-on voulu réduire, ici et 13, la codification
a sa seule part technique. Il y a en effet place et urgence d’imaginer des principes généraux pour les
nouvelles codifications du droit du travail’® qui s’appuient sur les acquis et en renouvellent la
modernité s’agissant des droits fondamentaux de I'homme au travail, des libertés individuelles et
collectives, comme il ya place pour de nouveaux principes relatifs a la responsabilité des entreprises’?,
pour une emprise du droit sur I'entreprise’?.

La mondialisation oblige a revoir la place et les rapports entre protagonistes a la relation de
travail que sont I’entreprise et le travailleur, a intégrer la dimension mondiale des rapports de travail
et donc des relations collectives de travail (négociation collective transnationale). Ainsi une
recodification du droit du travail aujourd’hui serait inaboutie et inadaptée si elle n’intégrait pas par
exemple les acteurs sociaux de niveau mondial et ne leur reconnaissait pas la capacité juridique
d’élaborer des normes collectives d’application mondiale. De méme une recodification du droit du
travail qui n’envisagerait pas le caractére transnational de la relation de travail’3, et de I'entreprise
passerait a c6té d’un fait majeur du XXle siecle. De la méme maniere comment ne pas prendre en
compte ces mouvements de main-d’ceuvre engendrés par la technique du détachement dans le cadre
de prestation de service transnationale et qui mettent en concurrence directe des travailleurs au nom
de I'avantage comparatif créé par les bas salaires et de faible protection sociale quand il ne s’agit pas

% \/oir F.Zenati-Castaing, « L’avenir de la codification », Revue Internationale de droit comparé, 2011, vol.63, n°2, p.355.
®71bid, p.359.
8 Voir l.Daugareilh, « La norme 1SO 26000 sur la responsabilité sociale des organisations : observations sur une expérience
d’internormativité », in M. Capron et al, 1ISO 26000 : une Norme ‘hors norme’, ed. Economica, Paris, 2010, p.114.
%M.Delmas Marty, Les force imaginantes du droit, vol.1V, Vers une communauté de valeurs ? Paris, Seuil, 2011.
0 Dans ce sens voir R. Badinter et A. Lyon-Caen, Pour une déclaration des droits du travail, in Le travail et la loi, Fayard,
2015.
"L A, Supiot, M. Delmas-Marty (dir.), Prendre la responsabilité au sérieux,Puf, 2015.
2 G. Farjat, «De la globalisation de 1’économie a une Economie de droit » in I. Daugareilh, Responsabilité sociale de
lentreprise et globalisation de [’économie,Bruylant, 2010, p.795. J. Ph. Robé, Le temps du monde de [’entreprise,
Globalisation et mutation du systéme juridique, Dalloz, Paris, 2015.
3 Voir la thése de Marie Lafargue, La relation de travail transnationale, Université de Bordeaux, 2015
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I1l. Les défis de la codification du droit du travail®s

Les défis de la codification sont pour I'un classique mais renouvelé (1) ; pour les deux autres, a
savoir la mondialisation (2) et les mutations du travail(3),ils sont nouveaux et en méme temps
tellement considérables qu’ils conduisent a se demander si la codification est bien la technique
adaptée pour les affronter.

1. Le défi de la diversification des sources du droit

Le droit du travail, peut-étre plus que toute autre branche du droit obéit a des exigences
apparemment contradictoires de stabilité —pour offrir une sécurité juridique- et de souplesse — et de
capacité d’adaptation a des situations évolutives et tres diverses. Un des grands défis de la codification
aujourd’hui c’est de choisir les regles, les principes ou les normes qui doivent étre insérés dans le code
pour former un tout a la fois cohérent, précis et significatif sans étre exhaustif. On en revient finalement
a donner raison a Portalis qui estimait que « I'on ne simplifie pas tout en prévoyant tout ». Le méme
avait écrit que « tout simplifier est une opération sur laquelle on a besoin de s’entendre ». En termes
plus modernes, c’est de compromis et donc de compromis politique qu’il s’agit.Mais d’abord il ne serait
pas inutile de revenir au texte qui dans chaque Etat établit le domaine d’intervention de la loi du travail
afin que celle-ci ne déborde pas de son lit et qu’a I'instar de ce qu’établit I'article 34 de la Constitution
en France, la loi s’en tienne réellement a établir des principes, a consacrer des droits et des libertés
publiques individuelles et collectives.

Dans nos sociétés contemporaines marquées par la complexité, par une forte demande de
dialogue, de souplesse et de sécurité juridique, la répartition des compétences entre sources du droit
du travail et par conséquent, la pesée entre ce qui doit relever de la loi et de I'hétéronomie et ce qui
doit étre dans le champ de la convention collective et de 'autonomie est une question dont les enjeux
et la portée ont immanquablement évolué au cours des décennies. En période de croissance
économique, de redistribution des richesses et de force syndicale, d’'une part et d’autre part d’un
principe général d’application sans faille de la norme la plus favorable et d’un ordre public social régi
par la dérogation in melius en faveur des salariés, I'accord et la convention collective ont sans nul doute
servi a améliorer le sort des travailleurs. Cette période a été en outre marquée par un déploiement
toujours plus large de la loi qui s’est emparée de quasiment tous les aspects de la relation de travail.
En méme temps, la loi a élargi les domaines d’intervention de la négociation collective tant et si bien
gue pratiquement plus aucune question ne lui échappe.

Mais le début du XXle siecle annonce un changement radical du role et de la place du droit
conventionnel dans les sources du droit dans les pays ou la loi était la source de droit premiere, centrale
et impérative. En effet, la tendance est a une expansion croissante des domaines d’intervention du
droit conventionnel. Mais ce qui est plus significatif, c’est le développement d’'une négociation
collective décentralisée d’accords d’entreprises dérogatoires vis-a-vis de la loi ou de I’accord collectif
de branche ou de secteur. Du coup, ne faudrait-il pas que les codificateurs prennent trés au sérieux le
mandat constitutionnel selon lequel il revient a la loi de fixer des principes, des bornes infranchissables,
des droits impératifs auxquels il ne serait possible de renoncer ni individuellement ni collectivement
en quelque circonstance que ce soit. Ne revient-il pas a la loi de donner des orientations, de créer et
de préserver des espaces de liberté, de mettre en place des procédures, etc. Bref, il apparait nécessaire
de fixer des espaces d’intervention réservés a la loi, tandis que d’autres doivent étre partagés avec le
reglement et/ou I'accord ou la convention collective. C'est enfin en laissant au juge et a son travail
d’interprétation toute sa place que la loi comme I'accord collectif peuvent ne pas étre des sources de
droit tatillonnes et rigides assurant la souplesse et I'adaptation nécessaires. La diversification des

8 F., Zenati-Castaing, « L’avenir de la codification », Revue internationale de droit comparé, 2011, vol.63, n°2, p.355
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fond. Cette hypothéese ne doit pas néanmoins étre I'arbre qui cache la forét dans le sens ou le code du
travail dans ces pays est tres loin de couvrir I'ensemble des travailleurs dépendants en raison de
I'énorme poids du secteur informel d’une part et d’autre part du fait d’un trés haut niveau
d’ineffectivité dans le secteur formel. Le détachement avec le modeéle frangais qui s’est effectué dans
les années 1990-2000, années de crise et de mondialisation ne s’est pas soldé par une rupture
compléte parce que ce modele est vu comme protecteur face aux bailleurs de fond. La place accordée
alaloijusqu’ala réforme de 2004 et jusqu’a la conclusion en septembre 2003 de I’Accord portant tréve
social en République gabonaise, « témoigne de cette fidélité historique. En méme temps cet Accord
rejoue une partition connue des partenaires sociaux francais dite de refondation sociale formulée en
1999 par le Medef francais ®*». Si 'on prend le code du travail sénégalais de 1997, on observe
I'influence frangaise dans I’accentuation de la place accordée a I'accord ou a la convention collective
de travail, au dialogue social dans I'entreprise institué en France depuis 1982.

La réforme des codes du travail s’effectue souvent et en particulier dans les pays émergents ou
en transition économique et/ou politique avec des apports techniques d’experts étrangers et/ou
d’experts agissant pour le compte de I'OIT, les deux pouvant a I'occasion se confondre. Ainsi en Coéte
d’lvoire, tandis que le premier code de 1960 était une reconduction du code de 1952 des territoires
d’outre-mer et que celui de 1964 n’a pas rompu avec ce passé, le troisieme en 1995 est I'ceuvre d’un
expert étranger, d’origine francaise, et fonctionnaire de I'OIT, chargé d’introduire I'idéologie de la
flexibilité de la Banque mondiale et du Fonds monétaire international®. L’expert n’a nullement fait
montre d’aucune préoccupation vis-a-vis de I'espace d’accueil du nouveau code, ne tenant nullement
compte des particularités locales ou de ce qui pourrait faire figure de pluralisme juridique. Cela signifie
également que si les sources internationales ne peuvent pas comme telles figurer dans un code
national, on veille en revanche a ce qu’elles puissent étre transcrites ou du moins ne pas étre
contredites par les dispositions nouvelles du code. Il est en tout cas certain qu’aujourd’hui les
codifications ou recodifications sont dans la ligne de mire d’acteurs institutionnels supra nationaux
bien plus divers que par le passé, chacun véhiculant ses propres logiques. D’autre part, que ce soit en
Afrique (OHADA), en Europe (UE) ou en Amérique latine (Mercosur/Alena), les instances régionales
s’interposent dans un jeu jadis binaire entre I'Etat et I’OIT quand ne s’y ajoutent pas des acteurs
économiques institutionnels (FMI, Banque mondiale, OMC) ou non (Entreprises transnationales).

Les risques de cristallisation et de fétichisme sont sans doute aujourd’hui résiduels tandis que
celui du mimétisme continue d’avoir une certaine portée car il est avant tout le résultat de sphéres
d’influence d’acteurs économico-géo-politiques. C'est peut-étre méme un risque renforcé du fait de
I'ouverture des frontieres tout en étant plus discrétement réalisé en ce sens qu’il n’est pas ou plus
porté par des forces politiques marquant leur empreinte territoriale de maniére visible mais par des
acteurs économiques relayés par des institutions économiques ou financiéres internationales se
présentant sous I’habit de conseil ou d’experts et non plus d’envahisseurs. Le risque du mimétisme
juridique connait sans doute une mutation dans la forme qui le rend plus difficile a identifier et le cas
échéant a combattre —ou a défendre-. Finalement, reste une derniére question a formuler qui serait
celle de I'intérét réel et contemporain de la codification et de sa capacité non plus a éviter les risques
mais a relever les défis de ce XXle siecle.

8A.Emane, « Le droit du travail a la croisée des chemins : I’exemple du Gabon », Bulletin de droit comparé du travail et de
la sécurité sociale, 1999, p.161
8 N. Silué, « Droit du travail ivoirien et diversification des sources », Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale, 2008, p.32.
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de 1952 (par exemple : « les contrats sont passés librement »), on légalise |la précarité et on supprime
les protections contre les licenciements (suppression de I'autorisation administrative exigence majeure
des bailleurs de fond internationaux).

De la méme maniere dans les années 90 ont été introduits des dispositifs de flexibilisation des
modalités et des conditions de rupture du contrat de travail. Certaines réformes seront mitigées et
comprendront aussi des dispositifs en faveur des intéréts des travailleurs d’inspiration frangaise. Tel a
été le cas du code du Mali lors de la réforme de 1988 comme de celle de 1992 ou du Gabon dans le
code de 1994 —reprenant la législation frangaise sur le licenciement économique d’avant 1986-. Apres
avoir été sous influence d’une puissance coloniale, ces Etats sont passés sous celle des bailleurs de
fond avant d’étre sous domination des entreprises transnationales. Dans des pays africains il y a eu
dans les années 90 des réformes de codes du travail allant dans le sens d’une diversification des sources
du droit. Ainsi au Cameroun la loi du 14 ao(t 1992 portant code du travail a créé une place privilégiée
pour la négociation collective et donc pour les regles négociées au détriment des regles légales
provoquant selon les termes d’un auteur « un petit séisme>® ». Pourtant ce qui aurait pu atténuer cet
écart entre le code et la réalité n’a pas marché®’, peut-étre parce qu’encore une fois I'objet de cette
réforme n’était pas porté et revendiqué par les acteurs sociaux eux-mémes mais venait de I'extérieur.

Malgré des évolutions nationales, cette référence initiale a engendré des écarts entre le droit
et les faits. Ces écarts sont d’abord le fait d’'une conception des relations de travail dans un cadre
industriel (alors que les Etats africains sont tres faiblement industrialisés) et formel. « Le formalisme
excessif imposé par des textes inadaptés au contexte africain, ajouté a l'insuffisance notoire des
administrations du travail ont eu pour conséquence que I'essentiel du monde du travail échappe en
pratique a la législation du travail. De fait le secteur informel reste une zone dominée par ce que les
sociologues du droit appellent I'infra droit, c’est a dire un droit déprécié. En réalité ceci est le produit
d’une compétition sourde entre code du travail, coutumes et usages ». >8 Si les sources d’inspiration
du droit du travail dans les pays africains ont fini par se diversifier (idéologie libérale des bailleurs
internationaux, influence du modéle francais, idéologie des syndicats), il « n’en reste pas moins trés
faiblement inspiré par des sources africaines »°%, ce qui indique que « les africains ne sont pas encore
libérés du mimétisme juridique afin de batir de véritables modeéles juridiques capables de prendre en
charge leurs réalités®® ».Il est vrai que les codes du travail de ces pays n’intégrent nullement la culture
africaine ou les réalités multiples du monde du travail. On peut émettre I’hypothése que la codification
agit comme un carcan. « Percus non pas comme un moyen de régulation, mais plutét comme une force
de désintégration, les codes du travail modernes ne sont pas bien recgus par le corps social africain®»
Le code est un pur produit de la pensée occidentale qui n’a aucun enracinement social en Afrique.
« Pour I’Afrique, un des défis du XXléme siécle est d’inventer un nouveau contrat social, une nouvelle
charte assurant un meilleur fonctionnement de la société en garantissant a tous les chances de prendre
part aux décisions importantes et d’accéder aux droits fondamentaux tels que I'éducation, la santé, le
logement 2.

Au terme de cette esquisse, on pourrait émettre I’hypothése que le code du travailde 1952 des
TOM a joué un réle de modele de protection pour résister aux injonctions tenues par les bailleurs de

%6P.G.Pougoué, « Le petit séisme du 14 ao(t 1992 », Revue de Jurisprudence Africaine, 1994, p.9.
57 Six ans aprés, aucune convention collective n’était conclue. P.G. Pougoué et J.M. Tchakoua, « Le difficile enracinement
de la négociation collective en droit du travail camerounais », Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité sociale,
1999, p.198. Il faudra attendre les années 2000 pour qu’une convention soit conclue. Voir P.E. Kenfack Revue de droit
comparé du travail et de la sécurité sociale.
%8 0.0. Sidibé, « Réalités africaines et enjeux pour le droit du travail », Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale, 1999, p.132.
%90. 0. Sidibé, ibid.
80 1bid.
®11bid, p.135
&2 |bid.
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dénoncer, au contraire®! ILe premier Code du travail camerounais adopté en 1961 a été réformé en
1967 (suite a la réunification du pays), en 1992 et en 1997. Méme si c’est de maniere décalée dans le
temps ou si c’est pour aller plus loin que son homologue francais, le législateur camerounais emprunte
tres directement (c’est le cas pour la gréve dont le droit est garanti dans les conditions fixées par la loi)
ou s’inspire du modele dans ses techniques, ses principes. De I'’Angleterre il fut repris peu de choses si
ce n'est des dispositions relatives aux syndicats et a lI'inspection du travail. Cela s’explique par
la durée moins longue de I'occupation, par le caractere épars et peu fourni de la législation sociale
anglaise®?-. L’'exemple du Mali nous renseigne sur les raisons de cette reproduction intégrale. A
I’époque, ce code est considéré comme « franchement révolutionnaire et loin d’étre une législation de
seconde zone» ; il est d’ailleurs qualifié par les employeurs de I'époque de « code syndical *3». Il n’y
avait donc eu aucun frein a la reprise intégrale du code de 1952 dans celui adopté en 1962 par |'Etat
malien nouvellement indépendant.

Ce qui est intéressant c’est que ce méme code de 1952 a servi de base de résistance a des
influences extérieures. A partir des années 80, plusieurs Etats d’Afrique est soumise a des contraintes
venant des organisations économiques et financiéeres internationales, de type ajustements structurels
quiont poussé les législateurs a modifier les codes du travail afin d’introduire des mesures de flexibilité
de I'embauche. C’'est ainsi que les codes du travail du Mali, de la Cote d’lvoire, du Cameroun et du
Sénégal ont introduit des dispositions sur le prét de main-d’ceuvre temporaire. « Au Sénégal entre
1961 (entrée en vigueur du premier code du travail) et 1979 (année du premier programme FMI), le
code du travail ne sera modifié que de rares fois parce qu’il apparaissait avant tout comme l'instrument
d’un pacte social a sauvegarder dans un environnement économique et social instable»>*. Il le sera
pour la premiere fois en 1997 par la loi du 1" décembre 1997. Les auteurs conviennent que nonobstant
cette réforme qui introduit un regard nouveau et bienveillant vis-a-vis de I'entreprise, le code de 1997
reste néanmoins tres clairement d’inspiration francaise, d’ »une fidélité profonde » peut-on lire mais
qui n’est pas a I'abri de toute épreuve>.De la méme maniére suite a une grave crise économique et
aux plans d’ajustement structurel imposés dans les années 80, le législateur malien a remis le code sur
le travail et a promulgué un nouveau code en 1988 dont l'inspiration reste francaise parce que les
praticiens sont formés a « I'école-université francaise) et surtout parce que la jurisprudence francaise
est plus « stable » et « plus connue » que la jurisprudence malienne (trés fluctuante et peu diffusée).
Les nouvelles dispositions par exemple sur le CDD sont ni plus ni moins empruntées aux dispositions
du code du travail francais alors en vigueur. Nonobstant le fait que ce nouveau Code est adopté sous
le regard des institutions monétaires internationales et suite aux plans d’ajustement structurel, le
législateur aura le souci de renforcer les droits des travailleurs, ce qui s’explique par le role joué par les
syndicats maliens a I'époque (UNTM) trés liés aux centrales francgaises, la CFDT et la CGT, par divers
programmes de coopération, ce qui constituait un autre vecteur d’influence du modéle —du code du
travail- francais. La loi du 23 septembre 1992 portant code du travail marque un recul de l'influence du
code du travail frangais et une avancée des idées de flexibilisation de I'emploi propagées par les
institutions financiéres internationales véhiculant elles-mémes d’autres courants de pensée, d’autres
modeéles étasuniens ou britanniques. Méme si dans le code de 1992, il reste quelques traces du code

51 1bid.
52 J.M. Tchakoua, « Sources d’inspiration et logique du droit camerounais des conflits collectifs de travail », Bulletin de droit
comparé du travail et de la sécurité sociale, 2005, p.177. L’auteur définit le mimétisme comme « la propriété que possédent
certains pour assurer leur protection, de se rendre semblables par I’apparence au milieu environnant, reprenant la définition
donné par J. Vanderlinden, « A propos de la création du droit en Afrique » D.Darbon et J. du Bois de Gaudusson, La création
du droit en Afrique, Karthala, 1997, p.12.
%8 0. 0.Sidibé, « Quels modeéles d’inspiration pour le droit du travail malien depuis le Code de 1952 ? », Bulletin de droit
comparé du travail et de la sécurité sociale, 2005, p.139.
5 M. Samb, « Réformes et réception des droits fondamentaux du travail au Sénégal », Bulletin de droit comparé du travail
et de la sécurité sociale, 1999, p.144.
%5 1.Y. Ndiaye, « Droit du travail sénégalais et transfert de normes », Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale, 2005, p.172.

24



possédent un code du travail »*. Cette caractéristique tend a identifier loi et droit, jusqu’a tomber
parfois dans une espece de « fétichisme légaliste ». Les auteurs estiment donc qu’en Amérique latine,
la législation est plutot hétéronome qu’autonome, plutdt volumineuse. Depuis son incorporation a
I’Occident, I’Amérique latine a connu un régime juridique hétéronome, étatique, fermé et écrit.

Releve de ce fétichisme, la place excessive, voire exorbitante de la loi par rapport aux autres
sources de droit et singulierement celle venant de I'autonomie collective. Dans les systémes dotés de
codes, la source conventionnelle est d’abord placée au second plan ; ensuite dans certains systemes,
I’autonomie collective et I'autonomie normative sont tres largement dirigées par la loi qui va jusqu’a
poser des obligations de négocier collectivement sur certains sujets et selon une certaine temporalité.
Se libérer de cette double sujétion est tres compliqué et tres controversé car cela supposerait sans
doute de repenser la loi et ses fonctions ou plus précisément de « retravailler » le contenu du code du
travail en ayant en perspective des textes qui lui sont extérieurs et de plus en plus appelés a faire figure
de « lois » de la profession, du secteur ou de I’entreprise que sont les accords et conventions collectives
du travail. Le code du travail en France est confronté a ces questions.

Il est évident que les politiques de flexibilisation de la relation de travail et des conditions
d’emploi ainsi que celles de décentralisation voire d’émancipation de la négociation collective (de la
hiérarchie des sources) qui affectent la plupart des pays en ce début de XXleéme siecle rencontrent plus
de résistances, voire de blocages la ou existe un code du travail que la ol n’existent que des lois éparses
ou méme la ol existe des lois générales, sorte de petits codes du travail portant souvent sur la relation
individuelle de travail. Ici encore le risque de fétichisme tend a disparaitre au profit d’une illusion selon
laquelle qui dit contractuel dit juste ou qui dit conventionnel dit adapté aux intéréts des travailleurs
alors que c’est de ceux de I'entreprise dont il est en réalité question. Si les risques de cristallisation et
de fétichisme sont aujourd’hui moins réels, celui du mimétisme demeure tout en se transformant.

3. Le risque du mimétisme juridique

Le code Napoléon est 'exemple le plus emblématique de la dimension internationale de la
codification, support d’un modele de pensée juridique diffusé hors territoire national, comme I'a été
la codification du droit du travail dans I'Union soviétique vis-a-vis des Etats d’Europe centrale et
orientale.

Dans les pays africains francophones, il a fallu attendre le code du travail des territoires d’Outre-mer
de 1952 pour doter les colonies d’une législation du travail. Aprés les indépendances, chaque pays s’est
doté d’un code national qui était quasiment la copie conforme du texte colonial notamment en ce qui
concerne la philosophie des relations de travail®.

Au Gabon, le rapport au modele est plus subtil : « I'Indépendance du Gabon n’a pas eu pour
conséquence de remettre en cause les textes promulgués lors de la souveraineté francaise mais de les
nationaliser au sens gabonais®® ». Le Gabon dans ses trois premiers codes de 1962, 1978 et 1994 a
repris grosso modo la classification linéaire du code des TOM de 1952. Dans ce nouvel Etat, on estime
gue seul I'Etat est I'acteur capable de créer des normes juridiques, le droit du travail ne fait pas partie
des priorités, ce qui conduit a reprendre sans s’interroger le code de 1952 qu’il n’est pas question de

%8 Seuls I’ Argentine, le Pérou et ’Uruguay n’ont pas de code ou de loi générale du travail. Ceci étant I’ Argentine et le Pérou
sont des exceptions relatives dans le sens ou la premiere posséde une Loi sur le contrat de travail qui est une sorte de
codification du droit individuel du travail, alors que le Pérou posséde une loi générale sur I’emploi et une autre loi sur les
relations collective du travail qui constituent deux « mini codes ». La consolidation des lois du travail (CLT) du Brésil n’est
pas formellement un code, mais son étendue et sa teneur en ont toutes les caractéristiques essentielles.
49 A. Emane, « Le droit du travail a la croisée des chemins : I’exemple du Gabon », Bulletin de droit comparé du travail et
de la sécurité sociale, 1999, p.161.
%0 A. Emane, « Droit du travail gabonais, modéles et transferts de normes », Bulletin de droit comparé du travail et de la
sécurité sociale, 2005, p.199, citant le juge de la CA de Libreville, 8 janvier 1963, Penant, 1963, p.548.
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grande de se garder d’y toucher le plus longtemps possible si bien que le risque de cristallisation
historique est d’une certaine facon inhérent au code. Ce risque est moins aigu quand il s’agit de
branches du droit moins soumises aux turbulences économiques et technologiques que ne I'est le droit
du travail.

Le code du travail tunisien dont nous fétons le cinquantieme anniversaire n’a pas connu de
recodification depuis 1966. Au Chili, le premier code du travail de 1931 consacrant une forte
intervention de I'Etat contrélait de maniere organique tout le droit individuel et collectif, les
procédures et les juridictions. Ce code a gardé sa structure inchangée jusqu’en juin 1978 | Entre 1978
et 1987, les pouvoirs publics ont détricoté plusieurs pans du premier code avant de le réformer en
1987. Le deuxiéme code de 1987 prend le contrepied du premier, favorise la déréglementation,
I’autonomie individuelle et fixe des limites a I’autonomie collective*. Au Burkina Faso, il a fallu attendre
2008 pour I'adoption du nouveau code. En France, ce n’est qu’en 1973 qu’a recodifié le droit du travail,
plus de cinquante ans apreés le premier code. En URSS, entre 1922 et 1973, le code du travail demeura
en vigueur « bien qu’un grand nombre de ce dispositions eussent perdu toute signification pratique et
ne fussent plus appliquées. Durant cette période les progres de la législation consistérent surtout en
I’adoption de textes particuliers®® ».

Ce risque de cristallisation peut engendrer un risque d’illisibilité en cas de réforme continue
parcellaire, ce qui a sans doute été un des motifs de la derniére décision de recodification en France, a
I'origine du code livré en 2008, 35 ans apreés la deuxiéme codification. Des codes du travail ont pu étre
soumis a de multiples réformes trés rapprochées comme ce fut le cas du code du travail hongrois entre
le 1¢" septembre 2008 et le 31 ao(it 2009. Ce fut également le cas du code lituanien modifié 18 fois
entre 2003 et 2009 dont 5 fois en une année de septembre 2008 a septembre 2009, ce qui a permis
de déplacer le curseur d’'une reglementation gouvernementale stricte et centralisée vers une
réglementation décentralisée et en partie négociée, ce qui est regardée par la doctrine comme une
libéralisation des relations de travail et sans doute cause d’illisibilité.

L’histoire récente donne néanmoins des contre-exemples de cristallisation. Il est méme assez
probable que ce risque soit moins prégnant au XXlé siécle car les changements dictés par I'économie
et les technologies qui affectent les droits du travail ont un rythme et une cadence bien plus accélérés
gue par le passé. D’autre part, I'idéal de codification en particulier dans ses aspects formels semble
moins prégnant et surtout I'idée d’adopter un code qui ait une longévité supérieure a une décade
s’éloigne tant le législateur estime qu’il a a répondre instantanément aux demandes sans projection
dans le temps. Au lieu du risque de cristallisation, c’est plut6t celui de I'instabilité qui guette désormais
les codes du travail et qui pourrait bien produire des effets sur le risque de fétichisme.

2. Lerisque du fétichisme légaliste?’

En Amérique latine durant I’ére coloniale c’est le droit espagnol ou portugais qui s’est appliqué
en Amérique latine. A partir de la Révolution et des Indépendances, le modéle adopté a été celui du
systéeme juridique francais, a caractere hétéronome et d’origine principalement légale avec pour
« vaisseau amiral », le code civil de 1804 ou Code Napoléon. « D’ou la manie codificatrice, selon laquelle
toute discipline qui jouit d’un peu d’estime aspire a avoir un Code, comme s’il s’agissait d’un certificat
de majorité, d’'une carte de citoyenneté, d’'un titre de noblesse ou d’un certificat d’aptitude. Le droit
du travail n'y a pas échappé. Presque tous les pays d’Amérique latine a quelques exceptions prés

4 S, Gamonal, « Tendances du droit du travail chilien depuis le retour a la démocratie », Bulletin de droit comparé du travail
et de la sécurité sociale, 2009, p.5. En 1994, une compilation des diverses réformes conduit a adopter le troisieme code du
Chili, qui a intégré depuis de nombreuses réformes parcellaires.
46 S.A. Ivanov, « La nouvelle codification de la législation du travail en URSS, Revue internationale du Travail, 1973.
47 O.E. Uriarte, « Caractéres, tendances et perspectives du droit du travail en Amérique latine », Bulletin de droit comparé
du travail et de la sécurité sociale, 2007, p.37.
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particulier accordé a I'intitulé des subdivisions, cette logique aboutit a un plan plus détaillé que I'actuel
et facilite ainsi I'accés a la régle de droit®® ». Il s’agit donc de répondre a I'objectif d’accessibilité et de
prévisibilité de la régle de droit afin d’assurer la sécurité juridique dont ont besoin les justiciables, a
savoir les employeurs comme les travailleurs. Le droit du travail, droit vivant, droit mouvant, droit
évoluant au gré des contextes économiques et technologiques, droit en transformation constante en
raison de ses sources régionales de plus en plus prégnantes au moins pour les Etats de I’Union
européenne et de ses sources internationales et aux décisions des juges associés a ces sources, est plus
gue tout autre branche du droit guetté par sa complexification et donc par un risque d’illisibilité.

La codification est plus une opération de rationalisation du droit qu’une opération de
simplification*!. Dailleurs, « les normes ne deviennent pas plus simples du fait de la codification... Mais
un droit mieux ordonné et plus accessible est aujourd’hui un élément fondamental de la sécurité
juridique, qui est nécessaire dans un Etat de droit, aux citoyens, aux entreprises et aux collectivités
publiques®?». La simplification n’est donc pas un objectif de la codification contrairement a
I’accessibilité et a I'intelligibilité. L’accessibilité est en partie résolue par le fait d’assembler dans un
seul ouvrage I'ensemble des lois et reglements d’une matiére et par la mise a jour constante dudit
ouvrage. Cette accessibilité matérielle n’entraine pas nécessairement l'intelligibilité laquelle fait appel
a la compréhension du texte, ce qui est bien plus difficile a réaliser. Le classement, le triage,
I’'assemblage des dispositions selon une structure éprouvée —livre, titre, chapitre, section et article- et
un plan qui doit étre intelligible c’est a dire compréhensible par les usagers non professionnels y
concourent. « Le plan intelligible prévaut toujours méme face a un plan plus intelligent*® ». Le langage
vient aussi au service de l'intelligibilité ; outre le fait que la langue évolue et gqu’il est par exemple
aujourd’hui plus usuel de parler de préavis plutét que de délai congé, la langue du code doit rester un
subtil dosage de langage abstrait, concret et technique, voire courant. Nonobstant ses objectifs d’un
intérét qui reste actuel, la codification comporte des risques dont la réalisation n’est d’ailleurs pas
nécessairement une entrave au développement ou au progres, ce qui conduit d’emblée a les
relativiser.

Il. Les risques de la codification du droit du travail

Trois risques sont généralement identifiés, celui de la cristallisation et de
I’obsolescence (1), celui du fétichisme (2) et celui du mimétisme (3).

1. Le risque de cristallisation historique**

Les objectifs posés a la codification ou a la recodification sont tels qu’il s’agit d’'une entreprise
éminemment sensible d’un point de vue politique au sens général et juridique du terme. C'est un
ouvrage qui est attendu en méme temps qu’une ceuvre a laquelle on aspire. C’est un résultat a la fois
technique et politique, un compromis issu d’un exercice impliquant en principe une pluralité d’acteurs
venant de sphéres trés différentes de la société (académique, économico-social, judiciaire,....).
L’histoire est pleine de codes ratés qui n’ont jamais vu le jour. Le portage politique et technique du
projet d’ouvrage est si complexe a conduire que c’est toujours un peu un pari que pouvoirs publics et
législateur ne prennent pas sans besoin et méme ne prennent que s’ils y sont d’'une certaine facon
acculés. On comprend deés lors que si un code est intrinséquement fait pour durer, la tentation est

0 Ministére de I’emploi, de la cohésion sociale et logement, « Le plan code », rapport au président de la République relatif a
I’ordonnance n°2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail, JO n°61 du 13 mars 2007, p.4737.
4L A, Zaradny, « Codification et simplification du droit », Lextenso, Les petites Affiches, 2007.
42 G. Braibant, « La problématique de la codification », Revue francaise de droit administratif, 1997, p.168.
43 A, Zaradny, « Codification et simplification du droit », op.cit..
4 R. Cabrillac, Les codifications, coll. Droit, éthique, société, Paris, PUF, 2002, p.96
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peut pas « supprimer 70 ans d’histoire d’un simple trait de plume 32». Et naturellement, restent des
lacunes notamment en I'espece en ce qui concerne le marché du travail. Comme en toute chose ce
n’est « qu’a l'usage qu’on peut juger de la qualité et surtout de I'utilité d’un texte 33».

Les Etats d’Europe centrale et orientale ont connu les mémes processus de recodification suite
a la chute du mur de Berlin et a I'effondrement consécutif de I'empire soviétique. Ces recodifications
qui ont eu lieu dans les années 90 -comme en Pologne par exemple ou le code du travail de 1974 a été
profondément remanié en 1994 pour intégrer la liberté de négociation collective et a été consolidé en
1998- ont connu une deuxiéme vague de recodification au moment de leur adhésion a I'Union
européenne soit apres 2004, intégrant ainsi des principes et standards consacrés par le droit social de
I’'Union. Ce fut le cas du Code du travail de Bulgarie en 2008 ou encore celui de Hongrie, entré en
vigueur en 2012. Ce dernier, préparé « plutét en catimini, devait répondre aux nouvelles attentes
d’ordre économique (en faveur des entreprises et des plus petites d’entre elles qui ont besoin de
dérégulation, de flexibilité), juridique (nécessité d’augmenter I'autonomie individuelle et collective, de
ré-contractualiser, de rapprochement du droit du travail du droit civil, de libérer la dérogation in peius,
d’élargissement du pouvoir unilatéral de I'employeur, d’attribution au salarié de risques incombant en
principe a I'’employeur, de déconstruction du principe de sécurité de I'emploi, de renforcement des
droits du comité d’entreprise et d’affaiblissement de leur position par la suppression de la protection
de ses membres, de reconnaissance du droit du CE de conclure un accord collectif de travail », etc.34).

2. l’affichage d’une unité>® dans un dessein d’accessibilité et d’intelligibilité de
la discipline3®

La codification n’est pas qu’une technique. Elle « porte en son sein une certaine représentation
symbolique des relations de travail 3’». En rapprochant les textes, il s’agit de leur donner un sens,
d’instituer des valeurs essentielles, auxquelles se référer. Codifier c’est trier, assembler et classer des
textes tandis que la recodification suppose de trier les textes mais aussi de les scinder, les fractionner,
les extraire et enfin les classer3®. Nicole Maggi-Germain démontre que 'opération de recodification
méme a droit constant est une création en ce sens que la réorganisation des textes, en les déplacgant,
en les fractionnant, en les assemblant d’une certaine fagon et selon une certaine logique ne se réduit
pas a un exercice purement formel®®. C’est une ceuvre intellectuelle qui peut conduire a donner un
autre sens, une autre profondeur voire une autre portée a des dispositions.

La codification ou la recodification du droit du travail répond a un objectif global de clarté et de
simplification pour les usagers, professionnels ou particuliers selon les objectifs constitutionnels
d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi établis par le Conseil Constitutionnel dans sa décision du 16
décembre 1999. Cet objectif était au cceur de la « commande » de recodification en France du droit du
travail en 2003: « La logique ‘utilisateur’ (employeurs, salariés, délégués syndicaux, membres des
institutions représentatives du personnel) a été privilégiée pour I'élaboration du plan. Elle conduit a
regrouper dans des blocs homogénes des dispositions jusqu’alors éparses. En outre, ajoutée au soin

#bid.
33 1bid.
3 C. KollonayLehoczky, « Une troisieme voie en droit du travail ? Un panorama du nouveau code du travail hongrois : entre
un libéralisme extréme et des réminiscences de I’économie planifiée centralisée », Revue de droit comparé du travail et de
la sécurité sociale, 2012, p.75 et s.
3 X. Bertrand et T. Grumbach, « Les réformes actuelles ont-elles une unité ? » Revue de droit du travail, 2008, p.354. F.
Moderne, « Pierre Bourdieu et la codification : regards d’un juriste de droit public », Revue Francgaise de Droit administratif,
2004, p.1062.
3 R, Cabrillac, « Les enjeux de la codification en France », Les cahiers du droit, vol.46, n°1-2, 2005, p.533.
3’N.Maggi-Germain, « Mobilis in mobile : le code du travail en mouvement », Semaine sociale Lamy, 2010, 1472, op.cit.
38 1bid.
% 1bid.
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du droit du travail dans toutes républiques entre 1970 et 1973. Les quinze codes alors adoptés
reproduisaient fidelement les principes édictés propres au régime soviétique (garantie d’emploi,
obligation de travailler,...)?>. « Ony retrouve les idées essentielles incarnées dans les premiers codes
du travail : le droit au travail, I'universalité du travail, la protection du travailleur, la discipline au travail,
les droits syndicaux, la sécurité matérielle des invalides. Ces idées sont restées vivantes, ... a tous les
stades de développement de I’Etat soviétique et ont résisté a I'épreuve du temps. ... Cela dit, les
Principes et les Codes marquent encore un pas en avant, du fait qu’ils contiennent des idées et des
dispositions nouvelles, nées de I'ceuvre quotidienne d’édification socialiste et communiste de I"'URSS.
Cette nouvelle codification de la législation du travail a été entreprise en fonction non seulement des
nécessités de I’heure mais aussi dans une certaine mesure des impératifs probables de I'avenir. 2®» Le
code de 1972 comportait 256 articles répartis en 18 chapitres dont un sur les dispositions générales.
Ce code avait tres clairement une dimension nationale (URSS) et une vocation internationale dans la
zone d’influence économique et politique de I"'URSS a savoir les pays d’Europe centrale et de I'Est?’.
Ces Principes occupaient une place centrale et premiere, « servant de base a I'élaboration d’autres
formes de législation du travail, pour I'ensemble de I'Union comme pour chacune des républiques, ils
permettent d’envisager les grands problémes du travail selon I'optique uniforme qui s'impose®®.» Ces
Principes et ces codes prévoyaient des obligations pour les travailleurs propres aux sociétés socialistes,
comme par exemple observer la discipline, prendre soin de la propriété socialiste, satisfaire aux normes
de production fixées par I’Etat ou encore I'obligation de travailler?.

De 1985 a 1993, la période de Gorbatchev sera marquée par des réformes annongant une
transition politique sous influence du droit de I'OIT. Aprés le démantélement de I'URSS, est né un
nouvel Etat, la Fédération de Russie dotée d’'une Constitution a partir de 1993, définissant le pays
comme un Etat de droit, pluraliste, démocratique, laic et respectueux des principes et normes
universellement reconnus du droit international. L’ancien code du travail de la République socialiste
fédérative soviétique de Russie de 1972 a été abrogé pour étre remplacé par un nouveau code en
décembre 2001, entré en vigueur en 2002. Le « processus fut laborieux 3°» : 7 années de
projets/contre-projets. Selon Arturo Bronstein, conseiller principal en politique de législation du travail
du BIT, « la rédaction du nouveau code a été I'occasion de confrontations idéologiques, sans parler de
conflits d’intéréts entre les différentes parties prenantes a la discussion, qui ont vu s’affronter des
propositions proches des theéses néolibérales des organisations financiéres internationales et d’autres
propositions beaucoup plus soucieuses de la protection des travailleurs 31». Le résultat fut possible
grace a des négociations et des compromis politiques ainsi que grace a un dosage subtil entre passé,
présent et avenir.

Bien que gardant des vestiges du passé, il s’agit bien d’un nouveau code par sa longueur (424
articles /256 articles), par sa structure (6 parties, 14 sections et 62 chapitres/18 chapitres), par les
sujets abordés (les conflits collectifs, la greve, la négociation collective en font désormais partie), par
son esprit (abandon de I'idéologie marxiste au profit du respect des principes de I'Etat de droit, des
libertés individuelles et collectives, prohibition du travail forcé, introduction du principe de non-
discrimination vis-a-vis de motifs comme I’opinion politique. Néanmoins, méme un code nouveau ne

% S.A. lvanov, « La nouvelle codification de la Iégislation du travail en URSS, Revue internationale du Travail, vol.108,
n°2-3, 1973.
2 |bid., p.155.
27 |bid.
21bid, souligné par nous.
2 Principe socialiste selon lequel « qui ne travaille pas ne mangera pas ».
30A.Bronstrein, « Le nouveau droit du travail de la Fédération de Russie », Revue internationale du Travail, 2005, Vol. 144,
n°3, Ibid, p.308.
3L A, Bronstein, « Le nouveau droit du travail de la Fédération de Russie », Revue internationale du Travail, 2005, Vol. 144,
n°3, Ibid, p.308.
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1931 (tandis que le Mexique optera pour une loi fédérale du travail) et influence d’autres pays (Brésil,
Venezuela, Equateur, Bolivie, Costa Rica, Nicaragua'®, Guatemala, Panama?®, Colombie, République
dominicaine?!, Honduras, Paraguay??, Haiti’?), suivi d’un mouvement de recodification et de
codification dans les années 60-70 (modification du code en Colombie en 1965, deuxiéme codification
en France en 1973, nouveau code du Panama en 1971). Quant au continent africain, les Etats sous
influence frangaise ont été soumis au code du travail des territoires d’Outre-mer de 1952. Apres
les Indépendances, les Etats se sont dotés de leur propre code durant les années 60/70. La Tunisie
adopte son premier code en 1966 dont on féte au travers du colloque organisé par I'Intes,le 50°™¢
anniversaire. Dans les années 80, les Etats africains seront placés par les organisations internationales
financiéres dans des situations d’ajustement structurel puis subiront I'oubli de la mondialisation
de I'’économie, ce qui les conduira peu ou prou a modifier leurs codes du travail dans les années 90. I|
ya de toute évidence quelque soit le continent un rapprochement continu des recodifications. On le
voit en France ou le droit du travail a connu trois codifications, 1910-1927 ; 1973 ; 2007 ; 2017-2018.
La longévité des codes tend a diminuer significativement comme le montre I'exemple frangais : 50 ans
pour le premier code, 30 ans pour le deuxieme et 10ans pour le troisieme. On pourrait se demander
si a cet égard la codification présente toujours un intérét nonobstant ses mérites intrinséques (1), au
regard des risques qu’elle comprend (Il) et surtout si elle permet de relever les défis du droit du travail
contemporain (lll).

l. Les mérites de la codification du droit du travail

On ne défait pas d’un revers demain un édifice doté de fondations comme I'est un code — du
travail-. La codification produit un effet structurant, donne une solidité, une capacité de résistance,
d’'imperméabilité, d’insensibilité aux turbulences extérieures et conjoncturelles. Elle permet par sa
symbolique d’exhiber solennellement des valeurs et des principes dans un contexte donné (1), de
structurer une matiere et d’afficher son unité (2).

1. L’affichage de valeurs politiques et de principes dans un contexte
politique donné

La codification est un moyen d’affirmer et d’asseoir un changement profond de politique
générale. Les pays de I'Europe anciennement socialistes peuvent a cet égard étre pris comme exemple.
On peut ici rappeler 'adoption du code du travail d’abord en URSS en 1918 avec I'adoption du premier
code soviétique, puis en 1922 dans la RSFSR, en 1970 et enfin par la fédération de Russie en décembre
200124,

C’est suite aux événements d’octobre 1917 que fut adopté le premier code du travail en Russie
en 1918, remplacé en 1922 et en dernier lieu en 1972. Le premier code de 1918 reflétait le changement
radical de régime politique devenu communiste mais un communisme de guerre en raison de la guerre
civile et de l'intervention d’armées étrangeres conduisant a prévoir de ce fait des dispositions
exceptionnelles qu’il a fallu retirer une fois la guerre terminée. Le deuxiéme code de 1922 se positionne
dans une perspective de reconstruction du pays. |l demeura en vigueur, malgré son obsolescence,
jusqu’a la loi de 1970 qui adopta les Principes fondamentaux de la législation du travail pour la 'URSS
et les républiques fédérées. Ces principes furent la source d’'un mouvement uniforme de recodification

19 Code du travail de 1944,
20 Code du travail de 1971
21 Code du travail de 1951
22 Code du travail promulgué en 1961
23 Code du travail de 1961
2 A. Bronstein, « Le nouveau droit du travail de la Fédération de Russie », Revue Internationale du Travail, 2005, vol.144,
p.307.
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considéré comme « un exemple de modernité!3 » ou est signalé en raison de « son ampleur matérielle
et de sa présentation formelle ordonnée de textes légiférés et reglementaires... méme s’il s’abstient
de formuler des principes directeurs qui consacreraient I'autonomie du droit du travail par rapport au
droit commun *», D’ailleurs, le reproche formulé par Gérard Lyon-Caen au code du travail francais
dans les années 60 reste d’actualité. « Le code existe comme compilation ; il n’existe pas comme un
systeme de normes ».

Les pouvoirs publics ont d’ailleurs eu, lors de la derniére codification a droit constant de 20077,
I'intention, a laquelle ils ont finalement renoncé, d’introduire une partie préliminaire. C'est, il faut le
reconnaitre, un objectif particulierement difficile a atteindre car éminemment politique — au sens
noble du terme-. Dés lors toute opération de codification ne comprendrait-elle pas« un idéal »—pour
reprendre I'expression de Pierre Verge — a jamais inaccessible ?

La codification est un exercice qui interroge sur le rapport de la loi au temps?®. Il existe un temps
pour codifier et il faut du temps pour codifier, pour réaliser cet ouvrage — cette ceuvre- qu’est le code.
Si la France a mis 17 ans pour adopter son premier code, le code du travail marocain fait sans doute
partie des plus longues gestations. Un premier projet dans les années 70 fut tres froidement accueilli
par I'ensemble des acteurs ; un deuxieme projet dans les années 92 provoqua ni plus ni moins I’hostilité
des syndicats qui trouverent leur relai politique ; un troisieme projet fut présenté en 1998, qui faillit
connaitre le méme sort que les précédents en raison de la difficulté a recréer les conditions du dialogue
social nécessaire a I'accomplissement de cet exercice, fut finalement adopté en 2004 grace a une
implication trés personnelle du ministre du travail de I'époque?’. En Russie, il a fallu également 7 ans
de projets et de contre-projets entre la promulgation de la Constitution de 1993 et I'adoption du code
du travail en 2001. L'actuel projet El Komrien France se donne 2 ans pour adopter le nouveau code du
travail en France tandis que le précédent vit le jour au bout de 3 années. Ce temps de la codification
imprime une sorte d’arrét sur le temps. Comme le disait le doyen Carbonnier, « tout code apparait lors
de son adoption comme un symbole du temps arrété!® ». Si par le passé, la période de codification
était en principe suivie d‘un arrét des réformes, cela est nettement moins vrai aujourd’hui comme en
a fait I'expérience du code du travail francais de 2007 qui, sitot adopté, fut suivi d'importantes réformes
légales dont celle sur la représentativité des organisations syndicales.

Si I’on dresse un calendrier de I'histoire des codifications du droit du travail, on s’apercoit qu’il
existe des périodes de codification qui touchent souvent plusieurs pays, ce qui peut étre regardé
comme un indicateur probable de transformations profondes du travail par-dela les frontiéres et les
caractéristiques nationales des systemes juridiques. Bien que la France ait démarré en outsider, le
premier mouvement a eu lieu au sortir de la premiére guerre mondiale et parallélement a la création
toute récente de I'OIT. On connait ainsi une premiére vague dans les années 20 aussi bien en Europe
(de I'ouest et de I'est) qu’en Amérique latine. En Amérique latine, le Chili adopte le code du travail en

13 Notamment parce qu’il est annuellement mis a jour par divers éditeurs dont Dalloz et sa consultation reste publique et
gratuite via le portail Legifrance. Voir M.A. Martinez, « Le nouveau Code du travail frangais vu de 1’étranger. Approche
comparative de la codification du droit du travail. Premiére partie : analyse comparée des codes du travail », Semaine Sociale
Lamy, 2010, 1472, Supplément.
14 P, Verge, « Une codification du droit régissant le travail au Québec : un objectif a poursuivre ? », Les cahiers du droit,
vol.46, n°1-2, 2005, p.77.
15 Sur cette opération de recodification voir notamment, Ch. Radé, « Le code du travail nouveau est arrivé », Recueil Dalloz,
2008, p.1214. P. Morvan, « Le code du travail a — t-il été refait a droit constant ? », Semaine Sociale, Lamy, 2010, 1472,
Supplément. N. Ferrier, « A propos de la recodification prétendument a droit constant du droit du travail. Une pierre dans
‘jardin a la frangaise’ », Dalloz, 2008, p.2011. J.D. Combrexelle, A. Jeammaud, A. Lyon-Caen, « Le ‘nouveau Code du
travail, une réussite ? », Revue du droit du travail, 2007, p.356. A. Fabre, M. Grévy « Réflexions sur la recodification du
droit du travail », Revue de droit du travail, 2006, p.362.
18N.Olszak, « La réécriture du code du travail : une entreprise historique ? », Dalloz, 2005, p.729.
17 R. FilaliMeknassi, « La codification de la législation du travail au Maroc, une étape dans la modernisation du systéme des
relations professionnelles », Bulletin de Droit de Droit comparé du travail et de la sécurité sociale, 2004, p.77.
18 3. Carbonnier, « Le Code civil » in P.Nora (dir.), Les lieux de mémoire, tome 2.2, Paris, Gallimard, 1986, p.293.
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attachement au formalisme, la codification du droit du travail n’a pu se déployer que dans des systémes
juridiques dans lesquels la loi est une source essentielle et premiére de droit. On trouve donc assez
naturellement une tradition de codification dans les systémes romano-germaniques ou anciennement
socialistes tandis qu’elle est completement absente de la Common law. On ne trouve donc pas de code
du travail dans les pays anglo-saxons et plus largement dans I’empire du Commonwealth. Les pays sous
domination anglaise n’hériteront pas de code et ne seront pas enclins au moment de l'accés a
I'indépendance a recourir a ce type de technique. Ainsi toute une partie de I’Afrique échappera au
phénoméne tandis que I'on trouvera une tradition codificatrice dans toute I’Afrique francophone et
lusophone. Le Cameroun ayant été sous triple domination (allemande puis anglaise et frangaise) est un
exemple vivant de cette double influence ; le code du travail actuellement en vigueur s’est imposé pour
au moins deux raisons, I'une tenant au type de colonisation britannique « assez relachée » et I'autre a
un territoire moindre. Il en sera de méme pour les pays d’Amérique centrale et du sud du fait de la
colonisation espagnole et portugaise. En Europe, le phénomeéne historique du code Napoléon qui a
affecté I'Europe centrale et orientale y a créé un terreau favorable aux codes civils et par contagion
pour des codes du travail. Ce terreau a été consolidé durant la période socialiste jusque dans les années
90 dans tous les pays du Comecon. Vont s’émanciper de cette tradition pour des raisons politiques
dans les années 70 certains pays de I'Europe du Sud (le Portugal —pour un temps- et la Gréce) en pleine
transition démocratique qui vont faire le choix d’une loi du travail voire vont opter pour un Statut du
travailleur en Italie et en Espagne. On le voit bien, le code —du travail- est arrimé a une partie du
continent européen (plutdt Sud, central et oriental), aux pays de I’Afrique francophone du Nord et de
I’'Ouest et aux pays d’Amérique latine. Ce sont la les trois zones géographiques de la codification du
droit du travail.

Il existe un trait commun entre tous les codes du travail de toutes ces régions du monde : c’est
le role proéminant de I'Etat et de la loi, qu’il s’agisse d’un Etat dictateur, autoritaire, ou démocratique,
un Etat qui se donne pour mission de contréler la réglementation du travail dans un dessein de
protection des salariés soit pour gu’ils s"émancipent soit pour qu’ils soient sous I'emprise d’un Etat
omnipotent. En Amérique latine comme en Europe, I'Etat s’engage ainsi dans la voie de la protection
des travailleurs et impose son tempo. En France et en Europe, les syndicats estiment que leurs victoires
ne sont pleinement sanctuarisées que si elles sont codifiées.

Existe-t-il un type de code du travail ou autant de codes qu’il y a d’Etats ? Par exemple dans
certains pays au Canada ol chaque province est compétente pour élaborer son propre droit du travail,
le Québec dispose pour les relations individuelles du travail du code civil et pour les relations collectives
et conventions collectives d’'un code du travail de moins de 150 articles, -de quoi faire réver le
législateur francais | Mais en plus de ces deux codes, s’appliquent des lois particuliéres sur la santé et
la sécurité au travail, sur les accidents du travail et maladies professionnelles, sur I’égalité salariale, sur
les normes du travail. Si dans de nombreux pays, le code est effectivement nettement moins
volumineux car n’entrant pas dans le moindre détail, existent des conventions collectives applicables,
elles fort longues, voire complexes. Si dans des pays on assemble les lois qui portent sur le travail et
gui n’ont pas été codifiées, comme en Allemagne par exemple, on atteint un volume considérable d’un
peu plus de 3000 pages'!, finalement comparable au code du travail francais. Dans son petit format,
ce dernier comprend en effet 1529 pages papier bible pour la partie législative et avec la partie
réglementaire pas moins de 2921 pages. D’ou I'urgence de le rendre accessible et intelligible selon
I’objectif constitutionnel établi dans la Décision du Conseil Constitutionnel de 1999 et explicitée dans
la Décision du Conseil de 20032, Pourtant a I'étranger ce méme code -tant vilipendé en son pays- est

1 Arbeitsrechts-Handbuch : SystematischeDarstellungundNachschlagewerkfii die Praxis : édition 2015, 3030 pages, cité par
A. Supiot, Au-dela de ’emploi, Flammarion, nouvelle édition, 2015, p.XXII.
12 M. Verpeaux, « La codification devant le Conseil Constitutionnel », AJDA, 2004, p.1849. Voir également V. Bernaud,
« Recodification ou décodification du droit du travail ? Le Conseil Constitutionnel tranche », Droit social, 2008, p.424.
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tel fut le role assigné au code civil de 1804 ». La codification du droit du travail n’échappe pas a ces
enjeux politiques de cohésion et d’intégration méme s’ils se traduisent différemment.

A la différence d’autres branches du droit, I'origine du droit du travail est relativement récente
et son évolution est quasi permanente. La codification des droits du travail date du début du XXéme
siecle, avec sans doute en téte de file la France qui a adopté le premier code du travail par 4 lois entre
1910 et 1927. Le XXeme siecle a connu des vagues de codification du droit du travail. Parmi les derniers
venus a la codification, on citera le code du travail du Portugal en 2003, celui du Maroc en 2004’7, ou
celui du Luxembourg en 2006. La codification demeure donc une aspiration contemporaine. Elle est
ardemment défendue par notre collegue Antonio Fernandez Monteiro en ces termes : « cette
codification qui avait été envisagée avec tant de méfiance dans certains milieux académiques révele
quand méme une certain aptitude pour faciliter ’accés au droit®, ce qui est particulierement important
dans le monde du travail. Aucun opérateur juridique, ou simple intéressé, n’accepterait de retourner
aux compilations hétérogenes de lois asynchrones et parfois divergentes de jadis. La codification, aprés
la contestation et le doute est devenue irréversible. Méme a droit constant, la codification est un
événement d’importance non méprisable pour 'affirmation autonome de cette branche du droit au
moment méme ou son utilité sociale et sa raison d’exister sont remises en cause sous les prétextes les

plus variés ?».

Dans I'exercice de comparaison, il faut naturellement éviter de tomber dans le piege des
appellations. Beaucoup de codes du travail n’en sont en réalité pas. Ainsi du Code du travail du Québec
selon Pierre Verge qui analyse I'échec du projet de codification de la commission en 1984 et indique
gue ce qui fait office de code ne comprend en réalité qu’un titre portant sur les relations collectives de
travail’®. A l'inverse, certaines lois générales s’apparentent a de véritables codes. Il en est ainsi en
Argentine, au Pérou ou au Brésil. C'est aussi le cas de la loi sur le contrat de travail de 2007 en Chine
qui embrasse les aspects individuels de la relation de travail mais aussi les relations collectives. Plus
proches de nous, en Europe, il existe des textes qui sont assez proches de la codification quand ce sont
des lois générales portant sur des

sous-ensembles du travail (relations individuelles/relations collectives) ou quand ce sont des lois
portant statut du travailleur. En Italie, le Statuto dei lavoratori de 1970, comprend 41 articles pour 6
titres : 1. Liberté et dignité du travailleur 2. Liberté syndicale.3. Activités syndicales. IV Dispositions
générales5. Placement. 6. Dispositions finales. En Espagne, I'Estatuto de lostrabajadores de 1980
rassemble 92 articles autour de 3 titres : 1. Relations individuelles de travail, 2. Droit de la
représentation et de réunion 3. Négociation collective et convention collective de travail. Cette idée
de Statut s’inscrit dans une démarche intellectuelle et politique assez caractéristique de la décade des
années 70 non encore touchée par la crise économique durant lesquelles le mouvement ouvrier est a
son falte avec des organisations syndicales puissantes et des acteurs globalement confiants dans
I'avenir. La discipline s’est aussi alors complétement détachée du droit civil. D’ailleurs, en France la
codification de 1973 abandonne I'expression civiliste de contrat de louages de services au profit de
celle de contrat de travail. Allant plus loin, les législateurs italien et espagnol en tirent la conséquence
d’un statut pour le travailleur.

On pourrait dresser une mappemonde de la codification du droit du travail. Liée a une forme
de pensée, a un souci d’ordonnancement, d’efficacité, et de systématisation, traduisant un

6 G. Rémillard, « Codification et mondialisation », Les Cahiers du droit, vol. 46, n°1-2, 2005, p.601.
"R.FilaliMeknassi, « La codification de la législation du travail au Maroc, une étape dans la modernisation du systeme des
relations professionnelles », Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité sociale, 2004, p.77.
8 Soulignée par nous.
® A. Monteiro Fernandes, « Actualités juridiques internationales — Portugal », Bulletin de droit comparé du travail et de la
sécurité sociale, 2003.
0P, Verge, « Une codification du droit régissant le travail au Québec : un objectif & poursuivre ? », Les Cahiers du droit,
vol.46, n°1-2, 2005, p.77.
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La codification est une vieille aspiration a laquelle peu d’Etat ont échappé. Sans remonter a son
histoire quatre fois millénaire, songeons simplement que méme la perfide Albion fut tentée d’adopter
au XVléme siécle le projet de Francis Bacon en 1593 ou encore celui de Jeremy Bentham en 1828,
comme le furent les nouveaux Etats d’Amérique au XIXeme siecle. On a méme pu parler « d’un
véritable enchantement du monde de la Common law pour la codification.!» Finalement, le trait
distinctif entre systéme juridique de pays de droit civil et systeme juridique de Common law que peut
constituer I'existence méme d’un code est une construction assez récente qui résulte autant de la
victoire de certaines forces socio-professionnelles? et politiques que de considérations culturelles et
juridiques® se traduisant pour ces derniéres dans la maxime : Common lawis not another than common
reason.

Vues les proximités entre consolidation, codification et compilation, comment peut-on définir
un code ? Selon le vocabulaire juridique Cornu, sur le plan formel, c’est un recueil de lois et plus
précisément un recueil officiel de dispositions législatives et réglementaires qui régissent une matiére.
Sur un plan intellectuel, c’est un ensemble cohérent de régles qui gouvernent une matiére : corps de
droit résultant en une matiére du regroupement et de I'ordonnancement des regles qui s’y rapportent
(en général selon un plan systématique) qui peut étre le fruit soit d’une véritable codification (a droit
nouveau), soit d’'un codification administrative purement formelle (a droit constant c’est a dire
assemblant des regles juridiques éparses applicables a une matiere sans leur faire subir de
modifications autres que de pure forme). Une autre forme de codification serait née en ce début de
218me siécle, la codification dynamique dans un premier temps appelée codification a droit inconstant®.

La codification est toujours un événement législatif et politique, chargé d’émotions, soulevant
des controverses en raison de ses enjeux techniques mais aussi politiques®dans le sens ou elle unit une
nation géographiquement et socialement ; elle est donc porteuse d’une certaine forme de
nationalisme tout en ayant une dimension internationale, voire impérialiste si I'on s’en référe au code
Napoléon dont I'objectif était I'objectif de « pallier la grande insécurité juridique qui découlait au
lendemain de la Révolution d’'un semble normatif fort disparate en fonction des diverses sources et
des diverses régions de France. |l fallait trouver un instrument puissant de cohésion et d’intégration :

I R. Sefton-Green « Les codes manqués », Revue trimestrielle de droit civil, 2005, p.539, citant G. Weiss, « The Enchantment
of Codification in the Common Law World », Yale International Law Journal, 2000, p.435.
2 La non codification en Angleterre est notamment le fruit d’une résistance de la profession des avocats qui n’avaient aucun
intérét a ce que le droit devienne plus clair et plus accessible. Cf. R. Sefton-Green, ibid. Cette forme de protectionnisme
professionnel pourrait bien étre aussi un motif inavoué des actuels adversaires de la simplification du droit —du travail- en
France.
3 On se référe ici aux sources du droit qui sont judiciaires dans les pays de Common law dans lesquels le juge raisonne sur la
base de ’empirisme ou du conventionnalisme ; le droit venant d’en bas, trouvant sa source dans la coutume, la tradition et la
raison. Cf. G.Rémillard, « Codification et mondialisation », Les Cahiers du droit, vol. 46, n°1-2, 2005, p.601.
4 Voir N. Molfessis, « Une nouvelle forme de codification : la codification dynamique », Revue trimestrielle de droit civil,
2004, p.159.
5 Sur ces enjeux voir R. Cabrillac, «Les enjeux de la codification en France», Les Cahiers du droit, vol.46, n°1-2, 2005,
p.533.

14



L’expérience tunisienne en matiere de négociation collective est relativement riche. Mais, sur
le plan juridique, le systéme tunisien souffre encore de I'absence d’un cadre légal adéquat relatif a
I'organisation du processus de la négociation. En effet, le Code du travail ignore le droit de la
négociation collective en tant que processus qui nécessite d’étre encadré juridiqguement dans ces
différentes étapes. Il s’intéresse essentiellement aux fruits de cette négociation se traduisant par la
conclusion d’un accord collectif.

Ce vide juridique se manifeste surtout au niveau de la représentativité des syndicats habilités a
négocier et conclure les conventions collectives. Ainsi, tout en se référant a la notion de
représentativité syndicale, la loi ne fixe pas ses critéres. Or, établir des critéres objectifs de la
représentativité des syndicats est devenu un impératif juridique et social de I'avenement actuel du
pluralisme syndical.

Un autre vide juridique concerne I'organisation institutionnelle des négociations collectives. La
loi ne fixe pas, en effet, la périodicité des négociations, ni les modalités et les procédures de leur
déroulement. Il en résulte que la négociation risque d’étre soumise a I'affrontement des acteurs
économiques et sociaux et a la loi du plus fort, et de perdre ainsi une grande partie de sa signification
et de sa dynamique.

A cela s’ajoute que I'attitude du législateur ne favorise pas le développement de la négociation
d’entreprise dans la mesure ou la loi établit une hiérarchie rigide entre la convention de branche et la
convention dite d’établissement, ce qui implique une grande centralisation des négociations et leur
mangque d’adaptation a la réalité de I'entreprise.

Par ailleurs, le Code du travail garde encore un silence quasi total s’agissant de la place du
syndicat sur les lieux de travail. Tout en instituant un systéme de représentation non syndicale dans
I’entreprise, a travers des organes élus, mais dont I’efficacité comme mécanisme de dialogue social est
trés douteuse, la loi semble ignorer le réle de I'organe syndical comme structure de représentation du
personnel et interlocuteur permanent de I'employeur. Cette abstention du législateur n’a pas
empéché, pourtant, I'organe syndical de s’affirmer dans plusieurs entreprises ou il est devenu un
acteur incontournable pour tout dialogue sérieux et authentique. C’est dire que l'attitude du
législateur est totalement coupée de la réalité sociale qui lui échappe.

Certes, les conventions collectives ont atténué partiellement ce vide juridique observé au
niveau du Code du travail. Elles ont introduit I'ébauche d’un statut du syndicat dans I'entreprise en
tant représentant de la collectivité des salariés et interlocuteur privilégié du chef d’entreprise. Mais la
voie conventionnelle, qui reste par définition une source fragile, étant déterminée par le rapport des
forces entre les partenaires sociaux, n’est pas suffisante a encadrer juridiqguement I’exercice d’un droit
aussi fondamental que celui relatif a I'action syndicale dans I'entreprise.

Une intervention du législateur en vue d’introduire une réforme substantielle du droit syndical
nous semble alors nécessaire. Cette réforme doit s’inscrire dans une démarche de modernisation de
I’ensemble du systeme des relations professionnelles, en vue de réhabiliter les organisations syndicales
des salariés et des employeurs dans leur réle d’acteurs incontournables de la démocratie sociale qui
est I'indispensable complément de la démocratie politique.

13



Mais la constitutionnalisation du droit au travail n’est pas suffisante, surtout dans le contexte
actuel de la Tunisie ou la lutte contre le ch6mage et I'insécurité de I’'emploi constitue un enjeu crucial
et un défi majeur pour la transition démocratique. Elle nécessite alors d’étre consolidée, d’une part,
par l'intervention du législateur en vue de transcrire fidelement les prescriptions de la Constitution
dans le reste de I'ordonnancement juridique et, d’autre part, par I'engagement de I'Etat d’adopter une
politique active permettant d’assurer au mieux le droit pour chacun d’accéder a la vie professionnelle
et visant a promouvoir le plein emploi productif et librement choisi, comme I'exige la Convention de
I’OIT n°® 122 ratifiée par la Tunisie depuis 1965.

En réalité, la promotion de I’'emploi a toujours été affichée en Tunisie comme étant une priorité
de l'intervention de I'Etat dans le domaine économique et social. Les pouvoirs publics ont d’ailleurs
adopté, depuis plusieurs années, une panoplie de mesures incitatives a I’emploi, engendrant des
dépenses élevées. Mais, I'efficacité de ces mesures reste dans I’ensemble trés limitée, voire incertaine.

Du reste, il n’est pas difficile d’observer le manque de synergie entre le droit de I'emploi,
composé de texte tres dispersés et d’une lisibilité difficile, et le droit du travail. En effet, le Code du
travail en vigueur semble ignorer le droit de I'emploi. Il demeure anachronique en ce qu’il s’intéresse
uniquement aux travailleurs disposant d’'un emploi, négligeant le droit fondamental au travail, et son
corollaire indispensable le droit a la formation professionnelle, ainsi que les responsabilités sociales de
I’entreprise dans ce domaine. L'attitude du législateur reste dominée par un esprit libéral selon lequel
le marché du travail est censé fonctionner librement, étant fondé sur une logique d’autorégulation,
sans étre soumis a des principes fondateurs des échanges qui s’y déroulent. Une refonte du Code du
travail est aujourd’hui nécessaire en vue d’assurer une harmonisation de ses dispositions avec les
textes régissant I'emploi et la formation professionnelle et facilitant le passage d’une politique de
I'emploi a un véritable droit de I'emploi. Mais cette réforme ne pourra étre élaborée et réalisée
efficacement qu’en concertation aves les partenaires sociaux, a travers une démarche fondée sur le
principe du dialogue efficient comme pilier de tout systeme moderne des relations professionnelles.

B- Inadaptation du Code a I’exigence de modernisation du systéme des relations
professionnelles

En Tunisie, comme ailleurs, le systéme des relations professionnelles vise essentiellement a
fixer les régles du jeu social régissant les rapports de conflit, de dialogue et de négociation entre les
acteurs économiques et sociaux.

Mais, sans |'existence d’interlocuteurs représentatifs et légitimes, il est vain de parler de systéme
moderne des relations professionnelles. Dans ce cadre, le principe de la liberté syndicale joue un role
central dans I'ordonnancement de ce systéeme et revét une signification particuliere comme pierre
angulaire de la démocratie sociale.

Proclamé par la Constitution de 1959, le principe de la liberté syndicale est confirmé aussi par
la nouvelle Constitution Tunisienne (art. 35 et 36). Celle-ci indique que les textes régissant le statut des
syndicats doivent prendre la forme de lois organiques (art. 65). Or, c’est toujours le Code du travail,
promulgué en 1966 par une loi ordinaire, qui contient I'essentiel des dispositions relatives a ce sujet,
ce qui pose certainement un probléme de non-conformité aux exigences de la Constitution.

Inspirées d’une conception libérale, ces dispositions consacrent un statut juridique des
syndicats qui favorise leur autonomie a I’'égard de I'autorité étatique et leur accorde un ensemble de
prérogatives leur permettant d’intervenir comme collaborateurs de I'Etat dans la régulation des
relations sociales. Cette fonction assignée aux syndicats se manifeste, notamment, a travers la
négociation des accords collectifs en tant qu’instrument privilégié du dialogue social et I'une des
sources essentielles du droit du travail.
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Curieusement, le Code du travail tunisien est muet sur cette question. Il ne comporte pas de
dispositions spécifiques fixant clairement les regles de conciliation entre les libertés du salarié et les
contraintes générées par l'intérét de I'entreprise, et ne protége pas par des sanctions adaptées les
libertés prééminentes, intransgressibles, liées au principe de dignité.

Le principe d’égalité est aussi un principe fondamental a dimension universelle. Il est affirmé
par la nouvelle Constitution tunisienne, notamment dans son article 21 qui dispose que les citoyens et
citoyennes sont égaux devant la loi sans discrimination. Ce principe revét également une importance
particuliére en droit du travail.

Certes, le rapport de travail est dominé par I'inégalité entre 'employeur et le salarié. Cette inégalité
est d’ailleurs consacrée par la loi, méme si elle est atténuée notamment par l'institution d’un contre-
pouvoir salarial collectif face a I'autorité patronale. Mais I'exercice de cette autorité doit aussi se
conformer a I'exigence d’égalité entre salariés, ce qui implique surtout I'interdiction des pratiques
discriminatoires intolérables sur le plan de la dignité humaine. La discrimination illicite apparait, en
effet, comme une entorse au principe d’égalité. Or, le Code du travail tunisien ne donne aucune
définition de la notion de discrimination dans les rapports de travail et ne fixe aucune regle permettant
de distinguer entre les décisions patronales impliquant une différence de traitement licite et celles qui
peuvent étre jugées discriminatoires. D’ailleurs, le principe de non-discrimination n’est consacré par le
Code du travail que d’une facon partielle et lacunaire a travers quelques dispositions spécifiques a
certains aspects déterminés, tel que I’article 5 bis relatif a I'interdiction de la discrimination fondée sur
le sexe. Mais I'effectivité de cette disposition demeure douteuse a cause, notamment, des difficultés
de preuve et de l'inefficacité de la sanction du comportement discriminatoire. Le Code du travail
interdit aussi la discrimination en matiére de rémunération entre les travailleurs permanents et non
permanents (art. 6-4, al.3), mais il ignore le principe d’égalité de rémunération pour un travail de valeur
égale comme I'exigent les normes de I'OIT.

Toutes ces insuffisances et lacunes attestent le caractere archaique du Code du travail, ce qui
explique aussi qu’il reste dans une large mesure un Code inadapté aux exigences de la transition
démocratique.

II-  Un Code inadapté

Promulgué en 1966, dans un contexte marqué par une forte tutelle de I'Etat sur I'ensemble de
la société et son interventionnisme tres poussé en matiere économique et sociale, le Code du travail
est devenu aujourd’hui inadapté a I’évolution des rapports de travail et aux exigences de la transition
vers la démocratie. Deux illustrations de cette inadaptation peuvent étre analysées : I'une concerne la
guestion de I'emploi (A) et I'autre porte sur la modernisation du systéme des relations professionnelles

(B).
A- Inadaptation du Code a I’exigence de promotion de I’emploi

L'exigence de I'emploi est devenue aujourd’hui I'un des parameétres essentiels de toute
législation sociale qui se veut moderne et progressiste. Le droit au travail a acquis alors une valeur
certaine comme l'un des droits sociaux fondamentaux solennellement affirmé par les normes
internationales et constitutionnellement proclamé. Dans ce cadre s’inscrit I'article 40 de la Constitution
tunisienne de 2014 annoncant que tout citoyen et citoyenne a le droit au travail dans des conditions
décentes, tout en mettant a la charge de I'Etat une obligation de prendre les mesures nécessaires en
vue de garantir ce droit sur la base de la compétence et de I'équité. Cette disposition assigne, ainsi, a
I’organisation du marché du travail une finalité bien déterminée : celle de promouvoir I'emploi comme
vecteur de dignité.
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Le principe de dignité renvoie a I'essence méme de I'étre humain et exprime une norme
universelle : 'homme doit étre pergu comme une fin en soi et non comme moyen. De ce point de vue,
la dignité est le socle sur lequel est construite toute la philosophie des droits fondamentaux de la
personne humaine.

En droit tunisien, le principe de dignité, érigé depuis 2002 au rang de principe constitutionnel,
est aujourd’hui renforcé par la nouvelle Constitution de 2014. Se référant dans son préambule au
« statut de ’'homme en tant qu’étre élevé en dignité », cette Constitution annonce dans son article 21
que I'Etat veille a assurer aux citoyens et citoyennes « les conditions d’une vie digne ». De méme, elle
dispose dans son article 23 que « I'Etat protége la dignité de la personne ». Or, il n’est pas difficile
de dégager la place fondamentale du principe de dignité dans la Iégislation moderne des rapports du
travail. On peut méme ajouter que la législation sociale a toujours eu comme finalité premiere
d’écarter les formes d’exploitation de la force de travail qui la réduisent a une chose ; a une
marchandise. Aujourd’hui, I’émergence du principe de dignité est considérée comme I'un des traits les
plus significatifs de I’évolution de cette branche juridique au cours des dernieres années. Pourtant, le
Code du travail en Tunisie garde un grand silence sur ce principe. Ainsi, par exemple, il ignore la notion
de harcélement sexuel ou moral sur les lieux du travail, qui constitue a I'évidence une atteinte a la
dignité de la personne humaine. Certes, I'article 76 du Code exige du chef d’entreprise, dans les
établissements ol sont employés des enfants de moins de dix-huit ans ou des femmes, de « veiller au
maintien des bonnes mceurs et a I'observation de la décence publique ». Mais ces dispositions trop
générales sont loin d’étre suffisantes pour assurer une protection effective de la dignité au travail.

Le principe de dignité est en rapport étroit avec un autre principe a vocation générale et qui
revét aussi une importance particuliere comme vecteur des droits sociaux fondamentaux, a savoir le
principe de liberté. Mais ce principe entretient avec le droit du travail des rapports pour le moins
complexes. Certes, dans les rapports de travail, le principe demeure celui de la liberté contractuelle. Le
Code du travail ne fait que consacrer ce principe lorsqu’il annonce, par exemple, qu’en matiére
d’embauchage I'employeur n’est pas obligé de recruter le travailleur qui lui est présenté par le bureau
de placement, et que le travailleur n’est pas également obligé d’admettre I'emploi qui lui est présenté
par ce bureau (art. 283). Cette disposition consacre, ainsi, le principe de la liberté professionnelle qui
se traduit ici par la liberté d’embauchage pour I'entreprise et la liberté de travail pour le salarié. Ces
deux libertés qui constituent les deux faces d’'une méme médaille s’identifient a la liberté contractuelle
qui comportent la liberté de contracter et celle de ne pas contracter. Mais, tout en placant le
rapport de travail sous I'égide de la liberté contractuelle, le Code du travail ne contient aucune
disposition explicite incriminant le travail forcé dans ces différentes formes, et qui constitue
certainement une négation de la dignité humaine. De méme, tout en accordant a I’entreprise une large
flexibilité en matiere d’emploi, y compris a travers le recours a la sous entreprise de mains-d’ceuvre, le
législateur n’a pas institué un dispositif répressif interdisant et incriminant le marchandage et le prét
illicite de mains-d’ceuvre.

Par ailleurs, si le contrat de travail implique par définition une renonciation partielle du salarié
a sa liberté, étant donné le lien de subordination dans lequel il est placé a I'’égard de son employeur,
on doit reconnaitre qu’il y a toujours une part inaliénable de la liberté que son titulaire lui-méme ne
peut abdiquer, car elle est inhérente a la condition humaine. Ainsi, une conciliation s’impose entre les
exigences liées aux obligations du salarié envers I'entreprise et ses libertés fondamentales. Certaines
libertés du salarié peuvent faire I'objet de restrictions issues du contrat de travail, et s’incliner ainsi
devant les intéréts légitimes de I'entreprise. Ces restrictions doivent étre justifiées par la nature de la
tache a accomplir et proportionnées au but recherché. D’autres libertés dont bénéficie le salarié en sa
gualité d’homme et de citoyen ne peuvent, en revanche, faire I'objet de restriction ou de dérogation.

Aussi, convient-il de les considérer comme « hors contrat » et de les rattacher au domaine de 'ordre
public absolu.
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I- Un Code archaique

En droit du travail, comme dans toute autre discipline juridique, la codification vise
essentiellement a assurer la cohérence des régles et leur articulation et a garantir une meilleure
accessibilité et lisibilité de la loi, ce qui répond a I'exigence de sécurité juridique. Or, le Code du travail
tunisien est loin de répondre a cet objectif a cause de son caractere inharmonieux (A) et lacunaire (B)

A- Un dispositif inharmonieux

Composé de sept livres, le Code du travail tunisien se présente beaucoup plus comme une
compilation de textes mal articulés, qu’un véritable instrument de codification.

D’abord, un manque de cohérence domine les différents livres et chapitres de ce Code. Ainsi,
par exemple, les dispositions relatives a la fin du contrat de travail sont insérées dans le livre premier
intitulé « La formation des rapports du travail ». Dans le méme livre, on trouve des dispositions relatives
aux obligations du salarié, ainsi que celles régissant les conventions collectives du travail. En revanche,
d’autres dispositions qui concernent directement I'élaboration des rapports de travail, telles que celles
relatives aux opérations de placement et de recrutement des travailleurs ou celles relatives a I’emploi
des étrangers, se trouvent insérées ailleurs dans le dernier livre du Code intitulé « Dispositions
spéciales ».

D’ailleurs, ce livre se présente comme un texte fourre-tout, au contenu hétérogéne, dans lequel
s’entassent diverses dispositions sans aucune articulation ni cohérence. On y trouve péle-méle des
dispositions fixant le régime des syndicats, celles relatives a la déclaration des établissements, celles
portant sur I'inspection médicale du travail, celles relatives aux vétements du travail, celles qui
concernent le régime de la formation professionnelle, la médaille du travail, les jours fériés chomés et
payés...Du reste, tout en réservant un livre aux dispositions pénales (livre VI), le Code contient plusieurs
autres dispositions ayant aussi un caractére pénal mais qui se trouvent insérés dans divers chapitres
en dehors de ce livre.

Ensuite, on peut observer également un manque d’harmonie entre le texte arabe du Code, qui
constitue la source officielle, et sa version en langue francaise. Ainsi, par exemple, s’agissant de la
représentativité syndicale comme condition exigée pour la conclusion d’'une convention collective de
branche, I'article 39 dans le texte arabe utilise le singulier en se référant a I'organisation la plus
représentative, alors que le méme article dans sa version frangaise utilise le pluriel en se référant aux
organisations les plus représentatives. De méme, s’agissant du droit au repos d’allaitement pour Ila
femme suite a son accouchement, 'article 64 dans le texte arabe du Code prévoit que ce droit est
accordé durant une période de neuf mois, alors que le méme article dans sa version francaise fixe cette
période a une année.

Enfin, le caractére inharmonieux du Code s’accentue a cause de I'absence d’un chapitre fixant
les principes essentiels du droit du travail. L’absence d’une consécration claire de ces principes dans le
Code traduit une conception archaique du dispositif juridique régissant les rapports de travail et atteste
son caractere tres lacunaire.

B- Un dispositif lacunaire

Dans un Code du travail moderne, I’existence de principes fondateurs est indispensable pour ordonner
I’'ensemble des regles régissant les rapports entre employeurs et salariés, assurer la cohérence de ces
régles et constituer un systeme de référence pour leur interprétation et leur application. Or, le Code
du travail tunisien semble ignorer ces principes, parmi lesquelsil y a lieu d’évoquer surtout les principes
de dignité, de liberté et d’égalité.



Rapport introductif au Cinquantenaire du Code du travail :
Lecture critique d’un texte anachronique

Nouri MZID
Professeur a la Faculté de droit de Sfax

L’adoption du Code du travail tunisien, promulgué par la loi n° 66-27 du 30 avril 1966, a été
considérée comme un évenement historique. En effet, avant cette date, les textes régissant les
rapports de travail étaient éparpillés et, dans leur grande majorité, adoptés avant I'indépendance. A
cette époque, le Droit du travail en Tunisie était essentiellement un produit d’importation lié au
contexte de la colonisation. Cette constatation n’est pas, en réalité, propre au cas tunisien. Partout en
Afrique, le droit du travail a été marqué par son origine coloniale.

Apres l'indépendance, le systeme des relations du travail a été confronté a un contexte
politique, économique et social tout a fait nouveau. L'Etat indépendant a voulu intégrer la question
sociale comme moyen de légitimation de son avenement historique et de validation du pouvoir. Les
restrictions en matiere de libertés et de droits politiques ont été contrebalancées par des politiques
redistributives, assises sur une rhétorique du nationalisme et du solidarisme, formant ainsi la base de
légitimité de I'Etat. C'est, en effet, sous le contréle direct de I'Etat, intervenant a la fois comme premier
employeur et arbitre ultime, que se sont élaborés dés les premiéres années de l'indépendance
plusieurs programmes de réformes sociales en tant qu’outils de régulation politique et de gestion de
la force de travail.

Cependant, le dirigisme étatique et la tutelle politique sur les syndicats, durant la décennie des
années 1960, ont constitué des facteurs de stagnation du systéme des relations professionnelles et ont
abouti a un effacement quasi-total du réle des partenaires sociaux dans le processus de création des
normes du travail.

C’est dans ce contexte que fut promulgué en 1966 le Code du travail, a un moment de crise
entre le pouvoir et 'UGTT qui avait refusé sa mise sous tutelle par I'Etat-Parti et avait revendiqué des
augmentations salariales suite a la dévaluation du Dinar. La promulgation du Code du travail, dont le
texte a été débattu par I'ancienne Assemblée Nationale en moins de trois jours, avec une assistance
réduite de moitié, n’était alors qu’une facon de masquer cette crise dans les rapports entre la centrale
syndicale et I'Etat-Parti. C'est ce qui explique que ce Code était plus une ceuvre d’assemblage qu’une
ceuvre de création.

Le Code de 1966 a fait I'objet de quelques réformes partielles, dont essentiellement celle de
1994 et celle de 1996. Ces deux réformes, introduites dans un contexte de renforcement de la fonction
du marché et d’intégration de I’économie tunisienne au systéme de globalisation, étaient marquées
surtout par un souci d’adaptation de la législation sociale aux exigences liées aux mutations
économiques et aux contraintes de la concurrence.

Aujourd’hui, une réflexion sur une éventuelle refondation du droit du travail dans le contexte
actuel de la transition démocratique en Tunisie, nous semble nécessaire, voire urgente. Elle doit passer
avant tout par une refonte totale du Code du travail qui est devenu a la fois un Code archaique (I) et
inadapté (ll).



Et cela est la raison pour laquelle j'apprécie beaucoup notre partenariat avec I'Institut National du
Travail et des Etudes Sociales, avec qui nous essayons d’enrichir le débat autour des différents themes
stratégiques entre le milieu académique et les acteurs associatifs.

Pour ceux qui ne connaissent pas encore notre fondation et notre travail, je vais vous donner
un petit apergu :

La Fondation Friedrich Ebert, fondée en 1925, est la plus ancienne fondation politique allemande et
porte le nom du premier président allemand démocratiquement élu. Elle est une institution
indépendante d'utilité publique, qui ceuvre afin de diffuser et consolider les valeurs de la démocratie
sociale en participant a I'élaboration d'une politique destinée a renforcer la liberté, la solidarité et la
justice sociale. Cette mission, la FES la remplit en Allemagne et a |'étranger a travers plus de 100
bureaux par le biais de ses programmes de formations, de coopération internationale.

Depuis plus de 25 ans (février 1988), la fondation Friedrich Ebert a un bureau permanent en
Tunisie et s'y engage pour le dialogue, la démocratie et le développement. Dans ce cadre nous
travaillons avec plusieurs partenaires afin de réaliser ces objectifs. Aujourd'hui, notre partenariat
s'inscrit dans ce cadre.

Aujourd'hui, la présence d'un panel d'experts en la matiére va permettre un échange d'expérience et
un enrichissement mutuel certain.

Je vous remercie de votre présence et je vous souhaite un agréable échange.

Merci de votre attention.

Henryk MEYER
Représentant Résident
Tunis, 27 avril 2016



Allocution de bienvenue

Journée d'étude sur : « Le cinquantenaire du code du travail »

Henrik MEYER

Représentant Résident
Fondation Friedrich-Ebert (Tunisie)

Monsieur le Directeur de l'Institut National du Travail et des Etudes Sociales, Pr. Abdessattar
MOUELHI,

Pr. Isabelle DAUGAREILH , Directrice Le Centre de droit comparé du travail et de la sécurité sociale
(COMPTRASEC), Université de Bordeaux,

Pr. Nooman ERRKIK, Doyen de la faculté de droit de Sfax,

Pr. Semi BOSTANIJI, Doyen de la Faculté de droit de Tunis,

Pr.Mahmoud Ben Romdhane, Ministre des Affaires Sociales,

Mesdames, Messieurs,

Chers intervenants.

C’est avec plaisir que je vous souhaite, au nom de la Fondation Friedrich-Ebert, la bienvenue a
ce rendez-vous organisé en partenariat avec I'Institut National du Travail et des Etudes Sociales-
INTES, c’est avec une grande joie que nous vous accueillons aujourd’hui dans le cadre de cette Journée
d’étude ayant pour théme : « Le cinquantenaire du code du travail »

Pour la Fondation Friedrich Ebert que j'ai I’honneur de représenter, le code du travail est au
cceur de ses intéréts. Pour nous, qui faisons partie du mouvement ouvrier, le cadre juridique que
représente le code du travail est un élément essentiel pour garantir la dignité de chaque employé. Le
code du travail tunisien était un grand pas vers un monde de travail moderne et juste quand il a été
élaboré et adopté. Dans les cinquante ans qui se sont passés depuis, évidemment beaucoup de choses
ont changé. Si on regarde le code du travail aujourd’hui, il faut en méme temps reconnaitre ses mérites
et réfléchir des nécessités de changement.

Pour cette raison, l'objectif de ce colloque n'est pas seulement la commémoration du
"cinquantenaire du code du travail tunisien " mais aussi de réfléchir (ou de faire en sorte) a comment
le rendre plus adapté et plus apte a faire face a la réalité politique, sociale et économique. Un tel code
du travail qui protege les employés tout en correspondant a cette réalité, peut accompagner la Tunisie
durant son processus de transition démocratique.

Nous avons la conviction, au sein de la fondation Friedrich Ebert, que toute évolution du code
de travail doit avoir pour objectif : - I'amélioration des relations entre employeurs et travailleurs - la
protection des employés et I'amélioration de leurs conditions de travail - garantir le respect des normes
de sécurité du travailleur et de ses libertés syndicales afin de contribuer a faire progresser les droits
économiques et sociaux ainsi que la justice sociale pour le pays.

Cela sans des objectifs ambitieux, certes, et il est évident que les conditions économiques
cadres dans lesquelles doit s’intégrer le code du travail sont actuellement tres difficiles. Mais nous
sommes convaincus que la discussion du code du travail peut contribuer a une meilleure future pour
les tunisiens et les tunisiennes.
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Professeurs et jeunes chercheurs ont donné le meilleur de leur savoir pour honorer une grande
figure du Droit du travail par ce florilege de contributions scientifiques sur des questions essentielles
en Droit du travail et dans le Code du travail a I'occasion du cinquantenaire de ce Code organisé, a
Tunis les 27 et 28 avril 2016, par I'Institut National du Travail et des Etudes Sociales de I'université de
Carthage en partenariat avec la faculté de Droit de Tunis (université de Tunis-Elmanar), la faculté de
Droit de Sfax (université de Sfax) et le centre de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale
(université de Bordeaux).

Il s’agit d’un ouvrage de doctrine en hommage a un juriste hors pair. Par sa lecture, I'on ressent
le profond respect des auteurs envers le destinataire ainsi que le plaisir qu’ils ont eu a prendre part a
cette ceuvre.

Pr. Abdessatar MOUELHI
Directeur de I'INTES- Université de Carthage



Le Doyen Mongi TARCHOUNA

(1952-2015)

« L’autre visage des martyrs de la patrie : Martyr de la science ». C'est en ces termes qu’un
journaliste a intitulé son article daté du 03 décembre 2015 pour annoncer le déces de I'un des piliers
du droit civil et du Droit social en Tunisie : le Doyen Mongi TARCHOUNA

Le Droit social concerne tout le monde mais intéresse peu de gens. A l'université, Mongi
TARCHOUNA fut parmi les rares Professeurs-chercheurs qui ont pensé le droit du travail en Tunisie
pour en étre la personnalité juridique prestigieuse. Il a dédié sa vie a ce droit, levier de la justice sociale,
et eu le mérite de donner au Droit du travail "sa noblesse" de discipline juridique.

Le professeur Mongi TARCHOUNA s'investissait, corps et ame, dans la recherche scientifique et
essayait, de toutes ses forces et en toute endurance, de bien accomplir sa mission en tant
gu’enseignant universitaire. Il se voulait « Maitre » dans son domaine et se comportait en toute
modestie pour se tenir loin de toutes formes d’arrogance intellectuelle. Titulaire d'un doctorat d'Etat
en Droit de I'Université de la Sorbonne-Paris | par une thése, préparée sous la direction du Professeur
Gérard Lyon Caen portant "La négociation collective en Tunisie", Mongi TARCHOUNA était Professeur
a I'Institut National du Travail et des Etudes Sociales et Professeur a la Faculté de Droit et de sciences
économiques et politiques (actuellement faculté de droit et des sciences politiques) de Sousse et
Doyen de la méme faculté de 1999 a 2005.L’homme a dirigé de nombreux travaux de recherche et il
est auteur et co-auteur d’une centaine de travaux(articles, ouvrages, etc.).

L'étudiant était au centre de ses préoccupations. Il ceuvrait pour que l'université soit un lieu de
formation de qualité pour des étudiants autonomes, cultivés et préts a affronter le marché de travail
et assurer des responsabilités professionnelles et sociales. Un de ses objectifs majeurs était de
participer a la formation d’'une génération capable de prendre la releve et de travailler pour le
développement et le progrés de son pays : la Tunisie. Beaucoup de ses anciens étudiants ont réussi
leurs vies professionnelle et sociale ; c’était sa grande fierté !

Syndicaliste de conviction et d’affiliation, le Professeur TARCHOUNA était fier de s'arranger du
cOté des causes sociales justes, de servir la diffusion des droits de I'homme au travail et de contribuer,
par les activités de recherche et de conscientisation, au respect et a la promotion des droits sociaux
dans le respect du Droit et notamment dans le respect du Code de travail. Pour lui, le Code de travail
était une source d’autorité mais il n’était pas sacré : il a, maintes fois, appelé a la nécessité de sa
révision.



Le Doyen Mongi TARCHOUNA

Mélange de timidité, de gentillesse et de générosité, le Doyen Mongi
TARCHOUNA était d’'une grande sagesse et honnéteté et avait une personnalité
militante jusqu’au bout de la parole et du silence !






Un hommage au
Doyen Mongi TARCHOUNA



	Page vierge



