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La prospérité économique et sociale d’un pays n'est
jamais une situation acquise & |’avance. Elle est toujours le
résultat d’une lente évolution due & la conjonction ce civers
facteurs. Certains de ces facteurs doivent &tre favorabdles a

la promotion de |’entreprise.

Dans les pays & éconcmie fragile comme le nbtre,
principalement margués par une dépendance actcirue vis-a-vis de
| 'extérieur, 1} est apparu de plus en plus manifeste aux pou-
voirs publics cuc |’'entreprise doit &tre le principal moteur
du développement. Le dynamisme des entreprises est -peut &étre
ici plus gu’ailleurs- l'instrument adéquat pour "libérer |'ave-
nir”,

Trouver des emplois pour tous, surtout pour ceux gu'il

est permis d’appeler les “nouveaux chdmeurs” (1), s’inscrit dans
le cacdre de cet objectif ambitieux. Ur, la création d’emplois

ne peut se faire ex nihilc ; elle obéit & des conditions préa-

lables, parmi lesquelles, la fiabilité des entreprises. Une
entreprise peu performante ne peut assurer ni la qualité, ni
la stabilité de l'emploi.
7, . . . . .
Une recherche sur les vicissitudes de |'entreprise

« £7 . . 1 .
et le sort de l'empioi doit partir de ce constat : |’entreprise

et 'emploi sont des termes gui vont de pair et qui sont étroi-
tement imbricués. J&s lors, il s’avére nécessaire d’introduire
notre &tucde par une approche conceptuelle de ces deux termes
(1), pour pouvoir ensuite délimiter le champ de celle-ci {I11)

et enfin définir la problématigue qui justifiera le plan (111).

(1) U'expression désigne ici essenticilement les jeunes dipld-
més de |'enseignement supériecur. Leur immixtion massive et
virutale cans le marché du travail constitue |'un des faits
marquants de notre temps.




I - LES CONCEPTS D/ENTREPRISE ET D'EMPLOM.

La familiarité de ces deux termes dans le langage cou-

rant ne refldte pas les difficultés d’une analyse juridigue.

A/ L'entreprise.

L’entreprise désigne des réalités si différentes (2)
qu’il est difficile d'en avoir unc perception unique. En effet,
| ‘entreorise vise aussi bien l’atelier de l’artisan qui utilise
un personnel réduit que la Régie des chemins de fer qut emploie
trois mille personnes environ ; la chatne d’'hypermarchés, la
bangue, la pharmacie, la multinationale constituent autant

d'entreprises.

Jans ces conditions, |'humilité recommande de ne pas
sortir des limites territoriales du droit. Il suffira alors
d’‘exposer sommairement les différents concepts et la nature

Juridiques de l'entreprise.

i 1° Les concepts juridigues d'entreprise.

L’entreprise entretient avec le droit des rapports
multiples qui ont déja fait |'objet d’analyses magistrales (3).
Cgtte diversité de rapports correspond aussi a des peirrceptions
différentes de |'entreprise, en fonction de la discipline con-
cernée. Généralement, on note deux grandes tendances : soit
| "entreprise est appiréhendée comme une cellule économicue, soit

comme une cellule sociale.

(2) CF. 4. Paillusseau, "Gu’est-ce que |'’entreprise” ? in ]'en-

treprise : nouveaux apports, Economica 1937. #. 11 et s.
1. Jespax, l'entreprise et le droit, L. G. J. J. 1957.

. Catala, !’entreprise, Traité de droit du travail, T1-4
alloz 1980,

~~
(a3
R
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e
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a) L'’entreprise, cellule économique.

Il s’agit ici d’une vision essentiellement patrimoniale
de |’entreprise. Plus exactement, |’entreprise est un ensemble de
biens affectés 3 une production (4). Cette vision de |’entreprise
est prise en considération par certaines disciplines juridiques.
Mais la reconnaissance de cette cellule économique que constitue
|’entreprise ne s’est pas opérée de la méme maniére ; elle varie
d’une discipline a | 'autre.

En droit civil, c’est le principe de |'unité du patri-
moine qui a quelque peu retardé la reconnaissance de cette
universalité autonome de biens que constitue |’entreprise. ln
tel principe exclut, en effet, la possibilité pour une personne
physique d’étre a la téte de deux masses de biens, |’une
affectée a son activité personnelle, |’autre & 1’activité de
son entreprise. Mais le droit civil n'en a pas moins pris en
compte la finalité économique de certains biens. Ainsi en va-
t-il de |’ immobilisation par destination qui margue la volonté
du législateur de répondre “au double besoin d'assurer d’une
part, |'unité de régime juridique de cet ensemble de biens cons-
tituant une unité économigue et d’isoler,d’autre part, ce méme
ensembie au sein du patrimoine de son propriétaire” (5).

Cette tendance a dissocier certains biens du patrimoi-
ne pour leur donner une autonomie propre se retrouve aussi dans

le droit des successions : |’attribution préférentielle des

articles 474 et suivants du Code de la famille est relative
aux biens laissés par le de cujus et dont il faut éviter le
morcel lement dans un but économique (6). Parmi les biens ainsi

visés, se trouvent les exploitations de toute nature : entreprise

commerciale, agricole ou artisanale.

(4) J. Paillusseau, hqu'est—ce que l'’entreprise” ? Article précité, p. 12.
(5) M. Despax, op. cit., p. 81.

(6) S. GUINCHARD, Droit patrimonial de la famille au Sénégal, L. G.
N. E. A., 1980, n° 1 544, p. 625.
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Un peut alors reconnattre que le droit civil saisit, aujourd’hui,
l’entreprise mais essentiellement sous son aspect économique.
(7).

En droit commercial, l'accession & la vie juridigue
cde la notion d’entreprise a pu &tre mise en doute (J). La sus-
picion proceéde d’un constat : le droit des relations commer-
ciales posséde déja des concepts qui lui permettent de se
passer de la notion d’entreprise. En effcet, la société et le
fonds de commerce lui fournissent ses principales assises en
mettant |’accent sur ce gui est déterminant : |’'é&lément patrimo-
nial. U&s lors, il peut paraitre sans intérét de vouloir s’en-
combrer dfune notion encore mal définie et qui ne sz rapproche

ni du fonds cde commerce {(9) ni de la société (10).

La remargue, bien gue foncdée, n'a pas nourtant empéché

le droit comamercial de se référer expressément 2 | 'entreprise
-il est vrai, sans la définir-. C’est ainsi que les articles
532 et 633 du Code de commerce rdputent commerciales les “en-
treprises” de manutactures, de commission, de transport, de

fournitures, etc...

ffale ce qui intéresse le droit commerciai c’est moins
les entreprises visdes que le but lucratif gu’elles poursui-
vent (11}. Le terme y est donc pris dans son sens de cellule

&conomigue.

(7) N. Catala, op. Cit., »n. 135§

U‘ﬁ

(8) X. Blanc-Jo ouvan, Encycl; Jatloz, dr. trav. T1 1675, V°
Entreosrise n° C.

(3) VYoir : P. Le Floch, “Intreprise et fonds ce coumerce”, in
‘L'entreprise : nouveaux apports, op. cit. p. 33 ot
Lawmbert-~Faivire, “L’'entreprise et scs formes juric
Rev.trim. dr. comm. 907 et s.

£y C
o
o}
0

7 r s

S . . Al

{10) 4. ndliiusseau, Bl L L. ou des intéréts pratiques

et des conséquences théorigues de la socidté unipersonnelle”
J.C. P. 1986, ed. G 3 246.

(11) R. Rodizdre et 3. Houin, Précis droit commercial, Dalloz.
63 o, 107G, n® 21
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En droit pénal, on note tcut d’'abord une certaine ten-
dance & personnifier |'entreprise. C’est ainsi, par exemple,
gue la loi1 fait obligation é‘l'entrepﬁise de nayer aux salariés
leurs rémunérations auxqguelles ils auraient eu droit si | en=~
treprise n'avait pas été fermée (12). Ensuite le terme d’'entre-
prise permet de viser plusieurs entités tels le fonds de
commerce, ou |'usine. liais derriére cette absence de clarté
terminologique, le législateur vise, en fait, les personnes
physigues qui sont & la t8te de |’entreprise {13). Le droit
pénal veut surtout par 13 atteindre 1'unité économique méme
s’il est ooligé de passer par un des &léments de la composante
sociale de l’entreprise. C’est pour le législateur pénal un
moeyen pratique d'arriver 3 ses fins. Je ce point de vue, le
droit pénal peut étre rapproché de l'analyse de l'/entreprise
gui part de son élément humain sans toutefois altérer sa com-

posante matérielle.

b) L'entreprise, cellule sociale.

En droit cu travail, l'entreprise constitue une notion
primorcdiale. C’est autour de {’entreprise gue s’articule toute
la Iégislation sociale. L’ importance du concept a awmené le
législateur & le définir. lux termes de |'article 2 du Code
du travail, |'entreprise comprend un ou plusicurs établisse-
ments formés d’un groupe de personnes travaillant en comiaun en
un lieu déterminé sous une autorité commune.

Il ressort de cette définition que |’entreprise est une

entité susceptible de Taire |'objet d’un certain nombre de

cémembrements nécessités_par son organisation technigue {14).

(12) VYoir i1 Partie, Titre }, chapitre i1, section i1i.

(13) t. Cataia, op. cit. n® 129, p. 137 et s.

t s.

6]

{14) ibid, n° 928 et s., p. 97
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ffais surtout ce qui caractérise |’entreprisce, c’est son &lé~
ment humain : un groupe de travailleurs et une autorité qui
s’exerce sur ce groupe. Ce n’'est donc pas sans raison gue
| ’entreprise a pu &tre présentée comme une organisation socia-
le hidrarchisée (15).

Certes, la présence de plusicurs salariés est impor-
‘tante, mais elle n'est pas une condition indispensable @ |en-
treprise peut =il est vrai, & titre exceptionnel {i8)~- ne com-
porter gu’'une seule personnz. Le droit du travail veut surtout
organiser les relations qui s’établissent entire l'euployeur et

les salariés,.

L’activité de l'entreprise n'est pas cepencant oecultéc
Sans activité, il n'est point d’entreprise (17). iiais en droit
du travail, la nature de cette activité n'est pas déterminante :
sous certaines réserves {13), peu importe gue I’activité de
| 'entreprise soit commerciale, industrielle ou artisanale. OUn

ne peut donc Taire le reproche {(19) 3 adame Catala <’

voir

a
écrit que la nature de |'activité poursuivie est indifférente

au droit du travail (20).

Le droit du travail & ainsi une perception de |’entre-
prise beaucoup plus compléte que les autres disciplines juri-

diques. 3’1l privilégie, dans une certaine mesure, la cellule

(15) ?. Jurand et R. Jaussaud, Traité de droit du travail, T1,
n® 347, salloz 1947.

(15) Articie 2, alinéda §5 <u Code du travail.

80

Ldailub. ou des inté
oritqgues de la socié

It 4

(17) 4. Paillusseau,
des conséguences
article précité,

icues et
sonnel le”,

t'e et
thé é

r
4
C

) . . . . , e . -
(18) ilotamment |’applicabilité ¢'une convention collective dé-
pend, entre autres conditions, ce la nature de }'activité
de l'entreprise. '

(13) 4. Pailiusseau, "L'E.U.32.L...7, article précité.

(20) L’entreprise, op. cit. n® 130, ». 139.
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soctale de |’entreprise, il ne perd pas de vue pour autant la
finalité économigue de celle-ci. De ce point de vue, on peut
dire que le concept d’entreprise y est relativement autonome
(21). Cette autonomie se traduit aussi par un certain pragma-
tisme. Ainsi en est-il, par exemple, de la remarquable adapta-
tion du droit du travail face aux problémes juridigues nouveaux,
posés npar les groupes ce sociétés (22). Pour tenir compte des
mocdifications de stiructures que |’économie moderne i1m>ose sou-
vent aux sociétés commerciales, une conception extensive a £té
consacrée : des sociétés juridiquement distinctes constituées
en un groupe peuvent &tre considérées comme unc seule et unicue
entreprise dds |’instant cu’elles forment une “unité économigue
et sociale” (23). Or, une analyse classique ¢u groupe de so-
ciétés aurait concuit & |’existence ¢’autant d’entreprises cu’il
y a de sociétés. Chague société a, en effet, une personnalité
juricdigue propre gui n'est pas absorbée par celle du groupe,

En se référant ainsi & la notion d'unité économicue et sociale,
le droit du travail parvient & “refouler” les cloisonnements
juridigues pour ne rechercher gue la réalité économique et
sociale (24). Une pluralité de soeciétés ne correspond conc

pas nécessairement & une pluralité d’entreprises. L'unité de

| “entreprise est acdmise guand la division juridigue ne ren-
voie pas a la réalité dconomique et sociale {25), L'unité éco-
nomique et sociale coit &tre recherchée sur la base de deux

critéres  cumulatifs (26) : la communauté

(21) Ibid, n° 131,

(22) VYoir entre autres : ii. Despax, “Croupes cde sociétés et institutions
représentatives du personnel”, J.C.P. 1972 &d. © | 2 465, J. Savatier,
“Les groupes de sociétés et la notion d'entrepirise en croit du travail”,

“élanges A. Grun, Librairie sociale et économicue, Paris 1974, p. 527 et s.
I. Vacarie, "L’'employeur”, Sirey 1879, n° 147 et s.

(23) Sur la notion, voir @ . Je lestang, “La notion <’unité économique et
sociale d'entreprises juridiquement cistinctes”, Dr. soc. n® spéc.
avril 16978, ». § et s.

(24) Concl. G. Picca sur la notion d’unité économique et sociale : Soc. 27
mars 1985 (deux arréts) Or. soc. 1985, o. 540 et s. r

(25) . Catala, “L’entreprise”, op. cit., n® 778, p. 395.

(26) Concl. G. P icca, précitées.



¢’ intéréts ou d'activités complémentaires et |'unite

tion gut caractérisent

ciale qui, elle, est

conditions de travail

sociaux, le caractére inter

regretter, 3 cet égard, la

ge &

sidges sociaux respectivement 3 Jakar

scule et méme entreprise relevant d’une seule autorité”

=

i "tnstant que l’une est ls

H
[

tionnel dont

abscrber sa composante &concmique.

Gique.

20

La nature

|’ Y i ,
unité économicue ;
essentiel lement

du personnel,

filiale de

Juridigue de

12

<

direc-
la communauté so-
fondée sur |’analyse des

r

la communauté des services

changeaibl2 des personnels. {1l Taut
fermulation maladroite de |’arrét

Cour Supréme {27) qui décide que deux sociédtés ayant des

o7

“h

et & Paris orwuent une

dés

| "autre.

‘entreprise apparalt finalement comme un concept fonc-

| "&1ément tumain sert de point e aépart sans

L'hétérogénéité cdu concept

d’'entreprise ne peut manqguer ce regatllir sur sa nature juri-

I "entreprise.

L'entreprise “"n’'est pas

instrument ce référence se pritant & toutes

C’est... un paradigme juridigue”

un concept juridigque, @mats un

les conjugaisons.
"afficmat

(28). L

ion constitue

un aveu : elle traduit l'écnec des juristes Gans leurs tenta-

tives de trouver 3 l'entreprise une cualification adéguate {25).
Les controverses guil ont civisé la doctrine, avant ce

constat «'échec sur la nature juricdique de l’entreprise, sont

"1l

n‘est donc

trop connues pour Gu sait

Hotre prooos pas ici

cette controverse ni de discuter

Hesctn

de reprencre

d'y insister longuement.

1’intégralité de

chacun des arguments avancss

de part et d'auvitre {30). Il nous suffira tout simplement ¢’exposer

(27} 2° Sect. ler avril 1337, n° 73.

(28) A. Supiot, “Groupe de sociétés et paracdigme de |’entreprise”,

' Rev. trim. o~. com. 1985, p. 621 et s.

{(25) C’est sensiblement & le wméme conclusion qu’aboutit [iadame
Catale : op. cit. p. 152 et s.

(30) Sur les arguments et leurs critigues, voir M. Catals, op
cit., n? 133 et s. p. 140 et s.



briévement les deux principales théses gui ont été scutenues.

a) La thése institutionnelle de |’entreprisec.

il n'est pas de meilleure illustration que la présen-
tation gue Paul Durand a faite de |’'entreprise en 1947 dans
une brillante synthnése qui margue l’apogée de 1l'anaiyse insti-
tutionnelle de |’entreprise. L'entreprise serait une communauts
de travail og  les dirigeants et les salariés sont liéds nar
une solidarité organicgue : |'existence d’'intéréts communs a

tous les memor

n

es de l'entreprise. Cellie-ci est organisée au
moyen cd’un certein nombre ce pouvoirs comme dans la société
politigue : un pouvoir légisiatif manitesté par un réglement
intérieur, un pouvoir exécutif que tracduit le droit de cirection
du chef d'entreprise, un pouvoir disciplinaire gui permet de
réprimer la violation des iois internes de |'institution (31).

Un retrouve ainsi cans l'entreprise le support de toute
institution : le pouvoir. i ais c2 pouveoir coit &tre exercé
dans |'intérét de tous les membres de |’'institution et non au
profit d’une seule composante. C’est |'intérét cde |'entreprise.

K cette théorie institutionnelle de |'entreprise a

succédé celle de |’entreprise, sujet de drost “"naissant” {37).

b) La personnification juridique de |’entreprise.

La conception de |’entreprise comme sujet de droit re-
pose sur le “phénoméne de dissociation” de |‘entreprancur et
de l'entreprise {33) dont il. Jespax fait 1’axe de sa thése
et dont 1l analyse longuement les effets. Une telle dissociation se
mani feste notamment, dans lz pensée de |’auteur, par le conflit
c¢’intéréts qui peut naittre au sein ce |’entrenrise entre

| "employcur, autrefois concu comme propriétaire jouissant de

2 notion juridique d'entreprise”, Trav. Ass.

[
»

77 .

e}

.
kel
(€%
~I
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i "absolutisme attaché au droit de propriété, et de l’entreprisc

s

ellie-méme qui tend & s’évader de la personnalité de l'entre-
preneur” {34). Le caractére fonctionnel du pouvoir réglencntaire,
du pouvoir ce direction et du pouvoir disciplinaire du chet
d’entréprise (35} seraient cutant de signes de cette dissocia-
tion (36), fiussi, |'auteur est-il amenéd 3 voir dans lo “mouve-
ment légisiatif et jurisprudentiel gui tend a distinguer et

"

méme & ooposer 1"intérét de |'entreprise et 1/ intédrét de |'en-

treprencun le signe de la personnification de i'entreprise (27 .
b

En faisant ia synthdse de ces diverses conceptions, il
est possiple de retenir qgue |’'entreprise se présente souvent

comme un ensemble homogéne qui n'échappe pas toutef

ois. & des
divisions technigues et juridiques nécessitées par son fonc-

tionnement.

La notion d’'emploi est wmarquée de la méme polysémie

que celle d'entreprise.

5/ L'emploi.

. c . ; . ,o - : . 3
L'emploi constitue aujourd/hui un véritable enjeu (33}
cont chacun & piris conscience. C’est au nom de l‘emplos que les
pouvoirs oublics interviennent dans les relations de travail

(39). C'est aussi au nom de |'emploi gue les employeurs

(34) M. Despax, "L'entreprise et le droit”, op. cit., n® 393.
(35) Ibic, n°® 200 et s.

s . .- .
{35) La wéme dissociation se retrouve aussi, seien |’auteur,
dans d'asutres disciplines juridigues : voir pour le droit

fiscal, n® 171 et s.

(37) ioid, n° 3560.

" . - . y . . He
{(38) L'emploi. Enjeux économiques et sociaux : Colloque de Dour-
dan, Haspero 1982

{(39) Voir par ex. : la convention nationale Etat-emploveurs
pour la promotion de |'emploi, Rel. Soc. n°§ 1937, »o. 7 e% s

Iy
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réclament des régles juricdigues plus “flexibles” (40). C’est

enfin au nom de l'emploi gque les salariés se mobilisent pour

la satisfaction de leurs revendications professionnelles.

La notion d’emploi est donc sollicitée de partc et

3
. .. ) . . . , ,
cd’autre, mais 1l convient de la préciser car il n’'est pas
exclu gue ceux qui  1’invoguent au soutien de leur action ne
fui donnent paes toujours le méme contenu. L'approche sémanti-
que devra &tre orientée vers deux directions : la premiére se

situe hors du droit, 1’autre est Juricicue.

1° | ’approche extra-juridicue de la noticn d'emploi.

i1 faut ajouter au sens classicue de |'emploi celuir que

lui donnent les sciences éccenomigues.

a) L'emploi au sens usuel.

L'emploi au sens premier du terme, c’est |’usage que
I'on fait de quelgue chose {/A1}. C’est |’action ou la manigre
d'utiliser (42). Etrec employé, c’est donc &tre |’ instrumsent
de la volonté ¢'autrui,

idais les sens figurés vont donner au terme d’autres
configurations. Ainsi dans le monde de |’'art par exemple, |’exr
pression tenir l'emploi de ”jéune premier” ne signitie plus
utiliser les services de quelgu’un, mais plutdt le genre de

role dont est chargé un acteur. lect le terme évogue une catégort

{40y !, P. Jias, “La nouvelle politigue industrielle : le point
de vue d’un employzur, Rel. Soc. n® 4, 1937, p. 1% et s.

La révision “avortée” de l'article 35 du Code wu “raveil
tendant & généraliser les contrats de travail & curde dé-
terminée procédalt du wédme souci.

Yoir en droit frangais : Y. Gattaz, L'euploi, {’emploi,

I"emploi...” in Le iionde du 5§ idars 1985.

(A1) Littré.

(42) Le Robert.
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de fonctions gui corresponc & un certain type d’individu.

Enfin ’emploi va devenir une prérogative du sujet,

—

L’homme qui est employé possé&de un emploi. £t tras rapidement,

<o ~ 3
rev, Si1booa

il va s’opérer un “glissement de sens” (43). En ef
I'origine, 3tre au service de guelgu’un dénote une icde ¢'in-
fériorité ot de dénmendance, l'expression Tinit par &tre syno-
I3 7

nyme de grandeur et de puissance, car “le service d'un puissant
est source de pouvoir et de profit... /et/ celui qui l’assure
s"évertue & en fatre une situatior durable... et sa fonction
en vient a évoguer sa puissance et ses droits, tout autant que
ses devoirs” {(44). Ainsi, en est-il, par exemple, du terwe
d’officier gui ne sert plus 2 désigner le domestique d’une
rance maison {(45), wais plutdt Fomme i lacé cs |
grande maison {45), wais plutdt un homme bDien placé dans la

hidrarchie militaire.

Le terme d'emploi dans son sens classigue renvoie
ainsi & trois situations cifférentes : c’est, en premier licu,
i'utilisation des services c’une personne ; c’est, ensuite, la
définition c’une fonction qui peut &tre tenue par telle caté-
gorie de personne ; c'est, enfin, l'exercice d'une fonction et,
par extension, les avantages et la puissance attachés a |’cxer-
cice d’une ftonction.

2) L'emploi dans les sciences écono:

lCues,

Jans le langage économique, le terme d'empiol doit &tre

appréhendé sous deux aspects complémentaires. Jans son sens

global macro-économigue, c’'est “"l’utilisation par | appareil

ce production ce la population gui, en fonction de son age ot

4

de ses aptitudes, est disposée & travailler” {(46). Clest o =

[C]

{43) F. Gaudu, L’emploi cans |’entreprise privée. fssai dsa
théorie juridigue. Thése pour le doctorat <’'Etat, Paris |
1836, Yol.l, p. 4. Cette thése constitue sur la guestion
c¢’emnloil notre principale source de référence.

{£4) ibid.

{(45) Premier sens donné par Littré.

[ i - I T . I
{@u) ZNCyclopedGie universal is.,
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|’étucde des conditions d'utilisation de la populaticn active
qui permet de déterminer guelle est la situation de l’emplol
dans un pays donnéd (47). C’est cette situation que le terme

d'emplol sert ici & ?ésign .

{’'analyse micro-&conomicue prend le retais de |’analyse
macro-éconcnique pour i1dentifier e chlmeur que |’'on définit
comme “celui qui, en mesure de travailler, est sans eaploi,
mais souhaite travailler et le manifteste” (48).

Jans la définition cdu cihfmeur apparaissent trois &él1é-
ments caractéristiques,. Les deux premiers sont des 4léments
ol

LV

)

objectifs : &tre en mesure de travailler et ne pas

e & la

@
-
3

ploi. Le troisigme élément est <’ordre subjectif :

recherche d’'un emploi.

L'emploi visé dans cette définition correspond alors
2 la situation de celui qui n'a pas dfactivité rémunérée et
‘qut cherche une activité salaride. Ainsi, le langage é&conomi-

gue refléte-t-il deux réalités conceptuelles de |’'empioil :

s
'est soit la situation gui est visée, soit c’est {‘activité

3

rémunérée ou salarife.
Cette hétérogénéitd du concept c’'emploi se confirme

aussi dans les cisciplines juridigues.

29 Les concepts juridiques d¢'emplot.
Une distinction doit &tre faite entre le droit public

et le droit social.

a) La notion d'emploi en droit public.

La notion d'emploi est apparue en premier lieu en droit

(47) tUne teile dtude n’'est pas encorec réalisée au Sénégal : -
interview du ¢élégué 3 l’'insertion, & ia rédinsertion et
ad Vemploi, “Le Soleil”, n° 5 383 cu 30U wmars 1333,

(48) Ch. Stoffaés, Fins des mondes, ed. O, Jacob, 1

87, ». /5.

D

e .



public oi elle est

Juridiquement et budg

confiée &
gue que
sont
(

| "administration”

les droits
toutefois
gans une

plot est,

tration gut peut,
que
lors, cn

ne peut s

naire est marqué
précarité n'existe
crétion du gouverne
bénédficie d'
£t

un

Ieme a8 supposer

tionnaire a droit & un autre emploi

est titulaire

gue dans

s’'icdentitie &

stable.

2) La notion c'emplai en droit
En droit social,

longtemps assez confuse {(54).

une personne”’
les personnes exercgant

“titularisées dans un grade

de son emploi,

cgans
e functionnaire
? P B K3

empdcher de

< une

stat

“d’un grace

le droit ce

de tel
ge la

£0) sont appel ées

essenti
mais plutdt
certai

'int

ne wes e, &a

2 i
reét du s

3
(D\

puisse invoguer
penser
certaine p
réel lenment

).

rend,

weoo L
L33

raent
ut qui
Pl

gue cette wmutation
c
da

ns un cor

la fonction pubdl

une situation statutaire,

ets cdu fonctionnaire n

aritté. A

13

ies fonct

hidrarchie de

K P .
FoncTionnat

e
de son grade

U service cde

ervice, le

un drolt acgu

que |'emplaoi

e

e
L I

le fonct

sa mutat
effecti

soit
orrespondant

os”. il faut

le terme

1qgue

et par &

1ons,

modi Fier

)
virai,

"emploils

ive,

parce qu

définie comme une “fonction adaninistrative
e . . s . , A
dtairement isolée des autres pour &Stre
(493, Cl'est certainement ce qui expli-

forscgu’elles

s corps de

"es.

dérivent pas

L’'em—

)

33Ny

(52). Jes

c¢u Tonction-

cette

la dis-

N
2

fonnailre

ion cifficile.

le fonc-

i

conc convenir

~

d'emploi

.

menic aAssez

social.

la notion df

dne ten

emploil est

tative de pr

restée Den

£
S

dant

sion

(49) A. Plantey, Traité de la fonction publigue, L.G.2.d. 1963,
n® 1 145

{(50) Article ler du 3tatut général ce la fonction publiague.

{51) R. Savy “le grade et l’empioi™, J. 1963, chr. P. 131 et s.

(52) d¢. w. Audby, #. Jucos-Acer, Droit acdministratif {La fonctio
publique, les biens puslics, les travaux publics). Jalloz
1983, 58 ed. n° 49,

I's - y . . .

(53) Sur cette notion, loid, n® 44.

(w A [ . . -

{54} N. Catala, L'entreprise, op. cit., p. §.
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terminologigue n'a -semble-t-il- gudre effleuré |’esprit ces

3

auteurs {(55) qui se sont évertués & rechercher la nature juri-

digue

de l'emploi. Ce n'est gue récemment gue les civers con-

tours c¢e la notion viennent de Taire |'objet d’une analyse
J

anprofondie {55). Selon |'auteur, ia notion d'emplci a évolud
progressivement (57). il est possible de schématiser lcs prin-
cipales étapes de cette évolution.

désigne l'utilisation de la force
7

A t'originer 'ewpiot a un sens “instrumental” @ 1l

e travail., L'arcicli

©
=
e

.

cu Code du travaiti peut servir d'itllustration & cet &gard :

A

fes femmes et les enfants ne peuvent étre wmailntenus dans des

emplois reconnus au-~dessus ce leurs forces : l'inspecteur du

travail peut requérir l'e

un médecin aghéé, en vue de

X
:)
?Dl
3

; d s fewmmes et ces enfants par

1

[ 5

;e ) ) L.
Erifier st le travail dont ils

pl
<

~y

sont chargés n'excade pas leurs forces. il apparatt dans cette

disposition que le législateur se soucie principalement de

l'usage ce la Torce de traveail des femmes ¢t des enfants. Cet

usage coit convenir & |'état des intérsssés.

tiers te concept d'eamplioi dévuile un autre sens lorsqgu’on

oppose les employés et les ouviriers. L'ouvrier a un travail,

l'employé posséce un emploi. La différenciation n'est pas seu-

fement terminclogig ; el
au fond. L'ocuvrier est généralement recruté par un conitrat &

durée

e a surtout des i1ncidences guant

inasterminége ou sce orofile § tout moment la menoce <d'une

DSt e sy b o408 '~|() Sa 1+ "t. o e ‘t" -
PUDSTUre unliacsraic. o8 SITUuatIion se carac ei‘&e par une cer

~
1S

e 1 ) ’ o oo £ ’ .- - ~im L ’ A
taine précarité., Ce n'est pas le cas de {'employé présumé étre

un salarié "dont |'’entendement est plus 3clairé gue celui des

57

{ - . 3 : -
autires \5‘8)- L! Pd':)l Ayeulr < 2esoin ce s’assurer de SSE services.

~~
W
U
N

—~

(¥
(@)Y

N

(57)
(53)

Sur les théories de l'emploi, voir : 7. Gaudu, “L’emplo:
cans | entreprise privée., .o thése précitée, vol. 1, p. 4o
et s., La notion durzclcu@ d'emplioi, en droit privé? Dr.
soc. 1987, p. 414 et s., smec. ». 415 et 4186.

u

et

. ;-
ibid, (deux volumes).
ibic, vol. 1, p. 10 ot s.

I3

F. Gaudu, Theése précitée, vol., I, p. 13.
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C'est donc finalement parce cue la situation ces "em-
nloyés” est relativement stabie qu’ils ont pu &tre désignés
par un tel vocable. Dans cette optique, le terme d'emploi in-
digue la situation particuligre d’une catégerie de salariés :
celle des employés. {dais sous |’influence ce divers facteurs,
la situation des ouvriers va se rapprocher de celle cdes employés.
La tendance générale est d’'asssurer & tous les salariés la
stabilitéd de leur emploi, le croit 2 la poursuite des rela-
tions contractueciles qui les lient 3 {"employeur. /& partir ce
ce moment, la distinction entre | "employéd et |'ouvrier perd
guelgue neu sa raison d'8tre, le second ayant obtenu ces gairan-
ties du méme ordre, cguant & le stabilité de sa situation, cue
celles réservées aupacavant au prewmier. PJar suite, |'emploi
renvoie désormais non pas a la situation juridigue particulidre
ie ce salariés, mais 3 la situation juricdigue

| "embauche place tout salarié, absctraction Taite

ie professionnelle.

L'emploi acquiert un autre sens : |'état numédricue et

[

Juridigue de l'effectif <¢’'une entreprise. J'une situation ju-
ricigue incivicduelie, . on passe ainst a une situa-
tion juricigue collective au niveau de |'entreprise. ill
s'agit de toute mesure ce nature & affecter le sort éventuel o

la collectivité ce travail dans son ensemdle, sans qu‘il soid

nécessaire gue les emplois pris un par un soient menacés.

tnfin |'intervention de la puissance publicue dans les
relations de travail ajoute & la complexité cde la notion <'en-
ploi. Zans cette dernidre approche, |’emploi peut avoir au
moins trois significations différentes. Tantdt | 'empici désigne
un but, un objectif & atteindre : le plein_emploi o0 la situa-
tion d'emploil est optimsle par opposition au sous-emplci carac-~
térise par une situation insuffisante. De nompreuses mesures
législatives et réglementaires ont pour ambition la réalisation
wu plein-emploi : mesures de prévention et de contrdie des
licenciements (article 47 C. T.), l’interdiction et la réores~

sion cu travail “"noir” et du cumul cd’emplois {article 157-4 et
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suivants C. T.), protection de la main d’oeuvre nationale en
limitant !|’embauchage de travailleurs étrangers et en favori-
sant la "sénégalisation” des emplois, etc (59).

Tantdt l’emploi vise la politique qui concourt a la
‘réalisation du plein-emploi : les services de |’emploi et les
moyens qu’ils mettent en oeuvre.

Tantdt, enfin, il vise le marché du travail en tant que
paramétre de |’activité économique et de la population active.

Cet ensembie de significations peut &étre rapprocné, en
derniére analyse, du sens macro-économique de |’emploi (60).

En référence a ces différentes catégories de sens tant

de l’entreprise que de l’emploi, il est possible de délimiter

le champ de la présente recherche.

Il - DELIMITATION DU SUJET.

les vicissitudes de l’entreprise et le sort de |’emploi
le sujet est assez évocateur, car il vise l'emploi dans |’'en-
treprise., Ce qui nous incite a exclure du champ de notre étude
les différentes acceptions de |’emploi que nous venons d’inven-
torier pour n’'en retenir que deux. '

L'emploi dont i} sera question ici est certainement
celui auquel renvoie le droit privé. C’est a’abord dans le
sens de situation juridique individuelle du salarié dans I‘en-
treprise. Cette situation juridique trouve son premier support
dans le contrat de travail qui place le salarié sous |‘autorité
d’un employeur pour l’exécution d’une certaine tdche movennant

rémunération. Mais la situation juridique du salarié dépasse le

(59) Pour une étude générale, voir J. Issa-Sayegh, le droit du travail séné-
galais, N. E. A./L. G. D. J., 1987, n® 1 417 et s., p. 650 et s.

(60) Cf. Supra 1°, b).
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contrat de travail. D'autres éléments gui ne sont pas de moin-

¢re importance viennent s’y greffer et donnent ainsi & |'ewmploi

une dimension plus large. il s’agit notamment ce la tor, de

la convention collective, cu réglement _intéricur, voire ces
. /\

e —

\w, - . - \ -
usages. Jous ces éléments viennent suppléer ou rentorcer le
e N~
contrat de travail en précisant cavantage les croits et les
\/—\—\/—\_‘/\_/
obligaticns des contractants. ilais en méme temps, 1ls “solidi-
g '
tient”, dans une certaine mesure, la situation Jjuricique ainsi
créée. Par le jeu combiné de ces civers éléments, |'cmnloi

- . N

tend 3 dchapper & la volonté originelle des parties, pour

Finir par &évoguer une situation juridigue stable et cowmplexe.
~

~

C'est ainsi, par exemople, gue les parties 3 un contrat de tra-
vail & curée indéterminée sont tenues au respect <¢'un délai

: ~dav ) AUF cas ce faute lource £ foute rust P -
de préavis, sauf cas de faute lourde, avant toute rupture uni

7

latérale {61}). C'est ainsi, également, que le ||cenC|/4;Q§ du

b=l

salarié nécessite |’existence <'un motif légitime dont iz preu-

~

ve incombe & l’'employeur en cas de contestation (52). C'les

i’

toujours dans la wéme perspective cue certains licencieme
sont soumis & une procédure d’autorisation préalable (63)

.
cue d'autres sont interdits & un moment donné {(64). L'ex
sion des causes de suspension tendant & assurer la osermanence

cu contrat de travail constitcue une autre manifestation de la

tabilité souhaitée de | emploi. Ju cdté du selarié, ce mouv

ment d'ensemble convergent lui fait acguérir un certain droit
le droit 3 la poursuite de {'exécution ¢’'un contrat successif

(65).

Cone + < I 4 o i i 4 | 0y 6 1 ke
Cenendant, emplici n'est pas seulemient une situation

Juridigue individuelle. Les salariés d’une entreprise ne souhai

ent ni une cessation d’activité, ni des licenciements wen granc
T T e

(61) Article 49, C. T.
62) Article 51,
£63)

( c. T.
(63) article A] C. i. pour les licenciements pour motif &cono-
528 - , . . .
flque ; cle 188 C. T. pour les licenciements des
Gelegues du p- sonnel .

P

{ i : . . : o 3 ) H A
(64) Le licenciement de la femme en congé de maternité : arti-
cle 135, C. T.

(65) F. Caucdu, Thése précitée, vol. 1., p. 2383.



nombre. Tous préférent que |'entreprise maintienna son activitd

et sa prospérité. Les intéréts individuels donnent ainst nais-

-

sance & une sorte ce communauté de destin, un 1ntérét collec--

o

N\

tif distinct. C’'est |'intérét de |'emploi (56} qui pzut &tre
oris en consicdération par le droit dans le souci d’epporte
une meilleure protection aux salarids dans leur ensenble. Cette
acception coliective du terme d'emploi est nettement i1llustrée
zar la loi frangaise n° 85-88 du 25 janvier 1935 sur le redres-
sement judiciatre de |'entreprise cont l’'article ler dispose :
1l est institué une procédure... destinde a persettre... le
matntien de 'emoloi”. Le législateur reconnalt par 13 un in-
térét collectif qui justifie l'intervention des salariés dans

la procédure.

¢
Q.

L'emploi sera donc &tucié sous ce double aspect qui
constitue un complexe de drotts lnc|v19uals et de droits col-
= /
. - 7 Ao & . \t_m/ : ’ p ‘\&.,‘.’/‘
lectifs qui s’entremiient et se distinguent. C’'est ainsi que
\/ .

fie Seudu cé&finit |'emploil comme “l'ensemble des rapoports juri-
diques qui unissent des salariés a un employeur 3 raison cu

fait cue les premiers.se scnt obligés a se tenir & fa cisposi-

tion du second et que celui~ci s'est obligé & leur fournir du
travail, que ces rapports soilent d'ordre individuel ou d’ordre
collectif (57).

L'entreprise qui sera le sigge de cet esmlol n'est pas
celle déformée par certaines disciplines unicuement prdoccupées
par sa composante économigue. L'entreprise doit &tre apprécide

)
dans sa globalité avec ses éléments matériel et humain. L'en-

a

treprise a, & la fois, une dimension.sociale e économ&ﬂﬁe (63).
L P

ct c'est la viston  du droit cu taava¢+\gu| traduit le mieux

o, P

(66) . Gaudu, thése précitée, volume 2, p. 704 et s.
(67) Ibid, volume 1, »n. 30.
(63)

e

Corvest, “l’'émergence de la dimension ce !'entreprise
droit pesitif”, Rev. dr. com. et dr. écon. 19536,
201 et s.

T 0
« 3
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cette approche. Je ce point de vue, l'’entreprise constitue uine
universalité dont les éléments sont interdépendants. Gue |'un
e |l ; 4 &l ément i e 3 défaillir et c'est tout
que lconqgue de ces éléunents vienne & défaillir et c’est tou
| ‘'ensemble gqui est mis en cause.
Q.f‘
iles vicissitudes de l’'entreprise vont corresponcre 3

4 fl

toute situation, de droit ou e fait, de nature & affecter

s

|"é1ément matériel et/ou humain de cette entité économicuc

et socialec.

Tr3s souvent, ces viciss:tudes sont <'origine &conoai-
que. tn effet, 1’environnement économique gut caractérise notre
épogue est un environneiment Ge crise. I}l est d&s lors Svident

gue 1'entreprise qui est aussi une activité

les retomoées de cette crisc. L'activité de 1
nécessiter une nouvelle orientation ; elle peaut aussi connafl-

tre une ciminution ; elle n'est pas non plus a 1 'abert de toute
cessation. L’activité de i’'entreprise peut ainsi connaltre des

Fluctuations liées & son environnemnent.
~——

]

“ails cette activité de |'entrenrise n'a &té rendue

possible que gréce 3 la collaboration des houmes qui travail-

®

lent au sein de |'entreprise. Ur i1a celiuvle sociale de I'en-

treprise ne constitue pas une masse homogene. U'un ¢cdté, on
trouve ceux qui dirigent, de |'autre, ceux qui exdcutent. La
cohabitation entre |'employeur ou ses repirésentants et les

salariés n'est pas toujours paisible. L'existence ¢’'ure diver-

o

gence profonde d'intéréts entre eux peut +toujours dégénérer

~

en conflit. dn conflit au scin de l'entreprise constitue aussi

une vicissitude.

- Py T . a
Je meme, en cehors de tout conflit, 'entreprise seut

@

N
ecr

®

amenée & ne plus fonctionner, soit provisoiremens, solt

définitivement., Le corollaice de la liberté d'entreprendre

sermet 3 i’employeur de cosser son activitd @ une décision

c¢’autorité peut interdire la poursuite de

B

ol
X
(o
O
(a3
6}
o
o
(AR
®

I"entreprise ; la survenance c’un événcuent gui échappe &

toute emprise huimaine peut zussi constituer un obstacle & la
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ooursuite de |'exploitation de [’'entreprise.

'l est possible enfin d’envisager |’hypothése ol |’ac-

tivité ce l'entreprise est maintenue wmais sous la direction
d'un nouvel employeur, notamment 2 la suite du transfert de

I ‘entreprisc.

"ensemble des situaticns ainsi décrites constituc une

succession d’'actes ou de Taits auxquels |’entreprise est confron-

v

tée et gui sont pour elie autant <= vieissitudes. Cetlo ruiti-
tude de situations cdonne aux vicissitudes de |'entreprise un
contenu large et Tluide comparable aux notions d’entreprise et
b o M

d'emplot.

)

tn se fondant sur ies remarcues et les éléments de
définttion qut précédent, 1l est possible, maintenant, de

poser la probidmatigue du sujet.

PHl - PROSJLEMATIGUE DU SUJET.

Les vicissitudes de | ’entreprise ne peuvent rester
sans incidence sur |‘emploi. C'est l'entreprise qui générc

I 'emploi. Dés lors, tout ce cui |’'affecte rejaillit nécessai-

o

rement sur la situation juridigue des salariés. ifais il s'ag:.

1a d’une vérité d’évidence dont on ne peut se contenter. le

sujet wméirite tout c’abord d’'&tre étudié parce aqu’il rend par-

tiellement compte <¢'un vécu de plus en plus Tréquent. Certaines

vicissitudes de |l’entreprise sont devenues, aujourdc’ nuti, sana-

-

les. |l n'existe pas d’'entreprise cui ne soit confrontde 2

[0}

- .

ges cifficultés économigues. Partout des salariés sont licer-

5) .

Celles qui survivent sont ooligées de s'adapter au nouvel

g)\

ciés en masse ; des socié tés déonosent leur nilan (I

environnement. dest *uctuUhunon adaptation, mutation, redres-

sement, sont devenus des ccncenus d’usage courant pour traduirc

(6G) Pour ne citer que les exemples les plus récents : lLa So-

ciété lata et la 8. T. S. {(Société Sénégalaise de Textiiel.
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ces vicissitudes de |’entreprise.

.

L'intérdt théorigue du sujet est alors de savoir coiu-
ment le droit du travail appréhende ces diverses fluctuations

2

au sein de l’'entreprise. Les régles juridiques permettent-clles
ces situations, les intéréts individuels ¢t

de protéger, dans
collectifs des salarids 7 Le droit subirait-i1l la crise au
méme titire qgue les entreprises, serait-il, lui aussi, en crise

{(70) 7

L

deux intéréts : celui de |'entreprise gui se trouve

réponse n'est pas aisée. tlle suppose un chnoix entre

&)

face & une
situation nouvelle et celui des salariés gui veulent éviter
gue cette situation nouvelle n'affecte leur emploi. C'est
lirréductiole conflit entre ce qui e¢st socialement souhaita-

ble et ce gui est économiguement possible.

il est nécessaire, au préalable, de faire remarqguer
gu'il n'existe pas une thdéorie générale de protection de |'em-
ploi. Tout au plus, peut-on constater ¢d et |& des dispositions
tendant é.protéger le salarié, sans toutefois qu’on puisse vy
déceler une ligne directrice {(71).

les solutions apportées par le droit du traveil ren-

P

dent compte de cetie caractéristique. Elles sont exemptes de
toute exclusive au profit de 1'un ou de |'autre intérét en
présence. Elles traduisent surtout un subtil équilibre entre

la permanence souhaitée des relations de travail et les con-
traintes obliectives qui résultent des vicissitudes de |’'entre-
prise et qui sont susceptibles de mettre en cause la permanen-—
ce de cette derniére. Comme un wmouvement de balancier, le droit
oscille entre ces deux impératifs Gui ne sont pas toujours com-
patibles.

(70) CF & G. Lyon-Caen, “La crise actuelle du droit du travail”,
in le droit capitaliste du travail, P.4.G. 1530, p. 263 et s.

¥. Voisset, “Uroit du travail et crise”, Jr. soc. 1930,
. 237 et s.

P
(71) 6. Lyon-Caen, “Le droit et l'emploi”, Dalloz 1982, chr.
p. 133 et s.
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dn autre intéirdt du sujet consiste 3 analyscr les tech-
nigues qui permettent d’aboutir & unc telle alchinie juridigue.
* * P T —

— e

La découverte n'en est pas réellement une. C’est ta remarquable
osmose qQui existe entre les deux éléments matériel et humain

de |'entreprise : la situationh ce l'emploi sera fonction de

e A

I"&lément économigue de |'entrenrise, de l'explottation.

Ces diverses observations peuvent 8tre micux percues
¥ k) 'S

a partir de deux hypothéses : I’'une est dynamique, |’'autre est
statique. Dans le premier cas, l:s vicissitudes de |’entrceprise
ne constituent pas un obstaciec & :a poursuite de |'exploitation.
Les modalités de poursuite de l'activitéd vont déterminer le
sort de l'emploi. Dans le second cas, les vicissitudes de |’'en-
treprise se traduisent par une cessation d'activité. le sort
de l’'emploi varie ici en Tonction du caractdre d&2finttif ou non
de la cessation ¢'asctivité. Hous consacrerons les deux parties

~

de notre traveil & |’étude de ces deux hypothéses.

Premidre partie : les vicissituces de |'entreprise sans discon-

tinuité de 1'exploitation.

Deuxieme partie : La cessation de l’'exploitation lide aux vicis-—

situdes de !'entreprise.

OOOOOOO
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LES VICiSSITUDES DE L’ENTREPRISE SAHS DISCONTIHUITE

JE L'EXPLOITATION,
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Les vicissitudes gue peut rencontrer une entreprise
sont de plusieurs ordres et de gravité variable. Il peut arci-
ver que certaines de ces vicissitudes entratnent la disparition
de l'entrenrise. L’agonie peut &tre lente, mais le mort est
indluctable. Dans cette hypothése, la disparition de {'entre-
prise entraine, par ricochet, la disparition de l'emploi, de

tous les emplois.

J’autres vicissitudes peuvent ne pas avoir des i1nciuen=

ces aussi drametiques, mails altérzar cependant la marche e l'en-

o
¢

treprise, son tonctionnement. Dans ces conditions, {2 survie

8]

de l’entreprise dépend, en grande partic, des moyens thérapeu-
tigues mis en oeuvire pour juguier le mal. L'encreprise est
atteinte certes, mais elle peut 8tre sauvée. 11 suffit, dans

cette perspective, c’opérer certains aménagements nécessaires

pour son redressement. Ces ajustements constituent donc, véri-
tablement, des remédes pour la sauvegarde de V'entreprise. It
selon fia nature des maux cont scuffre |'entreprise, ces rcmd-

des ne sont pas les wmémes évidemment.

Lorsgue les vicissitudes auxqguelles |'entreprise coit
faire face se tracduisent par le remplacement de lemployeaur
par un autre, 1l y a, alors, "mocdification dans la situation
juridigue de 1'employeur” {72). Cette mutation Juridigue de
‘1'entreprise n'est pas, par elle-méme, un obstacle & 1a pour-

uite des relations de travail, & leur permancnce : le contrat
de travail se maintient nonobstant le¢ changement d'emploveur
(Titre 1). |

Les vicissitudes ce |'entrenrise peuvent aussi amencr

I ~ - . . . .-
(72) benerﬂlomenu, la doctrine envisage cette situation sous
les termes de “transfert d'entreprise”, voir par ox.

A Srun et . Galland, Traité ve droit du traveil, T 1,
Zcme ed.s, Snrey 1978,,,‘ 539,
M Jdtdia, frai1té de droit du travail, T 4, U'entreprise,

lére ed., Jalioz 19890, ». 69

e
&
G
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!

les parties & opérer un ojustement des clauses du contrat de

travaii pour !’adapter aux contingences du @moment. Le maintien

B

du contrat de travail est concditionné, dans cette hypothdse

(.

7

par la mocdification acceptde par les parties de leurs obligations

IS

contractuelles : le contrat de travail demeure, mais il est

renové dans son contenu.

Ce remacde peut s’avirer inefficace, surtout lorscgue la
situation gue traverse |’entreprise est assez sérieuse, ou en-
core lorscue |'intervention a été tardive. Alors la sauvegarde

N

de l’'emploi n’'est plus une sindcure : l|’acdaptation de | ‘entre-

n

gui s'impose s i} T

)3
19

a
prise ne peut plus 8tre wue structurelle., Clest ' "amputation”
ut opérer une réduction d’effectiTs, condi-

St

tion sine gua non pour que |’'entreodrise poursuive son activité,

el

Certains salariés perdent leurs emplois pour permettre & <'au-

@
c

v

tres ce conserver les leurs. C’est une douloureuse solidarité.
Voditication du contrat de travail ou récduction d'ef-
tectifs, c'est toujours |'emnloi qui s'adapte aux vicissitudes

ce l'entreorise (Titre 11).

Juridigue de l'entreprise et le maintien

fitre 11 ¢ L'adaptation de l'emploi aux vicissitudes de |’entre-

orise.

(S e] I3
G O\JOOO
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Généralement, c’est & la suite d'une cession d'entre-
prise gu'un employeur succéde 3 un autre. Le probléme est alors
Ge savoir guel est le sort cdes salariés lorsqu’une telle subs-

titution intervient.

La réponse apportic par le Jroit commun des obligations
ne Tait l’'objet <’aucun doute : !|’ayant-cause & titre particu-
lier n'est pas 1ié par les onligations de son auteur {(73). Cet~
te solution, peu fTavorable aux salariés du fait de la menace

gu'elle Tait peser sur leur empioi, était difficilement accep-
table,
C'est oourguoi, tras t8t (74), le iégislateur est
intervenu en &dictant une dispostition permettant de garaniire
i ’ : (LA i ~ e M A - P F M JRRV ! - Ao
emploi @ “s’il survient une wodification dans la situation
juricdigue de ('emplioyeur, notamment par succession, vente,

4

transtormation de

s

fuston, onds, mise en société, tous les

cantrats ce travail en cours au jour «é la wmodification subsis-
tent entre le nouvel ecuployeur et le personnel de ['entrepriss”™.

On a cherché dans les techniques classicues cdu Uroit civil un

P [

toncdement & cette isposition originale et dérogatoire @ sti-

i

pulaticn par autrui, cession de crdance, cession de detfte... ;

-
2

aucune ne s'’est cependant avéréc satisfaisante (75).

C’est alors gu'on a songé au lien d'entreprise (73)

le travaillecur est wmoins 114 & un employeur déterminé qu’d une

entresr s c L & I '.'.:- vE i s ‘f‘ e i —tJ'- i Y l YL -
engregprise ; aes ars, 28 vICigstitTuues Gut atiteignent a I

sonne de l'empioyeur sont incifférentes 3 la poursuite des

relations de teavail.

{(73) drticle 110 du C. 0. C. G.

(74) Articice 54 alinéa ler C. 7. cui est la reprise 1dentique
fe | ’ancien article du C. T. 0. K. de 1952, lui-néme re-
rocduit cu Code du traveil francais, aujourd’hui article

o
L 122 - 12, alinéa 2.

S
~I
.
N
g,

Durana et Yitu, Jroit du travail, Dalloz 1950, T 2,

; : ! , 0L L7 N
n® 411, Deun et Callanc, op. cit., ». 789 et s. ., Catala,
tratté de Jroit du travail, T 4, 1ére ed., laliocz 1930

o 170.

{(76) A. Srun, “le lien d’entreprise”, (. C. P. 1962, 1. 1 77% ;
P. Durand et &. Vitu, op. cit. p. 73%. A. Urun et &. Gal-
I :

§

and, op. cit., n® 594,

£

N
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I

8]

it Ffaut reconnatTtre gue | ‘exnlication est séduisante
et a le mérite d’'innover : i} empéche —-comme d'ailleurs cela

(77)= que l'article 54 du

[y

a été Tort opportunédment soullgn

Fale ™
| -1

o

Code ¢cu travail crée plus un lien avec |'emploi gu’avec |'en

prise, L'interprétation qui est, en effet, faite de ce texte

permet ce maintenir |'emplor dés qu’il existe des possihilités

d’'exdcution matériclle du travail confié au salarié

a1 Ol e
. WS

[Ny

assurdment, 13 gu’il faut chercher le véritable fToncewment de

I 'article du Coce du travail.

L'activité du salarié cccune, dans la mise en oceuvre

du maintien de 1'emszlol, une place préo

"effet originai du texte légal c'est d'a
de lemploi. £t dés 1'instant o0 les concitions d'application

sont réunies, le maintien <o l'emplol s’opeére de manidre auto-

matique {Chapitre 1),

Chapitre | 1 La mise en ozuvee cu maintien de |'emploi.

Chapitre 1l : L'automaticité cu maintien de |'emplc

G L - . 2w - . . .
{77) i Catala, op. cit., n® 71i. J. Hivero et J. Savatier, Oroit
} o 4 ‘ . . . X .
au travatrl, o. 70 gui y voient une

(78} C¥. infra Chapitre 1.



taintenir |‘emploi malgré la mutation juridigue ce
l'entreprise, tel est le but visé par |'article 54 cdu Code cu

[3 7
travall. Ce mainti te e i suppos pou a mise en osuvre,
travail. Ce maintien de 1'emploi suppoese, pour sa mise en osuvre
la réunion ce certaines conditions. C'est tout d'abord une mo-
i ficati Qi it ton juridigue de : yeur .
dification cans la situation juridigue de |‘emploveu Hi
semble, toutefois, que cetie condition soit, & clle seule, in-

suffisante (Section 1).

L'autre exigence nécessaire a |'application cde |'arci-
cle 54 est relative & l'entreprise : 11 faut que |'entreprise

A [

poursuive son activité ; en d’autres termes, cgu’elle reste ia

méme.

La nécessité <¢'une modification juridigue.

w

T
(@]
-
(&)
praa

SECTION It ¢ La permanence <e |’'entreprise et de l'emploi.

000(3000
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SECTION i =« LA MECESSITE O/UNE wDOIFICATION JuriDIGUE,

Aux termes de la loi, c’est ia mocdification dans la
situation jur}dique de l’employeur qui concditionne le maintien
de l'emploi. Fiais le législateur n'a pas défini ce qu’il faut
entendre par 2. £t la dbcetrine, de méme que la jurisprudence,
est d'un faible secours. £n effet, les solutions proposées par

| “une et |'autre ne sont pas toulicurs conciliables.

L’approche de la notion p=ut, cependant, étre tentée
a partir de |'étude de la nature et de l'objet de la modifica=-

tion.

§ : La nature de la modification.

= bstif i ; cur T | C f
La substitution c¢’un employeur & un autre peut trouver
son origine dans diverses circonstances. Llle peut résulter,
par exemple, du décés de |'employeur personne physigue, d'une
cession d'entreprise, d’une naticnalisetion. Zlle neut aussi
Stre | 4 Tune défaille ‘e |'entrenrise. iails
&tre la conséguence d’'une détaillance de entreprise. ials

€ e substituti iaportent | SYallC se
les causes de la substitution importent peu, car elles se

trouvent toutes “absorbées” par le moditTication.

L'essenticl est plutdt la recherchne de |’existence <’'un
lien de droit entre les empioyeurs successifs et la nature de

]

ce iien cde droit.

1°® L'existence <’un lien de droit.

Zst-il nécessaire, pour l|'application de l'article 54

du Code cu travail, gue les employeurs successifs soient unis

par un lien cde droit 7 Plus srécisément, le nouvel employeur
cgoit-il étre |'ayant-cause ce |’'ancien 7

Le législateur n'a pas résolu expressément la guestion.
Toutefois, le texte légal renferme des exemsles de modification
dans lesquels. le lien de droit est toujours présent. Pourtant,
il nous semble quelgue neu h&tif de conclure & |’existence

d'une relation de droit entre les employeurs successifs :
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| "énumération légale est, sans aucun doute, simplement &non-
ciative (79).
tn France, une solution a prévalu pencant

N

(80) et ta jurisprudence &

i
ait demeurée constante
.C
§

n‘est pas nécessaire gue les employeurs successi soient unis
par un fien de droit. D' atlleurs, trés récemment le légisiateur
est venu conforter cette solution (32).

- -

U :)’Dn

[ON)

gal par contre, la situation est on ne peutc plus
confuse : la coctrine (83) ne s’est pas expressdment prononcée
sur ce problé&me, et la jurisprudence est marqguée par une écla-
P : > (32)
tante discorcance (84).

il semble gue dans ce domaine tout est éguivogue, voire

sar le tribunal du trdavail de Dakar {35

¢

ambiguité. La décision renduc
est une parfaite illustration de cette incohérence : la Compa-

gnie trancaise de |'Afrique occidentale exploitait plusicurs

(79) C. A. 13 Aveil 1963, TPUm n® 132, p. 2 927.

(80) Civ. 27 février 1534, L. . 1834, p. 252.

{(81) Entre autres : Soc. 22 cctobre 1959, t. C. P. 13955, ed.
Go i1 12 369, note Z. L. ; Soc. 15 Février 1973, 3ull.
civ. ¥, n% 1J5, p. ; Soc, 2% guin 1S7Z, suli. civ. ¥,

(32) La loi cu 4& juin 353 envisage |'hypothidse ol |'articie
L122 -~ 12 s'sppligue dans le cacdre d’une “sudstitution
(Yewﬂoyans intervenues sans gu'il v ait conventicn entre

eux”

{(33) Tout =z=u pl peut-on lire dans |'ouvrage du professeur

i 95A-SAYEGH paragrashe intitulé “tiffet de l'article
54 & l'égard de l'employsur ayant-causc & titre particulier”.
Jroit du travail sénégalais, L. G. 0. 4. - ®if 1087,

P. 332. Ce qui laisse supposer cnez |’auteur |'exigence d'un

lien de drort.

(84} A notre connaissance, il n'existe pas de décision de la

a

haute juridic f|un su» ce point. Aussi faudra-t-il sec

référer aux aécisions des juridictions de fond : entre
autres, C. A. 14 juin 1373, T P C ° 853G, n. 347, qui
exige un lien de dreit. Contre trav., 15 décenbre

1067 T D 0 4 no - 37D
1262, T P O 4 n® 1256, n. 2 7594

o~
oz
.

[

!,

28 Juin 1682, Penant 1932, p. 2556.
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établissements, parmi lesqguels |’Agence centrale. Cette der-
niére, spécialisée dans la vente des véhicules de warque, con-
nut & partir de 1976 ce séricuses difficultés dues, en partie,
a3 lintroduction de voitures japonaises sur le marché, ce qui
amena la direction de |'entreprise a solliciter de |'inspecteur

du travail une autorisation ce réduction d'effectifs. Par

deux fois, cette demande fut rejetée et la Compagnie frangaise
se I’Afrique occicdentale (C. F. A. 0.) décida alors de fermer

les établissements “Général import” et 177

Agence centrale”.
Tous les salariés de ces deux établissements Furent licenciés
ad la date de la cessation J’activité et le locel ce |'"Agence

b b

centrale” fut donnd & hail & la "UIASEN", le matériel vendu a

P

la méme sociétéd qui, comme |I'"Ngence centrale”, était, elie
aussi, spécialisée dans la cdistribution de véhicules de margue
Certains salariés Turent repris par la "DIASEN"”. Ceux qui ne
l"&tatent pas soutinrent & |'appui de leur demande, entre
autres griefs, qu’il y avait eu modification dans -ia situation
Juridique cde |’'employeur et cue, par conséguent, leur contrat
de travail devait se maintenir en application de [’article b4
du Code du travail.

Pour repousser ce wmoven, le tribunal, dans un attendu
gui constitue un amalgame, affirme : “... le critérium déter-
minant de |'article 54 du Code du travail est l'existence dé
lten de droit entre employeurs successifs, et en |’esndce, le
bail produit entre la C. F. A. 0. et la JIASEN ne conforte
nultement cette hypothése”

Ce qui est surprenant dans cette décision, c’est woins
| "exigence gue la négation cdu lien de cdroit. In e€fet, si les
mots ont un scns -et le Code des obligations civiles et couwer
ciales nous édifiec sur ce point (articlie 544 : “le louage c’est
le contiret par leguel...”)~, force est de reconnaitre gue lc
relation de droit entre les employeurs successifs était paten-
te. Il y avait, par conséquent, manifestement un lien de droit
entre la C. F. A. 9. et la SINSEN, contrairement a {’affivmat

apbsurde de la juridiction du travail. L'article 54 <u Code du
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. . . . a . ST
travail avait, au moins, une raison de s’appliguer (235).

i H
t1e <

ormis cette objection, nous avouons partager le pos-
tulat. du tribunal du travail, & savoir gue |'article 54 suppo-
; FPR ’, foa [ . ; . . A
se, pour son application, |’'existence d’un lien ce croit entre
les employeurs successifs. Pour mieux apprécier la valeur d'une

telle affirmation, 1l est nécessaire de partir du texte en

cause,

J'abord, on peut faire rewarcuer que les exemples de
modification énumérés par |'articie 54 constituent des hypo-
théses ol il existe un lien de droit. £t la rédaction particu-
ligre {87) cdu texte n'enléve rien & la pertinence d'une telle
observation. 31 le légisiateur a2 oris de tels exemples -~et pas
¢’autres-, c’est certainement pour éviter gue, dans des situa-

tions voisines, le contrat ne soit rompu.

2'ailileurs, nul ne conteste que le fondement originel
du texte était de déroger au principe “civiliste” de |'effet
. : : 20 ; : : :
relatif des conventions (33). 11 ne faudrait donc pas fTaire

d’un principe une régle qui, wmanifestement,

u

exceptionnel. Le put de l'article 54 est déja largement atteint
s’'il permet de maintenie {‘emplci |3 ol les mécanismes tradi-
tionnels du croit des obligations n'y sarviennent pas.

Jans ces conditions, nous sommes <’avis que vouloir
appliguer l'article 54 en dehors des hypothéses ol il existe
une relation de cdreit entre les employeurs successifs, c’est
non seulement aller contre la lettre du texte, mais encore et
surtout, contre son esprit., i ne sert 3 rien de Taire vioience

-

a la loi pour mainteni r

Iz

‘a tout prix” la stabilité de l'emploi,

(86) La décision du tribunal était asussi contestable pour
d’autres motifs : CFf. infra Sectionil.

, o , - ) , ' ; L
(87) Résultant de !'utilisation de l’'adverbe “notamment?.

(83) Voir par exemple : A. Zrun et H. Galland, o
5. 596, G. . Camerlynck, J. Pélissier et §
Jroit cu travail, 13e&me ed., Dalloz 1536 ]

' < ’ oo, N A
et s. 6. H. Camerlynck, Traité de droit du traveil, T1
le contrat de travail, 2& ed., Jalloz 1982. N° 95 ; P
Oltlier, Oroit du travail, Armand Colin, 1972, o, 104,
J. lssa-Sayegh, op. cit., p. 330.
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stabilité de l’emploi qui est, somme toute, relative (89).

Le champ d’application de |’article 54 pe s’en trouve-

rait pas fortement réduit, car il continuerait d’engliober les

multiples hypothéses ol le lien de droit ne se discute pas,

mais aussi les cas de figure moins évidents, notamment les

procédures collectives (90). La Cour Supréme devrait rapide-

ment se prononcer sur cette guestion pour, d’une part, mettre

un terme 3 |’'incohérence de la jurtsprudence des juridictions

de fond et, d'autre part, éviter lies averrations que le droit

francais a connues (§1).

Cette crainte se justifie d’autant plus que la nature

de ce lien juridique reste a &tre précisée.

7
nee

2° La nature du lien de droit.

L’application de l‘article 54 doit donc &tre subordon-

a l'existence d’un lien de droit entre les employeurs suc-

cessifs., Mais quelle doit étre la nature de ce lien ? La ques-

tion est d’importance, car de sa réponse, dépend une éventuell ¢

extension du champ d’application de |’article 54 du Code du

travail. A ce titre, |'évolution de la jurisprudence francaise

peut servir d’iltlustration. Il n'est pas question ici de re-

prendre |’ensemble de |’évolution. 1l suffit plus modestement

de rappeler que, dés l’'origine, la Cour de Cassation s’était

prononcée en fTaveur de l’application de |’article L 122-12 en

l’absence de tout lien de droit entre les employeurs shccessifs

(92). Une telle solution lui permettait de maintenir le contrat

(39)
(90)

(91)

(92)

Cf. infra, chapitre li.

La nature juridique de la masse, est toujours discutée : “Tiers c./e"
ayant-cause 7 La situation de la masse des créanciers par rapport au
débiteur dans les procédures collectives”, F. Derrida, Rev. trim. dr.
civ. 1976, p. 1 et s.

La jurisprudence francaise est revenue 3 une lecture plus conforme 2
i’esprit du texte en cause dans un arrét qui opére un revirement remar-
quable : soc. 12 juin 1985, J. C. P. 1986, éd. E. 14 789-14 790, note

J. Vallansen ; Dr. soc. 1986, p. 605, concl. Picca ; D. 1936, J. p. 4561,
concl. Picca note Karaguillo ; J.C.P. 1936, éd. G. ! 20 705, Obs. G.
Flécheux et #. Bazex ; Rev. trim. dr. civ. 1986, obs. Ph. Rémy, p. 375.

Civ. 27 Février 1934, D. H. 1934, p. 252 ; S. 1934. 1., p. 179.
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continue 3
du domalne

extension d’applicat

les hypothéses ol
exigeait-elle que
fonctionner sous une direction nouvelle (93).

iton du texte

0
il

o~

y avait succession

la reprise

Cet

allait atteindre

méme ent

Lu

son point cuiminant & propos des entreprises prestataires de

services :une entreprise succede a

perdre son marché, v a t-1l

Juridique e l'employeur” 7 Seion

ey 3

Vrarticle L 122~

=4

o

4

diction,

A

tiais cette solution

“modification dans

les juges de la

Jurisprudentie

une autre gui vient de

la situation

haute

iU~
J

devait recevoir application {(54).

cltle n'allait pas

faire |'unanimitd, ni en cdoctrine (95) ni devent certaines
juridictions de fona {(96}.
tn effet, 1l a &cé fait rema l'application du

rguer que
£

texte cdans un tel comire risgait ge Fausser les wmécanismes de
la libre concurrence {97), que c’était un facteur cde rigidité

économique (98) et qu’il n'était

assurailt

Cette extension jurisprudentielle était

pas toujour évident gue ceia

une meilleure protection des salariés (59

cepencant pré-

visible, car la nature du lien ce droit qui devait unir les

{82) Soc. 21 décembre 1950, S, 1951, p. 143.

(94) Entre autres ¢ Soc. 15 février 1978, 3ull. civ. ¥V, n® 104,
2. 77. Soc. 8 novensre 1973, D. 1979, o. 277, lére espaéce,
ohs. Jd; Pélissier.

(95) WH. Do Puybusque, “Les cdivers modes de rupture cos contrats
& durée indéterminée et leurs conséguences -Articic L 1Zi-1
du Coce cu travail”—, D. 1930, chr. p. 317. 3. Teyssié,
“Linterlocuteur des salariés”, Or. So 1582, mrécité.
Picca et Fcoutin, concl. Soc.8et 2 Février 1934, IJ. 34
i, o. 321. Picca, concl. Ass. 15 novembre 1935, JOr. Soc.
1936, n® 1, 5. 1 et s.

Z . I . 5 oy A -

(g6) C. A, Deims, 20 janvier 1879. C. A. Caen, 20 octobre 1431,
citées par 4. Slaise : “continuité de l’entreorise : flux
et Peflux... de l'artcicle L 122<12, alinéa 2%, Or. Soc.
1984, p. 91, Yoir en droit sénégalais ¢ C. A. 10 aveil
1963, T. P. 0. 5. n® 132, p. '

(97)%. Bilaise, “Continuitd ce |

D) - st e

(98) Concl. Picca précitées.

(99) J. Pélissier, obs. précitées.

2794,

‘entrepri

se... , article précité.
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deux employeurs successifs n’était pas encore pergue : la ju-
risprudence n’'exigeant pas encore |'existence d'un lien de
droit pour l'apnlication cde l'article L 122-12. Mais dés lors
que |'on fait de ce lien de droit une condition d’application
du texte, l1a question de la nature de ce lien sc pose néces-
sairement. Ce lien de droit peut certainement &étre un contrat

liant deux parties et créant des obligations réciprooy

188, e

serait dans une telle hynothdse un lien de droit pousitif

Hdais il peut tout aussi bien &tre négatif, telle la

’ i

résiliation de ce wméme contrat (100). est cans ce cadre

~

gu'entre | 'hypothése d'une rupture cd'un contrat de prestation

de services. La perte <d'un marché pour une entreprise de pres-
tation ce services affecte, de manidre substantielle, la situa-
tion juricigue de |'employeur. Une telle wmodification est

moins juridigue gu’économigue : la perte d'un marché ciminue

le volume d'activité de |'entreprise, wéme si, en wéme temps,
elle affecte la situation juridigue de l'employeur. C’est {'in-
cidence économique de cette situation gui “absorbe”, en quel-
que sorte, la modification de la sttuation juridicue de !’en-

trepreneur. Cette affectation de la situation juridigue

(D
~
6}

l"entrepreneur n’opére aucun effet translatit de propriété ou
de jouissance {101). |1 n’y a dés lors aucune raison d’a»oli-
guer |'article 54 <u Code cu travail lorsgu’une entreprise de
prestaticn de services succade & une autre.

Il ne nous semble pas exact <d'affirmer que lo Tormuie

~

FIFE S
!

légale est dépourvue de toute signification réelle {(1UZ} car

une lecture raisonnable de i’article 54 aurait permis, aisément

(100) 3agex et #écheux, obs. précitées.

(101) . |aise, “les modifications cans la personne de !’cm-
ployeur : l'article L 122-12 <ans la tourmente”, Dr.
soc. 1936, p. 837 et s=.

(102) G. Couturier, note sous Ass. plen. 15 novembre 1935, Dr.
soc. 1986, p. 7 et s. spec. p. 7.

t
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de dire c=2 gu'il faut entendre par “modification dans la situa-

tion juridique de |'employeur”. Il nous semble, en effet, que

le caractére juridique de la modification doit dépendre ce

deux éléments. 1l faut qgu’il y ait un lien de droit entre les

enmployeurs successifs. Il Taubt ensuite, et c’est & ' important,

que ce lien de droit opére un transfert cdans la prooriété, cans

la jouissance ou <ans |’'administration ce l’entreprise. Feu im-

poirte, par suite, gue ce lien de droit soit positif ou indirect.
La conjugeison de ces deux éléments permet de définir

la modification dans la situation juridigue de |’employeur

comme |'existence cd’un lien de droit, conventionnel ocu légal,

gqul permet & un employeur de se substituer & un autre dans

l"exploitation de ['entreprise. tne telle définition aurait

certeinement permis d’écarter |'interprétation extensive gu'a

connue | 'article 54 du Code du travail. Cette extension cGui, en

France, selon une fornule saisissante et imagde d’un auteur

(103) peut étre comparée 3 un “flot envahissant... et gagnant

» M [24

Jusqu’d la moindre crigue...”.

Le revirement jurisprudentiel récemment opéré dans ce
pays est, & ce titre, une réaction positive contre cette ex-
tension. La haute juridiction frangaise vient, en effet, de

décider, a propos cdes entreprises prestataires de services gue :

]

“la mocitication cans la situation juridigque ne résulite pas

3
T

de la seule perte d'un marché (104)”.

C'est, nous semble-t-il, un argument supplémentaire

pour gue la jurisprudence sénégalaise n’'étende point les fron-
tidéres de l'articie 54 cdu Code cu travail Jjusqgu’d des rives
lointaines, wmais surtout étrangéres.

L'cbjet de la modiTication constitue le second éléument
gui permet de cerner davantage la ncotion de modification dans

la situation juridigque de i’eamplioyeur.

(103) H. Blaise, “Continuité de i’entreprise...”, article précitd.

7

(104) Ass. Plen. 15 novemdbre 1985, Or. soc. 1936, n° 1, p. 6,
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§ i : L'objet de la modification.

ta lecture de l'article 54 du Code du travaeil nous
apprend que lorsqu’il y @ “modification dans la situeticn ju-
ricdigue de | ’'employeur”, ce dernier est remplacé nar un
autre.

t'employeur, en droit, c’est la personne juridigue

)

{ohysicue ou morale)

gui est partie au contrat de travail {(105) ;
il paralt, = priori, évident gu’t! n'y a pas de confusion pos-—
sible entre H'emploveur et |'entrzprise. ldais le problame est

3 X 3 . 3 ’ 3 ’ ’ A - 1 =
que, au-deld de la personne de l'empioyeur, c’est !'entreprise
elie-méme cui subit le modification. Jeux guestions viennent
alors & l'esprit : d'une part, quelles sont les entreprises
gui vont entrer dans le champ d’application de |’'articlie 54
du Code du travail ? D’autre part, est-il nécessaire que |’'en-

treprise, dans sa globalité, soit transférée 7

1° La forme de 1'entreprise.
i

Toutes les entreprises sont-elles visées par |'article
54 du Code du travail 7 Ou faut-il faire une distinction parmi
les entreprises, selon gu’elles sont incustrielles, commercia-
les, artisanales cu agricoles 7

p
i D
)

C’est précisément & propos de cette cernisre cafligoria

L/

!,

d'entreprises cue la question a été discutée en docirine. Sur
ce point, un auteur particulidrement autorisé (10%) a pu
écrire -il est vrai dans un passé reflativement tointain-
pour justifier |’inapplicebilité des dispositions légales,
que “le monde rural vit en vase clos...”. #ais |'arguisent

n‘a pas semblé pertinent 3 la Cour de Cassation francaise qui
a eu |'occasion de se prononcer positivement sur cetite gues-—

tion (107).

(105) Art. ter C. T. ; |. Vacarie, |’employeur, Sirey 1$7G,
P. 3 et s.

{(165) #. 3SINAY,. "Stabilité de l'emploi et transfert de |'entre-
prise”, J.C.P. 19581, 1 647.

(107)&55. Pien. 21 janvier 1964, Dr. soc. 1964, 5. 283, note J. Sava-
tier.
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La jurisprudence séinégalaise semble, elle aussi, faire
. 3 l 5 ’ . . . |~‘ ] " [N
peu de cas de la forme de l'entreprise : elle applique de manid-
re Indifférente |'article 54 du Code du travail 3 toutes les
entreprises, quelle que soit leur forme juridique (103). in

| ‘absence de toute distinction légale, une telle solution nous

paraltt incontestablement fondée. bLe but de |’'article 54 du Code

a
du travail étant d’assurer le maintien de l’emploi, 1) convient

L

d'agpliquer ce texte dans toutes les hypothéses ou 1l existe

A

un contrat de travail “en ccurs”. Tcute solution contrair

G

aboutirait, en fait, & établir une discrimination gue ia loi

n‘a pas prévue et par la-méme & réduire d'autant la portée du

texte.

Cette absence de référence 3 la forme de !'entreprise

ne signifie pourtant pas gue l'application cde {'article 54 du
Code du travail se fTait de maniére abstraite, sans aucun cri-
tére. Tout simplement ce critére d’'application est orienté

davantage vers |’'exploitation de l'entreprise. Cela est d'au-
tant plus manifeste dans |'appréciation des éléments de 1'en-

treorise susceptiblies de faire |'objet de la modification.

2° Les élédments de la modification.

L'article 54 du Code du travail s’appligue & tout

changement intervenu dans la propriété (10%2) ou dans la jouis-

sance (110) de l'entrenrise, quelle que soit, par ailleurs, la

forme juridigue de l'exploitetion {111). 1i est pourtant permis
} ;

de se poser une guestion : |'entreprise considérée doit-elie

94 I P ) : : S e s v,

(103) Pour la transtormation <d'une société privée en une so-
ciété d’économie mixte : C. Sup. 2& sect. 3 janvicr 1§75,
Rev. sen. dr. n® 29, 5. 80 et s. :

(109} C. Sup. 1956, Rec. legisl. jurispr. 1966
Co 3. p 9, T.7.0.0., n® 306, p. & 763.
Trib. embre 1362, T.P.0.5., n® 1286,
D. 2 794,

{(110) Trib. trav. Dakar, 17 octobre 1957, T.P.0.%. n° 233,
o. 5 133.

{(111) C¥f, supra 1°.
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u

ens d'une entité autonome globale, ocu suf-

ce gue !’on appelle une cession nartielle ?
rt complet de |'entreprise ne constitue
A SN, N ~ Bt
parmi <¢'autres -moins courante peut-8tre
bien des cas, !’'événement qut déclenche
n‘affecte pas |'entreprise dans son ensca-

usieurs relations de travait” (112).

Ce point de vue n'est pas démenti par la Jjurisprudence

gui, dans le souci

salariés, décide de

les coivent recevoir

l'entreprise fait |
par exemple, gue la
fonds de commerce &

lui-méme {(114).

il est dés
gineile sudsiste po
fert de certains éi
personnel 1€ & ces

'est moins |'objet
tion gue les suites
tuelle soursuite de
finalement comme un
a déceler la contin
n'est pas dénuée ce

dans la recherche c

d’assurer une plus grande protection des
puis longtemps que fes dispositicns [dlga-
osar-tn e

¥

anplication wéme lorsgu’une
‘obhjet de la modification {(113). C’est ainsi,
vente des élédments les plus importants ¢’un

b

pu étre considérée comme la vente du fonds

tors sans importance que | 'entrenrise ori-

ur l'application de |'article 54 : le trans-
éments de lfactif entraine le transfert du
éléments. Ce qui paralt important dongc,
économigue oproprement dit de la mocitTica-
de cette modificetion, notamment |'éven-
I"exploitation. L'objet économique apparal™
sitmple paravent derrieéer leqguel on parvient
uation de |'exploitation. Cette démarche
toute signification : c’est déjd un cho

u critére de |'entreorise et de l'emploi (117

(112) M. Catala, op
(113) Cour Supréme
Trio. trav. U

p. 5 754,

(114) Triv. travail

{(115) C¥. infra Sec

. cit., n° 71,

i1 mai 17‘u, Rec. legisl. Jurisp.,
akar, ler juin 1970, T.P.0.8. n® 377,

[0
0
©

Dakar, ler juin 1970, pré

tion i,
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Il est nécessaire ce préciser cependant que seuls les
salariés affectés aux éléments transférés peuvent se préveloir
5 . - 3 Il N\
du maintien de leur contrat (115).

‘ais on ne saurait aller trom loin dans cetts voie
sans aboutir & une situation adsurde. Droit-on considérer,

. . i S
sar exemple, que la cession par un emnloyeur <’un e ses vénr-

cules entrathne i1néluctablement le transfert du salarié qui
dtait chargé de sa conduite (117) ? loit-on gP dre en consi-

dération |’importance de |'4diment cédéd, ou bien l'éventualité
de son exploitation, ou encore |’éventuelité de |la suppres-

sion des ewmplois correspondants ?

il nous semble nécessaire de ne pas attacher une impor-
tance excessive, exagérdée, & ces diverses circonstances cui,
Sien cue non négligeables, ne peuvent, 3 elles seules, justi-
fier le maintien de l'emploi. L’attention doit &tre cavantage
portée sur la continuité de l|'entreprise. Il est nécessaire,
qu’d la suite du transfert intervenu, |’entreprise soit en
état de poursuivre ses activités, son exploitation. La perma-
nence de l’entreprise devient ainsi la condition complémentaire

de l'article 54 du Code du travail.

SECTION i1 ¢ LA PERANENCE OF L7ENTREPRISE GU DE SOH EXPLOITATION,

Selon la jurisprudence, le contrat de travail se wmain-
tient deés lors que |’entreprise continue & fonctionner sous

une direccion nouvelle (113). Il para’t nécessaire de rechercher

(118) En croit fr
. 5605, n°i

1984, i. R.

P
(117) M: Catala, op. cit.f n°75. Pour le transfert d’une péni-
che : Soc. 19 mai 1975, Cull. ¥, n° 291, p. 233.

[y
Ny
=

: soc. 14 novembre 1930, Dull. V, n°3
I 1984, Bubl, ¥V, n® 1438, p. 115 ; D

=t
i)

(113)

Trib. trav. Dakar, 15 décembre iQUg, P.0M., n® 126, p.2 794,
pour le droit frangals, voir par pxemple : Boc. ler mars
1961, Bull. 1V, n° 2682, o. 211 : 5 décembhre 1074  RygiL,

v, no 592, p. 554.
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le critére jurisprudentiel de i’entreprise pour mieux apprécier

sa nermanence a travers |’activité qu’elle poursuit.
)

§ 1 : Le critére jurisprudentiel de |’entreprise.

il n‘est pas question ici de soulever le vieux
débat sur le concept de |'entreprise. Des générations de juris-
tes se sont déjd prononcées sur ce point sans arriver & s'en-

& f

tendre (119). La difficulté de la té8che a d'ailleurs amenéd

PAN

un
. . . . , s

auteur 3 proposer son bannissement du droit du travail (120},

Notre propos a donc une ambition plus modeste : il s'agit exclu-

sivement pour nous de déterminer, au regard de la jurisprudence

relative & l’article 54 du Code du travail -uand on peut cire
’ ¥

que l’on se trouve en présence d’une entreprise. La difficulté

tient au fait gue le terme peut avoir deux sens : |’un repose

sur un critére fonctionnel, |'autre sur un critére ocirganisa-
tionnel. Le choix jurisprudentiel s’est porté sur ie premier
alors que le seconc 4tait beaucoup plus conforme 3 l'esprit

de l'article 54.

1° Le critére fonctionnel de |'entreprise.

C’est sur ce critére que s'est porté le choix de
la jurisprudence. Ce choix n'a été rendu possible que parce
qu’il existait un autre sens du mot “entreprise”. Le terme, qui
se référe alors 3 |’action d’entreprendre, désigne simplement,
en ce cas, une activité économigue (121). La notion d’entrepri-

se est ici envisagée sous son aspect économique. Il faut savoir

gré 3 fessieurs Lyon - Caen et Pelissier (122) d’avoir su montrer,
(119) M. Despax, L'entreprise et le droit, L.G.D.J. 1555, H,

Catala, L'entreprise, op. cit. §. Lambert, “introduction
a l'examen cde la notion juridique d’entreprise”, idélan-
ges Hayser, 12, 197%, p. 77 et s.

(120) ¢. Lyon=Caen, Du rdle des principes géndraux cu droit ci-
vil en droit du travail {premidre approche), Rev. trim.
ar. civ. 1674, p. 230 et s. spéc. o. 234.

T ; e, . . f s
121) H. Slaise, "Continuité de |'entreprise”, article précité.

(
(122) G A D 7, 2eme ed., Sirey 1930, 5. 239.



de maniare incontestable (122) cue c’est cette définition qui
avait été retenue dés I|l'crigine. A partir de ce moment, le
dispositif légal n'a cessé de voir son influence croftre (124)
Nt . A . Fe PR P4 in s i'f' t' fes l;‘
car, out ou presqgue est considéré comme mocdification de la

sttuation juridique de |'employeur (125).

Il aurait été en effet inutile avec une telle attitude

jurisprudentielle d'exiger un lien de droit entre les employeurs

A

tait pas non plus besoin gue la cession glo-

[0

successifts, [l n’
bale de l'entreprise soit la condition exigée pour |’application

3 ]

de 1article 54 du Code du travail.

Il suffisait gu’une activité économigue se poursuivit
pour que la jurisprudence déciddt cu maintien ce |'emploi.
C’est le résultat ainsi atteint Ggui permet, & lui tout scul,
ae comprendre toutes les déviations de la jurisprudcnce cue
nous avons céj3d souligndes (126). On peut comprendre et méme
partager les motivetions de la jurisprudence. iiais la solution
ainsi retenue ne peut &tre approuvée sans réserve. 3i le légis-
lateur a voulu maintenir l'emplot en écdictant |’article 54
du Code cdu travail, il n'ern demeure pas moins que cette fina-
lité est loin d'avoir une portée générale. Le lédgislateur ne
visait en Fait gu'une situetion particuiiére, celle of un em-
ployeur, légalement ou conventionnelliement, succade a un
autre. La jurisprudence, oonibulée par la 3Pcserv*”ion de
Iemploi, s’est manifestement écartée du texte en retenant

cette conception fonctionnelle de |'entrenrise. Elle devait

(123) Vois cependant, concl. . Picca, Ass. Plen. 15 novembre

1985, Dr. soc. 1986, 5. 1 et s.

de l'emploi et transfert d'entrepri-

i hité
" “écité.

(124) H. Sinay, *Stadi
se”, article »
(125) G. Lyon-Caen ct J. Pelissier, op. cit, p. 2387.

g

(126) Cf. supra, Section !, paragraphe I.



ainsi 3dtendre démesurément un texte qui aurait di avoir une

N YN ARY
fortune moceste 3 cause de son caractére exceptionnel (127}
L'onptigue aurait pu étre différente si I'on avait retenu le

critére organisationnel de |’entreprise.

2° Le critére organisationnel de |'entre

Dans son scns usuel, l’'entreprise est envisacée comne

une organisation cestinde & la production de biens ¢t de ser-
vices. Sclon lfexceilente analyse faite par un autcur (123),
I "entreprise sc caractérise a la foits par son oojet, par les
biens qu'eiic met en oeuvre et par les hommes Gguil collaborent
& l'ocuvre communc. Enfin cas moyens matériels et humains sont
rassemblés en vue <'unec certaine finalité. On peut considérer
que cectte définition est traditionnellement retenue zar le drott
cu travail od |’entreprise est une cellule sociale (129). C'est,
semble~t—-il, ainsi qu’il faut comprendre l'alinéa 2 de l|'article
Z du Code du travail qui dispose : “L’entreprise compirend un
ou plusieurs établissements formés d’un groupe de personnes
travaillant en commun en un lieu déterminé {usine, local ou
chantier) sous unc autorité commune représentant |’entreprisc’.
Dans une telle conception, |'cntreprise se présente
comme une entité ce fait {130) et les éléments qui la compo-
sent peuvent se mocifier sans pourtant altérer |'organisation.
Sa caractéristique principale, c’est wmoins les éléments qui la
composent que son autonomie. L’entreprise suppose |’'existence

¢’une structure autonome (1231). Da3s lors, la modification

(127) H. Sinay, “Stabilité de l’emploi et transfert d'entrepri-
se”, article précité.

(123) J. ngati er, note sous Ass. Plen. 21 janvier 1954, ODr.
soc. 1864, . 288.

)
(129) N. Catala, traité de droit du travail, op. cit., p. 3.

(130) L'’entreprise n'a pas encore, en droit positif, une person-
nalité juridigue ; ncore qu’on ait pu écrire qu elle
était en gestation : JcsHax, L'entrepdrisc et le dront
op. cit., p. 411, gui parle de sujet de droit “naissant”

{(121) il. Slaise, "Les mociTications dans la personne de |'em~
nloveur @ 1’articie L 122-12 dans la tourmente”, Dr. Soc.
1935, p. 837 et s. spec. p. 342
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Jjuridigue apparalt ici comme toute opération portant sur un en-

semble cohérent réalisant une enti

Py

té susceptible d'une expioi-
tation autonome. Cette exploitation autonome peut rédsulter
aussi bien du transfert de la globalité de |'entreprise guc

de certains de ses éléments seculement. L'appréciation du trans-
fert de l'’entreprise se fait cualttativement et non quantite-
tivement. Logiquement, c’est ce critére organisationnel de

| "entreprise qui aurait cG prévaloir. La jurisprudence, ayant

cowmls une ercreur ab Initio dans l'application ce l'article 54

[ON
.

du Code du travail, ne pouvait que se référer & |'activiid de
| “entreprise pour dicider de sa permanence. Cette zdrennicd
de l'entreprise se wanifeste dans la poursuite d'un= certaine

activité.

§ 1i : La poursuite d’une activité identigue.

C'est la poursuite ce |l'activité de |’'entreprise qui
atteste de ia permanence de celle-ci. Mais |'interruption de
|"activité n'est pas, de manidre systématiqgue, un obstacle au
maintien de |'emploi. En csutre, l'activité prise en considéra-

tion doit &tre une activité identique ou connexe.

1° L'interruption cde l’activité de | 'entreprise.

Un employeur connaft des difficultés et cesse ses ac-
tivités. Aprés cette interruption plus ou moins longue, un
autre employeur prend la direction de |‘entreprise. Le nouvel
employeur est-il tenu de respecter les contrats de travail des
salariés de son prédécesseur 7 En d’autres termes, la discon-
tinuité cans le fonctionnement de |'entreprise, peut-elle faire
échec au waintien ce |'emploi prévu par l'article 54 <u Cowe
cu travairl ?

riacdame Catala (132) s’est interrogée a ce propos =-il
est virail lo teuwps de la guestion- avant de réponcre négative-

5

a d
ment : “Zcarter le jeu de l'article L 122-12 dés lors qu’une
e v

interruption d’activité se procduit sc ider ee texte d’une

(122) L'’entrenrise, oo. cit., n® 32, p. 81.
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partie de sa portée, voire inciter les emploveurs & la fraude”
{133).

Pourtant, on aurait pu penser que le texte n'avait pas
& s'appiiquer di&s I'instant que la poursuite de l|'exploitation
était postérieure & la cessation d'activité. Il n'y avart plus
en effet, de “contrats en cours” commne |’exige la loi (134).

i est virai qu'unce telle solution faciliterait la
fraua tre le o | o o ai F i lle & | Se it
frauge entre les employeurs successifs, mais elle a le wérite
3 o M i1 .
de ne pas fTaire d'une simple éventualité une présomption. C’est
'ailleurs ce qu’ad compris la jurisprudence qui, pour décider
de |'applicabilité ocu non de l'article §4 dans cettce hypokthdse,

recherche s’il n’y a pas eu fraude entre les employeurs {(125).

i

n ¢éfinitive, tout dépend de la duréde de l'interrup-
tion @ il est, en effet, osresque évident gu’un salarié demeuré
longtemps sans activité ne pourralt veir, “sens artifice

contrat maintenu. In revanche, 1l sera beaucoup »lus
cde maintenir |'emploi lorsgue |'interruption de l'activité a
é¢té breéve. Hais méme dans cette hypothése, |'activité pour-
suivie par |’'entrenrise doit revétir certains caractdres.

¢

y]

ité d'activité & icentité d'emdloi ?

ct

° Je |’iden

Py

Le changement d'employeur peut conduire 3 un changemenv

ce l'activité de |’'entreprise. Lorsque  l’'activité de |'entre-
prise est totalement modifide par le nouvel empioyeur, il y a
disparition de l’'entreprise originelle, “ici ia protection
juridique s’efface. L’inapplicabilité {(cCu dispositif légal)
est patente... Tout autant gu’est patente, par ailleurs, |’ins-
tabilité de |'emploi ”{136).

L'affirmation mérite cependant d'8tre nuancée, car ez

hypothéses de reconversion totale d’une entreprise ne sont pas,

(133) N. Catala, op. cit., n® 82, p. 31.
(134) Cf. infra, chepitre |i, Section |, paragraphe I.

(135) CF. infra, chapitre ti, Section !, Paragraphe !

4

4 . i Al s 3 . <
(136) H. Sinay, “Stanilité de l'emploi et transfert c'entre-
rise”, article précit

z
S
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heureusement, aussi fréguentes. Ce n’est donc pas la poursuite
de n'importe queile‘activité gui établit la permanence de |'en-
treprise. !l doit s'agir de {'activité initiale. Ce caractare
initial de l'activité peut résulter e certains indices, notan-
ment lorsque |’activité se poursuit dans les mémes locaux, avec
le m8me wmatériel, en vue ces méwes Faorications {(1377.

n comprenc alors <d’autent moins la décision du tribu-
nal du travail cde Jakar <du 238 janvier 1932(133) : le nouvel entre-
oreneur avait, en effet, loué les locaux, acheté le matériel,
engagé une partie <u personnel et poursuivi la méme activité
gue son prédécesseur. Ce cernier détenait d’'ailleurs -semble~
t-il- des actions dans la nouvelle entreprise.

t’argumentation des juges, pour écarter |’application

P .

dge l'articie 54 cdu Code du travaii, hormis la négation cdu lien
de droit -manifeste en |’ecspdce—-, avait consisté & relever gue
| 'entreprise cessionnaire (La Oiasen) existait déja "en droit
et en fait” et que “paraliadlement |’'établissement en cause
{1'/igence centrale) fonctionnait”.

Il faut reconnattre gue la motivation est originale
par sa curiosité. C'était, en effet, fTaire abstraction de
toutes les circonstances significatives de |'espdce pour ne
s'attacher qu'3 une condition créée de toutes picces. Une
telle interprétation conduit nécessairement & édcarter du jeu
de l'articie 54 toute opération de concentration d'entreprises.
Or, le texte vise expressément, parmi les exemples ce modifi-
cation, les fTusions et trés certainement les hypoth2ses voisi-
nes.

il reste, malgré cette décision particuiidrement éton-

ra

nante {139} cdu tribunal du travail, que c’est la poursuite de

(137) J. issa-Sayegh, le droit du travail sénégalais, op. cit.
n® 987, G. i. Camerlyncik, Traité de droit de travail, T1,
28 ed., op. cit., n® §9, et les références citées par

| "auteur.

(133) Penant 1933, p. 366.

(129) Cf. supra, chapitre i, Section |, Paragraphe | 1°.
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|'activité initiale qui constitue le critére de la pe%manence
de l’entreprise {140).

En droit francais, une évolution s’est produtte sur ce
point., !l nous semblie nécessaire ce rappeler les grandes éta-
pes de cette évolution gui, sans doute, ne sera pas sans effet
sur le droit sénégalais.

La Jjurisprudence est en effet passée de |'exigence

"une activité similaire ou

cg’une activité identique, a celle d
simplement connexe. Ainsi les juges avaient-ils cécidé, cans
un premier temps, cue le »>rincipe du maintien des contrats en
cours devait étre écarté lorsqgu’une usine, d’abord exploitée
pour |’incinératicn d'ordures ménagsres, avait été convertie
en usine de production de vapeur pour le chauffage urbain
(141).

Actueiiement, les magistrats recherchent seulecment s'il

y a similitude ou connexité ; dans une affaire relativement

4

N

récente ol un commerce de tissus avait 6té suostitué 3 un com-

merce de confection, la Cour de cassation frangaise décide gue
les Jjuges doivent rechercher si “comgzte tenu de la connexité

des activités” des chefs d’entreprise successifs et des fonc-

tions de |’intéressé (une venceuse), la stabilité de ['emplo

ne doit pas &tre assurde {(142)

Lle condition de i"identité ¢’activité se trouve ains

de plus en plus largement admise. Cette extension a pu fTaire
écrire & un auteur (143) gue "la jurdisprudence la olur récente,
envisageant le probléme socus | 'angle essentiel de la sécurité
de l'ewplioil, interprete avec libéralisme cette condition ¢’iden-

tité, en exigeant moins ia permanence matériclle de |'entreprise

(140) C. Sup. 2° Sect. 5 wmars 1969, T.P. Q.M., n® 306, no. 57 -
63. C. Sup. 2° Sect. 1l #ai 1960, Rec. législ. jurispr.
1966, C. S. ». 74. C. A. 15 novembre 1961, T.P.0.i#.,
NP ™.
n® 198, p. L 397. Trib. trav. Dakar, 26 novembre 1965, 7.P.0.ii.,
n® 105, p. 4 12Z5. Trio. trav. Dakar, 17 Juin 1982, 7. P. 0. M.,
o 39 e ;
n D Py, p- G e
(141) Soc. & juillet 1964, 3Bull. 1V, n° 596, p. 489.
(142) Soc. 23 juillet 1977, O. 1977. 1. R., . 161,
(143) G. . Camerlynck, Traité de droit du traveil, Tl1, 2& edc.,
on. cit,, n® 100 o 117,
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7

elle-méme géographiguement située, que la continuité e son

S

objet et par |13 de I'activité professionnelle du salarié”.

Ce point ce vue est aussi par cagé par teésieur Des-
pax et Pelissier (144) qui font hemaﬁqueb gue “par d’'insensi-
bles gradations, la jurisprudence tend peu 3 peu & substituer
2 l'icentité hécessaire de |'entreprise la notioh d'identité
de Zravail sous une direction nouvelle”.

. il résulte de ces constatations que l& condition rela
tive 3 l'identitéd dfactivité s’est iue, gréce 3 une intérpréta—
tion large, en une condition relative 3 l'emploi. L'enploi est
ici entencu dans le sens d’une exécution matérielle d’une ac-
tivité, Le critére de l’emploi devient ainsi déterminant, car
il s’agit "d’'assurer aux salariés la stabilité ce leur travail”.
Peu importe alors la manidre d’aboutir & ce résultat. (| suf-
fit qu’il y ait guelques chances, méme infimes, ce préserver
I'emploi auguel le salarié était occupé pour que la jurispru-
dance applicue l’'article 54 du Code du travail. Le critédre de
I'emploi prime en cdéfinitive celui de l’entreprise, et z2ucun
doute {145) n'est plus alors admis. Cette démarche jurispruden-
tielle est certes louacle et doit &tre approuvée ; mais c'est
sous réserve qu’'elle soit cantonnée aux hypothéses cans les-
quelles l'existence d'un lien de droit entre les employeurs
successifs ne peut étre contestée, C'est pourquoi, les tentati-
ves de réduire le domaine <'application du texte sur ce point

(146) méritent approbation et sont c¢’ailleurs conformes & la

(144) Gestion du personnel. T2, Aspects juridiques. Cujas, lére
ed'l 1974! p- 204-

(145) G. H. Coamerlynck, “ldentité d’entrenrise et identité
clemploi 27, D. 1578, chr. p. 216. tielgré la formulation
interrogative de |’article, |'auteur approuve, cependant,
la solution jurisprudentielle qui s’inscrit “dans le
cadre plus général <d’une politique systématigue de ga-
rantie de l'emploi”.

{146) Yoir

. vlaise, “"Continuité de |‘entreprise...”, article
é ; "Actualisetion d’un camaieu Juricdigue : |’a
12 cu Code du travail”, Dr. soc., 1985, o. 181 et s.
"Les modications dans la personne de |'employzur : |’ar-
L 122-12 dans le tcurmente”, article précité.



nauvel le Jjurisprucence frangaise exigeant une relation de droit
entre |’ancien et le nouvel employeurs {147).

La préséance donnée au critaere de |'emnloi serait
peut-étre plus justifide si elle permettait véritablement d’'as-
surer la stabilité de l'emnloi. itais les raisons d’'étre scep-
tigue ne n»énquent nas, méme si le maintien du contrat ce
travail s’effectue de maniére automatique, par leur seul effet

de la loi.

@oorjoco
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CHAPITRE 11« L/AUTOKATICITE DU BINTIEW DE L'E.PLOI.

La solution de l'articie 54 du Code du travail est
sans équivogque : en cas de succession d'employeurs, les sala-
riés bénéficient automatiguement cu wmaintien de leur emploi.
£t la jurisprudence souligne que les dispositions de la loi ont
un caractére d'ordre public (14¢).

Cependant, il reste & déterminer guelles sont les rela-
tions de travail ainsi maintenues {(3ection ). 1l faut ensuite
ajouter gue la protection assurée par l'article 54 n'est pas
aussi efficace qu’elle peut paraltre de prime abord : la sta-

S5ilité de l'emploi est, en effet, toute relative (Section 11).

Section | : La survie des relations ce tiravail.
S

ection i : La fragilité du maintien de |'emploi.

SECTION | @ La SURYIE DES IELATIONS DE TRAYAIL.

L’article 54 du Code du travail ne vise gue fe maintien
des contrats de travail. Pourtant, de plus en plus, te situa-
tion des salariés au sein de |'entrenrise est détermindée par
rapport & un statut collectif. On peut alors se cemander guel
est le sort réservé aux rapports colilectifs de travaill, notam-

ment aux accords collectifs.

5 1 3 Le maintien des contrats de travail.

,

Le maintien automatigue de |'cmploi bénéficie & tous
ies salariés. Tous les salariés sont tenus de passer au ser-
vice du nouvel employeur. Ce sont |& ies deux aspects de la

protection légale.

(148) C. Sun. 2° sect. § mars 1969, T.P.0.il. n® 306, 5. & 743,
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ie nouvel employeur est tenu des dettes postériecures
au transfertc. L'articie 54 du Code du travail peut s'avérer
e aop||catlon délicate dans certaines circonstances.
Aux termes ce la loi, seuls les salariés dont le con-
A,

trat est en cours au moment cde la modification bédnéficient cu

maintien de leur emploi. Le texte écarte donc de son champ

(D\

[N

d’'application les personnes . dont le contrat s’est trouvé ¢

d

J
ie

o
[oN
t"

rompu, pour une raison ou pour une autre (149). La quali

£0

(D\

salarié est conc indispensadle pour pouvoir invoguer le Lén
fice de l'article 54, mais la jurisprudence s'attache peu a la
forme ou & la suspension du contrat de travail (150Q)
les deux parties au contrat de travatl sont tenues

de respecter le jeu de l’article 54. Aucune manifestation de
volonté, ni celle de l'employeur, nit cellie des salariés, n’est
en mesuire ce faire échec au texte légal. L'article 54 du Code
du travail s’appligue de maniére indistincte aussi Dic

I ’employeur cu’aux salariés. Jés lors, le refus par Ye

sar la

de paesser au service du nouvel employeur est considéré
jurissrudence comme une cémission (151). Pourtant, il a été

renté, en doctrine (152),cde justifier un tel refus. L'argument

I e

mérite d’'&tre analysé, mais uniguement pour en souligner |'ap-

sé
parente pertinence. LCet argument est relatif & la notion ¢’ in-~

tuitus personae cont on a »ourtant soupgonné |’éiimination,

surtout dans le contirat de travail (153).

{149) 4. lssa-Sayegh, le droit cu travail sénégalais, op. cit.;

o. 301,
(150) ibic.
{151) Voir en droit francais Soc. 19 mars 1930, J.C.P. 193u,

ed. C. 1. 1. 8 849, . , .
3 octobre 1630, J.C.P. 1931, ed. C. t., t ©9 5
n® 4 obs. 3. Teyssié

(152) E. Schaeffér, “L'envers de |'article 23 8°, Livere | du
7 I's
Code du traveil”, 4. C. P. 1963, . 1 753.
(153} Azoutay,”L’élimination de “1’intuitus person.ae”, dens
le contrat de travail”, Wélanges P. JURAND, citd. par
i

Schaeffer.
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L’auteur du plaicdoyer (154) ne s'embarasse gudre de
nuances ; les termes par lui choisis le sont a dessein, vifs et
incisifs : “"N’est-il pas choqguant -écrit-il- de conclure de
| "attachement compréhensibie de l'ouvrier & I'emploi & son at-
chement obligatoire & l’entreprise ? Ju rapport de travail
personne! avec |’employeur, on glisse vers |’cobligation réel-
le & |'égard ce l’entreprise, on frdole la servitude, du moins

ad sens Jjuricique du terme. Les “patrons” changent indiffé-

~
5
§

rents ; les ouvriers attachés & leu's fTraiseuses, les employés
& leurs bureaux restent. [ls sont “transférés en bloc” avec ou

contre leur gré. lls sont considérés comme liés & leur traveil,

|92

& une entreprise, & une comuunautéd professionnelle plutdt qu’
un employeur déterminé. La relation de travail est dépersonnali-
sée, céshumanisée. Ce n’est pas une éthique supérieure cui
s’annonce : Hien au contraire, c’est, en version moceirne, le
retour au colonat, sinon au servage. L'ouvrier est atcecné &
i'entreprise, comme le fut, et pour lcs mémes raiscns, le

paysan & sa glébe : en payant sa sécurité par ia lizerté. Car,
encore une foits, ce n'est pas 8tre libre de son choix qgue ce

A

re payer en suppnortant les conséqguences cde la rupture... toute
servitude peut se racheter |

Peut-on rester inscensible 3 ce "militantisme” passion-
né 7 La réponse est évidemment négaetive sauf & &tre un adver-
saire de la liberté. itlais la séduction s’'arréte la. En effet,
c’est mal poser le probléme dés le départ : il ne s’agit pas
en réalité d'un “retour au colonat”, mais simplement d'assurer
aux salariés une certaine stabilité ce leur emploi. Tout le
B s B on . o . ' F A~ ‘,_
monde -~doctrine et jurisprudence confondues~ reconnalt gue tel

’

est le but visé par le texte légal. Or, assurdment, le salaric
n

qui refuse le bénéfice de I'article 54 cu Code cdu travei!l au
moti1f qu’il ne peut collaborer avec son nouveau “patron”, co.r
une raison cu pour une autre, ce salarié 1d ne recherche pas en

réalité ia stabilité de son emploi. 1l est plus précisément
; P v

0]
¢}
o]
fwd
ot
o
>
/)]

| “auteur c- abilité. C’est donc tout logicuement

(154) E. Schaeffer, article précité.
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-tout naturellement 7- qu’il doit suppoerter les conséguences de

son acte ce“rebellion”

contre ta loi. Il faut d’ailleurs ajou-
ter gue, dans la pratigue, ce risque est rarcment courud,, sinon
par une infime catégorie de salaridés {(155). La solution de la
Jurisprudence nous paralt cdonc, & cet égard, Tort justifide
et elle ne met nullement en cause la possibilité pour les sale-

riés de refuser certaines modifications auxguelles le nouvel
employeur voudrait orocéder aprés le transfert de 'ecntrenci-
se, sous réserve des conséguences adi peuvent résulter de cette
attitude {(156).

It reste gue le principe est le maintien du contrat

de travail, comme si la modification n'ét

QJ

it osas iatervenue,

4

avec toutes les conséguences gue cela entratne {(157). Le nou-
vel employeur n’est cepencant pas tenu des dette

o

5 . T 9 1 M M . -
u transtert de | 'entreprise {158). En revanche, e paiement
des dettes postérieures & la modification lut incombent. Cette
répartition chronologicue ces dettes entre les empioyeurs suc-—

M b Ao M - 1 A
cessits est simple et logique ; elle peut, néanwmoins, susciter
quelques réserves (159).

Le maintien du contrat de travail s’opdre donc de mania-
re automatique ; la solution est-elle i1dentique en ce qui con-

cerne les accords cocllectifs ?

(155) C’est généralement les “cadres” qui courent ce riscguc
‘ , certainement, ils éprouvent moins de diffi~ult
rouver un emplon.

(O\C)

(156) Cf. infra, Titre V1, cnapitre |, "L’adaptation concrac-
tuelle de 1'euploi™.

(157) Notamment !’ancienneté du salarié doit 8tre calculde en
remontant au Jjour e son embauchage par le oremier em-

ht

. sloyeur, voir : trib. trav, Dakar, 7 mars 1966, T.P.0.4., n°
190, p. 4 210 : 25 novembre 1963, T. P. 0. ., n® 18¢,
o. 4 125 : 4 janvier 1377, T. 2. 0. 4., n® 436, ». 101,
{(158) C. A. Dakar 19 juin 1953, T. P. 0. ., n® 135, ». 3 000 ;
trib. trav. Dakar, & Juin 1979, T. P. 0. ., n® 510,
0. 218 : contra : trib. trav. Dekar, 17 octobre 1967,
T. P. 0. #., n® 233, ». 5 158,

(152) Voir sur )’ensemble de la question : !.'Savatier, “lLes

obligations respectives des employeurs successifs”, Dr.
soc. 1934, p. 271 et s.

DG
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5 11 @ Le sort des accords collectifs.

Les divers 2léments constitutifs du statut colliectiv
des salariés jouent un rdle >rimordial dans la vie de la col-

lectivité cde travaii. Certains e ces élé&ments sont relativs

au travail lui-méme, régissent ses conditions d'exécution,

[ON

cétinissent les cualifications, les salaires, les congés payés.

L'emploi n'est donc pas seulement une simple exécution matériel-
le d'une tdche ; il se présente plutdt comme un ensemdble d'éié-
ments 1i1és les uns asux autres et qui lui donnent un contenu
gualitatif., Ces civers éléments sont le plus souvent pris en
compte par les conventions collectives {1590)., Il paralt, dés
lors, important de savoir si le maintien automatigue ce l'emnloi
englobe eaussi les accords collectifs {(161). L'articie 54 cu

Coce du travail ne vise gue le maintien des “contrats ce tra-

-

vail en cours” au jour ce lz modification. Cette absence ce
référence aux accords collectifs signifie~t-eile, pour autant,
leur exclusion 7

torsgu’une mocdification de la structure juridigue de
l"entreprise intervient, lc probléme posé par le sort des ac-
cords collectifs en cours d'application se trouve réglé nar
deux séries de solutions : 1’'une est certaine, |’autre contro-
versée.

i1° La solution certaine.

Jans certaines hypothéses de restructuraticn, la aodi-
fication sers sans incidence sur |’'accord collectif applicanle :

le m8me accord poursuivra ses effets. La modification cans la

situation juridigue de |'employeur s’accompagnera wu =maintien

(160) 5. Despax, Traité de droit du travail, T7, les conventiors
collectives, lére éc., Dalloz 19286,

ey o . . C . - .
{(151) Sur le sort des institutions du personnel, cf. : }. Yaca-
rie, L'employeur, cp. cit., n° 117, p. 385.
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de la con vention collective en cours, dans la mesure ol le
nouvel employeur est tenu, de toute fagon, a son application.
Ce cas peut se présenter tout d’abord dans |’hypothése visée
par |’article 83 du Code du travail dont le premier alinéa dis-
pose : “sont soumises aux obligations de la convention collec-
tive toutes personnes qui |’ont signée personneliement ou qui
sont membres d’organisations signataires. La convention lie
également les organisations gui lui donnent leur adhésion

ainsi que tous ceux qui, & un moment quelconque, deviennent
membres de ces organisations”. La nouvelle direction de |’en-
treprise pourra donc se voir imposer le maintien de la conven-
tion collective en cours d’application, si elle répond aux
exigences de |’article sus—-énoncé.

Il en va aussi de méme lorsque le nouvel employeur
releve de la méme branche d’activité professionnelle que [’an-
cien et que la convention collective a été étendue par un
arrété ministériel (i62). On peut rapprocher de cette derniére
hypothése les entreprises assujetties a8 la convention collective
nationale inter-professionnelle du 27 mai 1982 (163).

En dehors de ces solutions, le sort de la convention
collective en vigueur au moment de la modification ne sera
assuré que si le nouvel employeur accepte de s’y soumettre.

Ce sera soit parce que |’employeur s’y est engagé personnelle-
ment, soit parce que cette application a été considérée comme
constitutive d’un usage (164).

(162) Article 87 du Code du travail.

(163) J. 0. du 18 octobre 1932, n. 666. Arrété d’extension du 21 mars 1983,
Il n'est pas évident, malgré les stipulations de |‘article ler de la
C.C.N.1., que toutes les entreprises exercant leur activité au Sénégal
soient assujetties & la convention . Voir J. Issa-Sayegh, “les tendan -
ces actuelles du droit des relations de travail dans les Etats d'Afri-
que noire francophone”, Etudes offertes & P. F. Gonidec, !’Etat mo-
derne, Horizon 2 000, L. G. D. J., 1985, p. 425 et s. : spéc., p. 428.

(164)

Sur [’‘usage en droit du travail : M. Thuillier, J.C.P. 1975, &d. C. I.,
1, 11 619 ; G. Vacher, “l’usage d'entreprise est-il un véritable usage?”
J. C. P. 1934, éd. C. |., 14 328. G. Morel, "Le droit coutumier social
dans |’entreprise”, Dr. soc. 1979, p. 276 et s. M. Morand, “Vie et mort
de l’usage d’entreprise”, J. C. P. 1986, éd. E. 15 372.

J. Savatier, “lLa révocation des avantages résultant des usages dans

| 'entreprise”, Dr. soc., 1936, p. 890 et s.
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2° La solution controversée.

il s’agit ici d'hypothéses ou le nouvel employeur ne
se trouve dans aucune des situations étudides ci-dessus. iLe
question gu’ il cenvient de se poser est celle de savoir si
les salariés peuvent réclamer le bénéfice de la co
lective dont relevait précédemment |'entreprise, noctamment au

titre des avantages acquis (165). C’est que le riscue est

3

grand pour les salariés de perdre le bénéfice de |'accord col-

iectif qui les régissait avant la a>rdification, surtout lorsque
la collectivté de travail se trouve éclatée (1656).

La solution qu’ii convient d’'apporter & ce probléme a
été longuement discutée en coctrine {(167), avant gue le légis-
lateur frangais n’intervienne pour aménager une irégle d'attente

(163).

Quelle est la position du - droit positif sénégalais

Le Conseil supéricur ¢'arbitrage (169) a eu & se pronon-

" 3 L { . . - o
cer sur le sort d’un accord collectif {d’entresrise) en cas de

P

modification dans la situation juridigue de |’employeur. il

appert de la moctivation {implicite) de cette décision cue le

maitntien des relations de travail prévu par la loi dans une

telle hypothése ne concerne gue les seuls contrats do trecvail

les accords collectifs d’'étaslissement

114

n'engagent normalement

QJ

que leurs signataires”. C’est donc dire gu'il n'y a Has trans-
mission au nouvel employeur de |’'accord collectif souscrit par

i “ancien.

(165) 1. Vacarie, op. cit. L'emloyeur, p. 107 et s.
(166) V. J. dagaud, “L’éclatement juricdigque de ia collectivité de travaii’
dr. soc. 1975, o. 525 et s.

i
7

(167) 1. Vacarie, op. cit., et les références citées par |'auteur, 5. 75
et s.

(163) Artiglg L 132 - 8, Sui orévoit le maintien des conventicns colleckti-
ves “mises en cause” par la modification, en attendant la conclusion

de nouveaux accords, ou & céfaut pendant un an.

(169) 10 juiilet 1563, Wec. législ. jurispr. 1963, C. T., o. 123.
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la cdécision du Conseil d'arbitrage a été critiguée {170) sur un
double plan., D'abord en ce gu'elie a écarté l’'application de
I’article 54 du Code du travail alors gque le licenciement avait
manifestement pour Sut de Taire obstacle & la solution légele
(171). Ensuite, narce cqu’'elle a estimé qu’en |’absence ce con-
trats de travail en cours au moment de la wmoditication, |’ac-
cord d'entreprise gui en est le complément ne saurait subsis-
ter : “"ce gui revient & faire dépendre §'application d'une
convention de |'existence de cortracs conclus antérieurement
ou contemporainement, alors que le principe est gu’une con-
vention collective régit... les contrats existant lors de sa
signature et ceux & venir” {(i72). Si la premiére objection de
| ’autcur nous paralt incontestablement fondée, en revanche, pour
ce qui est de la seconde, nous avouons ne gudre la partager. il
nous semble, en effet, peu évident que les juges de la juridic-
tion arbitrale aient méconnu avec une telle légéreté fe sens
et la portée de |'effet 1mmédiat de le convention coilective.
Leur analyse pirocéde plutdt, semble-t=il, d'une erreur d'appré-
ciation : c'est Taute d'avoir constaté la permanence de |'en-~

§ 3

treprise -3 tord certes- gu’ils ont décidé de |'inapplicanili-

e

té de |'accord collectif. A leurs yeux, |'entreprise avai

5

disparu parce qu'ayant cessé toute activité, et par conséguent,

O~

tous les salariés se trouvaient, de ce Tait, licenciés. C'est
pourquoi d’ailleurs, on peut déduire a conteario de leur rai-
sonnement que, si les contrats de traveil étatent toujours en
vigueur, |’accord collectif d’entreprise qui “en est le complé-
ment” serait maintenu. C’est certaineusent & cause de ce para-

doxe que la solution du Conseil d'arbitrage est criticguable :

(170) J. lissa-Sayegh, le d

{171)CF. infra, section i, paragra
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G'une part, en effet, la juriciction arbitrale affirme que les accords
collectifs n'engagent qgue lzurs signataires, et o’auvtre part,
dans le méme temps, clle laisse entrevoir leur application s’il
y avait des contrats de travail en cours. Cette ambiguité, voire
cette contradiction dans la démarche, fait perdre & la décision
toute portée véritanle, 3 telle ensecigne que cette décision
ne peut &tre invocuée ni dans un scns, ni dans |'autre. Uc ce
fait, on peut toujours affirmer que le sort ce |'accord collec-
tif demeurs incertain en |’4dtat actuel du droit positif séné-
galais

wonsieur issa-Sayegh (173) est en faveur du maintien
cge la convention collective, notamment de | accord collcecti
cd'établissement. iais 1l ne se Tonde pas, pour ce

I"article 54 <u Code du travail, car un tel article serait, a

fui tout seul, insuffisant : le texte n'ayant pas envisagé le

sort des conventions collectives.

'.

K]
C
‘|
(.
3]
0]
Ca
e
n
!

La prise de position de |'auteur trouve

tification dans deux séries <'arguments : d'une

@
-
5
o
T

nature particuliére de |’'accord d'entreprise qui 11
cloyeur déterminé et son personncel psar lMintermédiaire des
représentants de ces derniers. J'autre part, ajoute !’auteur,
il est plus logique de considérer que, par dela la personne
de l'employeur, c'est |'entreprise clle-méme qui se trouve liéc
au méme titre gue son personnel (174)

Pour mieux apprécier le point de vue <e l'auteur, il
s’avére nécessaire de se srononcer sur la nature de la conven-
tion collective.

gle ou contrat ? Le débat subsiste {175).

(173) Le droit du travail sénégalais, op. cit., n® 3931,
(174) tbic.

(175) Les auteurs préferent voir une oouolc source dans la convention col-
lective : . Jespax, op. cit., n° 4Z. 2. . Camerlynclk, G. Lyon-Caen
et 4. Pelissier, Jreit du L-dVSI' 13e &, Dalloz 1936, n® 301 et
s. P. Jurand et A. Vitu, T.altw ce croit du travail, T.Hli, Jalloz
1955, n° 191. P. Jurand, “Le cualiske ce la convention collective de

travail”, rRev. trim. dr. civ. 1539, p. 353 ec s. Pourtant la th3se du con-

trat reprend de la force : Y. Chalaron, J. C. L. travail, Fasc. 15-1.

Ph. Langlois, "Oontirat individuel de travail et convention collective :

un nouveau cas de représentation”, Or. soc. 1975, p. 233 et s.
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St la convention collective s’analyse comme une ragle
de |'entrezrise, le transfert ce l'entreprise ne doit logicue-
ment avoir aucun effet négatif sur ia régle interne 3 |'entre-
prise, & la condition que la collectivité professionncile se
maintienne (176). Cette proposition vaut d’'autant qu’'il est
admis que la démission de l'employeur du syndicat signataire
n‘a pas d’influence sur la force obligatoire de la conve
¢ans  son entre?rise {177). Si la convention coliective heurte
cefle qui engageait céja le cessicunaire & |'&gard ce son en-

trepirise préexistante, le confiit coit se régler Dar v

V

2 la hiérarchic des régles (173).
Si au contraire, la convention coilective est qgualifide
de contrat, son sort varic en fonction de |’analyse qui. en

est Taite. Soit |'on considére gue la convention s’ incorgore

au contrat de travail et le transfert est de plein droit par

%y

application de |'articlie 54 du Code du travail. Or cette

situation ne sc rencontre que lorsgu’une clause ce maintien des

avantages accguis a &té prévue (173). C’est reconnaiire guc
e

1
oy ) L e XD ] | .
incorporation n’‘est jamaits totale ; elle ne vise cue les

. - i e ~ M A . L4 z M M . 1
avantages dont les salariés ont pu bénéficier personnet lement.

Pour ie reste, la convention n'’est

t pas transmise.

oo

-

théoric contractuelie doit cdonc &tre envisagée avec
un autre regard ; l'accord & eu pour parties contractantes

les syndicats représentatifs du cdtéd des salariés et les em-

sloyeurs ou leurs syndicats. Dans ce cas, seul est tenu <’an-

pligquer le texte auguel la négociation a abouti |’'employeur

A "Le droit des conventions coliecti~
ves au Sén- AL A 570, p; 173 et s. ; Spéc. p. 205
YVoir en droit francais : Article L. 135-1, alinéa 3.

{178} Rappr. en droit ¥rangais : Soc. 20 mars 1530, JP. soc. 1930, ». 339,
note J. Savatier ; O. 5. 1980, p. 525, note h. Langlois ; &. C. P.
1982, G. i1 19 755, note P. Todiére ; J. C. P. ed. C. i., 1932, 13 720.

TN r
(1795 G. H. Cameriynck, G. Lyon—Caen et J. Pélissier, "Droit du trdvall
orects Dalloz, i3e ed., Dalloz 1986, n° 351 et s.
Sur ' incorporation des avantages accfls dans lo contrat de travail,
voir : J. Ueprez”Un reméde incertain & la précarité des avantages
acquis...” Or. soc. 1635, >. 506 et s.
P. Rodiere, "Observations sur le maintien des avantages acquis face

& la modification des régles régissant le contrat de travail”. 2r

L - e ~_ .
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qui a signé ou qui fait partic d’un des syndicats signataires.
Le convention ne vise pas |'entreprise mals l'employeur; Pour
ce dernier, la signature de la convention collective est un
engagenent strictement personnel.

Sans avoir la prétention ce trancher de manidre neite
le débat sur la nature de la convention collective, il nous

semble gue le dernier aspect de la thdse contractuelle na peut

gtre écarti. Le sort de la conventicn collective, dans |'nypo-
thése ¢'un transfert d'entreprise, cdoit &tre oppousd & celui

des contrats de teovail : la convention collective @ iaguelie
est soumise |’'entreprise cédée n'est pas transmise & | acgqué-

reur (180). Et contrairement a jonsicur Issa-Sayegh, nous per-

sistons & croire cue la mnéme solution doit recevoir application

lorsqu’un accord c’'établissement est en cause. me si de tels

accords ont un domaine d’application limitéd a l'entreprise,
c'est touijours |'employeur et non |’entreprise en tant que
telle Gqui se trouve engagée. L’entreprise ne peut avoir ni des
droits, ni des obligations, faute c’étre un sujet de croit. Le
iégislateur I'a si bien senti, qu’'en aucun moment, il n'a
envisagéd |'entreprise en tant gue nartie contractante aux ac-
cords collectifs : la cisposition générale de |'article 117

du Code des obligations civiles et commerciales vise les “per-
sonnes.qui font partiec du groupement”, et l'article 91 du Coze

du travaili concerne “l’employeur ocu un groupement d'employeurs”™.

i

n définitive, on meut donc convenir, qu’'en l’&tat ac-
tuel des textes, la modification dans la situation juridicue ce
I ’ s+ I - ‘t y o '; ' - - b4 - L3 . Al 2

employeur est susceptible, le cas échéant, de mettre en cau-
se la situetion juridigue collective des salariés. Zar ailleurs,
le situation juridigue, ingividuelle des salariés n'est mém:
pas efficacement protégée : la stabilité de l’emaloi est toute

relative, donc fragile.

(180) y. Catala, co. cit., n® 4. Y. Chalaron, Jur.cl, trav.
Fasc. 1§. Z.

. Uespax, ‘{es conventions collectives? op. cit., n® 179. |. Vaca-

rie, L'employeur, op. cit. n® 112.
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SECTION 11 : LA FRAGILITE OU WAINTIEN D& L/EGPLOI.

]

L'article 54 cu Code cu travail a pour objectif avoué <'assurer

aux salariés une stabiiité de leur emploi, melgré la modifica-

cC-—

+ion intervenue cdans la personne de |’employeur. Un  tel obd

5J
+if est-il atteint par les cdispositions légales ?

il est permis d’en douter, essentiellement pour deux
e Y sart . | fao it isiliati unilatérale ce
raisons @ d’une part, le droit ce risiliation untlatérs de
| "ancien employeur ne disparalt pas, tout au plus, lui est-il
intercit de vouloir faire dchec aux cdispositions iégales

’

{paragraphe 1) ; d'autre part et surtout, la sanction de la

violation cde 1'article 54 Zu Code du travail ne paratt nas

{

8tre & la mesure de |'ambition affirmée par le texte |

ohe 11).

U

§ 4. : L’obiigation négative de | 'ancien emsioyecur : |

®

licenciement en vue cdu transfert.

dne fois le transfert de |’entreprise effectué; |'ar-

ticle 54 aura pleinement jcué son rdie : maintenir le contrat

malgré la wmutstion juridicue de |'entreprise. C’'est donc a

travers |'attitude de |'ancien cecmployeur avant le transfert

de l'entreprise que ia stabilitéd de l'emplot doit &tre appré-

L

cidée (131). C'est de lui que dépend, principalement, cattc
stabiiité, selon qu’il aura respecté ou non les disposit}ons
légales. 31 larticle 54 du Code du travail doit avoir un sens,
i1l faut convenir de |'interdiction des licenciements opéris

par le premier employeur. Le législateur a voulu, en effet,
“gommer” la modificetion comme si elle n'était jamais intervenue.
Par voie de conséguence, la mutation juridique de |’entreni ise

ne doit pas 2tre une cause <e rupture du contrat de travail {

v Lev}

s
~r
[:9)
’
R

(131) Guant au nouvel employeur, il a, par contre, toute liber:s pour rom-
pre ou modifier les contrats de travail, conf. : infra, Titre |}
chapitre 1.

14

e 28 < e . . P P s 5 ~ 3 . [
(182) Une internrétation littérale de article 54 du Code du travail conduit
a ce résultat.
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vWlais cette inferdiction du licenciement n’'a pas une
portée absolue. 1l faut, en effet, distinguer entre ce quit est
nermis et ce qui est prohibé. Le permis, c’est évidemment, la
liberté pour |'ancien employeur de résilier le contrat de tra-
vatl dans les limites de la loi, c’est-a-dire, en usant a bon
escient de son droit de rupturé unilatérale (1833). En revanche,

P

forsque cette faculté de résiliation n'a d’autre but gue celui

d'éluder tes dispositions ’'ordre public de |'article 54, il

va de sci que l’on entre dans le domaine du prohib2. Jans ce

1S, i a véritableme une fraude 3 o1t = “a
cas, il y a tabi nt £ la | ”

tenoy gue

o

ie licenciement collectif par le vendeur du fonds de commerce
suivi de réembauchage & des conditions différentes par |'ache-
teur constitue une fraude manifeste aux dispositions de |’ar—
ticle 54..." '134).

Ce qui est ainsi interdit, c’'est le licenciement en vue
du transfert. En d’'autres terumes, le transfert de |’entreprise
ne doit pas étre la cause déterminante du licenciement. Le juge
doit donc s'’efforcer de découvrir les mobiles de | 'employeur,
en se livrant & une recherche ¢’ordre psychologique. En réali-
t:, sa mission est trés souvent Tacilitée par les circonstan-~
ces de la cause : entente entre les employeurs. successifs, |i-
cenciement intervenant tout juste avant le transfert de |’ en-
treprise, ou tout autre indice susceptible de conforter |'in-
tention de fraude.

Cette référence & ta notion de fraude n'est d'aiilcurs

a
) . . ) 5 i . i )
pas toujours nécessaire (135) : il suffit que les licencicients

(183) Contra : C. A, Daar, § mars 1971, T. P. 0. #. n° 315, o. 5 5%, cui
semble poser une interdiction absolue de licenciement.
(184) C. Sup. Z3me section 9 mars 1969, T. P. 0. tl. n° 305, p. 6 763.

Ve

f 3 . . o~ . Y » ; w i ¥ € .
(185) Yoir en droit francais : Soc. § octobre 1975, 3ull. ¥, n% 443, 5. 335.
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aient &té décidés dans la perspective du transtert de |’entreprise (136).

i'article 54 du Code du travail constitue denc une

imitation <u droit de résiiiation de |’employeur cans la mesu-

re ot il interdit le licenciement en vue du transfert, mais il

n’‘interdit cue cela.

Cette interdiction du licenci ement faite & l'employeur,
sdme ainsi limitéd 'en Dose i de cdélicats H1dmes
méme ainst limitée, n'en pose pas moins de délicats proolemes.
Ce sera notamment le cas lorsque le licenciement est une con-

dition de réalisation du transfert ce |’'entreprise. A |'hecure

it

N 24 : T { i) H
ot le “désengagement” de |'itat est en vogue {187), cette hy-

3
i

T . M e " e . 5
pothdse, qui n'est d’ailleurs pas d’école (183), risque de se
t 3O o 18 Iy i H 'F SAraente § l oot N o fFfat S N —
poser de maniére plus frécuente. Il n'est pas, en effet, cx

clu gue les acquércecurs potentiels des entreprises qui wvont

ol A7

subir ce “eésengagement” de |'Etat exigent le licencicrmont

s

préalable d’unce partie du personnel -jugé pléthorique en géné-
ral- comme condition du transfert. Logiquenent, on <Jevrait
considérer cette réorganisation comme i1ilégitime {139), car son

S
but est précisément de Taire échec & la prohibition découlant

de l'article 54. Cette solution ne sembsie pas étre retenue en
France ot la jJurisprudence a pu décicer, en 1979, qgue le dis-
positit légal ne Taisait pas nécessairement obstacle au licen-

]

ciement, avant réalisation ce la cession, en fonction de ia

-5

éorganisation décidée par le nouvel exploitant (190).

(1386) C¥. J. touly, “Les licenciements antérieurs au transfert
de |'entreprise”, Or. soc. 1932, p. 735, et s. J. Savatier, note
sous Loc. 4 Tévrier 1974, Or. soc. 1974, o. 472 et s.

r )F \ 3 5 . - . . ra . - N
(187) C'est le nouveau slogan du libéralisme cui se résume officiellement
en “moins ¢’'ftat, mieux d’'ctat”. Rapp. en France, avec la flexizili-
£é : voir entre autres : 2. Boubli, “VYers la fin du droit du i
108 -

Ur. scc. 1985, p. 239 et s. G. Lyon-Caen, “La bataille tronquée
la flexibilité”, Or. soc., 1985, o. 301 et s.

o~

(188) Elle est surtout vrécuente cans les procddures collectives. Conf.
intra, (i3 Partie, Titre |1, chapitre 11, Section ii.

(189) Sous réserve de |’article 47 cdu Code cu teavail. Cf. infra, Titre [1,
chapitre Il “L’adgptation structurelle de |'emploi @ la ndcessité de
fa réduction d’empiois”,

(190) Soc. 8 juin 1979, Sull. ¥, n° 502.
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Une telle attitude peut réduire sensiblement la portée du

5

{(191). Elle n’est sas pourtant dépourvue de réalisme : la

de certains emplois est certainement un moindre mai par rapport

a2 la cdisparition de l’entreprise, donc de tous ies emplois,

Le choix du droit sénégalais risque fort, dans ces con-

dltlons, d’'é8tre identigue. Jn p.uL considérer qu’'il.- s'agit &

"une brache virtuelle dans | /'automaticitéd du maintien de

l'em—~

ploi. &In Fait, c’est |’inacéguation de la sanction de la vio-

tation de l’articlie 54 qui nous parait: étre le véritable

talon <¢’Achille de la protection légale.

équation de la sanction.

Quelle est ia sanction de la violation de l'article

E4 du Code du travail 7 Selon une jurisprudence constante

,

P Co | Ui . +
ne s'est jemais démentie, le licenciement opér

O

en vue cu
(192). Le

respect par |’'emploveur des dispositions de |articie

fert de |'entreprise est un licenciement abusif

!

qui

trans-—

tituc une tTaute de sa part. Le salarié licencié irrégulizrement

va perdre son empiol gqu'il ne pourra pas retrouver. fout au

P

nlus, pourra-t-il percevoir une indemnisation du préjudice gue

lui cause la perte de son emploi. Le premier employeur ser

a

condamné au paiement desdommages—intéréts pour rupture abusive

de méme d'ailleurs gue son successeuir, si ce cernier a, d’

une

(191) Voir cepencant la nouvelle iégislation frangaise relative au redres-

sement et & la liguidetion judiciaires des entreprises, cf. .
se, Jr. soc. 1935, p. 449 et s.

Slai-

(192) C. Sup. 22 mai 1963, T. P. 0. #., n® 1583, p. 2 502. C. A. 21 wars 1862,
T. ?. € n°® 102, n. 2 248 ; 3 avrli 1968, T. P. O. ®., n°® 257,
D. 5 y M3 197* T. P. 0. ., n° 315, p. 6 954 ; 23 janvier
1974 . e, n° 403, m. 390. Trib. trav.Dakar, 20 octobre 1903,
7.7 , n° 116, p. 2 573.
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facon ou d’une autre, agi de concert avec lui (193). En c= qui
%

- concerne le salarié ainsi victime du licenciement, il est hors
de propos qu‘il puisse retrouver son travail. La loi a voulu
lui assurer une certaine stabilité de son emploi, c’est tant

mieux. Mais si une volonté individuelle -celle de l'employeur-
s’y oppose, il ne pourra obtenir qu’une réparation par équiva-
lent. Telle est la lecture que nous suggére la position de la
Jurisprudence actuelle. Ce n‘est certainement pas la le moyen
ie plus efficace pour assurer la stabilité de |'emploi. “sta-
bilité de I’emploi” signifie, en effet, maintien de I’emploi,
dans {’emploi. Or, assurément, c'est le résultat inverse que
produit la solution jurisprudentielle. Un tel résultat était
cependant prévisible : |’abus du droit de licencier ne peut
&tre sanctionné que par la réparation par équivalent (194).

On peut d’ailleurs ajouter que cette réparation n’est pas
systématiquement assdrée_: elle dépend en effet, dans une large
mesuﬁe, de la solvabilité de |’ancien employeur, surtout en

| absence de concert frauduleux entre les employeurs successifs.
Par conséquent, lorsque' l’employeur est insolvable, dire gue

le licenciement intervenu en violation de l’article 54 est
abusif, n'a, pour le salarié, aucune signification pratique.
Pour toutes ces réisons, la solution jurisprudentielle actuelle
nous semble peu satisfaisante. Pourtant, il aurait pu en étre
autrement si le licenciement avait été qualifié de nul. Les
arguments .en faveur d’une telle solution ne manquent pas.

Il faut commencer par rappeler une vérité trop souvent

oubliée : le licenciement est un acte juridique unilatéral (195).
Par conséquent si telle est la véritable nature du licenciement,
on comprend difficilement pourquoi il n’est pas fait ici

(193) C. A. 3 avril 1968, T. P. 0. M., n° 257, p. 5 683.

(194) A moins.§§.considérer qu’il s’agit d'un licenciement économiﬁue:} voir
infra, titre |1, chapitre II.

(195) G. H. Camerlynck, Traité de droit du travail, T.1, Dalloz, 2&me é&d.,

op.lzét., n° 321. P. D, Ollier, le droit du travail, A. Colin 1972,
P . v



appltcation du droit commun des actes juridigues notamment en
ce qui concerne la violation de leurs conditions de validité.
C’est, écrit un auteur (196), parce que “l’attention s’est
beaucoup moins portée sur les conditions propres ce validité
gue sur les conditions d’exercice du droit de résiliation”.
L'incidence d’une telle “déviation”, c’est évidemment la sanc~
tion de |'abus du droit de licencier. Or, dans une terminologie
rigoureuse, le licenciement intervenu en violation de |'articlie
54 du Code du travail n‘est pas un licenciement abusif, mais
illicite, et la "juste conséquence de |’'illicéité aurait di
&tre la nullité de |'acte” (197). Cette solution aurait d'ail-
leurs pu résulter du caractére frauduleux du licenciement. £n
effet, lorsque |'eaployeur licencie pour éluder l’articlic 54

du Code du travail, i1l parvient 3 produire le résultat zrohibé
par la loi. £t la sanction de la fraude n'est-elle sas |Tappli-
cation directe de la r3gle méconnue (163) 7

1

Fnsuite, -et on |’a dédja dit- l'articie 54 du Code du
travail pose un nrincipe d’'ordre public {(199) : le maintien de
l'emploi en cas de wmodification juridigue de |'entreprise. |l
n‘est dés lors pas discutable que le licenciement intervenu
& cause du transfert de |'entreprise porte atteinte & ce prin-
cipe. Est-il besoin de rappeler qu’'un acte juridigue gui viole
une régle d'ordre public doit avoir sour sanction naturelle g
nullité de |'acte incriminé ?

Certes la jurisprudence invogue dans certains cas la
nulli1té du licenciement, mais eile ne le fait cependant que
lorsque le licenciement a été suivi de réembauchage 2 des con-

ditions différentes par le nouvel employeur {(200). Et encore

/ “ . ., . . : - . P
(195) G. Couturier, “La nullité cu licenciement”, Dr. soc. 1577, p. 215.

(197) G. Couturier, article précité, Yoir aussi, J. Mouly, “les licencie-
o 1

ments antérieurs au transfert de |’entreprise”, article oricité.
(198) J. iouly, article précitd.
(199) C. Sup. 5 mars 195G, T. P. O. #., n® 206, p. 6 753,
(200) Ibid;
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£ A,

le Tait-elle, gqu’elle n'attache point @ cette nullité toutes
ses conséquences nermales, notamment la “réintégration” cdu
salarié. Cette situation s’expliquerait, semble~t-il, car la
nature de l’'obligation de "réintégration” qui, comme toute
obligation de Taire, se résoud en dommages—intéréts. Pourtant,
selon certains auteurs (201), c’est wal poser le probléme : on
ne cemande pas au nouvel exploitant de "réintégrer” le salarié
irrégulidrement licencié par sor pricdécesseur ; il lui est
2lutdt demandé de respecter les conséqguences que la loi atta-
che & la modification Juridigue de |'entreprise, conséquunces
gue son prédécesseur availt méconnues. En gquelgue sorte, on iui
demande cde “laisser faire” (202). L'argumentation est Jjudicieu~
se, wais efle frise la sophisme (203). Il est, en effet, diffi-
cilement contestable que |‘chbligation de “réintédgration’ est
bien une obiigation de faire. Ce n'est pas, pour autant, un
obstacle inédluctabie & son exdécution (204).

Contre la nuliitéd cdu licencienent comme sanction de

v

le violation de l'article 54 du Code wu travail, on a par atl-

‘eurs invoqué |'absence de dispositions légales : 1l n'y a pas

I

cde nuliité sans texte. 1l suffit, & cet égerd, de rappeler ce

Pa—

qui a été déja écrit depuis longtemps, mais qui conserve toute

son actualité : “"La nullité semble &tre la sanction la mieux
adaptée aux prohibitions de la lor en matidre d’acte juricicue

parce qu‘elie est la plus naturelle, e pius adéquate au sut
ce la lor, parce que suivant |'expression romaine, elle lui

donne son maximum ce perfection : aussi | appliguera-t-on wméme

(201) H. Sinay et G. Lyon-Caen,”la rplﬂLegr“*lon des représentants cu per-—
sonnet irréguiiérement licenciés”, J. C. P. 1970, 2 335.
mn

(202) H. Sinay et G. Lyon-Caen, article précité.

(203) J. J. Dupeyroux, “le licenciement illicite des représentants cdu per-
sonnel”, D, 1970, chr. 5. 183 et s.

(204) 4 Car sonnier, W*on civil, les obligations, 1i& &d., P.i.F., 1932,
n® &60o. Dans Ie méme sens J. J. Jupeyroux, article précité, qui écrit :
L ast zinte a justement &té inventée sour contraincre les déhi-

teurs <’'cixligation ce faire & s’exécuter, méme lorsque les éiéments
les nlus personnels &taiert en jeu...”
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en |'arsence e texte

)

ui 1 7édicte” (205).
On peut donc retenir qu’il n'existe pas juridiquémenu

"obstacle sérieux pour que ile licenciement prononcé nour causc
cde mocdification juridigue de |’entreprise sott sanctionnd zar
fa nullizé, sous réserve dvidemment cdes dispositions rciatives
aux licenciements économigues. ftne plus grande harcicsse de la
jurisprudence auralt pu permettre d’aboutir 3 un tel résultat.
Il reste gue la position actuelle de le jurisprudence peut
s’expliquer par un souci de réalisme 3 “A guoi bDon céclarer
inefficace, & guol non andantir un licenciement aloars gue le
droit de licencier demeure, gui permet 1umédiatement une nou-

7

velle rupture du contrat’ {206). L'argument peut ne pas convain-
cre, car il n'est pas évicent gue le réaiisme doive prévaloir

sur ’orthocoxie juridigue. Ou alors, faudrait-il convenir gue :
ficacitéd cdu texte {(article 54) est infiniment plus modeste

~

wwe celle qui lui est généralement prétée...” (207) 7

L'article 54 du Code cdu travail n‘aura £té, en fin dc
compte, qu'une illusion. Il affierme ce manidre péremptoire le
maintien ce i{'emploi. £t le jurisprudence, dans un louable souci
e garantie de l'emploi, en a, quelquefois, élargi le domaine
o’application - au cétriment parfois de toute rigucur jurigigue.
fe résultat n'en reste pas wmoins décevant. D abord, ['enploi
cui est maintenu est essentieilement celui qui trouve sa sourc:
dans le contrat de travail ; il peut donc s’agir cd'un caploi
"diminué”. fnsuite, cet emploi lui-wmdme peut, 3 tout w.ment,
étre mis en cause. Ce scénario n'est-il pas le méme lorsque

A l L4

esvt

O

emploi gqui s'adapte aux vicissitudes de |’entreprise 7

{205) Japiot, les nullités en matidre d'actes juridigues, tindse
Dijon 1909 eitée par G.Couturier in “la nulltté du licencie-
mant, article gréeité.

(206) G. Couturier, "La nullité cdu licenciement”, article orécité.

(207) .
196, 1. ]

‘(1)

|Qay, “Stabilité de l'emplioi et transfert d'entreprise”, (. C.
Q47 .

v
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L’ADAPTATION DE L’EMPLOV AUX VICISSITUDES

DE L'ENTREPRISE.
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Sien souvent, la modification dans la situation juridicue co
| "employeur donne naissance 3 <'autres wesures au sein de |'en—
treoarise. !! est en effet rare gque le nouvel emploveur ait ure
conception i1denticue & celle de son prédécesseur guant & |‘or-

ganisation et au fonctionnement de |'entreprise. i1 n'est conc

pas exclu qu’il veuille adanter cette organisation & sa propre

conception. La situation juridigue individuelle des salariés

peut constituer pour |'empicyeur |/instrument privilégié pour
aboutir & cette adaptation : certains &¢léments cu contrat de
travail vont &tre wmodifiéds., C’est |’adaptation contractuelle

).

L'aménagement contractuel des relations de travail peout

de I"emploi (Chanitre

ne pas permettre & |'entreprise de faire face & ses vicissitudes.
dne réaction beaucoup nlus énergique peut s’avérer nécessaire,

lorsque ces vicissitudes se rattachent aux structures méme de
{"entreprise auxqguelles 1l faut porter atteinte pour que |’ex-
sloitation puisse se poursuivre, C'est |'adaptation structurel-

le de i'emploi par . la récduction d'effectifs {(Chanitre 11).

Chepitre | 1 L'adaptation contractuelle de 'ciplor.,

i

Chapitre Il : L'adaptastion structurelle de lemploi :

DAY

ta néc ité ce la sunpression d'emnlot.

OOOOOOO
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bor LYADAPTATION CONTRACTUELLE DE L':

-

La vie d'une entreprise n'est pas statigue. Com

toute vie, elle est conditionnée par son environnemont.

entrenrise florissante n'est jamais & l’'abri d'un mouven
irnverse. Une entreprise ne peut igndrer longtemps les do
de | 'épogue contemporaine caracté.isée par de sensiblcs

4

T

s
ions & la Tois éconcmigues ¢t technigues. L'acaptation

| 'entreprise devient ainsi un impératif pour sa survic.

la prise en consicération par |’entreprise des

me
[
une

ent

contin—

gences du moment ne pceut rester sans incidence sur la situation

des salariés. Les travailleurs qui ont pu bénéficier des

ce la situation florissante de 1'entreprisce dans le paess

=2Fffets

P
<

risquent de subir les contre~coups du nouvel environnement auguel

i "emsloyeur cott s'adapter. Cotte adaptation va se réali

car la moditication des avantages nagudre consentis 2ux

rechnigue d'appliication générale, la modification des co

de travail sera utiltisde par |’employeur pour assurer ul

[y

leur Tonctionnement ce |'entreprise. Dans ses modal itds,

nLrats

Vool

’ t
| "aca,

tation contractuelle revéi deux formes d’une inégale impor-

£ I
tance {(Section ).

Lorsgue |’adaptaticn envisagée par |'emploveur est

assez profonae, elle laisse au salarié une alternative guant

au sort de son emploil (Section i1).

Section | : Les Tormes de |'adaptation contractue!: .

de l'empiol.

Section Il : L'aiternative <u salarié face a la modi-

fication substantielle de {’emploi

-



ot LTADAPTATION CONTRACTUELLE OFE L'EiPLOE.

L'entreprise peut s’'adepter 3 son environnement par

divers moyens. Une utilisation rationnelie du personncel, une

meilleure organisation du travail, la réduction ou la suppres-

sion de certains avantages consentis aux salariés constituent
autant de procédés pouvant permettre & l'employeur de surmon-
ter les perturbations inhérentes 3 une situation cdéfavorable.

Le contrat de travail peut, & cet 8gard, servir ¢’ instrument

-~

de gestion de |'entreprise (203).

L’ajustement des clauses conventionnelles peut s’'oné-
rer de deux maniéres @ il peut résulter d'une décision c’'auto-

rité de H'employeur ; i1l est alors instantané : c’est |’'alap-

tation automatigue de |’'emploi.

? 7 eyan

i"adaptation de l’emploi peut aussi nécessiiar des
en

négociations tre ['employeur et le salarié. C'est le cas
torsque les modifications envisagées touchent aux &iéments

4

substanticis cdu contrat de travail,

§ 1« L'adaptation automatique de l'emplot.

Certaines modifications du contrat de travail n’'obéis-

sent & aucune procédure particuliére. Elles sont imposées aux

salariégqui sont tenus de s’y soumettre, sous peine de se

mettre “hors contrat”.
Guelies sont ces wmodifications qui, pour ainsi dire,

entrent dans les pouvoirs normaux cdu chef d’entreprise 7

E

On considére généralement, qu’'il s’agit de toutes 'es

modifications gui ne bouleversent pas | 'économie du contrat

ce travail. Ce sont, en gqguelgue sorte, cdes modifications

(208Y 3. Teyssié, "La modification du contrat ce tr

trument <e gestion de |'crtrenrise”, Dr. soc. 1936, p. &5
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superficiel les {206).

les

De telles modifications, méme si clles changent
conditions originelles de travail, ne constituent pas pour
I 'employeur une violation e ses obligations contractuclics.

il semble cue cette soiution trouve son fondement dans

la naturce du contrat de travail : le salarié,

,

concluant le contrat, a accenté |Tautorité de

oveur, et
il cdoit sec soumettre & toutes les modifications qui ne portent
pas atteinte aux droits qui fui sort reconnus par ce méme con-
trat de travail” (219).

C’est cdenc le lien de suvordination -dans legquel s’est
nlacd volontairement le saiarié- qui permet ainsi de justifier
certaines modifications nécessitées nar le pon Tonctionnement
de |'entreprise. £t l'enployeur qui procdde d'autorité 3 de
telles modiftications ne fai1t gu'utiliser son nouvoir de direc-
tion et d'organisation (211).

Das lors, te refus du salarid de se soumettre & de
telles modifications constitue de sa part une faute contrac-
tuelle de ncture & justifier sen congédiement {212).

C'est la méme solution qui regoit application lorsgue

| “employeur avaient fait 1'ob-

-

les modifications envisagées
A

jet <’un accord initial entre les parties, soit dens le contrat

| ) . oy . 3 . - e
de travail {213), soit daens la convention collective 171/ .

[

En réalité, dans toutes ces hypothéses, |’acaptation
Gu contrat de travail n'est qgue la simple application e celui-

ci. L'employeur utilise les clauses expresses ou impiicites

(209) Cf. Couturier, “Les technicues civilistes et le droit du travail”,
Dalloz 1975, chr. p. 151 ot s., et 221 et s.

B y 2} .7 Ll

(210) 4. Pélissier et C. Lyon-Caen, G. A. . T., 28me &d., Sirey 1980, . 2

{(211) UJ. Savatier “Les modifications unilatéraies cu contrat de travaii”

Jr. soc. 1981, p. 219 et s. “liodification unilatérale du contrat
de travail et respect des engagements contractuels! Dr.soc. 1533,

p. 135 et s.

9'. Salvage, L'application cu nouveau croit du licenciement & la

moc ification substantielle du contrat de travail”, J. C. P. 1577, éc.
C. . 12 559,

(212) Trib. trav. Dakar, 13 février 1975, Penant 1§76, p. 277.

{(212) C. Sup. 2° Section, § juillet 1975, C.R.ED.I.LLA. i, p. 216.

(214) C. Sup. 2& Sect., 26 Janvier 1072, Rec. Aserj. 1972, n® 1, p. 3

« G



cdu contrat de travail en vue ¢'un meilleur fonctionnement de |'entreprise.
A dire vrai, les conditions de travail ainsit modifiées ne por-
tent pas encore atteinte & |’'emploi. Le salarié conserve relati-
venient e mdme emploi. Seule la finalité de cet emploi varie :
[‘emploi est orienté vers une metlleure organisation du travail
dans la perspective de son adaptation 3 la situation actuelle

ce l'entreprise.

. 2 f

L'empioyeur, en orocédant & ces modifications "douces
exige de son contractant gqu’'il ressecte les obligations volon-
tairement consenties.

I8 Se T tEEren 3 1 . I—~ A't =4 L on i'«a e s | e

On peut considérer ici gue la situation ce entrepei
se n'est pas inguidtante. ifiais par souci de bonne gestion et
pour préserver |’avenir, |'emsloyeur décide, d'ores et déja,
d'apporter ces correctifs aux contrats de travaii, sans toute-
fois mettre en cause l'em>loi.

] . ? et ) o~y

Par contre, lorsqgue iles madiTications envisagées par
| 'employeur fouchent aux 2liments fondamentaux du contrat de

travail, c’est lewnloi lui—-méme qui est atteint et se trans-

forme.
§ Il : Les modificetions substantielles de l'emploci.
"adaptation contractuelle de l'emploi trouve son ori
ginalité essentielle dans la théorie de la révision du contrat

de travail (215). Cette théorie a, en effet, été élabo~éde & pro-
7 I ]

pos des modifications substantielles apportées au contrat de
travarl. Zlle présente un avantage considérable, cear permettant
un “ajustement constant par les intéressés eux-mé@mes <u sta-
tut cu salarié en fonction de son aptitude, des nécessités cu

bon fonctionnement de |'entreprise ou de la conjoncturae 2co-

. ot ‘.
nomigue ou sociale” {215},
(215) G. averiyncis, “La révision du contrat de traveil”™, J. C. P. 1645,

o, 19084

(216) Ibid.
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ilails pour les salariés, la théorie ce la révision n'est pas

sans inconvénients, surtout forsque |’entrenrise traverse |
2 s C - i aveirse une

période de crise : 1l est difficile de préserver les avantages
antérieurement consentis et qui ne sont gque |’écho de résultats
& R < SR Hhle $ it "t: totnd P hat dheacad
éconoimiques tTavorables d'une situation aujourd’ hui dépassée.
Cela peut sembler sans importance, car le souci de la péren-
nité de l'ensemble, de I i1ntérét de |'entreprise, Jjustitie

A

bien un tel sacrifice (217).

Surr le nlan de la théorie juridique, 1l faut constater

cepencdant un certain recul du principe de la force obiigatoire

des contrats (213). Comment, en effet, expliquer que |’'employeur

puisse Imposer au salarié une modification suostantielle du

contrat de travail, sans pour autant engager sa responsabilité ?
. b s - N . H
C'est, dit-on (219) parce que la "mogification des

conditions de travail n'est cu’un aspect possibie de la rési-
liation. L’une ces parties propose & l'autre de maintenir a
d'autres conditions les reiations contractuelies. Eile accom-
pagne son offre d’un congé conditionnel en cas de refus”,

Derridre la modification des conditions de travail,
se profile ainsi la liberté de rupture unilatérale gui andar-
tient 3 chacune des parties dans les contrats a durdéc incdéter ,
minde. La révision cdu contrat de travail serait, en cuclgue
sorte, la formulation juridigue du principe selon leguel qui
peut plus, peut le moins,

A dire virail, l'explication peut paraitre quelgue peu
surprenante, en ce sens qgu'elle assimile la volonté de moditi-
cation & celle de ta rupnture : il nous semble, en effet, gue
celuit gui veut modifier les termes cu contrat, n’entend assu-

rément pas y mettre Tin., Il reste cependant, que cette

(217) 8. Teyssié, “"La modification du contrat de travail, instrusent ce
gebtuon.oe entreprise”, article préciteé.

218)G. Couturier, “Les technicues civilistes et le droit du travail”
article précité.

(219)

o

. OURAMD et A. Vitu, Traité de droit <u travail, 7 i1, Dalloz 13850,
o AT
n zag;,JLO .
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Justification a prévalu en doctrine (220). Cette dernidre s’est plutdt
attachée a définir ce qu'est la révision. ‘

'l faut qu’'il s’agisse d’une modification substantiel-
le (221). L'affirmation appelle une question immécdiate : ol
passe la frontiére entre la modification substantielle et la
modification noh substantielle.?

Selon iMonsieur le professeur . Pélissieﬁ (222), pour
identifier une modification substantielle, “il convient de
rechercher cequi, au moment de la conclus on du contrat, a été
consicdéré comme déterminant . Pour exacte qu’elle soit, une
telle céfinition ne parait pas de nature & résoudre tous les
problaémes. Certes, lorsque le salarié et |'employeur ont pris
soin d'indiquer expressément leurs obligations respectivas,

il est hors de doute que ces clauses font la loi des parties.
C’est ainsi gu’il Taut comprendre la jurispruedence dégicant,

par exemple, que |’employeur ne peut wmocdifier unilatéralement
la rémunération initialement prévue (223).

En revanche , les difficultés surgissent lorsque les
parties ne se sont pas prononcées sur ce qui est déterminant
ou ne l'ont pas Ffait clairement. Doit-on en déduire, cutomati-
quement que l’employeur a toute liberté pour modifier le contrat
de travail ? La réponse est assurément négative : il faut
rechercher la commune intention des parties au moment cde la
conclusion du centrat (224). Cette recherche peut certes
s'avérer malaisée, mais le juge peut toujours s'appuyer sur

des indices pour asseoir sa conviction.

(220) J. Savatier, "Les wodifications unilatérales cu contrat de travail”,
article orécité.

(221) 4. issa-Sayegh, le droit du traveil sénégalais , op, cit., p. 327.
G. #H. Cameriynck, "La révision cu contrat de travail”, article pré-
cité. ‘

(222) Le nouveau droit du licenciement, Sirey 1977, ». 18.

(223) C. Suz. 22 Section, 9 Jui||et 1675, C.R.E.D.V.LA,, VI, po 204,
(224) J. issa-Sayegh, op. cit., p. 328.
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fi

n définitive, c’est la volonté présumée ces narties
qui permetira de déterminer ce qui est substantiel ou non
(225). iiais il s’dgira d’'une présomption réfragable dont la
oreuve contraire pourra toujours &tre apportée p ar les parties,
La qualification d’une modification risque, & cet égard, de

se ramener & un probliéme ¢/ interprétation et de preuve,

Ii ne faudrait pas, par suite, s’étonner qu’un méme
type de mocdification puisse 8tre interprété différemment : la
notion de révision se relativise (226).

C’est peut é&tre pourguoi, on s’'est demandé récemment
(227) si te caractére substantiel ou non d’une modification
ne cevrait pas étre apprécié objectivement, c’est-3-dire “au
regard des conditions économiques et sociales présentes” et
non par rapport & des prévisions conventionnelles incertaines”
(2238).

La medification substantielle serait ainsi cantonnée
aux seuls aménagements gqui mettraient en_cause la sauvegarde
de 1’emoloi et de la rémunération actuelle (229). Dans une
telle perspactive, il importe peu qe les atteintes 3 |'emploi
ile mocifient profondément, |’ important c’est la possibilité
pour le salarié de conserver son emplci et son salaire. En
définitive, seul le salaire epparait comme un &ldment substan-
tiel du contrat de travail, tcus les autres éléments ne sont
que des accessoijres laissés a la libre appréciation de | ‘em-
nloyeur. lne telle suggestion reconna’t un domaine trds vaste
aux modifications non suostantielles tout en accentuant la
dépencance cu salarié vis-3-vis de l’'employeur . i$ais surtout,
elle donne & |'emploi un contenu résicduel : l'emploi ne se ra-

méne pas seulement au salasire ; 1l renferme d’autres éléments

(226) 4. Pélissier et G. Lyon-Caen, G.A.D.T., op. cit., p. 279, Ph. Salvage,
article précité. 3. Teyssié, “L’acdeptation cde |‘emploi & 'activité
ce l'entreprise”, J. C. P. 1986, &d. E. 15 147.

(227) H. Slaise, “Les droits individuels des salariés face & une récuction
du temps de travail”. Jr. scc. 1985, p. 834 et s.

(223) Ibic.
(225) ibid.
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non moins importants, qui tous conceurent 3 donner au salarid un statut
dans |'entrenrise.,

Par voie cde conséguence, nous ne saurions achérer &
cette conception “objective” de la modification substantielle

La tendance jurisprudentielle est oritentée vers un
autre sens : “les juges recherchent principalement -et quelque-
fois exclusivement— ce qui a été pour le salarid, lors de le
conclusion, une conditicn essentielle du contrat” (230)

il ncous semble, par su te, nlus adéquat cde considérer
comime substantielle toute modification qui aurait pour effet
une aggravation de la situation cu salarié. Cette aggravation
dott s'apprécier par rapport & I'état du salarié avant et aprés
la modification : le travail est-ii devenu plus pénible, son
lieu d’exécution est—-il devenu plus éloigné (231), la gualifi-
cation a-t-elle été remise en cause (232). Lz wmodification a-
t-elle entratné une perte de salaire (2332)°7

Toutes les fois o |'emplol est menacé dans une e
Ses composantes, 1l y a mocification substantielle. In !}’ absen-
ce cde toute clause dans le contrat, |’aspréciation souveraine

gu juge écarte la possizilité de faire un inventaire cde

&
o

cCus

—

les 2léments qui caractérisent |'emploi. £t lorsgue ces

)

o
|9

0]
('I'

interprétation aboutit a8 la gualification recnerchée, |'employcur

ne peut imposer le modification substantielle au salariéd. La

o

révision cu contrat de travail obéit, en effet, & un régime

juridigue particulier : le caractdre essentiel <de la modifica-

-

tion a pour conséqguence ce laisser au salarié une alternative

]

quant au scrt de son emniol,

(220) 4. Pélissier et G. Lyon-Caen, G.A.D.T., od. cit., p. 279

A

{(231) Pour une mutation : C. Sup. 2& section 2 avril 1536
13 janvier 1965, Rec. législ. jurispr. 1965, C.

7
S., p. 85.

(222) Pour une rétrogadation

: : tribunal trav. Daker, 20 décerizre 1960,
T. P. 0. M., n® 75, o, 1 64

{233) C. Sup. 2&me section 26 janvier 1972, lec. Aserj., n°l, p.2
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LE OE L7EMPLOI.

Jevant la volonté de !'emplovyeur de modifier les ter-
mes fondamentaux cu contrat de travail, le salarié a une alter-
native : soit 1l se soumet, scit son contrat risgue c’'étre
rompu. Uans | 'un ou |’autre cas, les conséquences de la modt-

fication sur son emploi ne sont nas, évicemment, Iidentigues.

5 1 1 L’acceptation par le salarié de la modification

substantielie.

Le princie est oosd par l'article 97 du Code des
obligations civiles et commerciales : “Le cont n
révisé cgue <u consentement mutuel des parties ou des causes
prévues par la loi’
Doy i e e toute mocdifFicati Setan—
Par voie de conséqguence, toute modification suodstan

). P

tielle du contrst de travail suppose, pour &tre eiffective,

-~

{'acceptation du salarié. Jans cette nerspective, il peut se
révéler opportun pour llemployeur d'inscrire dans le
contrat de travail 1’'accord anticipé cu selarié (234). La wmo-

A

dification peut aussi &tre acceptée dans le cadre c'un sccoro
collectif (235). A déFaut, ia révision du contrat de travail
suppose | ’accord du salarié au moment od elle a éte dicicée.
Cet accord peut certes étre constaté par écrit, mais une telle
éventual ité ne se présente pas toujours. Aussi coit-on envisage
la possibilitéd d’un accord tacite {236). On peut prendre ic’

| "hypothése ol le salarié ne réagit pas apras une modification

vl
e
[@)

(234) C. Sup. 2&me section § juiliet 1975, C.R.E. D. itl, oo 21

(235) C. Sup. 2&xe section, 26 janvier 1972, Rec. Aserj. n®l, o. 2

(236) Voir : 4. Despax, "L’acceptetion tacite par le salarié ce moci€ica-

tions aux concitions de travall initialement convenues avec | ' emn-
ployeur”, délanges C. Harty, 1978, p. 245,

)
§
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importante de son contrat de travail. Cette attitude passive
doit-elle s’'analyser comme valant une acceptation tacite 7

il semble nécessaire de faire une distinction selon
gue la moditication substantielle touche aux éléments cont ia
mention est obligatoire cans le bulletin de paie : salaire,
catégorie professionnelle, affectation dans 1’'établissement.
Jans ce cas, ‘le législateur 2 apporté une solution de principe.
En effet, aux termes de l’'article 115 alinéa § du Code cu tra-

. o L ) N - N L
vail, l'acceptaticn sans réserve ni protestation par le salarié
ne peut valoir rencnciation de ses droits {237). 2ar consécuent
| "attitude c¢u salarié dans cette hypothdse ne saurait &tre, a
oriori, interprétée comme une acceptation tacite de la modifi-~
cation substanticllae. Dé&s lors, il appartient 3 |’'emnloyeur

: £ :o ; oy Snorter la . Y
qui prétend le contraire d’en apporter la preuve par <'autres
moyens.,

En revanche, en dehors des cas ainsi visés par la loi,
oy A M - o 8 . .
une acceptation tacite semble pouvoir &tre admise olus facile-
ment {238). Si les salariés ont continué & traveiller posté-
ricurement 2 la modification substanticlle de leur contrat de
travaill, cette attitude peut traduire un acqgquiescement & cette
wodification (239). tlais encore, faudrait-il gu’'il n’y ait au-

3

cune éqguivogue sur leur passivité., ii faudra. notamment, gue
| "exécution du contrat modifiéd ait été observée pendant un

certain temps (240). L'effst principal de |’acceptation de la
modification par le salartd, c’'est la poursuite des resations

de travail & d’autires conditions. L'emploi se trouve transform

(o8

mais c’'est <ans le souci cd’assurer un meillieur fonctionnement

de l'entreprise. L'employeur a su prendre la décision Gu’impose

(237) Yoir pour le con+rat Ce travail : trib. trav. Dakar,
21 cécembre 1975, T. P. e, n° 3 7 750
~O - *s #¥ ' - 3 . sz

(238) Dans le méme sens @ J. lsse-Sayegh, "le <roit du travail sénégala ;
op. cit., n° 330.

(233) VYoir en droit ,ﬂnyals : Soc. 29 mars 1966, Juil. 1V, p. 2
Douai, 5 janvier 1984, J. C. P. 18385, éa. E. 1 442, p. 15
obs. 3. leyssid. :

(240) Ce facteur temporel peut d’ailleurs varier au gré des circonstances.
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un environnement nouveau et le sslarié a consenti aux adapta-
tions nécessitées par |'intérét de |'entreprise. C'est le
triomphe de la volonté des parties dans le souci d’assurer la
pérennité de 1’outi! de travail sans leguel 1l n'est nas dem-
ploi (241).

i1 paralt, a cet 24gard, regrettable de noter le remar-
quable silence du législateur 3 propos de la révisicn du contrat
de travail. Ce vide législatif a été, néanmoins, relativement
comblé par la convention collective nationale interprofession-

,

nelle. Cette convention z zrévu une procédure qgui s’apparente,
3 certains égards, & celle cu licenciement : aux termes de son
article 12, la mocdification doit faire l’'chjet c¢’une notifica-
tion écrite au travailleur ; en cas d’acceptation ce la mocivti-
cation, cette derniére ne cdevient effective qu’d !’issue <'une
période éguivalent 3 celle de préavis,

Cette derniére prévision a son importance ; elle at-
tribue ainsi au salarié un droit de repentir avant gue son ac-
ceptation ne se concrétise. il est toujours préférabie de pren-
dre cdu recul avant <’'engager son avenir. Lorsqgue le modifica-
zion devient effective, le contrat nouveau ne se substitue pas,
cepenacant, au précédent il s’agit plus simplement de novation
de |'obligation modifiée {(242). A partir de ce wmoment, la for-
ce obligatcire du contrat réapparait : les parties ne peouvend
nlus se prévaloir de |'cbligation éteinte par la novation
(243). Eiles sont tenues cde respecter leurs nouveaux cngage-
ments, et aucune modification postérieure ne peut avoir lieu

sans un accord nouveau.

(241) 3. Teyssié, “La modification <u contrat de travail, instrument ce
gestion ce l'entreprise”, article précité.

(242) &, Pélissier et G. Lyon-Caen, G.A.D.T., op. cit., ». 283. Avec ces
réserves : 3. Teyssié, “La mocification cu contrat de travail, ins-
trument ce gestion de l'entreprise”, article précité, spec., p. 353,
note 15.

(243) C. A. Dakar, 27 juillet 1577, n° 348,
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Rien n'exclut, cependant, |’existence c’une sorte ce clause ce
"metour & meilleure fortune” qui permettrait aux salariés la
possibilité d’invoquer, le cas échéant, les avantages cont ils
bénéficiaitent avant la mocification. En tout état de cause, la

volonté des parties aura permis d'adapter |'emploi & la défail-

37

tance de |’entreprise, sans que cette adaptation ne dégénere
en confilit.

Cette adaptation de l'emploi peut, néanmoins, connafttre
un écinec, notamment lorsgue la modification substantielle est

refusée par le salarié.

[7¢)

ii : L’adaptation manguée de |’empioi.

lorsque la modification envisagée par {'employcur

nrésente un caractére substantiel, le salarié est en droit de
la refuser. {Mats de ce refus, risqgue ce nattire la rupture cu
contrat de travail. Ce n’est donc pas sans raison cue |’'on
a pu écrire que : “lLe probléme de la révision se trouve large-
ment transposé, en droit comme en fTait, sur le terrain de la
rupture” (244).

On retrouve,ici, l'assimilation déja soulignée (245)
entre modification substantielle et rupture du contrat de tre-

fia

vail. Mais & ce niveau, le prodlédme qui retient notre attention

est celui de la détermination de |'auteur de la rupture cu
contrat de travail & la suite du refus du salarié d’accepter la
modification substantielle.

La qualification de la rupture dépend,dans sien des

cas, de la volonté des parties {246). C’est ainsi que le |i

e

[¢]

en-

ciement est généralcecment présenté comme une rupture cu contrat

(244) G. ¥. Camerlyock, “La révision du contrat de travail”,
articie précité.

(245) Yoir supre, Section I, paragraphe |.

(246) Sur la rupture cdu contrat de traveil, voir par exemole : G
merlynck, Traité de droit du traveil, T 1, op. cit., p. 2
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de travail résultant de la volonté unilatérale de | 'émployeur
(247). En. hevéﬁéhe, lorsque la volonté de rompre émane du
galarié, il y a démission (248).

Ce schéma classique et apparemment simple n est pas
celui qui trouve application en cas de rupture du contrat de
travail consecutive a une modnflcatlon substantlelle. Dans
une telle hypothése, celui qui prend I'inltlatlve de la rup-
ture n’est pas hécessairement ceIU| qu1 en est responsable,
celui & qu1 e‘le peut étre imputée (249) .

1} peut ‘arriver, par exemple, que e salarle, a la
suute des mod|F|cat|ons gue veut lui lmposeﬁ son employeun;
ceSSe de travalller (250) Cette attitude ne sera pas pour
autant conS|deree COmme une demnssuon, mais sera plutot qua||—
fide de llcencnement (251). C' 'est que |a Puptuﬁe du cohtrat
est analysée de maniére objective et c'est sa cause materlelie
qui remplace la volonté des parties (252). Par voie de consé-
quance, la recherche de |’initiative de la rupture devient in-
différente. Ce gqui est important ici, ¢’est “I’initiative de
la situation qui a entratné la rupture” (253) sauf circonstan-

ces p articulidres (254).

(247) G. H. Camer lynck, "6e-la>conception civiliste du droit contractuel de
reS|||at|on unilatérale & la notion statutaire de |icenciement”

J. C. P. 1958, | - 1 425,

(24%) G. Camerlynck, Traité de droit du travail, T.1, 3& é&d., op. cit.,
p.363€x S ' '

(249) Sur la distinction entre initiative et imputabilité : X. Blanc-Jouvan,
‘ "Un éclatement de la notion de licenciement”, Dr. soc. 1981, p. 207
et s. P. Chaumette, "Réflexions sur I’imputablllte de la rupture du
contrat de travail”, Dalloz 1986, chron. p. 68 et s.

(250) A la suite d’une rétention par |’employeur de ses droits : C. Sup.,
lére Section, n® 11, 25 juillet 1979, _

(251) J. Pélissier, "Observations 3 propos de la notion de licenciement in-
dividuel”, Etudes offertes & G. H. Camerlynck, Dalloz 1978, p. 83 et s.

(252) P. Chaumette, article précité. _ , °

(253) X. Blanc-Jouvan, article précité.

(254) Lorsque par exemp|e, la modification n’est pas encore imposée mais
simplement envisagée et discutée, le salarié qU| quntte | ’entreprise
démissionne. Voir en droit francais : Soc. 7 janvier 1981, Dalloz

1682, p. 566, note J. P. Karaquillo.
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Et c’est & ce niveau que se situe l'originalité ce la

rupture consécutive & une modification substantielle. Le carac-
tére substantiel de la mocdification a pour effet, en cas de

refus, df

by

imputer la rupture a |'employeur et permet, en ménme
temps, d’assimiler cette rupture au licenciement (255).

La notion de licenciement se trouve, sans aucun doutc,
éclatée (255) : l’auteur de la rupture, c’est celui & qui ellc
est imputable et non celui gui en a »ris 1'initiative.

I faut souligher toutetoisc gue le licenciement n’est
pas automatique dés le refus exprimé par le salarié. Ce dernier
peut, tout en protestant, continuer 3 exécuter son travail,.

Jans ce cas, il appartient & l'employeur gui ne renonce pas a
son projet cde mettre un terme aux reiations contractuelles,
sinon le salarié peut toujours agir en justice pour demander
le maintien du contrat aux conditions initiales {(257).

La théorie de la révision présentée des avantages notoi-
res pour le salarié. En effet, l’assimilation de la runturce au

licenciement 2 pour effet de wmettre & la charge de |’caployeur

= O

toutes les obligatizons légales et conventionnelles

i
i

orévues pour
ce moce de rupture {253).

£
[}

lais la guestion fondamentale reste la réparation
éventuel le cdu préjudice causé au salarié par la perte de son
emploi. En d’autires termes, la rupturc du contrat de travail
consécutive & un refus de wocdification substantielle est-elle
abusive 7

It ne suffit pas que l'employeur soit déclaré auteur

(255) C. Sup. 2&me Section, 2 avril 1536, n°® 29 ; trib. travail Dakar, 17
Juin 1582, T. P. 0. #., n° 552, 5. 532. :

(256) X. Blane-Jouvan, article précité.

(257) Yoir sur ce point, la nouvelle jurisprudence francaise et le commen-
taire cdu professeur J. Savatier : “Modification unilatérale cu contrat
de travail et respects des engagements contractuels”, Dr. soc. 1933,
p. 135 et s,

(253) Motamment respect du délai de préavis, paiement indemnité de |icen-
ciement, etc. ,
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de la rupture pour &tre tenu ce réparer le préjucdice causé au
salarié par la perte de son emploi (259). Le caractdrc aonusif
de la rupture dépend de la légitimité ou non de la modifica-
tion substantielle : lorsgue la modification est l1égitime, la
rupture du contrat de travail consécutive au refus cdu salaris
devient elle-méme légitime. Cette ldgitimitéd cde la modification
s'apprécie par rapdport & 'intérét de l'entrenrise. La déci-
sion de |'employeur &tait-elie motivée par le bon fonctionnem ent
de l'entreprise : accroftire la orocductivité, renforcer |’'effi-
cacité, rendre |’entreprise plus compétitive ?

Ce n'est gue lorsgue l'employeur n'est pas en mesure
de justifier le bien-fondé de sa décision eu égard 3 la situa-
tion de l'entreprise que le licenciement revédt un caractére
abusif,

il n‘existe donc nas de particularisme par rapport
au droit commun cu licenciement : la responsabilitd de |'em-
ployeur ne saurait &tre engagée qgue si, et seutement si, la me-
sure modificative était fautive {260). A cet égard, |'arrdt
récent de la Cour Supréme {(261) peut susciter une certaine géne :
un salarié avait été licencié pour avoir refusé une wmutation
céeraze nar l'employeur en vertu de son pouvoipr de cirection.
Les Jjuges cdu fond, aprés avoir rappelé cue l'employeur est “seu:
maltre de l|’organisation du service cdans son entresrise”, esti
ment, cependant, que le licenciement consécutif au refus de la
mutation est abusit. Le pourvoi ce |'employeur est reieté per
la haute juridiction dans un attendu qui wérite d’&tre repro-
duit : “lais attencu gu’aprds avoir, en |’espdce, constaté a
Juste titre que la mutation de Bengeloune constituait unce modi-
fication substantielle de son contrat de travail qui lui a 4
imposée sous peine de licenciement, i’arrét a pu, sans se con-

tredire, énoncer que Faute zar |'employeur d’avoir inforaé ra-

(259) Trib. travail de Dakar, 17 juin 1932, nrécité.
(260) C. Supréme, 2&me Section, n°® 11, 25 juillet 197%.

(261) 2éme section, Z Avril 1935, n® 29.



_92;.

écrit le travailleur et convenu avec lui de nouvelles conditions
de travail, le contrat a été rompu unilatéralement”.

La formulation de cet attendu nous parait maladrcite &
un double point de vue. D'abord, |'affirmation selon laguelle
le contrat a été rompu unilatéralement n’appoirte rien & la
solution. Hi l'employeur, ni le salarié n'ont jamais contesté
| ‘existence de la rupture cdu contrat de travail. Cette rupture
faisait suite au refus cde la mutation par le salarié. L’employecur
n‘ayant pas renoncé & son projet d: modification du contrat
a tiré les conséqguences de |’attitude négative du salarié. la
rupture luil est par consécuent imputadble., L’existence du licen-
ciement ne se discute pas ici (282). Il était plutdt reproché
aux juges d’'appel d'avoir décidé gque cette rupture était abusi-
ve, Or la Cour Supréme en rejetant le pourvoi de |'employeur
confirme le caractérd abusif du licenciement. Jeux interpréta-
tions sont alors possibles :

- Soit, on considére que la Cour Supréme a décidé que

la rupture était abusive “faute pour |'employeur d'avoir in-

formé par écrit le salarié...”

. Sa décision se justifiant alors
parce que |‘employecur n’'a pas respecté les dispositions légales
prévues pour la rupture du contrat de travail & durée indéter-
minée, notamment celle relative & la notification par écrit du
licenciement au salarié (article 47, paragraphe 2).

- Soit, on consicdére gue la Cour Supréme a voulu &ta-
blir une corré&lation étroite entre le caractére substantiel
de la modification et le légitimité de la rupture consécutive
au refus cd'une telle modification : le licenciement scrait
abusif si la modification refusée par le salarié avait un carac-
tére substantiel {263).

Ainsi présentée, la solution de la haute juridiction

est doublement contestable : elle aboutit, en fait, 3 nier les

(262) Cf, Supra.

chdmage technique est une modification substantielle du contrat de
travail dont le refus nar le salarid entraine un licenciement
abusif.

(263) C. A, Dakar, 20 juillet 1932, 7. P. 0. M., n° 650 : le
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prérogatives de |'employeur cdans |'organisation de son entre-
prise ; elle ajoute & i1’article 51 du Code du travail qui
n‘exige pour la validité du licenciement qu’un motif légitime.
il faut alors croire qu’il s’agit 1& d’une décision d’'espace
qui ne remet pas en cause la solution classique : ta légitimi-
té du licenciement dépencd de la légitimité de la modification
refusée (264).

Sous réserve de cette appréhension, i1l a été permis
de constater que la révision du corntrat de travaiil est une
véritable arme de dissuasion en faveur de |'employeur : le
salarié est obkligé d'accepter la modification substantielle
au risque de perdre son emploi. Et on comprend wmieux alors
pourquoi la révision du contrat débouche plus fréguemment sur
une accepntation gue sur un refus. Cet aspect de la théorie de
la révision n'‘est pas une découverte, et un auteur particulié-
rement avisé {265} le rappelait encore récemment : “La modifi-
cation du contrat ce traveail, méme acceptée par le saiariéd,
est souvent une mocitication imposée unilatéralement par |'em-
ployeur... La révision du contrat par accord de volontés risque
d'@tre une fiction recouvrant le pouvoir de |'employeur d'im-
poser ses conditions”. .

OUn oourra fTaire rcemarquer cependant cue nul ne s’indi-
gne outre mesure de cette situation. C'est comme pour dire
gu'elle est la rancon de la sauvegarde de |'empnloi (266).
L'essentiel c’est d'adapter l|'empioi aux vicissitudes Ze |'en-

treprise. £t sur ce point, la révision cu contrat est un moyen

(264) Cour Supréme, 2&me section, 4 juin 1986, n° 38 : le refus par le sa-
larié d’assurer ses nouvelles fonctions suite 3 |’organisation de
entreprise rend légitime le licenciement.

(265) J. Savatier, “lLes modifications unilatérales du contrat de travail”
article précité. Dans méme sens @ P. Rodiére, “Observations sur .e
maintien des avantages acquis face & la modification des régles régis-
sang le contrat ce travail”, Dr. soc. 1986, p. 873 et s. ; Spéc.,

p. 874.

(266) Voir : . Teyssié, "La mocification du contrat de travail, instrument
de gestion de |'entreprise’”, article précité.
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de gestion remarquable (2487).

L’'adaptation contractuelle de |'emploi se présente
finalement comme une décision d’autorité, celle de {’'ecmployeur.
Elle se réalise soit parce gue l'employeur impose au salarié
cdes mocdifications cgu'il n’'est pas en droit de refuser, soit par-
ce que |’employeur propose au salarié des modifications subs-
tantielles dont le refus entratne, pour lui, la perte de son
emploi. Dans les deux cas, la marge de manoeuvre du salarié
est fort amenuisde.

£lle n'est cependant pas plus grande lorsque |’adap-~
tation de l'emploi nécessite de se séparer de certains salariés
pour permettre a l'exploitation de se poursuivre dans de bonnes

conditions. C’est i’adaptation structureclle de l'emploi.

(267) B. Teyssié, "La modification du contrat de travail, instrument de
gestion de l'entreprise”, article précité.
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TRUCTURELLE DE L'EwPLOL : LA
E LA SUPPRESSION D'EMPLOI.

[¥7]

CHAPITRE 1 : L'ASAPTATION
HECESSITE |

C‘:

Lorsgu’une ént%eprise se trouve confrontée a de séricu-
ses difficultés mettant en cause sa survie méme, 12 récuction
des effectifs apparatt souvent comme |’'une des formules lui
nermettant de s’en sortir le mieux nossible. #ais si une celle
mesure peut s’'avérer nécessaire au redressement de |'cntreprise;
d 1'égarcd des salariés, elle se traduit par |ls perte ce leur
emploi.

Le légisiateur , qui ne pouvaic rester insensible &
cette situation a institué un mécanisme ¢e protection en fa-
veur des salarids, potentielles victimes des mesures de licen-
ciement nécessitées par le redressement ce |'entrepnrise. Le
systeme mis en place par |'article 47 du Code du travail est
assurément un pis-aller : mais i1l cdonne, manifestement, des
garanties aux salariés guant & la protection cde lcur emploi
(Section f1).

Le bénéfice de teiles garanties se trouve assujetti &

la qualification économigue des licenciements envisagés. ||

[l

<

faudra donc, au préalable, identifier les licenciements vis

{Section I|}.

DES LICENCIERENTS 20UR B0TIE ECO-

La loi n'a pas donné une définition générale du licen-

ciement pour motif économique. Cependant, on peut, & partir de

décisions de jurisprudence, des travaux ce la coctrine et sup-
tout d’une lecture attentive de |’article 47 du Code cu travail,
affirmer que deux conditions sont nécessaires pour donner au

i cenciement un caractére économique : il faut, semble~t-il,

aue la mesure de licenciement ait entratnéd une sunnression
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d‘emploi {Paragraphe 1) ; il est, en outrer nécessaire que la

suppression d’emploi ait une origine économigue (Paragraphe t1).

| : La suppression d'emploi.

La suppression d’emploil constitue un indice déterminant
dans la gualitication cu licenciement. C'est le critére it
“finaliste” ou “substantiel” du wmotif économique du licencie~
ment (263). Selon un tel critére, la2 licenciement a une cause
écaonomigue dés lors qu’il correspond & une suppression de
lfemploi du salarié congédié {(259). 1l peut &tre trouvé & ce
critére “substantiel” du licenciement pour motif économigue
au moins deux séries d'arguments,

Il faut ¢’abord partir des Tinalités du systéme mis
en place par le législateur & propos des licenciements pour
motif économique. |1 s’agit de sauvegarder le niveau glolal

de l'emplci en essayant de limiter tous les licenciements qui

[%3

aboutissent sa dégracation {(270).

La seconde raiscn de |’'adoption du critere de la sup-
pression cd/emploi est tirde de l'article 47 lui-méme dont le
paragraphe 3 dispose : "Seront ficenciés, en premier lieu, les
salariés présentant les moindres aptitudes professionnel!

or

pour les emplois maintenus...”. lUne telle rédaction suggére,
sans aucun coute, gue des emdlois voni étre supprimés par |'ef-
fet des licenciements envisagés (271). Il s’ajoute, 3 ces ex~—
plications théorigues, des arguments pratiques : le critére

de la suppression d'emploi apparaftt simple et facile 3 nettre

en oeuvre,

(268) 4. . Saortouch, "Le contrdle cdes licenciements économiques”,
Thése Lyon, 1981, p. 31 et s. A. Jeanm auc, “La notion de licencie-
ment pour wotifs économiques™, Ur. soc. 1981, . 267 et s.

(269 J. P. iachelon, “lLa réfo“mo récente du contirdle des licenciements et
le juge admlnlstrablf” Jr. soc. 1975, Spec. p. 190 et s.
J. Pélissier, “Le nouveau cdroit du IlcenC|ement', Sirey 1980, 2&me
é&c., p. 32 et s.

(279) J. Savatier, obs. Jr. soc. 1578, o. 295 et s.

& Rivern ot [, Savatier, Tiroi+ du travail, PUHLF,, Q3 &d, 1CR4, », 512

(271) J. issa-Sayegh, “le droit du travail sénégalais®, op. cit., n. 445,

i 340.
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C'est peut étre tout cela qui explicue gue la juris-
srudence semble sc rallier 3 ce critére lorsgu'elle vérifie
si les salariés licenciés ont été ou non remplacés cans leur.
emploi par c¢’autres \ 271). il semble nécessaire, toutefois, de
préciser davanuage ce qu'ii faut entendre par ”suppression
d'empioi”, car la notion n'a que |'apparence de la simplicité
(273). Certes, il n'est nas réellement cdiscutd que la sunpres-
sion d'emploi doit étre |'effet cu licenciement lui-néme (Z74),
mais 1l faudrait surtout Zéterminer ce gui spécifTie un emploi.

L'emplol se définit-il par la nature des fonctions
exercées, leur qgualification, leur place dans | 'organigranmme,
ou faut—-i1!l v intdgrzr tous les éléments suostantiels du con-
trat de travail 7

il nous semble nréférable de retenir cette derniére
interarétation car elle @ i'avantage «'élargir le domaine des
licenciements pour motif économique (275). L'emploi serait la
réunion de tous les éléments qui nermettent de déterminer ie
statut du salarié dans |'entreprise : sa qualification profes-

sionnelle, sa rédaunération, les fonctions qu’il exerce dans

[N

l "entreprise, tous les éiédments sans iescquels le salarié
' i A tractéd | " emnl oveur
n'aurait pas contracté avec employeur.
Selon une telle <4Tinition, la suspression d’emplod
vise non seulement les licenciements sans remplacement des
salariés -en guelque sorte, la suppression brute, guantitative

cde i'emploi~ mais aussi les licenciements consécutifs & unc

(271) J. Issa-Sayegh, “Le droit du travaeil sénégalais, op. cit.,

3.
°© 1 240.
(272) C. A. 16 awril 1965, T. P. C. @ 267, o. 5905, C. Sun. 23 juii-
let 1985, Rec. ‘bgssl Jurispr. 1985, C. S., p. 131. C. AL 13 jan-
vier 1955, T. P. O, &L, n® 189, p. 4 137,

(273) A. Jeammaud, “La notion de licenciement pour wotifs dconomicues, ar—
ticle orécité, snec. p. Z7E.

(274) ibic.

(275) Dans le mme sens : J. issa-Sayegh, “Le droit cu travail sénégalais”
on. cit., o 4l5.

K. Jeammaud, “Le notion de licenciement pour motifs &conomicues”,
article précité, p. 276.



transformation d’emnloi, c’est-a-dire, ceux résultant de modi~
fications substanticlles de 1'emploi (276). D’ailleurs, et en
réalité, la transformation d'emploi n'est cu'un ascect de lea
suppression d’'emploi, car eile dguivaut & la suppression de
l'emploi et 3 son remplacement par un autre. Le nouvel emploi
ainsi créé a pour but d'assurer le bon fonctionnement de |'en-~
treprisc. En wmodifiant |'emplci originel, {'employeur entend
promouvoir 1/ intdrét de |'entreprise. C'est donc une suppres-
ston d‘emplol guaiitative.

il convient, dés lors, de soumettre les licenciements
consécutifs & une modification substantielle du contrat de tra-
vail au régime spécial de l'article A7 du Code du travail.

i1 faut sculigner, 3 ce p3ropos, |'incokérence de la
Jjurisprudence @ tandis que certaines décisions semblent poser
| "inapplicabilitéd des dispositions de l'apticle 47 {2773, d’au-
tres, au contraire, suggdrent leur respect {273) et d'autres,
enfin, estiment abusifs les licenciements intervenus sans
respect de la procédure spéciale de 1'article 47 {(279).

il n'est pas aisé d’analyser cette démarche jurispru-
dentielte {280}, wais on ne peut, cependant, exclure le risque
d'un cantonnement des licenciements économigques aux seules

hypothéses ce suppression quantitative d‘emploi (281).
i P

(276) J. issa-Sayegh, "le droit cu travail sénégalais” 0. cit.,ﬂ. Jeam-
maud, article précité. Fraenck poderne, “Le concrole administratif des
licenciements économiques”, Sirey 1633, . 109 et s.

{277) C. Sup. 22me sectiOn, G Juillet 1975, .R.E “.i LLA. T
A, 30 juiltet 1833, T. P. O. 4. n® 650, p. 280.

(278) C. Sup. 22me section, 14 mars 1973, T. P. 0. . n® 357, p. 7 838,
(275) Trib. trav. Dakar, 9 mars 1983, T. 2. 0. & n® 522, 5. 143.

(280} A dire vrai, dans ’arrét cu O juillet 1575 pP'cité la Cour Supréme,
nour &carter |’application de |'article 47 du Code du travail, =z =s
timé que le licenciement était motivé par lo faute du salarié.

o. 216, C.

7

(281) Cette tendance a vouloir rétrécir la notion ce licenciemen: prur motif
économicue a été aussi observée, en droit francais. Sur |’ensemble de la
guestion, voir : J. Savatier, “Modifications substantielles du contrat
de travail et licenciements pour motifs économiques”, Or. soc. 1934,

541 et s. i. Slaise, “Les diroits individuels des salariés face 3
unc ré&duction du temps de travail”, Dr. soc. 1985, ». 534 et s. F.
Foderne, “Lambiguité ce la notion de licenciement &conomique dans la
Jurisprudence administrative”, Dr. soc. 19385, p. 822 et s.
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Peut-on croire & | 'amorce d'une évoiution 7 Il est
sermis ¢e le penser, car les juges de la haute juridiction vien-
nent cd’envisager -de manidre incidente certes- la “suppression
ou la transformation d’emploi”comme une hypothése d'applicadi-
lité cdes dispositions de |'article 47 du Code du travail (28%;.
Cette évolution jurisorucentielle reste, évidemment,

a 8tre confirmée, mais en tout état de cause, eliec nous sem>ie

plus conforme & la finalité de l'article 47 du Code du travaili.

La suppression d’employ, m3me ainsi entenduce, ne suffit

o

pas & donner au licenciement un caractére économigue.
La mesure de licenciement doit, en plus, éire nécessi-

tée par des considérations d'ordre économigue,

§ tt : La cause de la suppression d'emploi.

L'article 47 du Code du traveil s’applicue 3 tout |i-
cenciement motivé par une “diminution de | 'activité ou une
réorganisation intérieure”. Par cette formulation, le législa-
teur vise, assurément, les licenciements pour cause @concmique
ou pour motif économique (233). La loi n'a pas, cependant,

2. z ’ : 2 5 . s . - H 77 -
précisé ce gu’il faut entendre par “motif Gconomique”. &n
p | feopi ol £ilisd incicuent FIVISN
revanche, les termes, par clle utilisés, indiguent que cett
expression est & dimensions wmultinles 1 tantdt le législatceur
vise la “baisse d'activitéd” ou la “réorganisation intéricure”
tantdt 11 envisage la “compression des frais généraux” ou ia
reconversion nécessaire ce !’'entreprise "en fonction du marchi
du tiravaill et de la conjoncture économique”
La définition générigue reste donc a rechercher {2084)

mais la tlche est ioin d’8tre Tacile, car pour i'emploveur

(282) C. Sup. Zéme section, 24 mai 1982, T. P. O. . n® 533, o. 434.

{233) Exposé des motifs des lois 77-17 du 22 Féwrier 1577, J.0.1.S.
4 aveil 1977, p. 368 et s. ot 83, 02 du 23 janvier 963, Jo 0. 2. 8.
g dVPII 1933, o. 280 et s.

(234) P. D. Ollier, "Le contrdle cu wotif économique cdu licenciement”, Sr.
soc. 1973, n° spéc. p. 29 et s., spéc. . 35.
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tout licenciement peut avoir un motif économique {(235). On a
pu, en effet, relever que : “lLe licenciement est une décision
de gestion de |’entreprise. Et toute la gestion de l’entrepri-
se est orientée par |'amélioration de ses résultats économigues”
(286).

dne telle concention du motif économique conduit iné-
vitablement 3 une i1mpasse, parce que trop large.

On neut alors utiliser une autre démarche qui conduit
& classer ies nmotifs économiques selon gu'ils relévent de le
conjoncture économique ou gu'ils sont d’ordre structurel (237}.

Cette cistinction, bien qgu'exacte & priori, ajoute a
la confusion. D’une part, oarce que le “conjoncturcl” (233}
et le “structurel” (289) peuvent &tre diversement eppréciés.
D'autre part, parce que la distinction ne peut &tre fondée sur
des critadres d’une absolue précision : il n'est pas rare cue
les modifications de “structure” d’'une entreprise... soient

imposées par la “conjoncture” (250).

(285) P. D. Oblier, "Le contrdle du motif économique du |icenciement”,
artlcle précité, p. 36. -
(286). {. Savatier, obs. Dr. soc. 1978, o. 295 et s.

(287; En droit sénéoalais, la distinction n'a pas été retenue exprpgssé-
: ment par le législateur, mais les exemples de motifs économiaues
contenus cans |'article 47 du Code du travail y renvoient. ..

(2383) Selon . J. Savatier,”le motif économigue conjonctuwel ser alc coens—~
titué par un événement suffisamment exceptlonnel et |mﬂro\:ij§v,.t—
geant) |’employeur 2 modifier son mode d’'exploitation normal”, obs.,
Or. soc. 1878, p. 298. Contra : A, Jeammauc, article précité, soue
qui : “la conjoncture diroit s’entendre de |'ensemble de % enyd
ment économiqu0 ce 'entreprise considérée, cuelles que
volonzés qui agissent et quelle que soit leur influence”

(239} "L'expression—a-t-on pu écrire- est des plus Flouc " J. J. ‘Duoqn~ch
“observations sur quelgues points faibtes du
Jr. soc. n° spéc. 1975, o, 222 et s, Dans le méme sens @ .
sier, le nouveau droit cu licenciement, 2&me éd., op. cit.,

(290) F. Moderne, “Le contrdle acministratif ces |icenciements écopomiques’, .
0p. Cite, D. 8B @
2 ) L] =

4
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Finalement, il faut convenir que le droit du travail

"s'est égaré sur une piste bien aventureuse” (291) en adoptant
une Tormule inadaptée en la circonstance.

Au surplus, on peut faire remarquer cu'en drott séné-

galais, la distinction est sans intérét puisque ['article .7
s'applique de manidre indifférencide aussi bien aux licencie-
ments <'ordre conjoncturel que d’ordre structurel (207).

Dans de telles conditions, on peut se demander si le
licenciement pour motif économique ne deviait pas &tre défini
par opposition au wotif personnel (293). Le licenciement pour
moti1f économique serait alers un licenciement “non inhérent a
la personne du salarié”, c’est-&-dire un licenciement agui serait

fondé sur une cause autre gue la faute, |’insuffisance profes-

sionnelle, |’inaptitude physique, la perte de confiance, etc
(294).

Cette définition du motif économigue est certes plus
large, mais efile n'élimine guére les zones d’indétermination.
A cet égard, l'arrét rencdu par ls Cour supréme, le Z7 déceuwore
1978, est assez significatif (265) : le ministre avait autorisé
le licenciement de 15 garcdiens de nuit, alors que |'inspecteur
du trgvail s’y était opposé. L'employeur soutenait que ces
gardiens ne pouvaient plus faire face & la recrudescence des
vols et des agressions & |’ intérieur ou & proximité ce {'entre-

prise, parce cgu’'ils n'étaient pas spécialement formés aux ©é

de surveillance, et voulait pour les remplacer faire ¢ppel aux

services d’une société spécialisée dans le gardienna

=

ge. Les

cardlcnsqul attaguent la cécision voient leur recocurs rejeter

ar la Cour supréme, au motif gue la substitution d’un systdme
¥ v 4 ] Y

(AT R

(261) Ch. Freyria, "Structures et Ponjoncture en crott du travairl”, ¥lan-
ges G. Dehove, 1533, ». 293 ot s., spéc. p. 312.

(292) En France, |'accord ce 1568 sur la séeurité de |’emsloi avai+ Srévu
un régime Jdifférent selon cue le licenciement était d'ordre
conjoncturel ou structurel {(dispense de nréavis dans certdlns cas,

délais plus longs, etc).
(293) J. Pélissier, "Le nouveau droit cu licenciement, 2& ecd., op. cit., 5.27.

{204) 1, Dilissier, of. cit., I cl. Javillier, Traité Droit cu travail,

L. G.D. J. 1930, 2& éd., p. 331. A. Brun et H. Galland, Traité de
Droit du travail, T 1, Sirey 1978, 2¢& éd., n°® 694.

(205) 22 Sect. in J. ii. Nzouankeu, Jurisprudence sénégalaise, T1, p.201 et s.
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§ . L . ~
de gardiennage revét, dans les circonstances de |’espdce, le

.‘

bon

(4374

caractére d’une réorganisation intériecure et que c’est
droit que le ministre a autorisé le licenciement.

il nous semble gue dans cette affaire, !|’employeur
aurait pu ne pas se placer dans le cadre des licenciemencs pour
motif économique. Tertes, nul n’'ose contester que ie licencie
ment de certains salariés et leur remplacement par d'aucres
constitue une prérogative patronale. C’est une manifestation
du pouvoii d’organisation et de direction de |'employeur (295).

£n ce sens, on peut dire que la “substitution &’

un systéme de
gardiennage a un autre revét... le caractare d’'une réorganisa-
tion intérieure”. Cette riorganisation intérieure a-t-cile eu
pour effet une suppression d'emplois ? On peut le penser car
entre le licenciement des salariés et leur remplacement par
d’autres, il v a eu un contrat d’entrepnrise. L’'employeur
n'avait donc plus des salariés sous ses ordres meis plutdt,

en face de lui, une société de gardiennage avec son piropre

personnel. Je ce fait, les emplois des salariés licenciés

avaient disparu. ais 11 faut toutefois reconnaltre que si ces
Jerniers ont été licenciés, ce n'’est pas parce qgue leur emploi

devait disparaltre, c'est surtout, faute pour eux, d’avoir été
gilants et pour inaptituce professionnelle. il s’agit la,

£+ 1 ’on

f’ii

manifestement de motifs “inhérents 3 leur personne”.
neut fTaire la méme remarque & propos des licenciements pour

"sénégal isation” des emplois.

Pour certaines juridictions de fond (297}, 1l s’agit
de licenciements qut revétent un caractére économicue. Or, en
réalité, i1l convient de distinguer, car le licenciement peut

se présenter avec deux causes virtuelles : la gualité &'étran-

ger du salarié et ia charge salariale moindre gu’entrainerait

(295) Sur l'enseable (e la question, voir : “Le pouvoir patronal”, Dr. soc.
n® snéc. janvier 1932,

(297) Par exemple : C. A. Dakar Jjuiliet 1970, T. P. 0. i, n® 259, p. § 615.
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son remplacement par un sénégalais (293). Il y a con cours ce
motifs. Devant un tel schéma, il semble que |'employecur a le
choix du motif {29%).

3t donc le salarié étranger a été licencié pour récui-
re les frais généraux, notamment la masse salariaie de i'entre-
prise, on peut considérer cgu’il v a licenciement pour motif
économique (300){
’

En revanche, si c’cest la gqualité d'étranger du salarié
n

4+

gui est invoguée par l'employeur, 'a question est alors de
savoir si un tel motif est en soi légitime {(301).

il faut souligner cepencant que le choix ¢u motif oar
l'employeur n'a pas d’incicence sur la gualification : le juge
doit contrdler |’exactitude du motif allégué (302). En défini-

tive, la qualification économigue ou non cu licenciement cépend

(283) D'aitleur, |'argument ne vaut généralement que pour les 4trangers
non africains.

(269) A, Jeammaud, “La notion de licenciement pour motifs &conomicues”, ar-
ticle précité, Or. soc. 1931, p. 267 et s., Spéc. p. 273. J. Pélis-
sier, "Le nouveau droit du licenciement”, 2& &d., op. cit., p. 30.
J. #. Sportouch, thése précitde, np. 57 et s.

{300} Dans le méme sens, J. lssa-Sayegh, op. cit., n® 1 345, p. 467.

(301) Sur ce point, voir ['arrét singulier de la Cour Supréme cu 18 mai
1935, n° 30 qui déclare : ... les directives administratives nres-
crivant aux entreprises cu secteur privé installées au Sénégal de
faire cccuper les emplois par des sénégalais, en applicaticn des
plans <e sé&négalisation arrétés par les pouvoirs publics, sont ces
directives de caractére politique; qu’ainsi, il ne saurait &tre
imoutéd & un enployeur la réparation des conséguences Commageables
que pourraient comporter |’application par lui de ces directives
dont ii est établt qu’il n'a pu s’y soustraire”. Contra C. Sup.,

Zéme section, n® 15, 23 avril 1930 : le licenciement nour sénégeii-
sation ¢’emloil est abusif parce que contratre a la convention n® 111
de 1'G. 1. T. sur la discrimination en matiére d'emploi et & article
20 cde la Constitution qui confirme !'intercdiction de la discrimina-
tion.

(302) Trib. trav. Dakar, 29 janvier 1981, T. P. 0. 4., n® 550, p. 78 : lor s~
cque le motif de “'sénégalisation” cache, en réalité, un mctif &cono-~
migue, le ficenciement cdoit &tre soumis A autorisation administrati-
ve & peine de nullité.
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du véritable motif de la rupture du contrat de travail (302).
L’analyse de la noticon de licenciement éconuumigue
fait ressortir deux constantes :
i) c’est la suppression d'emploi,
Z) pour des causes £conomigues.
On peut alors définir le licenciement pour motif économigue

comme dtant toute mesure nrise par l’'employeur et ayant pour

£ . ; 27 : : . ) . 1y
effet la suppression d’un ou de plusieurs emplois, en vue d’une
eilleure gestion de l'entreprise.

Le législateur, soucieux de protéger au mieux |‘emploi
dans de pareilles situations, a institué un mécanisme spécial
tendant & retarder, sinon & édcarter, le licenciement pour motif
économigue. C'est un véritable systéme de garanties qui est

ainsi mis en piace.

SECTION 11 : LES CARANTIES COWNTRE LA SUPPRESSIOM D'EMPLOG.

Aux termes de |’article 47 du Code du fravaii, les
licenciements individuels ou collectifs pour wotif £conomigue
sont subordonnés a une autorisation de I'inspecteur cu travail.
C'est |"intervention de |'autorité administrative qui constitue
le pilier du systéme mis en place nar le législateur.

La demande c’autorisation de licenciement de l'employeur
doit &tre précédée d'une tentative de concertation avec les
célégués du personnel. L’eaployeur aura, au préalabie, choisi
les salariés & licencier conformément aux cispositions légales.

£t si malgré cette procédure exorbitante de droit

commum et d’ordre public (304}, ces emplois sont supprimés, les

(302) C. Sup., 2&me section, 14 wars 1979, Vanwert, in J. #. Mzouankeu, la
Jurisprucence aduinistrative sénégalaise, T 1, p. 4383.

(304) C. Sup., Zéme section, 24 mai 198? JGd.. n® 638
C. Sup. 2&me section, 25 novembre 1964, P Gk, lé?, D. 3 &1
C. Sup., 28me section, 22 juillet - 1970, n® 16, Rec. ASERS, n° 3,

o. 63.
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salariéds victimes de la mesure bénéficient alors d'une priorité

i ’

de réembauchage.

désignation des salarids 2 licencier.

vt

il s’'agit d'une prérogative patronale. iais ce choix
doit s’opdrer dans un certain cadre et il doit &étre conforme

aux critéres préétanlis par la loi.

i - Le cadre <e la désignation des salariés.

La détermination du cadre dans lequel doit s'’opérer
le choix des salariés & licencier n'‘est pas sans importance. Le
sort de certains salariés peut dépendre, en effet, du cadre
olus ou woins large qui sera finalement retenu par |'employeur.

La sélection des salariés & licencier doit-elie se
faire au nivezu de toute |'entreprise, ou ne fTaut-il cnvisa-
ger que le seul établissement ? Le probléme se pose surtout a
pronos des entreprises & structure complexe, possécant plusicurs
établissements. On peut penser, dans une telle nypothése, que
l"étenlissement cdoit &tre privilégié pour la détermination des
salariés concernés par les licenciements économigues (305}.
L'établissement ainsi pris en considération doit, cependant bé-
néficier <¢'une ceirtaine autonomie par rapport & l|'entrepirise &
laguelle il reste rattaché : en d’autres termes, il doit s’agir
¢’un établissement “distinct”, et non d'une simple structure

décentralisée (306).

C’est cette solution gui a prévalu en France (307).

(305) Cour Supréme, 23me section, 29 janvier 1§72, Rec. ASERJ, n° 1, 5. 3.
Cour Supréme, Zéme section, 9 juillet 1975, n° 9.

(306) C. E. 26 juin 1973, Dr. soc. 1974, p. 42 ; concl. M. Guestiaux,
note J. Savatier ; G. Lyon-Caen et J. Pélissier, G. A, U. T., opo.
cit.; n® 66, p. 161,

(307) Voir par exemple : C. £. 18 jenvier 1880, Dr. soc. 1930, Concl. Ph.
Dondoux, D. 356 ; 25 juillet 1982, A.J.0.A., n® 59, o, 724 : i3 dé-
cembre 1981, Dr. soc. 1982, ». 213, concl. &. 3iancarelli.
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La solution retenue par le législateur sénégalais sem—
ble cifférente. En effet, l‘ancien alinéda 7 de l'article 47
retenait parmi les critéres & appliquer pour déterminer |'or-
dre cdes licenciements |’ancienneté cu travailleur dans |'é&ta~
boissement. La jurisprudence en avait déduit gue la comparai-
son des salaridéds 3 licencier devait s'effectuer dans le cadre
de |’'établissement (308). A l’issue d’un colloqgue organisé par
l’Association sénégalaise d'dtuces et de recherches furidiques
(A.S.E.R.J.), les praticiens du droit cux-mémes attiraient
}’attention sur les risques de fraude que pouvait générer une
telle internarétation jurisprudentielle et émettaient e voeu
d’une intervention législative {305). Le législateur a pris en
considératction ces remarques cans la nouvelle récaction de
Iarticle 47 (310). L'alinias 2, paragraphel de l'article 47
nouveau a substitud le mot entreprise a établissement. Cette
réforme législative peut s'’expliicquer par deux autres raisons :
c’est,d’une part, la solidarité qui se crée entre tous les
salariés de 1'entreprise en cas de licenciements pour motift
économigue , <’autre part, i) peut s'avérer difficile de définir
avec précision |'établissement ol la suppression d'emploi doit

se faire.

-

En réalité, la foemulation nouvelle da 1'article 47 ne
para?t nas condamner définitivement le recours & la notion

¢’établissement : si |’alinéa 2 du paragraphe 3 se . réfere ef-

fectivement 3”1’ancienneté dans l'’entreprise”, il en va ciffé-

L

remment des alinéas ler et 5 cqui font état respectivament “cde

la dimunition de |'activitéd cde 1'établissement™ et de “la re-

conversion nécessaire de |l’entreprise ou de |'établissement”.

A . . . Y -
(308) Cour Supréme, Sections réunies, 29 jathQP 1972, Rec.

ASERS, n°® 1, p. 15. C. A. Daker, 10 mars 1985, 7. P. 0. #., n® 1568, n. 3 7238,

(309) “La lecnslation sénégalaise 3 la lumizre de la praticue’”, Rev. sén.
de dr., n° spéc. 12, not. n. 436.

(310) Exposé ces motifs de la lei n® 77 - 17 cu 22 février 1977, J.0.R.S.,
4 aveil 1977, p. 369.
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Cette hésitation du législateur peut &tre source de
Gifficultés., Zn effet, si le motif &conomigue du licenciement
n‘est localisé que dans un établissement déterminé, la supnpres-
sion cde l'emploi ne dott-elle concerner que ledit 2tablisscment
A supposer que l'employeur décide de se conformer au voeu cu-
législateur, les sclariés ces établissements non concernés par
les cdifficulcés économigues oeuvent légitimement se scatir
l$sés. Pourguoil feraient-ils les frais <’une perturbation &cono-
mique Gui ne touche pas leur outil de travail 7

On peut aussi faire remarquer gue la suppression de
certains emplois dans un établissement déterminé peut rendre
l'unité de production concernée non fonctionnelle. Les sala-
rids qui ont conservé leur cmploi risquent alors ce voir modi-
fier leurs attributions -peut-&trc méne de manidre substantiel-
le- pour s’adapter & la situation nouvelle créde par le départ
cde leurs anciens collagues.

Scus réserve de ces apnréhensions, il nous semble,
toutefois, plus raisonnable de prendre acte cde la volonté ldgis-
lative initialement déclarée et de mettre cet amalgame termi-

nologicgue sur le compte &'

une maladresse rédactionnelle.
C’est conc toute {’entreprise qui doit servir de

cadre pour la désignation <es salariés 3 licencier. Ces der-

niers doivent &tre choisis selon un ordre préétaebli, pour

éviter tout arbitraire de la part de |'employeur.

il - La détermination de l'ordre des licenciements.

Aux termes de l'article 47, paragranhe 3, doivent
A . .« . . . N . . -,
etre licenciés, au premier lieu, les salariés présentant les
moindres aptitudes professionnelles. Ce n’'est que lorscue
l"aptitude professionnelle est la méame pour tous les salariés
] I i c ot é o | "Tentreort Pnoe 1 -~ 13 1 _
que ancienneté dans entreprise incervient pour le choix
définitif. Le législateur précise enfin que |'ancienneté est

majorée d’un an pour le salarié marié et c’un an par enfant
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& charge au sens de la réglementation des prestations familia-
les (311).

On . ne saurait reprocher au systéme mis en place son
imprécision. !l est permis, toutefois, de s'interroger sur son
efficacité. Certes, la jurisprudence estime gue |’'ordre zinsi
établi a un caractére impératif (312). Il reste qu'en aurait pu

faire prévalcir d'autres critdres plus objectifs. En effet, il

est & craindre une certaine subjectivité de la part de |’'em-
ployeur, dans |'appréciation de |’aptitude professionnelle
{313). Or la qualification professionnelle du salarié est le
premier élément qui se rattache & l'emploi. Clest en effet
3 5 1a £ + rofess o1 il n A o le -
grace & la formation professionnelle qu’il a regue gue le sa
larié peut trouver un emplot. Clest elle qui détermine la caté-
. ~ l l - l - . h M L4 . _"'J_ MY A
gorie & laguelle il se rattache, qui cétermine ses attridbutions
dans |’entrepnirise, sa rémunération, les droits auxquels 1l »eut
prétendre. En conséqguence, !'importance dans la vie profes-
sionnelle cu salarié d’'un tel élément se conjugue mal avec une
appréciation souveraine ce |'employeur.
A défaut de pouvoir pallier cet inconvénient (314),
il scrait souhaitable gque la jurisprudence se montre plus
rigoureuse quant 3 la preuve du respect des critéres légaux

(315).

{311) "Est considéré comme ayant un enfant 3 charge “oute per-
sonne qui assure d'une maniere générale et permanente lo logement,
la nourriture, |’habillement et |’éducation de l'enfant” (article
O Coce de sécurité sociale, loi n® 73-37 du 31 juille: 1573, 4. O.

2. S, n® spéc. 4 308 du 4 actit 1873, p. 1 565 & 1 578).

{312) C. Sup., 22me scction, n® 24, 2 avril 1986 : le juge doit rechercher
si les critéres de |'ordre des licenciements ont 4&é respectés.

(313) L'employeur est, en effet, seul juge des cualités professionnelles :
C. Sup., 22me section, 27 avril 1966, n® 20, Rec. législ. jurisyr.
1866, C. S. p. 70 ; A. A. 1566, p. 334. C. Sup., 28me section, 23
noverre 1986, n° 55, Rec. législ., jurisor. 1856, C. 3. P. 86. C
Sup., 28me section, 24 wai 1567, n® 10, T. P. O. #., n® 225,

p. 4 936 ; AL A. 1963, o. 133.

£
4

o

(314) Le juge ne pouvant sudstituer son appréciation a celle de l’employeur,
sauf erreur grossidre : C. Sup., 22we section, 27 avril 1966, n° 20,
A. A, 1986, ~, 224,

(315) Il appartient au requérant de prouver que |’ordre des |icenciements
n'a pas été respecté : C. Sup., 23me section, n°® 23, 20 mars 1935.
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La méme rigueur doit animer les juges lorsqgue le cri-
tére de l'ancienneté entre en jeu {316) surtout en cas de majo-
ration {317).

L’oeuvre du législateur serait bien vaine si |'ordre
préétabli des licenciements s’avérait &tre une condition sim-
plement facultative 3 cause <¢'un contrdle laxiste. La consui-

CUte T

tation des représentants du personncl peut étre de v

-
s

réduire ce risqgue.

5 11 2 La concertation avec les délégués du personnel.

il s'agit la d'un contrdle préventif des licenciements
pour motif économique. Aux termes de ia loi, |'employeur est
tenu d’ informer les délégués du personnel pour “pecucillir
leurs suggestions” sur les mesures de |icenciement envisagées.
C’est une véritable consultation qui est ainsi prévue, consul-
tation qui 1mpligue un échange de vues ainsi cu'une libre dis-
cussion (318).

Cette consultation comporte deux phases. L’employeur
doitt, d’abord, informer les représentants du personnel sur le
orojet de licenciement. itais 1l doit aussi procéder avec eux
a un échange de vues et laisser s'’instaurer une véritable dis-
cussion pour qu’ils puissent &mettre un avis éclairé,

{1 faut souligner cependant, gqu’il n'y a pas deux
phases distinctes dans leur orgeanisation : |’ information et la
consultation sec font de manidre simultande ( 319},

La procécdure de concertation suppose l'existence d'une

(316) Cour Supréme, 23me section, n® 24, 2 avril 1336.
(317) ibid.

(318) Jurisprudence frangaise : Paris, Ch. correct. 18 juin 1967, Dalloz
1968, p. 331, note 4. M. Yerdier. ‘

(319) 1l Stait nossinie, en effet, d'envisager ceux réunions distinctes,
séparées par un délai suffisant pour permettre aux représentants cu
personnel |"étuce des informations délivrées lors de la premiére
séance. : '
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représentation du personnel dans |’entreprise {(320), wais il
nous seable qu’il n'est pas nécessaire gu'il s’agisse des dilé-
gués des colléges correspondant aux emplois & suporimer, ni de

¢

gués ce

[ON
[oN)

ceux des établissements concernés : tous les d
| "entreprise doivent &tre consultés (321}.

La qualité de 1'intervention ces délégués du person-
nel dépend, en grande partie, du moment o0 elle se situe. En
effet, |’'intérét d'une consultation est d'apporter des éléments
nouveaux susceptibles d’'éclairer la décision & prendre et éven-
tuellement de la modifier. C’est pourguoi, la consultation
avec les délégués du perscnnel doit avoir un caractére préasla-
bie (322).

i1 faut souligner que les pouvoirs des représentants
au personnel ne s’en trouvent pas pour autant rentcrcés @ il
ne leur est pas accordé un aroit de véto suspensif sur les
licenciements. Tout au plus, peuvent-~ils "“suggérer”™ 3 l’'employeur
d'autres mesures tendant & sauvegarder l'emploi, mais aussi,
ils ont un oouvoir cde contrdle sur la régularité de | ordre des
licenciements {322}.

La concertation avec les délégués du personnel peut
tourner au monologue (324). C’est pourquoi, le législateur a

fait de l!a procécdure de consultation des délégués du personnel

(320) C’est i’effectif de |’entreprise qui conditionne |’existence de
représentants cu personnel : le seuil minimum est de 11 salariés.

{321) totifs de la loi n® 77-17 cdu 22 février 1977 orécitée ; trib. trav.
gakar, 11 décembre 1980, T. P. O. ., n® 543, o. 453 : lorsau’il v a
. ' . L e U4 -
fusion ou absorption, |’'employeur doit consulter les déléguéds cu

P

personnel des deux sociétés.

(322) Aux termes cde larticle 47, nouvelle récaction, la demance d'autori-
sation de licenciement adressée & |'inspecteur cdu travail doit &tre
accompagnée de la lettre de |'employeur aux cdélégués du personne! =t
de la réponse de ces derniers.

Cour Supréme, 23me section, n® 41, 4 juin 19856 ; trib. travail Dakar,

17 janvier 1980, 7. 2. 0. #., n® 543, o. 455.
{323) Tribunal du traveil Dekar, 23 juin 1930, T. P. O. i, n° 215, 5. 7 057,

(324) J. li. Sportouch, Thése précitée, p. 113.



une formalité substantielle qui, par conséguent, a une inciden-
ce décisive sur la seconde phase du contrdle préventit des li-

cenciements économigues {(325).

§ 14l : L'intervention de l'autorité administrative.

iLe mécanisme repose sur un systéme d'eautorisation accor-
dée par 1’inspecteur du travail. Cette décision de |’inspecteur

du travail fait l'objet d'un coantrile.

i - La décision de l’'inspecteur cdu travail.

L'article 47, paragraphe 3, dispose que tout licen-
ciement pour motif &conomicue est subordonnéd & l'autorisation
de 1'inspecteur du travaill. il existe ainsi un rapport étroit
entire la décision de l’'inspecteur du travail et le licenciement
sour motif économigue. il s‘agit —-a-t-on pu écrire- {326) d’'un
rapport de conditionnement : “L’autorisation est |'acte qui
concitionne |'acte de licenciement, ce dernier est l’acte
conditionné par |’autorisation™.

L’'evfectivité du licenciement pour wmotif éconamique
cépend Tinalement de la décision de |'inspecteur du travail,
soit gu'i1l accorde |'autorisation, soit gqu’il la refuse.

iiais la o1 précise que le défaut de réponse dans le
délai imparti {30 jours) vaut autorisation tacite de licencin-
ment (327). Une telle solution récuit sensibldement les garan-
ties offertes au salarié., Il n'est pas exclu, en effet, cue le

o

défaut de réoonse correspnonde 3 une absence de contrdie (3238).

(325) Le <ifaut cde consultation des délégués du personnel constitue ai e~
. N

une Taute pénale : le célit d’entrave & |'exercice de leurs fonc-
. ! . LYY H ) F A S )
tions {article 248 du Code du travail).

(326) H. Aliprantis, ”L’annulation de |’autorisation de licenciement et ses
effets civils & |'égard des travailleurs protégéds”, Dr. soc. 1676,
p. 338 et s. ; not. ol 240,

(327} 1l appartient & |'employeur de prouver cu’il y a eu autorisation
tacite ce |'inspecteur du travail : trib. travail Dakar, 17 janvier
1980, T. P. 0. K., n® 543, p. 455.

(328) Théoriquement les deux situations ne sont pas |iées.
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Or, le législateur a minutieusement réglementé les point

[}
0
o

doivent faire l'objet d’'un contrdle de la part de |'inspecteur
du travail. Ce dernier doit, en effet, vérifier le Lien-vondé
du motif &conomigue, la régularité de la procédure de concer-—
tation et |’'ordre des licenciements. Il s’agit 13 sans aucun
doute, d’autant de points qui constituent des conditions de
légalité de la cdécision administrative. En d’autres termes,

| "autorisation doit €tre refusée chaque fois que |'employeur
n'aura pas respecté les points sur lesquels doit porter le
contrdle de |’ inspecteur du travail {(329). | 'on ajoute 3

cela l'existence d'une obligation de motivation de la décision

de |’inspecteur du travail {330), il est permis de s'interro-
ger sur l’'opportunité du mécanisme de |’'autorisation tacite
(331).

Lles cdispositions ce la loi sont, toutefois, formelles
le silence de |’insnecteur du travail équivaut 3 une véritable
autorisation.

Le contrdle de |'inspecteur du travail n’est pas seu-

lement de légalité, mais aussi d’opportunité, car “l‘article
47 du Code du travail organise une procédure narticuliadre tant
pour la orotection des travailleurs que pour |"éguiiibre gdné-

ral de l|'emplioi et de |'activité économique” |

alors, que |'inspecteur du travail puisse mettr n oeuvre

toutes les mesures c’instructicn lui permettant de se prononcer

en connaissance ce cause et surtout, rechercher des solu-

tions de substitution aux licenciements envisagés. A ce niveau,

332). On coudrend,
e

te r3le de | 'inspecteur du travail est capital, car c’est de iui
(329) C’est ¢'atlleurs ce gue décice |'article 47, paragraphe 3, alinéa 6.
(330) Article A7 paragraphe 3, alinda 7, in  fine.

(231) Un auteur a, du reste, pu soutenir gus le défaut de réponse de
Iadministration constituait non une autorisation implicite, mais
une absence ce cécision : J. Savatier, “Le contentieux judiciaire
de licenciements sountis & une autor i sation acmlnlsteau|VL 2n r3aison

e leurs motifs économiques”, JOr. scc. 1973, n° spéc., 2. 28

(332) Cour Suoréme, 23me section, n® 9, 24 mars 1982.



- 113

que dépenc le sort du salariéd. L'inspecteur du travail doit se

montrer dynamigue, entreprenant, pour éviter que le salari

[0

ne
perde son emploi. il peut suggérer & |'employeur de wmocifier

le contrat de travail, de supprimer les heures supplémentaires,
c¢e pratiquer le chdmage partiel, etc. Il doit exploiter toutes
les voies pouvant permettre au salarié de conserver son emploi.

La suppression <'emploi n'z2st pas le seul reméde contre le

défaillance d‘une entreprise. 51 lfexploitation de i ‘entreprise
seut se poursuivre dans de onnzs concditions par d’'auvtres moyens
de correction, 1l Taut alors laisser au salarié la possibilité
de conserver son emploi. La formulation trés suggestivé de
l'article 47 exclut toute passivité de |'insnpecteur du travaeil
la suppression d’emploi ne deit intervenir gue lorsqu'elle est
indltuctable, c’est-a-cire lorsque la continuation de {’'exploi~
tation avec les wmémes emplois risque de compromettre la vie de
| "entreprise elle-méme. Seu! le scuci c’assurer la sauvegarde
de l'outil ce travail dans |'intérdt de tous doit nouvoi~ con-
duire & la suppression d'emnloi.

Lorsgue | ' inspecteur du travail, grice notamment aux
moyens ¢’ instruction mis en oecuvire, aboutit & la conclusion

P

qu'il est possible d’'éviter les licenciements projetés par
I'employeur, les mesures qu’'il suggdre 3 ce dernier n’ont pas
un caractére obligatoire en soi. Elles peuvent &tre négocides
entre les parties {333) en présence de |'inspecteur du traveail,
surtout en ce qui concerne lecurs wmodalités de mise en oceuvre.

Il faut cependant reconnaitre que |'employeur est virtuellement
tenu ce les accepter au risque de voir sa demande ce licencie~
ment rejetée purement et simplement. Mais il faut aussi éviter
que |’acharnement de |’inspecteur cu travail & voulocir imous
une mesure non acceptée par |’'employeur ne contraigne ce der-

nier & mettre en péril tous les emplois en décidant —-solution

(333) Lorscue la mesure préconisée par |'inspecteur cu travail est acceptée
oar |’ employeur, peu importe |’accentation du salarié : tribunal du
travail, Dakar, 21 janvier 1982, Penant 1933, p. 101 et s.



extr8me—~ de la fermeture de son entreprise (334). Finalement,
la mission ce |’inspecteur du travail doit osciller entre deux
impératifs waj t appares £ tradictoires : i ger
impdratifs wmajeurs et apparemment contradictoires : sauvegairde
I’outil de production tout en essayant de préserver |‘emploi.

Ce n'est gu’au terme de cette mission que |'inspec-
teur du travail prencd une décision gqui fait |'objet d'un con-

i i J

trdle.

il - Le contrdle de la décision adainistrativen
La décision de |'inspecteur du travail peut faire
I 'objet d’un double contrdle : soit nar !’intervention ce
|’autoritd hiérarchicgue, soit par la voie juridictionnelliec.

i¢ L'intervention de |'autorité hisrar

C'est le ministre du travail qui est chargé dy contrdle
de la décision de |’inspecteur du travail. 1l s’'agit d’'un
recours préalable 3 tout autre (335). il est donc inexact d'af-
firmer que la décision de i’'inspecteur cdu travail est défini-
tive (338). Clest olutdt d'un désaissisement qu’il dost s’agir
(327), ce qui exclut, par suite, la possibilité pourm |’ inspec-
teur du tiravail de retirer sa décision (333).

La méme solution cdoit prévaloir !orsque 1'gutorité

(334) Yoir par exemole triounal cu travail: dekar, 23 janvier 1932, Penait
1933, p. 357 et s. ; ol le refus systématique cde |’ inspecteur cu
travail & deux demandes successives de licenciement a amené |‘em-
oloyeur & cesser toute activité et & licencier par la-wéuae tous les
salariés cde l’entreprise sans asucune procéddure préalasle.

(335) Cour Supréme, Zéme section, n® 22, 20 mars 1935 : le recours pour
exceés de pouvoir est irrecevavle.
Le recours hiérarchique ne peut &tre exercé ni par les syncicats, ni
par les céléguds du personnel. Voir pour les syndicats : Cour Zupré-
me, 2&me section, n® 11, 11 juillet 1584 ; Cour Supréme, Zéme sec-
tion, n® 7, 7 laonvier 1537 ; Cour Supréme, Zime section% n°
mars 1587, )
Pour ies célégués du personnel : Cour Supirdme, 2éme section, n® /44,
25 juin 1985 ; Cour Supréme, n° 4, 7 janvier 1337 : Cour Supréme.
n® 6, 7 janvier 15937.

(335) Article 47, paragraphe 4, alinéa ler.
(337) Dans le méme sens,: J. Issa-Sayegh, op. cit., n° 1 374.

(333) Contra : C. Sup., Z8me section, n° 18, 13 Fféwrier 1935 : la décision
de l’inspecteur cdu traveil seut &tre retirée par lui dans le délai
du recours pour excds de pouvoir {(motivation a contrario).



hiérarchique ne répond pas dans le délai qui lui est imparti (33

On peut regretter, & cet égard, la jurisprudence dé-
routante (340) de la Cour supréme qui, soit, admet la possi-
bilité de retirer la décision implicite (341) soit, estime gue
le délai imparti au ministre est indicatif (342).

De telles solutions sont, en effet, peu compatioles
avec les impératifs du droit social “gqui excluent toute incer-
titude sur le sort des emplois (343).

Le contrdle de | autorité hiérarchigue ne doit pas &tre
un contrdle théorique. il doit, au contraire, porter sur tous
les points visés par {'article 47 du Code du travail (3°4). &t
cela d’autant plus qu’il s’agit d'un pouvoir hiérarchique ren-

forcé (245). L'administration a, en effet, dans le domaine

considéré, des pouvoirs dont |’exercice est minutieuse-
ment réglementé. Eile doit, notamment vérifier le
"bien-fondé” cu motif économique (345), c’est-3-dire,

(339) C’est une solution classigue en droit frangais : C. E. 14 novembre
1969, A. J. D. A. 1969, 11, n® 167, p. 654. Adde, F. iloderne, “Les
licenciements pour motif économique et le juge administratif : ol
en est-on” ? Dr. soc. 1§73, n® spécial, p. 40 et s., not. p. 47 et s.

(340) 4. Issa-Sayegh, “Les apports jurisprudentiels de la deuxidme section
de la Cour supréme & queicues régles d’organisation judiciaire et de
procédure en droit social” ; article 3 paraitre.

(341) Cour supréme, 2&me section, 27 décembre 1978, G. D. 4. A., {. p. 201
et s., note J. . Nzouankeu.

(342) Cour suprdme, 2&me section, n° 20, 20 mars 1935.
(343) J. Issa-Sayegh, article précité.

(344) Cour supréme, 2&me section, 4 juin 1636, n° 41 : |’autorité hiérarchi-
gue n'a pas méconnu |’obligation de |’'employeur relative au carzcteére
préalable de la consultation des délégués du personnel.

Cour supréme, Z2&me section n°® 75, ler awril 1937 : lorsqgue |’ ecipioveur
n‘a pas respecté les critéres de l'ordre des licenciements, |'auvie: |
sation du congédiement donnée par le ministre repose sur une J,oocCui -
irréguliére. C. sup. 28me sect., n°® 24, 2 avril 1986 : faussc appré~
ciation par le ministre de |’ordre des licenciements. Cour supr.,

2eme section, 18 février 1937, n® 43, Cour suor., 5 mai 1537, n° 90
lorsque la décision de |'inspecteuwr du travail r'est oas motivée,
celle du ministre qui la confirme ou |'infirme {(pour d’autres motifs)
manque de base légale ou repose sur une procécure irrégulidre,

(345) J. M. Nzouankeu, “Le retrait de |’acte acministratif Har le supérieur
-z e . 3 5 N
hiérarchique de | auteur de |’acte”, obs. sous C. supr., 23 sect., 27
décembre 1973, G. D. J. 4., p. 202. '

(345) Cour supréme, 2&me section, 4 juin 1936, n° 41.



selon nous, non seulement la réalité du motif, mais aussi sa
sertinence. Au surplus, précise la loi, elle doift s’assurer
qu’il n'existe pas de solution de “rechange” au{x) {icencicment(s
envisagé{s) (347). L'inobservation d’une seule de ces condci-
tions justifie un refus d'autorisation de la demande de licen-
ciement.

=

En revanche, |’autorité hiérarchique n’est

de motiver sa cdécision. La motivation, c’est la formu

>

des motifs gui sont 3 la base de la décision (348). C., il
est un principe, en droit administratif, selon leguel, sauf

cas particulier, |’auteur d'un acte n’'est pas tenu <'exprimer

dans cet acte ou de faire connaftre aux intéressés les wmotifs

(]

de |’acte (349). En l’absence de disposition légale -ce cui
est le cas ici~-, le ministre n'est donc pas tenu de motiver sa
cécision (350).

mais | 'absence de motivation n'exclut pas la possibi-
li1té cde recours juridictionnels.

2° Les recocurs juricdictionnels.
J

La décision administrative peut faire l’'objet <'un
I

recours pour excds de pouvoir ; |'existence d’'un te

Bl

n’'écarte pas la possibilité d’une intervention du Juge judicizir .

(347) Conf. supra t, la décision de |’inspecteur du travail.

{348) C. Yedel, P. Delvolve, “Oroit administratif”, P.U.F., 892 &5., 1937,
De 262,

(345) G. Vedel et P. Jelvolve, oo, cit., p. §30. A. Sockel, “Troil aciminis-
tratif”, N, E. A, 1973, o. 431,
Sur l'ensemble de la question, voir par exemple : S. Sur, “Lotiva-
tiorn ou non motivation ces actes administratits”, A. J. J. A. 1975,
n° 9, 2. 3 et s. Jd. Singer, “La motivation des actes ¢

Rev. ad. 1980, p. 70 et s.

.

RS
AINISTraUiTrs -,

(350) Cour supréme, 28me section, n® 20, 20 wmars 1995.
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a) Le contrdle du juge cde |'excds de pouvoir.

L'intensité du contrdle exercé par le juge de l’'exces
o)

5
!

de pouvoipr &

énend, en principe, du degré de précision des tex-—
tes qui organisent |’intervention de |’administration (251).
Les pouvoirs de l’'administration dans ce domaine ont déja été
largement rappeids (352) : ils sont rigoureusement encacirdés
par la loi. Dans ces conditions, i1l nous semble gue le juge

de l’excés de pouveir doit osérer sur la décision de |'aaninis-
tration un contrdle “normal”, par (pposition au cont,die “res-
treint”. Le contrdie “normal” inclut la qualification juridigue
des faits sur lesquels repose la décision (253} : il faut alors
gue la situation économique rende nécesszire le licenciement.

Le contrdle “restreint” ou “minimum” n’'auratt pu porter gue
I G

sur |’exactitude matérielle, |’erreur de cdroit, |’'erreur mani-
feste d'appréciation et le détournemeni de pouvoir {354). Un
tel contrdle est possible en toute hypothdse {(355), méme en
| "absence d’une obligation de motivation. Le contrdle juridic-
tionnel serait, en effet, un leurre si |'administration pouvait
se retrancher derridre cette ragle de forme (356). La procé-
dure contentiecuse qui présente un caractadre inguisitorial
{357) permet au juge de contourner |’obstacle de |’absence

N

d’obligation de motiver (358).

On comprend mieux alors, pourguoi, aprés guelcues

4 o CSARATS A ey . e .
(351) Amacou . SAME, rapo. sur Cour supréme, 2&me section, 28 Aveil
Grands ioulins de Dakar, 2IPAS, n® 10, p. 587 et s., spéc., ».

et s.

(352) Conf. supra 1°.

Wi

é

(353) Vecel et Delvolve, “Droit administratif’, op. cit., ». Ol
(354) ibid.

(355) Ibid.

P

(356) Amacou Fi. Samb, rapp. précitd, not. p. 590 et s.

(357} Article 85, ordonnance 3 septembre 1560 portant loi organigue sur
la Cour supréme.

(258) A, BOCKEL

7 [ Cif-, N, Akg:ﬁ,u
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errements {(359) la haute juricdiction est revenue 3 une position
plus adéguate, en exigeant de |’'administration !a communication
des motifs qui sont & la base de sa décision (360).

Ces précisions faites, il reste gue le contrdle gue
cdoit exercer le juge de |'excds de pouvoir est assuriment un
contrdle “normal” {261). lLes arguments invogués contre une
telle solution ne nous convainquent guére : |’absence de for-

mation aporopride cu juge (362) et l’absence <d'nabilitation

[

L. . P . )

législative (362) ne constituent er rien des obstacles

| "extension des pouvoirs de la Cour supréme en matidre <’'exces
-

de pouvoir {(364). Plusieurs arguments peuvent &tre avancés

pour soutenir une telle position. | y a, tout d'abord, t'invite

(356) Cour supréme, 2éme section, n° 4, 23 janvier 19‘ : n® 20,
20 mars 1985 : ces ceux cdécisions cdéduisent i’absence de contrlle

des motifs de |’absence d'obligation de motiver.

L.Pz

(350) C’est une solution classicue en droit administratif. Voir par exem—
nole : Ch. Lapeyre, “Le contrdle des motifs par le juge de |’excés
de pouvoir”, Penant 1975, . 415 et s., et p. 734 et s. Adde : Cour
supréme, 26 mars 1953, A. A. 1973, 5. 277 ; Rev. sén. dr. 1867,

0-1, p. 120.
Sur Ies licenciements pour motif économique : Cour supréme, 2eme
section, n°® 23, 2 awril 1936.

(361) Contra J. lsse-Sayegh, “Le droit cu travail sénégalais”, op. cit.,
375.
(362) Le juge serait peu prémaré 2 intervenir dans le domaine économicue
oli la technicité et la spécialisation seraient de rigueur : J. &,
W ’ . ”, ™~ 3 ’ 7 1
Hzouankeu, note précitée, RIPAS n° 10, spéc., p. 534.

(363) J. issa-Sayegh, 95. cit., n° 885, cui se référe & |'exposé des motifs
de la loi n® 77-17 du 22 février précitée. ¥ais 1l s’agit, sans aucun
doute, ¢’une mépirise 1 i1 est bien écrit dans les wotifs <e iz loi
que la Cour suprdme doit aussi apprécier la réalitd et la sincérité
ces motifs de la décision adninistrative. L'intervention légisiati-
ve dont i}l est fait &tat cans les motifs (connée & titre 'exemple)
habilitait la Cour supréme & soulever d’office un moyen d’ordre pu-
blic, celui de la violation de la ioi. Ce n'est pas la méuwe chose gue
| ’étencue du contrdle du juge de l’excds de pouvoir.,

{364) Ce sont plutdt les pouvoirs attribuds par les textes 3 |’administra-
tion qui déterminent le champ> d'investigation du juge. Cf. F. Foderne
“Le contrdle adhinistratif des licenciements économicues”, Sirey

1983, p. 422,
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légale faite & |'administration d'apprécier le “bien-fondé” de

la décision de l’'employeur, c’autoriser ou ce refuser la deman-
de de licenciement en tenant 2dventuelliement compte de
libre général de |'emploi et de l'activité économiguc” (365).

Par voie de conséquence, il n'y a pas lieu de s'en tenir & un

contrdle “restreint”, ni pour les salariés ordinaires, ni pour
les salariés protégés {(365) : l’article 47 du Code du travail

est praticuement rédigé cans les mémes termes que |'article

188 qui organise la protection des ’élcgurs du personnel.

Le contrdle "minimum” réduit sensiblecment la portée
du dispositif légal alors que le systéme wmis en slace a pour
finalitéd d’empécher, dans la mesure du possible, les suppres-

sions d'emplois qui ne sont pas indispensables. Nous sersistons
donc A croire gue le contrdle exercé par le juge ce |'excés
de pouvoir est un contrdle “normal” (347), au risqgue de faire
du dispositit légal un simple naravent.

Cependant, ce contrdle nfempécirec pas ure Zventuelle
intervention du juge judiciaire.

Y N . . . . . : . . .
b} L' intervention du juge judiciaire.

Lorsgue ie licenciement pour wmotif économicque a £té
autorisé par le juge administratif, le salarié neut-il contester
devant ie juge judiciaire la légitimité de son congédiement 7

Cette question apparemment simple a suscité une vive

(365) Cour supréme, 23me section, n® §, 24 mars 1982.

{366) Une telle discrimination a existé en Frence : contrdle "nor ma]”
pour les salariés protégés, exemple : C. £. Ass. Plén. 18 février 1577
tbellan, Jr. soc. 1977, p. 166, concl. Ph. Dondoux ; contrble “res-
treint” pour les salariés ordinaires, exemple @ C. E. Ass. Plén,
27 Aveil 1575, #Hinistre de 1'Agriculture contre Syndicat C.v.0
ce la Société Cocpérative laitidre du Puy, Dr. soc. 1579, o;
concl. #h. Dondpux.

Ly,

(367) La jurispruﬁenbe semble s'orienter vers ce sens. Cour %uo?éme, Zéme
. e .. RS . . <
section, n° 41, 4 juin 1830 : lLa suppresslon c¢'emplor fait suite 3
une réorganisstion intérieure rendue nécessaire par une ciminution
I A
dfactivité,
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controverse en France. Sans pour autant raviver un débat

(368) qui a relativement perdu son importance, on peut, en.
s

7

chématisant, cistinguer deux tendances opposées.

Pour certains auteurs, lorscue le licencicmnent a fait
| 'objet d’unc autorisation administrative, le juge judiciaire
n'édtalt oius compdtent pour réexaminer des motifs cue |'adminis-
tration (et, éventuellement, le juge administratif) avait
trouvé convaincants (369). L’'a‘fTirwation trouverait son fonde-
ment dans le principe de la séparation des pouveirs gui serait
violé si onacdmettait la solution contraire ( 370).

Pour d'autres, au contraire, la compétence adminis-
trative pour statuer sur la légalité des autorisations de |1~
cenciement n'excluait nullement la compétence judicigire pour
apprécier le Hien-fondé cdes mesures de licenciement {(371)}.

La jurisprudence finit onar trancher dans le sens
de l’incompdtence du juge judiciaire (372).

i n'est pas question, -ici, pour nous, d’apprécier
| "opportunité de la solution adoptée en droit frangais, mais

A

il suffit tout simplement de constater que c’est celle-1& néme

(363) Sur l’ensemble de la controverse, voir par ex. : . de
Puybusque, “Licenciements pour raisons économigues et contrdle juci-
ciaire”, 5. P. 1672, Doct., p. 5i9. P. D. Ollier, “Le contrdle du
mot1 T dconomicue du licenciement”, Dr. soc. 1972, n® spéc. 4, p. 29
et s. J. Sevatier, “Le contentieux juciciaire cdes |icenciements
soumis & une autorisation administrative en raison de leurs motifs
économigues™, Dr. soc., avril 1973, o. 35 et s. J. Pélissier, “les
licenciements pour motif dconomique”, Oatloz 1§75, chron. p. 135 et
s. F. woderne, “Les licenciements économiques et le juge acminis-

tratif : ol en est-on 7?7 Dr. soc. février 1978, n® spéc., p. 40 et s.

(369) F. Maude et A. Zenolt, “Licenciements collectifs et sécurité de |'em
ploi”, Or. soc. juin 1875, n® spéc., ». 51 et s.

{370} P. D. Otlier, “Le contrdle du motif économicue cdu |icenciement”, ar-
ticle précité.

(371) VYoir J. J. Dupeyroux, “Droit cu licenciement : deux lois ne font pas
une l18gislation cohérente”’, le Honde, 18 février 1935. J. Pélissier,
“Les licenciements pour motif économigque!’, chronicque précitée. J.
Savatier, “Le contentieux judiciaire cdes licenciements sounis 3 une
autorisation administrative”, article précité. 3Brun et Galland, Droit
du travail, T 1, op. cit., n® 701, ». §06. J. el. Javiliier, Droit
du travail, L.G.9D.J. 1931, Zéme &d., . 352.

(372) Soc. 9 wmai 1972, Dalloz 1973, p. £31, note Pélissier. Ch. mixte 13
janvier 1930, Dalloz 1980, p. 386, note A. Jeammaud et J. Pélissier :
Dr. social 1930, p. 330, note J. Savatier ; J. C.P. 1930 {! 19 397,

»

ncte J. <!, Javiilier, concl. Robin.
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gui est retenue par le juge sénégalais (373).

Le désengagement du juge judiciaire (374) au profit
du juge administratif n’est pas absolu cependant. L'autorité
judiciaire retrouve sa compétence, lorsque le licenciement est
intervenu sans autorisation. Cette absence d'autorisation peut
se manifester de plusieurs manidres. L'employeur peut avoir
licencié sans en avoir demandé |’autorisation ; il peut aussi
avoir licencié malgré lec refus d'autorisation, ou encore parce
que |’autorisation qui lui avait é.& accordée a été, par la
suite, annulsde. Dans toutes ces hypothéses, le licenciement esc
nul, et le salarié doit &tre réintégré dans son empiot avec
paiement cd’'une indemnité égaie au salaire gu’'il aurait percgu
s’il avait travaillé (375). Le juge de !’excés de pouvoir
n’ayant pas compétence pour condamner une personne privée
-l’employeur- & verser unce indemnité & une autre personne pri-
vée —-le salarié-, c'est & la juridiction judiciaire gu'tl revient
d’ordonner la réintégration du travailleur (376) et éventuelic-
ment le paiewment de dommages-intéréts au profit de ce dernier.
il semble en effet gue le salarié a le choix entre sa réintéd-
gration et la condamnation de |‘employeur a des dommages-inté-
réts (377). Et dans l’appréciation du montant de ces derniers,
le juge pourra, notamment,tenir compte du temps clactivité qu’ il
restait au salarié avant sa retraite (378).

L’ intervention du juge judiciaire est donc décisive 2

ce niveau, et méme lorsque le licenciement a été autoi i1sé,

(373) Tribunal du travatl, Dakar, 20 juillet 1979, T. P. 0. .,
n® 517, p. 373, tribunal du travail, Dakar, 29 mai 1031

n° 590, p. 483.

(374) F. ioderne, “Le contrdle acministratif des licenciements économicues”,
on. cit., p. 308 et s.

I
a3

Moo
PR AR PRV S P

(375) Article 47, paragraphe 4, alinéa 5, C. T. Cour supréme, 2&me secticn,
n® 15, 7 janvier 1987.

(376) C. supr., 2&me sect., n° 50, 23 juillet 1935, trib. trav., Dakar,

2 juin 1983, 7. P. 0. i4., n® 621, ». 123.
(377) Cour supréme, 23me section, n® 73, 1 er avril 1937.

(378) C. A. Dakar, ler juin 1931, T. P. O. {i., n° 574, p. 105,
Cour supréme, 2&me section, n® 73, ler avril 1937.
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cette intervention subsiste relativement au paiement d'éven-
tuelles indemnités lides au licenciement. En effet, le licen-
ciement pour motif économicue n'est pas privatif ni de |’ indem~
nité cde licenciement, ni de |’indemnité de préavis. Par consé-
guent, le juge du contrat de travail retrouve sa compétence

oz
i

pour toute contestation afférente 3 ce telles incemnités. il

ne s’agit plus alors d'apprécier le bien-fondé du licenciement

lui-méme, mais piutdt de se prononcer sur les conséquences at-
tachées 3 la rupture du contrat de travail, abstraction faite
de son motif.

Ft si malgré |’intervention de |'administration et du
juge, il v a suppression cd'emploi, le salarié peut bHénéficier

d'une priorité de réemizauchage.

§ 1Y : La priorité de réembauchage.

Le tégislateur a prévu au profit du salarié dont |'em-
oloi a ét4 supprimé une priorité de réembauchage. !l s’agit 12
d’un avantage certes méritd, mais d’une portée relativement
limitée, eu égard 2 ses conditions d’appnréciation.

ie Un avantage mérité.

La perte de l'emploi par le salarié est toujours ressen-
tie comme une épreuve dramaticue. Ce drame est d'autant plus
al e s | "l i P A a la
mal accepté lorsqu’il résuite de circonstances étrangdres a la
personne cu salarié, C’est peut-&tre, ces considérations gui
ont incité le législateur & prévoir au bénéfice des salariés
ayant percu leur emploi Hour des raisons économigues une prio-
rité ce réemdauchage : |’employeur est tenu de recruter, le

cas échdant, tel(s) salarié{(s) par lui licencié(s} pour deo

~

raisons économigues {(379).

(379) Lorsque le licenciement est intervenu avant le transfert
de H'entreprise, |'onligation de réembauchage n'incombe as au nouvel
employeur : Cour supréme, 2&me section, 22 mai 1985, T. 2. OU. ¥.,
n® 549, p. 2£2.

“LJ
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Le principe classique de la liberté d’embauchage est
ici mis en cause {3¥0). A cdire vrai, ce n'est que justice : le
salarié doit pouvoir légitimement prétendre 3 un emploi cispo-
nisble dans l'entrenrise qui utilisait antérieurement scs sor-
vices. |l est logicue, lorsque la nerte de l'emploi ost cdue &
sa suppression gue Jle salarié puisse reonrencre son travail si
de nouveaux emplois sont ciréés, D'ailfleurs une telle éventuaii-
té établit cue la cause de la défaillance a disparu. {1 n'est
pas exagéré de p enser que l'employeur trouve son compte dans

la priorité d

®

réembauchage : i1l peut s’avérer plus opportun
pour luil d’avoir sous ses ordres un salarié dé3d habitué aux
structures, au fonctionnement de [’entreprise.

fiais c’est surtout le salarié gui profite ce la srio-

[

é de réembauchage. il sera choisi par préférence en cas de

o

i
concours avec d’éventuels demandeurs c¢'emploi. 1l bénéficie 14
sans aucun doute, d’un avantage considérable. L'efficacité ce

la priorité de réembauchage n’'est cependant assurée cque sous

Dy

réserve de certaines conditions qgui luit donnent une portie
limitée.

2° Lles concditions d’exercice de la prioritcé

de réembauchage.

La priorité de réembauchage est limitée dans sa durdc

[CEERON

elie ne peut dépasser deux ans (331). Cette limitaticn dans

la durée s’expligue par le souci de ne pas imposer & |’'employeur
un salariéd dont il s’est sénaré depuis longtemps, et qui cer-
tainement, n'a plus les mémes compétences; La loi et la
C.C.N.1. (382) permettent alors 3 l'employeur d’apprécier

| “aptitude professionnelle des salariés qui bénéficient de la
priorité de réambauchage 2 partir de la seconcde année de leur

licenciement, dans le cadre d’'un stage probatoire. Par conségquenc,

(380) M. Catala, “L’entreprise”, op. cit., p. 311.

(381) Pour la forclusion d’une demancle présentée dix ans aprés le licen-
ciement : tribunal du travail, Dekar, 26 mars 1931, T.P.0.ii., n° 573,
( G
p. 207.

(382) Article 10.
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I"employeur bénéficie d’une marge de liberté qui lui peroet de

se séparer du salarié jugé inapte & |’issue du stage. Un peut
estimer qu’il s'agit 1& d’une atteinte indirecte &8 la priorité
de réembauchage. En effet, le salarié gui, aprés une période

] S

¢’inactivitéd supérieure 3 un an, fTait valoir son droit au réem-
bauchage, n'est pas assuré de retrouver son empldi. {1l se

trouve dans la méme situation qu’un travailleur engagé & |’essai
Gu i risgue de perdre son emploi si 1'essal n'est pas Jjugé con-—
cluant par |’'employeur (383).

il s’y ajoute qu’il n'est pas certain qu’une entrepri-
se qui a connu de sérieuses difficultés ait pu retrouver wmeil-
leure fortune dans un si bref délai jusgu'a envisager de nou-
veaux recrutements. On peut alors envisager la vacance d'emploi
(384) qui peut &tre provisoire {(3385) ou définitive (386). C’est
cette derniére hypothése qui permet au salarié de pouvoir nré-
tendre & un contrat a durée indéterminée, donc & la stabilité
de son emploi retrouvé. C’est surtout la concdition relative &
l"emploi qui constitue |’obstacle majeur & |’effectivitl de
la priorité de réembauchage (387).

L'emploil cisponible doit correspondre & un 2molioi au-
guel le satlarié peut prétendre : il faudre se référer a sa

gqualification professionnelle (338) et 3 sa spdcialisation (33¢;

(383) Dans le méme sens, J. issa=Sayegh, “Le droit du travail sénégalais”,
op. cit., n° 1 352,

(384) C'est la seule hypothése envisagée par la loi et 1a C. C. N. 1.
L'employeur est tenu d’informer le salarié de la vacance d’un emploi.
iais 1’éventual ité d'une inertie délibérée n'est pas & exclure.

(385) Maladie d’'un salarié, par exemple.

{386) Démission, retraite ou décés d'un salarié.

(337) Le salarié est tenu, entre autres, de communicuer son acdresse au mo-
ment de son départ de |’entreprise et il doit se présenter dans le
délai a |'employeur qui |’aura avisé au préalable de |’emploil vacant.

(333) Tribunal du travail, Dakar, 20 novembre 1980, T.P.0.M., n® 542, p. 424.
(389) C. A. 26 janvier 1969, ii... S... ¢/ Ets Verger-Delporte, cité nar J.
Issa-Sayegh, “le droit cdu travail sénégalais”, op. cit., note 133,

n® 1 384.



It suffit cependant cqu’'il existe les mémes possibilités d'em-
nloi d que l’emploi sott identique, similaire ou équivalent
(360). M8me ainsi entendue, cette condition peut jouer en
défaveur du salarié, surtout en période de crise ou |’essentiel
est d’abord de trouver un emploi, méme de catégorie inférieure.
Et lorsqu’il y a concurrence entre plusieurs salariés sur un

méme emploi, l|'ordre de réembauchage (391) met fin ien des

£y
&}

espoirs, d’ailleurs faussement entretenus, car |‘empioyeur
n’‘est tenu gue cd’une obligatior de faire (392).

Finalement, 1|’adaptation structurelle de 1emoloi
risqgue de se faire au détriment du salarié. Pourtant, il est
incontestable que c’est lui gue le législateur & entencu pro-
téger lorsque l’entreprise connaissait des difficultés de
nature économique. Il est alors permis de s'interroger sur
l'efficacité du dispositif légal. On ne peut gudre scuteniir cue
l’intervention de |’autorité administrative a empéché les li-
cenciements économiques. En revanche, 1l est exact que bien
souvent, elle les a retardés. Or, de cela, on ne peut méme
pas se réjouir car, dans bien des cas, le retard mis 2 alléger
les charges &’une entreprise constitue |’un des moyens les
plus slrs pour h8ter sa disparition.

il serait cependant un peu simpliste de croire & 1.
tilité de l'article 47 cdu Code du travail. Le dispositif iégel

comporte au moins une charge symbolique : il rassure les

(390) C. A. 9 juin 1965, T.P.0.i4., n® 177, p. 23 920 ; 27 jan-
J
vier 1963, T. 2. Q. ., n® 266, p. 5 391 ; 14 mars 166, T.P.0.0.,
n® 263, p. 5 533. Trluunal cuy LPQVG" Dakar, 26 féwier 18di,
o T

T.P.0.04%, n® 570, p. 13.

(391) Les critéres et le cadre ce |’ordre de réembauchace -3 défaut ce
précision légale- doivent étre les mémes que pour le licenciement.
En ce sens : J. lssa-Sayegh, op. cit., n® 1 3a4.

{392) La violation par 1’ em DIO/@UP de son OJllﬁathﬂ engage sa responsa-
bilité : C. A. 28 janvier 1981, T. P. 0. ., n° 555, p. 199.



salariés et incite les employeurs 3 plus de rigueur et de réser-

ve dans le choix de leurs décisions économigues. ilais

le pourra t-i1l résister

libéral (393) 7

le symbo-
longtemps aux exigences du renouveau

(392) Au Sénégal, il se manifeste par la formule : "Nouvelle politic:
incustrielie”. C’est une modalité du désengagement de |’Etat. En
France, la loi n® 86-797 cu 3 juillet 19386, J. 0. R. F., 4 juillet

1986, a mis fin 3 la procécure d’autorisation des |icenciements

pour motif économique : article ler, alinda 1, in Tine.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Si les vicissitudes <e |'entreprise ne constituent pas

un obstacle 3 la poursuite de l'exploitation, cela ne signi-

fie nullement gue la situation juridigue des salariés est
a l’abri de toute atteinte.

Certes le légisiateur et la jurisprudenceont conju-
gué leurs efforts pour éviter gue la situation gui prévaut
au sein de |’entreprise n'affecte |"emploi.

A cet égarc, les articles 54 et 47 du Code du travail
sont des textes au service d’une ambition 2 la »rdservation
de {'emploi. il faut tcutefois convenir qu'ils n'y par-
viennent pas totalement.

L'articie 54 du Code du travail permet de maintenir
les relations cde travail. Hais il ne maintient que le seul
contrat de travail. Par asilleurs, lorsque le nouvel em-
ploveur manifeste une volonté contraire, le salarié n'sz
droit qu’a une réparation par écquivalent.

L'adaptation contractuelie de l’'emploi constitue pour
I "employeur un moyen efficace d'imposer des modificatio
substantielles ou non au salarié, sous peine, pour ce
cdernier, de perdre son emploi.

Enfin lorsgue les vicissitudes ce |’entreprise condui-
sent a |’adaptation structurelle de |'emploi, |'zutorité
administrative doit y consentir. ilais le contrdle adminis-
tratif n‘empéche nullement les suppressions d'emplois.

la protection de |'emploi s’avére donc difficile méme
lorscue |'exploitation se poursuit sans discontinuité.
Faudrait-il s'asttendre, alors, 3 un sort meilleur e 1’em-
nloi lorsque les vicissitudes ce |’entreprise conduisart

& une cessation d’exploitation ?

OOOOOOO
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La cessation cde |’exploitation est |'extréme conséquen-
ce des vicissitudes de |’entreprise. Quelie est |’irncicdence de

cette cessation d'activité sur ['emploi des salariés 7

it faut partir des composantes de |’entreprise pour
trouver la réponse. L’entreprise, c'est des hommes au service
c¢'une activitéd. Ces deux 2iéments sont interdépendants ; i
suftit qgue 'un d’entre eux fasse défaut pour gue |’'enscmble
soit atteinc. On comprenc alors gue lorsgue l'activité de
i'entreprise cisparatt, c’est l'entreprise elle-m8ue gui dis-
paralt. La protection de |‘emploi devient une gageure, car
sans activité, il n'est ooint d'emploi 3 la disparition de
l'entreprise entraine, par définition, la disparition de |'em-
sloi, de tous les emplois (Titre (1},

ais la cessation de l'exnloitation peut ne pas abou-
tir & un résultat aussi Tatal, notamment quand eile est limitée
dans sa dur

ée. Le caractére tempcraire, provisoire, de |'arrét
de |'exploit

ation atténue, dans une certaine mesure, |'atteinte
a l’emnlot = 1'emnlol 2 ls~ar + 95 S a4 tl est + e
a emplot = emplol ne disparatt pas encore, mais tl est tou:

de méme menacé (Titre 1).

=
e
=3
)]

: La cessaticon provisoire e |l'exploitation

et la wenace sur |'emploi.

Titre {1 @ La cessation définitive de |’'exploitation

et la disparition de |'empioi.

0000000
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Les vicissitudes de l'’entreprise peuvent se traduire
par une cessation provisoire de |‘exploitation. Cette cessa-
tion provisoire peut, elle-méme, résulter de circonstances
différentes guant a leur nature. Ces circonstances peuvent,
en fait, se ramener a deux hypothéses.

Dans la premiére, la cessation d’activité est, pour
I’employeur, un moyen de remédier aux difficultés passagéres
que traverse |'entreprise. Il s’agit, . en d'autres termes,
d’assainir |’entreprise gr8ce aux pouvoirs dont |’employeur
dispose es qualité. La menace sur l’emploi apparait ici comme
la conséquence d'une stratégie patronale {Chapitre 1).

Dans la seconde hypothése, la cessation de |'exploi-
tation n‘est plus la conséquence d'une gquelconque réaction de
l'employeur. Ce sont, en effet, les circonstances qui imposent

|'arrét de l’exploitation. Le dynamisme de |’'employeur disparaft
ici. L'employeur ne Tait gue constater la cessation de |'ex-

ploitation, plus précisément, il "en prend acte” (Chapitre }i).

Chapitre | : La menace sur |l’emnloi consécutive & une

décision de |'employeur.

Chapitre !l : La menace sur l‘emploi consécutive & unc

situation imposée a |’employeur.

0000000
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i+ LA MENACE SUR L'EWPLOT CONSECUTIVE A UHE
DECISION DE L'EMPLOYEUZ.

Lorsgu’un conflit survient dans l’entreprise, il exis-~
te deux voies possibles pour le résoudre. Le conflit peut &étre
d’abord négocié. Fais générziement lorsqgue cette voie pacifi-
gue n’aboutit pas, les parties recocurent & des moyens qu'elles
jugent plus c¢éterminants. C’est alors des rapports de force
aqui s’installent. Du cdté des salariés, l’'arme fétiche, c’est

ia gréve ; du coté de |'emsloyeur, c’est le lock-out.

Le parallélisme ainsi établi entre la gréve et le
lock-out se justifie t-il 7 La gréve constitue pour les sala-
riés un moyen relativement efficace pour la satisfaction de
leurs revendications professionnelles. Lorsgue |'exploitation
cde l’entreprise se trouve compromise pendant cu & la suite
¢’une greve, |'employeur n’est-il pas en droit de cesser
toute activité pour sauvegarder |'outil de production 7 Le
prooleme de le légitimité du lock-out mérite donc cdiscussion
(Section ).

.n |"absence de tout conflit au sein de |'entreprise,

I 'employeur n’est pas, pour autant, démuni : il dissose d’une
. ~aoe N T~ . 3
arme aussi efficace gue le lock-out lorsque la défaillance cde

l’entreprise a des causes économiques. C’est la mise & pied

dconomigue (Section 11).
Section | : Le lock-out, moyen de défense juridigus
de l’employeur contre la défaillance du

personnel.

Section i : La cessation de l’exploitation, moyen

de céfense économiqgue de |'employeur.
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SECTION | : LE LOCI-0UT, #oven OE OEFENSE JURIDIQUE D:f L/EM-
PLOYEUR CONTRE LA DEFATLLANCE DU PERSONNEL.

il est peut &tre opportun d'apporter, au préalable
une précision terminologicue : gue recouvre le concept de lock~-
out 7

Dans le monde cdu travail, pareille question peut pa-
rattre surprenante, car le lock-out fait partie de ces mots
au contenu évocateur. i#ais il Taut cependent se garder des
connaissances intuitives, surtout si le concept en cause peut
varier en fonction de celuil qui l'utilise : employeurs et sals-
riés s'accordent rarement sur ce gqu’il faut entendre sar lock-
out.

Cette expression & consonnance particulidre n’est
pourtant définie nulle part par le législateur (1), ni <’ail-
leurs, semble t-il, par la jurisprudence (2). £t la doctrine
(3) accentue |’incertitude, car selon qu’elle est favorable
ou non au lock-out, les définitions gu’elle propose ne san
évidemment nas identiques(é). Faucdrait-il alors se rencre a
I'évidence et admettre que fe lock-out est un mot 2 significa-

tions multiples ?

{1) Qui, néammoins, |'utilise nlusieurs fois : Cf. infra 2°.

(2) Dans le méme sens @ J. Issa-Sayegh, Le droit du trevail sénégalais,
X 9
op. cit., D. 5586, note 17.

(3) Voir entre autres : A. Zamin, Le lock-out et le chdmage technicue
L. G G. J. 1977, spéce. Ti tre tii, | partie, p. 155 et S ;5 ite Sinay
et J. Cl. davillier, Traité de droit du travail, T. 6, La o2

Dalloz 1834, Zéme 4d., sg@c, Titre ¥V, ». 451 et s. ; R, auou“nerlp
‘Le droit frangais de la 9P3Vv'. Sirey 1872, spéc. livre 11, 1 partie,
Titre 1, chapitre i, 5. 220 et s.

o~
N

Pour certains auteurs, c’est un instrument de la lutte des classes,
une mesure de rétorsion : G, H. Camerlynck, “La Cour de cassation et
le lock-out”, Dalloz 1960, chr. p. 211 et s.

?our d’autres, c’est un moyen de gestion de |’entreprise : A. Famin,
y ~ .. .

“Le lock-out et le chimage technique, op. cit., p. 95.
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11 nous semble possible d’écarter une telle conclu-
sion, car les divergences doctrinales touchent daventage 2 la
finalité qu’il convient de reconnaitre au lock-out. :ais sur
le concept lui-m8me, on retrouve deux constantes <ans les
définitions proposées : le lock-out, c’est tout d’abord une
ferm eture ce I’entreprise décicée par |'emaloyeur ; c’est
ensuite une fermeture d’entreprise en relation avec un conflit
de travail déja né ou virtuel. En ~dalité, c’est le second
élément de la définition gui entraine le premier. Celui-ci
est une conséguence de cclut-1a.

En effet, |'entreprise est constitude de divers élé-
ments qui sont interdépencants. Gue |’une ce ses composantes
vienne 3 faire défaut et c’est toute |’entreprise qui est
compromise.

Dans le lock-out, c’est |’élément humain qui est en
cause. L'employeur décide de la fermeture de |'entreprise pour
réagir contre la défaillance de tout ou partie de son person-
nel : les salariés —-généralement en gréve- paralysent ou ris-
cguent de perturber séricusement le fonctionnement de |’entre-
prise ; l'employeur décide de la fermeture de |'entreprise
pour minimiser les dommages. Le lock-out s’apparente ainsi
comme une mesure de sauvegarde de l'outil de procuction & la
suite ou & l’'occasion ¢’'un conflit collectif.

Ce sont ces deux aspects gui nous serviront de point
de départ dans une analyse du lock-out essenticilement orien-
tée vers le probléme de sa licédité et vers celui de son inci-

dence.sur |'emploi des salariés.

§ 4 . : Le droitt de lock-out de |'emzloyeur.

En droit frangais, le recours au lock-out par |’enm-
ployeur a suscité une vive controverse quant & la licéité du

procédé {5). C’est dans ce cadre qu’un auteur {6) a pu écrire,

(5) Yoir entre autres : i, Sinay et J. Cl. Javillier, “La gréve”, op. cit.,
n® 309 et s.

R. Latournerie, "Le droit frangais de la gréve, op. cit., p. 223 et s.

(6). A. Ramin, "Le lock<dut,et le chémage technique”, op. cit.,p. 261.
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3 l’issue d’'un examen minutieux du droit positif, que le lock-out a une
valeur juridigue négative, en ce sens qu'é priori, “ce n'est

ni un droit, ni une absence de droit”. Une telle affirmation
peut-elle &tre soutenue en droit sénégalais 7 La réponse a la
question suspose, au préalsble, un rappel des moyens de con-
testation du lock-out (1°}. i}l sera ensuite loisible de montrer
qu’il ne peut s’agir ici gue d’une fausse qguerelle (2°).

40 11

1° Un procédé contesté.

La possibilité pour un employeur de recourir au lock-
out a été vivement contestée, en France, par une partie de la
doctrine {(7), les auteurs qui désapprouvent cette forme patro-
nale de lutte avancent plusieurs arguments tendant &2 confor=-
ter leur thése. Se situant tout d’abord sur le plan des
rapports collectifs du travail, ils font remarquer qu’aucun
texte juridique n’'est venu consacrer formellement le lock-out,
et ce, contrairement au droit de gréve gui, lui, a une valeur
constituticnnelle {(8). Or ila reconnaissance expresse cu droit
de grave postule l’interdiction c¢u lock-out, car celui-ci a
pour objet de paralyser celui~l3d (9). Sinon ce serait admettre
fa validitéd d’une “contre-grédve” a priori illicite (10). La
gréve et le lock-out ne sont nas des “armes é gales” -l'une a

la disposition des salariés, |’autre de |'employeur-. C'est

(7) Principalement, voir : {H. Sinay et J. Cl. davillier, “La grd/e”, o>

l')-
cit., 0. 460 et s. G. Lyon-Caen , “Le lock-out”, Rev. cir. ouv. n® 23,
février 15500 P. 0. Ollier, “Féflexions sur le droit cde se faire ius-

et s. G. d. Camerlynck, “La Cour de Cassation et le lock~out”, “ailoz
1960, chre . 211 et s.

(8) H. Sinay et J. Cl. Javillier, Traité de droit du travail, “La gréve”,
op. cit., n° 310,

(9) G. Lyon-Caen, “Le lock-out”, article précité.

(106 P. 0. Ollier, “Réfiexions sur le droit de se faire justice 3 soi-méme
dans les capports de travail”, article orécité.
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cette perspective doctrinatle que les professeurs Sinay et
! G P Y

davillier {11) résument avec force ': “... {I est inexact de

olacer gréve et lock-out sur le méme plan et d'en faire des
"armes égales”. Le législateur a conféré aux travailleurs le
droit de gréve, leur accordant un pouvoir “trans-contractuei”,
destinéd & leur permettre de lutter & égalité avec une auborité
économique supéricure. tais le chef d’entreprise est doté <'un

’

arsenal <e woyens -~mesures disc.piinaires allant jusau’au licen-

|
ciement, possibilité d’'invocguer une régression réelie obligeant
fa compression d’effectifs, etc. Point n'est besoin de lui
fournir une arme supplidmentaire sans cquoi, |'&quilibre serait
& nouveau rompu, au détriment du camp salarié- et e droit de
gréve n'aurait servi 3 rien... La gréve ne reste un droit ef-
Ticace gue si le lock-out, lui, n'est pas un droit. “L’égalité
des armes” serait une régression spectaculaire, par rapport 3
I ’avancée sociale cde la deuxiéme moitié cu XXféme sidcie”.

On ne saurait, par voie de conséquence, se nlacer dans
le caare des rapports collectifs pour justifier le lock-out.

172

La régularité ce ce dernier doit plutdt étre apprécidée “3 la
lumiére des obligations contractuelles respectives” des parties
au contrat de travail (12). Or sur ce plan, font remarquer les
adversaires du lock-out, 1! est manifTeste gue | 'employeur

viole son obligation contractuelle -celle de fournir du tra-

vail aux salariés (13). Admettre le contraire éguivaut 3

s

(1) H. Sinay et J. Cl. Javillier, "La gréve”, op. cit., p. 452,

¢

v

(12) H. Sinay et J. Cl. Javillier, Traité de croit <u travail, “la greve”,
op. cit., 5. 460.

(13) ¥, Sinay et J. Cl. daviliier, “La gréve”, op. cit., p. 460. G. H.
Camerlynck, “La Cour de cassation et ie lock-out”, chron. précitée.
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reconnattre & [‘employeur le pouvoir de suspendre unilactéralaz-
ment le contrat de travail.

ta conclusion ne peut alors surprendre : le fock-out
ne paut &tre légitimé ni sur le plan des rapports collectifs,
ni cans le cadre des relations individuelles de travail. !l
ne peut avoir gu’une “valeur juridique négative”.

iL’argumentation, Sien gue sécuisante, peut sc discu-
ter {14}, mais elte nous semble, au Sénégal, dépasséce, car le
législateur s’est prononcé en faveur de la valeur juridigue
positive du lock-out.

2% La licédité certaine cdu lock-out.

il faut commencer nar réfuter certains arguments
avancés par les adversaires du lock-out. On peut, dés {’abord,
faire remarguer que i’abszance de consécration constitutionnel-
le du lock-out ne signifie nullement son interdiction. Tout
au plus, pourra t-on admettre que le droit de gréve gui, lui,
a été reconnu par |’article 20 de la Constitution, a une
valeur juridigue supérieure {i5) en vertu de la hiérarchic ces
normes {16). Cette suprématie textueile cu droit de gréve ne
doit cepencant pas fTaire (ilusion. C'est tout simplement le
manitestation de |’attachement du constituant & ce gui consti-

tue une congudte ouvridre {(17).

(14) En fait, elle a &té particulidrement discutée -voire contestie- par
les partisans du lock-out. ¥oir, entre autres : Jrunet Salland, Traid
de droit cu travail, T.2, Sirey 1673, n° 1 148 et s. Durand :
Traitéd de droit cu traveil, T. 3, Dalloz 1956, n® 311. Sa
Rivero, Jroit cdu travail, Thémis, 92 &c., op. cit., 4G5, R. Latour-

nerie, Le droit frangais de la gréve, o3. cit., p. SchaefTer,
“le Jroit de lock-out”, Dr. soc. 1657, n. 203 et s.

(15) Contra J. issa—Sayegh, Le droit cu travail sénégalais, os. cit., pour
cui, la suprématie du droit de grave ne résulte pas "a |’évidence, ce

la Constitution™, n° 1 215,
(16) Voir N.Aliprantis, La place de la convention collective cans la hiédrar-
chie des normes, L. G. J. J. 1980.

y

(17) J. Issa-Sayegh, Le droit du travail sénégalais, op. cit., p. 566.
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Il reste gue le droit de gréve cohabite avec ie droit
de lock-out, tous deux &tant des procédés de lutte de natu-
re collective (18). En droit positif séndégalais, la rcconnais-
sance cu droit du iock-out est wanifeste. Le iégislateur s’y
référe & plusieurs reprises. Tout d’abord le lock-out est relié
aux différends collectifs du travail : les articles 238, 245
et 246 du Code du travail cui prennent en compte le lock-out
scnt inclus dans le chapitre Il du Titee Vil qui s’intitule
"du différend collectif”. - .

tn tant que différencd collectif, 1e lock-out est sou-
mis & une procédure spéciale, celle prévue par les articles
232 et suivants c¢u Code du travail : conciliation, arbitrage.
En outre, la licéité cdu procédé dépend du respect par |'em-
ployeur de la procédure einsi mise en place {articles 245 et
246 du Code du travail).

i1 faut enfin ajouter que le législateur cite le lock-
out parmi les cas de suspension du contrat de travail {article
57, 6%).

Aux termes de ce rapide inventaire des textcs, on est

Blicé - re a 1'dvidence 1 ¢ roit du travai! sdnécalai
onilge e se rencgre a svidence 1 en orolc u Taval senegatals

le lock-out est incontestablement un droit pour !‘emcloyeur,
droit dont le régime juridigque a été &laboré avec précision
par le législateur.

On peut méme aller plus loin cans |'affirmaticon @ le
législateur sénégalais, peut-8tre sans en avoir oleine cons-
cience, a consacré, ce auc,ailleurs {19), on appelle la théorie

cde |'égalité des armes (20). Cette théorie considére la gréve

<

w

(18) 11 & d'ailleurs &té fait remarcuer cue le lock-out accusait un carac-—
tére collectif plus prononce que la gr“ve car il met “a la porte”
la globalité des salariés c’un cadre géographicue déterminé (entreorz-
se, établissement, atelier} : Durand et Vitu, Traité de droit du
e : - 8.0.\2
travail, T. 3, op. cit., p. 893,

19) En Allemagne précisément.

(20) Sur la théorie, voir les précieux développements des nrofesseurs Sinay
et Javillier, dans leur traité ce droit du travail, T.6, op. cit.,
° 78-2, spéc. n. 122.

4
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et le lock-out comme ces moyens juridigues de lutte mis & la

disposition des deux partenatres sociaux : le salarié et |’'em-
ployeur. Chaque partie a le choix cdu “"moyen cde lutte qui lui
est propre, et cui est censé correspondre & la “nature des
choses” (21).

ile législateur a assurément fTait une telle coption.
1l suffit pour s’en convaincre de recourir aux textes relatifs

Pa
5 Laenes

au lock-out. Un constat alors s’impose : il s’agit <

®

]

textes gui réglementent le croit de greve. Le législiateur ne
fait aucune distinction guant au régime juridigue des deux
orocécdés cde lutte. Tout wilite, au contraire, en faveur cde
leur égalité. La greéve et ie lock-out apparsissent ainsi <dans
la législation comme un couple inséparable, iIndissociable.
D'aillcurs, le rapprochement sur ce noint avec le croit
allemand ne se limite pas seulement & la théorice de la parité
des armes. Un peut voir, en effet, dans la réglementation des
cdroits de gréve et de lock-out une sorte de cevoir de paix
sociale {22} faisant de ces procécés collectifs de lutte, des

armes de derniere heure, & n‘utiliser qu’aprés épuisement de

@
=

toutes les possibilités cde cdialogue pacifique. Le légisiateu
a prévu une procédure spéciale de solution pacificque des con-
flits collectifs tendant 2 retarder ou 3 écarter leur dégéné-
rescence en conflits sociaux (articles 232 et suivants du
Code du travail).

La procécdure ainsi mise en nlace est, sans aucun dou -
te, une concition préalable de licédité (23). 11 nous sewmwic

pourtant nécessaiire d’'y adjoindre les conditions cdg

6
3
@
o
c
73
®

(21) Dans le méme sens, mais avec plus de nuances, J. issa-3Sayegh, Le
droit du travail sénégalais, op. cit., n° 1 2i7.

(22) Sur la notion, voir Sinay ot Javillier, Traité de droit du travail,
La gréve, op. cit., p. 123.

(23) De méme que pour la gréve : articles 245 et 246 cu Code cu travail.
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. . . . . . . . ; N,
jurisprucentielle du croit francais (24). Certes, nat

tons & croire que l'optiqgue n'est pas la méme.. En dr
gais, le lock-out est généralement considéré comme ayant une
valeur juridicue négative {(25), alors qu’en droit séndgalais,
il s'agit <'une prérogative expressément reconnue 3 lemsloyeur
Mails la reconnaissance <’'un <roit n'exclut pas le contrlle ce

| ‘usage qui en est fait. C’lest sourguot, nous sommes © &avis

gue la licédité cdu lock-oub, en pius de la condition {2gale,
coit s'apnrécier en fonction <u motif qui & déterming |'cmplo-

- ferm CrenP | o Etre ol arécis. te lock—out
yeur 3 fermer son entreprise. Pour &tre plus précis, le lock-cut

sera licite toutes les Tois o sa mise en oceuvre se justifie
pour des raisons tenant au bon fonctionnement ce |'entreprise.

L'aura de réprobation qui, en France, entoure le lock-out pro-
cdce d'une crainte : cellie de voir le droit de grave annihiié

[
C)

[}
3

. . ; N, e . .
: le droit de lock-out {(25). Cette appiréhension, cuoigue a
ltat d’une fausse conception du

pricri légitime, 2st le résu
lock-out. Tout comme la grave, le lock-out n’est pas un acte
de belligérance a [’état pur : la gréve et fe lock-out sont
des "armes égaies” en ce sens gue tous ceux constituent des
futte tendant & i'amélioration des conditions de
ail. Les salariés “"vont”en gréve pour la setisfaction de
leurs revendications professionnelles, |’employeur ferme |'en-
treprise par souci de bonne gestion {27), pour la sauvegarde

de 1'intérét ce |’entreprise {28). C'est cette idée gue <tradu &

(24) Dans le w8me sens : J. issa-Sayegh, le cdroit cu travail séndgalais,
0p. cit., N°® 1 217 et s.

{25} Cf. supra i°,
{26) Cf. supra 1°.

(27) Uans le m8me sens : A. Ramin, Le lock-out et le chdmage technigue.
o0p. cit., p. 55 ; . Latou rnerie, Le droit frangais ce la gréve, op.
cit., p. 227 et s. ; &. Schacffer, "Le droit de lock-out”, article
orécité ; M. Catala, Traité de (roit du tiraveil, T. 4, |‘entreprise,
Jalloz 1980, p. 234.

2,

5 ) . ‘ ) .
(23) Sur cette notion, cf. infra Titre I}, Chapitre |, Section il.
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un auteur particulidrement avisé (29) lorsqu’il écrit : “Pas

.

plus que la finalité essentielle c¢’une gréve n’'est de tratner
personnel lement l’empioyeur "3 Canossa”, mais est de réclamer

2 la direction des avantagés économiques et sociaux supplémen-
taires, pas plus ila décision de lock-out ne sera le moyen <’ob-
tenir une victoire sur les salariés gue |’on fera passer “sous
les fourches caudines”, ou une simple mesure de rétorsion

contre des perscnnes, sous-entencant une volonté de nuire en

leur encontre”

e lock=-out apparalt plutdt comme un pouvoir de police
reconnu & |'employeur (30). L’employeur peut y recourir chacue
fois gue l'exploitation de 'entregprise est mise en 2éril,
notamment —arce cue le personnel en gréve en perturke lc¢ Vonc-
tionnement, parce que les salariés délinérément tentent de
désorganiscr la procuction, ou encore parce que |'cmployeur
n‘est pas en mesure <'assurer lfordre et la discipline au sein
ce |'entreprise & cause du climat social qui y srévaut (31).
Vans toutes ces hypothéses, seule la sauvegarde de l’outi|l cde
production guide son action : il essaice de préserver au micux
1"intérét de |'entreprise e- la reprise de |'activitéd est sim-
plement difTérée & un moment plus opportun ol le ftravail pourre
étre exécutd cans de bonnes conditions. Le lock-out utilisé en

dehors de ce cadre ne se justitTie plus ; i} perd sa légitimité

{(29) A. Ramin, Le lock-out et le chbmage technigue, op. cit
p. BE.

(30} il nous sembie cue le professeur J. Issa-Sayegh est cdans lc méme sens :
"hu contraire —écrit~-il- le lock-out trouve son fondement naturel dans
le pouvoir disciplinaire et de direction du chef </entreprisc’, Le
droit cu travail sénégalais, op. cit., n° 1 215.

(31) En cdroit Frangals, Ia Jurisprudence acmet la légitimité du lock-ou
oour des raisons “d’ordre et de securlte : Soc. 2 cécemoare 1964
1965, p. 112, note G. Lyon-Caen ; J. C. . 1965 M 14 050, not
Jrun 3 J. C. P 1955, 11 14 433, note i, Sinay. Soc. 30 novemdre

157 9//, éd. C. 1., 1. 7 ¢ 21 p. 201, obs. T. teyssig

iuch Jo Co P
et #. Jescottes
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Darce gue {’'employeur n’a pas en vue |’'intérét de |’entreprise.
cn définitive, le juge sénégalais doit, pour apprécier le bien
fondé du lock-out, se poser deux questions : |’'employeur a-t-il
respecté la procédure légaie avant d'exercer son «roit de lock-
out 7 La décision de lock-out cest-elle motivée par la sauvegar-~
de ce l'outil de travail gue constitue |'entreprise 7 Le réponse
négative & |’une cuelcongue de ces questions donne au lock-out
un caractére abusif. C’'est uniguement sur ce terrain cue l¢ ju-
risprudence (27) devrait se placer.

Gu'il soii abusit ou non, le lock-out a pour coftet e

ariver momentanément les salariés de leur emploi.

3 il @ L%incidence du lock-out sur 1t'emplici des salariés.

L’incidence du lock-out sur le contrat de trevail a sus-

o]

té, en France, une controverse eussi vive gue celle existant
3 propos de sa licéité (33). iiais ici aussi, la guestion ne se
nose pas : le législateur a expressément donné la solution Gui
s’ impose. En effet, aux termes cde |’article 57, 8°, le lock-out
est un cas de suspension du contrat de travail.

tvidemment, le lock-out qui produit un tel effet, c’est
celut qui est déclenché notamment “"dans e respect ce la pro-

cédure de réglement des conflits collectifs de travail®.

(32) £lle est oratiquement inexistante. A notre connaissance, seule unc
décision des juges du fond s’est prononcée sur la légitimitéd cu lock-

out : C. A, n® 473, 19 mars 1580, SOSEG ¢/ Ansou SOMKD, citée nar

. Issa-Sayegh in le droit du travail sénégalais, op. cit., =. 563,
n® 1 222, qui cécide cue : te lock-out, 3 la suite c'une arive iili~
7 <

ctte ce tout le personnal avec occupation des locaux, est sarfaitoment
régulier comme étant en accord avec les dispositions de |'zocicle 245
du Cocde du travail.

il. Sinay et J. Cl. Javillier, Traité de cwrott cu Zravail ou

la gréve, op. cit., p. 4772 et s. et les références citées.
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Tous les salariés conservent donc leur emploi pencvant
la durée du lock~-out, mais iis ne peuvent s’attencre a perce-
voir une guelconcue rémunération, car la suspension du contrat
de travail {34) se traduit nar la disparition des obligations
discontinues tels le paitement du salaire et |'obligation de
fournir du travail {35). L’aspect collectif du lock-out nrenc
ici tout son sens : le lock-out licite produit les mémes effet s
gue la greéve licite.

Ce n'est qu’'a |'issue du lock-out que le contrat <

@

travail peut  &tre rompu par l'employeur. #ais & dire vrai,
dans une telle hypothédse, on ne se situe plus dans le cadre cu
lock~out, 2 tout le moins cu lock-ocut licite.

Lorsque le lock-out n'est pas justiftié, 11 n'y & onas
cde suspension du contrat ce travail. La suspension du contrat
de travail est, en effet, une conséguence de §'accession cu
lock-out & la vie juridique. Le lock-out i1llicite constitue
pour l’employeur une "“inexécution fautive” de son obligation
de fournir du travail. Dans une telle hypotheése, | 'entreprise

souvait normalement Toncticnner, [’outil de travail n’étatt
?

pas menacé, |l'activité pouvait donc se poursuivire. 3i t'employeur,

malgré celia, Terme |’entrepsrise, c’est qgu’il était animé de
noirs desseins. .

Ce n'est donc cue justice que le légisiateur ait déci-
dé, comme sanction du mancguement par |'employeur de son obliga-

tion de fournir du traveil, le patement aux travailleurs des

Journées de salgire perdues de ce fait (article 245, 1°).

»

uspension du contrat de “ravail. Essai d'une

(34) Yoir : 4. #. Béraud, La s
930.

théorie générale, Sirey 1

(35) 4. . Séraud, inid, p. 131 et s.
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Le contrat de travail n'est pas rompu néanwmocins, sauf
si le salarié en décide autrement (36). &n réalitéd, cette liber-
té pour le salsrié de rompre son contrat de travail lorsque le

lock-out est injustifié, cette libertd du pauvere (37) aure
J 14 L)

rarement |'cccasion de s’exercer : la sagesse recommande au

salarié -surtout e¢h période de rareté de l’'emplci~ ce rester

’

au service de |'employeur, d’autant plus qu’il ne perd rien,

fes journées de salaire percues lui étant dues.
5

En définitive, et sauf circonstances exceptionnel les,

8

le lock~out, licite ou non, n’'a pas pour corcllaire ia rupture
du contrat de travail. £t selon gue |'on se trouve dans ! 'un
ou | "autre cas, c’est |’aspect collectif ou individuel qui
srédomine 1 lorsgu’il est licite, le lock-out prend les allu-

Fng ~

res c¢'un véritable conflit coliectif au méme titre que la gréve ;

[0

au contraire, lorsqu’il est injustifié, il anparalt comme une

violation par l'emoloyeur <de ses obligations contractuelles,
et s’'apprécie donc dans le cadre du contrat individuel e
travail.

Cette imbrication dtroite du collectif et ce |"inci-

.y ) -~ ' r e [ S [ by

viduel semble 8tre |'originalité du phénoméne plus cue ses
effets. L'optigue est-elle différente lorsque i’'emploveur fait
usage contre la défaillance de l'entreprise d’'un moyen de

c¢éfense & caractédre économicgue 7

SECTION 11 = LA CESSATION OE L'EX

P
ECONOMIQUE ot L' zilPLO

Ltes cdifficultés économigues rencontrées par |’entreprise

(36) Dans le méme sens, J. Issa-Sayegh, le droit du travail sénégalais,
op. cit., n° 1 225,

(37) 4. M. Béraud, La suspension du contrat de travail, op. cit., . 256.
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en période de crise peuvent amener |’employeur a cesser provi-
soirement toute activité, en attendant une “conjoncture” plus
favorable. Cet arrdt de |’exploitation est connu sous le terme
de "mise & pied économique”. il faut, toutefois, relever sur

ce point |’absence de clarté terminologique. Il n’existe aucune
deflnltlon preclse de la mise a pled economlque (38). Cette im-
precnslon est’ source de conFusuon, aUSSI blen dans la doctrine
(39) que dans la Jurcsprudence (40) .. Pour I utilité de notre
propOS, |l rious semble necessalre d'adopter une deflnltlon '
relatlvement restrlctive : Ia ceSsat|on provnsoure d’activité
en raison de difficultés strlctement économiques (41). L’en=
treprise n'est pas paralysée, mais la poursUnte de son activité
risque d’ aboutlr 3 ce résultat. Dans ces condltnons, il peut
paraltre preFerable a I’employeur de mettre momentanement "en
veilleuse” |’outil de productlon.

L’ analyse classique qui est faite de la notion ainsi
CIPCOhSCPlte considere la mise a pled &cohoimiquie comme un cas
de sispeision conventlonnelle du contrat de travail (Paragraphe
1). Ne peut—oh pas songer, pour les salariés privés d’emploi
pendant cette période, a une possibilité d’indemnisation (Pa-

ragraphe |1).

(38) L’expression est totalement ignorée par le législateur qui toutefois,
fait allusion au “chdmage partiel par roulement” comme mesure de
substitution éventuel le aux licenciements pour motifs &conomiques.

(39)D|verse définitions plus ou moins larges ont été proposées ; voir,
entre autres : A. Ramin, Le lock-out et le chomage technlque, op. cit.,
spéc. p. 155 et s. J. P. Karaquillo, "La mise & pied économique”, Dr.
soc. 1975, p. 3 116 et s. N. Catala, ”"La mise en chémage technique”,
Dr. soc. 1981, p. 679 et s. G. Lyon-Caen, “Les travailleurs et les
risques économiques”, Dalloz 1974, chr. p. 47 et s.

(40) La préférence semble &tre donnée 3 |'expression “chdmage technique”.
Voir : trib. trav. Dakar, 9 mars 1933, T.P.0.M. n°® 622, p. 148. C. A.
Dakar, 20 Juillet 1933, T.P.0.M. n° 650, p. 250.

(41) 11 semble &tre possible de rattacher les causes “techniques” d’une
cessation d’activité & un autre mécanisme : Cf. infra, chapitre II,
section |.
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% 1 : La suspension conventionnelle du contrat de tra-

vail.
Le silence du législateur sur la mise & pied économi-
gque n'a pas eu pour consédguence |’absence de recours au procéds
(42). L'sdaptation cu droit au fait n’'est donc toujours pas
un mythe (43). Yais ici, c'est parce que la mise & pied écono-
mique est une réponse socialement préférable pour lutter contre
la défailiance de |’entreprise (44). Cette défaillance résuite
d’une ciminution <¢u volume <d’activité de |’entreprisce. La
cessation d'activité permet 3 |'employeur de remédier & la
crise sans pour autant procécer d une réduction d’effectifs.
L'exploitation aurait pu se poursuivre, mais au risgue de se
détériorer. C'est donc le bon fonctionnement & long terme qui
jJustifie la mesure de cessation ¢’'activité., 1l s’agit 1a& d’un
choix Tonctionnel de l'empioyeur. Ce choix cde l’'employeur est
priss en consicdération par le droit au titre de la modification
substanticlle du contrat de travail et nécessite, par voie de
conséquence, | ‘accord des salariés (45). Par cette assimilation
avec la théorie c¢e la rédvision, on eboutit, en fzit, a créer
un cas de suspension conventionnelle du contrat de traveil (46}
3 chLé les nypothéses légales (47).

La imise en oeuvre de la mise & pied économicue <ésend,

en effet, de l’acceptation par chague salarié de |'interruption

(42} Voir : trib. trav. DJakar, 5 mers 1933, décision précitée.

Y ¥ 2 - . 2 H a . 1 3 .
(23} Ch. ftias et U. Linotte, “Le mythe de |'adaptation cu drecit au Fait”,
dalioz 1977, chr. ». 252 et s.

Ay N A fry -~y A . 1 M s R B M

(44) M. Cetaiz, "La mise en chmage technicue”, article précits.
[ YU - R : . . ar
do Pu Keraguillo, “La mise 2 pied économicue”, article précité.

(45) Cf. supra, 1l3re partie, titre i1,

Trib. Travail Dakar, § wmars 1833

) Article 57 du Code cu travail.
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d'activité dgécidée par {’'employeur. L’accord entre les parties

c
ne doit pas 23tre équivogue et il doit préciser les modalités
¥

de la mise 3 pied économique {(43). Un tel accord donne nais-

sance a des obligations contractuelies & la charge des parties

Le salarié qui perd la rémunération correspondant & la période
13 a

chomée doit reprendre le travail & la demande de ‘employeur.

Ce derniter est tenu de lui fournir du travail «2s gue |'exploi-

tation est en mesure de se poursuivre sans risgue. L'accepte-
ticen par les salariés de la mise & pied économique n'est pas

ia seule condition exigée pour la validité de la cessation

d’exploitation. Liarticle 191 cu Code du travail i1wupose, en
effet, unc déclaration nréaiable avant toute ouverture ou
fermeture cd’entreprise. Ce texte n'ayant fait aucune distinc-
tion selon que la fermeture est définitive ou non, i1l n'existe
pas de raison de |'écarter. Il ne s’agit évicemment pas d'un

< s N 5 . - ' < 2 P - | [N . p N . o
systeme de contrdie : 1'inspecteur du travail n'a pas & auto-

a pied dconomigue (49) ; 11 suffit

l;

=
3

o

@

riser ou &
simplement qu’il en scit informé. Un aurait pourtent pu songer
& un systéme de consultation et de |’ inspecteur cu travairl et

des cdélédgués du personnel. Ce qui aurait pu, dans une certaine

mesure, éliminer les riscues de mises 3 pied économigues Ficti-

ves.
Lorsque la mise 3 piec économique est réguliadre, les

parties sont donc dispensées de leurs obligations respectives.

A dire vear, 1l n'y a la rien d'original, car il s’agit des

effets ciassiques ce la suspension du contrat de travail (50).

Le salarié peut-il se faire embaucher ailleurs pendant

la péricde cde la mise 3 pied économigque ? Clest ce qui a &té

soutenu par un auteur (51). Pareil argument peut saraitre, a

priori, surprenant : comment, en effet, affirmer, <’une part,

(43} Trib. trav. Daker, ¢ mars 1633 précité : le chdmage technicue doit
avoir une durée i .|tee dont le terme n'est pas laissé a la discré-
tion de ’'employeur.

(48) C. A. Jakar, 20 juillet 1983, T.P.0.u#. n® 850, o. Z80.

5

fat
&

O G
®
ot

{50) J. i5. 3érauc, La suspension du contirat de travail, op. Ctt., D,

(51) J. P. Karaauiilo, "La mise & pied économique”, article wrdcitd, spé
. 123,
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gue le contrat de travail cu salarié n'est pas rompu, mais
simplement suspendu et, c<’autre part, permettre au salarisa
hénéficiant de la suspension ce s’'embaucher dans une autre

entreprise 7

En réalité liction n'est gu'apparente car,

en cas ce suspension cdu contrat de travail, “ia disparition

des obligations discontinues lides au principe de la subordi-
nation reconne a |'euployeur, comme au salarié, une partie de

le lioertd contractuelle qu'ils avaient aliénée en vue de

o

I 'exécution du travail” (52). Il s’y ajoute qgue la cessation Jde

I'exploitation trouve son origine dans | 'impossidbilicé pour

¢

i 'employeur de fournir du travail, sans risque pour |'entre-

orise, au salarié. Jés lors, si ce dernier trouve un cadre o
se poursuit une activité pouvant lui permettire de travailler
pendant la période de suspension, il serait anormel de l'en
priver. 0On comprend, cans ces condgitions, |'admission ces
P 4 ia . . L - - B

contrats de remplacement (53). tHais |'affirnation wérite <'&tre

N - P o d A AL by l A ] i M i ;/ n
nuancée, aussi oniten du cdté cdu salarié gue de celul cde efi—

ployeur.

£n ce qgui concerne le salarié, la conclusion de con-
trat cde reaplacement peut s’avérer intéressante. Llle lui per-
met, notamment, de se procurer des revenus de substitution,
voire des revenus supplémentaires. il n'est pas alors cxciu
que la possibilité cde conclure un contrat de remplaceient soit,
dans certains cas, subordonnée & |'absence de réwmunération
normale assurée par l’'employeur au contrat suspencu {54). ilais
c’est surtout, la réglementation relative au cumul d’empliois

)

Ggui parait constituer l'’obstecie essentiel & la conclusion <¢'un

"y ey

(52) J. ii. 3éraud, La suspension cu contrat de travail, op. cit., p. 123
et s.

(53) Ibid., p. 144.

(5¢) P. Durand et A. Vitu, Traité de droit cdu trevail, T 2, Dalloz 18950,

n® 420.
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contrat de remplacement par le salarié. En effet, les articles 157-A a
157-F du Code du travail posent le principe de |'interdiction
du cunul d'emplois. Plus précisément, l’article 157-0 dispose
qgu’aucun travailleur, soumis & un horaire hebdomadaire ce
travail égal ou supéricur & ta duréde légale, ne peut effectuer,
pour un autre employeur, des travaux rémunérés relievant des
professions industrielles, commerciales ou artisanales. L'ar-~
ticle 248, alinéa 3 assortit l'interdiction d’'un emsrisonne-
ment de six Jjours & un an et <d’unc awmende de 5 000 francs &
250 000 francs, ou de |'une de ces deux peines seulement.

La question qu’il faut se poser est celle de savoir
si ces textes sont applicables aux hypothéses dans lesquelles
le contrat de travail est suspendu. Ce qui y est hors de doute,
c’est cue ces cispositions sont applicables au salarié_dont
le contrat est suspendu pendant ia période lédgale ze congé :
l"article 157-A prévoit cexoressément ce cas. rour ies autres
cas de suspension, le doute peut &tre perwmis ; il en est ainsi
notamment pour ila mise & pied éconocmiqgue. !l nous semble, en
effet, que lorsque le salarié n'a pas convenu avec |’employeur

de rester 3 sa disposition pendant la cdurée de la cessation de

I 'exploitation, il lui est possible de se faire embaucher
ailleurs. Les cispositions légales de i'article 157-D n'y

font pas cbstacle : le texte wise le travailleur “soumis & un
horaire hebdomacdaire de travail égal ou supérieur & la durée

légale”. Le salarié en mise 3 pied écenomicue peut &tvre consi-

¥

)7

déré comme n'’étent soumis & aucun horaire cde travail, faute
Justement de travail. il lui est alors loisikble de rechercher

un autre emploi pen dant la durée de la mise 3 pied dconomique

£n revanche, il n’‘en va pas de méme pour |'employeur :

ce dernier ne peut embaucher un travailleur de remslacement
lorsque la conclusion du second contrat révéle un comportement

incompatible avec la cause de suspension cu premier. tn | 'oc-

curence, cela dénote que la cessation d'activité était une

[0

manoeuvre de |'employeur : |'exploitation n'était pas en séril,
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I’exploitation pouvait &tre poursuivie sans risgue ; !’'employeur
n‘avait pas en vue l’'intérét de |’entreprise. Ainsi, par
exemple, |’embauchage ce travailleurs de remplacement pendant

la suspension des contrats des salariés mis & pied démontre

le caractére fictif de la cessation d’activité {55). Dans la
décision du 2C juillet 1533 (56}, les juges d'appel, aprés

avoir consicdéré gue cette amise & pied économique dcuivalait a
une rupturce des contrats de travail, ont cependant cdcidé que
ces licenciements étaient abusifs, contrairement & cec gue déci-
de larticle &7 cu Code du travail {57).

Sous réserve de ces précisions, la liberté retrouvée
ces parties au con trat sussendu est, en guelgue sorte, une
liberté surveitlée. Cela traduit tout simplement le caractere
relatif de la marge de manceuvre guil lecur est recannue pendant
la périoce ce suspension,

e

En définitive, l’apport essentiel de l'analyse qui

est Taite de la mise 3 pied 4dconomique, c'est d’avoir élargi

f ] [ p

les cas de suspension du contrat ce travail. Cette extension
t

Hilitd de
aoti1ce C

6

des cas de suspension, parce cu’assurant la s
{’emploi, correspond sans aucun doute, 3 une aspiration pro-
foncde du droit du travail {53). La démarche n'en a pas mcins
été contestée (59), car elle occulte, dans une certaine nesure,

conomigque. Ce carac-

'

le caractére collectif de la mise & siec

[N

tére collectif peut, pourtant, constituer le pocint de départ

d’une éventuelle incemnisation des salariés pendant la période

de suspension.

{55) C. A. 20 juillet 1833, décision précitée.

(56) JVécision précitée.
(57) Cf. supra | partie, titre i1, chapitre !i.
(58) P. Jurand et A. Vitu, Traité de droit cu traveil, T 1!, op. cit., n°LlZ,

(5%) J. P. Xaracuillo, “La mise A pie
Catala, "La mise en chdmage tech
traité de droit cu travail, T 4, oo, cit. syéc. n® 241 et s. ; G.
Lyon-Caen, “Les travailleurs et les riscues économicues”™, article
arécité.

économicue”, article précité ; i,
. .

igue”, article nrécité ; L'entreprise,
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§ i1 : L'indemnisation des salariés pendant la mise

& pied économigue.

La fermeture de |’entreprise pour motifs £conomigues

)

est, au niveau de la prise cde cécision, une uesure toujours
incividuelice, personncile. Lile reléve exclusivement de | au-
torité de l'employeur.

Lais lorsqu’elle est envisagéde du cdté des salariés,

VVanalyse neut s’'avérer Jdifférente. La décision de mise a pied

[0S
)

économigue risgue, trés souvent, de concerner tous les salas

de l'entresrise, ocu un ou plusieurs services, ou encore uUn

-

groupe ce travailleurs d'un ou de nlusieurs étazlissements de

o
l’entreprise. I est, en effet, exceptionnel que le débauchage
d'un seul salarié nuissce suffire pour surmonter les cifficul-
tés d'ordre éconcmicue que traverse |'entreprise, ou cu’itl se
traduise par la fermeture de l'entreprise. On peuvt alors con-
venir gue la mise & pied 4conomigue apparaftt, en fait, comme
une nesure essentiellement collective. Or ce carectare collec-
tif peut apporter un éclairage utile & l'analyse. L2z doctrine
quil en a eu conscience (50) ne Dropose pas ce solutions tden-
tigues. La divergence porte sur la guestion de sawvoir si les
salariés ont croit & une éventuelle rénunération.

Selon une premidre conception {(£1), la conjoncture

économique fait sartie des riscues de |'entrenrise {(62).

(60) G. Lyon-Caen, “Les travailleurs et les risgues économicues”™, article
précité ; Hicole Catala, Traité de droit du travail, T 4, oo. cit.,
n® 244 ; “"La mise en chdmage technique”, article précité. J. ¥. Kara-
cquiilo, “La mise a pied éconamlcru0 , arb|c|e précité ; 8. H. Camerlynciz.
Traité de droit du travail, T I, Dalloz 1932, n°® 314,

) . . P . I . . .

(61) G. Lyon-Caen, article précité ; J. P. XKaracuillo, article précité ;
G. &, Camerlynck, op. cit.

(62) Sur la théorie, voir @ P. Ourend et A. Vitu, Traité de droit du
travail, T 2, op. cit., n® 415,
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L'employeur portant la responsanitité de la mise & pied
doit étre tenu de payer leur salaire aux travailleurs,

car ces derniers, en restant & sa disposition, ont exécutéd
par équivalent {63) feurs obligations contractuelles.

Lle mérite essentiel de cette theése, c’est cu'elic

assure aux salariés leurs revenus habituels, comme si la

(1)

mise nied économique n'était pas intervenue.

Son inconvénient, c’est gu’elle feint d'ignorer ia
réalitéd de l'entreprise cui a —oncduit & la cessation ¢’ac-
tivitéd @ le maintien de la rdé4numération & la charge de
| "employeur risgue fort d’entratner |’entreprise vers des

difficultés plus séricuses {(564).

iine autre tendance de la doctrine (65) a voulu faire
de la mise & piecd économicque une mesure subie (55) aussi
bien par l’employeur cue par les salariés. [l y aurait -a-
t-on pu écrire (67)- des “conjonctures contraignantes”
libératoires au méme titre que la force majeure. Cette ap-
proche doctrinale, sien cu'originale, ne nous convainc
gudre : il est douteux cue la mise d& pied économique soit
un cas de force majeure, méme en succédané (58).

Devant |’ imperfection des theses cdoctrinales conju-

guée au silence du législateur, le débat reste entier au

& } : ~z = . . .
(863) 4. 4. 3éraud, la suspension du contrat de travail,

(64) L'e
i
)

qument semble seconcdaire pour les partisans de
a rémunération par | 'employeur pendant la période
ie

z

H : cf. J. P. Xaracuillo, article précité.

(55) 1. Catala, “La mise en chdmage technicue”, article précité.

) Ce serait ¢'ailleurs le critére de Cistinction entre le lock-out
et le Chomawe technicue @ |'un serait “voulu”, {'autre serait
panavhe . £ om. TE ot 190

subt” @ cf. A. Hemin, op. cit., pp. 75 et 120.

~~
[
~3
-
W]

. Latournerie, Le cdrott firancais de la gréve, Sirey 1872,
p. 138 et s,

(63) CF. infre, chapitre i, section }.
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Sénégal. L’importance cdu sujet (69) justifie une prossective,

La proposition n'est pas originale, car elle s’ ins~

pire du droit fran: ais (70) H i Fau‘u‘: instituer un i"é«-ime
-1

d'assurance—chﬁmaee avec la participation ce ‘tOUS, I’E"at,
pe 4 v b

les employeurs et les salariés, chacun y trcuvant son compte.

£n la circonstance, |’Etat ne peut rester insensible
{/

N

k]

1) aux intercuptions collectives de traveil qui, en sus des

N

conflits sociaux qu’'elles peuvent génédrer, risquent, & bréve
c

-

e

~

14 Tragile.

S

héance, de perturber une 4conomie é
L'emploveur dont les difficultés ont conduit & la

mise & pied économigue est soulagé de ne pas avoir & supporter

des charges gul auraient certainement mis & mort son entreprise

(72).

Enfin, les salariés sont assurés de voir leurs res-
sources garanties (73) maligré la mise & pied dconomigue cu’ils
subissent; leur inactivité est Forfaitairement rémunérée {74).

Ainst présenté, e systéme ne comporte cue des avanta-
ges ; il faut, cependant, les relativiser (75). fais ce serait
¢éjad une remarguable évolution si le principe en était accuis.
La cessation cd'activité, qu'elle soit un moyven de

détense juridique ou économigue, constitue toujours un instrument

{69) A cet égard, il est dommage cue la C. C. N. . n'ait pas envisagé la
. g. -I . ::’ . l . . v . s J .
mise & pied économique parmi les interrustions collectives de tiravail.

(70) Cf. par exemple : J. P. iichel, "Observations sur le droit et la pra-
tique cdu chimage partiel total”, Jr. soc. 1985, ». 259 et s ; L. Ja-
lact, “les réformes du chimage partiel”, Or. soc. n°® spéc., octobre
1935, p. 630 et s.

(71) La nouvelle politique du “désengagement” ne serait pas un obstacle,
car elle signifie “moins d'itat”, mais “mieux o’ttat”.

(72) Le patronat semble conscient de la nécessité ¢'un fonds de chémage :
un projet, dans ce sens, serailt en cours.

(73) J“ Jo Jupeyroux, “Contrats de travail et garanties cdes ressources”, in
Ctudes offertes & G, 4. Camerlynci, Jalloz 1978, p. 149 et s.

~

[

(74) J. Bavatier, “Les salaires d'inactivité”, Ur. soc. n°® spéc. décemdre
1934, p. 710 et s.

(75) Cf. par exemple : J. Poli, “ie chdmage partiel total ou comment |icen-
cier sans s’embarasser de procéaure”, Dr. soc. 1985, p. 254 et s. ; M.
Catala, “La mise en chdmage technique”, article précité.

v
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d’assainissement de la situation de |’entreprise. iais lorsqu’el-
le se présente sous une forme imposée 2 l’'employeur, la menace

e 1eaploi isque t-clle pas d’8tre plus séricuse ?
S Ui eHnplol ne risque & e Ppas g ecre DlIUus serileuse |

0000000



CHAPITRE 1V -

UNE

LA mEMNACE SUR L UTIVE A U
SITUATION 1HPOSEE A L'EMPLOYEUR.

GTIVE A UNE

La défaillance de |’entreprise ne se présente plus
comme la conséguence c<’un choix stratégique. L’employeur subit,
ici, la cessation de l'exploitation cui lui est, en effet, im-
posée. On peut distinguer deux nypothéses. Dans la premiére,
Vemploveur prend lui-m@éme |’initiative de le cessation d’acti-
vité, mais sous la pression d’'un événement aucguel il ne peut
résister : c’est |’existence d’un cas de force majeure {(Sec-
tion §).

Jans la seconde par contre, la décision de cessation

Ry

factivité émane d'une autoritéd extérieure 3 |'entreprise. La
cessation d’activité est dictée par des considérations d'in-~

srTement

térét général, car clle est ici une sanction du cosm
fautif cde 1’emploveur (Secticn 11).
Section | : La cessation ce !'exploitation pour cause de for-

ce majeure.

Section i : La cessation ge |l'exploitation, mesure de répres-

sion contre |'employeur.

-
O
[

i

il

SECTION | ¢ LA CESS
E J

Le Code du travail ne définit pas ce qu’il faut enten-

dre par “force majeure”. il existe cependant deux certitudes :
le réglement judiciaire et la liguidation des biens ne sont
pas des cas de force majeure pour |'employeur ; la force

7

majeure constitue une cause d’'exonération de responsanilité

débiteur {article 54, alinéa 3 du Code du travail).
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La seconde certitude gqui se dégage dudit articie ne
dévoile son importance que lorscue la notion de force majeure

est davantage précisée.

& | : La notion ce force majeure.

[ON)

La référence au droit commun est un chemin oobligé si

l’on veut wmieux apnrécier ’utilisation du concept dans les

relations du travail.

1° les caractéres usuels de la force maje

Traditionneliement, on compirend par force majeure
événement imprévisible, irrésistible et extérieur 3 celuil qui
l"invogue (75). Ces trois caractdres cui conditionnent |'exis-
tence d’un cas de Torce majeure sont Tormellement repris par
le Code des obiigations civi!es et commerciales {(77). iais
I ’appréciation qui est faite de ces éléments constitutifs de
force majeure aboutit & relativiser sensiblement fa notion.

A dire veatl, la concition d’extéricrité n'est pas
admise par tous : tandis que certains la jugent inutile, d'au-
tres en font un caractére incdispensadle (78) et d’'autres enfin
estiment gue son domaine est limité (79).

Cl’est,peut-&tre, ce qui explique que |'attention ait
été plutdt portée sur les caractdres c'irrédsistibilité et ¢’ im-

prévisibilité (30). Or VVirrésistibilité et 1"imprévisibilité

(76) Voir par exemple : J. Carbonnier, Les obligations, P.U.7.
112 &d., p. 232.

(77) Article 1298.

(73) A. Tunc, note sous T.G.i. Laval, 22 avril 1963, Dallox 1963, o. 574

(79) B. Starck, Oroit civil. Obligations, Licee 1972, n° 736 ET S.

(30) G. Viney, Traité ce droit civil, la resdonsabilité - Conditions,
L.G.O.J. 1982, n° 392 et s.
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ne sont jamais considérées en termes absolus {381).

. . . '

En ce qui concerne tout d'abord |'imprévisibilité, il

D

a été démontré depuis longtemps (32) qu’elle s’apprécie au
moment de la cenclusion cdu contrat, et non lors de son exécu-
tion. Ainsi comprise, l'idée d'imprévisibilité perc une iarge
nart de sa nocivitd, parce cu'elle ne peut plus s'apsliquer
qu’assez excepticnnellement. Il s’y ajoute gue ce cqui est im-
Svisible 'ost ce auil meut &cha: ~ a2 1 homn rmalement
prévisible, c’est ce gui peut échapper a homme normalement
prudent et diligent” (83).
f . e M Wy P . 2 . 3 7
L on peut faire les mémes remarqgues 3 propos de |ir-
résistibilitéd (34). On ne peut, par voie de conséguence,
faire de ce dernier caractzre le critére unigue de la force

e
majeure {(35).

PAY

réalitd, c'est cqu’il apparalt, & la suite de cette

-
U]
¢

analyse, qu’il n’'existe pas une noticn de force majeure, mals
cdes forces majeures. £t selon ies circonstances, 1’'un ou | au-

tre des éléments constitutifs appreit comme déterminant. L'exis-

tence de la force majeure est, de ce fait, empreinte ¢’un
? '

grand relativisme. Il nous semble que la démarche n’‘est pes

totalement cifférente en droit du travail ot |'accent est mia

davantage sur |'impossibilité d'exdcution par l'employeur de

ses obligations.

2° L'impossisilité d'exécution,

L'utilisation cde la force majeure est contestde on

—

(81) 4. P. Tosi, Le cdroit des obligations du Sénégat, L.C.O.J.-1..E.A.,
1981, n® &46. N. Catala, Treité de droit cu travail : Ulentireor -
se, op. cit., 5. 269, note /.

(82) H. L. J. tiareauc, Traité de droit civil, T. i1, 62 éc., n® i 575.
A. Tunc, note précitée. Jalloz 1963, 5. 574.

(e

C. A. Jakar, 3 jenvier 1571.

r

G. Viney, op. cit., n°

N St e

~ N
O(I W
DWW

ibid, n® %94 et s. Contra. C. Cornu,obs. In Rev. trim. cr. civ.
. 171.

[ =Y
O

G

iy
~
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droit du travail (86). 1l a méme été proposé de lui substituer
une théorie nouvelle, celle des “conjonctures contraignantes”
(87). L'originalité ce cette JPODOSI tion justifie cue 1’on

s’y attarde.

L’auteur ce cette théorie part d'un constat : |’'ana-
chronisme de la force majeure traditionnelle (383). il est, en
effet, des situations dans lescuelles la cessation de |'acti-
vité s’aveére une nécessité, méme si les conditions <de ia force

pas réunies. O s cituations corresponcent aux

o

majeure ne son

"conjonctures contraignantes”’. Cans de telles hypotinéses,

poursuit |’'auteur, il Taut reconnalire & | employeur la faculté
de fermer l'entreprise, car s’'il n'agit pas, le sort de l'entre-
prise sera gravement menaceé ou du moins son fonctionnement ne
pourra reprendre ou se poursuivre normalement (389).

Cette proposition a récemment recgu |’ appui <’un auteur
avisé {30). 1l ne nous semble pourtant pas qu’'i!l faille recou-
rir @ une théorie nouvelle pour légitimer certaines cessations

"activité que la conception actuelle de la force majeure
peut englober.

fn droit du travail, les conditions tracitionnelles
cge la force majeure ne sont réunies qu'exceptionnel lement
(91}. Dans nowbre d’'hypothéses, il mangue a |'évanement sour-
ce de la cessation ¢'activité au moins une des caractéristi-
gues cde la force majeure. C’est ce qui laisse croire cu’il

s'agit 13 d’une déviation (52) de la notion de force maleure.

(86) G. Lyon-Caen, “La recherche des responsabilités dans les conflits oo
travai l”, Jalloxz 1979, chr. o. 225. Ch. Tantaroydas, “ltilisation,
céformation et cisparition de la force majeure dans le rasport indi-
viduel de travail”, Or. soc. 1978, p. 223.

{87) R. Latournerie, Le droit frangais de la gréve, Sirey 1972, p. 136 et s,

(88) Selon 1’auteur, les juges “se sont spontandment persuacés cue la théo-
rie tracditionnelle de la torce majeure ne correspond plus Dlelngne i
aux exigences Je notre temms”. op. cit.; pp. 137 - 133,

%) [ ]

(39) ¥ridem.

(90) H. Catale, “La mise en chimage techmique”, Ur. soc. 1931, p. 575 et s.,
spéc. p. D82.

(91) N. Catela, LU'entreprise, oo. cit., p. 269.

(92} £h. Lazerges—Sothe, obs. sous Soc. 5 octobre 1971, [.C.D. 1273, i}

wiTw LU Gy
17 323
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il nous semble plus exact d'y voir une manifestation cdu rela-
tivisme de la notion cue |’'on rencontre aussi en droit civil

.

(92). C'est peut-&tre ainsi cque l’on neut expliguer que la grave

ait pu étre considérée, en Ffrance, comme un cas <2 fTorce

majeure pouvant justifier, par exemsle, le lock-out {94).

Sur ce point, la situation peut ne pas étre icdentigque
au Sénégal, car il est beaucoup plus facile pour employeur
de justifier le lock-out par |’exercice d'un droit gut lui est

(95) ‘o > P Y i a 3oz Fluce-
reconnu (95) cue de recourir a une notion aux caracierces uc

tuants, donc incertains.

fn revanche, on peut difficilenent soutenir l’'exis-
tence d'une impossizilitéd c’exécution en cas de mise & pied
économigue. tn effet, dans cette hypothise, les prestations
dues par l’employcur deviennent plus onéreuses certes, mats
en aucun cas, impossibles-é exécuter. C’'est & un autre argu-
ment qui explique que nous ne saurions souscrire & la théoric
des “conjonctures contraignantes” en ce domaine (98). Elle

assimile, sur ce point, la difficulté d'exécution & |'impossi-

bilité d’exécution, ce gui aboutit en Tait, "2 tourner le refus

législatif de consacrer la théorie de ’'imprévision” {(§7).

Sous réserve ce ces nypothéses gui peuvent soulever
cdiscussion, 1}l reste que certaines cessations d’'activité cor-

responcent & des cas de force majeure. Il en est ainsi notam-

ment lorsque le chef d'entreprise est contraint d'inte-rompre

(93) CF.‘ SUZra :&0.
(94) Soc. 3 war

Ualloz 1932,

5 A4 .

(95) Cf. supra, chapitre |, section |.

(96) Dans le méme sens : 4. A. Guéricolas, “La force majeure en droit
travail”, in ftuces offertes 3 A. Urun, Librairie technidue et socia-

le”; Paris 1974, p. 260 et s. ; soée., p. 230.

(97) 4. P. Tosi, Le droit cdes cbligations au Sénégal, op. cit., p. 230.
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provisoirement ['activité d’un atelier, d’'un édtablissement,
voire de |’entreprise, pour des raisons techniques telles une
panne ou une rupture de stocks, ou encore & la sulte d’un

a2
e

incendie. Dans toutes ces situations, la cessation d’activi

3

peut s'apparenter & un ces de force majeure.

L'employeur wvoudrait-il poursuivire l’exploitstion
i i
qu’il ne le pourrait pas. il s’agit de situationgobjectives gul

A

s'impesent a l'employeur et la cécision dfarréter ’'exploita-

[

tion est <3nuée de toute subjectivité. La défaiilance de |'en-

2

treprise est ici subie aussi bien par |'employeur cue par les

[}

~

veénement génédrateur de la cessation d'activité

[0

salariés ; |’
. A AL 4 A L L M A] 1. 2
ne peut &étre écarté par aucune manitestation de veclonté.
i1 est dorc acqguis que la cessation d’activicd peut
résulter d’un cas de force majeure ; il reste waintcecnant 3
s’interroger sur |'incidence cde cette fTorce majeure sur le

contrat de travaii.

§ 11 : Les effets ce la force majeure.

L’influence de la force majeure sur le contrat de
travail varie selon les hynotheses. [l est établi que la force
ma jeure, lorsqu’elle & un caractere définitif est un cas cde
résiliation du contrat ce travail (98). La méme soclution ne
oeut certainement &tre adoptée lorsque |’événement caractéri-
sant le force majeure est limité dans sa duréde : la force
majeure temporaire est unc cause de suspension du contrat ce
travail et non une causc de rupture (99). L'affirmetion n'a pas
une source légale, mais procéde plutdt du bon sens. Dés |’ ins-
tant ot |'impossinilité <¢'exécution est momentandée, das |'ins-

tant ot il ne s'agit que d’un incicdent passager ce parcours

(98) Article 45 du Code du travail relatif au contre de travail
& durée déterminde. Fais la solution vaut QUSSI sans_aucun doute,

pour le contrat 3 durée incéterminée : tribd. trav. Dakar, 2 octobre 1662,
T.2.0.0M., n® 112, p. 2 482,

(99) wi. A. p-orlcolas, "La force majeure en droit du travail”, article
ardcitd, sodc., p. 232 ct s,
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et non d’une fTatalité irrémédiablement et définitivement consom-
mée, i1l est & la fTois logique et souhaitable de considérer le

contrat de travail comme étant suspendu.

Logique parce que le caractére temporaire de |’ impos-
sibilité d'exécution postule la reprise éventuelle du travail.

Ensuite, on sait que la force majeure est une cause d’exoné-

ration de la responsabilité de l'employeur lorsgu’elle entratne
la rupture du contrat de travail ; elle devrait aussi dispenser
l’employeur de son obligation de fournir du travail lorsqgu’elle

est provisoire.

La suspension du contrat de travail est aussi souhai-
table parce qu’elie permet d’assurer la stabilité du contrat
malgré l'altération de son exécution. C’est certainement ce
qui explicue cue la force majeure temporaire, bien cue non
expressément prévue par la loi, soit considérée comme une

suspension légitime (100) du contrat de travail.

La durée de |’événement qui provoque la force majeure
n'est pas sans importance dans la qualification de la suspen-
sion. Il faut cependant relativiser cet élément pour principa-
lement deux raisons. Tout d'abord, |’appréciation du temporaire
ou du définitif peut s’avérer, guelguefois, délicate. Ensuite,
parce qu’il est “"des événements de longue ducée, voire méme
définitifs... guit produisent la suspension alors que d’autres,

de durée moindre, entratnent la rupture du contrat” (101).

Lorsqu’elle est établie (102), qu’elle soit provisoire

ou définitive, la force majeure a un effet exonératoire pour

(100) J. lssa-Sayegh, Le droit du travail sénégalais, op. cit., n°® 1 212.

t

(101) J. M. Béraud, La suspension du contrat de travail, op. cit., p. 55.

¥

(102) La preuve incorize a |'employeur.
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le débiteur.

Dans le cadre de la suspension du contrat de travail,
| ‘employeur est alors libéré de ses obligations de fournir du
travail et de pavyer le salaire.

Le fondement de i’exonération du débiteur est discuté
pour certains, il s’agit d'une absence de causalité, tandis
gue pour d'autres, la force majeure établit une absence de
faute (103). il semble cependant que la combinaison des deux
justifications rend mieux compts de la réalitéd {104). il con-
vient, par suite, de relativiser les critiques {(105) fornulées
contre la jurisprudence se contentant de la simple absence de

faute de |‘employeur pour |’exonérer {(108).

L'exonération de |’'employeur cause certatnemenc un
préjudice aux salariés, car la suspension pour cas de force
majeure se traduit par une diminution plus ou moins sensible
de leurs gains. 3ans doute, les heures perdues du Tait de lea
suspension peuvent faire i’objet d’une récupération, mais il
s’agit 1& d'une faculté pour l'employeur et non d’une obli~
gation (107).

il est certes permis aux salariés, soit de se faire
embaucher ailleurs pendant la période de suspension, soit de
considérer que leur contrat de travail est rompu. Il faut
cependant reconnalttre gue la premiére hypothése a une vert

plus théorique gue praticue : d’abord les régles reiatives au

(9

(103) Voir sur l’ensemble de la question : A. Tunc, “Force majeure ot ab-
sence de faute en matiére contractuelle”, Rev. trim. dr. civ. 15
p. 235 et s. . Starck, Oroit civil, obligations, op. cit. n° 73
F. Chabas, L’influence de la pluralité des causes de dommages sur
le droit & réparation, L.G.D.J. 1967, p. 136 et s.

(104) G. Viney, Traité de droit civil, op. cit., n® 403.

(105) Voir, par exemsle, Ph., langlois, obs. sous Soc. 18 janvier 1G7
Dalloz 1579, 1. &., o. 327.

(106) Soc. 27 février 1980, Bull. V, n° 187, o. i4l.

(107) Dans le méme sens, J. Issa~-Sayegh, Le droit du travail sénégalais,
op., cit., n° 1 212.

P
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cumul d’emplois peuvent constituer un obstacle au recrutement

éventuel des salariés ; ensuite, il n'est pas toujours évident
de trouver un emploi en période de crise économique ou 1l est
déji difficile d’en assurer la stabilité.

Quant & la seconde hypothése, outre gu’elle se tracduit
par la perte de l'emploi, elle présente |’inconvénient ¢’'ex~
clure le paiement d’éventuelles indemnités de rupture, la for-
ce majeure est, en effet, une cause d’exonération de responsa-
bitité (108).

L'attitude la plus opportune pour le salarié consiste
a subir la force majeure comme |’employeur dont l’exsicitation
est interrompue. Cette passivité passagere est pour fui un
gage de sécurité : la certitude de retrouver son emploi, une

fois surmonté |’obstaclie tenant & |’exécution cdu contrat de

travail. En d’autres termes, 1l suffit de laisser le temps
faire son oeuvre, et c’est peut-&tre ici, plus gqu'ailleurs,
gue la patience @ une vertu thérapeutiaue qu’il faut savoir

apprécier 3 sa Jjuste mesure.

Ainsi présentée, ia cessation d’activité pour cause
de force majeure s’apparentc & une fatalité qui échappe donc
d la volonté humaine. iais la cessation provisoire de |’exploi=-
tation peut aussi étre le Tait d’autorités extérieures a |’'en-

treprise quil sanctionnent le comportement fautif de |’employeur.

SECTION i) : LA CESSATION DE L’EXPLOITATION: MESURE DE REPRES-
~ SIOM CONTRE L'EMPLOYEUR.

L’attitude Tautive de l’employeur peut susciter |'in-
tervention d’autoritds extérieures 3 |'entreprise. De nombreuses
dispositions légales et conventionnelles mettent & la charge

de l’employeur des obligations précises assorties généralement

(108) CF. infra, titre 1!, chapitre 11, section .
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de sanctions. C’est ainsi, par exemple, que |’employeur doit

solliciter |’autorisation de |’inspecteur du travail avant
tout licenciement d’un délégué du personnel ; c’est ainsi, aus-
si, qu’'il doit respecter les prescriptions relatives & |’'hygiéne

et 3 la sécurité dans l’entreprise.
L’intervention d’autorités extéricures a |’entreprise
’ 3 . M ’ . &
est souvent la conséguence de la violation par l'employeur des
obligations mises & sa charge. les sanctions susceptibles d’'étre
prises 3 l’égard de I'employeur peuvent &tre de nature civile

ou pénale.

Certains agissements délictueux de |'employeur sont
sanctionnés par la fermeture de |’entrezrise qui se traduit
ainsi par une cessation cd’activité. L’incidence d'une telle
mesure sur les droits des salariéds mérite d’'étre relevée ; mais
au préalable, il s’'avére nécessaire de se prononcer sur ia

nature de cette sanction.

& { : La nature de la fermeture d’'établissement.

81 L.

la fermeture d'établissement est une sanction, c’est-
a-dire une “réaction sociale a un fait infractionnel”™ (108).

Elle consiste & retirer de la vie commerciale ou publique un

[oN
ot
41}

blissement qui a été le thédtre, |’instrument ou l’occcasion

de certaines activités dangeireuses pour |‘opdre pubiic (110).
Or, en droit pénal, 1l est de tradition de distinguer entre ces
mesures de siireté et les peines. L'application d’une telle
distinction & la fermeture c¢'établissement présente un intérét
non négligeable : si la fermeture d’'établissement est une peine,
elle ne peut atteindre que le délinquant lui-méme, c’est-a-dire

I "employeur. Si, au contraire, cette sanction est une mesure

(109) 4. Pracel, Droit pénal général, 58 &d., CUJAS 1936, n® 484,

(110) R. Merle et A. Vitu, Traité cde droit criminel, T.1, 52 &d., CUJAS

1984, p. 736.



de sitreté, il faut, dans la rigueur des principes, adopter la
solution inverse : peu importe alors qu'elle frappe des tiers,
voire des créanciers de l'employeur.
il n'existe pas de solution nette sur la nature de la
i

fermeture d’'établissement, car la distinction entre ia oseine

et la mesure de siireté n'est pas, elle-méme, aussi trancnée
(111).

C'est ce qui expligue, certainement, ! ’'hésitation per-
ceptible dans la jurisprudence de la Cour de Cassation fran-
caise. Cette dernizre a, en effet, décidé, dans un premier
temps cue : “La peine de la fermeture {(d’'établissement) affecte
| ‘entreprise trouvée en délit, alors méme que la responsabilité
du propriétaire ne serait retenue... et elle est nécessairement

encourue par le seul fait gque |’infraction... a été commise”

(112).

Si |'icdée et la formule ont fait fortune {(113) la
solution, elle, est restée ambigle. En effet, de deux choses,
l’une : soit, on considére gue la fermeture d'établissement
est une peine, alors elle ne peut s’appliquer gqu’au délinquant
pour ne pas mettre en péril le principe de ia personnalité
des peines (114).

2 ’./L

Soit, la fermeture d’établissement est une wmesure de

sireté, et c’est la solution inverse gui prévaut.

Pour éviter de faire un choix net et précis a ce propos,

il est tentant d'écarter les termes du déhat. C’est ce que fait

(111) VYoir par exemple : J. Vérin, "Les radgorts entre la Deine et la mesure
de siliretéd”, Rev. Sse. crim. 1953, p. 52¢ : J. Pradel et h. VarinaréF
les grands arréts du droit criminel, 7.2, Sirey 1934, n°® 36, p. 223
et s. ; spéc., p. 799.

(112) Crim. 20 janvier 1960, J.C.P. 1960, i 11 774, note R. legeais ; Rapp.
crim. § décembre 1915, Dalloz 1516, i. p. 153.

(313) J. Pradel et A. VYarinard, les grands arréts cu droit criminel, op.
cit., p. Z223.

(114) Cf. P. Level, “De quelques atteintes au principe de la personnalité
cdes peines”, J. C. P. 1960, 1. 1 583.
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la jurisprudence qui décide, dans un second temps, qu’il est
vain de rechercher si “cette fermeture constitue une mesure
de silireté ou une peine, ou encore si elle affecte ce double
caracteére” (115).

En réalité, ce refus de qualification dénote un certain
emdarras qui ne peut, cependant, nier le caractére réel de la
fermeture d’établissement (116). Sous cet aspect, la fermeture
d’établissement apparalit comme une véritable mesure de sdreté
(117). Elle frappe donc aussi bien |’employeur ou son représen-
tant que te propriétaire de |'entreprise., Peu importe que ces
personnes n'aient pas commis elles-mémes le délit ayant entraf-
né la fermeture d'établissement. C’est |'entreprise elle-méme
Ggui est visée, abstraction faite de la personne de celui qui
la dirige. Ce qui est important ici, c'est de mettre un terme
d une activité criminogéne gui se déroule dans |’entreprise.

L' aspect nurement répressift de la mesure |’emporte sur |’as-
pect social. Dés lors la poursuite de l’'exploitation passe

au second plan, car il s'agit, avant tout, de préserver |'inté-
rét général.

La nature juridigus de la fermeture d’'établissement
ainsi retenue détermine dans une large mesure le sort des

salariés dans |'entreprise.

§ il : L'effet de la fermeture c¢’'établissement sur

I 'emploi des salariés,

La fermeture d’établissement peut revétir deux aspects :

elie peut étre soit une sanction directe d’un certain agissemept

(115) Crim. 5 wmai 1965, J.C.P. 1566, Il 14 609, note R, Legeais.
(116) Crim. 13 octobre 1973. Rev. sem. Crim. 1978, p. 621. Obs. J. Larguier.

(117) J. Pradel, Droit pénal général, op. cit,, p. 654. R. terle et A.
Yitu, Traité de droit criminel, T. 1, op, cit., p. 738. A. Legal,
"Politicue criminelie et profession”, Hélanges I, Donnedieu de Vahres
1960, ». 60 et s., spéc., p. 95.
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de l'employeur ou d’un acte délictuel qui a pour cadre

l’entreprise, soit la conséquence d’une autre mesure qui frép—
pe l'employeur. Mais en toute hypothése, la sanction est sou-
mise au principe de la légalité des peines (118) : elle ne
peut €tre ordonnée que dans les cas expressément prévus par la

lot.

Les sources textuelles de la fermeture d’étanlissement
cont nombreuses et diverses (179), mais malgré leur hétérogé-
néité, elles se particularisent par une constante : | ’absence
de réglementation d’ensemble relativement a la situation des

salartés pendant la période de Termeture de 1'entreprise.

Ce vide juridique peut, cependant, s'exnliquer pour
deux raisons : d’une part, les textes qui prévoient la ferme-
ture d’établissement sont essentiellement de caractére répres-
sif, donc étrangers au droitt du travail ; d'autre part, parce
qu'il s’agit d'une mesure de siretéd, la fermeture d’'établisse-
ment a vocation & jouer erga omnes, y compris a |’égard des
salariés.

Ces derniers risguent donc de perdre leur emploi & cau-
se d'une faute commise par autrui, en |’occurence |’'employeur.
L'intquité d’une telle solution a conduit, & titre exceptionnel,

le législateur & réscrver, parfois, les droits des salariés.

(113) R. Herle et A. Vitu, Traité de droit criminel, T. 1, on. cit., 3. 73%.

(119) Article 299 du Code Pénal relatif au contrefacteur d'habitude. Arti-
cle 3, 29, loi n® 63-23 cu 7 mai 19563 relative au régime des établis-
sements dangereux, insalubres ou incommodes, J. . R. S., n® 3 6i4
du 13 juillet 1863, p. 914. Articles 29 et 33 du déeret n® 62-297
du 22 juillet 1662 portant réglementation des établissements dange-
reux, insalubres ou incommodes, J. 0. R. S. n® 3 544 du 11 aolit 19952,
p. 1 343, Article 3, loi n° 69-49 cdu 16 juillet 1989 relative & la
police des débits de boissons et a la réoression de |’ ivresse pudli-
que, J. 0. R. 5. n® 4 050 cdu 2 aolt 1969, p. 973. Articles 3 et 5,
loi 71-47 du 28 juillet 1971 soumettant 3 autorisation cu & déclaration
préalable |'exercice de certaines professions industrielles, commwer-
ciales et artisanales, J. 0. R. S. n° & 130 du 2 aolit 1971, p. 77:.
Articles 59 et 60, loi n® 65-25, 4 mars 1965, J. 0. R. 3. n® 3 735
du 3 awril 1965, p. 386. Décret n® 60-415 du 23 déceiidre 1960 organi-
sant le contrdle des instruments de mesure, J. 0. R. S. n® 3 415 du

3 décembre 19607 P. 1 393.
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Le texte le plus complet en ce domaine est la loi
n°® 65-25 du 4 mars 1965 sur les prix et les infractions & la
législation économigue gui mérite de ce fait une analyse pour
une éventuelle régliementation d'ensemble des autres hypothéses

de fermeture d’établissement (120).

En vertu de cette loi, la situation des safarids doit
&tre appréciée en fonction de la durée de la fermetur-e d’étantis-
sement. Pencdant une périoce de trois mois, le délinguant -1'em-
ployeur ou le chef d’entreprise- doit continuer 3 payer a son
personnel “les salaires, indemnités et rémunérations de toute
nature, auxcuels il avait droit jusqu’alors” {article 59). Or,
st le salaire est maintenu pendant la période de la fermeture,

c’'est que le contrat de travail n’est pas rompu. Comment alors

qualifier la situation des salariés ?

Pour certains, il s’agit 13 d’unc manifestation du
"droit au travail” (121). Sans aller aussi loin, on peut csti-
mer que le contrat de travaitl est simplement suspendu. le
maintien cdu salaire s’explicue par le fait que les salariés
sont restés a la disposition de |’employeur pendant la pério-
de de la fermeture, mais surtout parce que ce dernier ne peut

Ky ~

s'exonérer de sa responsabilité en invoquant sa propre Taute.
C’est, en guelque sorte, une maniére de rendre justice & des

victimes “innocentes”.

(120) Cependant la loi 89-4G du 15 juillet 1969 précitée prévo it
ausst une solution intéressante pour les salariés : "La fermeture
de I’é&tadlissement ne pourra excéder trois mois. Le délinguant devra
continuer 3 payer & son personnel les salaires, indemnités et rémuné-
rations cde toute naturc auxquels il avait droit jusqu’alors” (ar-
ticle 3).

(121) . #. Combette. “Les nouvelles pénalités applicables en cas ¢ in-
fractions au droit du travail”, Dr. soc. 1973, p. 231 et s. spéc.

p. 251.
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Lorsque la fermeture est d'une durée supéricure a trois
mois mais inférieure & deux ans, le législateur cdonne pouvoir
au juge gui |’ordonne de régler la situation des salariés
conformément au Code du travail. Le probléme, c’est qu’il
s’agit d’un fauX renvoi, car le Code du travail n'a rien prévu
& ce propos. Sur le fondement des principes généraux, i1l a été
proposé de considérer que le contrat de travail est rompu du
fait de |’empioyeur (122). Hais une autre opinion neut Etre
soutenue et semble étre pius coafome & l'esprit du législtateur,
Ce dernier a voulu, semble~t-il, de maniére fort disparate il
est vrai, assurer une certaine stabilité de !'emploi. En effet,

Pad
£
‘

dans le cas o la Termeture de |'étanlissemant est <d’'une durde
supérieure & cdeux ans et si le fonds est la propriédté du con-
. . . VRN ¢ .

damné, il cst procédé a la vente du fonds de commerce {(article

60, alinéa ler).

Lorsqu’en revanche, le fonds n'’est pas exploité
nar le propriétaire lui-méme, ie tricunal peut autoriser ce der-
€

nier & en poursuivire l'activité {article 90, alinda 3).

Or, dans 1'un et |’autre cas, le contrat de travail
se trouve maintenu par |'effet de l'article 54 du Coce du
travail. i nous semble, dés lors, contradictoire de wmainte-
nir l'caplot dans |’hypothése ol la fermeture d’'établissement
est d’une curée supériecure & deux ans et de considérer que le
contrat de travail est rompu forsque la duréde de la fermeture

varie entre trois wois et deux ans. L’assence de dispositions
dans le Code du travail prévoyant le sort du contrat de travail
dans cette derniére hypothdse ne constitue pas, selon nous,

un obstacle insurmontanlie. ! est possizle de remécdier 3 ce
vide Juridicue au moins de deux maniéres, et dans un sens

relativement favorapie au salarié., On oeut tout d’abard, en

(122) J. issa-Sayegh, lLe droit du travail sénégalais, op. cit.,
n® 1 208, o. 564.
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se référant & |/intention du législateur, essayer de maintenir | emlol
par ta désigration d'un administrateur provisoire pour continuer
l'exploitation, les bénéfices étant éventuel lement réscrvés

a l'Etat.

il est possible, aussi, de considérer que ie contrat
de travail est simplement suspendu pendant la période de réfé-
rence -gui peut ne pas atteindre deux ans-, ce gui correspond,
comme il a été déjd souligné {123) & une aspiration profonde
gu droit du travail contcecmporatn. Certes, dans cette deirniére
éventualité, les salariés risguent de faire les frais de ia
suspension parce gue perdant provisoirement leurs revenus.
hais 1l ne faut pas oublier {(124) gu'ils ont la possibilité
de se faire recruter atllcurs pendant la période de la suspen-
ston. En outre, par rapport a la perte définitive de leur
eaplotr, on peut considérer cu’il s’agit d’'un moindre mal.

Les solutions ainsi avancédes présentent |’avantage
de concilier les droits des salariés et la nécessité <'une
protection de |’intérdt général. iais elles posent, en mduec
temps, le probléme de |'opportunité cde ia fermeture d’'établis-
sement a titre de sanction. C’est, peut &tre, pourcuoi, la
mesure est rarement prononcée.

Le recours & ce procécdé de protection colliactive doit
étre judicieusement calculé et mérite ce faire l'objet d’'une
réglementation «d’ensemble, tant en ce Gui concerne la durée
maximum ce la fermeture cue des modalités de reprise de |'ex~
ploitation et de préservation des droits de ceux qui sont

étrangers & |'acte délictueux, notamment de ceux des salariés.

Toute politigue répressive, sous peine de crder un

désordre nouveau, doit, le cas échéant, se préoccuper des

(123) Conf. supra, chapitre |, section i, paragraphe |.

(124) Ibid.
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rapports de droit privé que les nécessités de cette défense

collective peuvent mettre en cause.

La protection de l'emplot devient pratiguement 11llu-
soire lorsqgue la fermeture de |’entreprise est définitive :
c’'est la perte de |'emploi consécutive & la disparition de

| 'entreprise.

ooopn
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La cessation définitive de |'exploitation est |’extré-
me conséquence ces vicissitudes de |'entreprise. Elle corres-
sond & la "mise & mort” de |’entreprisce. Le sort de |'emploi
ne fait alors |’objet d’aucun doute : lorsqgue l’'exploitation

est définitivement compromise, |'emploi disparafit.

L/interdépendance entre les éléments qui composert
| “entreprise est ict manifeste. Sans activité, il n'est pas
d'entreprisc, et il n'est donc ras d'emploi. La protection de
l‘emploi perd sa signification en pareille circonstance, et com-

mence pour les salariés la terrible épreuve du chdmage.

L'employeur, pour des raisons diverses peut étre
amené & cesser volontairement toute activité. Cette situation
sera difficilement acceptable pour les salariés qui voient leur

avenir mis en cause par une simple décision incdividuelle. Le

=)

droit du travail permet-il d'écarter une telle éventualité

(Chapitre ).

La cessation de l’'exploitation peut aussi trouver son
origine dans des situations imposées a |'employeur et qui met-
ltent l'emploi en péril sans que les parties au contrat de
travail puissent énergiguement réagir (Chapitre 11i).

P

Chapitre | : La cessation définitive de l'exploitation décic

par t'employeur.

Chapitre it : La cessation cdéfinitive de l’exploitation 1mnosée
= D o

a lemployeur.

0000000
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LA CESSATION DEFIMITIVE DE L'EXPLOI-
TATION DECIDEE PAR L'EMPLOYEUR.

La cessation définitive de l'exploitation est toujours
ressentie par les salariés comme un drame. Pour ces derniers,
ce drame devient injuste lorsque la cessation de |'exploitation

est une décision de l'employeur

Il n'est pas alors surprenant gue les salariés ayant
perdu leur emploi ce ce fairt cherchent & en imputer la respon-
sabilité a leur employeur. ine teile démairche peut-eilz abou-
tir positivement 7 C’est le orobldme de la responsanilité de
| "employeur dans la disparition de | entreprise (Sectionil).

il paraTt opportun, au préalable, de s’interrcger sur
la nature juridique de ce pouvoir qui permet & l'empioyeur de

cesser toute activité (Section |}.

SECTION i : LA NATURE JURIDIGUE DY POUVOIR OE DIRECTION DE
L7EsPLOYEUR.

tl est traditionnellement reconnu & l’emploveur trois
sortes de pouvoirs (125} : un pouvoir de direction, ur pouvoir

réglementaire et un pouvoir disciplinaire.

Le pouvoir de direction permet & |'employeur d'orga-

niser et de diriger le travail des salariés ; le pouvoir rf:’

<

mentaire lui permet d’édicter des normes nécessairas au fonc-

.

tionnement de |'entreprise ; le pouvoir disciplinaire lu' Zonre

(145) P. Durand et R. Jaussand, Traité de droit du travail, T. 1, Dalloz
19&/, 368. C. H. Camerlynck, G. Lyon-Caen et J. Pélissier, Droit
du cravaxl 138me éd., Dalioz 1986, n° 341 et s. Brun et Galland,

Drott cu Lravall, 2éme &c., Sirey 1973, p. 133 et s.
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fa possibilité de sanctionner la violation par les salariés cde la cisci-

pline dans |’'entreprise.

L’existence de ce souvoir satronal (128) n'a jamais
été sérieusement contestée. Par contre, il en va différemment
en ce cui concerne le fondement des prérogatives de l’'emplioyeur.
C'est que l’analyse du pouvoir patronal débouche nécessairement

sur celle de l’entreprise. On comprend alors gue les discussion

n

sur la nature juritdigue du zouvoir de direction ailent lcs

mémes résonnances au sein de la doctrine {(paragraphe |

New

LY

A |'examen des théses soutenues de part et d'autre,
il se révéle que le pouvair de direction échappe & toute théo-

risation exclusive, cu’il s’apparente plutdt & un pouvoir mixte.

§ 1 : Les justifications théorigues du pouvoir de

direction.

Principalement, deux explications ont été avancées
a propos du pouvoir de direction de l’'employeur : 1'une est
de nature patrimoniaie et contractuelle, |'autre de nature

institutionnelle,

1° La justification patrimoniale et contrac-

tuelle du pouvoir cde direction.

Selon une premidére analyse que | 'on peut qualifier
de classicgue, le fondement du pouvoir de direction de |'em-
i ’ b

ployeur est & rechercher dans le droit de propriéte s.r les biens

A
-

de l'entreprise : "L oh est la propriété, 1a est le zouvoir”,

C'est, en effet, parce que |'employeur est propriétaire des
biens de production gqu’it a sur les saiariés un nouvoir d&'or-
ganisation et de direction., L’i1dée a une caution <e taille en

<

la personne du doyen Ripert (127} : “L’entreprise canitaliste

(126) Yoir, Dr. soc. n® spéc., jenvier 1982,

(127) Aspects juridicues cdu canitaliswe moderne. L'entreprise capitaliste.
L. G. D. J., 2éme &d. 1851, n® 119 et s., 5. 205 et s.
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est donc juridicuement guelgue chose de trés simple. Elle met
le travail au service du capital. Elle donne aux capitalistes
la propriété et la direction de l’'exploitation”.

L’affirmation est certes exacte dans |’entreprise in=

dividuelie ot l'employecur est en méme temps propriétaire. r:ais
dans les grandes entreprisces la dissociation entre la proprié-
té et le pouvoir est manifaeste (123).

D'autre nart, a-t-on f it remarguer {129) on voit mal

comment “le droit de propriété, droit réel sur les choses,

pourrait expliquer un pouveir ce commandement sur les hommes”.

Pour les partisans de la propriétéd comme source du
pouvoir de |’employeur, |’argument procéde d'une méprise car
la propriété ici envisagéde est différente de la propriété clas-
sigque : 1l s’agit d'une pronriété métamorphosée : “Le pouvoir
gans | 'entreprise ce n'est pas tellement |'exercirce des préro-
gatives traditionnelles du propriétaire ; c’est le pouvoir
d’organiser cette unité &conomigue dont le Tonctionnement
implique des capitaux et je recours & du travail humain. Lors-
- t ail T F ol e al 1 & > e na e b7 o -
gque ce travail cs ourni par des salariés cemodauchds par entre
orise, le pouvoir d'organisetion s’'étend a la direction des

nommes. Du droit de propriété sur les choses, on glisse & |'au-

w

torité exercde sur les hommes” {139).

¥ CQ ve i ! 1< eStT o S C"T‘Oi't ie
il Tfaut alors convenir que ce n'est plus le d

(123) Ce sont les "managers” cui détiennent ici le pouvoir et non les ap-
norteurs de capitaux. VYoir par exemple : J. Savatier, “Pouvoir patri-
monial et direction ces personnes”™, in “lLe pouvoir potronal™, Dr.,
soc. n° spéc. précité. if. Trochu, “L’'entreprise : antagonisme ou
coliaboration cdu capital et du travail”, Rev. trim. dr. com. 1960,

. 081 et s.

-

-

ce drott du travail, 7. 1, op. cit.,

(129)

[ON

Durand et ®. Jaussand, Trait

0
Loddn

U

w2

(120) 4. Savatier, “Pouvoir patirimonial et direction des perscnnes”, arti-
cle précité. Dans le m@ue sens : L. Salleron, Le pouvoir dans |'en-
treprise, C. L. C. 1931, spéc. i¥, “Le fondement du souvoir dans

Ventreprise”, p. 148 et s.
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propriété tout seul qui sert de fondement au pouvoir de direc-
tion de l'employeur. Le recours 3 un autre élément s'avere
donc nécessaire. On songe alors au contrat de travail conmme
support juridigue du pouvocir de direction. Un tel contrat a
pour élément essentiel la subordinaticn Juridigue cu salarié.
En consentant & ce rapport de subordination, le salarié a ac-
cepté par avance que |'organisation et la direction de son
travail dépendent des décisions de son employeur {(121). C’est

donc sur le terrain contractuei ¢g.'il faut se placer pour
apprécier le bien-fondé des décisions prises par |'eaployeur
dans le cadre cde son pouvoir de direction (132). Le contrat
de travail devient ainsi la source et la mesure cdu Zouvoir de
direction.

L

S’il est incontestable que le contrat de travail
permet dans Dien ces cas de justifier certaines décisions de
I "employeur, i1l n’en demeure pas moins gue sur le plan des
mesures collectives, il se révéle impuissant 38 en assurer le
contrdle {133). MNe faudrait-il pas aiors recourir & une expli-
cation fonctionnelle cu pouvoir de direction de |’'empioyeur ?

2° La justification institutionnelle du pou-

voir de direction de |’employeur,

]

Elle est essentiellement |'oceuvre de . Duranc (134).

Selon |’éminent auteur, l’entreprisce constitue une crganisation

sociale, un groupe humain ot se forme une sorte de droit inter-
. ey 4 R . " oy - ~ 5 3 I ’ LU S .3

ne permettant au groupe de Tonctionner griace a acoption de

certaines ragles, 2 l’exercice d'une autorité, 3 des sanctions

contre les memsres du groupe qui n’'en respectent Das la

Py

(131) Brun et Gallanc, Droit du travail, Zéme &d. Sirey 1975, ». 212 et 213,
(132) G. iyon~Caen, note sous soc. 10 mars 1§05, Dalloz 1355, ». 550.

(133) N. Catala, Traité de Droit cdu travail, L'entreprise, T. 4, Dalloz
1030, n° 165, ». 133. Orun et Galland, op. cit., n° 914, ». 213.

(134) Traité de croit ¢u travail, T. 1, op. cit., p. 404 ot s.
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discipline. Le chef d’entreprise, qui a la responsabilité de
ta bonne marche de cette institution sociale, doit disposer
des pouvoirs nécessaires pour cela. {iais ces pouvoirs, corres-
pondant & une fonction sociale, ne pecuvent &étre exercés que

dans |'intérét de |l tnstitution, c'est-a-dire de |’entreprise.

La thése ainsi présentée fait de l’entreprise une
communauté de travail ot les dirigeants et les salariés sont
liés par une solidarité organicue : |’existence d'intéréts
communs & tous les membres de |’encreprise. Et c’est cette

solidarité qui fonde les prérogatives du chef d’entreprise.

L’apport novateur de |’analyse de P. Durand a été

reconnu méme nar les auteurs les moins favorables & la thése

soutenue. C’est ainsi que ;. Camerlynck et Lyon-Caen (135)
écrivent gu’elle a marqué “une réaction bénéficue contre une
conception individualiste fortement ancrée, en donnant & |’en-

treprise sa consistance organigue et institutionnelie”.

On peut ausst ajouter que la thése de ¥. Durand permet
de combler les insutffisances de la conception patrimoniale de
| “entreprise tout en peésageant le droit du travail de demain
{(136). wais c’est cela aussi sa faiblesse : l'entreprise
d’aujourd’hui n'est pas réeilement une communauté, car cette
dernigre postule que les individus dui la composent afent cons-—
cience d’en former une (i37). Or dans la collectivité de tra-
vail que constitue |’entreprise, les oppositions ¢’ intéréts
sont si fortes entre le “capital” et le “travail” gu'elles

| "emportent sur toute convergence d’intéréts (138).

(135) Droit du travail, Précis Dalloz, 9&me éd. 1973, n® 2563,

(136) 4. Rivero et J. Savatier, Troit cu travail, Qdme éd. P.U.F. 1984

p. 136. ’
(137) ibid.

{133) X. Blanc-Jdouvan, Répertoire de droit du travail, Y° “Entreprise”,
n® 55. G. Lyon-Caen, "Du rdéle des principes généraux du croit civil
en droit du travail”, Rev. trim. dr. civ. 1974, p. 229.
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Cette absence d’'homogénéité des intéréts en présenca
déforme la vision communautaire et institutionnelle de |’'en-
treprise. Dés lors le pouvoir dans |’entreprise ne peut &tre
le support juridique d’une conception guelgue peu irréelle.

Ne faudrait-il pas alors considérer gu’il a une nature juridi-

gue sui generis 7

§ 11 : La nature cualiste du pouvoir de direction

i

de |'employeur

Le pouvoir de direction est au centre de la vie de
l’entreprise. Il en est a-t-on pu écrire (139) le coeur. On
comprend alors gqu'on ait eu quelqgues difficultés a le couvrir
d’un manteau Jjuridique adéguat. Ces difficultés, guoique sérieu-
ses, ne sont pas insurmontables. Mais les diverses théories .
gui ont été élaborées sur la nature juridigue du pouvoir de
direction ont surtout péchéd par leur prétention, celle d’avoir

voulu étre exclusives. Or la réalité est plus nuancée. Le pou-

voir de direction ae |’'employeur n’est pas de nature patrimonia-
le et con tractuelle ; il n'est pas non nlus de naeture institu-
tionnelle. 1l participe plutét des deux : le pouvoir de direc-

fion a une nature suil generis, dualiste. La thése patrimoniale
et contractuelle et la thése institutionnelle sont partielle-
ment inexactes en ce sens cu'elles ne parviennent pas & expli-
queir, prises isolément, toutes les manifestations du Douvoir de
direction, C'est de leur combinaison que |‘on peut avoir une
vision plus proche de la réalité. Lorsque |’employeur est

amené 3 sanctionner un saliarié parce qu’il n'a pas resnecté

la discipline collective dans |'entreprise, ou parce gu’i!

s’est montré professionnellement inapte, la justification

peut &tre recherchée dans la thése patrimoniale et contiactuel-
le du pouvoir de direction. Lorsgue par contre, |’employeur dé-

cide de réduire son perscnnel pour assurer un meilleur

(139) N. Catala, L’entreprise, op. cit., n° i87, p. 135.
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fonctionnement de |’entreprise, ou lorsqu’il décide de 1a fer-
mer provisoirement ou définitivement , ﬁpujours pour les mémes
raisons, il agit en tant cue chef d’unc %institution cont il
assure la charge. A ce niveau, ce n'est plus le contrat de
travail qui fonde ses décisions, mais c'est plutét les respon-
sabilités qu'il assume en tant que chef d'entreprise, en raison

des prérogatives inhérentes & ses fonctions.,

il faut alors convenir gue ia tentation est irrésis-

tible de voir dans le pouvoir catronal un pouvoir sui generis,

un pouvoir dualiste. £t la jurisprudence ne s’est pas trompé
suir ce point : si en 1945, 3 propos du pouvoir disciplinaire-
de l'employeur, la Cour de cassation francaise {(140) a paru

consacrer l|la thése institutionnelle dans une décision qui a sus-
cité des réactions enthousiastes de la doctrine, elle n'a pas
pour autant renié la thése patrimoniale et contractuelle a
laguelle elle continue de se référer (141). La jurisprudence

Joue, pour ainsi dire, sur deux “claviers” pour notamment con-

tréler |’exercice par |'employeur de ses pouvoirs. L’affirmation
du pouvoir de |'employeur en tant que droit mixte ne se pré-
sente pas donc comme une simple vue de l'esprit, une analvse
théorique ditachée du réel, mais c’est plutdt le drcit nositi”
lui-méime qui |’appréhende sous cet aspect. Le consta: devient
sans équivoqgque : le pouvoir de direction est a la fcis un

droit subjectif et une prérogative finalisée (142}). Ce sont
ces deux termes guil permettent de mesurer |’étendu: du pouvoir
de direction de |’'employeur notamment dans la disparition de

| ‘entreprise.

(140) Soc. 16 juin 1945, Dr. soc. 1946, p. 427.

(141) V. J. Savatier, “Pouvoir patrimonial et direction des personnss”,
article précité et références citées par |'auteur,

(142) Contra : E. Gaillard, Le pouvoir dans |’'entreprise privée, préface
de G. Cornu, Economica 1935, n°® 45, p. 33.
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SECTION 11 : LE POUVOIR DE OIRECTION DE L'EWMPLOYEUR ET LA OIS~
PARITION DE L’ENTREPRISE.

La disparition de |’entreprise est |’extréme manifes-
tation de l’exercice par l'employeur de son pouvoir de direc-

tion. Le préjudice que cause aux salariés cette disparition

de l'entreprise est indiscutable. Aussi les travailleurs
avant perdu leur emploi de ce fait tentent-ils, bien souvent,
d'en imputer la responsabilité & leur employeur. La tentative

s’avére vaine car, en la matiére, le principe qui prévaut est
celui de 1’'irresponsabilité de i’employeur (paragraphe |).
Cependant le principe n'est pas exempt de tempérament : comme
tout pouvoir, celui de |'employeur est contrdlé, nctamment
par la technigue du détournement de pouvoir (paragraphe 11)}.

¢

8 0 : L’irresponsabilité de |'employeur dans la dis-

parition de |’entreprise.

Pour une raison cu pour une autre, un emploveur peut
décider de mettre fin & ses activités. Cette décision se tra-
5 .-t d Y . ’!~ t - “ I I “" - I' . t E
dul e maniére immédiate pour les salariés par la perte de
leur emploi. L’employeur, auteur de cette décision, en est-i!

pour autant responsable ?

Ainsi posée, la guestion ne devrait pas soulzaver de
sérieuses difficultés. La réponse, en effet, trouve son fonde-
ment dans la liberté d’entreprendre. Dans une société de type
libéral comme la ndtre, la liberté d’entreprendre a pour corc'-
laire celle de ne pas entreprendre, ou plus exactement ceile
de ne plus entreprendre. Dans ces conditions, |’'employeur ne
peut se voir obliger de continuer des activités qu’il entend

abandonner. La contrainte ne peut jamails étre la comnagne de |

o4

liberté. C’est donc la libherté d’entreprendre gui exsligue et
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légitime la cessation de {’exploitation décidée par |’employeur.
Cette irresponsabilité de |’employeur subsiste-t-elle toujours
lorsque la cessation de l’'exploitation est la conséquence d’une
faute de gestion ? C’est |’hypothése, aujourd’hut céldbre, de
|"affaire Urinon, en France. A la suite d’une wmauvaise gestion
et en dénit des conseils adressés par le comité d’entraeprise,

la société Srinon s’était vue dans l’obligation de fermer ses
portes ; certains juges du fTond avaient accordé aux salariés
des i1ncdemnités conséqguentes au titre de la rupture abusive de
leur contrat (143), l’employeur ayant commis une faute grave

dans sa gestion, a l'origine directe du licenciement.

wais cette solution devait tTaire |'objet de la censure

de la Cour de Paris, puis cde la Cour de cassation {144) qui, en

cette occasion, allait utiliser la formule restée classiqgue,
d’aprés laguelle “"1’employeur, qui porte la responsabilité de
I "entreprise, est seul juge des circonstances qui le détermi-

nent a cesser son exploitation, et aucune disposition légale
ne lui fait |'obligation de maintenir son activité & secule
fin d’assurer & son personnel la stabilité de son emploi;
pourvu qu’il observe 3 |’égard de ceux gu'il empioie, les
régles édictées par le Code du travail”.

La jurisprudence sénégalaise n'en adopte pas moins
J S

I [

la méme solution, en des termes moins incisifs certes {1:45).
Il peut paraitre choquant, 3 oremiére vue, qu'’aucunc .espon-
sabilité ne puisse &tre envisagée a |’égard des salariés qui
pdtissent de la cessation d’exploitation motivée par une mau-

vaise gestion, surtout lorsque |’entreprise est viable. Mais,

(143) Trib. civ. Ftames, 24 juin 1954. J.C.P2. 1954, ii. 8 256, note C. F. ;
rev. trim. dr. civ. 1954. Obs. J. Carbonnier, p. 675 et s.

(144) Paris, 14 décemdre 1954. J.C.P. 1955, 1i. 8 559, note Brethe de
la Gressaye ; soc. 31 mai 1956, J.C.P. 1956, 1l. 9 397, note Eis-
men ; Dalloz 1953, p. 21, note Levasseur ; S. 1956. 1. 3.

(145) C. A. n° 35, 21 février 1963, T.P.0.M. n° 202, p. 5 765. C. A. 9
Juillet 1960, T.P.0.t. n® 271, p. 5 995.
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méme en se placant uniquement sur le plan technique, on se
rend compte que la solution ne pouvait &tre autre. En effet,
les auteurs (146) qui ont commenté |'affaire Brinon ont -et a
juste titre~- rappelé |es»principeé classiques qui gouvernent
la responsabilité civile : la faute, le préjudice et la rela-
tion causale entre les deux. Or s’il est incontestable que la
mauvaise gestion constitue une faute de |’employeur, que la
perte de leur emploi cause aux salariés un préjudice certain,
il reste que la relation entre cette faute et le préjudice est
trop indirecte, voire assez lointaine., En eFFét, 1’ inmprudence
de l’employeur ne se situe pas dans le renvoi des salariés,
mais, bien avant, dans la gestion de l’entreprise. Pour qu’il
en fit autrement, il aurait fallu que la faute soit localisée
dans un cercle trés étroit autour de l’acte méme de congédie-
ment, pour qu’elle ait avec ce dernier un lien indiscutaBle.
Faute d’un lien direct, les salariés ne peuvent avoir gain de
cause a |'égard de leur employeur, auteur de la mauvaise gestion.
Admettre le contraire, -a-t-~on pu écrire (147)- serait réevenir
au "fantdme des causalités lointaines”.

Le principe de |’irrespons abilité ainsi dégagé
par la jurisprudence ne s’est jamais démenti (148) et ce, en
dépit des critiques formulées par une partie de la doctrine
(149). 11l est, dés lors, permis d’en inférer la présomption
selon laquelle une infraction aux régles de gestion ne consti-

tue pas en elle-méme une atteinte aux droits des salariés. Sous

(146) G. Levasseur, Dalloz 1958, p. 22 ; Carbonnier, Rev. trim. dr. civil
19541 P» 676- '

(147)_Carbonnier, note précitée.

(148) Voir en droit francais : Soc. 7 mai 1973, Bull. civ. V, n°® 138, p. 124
Soc. 6_ma|.1975, Dalloz 1975, . R., p. 132 ; Soc. 23 janvier 1930, .
Bulletin civ., V, n° 66 ; soc. 9 juillet 1980, bull. civ., V, n° 634.

(149) Notgggent, G. Lyon-Caen, ncte sous soc. 13 octobre 1977, Dalloz 1978,
p- »
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réserve du respect des régles édictées par le Code du travail,
notamment en matiére de licenciements pour motifs économigues
(150), la responsabilité cde |’employeur ne peut se trouver
engagée pour des erreurs de gestion. En toute hypotihese, la

rupture consécutive & une mesure de gestion économigue ne sera

point fautive et |’employeur n’en est point responsable ; toute-
fois une telle mesure de gestion lui est imputable ; I'initia-
tive lui revient et la rupture du contrat de travail est assi-
m:iée & un licenciement ; le sa.ar é Ggui perd son emploi par

suite d'une cessation d’activité a alors droit aux incemnités
pour congédiement justifié, telles gue les indemnités de licen-
1

7
ciements et de préavis (151). On peut admettre que cette impu-
|

tabilité de la rupture & l’employeur sert, en quelgue sorte,
de dimunitit de responsabilité, sans qu'il y ait pour autant
licenciement fautif. Ainsi en cas de cessation c’activité,
guelle qu’en soit la raison, l’‘employeur est tenu cde procéder
aux licenciements ; i1l n’est donc pas responsable du riscue
économigue & |’égard cde ses salariéds, mais les conséguences

sociales d‘un tel risgue lui sont simplement imputabies.

Si I"irresponsabilité de |'employeur demeure le
e A A L, . , i . ,
principe, méme en cas de disparition de |’entreprise, il n’en
reste pas moins vrai que le pouvoir de direction fait | objet

¢’un contrdle jurisprudentiel.

8 11 : Le détournement par |’employeur de sor pouvoir

de cdirection.

Le droit du travail reconnait a |’employeur un pouvoir
de direction au domaine trés étendu. Les manifestations du
pouvoir de direction se rencontrent & tous les stades de |’'en-~

treprise. L’employeur est juge de |’opportunité de la récrocani-

(150) Conf. supra, | partie, titre |1, chapitre 1.

(151) Sur la distinction de |’initiative et de |’imputabilité ce la rupture
du contrat de travail, conf. supra, | partie, titre i, chapitre |.
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sation de |’entreprise (152), des aptitudes professionnelles
des salariés (153), juge des circonstances dans lesquelles
| ’entreprise se trouve compromise (154), juge de la nécessité
d’opérer une réduction d’effectifs (155) et juge enfin des
"circonstances qui le déterminent a cesser son exploitation”.
D’aussi nombreuses prérogatives ne pouvaient, assurément, &tre
laissées a la discrétion d’un seul individu, de surcroit juge
et partie, au risque d’institutionnaliser | 'arbitraire au
sein de |’entreprise. Le contrdle est de |’essence du pouvoir
~de direction, de tout pouvoir. Le c¢ontrble du pouvoir de direc-
tion s’opére principalement au moyen de deux techniques. L'une
est épréuvée depuis longtemps, c’est celle de {’abus de droit
et de ses équipollents. L’autre est spécifique au p ouvoir,
c’est le détournement par l)agent juridique (156) de son pou-
voir. |

Le détournement de pouvoir n'’est pas une découverte du
droit du travail, et plus précisément du droit privé. Le
droit administratif qui fait usage de la notion depuis la
seconde moitié du XIXéme siécle définit le détournement de
pouvoir comme |’utilisation des pouvoirs par leur titulaire
"pour une fin autre que celle en vue de laquelle ils lui
avaient été conférés” (157). Le détournement de pouvoir appa-
raft ainsi comme une technique de contrdle des mobiles de

l’auteur de l’acte. |l n’est pas alors surprenant qu’il s’ex-

(152) C. Supréme, 2éme section, n® 29, 2 avril 1936.

(153) C. Sup., 2&me section, 27 avril 1966, A. A, 1966, p. 334 ; 24 mai
1967, n° 10, A. A. 1963, p. 187 ; T. P. 0. M. n°® 225, p. 486.

(154) Trigéétrava Dakar, 28 janvier 1982, Penant n°® 781 - 782 - 1983,
o .

(156) C'est le titulaire du pouvoir, investi de |’aptitude 3 définir un
intérét qui n'est pas le sien par |’exercice de sa volonté : E. Gail-
lard, Le pouvoir en droit privé, préface G. Cornu, Economica 1935,
n® 327 et s. Comp. H. Le Nabasque, “Contrdle, pouvoir de direction et
d’organisation et droit de propriété dans |’entreprise sociale” in
L’entreprise : nouveaux apports. Economica 1987, p. 111 et s.

(157) C. E. 24 novenbre 1975, Parizet, G. A. J. A., n° 1.



- 136 -

pose aux mémes louanges et aux mémes critiques que les autres
techniques de contrdle des mobiles, notamment celie de |’abus
de droit, de la fraude ou de la cause immorale.

li convient plutdt d’analyser |‘utilisation de la
notion en droit du travail. A cet égard, il faut souligner que

le contrdle du détournement de pouvoir ne s’applique pas seu-

lement au pouvoir de direction de l’'employeur ; il s’applique
. « . . . . -~ ' i

aussi au pouvoir disciplinaire (158). il constitue donc une

atténuation de portée générale aux pouvoirs de |’employeur.

Le détournement oar i{’employeur de son pouvoir de
direction peut avoir une double signification. Dans une pre-
miére conception étroite, e détournement de pouvoir résidera
dans le fait d’accomplir un acte illicite, contraire aux régles
du droit du travail, sous couvert d’un acte de gestion (159).
Dans une conception plus large, on ferait du détournement de
pouvoir un moyen de contrdler |’exercice du pouvoir de gestion ;
| "employeur serait responsable du préjudice causé a ses sala-
riés par des mesures gui ne seraient pas Jjustifides par |’in-
térét de |’entreprise.

C'est & cette seconde conception que le droit positif
semble s’8tre rallié (150). C’est donc !'intérdt de !|’entre-
prise qui conditionne la légitimité des décisions prises par
| "employeur dans le cadre de son pouvoir de direction. Cet
intérét de l'’entreprise qui transcende les différents intéréis
catégoriels a paru, pour certains auteurs, étre une ulopie
(161). En réalité, selon ces auteurs, il n'existe qu’un intérét

supérieur dans |’entreprise : celui de |’employeur ; tout le

(158) J. Pélissier, “Le détournement par |’employeur de son pouvoir disci-
plinaire”, Mélanges J. Vincent, L. G. D. J., 1931, p. 273 ot s.

(159) Louis Rozes, “La responsabilité au titre de la gestion économigue
de l’entreprise & |’'égard des salariés”, Kélanges Vigreux, £. S. P. I.C.
1931, p. 699 et s., spéc. p. 710.

(160) Ibid.

(i61) P. D. Ollier, Droit du traveil, &d. A. Colin, 19722 P. 101 ; G. et A.
Lyon-Caen, “la doctrine de |’entreprise”, in Dix ans de droit de
l’entreprise, Litec 1978, p. 599 et s.
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reste est euphémisme (162). |
' Le professeur J. Pélissier (163), faisant le bilan
de la Jurisprudénée relative au détourﬁemeht par |’employeur
de son pouvour disciplinaire, n est pas loin d’une telle con-
clqslon |orsqu~|] écrit que les expre351ons "intérét de |’en-
treprise et détournement de pouvoir” ”Soﬁt des formules
trompeuses qun masquent une réalité qu’il faut dénoncer : la
persistance d’un pouvoir souveraln de [ I employeur et |’inter-
diction faite auxJJuges de Juger '

l

Ce sent|mént est aussi partage par les professeurs
Brun et Galland (164) qui remarquent que la jurisprudence "a
donne au pouvoir de direction un caractere presque absolu. Elle
8 est refusée a s |mm|scer dans Ia gestlon de l'entreprlse et

a apprecver le b|en-Fonde des decislons prnses dans ce domaine”

Il seiible donc exnster une corivergence au sein de la
doctrlne sur |‘inefficacité du contrdle du détournement de
pouvoir.

Ce constat doctrinal peut trouver en partie sa justi-
fication dans la référence assez générale, voire platonique qui
est Faite du détournement de pouvoir, caractére qui peut laisser
croire qu’il é*iéfé biutét’Qhei"juhisprudenée‘aé 1’ébéénéé‘de
détournement dé'pouvbir”'(165) 1l n'en reste pas moins vrai
:cependant que le mecan|sme permet aussi d'assurer un controle

eFFect|F des prerogat|ves de 17 employeur (166)

. . LI

‘(162) P D Ollner, Dro:t du travall op. cit.

(163) ”Le detournement par i employeur de son pouvoir dlSC|p||na|re , Mélan-
ges J. Vlncent article preC|te, P 282

(164) Dr01t du tpavall 2eme ed., T 2 Slrey 1978 n 915 '
£165). J. Pélissier, article pPeCItE/‘MeIGHQGS'J Vlncent,-p. 274.

(166) ber’pah'ekembie‘éhldrbit francais : soc. 3 m ai 1977 8u|| V
n® 174 ; 15 novembre 1979, Bull.-V, n°® 853. " - ‘
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tiais c’est surtout les espoirs excessifs gque la notion
de détournement de pouvoir avait suscités en droit du travail
qui expliguent la désaffection actuelle de la doctrine. Le
détournement de pouvoir connaft, en effet, des limites natu-
relles. C’est -faut-il le rappeler- un contrdle des mobiles.
Un tel contrdle ne peut entamer la liberté d’appréciation du
titulaire du pouvoir ; i1 ne peut qu’assurer un “contrdle élé-
mentaire de moralité”. C’est cette i1dée de |’'insuffisance du
conirdle du détournement de pouroir que traduit un auteur (167)
en écrivant : “lorscu’il se trompe, méme grossidérement, sur
la détermination de |'intérét de |’'entreprise, l‘emploveur nre
détourne pas ses pouvoirs”.

Il ne peut en &tre autrement, semble t-il (168), que
s’il existait en droit du travail un contrdole de |’erreur
manifeste d’appréciation déjad connu par le droit administratif
(169), par transposition de |’adage”culpa lato dolo aequipara-
tur ”.

Cette derniére affirmationne vaut cependant gue pour
les décisions autres que le licenciement pour motifs écono-
migues. Dans ce domaine , en effet, il existe un contrdle de
I ‘opportunité du licenciement (170) aussi bien pour les sala-

riés ordinaires que pour les salariés protégés (171).

Quant a M intérét de |’entreprise, si |’idée a paru,
pour certains (172), saugrenue, voire suspecte, il n’en
demeure pas moins qu’il existe. Ce n'est pas certes la

(167) E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 129.
(168)E.Gai llard, op. cit., p. 134.

(169) Cf. les arréts Maspero du 2 novembre 1973 et Lebon du 9 juin 1973 :
Rec., 1973, p. 227 et Dailoz 1979, p. 30, note Pacteau.

(170) Cf. Supra.ie partie, titre 1!, chapitre ii.

(171) En france, avant gue n’intervienne la réforme législative supprimant
| “autorisation administrative pour les licenciements 3 caractére
économique, le juge vérifiait |’opportunité de la décision en ce qui
concerne les salariés protégéds. V. par ex. : C. E. 18 féwrier 1977
Abellan D. S. 1977, p. 166, concl. Ph. Dondoux.

(172) G. et A. Lyon-Caen , “La doctrine de |’entreprise”, article précité.
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combinaison des différents intéréts catégoriels que |’on ren-
contre dans l’entreprise, intéréts catégoriels presgue toujours
antagoniétes (173). Ce n’est pas non plus un intérét supérieur
qui transcende tous les intéréts el présence au sein de |’en-
treprise (174). L’'intérét de l’entreprise ne peut &tre défini
de maniére directe. On ne peut le faire que par référence a un
type abstrait : ’intérét de !’entreprise doit s’apprécier In
abstracto (175). Cette référence a un type abstrait d’intérdt
Gui existe déja en droit de la Famille (176) permet au juge de
peser les intéréts en présence selon une méthode qui n’est pas
sans évoquer celle du bilan telle que le pratigque le juge ad-
ministratif (177) . Un tel mécanisme donne au juge un large
pouvoir d’appréciation de la légitimité des intéréts en cause.

Le juge est ainsi conduit 3 la pesée des intéréts en
présence dans chaque espéce, et selon les cas, sa préférence
peut aller vers |’employeur ou vers le salarié. Si donc aujour-
d’hui, les décisions qui constatent |’absence de détournement
de pouvoir sont plus nombreuses, ce n'est |3 gue contingence
Gui ne permet pas de mettre en doute l'utilité et |’existence
d’un intérét de | ‘entreprise.

Cet intérét de l’entreprise est cependant inopérant
lorsque l’employeur décide de cesser toute activité. Dans cette
hypothése, la seule obligation mise & la charge de ce dernier

est d’informer les services administratifs du travail (178).

(173) ¥« Trochu, “L’entreprise : antagenisme ou col laboration du capital
et du travail”, Rev. trim. dr. com. 1969, pp. 631 - 717.

(174) J. Paillusseau, 'Les fondements du droit moderne des sociétés”, J.C.P.

1934, éd. E, ti. 14 193 ; E. C. . 3 143.
(175) E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 196,

(176) J. Patarin, “Le pouvoir des juges de statuer en fonction des intéréts
en présence dans les réglements de successions”, Mélanges Voirin,
L.G.D.J. 1987, ». 618 et 5. ; R. Thery, “L’'intérét de la famille”,
J.C.P. 1972, 1. 2 485 ; A. Ponsard, note sous civ. lére, § janvier
1976, Dalloz 1976, p. 255).

(17¢) J. Lemasurier, “Vers un nouveau principe général du droit ? Le prin-
cipe “kilan- colit - avantages”, in Hélanges M. WALINE, T. !i, Paris
1974, p. 511 et s. G. Braibant, “Le principe de la proportionalité”,
idem, p. 297 et s.

(173) Article 191 du Code du travail.
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Force est de reconnaftre ici que c'est |’intérét de
| "employeur qui est seul pris en compte par le droit du travail.
On ne peut s’empécher de souligner le laxisme de cette
réglementation si on fait le paralléle avec celle relative
aux licenciements pour motifs économiques. La liberté ce |’'em-
ployeur est limitée pour le second cas (179) et elle est totale
pour le premier. Cette disproportion est tellement flagrante
que le juge (180) n’a pas hésité a faire un "appel du pied”
au législateur. La sollicitation s‘est avérée vainc mais elle
n‘est pas dépourvue de pertinence. La liberté fondamentale
d’entreprise ne doit pas absorber ccelle non moins fondamenta-
le du travail. S’il peut paraitre difficile dans un régime
libéral comme le ndtre de contraindre un employeur & poursui-
vre une activité dont il n'a plus envie, 1l est toujours pos-
sible de trouver des solutions tendant & préserver |’outil de
production et les emplois, notamment en cdésignant un adminis-
trateur légal provisoire ou en incitant |’employeur & chercher
d’abord a céder |’entreprise avant toute décision de cessation
d’activité. Mais le sort de |'emploi échappe &8 la volonté de

I "employeur lorsgue la cessation de |’exploitation est imposée.

(179) Cf. supra le partie, titre i, chapitre Ii.

(180) Tribé6trav. Dakar, 28 janvier 1982, Penant 1933, n° 781 - 782,
p. 300.



‘_191_

CHAPITRE 1l : LA CESSATION DEFINITIVE DE L'EXPLOITATION
IMPOSEE A L'EMPLOYEUR.

L'exploitation de |’entreprise peut &tre irrémédiable~
ment compromise par la survenance d’un événement qut détruit
totalement |’outil de production. La disparition de |’entrepri-
se est ici une fatalité & laqualle l'employeur ne peut se
dérober et cette fatalité peut etre assimilée & un cas de
force majeure définitive (Section 1).

L’entreprise peut &tre aussi soumise aux procédures
collectives ; |’absence de chance de survie de |’entreprise
conduit, dans cette hypothése, & la liquidation des biens, et
met définitivement un terme & |l’exploitation, donc & |’emploi
(Section il).

Section | : La disparition de l’'entreprise & la suite d’une

force majeure définitive.
J

Section Il : La disparition de l’'entreprise a la suite d’une
décision de liquidation des biens.
SECTION | : LA DISPARITION DE L’ENTREPRISE A LA SUITE D'UNE

FORCE #MAJEURE DEFINITIVE.

Il nous a été déja donné |’occasion d’étudier dars ie
cadre de la cessation provisoire de [‘exploitation |’incidence
de la force majeure sur |l'emploi des salariés (131). HMais ici
le probléme se présente différemment, car la force majeure dont
il s’agit revét un caractadre difinitif. Contrairement & Ila

force majeure provisoire, |’'événement générateur de force

(181) Cf. supra, titre |, chapitre |1, section |.
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majeure définitive entratne la perted de l’emploi. Cette perte

fatale de |’emploi peut, cependant, ne pas &tre irrémédiable.

§ | : La perte de l‘emploi.
La force majeure est un cas de résiliation du contrat
de travail si elle rend totalement et définitivement impossi-

ble son exécution (132). La jurisprudence se montre particu-
lidrement rigourcecuse dans |’appréciation des caractdres gue
doit revétir la force majeure cause de rupture du contrat de
travail. C’est ainsi qu’elle décide que lorsque |’événement
qui entraTne la fermeture de |’entreprise est susceptible d’'étre
rattaché & une faute de |‘employeur, il ne peut s’agir d’'un
cas de force majeure (183). En |’espéce, il s’agissait de la
fermeture d’une boulangerie consécutive a l’explosion d'un
four ; les salariés avaient plusiecurs fois attiré |’attention
de l|'employeur sur |’installation défectueuse du four, mais
en vain. La Cour d’Appel en conclut que |’employeur ne peut
invoquer la force majeure de nature a justifier la rupture
des contrats de travail, car celle-ci "doit &tre imprévisible,
inévitable et constituer une impossibilité absolue d’'exécuter
son obligation”. La solution ainsi retenue par la jurispiruden-
ce ne souléve aucune objection ; elle traduit simplement |’ idé:
que |’employeur ne peut, pour éviter d'assumer ses fautes, se
retrancher derrieére un événement dont il est resporsaltle.

La perte de l’emploi pour cause de force majeure est
certainement celle qui se justifie le plus, mais elle est
aussi la plus dure pour les deux parties. En effet, si le con-

trat de travail s’est trouvé rompu, c’est en dehors de toute

(182) Trib: trav. Dakar, 2 octobre 1962, T.P.0.d. n® 112, p. 2 482. Arti-
cle 45 cdu Code du travail.

(183) C. A. n° 305 du 20 juiliet 1977.
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volonté des parties. Ni |’employeur, ni le salarié n’‘ont, en
aucun moment, songé & mettre un terme 3 leurs relations con-
tractuelles. L’employeur aurait souhaité que son entreprise
continue & fonctionner. Le salarié aurait voulu conserver son
emploi. La rupture du contrat est intervenue par la survenance
d’un événement totalement en dehors de leurs prévisions et
contraire a leurs désirs resbedtifs. Mais la rupture du contrat
de travail s’impose, car ”“a I'impOSSiblé, nul n'est tenu”.

Il reste que la rupture du contrat constitue poir les deux
parties uhe terrible épreuve,

Pour |’employeur, elle augure des lendemains diffi-
ciles : la perte de I’emploi coincide avec la disparition de
|’entreprise, c’est-a-dire concrétement d’'une importante par-
tie de son capital qu’il avait investie dans |’entreprise. 11
avait certes pris le risque d’entreprendre, mais certainement
pas celui de se ruiner, surtout par |’effet d’'un événement
qui échappe a !’emprise de sa volonté,

Quant au salarié, son départ de |’entreprise se fera
sans le bénéfice des avantages auxquels il aurait eu droit si
la rupture du contrat de travail était intervenue sur décision
de |’employeur. En effet, le législateur dispense |’employeur
de respecter toutes les régles édictées en matiére de licencie-
ment lorsque la rupture du contrat de travail est consécutive
a la force majeure (134). Par suite, le salarié ne peut pré-
tendre & une quelconque indemnité a |’occasion de son départ
de |’entreprise : ni indemnité de préavis, ni indemnité de
licenciement, ni -a fortiori- indemnité pour rupture abusive.
A la limite, on peut se demander, s’il est censé avoir jamais
travaillé dans |’entreprise. Aucune autre situation ne peut

étre plus difficilement acceptable.

La perte de l’emploi et la disparition de l’entreprise

(184) Article 54, alinéa 3 du Code du travail.
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signes de la fatalité, causent ainsi un préjudice immense aus-
st bien & |'employeur gu’au salari1é ; i} peut alors s’avérer

‘opportun de vouloir prévenir la survenance d’un tel événement.

§ It : Le reméde 3 la perte de |‘emploi.

La perte de I’emploi consécutive & un cas cde force
majeure, en dehors des inconvénients qu’elle présente pour
les deux parties, peut aussi avoir des incidences nocives au
plan local. L’entreprise est, en effet, un vecteur de dévelop-
pement (135). Dé&s lors, sa disparition ne peut mancucr de
rejaillir sur son environnement économigue et social. Dans
des pays comme le ndtre, ol certaines régions n'accédent &
une vie économique que grice aux entreprises qui y sont implan-
tées (186), la prévenance d’événements qui risquent de pertur-
ber sérieusement |‘équilibre global de I’activité sociale et
économique est donc une nécessité.

La solution peut étre trouvée dans |'institution d’une
assurance obligatoire, & l’instar de ce qui existe déjia pour
les automobiles. L’entreprise doit &tre assurée contre tous
les riéques de nature & mettre fin définitivement & son ex-
ploitation. Il ne s’agit nul | ement d’accroitre les charges
sociales des entreprises, et ce, au mauvais moment, & | heure
ot elles sont déja confrontées & de sérieuses difficultés. le
systéme est d'ailleurs adopté par certains employeurs iais
cela reste encore insuffisant. L’idéal serait une extension
du systéme de |’assurance & toutes les entreprises, ou & tout
le moins, & celles dont 1’activité présente un Iintérét certain

pour la collectivicé,

(135) C’est peut &tre |’un des rares slogans publicitaires conformes 3
la réal ité.
(136) Exemples de la Société d’Bxploitation Industrielle du Baol (S.E.1.3.)

dans la région de Diqurbgl, de la Compagnie Sucridre Sénégalaise
(C.S.S.) dans la région de Saint-Louis.,
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La solution proposée présente |’avantage de sauvegar-
der un outil de production dont la disparition serait préjudis
ciable & tous ; elle permet & |’employeur de poursuivre son
exploitation en rentrant dans son capital qui avait été détruit
par un cas de force majeure ; elle permet au salarié de con-
server son emploi. La situation de ce dernier sera, en effet,
identique & celle du salarié dont |’entreprise a interrompu
provisoirement son exploitation : le contrat de travail est
donc suspendu pendant toute la durée nécessaire pour que |’en-
treprise redevienne fonctionnelle, gr8ce & |’acquisition et a
I’installation de nouveaux instruments de production. &nfin,
elle écarte les atteintes & |’ordre public toujours présentes
en cas de crise.

Il n'est pas besoin d’insister, outre mesure, sur les
mérites de |’assurance obligatoire des entreprises. L’essen-
tiel est acqguis : la poursuite de l’exploitation et la conser-
vation de l'emploi. C’est une victoire sur la ¥z fatalité.

La conservation de l'’emploil passe au second plan lorscque | en-
treprise est soumise aux procédures collectives, notamment &

la liquidation des biens.

SECTION 1! : LA CESSATION DEFINITIVE DE L'EXPLOITATION A LA
SUITE D'UNE ODECISION DE LIGUIDATION DES BIENS
DE L'ENTREPRISBE.

Lorsque [‘entreprise est soumise aux procédures col-
lectives, c’est que sa situation est sérieusement ecompromise.
En effet, I|’ouverture des procédures collectives résulte de la
cessation des paiements, c’est-ad-dire de |'impossibilité pour

I "entreprise de faire face & son passif exigible avec son actif



disponible (187). Lorsque le juge décide de la liguidation des
biens de l’entreprise (133) ce choix équivaut, en fait, 3 une
sentence de mort : |’entreprise va disparaitre a plus ou moins

bréve échéance.

La décision de liguidation des biens de |’entreprise
a donc nécessairement une incidence sur le sort des salariés,
notamment sur leur emploi {(paragraphe 1).

Cette incidence justifie largement la prise en consi-
dération de tous les intéréts ces salariés dans les procédures

collectives {paragraphe t1).

§ | 2 Le sort de l'emploi dans la ligquidation des

Diens de | 'entreprise.

La décision de liguidation des biens de |’entreprise
aboutit normalement & la disparition de |'entreprise. Elle se
traduit en Tait par la perte cde |’'emploi. Toutefois, cette
perte de l’emploi peut ne pas &tre i1mmédiate.

1° Le maintien provisoire de 1'emploi.

La conservation de leur emploi par les salariés dans

la procédure de liguidation des biens peut surprendire a premieé-
re vue. En effet, on peut penser, puiscue l’exploitation doit
disparaltre, cue tous les centrats de travail vont prendre fin;

Bien gu'une telle vision corresponde aux situations
pratiques les plus fréquentes, elle s’avére, cependant, inexac-

te dans certains cas.

(187) En droit sénégalais, il n‘existe pas de définition légale de la ces-
sation des patements. Yoir : A. ¥W. Berthé “La définition de la ces-
sation des paiements dans la jurisprudence sénégalaise”, Réveil
matin, février-mars 1986, n° 4/5, p. 21 et s. Cette définition est
donnée par le législateur frangais : article 3, loi du 25 janvier
1935 relative au redressement et & la licuidation judiciaires des
entreprises.

(183) La liquidation des biens intervient lorsque le débiteur n’est pas
en mesure de proposer un concordat sérieux (article 334 C. 0. C. C.}.
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Le jugement de liguidation des biens ou de reéglement
Judiciaire emporte des effets considérables sur le patrimoine
du débiteur. Dans la procédure de réglement judiciaire, le
débiteur est obligatoirement assisté par le syndic pour tous
les actes concernant |’administration et la disposition de
ses biens, sauf circonstances particuliéres (article 941 du
C. 0. C. C.). Dans la procédure de liquidation des biens, le
syndic se substitue totalement au débiteur. Ce dernier est en
effet déssaisi en ce qui concern=2 tcus les actes d’administra-
tion et de disposition de ses biens (article 942) du C. 0. C. C.}.
Le jugement déclaratif de liguidation des biens emporte donc
une modification dans la situation juridique de |‘employeur. Le
syndic remplace |’employeur & la direction de son entreprise.
line telle situation entre dans les prévisions de l’article 54
du Code du travail (139), et par suite, le maintien de |‘emploi
devient automaticue “par le seul effet de la loi”.

D'ailleurs, la loi précise que les procédures collec-
tives ne sont pas constitutives de force majeure (190). La
cessation des paiements & |'origine de la ligquidation des biens
ne présente pas,en effet, les caractéres de la force majeure
(191). Elle dénote plutdt une implication du débiteur dans la
situation juridique ainsi créée. La ligquidation des biens n'est
donc, en soi, ni un cas de suspension, ni un cas <de rupture
du contrat de travail. Elle ne constitue pas, en définitive
un obstacle a la poursuite de l'exploitation et des cortrats
de travail. La poursuite de l|'exploitation doit étre ordonnéde
par le juge “pour les besoins de la liquidation et si 1’intérét

public ou celui des créanciers l’'exige impérieusement” (192).

(139) Cf. supra, le partie, titre I.
(190) Article 54, alinéa 3 du Code du travail.
(191) Cf. supra, section |.

(192) Article 952 C. 0. C. C.
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Cette poursuite de l’exploitation prend fin au plus tard au bout
d’un an sauf circonstances exceptionnelles (193).

i1 apparaft ici sans équivoque que le législateur
entend faire de la continuation de |’exploitation, en cas de
liquidation des biens, une situation provisoire et d’exception.
Toutefois, la poursuite de |’exploitation n’est pas nécessai-
rement liée a une autorisation judiciaire. En effet, la loi
ouvre au syndic la faculté d’exigeﬁ ’exécution des contrats
eén cours en fournissant la prestation promise & l’autre par-
tie (194). Le syndic peut donc, exercant l’obfiqn qUé lui
confére l'article 965 du Code des obligations civiieé et com-
merciales, prendre éarti sur le sort de chaque contrat de
travail. Lorsque le syndic ne dénonce pas expressément les con-
trats de travail, mais qu’il en poursuit ou en laisse poursui-
vre |’exécution, on peut considérer que |’exploitation est
continuée de fait. |l faut alors reconnattre que la poursuite
de I’exploitation est indépendante de l’autorisation judiciaire
(195).

Peu importe que l’exploitation se poursuive en fait

ou en droit. La poursuite de l’activité, ajoutée a la modifi-

cation dans la situation juridique de |’employeur par I’effet
du jugement déclaratif, emporte |’application de |’article 54
du Code du travail (196) : le maintien des contrats de travail

est automatique, quelle que soit par ailleurs, la forme que
revét la poursuite de l’exploitation (197). Mais le maintien
de l'emploi n'est ici qu’un sursis du fait de la disparition

inédluctable de |'entreprise, donc de tous les emplois.

(193) ldem.
(194) Article 965 C. 0. C. C.

(195) Dans le méme sens : F. Derrida, “La sécurité de |’emploi et le droit

des procédures collectives”, Dr. soc. n°® spéc., féwrier 1978, p. 62
et s.

(196) Voir, par exemple, en droit francais : soc. 7 juin 1961, J. C. P. 1961,
éd.3G§ H. 12 287 bis, note R, Lindon ; 23 juin 1976, Bull. V, n°334,
p. 317.

(197) Voir, en droit francais, pour la location-gérance : soc. 16 janvier
1974, 23 janvier 1974, 31 Janvier 1974, Dr. soc. 1974, p. 474 et s.
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2° La perte de l'emploi.

Elle constitue 1'aboutissement normal de la procédure
de ligquidation des biens. En effet, l’entreprise en liguidation
des biens est celle |& m&me qui n’'a aucune chance de survie et

qui, par conséquent, est condamnée a disparalitre.

La disparition de |’entreprise intervient 3 la suite
de la réalisation de |'actif qui opdre une dispersion de ses

éléments constitutifs : les meubles et immeubles sont vendus
selon des procédures distinctes (193). I}l est dé&s lors impro-
bable que la méme activité se poursuive avec les potentieis
acquéreurs de ces divers &léments. Le rceccours a |'article 54
du Code du travail n'est ici d’aucune utilité. Toutefois il
faut réserver |'hypothése d’une cession globale ou partielle
de l'actif de |'entreprise {(199). Lorsgue l’actif cédé permet
au cessionnaire de poursuivre Jl'activité de l’entreprise, les
salariés dont |'activité est liéde & cet actif peuvent avoir
de sérieuses prétentions au maintien de leur emplot. Sous
réserve de cette précision, le syndic a la liberté de mettre
fin aux contrats de travail & tous les stades de la procédure
Je liquidation des biens, notamment pendant la période inter-
médiaire entre le jugement déclaratif et la poursuite de |’ex-

ploitation. Le syndic peut en effet, dés |’ouverture de la

orocédure, licencier tout ou partie du personnel. L'option

qui lui est ouverte par l’article 965 du Code des Obligations
civiles et commerciales n'est pas -on |’a déja dit {200)~ liée
a l'’autorisation de poursuivre |‘exploitation. Placé a la

direction de |’entreprise par suite du jugement déclaratif,

il a comme tout employeur la faculté de mettre Tin aux contrats

(198) ¥Yente libre pour les meubles {article 1 008 C.0. c.c.), aux enchéres
aprés autorisation judiciaire pour les immeubles (article 1 011
C. 0. c. c.).

(199) Article 1 015 C. 0. c. c.

(200) Cf. supra i°.
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de travail. Cependant, cette liberté de rompre les contrats de
travail des salariés n’est pas totale. Elle ne peut en aucun
cas avoir pour but d’éluder les dispositions de |'article 54
du Code du travail. Par conséquent, les licenciements opérés
dans la perspective d’'une continuation de |’exploitation, par
exemple par location-géirance, nc sauraient écarter la solution
du maintien des contrats &cdictée pair l'article 54 du Code du
travail (201). Le méme texte Jjoue également 3 |'’expiration du
contrat de location-gérance conciu sar le syndic. 11 appartient
alors & ce dernier d'assumer es-qualité toutes les ooligations
des contrats en cours, et éventuellement de licencier (202).

La nature des licenciements opérés par le syndic ou
le locataire-gérant ne peut souffrir d’aucune discussion : il
s’agit manifestement de licenciements pour cause économigue
(203). La seule question qui mérite d'étre soulevée est celle
de savoir si les régles spéciales édictées par l’article 47 du
Cocde du travail doivent, ici, recevoir application. On peut,
en effet, éprouver une certaine hésitation pour plusieuirs
raisons tendant a écarter l’application de l’article 47 aux
procécures collectives,

- |1 faut éviter une interférence entre le tribunal
et l'autorité administrative 1 la procédure collective appar-
tient & |’autorité judiciaire qui y prend des décisions essen-
tielles ; |’autorité administrative ne saurait s’y immiscer,
afin de ne pas provoquer de conflit.

- I} ne sera pas possible de trouver un locataire-
gérant qui accepterait de continuer |'exploitation, si la
décision de licencier les salariés est subordonnée & |'autori-

sation de | autorité administrative.

(201) Voir en droit frangais : soc. O octobre 1076, Bull. V, n° 473,
339 : G mars 1056, Dalloz 1966, ». 615 ; 4 janvier 1974, Dr. soc.
1974, ». 478, note J. Savatier.

(202) Voir en droit francais : soc. 27 aveil 1977, Bull. ¥, n® 272, p. 215
18 mars 1975, Bull. V, n® 152, p. 134.

(203) Cf. supra, 1° partie, titre |i, chapitre 1.

LY
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- Enfin, l’entreprise en liquidation devant disparalt-
tre, ne peut-on pas se contenter d’une simple déclaration con-
formément & l’article 191, alinéa 2 du Code du travail, rela-

tif & la fermeture d'entreprise 7

Il nous sembe qu’aucun de ces arguments n’est déci-

sif : les licenciements opérés pendant la procédure de liqui-
dation des biens demeurent soumis & |‘article 47 du Code du
travail. Certes, le jugement dé¢ciacatif atteste, sans aucun
doute, de la réalité, de |l’existence du motif économigue.
Mais le role de |’autorité administrative ne se limite pas a
cette seule constatation. La mission de |’administration du
travail est plus large : vérifier le bien-fondé des licencie-
ments, 1’ordre des licenciements, proposer d’éventuelles

mesures de substitution, etc (204). Toutes ces opérations
n‘empiétent nullement sur les prérogatives de |’autorité ju-
diciaire. Dans ces conditions, exclure |’intervention de |'au-
torité administrative aboutirait & priver les salariés de la
protection que leur confére la loi & un moment ot ils en ont

le plus besoin.

Quant aux réticences des éventuels locataires—-gérants
en cas d’autorisation de poursuivre |'exploitation, méme si
elles peuvent se justifier, elles ne permettent pas, en |’absen-
ce de volonté légistative déclarée, de déroger aux régles impé-
ratives de l'article 47 du Code du travail. Le dernier argument
contre l’application de l’article 47 ne peut, non pius, étre
retenu. La procédure de la simple déclaration prévue par
l’article 191, alinéa 2 du Code du travail concerne la fermeture
d'entreprise. Or dans la liquidation des biens, la cessation
totale d'activité est |’opération ultime, |'acte final de la
procédure. 1l ne faudrait pas que !|'employeur, par une sorte
de projection dans |’avenir, anticipe sur cette procédure pour

se défaire facilement de son personnel.

Finalement, il faut convenir que les obstacles & la

(204) Cf. supra, I° partie, titre |i, chépitre il.
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rupture des contrats de travail que constituent les articles
47 et 54 du Code du travaeil s’'imposent aussi a |’employeur
dont |’entreprise est en liquidation des biens. Cette protec-

tion des salariés serait presgue parfaite si tous leurs inté-
réts étaient davantage pris en considération dans les procédures

collectives.

§ I} : La prise en cor~idération des intéréts des
salariés dans le liquidation des biens.
La réalisation de |‘actif d’'une entreprise en liqui-

dation des biens n’est pas motivée par la sauvegarde de |’emploi.
Elle vise plutdét au désintéressement des créanciers de |’entre-

prise.

Pourtant, il peut paraftre paradoxal qu’d | 'heuire ou
il est assigné a |’entreprise une nouvelle fonction ~celle de
procurer des emplois (205)~ les salariés ne soient davantage

associés & une décision gui met en jeu leur avenir,

Certes, le législateur n'est pas totalement insensible
au sort des salariés dans les procédures collectives. |l leur
a, en effet, accordé beaucoup ¢’avantages, notamment pour le
paiement de leurs créances salariales. Ces avantages sont es-
sentiel lement des facilités de paiement grice 3 l'existence
de priviléges.

On trouve d’abord le privilége général qui garantit
les sommes dues pour exécution du contrat de travail, durant
la derniére année précédent le jugement déclaratif de régle-
ment judiciaire ou de liquidation des biens (article 903-3 du
C. 0. ¢c. c. ; article 117 du Code du travail). Ce privilége
général ne porte, en principe, que sur les meubles et garantit
le salaire proprement dit, les accessoires de salaire, les

primes, indemnités, dommages—intéréts et éventuel lement les

(205) Voir les conclusions du Commissaire du Gouvernement Ph. Dondoux a
propos de |’arrét du Conseil d'Etat du 13 février 1977, Dr. soc.
1977, p. 116 et s.



- 203 -

pbestations en nature évaluables en argent. Le privilage
général concerne la fraction saisissable du salaire et vient
au 5éme rang de la distribution en matiére mobiliére, mais
au 1léme rang de la distribution générale.

Il s’y ajoute le super-privilége qui concerne la
fraction insaisissable du salaire et qui porte sur les meubles
et les immeubles (article 118 du Code du travail). Ce super-pri-~
vilige occupe la 4éme place en :at‘ére de distribution immobi-
liere et le 3éme irang en matiére de distribution mobilidre.

Par ailleurs, le caractére alimentaire du salaire a
conduit le législateur a en prévoir un paiement rapide : celui-
ci doit s’opérer dans les dix {(10) jours du jugement déclara-
tif, si le syndic dispose des fonds nécessaires (article 120
et 121 du Code du travail).

Enfin, pour éviter qgue les obligations procédurales
imposées aux créanciers nantis ou privilégiés fassent perdre
aux salariés les avantages que leur confére la loi, le légis-
lateur a mis sur pied un régime dérogatoire en leur faveur :
méme s'ils n‘ont pas répondu aux propositions concordataires,
les salariés ne peuvent se voir imposer aucune remise, ni des

délais concordataires excédant deux ans (article 998 C. 0. c.c.)

Tous ces avantages sont individuels ; ils sont réser-
vés aux salariés en tant que créanciers individuels. Or, il
est pourtant manifeste que les salariés sont plus guc de
simples créanciers de |’entreprise. Contrairement aux autres
créanciers qui peuvent se contenter de leur désintéressement,
les salariés eux, méme si leurs priviléges ne sont pas para-
lysés par le mangque de fonds, perdent leur emploi. Leur susct
étant étroitement Jié & celui de l’entreprise, il peut paraftre

choguant que la vie de cette derniére se décide en deho = d’eux

(206).

(206) Cf. : F. Derrida, article précité, Dr. soc. 1978, n° spécial, p. 62
et s., spéc. p. 92 ; Y. Guyon, “Les droits des salariés dans la liqui-
dation collective des biens de |’entreprise”, Dr. soc. 1974, p. 139
et s., spéc. p. 143.
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Ou alors, il faudra convenir que le droit des procédures collec-
tives est indifférent au sort des travailleurs (207). Certes,

il a é6té fait remarquer récemment (208) que cette soumission

du droit du travail au capital est presgue dans la nature des
choses : “lLe droit ne fait au mieux que tirer les conséguen-
ces des décisions de politigue économique et sociale qui lui

sont extérieures” (209). Cette affirmation, & la supposer _
exacce, ne constitue nullement v« ¢ stacle 3 la participation
des salariés dans les procédures .ollectives. Et 1l n’est pas
besoin pour cela de changer de régime politique (210). A cet
égard, le nouveau droit francais sur les entreprises en diffi-
cultés (211) est assez illustratif. Il faut prévenir les diffi-
cultés des entreprises, et & défaut, faciliter la participation

des salariés par |'’intermédiaire de leurs représentants (212)

{207) Camerlynck et Lyon-Caen, Droit du travail, Dalloz, Béme éd., n°® 37.
Saramito, "Droit du travail et procédures d’exécution collective”, Dr.
0. 1974, p. 151 et s., spéc. p. 161.
G. Lyon—-Caen, “La concentration du capital et le droit du travail”, Dr.
soc. 1933, p. 287. B. Grelon, “Entreprises en difficultés et défense
de |'emploi”, rapport de synthése. Colloque de |’Association francai-
se des juristes démocrates. Gaz. Pal. 1984, Doct. p. 101. Droit du
travail et restructurations du capital, ouvrage collectif,P . U. G,

1932.

(208) R. Vatinet, "Les droits des salariés face aux difficultés économiques
des entreprises : un exemple d’interpénétration du droit commercial et
du droit du travail”. J. C. P. 1935, éd. E. 14 546.

(209) Ibid.
(210) Le droit capitaliste du travail, ouvrage collectif, P. 4. G. 1930.

(211) Conf. : Henry Blaise, “lLa sauvegarde des intéréts des salariés dans
les entreprises en difficultés”. Loi du 25 janvier 1985 relative au
redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises. Dr. scc.
1935, p. 449, et s. Y. Guyon, "Le réglement amiable des difficultes
des entreprises et les salariés”, Dr. soc. 1935, p. 267 et s.
B. Teyssié, “L’Etat et |’emploi”, J. C. P. 1986, éd. £. 15 623 - 15 624.

(212) Il ne peut s’agir que des délégués du personnel ; le droit du travail
sénéglais ignore les comités d’entreprise. Ces derniers existent cepen-
dant en fait mais avec une coloration politique : le parti au pouvoir
a institué dans la quasi-totalité des entreprises . des cellules dénom-
mées "Comités d’entreprise du parti socialiste”.
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& la décision susceptible de mettre en cause leur avenir, leur
emploi.

Le législateur sénégalais doit s’adapter au nouvel
environnement économique, ce aui, en définitive, n'‘est qu’une
modalité de la nouvelle politique industrielle prdonée par les
autorités publiqgues.

La protection pécuniaire des droits individuels des
sarariés est aujourd’hut insuff sarte. La prise en considéra-
tion des intéréts collectifs des salariés s’avére une néces-
sité qui justifie largement une réforme législative afin que

vive |’entreprise et donc i’emploi.

0000000
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE.

La cessation de l’exploitation liée aux vicissitudes
de l’entreprise se traduit toujours par une atteinte & |’‘emploi.
Cette atteinte de |’'emploi varie dans sa gravité selon que la

cescation de |’exploitation est »rcvisoire ou définitive.

Une cessation provisoire de |l'activité de l’entreprise
aboutit généralement & la suspension des relations de travail,
que cette cessation soit le résultat d'une décision de | 'em-
ployeur ou qu’elle lui soit imposée. Les salariés conservent
donc leur emploi, mais en contre-partie, ils perdent la rému-
nération correspondant & la période d’inactivité. L’emploi
reprend son contenu originel dés que |’entreprise est en mesure

de fonctionner dans de bonnes conditions.

En revanche, la situation des salariés est peu enviable

lorsque la cessation de |’exploitation revét un caractére défi-

itif. 1l s’agit, en fait d’une disparition de |’entreprise. Or,
en pareille hypothése, llemploi ne peut &tre maintenu faute de
support matériel : sans activité, il ne peut y avoir d'emploi.
La perte de |’emploi devient ici inéluctable, ef pour les se-

lariés, c’est un nouveau départ 3 la recherche de nouveaux et

hypothétiques emplois.

0000000
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CONCLUYS 1 ON GENERALTE



- 208 -

Etant arrivé au terme de notre étude, le moment nous
paratt venu de rappeler briévement les principales étapes de
notre recherche et d’évoquer en quelgues mots le sort réservé

a l'emploi pendant les vicissitudes de |’entreprise.

L'influence des vicissitudes de |’entreprise sur | em-
ploi a pu &tre cernée 3 partir de deux situations, selcn que

l’exploitation a pu étre continuée ou non.

Ainsi, nous avons pu relever dans notre premiére
partie que la poursuite de |’exploitation de |’entreprise
n‘était pas systématiquement un gage de la pérennité de |'em-
ploi. La perte de |’'emploi s’avére dans certains cas néces-
saire pour permettre 3 |'entreprise de faire face & ses vicis—

situdes.

Le législateur, soucieux de protéger au mieux |’emploi,

a, dans cette perspective, institué un systéme qui, bien gue

n‘évitant pas la perte de l’emploi, a le mérite de ne permettre
gue les licenciements justifiés par |’intérét de |’entreprise.
Par ailleurs, toujours dans |’hypothése de la pour-

suite de |’exploitation, |’employeur peu*t &tre amené & adapter
| ‘emploi aux vicissitudes de |’entreprise grdce & son pouvoir
de modification des contrats de travail. Ce moyen permet, dars
certains cas, d’assurer aux salariés la conservation de leur

emploi en contre-partie de la perte de certains avan*ages.

Enfin le souci d’assurer la stabilité de |’emploi
transparalt nettement dans |’article 54 du Code du travail
relatif & la poursuite de l|’exploitation par un autre empioveur.
Mais cette volonté non équivoque du législateur n’épouse pas

tous les contours de la réalité.

Ayant ainsi dans notre premi&re partie noté que !’at-
teinte & l'emploi était toujours virtuelle, il nous a été permis
dans une deuxiéme partie de constater que cette atteinte a

l’emploi était aussi présente et quelquefois méme plus grave.
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La cessation de l’exploitation-constitue, au mieux,
une menace pour |'emploi, et dans le pire des cas, elle con-
duit & sa perte.

La menace se traduit par une suspension du contrat

de travail ; les salariés conservent leur emploi mais |’'exécu-
tion du travail qui lewr est confié est différée faute d’'acti-
vité de |’'entreprise.

La perte de |’emploi est par contre évidente lorsque

la cessation de |’exploitation est définitive. La disparition
de |'entreprise conduit a la disparition de tous les emplois.
Les' conséquences sociales et économiques d’une teile situation
devraient inciter les pouvoirs publics 3 prévenir les diffi-
cultés des entreprises, a défaut de pouvoir les éliminer. Les
vides juridiques constatés ¢a et la illustrent une inadapfation
de notre législation sur ce point. L’entreprise, surtout dans
les pays du tiers-monde, est un Vectepr de développement. Le
législateur ne peut se permettre d’'ignorer plus iongtemps cet-
te réalité contgmporaine.

\
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