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LA FACULTE N'ENTEND DONNER AUCUNE APPROBATION 

OU IMPROBATION AUX OPINIONS EMISES DANS LES 

THESES; CES OPINIONS DOIVENT ETRE CONSIDÉREES. 
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La prospérité économique et sociale d'un pays n'est 

Jamais une situation acquise à l'avance. El le est toujours le 

résultat d'une lente évolution due à la conjonction de ~ivers 

facteurs. Certains de ces facteurs doivent &tre favorables à 

la promotion de 1 'entreprise. 

Jans les pays à économie fragile comme le nôtre, 

principalement marqués par une ~épendance acbrue vis-è-vis de 

1 'extérieur, i I est apparu de plus en plus manifeste aux pou­

voirs publics que 1 'entreprise doit itre le principal moteur 

du développement. Le dynamisme des entreprises est -peut itre 

ici plus qu'ailleurs- 1 'instrument ad~quat pour ulibfrer l'ave­

nir". 

Trouver des emplois pour tous, surtout pour ceux qu'i 1 

est permis d'appeler les unouveaux ch8meursu (1), s'inscrit dans 

le cadre de cet objectif am6itieux. Or, la création d'emplois 

ne peut se faire ex nihilo; el le obéit à des conditions préa­

lables, parmi lesquelles, la fiabi I ité des entreprises. Une 

entreprise peu pe;"' fornvrnte ne peut assurer n, 1 a qua I i té, ni 

la stabilité de 1 'emploi. 

"Une recherche sur les vicissitudes de 1 'entreprise 

et te sort de l'emploi"cloit partir de ce constat : 1 'entreprise 

et l'emploi sont ~es termes qui vont ~e pair et qui sont étroi­

tement imbriqués. ~às lors, i I s'avère nécessaire ci' introduire 

notre étude par une approche conceptuel le cle ces deux termes 

(1), pour pouvoir ensuite délimiter le chamo cie celle-ci (11) 

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

{1) L'e~pression désigne ici essentiellement les jeunes dipl8-
més de 1 'enseignement supérieur. Leur immixtion m6ssive et 
brutale ~ans le marché du travai I constitue 1 'un des faits 
marquants de notre teraps. 
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1 - LES CONCEPTS J'ENT~EP~ISE ET J'E~PLOI. 

la fami I iarité de ces deux termes dans le langage cou­

rant ne reflète pas les difficultés d'une an~lyse juridique. 

1\/ l'entreprise. 

L'entreprise désigne d~s r,al itfs s, diff~rentes (2) 

qu'il est difficile d'en avoir une perception unique. En effet, 

l'entreprise vise aussi bien l'atelier de l'artisan qu, uti I ise 

un personnel rfduit que la ~~gie des chemins de fer qut emploie 

tl"'ois mi Ile personnes envtr•on ; la chaîne d'hypermarchés, la 

banque, la pharmacie, la multinationale constituent autant 

d'entreprises. 

Jans ces conditions, l'humilité recommande de ne pas 

sortir des I imites territoriales du droit. Il suffira alors 

d'exposer sommairement les différents concepts et la nature 

juridiques de l'entreprise. 

1 1° Les concepts jur1G1ques d'entreprise. 

l'entreprise entretient avec le droit clcs rapports 

~ultiples qui ont déjà fait 1 'objet d'analyses magistrales (3). 
Cette aiversité de rapports correspond aussi à dos perceptions 

différentes de 1 'entreprise, an fonction de la discipline con­

cern~e. Gén~ralement, on note deux gran~es tendances : soit 

l'entreprise est appr,hendée comme une cellule économique, soit 

comme une cel l~le sociale. 

(2) Cf. J. Pai I lusGeau, nqu'est-ce que 1 'entrepriseu? ,n l'en­
treprise : nouveaux apports, Economica 19B7~ P. 11 et s. 

( 'J \ 
\vl 

1 J 1 ' -1- • t 1 ' · l r, ·, J ~ ""157 :.,. 'espax, enLrepr1se e e ciro,t, . 1v. u • .• 1";} • 
N. Catala, 1 'entreprise, T~aité de droit du travai 1, ~ ~ 
Jal 1oz 1980. 
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a) ~'entreprise, cet Iule économique. 

11 s'agit ici d'une vision essentiellement patrimoniale 

de l'entreprise. Plus exactement, 1 'entreprise est un ensemble de 

biens affectés à une production (4). Cette vision de l'entreprise 

est prise en considération par certaines disciplines juridiques. 

Mais la reconnaissance de cette cel Iule économique que constitue 

l'entreprise ne s'est pas opérée de la même manière; el le varie 

d'une discipline à l'autre. 

En droit civil, c'est 1~ pr;nctpe de l'unité du patri­

moine qui a quelque peu retardé la reconnaissance de cette 

universalité autonome de biens que constitue l'entreprise. Un 

tel principe exclut, en effet, la possibi I ité pour une personne 

physique d'être à la tête de deux masses de biens, l'une 

affectée à son activité personne 1 1 e, 1 'autre à 1 'activité de 

son entreprise. Mais le droit civi I n'en a pas moins pris en 

compte la finalité économique de certains biens. Ainsi en va­

t-il de l'immobi I isation par destination qui marque la volonté 

du législateur de r~pondre nau double besoin d'assurer d'une 

part, 1 'unité de régime juridique de cet ensemble de biens cons­

tituant une unité économique et d' isoler,d'autre part, ce même 

ensemble au sein du patrimoine de son propriétaire" (S). 
Cette tendance à dissocier certains biens du patrimoi­

ne pour leur donner une autonomie propre se retrouve aussi dans 

le droit des successions l'attribution préférentiel le des 

articles 474 et suivants du Code de la fami Ile est relative 

aux biens laissés par le de cujus et dont i I faut éviter le 

morce 1 1 ement dans un but économique ( 6). Parmi I es biens a I ns 1 

visés, se trouvent les exploitations de toute nature : entreprise 

commerciale, agricole ou artisanale. 

(4) J. Pail lusseau, "qu'est-ce que l'entreprise"? Article précité, p. 12. 

(5) M. Despax, op. cit., p. 81. 

(6) S. GUINCHARD, Droit patrimonial de 
N. E. A., 1980, n° 1 544, p. 625. 

... 
la famille au Sénégal, L. G. D. J./ / 
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On ;:,eut a I ors i~econnaître que· le c;roit civi I séi i s it, aujourô' hui, 

l'entreprise mais essentiel lament sous son aspect ~conomique. 

( 7) • 

En droit commercial, l'accession à la vie juridique 

ce la notion ci'entreprise a pu être mise en doute (8). la sus-

p1c1on proc~de d'un constat le droit des relations commer-

ciales pos~ède déjà des concepts qu, lui permettent de se 

passer de la notion d'entreprise. En effet, la société et !e 

fonds de commerce I u i fourni.ss.ent. ses ~r,i nci pa I es assises en 

mettant l'accent sur ce qui est déterminant : 1 'ilément patrirno­

n i a 1. iJès I ors, i I peut paraître sans intérêt de vou I o i r s'en­

combrer d'une notion encore mal dffinie et qui ne se rap~roche 

ni du fon6s 2e commerce (9) n1 de la soci~té (10)~ 

La remarque, bien que fon2~e, n'a pas oourtant ernp~chê 

le droit commercial de se réffrer express~ment è i 'entreprise 

-i I est vrai, sans la définir-. C'est ainsi que les articles 

632 et 633 0u Code Je commerce rfputent commerciales les " en-

treprises" de manufactures, de commission, de transport, de 

fournitures, etc .•. 

:·:ais ce qui intéresse I e droit cornmerc i êl i c'est. mo I ns 

les entreprises vis~es que le but lucratif qu'elles poursui­

vent (11). Le terme y est donc pris dans son sens de cel Iule 

économique. 

( 7 ) fL Ca ta i a , op • C i t . , ;::> • 13 5 . 

( 8 ) X • 0 1 an c- Jou v c.rn , Encyc 1 ; 
Entre:=:,r i se n ° {-)" 

Jal 1oz, dr. trav. Tl 1976, V0 

(9) Voir: P. Le~ Flocl1, "Enb~eprise et fonas ce co,,m,ercc'1
, 1n 

l'entreprise : nouveaux apports, op. cit. p. 8J ~t s. Y. 
Lambert-fa ivre, "L 'enb1 eopr i se et ses fo;~mes jur i ,;: i c;uesn, 
~fov.trirn. dr. cornrn. 1'.)68, p. 907 et s. 

( 10 \ . D . . 1 7l L ' ,- . '. ,·, l ' . , A • · J J. ; a I i usseau, • c.. ,;,:. ,., • ,_. ou c,es I nterets ;,rat I ques 
et des cons~quences théoriques de la soci~t~ unipersonnellen 

J.C. P. 1986, e6. G 3 246. 
(11) R. ~odiàre et~- Houin, Pricis droit commercial, Dai 1oz. 

6è ..sr!, 197G, n° ?.1 • 

. . 
/ 
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En droit pénal, on note tout d'abord une certaine ten­

dance à personnifier l'entreprise. C'est ainsi, par exemple, 

GUe la loi fait obi igation à_l'entrep~ise de payer aux salariés 

leurs rémun~rations auxquei les ils auraient eu droit si l'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 1 'usine. ~ais derri~re cette absence de clarté 

terminologique, le législateur vise, en fait, les personnes 

physiques qui sont à la t&te de 1 'entreprise (13), le droit 

pénal veut surtout par là atteindre l'unité économique mSme 

s'i I est o~I ig~ de passer par un des fl~ments de la composante 

sociale de 1 'entreprise. C'est pour le législateur pénal un 

moyen pratique d'arriver à ses fins. Je ce point de vue, le 

droit pênal peut ~tre rapproch~ de 1 'analyse de l'entreprise 

qui part de son élément humain sans toutefois altérer sa com­

posante mat,riel le. 

b) l'entreprise, cel Iule sociale. 

En droit au travai 1, l'entreprise constitue une notion 

primordiale. C'est autour de l'entreprise que s'articule toute 

la législation sociale. L'importance ~u concept a amené le 

législateur à le définir. Aux termes de 1 'article 2 du Code 

du trava i 1 , 1 'entreprise comprend un ou p I us i eurs étab I i sse­

ments formés d'un groupe de personnes travaillant en commun en 

un I ieu déterminé sous une autorité commune. 

11 ressort de cette définition que 1 'entreprise est une 

entité susceptible de faire 1 'objet d'un certain nombre de 

démembrements nécessit~s_par son organisation technique (14). 

(12) Voir 11 Partie, Titre !, chapitre i 1, section i 1. 

(13} N. Cataia, op. cit. n° 129, p. 137 et s. 

(14) 1 •• ' 0 ,),) ' 
01C.:, n S,u ec s, , p. 97 et s. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 10 -

Mais surtout ce qui caractérise l'entreprise, c'est son &t,­
ment humain : un groupe de travai I leurs et une autorité qu1 

s'exerce sur ce groupe. Ce n'e-t donc pas sans raison que 

l'entreprise a pu @tre prlsentée comme une organisation socia­

le hiérarchisée (15). 

Certes, la présence de plusieurs salariés est 1n;:.ior-

·tante, mais ol le n'est pas une condition indispensable 

treprise peut -i I est vrai~ è titre exceptionnel (1· ") \ '-' -

! 'en­

ne cor:i-

~orter qu'une seule personne. Le droit du travai I veu~ surtout 

organiser les relations qui s'établissant entre 1 'eGployeur et 

les salaeiés. 

l'activité cie 1 'entreprise n'est pas cepen6ant oec~tt~c 

Sans activité, i I n'est point d'entreprise (17). i°.'iais en droit 

du trava i 1, 1 a nature de cette activité n'est pas déte1~m i nante 

sous certaines réserves (lJ), peu importe que l'activité de 

! 'entreprise soit cornmcrcialc, industriel le ou EH~tisanale. On 

ne peut donc faire le reproche (19) à ~adame Catala d'avoir 

écrit que la nature de 1 'activitf poursu1v1e est indifférente 

au droit du travai ( 20), 

Le droit eu travai I a a1ns1 une perception de 1 'entre-

prise beaucoup plus complète que les autres disciplines juri-

cliques. S' i I privilégie, dans une certaine mesure, la cel Iule 

(15) ?. Jurand et~. Jaussaud, Traité de droit du travai 1, Tl, 
n° 3<1.7, :Jal 1oz 1947. 

(16) hrticie 2, alinéa 5 6u Code du travai 1. 

(17) J. Pai i lusseau, nl'E.J.2.l. ou des intér~ts ?ratiques et 
des ccns~quences théoriques de la société unipersonnel leu, 
article précité. 

(18) ~otamraent 1 'applicabilité d'une convention collective dé­
pend, entre autres conditions, ~e la nature de 1 'activitf 
de i 'entrep1~ i se. 

(1 ,';1-,) :. p- =-r" 1 luss::-d-u, n1 't.- ., ·"> ; " • • 1 ' ·'' · v u ~ _ .~.~.L •.. , ar~1c e prec1~e. 

(2CJ) L'entreprise, op. cit. n° 130, p. 139. 

I 
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sociale de 1 'entreprise, i I ne perd pas de vue pour autant la 

finalité économique 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-i 1, par exemple, de la remarquable adapta­

tion du droit du travai I face aux problèmes juridiques nouveaux, 

posés par les groupes ~e sociétés (22). Pour tenir compte des 

modifications ce structures c;ue 1 'économie moderne I rn;::iose sou­

vent aux sociétés commerciales, u~e conception extensive a 6té 

consacrée : des sociétés juriciiquement distinctes constituées 

en un groupe peuvent &tre considérées comme une seule et unique 

entreprise dàs 1 'instant ~u'el les forment une "unité économique 

et sociale" (23). Ori une analyse classique du groupe de so­

ciétés aurait conduit à 1 '2xistence d'autant d'entreprises qu' i 

y a de sociétés. Chaque société a, en effet~ une personnalité 

jur1~1que propre qui n'est pas absorbée parcelle du groupe. 

En se référant ainsi à la notion d'unité économique et sociale, 

le droit du travai I parvient à "refouler" les cloisonnements 

juridiques pour ne rechercher que la réalité économique et 

sociale (24). Une pluralité de sociétis ne correspond donc 

pas nécessairement~ une pluralité 2'entreprises. l'unité de 

l'entreprise est a2mise quand la division juridique ne ren­

voie pas à la réalité ~conomique et sociale (25). l'unité éco-

nomique et sociale doit 

critères cumulatifs 

-----·-·----
(21) lbici, n° 131. 

être 

(26) 

" ' , recnercnee sur 1 a iJase de c!eux 

la communauté 

(22) Voir entre autres : LJ. Despax, °Croupes de sociétés et institutions 
reÇ)résentatives du personnel", J.C.?. 197Z éc. Cl 2 l].65. J. Savatier, 
"les groupes àe sociétés et I a not ion é' entrepi~ i se en C:ro i t du trava i ! ", 

Mélanges A. Grun, Librairie sociale et économique, ?.3ris 197LJ., ;:,~ 527 et s. 
i. Vacarie, "l'employeur", Sirey 1979, n° 147 et s. 

(23) Sur la notion, voir• : R, Je lestans, "la notion c'.'unité économique et 
sociale c'entreprises juriciiquement distinctes", Dr. soc. n° spéc. 
avri 1 1979, p. 5 et s. 

(24) Concl. G. Picc<'! sur la notion d'unité économique et sociale Soc. 27 
mars 1985 (deux arrêts) Dr. soc. 1985, p. 540 et s. 

(25) N. Catala, "l'entreprise", op. cit., n° 778, p. 895. 

(26) Concl. G. P icca, précitées. I 
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d'int&rits ou d'activités complémentaires et 1 'unit~ de direc-

tion qui caractérisent 1 'unité économique la communauté so-

ciale qui, el le, est essentiel lament fondée sur l'analyse des 

conditions de travai I du personnel, la communauté des services 

soc, aux, 1 e car-ëJctère i nte;--changeab l ,3 ces personne I s. ! 1 faut 

regretter, 2; cet égard, 1 a formu I at ion r;ia I adroite de 1 'éH'rêt 

l I C C' A '27-) üe 1a our ~upreme \~ qui d~cide que deux sociét&s ayant des 

si~ges sociaux respectivement à Ja~ar et~ Paris nforment une 

seule et m&me entreprise relevant d'une seule autorit~~ dès 

i 'instant que 1 'une est I a fi i i a I e de 1 'autre. 

L'entreprise apparait finalement co@me un concept fonc­

tionne I C:ont 1 'é I éMent humain se,~t de point ae départ sans 

absorber sa composante économique. l'hétérogénéité du concept 

d'entreprise ne peut manquer ce rejai 11 ir sur sa nature juri-
0. c.1que. 

2° La nature juridique de l'entreprise. 

L'entreprise "n'est pas un concept 
• • f. 
Jur1a1que., 

instrument de réf~rence se prStant à toutes les conjugaisons. 

C'est ... un pnradigme juridique" (2d). l'affirmotion constitue 

un aveu : el le traduit l'échec des juristes clans leurs tenta­

tives de trouver è 1 'entre~rise une ~uai ification ad&quate (29). 

Les controverses qui ont divisé la doctrine, avant ce 

constat ·.' ,,. ; 
G ec.1ec sur la nature JUr1d1que de l'entreprise, sont 

trop connues pour qu'i I soit ~esoin d'y insister longuement. 

Notre propos n'est donc pas ici de reprendre 1 'intégralité de 

cette controverse ni de discuter chacun des arguments avanc~s 

de part e-t c\' autre ( 30). i t nous suffi r•a tout si mp I ement d'exposer 

(27) 2° Sect. 1er avri 1 1987, n° 73. 

(28) A. Supiot, qGroupe cie sociét~s et paradig~e de 1 'entreprisen, 
Rev. trim. ci~. corn. 19d5, p. 621 et s. 

(29) C'est sensible~ent è le m~rne conclusion qu'aboutit Nadame 
Catale : op. cit. p. î.'.>2 et s. ,. 

(30) Sur les arguments et leurs critiques, voir N. Ca~ale, op 
cit., n° 133 et s. p. 1(..0 et s. 
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brièvement les deux principales thèses qui ont 6té soutenues. 

a) la thèse institutionnelle de l'entreprise. 

il n'est pas de mei I leure i I lustration que la prfsen­

tation que Paul Jurand a faite de l'entreprise en 1947 dans 

une bri i !ante synthêse qui marque l'apogée de 1 1 analyse insti­

tutionnel le de 1 'entreprise. L'entreprise serait une cornrnunautf 

les dirigeants et les salariés sont I iés ~ar 

une solidarité organique : 1 'existence ci' int&r&ts communs à 

tous les membres de l'entreprise. Cel le-ci est organisfe au 

moyen d'un certain nombre oe pouvoirs comme dans la sociit& 

politique : un pouvoir llgislatif manifesté par un règlement 

intérieur, un pouvoir ex~cutif que traduit le droit de direction 

du chef d'entreprise, un pouvoir disciplinaire qui porffict cle 

r~primer la violation des lois internes de 1 'institu~ion (31). 

Un retrouve a1ns1 Gans l'entreprise le sup~ort de toute 

institution : le pouvoir. i,: ais c~ pouvoir cioit "J.. , e1.,re exerce 

dans l'intér&t de tous les membres de 1 'institution et non au 

prcifit d'une seule composante. C'est 1 'intérit de 1 'entreprise. 

A cette th~orie institutionnel le de 1 'entreprise a 

succ~df celle de 1 'entreprise, sujet de clr~it nnaissant" (32). 

b) la personnification juridique de 1 'entreprise. 

la conception de 1 'entreprise comme sujet de droit re­

pose sur le uph~n6mène de dissociation" de l'entrepreneur et 

cie l'entreprise (33) dont :.:. Jespax fait 1 'axe ce sa thèse 

et dont i I ana i yse I onguement I es effets. Une telle dissœiaticn se 

manifeste notamment, dans la pensée cle l'auteur, par le conflit 

~'intér&ts qui peu~ naitre au sein ~e 1 'entre~rise entre 

l'employeur, autrefois conçu comme propri~taire jouissant de 

(31) P. JURA~J, ula notion juridique 
Cap. T3, 19(7, p. 56. 

(32) {:i,\, CJ[;::>f'11(, op. cit. p. 377. 

(33) l~icl, n° 3S7. 

d'entreprise", f\SS, 
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i 'absolutisme attach& au cl~oit de propriét&, et de 1 'entreprise 

elle-mime qui tend~ ~s'~vadcr de 1~ personnal it& de l'entrc­

preneuru (34). le.caractère fonctionnel du pouvoir régle~cntairc, 

ciu pouvoir de direction et du pouvoir disciplinaire du chef 

d'entreprise (35) seraient eutant de signes de cette dissocia­

tion ( 36). i\uss i, 1 'ë:rnteur est- i I amené à voir dans I c ''mouve­

ment législatif et jurisprudentiel qui tend à distinguer et 

mgrae à opposer 1 'int~r&t de 1 'entreprise et 1' int~rtt de 1 'en-
,, 

trepreneur le signe de la person~i~ication de i 'entrepris~ (37). 

En faisant i a synthèse de ces ci i verses conceptions, i 1 

est possible de retenir que l'entreprise se présente souvent 

comme un ensemble homog~ne qui n'échappe pas toutefois à des 

divisions techniques et juridiques nécessitées par son fonc­

tionnement. 

la notion d'emploi est marqu~e de la marne polysêmie 

que celle d'entreprise. 

J / _L ' e m~ 1 o i • 

l'emploi constitue aujourd!hui un véritable enJeu (38) 

dont chacun a pi•is conscience. C'est au nom de 1 'emploi que les 

pouvoirs publics interviennent dans les relations de travai 

(39). C'est aussi au nom de 1 'emploi que les employeurs 

Oespax, ul'entreprise et le droit", op. cit., n° 393, 

(35) Ibid, n° 2UO et s. 

(36) la m~me dissociation se retrouve 2uss1, selon 1 'auteur, 
Jans d'autres disciplines jur1~1ques : voir pour le droit 
fiscal, n° 171 et s. 

(37) i~ici, n° 360. 

(38) l'emploi. Enjeux &conorniques et sociaux 
dan, Maspero 1982. 

Col loque de Oou~-

(39) Voir ~ar ex. la convention nationale Etat-employeurs 
pour ln promotion de 1 'emploi, Rel. Soc. n°5 1987, p. 7 
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r~clament des r~gles juridiques plus "flexiblesn (40). C'est 

enfin au nom de l'emploi que les sülariés se mobi I isent pour 

la satisfaction de leurs revendications professionnel les. 

la notion d'emploi est donc sol I icit~e Je part et 

d'autre, mais i I convient de la pr&ciser car 1 n'est pas 

exclu que ceux qui 1 'invoquent au soutien de leur action ne 

lui donnent pas toujours le ragme contenu. L'approche sémanti-

que devra itre orientée vers d0ux directions 

situe hors c:u droit, l'autr,2 es!:- juric;ique. 

1 a première~ se 

1° l'approche extra-juridique de la notion d'e~ploi. 

i I f3ut ajouter au sens classique de i 'c~ploi celui que 

lui donnent les sciences fconomiGues. 

a) ~'emploi au sens usuel. 

l'emploi au sens premier du terme, c'est l'usage que 

1 'on fait de quelque chose (11). C'est 1 'action ou la maniàre 

d'uti I iser (42). Etre employé, 

cle la volont6 d'autrui. 

c'est donc ~tre 1' instrument 

i!la i s I es sens figurés vont donner au terme ci' autres 

configurations. Ainsi dans le monde de 1 'art par exemple, 1 'e, 
-

pression tenir 1 'emploi ciè "jeune premier" ne signifie plus 

uti I ise~ les services de quelqu'un, mais plut6t le genre de 

rôle dont est un acteur'. Ici le terme 6voque ~ne ' , . ca-ces:or f (' 

{40) J. P. Jias, ·''La nouv~l le politique industriel le : !0 point 
de vue d'un employeur, Rel. Soc. n° 4, 1987, p. 19 et s. 

La r6vision "avortéen de 1 'article 35 du Code 0u trnvei 1 
tendant è gén~ral iser les contrats de travai 1 ~ ~ur&e df-
ter~inée proc6~ait du ~~me souci. 
Voir en droi·t français: Y. Gatta:i:," L'euploi, !'emploi, 
1 'emp I o i ••• " in le ,;or.Je du 5 ;/Jars 1986. 

( ~- 0 L i t t ré . 

'{ ;' .. -')) l ..... , .,_ ~-""' e . .:ooer 1.,. 

-~ 

' 
', 
\ 
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de fonctions qui corresponc à un cert3in type d'individu. 

Enfin l'emploi va 2evenir une pr~rogative du sujet. 

L'homme qui est employé possède un emploi. Et três rapidement, 

i I va s'opérer un "glissement de sens" (43). En effet, sr à 

1 'origine, 3tre au service de quelqu'un dénote une c. I ' o r n-

fériorité et de ciipendance, l'expression finit par &tre syno­

nyme de grandeur et de puissance, car nie service d'un puissant 

est source de pouvoir et de pro~it ... /et/ celui qui l'assure 

s'âvertue à en faire une situatlor durable ... et sa fonction 

en vient à évoquer 
. . "" ( ' ) ses aevo I rs" ,41; . • 

sa puissance et ses droits, tout autant que 

/\. i ns i, en est- i 1, par' exemp I e., du terme 

d'officier qui ne sert plus à désigner le domestique d'une 

grande maison (45), mais plut8t un homme bien plac~ dans la 

hiérarchie militaire. 

Le terme d'emploi aans son sens classique renvoie 

a1ns1 à trois situations diff&rentes ~ c'est, en premier ICU, 

l 'uti I isation èes services d'une personne ; c'est, ensuite, Id 

définition d'une fonction qui peut &tre tenue par tel le caté­

gorie de personne ; c'est, enfin, l'exercice d'une fonction et, 

par extension, 1 es avanta-3es et I a puissance attachés à 1 'cxo1~-­

c i ce ci'une fonction. 

b) ~'emploi aans les sciences ~cono~icues. 

fans le langage iconomique, le terme d'emploi doit .~., ecre 

appréhend& sous deux aspects complcimentaires. Gans son sens 

global macro-économique, c'est "l'uti I isation par i 'apparei 1 

ae production de la popul2tion qui, en fonction de son §ge o~ 

de ses aptitudes, est disposée à travai I Ier" (46). C'est ci 

( (() 

(i;.5) 

f. Gaudu, l 'erc1p I o i dans 1 'en-tre,:,r i se privée. Essai c\3 
thécwie juridique. ï,,èsc pour le doctorat C:'Etat, Paris 
1986, Vol .1, p. 4. Cette thèse constitue sur ls question 
d'em~loi notre principale source de réf~rencc. 
lb ici. • 

Premier sens cionn~ par Littré. 

(45) Encyclopédie uni versai is. 
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1'6tude des conditions d'uti I isation de la population active 

qui permet de dâterminer quel le est la situation cie 1 'emploi 

dans un pays donn6 (47), C'est cette situation GUB le terme 

d'emploi sert ici ~ désigner. 

L'~nalyse micro-fconorniquc prend le relais de 1 'analyse 

macro-éconc;;, i que pour identifier i e chômeur que 1 'on définit 

comme "celui qui, en mesure ~e travai I Ier, est sans emploi, 

ma I s souhaite trë:va i 1 1er l?d: 1 e rn an i fest.e" (48}. 

Jans la ~ffinition du ch6meur apparaissent trois élé-

61érnents ments caract~ristiques~ Les ~eux premiers sont des 

objectifs ~ ~tre en mesure de travai I Ier et ne pas . i' avoir a em-

ploi. Le troisième él~ment est 2'ordre subjectif : Stre à la 

recherche d'un emploi. 

L'emploi visé dans cette ~éfinition correspond alors 

à la situation de celui qui n'a pas d'activit& rémunér~ ~ 

· qu I cherche une activité sa I éH' i ée. ;; i ns i , 1 e I an gage économ i -

que reflàte-t-i I cleux r&a! it6s conceptuel les de 1 'empioi 

c'est soit la situation qui est visée, soit c'est 1 'activitf 

rémun6r6e ou salari~e. 

Cette h&térogénéit6 du concept c'emploi se 

au~si dans les ciiscipl ines juridiques. 

2° Les concepts juridiques d'emploi. 

r· conT1Pme 

Une distinctioh doit &tre faite entre le droit publ 1c 

et le droit social. 

a) l~ not i or:._ d' er.1p I o i en droit pub 1 , c. 

La notion ~'em~loi est apparue en premier I ieu en droit 

(47) Une tP i I e étuc:e n'est pas encore 1~éa I i sée au Sénéga 1 : , -
interview du déltgué è 1' insertion, à la réinsertion et 
~ 1 I ' • ,., L -. 1 . 1 " 0 t:'. "(.; 3 3 ( , - ). :/. a em;:, 0 1, ' e 00 e 1 , l1 ..J jJ ciu . . ) mars Ji. './oo. 

(48) Ch. Stoffa~s, Fins cies mondes, ed. ü. Jacob, 1987, p. J6. ~ 
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public o~ el le est définie comme une nfonction ad~inistrative 

juridiquement et budgétaireraent isol6e des autres pour ~tre 

confiée à une personne''' U-9). C'est certainement ce qui exp 1 1 -

que qu(~ 1 es personnes exerçant Ge te 1 1 es fonctions, 1 orsqu 'e 1 1 es 

sont u~itularis~es dans un g~ade de la hi~rarchie des corps ~e 

1 'administrationu (50) sont appelées fonctionnaires. 

Les droits essentiels ciu fonctionnaire ne dérivent pas 

toutefois de son eraploi, mais plu~5t cie son gra~e (51). L'e~­

ploi est, clans une certaine @esJre, au service ~e 1 'a~minis­

trat ion qui peut, c~ns 1 ' intérêt du serv I ce, 1 e ,;,od if i E.:r sans 

que le functionnairc puisse invoquer un droit acquis {52). ~~s 

lors, en ne peut s'empicher ~e penser que l'emploi ciu fonction­

naire est marqu& d'une certaine précarit~. A ~ire vrai, cette 

précarité n'existe réellement que pour les "emplois è la dis­

crêt ion du gouvernement"' ( S3). En effet, 1 e fonctionnaire 

b,néficie d'un statut qui rend, en fait, sa mütation difficile. 

Et m&me è supposer que cette mutation soit effective, le fonc­

tionnaire a droit à un autre emploi corresponJant pa~ce qu'i 1 

est titulaire "d'un . " grace Cans un corps . i 1 faut: c'.onc convenir 

que dans le droit cie la fonction publique le terme cl'empioi 

s'identifie à une situation statutaire, e-t par là méue assez 

stable. 

6) la notion cJ'ernplc,i en droit soci~, 

En droit soc i a 1, 1 a notion ci' ernp I o i est restéE pencian-t 

longtemps assez confuse '5' ') " t · \ 4. une ten at1ve de précision 

(Ll9) t1.. è'll"'ni-'3y, T.,..., ,,,·,.,1.,-e' ,_ie i f t· '1 . n ru~- u a one 10n puo 1que, 1963, 

{50) Article 1er du Statut gfnéral de la fonction pujl ique. 

(51) R. Savy nle gra~c et 1 'emploi", J, 1968, chr. P. 131 et s. 

(52) J. ~- Auby, ~. Jucos-A6er, Droit acirninistratif (La fonction 
p U b I i q U e , 1 e S b j C n S p \.! '.::J 1 1 CS , f C' S -t; r i:1 V a U X p U :.1 1 j CS ) • ) a i I Oz 

1983, 6è ed. n° 40, 

( 53) Su,~ cette n·.Yt ion, L:, i c'., n ° t.\L; •• 

(5() N. Catala, l'entl'eprise, op. cit., p. 5. 
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terminologique n'a -seMble-t-i 1- guàre effleur~ 1 'esprit ces 

auteurs (55) qui se sont 6vertués à rechercher la nature ~ur1-

dique de l'emploi. Ce n'est que réc~mment que les 01vers con­

tours cle la notion viennent de faire 1 'objet d'une analyse 

approfono I e ( 56). 3e Ion 1 'auteur, i a notion cl' ernp I o i é, évo I ué 

progress i v<.:-)ment ( 5'7). 1 1 est poss i b I e de schérnat i ser I es pr in­

ci pal es étapes de cette évolution. 

/1 1 'or i 9 i ne, 1 'ei.1p i o i a un sens "i nstrumen-'.:<::l l" : i 1 

~ésigne 1 'uti i isation de la force de travai 1. L'article 141 

eu Co~e du travai I peut servir d' i I lustration à cet &gard : 

1 es fe.:1:,,es et I es 0nf ants nG peuvent &t.~e 1na in-tenus ' ' aans c1es 

emplois reconnus au-dessus Ge leurs forces ; 1 'ins9ecteur 2u 

travai I peut requ&rir 1 'exaGen cl s femmes et cies enfants par 

un rnédec in agr:-éé, en vue de vér i -fier si I e travé:i i I c'.ont i I s 

sont chargés n'excède pas leurs forces. i I apparait dans cette 

disposition que le législateur se soucie principalement ce 

l'usage cie la force de travai I des femmes et des enfants. Cet 

usage coi t conven Ir è 1 'éta-t éics i ntér•assés. 

hais le concept d'eraploi d6vc>i le un autre sens iorsqu'on 

oppose les employfs et les ouvriers. l'ouvrier a un tr3vai i, 

1 'employé possède un emploi. la différenciation n'est pas seu­

lement terminologique; el !a a surtout des incidences quant 

au fond. L'ouvrier est généraleruent recruté par un cont~at ~ 

durée inciéterminée o~ se 9rofi le à tout moment la menoce : , 
G une 

rupture uni !atfrale. Sa situation se caractérise par une cer­

taine pr&cerité. Ce n'est pas le cas cle 1 'employé pr~sumé Stre 

un salarié "dont ! 'enten~ement est plus éclairf que celui des 

L'employeur c 0esoin ' I ce s assurer-• c'.e ses servi ces. 

(55) SuP les -théo,•ies C.:e l 'e,iiploi, voir : ?. Gauciu, "l'emploi 
. 1 , , . . , " ..A.. 1 ' , • t , . 1 '" oans ,.encrepr Ise p1~ 1 v12e ... u1ese prec I ee, vo 1. , p, Jtl 

et s., .. La notion juridique d'emploi, en droit pPivé~' )r. 
1 1', ,,) 7·- L' • ,, L ·' 1 , • .._ ,, - ~ soc. ~o, ~- ~1~ e~ s., s~ec. p. ~A~ CL 0lu. 

(56) loici, (c:eux volumes). 

(57) 
(58) 

! '.:} i r__;, vo 1 • 1, p. l '.J cd:: s • 

C Ga ' • , uau, Thèse précitée, vol. 1, p. 13. 
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C'est conc fi na I ement parce que I a si t,rnt ion ces '''en·· 

p I oyés·'' est re i at i ver,ient st.:::i.b i e qu I i I s ont pu être ,Jés ignés 

par un te I vocao I e. Jans cette optique, 1 e t1.ë:rme ô' emp I o i In­

di que la situation particul i~re d'0ne catégorie de salariés 

celle cics employés. ~ais sous 1 'influence de divers facteurs, 

la situation des ouvriers va se rapprocher de celle des employ~s. 

la tendance générale est d'assurer è tous les salariés la 

staSi I i·cé c:.z leur emploi, le Groit à la pouPsui·te c'.es !~ela-

t ions cont.ré"lctue i I es qui I es I i ûnt à 1 'emp I oyeur. /\ partir oc 
ce moment, 1 a c: i st i net ion entre 1 'er.ip I oyé et 1 'ouvrier 1::ierci 

c;uelque 

t i .:,s ciu 

• ~ f A 1 

peu sa raison d e~re, le seconcl ayant obtenu ~es gar6n-
A ' me1;ie or cire, 1 a stao i I i té de sa s i tue'.:: i on , 

celles réservâes auparavant au premier. ?ar suite, 1 'emploi 

renvoie désorm~is non pas é la situation juridique parti cul iàre 

d'une catégorie oe sa!ari~s mais à la situation juriciique 

dans laque! le 1 'emouuche place tout salarié, a~str~ction faite 

de sa cat&gorie professionnel le. 

l' c<,ip I o i acr,u i ert un aut,~e sens 1 'état nurn~ri~ue et 

juri~ique Je 1 'effectif d'une entreprise. )'une situotion JU-

r i C: i que i ne i v i duel i e, . on passe a I ns I à une si tuél-

t ion jur ici que co 1 ! cet ive au n I veau ce 1 'cntrepr ï se. 1 1 1 

s'agit de toute mesure ae nature è affecter le sort éventuel 

la col lectivcité C" travai I üërns son ensemble, sans qu' i I soie 

nécessaire que les emplois pris un par un soient menacés. 

Enfin 'intervention ~e la puissance publ i~ue clans les 

relations de travai I ajoute à la complexit& 2e la 

ploi. Jans cette derniàre approche, 1 'emploi peut 

...L. 1' no .... 1 on G e,n-

avo1:~ au 

moins trois significations ~iff&rentes. Tant6t 1 'emploi r ' • c.,.2s1gne 

un but, un objectif à atteindre : le plein-emploi o~ la situa­

tion d'emploi est optimale par opposition au sous-emploi carac­

térise par une situation insuffisante. De nomoreuses mesures 

législatives et rfglementaires ont pour am~ition la réalisation 

ciu plein-emploi : mesures de pr~vention et de contr81e des 

1 i ce n c i e ment s ( art i c I e i/7 C . T • ) , 1 ' i nt. e r ci i c t i on e ·t I a ré p r es -
si on du t,~av,c, i 1 ifno l i;~n et. du cumul c'emplois (article lSl-/1 et 
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suivants C. T.), protection de la main d'oeuvre nationale en 

1 imitant l'embauchage de travai I leurs étrangers et en favori­

sant la "sénégal isation" des emplois, etc (59). 
Tantôt l'emploi vise la·pol itique qui concourt à la 

réalisation du plein-emploi les services de 1 'emploi et les 

moyens qu'ils mettent en oeuvre. 

Tantôt, enfin, i I vise le marché du travai I en tant que 

paramètre de l'activité économique et de la population active. 

Cet ensemble de signifi~3ti0ns peut ,tre rapproché, en 

dernière analyse, du sens macro-économique de 1 'emploi (60). 

En référence à ces différentes catégories de sens tant 

de l'entreprise que de l'emploi, i I est possible de délimiter 

le champ de la présente recherche. 

11 - DELIMITATION DU SUJET. 

Les vicissitudes de l'entreprise et le sort de 1 'emploi 

le sujet est assez évocateur, car il vise 1 'emploi dans 1 'en­

treprise~ Ce qui nous incite à exclure du champ de notre étude 

les différentes acceptions de 1 'emploi que nous venons d' inve~­

torier pour n'en retenir que deux. 

L'emploi dont i ~ sera qµestion 1c1 est certainement 

celui auquel renvoie le droit privé. C'est d'abord dans le 

sens de situation juridique individuel le du salarié dans 1 'en­

treprise. Cette situation juridique trouve son premier support 

dans le contrat de travai I qui place le salarié sbus 1 'autorité 

d'un employeur pour l'exécution d'une certaine tiche moyennant 

rémunération. Mais la situation juridique du salarié dépasse le 

( 59) Pour une étude généra I e, voir J. 1 ssa-Sayegh, 1 e droit du ·trava i I séné­
gal ais, 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 travai 1. J'autres ~léments qui ne sont pas ~c moin­

dre importance viennent s'y greffer et donnent ainsi à 1 'emploi 

une cimension plus large. 

1 a convention co·I I ect ive, ·---~a-9~ Tous ces é I éments 

11 s'agit notam.:ient cie I a I o i , de --M--
~u r~glemen~ intérieur, voi~e Jes 

.::-------------
. - 1 ' -------- r 1 viennent supp eer ou renrorcer e 

contrat de travai I en pr~cisant ~avantaqe les croits et les ------------~ ~ 
ob I i gat ions des contractonts. i,]a i s en même ·temps, i i s "so I i c'. i -

-;: i en t , .. , da n s une ce 1~ ta i ne rn ('!sure , 1 a s i t u a t i on j u r i c: i que a i n s i 

créée. Par le jeu combiné cle ce3 divers él,ments, 1 'cm~loi 

tend à échapper à ia volonté originel le des parties, peur 

finir par :.§-.,oquer une si t uct ion _j ur ici que stab i e et cornp I e;r.e. 

C'est a1ns1, par exemple, que les parties è un contrat de tra­

vai I à ~urie indfterminée sont tenues au respect 2'un délai 

de préavis, sauf cas ~c faute lour~e, avant toute rupture uni­

latérale (61). C'est ainsi, également,que le I icenciement du -·---------
sa I ar i é nécessite l 'existence d'un mot i -f I ég i t i me dont I é:, preu-

ve incombe à 1 'employeur en cas de contestation (62). C'est 

toujours dans la m~me perspective que certains I icenciements 

sont soumis è une ~rocédure d'autorisation préalable (63), 
que d'autres sont interdits à un moment donné (64). L'exten­

sion des causes de suspension ten~ant à assurer la permanence 

2u contrat de tr~vai I consti~ue une autre manifestation cle la 

stabi I iti souhaitée de 1 'e@ploi. Ju c8té clu salarié, ce ~ouv:­

ment d'ensemble convergent lui fait acqu~rir un certain droit 

le droit à la poursui-'ce c~e ! 'exécution c\'un contrat su:::cessi-f 

(65). 
Ce~endant, 1 'emploi n'est pas seulement une situation 

juridique individuel le. les salari~s d'une entreprise ne souM21-

tent ni une ccssat i or, cJ' ac·c i v i té ni des I i cenc i ements c:n g.~anc'.: -'----------------..____!-

(61) Article 49, C. T. 

(62) ,l\rticle 51, C. T. 

(63) Arti~le 47, C. T. pour les I icenciements pour motif écono­
mique; article 188 C. T. ~our les I icenciements des 
délégués du personnel, 

(64) Le I icenciement de la femme en congé de maternitf : arti­
cle JL3B, C. T. 

(65) F. Gauciu, Th~se pr~citée, vol. 1., p. 28~. 
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nombre. Tous préfèrent que i 'entreprise maintienne son activit& 

et sa prosp~rité. Les int~r~ts individuels donnent 21ns1 nais-

sance ' -'-a une sorL-e de communauté de destin, à un i n-térêt co 11 ec-

tif distinct. C'est l'intér~t de 1 'emploi ( 
,, ,- \ • L. 
,'.)O J qu I p,~Ul. 

pris en consi2ération par ie droit dans le souci d'e~corter 

une mei I leure prot~ction aux salari6s dans leur ensemble. Cette 

acception collective du terme d'emploi est nettement i I lustr~e 

par la loi française n° 85-98 ciu 25 janvier 1985 sur le redres­

sement judiciaire de 1 'entreprise ~ont 1 'article 1er ~1spose 

ui I est institué une proc6clure ... 2estin&e à persettre ... lo 

"ia inti en de 1 'emp I o i ". le I ég i s I atour reconna Ît ;:Jë~r I è un In-

t~r6t c~I lectif qui 

la procédure. 

justifie ! 'intervention des 
~ . ,,. ~ seuùr1es c:ans 

l'emploi sera donc ~tu~ié sous ce iouDlc aspect qui 

constitue un complexe cie droits indivicuels et de droits coi-
• • I .,A... A 1 "'~....-/~~---~--·· .• .._.__.. f .J. -:----.------

1 ect Ifs qui s en~remelen~ e~ se a1st1nguent. C esc a1ns1 que ___ _,..-- . 

M. Gaudu d~finit 1 'emploi comme "l'ensemble des rapports Juri-

diques qui unissent des salarifs à un employeur à raison au 

fait que les premiers-se ~ont obi igfs à se tenir à la ~is~osi­

tion du secand et que celui-ci s'est obi igé à leur fournir du 

travai 1, que ces rapports soient d'ordre individuel ou d'or~re 

co 1 1 ect if ( 67} . 

l'entreprise qui sera le siêge de ~et emploi n'est pas 

ce 1 1 e dé-for.née pëH' certaines di se i p I i nes uni que,,1ent préoccu;)ees 

par sa composante économique. l'entreprise doit A J , • ,,. e-cre apprec1ee 

dans sa globalité avec ses fl~ments matfriel et hu~ain. l'en­

treprise a, s I a fois, une CÎÎ__fl_t~_r:1_s .. i2.n~oc i_J:1_Le-e.:t écon9.r.1-i'qÛe ( 68). -..... --- _______ ,.,..... 
Et c'est la v1s1on 

(66) F. Gaudu, thèse précitée, volume 2, p. 704 et s. 
( 6 7 ) 1 b i d , vo I urne 1, p • 30. 

(68) H. Corvest, ni 'éme~gencc de la dimension ae 1 'entreprise 
en droit positifn, ~ev. dr. com. et dr. fcon. 1986, 
p. 201 et s. • 
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cette approche. Je ce point cle vue, 'entreprise constitue une 

universol ité dont les fléments sont intercl~pendants. Que 1 'un 

quelconque de ces éléuents vienne à difai 11 ir et c'est tout 

l'ensemble qui est mis en cause. 

Les vicissitudes de 1 'entreprise vont correspondre à 

toute situation, de droit ou cle fait, de nature à affecter 

1 'é I ément m atér i e I et/ou humain àe cette entité écono;;1 i c;u(' 

et sociale. 

Très souvent, ces v ici ss '"tüdes sont C:' or i g i r,c sconom i ·­

qL:e. En effet, 1 'environnement é~ qui caract6r i se not;-e 
/ ~- 11 '1 , .. , epoque est un env I ronno2;:1ent Ge cr Ise. est des ors :)v I c.:ent 

que 

les 

1 'entrep;~ i se 
' / . re·coin~.Jees Ge 

qui 

cette 

est ë,uss i une activité écono;-;-; i c,,···~ 

cr1s2. l'activité Ge 1 'entreprise 

su!) i t 

peut 

n~cessiter une nouvel le orientation ; el le peut aussi connai­

tre une ciminution; el la n'est pas non plus 6 

cessation. l'activité de ! 'entreprise peut a1ns1 connaitre des 

fluctuations i~es à son environne~cnt. 
~ 

~ais cette activité de 1 'entreprise n'a ~té rendue 

pos~ible que grSce à la collaboration des hOLlmes qui tr~vai l­

ient du sein ôe 1 'entr-•epr i se. Or I a ce I l l1 1 e soc i ëJ I e <.fa 1 'en­

treprise ne constitue pQs une ~asse homogène. O'un c6t~, on 

trouv<-~ ceux qu I c; i ri gent, de 1 'autre, ceux qui e>-<écutent. l.:1 

cohabitation entre 1 'employeur ou ses reprâsentants et les 

salariés n'est pas toujours paisible. L'existerice d'ure diver­

gence profonde d'intérêts entre eux peut toujours dégénérer 

en con f I i t: • J ~n.:E..Li_t.. c::w s c i n c'! e 1 ' en t r e p r i se cons ·t i -'c u e au s s 1 

une vicissituee. 

:Je ï,iêr;1e, en dehors cJc tout conf I i t, 1 'entï~(é'.;)r i s-2 ;:,eut 

être emenée à ne .. ,JI u~ fonct i 011n,.,,~, so ,· ·'- ~ ·, v ,· 1· ,.,,. ' - • -· ~ ~1 o so r~menc, soit 

définit i ve;,:cnt. le coro 1 1 ai ,'8 de l 2 1 i berté ci' entrepi'<2ncire 

~ermet à i 'em~loyeur de cosser son activité une dicision 

ci'autoritf peut interdire ls poursuite ic 1 'exploitation de 

1 'cntrcpr i se f I a survenance c' un évé11c:".1ent c;u I éché:ïppe à 

toute emprise hu:nc.~ i ne peut c.rnss i constituer un o~stac I e à I a 

• 
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poursuite de 1 'exploitation de 1 'entreprise. 

!l est possible enfin d'envisager 1 'hypothèse o~ 1 'ac­

tivité ue 1 'entreprise est maintenue mais sous la direction 

d'un nouvel employeur, notamment à la suite du transfert de 

1 'entreprise. 

l'ensemble des situations a1ns1 clfcrites constitue une 

succession d'actes ou de faits auxquels l'entreprise est confron­

tée et qui sont pow· e I i e éH.l'cant 6·= v ici ss i tu des. Cet'.:::_~ r,u I t i -

tude de situations ~onne eux vicis3itudes de l'entreprise un 

contenu large et fluide com~arable aux notions d'entreprise et 

ci' emp I o i • 

En se· fondant sur les remar~ues et les éléments ue 

définition qui pr6cècient, i I est possi61e, maintcnent, de 

poser la problfmatique du sujet. 

iil - PiWJLE1,i/\TIQUE i)U SUJET. 

les vicissitudes de l'entreprise ne peuvent rester 
. . ' sans 1nc1aence sur l'emploi. C'est 1 'entreprise qui , ' genere 

1 'emp i oi. )ès tout ce qui 1 'affecte rcjai I i it 
, . 

necr~ssa 1 -

rement sur la situation juridique des salarifs. ~ais i I s'a91, 

là d'une virit6 d'~vidence dont on ne peut se contenter. Le 

sujet mérite tout a' abord d'être étudié parce qu' i I r•e,,c ;Jdr-

t je 1 1 emen-t COfflpte ü' un vécu c'.e p I US en '.) 1 US fréquent. c~,·ta i llCS 

vicissitudes de 1 'entreprise sont c'.evenues, . . ' . 
aUJOUr'C· :·,~-~ i; .:")c7:n2·-

les. 11 n'existe pas d'entreprise qui ne soit conf~ont~e è 

des difficult~s 6conomiques. Partout des sclariés sont 11ce~ 

ciés en rn21sse, des sociétés déposent leur :Ji l,::rn (6S:·). 

Cel les qui survivent sont o~I igécs de s'ada~ter au nouvel 

environnement. ~estru~~~·2tion, adaptation, mutation, redres-,,, 
sement, sont devenus des ccncepts d'us~ge courant pour traduire 

(69) Pour ne citer que les exemples les plus r~cents la So­
ciété Jata et la S. T. S. (Société Sénégalaise de Textile). 
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ces vicissitucies de 1 'entreprise. 

L' intérêt théorique du sujet est a I ors de savo, r cot;i­

ment le droit du travai I appréhende ces diverses fluctuations 

au sein de l'entreprise. Les règles juridiques permettent-el les 

de protéger, dans ces situations, les intér~ts individuels et 

collectifs des salariés ? le droit subircJit-i I la crise au 

même t i t1'C! que I es entreprises, serait- i 1 , 

(70) ? 

1 u i 
. . 

auss Ir en cr· 1 se 

L~ r~ponse n'est pas a1see. El le suppose un choix entre 

deux int~rSts : celui de 1 'entreprise qui se t~ouvc face à une 

situation nouvel le et celui des salari&s qui veulent iviter 

que cette situation nouvel le n'affecte leur emploi. C'est 

l'irréducti~le conf! it entre ce qui est socialement souhaita­

ble et ce qui est ~conomiquement possible, 

i I est nécessaire, au préalable, de faire remarquer 

qu'i I n'existe pas une th&orie générale de protection de 1 'em­

ploi. Tout au plus, peut-on constater çà et lè des dispositions 

tendant à protéger le salarié, sans toutefois qu'on puisse y 

:iéce Ier une I i gne di rectr-i ce ( 71). 

Les solutions apportées par le droit du travai I ren­

dent compte de cette caractéristique. El les sont exemptes de 

toute exclusive au profit cle 1 'un ou de 1 'autre intér~t en 

présence. El les traduisent surtout un subti I fqui I ibre entre ,, 

la permanence souhaitée des relations de travai I et les con­

traintes objectives qui résultent des vicissitudes ~c l'entre­

prise et qui sont susceptibles de mettre en cause la ~ermanen­

ce de cette dernière. Comme un mouvement de balancier, le droit 

osci Ile entre ces deux impératifs qui ne sont p0s toujours corn~ 

patibles. 

• 
(70) CF : G. Lyon-Caen, "la crise actuel le du droit du travai I", 

,n le droit capitaliste du travai 1, P.U.G. 1980, p. 263 et s. 
iVi, Voisset, '\Jroit du travai I et crise", ,)r. soc. 1980, 
p. 287 et s. 

(71) G. 
p. 

Lyon-Caen, 
133 et s. 

ule droit et 1 'emploin, Dai 1oz 1982, ' cnr. 
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Jn autre intfr8t ciu sujet co~siste à analyser les tech­
niques qui permettent d'aboutir à une tel le alchiraic juridique. -----------....... ...___ _____ _ 
La découverte n'en est pas r6el lemcnt une. C'est la remarquabl~ 

osmose qui existe entre les ci6ux fléments mat~riel et humain 

dè 1 'entrepris0 la situatioh cie l'emploi sera fonction de 

11 ~16ment économique d~ 1 'entre~rise, de 'cxploitat1on. 

Ces a,verses observations peuvent ~tre mieux perçues 

à partir de cieux hypothèses 'une est dynamique, 1 'au-tre est 

stat; que. Jans I e premier cas, 1 c<; '-'ici ss i tudes de 1 'entreprise 

ne constituent pas un obstacle~ :a poursuite de 1 'exploitation. 

les modal it&s de poursuite de 1 'activité vont déter~iner le 

sort de 'e.mp I o i . :Jans I e second cas, 1 es v ici ss i tucies de 1 'crn-

treprise se traduisent par une cessation d'activitf. Le sort 

de l'emploi varie 1c1 en fonction du caractàre d6finitif ou non 

de I a cessc1t ion 6' activité. Hous consacrerons I es ôeux parti es 

de notre travai I à 1 '~tude de cos deux hypothbses. 

?rem i ère partie 

Deuxième partie 

les vicissitu~es oe 1 'entreprise sans discon-

tinuité de l'exploitation. 

La cessation de l'exploitation 

situdes de l'entreprise. 

0000000 

iée aux VICIS-
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PAi<TIE 

LES VIC i SS I TUJES JE l' ENTaEPt1 ! SE SMJS Ji SCONT I HU ITt 

JE l'EXPLOiTAT!ON. 
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Les vicissitudes que peut rencontrer une entreprise 

sont de plusieurs ordres 

ver que certsines de ces 

et de gravit~ variable. 1 1 ;:,eut ar,~ i -

1 a ci i spéH~ i t ion 

de l'entreprise. l'agonie peut ~tre lente, mHis la mort est 

i né I uctab I e. :Jans cette hypothèse, 1 a di spar i ·t ion de 1 'cntrc­

pr i se entraîne, pcw ricoc;,et, la dispfü•ition de l 'crn:.)loi, ce 

tous les emplois. 

D'autres v ici ss i tuées pE'U''<''nt ne pas avo Ir ces 
. . ; 

1nc1ucn-

ces aussi dramatiques, mais altér~r cependant la msrc~e oe 1 'en-

treprise, son fonctionnement. 8ans ces conditions, ' . t -::t surv I e 

de 1 'entreprise d~pend, en grande partie, ~es moyens thlrapeu­

tiques mis en oeuvre pour juguler }e mal. l'entreprise est 

atteinte certes f mais e 1 1 c, peut êt.·e sauvée. ! 1 suffit, cans 

cette perspective, d'opfrer certains am6nagements nfcessaires 

pour son redressement. Ces ajustements constituent donc, v6ri-

ta:ilcment, ' ' , ces remeaes pour la sauvegaroc de 1 'entre;:,r i se. 

selon la nature des maux ~ont souffre 1 'entreprise, ces rc~è-

des ne sont pas l12s mêmes 
,,,. . : ) ev1aemmenc. 

Lorsque les vicissitudes auxquelles 1 'entreprise aoit 

le remplacement de 1 'ernp I oyeur 

pëJr un autre, i I y a, G I ors, '·'moô if i c,3t ion c'.ans I a situation 

juridi(,iue de 'cmployeuru (72). Cette autation juridique de 

l'entreprise n'est pas, par el le-m~me, un obstacle à 18 pour­

sui te des re I at ions de travi3 i 1, à I eu.' permanence : I ,;:;. cont,~at 

de travai I se maintient nonobstant le changement d'eG~loyeur 

(îitPe 1). 

les vicissitudes de 'entre~rise peuvent aussi amener 

(72) G6n~ralemcnt, la doctrine envisage cette situation sous 
les termes de ntransfcrt d'entrepriseu, voir par ex. 
A. ~run et ri. Gal land, Trait~ ue ~rait du travai 1, T 1, 
2 ' ' s . ' 1 9 7 8 ° 5 r.. '" eme ec.'.8 • 1rey ,_1,1 9>'· 
N. Catala, Trait~ de droit du trcvai 1, T 4, l'entreprise, 
1ère ed., 0sl !oz 1980, p. 69 et s. • 
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les parties à o~érer un ajustement des clauses du contrat de 

travai i pour ! 'adapte~ aux contingences du moment. Le maintien 

du contrat de travai I est conciitionnl, clans cette hypothèse, 

par la modification acce~t&e par les parties de leurs obi igations 

contr2ictue 1 1 es le contrat de travai ! demeure, mais i I est 

renov~ dans son contenu. 

Ce remède peut s'av5rer inefficace, surtout lorsque la 

situation que traverse 1 'entreprise est assez sfrieuse, ou en­

core lorsque 1 'intervention a ét& tsrdive. Alors la sauvegarde 

de 1 'emploi n'est plus une sinfcure; 1 'adaptation cie 1 'entre­

prise ne peut plus gtre que structurel le. C'est i ,uamputation" 

qu I s' impose i I faut op&rer une ré~uction d'effectifs, condi-

tion sine qua non pour que 1 'entreprise ~oursuive son activité. 

Certains salari&s perclent leurs emplois ~our permettre à d'au­

tres 6e conserver les leurs. C'est une douloureuse sol idarit~. 

:'lod if i cati on du cont,~at de trava i I ou réduction d' ef­

fectifs, c'est toujours 1 'em~loi qui s'adapte aux vicissitudes 

ée 1 'entreprise (Titre l ) . 

Titre L" ,;-;utat ion jur ici i que de 1 'entreprise et I e mai nt i en 

Titre 11 L'adaptation ae 1 'emploi aux vicissitudes 2e 1 'entre-

prise. 

t 
\ 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 31 -

1,d:, 1 NT I EN l'Ei/PLOi 
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Générai ement, c'est À I a sui te~ <.J' une cess Ion cl' entt~e­

pr Ise qu'un employeu~ succè2e à un autre. le probl~me est alors 

de savoir quel es~ le sort ~es salariés lorsqu'une tel le subs­

titution intervient. 

La réponse apportée par !e Jroit commun des o~i igotions 

na fait 1 'objet ~'aucun doute : 1 'ayant-cause à titre parti cu­

lier n'est pas I ié par les o~I igations de son auteur (73). Cet­

te so I ut ion, peu f éWOrao I e aux s·a 1 :w î és du fait cie I a menace 

qu'elle fait peser sur leur emploi, ftait difficilement accep­

table. 

C'est ::,ourquo 1 , ( ·1-,,,1 ·1 I'. 1 i.. ,;.,, e ,;::,g I s -2.::eur est 

intervenu en ~dictant une dis~osition permettant de 9ar6ntir 

! 'emploi : "s' i I su,·vient une rnodif-ication dans la situation 

juri2ique ~e i 'employeur, notamment p~r succession, vente, 

fusion, transforLlation ' ue fonds, mise en société, tous les 

contrats ~e travai I en cours au jour 6~ la modification subsis­

tent entre I e nouve I e,:i,.J I oycur et I e ;:,ersonnc I c'.e i 'entre()r i tHo''. 

On a cherché dans les techniques clussiques du Jroit civi I un 

fondement à cette ~isposition_ originafe et ~~rogatoire : sti-

pu I at ion p,:.:ir ..L • • ' ,. au1.,ru1, cession Ge creance, cession de dette ••. 
, ;\- • .,_ , , L' <' ·' ' (71') aucune ne s es" ce;:,endan1., avsrec sën .. 1 sîci I san-ce .) . 

C'est alors qu'on a song& au I i~n d'entreprise ('7(,) 
'. -

le tPavai I leur est moins i i6 è un employeur dfterminl qu'à une 

entreprise· ; dès I ors, 1 es vicissitudes qui atteignent I a ::icr­

s'onne, de 1 'er.ip i oyeur sont i na i fférentes à I a pow~su i ·te ces 

relations de travai 1. 

(73) Article 110 du C. O. ·c. C· 

(7() Article 54 al in~a 1er C. f. qui est la reprise identique 
de 1 'ancien article du C. T. O.~. de 1952, lui-rn&me re-

' • L ' C ' " t . 1 c . . " ,, . · . 1 proau,~ 0u oae du· rav21 1rançR1s, auJoura nu, Grt1c e 
l 122 - 12, alinéa 2. 

05) :)urane; et Vitu, Jroit du tPavai 1, :;al 1oz 1950, T '.l, 
n° ~11. Jrun et Gal lanci, op. cit., ). 780 e~ s. ~. Catala, • 
trait6 cle Jroit du travoi 1, T 4, l~re e~., Jal ioz 1980 

1·7r·;. ~:, . "'"" 

( 7 6) fo.. • J ru n , ,., 1 e I i en d ' e r. t r e p r i se'"' , J • C • P . 
P. 0urand et A. Vitu, op. cit. ~. 789. A. 
land, op. cit., n° 599, 

1962., 1. 1 779 ; 
Jrun et d. Gal-

' 
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Il faut reconnaitre que 1 'explication est s~ciuisante 

et a le mérite d'innover i ! n'emp@che -comme d'ai I leurs cela 

a ét~ fort op?ortun~ment soul ign& (77)- que 1 'article 54 du 

Code ciu travQi I cr~e plus un I ien avec 1 'emploi qu'avec 1 'entre­

prise. l'interpr~tation ~ui est, en effet, faite de ce texte 

permet ~e maintenir 1 'emploi ciàs qu'i I existe des possibi I ités 

d'exécution m2t~ricl !e du ,L • 

1-rava1 confié au salari~ (78). C'est, 

ass,H·ément, 1 Èi qu' i I faut chei~cher I e vér i tab I e fonc·.cr:ecnt de 

1 ' m' t i c I e :: <- c u Co c; e du ·h~ av a i 1 . 

l'activit6 clu salarié occu~e, dans le mise en oeuvre, 

eu mai nt i en do i 'em;:, 1 o i, uPG ;) 1 ace pr,Spondéran-te ( Chap i-tre 1). 

L'effet original eu texte l~gai c'est ~'assurer !~ sta~i I it~ 

2o l'emploi. Et clàs 1' instant o~ les conditions d'application 

sont réuni es, 1 e mai nt i en G'2 1 'emp I o i s 'Oi-)ère de manière 3uto­

mat i que (Chapitre ! i), 

Chapitre La ~,se en o~uvre ~u maintien de 1 'em~loi, 

Chapitre 11 L'autornaticit& clu maintien de 1 'emploi. 

(77) i'J. Catala, op. cit., n° 71. J, :~:ive,~o et J. 
-· t~ . 1 ,-.,, ' ,,-,:,._ 11()•) .• '7" . eu , ava1 , 1·2rne eo. ,..,u;-. JL:Jül.~, ;J. ;u qui 
forme de droit à 1 'e~~loi. 

Savatier, Jroi-t 
y voient: une 

( ,.7-· :i ) r. , .i:: • v _, infra Chapitre i. 

, 
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U\ ii i St EM OEUVjŒ JU :,.;1-'\ 1 fH i tM '.JE l' [,~PLO!. 

1rla i nten i r 1 'ernp I o i ma I gré I c, mutation juridique oe 

1 'entreprise, te I est I e but visé ~ar 1 'art i c I e St~ c:u Code c'.u 

travai 1. Ce maintien cle 1 'emploi suppose, pour sa mise en oeuvre, 

la r~union de certaines conditions. C'est tout d'a6ord une mo­

dification c;ans la situaticm jw-.irliquè de l 'employeu1~. 11 

semble, toutefois, que cet-te condition soit, à1 cl le seulû, in-­

suffisante (Section 1). 

l'autre exigence n&cessaire a l'a~plication 2e l'arti­

cle 54 est relative à 1 'entreprise : i I faut que l'entreprise 

poursuive son activité; en d'autres termes, qu'elle reste ia 

même. 

SECTION la nécessité ~'une modification juridique. 

SECT I Oi'i 1 1 la permanence cie 1 'entreprise et de 1 'emploi. 

0000000 

; 
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Sf.CT i Oi'~ Lf., NECESSITE J'JNE ::iOJiF!Cf1TION JLJ~ID!QUt. 

Aux termes de la loi, c'est la modification dans la 

situation juridique de 1 'employeur qui conditionne le maintien 

cie ! 'emploi. hais le législateur n'a pas défini ce qu' i I feut 

entendre par là. Et la ~ctrine, de mime que la jurisprudence, 

est d'un faible secours. En effet, les solutions proposées par 

l'une et 1 'autre ne sont pas toujoYrs conci I iables. 

l'ap~roche de la notion p~ut, cependant, &tre tent~e 

à partir de 1 'étude de la nature et de 1 'objet de ia modifica­

tion. 

§ : la nature " oe la i'7!odification. 

la substitution ci'un employeur à un autre peut trouver 

son origine ~ans diverses circonstances. El le peut r6sulter, 

par exemple, du d~cès de 1 'employeur personne physique, d'une 

cession d'entreprise, d'une nationalisation. El le ~eut aussi 

être I a conséquence d'une déf ai 1 1 ance de 1 'entreprise. ; ;a I s 

les causes de la substitution iraportent peu, car ei les se 

trouvent toutes uabsorbées~ par la modification. 

L'essentiel 

droit entre 

est plutBt la rec~erc~e cle l'existence 

l~s employeurs successifs et la nature 

'I c, un 

1 i en r 
Cl(': 

ce I ien cle clroit. 

1° L'existence 2'un I ien de droit. 

Est-i I n~cessaire, pour 1 'application de 1 'article 54 

du Code ciu travai 1, que les employeurs successifs soient ur;is 

par un I i en oe ciro i t "? PI us précisément, 1 e nou.ve I emp I oyeu,· 

doit-i 1 &tre 1 'ayant-cause cie 1 'ancien? 

Le lfgislateur n'a pas résolu express6ment la question. 

Toutefois, le texte l&gal renferme des exem~les de modification 

dans lesquels le I ien de droit est toujours pr~sent. Pourtant, 

i I nous semble quelque peu h§tif de conclure à 1 'existence 

d'une relation de droit entre les employeurs successifs : 
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1 'énurnérat ion I éga I e es·t, sans aucun doute, si mp I ement énon.,... 

ciative (79). 

en France, une solution a privalu pendant longtemps 

(80) et la 
. . .. 
JUrtspruuence était demeurée constante ( 0 -t. ) • 

ü.i!. - i 1 

n'est pas nécess~ i ,•c que I es emp I oyeurs successifs soient unis 

par un I ien de droit. J.'ailleurs, tràs récemment le législateur 

est venu conforter cette solution (82). 

confuse 

,:,u Sénéga I par con,trc_, 1 d s itu,ë',t ion est: on ne~ peut i:, 1 us 

ia cloctrine (83) ne s'e8t pas exp~ess&ment prononc6e 

sur ce pro61ème, et la jurisprudence est 1narquée ~ar une écla­

tante discor~ance (84), 

Il semble que dans ce domaine tout est équivoque, voire 

ambiguité. La dfcision renciue par le tribunal du tr~vai I de Dakar(85) 

est une parfaite i I lustration de cette incoh6rence la Compa-

gnie française de 1 'Afrique occidentale exploitait 9lusieurs 

( 7 9 ) C • fL ]. 'J A v r i 1 1 9 6 3 , T PO i ,; n ° 1.3 2 , p • ~ 9 2 7 , 

( ,)o) c· '''7 f' · ~r-3 1' ·· " 103 1· o ,v. ~~, evr1er JL'':J ·-·~!.Il J. ~~. ; ,.;., p. 252. 

(81) Entre autres : Soc. 22 octobre 1959, J. C, P. 1959, ec,. 
G. ii 11 J,69, note"' L.; Soc. 1S février 1978, :Jull. 
civ, V, n° LJ5, p. 77 ; Soc. 29 juin 19'J2, jul i. civ. 'J, 
;J• 438, 

(82) la loi du 28 JUln 1983 envisage 1 'hypothèse o~ 1 'articie 
L 1.22 - 12 s 'a.-")p I i que cens I e caèrc d'une ""su;:)st i -tut ion 
d'empt_oyeurs intervenu8 Sé.rns qu' i I y ait conventicn cnt·rc .,, 

eux . 

(83) Tout su plus, peut-on i ire dans 1 'ouvrage du professeur 
1 SS/\ - SA V 2 C ~ -~ un i:l é'! r a gr a~:; h e i nt i t: u I é n E f f e-t cj e 1 ' art i c I e 
51.l- à 1 'égard de 1 'er.1;:::, 1 oyeur ayant-cause à titre ;::iart i eu I i er> '", 
0roit du travai I sénégalais, l. G. û. J. - d~t. 1987, 

p. 332. Ce c;u i I ai sse supposer criez 1 'auteur 1 'ex i 9ence cl' un 
1 i en de ciro i -t. 

( >< ,:, \ 
ul-J- J t\ notre conna i ss-2rnce, i I n'existe pas ce c.'.éc i si on cie I a 

haute juridiction sur ce point. Aussi faudra-t-i I se 
rfférer aux ciécisions ~es juridictions 2e fond : entre 
autres, C. A. 14 juin 1978, T PO~ n° 539, p. 347, qui 
exige un I ien de droit. Contra trib. trav. 15 décembre 
1:)62, T P rJ i.!~ n° 126; tJa 2 79Li. 

(è35) 28 ,p11n 19?:~2, Perrnnt 1983, t:>, '.~66. 
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étab I i ssemehts, parm, 1 es que I s 1 'Agence centra I c. Cette der-

ni àre, spicial is€e dans la vente ~es véhicules de marque, con­

nut à partir de 1976 ae s6rieuses cliff~cultés dues, en partie, 

à 1 'introduction de voitures japonaises sur le ma~ch6, ce qu, 

amena la direction de l'entreprise à sol I iciter de l'inspecteur 

du travai I une autorisation Ge réduction d'effectifs. Par 

deux fois, cette ~eraande fut rejetée et la Compagnie française 

Je 1 'Afrique occidentale (C. F. A. O.) décida alors de fermer 

1 es étai:., 1 i ssements ''Génér:3 I i mp,_;,~t' et 1 '" /\gence cen-t.~n I e". 

Tous les salariés de ces deux êtabl issements furent I icenci&s 

à la date de la cessation ~'activit~ et le local cle '" !\gence 

centra I e" fu;.:: donné à bai I à I i3 "G ! /\SE!~", 1 e rnatér i e I venéu à 

la mSme soci~té qui, comme i ,uAgence centrale", ~t~it, .el le 

aussi, sp5cial is~e 6ans la 2istribution de véhicules de marqu~ 

Certains salariés furent repris par la ")IASENu. Ceux qui ne 

l'étaient pDs soutinrent à l'appui de leur demande, entre 

autres griefs, qu' i I y avait eu modification dans la situation 

j ur i è i que ce 1 'ewp I oyeur et que, par conséquent, 1 cur contrat 

de travai I devait se maintenir en application de i 'article 54 

du Code du travai 1. 

Pour repousser ce moyen, 1 e tri buna 1, dans un ùtt.endu 

qui constitue un amalgame, affirme : " •.. le critérium déter­

minant de 1 'article 54 du Code du travai i est 1 'existence dé 

1 i en de ciro i t entre emp I oyeurs successifs, et en 1 'es'.:>èce, 1 c 

bai I produit entre la C. F. A. O. et la JIASEN ne c~nforte 

nullement cette hypothèseu. 

Ce qu I est surprenant C:ans cette décision, c'est ,.10 1 ns 

1 'exigence que I a négation eu I i en de c:ro i t. En effet, si ! 12s 

mots ont un sens -et I e Code ces ob I i g,:it ions ci v i I es et co1..,;1er 

ciales nous édifie sur ce point (article 544 : "le louage c'es~ 

le contrat par 1 . 1 u ) eque . . . -, force est de reconnaitre que !~ 

relation de droit entre les employeurs successifs 6tait ~aten­

te. 1 1 y avait, par conséc:uen,:::, man i festemen-t un I i en de di~o i t 

entre la C. F. A. O. et la J!ASEN, contrairement à 1 'affirmatior 

absurde de la juridiction du travai 1. l'article 54 ciu Code 2u 
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travai I avait, au moins, une raison de s'appl 1quer (86). 
Hormis cette objection, nous avouons partager le pos­

tulat.du tribunal du travai 1, à savoir que 1 'article 54 suppo­

se, pour son application, l '2xistence d'un I ien cie cirait entre 

les employeurs successifs. Pour mieux appc6cier la valeur d'une 

tel le affirmation, i I est nfcessaire de partir du texte en 

cause. 

J'aborcl, on peut faire reGarquer que les exemples de 

modification fnum6rés par 1 'article 54 constituent des hypo­

thèses où i i existe un I ien de droit. Et la rfdaction particu-

1 i~re (87) du texte n'enl~ve rien à la pertinence ~'une tel le 

observation. Si le l~gisiateur a pris de tels exemples -et pas 

d'autres-, c'est certainement pour éviter que, dans des situa­

tions vo1s1nes, le contrat ne soit rompu. 

J'ai i leurs, nul ne conteste que le fondement originel 

du texte était de 2éroger au ~rincipe "civi I isteu cie 1 'effet 

relatif des conventions {83). 1 i ne faudrait donc 

d'un principe une règle qui, manifestement, ~ un caruct~re 

exceptionnel. le but de 1 2rticle 54 est dfjà largement atteiGt 

s' i i permet c:e mai n-tcn i r 1 'cmp I o i I à où I es mécen i smes trcH: i -

t i on,,e i s du 6ro i t des ob I i gat ions n'y parv i cnnent ,:>as. 

Jans ces conditions, nous somr.ies ,.j' avis qu8 vou I o i r 

appliquer 1 'article 54 en dehors des hypothèses où i I existe 

une relation de 2roit entre les employeurs successifs, c'~st 

non seulement al Ier contre !a lettre du texte, mais encore et 

surtout, contre son esprit. 11 ne sert è rien de faire violence 

à la loi pour maintenir uà tout prix" f3 stabi I it& de 1 'emploi, 

(86) La d~cision du tribunal ftait aussi contestable pour 
d'autres raotifs : Cf. infra Sectionl 1. 

(87) ~~sultant cle ! 'uti I isation de 1 'adver~e nnotamrnentu. 

(88) Voir par exemple : A. Jrun et H. Gal land, op. cit., 
r::9c. (' n r 1 1 i ":)' 1 . . .,, .... L C p • .; o, '-"· ,1 • ...,amer yncJ~, ..,. te 1ss1er ec G. yon- aen, 

Droit eu travai 1, 13ème ed., )al 1oz 1986, n° 113, p.1G') 
et s. G. H. Camerlynck, Trait~ de droit du trav~i 1, Tl, 
le contrat de travai 1, 2è ed., Dai 1oz 1982: N° 96; ?. D. 
OIi ier, Jroit eu t.r~vë'li 1, iirrnanrl C0l 1n, 197?, ;:,. :",".'.,, 
J. lssa-Sayeg:-,, op. cit., p. 330. 
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stabi I ité oe 1 'emploi qui est, somme toute, relative (89). 
le champ d'application de l'article 54 t1e s'en ts:,uve­

rait pas fortement réduit, car i I continuerait d'englober les 

multiples hypothèses où le I ien de droit ne se discute pas, 

mais aussi les cas de figure moins évidents, notamment les 

procédures collectives (90). la Cour Suprime devrait rapide­

ment se prononcer sur cette question pour, d'une part, mettre 

un terme à 1 'incohlrence de la J~risprudence des juridictions 

de fond et, d'autre part, ~viter· les aberrations que le droit 

français a connues (91). 
Cette crainte se justifie d'autani plus que la nature 

de ce I ien juridique reste à être précisée. 

2° la nature du I ien de droit. 

L'application de l'article 54 doit donc être subordon­

née à l'existence d'un lien de droit entre les employeurs suc­

cessifs. Mais quel le doit être la nature de ce I ien? laques-

t ion est d'importance, car de sa réponse~ dépend une éventue 11 ·~ 

extension du champ d'application de 1 'article 54 du Code du 

travai 1. A ce titre, 1 'évolution de la jurisprudence française 

peut servir d'i !lustration. 11 n'est pas question 1c1 ce re­

prendre 1 'ensemble de 1 'évolution. 11 suffit plus m o6estement 

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

prononcée en faveur de l'application de 1 'article l 122-12 en 

1 'absence de tout I i en de droit entre I es emp I oyeurs s•.•ccess ifs 

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

(89) Cf. infra, chapitre li. 

(90) la nature juridique de la masse, est toujours discutée : "Tiers c·,./f'' 
ayant-cause ? La si-tuation de la masse des créanciers par rapport au 
débiteur dans les procédures collectives", F. Derrida, Rev. trim. dr. 
civ. 1976, p. 1 et s. 

(91) la jurisprudence française est revenue à une lecture plus conforme à 
l'esprit du texte en cause dans un arrêt qui opère un revirement remar-
quable: soc. 12 juin 1986, J, C. P. 1986, éd. E. 14 789-14 790, note • 
J. Val lansen ; Dr. soc. 1986, p. 605, concl. Picca; O. 1986, J. p. 461, 
concl. Picca note Karaguillo; J.C.P. 1986, éd. G. 1 i 20 705, Ohs. G. 
Flêcheux et h1. Sazex ; Rev. trim. dr. civ. 1986, d.:,s. Ph. Rémy, p. 375. 

(92) Civ. 27 février 1934, D. H. 1934, p. 252 ; S. 1934. 1., p. 179, 
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de travai I cians toutes les hypothêses o0 i I y avait succession 

d'employeu~. Tout au plus exigeait-el le que la rn~me entreprise 

continue à fonctionner sous une direction nouvelle (93). Cette 

extension clu clomaine d'application du texte al lait atteindre 

son point culminant à propos des entreprises prestataires de 

services :una entreprise succàde à une autre qui vient de 

perdre son march~, y a t-i I nmodification 2ans la situation 

Juridique oe l'ernployeur"? Selon les juges ce la hatri:c JLw1-

diction, ! 'article l 122·--12 dev,1it l"'ecevoir appl ica·,.:ion {Si/.~). 

~ais cette solution jurisprudentiel le n'ai lait pas 

faire 1 'unanimit6, ni en doctrine (95) ni devant certaines 

juridictions de fonci (96). 

En effet, i I a étf fait remarquer que 1 'application ciu 

texte c'.ans un te I c.braire risq,$it cie fausser les mécanismes de 

la I ibre concurrence (97), que c'~tait un facteur cie rigi2it6 

économique (98) et qu'i I n'était pas toujour évident que cela 

assurait une mei I leure ~rotection des salariés (99). 

Cette extension jurisprudentiel le était cependant pré­

visible, car la nature du I ien ~e droit qui devait unir les 

'9?) c- ,,, ,, .. 19,-n \ J ~oc. ~1 cecembre & ~J, S. 1951, p. 1/,'.8. 

(94) Entre autros : Soc. 15 f~vrier 1978, Jul 1. civ. V, n° lU~. 
~- 7'7. Soc. 8 nover.1:::.1"e 1978, :J. 1979, p. 27"!, 1ère E's,:.,àce, 
o:::>s. J; ?é I i ss i czr. 

(95) N. JG PuybusGue, nles ~ivers modes de rupture ~es contrats 
à durfe indétermin,e et leurs conséquences -Article L 122-12 
' C ., . , . 1 " rJ- 1 n ,) 0 h ? 1 7 , -r • , 

C:'U .oc.c CIU Ti"é'.\Vdl -, • ~jO I C, r. p. v'' • u. ts-~yss1e, 
ulinterlocuteur des salariés", Jr. Soc. 1982, pr&cité. 
Pi cca et l:Cou-c in, conc 1. Soc. 8 et 2 février 1981;., J. 8/,. 
li, p. 31.:1. Picca, concl. f,ss. 15 noveml:wc .î..985, Jr. Soc. 
1986, n° 1, 9. 1 et s. 

(96) C. A. ~eims, 20 janvier 1979. C. ~- Caen, 20 octobre 1981, 
citées ~ar ~- Jlaise : ucontinuitf de l'entreorise : flux 
et reflux ... de 1 'article l 122 7 12, alinéa 2u~ ~r. Soc. 
1984, p. 91j Voir en ~roit s~nlgalais : C. A. 10 avri 1 
19 r ,, T D O ,, . o -· ~ ,, ,, ·nY"J . 
~ /1.)..) ç • r • • ! ·1~ • n _i j &, V p • /..J' '--:l~l • 

(97)H. Glaise, ncontinuité ~e 1 'entreprise ... ", article précité. 

(98) Concl. Picca précitées. 

(99) J. Pélissier, obs. précitées. ' 
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deux employeurs successifs n'~tait pas encore perçue : la Ju­

risprudence n'exigeant pas encore 1 'existence d'un I ien ce 

droit pour 1 'application ~e l'article L 122-12. ~ais d~s lors 

que l'on fait de cc I ien de droit une condition d'appl icati~n 

du texte, la question de la nature de ce I ien se pose néces­

sairement. Ce I ien de droit peut certainement être un contrat 

liant deux parties et cr~ent des obi igations r~cipro~ucs. Ce 

serait dans une tel 10 hypothèse un ien de droit positif. 

).Jais i I peut tout aussi bien être négatif, te 1 1 e I a 

rés i I i at ion cie ce même cont.~at ( 100). C'est c~ans ce cadre 

qu'entre l'hypothèse d'une rµpture d'un contrat de prestat.ion 
' . c;e ser~ 1 ces. la perte d'un ' , marcne ;::iour 

.,_ . 
une ent..repr1se de pres-

tation ae se~vices affecte, de maniàrc substantiel le, la situa­

tion juridique de 1 'employeur. Une tel le modification est 

moins juridique qu'~conomique : la perte d'un marché diminue 

1 e vo I urne d'activité de 1 'entreprise, .-,,ême si 1 en i<,ême temps, 

elle affecte la situation juridique de l'employeur. C'est ! 'in­

cidence économique de cette situation qui "absorbe~, en quel­

que sorte, la modification de la situation juridique de ! 'en-

trepreneur. Cette affectation de la situation jurièique " c~e 

l'entrepreneur n'op~re aucun effet translatif de p~opri~té ou 

de jouissance ( 101). 1 1 n'y a dès I ors aucune rai sor. d' a::);:, 1 i -

quer 1 'article 5~ ciu Code du travail lorsqu'une entreprise de 

prestation ~e services succède è une autre. 

! i ne nous semble pas exact ~'affirmer que la ?o~~ule 

lfgale est dépourvue de toute signification r6el le (lj2) cor 

une lecture raisonnable de l'article 54 aurait percnis, aisément 

(100) Jazex et ~écheux, obs. précitées. 

(101) M. Ulaise, "Les modifications cuns la personne de ! 'cm­
p I o y eu r 1 ' .:.w ~c i c I e l 12 2-12 C: ans I a tourment: e .. , , ) r . 
soc. 1986, p. 837 et s. 

(102) G. Couturier, note sous Ass. plen. 15 novembre 1985, Dr. 
soc. 1986, p. 7 et s. spec. p. 9. 
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de dJre ce qu' i I faut entendre par umodification dans la situa­

tion juri~ique de 1 'employeür 0
• Il nous semble, en effet, que 

le caractàre juridique de la modification doit clépen6rc ~e 

deux él&rnents. 11 faut qu' i I y ait un I ien de droit entre les 

employeurs successifs. 11 faut . ; 
ensu1ce, et c'est ià l'important, 

que c0 i ien de droit op~re un transfert dans le propriét6, dans 

la jouissance ou 2ans 1 'administration cie l'entreprise. Peu im­

porte, par suite, que ce I ien de droit soit positif ou indirect. 

La conJuga1son de ces deux ~lé~ents permet de dffinir 
la modification clans la situation juri~ique de l'employeur 

comme 1 'existence d'un I ien de droit, conventionnel ou légal, 

qui permet à un employeur de se substituer è un autre dans 

1 'exploitation de 1 'entreprise. Une telle définition aurait 

certeinement permis d'écarter 1 'interprétation extensive qu'a 

connue 1 'article 54 du Cocie du travai 1. Cette extension qui, en 

France, selon une formule saisissante et imag~e d'un auteur 

(103) peut 

jusqu'à la 

~tre comparée è un "flot envahissant .•. et gagnant 
• n • fi moindre crique .... 

le • J rev1remenc juris~ru2entiel récemment 
, , 

opere dans cc 

pays est, è ce titre, une réaction positive contre cette ex­

tension. la h~ute juridiction française vient, en effet, de 

décider, à ~ropos des entreprises prestataires de services que 

ula modification dans la situation j~ridique he r~suite pas 

de la seule perte d'un march& (l04)u. 

C'est, nous semble-t-i 1, un argument sup~ifrnentaire 

pour Gue la jurisprudence sénfgalaise n'étende point les fron-

tières de 1 'articie 54 du Code ~u travai 1 • I .._ r • Jusqu a aes rives 

lointaines, mais surtout étrang~res. 

l'objet de la modification constitue le secon2 61éraent 

qui permet ~e cernei davantage la notion de modification dans 

la situation juridique de 1 'employeur, 

(103) H. Glaise, ncontinuit~ de l'entreprise •.. n, article précit~. 

(104) Ass. Plen. 15 novembre 1985, Jr. soc. 1986, n° 1, p. 6. 

• 
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§ i ! l' o!?jet de I a mod.i fi cati on. 

La lecture de 1 'article 54 du Code du travai I nous 

ap~rend que lorsqu' i I y a "modification dans la situation JU-

ri di que de l'employeur", ce 2ernier est 

autre. 

remp I acé ::.iEw un 

L'employeur, en droit 1 c'est la personne juridique 

(;ohysique ou 1 \ mora1e; qui est partie au contrat ~e travai 1 ( "ne.} .i.v_y 

il parait, d pr1or1, ~vident qu'i ! ~'y a pas de confusion ?OS­

sible entre i 'emplayeur et i 'entr3prise. Gais le ~rob!àme est 

que, au-delà de la personne de !'employeur, c'est l'entreprise 

el le-m~me qui subit la modification. Jeux questions viennent 

alors à 1 'esprit : d'une part, quel les sont les entreprises 

qui vont entrer dans le champ d'ap?I ication de 1 'article 54 
du Code du travai 1 7 D'autre part, est-i I nécessaire que 1 'en-· 

treprise, dans sa globalité, soit transférée? 

1° la forme de l'entreprise. 

Toutes les entreprises sont-el les vistes par l'article 

54 • CU Code du trava i 1 ? Ou faut-i I faire une di st i net ion i::iar;n i 

les entreprises, selon qu'elles sont inciustriel les, commercia­

les, artisanales ou agricoles? 

C'est prfcisfment à pro~os de cette ~ernière 

d'entreprises que la question a été discutée en doctrine. Sur 

ce point, un auteur parti cul iàrement autorisé (106) a ~u 

écrire -i I est vr.a i dans un passé re I at i ve1aQnt I o i ntr:, in­

pour justifier 1' inappl icabi lité des dispositions légales, 

que "le monde rural vit en vase clos ... ". Mais i 'argument 

n'a pas sembll pertinent à la Cour de Cassation française qui 

a eu l'occasion de se prononcer positivement sur cette ques­

tion (10'7). 

(105) /\rt. 1er C. T. 
p. 3 et s. 

1. Vacarie, l'employeur, Sirey 1979, 

(106) t-;. S!Nt\Y,, "Stabilité de l'emploi et transfert de l'entre­
i=)rÎse", J.C.P. 1961, 1 647. 

(107)t1ss. Pien. 21 janvier 196t~t, Dr. soc. 1961;., p. 283, rote j, Sava­
tier. 

• 
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la juris~rudence sinégaiaise semble, el le aussi, faire 

peu de cas de i a -forme de 1 'entreprise : e 1 1 e app I i que c:e man i è­

re indifférente l'article 54 du Code du travai I à toutes les 

entreprises, quel le que soit leur forme juridique (108). tn 

1 'absence de toute distinction légale, une te! le solution nous 

parait incontestablement fondée. Le but de l'article 54 du Code 

du trava i I étant C:' assurer I e mai nt i en de 1 'emp I o i, i I coïiv i ent 

d'a~pliquer ce texte dans toutes les hypothèses oG i I existe 

un contrat de travai 1 "en " cours a Tcute so I ut ion con-trr; i rc 

aboutirait, en fait, à étab! ir une discrimination que 12 loi 

n'a pas pr~vue et p3r là-m&me à réduire d'autant ia portée du 

Cette absence de référence à la forme ae ! 'entreprise 

ne signifie pourtant pas que l'application 2e 1 'article 54 du 

Code du trava i I se fait de t-:ian i ère a'.:>stra i te, sans aucun cr 1 -

tère. Tout simplement ce critère d'app! ication est orienté 

davantage vers 1 'exploitation cie l'entreprise. Cela est d'au­

tant plus manifeste dans i 'appr~ciation cies ~lérnents de 1 'en­

treprise susceptibles de faire l'objet de la modification. 

2° Les éléments de la modification. 

L'article 54 du Code du travai I s'applique à tout 

changement intervenu dans la propri~t6 (109) ou dans la jouis­

sance (110) de ! 'entreprise, quel le que soit, ;:)ar ai! leurs,. la 

forme jur1a1que de ! 'exploitation (111). i i est pourtant ;'..l..:~rmis 

de se poser une question : 1 'entreprise considérée doit-el ie 

(108) Pour la transformation d'une soci~té privée en une so­
ciété d'économie mixt:e: C. Sup. 2è sec-t. 3 j,:1nvic,~ 1975, 
Rev. sen. cir. n° 29, 9. 80 et s. 

(10 9 ) C • Su ('.:l • 2 ° Sec t . 11 m 2 i 1 9 6 6 , :-~ e c . 1 e g i s 1 . j u ,' i s p r . 1 9 6 6 
C: .;;-, -·- '7 3 • r;: 11~- - r ~ 1 o r-;_ a T ';:> r·· · ' c '.( r, ,:-::, .. ,::; ·7· · ,6 ,, 
V111 Va tJ• (1 ~.i ,ta ~ Â/V/g ' •• o·J111· .• f n vdUç ~::>. u J• 

T ' ' ' -' ' • t: • , i' 1 ,-, L" ,, ~ D (' . .. 0 1 2 I' ·r10. Trav. "_.!Q[s;a;~ l..;, CE:Cemore l;/0/,, ï.if-.J,,<., n .iLa,O, 

f). 2 7 91L~. 

(110) Trio. trav. ::)e,kar, 17 octobr•e 1967, T.P.O.i'L n° 233, 
P. 5 138. 

(111) Cf. supra 1°. 
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&tre entendue au sens d'une entit& autonome globale, ou suf-

fit-il qu'il y ait ce que ! 'on a~~el le une cession partiel le? 

"Le transfert complet de 1 'entreprise ne constitue 

qu'une ci' 2,utres -moins courante 

que d'autres-. Dans bien des cas, ! '~v~nement qu, d&cienc~e 

l'article L 122-12 n'affecte pas 1 'entreprise dans son ensem­

ble, mats une ou plusieurs relations de travai lu (112). 

Ce point de vue n'est pas démenti par le jurisprudence 

qu,, dans le souci d'assurer une plus grande protection 2es 

salariés, dfcide depuis longtemps que les dispositions l(sa-

1 es C::o i vent recevo i :-, a;::>;.:> 1 i cati on iiiême I oi~squ' une pe,, :: i :: _-\_" 

l'entreprise fait 1 'objet de la modification (113). C'est ainsi, 

par exemple, que la vente des éléments les plus importants d'un 

fonds de commerce a pu ~tre consid&rée comme la vante du fonds 

1 u i -même (1 lfd . 

!i est dès lors sans i~portance que 1 'entreprise ori­

ginel le subsiste pour 1 'app! ication de 1 'article 54 : le trans­

fert de certains éléments de 1 'actif entraîne le transfert du 

personne I i i é à ces é 1 ér;:ents. Ce qui parait important donc, 

c'est moins 1 'objet économique proprement dit de la mo~ifica­

tion que les suites de cette modification, notamment 1 '&ven-

tuei le ~oursuite de 1 'exploitation. l'objet économique 

finalement comme un simple ~aravent derrière lequel on parvient 

~ déceler la continuation de l'exploitation. Cette clâmarche 

n'est pas dénuée 2e toute signification : c'est déjà un choix 

~ans la recherche 2u ·critère de 1 'entrep~ise et de 1 'emploi (113). 

(112) N. Catalar O;). cit.q n° 71. 

(113) Cour Suprême :11 mai 1966 p Rec. 1 eg i s 1 • Jur i sp., ::);~ 6c I t:e. 
T r 

'
. :::i • + ""· ---"v • L-l ,,, > a r' • 1 • • 1 ° 7 0 T ;::, 0 · · 0 r •··· · • ._ '"' .. ~ _ .... • .. ,, .il. e r J u I n ..L / i' • ~ a • 1~·j " n .j · ) / v 

p. S /94. 

(11:,,._L) T .. t ·1 :, ' ~- r r ~,. · i"'ava 1 :...,,.11.:ar, 1er JUln 1970, ~rfcit6. 

(115) Cf. infra Section 11. • 
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li est nécessaire ce préciser cependant que seuls les 

salariés affect~s aux éléments transférés 

du HW inti en de I ew· contrat ( 116), 

oeuvent se prév2 1 o i ,·· . . 

!',,3 1 s on ne saurait a 1 1er t;~o;:1 1 o in dans cet·;:>:' vo I e 

sans abouti i~ une situation a~surde, Droit-on 
. 1, cons1oerer, 

par exemple, que la cession par un employeur d'un Ce ses véhi­

cules entraîne in61uctableraent le transfert ~u salari~ qui 

~tait charg~ de sa conduite (117) ? }oit-on prendre en consi­

dération l'importance de i 'liment c~di, ou bien 1 ''ventual itâ 

cie son exp I o i tat ion, ou encore 1 'éven·i::ue ! i té de I a suppres­

s Ion des em~lois correspondants? 

li nous semble nécessaire de ne pas attacher une impor­

tance excessive, exagérée, à ces diverses circonstances qui, 

~ien que non négligeables, ne peuvent, à el les seules, justi­

fier le maintien de l'emploi. L'attention doit Stre davantage 

portée sur I a continuité ~e 1 'entreprise. 1 1 est: nécessaire, 

qu'à la suite du transfert intervenu, 1 'entre~rise soit en 

état de poursuivre ses activitfs, son exploitation. la perma­

nence de 1 'entreprise devient ainsi la condition compl~mentaire 

de l'article 54 du Code du travai 1. 

SECTION i i U'1 PE~{j ... ;;HJENCE )E l' ENT~EPR I St GU JE sot.J EXPLO iîi\T 101,:. 

Se Ion I a jur i s;::,ruc'.ence, 1 e cont1~at de trava i I se ma, n­

t i ent 0'3S I ors que 1 'entre;:::ir i se continue à fonct .i onner- sous 

une di red:: ion nouve 1 1 e ( 11<3). i I paraît. nécessaire ae rechercher 

(116) En 2roit français : soc. 14 novem~re 
;::i. 505, 11°1. 25 avril 19èJ(,·ûull. V, 

1984, 1 . '.·L p. 4-32. 

1980, Juil. V, 
n° 11~.8, ;::>. 1Ji.5 

n°è319, 
; De 1 

(117) N. Catala, op. cit., n°75, Pour le transfert d'une péni­
che : Soc. 19 mai 1976, C:ul 1. V, n° 291, p, 238, 

(118) • 
Trib. trav. D~~ar, 15 d~cem~re 1962, T.P.O.M., n° 126, p.2 794, 

pour le droit français, voir par exemple : Soc. 1er mars 
1961, Dul 1. IV, n° 263, p, 211 ; 5 rlécPfl'\h,-,o 197,~., Duf 1 • 
• , o ko 2 s~· v, n J, , p •. J4• 
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le critère jurisprudentiel de l'entreprise pour mieux appr~cier 

sa ~ermanence à travers 1 'activité qu'elle poursuit. 

§ i : le critère jurisprudentiel de 1 'entreprise. 

il n'est pas question ici de soulever le vieux 

déSat sur le concept de l'entreprise. Des générations 
~ . . ce jUr'IS-

tes se sont déjà prononcées sur ce point sans arriver ' ' as en-

tendre (119). La difficult~ de la t8che a d'aï I leurs anen6 un 

auteur à proposer son bannissement du droit du ·trav-2 i 1 (1 '70) \ .!L-"' • 

Not~e propos a donc une ambition plus modeste : i I s'agit exclu­

sivement pour nous de d~terminer, au regard de la jurisprudence 

relative à 1 'article 54 du Code du travai 1, quanc on peut dire 

que l'on se trouve en prfsence d'une entreprise. la difficulté 

tient au fait que le terme piut avoir deux sens : l'un repose 

sur un critère fonctionnel 1 1 'autre sur un critère organisa­

tionnel. le choix jurisprudentiel s'est porté sur le premier 

a I ors GUe le secono était oeaucoup p I us conforme à 1 'es;.:>r i t 

de l'article 54. 

1° Le critère fonctionnel de 1 'entreprise. 

C'est sur ce cr> itère que s'est porté I e choix de 

la jurisprudence. Ce choix n'a été rendu possible que parce 

qu'i I existait un autre sens du mot "entreprise". Le terme, qui 

se réfère alors à 1 'action d'entreprendre, désigne simplement, 

en ce cas, une activité économique (121). la notion d'entrepri-

se est 1c1 envisagée sous son aspect économique. Il faut savoir 

g,~é à Hess i eurs Lyon - Caen et Pe I i ss i er ( 122) d'avoir su montre,r, 

(119) M. Jespax, L'entreprise et le droit, L.G.D.J. 1955. N, 

Cataia, L'entreprise, op. cit. G. Lambert, "introduction 
à l'examen de la notion juridique d'entrepriseu, ~élan-

v 0 ~ T2 107° 77· t ges "ays~., .,, 7 7: p. e s. 

(120) G. Lyon-Caen, Du r8le des principes gfn~raux ciu droit ci­
vi I en droit 6u travai 1 (première approche), ~ev. trim. 
clr. civ. 1974, p. 230 et s. spfc. ~. 234. 

(121) H. Dlaise, nContinuit& de 1 'entreprise", article pr~cité. 

(122) GA~ T, 2ème ed., Sirey 1980, p. 289. 
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de maniàre incontestable (123) que c'est cette d6finitibn qui 

avait été retenue dès 1 'origine. A ~art i r de ce moment, 1 e 

dispositif légal n'a cessé de voir son influence croitre (124) 

car, "tout ou presque est cons i aéré comme m od if i cati on de I c. 

situation juridique de 1 'employeur (125). 

!I aurait été en effet inutile avec une tel le ettitude 

jurisprudentiel le ~ , . ,.J ex Iger un I ien de droit entre les employeurs 

successifs, ! 1 n'était pas non p!us besoin que la cession glo­

bale de l'entreprise soit la condition exigée pour i'appl ication 

Je 1 'article 54 du Code du travai 1. 

! 1 suffisait qu'une activité économique se poursuivit 

pour que la jurisprudence décici§t ciu maintien ae 1 'emploi. 

C'est le r6sultat ainsi atteint qui permet, à lui tout seul, 

de comprendre toutes les déviations de la jurispru~cncc que 
,,., I' · (~"') n t nous avons aeJa sou 1gnèes ll~O • un peu comprendre et même 

partager les motivations de la jurisprudence. ~lais la solution 

ainsi retenue ne peut &tre approuvfe sans r~serve. Si le légis­

lateur a voulu maintenir 1 'em~loi en édictant 1 'article 54 
du Code c'.u trava i 1, 1 n'en ciemeure pas moins que cette fina-

1 ité est loin d'avoir une ·~ortée générale. le l~gislateur ne 

visait en fait qu'une situation particulière, celle o~ un em­

p I oyeur, 1 éga I emen·~ ou conventionne 1 1 ement, succèce à un 

autre. la jurispru~ence, o~nibulée par la préservation de 

l'emploi, s'est manifestement écartée du texte en retenant 

cette conce9tion fonctionnel le de 1 'entreprise. El le devait 

(123) Voir cependant, concl, G. Picca, Ass. Plen. 15 novembre 
1985, Dr. soc. 1986, ~. 1 et s. 

(124) l·J, Sinay, nSta:.:ii I ité de l'emploi e·t transfert d'entrepri­
se", art;icle précité. 

(125) G. Lyon-Caen et J. Pel 1ss1er, op. cit, p. 287. 

(126) Cf. supra, Section !, paragraphe i. 
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ainsi ~tendre d~mesurément un texte qui aurait 'A ou 2,vo1r une 

fortune modeste à cause de son caractère exceptionnel (127), 

L I optique aurait pu être c' i fférente si 1 'on avait retenu I e 

critère organisationnel de 1 'entreprise. 

2 ° Le critère Oi1 9an i sati onne I de_ I 'entrepi1 i 5...?...:. 

Jans son sc,,s usue 1, 1 'ent:repr i se est envi sasé:c corn;:1e 

une org,nisation 2estinée à la production de biens et de ser­

vices. Scion 1 'excei lente analyse f6ite par un auteur (128), 

1 'entre~rise se caractérise à la fois par son o0jet, ~ar les 

biens qu'ei 18 met en oeuvre et par les hommes GUI collaborent 

à !'oeuvre commune. Enfin ces moyens Ll~tériels et humains sont 

rassembl~s en vue ~'une certaine final it~. On ~eut considérer 

que cette c:éf in i t ion est i:;1 acl i t i onne 1 1 er.ient re·tenuc par I e cJro i t 

ciu travai I o~ 1 'entreprise est une cel Iule sociale (129), C'est, 

semble-t-i I, a1ns1 qu'i I faut comprendre l'alinéa 2 de 1 'article 

2 du Code du trava i I qui C: i s;)ose : "l'entreprise compi"end un 

ou ~lusieurs établissements formés d'un groupe de personnes 

trava i 1 1 arrt en commun en un I i eu àéte1~m i né (usine 1 1 oca I ou' 

chantier) sous une autorit~ commune représentant 1 'entreprise'. 

Dans une te! le conception 1 1 'entreprise ~ .,_ se presen1.,e 

comme une entité ce fait ( 130) et I es é I éments qu 1 1 a co171po--

sent peuvent se mo~ifier sans pourtant alt~rer 1 'organisntion. 

Sa caractéristique ,Jr i ne i pa I c, c'est moins I es é l 6ments qui I fj 

composent que son autonomie. l'entreprise suppose 1 'c~istcnc0 

o'une structure autonome (131). 'Jas lors, la modification 

(127) H. Sinay, nstabi I ité de 1 'emploi et transfert cl'entrepri­
se0, article précit&. 

(128) J, Savaticr, note sous Ass. Pion. 21 Janvier 1964, Jr. 
SOC. 1964, pa 288. 

(129) N. Catala, tr3itf de droit du travai 1, op. cit., p. 3. 
(130) l'entreprise n'a pas encore, en droit positif, une person­

nalité juridique; encore qu'on ait pu ~cr ire qu'elle 
était en gestation ~ ;.i, '.)espax, L'entr~prisc et le droit, 
op. cit., p. 411, qui ~arle de sujet de d~oit "naissant". 

(131) :ï. Jlaise, "Les r.ioc.;ifications dans la personne de l 'ern­
oloyaur : 1 'article L 122-12 dans la tourmenten, Dr. Soc. 
1986, p. 837 et s. spec. p. 842. 
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juridique apparait ici comme toute op,ration portant sur un en­

semble coh~rent r~al isant une entité susceptible d'une ex~loi­

tation autonome. Cette exploitation auionorne peut r~sultcr 

aussi bien du transfert de la globalité ~e 1 'entreprise que 

Je certains de ses &l&rnents seulement. L'appréciation clu trans­

fert Je ! 'entreprise se fait quai itativement et non quantita­

tivement. logiquement, c'est ce critàre organisationnel cie 

1 'entreprise qui aurait cG pr6valoir. la jurisprudence, ayant 

commis une erreur ab initio dans 1 'application 2e 1 'article 54 

du Code 2u travai 1, ne pouvait que se référer à l'activit& de 

1 'enti~epr i se ;Jour céc i C:er c:e sa permanence. Cette ;::;ôrcn11 i ·.::6 

2e 1 'entreprise se 10anifeste dans la poursuite d'un0 certaine 

activité. 

§ 1 i : La poursui te d'une activité i r~cnt i que, 

C'est la poursuite cie l'activit~ de 1 'entreprise qui 

atteste de la permanence de celle-ci. Mais 1' interruption de 

l'activité n'est pas, de maniàre systématique, un obstacle au 

maintien de 1 'emploi. En outre, 1 'activité prise en consid6ra­

tion doit atre une activité identique ou connexe. 

1° l'interruption cle l'activité de 1 'entreprise. 

Un employeur conn3Ît des difficultés et cesse ses ac­

tivités. Apr~s cette interrupti6n plus ou moins longue, un 

autre employeur prend la direction de 1 'entreprise. le nouvel 

employeur est-i I tenu de respecter les contrats de travai I des 

sa I ar• i és c.'.e son ;:wédécesseur ? En d I autres termes, 1 a di scon--

tinuité 6cns le fonctionnement ' cm 1 'entreprise, peut-el le faire 

échec au ;,~Di nt i en c;e 1 'emp I o i pi~évu par 1 'art i c I e 5/. eu Coc>:-­

cu trava i 1 ? 

1'1iaoë2me C.é,ta I a ( 132) s'est interrogée à ce p,~o;::ios - i 1 

est v1~a I i ç_; temps de I a question- avant C:e ré::)onc:rG négative­

ment : "Ecarter le jeu de 1 'article l 122-12 dès lors qu'une 

interru~tion d'activit~ se produit serait vider ee texte d'une ~ 

(137.) L'0.n~creorise, oo. cit., n° 82, p. 81. 
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partie ~e sa ~ort~e, voire inciter les employeurs à la frauden 

(133) . 

?ourtant, on aurait pu penser que le texte n'avait pas 

è s'a~pl iquer dàs i' instant que la poursuite de l'exploitation 

~tait postérieure à la cessation d'activité. ! 1 n'y avait plus 

en effet, de "co.ïtrats en cours" com,r.e ! 'exige la loi (134). 

il est vrai qu'une tel le solution faci I iterait la 

frauae entre les employeurs successifs, mais el le a le mérite 

de ne pas faire d'une simple éventual it& une présomption. C'est 

d'ai I leurs ce qu'ê compris la jurisprudence qui, pour décider 

de 1 'appl icabi I it~ ou non de l'article 54 clans cette hypothàsc, 

recherches' i I n'y a pas eu fraude entre les employeurs (135), 

En définitive, tout dépend de la durée de 1 'interrup­

tion : i I est, en effet, ~resquè i~ident qu'un salari~ de~euré 

longtem~s sans activité ne pourrait voir, 0 sans artificeu, son 

contrat maintenu. En revanche, il sera beaucou~ ~lus f2ci le 

de maintenir 1 'em;::, ! o i I orsc;ue 1 ' interruption c'.e 1 'ac;: i v i -té a 

ét~ brève. ~ais m&me dans cette hypoth~se, 1 'activit~ pour­

su1v1e par 1 'entreprise doit revitir certains car~ctères. 

2° Je 1 'identité d'activité à l'i~entit~ d'em~loi 7 

Le changement d' emp ! oyeur peut conclu ire à un changeme,L· 

oe 1 'activit, de 1 'entr~prise. Lorsque -1 'activité de 1 'entre­

prise est totalement modifiée ~ar le nouvel employeur, i I y a 

disparition Ge 1 'en-tre~rise originel le. "Ici la protection 

juridique s'efface. l' inap~I icabi I ité (du dispositif légal) 

est ;.:::iatenjce ... Tout autant qu'est patente, par ai i leurs, I 'ins­

tabi I ité de 1 'emploi "(136). 
L'affirmation mérite cependant d'~trc nuanc,e, car :ss 

hypothèses de reconversion totale d'une entreprise ne sont pas, 

( 1 3 3 ) N • Cata I a , op • c i t . , n ° U2 , p • 81. 

(13,q.) Cf. infra, cha;::iitre I!, Section!, paragraphe 1. 

(13 ~) Cf~ .. ~ ' . 
J , nt"ra, cllat.::i I tre !, Section l, Paragraphe !. 

(136) H. Sinay, "Stabi I ité de 
~rise", article précitt. 

'emploi et transfert ·:' J. c encre-
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heureusement, aussi fréquentes. Ce n'est donc pas la poursuite 

de n'importe quel le activité qui ~tabl it la permanence de 1 'en­

treprise. l I doit s'agir cle i 'activité initiale. Ce caractère 

initia I de 1 'activité peut: résu I ter c\e certains indices, n,:.,ta,a-­

ment lorsque 1 'activité se ~oursuit dans les mimes !ocou~, avec 

le m~me matêriel, en vue cies m~mes fa6rications (137). 
On compren0 alors d'autant moins la décision du tribu­

nal du tr2vai I ce Jakar du 28 janvier 19d.2(138): le nouvel entre­

preneur avait, en effet, i oué I es 1 :::icaux, acl·ie-té I e mfftér i e 1 , 

engagé une ~artie ~u personnel et poursu1v1 la mâme activitf 

que son prédécesseur. Ce iernier dftenait cl'ai I leurs -semble­

t-i 1- des actions dans la nouvel le entreprise. 

L'argumentation des juges, pour écarter l'application 

ae 1 'article 54 du Code du travai 1, hormis la négation du 11en 

de droit -manifeste en 1 'espèce-, avait consisté è relever que 

1 'entreprise cessionnaire (la ~iasen) existait d,jà 0 en droit 

et en faitu et que "parai iàlement 1 'ftabl issement en cause 

(1 'Agence centrale) fonctionnait". 

11 faut reconnaitre que la notivation est originale 

par sa curiosité. C'ftait, en effet, faire abstraction de 

toutes les circonstances significatives de 1 'espèce pour ne 

s'attacher qu'à une condition créée de toutes pièces. Une 

telle interpr~tation conduit nécessairement à écarter du jeu 

de 1 'art ici e 51;. toute <?Pérat ion de concentration d' er,c:~,8pi~ i ses. 

Or, 1 e texte vise e;-qJressén1en-t, parm 1 1 es exemp I es ,~G mod if i -

cati 011' 1 es fusions et très certainement I es nypo-thsses vois i -

nes. 

i I reste, malgré c3tte décision parti cul iàrement éton­

nante (13~+ du tribunal clu travai 1, que c'est la poursuite 2a 

(137) J. issa-Sayegh, le croit du travai I sénégalais, op. c1•..:, 
n° 987, G. n. Camerlynd::, Traité de droit de travail, T1, 
2è ed., op. cit., n° 99, et les références citées par 
1 'auteur. 

(138) Penant 1983, p. 366. 

(139) Cf. supra, chapitre i, Section I, Paragraphe 1 1°. 
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l'activité initiale qu, constitue le crit~re de la permanence 

de 1 'entreprise (140). 
En droit français, une ~volution s'est produite sur ce 

point. l I nous semble nécessaire oe rap~eler les grandes fta­

pes de cette évolution qui, sans doute, ne sera pas sans effet 

sur le droit s~n6galais. 

la jurisprudence est en effet passée de 1 'exigence 

d'une activité identique, à ce I i e d'une activité si mi I ai v·e ou 

simplement connexe. Ainsi les juges avaient-i is décidé, ~ans 

un premier temps, que le )rincipe clu maintien des contrats en 

cours devait &tre tcarté lorsqu'une usine, d'aborci exploitée 

pour 1 'incinération d'ordures ménagàres, avait été convertie 

en usine de production de vapeur pour le chauffage urSain 

(141). 

Actue 1 1 ement, 1 es rnag i strats recherchent seu ! e;,ient s' i 1 

y a simi I itude ou connexité; clans une affaire rela~ivement 

récenfe oG un commerce de tissus avait ét~ su0stitué ~ un com­

merce de confection, la Cour de cassation française décide que 

les juges cioivent rechercher s, ucompte tenu de la connexité 

des activités" des chefs d'entreprise successifs et des fonc­

tions de 1 ' intéressé ( une venC:euse), 1 a stab i I i té de i 'ernp I o i 

ne doit pas &tre assurée (1~2). 

La condition de !' identité d'activité se trouve a1ns: 

de plus en plus largement admise. Cette extension a ~u faire 

écrire à un auteur (143) que "la jurjsprudence la olu~ récente, 

envisageant ie problème sous 1 'angle essentiel de la sécurité 

de 1 'en.p I o i, interprète avec I i béra I i srne cette condition ci' i ûcn .. 

tité, en exigeant moins la permanence matériel le de 1 'entreprise 

(140) C. Sup. 2° Sect. 5 ~ars 1969, î.P.O.M., n° 306, p. 57 -
/ 3 r. s . r, 0 ~ t <" ,,, . 196,; ,-) 1 , • 1 . . ù • ,.,. U;). L, ..::,ec . JLL 1,,a1 u, .-,ec. eg1s • Jur:spr,. 
1966, C. S.::::. 73. C. fi. 15 novembre 1961, T.P.O.,!'.., 
n ° 1 Ci 8 , [J • : 3 9 7 . T r i ~ . t ra V • Dakar' 26 novembre 196 5 T. p. 0.:. ! • 
n ° 18 5 , p • ( 12 5 . T r i b . t ra v • Jakar, 17 Juin 1982, T. ' P. 0. M .. ' 
n° 5)2" p. 53r..s. . • 

( 141) Soc. 6 j u i 1 1 e:d:: 196LL ]u 1 1 • 1 V, n ° 596, p. 489. 

(142) Soc. 23 juil let 197;, J. 197'7. i. R., ;:i. 161. 

(143) G. H. Camerlynck, Traité de droi~ du travai 1, Tl, 2è ed., 
Oêl • C if: • 1 no 1 li{'\ 1 p . ]_ 17 • 
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elle-m~me géographiquement située, que la continuit~ ~e son 

objet et par là de 1 'activité professionn~lle du salarié". 

Ce. poi~t de vue est aussi par cagé par ~~~sieur Jes­

pax et Pel issier (144) qui font rema~quer q~e upar d'insensi­

bles gradations, la jurisprudence terid peu à peJ à substituer 

è 1•i~entit~ n,cessaire de l'ent~eprise la notio~ d'identité 

de t~av~i I sous une direction nouvel le". 

li r,sulte de ces constatations que le con~ition rel~ 

tive à 1' identité d'activité s'est mue, grice à une interpr6ta­

tion large, en une condition relative à 1 '~mploi. L'emploi est 

1c1 entendu dans le sens d'une exécution matériel le cl'~rie ac­

tivit,. Le critère de l'emploi devient ainsi cl6terrainant, car 

il s'agit "d'assurer aux salariés la stabi I it~ de leur travail". 

Peu importe alors la maniàre d'aboutir à ce résultat. 11 suf­

fit qu'i I y ait quelques chances, mime infimes, de pr,server 

l'emploi auGuel le salarié était occupé pour que la jurispru­

dence a?pl ique 1 'article 5f clu Code du travai 1. le critère de 

l'emploi prime en ~éfinitive celui de l'entreprise, et aucun 

doute (145) n'est plus alors admis. Cette démarche jurispruden­

tiel le est certes louable et doit ~tre approuvée; mais c'est 

sous r6serva qu'elle soit cantonnée aux hypothàses ~ans les­

quel les 1 'existence d'un I ien ae droit entre les employeurs 

successifs ne peut être contestée, C'est pourquoi, les tentati­

ves de réduire le domaine ~'application du texte sur ce point 

(146) mfritent approbation et sont cl'ai I leurs conformes à la 

(144) Gestion du personnel. T2, Aspects juridiques. Cujas, làre 
ed., 1974, p. 204. 

(145) G. H. Camerlynck, nldentité d'entre~rise et identiti 
d'emploi ?", D. 1978, chr. p. 219. Malgré la formulation 
interrogative de 1 'article, 1 'auteur approuve, ce~endant, 
la solution jurisprudentiel le qui s'inscrit "~ans le 
cadre plus général d'une politique systématique de ga­
rantie de l'emploi". 

(146) Voir : ~. JI aise, "Continuit~ de 1 'entreprise ••• ", article 
~récit, ;"Actualisation d'un camaieu jur101que: 1 'article 
L 122-12 du Code du travai I", Dr. soc. 1985, p. 161 et s. ; 
"Les modications dans la ~ersonne de l'employeur : 1 'ar­
ticle L 122-12 dans la tourmente", article précité. 
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nouvel le jurisprucience française exigeant une relation de droit 

entre 1 'ancien et le nouvel employeurs (1(7), 

la préséance donnée au critère de 1 'emploi serait 

peut-~tre plus justifiée si el le permettait v~ritablement d'as­

surer I a st.ab i I i té c:e 1 'e,·.,:::.i I o i • i'1 ais I es rai sons d'être scep­

tique ne m anquent ::Jas, même si I e m ai nt i en du contrat C.:e 

travai I s'eff0ctue ~e m aniàre automatique, ~ar leur seu! effet 

de la loi. 

(147) Soc. 12 Jurn 1986, )récit~. 

... 
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CHAPIT2E L'J\UT01,·J\T!CITE DU d\lNTIE:t-J DE l'E..,PlOi. 

La solution de 1 'article 54 du Cocle du travai I est 

sans ~quivoque : en cas de succession d'employeurs, les sala­

ri6s bfn&ficient automatiquement du maintien de leur emploi. 

Et la jurisprudence souligne que les dispositions de la loi ont 

un caractère d'ordre public (14S). 
Cependant, i I reste à ci&terminer quel les sont les rela­

tions de trava i I ainsi maintenues (Section 1). 11 faut ensui te 

ajouter que la protection assurée par 1 'article 54 n'est pas 

aussi efficace qu'elle peut paraître de prime abord : la sta­

bi I ité cle 1 'emploi est, en effet, toute relative (Section 11). 

Section : La survie des relations de travai 1. 

Section i i : La fragi I ité du maintien de 1 'e~0loi. 

SECTION 1 LM SLi~Vi~ ~ES ~ELAîiONS JE T~AYAIL. 

L'article 54 du Cocle du travai I ne vise que le meintien 

âes contrats de trava i 1 • Pourtant, ,Je ;JI us en p I us p I a si tua-

t ion des salari~s au sein 2e l'entre~rise est déterminfe par 

rapport à un statut co 1 1 ec·t if. On peut a I ors se cernandRr que 1 

est le sort réservé aux rEpports coi lectifs de travail, notam­

ment aux accords collectifs. 

§ 1 Le maintien des contrats de travai 1. 

le maintien automatique Ge 1 'emploi bénéficie à tu~s 

les salar.i6s. Tous les salariés sont tenus de passer au ser­

vice du nouvel employeur. Ce sont là ies deux aspects de la 

protection l~gale. 

(]LS) C. Sun. 2° sect. 5 m2,rs 1969, T.P.O.[:J. n° 306, t:). 5 J-:,3. 
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le nouvel employeur est tenu des dettes postérieures 

au transfert. l'article 54 du Code du travai I peut s'avérer 

d'application dfl icate dans certaines circonstances. 

Aux termes ~e la loi, seuls les salariâs dont le con­

trat est en cours au moment de la modification bénéficient ou 

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

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

rompu, pour une raison ou pour une autre (149). La quai ité de 

salarié est clone indispensable pour pouvoir invoquer le béné­

fice de 1 'article 54, mais la jurisprudence s'attache peu à la 

forme ou à la suspension du contrat de travai ( (150) 

les deux :,:,art i es au contrat de trava i I sont tenues 

de respecter le jeu de 1 'article 54. Aucune manifestation 2e 

volonté, ni celle de 1 'employeur, n1 celle Jes salariés, n'est 

en mesure de faire échec au texte légal. l'article 54 du Code 

du trava i I s 'a;::ip I i que de :,1 èJn i ère i nd i s·t i ncte aussi .::, i en è 

1 'employeur c:u'aux salariés. Oès lors, le refus 1:iar 'le §!$tft'a.r-ié 

de passer 2u servi ce du nouve I emp I oyeur est cons i dé,·é par I a 

juris:.Jrudence comm,..=; une cérnission (151). Pourtant, i I a été 

renté, en cioctrine (152),ce justifier un tel t•efus. l'argument 

mérite d'&tre analysé, mais uniquement pour en souligner 1 'ap­

parente pertinence. Cet argument est relatif à la notion d' in­

tuitus personae dont on a ~ourtant sou~çonné 1 'él imiriation, 

surtout dans le contrat de travai 1 (153). 

( 149) J. i ssa-Sayegh, 1 e c'.ro i t eu trava i I sénéga I ais, op. ci t.; 
(..io 301 a 

(150) 

(151) 

lbiè. 

Voir en droit français : Soc. 19 mars 1980, J.C.P. 19du, 
ed. C. 1. i. 8 846, :--l· 192., n° 12.; OGS. D. Teyssié r Soç, 
23 octobre 1980, J.C.P. 1981, eG. C. 1., 1 9 632, p. 130. 
n° 4 obs. J. Teyssié. 

(152) E. Schaeffer, ul'envers de 1 'article 23, 8°, Liv~e i ~u 
Code du trlï!vai I"", J. C. P. 1963, 1. 1 753. 

(153) A zou I ay ," l 'é I i mi nation de "1 'i ntu i tus person.ae", 
le contrat de travai ln, ~élanges P. JURANJ, cit€. 
Schëlef fe,~. 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 58 -

l'auteur du plaidoyer (154) ne s 'e;:-,barasse de 

nuances 

incisifs 

les termes par lui choisis le sont à dessein, vifs et 

uN'est-i I pas choquant -écrit-i 1- de conclure de 

1 'attachement compr6hensib!e de 1 'ouvrier à 1 'emploi à son at­

chement obi igatoire à 1 'entreprise? Ju rapport de travai 1 

personnel avec 1 'employeur, on glisse vers l'obi igation r&el-

le à 1 'égard cie 1 'entreprise, on fr61e la servitude, r ' ou moins 

a~ sens juriclique du terme. les npatronsu changent Jndiffé­

rents ; 1 es ouvriers attachés à feu ·s frai se uses, 1 es em;:J I oyés 

à leurs bureaux restent. 1 ls sont ntransférés en bloc" avec ou 

contre leur gré. l ls sont considérés comme I i~s à leur travai 1, 

à une entre 1::ir i se, à une comi,;unauté profess i onne 11 e p I utôt c,u' à 

un employeur déterminé. la relation de travai I est ~êpersonnai 1-

sée, déshumanisée. Ce n'est pas une éthique su~érieure qui 

s'annonce; ~-,ien au contrai.~e, c'est, en version moc:e,'n,~,, 18 

retour au colonat, sinon au servage. L'ouvrier est a~t2c~é è 

i 'entreprise, comme I e fut, et ;::iour 1 ,èS mêmes .'a I sens, 1 e 

paysan à sa glàbe en payant sa sécurité par la 1 i ·:Jerté. 
,... 
1...,.ar, 

encore une fois, ce n'est pas ~tre I ibre de son choix que Ge 

:e payer en supportant les conséquences de la rupture .•. toute 

servitude peut se racheter 

Peut-on rester insensible à ce umi I itantisme" passion­

né? La r&ponse est éviclemmcnt négative sauf à ~tre un adver­

sa Ire de I a I i berté. i :ais I a séduction s 'arrê-t:e I à. En effet, 

c'est mal poser le problème dàs le départ i I ne s'agit pas 

en réalité d'un "retour au colonat", mais simplement d'assurer 

aux salariés une certaine stabi I ité 2e leur em~loi. Tout le 

monde -doctrine et jurisprudence confondues- reconnaît que tel 

est I e but visé par I e texte I éga 1 . Or, assurément, 1 e sa i ê:·1
; "'­

qu I refuse le Sénéfice de l'article 54 du Code du travai I au 

motif qu' i I ne peut collaborer avec son nouveau "~atron", ~o:r 

une raison eu pour une autre, ce salarié là ne recherche pds en 

réai ité ia stabi I it& de son emploi. 11 est plus pr~cisément 

l'auteur ~e cette instabi I itf. C'est donc tout logiquement 

(154) E. Schaeffer, article précité. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 59 -

-tout naturel lernent ?- qu'i I doit supporter les conséquences ce 

son acte C:e"reoe 11 ion'' contre I a I o i. 11 faut d' ai 1 1 eurs é:1jou­

ter que, dans la ~ratique, ce risque est rarement couru~, sinon 

par une infime catégorie do salGriés (155). La solution de la 

jurisprudence nous paraît ~one, à cet égard, fort justifiée, 

et el le ne met nul lernent en cause la possibi I ité pour les sala­

riés de refuser certaines modifications auxquelles le nouvel 

emp I oyeur voudrait ,:wocéde,~ après I e transfert de i 'cn{:,'epr i ·­

se, sous réserve des conséquences qJ1 peuvent résulter de cette 

attitude (156). 

i I reste que le pr1nc1pe est le maintien du contrat 

de trava i 1 ,, comme s 1 1 a r.ioc' if i cati on n'était ;::>as intervenue,, 

avec toutes les constquenc0s que cela entraîne (157). Le nou­

ve I e,;îp I oyeur n'est cepenc>.mt ;:ias tenu des dettes antérieures 

au transfert de l 'entrep11 isc (Ji.58). [n revanche, ie ;:iaierncnt 

des dettes postérieures à ia modification lui incomoent. Cette 

répartition chronologique ces dettes entre les em~loyeurs suc­

cessifs e3t simple et logique ; el le peut, nfanrnoins, susciter 

quelques réserves (159). 

le maintien du contrat de travai I s'opère donc 2e ~ani~-

11e automatique ; 1 a so I ut ion est-e 1 1 e i de.1t i que en ce qui con­

cerne les accords collectifs? 

(155) C'est g~néralement les 
qu-2, certa i neuent, i ! s 
à trouver un emploi. 

ucadres" qui coucent ce risque parcu 
éprouvent moins de ~iffi~ult~s 

(156) Cf. 1nrra, Titre I i, cnapitre 1, "L'adaptation contrac­
tue 1 1 e de 1 'ernp I o i ·''. 

( 157) Noi:::c:,;·.;ment 1 'ancienneté du s2 I a11 i é coi t être ca I cu I ée P:1 

remontant au jour cie son embauchage par le premier cm­
;.)ioyeur, voir : trib. -trav. Dakar, 7 mars 1966, T.P.O.M:, n° 
190, p.!). 210; 25 novembre 1968, T. P. O.,-:., n° 16(, 
p. t~ 125 / 4 janvier 19'77, T. :-1. O. J/;., n° -~-36 1 ~- 1()1. 

(15 8 ) C • t\ • 0 a ka r 1 9 j u i n 1 9 6 3 , T • P • 0 • i:J • , n ° 1 3 5 , 9 • 3 0 0 0 
trio. t:--av. Dakar, 8 juin 1979, T. P. O. ::l., n° 510, 
p. 219 ; contra: trij. trav. Dakar, 17 octob~e 1967, 
T • P • 0 , r1\ • , n ° 2 3 3 , ;) • 5 Jl 5 8 • 

(].59) ·Voir sur l 'i::>nc;e!"'!iJle. cc la ~uC'stion ; -3. ·~avatier, "Les 
obi igations respectives des employeurs successifs", Dr. 
soc. 1984, p. 271 et s. 
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§ l le sort ces accords co 1 1 cet ifs. 

Les divers ~l~ments constitutifs ~u statut col iectif 

des salariés jouent un r81e ~rimordial dans la v,e ~e la col­

lectivité de travai i. CertBins de ces él~ments sont relatifs 

au travai I lui-rnêrae, régissGnt ses conditions ci'exéc,1;_~.ion, 

C:éf in i ssc;1t I es c;u,ci I if i cations, 1 es sa I aires, 1 es cc,rigés ;::iayés. 

l'emploi n'est oonc ~as seulement une si8ple exécution mat~ricl-

le d'une t§che i I se pr~sente plLt6t comme un ensem~le cl'élf-

rïïents I i és I es uns ;:,U>< aut;~es et qui I u i donnerrt un contenu 

quai itatif. Ces ci vers élfments sont le plus souvent pris en 

comiYCe ;:,ai~ les conventions collectives (160). 11 ;::,ar-aît, 2ès 

1 ors, i mt::>ortant de savoir s, i e mai nt i en automatique C:e 1 'em) 1 o i 

onglo0e aussi les accords collectifs (161). l'aPticle 54 c..iu 

CoC:e du )... . 1..-rava, ne vise que le maintien des ''contrats c,e tra-

vai I en cours" au jour cie le modification. Cette a~sence ce 

réffrence aux ~ccords collectifs signifie-t-el le, ~our autant, 

1 eur exc I us ion ? 

Lorsqu'une modification de la structure jur1c1que te 

1 'entreprise intervient, !e probl~me posé par le sort ~es ac­

cords collectifs en cours d'application se trouve réglé ~ar 

ceux sé:> i es de so I ut ions . 1 'une est cer·ta i ne, 1 'autre contro­

versée. 

1° La solution certaine. 

Jans certaines hypothèses de restructuraticn, la moti­

f i cati on se,'3 sans i ne i clence sur 1 'accord co 1 1 ect if a;::.ip I i cao le 

le m&me accord poursuivra ses effets. la modification 6ans la 

situation juridique de 1 'employeur s'accompagnera GU maintien 

(160) ffi. Oespax, Treité de droit du travai 1, T7, les conventiors 
co 1 1 ed: ives, 1ère éc., Ja 1 1 oz 1966. 

(161) Sur le sort des institutions clu personnel, cf. 
rie, l'em,::iloyeur, O(::>. cit., n° 117, p. 86. 

1. Vaca-
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de la con vent ion collective en cours, dans la mesure où le 

nouvel employeur est tenu, de toute façon, à son application. 

Ce cas peut se présenter tout d'abord dans l'hypothèse visée 

par l'article 83 du Code du travai I dont le premier alinéa dis­

pose : "sont soumises aux obi igations de la convention col lec-

t ive toutes personnes qu 1 1 'ont signée personne 1 1 ement ou qu 1 

sont membres d'organisations signataires. La convention I ie 

également les organisations qui lui donnent leur adhésion 

a1ns1 que tous ceux qui, à un moment quelconque, deviennent 

membres de ces organisations". La nouvel le direct.ion de 1 'en­

treprise pourra donc se voir imposer le maintien de la conven­

tion collective en cours d'application, si el le répond aux 

exigences de 1 'article sus-énoncé. 

11 en va aussi de mime lorsque le nouvel employeur 

relève de la même branche d'activité professionnel le que l'an­

cien et que la convention collective a été étendue par un 

arrêté ministériel (162). On peut rapprocher de cette dernière 

hypothèse les entreprises assujetties à la convention collective 

nationale inter-professionnel le 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 s1 le nouvel employeur accepte de s'y soumettre. 

Ce sera soit parce que 1 'employeur s'y est engagé personnel le­

ment, soit parce que cette application a été considérée comme 

constitutive d'un usage (164). 

(162) Article 87 du Code du travai 1. 

(163) J.O. du 18 octobre 1982, p. 666. Arrêté d'extension du 21 mars 1983. 
Il n'est pas évident, malgré les stipulations de l'article 1er de la 
C.C.N.I., que toutes les entreprises exerçant leur activité au Sénégal 
soient assujetti es à I a convention . Voir J. 1 ssa-Sayegh, "Les tendan -
ces actuel les du droit des relations de travail dans les Etats d'Afri­
que noire francophone", Etudes offertes à P. F. Gonidec, l'Etat mo­
derne, Horizon 2 000, L. G. D. J., 1985, p. 425 et s, : spéc., p. 428. 

(164) Sur 1 'usage en droit du travai 1 : M. Thui 11 ier, J.C.P. 1975, éd. C. 1., 
11, 11 619 ; G. Vacher, "! 'usage d'entreprise est-i I un véritable usage?" 
J. C. P. 1984, éd. C. 1., 14 328 •. G. Morel, "Le droit coutumier social 
dans l'entreprise", Dr. soc. 1979, p. 279 et s. M. Morand, "Vie et mort 
de l'usage d'entreprise", J. C. P. 1986, éd. E. 15 372. 
J. Savatier, "La révocation des avantages résultant des usages dans 
l'entreprise", Dr. soc. 1986, p. 890 et s. 
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2° la solution controversée. 

11 s'agit 1c1 d'hypothèses o~ le nouvel employeur ne 

se trouve dans aucune des situations ftudiées ci-dessus. ~2 

question qu'il convient de se poser est celle de s2v0ir si 

les salariés peuvent réclamer le bénéfice de la conv8ntion col-­

lective dont relevait précédemment 1 'entreprise, notamment au 

titre des avantages acquis (165). C'est que le risque est 

grand pour les salariés de perdre le b~néfice de 1 'accord col­

lectif qui les régissajt avant la mldification, surtout lorsque 

se trouve éclat~e (166}. la col lectivté de travei 

la so I ut ion qu' i convient d'a~porter à ce problème a 

été longuement discutée en doctrine (167), avant que le légis-

1 ateur français n' i n-'cet'v i enne pour aménager une 11 è9 I e d' attcrnte 

(168). 

Guel le est la position du · droit positif sénégalais 

sur ce ;:::oint? 

le Consei I su~érieur ci'ar~itrage (169) a eu à se pronon­

cer sur le sort d'un accord collectif (d'entre)rise) en cas ce 

modification dans la situation juridique de 1 'employeur. ! 1 

.c:ippert de la motivation (implicite) de cette décision eue le 

maintien des relations de travai I prévu par la loi ., 
cans LHh~ 

te 1 1 e hypothèse ne concerne que I es seu I s con-trats (\' tr~c. v<1 i 

les accor2s collectifs d'ftajl issement nn'engagent no~~aiement 

que leurs signataires". C'est donc dire qu' i I n'y a ~as trans­

m1ss1on au nouvel employeur de l'accor~ collectif souscrit par 

1 'ancien. 

(165) 1. Vacarie, o:.:>. cit. L'e,:1;::iloyeur, p. lO'l et s. 

( 166) V. J. l'.'lagaud, •''L' éc I atemen-t jur Id, que ce i a co 1 1 ect i v i té cb trava 1 i ", 
ôr • soc , 197 S, ;.:i • 525 et s , 

( 167) l • Vacar· i e, op. ci t. , et I es références citées ;:,ar 1 'auteur, ,::, . ;9 
et s. 

(168) Article l 132 - 8, qui prsvoit le maintien cies conventions col lecti­
ves "mises en cause" par la modification, en attendant la conclusion 
de nouveaux accords, ou à défaut pendant un an. 

(169) 10 jui ilet 1963, ,?.ec. législ. jurispr. 1963, C. î., ;J. 128. 
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la décision du Consei I c'arbitrage a été critiquée (170) sur un 

double plan. J'abord en ce qu'elle a écarté 1 'application de 

l'article 54 du Code du travai I alors que le I icenciement avait 

manifestement pour ~ut de faire obstacle à la solution l~gale 

(171). Ensuite, parce qu'elle a estimé qu'en 1 'absence de con-

trats de travai en cours au moment de la modification, l 'ac-

cord d'entre~rise qui en est ie cornpl~ment ne saurait subsis-

ter nce qui revi0nt è faire dépendre !'application d'une 

convention de 1 'existence de cortra~s conclus antérieurement 

ou contem~orainement, alors que le ~rincipe est qu'une con­

vention collective rfgit ... las contrats existant lors cie sa 

signature et ceux à venir" ( 17 2). Si I a ;:;rem i ère objection cie 

l'auteur nous parait incontestablement fondée, en revanche, pour 

cc qui est de la seconde, nous avouons ne guère la partager. ! 1 

nous semble, en effet, peu &vicient que les juges de la juridic­

tion arbitrale aient m~connu avec une tel le légèret6 le sens 

et la portée de 1 'e-ffet immédiat de la convention coi lective. 

leur analyse procàde plut8t, sembie-tPil, d'une erreur d'appré­

ciation : c'est faute d'avoir constaté la permanence de 1 'en-

trc~rise -à tord certes-qu'ils ont décidé de 1 'inappl icaoi I i-

té de 1 'accord coi lectif. A leur~ yeux, 1 'entreprise . ' QVG 1 -;:, 

disparu ~arce qu'ayant cess~ toute activité, et par conséquent, 

tous les salariés se trouvaient, de ce fait, 1 icenciés. C'est 

pourquoi d'ai I leurs, on peut déduire a contcario de leur rai­

sonnement que, s 1 1 es contrats de trava i i étaient tciujours en 

vigueur, 1 'accor2 collectif d'entreprise qui "en est le compl6-

mcnt" serait maintenu. C'est certa i ne;Jent à cause de ce para­

doxe que la solution du Consei I d'arbitrage est critiquable 

(170) J. lssa-Sayegh, le ciroit ciu trav~:i I sénégalais, op. cit., n° 993. 

r172) .". ·, C' 1 .,,_ 0 0n"' , .: ssa-0ayegn, op. c 1 ,, • , n ';l";JJ. 

• 
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ci'une part, en effet, la juri6iction arbitrale affirme que les accorc:s 

collectifs n'engagent que leurs signataires, et d'autre part, 

dans le m&me temps, el le laisse ent~evoir leur applications' i 1 

y 2vait 2es contrats de travai I en cours. Cette arnbiguit6, voire 

la démarche, fait ' ' perore a la décision cette contradiction dans 

toute ~ort~e v~rite~le, tel le enseigne que cette dfcision 

ne peut &tre invoqu~e ni dans un sens, n1 uans 1 'autre. Je ce 

fait, on peut toujours affirmer que le sort 6e 1 'accorJ col lec­

t if de::1ew~e i ncci"td in en 1 'état act..Je I du ciPo i t positif sér1é­

ga lais. 

,,;ons i eur I ssa-Sayegh ( 17 3) est en faveur du mu inti en 

cie la convention col lectivo, notemmant de 1 'accor2 col !0ctif 

o' étab I i ssement. fo".e i s i I ne se fonde pas, pour ce f ci i ,·,:~, sur 

1 'article 54 ~u Code du trev~i I, car un tel article serait, à 

1 u i tout seu 1, insuffisant le texte n'ayant ~as envisag& le 

sort des conventions collectives. 

La prise de ~osition de i '~uteur trouve pfut6t sa JUS-

tification dans deux sfries ci'arguments d'une ~art, c'est la 

nature parti cu I i ère de 1 'ëJccord d'entreprise qui I i e un em-

~ l oyeur déterminé et son ~e~sonnel ~ar 1 1 intermédiaire 2es 

représentants de ces derniers. J'autrc part, ajoute 1 'auteur, 

i I est ~lus logique de consi~érer que, par delà le personne 

de 1 'employe~r, c'est i 'entreprise cl le-m~me qui se trouve i6c 

au m&me titre que son personnel (174). 

Pour mi eux êlp;::iréc i er I e point de vue c.e 1 'auteL,r, • 1 
J 1 

s'avère nécessaire ' ce se ::)rononcer sur la nature de 

tion collective. 

~ègle ou contrat 7 Le débat su~siste (175). 

073) Le droit au travai i sénégalçiis, op. cit., n° ?93. 

(174) Ibie:. 

la conven-

(175) les auteurs préferent voir une ciou::,te source dans la convention col­
lective : ;,,. Jesi)élx, op. cit., n° (2. S. d. Carnerlynck, G. Lyon-Caen 
.3t J. Pel issier, Jroit C:u tré.wai 1, 13è 6d., Jal 1oz 1986, n° 801 et 
s. P. Jurand et i\. V i tu, Tra i té ce c:ro i t du trava i 1 , T. ! 1 i , Ja 1 1 oz 
1956, n° 191. P. Jurand, '"\._e dua I i s1,:e ne I a convention coll ect i v0 ,]~ 

travai I", Rev. trim. dr. civ. 1939, p. 353 ec s. Pourtant la thèse du con­
trat reprend de I a ·force : Y. Cha I aron, J. C. L. trava i 1 , f asc. 19-1. 
Ph. Lang I o i s, "O::mtrat i nd i v i due I de trava i I et con vent i on co 1 1 ect ive 
un nouveau cas de représentation", Dr. soc. 1975, p. 283 et s. 
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~3 i I a convention co 1 1 oc·t i vc s' ana I yse corr,c:rne unü rè:~ 1 Q 

de l 'ent1~e;:,rise, le transfc1~t ce ! 'entreprise ne coi<.:: losic:uc·· 

ment avoir aucun effet négatif sur la règle interne è ! 'entre­

prise, ~ la condition que la col lectivitf professionnel le se 

maintienne (176). Cette proposition vaut d'autant qu' i I est 

admis que la clémission 2e 'em~loyeur 2u syndicat signataire 

n'a pas d' influenc~ sur la force obi igatoire de le convention 

uans son ent:~e::)r i se ( 177). Si i e conv,2nt ion co 1 1 cet ive heur te 

ce 11 e qu I engageait c;éjè I e ce.ss i o,d,a i i~c -à 1 'égard C:e son ,:>n-

tre~:,r i se ;Jréexistantc, le confi it C.l1i-t se régie;" par réf:éronce 

à la hiérarchie des règl8s {178). 
Si au contraire., la convention collective est qu;::il i-fiée 

de contrat, son sort varie en fonction de 1 'analyse qui. en 

est faite. Soit 1 'on consid~re que la conventions' incorpore 

::\U contrat de trava i ,z:t I c t:~ansfei~t est cc p I e in droit péH' 

app I i cati on (~e 1 'art i c I e 54 ' üU Code 2u trava i 1 • Or cette 

situation 

avantages 

ne se rencontre que 
• .,. À- ,, .,. 

acquis a eLe prevue 

lorsqu'une clause ae 
6 )_ • 

r-;;e1nL,1en c'.es 

(179). C'est reconnaître 

1 'incorporation n'est jamais totale; el le ne vise que les 

~vantag~s dont les salari&s ont pu ~6néficier ~crsonnel lcmcnt. 

Pour i c reste, 1 a convcnt ion n'est pas trans,;-, i se. 

la th6orie contractuel le doit ~one &tre envisag6c avec 

un c:iutre rcgarc: ,: 1 'acco1~c: a eu pour parti es contractantes 

les syndicats représentatifs ou c8t~ oes salariés et les em­

ployeurs ou leurs syndicats. Dans ce cas, seul est ·tenu c'a:-:,-

p I i quer I e texte auque 1 1 a négociation a abouti 1 'emp I oyew· 

(1/6) ;:;. Jcspax, O;'.). cit., n° 182. 

( 1 7···7·) ',J'ans I"'- ,·.,..e'',,=,·,e ,,,"1·1s ·. · · l" ,. ... ·, ·t , ..._. Il , ... s: .. ~,:; 1>':amac:0u o, · l.e dro I C.:es conven 1.., 1 ons co ect; 1 -

(1'78) 

ves -:.fü Sénégal" /~. /\. 1970, ,_::,; 173 et s. , Spéc. p. 205 
Voir en droit frànçais : Article L 135-1, alinéa 3. 

F~ap~:,r Il en c1ro i ·t ·?r2:nça ; s 
note j. Savatier ~ D. S. 
1982, G. 11 19 755, note 

: Soc. 20 mars 1980, Dr. soc. 198û, ;::,. 339, 
1 S,80, p. 52,6, note ;=-•;, • Lang I o i s , J . C • \J. 
~.o. ·.~odi·e·"P ,· .!. r.,_,. ~ 1 r 1 100? 1" '7"G _ i ___ ..... ~ • ec;. v. ; Il u i ";JCJL'tt r JL.j ""u. 

079) G. _H~ Camerlynck, G. Lyon-Caen et J. Pélissier, ;'Droit du.travai i" 
~rec1s Jal 1oz, 13è éd., Dai 1oz 1986, n° ~51 et s. ' 
Sur i ' i ncoroorat: ion d~!-: ;:iy.-=u1t?s-0s ?.cqu i s (~ans 1 (' cont:,"'at 2e trava i i, 

. J' ù "U ' ' . t . ' 1 ' · t ' 1 ..-vo Ir : • · eprez , n remec'€ 1 ncer · a In a a precar I e ces dvanLages 
acqu i s •.. " Or. soc. 1986, ,::i. 906 et s. 
P. Rod i ère, "Observations sur I e mai nt i en des avantages acquis f dce 
à I a n1od if i cati on des règles régissant I e contrat de trava i ! ,,, , J;-,. 
soc 1986, p. 873 et s. 
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qui a sign6 ou qui fait partie d'un des synciicats signataires. 

la convention ne vise pas i 'entreprise mais 1 'em~loyeur. ~ou~ 

ce c'.ei'n i e1~, 1 a signature de I a convention co 1 1 ect ive es·t un 

engagemen'c strictement ~ecsonne 1 • 

Sans avoir la prétention ~e trancher de manière nette 

le débat sur le nature de la convention collective, i I nous 

sem~le que le dernier aspect de la thèse contractuel le ne ~eut 

êtrü éc:Jrt3. Le sort 1 oe la convention collective, Gans 

th~se d'un transfert d'entreprise, doit être op;:,osé ' . .,., ce I u i 

des contrats de trQvai 1 la convention col lcctive à !~quel ie 

es~ soumise 1 'entreprise c6dfe n'est pas trsnsmise è ! 'acqu~-

1~eur {180) . Et contrairement à i:Îons i cur ! s sa-Sa :,1e~;i-i, nous per-­

s i stons à croire que la m~me solution doit recevoir application 

lorsqu'un accord d'6tabl issement est en cause. M&me st de tels 

accorés ont un dornG i ne ci' a;)P I i cati on I i r,1 i té, à 1 'ent.~epr- i se, 

c'est toujours 1 'em~loyeur et non 1 'entreprise en tant que 

tel le qui se trouve engagée. l'entre~rise ne peut avoir n1 ' c.:es 

droits, n1 des obi igations, faute ci'~tre un sujet cle 2roit. Le 

législateur 1 'a si bien senti, qu'en aucun moment, i I n'a 

Envisagé 1 'entreprise en tant que partie contractante aux ac-

cords col lcctifs la dis9osition g~n~rale ~e 1 'article 117 

ciu Code des obi igations civiles et commerciales vise les u~er-

sonnes qui groupement", et 1 'article 91 du Coce 

du trava i i concern<"~ "1 'en:p I o~eur ou un groupement d' emp l .::iys.:~u1~s". 

définitive, on )eut donc convenir, qu'en 1 't,;,tat ac-

tuel des textes, la r.1ociification dans la situation ju:~i0ic;ue C:e 

1 'e;n;::, 1 oyeur est susce,.)t i b I e, i e cas &chéant, C.:e mettre en c::w-­

sc la situetion juri2ique col !ective des salariés. Par a1 ! !eurs, 

la situation juridique, in~ividuel le ~es salariés n'est A mem ·. 

pas efficacement protfgée 

relative, donc fragile. 

( 18 0 ) [,J • Ca t a I a , o :.) . . '-
Cl "'C,, 

Fasc. 19. 2. 

1 a stao i I ité c:e 'e~~loi est toute 

n ° 9(: .. Y • Cha I ar on , Jur,cl. trav. 

:.";, Jespax, 'les conventions collectives~' op. cit., n° 179, i, Vaca­

rie, l'e~::,loyeur, op. cit. n° 112. 

• 
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SECTION i 1 

l'article 5/, du Code éu travai I a pour objectif avoué é'assurer 

aux sa I ar i és une st:ab i i i té de I eur emp I o i , ma I gré I a r.100 if i ca-· 

tion intervenue ~ans la ~ersonne de 1 'employeur. Un. tel objec­

tif est-i I atteint par les dispositions légales? 

Il est permis d'en douter, essentiellement pour deux 

rat sons : d'une part, le ~roit ae risi I iation uni latérale de 

1 'ancien emp I oyeur ne di s:::iara ît ;::ias, tout au ,) 1 us, i u i est- i 

inter~it de vouloir faire &chec aux dispositions i6gafas 

(paragraphe i) ; d' auti~e pë1rt et surtout, 1 a sanction de I a 

v i o I at ion 2e 1 'art i c I e 56~ c:u Code du trava i ne paraît :Jo s 

~tre à la mesure clc 1 'ambition affirmée par le texte (~~~09ra-

phe i ! ) . 

§ 4 .• l'obi igation négative de 1 'ancien e~~ioycur 

1 i cenc i er.ient en vue du t,~ansfert. 

le 

Une fois I e transfe1~t de 1 'ent,~epr i se effectué.; 1 'aï~­

t i cl c 54 aura pleinement jou~ son r8ie : maintenir le contrat 

malgré la mutation juridique de 1 'entreprise. C'est clone à 

travers l'attitude de l'ancien employeur clvant le trensfert 

de 1 'entreprise que la stabi I itf de 1 'emploi cioit Être appr&-
., r,.:)1) C' t' 1. ., '' c, ee , 10 • es· ce u, que ,:Je(::,enu, principalement, c~tte 

stabi i it~, selon qu' i I aura respecté ou non les dispositions 

légales. Si 1 'article 54 du Code du travai 1 2oit avoir un sens, 

i I faut convenir de 1 'inter~iction des I icenciernents opéris 

par le premier employeur. Le législateur a voulu, en effet, 

"gommer" la 1nodific2tion comme si el le n'était jamais intervenue. 

Par voie do conséquence, 1 a i·.;u·tat ion juridique de i 'entre;:-.:11 i .:.e 

ne doit pas ~tre une cause cle rupture du contrat de t~avci 1 (1J2}. 

(181) Quant au nouvel em;::,loyeur, i I a, par contre, toute I ioer:::~ ;:iour .'om-
pre ou .nod i fier l 0s contrats ce travë1 i 1 , conf. i nf,~e, Titre ! ! , 
chapitre l. 

( 182) Une i nter,:,rPt?+- i nn I i t·térù I e de I 'art i c I e 54 du Code du trava i I conduit 
à ce résultat. 
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~ais cette interdiction du I icenciement n'a pas une 

portée absolue. li faut, en effet, distinguer entre ce qui est 

~erm1s et ce qui est prohibé. le permis, c'est €videmment, la 

1 i berté pour 'ancien employeur de rési I ier le contrat de tra-

vai I dans les I imites de ia loi, c'est-à-dire, en usant à bon 

escient de son droit de ru~ture uni latérale (183). En revanche, 

lorsque cette faculté de rési I iation n'a d'autre but que celui 

d'éluder les dispositions c/ordre public de 1 'article 5,L i 1 

va de soi que 1 'on entre dans I e èona i ne du prohibé. =i éins cc 

cas, i I y a v6ritabiement une fraude à la loi : "attcn~u que 

le I icenciement collectif p3r le vendeur du fonds de commerce 

suivi de réembauchage à des conditions ~ifférentes par 1 'ache­

teur constitue une fraude manifeste aux dispositions de 1 'ar­

t i CI e 54 ... " 1 184) . 
Ce qui est 3Ïnsi interdit, c'est le I icenciement en vue 

du transfert. En d' ê.utres termes, 1 e transfert de 1 'entreprise 

ne doit pas &tre la cause déterminante du I icenciement. Le juge 

doit donc s'efforcer de découvrir les mobiles de 1 'employeur, 

en se I ivrant à une recherche d'ordre psychologique. En r6al i­

t§, sa mission est tr~s souvent faci I it&e par les circonstan­

ces de la cause : entente entre les employeurs successifs, 1 i­

cenciement intervenant tout juste avant le transfert de 1 'en­

treprise, ou tout autre indice susceptible de conforter 1' in­

tention de fraude. 

Cette râf6rence é la notion de fraude n'est d'ail leurs 

pas toujours nécessaire (185) i I suffit que I es I i cenc i Ci,1ents 

(183) Contra : C. ;\. Ja·.:ar, 5 mars 1971, T. P. O. r.t n° 315, ;i. S :;C.-_. 
semb I e poser une i nterd i et ion ebso I ue c'.e I i cenc i ement. 

(184) C. Sup. 2àme section 9 mars 1969, T. ?. O. r:'.. n° 306, p. 6 ]63, 

c.;u1 

085) Voir en droit français : Soc. 9 octoore 1975, Jul 1. V, n° !;i.J,8, p. 385. 
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aient été déci dés dans I a perspective du transfert de 1 'entre~Jr i se ( 186) . 

l'article 54 du Code du travai 

imitation du droit de rési-1 iation de 

constitue donc une 

'employeur aans la mesu-

re où i I i nterci i t I e I i cenc i ement en vue du transfert, ma I s i 1 

n'interdit que cela. 

Cette interdiction du I icenci ement faite à 1 'employeur, 

~~1ême a I ns 1 1 imitée, n'en pose pas rno i ns de dé I i cats prob ! èrnes. 

Ce sera notamment le cas lorsque le I icenciement est une con­

dition de réalisation du transfert ce 1 'entreprise. A 1 'heu~e 

o~ le "désengagement" de 1 '~tat est en vogue (187), cette hy­

pothèse, qui n'est J'ai I leurs pas d'école (188), risque d0 se 

poser de ;nan i ère p I us fréc:uente. i I n'est pas, en effet,. cx-

c I u que I es acquéreurs pote nt i e I s des entre;:;r i ses qui von-t 

sub i r ce "ElésGngagc::,ent" cc 1 'Etat exigent I e I i cenc i c:-,..:;,\t 

préalable d'une partie du ~ersonnel -jugé pléthorique en géné­

ra 1 - comme condition du transfert~ Log i quet,cn-t, on sevrait 

consid~rer cette réorganisation comme il légiti~:e (189), car son 

but est pr6cisément de faire échec à la prohibition d~coulant 

de 1 'article 54. Cette solution ne sem~le pas itre retenue en 

France o~ la jurisprudence a pu déci~er, en 1979, que le dis­

positif l~gal ne faisait pas nécessairement obstacle au 11cen­

ciement, avant r6al isation ~e la cession, en fonction de ia 

réorganisation dfcidée par le nouvel exploitant (190). 

(186) Cf. J. (fou I y, "les I i cenc i ements antér• i eurs au tr ,rns fert 
èe l'entreprise", Jr. soc. 1982, p. 735, et s. J. Savatier, note 
sous Loc.!~ février 19'll~, Jr. soc. 19'74, p. !/72 et s. 

( H37) C'est I e nouveau s I ogan du I i béra I i sme qu i se résum,2 officie 1 1 ernent 
en "moins ci'ttat, ;;;ieux c:'ë:tat". Rai-Jp. en France, avec la flexi:Ji I i­
té : voir entre. autres : J. Joubl i, "Vers la fin ou dPoit du trc:,va: 1 

O,~ • soc . 198 5, p . 239 et s . G. lyon-Caen, .. , la 0at.a i 1 1 e tronquée 1~:e 
la flexibi i ité", Jr. soc. 1985, '.=>· 801 et s. 

( 188) E 1 1 e est surtout -;~r6c:uente c:ans i es ~rocédures co 1 1 ect ives. 
infra, ! 12 ?artie, Titre ! :, chapitre l !, Section I i. 

....... /"> 

\..,c:,nT., 

( 189) Sous réserve de 1 'art i c I e {:7 du Code ciu trava i 1 . Cf. i nfre,, Titre ! ! , 
chapitre I i "l' aC:a(::itat ion structure 1 1 e c:e 1 'ernp I o i : 1 ,:-:i nécessité de 
la réduction d'em;::,iois". 

(190) Soc. 8 juin 1979, Gull. V, n° 502. 
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Une te 1 1 e a-t-t i tuce peut 1~édu i 11 e sens i b I ement I a portée éu di Si:>cs i t i f î ésc1 ! 

(191). El le n'est iJas pourtant dépourvue de réal ism~~ : la pert(~ 

de certains emplois est certainement un moindre mai par rapport 

à la dis~arition de l'entreprise, donc de tous ies emplois. 

Le choix du droit s~négalais risque fort, dans ces con­

d I t, ons, 6 'êt1~e i cieni: i que, !)n ;::i ~u-1., -:::ons i dérer qu' i I. · s'agit I à 

d'une brèche virtuel le dans 1 'automaticité du maintien de 1 'em­

ploi. En fait, c'est 1' inadéquation de la sanction de la vio­

lation de 1 'art i c I e 5L;. qui nous pc:ra î"t.' êts~e I e vér i 'i:::ab I e 

talon 6'Achi Ile cie la protection légale. 

§ 1 i l'inadéquation de la sanction. 

Quel le est ia sanction de la violation de 1 'article 

54 du Code du travai 1 ? Selon une jurispru~ence constante qu, 

ne s'est jarna i s c:'.érnent i e, 1 e I i cenc i ement op~ré en vue du trans­

fert de l'entreprise est un I i~enciement abusif (192). LD non­

respect par l'employeur des dispositions de l'article 54 cons­

titue une faute de sa part. le salarié I icencié irr60u! iàrcmeG~ 

va perdre son empioi qu' i I ne pourra pas retrouver. ·rout au 

plus, pourra-t-i I percevoir une indemnisation du préjudice que 

1 u i cause I c:; perte cle son ernp I o i • le premier ern;) 1 oyeur sera 

condamné Gu p.:01 i ement Jesdor.-ima9es- intérêts pour rupture abusive, 

de mime J'ai I leurs que son successeur, s, ce dernier a, d'une 

(191) Voir ce;:;endant la nouvel le législation française relative au reC:res·­
sement et à la I iquic'.2tion judiciaires ces entre~rises, cf. H. JI ai­
se, )r. soc. 1985, p. 4L:.9 et s. 

(192) C. Sup. 22 mai 1963, T. P. O. i;'Î., n° 158, p. 3 502. C. i-\. 21 mars 196.2, 
T. ?. O. ï·i., n° 102, p. 2 24-8; 3 avri 1 1968, T. P. O. M., n° 25'7, 

r.: ?.-:.i3 s· . ~ 97' -,- D ~ ',, o 315 6 °~~ 2~:I . . p._;, Ou ; ma, 1· JL, i.,. U. 1,;., n , (), 7vtJ.; ·~ Janvier 
197!J, T. P. O. f!i. , n° 403, p. 390. Tri:::i. trav.Dakar, 2J octobre 1963, • 
T. P. O. M., n° 116, p. 2 573. 
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façon ou d'une autre, agi de concert avec lui (193). En ce qui 

concerne le salarié ainsi victime du licenciement, i I est hors 

de.propos qu'i I puisse ~etrouver son travai 1. La loi a voulu 

lui assurer une certaine stabilité de son emploi, c'est tant 

mieux. Mais s1 une volonté individuel le -celle de l'employeur­

s'y oppose, i I ne pourra obtenir qu'une réparation par équiva­

lent. Tel le est la lecture que nous suggère la position de la 

jurisprudence actuel le. Ce n'est certainement pas là le moyen 

ie plus efficace pour assurer la stabi I ité de l'emploi. "sta­

bilité de l'empl6i" signifie, en effet, maintien de l'emploi, 

dans 1 'emploi. Or, assurément, c'est le résultat inverse que 

produit la solution jurisprudentiel le. Un tel résultat était 

cependant prévisible : l'abus du droit de licencier ne peut 

ltre sanctionné que par la réparation par équivalent (194). 

On peut d'ai I leurs ajouter que cette réparation n'est pas 

sistématiquem~nt ass~rée : el le dépend en effet, dans une large 

mesure, de la solvabi I ité de. 1'ancien employeur, surtout en 

l'absence de concert frauduleux entre tes employeurs successifs. 

Par conséquent, lorsque.~~employeu~ est insolvable, dire que 

1 e I i cenc i ement intervenu en v i o I at,i on de 1 'art i c I e 54 est 

abµsif, n'a, pour le salarié, aucune signification pratique. 

Pour toutes ces raisons, 1~ solution jurisprudentiel le actuel le 

nous semble peu satisfaisante. Pourtant, i I aurait pu en 3tre 

autrement s1 le I icenciement avait été quai ifié de nul. Les 

arguments .en faveur d'une telle solution ne manquent pas. 

oub I iée 

Il faut commencer par rappeler une vé0ité trop souvent 

le I icenciement est un acte juridique uni lat,ral (195). 

Par conséquent si tel le est la véritable nature du licenciement 
I 

on comprend difficilement pourquoi i I n'est pas fait 1c1 

(193) C. A. 3 avri 1 1968, T. P. O. M., n° 257, p. 5 683. 

(194) A moins d~ considérer qu' i I s'agit d'un I icenciement économique ; 
i nfra, t i tre, 1 1 , chap i tre 1 1 • 

voir 

(195) G. H. Carnerlynck, Traité de droit du travail, T.1, Dalloz, 2ème éd., 
op. cit., n° 321. P. D. Ollîer, le droit du travail, A. Colin 1972, 
p. 144. 
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application au droit commun des actes juridiques notamment en 

ce qui concerne la violation de leurs conditions de validité. 

C'est, écrit un auteur (196), parce que "1 'attention s'est 

beaucoup moins portée sur les conditions propres cie validité 

que sur les conditions d'exercice du droit de r~si I iationu. 

l'incidence d'une tel le ucléviation", c'est évidemment la sanc­

tion de 1 'abus du droit de ! icencier. Or, dans une terminologie 

rigoureuse, le I icenciement intervenu en violation de ! 'article 

54 du Code du travai I n'est pas un I icenciement abusif, mais 

i 11 icite, et la ujuste conséquence de 1'i11 icéitf aurait dO 

Stre la nul I ité de 1 'acte" (197). Cette solution aurait J'ai l­

ieurs pu résulter du caractàre frauduleux du I icenciement. En 

effet, i ors que 1 'e,np I oyeur I i cenc i è pour é I uder I 'at·-1:: i c I ,~ 5.~. ' 
du Code du travai 1, i I parvient à produire le résult~t p~ohibf 

par la loi. Et la sanction de la fraude n'est-el le pas 1 'appl i­

cation directe de la règle m~connue (198) ? 

Ensuite, -et on 1 'a déjà dit- l'article 54 du Code du 

travai 1 ~ose un principe d'ordre public (199) le maintien de 

1 'emp I o i en cas G(~ moc! if i ca t: ion j ur ici que de 1 'entreprise. ! 1 

~'est dàs lors pas discutable que le I icenciement intervenu 

à cause du transfert de 1 'entreprise porte atteinte à ce prin­

cipe. Est-i I besoin de rappeler qu'un acte juridique qui viole 

une règle d'ordre public dcit avoir pour sanction naturel le :c 
nul I ité de 1 'acte incriminé? 

Certes la jurisprudence invoque dans certains cas la 

nul I ité du I icenciement, mais el le ne le fait cependant que 

lorsque le I icenciemcnt a fté suivi de r~embauchage à des con­

ditions diff~rentes par le nouvel employeur (200). Et encore 

(196) G. Couturier, "La nul I ité eu I icenciement", Dr. soc. 1977, p. 215. 

(197) G. Couturier, c:wticle préci·té. Voir aussi, J. Mouly, ""Les I iccncir~­
ments antér i eurs au transfert cJe 1 'entreprise", art i c I e ~"),~ 5c i té. 

( 198) J. ;.';ou I y, art i c I c préc i té. 

(199) C. Sup. 5 mars 1969, T. P. O. f:,1., n° 306, p. 6 763. 

( ')00) !~ • ' ,- H)IC, 
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le fait-el le, qu'elle n'E:U:ache point à cette nul! ité toutes 

ses conséquences nor~ales, notamment la uréintégration~ du 

salarié. Cette situation s'expliquerait, semble-t-i 1, par la 

nature 2e ! 'obi igation de "~éint6gration" qui, comme toute 

obi igation de faire, se rfsouci en dommages-intérSts. Pourtant, 

selon certains auteurs (201), c'est @al poser le pro~làme : on 

ne demande pas au nouve I ex,:31 o i tant de "'réintégrer'·' 1 e. sa I ar' i 2 

i rrégu I i èi~ement I i cenc i é ~ar sor. pr ~éécesseur lui est 

~lut8t demandé Je respecter les conséquences que la loi ~tta­

che à i a ,noc: if i cati on j ur ici i que ce 1 'entrep,~ i se, conséquences 

que son ~rédécesseur avait méconnues. En quelque sorte, 0n lui 

demande de "laisser faireu l'argumentation est 
. . 

JUCi I c I eu-· 

se, ma I s e ! 1 c frise I a soph i sff;c ( 203). 11 est, diffi-

ci lement contesta::Jlc que l 'ool igation de 11 réintégr,:<~ion" est 

01en une obi igation de faire. Ce n'est pas, pour autant, un 

obstacle inéluctable à son exécution (204). 

Contre la nul I it~ du I icencieLlent comme sanction ~e 

la violation de 1 'orticle 5( du Code 6u travai 1, on a par ai 1-

'eurs invoqué 1 'absence ~e dispositions légales i I n'y a p<'-îs 

de nul I it6 sans texte. 11 suffit, ~ cet égard, de ra~peler ce 

qui a été déjà écrit depuis iongtemps, mais qui conserve toute 

son actua I i té "La nul I ité semble &tre la sanction le mieux 

adaptée aux prohibitions de !a loi en matière d'acte juriciqua 

parce qu' e 1 ! e est I a p I us nature 1 1 e, I .:.~ p I us adéquate .c::u ~)ut. 

ée la loi, parce que suivant 1 'expression romaine, el le lui 

donne son maxi rnurn C:e, perfection : aussi 1 'a,:)p I i quer21-t-on mêï,1..=: 

{201) n. Sinay et G. lyon-Caen,"'la réintégré:ltion des représentents 0u 

sonne~ irrégui ièrcment I icenciés", J. C. P. 1970, 2. 335. 

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

(203) J. J. Dupeyrowr., "le I icenciement i 11 icite des re;::irésentents c~u ,:::ier­
sonne 1 '·', J. 1970, chr. 1j. 188 et s. 

(204) J. Car·:::ionnier, 0roit civi 1, les obi igationa, llè fa:., ?.'_\.f., 1982, 
n ° 60ê,. )ans I e même sens J. J, Jupeyroux, art i c I e ;::iri:c i t&, qui écrit 
"l 'astr,~ i nte a justement été inventée ;:}our contraindre I es c!éb i -
teurs C:'ol~I igation C:e faire à s'exécuter, r,1ême lorsque les éléments 
1 es p I us personne I s étai erà: .3n je•.1. , . " 
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en 1 'a::isence cie texte qu r 1 'édicte" (205). 

On peut donc retenir qu'i I n'existe pas juridiquement 

d'obstacle sérieux pour que le I icenciement prononcé ~our cause 

2e mo~i fication juridique cle 1 'entreprise soit sanctionn& ~ar 

la nul I ité, sous réserve évidemment des dispositions rc:lcitivcs 

aux I icenciements 4conomiques. Une plus grande har2io~sc de la 

jurispru2ence aurilit pu ~ermettre d'a~outir à un tel rfsultat. 

l I reste que la position actuel le de la jurisprudence peut 

s 'exp I i quer par un soue r de réa I i sti,e nA quoi ~on dâclarer 

inefficace, à quoi oon anéantir un i ic0nciement alors que le 

2roit de I icencier Cemeure, qui permet 
. , : . .} ) 

rmmecracemenc une nou-

vel le rupture du contra~' (206). l'~rsumcnt peut ne pas convain­

cre, car i I n'est pas évi~ent que le r6ai isme doive prévaloir 

sur 1 'ortho~oxie ju~idique. Ou alors, faudrait-i I convenir que 

ul'efficacité ciu texte (article 54) est infiniment ~lus modeste 
·1 1 • 1 ° ' , , i ) At, !J { ')("\'7) ? que ce 2 qur u1 es·c generêl emenc ;:)re ee ••• \ùv . 

l'article 54 du Code ciu travai n'aura été, en fin de 

cornpt.e, qu'une illusion. l l affirme oc manière ;:iérer.:,)toire le 

maintien cie 1 'ern~loi. Et le jurisprudence, dans un louable soue• 

(

0 e garantie ce l 'c:;::_::;loi, en a, quelquefois, élargi le (~omaine 

6' ,:ipp I i cati on au cétriment parfois de toute rigueur juriciique. 

le résu I t,::i-t n'en 1~cste ;:,,:::is ;110 i ns décevant. r• f ·, r 
iJ 3E)Oc'Qf 1 'e;:1p I o i 

qui est r,ia i ntenu E-~st essent. i e 1 1 cment ce I u i qui trouve se, sourc.· 

dans le contrat de travai ! peut donc s'agir d'un craploi 

'·'diminué". é:nsuite, cet emplc,i lui-môme peut, à tou·s ;-,,.,ment, 

être mis en cause. Ce scénario n'est-i I pas le m~me lorsque 

c'est 1 'emploi qui s'adapte ë;lUX vicissitudes cie 1 'entreprise? 

{205) Ja;:,iot, les nul I ités en matiè;~e ·:.'.'actes juriciques, t;,èse 
~ijon 1909 eiti@ par G.Couturier in "la nullité du !icenci~­
rrent, srtide p-'éeité. 

(206) G. Couturier•, "la nul I ité c1u I icenciement", article ;)récité. 

(207) H. Sinay, "Stabi I ité ce ! 'emploi et transfert d'entre•,::wisc", J. C. P. 
1961, i. 1 Ô/.L?. 
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T T ~ E D E LI X I E M E 

L'ADAPTATION DE l'E~PLOI AUX VICISSITUDES 

DE L'ENTREPRISE. 
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Ji en souvent, 1 a mod i fi cat ion dans I a si tuat ion jur I c 1 ,~.uc c:c., 

1 'emp I oyeur conne naissance à c' autï1 CS mesures au sein c.:e 1 'en-· 

tre::H' i se. 1 1 est en effet rare que I e nouve I emp I oyeu;' a i-t uro 

conce;::ition identique à ce! le de son , ' , preaecesseur quant à 'or·-

ganisation et au fonctionnement de 1 'entreprise. n'est c'.onc 

pas exclu qu' i I veui Ile adapter cette organisation è sa pro~re 

conception. La situation ju~idique individuel le des salari~s 

;xiut constituer ;::iour 1 'emp i oyeur 'instrument privi légif ~our 

aboutir à cette adaptation : certai~s lléments 6u contrat cie 

travai I vont ~tre modifiés. C'est 1 'ada~tation contractuel le 

de l'emploi {Chapitre 1). 

l'aménagement contractuel des relations de tr~vai I pout 

ne pas permettre à i 'entreprise de faire face è ses vicissitudes. 

Jne réaction beaucoup plus ânergique peut s'avérer n6cess~ire, 

lorsque ces vicissitudes sa rattachent aux structures m~~e de 

!'entre~rise auxquelles i I faut porter atteinte pour que i 'ex­

~loitation puisse se ~oursuivre. C'est 1 'adaptation structurel-

le oe 1 'emploi par la réduction d'effectifs {Chapitre ~ ' \ i ù ) • 

Chapitre l'ada~tation contractuel le de i :.::; \J 1 () i 

l'adaptation structurel le de 'emploi 

la nécessité ~e la su~press1on d'em)loi 
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l' /\:)1WT1H Î ON CONT:=rncTUEllE :)E L' r\JPLO i, --------------------·-·----·-

La vie d'une entrep;•ise n'est ~as statique. Coramo 

toute vie, el le est conditionnée par son environnement. Une 

Pntreprise florissante n'est jamais à i 'abri d'un mouveLlent 

i~ve~se. Une entreprise ne peut is:1~rcr longtem~s les cionnées 

Je 1 'époque contem~oraine caractf.-is~e par de sensibles muta­

tions à la fois économiques et techniques. l'aJaptation de 

1 'entreprise devient ainsi un imp6ratif pour sa survie. 

La prise en consi6~ration ~ar 1 'entreprise 2es contin­

gences du moment ne peut rester sans incidence sur 1~ situation 

des s~lariés. les travai I lcu~s qui ont pu bén~ficier des zffets 

~e la situation florissante de l'entreprise dans le ~assi 

risquent de su~ir les contre-coups du nouvel envir~nnemont auquel 

l'employeur doit s'adapter. Cette adaptation va se réal iscr 

par la modification des avantages naguère consentis 

:echnique ~'application génfrale, la modification des cant~ats 

àe trava i I sei~a ut i ! i sée ,Jar 1 'eïï1p I oyeur pour assur12r u1·, ,1,c i I_ 

1 eur f,.)nct i onnernent C:c 1 'entreprise. Dans ses h1ocJa I i t·is, 1 'ad2,J­

tat ion contractuel le rev&t deux for~os cl'une inégale impor­

tance (Section l}. 

lorsque 1 'a6aptation envisagfe par 1 'emploveu~ est 

assez profonde, cl le laisse au salari~ une alternative quant 

au sor·t (:c son crn;) 1 o i (Section ! 1). 

Section 

Section i 

les formas da 1 'adaptation contractue!' 

de 1 ' œ;;;:.:i i o i • 

L'alternative du salari~ face è ia mo~i­

fication substantiel le 2e l'emploi. 
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SECTION LES FO~~~S DE L'ADAPTATION CONTRACTJELLE JE L'E~PLOi. 

l'entreprise peut s'adapter à son environnement par 

divers moyens. Une uti I isation rationnel le du personnel, une 

me i 1 1 eure organisation du trava i 1, 1 a réduction ou I a supp1•es-

s ion de certains avantages consentis aux salariés constituent 

autdnt de procédés pouvant permettre à l'employeur de surmon-

ter les pertur~ations 

Le contrat Ge travai 1 

. ~ .,.. ~ ' 1nnerent..es a une situation défavorable. 

~eut, à cet égard, • ~ I • A .L servir a 1ns~rumenL 

de gestion 1 ' ·,'-- . . .r,.. O'') enLrepr1se ,~o. 
l'ajustement des clauses conventionnel les peut ' , s ope-

rer de cieux manières 

rité de ! 'employeur ; 

peut résulter d'une décision 6'auto­

cst alors instantané : c'est 

tation automatique de 1 'emploi. 

l'adaptation de l'emploi peut i3USSI nécess i ·cer ' ces 

négociations entre 1 'employeur et le salarié. C'est ic cas 

lorsque les modifications envisagées touchent aux éi~ments 

su'.::istant i e I s c;u contrat ~e trava i 1 . 

§ l'adaptation automatique de 1 'emploi. 

Certaines modifications eu contrat de travai I n'obéis·· 

sent à aucune procédure parti cul i~re. El les sont imposées aux 

salari~squi sont tenus des y soumettre, sous peine 2e se 

mettre "hors contrat". 

Quel les sont ces modifications qui, pour a1ns1 ~ire, 

entrent dans les pouvoirs normaux clu chef d'entreprise? 

On considàre généralement, qu'i I s'agit de toutes '.es 

modifications qui ne ~ouleversent pas 1 'économie du contrat 

de travai 1. Ce sont, en quelque sorte, ~es modifications 

(208~ J. Teyssié, "L.s n-1odification du contrat ce travail, 1ns~ 
trument Ù,~ gest i on cie 1 'cntrc\Jr' i se", Dr. soc. 1986, p. 8 52 et s . 
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su0erficiel les (209). 
De tel les modifications, m~me s1 cl les changent les 

conditions ciriginel les de trav5i 1, ne constituent pas pour 

l'employeur une violation ~e ses obi igations contractuel les. 

1 1 scmb I e eue cette soi ut ion trouve son fonc'ere1ent dans 

la nature (u contrat de travai 1 le salarié, en effet, ;•r en 

concluant le contrat, a accept~ 1 'autorité de 1 'employeur, et 

i I doit se soumettre à toutes les mo~ifications qui ne portent 

pas atteinte aux droits qu, lui sort reconnus par ce m~me con­

trat de trava i,,.. (210). 

C'est donc le ! 1en ~e subor~ination -dans lequel s 1 est 

placi volontairement le saleri~- qui permet ainsi de justifier 

certaines modifications nfcessitées ~ar le oon fonctionnement 

C:e 1 'entreprise. 1 'er.i~ 1 oyeur qui proc~de d'nutorité à . ce 

tel les modifications ne fait qu'uti I iser son pouvoir de direc­

tion et d'organisation (211). 

Jès I ors, le refus Ju sa i a(' i é ' ce se sou,::ettre à ,Je 

te 1 1 es modifications constitue ce sa part une füute contr,:ic­

tue l le de nature è justifier son cong6ciiement (212). 

C'est la m~me solution qui reçoit application lorsque 

les modifications envisagées par 1 'employeur avaient fait 1 'ob­

jet c'un accord initial entre les parties, soit dans le c:Jntrat 

de travai 1 {213), soit dans 12 convention collective (:,::1:,:. 

En Péa I i té" dans toutes ces hypoti1èses, 1 ',:;(:,aptat ion 

au contrat rle travai n'est que la simple application ~e celui-

c1. L'ern~loyeur uti ise les clauses expresses ou impi icites 

{ 209) Cf. Cout u1~ i e1~, "Les techn i ques c i v i I i s-t0s et I e dro i t CcU trava i 1 
Dai 1oz 1975, ch,~. p. 151 et s., et 221 et s. 

(210) J • .Vél issier et G. Lyon-Caen, G. !1 •. J. L, 2ème éd.,, Sirey 1980, p. 

(211) J. Savat i er '°'Les modifications uni I atfrâ I es c/u contrüt de -tra, 1a; i '' 
I):'. soc. 1981, p. 219 et s. t''ï·.:odificéYcion uni latérale eu contrat:: 
de trava i I et respect des engagements contractue I s ;' Jr . soc. 1988, 
p. 135 et s. 
?h. Salv29e, l'application éu nouveau croit du I icenciement à la 
moc i fi cat i on substent i e 1 1 c ciu contrat d\2. t,~ava i 1 ", J. C. ,P. 1977, 
c·. i. 12 559. 

(212) Trib. trav. :)akar, 13 février 1975, Pcnant 1976, p. 277. 
(213) C. Su:). 2° Section, 9 jui ! let 1975, c.1"<.Lù. l .L.f\, 11 i, p. 216. 

(214) C. Sup. 2è Sect., 26 janvier 1972, Rec. Aserj. 1972, n° 1, p. J. 

• 
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C:u contrat ce tr~va i I en vue d'un me i 1 1 eur fonde i onnement ce 1 'entrepr i se. 

A dire vré:1i, les conditions de ~cravai I ainsi modifié:3s ne ;::;or­

tent pas encore atteinte à l'emploi. le salarié conserve relnti­

vement ie m~me emploi. Seule la finalité de cet emploi varie 

l'emploi est orient6 vers une mei I leure organisation du travai 

dans la perspective de son adaptation à la situation actuel le 

de l'entreprise. 

L'empioyeu~, en procédant è ces mo2ifications ~ouces~ 

ex I ge ce son contractant qu' i l i·es:jecte I es ob I i gat ions vo Ion­

ta i rement consenties. 

On peut considérer 1c1 que la situation ce i 'cntre~ri­

se n'est pas inq1Ji~tonte. ~3is par souci de bonne gestion et 

pour préserver· l'avenir, 1 'e~~loyeur ~écide, •' I l ' , • ·, 
c~ ()res e-c czJF..1, 

d'apporter ~es correctifs aux contrats de travai i, sans toute­

fois raettre en cause 1 'em)loi. 

Par contre, 1 ors que les modifications envisagées' ~ar 

'employeur touchent aux é!6ments fondamentaux du contrat de 

travai 1, c'est 

forme. 

'er:,~) 1 o i i u i -même qui est atteint et se trans-

les 
~ . ...... . . 

moo1-i-1c2t:1ons sut.)stant i e 1 1 es '· oe 1 'ernp I o i • 

L'adaptation contractuel le de 'emploi trouve son or1 

ginal itf essentiel le dans la théorie de la révision du contrat 

de travai 1 (215), Cette théorie a, en effet, été flabo~cie é pro­

pos des modifications substantiel les apportées au contrat de 

travai 1. ~Ile présente un avantage considérable, car permettant 

un "ajustement constant per les intéressfs eux-m&mes clu st~­

tut du salarié en fonction de son aptitude, des nécessit4s eu 

bon fonctionnement de 1 'entre~rise ou de la conjoncture ic0-

noï:11que ou sociale" (216). 

(215) G. h. Camerlynd;, "Lé1 révision du contrat de t.~avai I", J. C. P. 1965, 
~ • :r 195(~. m 

(216) ioid. 
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!:]ois pour les salariés, la théorie c:e la révision n'est ::)as 

sans ~nconvfnients, surtout lorsque 1 'entreprise traverse une 

période cie crise : i I est ~iffici le de préserver les avantages 

antérieurement consentis et qui ne sont que 1 'écho cie résultats 

économiques favorables d'une situation aujourd'hui d~pas~&e. 

Cela peut sembler sans importance, car le souci oe la péren­

nité cle l'ensemble, Ge l'intér~t de 1 'entrepris~, justifie 

bien un tel sacrifice (217), 

Sur I e p I an de I a théorie juridique, i I faut constater 

cependant un certain recul ciu principe de la force obi igatoire 

des contrats (218). Comment, en effet, ex~I 1quer que 'employeur 

puisse imposer au salarié une modification su~stantiel le du 

contrat de travai 1, sans pour autant engager sa responsaSi I it~? 

C'est, dit-on (219) ?a~ce que la "modification des 

conditions de travai I n'est qu'un os~ect possible de la r&si-

1 iation. l'une cies parties pro~ose à l'autre de maintenir à 

ci' autres conditions I es re i at ions contractue 1 1 es. t 1 1 e accor,1-

pagne son offre d'un congé conditionnel en cas de refus". 

0errière la modification des conditions de travai 1, 

~e ~rofi le ainsi la i iberté de rupture uni lat~rale qui a))ar-

t i en-t à chacune des parti es dans I es contrats à Gurôc i nc::Ster 1 

minée. La r&vision ciu contrat de travai I serait, en ~uclque 

sorte, la formulation juridique du principe selon leGuel qui 

peut plus, peut le moins. 

!\ dire vré, 1, 1 'exp I i cati on peut para 'i'ti~e c;ue I que peu 

surprenante, en ce sens qu'elle assisi le la volont6 de modifi-

cation~ celle de la rupture il nous semble, en effet, que 

celui qui veut modifier les termes ciu contrat, n'entend assu­

rément pas y mettre fin. ! 1 reste cependant, que cette 

(217) J. Tcyssié, ·''La modification ciu contrat de travai 1, instrument c2 
gestion de l'entreprise", article précité. 

(218)G. Couturier, "les techniques civilistes et le droit du travai I", 
article précité. 

(219) P. JLJaM'û et A. Vitu, Traité de c'.iroit eu travai 1, T 1 !, Dai 1oz 1950, 
n° 410. 

• 
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just if i cat i·on a p~évalu en cJoctr i ne ( 220) • Cette èern i ère s'est ~ 1 utôt 

at~achée à définir ce qu'est la ~évision. 

!I faut qu'il s'agisse d'une modification substantiel­

le (221). L'affirmation appelle une question immédiate : o~ 

passe la fronti~re entre la modification substantielle et la 

modification noh substantiel le.? 

Selon ~onsieur le professeur J. Péljssie~ (222), pour 

identifier une modification su6stantiel le, "i I convient de 

rechercher cequ1, au moment de la conclus:on du contrat, a été 

considér6 ~omme déterminant~. Pour exa~~e qu'elle so1t, une 

tel le définition ne parait pas de neture à r6soudre tous les 

problèmes. Certej, lorsque le salari~ et 1 'employeur ont pris 

soin ci' indiquer expressément leurs obi igations respectivas, 

il est hors de doute que ces clauses font la loi des par~ies. 

C'est ainsi qu'i I faut comprendre la jurispruedence déçidan~ 

par exemple, que l'employeur ne peut modifier uni latéralement 

la rémunération initialement prévue (223). 
En revanche, les difficultés surgissent lorsque les 

parties ne se sont pas prononcées sur ce qui est ééterm,nant 

ou ne 1 'ont pas f~it clairement. Doit-on en déduire, ~utomati­

quemcnt que 1 'employeur a toute I iberté pour modifier le contrat 
' 

de travai 1 ? la réponse est assurément négative : i I faut 

rechercher la commune intention des parties au moment de la 

conclusion 1 ou contrat (224). Cette recherche peut certes 

s'avérer malaisée, mais le juge peut toujours s'appuyer sur 

des indices vour asseoir sa conviction. 

(220) J. Savatier, "Les modifications unilatérales du contrat de travail 11
, 

article précité. 

(221) J. lssa-Sayegh, Le droit c:u travai I sénégalais , op, cit., p, 327. 

(222) 

(223) 

(224) 

G. 1-l. C,;lmcrlynck, "La révision du contrat de tN3vai I", aPticle pré­
cité. 

Le nouveau droit c.Ju 1 i cenc i ement, Sirey 1977, p. U3. 
c. Sup. 2è Section; 9 jui Ilet 1975, C.~.E.D. I .L.~, 111, p. 204. 

J. lssa-Sayegh, op. cit. ,, p. 328. 
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En d&finitive, c'est la vplont~ ~résum~e ces parties 

que permettra de déterminer ce qui est substantiel ou non 

(225). ~ais il s'~gira d'une prêsdmption réfr~gable dont la 
preuve contraire pou~~a toujours ;tre Spporté~ par les parties. 

La quai ification d'une modification risque, à cet égard, de 

se ramener à un pro~làme ci'interpr,tation et de preuve. 

Il ne fauclrait pas, par suite, s'étonner qu'vn mime 

type de mo~ification puisse être interprété différemment : la 

notion de révision sa relativise (226). 
C'est peut être pourquoi, on s'est demandé récemment 

(227) s1 le caractère substantiel ou non d'une rnodificat~on 

ne 2evrait pas ~tre apprécié objectivement, c'est-à-dire "au 

regard des conditions économiques et sociales présentes" et 

non par rapport à aes ;:,révisions conventionnelles incertai.nes" 

(228). 

La mo~ification substantietle §erait ainsi cantonnée 

aux seuls am~nagements qui mettraient en_cause la sauvegar2e 

de l'em~loi et de la rémuniration actuel le (229). Dans une 

telle persp2ctive, i I importe peu ~e les .atteintes è 1 'emploi 

ie mo2ifient profondément, l'important c'est la possibilité 

pour le salarié de conserver son emploi et son salai~e. En 

définitive, seul le salaire apparait comme un élément ~ubstan­

tiel du contrat de travail, tous les autres éléments ne sont 

que des accessoires laissés à la I ibre appréciation de l'e~­

ployeur. Une telle suggestion reconnait un domaine très vast~ 

aux modifications non su~stantiel les tout en accentuant la 

dépendance ~u salarié vis-è-vis de 1 'employeur. Mais surtout, 

e Ile donne à 1 'e::i;:, 1 o i un contenu rés i ciue 1 1 'emp I o i ne se ra­

mène pas seulement au salaire ; i I renferme d'autres fléments 

(226) J. Pélissier et G. Lyon-Caen, G.f~.D.î., op. cit., ;:>. 279, Ph. Salvage, 
article précité. J. Teyssié, "L'adaptation c'.e l'emploi à l'activ,té 

1' t · .. , 1 C ·) 1ov.:: 'd E 1,.. 1 ~7 c.'e en repr Ise , ..,. • i • :;,ou, e • • .) t 1 . • 

(22'7) H. Jlaise, "Les droits individuels des salariés face à une ré~uction 
du tem;.::>s de trava i 1 ". )r. soc. 1985, p. 634 et s. 

(228) lb ici. 

(229) lbi c:. 
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non mo I ns i mi'.)ortants, qu I tous concourent à donner au sa I ai~ i é un statut 

dans 1 'entre~rise. 

Par voie de cons&quence, nous ne saurions adhérer à 

cette conception "oojective" de la modification substantiel le. 

la tendance jurisprucientiel le est orientée vers un 

autre sens : "les juges recherchent principalement -et quelque­

fois exc I us i vement- ce qui a été pou,~ 1 e sa I ar i é, 1 ors de I e 

conclusion, une condition essentiel le du contratu (230). 

11 nous semble, par su te, plus adéquat ~e considérer 

comme substantiel le toute modification qui aurait pour effet 

une aggravation de la situation du salarié. Cette aggravation 

doit s'apprécier par rapport à 1 '~tat du salarié avant et après 

la modification le travë1i.l est-i I devenu plus pénible, son 

1 ieu d'exécution est-i I cevenu plus éloigné (231), la quai ifi­

cation a-t-elle ét& rec1se en csuse (232). le mo~ification a­
t-e 1 1 e entraîné une perte de s,J I aire ( 233) ? 

Toutes les fois o~ 1 'emploi est menacé Jans une Ge 

~s composantes, i I y a moC:, if i cati on substant i e 1 1 e. En ! 'absen­

ce de toute clause 2ans le contrat, 1 'a~pr~ciation souverdine 

du juge écarte la possibi I ité de feire un inventaire <e tous 

les 61éments qui caract~risent 1 'emploi. Et lorsque cette 

i nter·prétat ion aboutit à I a qua I if i cati on recherchée.. 1 'emp 1 0yc ~.r' 

ne peut imposer I a modification substant i e 1 1 e au sa i .:w i é, la 

révision du contrat cie travai i ob~it, en effet, à 
, . 

un r's91n1c~ 

juridique particulier : le caractôre essentiel de !a modifica­

tion a pou~ conséquence ~e laisser au salari~ une alternative 

quant au sort ce son emploi, 

(230) J. Pél 1ss1er et G. Lyon-Caen, G.?\.D.T., o,::>. cit., p. ::.,/'). 

(231) Pour une mutation : C. Sup. 2è section 2 avri 1 1986, 
13 janvier 1965, 2ec. l&gisl. jurispr. 1965, C. S., p. 85. 

( 232) Pour une rétrogadat ion . tr i buna I trav. :)akar, 20 décembre 1960, 
T. P. O. M.r n° 75, ,::>. 1 ÔL;.8. 

(233) C, Sup. 2ème section 26 janvier 1972, .?.ec. 1\serj., n°1, p.J. 
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SECTION 11 l' J\l TERNAT i VE ')ü Shlf.,R I t f/\CE fl. LA :'.J',O:); F l CATiON SJJSH,NT l EL-

L E J E L .' E 1'1 P l O 1 • 

~evant la volonté de 1 'employeur de modifier les ter­

mes fondamentaux c'.u contr.::1t de trava i i, 1 e sc:1 I ar i é a une a I ter­

nat ive : soit i I se soumet, soit son contrat risque i'~tre 
'. rompu. Dans 1 'un ou 1 'autre cas, les cons~quences de la fflOC 1 -

fication sur son emploi ne sont 00s, , . ' .... ev1cemmen._, i den·c i c;u~s. 

§ L'accE:ptation par le salar-ié c:e la moc'.ification 

substantiel le. 

Le pr1nc1e est ~os~ par 1 'article 97 ~u Cade aes 

obi igations civiles et commerciales : ule contrat ne >eut 8tre 

r~visé que clu consentement mutuel cies parties ou ~es cduses 

pr~vues par la loi". 

Par voie de conséquence, toute modification substan­

tiel le du contrat de travai i suppose, pour ~tre effective, 

l 'accep~ation du salarié. Jens cette ~erspective, i i peut se 

rfvéler opportun pour 1 'employeur ci' inscrire cians le 

contrat oe travai 1 ! 'eccord antici~~ ou 1 . , /.., '"\ ' ) sa ar1e ,.,,~.( • la 1;10--

dification peut aussi ~tre acce~t~e dans le cadre ~'un accore 

co 1 1 ect if ( 235). P. 6éfaut, 1 a révision du contrat c1e tr-avD i 1 

suppose 1 'accord éu salarié au moment où elle a étè 

Cet accord peut certes ~tre constaté par 
,.. . ._ . 
ecr 11:, m,:11 s une te 1 1 e 

éventualité ne se pr6sente pas toujours. Aussi ~oit-on envisager 

la possibi I it~ d'un accord tacite (236). On peut prendre ic· 

1 'hypothèse oG le salarié ne réagit pas apràs une modification 

(234) C. Sup. 2ème section 9 juillet 19'75, C.'.~.E. D.!.l.!{. ii!, p. 216. 

(235) C. Sup. 2ème section, 26 janvier 1972, ~ec. Aserj. n°1, ;::>. 3 

(236) Voir-: i,,. Oespë1x, "L'acceptetion tacite par le salarié ce :;:o6ific:i-­
t ions è1ux cane' i t ions de '(TéWêi i I initia I ernent convenues avec 1 'ern-
p l oyeur ,.', i,lélanges G. :)=ir-ty, 1978r p. ,~,(S. 
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importante son contrat cle trava i 1. Cette attitude passive 

doit-el le s'analyser comme valant une acceptation tacite? 

il semble nécessaire ~e faire une distinction selon 

que la modification substantiel le touche aux éléments ~ont la 

mention est obi igatoire dans le bulletin de paie : salaire, 

catégorie professionnel le, affectation dans l'établissement. 

Jans ce cas, ·1 e I ég i s I ateur 03 apporté une so I ut ion 2e ;-:ir i ne i ;:,e. 

En effet, aux termes de l 'ai"ticle 115 alinéa 9 du Coèc· c;u ·tra­

va i 1, 1 'acceptation sans réserve ni protestation pé'1r I e sa! .sri -ii 

ne peut valoir renonciation de ses droits (237). ?~r conséquent, 

1 ' tt . · ' ' 1 . ' ' tt ' ' -. ' . · "' a 1tuce eu sa ar1e cans ce e nypocnose ne saurai~ e~re, 

pr1or1, interprétée comme une acceptation tacite de la moclifi­

cat ion substant i 2 II c. Jès I ors, i i ,3p::rnrt i en-t à 1 'em\:::i I oyeur 

qui prétend le contraire d'en apporter la preuve par d'autres 

moyens. 

En revanche, en Gehors des cas a1ns1 vis&s par la loi, 

une acceptation tacite semble pouvoir Stre a~mise olus facile­

ment ( 238). Si I es sa I ar i és ont continué à trava i 1 1 ci, posté­

rieurement~ la modification substantiel le de leur contrat ~e 

~ravai 1, cette attitude peut traduire un acquiescement à cette 

~odification (239). riais encore, faudrait-i I qu' i i n'y ait au­

cune équivoque sur I eur ;::>c.iss i v i té. i i faudra. notamment, que 

1 'ex6cution du cont~at modifié ait observée penc\0.nt un 

certain temps (240). l'effat principal de 1 'acceptation de la 

modification ~ar le salarii, c'est la poursuite des re1ations 

de travai i a d'autres conditions. l'emploi se trouve tr~nsform& 

mais c'est cans le souci :, , 
c, assurer un me1 leur fonctionnement 

de 'entreprise. L'employeur a su prendre la ~écision qu impose 

(237) Voir pour le contrat de travai 1 
21 ciécembre 197S, T. P. O. iii., n° 351, 

·t r i ~; • t r' av . 
i-). 7 760. 

(238) Jans I e même sens : J. 1 ssa-:3ayegh, "l 0 ,_:'.roi t du trava i l sénéga I ais", 
op. cit.P n° 380. 

(239) Voir en Groit français 
Jouai, 5 janvier 198t;., 
o'.:.)s • ;J. T eyss i é. 

(' ,,,o -, ""6 .. 11 i ï ,- -- 11 C '.\ : .Joc • .l-1:f ;nars 17{Y , Ju o Y~" p. :lii ... J.. • rt. 

J. C. P. 1985, éo. L 1 1;4.}, p. 190, n° 8, 

(2/0) Ce facteur temporel peut d'ai I leurs varier au gré des circonstances. 
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un environnement nouveau et le salari~ a consenti aux ads~ta­

tions nécessitées par I' intérit de l'entreprise. C'est 1~ 

triomphe ~e la volont~ des parties clans le souci d'assurer la 

pér>enn i té de 1 'out i I de trava i I sans I eque I i I n'est :-Jêls d 'e!H­

p 1 0 i ( 241) . 

1 i parait, à cet igard, regrettable de noter le remar­

quable s1 lence du lfgislateur è propos ~e la révisicn du contrat 

de travail. Ce vicie l~gislatif a été, néanmoins, relativement 

comblé par la convention coi lective nationale interprofession­

ne 1 1 e. Cette convention a ;,,~évu une 1),~océdure qu I s 'a::::i;)arente, 

~ certains égards, à celle 6u I icenciement : aux terraas de son 

article 12, la moC:ifica-tion doit faire l'objet C: 1 une notifica­

tion ~crite au travai I leur ; en cas d'acceptation ~e la mo6ifi­

cation, cette derni~re ne devient effective qu'à I' iss~e ~'une 

p~riode &qui valent à celle de préavis. 

Cette derniàre prévision a son i~portance : el le at­

tribue a1ns1 au salari~ un droit de re~entir avant que son ac-

captation ne se concr~tisc. 11 est toujours préffrabie ' ce ;::,ren-

dre du recul avant d'engager son avenir. lorsque ia modifica­

tion ~evient effective, le contrat nouveau ne se substitue pas, 

cependant, au précédent : il s'agit plus simplement de nov2tion 

de 1 'oo I i gat ion rnoci if i ée ( 21,,2). /.\ partir de ce moment, i a fo,~-­

ce obi igatcire du contrat r&apparait 

plus se prévaloir Je 1 'obi igation éteinte par la n8vstion 

( 243). El I es sont tenues oe respecter I eurs nouvea11x c ;'lgage­

ments, et aucune modification postérieure ne peut avoir I ieu 

sans un accor2 nouveau. 

( 2L~1) 3. T eyss i é, 0 lë1 mod i fi ccr'c ion ç_,u contr,::-.:: ce trava i 1 , instrument c.,e 
gestion ce l'entreprise"', i..:irticlc précité. 

(242) J. ?él issier et G. Lyon-Caen, G.l~.J.T., op. cit., ;). 283. Avec ces 
réserves : iJ. T eyss i é, rla modification eu contrat c\e trava i 1 , i ns­
trument de gestion Ge l'ent.-,eprise", article précité, spcc., p. d53, 
note 15. 

(2 '"') C \ ') o A<1 • /. • : a,-car, 27 ju i 11 et 1977, n° 31;,8. 
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Rien n'exclut, cependant, l'existence d'une sorte de clause de 

"retour à meilleure fortuneu qui permettrait aux salari~s la 

possibilité d'invoquer, le cas échéant, les avantages dont ils 

bénéficiaient avant la mo2ification. En tout état de cause, la 

volonté des parties aura permis d'adapter l'emploi à la ciéfai 1-

lance de 1 'entreprise, sans que cette adaptation ne clégénàre 

en conflit. 

Cette adaptation de l'emploi peut, n~anmoins, connaitre 

un échec, notamment lorsque la modification substantiel le est 

refusée par le salarié. 

§ 1 i l'adaptation manquée de 1 'emp 1 :) i • 

lorsque la modification envisag~e par ! 'employ0ur 

présente un caractère substant i e 1 , 1 e sa I ar i é es-1:: en droit de 

1 a l"efuser. :iia i s de ce refus, ,. i sque c,e naître I a ru:::iture du 

contrat de travai 1. Ce n'est donc ~as sans raison que l'on 

a pu écrire que : ule prbblème de la révision se trouve large­

ment transposê, en droit comme en fait, sur le terrain de la 

rupture" (21i4). 

On retrouve, ici, 1 'assimilation déjà soul ignée (245) 

entre modification substantiel le et rupture du contrat de tra­

vai 1. Mais à ce niveau, le problème qui retient notre attention 

est celui de la détermination de 1 'auteur de la rupture du 

contrat de trava i I à I a sui te du refus du sa I ar i é ci' accepte11 1 a 

modification substantielle. 

La qualification de la rupture dépend,dans oten des 

cas, • ae la volonté des parties (246). C'est a1ns1 que le I icen-

ci ement est généra I e::1ent présenté comme une rupture ciu con.tr•at 

(244) G. 1L Camerlyock, "La révision du contrat cc travail", 
article précité. 

( 245) Voir supra, Sect ion 1 , paragraphe ! . 

(246) Sur la rupture du contrat de travai 1, voir par exemple : G. ;--l. Ca­
rnerlynck, Traité de droit du travai 1, T i, op. cit., p. 34-5 et s. 
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de trâvai I résultant de la volonté uni latérale de 1 'è~pl~yeur 

(247). Én revâhèhe, 1 orsque i a vo I onté de rompre émane du 

sâ Uir i é; i I y â dém i SS ion ( 248). 
Ce schéma class~que et ap~~remment simple n'~st pas 

celui qui tro~ve. application en cas de rupture du contrat de 

t~avai I c6nsé~~tive à une modificatj~n ~ubstaniiel le. Dans 

une tel le hypothèse, celui qui prend 1 'initiative de la rup­

ture n'~st pa~ hécessairement c~lui qui~~ est re~~ohsable, 

celul à· qui el lè peut être imputée. (249). 

Il ~~ut··arriver, par ~~emple, que ie ·salari,, à la 
! 

suif~ d~s m6~ification~ que veut lui l~~p~e~ ~on employeur; 

ce~$e d~ tra~ai I Ier (250). Cètte attitude ne sera pas ppu~ 

autaht ~bn~id~réè c~~me une dé~issibh, ~ais ~era piutôt q~a1·i­

fi,~ de i ic~ncie~ë~t ~25J). cies~ q~e la rupiure du coijtrat 

~st analysé~ de manière objective et c'est sa cause matériel le 

qui remplace la volonté des parties (252). Par voie de cohsé~ 

qu~nce, la r~çherche dp l'initiative de la rupture devient in­

différente. Ce ijUi est important ici, ç'e~t "1 'initiative de 

la situation qui ~ entrain~ la rupture" (253) sauf circonstan­

ces p art i çu I i ère§; (254). 

(U7) G~ H. Ca~rlync~, "De la conception civiliste du droit contractuel de 
rés ,i .1 i at ion uni I ai:éra Le à I a notion statutaire de I i cenc i ement", 
J • . C. P. 1958, 1 -~ 1 425~ 

(24~) .G. H~ Çam~rlyl':\c~, Tr~ité de droit du travail, T.l, 3è éd., op. cit., 
p~ 363 et s.· · 

(249) Sur 1.a di.stinction el)tre initiative et imputabi I ité : X. Blanc-Jouvan, 
"Un éc I atement de :1 a notion de I i cenc i ement", Dr. soc. 1981, p. 207 
et s. P. ChaUJT1ette, ~'Réfl ex i ons sur 1 ' i mputab i I i té de I a rupture du 
contrat de traV'.a i 1 ", Da 1 .1 oz 1986, chron. p ~ 68 et s • 

.(250) ~ 1.a sui te d'un~ rét,ent .ion par 1 'emp I oyeur de ses droits : C. Sup. , 
1ère Section, .o~ 11, 25 juil let 1979. 

(251) J. Pé I i ss i er, "Observations à propos de I a notion de I i cenc i ement in-
di v,i duel", Etudes .offertes à G. H. Camedynck, Dai 1oz 1978, p. 83 et s. 

(i52) P. Chaumette, article précité. • 

{25,3) X. Blanc-Jouvan, article précité. 

(254) Lorsque par exemple, la modification n'est pas encore imposée mais 
simplement en.visagée et discutée, le salarié qui quitte l'entreprise 
démission.ne. Voir ,en droit français: Soc. 7 janvier 1981, Dai 1oz 
1_982, p~ 566, note J. P. Karaqui l lo. 
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Et c'est à ce niveau que se situe l'originalité de la 

rupture consécutive à une modification substantiel le. Le carac-

tère substantiel de la modification a pour effet, en cas de 

refus, d'imputer la rupture à 1 'employeur et permet, en mÊrae 

temps, d'assimi Ier cette rupture au I icenciement (255). 
la notion de I icenciement se trouve, sans aucun doute, 

éclatée (256) 1 'auteur ée la rupture, c'est celui à qui el le 

est imputable et non celui qu, en a ~ris l'initiative. 

il faut souligner toutefois que le I icenciement n'est 

pas automatique ciès le refus exprimé par le salarié. Ce dernier 

peut, tout en protestant, continuer à exécuter son travai 1. 

Qans ce cas, i I appartient à 1 'employeur qui ne renonce pas~ 

son projet ~e mettre un terme aux relations contractuel les, 

sinon le salarié peut toujours agir en justice pour demander 

le maintien du contrat aux conditions initiales (257). 

La théorie de la rivision présentè des avantages notoi­

res pour i e sa I ar i é. En effet v 1 'ass i mi I a·t ion de I a rLntur'c c::1u 

licenciement a pour effet de mettre è la charge de 1 'eraployeur 

toutes les 0~1 igati~ns légales et conventionnel les ~rfvues pour 

ce mode de rupture (258). 

~ais la question fondamentale reste la réparation 

éventuel le ~u ?r6juciice caus~ au salarié par la perte de son 

emp I o i • En ci' autres termes, 1 a rupture du contrat de trava i 1 

consfcutive à un refus de modification substantiel le est-el le 

abusive? 

Il ne suffit pas que l'employeur soit d~clarè auteur 

(255) C. Sup. 2ème Section, 2 avril 1986, n° 29 
juin 1982, T. P. O. M., n° 592, p. 532. 

(256) X. Clane-Jouvan, article précit6. 

trib. travail Jakar, 17 

(257) Voir sur ce point, la nouvel le jurisprudence française et le commen­
ta ire du professm 1r j. Savffti er : ": ;Jod t fi cat ion uni I atéra I e ou contrat 
de tr•ava i I et respects des engagements contractue I s", Dr. soc. 1988, 
p. 135 et s. • 

(258) Notamment res;::,ect du délai de préavis, paiement indemnité de I icen-
• .J.. .J.. c1emenL, eLc. 
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de la rupture pour ~tre tenu de réparer le préjudice causé au 

salarié par la perte de sen emploi (259). Le caract~ro aousif 

de la rupture dépend de la légitimité ou non de la modifica-

tion substantiel le lorsque la modification est légitime, la 

rupture du contrat de travai I consécutive au refus du salarié 

devient el le-m~me légitime. Cette légitimité de la modification 

s'apprécie par ra~~ort è 1' intér~t de 1 'entre~rise. La déci-

si on ce 1 'emi:) 1 oyeur étai t-e 1 1 e mot i véc par I e bon fonct i onnern ent: 

de 1 'entreprise : 2ccroître la ~ro~uctivité, renforcer 1 'effi­

cacité, rendre 1 'entreprise plus compétitive? 

Ce n'est que lorsque 1 'employeur n'est pas en mesure 

de justifier le bien-fondf de sa décision eu ~gard à la situa­

tion de 1 'entreprise que le I icenciement rev@t un caractère 

abusif. 

Il n'existe donc ~as ce particularisme par rapport 

au droit commun du I icenciement la responsabi I ité de 1 'em-

p I oyeur ne saurait être engagée que si, et seulement si, 1 a me­

sw~e modificative était fautive (260). /:; cet égard, .l'a1~rêt 

récent cle la Cour Suprême (261) peut susciter une cert3ine g&ne 

un sa I ar i é avait été I i cenc i é pour avoir refusé une :;iuta ,: ion 

6éciclâe par 1 'employeur en vertu de son pouvoir de 2irection. 

les juges du fond, après avoir rappelf que 1 'employeur est "seu, 

maitre de 1 'organisation du service 2ans son entre~rise", est~ 

ment, ce~endant, que le I icenciement consfcutif au refus cie la 

mutation est abusif. Le pourvoi de l'employeur est re.ieté par 

la haute juridiction dans un attendu qui 

duit : "~ais atten~u ' ' . qu apres avoir, en 

mérite d'~tre repro­

l'espèce, constaté à 

juste titne que la mutation de Jengeloune constitueit une modi­

fication substantiel le de son contrat de travail qui lui a~~ 

impos~e sous peine de I icenciernent, l'arrêt a pu, sans se con­

tredire, énoncer que faute >ar l'employeur d'avoir inform{ rcl 

(259) Trib. travail de Dakar, 17 juin 1982, ~récité. 

(260) C. Suprêrœ, 2ème Section, n° 11, 25 jui Ilet 1979. 

(261) 2ème section, 2 Avri 1 1986, n° 29. 
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écrit le travai I leur et convenu avec lui de nouvel les conditions 

de trava i I, 1 e contrat a é·té rompu uni I atéra I ement". 

la formulation de cet attendu nous parait maladroite 5 

un double point de vue. J'a6ord, 1 'affirmation selon laque! le 

le contrat a été rompu uni latéralement n'apporte rien b la 

solution. Ni 1 'employeur, nt le salarié n'ont jamais contesté 

l'existence de la rupture du contrat de travai 1. Cette rupture 

faisait suite au refus de la mutation par le salarié. l'employeu~ 

n'ayant 9as renoncé à son proj~t d~ modification du contrat 

a tiré les conséquences de 1 'attitude négative du salarié. La 

rupture lui est par conséquent imputajie. l'existence du I icen­

ciement ne se discute pas 1c1 (262). 11 était plut8t reproché 

aux Juges d'appel d'avoir décidé que cette rupture était abusi­

ve, Or la Cour SuprSme en rejetant le pourvoi de l'employeur 

confirme le caractèrri abusif du I icenciement. Deux interpréta­

tions sont alors ~ossibles : 

Soit, on considère que la Cour Supr&me a d&cidé que 

1 a ru;-:>ture était abusive 11 faute pour 1 'emp I oyeur ci' avoir In­

formé par écrit le salarié ... ". Sa décision se justifiant alors 

parce que 1 'employeur n'a pas respect, les dispositions légales 

prévues pour la rupture du contrat de travai I à durée indéter­

minée, notamment celle relative à la notification ~ar écrit du 

icenciement au salerié (article 47, paragraphe 2). 

- Soit, on considère que la Cour Suprime a voulu éta­

blir une corr~iation ,traite entre le caractàre substantiel 

de la modification et la légitimité 

au refus d'une tel le modification 
(' , 

, 
CJC la rupture consécutive 

le I icenciement serait 

a;::,usif si la modification rerusee par le salari~ avait un carac-

tère substantiel ( •)63) \ k-l u • 

/\insi présen-tée, la solution ce la haute juridiction 

est doublement contestable : el le aboutit, en fait, è nier les 

(262) Cf. Su,->ra. 

( 2 6 3 ) C . A • Dakar , 2 0 j u i 1 1 et 19 8 3 , T • P • 0 • ft·l • , n ° 6 5 0 : 1 e 
chômage technique es-tune modification substantielle C:u contrat de 
·travR i I ckmt 1 ~ rp,fu,.; ::.Ar I P. i:-i'l l r1r i A Pntr~ î nP. un I i cenc i ~!'l'l'?n+ 
abusif. 
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prérogatives de 1 'employeur dans 1 'organisation de son entre­

prise; el le ajoute è l'article 51 du Code du travai I qui 

n'exige pour la ~al idité du I icenciement qu'un motif légitime. 

Il faut alors croire qu'i I s'agit là d'une décision d'espèce 

qui ne remet pas en cause la solution classique : la légitimi­

té du I icenciement dépen~ de la légitimité de la modification 

refusée ( 264). 
Sous réserve de cette appréhension, i I a été permis 

de constater que la révision du contrat de travai i est une 

vlritable arme de dissuasion en faveur de l'ernployeur le 

salarié est obi igé d'acceptar la modification substantiel le 

au risque de perdre son emploi. Et on comprend mieux alors 

pour quo 1 1 a révision du contrat débouche p I us fréquemment sur 

une acce~tation que sur un refus. Cet aspect de la 
_,_ s , • ! 1..neor1e c:e 

la révision n'est pas une découverte, et un auteur parti cul iè­

rement avis& (265) le rappelait encore récemment : Nla modifi-

cation ciu contrat~~ travai !, même acceptée par le ' . ~ s::.~, ar' 1 :~, 

est souvent une modification impos~e uni lat~ralement ~ar 1 'em­

ployeur .•. La r~vision du contrat par accord de volontés risque 

2~~tre une fiction recouvrant le pouvoir de 1 'employeur d'im­

poser ses conditions". 

On ~ourra faire remarquer cependant que nul ne s'incli-

gne outre mesure de cette situation. C'est comme pour dire 

qu'elle est la rançon de la sauvegarcle de 1 'emploi (266). 
l'essentiel c'est d'ada~ter 1 'emploi aux vicissitudes je 1 'en­

treprise. Et sur cc ;:,oint, 1 a révision du contrat est un moyen 

(26.:,~) Cour Suprêmeç 2ème section, 4 Juin 1986, n° 38 : le refus ;:iar le sô-
1 ar i é d'assurer ses nouve 11 es f onct i ons su i te à 1 'organ i sat i on dr:::, 
l'entreprise rend légitime le I icenciement. 

(265) J. Savatier, "les modifications unilatérales du contrat de travai !" 
art i c I e .:,rée i té. )ans mêrne sens : P. :?.od i ère, "0-..)servat ions sur . e 
maintièn ces avcmtages acquis face à la modification des règles régis­
sant I e contrat ce trava i I '", Jr. soc. 1986, p. 87 3 et s. ; S;:iéc. , 
p. 874, 

(266) Voir u. T eyss i é, "la moci if i cati on du contrat de trava i 1 , instrument 
C:-e gest i on ée 1 ' entre;:,r i se", art i c I e préc i té, 
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de gestion remarquable (267). 
l'adaptation contractuel le de 1 'emploi se présente 

finalement comme une décision d'autorité, celle de i 1 employeur. 

Elle se réalise soit parce que l'employeur impose au salarié 

des modifications qu'i I n'est pas en droit de refuser, soit ~ar­

ce que 1 'em~loyeur propose au salarié des modifications su~s­

tant i e 1 1 es dont I e refus entra Îne, 1.)our I u i , 1 a perte cîe son 

emp I o i . Dans I es deux cas, 1 a marge de manoeuvre du sa I ar i É: 

est fort amenuisée. 

El le n'est cependant pas plus grande lorsque 1 'adap­

tation de l'emploi nécessite de se séparer de certains salari~s 

pour permettre à 1 'exploitation de se poursuivre dans de bonnes 

conditions. C'est l'adaptation structurel le de l'emploi. 

(267) [l. Teyssié, "la modification du contrat de travai 1, instrument de 
gestion de 1 'entreprise'", article précité. 
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CHM' ITRE 1 1 

~ECESSITE DE LA SUPP~ESSlüN D'EMPLOI. -------------- - ' ·---·" .. ~ - ·---.--------

lorsqu'une ~ntreprise se trouve confront6e ~ de sérieu­

ses difficult6s mettant en cause sa survie m~rne, 1~ réduction 

des effectifs ap;:,a:·a ît souvent comme 1 'une des formu I es I u i 

~ermettant de s'en sortir le miP~x QOssible. Mais si une tel !e 

mesure peut s'avérer nécessaire au redressement de 1 '2ntre0rise, 

à l'égard des salariés, el le se traduit par la perte ~e leur 

emp I o i. 

Le législateur, qui ne pouvait rester insensible à 

cette situation a institué un mécanisme ae ~rotection en fa­

veur des salariés, ~otentiel les victimes des mesures cie I icen­

c i ement nécessitées ;::>ar I e rec'.ressernen·t c'.e 1 'entreprise. le 

systàme mis en place par l'article 47 du Code du travai 1 8st 

assurément un pis-al Ier ; mais i 1 2onne, manifestement, des 

garanties aux salarifs quant à la protection de leur em~loi 

(Section i ! ) . 

le bénéfice de tel les garanties se trouve assujetti à 

la qu31 ification êconornique 2es I icenciements envisag~s. 1 ! 

faudra donc, au prêalable, identifier les I icenciements visfs 

( Sect i on ! ) . 

SECT i Qi\l 1 l' 1 DENT If I Ci\T ! CJ1'J DES LI Ct:NC 1 [r!Ei'HS ?OUR :"·;CF i F EC0-

1,JOM I QUE. 

La loi n'a pas donnf une définition g6n~rale du I icen­

ciement pour motif ~conomique. Cependant, on peut, à partir ~d 

î , • • . ' • • ' • 

0ec1s1ons ae Jurisprudence, des travaux ~e la doctrine et sur-

tout ci'une lecture attentive de 1 'article 47 du Cocie ~u travai 1, 

affirmer que deux conditions sont n~cessaires pour donner au 

1 i cenciement un caractère 6conomique : i I faut, semble-t-i 1, 

aue I a mesure c'.e I i cenc i e,m:~nt ë1 i+. P.nt.ri'lÎné un?. B1,1pnrpssJ.0n 
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d'em;:)loi (Paragraphe 1) ; i I est, en outre, nécessait'e que le, 

suppression d'emploi ait une or191ne économique (Paragraphe 1 !). 

§ la suppress_1on d'emploi. 

la suppression d'emploi constitue un indice déterminant 

dans la yual ification ~u I icanciement. C'est le critère dit 

"final ista" ou usubstantiel" du motif ~conornique du I icencicr 

ment ( 2.68) . Se Ion un tel cri -tèrë, 1 3 icenciement a une cGuse 

fconomique dès lors qu' i ! corres)oncl à une suppression Je 

I ' 1. ·1 1 ., ,~•,1 fr,,'o) emp 01 du sa ar1e conged1e l20~ • L / ' ,:;rouve a ce 

critère "su0stantiel" du I icenciemcnt pour motif économique 

au moins deux s&ries d'arguments. 

11 faut d'abord 0artir des finalités du système mis 

en place par le législateur à pro~os des I icenciements pour 

motif 6conomique. ! 1 s'agit de sauvegarder le niveau glo~al 

de 1 'emploi en essayant de limiter tous les I iccnciemcnts qui 

aboutissent à sa dégra~ation (270). 
la seconde raison de '~~cioiJ-t ion 

pression d'emploi est tirée de l'article 

paragraphe 3 dispose : useront I icenci6s, 

" eu 

{~7 
en 

critère 

lui-mêrn0 

1:)r em I cr 

·:.;e la SUÇ)-

c'.ont le 

1 1eu, les 

salariés ~résentant les moindres aptitudes professionnel !es 

pour les 2mplois maintenus .•. u. Line tel le rédaction suggère, 

sans aucun cloute, que des em~lois vont être su~~rimis ~ar l'ef­

fet des I icenciements envisagés (271). i I s'ajoute, à ,~es ex-· 

plications th6oriques, des erguments pratiques le cr•itère 

de I a suppression d' crnp I o i a;-_)para 'ît si mp I e et fac i I e à r:;ettrc~ 

en oeuvre. 

(268) J. ;,/. Sportouch, "le contr~le c'.es I icenciements économiques'"., 
Thèse Lyon, 1981, p. 31 et s. IL Jearnm auC:, ""la notion de I icencie­
ment ;3our mot i f s économ i ques ,_., Ur . soc • 19d 1, ;-:, . 267 e-t s • 

(269) J. P. i\achelon, "la réforme récente du contrôle c.~s I icenciements et 
le juge a2ministratif", Jr. soc. 1975, Spec. ;:,. 190 et s. 
J. Pé I i ss i er 1 "le nouveau c:ro i-t du I i cenc i emen-t u, :3 i rey 1980, 2ème 
éd. 1 p • 32 et s . 

(270) J. Savatier, o6s. Jr. soc. 1978, ~. 295 et s. 
J, River~ 0-t: ~'. Sava+ier-, ' 1r0i+ 0u tr-ave.il, P.H.F., 0~ éi:-!. tC1~1i, n, SV. 

(271) J. issa-Sayegh, "Le droit c'.u travai I sénégalais'', op. cit., p. 4-<1-6, 
n° 1 340. 
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C'est ~eut ~tre tout cela qui explique que la Jur1.s­

~ruclence semble se rai I ier ~ ce critère lo0squ'el le v€rific 

s1 les salariés I icenciés ont été ou non remplacés cians leur 

emp I o i 1::,ar c'.' autres ( 271). 11 semb I e nécessaire, toutefois, de 

prfciser davantage ce qu' i i faut entendre par "suppression 

0' emi:> i o i ", car I a notion n'a que 1 'apparence de I a si m;.) 1 ici té 

{273). Certes, i I n'est :::ias réellement èiscu~.::é que la su;::i~res­

s1011 c.;'em;::,loi èoit ftre l'effet eu I iccnciement lui-même (2'71;.), 

ma I s i 1 fau2rait surtout déterminer ce qui , • .. r.: • -·. 1 • spec 1 1 1 e un er;,1.;, o 1 • 

L'emploi se définit-i I par la nature des fonctions 

exercées, 1 eur- e:uG ! if i cati on, 1 eur p I ace ,]ans 1 'orgdn i gi~amme, 

ou f.:.JUt- i y i nt.é91~2r tous ! es é I éments suos-.::ant i e I s c:u con-

trat de treva i 1 ? 

il nous semble prff~rable ae retenir cette dernière 

inter9r~tation car el le a l'avantage d'élargir le domaine des 

1 icenciements ~our motif économique (275). L'emploi serait la 

rfunion de tous les é16ments qui ~ermettent de d~terminer le 

stntut du salarié dans 1 'entreprise : sa quai ification profes­

s i onne 1 1 e, sa r·érnunérat ion, 1 es fo.1ct ions qu' i I exerce dans 

1 'entreprise, tous les fl6ments sans lesquels le salarié 

n'aurait pas contracté avec 1 'employeur. 

Selon une tel le ciéfinition, la su~pression d'emploi 

vise non seulement les I icencieraents sans remplacement dos 

sa I ar i és -en que I que sorte, 1 a suppression b r ute, quantitative 

de l 'emp I o i - ma I s auss 1 1 es I i cenc i ements consécutif,, à ~ne 

( ')71 ) .. ·"·· , 1 S'°''··'-~a,veg'-, "' ' . -'- :, . . 1 ' , 1 . . t i ;' .: .., - u :;:;~, ..., ,/ , 1 Le cro 1 1.., uu ·crava, senega a, s, op. c 1 • , ;J. ·-i :.c, 
n° 1 31].0. 

(272) C. A. 16 avri 1 1·;,69, T. P. O. i,J. n° 267, p. 5 905, C. Su;-). 2IL jL:; '.­
let 1965, ;:~ec. l_i;gisl. juris;:)1~. 1965, C. S., p. 131. C. 1\. 13 Jan­
vier 1955, T. P. O. 1,;., n° 1891 p. 4 187. 

(273) f\. jeammaud, "la notion c.e I icenciemcnt pour n.dcifs éconœ:iques, 
tic I e ;:,rée ité, s;::iec. ;:). 275. 

(27() foi d. 

ar-

(275) ùans le mêm0 sens : J. issa-Sayegh, "'Le croit ciu travai I sénégalais", 
o;.). cit., p; M-6. 
/;. Jeammaud, "la notion de I icenciement pour motifs économiques"', 
article précité,~. 276. 
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transformation d'emploi, c'est-à-dire, ceux résultant de modi­

fications substantiel les 2e 1 'emploi (276). O'ai I leurs, et en 

réalité, l.::i transformation d'emploi n'est qu'un as:)cct cje lêt 

suppression d'emploi, car el le 6quivaut à la suppression de 

l'emploi et à son remplacement ~ar un autre. le nouvel emploi 

ainsi cr~~ a ~our but d'assurer le bon fonctionnement de 1 'en­

treprise. En modifiant 1 'emploi originel, 1 'employeur enten~ 

µromouvoir I' int6r~t de 1 'ontreprise. C'est ~one une suppres­

sion d'emploi quai itative. 

li convient, dès lors, de soumettre les I icenciements 

cons~cutifs à une modification substantiel le du contrat de tra­

vai I au r&gime sp~ciai de i 'article 47 clu Code ~u travai 1. 

1 1 fau-t sou I i gner, à ce ;::;ropos, 1 ' i ncohérencc de I a 

jurisprudence : tan2is que certaines décisions semblent ~oser 

1 'inappl icabi I it& des ~ispositions de 1 'article 47 (277), d'au­

tres, au contraire, suggèrent leur respect (278) et d'autres, 

enfin, estiment abusifs les I icenciements int~rvenus sans 

respect de la ~roc6dure sp6cialc de l'article 47 (279). 

11 n'est pas aisf d'analyser cette démarche Jurispru­

dentiel le (280), mais on ne peut, cependant, exclure le risque 

d'un cantonnement ~es I icenciernents économiques aux seules 

hypoth~ses cie suppression quantitative d'emploi (281). 

(276) J. lssa-Sayegh, "le croit C::u travai I sénégalais", op. ci-t.,/\. Jeam­
maud, .=,rt i c le précité. Franck l:foeerne, "le contrôle aJmi ni strat if des 
1 . . , . " (' . , 9 ,) '2 • "0 t , cenc I emcnts econom I ques , .::, 1 rey 1 o..;, '.). .i:.J ./ e s. 

(277) C. Su,--. 2·'me sec+ '1 on Q 'u ·, 11 e-'- 197r: C ~ f-' :··, 9 L r. 1 ; n \-'• ê~I -.,,L, #7.J ~L. J1 •1''\•l-•°<.J•D•ah.llU1t; ;,. 216. C. 
A. 30 · ·11 t 1°0 3 T P r ~ 0 ?5r · 2~0 JU I e ':JO 1 • , • v, .. , . n O .) , p. u • 

(278) C. v,1.J Sup. 2ème section, 14 mars 1973, T. P. O. [/. n° 357u p. Ï ooo. 

(279} Trib. trav. Jakar, 9 maes 1983. T. P. O. ~- n° .S22, p. 1(8. 

( 280) f, ci i re vra i , dans 1 'aï1 rêt c:;u ê ju i 1 1 et 197 5 préc i té, 1 a Co1,1r Su,:irême, 
pour écarter 1 ' app I i cat i on c'.e 1 'art i c I e 47 du Code du trav.a i 1 , e es. 
timé que le I ice_nciement était motivé par la faute ciu salarié. 

( 281) Cette tendance à vou I o i r rétréci r I a not i on C:e I i cenc i cmen; p ·: ·11r '"1ot i f 
économique a été aussi observé~ en.. droit français. Sur I 'eosenb I e de I a • 
quest i on, vo i r : J • Sa vat i er, ''l'~od i fi cat i ons substant i e 1 1 es du contrat 
c.~ travai I et I icenciements ;::iour motifs économiques", Dr. soc. 1984, 
p. 541 et s. H. Dlaise, "'les droits individuels des SL~lariés face à 
une réduction du temps de travai I", Dr. soc. 1985, ;::,. 634 et s. F. 
f1ioderne, "Lamb i gui té c'.e I a not ion de I i cenc i ement économ i quo dans I a 
jurisprudence aC:m in i strat ive'', Dr. soc. 1985, p. 822 et s. 
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Peut-on croire à 1 'amorce d'une évolution? Il est 

~erm1s ~e le penser, car les Juges de la haute juridiction vien­

nent d'envisager -de manière incidente certes- la "suppression 

ou la transfor~ation d'emploiucomme une hypothèse d'appl icaj~ 

1 ité des dispositions de 1 'article 47 du Code du travei 1 (282). 
Cette évo I ut ion j ur i s;::>ruc\:rnt i e i I e reste, év i der.H,1e..it, 

à @tre confirmée, mais en tout état de cause, el ie nous semble 

plus conforme à la finalité de l'article 47 du Co2e du travai i. 

la suppression d'em~loL, mlme ainsi entendue, ne suffit 

pas à donner au I icenciemcnt un caract~re économique. 

La mesure de licenciement doit, en plus, §tre nécessi­

tée par des consici~rations d'ordre économique. 

La cause de ta superess1on d'emploL. 

l'article 47 du Code du travai I s'applique à tout 1-

cenciement motiv6 par une "diminution l'activité ou une 

réorganisation intérieure". Par cette for mu I at ion, 1 e I ég i s I c]­

teur vise, assurément, les I icencie~ents pour cause écononique 

ou pour motif ~conomique (283). la loi n'a pas, cependant, 

précisé ce qu' i I faut enten2re par "motif ~conomiquen. tn 

revanche, 1 es termes, ;:>élr c 1 1 e ut i I i sés, indique nt que cett(-) 

ex~ress1on est à dimensions multiples : tant8t le législateur 

vise la "~aisse d'activité" ou la "réorganisation intérieureu, 

tant5t i I envisage la "com~ression cles frais g~nérauxn ou la 

reconversion nécessaire de ! 'entreprise "en fonction du march5 

du travai I et de la conjoncture 6conomique". 

La ~éfinition générique reste donc à recherc~er (28() 

mais la tSche est loin ~·~tre facile, car pour l'em0:oyeur, 

(2°2) C c 2' ' · 21.' · 1n''2 ,r D ·) ... ,, 0 ,· ')·> ,,.., ' o • .:,up. eme secc1on, .,,, r:1a1 :,io , i ••• l. 1.,, n 0 00, 1::i. l,,:,L;,, 

(283) Exposé des motifs des lois 77-17 du 22 Février 1977, J.O.:-<.S. 
f;, avr i i 1977, p. 368 et s. et 83. 02 du 28 janvier 1983, J. 0. :1. S. 

9 avril 1983, p. 2~0 et s. 

(28t;) P. D. 011 ier, "Le contrôle c'.u motif économique du I icenciement'', '.)r, 
soc. 1978, n° spéc. p. 29 et s., s;:)éc, p. 35. 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



100 -

tout I icenciement peut avoir un motif fconomique (285). On a 

pu, en effet, r~lever que : nle I icenciement est une d~cision 

de gestion de 1 'entreprise. Et toute la gestion de 1 'entrepri­

se est orientée par l'am~I ioration de ses résultats ~conomiquesu 

(286). 
Jne tel le conception du motif ~conomique concluit in6-

vitablement à une impasse, parce que trop large. 

On ~eut alors utiliser une autre démarche qui conduit 

à c I asser i es motifs économiques s~ ion qu' i I s re I èv2n·/: de l 2: 

conjoncture économique ou qu'ils sont d'ordre structurel (287). 
Cette Gistinction, ~ien qu'exacte a priori, ajoute à 

la confusion. D'une part, parce que le "conjoncturcin (288) 

et le "structurelu (289) peuvent ~tre diversement appréciés. 

)'autre part, ~arce que la distinction ne peut &tre fondée sur 

des crit~res d'une absolue précision "i I n'est ~as rare que 

les modifications de "structure" d'une entre~rise ... soient 

im~osées par la "conjoncture" (290). 

(2è35) P. D. 011 ier, "Le contrôle du motif économique du I icenciement", 
article précité, p. 36. 

(286) J. Savatier, obs. Dr. soc. 1978, p. 295 et s. 

( 287 ; En dro i t sénéga I a i s, 1 a di s-t i net i on n' a pas été retenue ex,;:>~~~ss:§-
.__, ment pa:r I e I ég i s I ateur, mais I es exem.:i I es C:e motifs économ riques 

contenus dans 1 'art i c I e 47 du Coc\~ du trava i I y renvoient. . ~· .. 

(288) 

(289) 

.,}(" 

Selon Ill, J. Savatier, "le motif économique conjonctu,~el ser'a\.;ç1 ccns-
t · t' '' t f+' t t' 1 .) • ' l ',. ,· ue par un evenemen su t 1sammen exce1Y 1onne ec 1m::-,re,,,, :;:.JY)i ,-

, ) 1 1 1 ' r. ,- . d H 1 "t ..._ • 1 a . gean c emp oyeur a moG I T , er son mo .e c exp o , a•~ 1 on ncrma , o'::ls. 
Dr. soc. 1978, ;:i. 298. Contra : ft. Jeammauè, art i c I e préc i t6, ,Y 1ur 
qui : '·ïa conjoncture a,"'oit s'entendre c;e l'ensemble C:e l '·2nyj,;-:.Jnne·­
ment économique c'.e 1 1 entre;::,r i se cons i dé,..,ée, que 1 1 es Ql!G S'.) Î e~i f es 
volon<::&s qui agissent et quel le que soit leur influence'', ) ••... 279. 

"l' ex:::,ress ion -a-t-on pu écr ire- 0st aes :::, 1 us 
"obscrvat ions sur que I ques ;::»oints faibles du 
Dr. soc. n° s;:,éc. 1975, ;.:, . 222 et s. :Jans I e 
s i er, 1 e nouveau dro i t c:u I i cenc i ement, 2ème 

"I " " J ·b· r oues : .J. • ' up.;yr c~, ·. 
... 't" f" nouveau û I spos 1 .L ·i ,,. 

même sens : .3 • Pé I i s'­
éc.i., op. cit., i:l· 34 .• · 

1 

(290) F. ltlocierne, "Le cont.·ôle aérninistratif ces I icenciements éc9,romiques'"', • 
o~. cit., p. 88. 
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fi na I ement, i I fau~c conven Ir que I e dro i ·t du trava i 1 

"s'est égar~ sur une piste bien aventureuseu (291) en adoptant 

une formule inadaptfe en la circonstance. 

Au surp I us, on peut faire remarquer qu'en cfro i t séné­

ga I ais, 1 a di st i net ion est: sans intérêt puisque 1 'art i c I c . :.7 
s'applique de mani~re indifférenci~e aussi bien aux i iccncie­

ments 2'or~~e conjoncturel que d'ordre structurel (292). 

Dans de te 1 1 es conditions, on peut se demander si i c 

1 icenciement pour motif fconomique ne devrait ~as ~tre d~fini 

par opposition au motif personnel (293). le I icenciement pour 
motif économique serait al ers un I icenciement "non inhérent à 

la personne du salarié", c'est-à-dire un I icenciement qui serait 

fond~ sur une cause autre que la faute, 1' insuffisance profes-

sionnel le, 1' inaptitude physique, la perte ' .r:: - .,\.. oe can i-1 ance, . e : .. c 

{"9") li '--~ • 

Cette définition ciu motif économique est certes plus 

large, mais el le n'élimine gu~re les zones d'indétermination. 

A cet égard, 1 'arrêt renC:u par I a Cour suprême, 1 e 27 décei,;ore 

1978, est assez significatif (295) le ministre avait autoris6 

1 1 . . t d 1é ~· ~ ., e 1cenc1emen e 10 garctens ae nu1T, alors que 1' inspecteur 

du tr~vail s'y était o~pos~. L'employeur soutenait que ces 

gardiens ne pouvaient plus faire face è la recrudescence ,~es 

vols et 6es agressions à 1 'intérieur ou à proximité 6e 1 'entre-

prise, parce qu'ils n'étaient pas sp~cialement formf3 ou~ t0ches 

de survei I lance, et voulait pour les remplacer faire ~;~el aux 

services d'une société spécialisée cians le gardiennage. les 

gardiens qui 

;:,ar I a Cour 
attaGuent la ~fcision voient leur recours rejeter 

1 

supr&me, au motif que la substitution ci'un syst~me 

(291) Ch. Freyria, "Structures et conjoncture en c;roi-t du travai I"', :V;6lan­
ges G. Dehove, 1983, 1.:,. 293 et s., s;::,ec. p. 312. 

(292) tn France, 1 'accord c:e 1969 sur la sécu1~ité ce l 'en;;:.loi avait ;::3révu 
un régime différent selon que le licenciement était d'ordre 
conjonctuPe I ou structure 1 {di s;::iense Ge préav i s dans certa i ns cas, 
délais plus longs, etc). 

(293) J. Pél issieï~, "le nouveau droit C:u I icenciement, 2è eo., op. cit., :::i.J'). 

(29.1) J. 0 81 issie,, ofl. cit., ~1• cl. Javi 11 ier, Traité :)roit èu travai 1, 
L. G,D. J. 1980, 2è éd., p. 331. /\, Jrun et li. Gal lanc'., Traité de 
Oro it du trava i 1, T 1, Si 1~ey 1978, 2è éd., n° 694. 

(295) 2è Sect. in J. 1'<,. Nzouankeu, Jurisprudence sénéga I ai se, Tl, p. 201 et s. 
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de gardiennage revêt, dans les circonstances de 1 'espèce, le 

caractère d'une réorganisation intérieure et que c'est ' ' a oon 

droit que le mini~tre a autorisê le I icenciement. 

! 1 nous semb I e que dans cette af.fa ire, 1 'er.ip I oyeur• 

aurait pu ne pas se placer clans le cadre 8es I icenciemen~s pour 

motif ,conomique. Certes; nul n'ose contester que le I icenci~ 

ment de certains s2lariés et leur rempl~c~ment par ~'autres 

constitue une prérogative patronale. C'est une manifestation 

du pouvoir d'organisation et de direction de 1 'employeur (296). 
En ce sens, on peut dire que la "substitution d'un système de 

gardiennage à un autre rev~t ..• le caractère d'une réorganisa­

tion intérieureu. Cette riorganisation int6rieure a-t-ei le eu 

pour effet une sup~ression d'emplois? On peut le penser car 

entre le I icenciement des salariés et leur remplacement par 

d'autres, i I y a eu un contr,:Jt d'entreprise. l 'emi=) 1 oyeur 

n'avait donc plus des salari~s 
. . 

sous ses ordres me1s plutôt, 

en face de lui, une soci~té de gardiennage avec son propre 

personne 1 • ùe ce fait, 1 es emp I ois des sa I ar i és I i cenc i és 

avaient disparu. ~ais 1 faut toutefois reconnaitra que s1 ces 

Jerniers ont été I icenciés, ce n'est ~as parce que leur emploi 

devait disparaitre, c'est surtout, faute pour eux, ~ I • ., .!. ,,. a avo 1 ,' ece 

v i g i I ants et :::,our i napt i tuc'.e profess i onne 1 1 e. i I s' ag i-t I à, 

manifestement de motifs "inh&rents à leur personnen. Et 1 'on 

peut faire la mgme remarque à propos des I icenciements ~our 

nsénégal isation" des emplois. 

Pour certaines jw~idictions de fond (297), 1 I s'agit 

de I icenciements qui rev&tent un caractère ~conomiqua. Or, en 

réalité, i I convient c;e distinguer, car le I icenciement peut 

se présenter avec deux causes v i rtue 1 1 es : 1 a qua I i -té 6' ét:,·2Jn­

ger du salarié et la charge salariale ~oindre qu'entrainerait 

(296) Sur 1 'ense.-nb I e u::: 1 a ques,:: 1 on, vc Ir 
n° s;Jéc. janvier 1982. 

, .. Le ï'.)Ouvo Ir ;:,atrona 1 ·', )r. soc. 

(297) Par exemple : C. 1':.., üakar juil let 1970, T. P. O. '' •··. • I p. 6 615, • 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 103 -

son remplacement par un s~négaiais (298). ! 1 y a con cours de 

motifs. Devant un tel sch&ma, i I semble que l'employeur a le 

choix du motif (299). 

Si donc le salarié étranger a été licencié pour rédui­

re les frais généraux, notamment la masse ~alariale de l'entre­

prise, on peut considérer qu'i I y a licenciement ~our motif 

économique (300). 
En revanche, si c'~st la quai ité d'étranger du salari~ 

qui est invoquée ;:;.c.r 1 'emp I oyeu:", 1 a question est a I ors de 

savoir s1 un tel motif est en soi légitime (301}. 

il faut souligner cepenoant que le choix ~u motif par 

1 'employeur n'a pas d' inci~ence sur la quai ification le Juge 

doit contr61er 1 'exactitude du motif al légu6 (302). En défini­

tive, la quai ification économique ou non 6u I icenciement dépend 

(298) ;)'ai lleur, l'argument ne vaut généralement que pour les étrangers 
non africains. 

(299) A. Jeammaud, "La notion de I icenciement pour motifs économiques", a.~­
-t i c I e précité, )r • soc. 1981, p. 267 et s. , Spéc. ,:i. 27 3. J. Pé I i s-
s Ier, "le nouveau droit du I icenciement", 2è éd., op. cit., p. 30. 
J. M. Sportouch, thèse ;:,récitée,~- 57 et s. 

(300) ùans le même sens, J. issa-Sayegh, op. cit., n° 1 31{5, p. 4.67. 

( 301) Sur ce po î nt, voir i 'arrêt ~ i ngu I i er c'.e I a Cour Suprême eu 18 rna i 
1985, n° 30 qui déclare : " •.• les directives adninistratives ;.ires­
crivant aux entreprises 2u secteur privé installées au Sénégal de 
fa i re occu~er I es emp I o i s par c'es sénéga I ais, en app I i cat i c n c:cs 
p I ans ,:'e s&néga I i sati on arrêtés par I es pouvoirs pub I i es, 3cnt c:es 
directives c'.e caractère politique; qu'ainsi, il ne saurait être 
imputé à un emp I oyeur I a ;,é;:>arat ion des conséquences c:on~:1,39eab I es 
que pourraient com.Jorter l'application par lui de ces ciirectives 
dont i I est étab I i qu' i I n'a pµ s'y soustraire". Centra C. Sup. , 
2ème sect i on, n ° 15 r 23 avr i 1 1980 : 1 e I i cenc i erncnt ;)our sénégE i i ·· 
sat ion d' er,1;:, 1 o i est abus i f parce que con'œa ire à I a convent ion n ° 111 
àe 1 '0. i • T. su:' 1 a di scr i mi nation en .. 1at i ère d' em~ 1 o i et à 1 'art i cl 1ci 

20 c!e I a Constitution qui confirme l'i nterc':i et ion de i a c:i scr: mi n,3--

t ion. 

(302) Trib. trnv. Jakar, 29 janvier 1981, T. P. O. f,!., n° 550, p. 78 : lors­
que I e mot i f G€ '~ sénéga I i sat ion,., cache, en réa I i té, un mot i f écono­
mique, le I icenciement doit être soumis à autorisation administrati­
ve à peine de nul I ité. 

• 
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du v~ritable motif de la rupture du contrat de travai 1 (3J3). 

l'analyse de la notion de I icenciement économique 

fait ressortir deux constantes : 

1) c'est la suppre~s,on d'emploi, 

2) pour des causes &conomiques. 

On peut alors définii· le I icenciement pour motif économique 

comme étant toute mesure ~rise par 1 'em~loyeur et ayant pour 

effet la suppression d'un ou de ~lusieurs emplois, en vue d'une 

mei I leure gestion de 1 'entreprise. 

le législateur, soucieux de ~rot&ger au mieux 1 'em~loi 

dans de parei Iles situations, a institué un mécanisne spécial 

~cenciant à retarder, si non à écarter, 1 e I i cenc i ement pour motif 

~conomique. C'est un véritable syst~me de garanties qui est 

ainsi mis en piace. 

SECTION i 1 LES GARANTIES CONTRE LA SUPPRESSION D'E~PLOI. 

Aux termes de 1 'article 47 du Code du travai 1, les 

1 icenciements individuels ou collectifs pour matif fconomique 
' 

sont subordonnés à une autorisation de 1' inspecteur ciu travai 1. 

C'est l'intervention de 1 'autorité administrative qui constitue 

le pi I ier du système mis en place ~ar le 16gislateur. 

la ciemand~ d'autorisation de licenciement de l'employeur 

doit ~tre pr~céciéc d'une tentative de concertation avec les 

2~1égués du ~crsonneJ. l'G8)loyeur aura, au préalable, choisi 

les salariés à I icencier conformément aux dispositions 1,gales. 

Et si malgré cette procédure exorbitante de droit 

commum et ci'oràre public (304), C.:es emplois .) . , sonc supprimes, les 

----·-------
(303) C. Su;J .. , 2ème section, li;. :r,ars 1979, Vanwert, in J. 1,t Nzouan.~e"l, .Ja 

jurispruC:ence administrative sénégalaise, T 1, p. 488. 

(304) C. 
C. 

Sup., 2ème section, ?.L.l. mai 1982, T.P.O.i·J. n° 638, p 538. 
Sup. 2ème section, 25 novembre 1964, T.P.Ô.ifi., n° 104, p. 3 

' . ')2 . . 11 et 1970 ° 16 ") '·~'='~ ' 0 C. Sup., 2eme section, ,,, JUI , n , ;,ec. h.JL,,._.,, n 
i), 63, 

6)1. 
3, 

• 
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salariés victimes de la mesure b~néficient ajors 2'unc priorit~ 

ce i~éembauchage. 

§ 1 la désignation des salariés à licencier~ ---~------·-·-----

i I s'agit d'une prérogative ;::,atronale. f,;ais ce choix 

doit s 'o;:.>érer clans un cet,ta in cacire et i I doit être confor1;1e 

aux critàres préétablis par la loi. 

1 - le cadre ,je I a désignation des sa I a;~ i és ~--

La détermination du cadre dans lequel doit s'opérer 

le choix des salariés à I icencier n'est pas sans importance. La 

sort de cerkains salariés peut dépendre, en effet, du ca~re 

plus ou moins large qui sera finalement retenu ~ar 1 'em~loyeur. 

la sélection des s2!ariés à I icencier coït-el le so 

faire au n1vesu de toute 1 'entreprise, ou ne faut-i I envisa-

ger que le seul établissement? le problème se pose surtout à 

propos des entreprises à structure complexe, possf2ant plusieurs 

établissements. On peut penser, dans une tel le ~y~othèse, que 

l'établissement 2oit &tre ~rivilégiê pour la détermination des 

salari~s concernés par les I icenciements économiques (305). 
L'~tabl issement ainsi pris en considération doit, cependant b~­

néf ici er d'une ce,,ta i ne autonomie par rapport à 1 'entrep,' i se à 

laquelle i I reste rattaché : en d'autres termes, il ~oit s'agir 

ci'un établissement "distinct", et non d'une simple structure 

décentrai isée (306). 
C'est cette solution qu, a prévalu en France (307). 

(305) Cour Suprême, 2ème section, 29 janvier 1972, Rec. ASe<J 1 n° 1, ;). 3. 
C S ... 2' ~ . 0 . . 11 t 1 ''75 ° 9 our upreme, eme secc Ion, 7 JU I e ._9 , n • 

(306) C. E. 29 juin 1973, Dr. soc. 197tL p. 42 ; concl. N. Giuestiaux, 
note J. Savatier, G. Lyon-Caen et J. Pélissier, G. A. 8. T., o~. 
cit,i n° 66, ~- 161. 

(307) Voir ;::>ar exemple : C. E. 18 janvier 1980, Dr. soc. 1980, Concl. ?:1. 
Jondoux, (::>. 386 ; 26 juil let 1982, P1. J.0.I~., n° 59, ::>• 731). 18 dé-
cembre 1981, Dr. soc. 1982, ;J. 218, concl . .J. :Jiancarel I i. 

• 
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la solution retenue par le législateur s~négalais sem­

ble clifférente. En effet, l'ancien alinéa 7 de l'article 47 

retenait parrai les critères à appliquer pour déterminer 1 'or­

dre des I icenciements 1 'ancienneté du travai i leur ~ans 1 'éta­

boissement. La jurjsprudence en avait déduit que la comp~rai­

son des salariés à I icencier devait s'effectuer dans le cadre 

de l'établissement (308). A l'issue d'un colloque orgnnis& ~ar 

1 'Association s~négalaise d'ftucies et de recherches juridiques 

(/LS.E.li.J.), les praticiens du cï:~oit eux-mêmes attic·eicnt 

l'attention sur les risques de fraude que pouvait gén~rer une 

telle inter~rétation jurisprudentiel le et émettGien~ ie voeu 

d'une intervention législetive (J09). le législateur ü pris en 

co ns i déra-c ion ces Pemarc;ues dans I a nouve 1 1 e rédaction de 

l'article 47 (310). l'ai inia 2, paregrapho3 de l'article 47 

nouveau a su~stitué le mot entreprise à établissement. Cette 

réforme législative peut s'expliquer ~ar deux autres raisons 

c'est,d'une part, la sol idarit~ qui se crée entre tous les 

salariés de 1 'entreprise en cas de I iccnciements ~our motif 

économiGue, d'autre part, i I peut s'avfrer difficile de d~finir 

avec précision l'établissement o~ la suppression d'emploi ~oit 

se faire. 

En réalité, la formulation nouvelle ("e l'article 47 ne 

paraît pas condamner définitivement le recours à la notion 

è' étab I i ssement : si 1 'a I i néa 2 du paragraphe 3 se , réfère ef­

fectivement à" 1 'ancienneté ,.:'.ans 1 'entreprise", i I en va ·:::, i ffé­

re~nent des alinéas 1er et 5 qui font état respectivement n~e 

la dimunit.ion de l ',.1ctivité de 1 'établissement'·' et ,~e ::la re­

conversion nécessaire de l'entreprise ou de 1 'établ issementu. 

(308) Cour Supr8me, Sections rfunies, 29 janvier 1972, Rec. 
ASE~J, n° 1, p. 15. C. f-1. Daki:.'lr, 10 mars 1965, T. ?. O. :i,, 1 n° 168, ;::i. 3 728. 

(309) "La législation sénégalaise à la lumi:'!rc de la p1,értic:uer', Rev. sén. 
2-e cir., n° spéc. 12, not. p. 436. 

(310) Exposé c;es motifs de la loi n° 77 ~ 17 GU 22 février 1977, J.o.:~.s.,. 
4 avril 1977, p. 369. 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 107 -

Cette h&sitation du législateur peut 8tre source ~e 

difficultés. En effet, si le motif économique ' ou 1 i cenc i ernent 

n'est I oca I i sé que cians un étab I i ssement déterminé, 1 a su.\::i,~cs·-

s ion cle 1 'emploi ne cioit-el le concerner que ledit ita~I isscment 7 

A su~poser que 1 'ern~loyeur 6écide de se conformer au voeu ~u · 

1 ég i s I ateur, 1 es s3 I CH' i és cies étao I i ssements non concernés pEw 

les difficultés fconomiGues ~auvent légitimement se sc~tir 

lisés. Pourquoi feraient-ils les frais d'une pertur~etion écono­

mique qui ne touche pas leur outi I de travai 1 ? 

On ~eut aussi faire remarquer que la suppression de 

certains emplois dans un éta~I issement déterminé peut rendre 

l'unité de production conc~~née non fonctionnel le. les sala­

ri~s qui ont conserv~ leur emploi risquent alors cie voir modi­

fier leurs attributions -peut-~trc m~rne de manière su~stantiel­

le- pour s'adapter à la situation nouvel le créée par le départ 

cie leurs anciens collègues. 

Sous r~serve de ces appréhensions, i I nous semble, 

toutefois, plus raisonna~le cle prendre acte 2e la volonté légis­

lative initialement déclarée et de mettre cet amalgame termi­

nologique sur le compte d'une maladresse rédactionnel le. 

C'est donc toute i 'entreprise qui ~oit . ' servir ce 

caare pour I a désignation (;es sa I ar i és à I i cenc i er. Ces der­

n I ers doivent ~tre choisis selon un ordre pré&tabli, pour 

éviter tout arbitraire de la part de 1 'em~loyeur. 

i 1 - La détermination de l'ordre cies I icenciemcnts. 

Aux termes cle 1 'article 47, paragraphe 3, doivent 

être I i cenc i és, au :=irem r er I i eu, 1 es sa i ar i és ;:>t'ésentant I es 

moindres aptitudes p~ofessionnel les. Ce n'est que lorsque 

l'aptitude professionnel le est la m~me ~our tous les salarifs 

que l'ancienneté dans 1 'entreprise intervient ~ou~ le choix 

d~finitif. Le législateur ~r~cise enfin que l'ancienneté est 

majorée d'un an ~our le salarié marié et ~'un an par enfant • 
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à charge au sens de la réglementation des prestations fami 11G­

les (311). 

On ne saurait reprocher au syst~me mis en place son 

imprécision. ! 1 est permis, toutefois, des' interroger sur son 

efficacité. Certes r I a jur i s;.)rucience estime que 1 'ordï'c f.: i ns i 

étab I i a un caractère impératif ( 312). 11 reste c;u' o;1 ,-,urfl i t p,i 

faire prévaloir d'autres critères plus objectifs. En effet, i 1 

est à cr&indre une certaine subjectivité ~e la ~art ~e l'em­

ployeur, clans 1 'aµpréciation de l'aptitude ~rofessionnelle 

(313). Or la quai ification professionnel le du salarié est le 

premier élément qui se rattache à 1 'emploi. C'est en effet 

grSce à la formation professionnelle qu'i I a reçue que le 

lari~ peut trouver un emploi. C'est elle qui ditermine la 

sa-
-'- , ca ..... e-

gor1e à laquelle i I se rattache, qui ~étermine ses attributions 

dans 1 'entrepi, i se,. sa rémunération, 1 es ciro i ts auxque I s i 1 :jeut 

prétendre. En conséquence, 1' im~ortance dans la vie ~rofes­

sionnel le eu salarié ('un tel élément se conJugue mal avec une 

appréciation souveraine 2e l'employeur. 

A défaut de ~ouvoir ~al I ier cet inconvénient (31(), 
il serait souhaitable que ia jurisprudence se montre plus 

rigoureuse qu~nt à la preuve du respect ces critères légaux 

(315). 

(311) "Est considéré comme ayant un enfant à charge ~oute 0er­
sonne CiU i assure d' une man i ère généra I e et permanente I c I o·:::i,cmen·c, 
la nour:,i-t:ure, 1 'habi l le.nent et 1 'ééucation de 1 'enfar:t': (a:,ticle 
6 Coc,e ~e sécurité sociale, loi n° 73-37 du 31 juil let 1Ç,73, J, O. 
a. S. n° spéc. l'.~ 308 du /:. août 1973, p. 1 565 à 1 5713). 

(312) C. Sup., 2ème section, n° 24, 2 avri 1 1986: le Juge C:oit rechePcher 
s 1 1 es cr itères de 1 'ordf,e des I i cenc i ements ont été respectés. 

(313) l'em,:>loyeur est .. en effet, seul juge CGS quai ités professionnel les 
C. Sup., 2·ème section, 27 avri 1 1966, n° 20, aec. législ, juris;:i,~. 
l af.6 C ~ , 70 · 1'- ,..., 1 r•.f..o?- 11/\ C c · ?'-- .,_. 23 /V , • v •. l=>• i ·t. h .• Jl.'7v , ;J. vv .... .:·11 • 0U:i)., -"'e,{te Sê!Ct..lOn, 

' • n',. o 55 ') 1 , . 1 . . l"'hc C .... "" ù" ,._ novem0re lyüO, n , ,·.ec. eg1s. Jur1spr. Yv'J, , .::i. P. oo. "'· 
Sup • , 2ème sect i on, 24 ma i 1967, n ° 10, T. ? , (), i1J, , n ° 225, 
p. 4 986 ; f-i. I\. 1968, ;~>. 183. 

(314) le juge ne ;)ouvant substituer son a~préciation à celle 6e 1 'em;::iloyeur, 
sauf erreur gross i ère : C. Su;.1. , 2èwe sect ion, 27 avr i 1 1966, n ° 20, 
A • A • 1966, :' . 334 . 

( 315) 1 1 appart i ent au requérant de prouver que 1 'ordre des I i cenc i ements 
n'a pas été respecté: C. Sup., 2~me section, n° 23, 20 mars 1985. 

• 
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La m~me rigueur doit animer les juges lorsque le cri­

tère de l'ancienneté entre en jeu (316) surtout en cas de ~aJo­

rat ion ( 317) . 

l'oeuvre C
l •• ,u législateur serait bien vaine s1 

prf~tabl i des I icenciements s'av~rait 8tre une condition sim­

plement facultative à cause d'un contr61e laxiste. La consul­

tation des représentants du ;)ersonne I peut être de nature i; 

réduire ce risque. 

!' 
'J la c o n_c_e_r_t_a_'_c_i_o_n __ a_v_e_c __ l e ~-~é I é ~1 L: é s du ;::iersonne 1 • 

11 s'agit là d'un contr81e prfventif des I icenciements 

~our motif économique. Aux termes de la loi, 1 'employeur est 

tenu d'informer les délégués du ~ersonnei pour nrecuei 11 ir 

leurs suggestionsu sur les mesures de i icenciement envisag6es. 

C'est une véritable consultation qui est ainsi prévue, consul­

tation qui i mp 1 1 que un échange de vues ainsi qu'une I i bre dis­

cuss Ion (318). 
Cette consultation comporte deux phases. l'employeur 

doit, ci' abord, informer I es représentants du personne I sur I c 

;::irojet Je I i cenc i eme.nt. H ais i I doit aussi procéc:,er avec eux 

à un fchange de vues et laisser s'instaurer une v6ritable dis­

cussion pour qu'ils puissent émettre un avis éclair{. 

11 faut souligner cependant, qu'il n'y a pas deux 

phases distinctes dans leur organisation : l'information et la 

consultation se font de maniàre simultanée ( 319). 

la proc62u~e de concertation su~pose l'existence d'une 

(316) Cour Suprême, 2ème section, n° 24, 2 avri 1 1986. 

{317) ft a • ~ 

iOIC. 

(318) Juris,::,ruc'ence française : Paris, Ch. correct. 16 Juin 1967, Dai 1oz 
1968,' p. 331, note J. N. \iei~clier. 

(319) 11 était ;::,ossiole, en effet .. d'envisager ceux réunions distinctes, 
sé;:iarées par un dé I ai suffi sant ;Jour permettre aux rep:"ésentants c!u 
personnel 1 'étude des informations délivrées lors cie la première 
séance. 
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représentation ~u personnel dans 1 'entreprise (320), ~ais i 1 

nous semble qu'i I n'est pas nécessaire qu'il s'agisse des délé­

gués des co 1 1 èges correspondant aux emp I ois à sup:.)r i mer, ni de 

ceux des ét ab I i ssemen-ts concernés : tous I es dé I égués de 

1 'entreprise doivent être consultés (321). 
La quai ité èe 1' intervention des délégués du person­

nel dépend, en grande partie, du moment o~ el le se situe. En 

effet, 1 'intér&t d'une consultation est d'ap~orter des élfments 

nouveaux susce~tibles d'éclairer la décision à prendre et éven­

tue 1 1 ement de I a moc! if i er. C'est ;::>0urquo,, 1 a con su 1 -'cati on 

avec les dél6gués du personnel doit avoir un caractère préala­

ble (322). 
11 faut souligner que les pouvoirs des représentants 

au personnel ne s'en trouvent pas pour autant renforcés : i 1 

ne leur est pas accordé un droit de véto suspensif sur les 

1 icenciements. Tout au ~lus, peuvent-ils usuggérer~ à l'em~loyeur 

d'autres mesures tendant à sauvegarder 1 'ern~loi, mais aussi, 

ils ont un pouvoir ~e contr81e sur la régularité de 1 'or~re cies 

1 .. ' '32''' 1cenc1er,1en-cs \, .,,:_;J. 

la concertation avec les d~l~gu6s du personnel peut 

tourner au mono I ogue ( 32(). C'est pourquo 1 , 1 e l .fg i s I ateur a 

fait de !a procédure de consultation des d&lfgués du personnel 

( 320) C'est i 'ef fect i f de 1 'entrepr i se qu i con ci i t i onne 1 'ex i stance d.e 
représentants du personne 1 : 1 e seu i I mi ni mum est C:e 11 sa ! ar i és. 

(321) l.~otifs ue le loi n° 77-17 c'u 22 février 1977 ;:Jrécitée ; trib. trav. 
Dakar, 11 décembre 1980, T. P. CJ. iJl., n° 5L~3, ;::i. 453 : lorsqu' i I y a 
fus i on ou a.'.Jsorpt ion, 1 'emp I oyeur éo i t consu I tei~ 1 es dé I égués Gu 
personne I c\es deux sociétés. 

( 322) Aux ter,r.es c:e 1 'art i c I e t.(7, nouve 1 1 c rédact ion, 1 a demande d'auto(' i -
sat ion de I i cenc i ement adressée à 1 ' i ns;::,ecteur du trava i 1 2o i t êb~e 
accO"rpagnée de I a I ettre de 1 'emp I oyeur aux c:é I égués du ;::;erson:.e l ,-::-t 
de la réponse C€ ces cierniers. 
Cour Suprêrrr~, 2ème section, n° 41, 4 juin 1986 ;. trio. travai I Dakar, 
17 janvier 1980, T. P. O. i~·J., n° 543, :::,. 455. • 

(323) Tribunal du travai I Dakar, 23 juin 1980, T. P. O. j.;., n° 319, ;:,. 7 057, 

( ?24· ) '· ' 1 0 t ' T' ' / . t ' 113 J I J. 1,;. ;::,por· oucn, . nese prec 1_ .ze, p. . 
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une formai itê substantiel le qut, par cons~quent, a une inciden­

ce cl~cisive sur la seconde phase du contrôle ~rêvent if des I i­

cenciements économiques (325). 

l'intervention de 1 'autorité administrative. 

Le mécanisme repose sur un systàme d'autorisation accor­

dêe par l'inspecteur du travai 1. Cette décision de 1' inspocteu~ 

du travai I fait l 'o':ijet d'un cootr,:,le. 

1 - la décision de l'ins~ecteur du travai 1. 

l'article 47, paragraphe 3, dispose que tout I icen­

ciement pour motif ~conomique est subordonnf à l'autorisation 

cle 1 'inspecteur du travai 1. i I existe ainsi un rapport âtroit 

entre la décision de l'inspecteur du travai I et le I icenciement 

~our motif économique. l I s'agit -a-t-on pu écrire- (326) d'un 

rapport de conditionnement : ul'autorisation est l'acte qui 

conèitionne 1 'acte de I icenciement, ce dernier est l'acte 

conditionné par 1 'autorisationu. 

l'effectivité du i icenciement pour motif économique 

dépend finalement de la d~cision de l'inspecteur du travai 1, 

soit qu'il accord"~ l'autorisation, soit qu'il la ,~efuse. 

Wais la loi pr6cise que le défaut ae réponse dans le 

dé I ai i mi.)art i · ( 30 jours) vaut autorisation tacite de I i cenc i (:­

ment ( 32:7). Une te 1 1 e so I ut ion réduit sens i b:I ement I es garan­

ti es offertes au salarié. ! 1 n'est pas exclu, en effet, que le 

défaut de r~~onse corresponde à une absence de contr81e (328). 

(325) le Géfaut ce consultation èes délégués du personnel constitue m !-~':': 

une faute 0éna I e : 1 e dé I i t d'entrave à 1 'exercice C:e I eurs fonc­
tions {article 24S du Code eu travai 1). 

( 326) N, li I i prant i s .. "l' annu i at ion c':e 1 'autorisation ce I i ccnc i ement et ses 
effets civils à 1 'égarC: C.:es travail leues proté,gés", Jr. soc. 1976, 
p. 338 et s . , not . ;, . Ji].Ü. • 

( 327) i I a;:>part i ent à 1 'em;::i I oyeur de prouver qu' i I y a eu autor i sat j on 
tacite àe 1 ' i ns~ecteur du t,~ava i 1 : tr i b. trava i I Dakar, ]_ 7 janv i cr 
- "~10 T P " . ' 0 i:;: ' 3 11 55 l Yu 1 , , U , lv;, , n _,,(,\ , ;:i • L;. • 

(328) Théoriquement les ceux situations ne sont pas I iées. 
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Or, le législateur a minutieusement réglement& les points qui 

doivent faire 1 'objet d'un contr61e de la part de 1' ins~ecteur 

du travai 1. Ce dernier doit, en effet, vérifier le bien-fond& 

du motif fconomique, la rfgularité de la procédure ~e concer­

tation et 1 'ordre des I i cenc i er;:ents. 11 s'agit I à sans aucun 

doute, d'autant de ~oints qui constituent des conditions de 

légal it~ de la décision administrative. En ci'outres termes, 

1 'autorisation doit &tre refusée chaque fois que l'employeur 

n'aura pas respect& les points sur lesquels doit ~orter le 

contrô I e de 1 ' inspecteur c!u trava i 1 ( 329). Si 1 'on ajoute à 

cela 1 'existence d'une obi igation d8 motivation de la décision 

de 1 'i ns;;ecteur du traviJ i ( 330), i I est permis cie s' i nterro­

ger sur 1 'opportunitf du m,canisme de 1 'autorisation tacite 

(331). 
les ~ispositions ce la loi sont, toutefois, formel les 

les, lence de 1' ins~ecteur du travai I équivaut à une v~ritable 

autorisation. 

le contr51e de 1' in~~ecteur clu travai I n'est pas seu­

lement de l~gal it~, mais aussi d'opportunité, car "l'acticle 

47 du Code du travai I organise une procédure ~articul ière tant 

pour la )rotection ~es travai I leurs que pour 1 '€qui i ibre giné-

rai de l'emploi et de 'activi·cé économique" (332). C:,n c,)1;1;:irenc.:, 

alors, que 1 'inspecteur du travai I puisse mettre en oeuvre 

toutes les mesures d'instruction lui permettant Je se ~rononcer 
. . 

en connaissance Ge cause et surtout, rechercher deE solu-

tions de substitution aux I icenciements envisagés. A ce niveau, 

le rôle de ' inspecteur au trava i I es-i:: ca;., i ta 1 , ca1~ c'est cie i u i 

(329) C'est è'ai l leurs ce que déci ce l'article 47, paragraphe 3, al inéu 6. 

(330) i\rticle 47, paragraphe 3, alinéa 7, 1n .... 
r1ne. 

(331) Lin auteur a, du reste, pu soutenir qu,3 1 e ,J6f.::1ut de réponse (~e 
l'ac:ministration constituait non une autorisation im;:,licite, mais 
une absence de décision : J, Savaticr, "Le contentieux judiciaire 
de I i cenc i ements sourn i s à une autorisation ad!n in i strat ive en ,~ai son 
c'e I eurs mot i fs économ i ques", J,•. soc. 1978, n ° spéc, , '.). 39 

( 332) Cour Su::>rêrne, 2ime sect i on, n ° 9, 21J. mars 1982. 
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que le sort du salarié. l'inspecteur du travai 1 ~oit se 

montrer dynamique, entre~renant, pour fviter que le salari, ne 

perde son em~ 1 o i . ! 1 peut suggérer à 1 'emp I oyeur de moc if i er 

le contrat de travai 1, de supprimer les heures supplémentairds, 

~e pratiquer le ch8mage partiel, etc. i I doit exploiter toutes 

les voies pouvant permettre au salari~ de conserver son emploi. 

La sup~ression ('emploi n'est ~as le seul remè~e contre la 

défai I lance cl'uno entreprise. Si 1 'exploitation 2c i 'entreprise 

~eut se poursuivre dans de 6onn~s c ~n2itions par 2'autres moyens 

de correction, i I faut alors laibser au salari~ la possibi I it~ 

son emploi. la formulation tràs suggestive ce 

l'article 47 exclut toute passivit~ de 1' inspecteur du travai 

la suppression d'em~loi ne doit intervenir que lorsqu'elle est 

in~luctable, c'est-à-ci ire lorsque la continuation cie i 'exploi­

tation avec les m&mes emplois risque de compromettre la vie de 

1 'entreprise e 1 1 e-même. Seu! 1 e soue i d'assurer I a sauvegor<::,e 

de 1 'outil cie travai I dans 1' intér5t de tous doit ~ouvo1~ con­

duire à la sup~ression d'em~loi. 

Lorsque 1 'ins~ecteur du travai 1, gr§ce notamment aux 

moyens ~'instruction mis en oeuvre, aboutit à la conclusion 

qu'i I est possible d'éviter les I icenciements ~rejetés ~ar 

1 'emp I oyeur, 1 es mesures qu' i I suggèi~e à ce dernier.~ n'ont ;::>ë1S 

un caractère obligatoire en soi. El les peuvent ~tre négociées 

entre les parties (333) en présence de 1' inspecteur du trav~i 1, 

surtout en ce qua concerne leurs modalités ie mise en oeuvre. 

Il faut ce~endant reconnaitre que 1 'employeur est virtuel lernent 

tenu de les accepter au risque de vo,r sa demande 2e I icencie-

ment rejetée purement et simplement. Mais 

que 1 'acharnement de l'inspecteur ou travai 

faut aussi fviter 

à VOU i O j r I rn,.) .J.3 

une mesure non acce~tée ~ar 1 'employeur ne contraigne ce ~er­

n,er à mettre en péri I tous les emplois en ~~cidant -so!~tio~ ___________ , ___________ _ 
(333) lorsque la mesure préconisée par l'inspecteur 2u travail est acceptée 

µar 1 'emp i oyeur, ;)eu i mpor-te 1 'acce:-,tat i on du sa I ar i é : tr i buna I du • 
travai 1, Dakar, 21 janvier 1982, Penant 1983, p. 101 et s. 
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extr@me- de la fermeture de son entreprise (334). Finalement, 

la mission de 1 'inspecteur du travai I doit osci I Ier entre ~eux 

impératifs majeurs et apparemment contradictoires sauvegarder 

l'outi I de production tout en essayant de préserver l'em~loi. 

Ce n'est qu'au terme de cette mission que 1' ins~ec­

teur du travai i pren2 une décision qui fait 1 'objet d'un con­

trôle. 

1 i - le contrô I e de i a décision ack, in i strat i ve1~· 

La décision de 1' inspecteur du travai I peut faire 

l'o~jet d'un double contr81e : soit ~ar l'intervention ~e 

1 'ë'lutorité hiérarc/i10.ue, soit par la voie juric'.icti~)nnel ic .. 

1 c L' intervention ce 1 'autorité h i_~#rar·ch:i,(".JU!à. 

C'est le ministre du travail qui es~ chargé dy contr&le 

de I a décision cie 1 ' inspecteur du ti~ava i 1 • 1 1 s 'agi ·t d'un 

recours prialable à tout autre (335). !I est 2onc inexact d'af­

firmer que la décision de i' inspecteur du travai I est cl~fini­

tive (336). C'est ~lut8t 2'un ci~saissisement qu'i doit s'agir 

( 337), ce qui exc I ut, par sui te, 1 a poss i b i I i té pou~ 1 ' , nspe.c­

teur du travai I de retirer sa décision (338). 
La même solution doit prévaloir !ors~ue 1 'êutorit~ 

( 334) Voir par exenp I e tr i ouna I c:u trava i 1 : {Jakar, 28 janvier 1982, Penant 
1983, p. 367 et s. ; où le refus systématique de l'inspecteur du 
trava i I à ceux demandes success i ves de I i cenc i emen t a amené I 'em-
;:i I oyeur à cesser toute act i v i té et à I i cenc i er par I à-même tol.Js I es 
sa I ai~ i és C:e 1 'entre;::;r i se sans -sucune procédure préa I ao I e. 

(335) Cour Suprême, 2ème section, n° 22, 20 mars 1985: le recours po.ur 
excès de ;:iouvo i r est i rreceva0 1 e. 
le recours hiérarchique ne i)eut être exercé ni ,Jar I es synC: i cats, n 1 
par I es dé I égués du ;::iersonne 1 • Vo i .- pour I es syndicats : Cour ~5u),~ê­
me, 2ème sec-t i on, n ° 11" 11 j u i 1 1 et 1984 ;, Cour Suprême,, 2ème sec­
tion, n° 7, 7 Jcnvier 1987 , Cour S<.1prême, 2ème section,t n° S7, ti 
mars 1987. 
Pour ies C:élé8ués du ;:,ersonnel : Cour SupPême, 2ème section, n° 1:4, 
25 juin 1985; Cour Suprême, n° 4, 7 janvier 1;}87; Cour Suprême, 
n° 6, 7 Janvier 1987. 

(336) Article 47, paragra;:ihe 4, alinéa for. 

(337) Dans le même sens,: J. issa-Sayegh, o;::i. ciL, n° 1 374. 
(338) Contra : C. Su;.)., 2ème section, n° 16, 13 février 1985 : la décision 

de 1 ' inspecteur du trava i 1 ;::;eut être .-et i rée par I u i dans I e dé I a i 
du recours ;::iour excès de ;,::,ouvo i r (motivation a contrar i o) . 
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hiérarchique ne répond pas dans le délai qui lui est imparti (339). 
On peut regretter I à cet égard, 1 a jurisprudence dé-­

routante (340) de la Cour suprime qui, soit, admet la possi­

bilité de retirer la décision implicite (341) soit, estime que 

le délai im1::iarti au ministre est indicatif (342). 

De tel le~ solutions sont, en effet, peu compati~les 

avec les impératifs du droit social "qui excluent toute incer­

titude sur le sort des emplois (343). 
le contrôle de l'autorité hiérarchique ne doit pas être 

un contrôle théorique. 11 ~oit, au contraire, porter sur tous 

1 es points visés par 1 'art i c I e t.~7 du Code du trava i l ( 3,'J;.). Et 

cela d'autant plus qu' i I s'agit d'un pouvoir hiérarc~iique ren­

forcé ( 345). l' administration a, en effet, dans ! e co11;a i ne 

considéré, des pouvoirs dont 1 'exercice est :c.·: i nut i euse-

ment réglementé. E i I e doit, vérifier le 

ubien-fondéu du motif économique (346), c'est-à-dire, 

(339) C'est une solution classique en droit français : C. E. 14 novembre 
1969, A. J. D. t •. 1969, i i, n° 167, p. 694. Adele, F. f,Joderne, "les 
1 i cenc i ernents pour mot i f économique et I e juge adm in i s-trat i f : où 
en est-on"? Dr. soc. 1978, n° spécial, p • .t!.O et s., not. p. L~7 et s. 

( 340) J. 1 ssa-Sayegh, "les apports jur i sprudent i e I s de I a deux i è,:-1e sect ion 
de la Cour suprême à quelques règles d'organisation judiciaire et de 
procédure en droit social"'; article à paraître. 

(341) Cour suprême, 2ème section 0 27 décembre 1978, G. D. J. /-\., t. p,, 201 
et s. , note j. ii,). Mzouarikeu. 

(342) Cour suprême, 2ème section, n° 20, 20 mars 1985. 

(343) J. lssa-Sayegh, article précité. 

(344) Cour suprême, 2ème sectionp 4 juin 1986, n° t~l : l'autorité hiérarchi­
que n'a pas méconnu 1 'ob I i gat ion de 1 'emp I oyeur re I at i ve au car :,ctèr~e 
préalable de la consultation Ges délégués du personnel, 

(345) 

Cour suprême, 2ème section n° 75, 1er avri 1 1987 : lorsque 1 'c;;i;::doyeu,, 
n'a pas respecté I es critères de 1 'ordre des I i cenc i ements, 1 1 at/:c; ' 
sat i on du congéd i cment donnée par I e rn in i stre repose sur une ,~). 'c.,-::~à.,, .­
i rrégu I i è1~e • C. sup. 2ème sect • , n ° 24, 2 avr i 1 1986 : -;~ a usse; appré­
c i at ion par I e n! i n i stre c;e 1 'ordre des I i cenc i ements, Cnur supr, , 
2ème section, H5 février 1987, n° 48, Cour supr., 6 mai F}87, n° 90 • 
1 orsque I a décision de 1 'inspecteur du trava i I n I est ;XiS motivée, 
celle du ministre qui la confirme ou l'infirme (pou.1 d'autres motifs) 
manque de base légale ou repose sur une procéC:ure irrégulière. • 

J. M. Nzouankeu, "Le retrait de l'acte administratif oar le supér.ieur 
hiérarchique cie 1 'auteur de 1 'acte", obs. sous C. sup~. , 2è sect. , 27 
décembre 1978, G. D. J. /\., p. 202. 

(346) Cour suprême, 2ème section, { juin 1986, n° 41. 
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selon nous, non seulement la réalité du motif, mats aussr sa 
.j... per,.,rnence. précise la loi, elfe doif s'a~su~er 

qu'il n'existe pas de solution de "rechange" au(x) 1 icencieraent(s) 

envisag~(s) (347). l'inobservation d'une seule de ces con~i-

tions justifie un refus d'autorisation de la demande de I icen­

ciement. 

En revanche, l'autorité hiérarchique n'est pas tenue 

de motiver sa décision. la motivation, c'est la formulation 

des motifs qui sont à la '.~,ase c:e la décision (348). ,_ .. ', i 1 

est un pr1nc1pe, en droit administratif, selon leGuel, sauf 

cas particulier, 1 'auteur d'un acte n'est pas tenu ~'exprimer 

dans cet acte ou de faire connaître aux intéressés les motifs 

de 1 'acte (349), En 1 'absence de disposition lfgale -ce qur 

est le cas 1c1-, le ministre n'est clone pas tenu de motiver sa 

décision (350). 
i,ia i s 1 'absence de motivation n' exc I ut pas I a poss i b i -

ité de recours juridictionnels. 

2° Les recours juridictionnels. 

la décision administrative peut faire l'objet ~'un 

recours pour excàs de pouvoir ; 1 'existence d'un tel contr61e 

n'écarte pas la possibi ité d'une intervention du juge judicici~ 

( 3,C,7) Conf. sùpra i , i a déci si on de 1 ' inspecteur du trava i 1 . 

(3L;8) C. VeC..:el, P. Jelvolve, ".J;~oit administratif", P.U.f., 8è éc., 1982, 
p. 262. 

(3LJ.9) G. Vedel et P. )elvolve, o~. cit., p. 596. A. Jockei, "E:J,c,i'.., ,Y.;,11n1s-

·tr=-·t ,· .i:: •. ;,, , '1,1• t:::. -~ 1078 - '' ,.) 1 u ~ ;-)l • / , ~.J • t-.t.ù • 

Sur l 'ens8mble c':e la question, voir ;::,ar exem;:,le : S. St;:', t:,.otiva­
tior. ou non motivation C:es actes administPatifs,.', A. J. =,, /i, 1979. 
n° 9, p. 3 et s. J. Singei~, "la motivation :jes r1ctes inistrm.:ifs'·, 

Rev. ad. 1980, p. 70 et s. 

(350) Cour suprême, 2ème section,. n° 20, 20 mars 1985. 
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a) le contr81e du ' Juge c:e 1 'excès de pouvo 1 ,~. 

l 1 intensit~ clu contr&le exercé par le juge de 1 'exc~s 

de pouvoir dé~end, en principe, du degré de précision 

tes qui organisent 1' intervention de l'administration (351). 
les pouvoirs de l'administration dans ce domaine ont déjà ét& 

largement rappelés (352) ils sont rigoureusement enca6rés 

par I a I o i • Dans ces conditions, i I nous semb I e que i e juge 

de 1 'excès de ;:,ouvo i r doit o;:iérer sw~ 1 a décision c',c 1 ''":,Cil in i s­

trat ion un contr51e "normalu, 0ar lpposition au cont.·Ble nres­

treintu. Le contr6ie "normaiu inclut la quai ification juridique 

des faits sur lesquels repose la décision (353) 
que la situation économique rende n~cessaire le 

i I faut alors 
. . -'-
1 cenc I emen ._,. 

Le contr81e urestreint" ou nminimumn n'aurait pu porter que 

sur 1 'exact i tu-de matér i e 1 1 e, 1 'erreur de croit, 1 'er,~eur man, -

f t ., ·'"J" tl ,,, ' . (3t.''); es e d ap~rec1ac1on e e de~ournement ae pouvoir ' J4. ~n 

tel contr81e est possible en toute hypoth~se (355), même en 

1 'absence d'une obi igation de motivation. le contr81e juridic­

tionnel serait, en effet, un leurre si 1 'administration pouvait 

se retrancher derrière cette ràgle Je forme (356). La ~roc~­

dure contentieuse qui pr,sente un caractàre inquisitorial 

(357) permet au juge de contourner 1 'obstacle de 1 'absence 

ci' ob I i gat i on de 
.., . 

moc:1ver ( 358) . 
On comp~end raieux alors, pourquoi, après quel~ues 

(351) Amac:ou :<. SAMC, rapp. su;~ Cour suprême, 2ème section, 26 /~vri 1 1913(, 
Grands 1,;ou I i ns c':e Dakar, :-.; 1 Pi\S, n ° 10, ;::, . 587 et s. , s;::>éc. , ;-) . 58) 
et s. 

{ 352) Conf. su;:)ra 1 ° . 

(353) Vedel et ûelvolve, '\)roit administratif'", o;). cit., ;:,. 815. 

(354) lb id. 

(355) lb id. 

(356) Amadou f.'). Samb, ,~a;:>p. pr2cité, not. p. 590 et s. 

(357) Article 85, ordonnance 3 septembre 1960 portant loi organique sur 
la Cour suprême. 

(358) A. r~oc/<tl, 0n. cir., n. LU3L 
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errements (359) la haute juridiction est revenue à une position 

plus adéquate, en exigeant de 1 'administration !a communication 

des motifs qui sont à la base de sa d~cision (360). 
Ces i'.:>récisions faites, i I reste que le contrôle que 

doit exercer le juge de 

contr81e "normalu (361). 
1 'excès de . ~ , ~ pouvoir esc assuramenL un 

Les arguments invoqu~s contre une 

tel le solution ne nous convainquent guère : 1 'absence de for~ 

mation ap~ropri~e au juge (362) et l'absence d'habi I itation 

1, • 1 t• {r,6:'2.) eg1s a 1ve ,,., ,.., ne constituent e~ rien des obstacles à 

1 'extension des pouvoirs de la Cour supr~me en matiàre ~'excès 
. . '3'- ') de pouvoir \. 04 . ?lusieu~s arguments ~euvent ~tre avancés 

pour soutenir une tel le position. ! 1 y a, tout d'abord, l'invite 

(359) Cour su~rSme, 2~me section, n° 4, 23 Janvier 1985 ; n° 2~ 
20 rr~rs 1985: ces eeux 0écisions déduisent i'absence ce contrôle 
des mot i f s de 1 ' absence d' ob I i gat i on c~e mot i ver • 

(360) C'est une solution classie;ue en droit oc!ministratif. Voir par exem­
ple: Ch. Lapeyre, "le contrôle ces motifs par le juge c;e l'excès 
~e pouvoir", ?enant 1976,. ;::>, 415 et s., et p. 734 et. s. fk.ce: Cour 
suprême, 26 mars 1963, f\, i-\, 1973, p. 277 ; ~ev. sén. dr. 1967, 
n° 0-1, p. 120. 
Sur les I icenciements pour motif économique: Cour suprême, 2ème 
section, n° 23, 2 avril 1986. 

(361) Contra J. lssa-Sayegh, "le droit ou travai I sénégalais", op. cit., 
n° 1 376. 

( 362) Le juge serait peu ;::>ré::,aré à intervenir dans I e damai ne économique 
où la tedmicité et la spécialisation seraient de rigueur : J. !'/:, 
N zouankeu, note préc i tée, ;{ ! Pi\S n ° 10, spéc . , ;:, • 631.~. 

(363) J. lssa-Sayegn, ç\), en:., n° 885, qui se réfère à l'exposé C:es motifs 
de I a I o i n ° 77-17 du 22 févr i er précitée. /:]ais i I s'agit, st,ns aucun 
doute, c/u:ie méprise : i 1 3st bien écrit dans les motifs ,::0 ie loi 
que la Cour suprême éoit aussi ap;)récier la réalité et la sincér;té 
des mot i fs de I a décis ion adn in i strat i ve. L' i ntervent ion I ég i s I at i -
ve dont i I est fait état c'.ans I es motifs ( c.ionnée à t i tr•e C:' exemp I e) 
hab i I i tait I a Cour suprême à sou I ever d'office un moyen d' orô- e :,)u-

b I i c, ce I u i ce I a v i o I at ion de I a I o i . Ce n'est pas I ù même chose que 
1 'étendue du contrô I e du juge de 1 'excès de pouvoir. 

(364) Ce sont plutôt les pouvoirs attribués b:Jùr les textes à l 'aciministrf;­
tion qui déterminent le cham;) d'investigation du juge. Cf. f. f./:Odernc 
"Le contrôle administratif des I icenciements économiques", Sirey 
1983, p. 422. 
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légale faite à 

la décision de 

'administration d'appr&cier le "bien-fond~u de 

'employeur,. ci'autoriser ou cle refuser la deman-

de de I ic0nciement en tenant éventuellement tompte de ut 'équi­

libre général de 1 'emploi et de l'activité économique" (365), 
Par voie de conséquence, i I n'y a pas I ieu de s'en tenir à un 

contr81e "restreint", n1 pour les salariés ordinaires, n1 ~our 

les salariés ;:wo-tégés (366) l'article 47 clu Code du travai 

est pratiquement rfdigé dans les mSmes termes que 1 'article 

188 qui organise la protection des délégu&s du personnel. 

Le contr61e "minimu~" réduit sensiblement la ~ortfe 

du 
. . . .. ,... 

d I spos I t 1 ,- légal alors le système mis en place a ,:,our 

final it~ d'em~Bcher, dans le mesure du possible, les su~prcs­

sions d'emplois qui ne sont pas inciis~cnsa~les. Nous ~orsistons 

donc à croire que le contr51e exerc~ ~ar le juge ue 1 'cxcàs 
. • J ~ Al ~ I" (?~7) de pouvoir esc un con~ro e norma · 0 0 • au r1SGU8 de faire 

du dispositif légal un sirn~le paravent. 

Cependant, ce contr61e nremp~che pas une fventuel le 

intervention du juge judiciaire. 

b) L'intervention eu Juge ju~iciaire. 

lorsque ie I icenciement pour motif économique a ~té 

autorisé i=>ar I e juge aclm in i strat if, 1 e sa I ari é :-:ieut- i I contester 

devant le juge judiciaire la l~gitiraité de son congédiement? 

Cette question appciremment simple a suscité une vive 

(365) Cour suprême, 2ème section, n° 9, 24 mars 1982. 

( 366) Une te 1 1 e di scr i .ni nation ,:1 existé en France : contrô I e ,·'r,01~.i'Kd " 
pour I es sa I ar i és protégés, exem,J 1 ~ : C. E. Ass. PI én. 18 févr i .3r 1977 
Abel lan, :)r. soc. 1977, p. 166, concl. Ph. Do~èrux ; contrôle "rGs··­
treint" pow, les salariés ordinairGs, exemple : C. L ,\ss. Plén., 
27 fwri 1 1979, MinistrG Ge l 'l\griculture contre SynC:icélt C.r.J_(_ 
de la Société Coopérative laitière du ~Juy, Dr. soc. 1979, ;::,; 199, 
conc 1 . /h. Donc0 ux. 

( 367) La jur i Si:i,,udence semb I e s' or i enter vers ce sens. Cour sL.::,:~ê;r.e, 2ème 
section, n° 4î, it juin 1986 la su;,pression ci'e1nç::,loi fE:iit. suite à 
une réorgan i sêit ion i ntér i eur-e rendue nécessa ire pai~ une ci i mi nut ion 
d'activité. 
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controverse en France. Sans pour autant raviver un d6bat 

(368) qui a relativement perdu son importance, on peut, en 

schématisant, distinguer deux tendances opposées. 

Pou;,, certains auteurs, lorsc;ue le I icencicc~,,~iYt a fait 

1 'objet d'une autorisation adi:iinistrative, le juge juc'.iciail'e 

n'était plus compitent pour réexaminer des motifs que 1 'adminis­

tration (et, éventuellement, le juge administratif) avait 

trouvé convaincants (369). l'arfir~ation trouverait son fonde­

ment dans le principe de la s6p5ration des pouvoirs qui serait 

violé si on ac:metta i t I a so I ut ion contr2 ire ( 370). 

Pou.~ d'autres, ëiU contraire, 1 a compétence adrn In i s­

trat ive pour statuer sur la légal itf des autorisations de I i­

cenciement n'excluait nullement la comp~tence judici~ire pour 

apprécier le bien-fondé des mesures Je I icenciement (371). 

la jurisprudence finit >ar trancher dans le sens 

de 1' incompttence du juge . '. . . JUGIC1a1re ( 37 2) . 

li n'est pas question, · 1 c 1, pour nous, " I .,. • c apprec1er 

1 'opportunité de la solution adoptée en droit français, ~ ais 

i I suffit tout si mp I emen-t: .::'.e constater que c 'es-t c-2 i l e-1 is rnêm e 

(363) Sur 1 'ensemble de la controverse, voir par ex. J. de 
Puyousque, "licenciements pour rai sons économiques e-i:: cc,n-:::;~ô le juc i­
ci e i re1'', G. P. 1972. Doct., ;:,. 519. P. D. 011 ier, •''le ccntrôle du 
motif économiqL.~ du I iccnciemant", ûr. soc. 1972, n° s;)éc. 1.;, p. 29 
et s. J. Savat i 0r, •"'Le contentieux juc'. ici aire des I i cenc i ements 
soumis à une autorisation ac'm in i strat ive en rai son c:e I eurs ,not ifs 
économiques", Di~. soc., avri 1 1978, ,::i. 39 et s. j. [°J:3! issier, "les 
1 icenciement:s ;Jour motif économique", Je.l loz 1975, chron. ;:>. 135 et 
s. F. :à:erne, :'les I icenciements économiques et le juge ac'.minis­
tratif : où en est-on ?" 8r. soc. février 1978, n° spéc., p. /!.O e-t s. 

(369) f. NauC:e et 1-t. :Jenoît, '''Licenciements collectifs et s:i:curité de l 'em-
1 . " ·- . . . 1 97 r: 0 , . 51 . p 01 , Jr. soc. Juin _;:_ · ~,, n spec., [:::>. et s. 

(370) P. J. 011 ier, "Le contrôle du motif économique du I icenciement", éW­

ticle précité. 

071) Voir J. J. Dupeyroux, ..,),--.oit du I icenciement : deux lois ne font 1_x1s 
une législation cohérente''-, le (I';onde, 18 février 1985, J. Pélissier, 
" Les I i cenc i er;ients pour mot i f économ i que:', cnron i que préc i tée . J . 
Savat i er, '' le content i eux juu ici ë1 ire ces I i cenc i ements soumis à une • 
autorisation aô:i in i strat ive", art i c I e précité. 3run et Ga 1 1 anc::, Droit 
àu travai 1, T 1, op. cit., n° 701, p. 906. J. el. Javi I i ie,,,, Jroit 

1 + · 1 ., c:· ::, ' 1 '")•) ~ "' ' ' 352 eu ~rava 1 , L. :; • êJ • J. ';:,ol_, ,,,,eme eu. , (J. • 

072) Soc. 9 mai 1978, Dai 1oz 1978, p. 681, note Pélissier. Ch. mixte 18 
janvier 1980, Da 1 1 oz 1980, p. 386, note A. Jeammaud et J. ?é I i ss i er 
Dr. social 1980, p. 330, note J. Savatier; J. C.P. 1980 11 19 397, 
ne ~e J. s ! • Jav i i I i er, conc 1 • ;~obi n. 
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qui 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, 1 ors que I e I i cenc i ement est 

intervenu sans autorisation. Cette absence d'autorisation peut 

se manifester de plusieurs manières. l'employeur peut avoir 

1 icencié sans en ' n Q .... avoir nemaneie 1 'autorisation ; i I peut aussi 

avoir I icencié malgré le refus d'autorisation, ou encore parce 

que l'autorisation qui lui avait é;é accordée a êté, por la 

sui te, annu I ée. Dans toutes ces hypothèses, 1 e I i cenc i ci~:ent est 

nul, et le salarié doit ~tre réintégr~ dans son emploi avec 

paiement d'une indemnité êgale au salaire qu' i I aurait p crçu 

s'i I avait travai ! lé (375). le juge de 1 'excès de pouvoir 

n'ayant pas compétence pour condamner une personne privée 

-l'employeur- à verser une indemnité è une autre personne pri­

vée -le salarié-, c'est à !a juridiction judiciaire qu'i I revient 

d'ordonner la réint,gration du travai I leur (376) et éventuel le­

ment le paiement de dommages-intér&ts au profit de ce dernier. 

il semble en effet que le salarif a le choix entre sa réinté­

gration et la condamnation de l'employeur à des dommages-inté­

rGts (377). Et dans l'apprfciation du montant da ces ~erniers, 

le juge pourra, notamment,tenir compte du temps d'activit~ qu' 

restait au salarié avant sa retraite (37~). 
l'intervention du juge judiciaire est donc décisive à 

ce niveau, et m&me lorsque le i cenc i ernent a été autm Ise, 

(373) Tribunal du travai 1, üa),;;ar, 20 juil let 1979, T. P. O. i'-L, 
n° 517, p. 373, tri buna I du trava i 1, Dakar, 29 rna i 1981, T. ;) . C. :;1., 
n° 590, p. 488. 

( 37 4) F. (·ioder ne v "Le contr-ô I e acrn i n i strat i f des I i cenc i ements éconor:: ; e;ue::: ·' 
op . c i t . , p. 308 et s • 

(375) Article 47, paragraphe 4, alinéa 5, C. T. Cour suprême, 2ème sectior1, 
o i 5 7 . . 1 90·7·· n i, Janvier~ o. 

(376) C. supr., 2ème sect., n° 50, 23 juil let 1985, trib. trav., Dakar, 
2 juin 1983, T. P. O.~., n° 621, p. 128. 

(377) Cour suprême, 2ème section, n° 73, 1er avri 1 1987. 
(378) C.A. Dakar, 1er juin 1981v T. P. O.~., nJ 574, p. 105. 

Cour suprême, 2ème section, n° 73, for avri 1 1987. 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



-- 122 -

cette intervention subsiste relativement au paiement cl'éven­

tue 1 1 es i nc_:emn i tés I i ées au i i cenc i ement. En effet, 1 e I i cen-

c i ement pour motif économique n'est pas privatif ni ~e l 'indem­

nité de I icenciement, ni ~e l'indemnité de préavis. Par consé­

quent, le juge du contrat de travai I retrouve sa compétence 

pour toute contestation afférente à de tel les inoemnités. i 1 

ne s'agit ~lus alors d'apprécier le bien-fondé du I icenciement 

lui-mGme, mais piut8t de se prononcer sur les cons~quences at­

tachées à la rupture du contrat de ~ravai 1, abstraction faite 

c:e son r,1ot if. 

Et si malgré 1 'intervention de 1 'administration et 2u 

Juge, i I y a suppression c'emploi, le salarié ,Jeut bénéficier 

d'une priorité de réembauchage. 

§ i V la priorité de réembauchag!• 

le législateur a prévu au profit du salarié clont 1 'em­

ploi a ét~ supprimé une ~rioritf de réembauchage. Il s'agit là 

d'un avantage certes mérité, mais d'une port~e relativement 

1 imitée, eu ~ " ' egarc a ses conditions d'ap~réciation. 

1° Un avantage mérité. 

La perte de 1 'em::} 1 o i par I e sa I ar i é est toujours ressen·­

t i e comme une €preuve dramatique. Ce cirame est d'autant plus 

mal accepté lorsqu' i I résulte de circonstances étrangàres è !a 

personne 6u salarié. C'est ~eut-&tre, ces considér3tions qui 

ont incité le législateur à prévoir au.bénéfice des salarifs 

ayant ~erciu leur emploi ~our cles raisons économiques une pr10-

1~ i té àe réem::iauchage : 1 'emp ! oyeur est tenu de recruter, i e 

cas échéant, tel(s) salarif(s) par lui I icencié(s) pour d~~ 

raisons économiques (379). 

(379) Lorsque le I icenciemen~ est intervenu avant le transfert 
de 1 'entre;:>r i se, 1 'o::> 1 i ga-i:: ion de réembauchage n' incombe ;:3as au nouv e 1 
enµloyeur : Cour suprême, 2ème section, 22 mai 1985, T. P. U. ;:!,., 
n o 6'19 ·--. 2!:2 

i." I tJ • ,.,~, - • 
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Le pr1nc1~e classique de la I iberté d'embauchage est 

1c1 mis en cause (380), A clire vrai, ce n'est que justice le 
salari~ doit ~ouvoir légitimement prétendre à un emploi cispo­

nible dans 1 'entre)rise qui uti I iseit antérieurement ses ser­

vices. 11 est logicue, lorsque la ;:)erte de l'emploi :._,st C..:ue à 

sa sup~ression que le salarié puisse repren2re son travai I s1 

de nouveaux em~lois ~ont cr~~s. D'ai I leurs une te! le éventual 1-

té &tabl it que la cause de la d~fai I lance a disparu. il n'est 

pas exagéré de penser que 1 'em~lo~eur trouve son compte dans 

la priorit& de r~embauchage : i I peut s'avérer plus opportun 

pour lui d'avoir sous ses ordres un salarié déjà habitu~ aux 

structures, au fonctionnement de 1 'entreprise. 

Mais c'est surtout le salarié qui profite ce la ~r10-

rité de réembauchage. ! 1 sera choisi par préférence en cas de 

concours avec d' éventue I s demandeurs o' emp I o i . i I bénéficie I à, 

sans aucun doute, d'un avantage considérable. l'efficacit~ Ge 

la priorité de réerabauchage n'est ce~endant assurée que sous 

réserve de cei~ta i nes cond i tians qui I u i donnent une port<ée 

1 imitée. 

2° les co~ditions d'exercice de la priorit~ 

de réembauchase, 

la priori-té de réembauchage est I imitée Gar,s Sc: r:·:u1~{-:: 

el le ne peut ~épasser deux ans (381). Cette I imitaticn ~ans 

la durée s'ex~I ique par le souci de ne ~as imposer à 1 'employeur 

un salari~ dont i I s'est s~~aré depuis longtemps, et qui cer-

tainement, n'a plus les m&mescompétences; la loi et la 

C.C.N. !. (382) permettent 2iors à 1 'employeur d'apprécier 

l'aptitude professionnel le des salariés qui bénéficient de la 

priori té de ré~mbauchage .à partir Je I a seconde année de ! e:;,,·· 

1 iccnciement, dans le cadre d'un stage probatoire. Par conséque~t, 

(380) r.J. Catala, "L'entreprise", op. cit., p. 311. 

(381) Pour la forclusion 
ciement : tr iljunal 

ci' une demande présentée di x ans ar:irès i e I i cen- • 
~utravail, Dakar, 26mars 1981, T.P.Ü.i'1,, n° 578, 

p. 207. 

(382) Article 10. 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 124 -

1 'emp I oyeu1~ oénéf ici e d'une marge de I i berté qu 1 1 u i ,_->c:r::;e·;.- de 

se séparer 6u salarié jugé inapte à l'issue du stage. 0n ~eut 

estimer qu' i I s'agit là d'une atteinte indirecte à la priorité 

de réemoauchage, En effet, 1 e sa I ar i é qui, a~rès une péri ode 

d' inactivit6 supérieure à un an, fait valoir son droit au r~em­

bauchage, rl'est pas ass~ré de retrouver son emplbi. Il se 

trouve dans la m~me situation qu'un travai I leur engagé è 1 'essai 

qui risque de per2re son emploi s1 1 'essai n'est pas jugé con­

cluant par 1 'employeur (383). 
li s'y ajoute qu' i I n'est pas certain qu'une entrepri­

se qu I a connu de sérieuses ai ff i cu I tés ait pu retrouver ,'.,e i 1-

1 eure fortune clans un si bref d~lai jusqu'à envisager cle nou­

veaux recrutements. On peut alors envisager la vacance d'emploi 

(384) qui peut Stre provisoire (385) ou définitive (386). C'est 

cette dernière hypothèse qui permet au salarié de pouvoir pré­

tendre à un contr~at à durée indéterminée, donc à I a staL) i I i té 

de son emploi retrouvé. C'est surtout la condition relative à 

l'emploi qui constitue 1 'obstacle majeur à 1 'effectivit& cie 

la priorité de réembauchage (387). 
l'emploi cisponible doit correspondre à ' . un 2:n __ i I o I au-

que 1 1 e sa! a;~ i é peut prétendre : i I faudra se réfé;~er à sa 

quai ification professionnel le (388) et à sa sp&ciai isation (389J 

(383) Dans I e même sens, J. 1 ssë·;-Sayegh, "Le droit du trava i I sénéga I a i s ····, 
op. cit., n° 1 382. 

(384) C'est la seule hypothèse envisagée par la loi et la C. C. N. i. 
l' 811'\:) 1 oyeur est tenu ci' i nformer I a sa I ar i é de I a vacance d'un em~ 1 o i . 
k'a i s ! 'éventua I i té d'une i nert i e dé I i bérée n'est pas à exc I ure. 

(385) i1i/aladie d'un salarié, par exerrç:de. 

(386) Démission, retraite ou décès d'un salarié. 

(387) le salarié est tenu, entre autres, ce communiquer son adresse au mo­
ment éie son départ ~e 1 'entrepr i se et i I do i t se présenter Clans I e 
délai à l'employeur qui l 'au,~a avisé au préalable de ! 'emploi vacant. 

(388) Tribunal du travai 1, Dakar, 20 novembre 1980, T.P.O.M., n° 542, p. ,~24 

(389) C. A. 29 janvier 1969, i., ••• S ... c/ Ets Verger-Delporte, cité par J. 
lssa-Sayegh, "le droit ~u travail sénégalais", op. cit., note 198, 
n° 1 384. 
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Il suffit cependant qu' i I existe les m&mes possibi I ités d'em­

ploi d que 1 'emploi soit identique, similaire ou équivalent 

(390). Même ainsi entendue, cette condition peut Jouer en 

défaveur du salarié, surtout en période de crise où 1 'essentiel 

est d'abord de trouver un emploi, mSme de cat~gorie inférieure. 

Et lorsqu' i I y a concurrence entre plusieurs sa.larifs sur un 

m~me emploi, 1 'ordre 2e réembauchage (391) met fin à bien des 

espoirs, d'ai I leurs faussement entretenus, car 1 'employeur 

n'est tenu GUe d'une obi igatior de faire (392). 
fi na I ement, 1 'adaptat i 011 structure 1 1 e de ! 'ern:::i I o i 

risque de se faire au détriment du salarié. Pourtant, i I est 

incontestable que c'est lui que le législateur a enten2u pro­

téger lorsque l'entreprise connaissait des difficultés de 

nature économique. ! 1 est alors permis des' interroger sur 

1 'efficacité du dispositif légal. On ne peut gu~re scutenir que 

l'intervention de 1 'autorité administrative a emp~ché les I i­

cenciements économiques. En revanche, i I est exact que bien 

souvent, e 1 1 e les a retardés. Or, de cela, on ne peut même 

pas se réjouir car, dans bien des cas, le retard mis à al léger 

les charges d'une entreprise constitue l'un des moyens les 

plus sOrs pour hSter sa dis~arition. 

i I serait cependant un peu simpliste de croire è 1 'i~­

ti I ité de 1 'article 47 du Code du travai 1. Le dis~ositif iég2I 

comporte au moi os une charge symbolique : i I rassure les 

(390) C. IL C) 19c.5 T p O ''J o 177 · ,., 9,,,0 " 2'7-'f J u I n o , , • , • . • 1,,. , n , p • .l 1:, , Jan-

vier 1968, T. ;::i. O. iVÎ. 3 n° 266, p. 5 891 ; 14 mars 196S'., 
0 2<'.) t: .~ . ..,~ T . ' 1 ' ..._ . 1 'J ' 26 f" . n ,uu, p. .Y ;,'.:,-5. r 1 ;::,una eu t.rava, , 1 a:<ar, · evr Ier 

T D () ,.,. o ··~·--··1-h,, n 

T.PDiJ.r.~.~~ 
198:i, 

(391) Les critères et le cadre C:e l'ordre àe réernbauchage -à défaut c:e 
préc i si on I éga I e- do i vent être I es mêrnes que pour I e i i cenc i ement. 
En ce sens : J. lssa-Sayegh, op. cit., n° 1 324. 

( 392) La v i o I at i on prn~ 1 ' e!ï'~') 1 oyeu1~ de son o:J I i gat i on engage sa responsa­
b i I ité: C.A. 28 janvier 1981, T. P. O.~., n° 555, p. 199. • 
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salariés et incite les employeurs à plus de rigueur et de r~ser­

ve dans le choix de leurs d~cisions économiques. 11ais le symbo­

le ?Curra t-i I résister longteLlps aux exigences du renouveau 

1 ibéral (393) ? 

(393) f-\u Sénéga 1, i I se manifeste i=)ar I a formu I e : "Neuve 11 e po I i tic, · ~ 
i naustr i e 1 1 e'''. C'est une moca I i té du c'.ésengagement de 1 'Etat. En 
France, la loi n° 86-79'7 c;u 3 juil let 1986, J. O. R. f ., ( ju; 1 let 
1986, a rn i s fi n à I a ~rocéc'.uï'e d' autor i sat ion des I i cenc i ements 
pour mot i f économique : élrt i c I e 1er, a I i néa . 1, i n fi ne. 
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CONCLUSION Df lA PREi:dERE ?l~RTIE 

Si les vicissitudes ~e 1 'entreprise ne constituent pas 

un oGstacle è 1~ poursuite de 1 'exploitationp cela ne s1gn1-

fie nullement que la situation juriclique des saiarifs est 

à l'abri de toute atteinte. 

Certes le lêgislateur et la jurisprudenceo~t conJu­

gui leurs efforts pour &viter que la situation qui pr6vaut 

au sein de 1 'entreprise n'affecte l'emploi • 

. '\ cet é9a1~c;, 1 es 2d: i c I es 54 et fl.-7 du Coc'.e ._:\u tré:1va i i 

sont des textes au service d'une ambition 1 a .wéservat ion 

de l'emploi. i I faut toutefois convenir c;u' ils n'y par­

viennent pas totalement. 

l'article du Code du travai 1 permet c~e maintenir 

les relations de travai 1. ~ais i I ne maintient que le seul 

contrat de t,~ava i 1 • Par ai 1 1 eurs, 1 ors que I e nouve I em-

p i oyeur manifeste une volant& contraire, le salarié n'a 

droit qu'à une réparation par équivalent. 

l'adaptation contractuel le de 1 'emploi constitue pour 

l'employeur un moyen efficace d'imposer des modifications 

substantiel les ou non au salari&, sous peine, pour ce 

dernier, de perdre son emploi. 

Enfin lorsque les vicissitudes ce l'entreprise condui­

sent à 1 'ada;::>tat ion structure 1 1 e de 1 'ernp I o i, 1 ''° '..Jtor i té 

administrative doit y consentir. ~ais lo contr8le aciminis­

tratif n'emp&che nui lement les su~pressions d'emplois. 

~a protection de l'emploi s'avère donc difficile m~me 

lorsque 1 'exploit6tion se poursuit sans discontinuité 

Faudrait-i I s'attendre, alors, à un sort meilleur Ge l'em­

;::,loi lorsque les vicissitudes c'.e l'entreprise concu1s3r:t 

à une cessation d'exploitation 7 

0000000 
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D E U X ! E 1< [ P/ëi~T I E 

LA CESSATION DE l'EX?LOITATION LIEE AUX ViC!SSiîLlD~S 

DE L'ENTREPRISE. 
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la cessation de 1 'exploitation est l'extrlme constqucn­

ce des vicissitudes de 1 'entreprise. Quel le est 1 'inci~ence de 

cette cessation d'activité sur l'emploi des salariés? 

Il faut partir 2es composantes de l'entreprise pour 

trouver la réponse. L'entreprise, c'est des hommes au service 

d'une activit~. Ces deux éléments sont interdépendants ; i 1 

suffit que 1 'un d'entre eux fasse défaut pour que 1 'ensemble 

soit atteint. On compren~ alors que lorsque l'activité Je 

1 'entreprise c.'. i spara ît, c'est 1 'entreprise e 1 1 e-même qui c: i s­

para ît. la protection de l'emploi devient une gageure, car 

sans activité, i I n'est ;,:ioint d'emploi la disparition de 

1 'entreprise entraîne, ~ar cléfinition, la disparition de 1 'em­

ploi, de tous les emplois (Titre i !). 

~ais la cessation de l'ex~loitation peut ne pas abou­

tir à un résultat aussi fatal, notamment quand ei le est I imit&e 

clans sa dur~e. le caractère temporaire, provisoire, de 1 'arr&t 

de 1 'exploitation attjnue, dans une certaine mesure, 'atteinte 

est: t:ou·;:: à 1 'emploi l 'ei;;ploi ne disparaît pas encore, ma,s 

de m&me menacé (Titre 1) . 

.,... ' 
e 1·cre 

Titre li 

la .A... cessaLtcn prov1so1re r!;e 1 'e,<,.) 1 o i tat':: ion 

et la menace sur 1 'emploi. 

La cessation cl~finitive de 1 'exploitation 

et la ~isparition de 1 'emploi. 

0000000 
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T i T R t ·-·-·--·------

LA CESSATION PROV!SOi~E QE L'EXPLOITATION ET LA 
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les vicissitudes cle l'entreprise peuvent.se traduire 

par une cessation provisoire de 1 'exploitation. Cette cessa­

tion provisoire peut, el le-m~me, résulter de circonstances 

différentes quant à leur nature. Ces circonstances peuvent, 

en fait, se ramener à deux hypothèses. 

Dans la ;:>i~emière, la cessation d'activité est, pour 

l'employeur, un moyen de remfdier aux difficultés passagères 

que traveo'se 1 'entreprise. ! 1 s'agit; 1 . en d'autres termes, 

d'assainir 1 'entreprise grSce aux pouvoirs dont 1 'employeur 

dispose es quai ité. la mensce sur 1 'emploi apparaît ici comme 

la conséquence d'une stratégie patronale (Chapitre !). 

Dans la seconde hypothàse, la cessation de l'exploi­

tation n'est plus la conséquence d'une quelconque réaction de 

l'employeur. Ce sont, en effet, les circonstances qui imposent 

l'arr~t de 1 'exploitation. le dynamisme de l'employeur disparaît 

ici. l'employeur ne fait que constater la cessation ~e 1 'ex­

ploitation, plus prêcis~ment, i I nen prend acteu (Chapitre I i). 

Chapitre 

Chapitre 1 ! 

la menace sur 1 'emploi cons~cutive à une 

décision de 1 'employeur. 

La menace sur l'emploi consécutive à une 

situation imposêe à 1 'employeur. 

0000000 
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· CHl,P I TRE l LA MEW\CE sur~ l' fil.PLO I CN,ISECUT IVE A LliH: 

JECISION DE l'EMPLOYELi2. 

Lorsqu'un conf I i t survient dans 1 'entrepi~ i se, i I ex I s­

te deux voies possibles pour le résoudre. Le conflit peut &tre 

d'abord négocié. P\ ais généralement lorsGue cette voie pacifi­

que n'aboutit pas, 1 es parti es recourent à des moyens qu 'e 1 1 es 

jugent plus 2&terminants. C'est alors des rapports de force 

qui s'installent. Ou côté des salariés, l'arme fétiche, c'est 

la grève ; du c8té de l'e~ployeur, c'est le lock-out. 

le parai Ill isme ainsi établi entre la grève et le 

lock-out se justifie t-i 1 ? La grève constitue pour les sala­

riés un moyen relativement efficace pour la satisfaction ~e 

leurs revendications professionnel les. Lorsque l'ex~loitation 

de l'entreprise se trouve com~romise pendant ou à la suite 

d'une grève, l'employeur n'est-i I pas en droit de cesser 

toute activité pour sauvegarder l'outi I de production? Le 

problème de la légitimité du lock-out mérite donc discussion 

( Sect i on 1 ) • 

n 1 'absence de tout conflit au sein de 1 'entreprise, 

1 'employeur n'est pas, pour autant, d~muni i I dispose d'une 

arme aussi efficace que le lock-out lorsque la clifai I lance de 

l'entreprise a des causes iconomiques. C'est la mise l pied 

économique (Section l 1). 

Section 1 

Section I i 

Le lock-out, moyen . ae défense juridique 

de 1 'em~loyeur contre la défai I lance du 

i=)ersonne 1 • 

la cessation de 1 'exploitation, moyen 

de 2éfense économique de l'employeur. 
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LE lOC.<-:OüT, î:WYEl'l DE DEFENSE JU;<IDJQU~_?J~J/EM­

PLOYEUR CONTRE LA DEFAILLANCE DU PERSONNEL. 

Il est peut &tre opportun 2'ap~orter, au préalable 

une précision terminologi~ue ~ que recouvre le concept de lock­

out? 

Dans le monde du travoil, ~arei Ile question peut pa­

raitre surprenante, car le lock-out fait partie de ces mots 

au contenu évocateur. (ia i s i I faut cependant se garder des 

conn~issances intuitives, surtout si le concept en cause peut 

varier en fonction de celui qui 1 'uti I ise : employeurs et sala­

riés s'accordent rarement sur ce qu' i I faut enten2re ~ar lock­

out. 

Cette expression à consonnance particulière n'est 

pourtant dtfinie nul le part par le l~gislateur (1), ni ~'~i 1-

leurs, semble t-i 1, par la jurisprudence (2). Et la doctrine 

(3) accentue l'incertitude, car s~lon qu'elle est favorable 

ou non au Iock-out, 1 es ééf initions qu 'e 1 1 e propose n2 se.nt 

évidemment ~as identique
8

(4). Fau~rait-i I alors se rendre à 

l'évidence et admettre que le lock-out est un mot~ significa­

tions multiples? 

(1) Qui, néanmoins, 1 'uti I ise ::dusieu1~s fois : Cf. infra 2°. 

(2) Jans le même sens : J. lssa-Sayegh, le C:1~oit du travai I sénégalais, 
op. cit., p. 566, note 17. 

( 3) Voir entre autres : /-\. Rami n, Le Iock-out ei;: 1 e chômage technique 
L G. ù. J~ 1977, spéc. Titre Y 1 !, i partie, p. 155 et s. ; h. Sinay 
et J. Cl. Javi 11 ier, Trad:é l~e droit c'.u travai 1, T. 6, la g,~ève, 
D 11 , "'')!.' 2' ' . ' T. t i1 c1 ·~ 1 • . a oz l'jo.;,, erne ed., spec. 1 re ~, ;:). 4.J et s. ; t<. Latou.~ner ,e, 
le droit français de la grève·. Sirey 1S'72, spéc. livre lii, li partie., 

Ti trc 1 1 , chap i tre I l , .:>. 220 et s • 

(!;.) Pour certains auteurs, c'est un instrument de la lutte des classes, 
une mesure de rétorsion: G. H. Carnerlynck, "la Cour C.:e cassation et 
le lock-out", )al 1oz 1960, chr. ÏJ• 211 e·t s. 
Pour ci' autres, c ' est un moyen de gest i on ce 1 'entrepr i se : A. Flam i n, 
!!Le lock-out et le chômage technique, op. cit., p. 65. 
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Il nous semble ~ossible d'écarter une telle conclu­

s1on, car les divergences doctrinales touchent davantage à la 

fi na I i té eu' i I convient ée reconnaître au Iock-out. , :,é] i s sur 
' 

1 e concept lui-mGme, on retrouve deux constantes jcns les 

~éfinitions ~reposées le lock-out, c'est tout d'abord une 

fermeture ~e l'entreprise ciéciciée par 1 'em~l0yeur ; c'est 

ensuite une fermeture d'entreprise en relation avec un conflit 

de trava i I déjà né ou v i r-tue 1. [n ,<~a I i té, c' es·t I e second 

élément de la définition c;ui entraîne le premic,~. Celui-ci 

est une conséquence de celui-là. 

En effet, 1 'entreprise est constituée de divers élé-

ments qui sont interdépendants. Que 'une de ses composantes 

vienne à faire défaut et c'est toute l'entreprise qui est 

compromise. 

Dans le lock-out, c'est 1 'élément humain qui est en 

cause. L'employeur décide de la fermeture de 1 'entreprise pour 

réagir contre la défai I lance cle tout ou partie de son person­

nel les salariés -généralement en grève- paralysent ou ris­

quent de ~erturber sérieusement le fonctionnement de 1 'entre-

~rtse !'employeur décide de la fermeture de 1 'entreprise 

pour m1n1m1ser les dommages. Le lock-out s'apparente ainsi 

comme une mesure de sauvegar~e de l'outi I de proiuction a la 

suite ou à 1 'occasion ~'un conflit collectif. 

Ce sont ces deux as;:>ects qui nous serviront de point 

de départ c:;ans une ana I yse du Iock-out esse nt i t i I ement or i en­

t~e vers le probl~me de sa I icéité et vers celui de son inci­

d~nce~sur l'emploi cies salariés. 

§ ·t Le 2roit de lock-out de l'em~loyeur. 

En droit français, le recours au lock-out par 1 'em­

ployeur a suscité une vive controverse quant à la I icéit6 du 

procédf (5). C'est dans ce cadre qu'un auteur (6) a pu écrire, 

(5) Voir entre autres : t·:. Sinay et J. Cl. Javi 11 ier, "La gi1 ève'", op. cit., 
n° 309 et s. 

R, Latournerie, "Le droit fi~ança i s de I a grève, op. ci t., p. 223 et s. 

(6). A. Ramin, "le lock·~ut,et le chômage technique", op. çit.,p. 261. 
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à l'issue d'un examen minutieux du droit positif, que le lock-out a une 

valeur juridique négative, en ce sens qu'a priori, uce n'est 

ni un droit, ni une absence de droit". Une tel le affirmation 

peut-el le @tre soutenue en droit sénégalais? La répon~e à la 

question su~pose, au ~réalable, un rap~el des moyens de con­

testat i Gn du I ock-ou·t ( 1 °). i I sera ensui te I ois i b I e de montrer 

qu'i I ne peut s'agir ici que d'une fausse querelle (2°). 

1° Un procédé C?~testé. 

Le possibi I ité peur un employeur ce recourir au lock­

out a ~té viveraent contest~e, en France, par une partie de la 

C:octr i ne ( 7), 1 es auteurs qui désa;::iprouvent cette for•me patro­

nale 2e lutte avancent plusieurs arguments tendant à confer~ 

ter leur thèse. Se situant tout 2'abord sur le plan des 

rapports coi I ect ifs du trava i 1, i I s font rerna1~quer c;u 'aucun 

texte juridique n'est venu consacrer formellement le lock-out, 

et ce, con-tra i rement au Jro i t de grève qu 1, 1 u i, a une va I eur 

constitutionnel le (8). Or la reconnaissance expresse ~u droit 

de gr~ve postule 1' interdiction ~u lock-out, car celui-ci a 

pour objet de paralyser celui-là (9). Sinon ce serait admettre 

la validité d'une ucontre-9ràveu a ~r1or1 i 11 icite (10). La 

gràve et le lock-out ne sont ~as des "armes égales" -1 'une à 

la disposition des salari~s, l'autre de l'employeur-. C'est 

--------------,-----
(7) Principalement, voir : l-Î. Sinay et J. Cl. Javi 11 ier, "La grè·;e", o;J. 

cit., 'i-J. i;~60 et s. G. Lyon-Caen, "le lock-out", Rev. Ù'. ouv. n° 23, 
fév,~ier 1950. P. J. 011 ier, 'Téflexions sur le C:roit ôe se f,:.1iec Jus­
t i ce à soi -même cans I es ra(::;ports de tr-ava i I ", Jr. soc. 1967, ;~). ,:'.)36 
et s. G. '.L Car:ierlynck, "La Cour de Cassation et le lock-out", ~di lo;:: 
1960, chr . p. 211 et s . 

(8) n. Sinay et J. Cl. Javi 11 ier, Traité de droit du travai 1, 0 la grève'", 
o;:,. cit., n° 310. 

(9) G. Lyon-Caen, "Le lock-out", article précité. 

( 10 P. Cl. 01 1 i er, ":·<éf i ex ions sur I e droit ée se fa ire just i ce à soi -même 
dans I es ra~Jports de trava i l "r, art i c I e ::iréc i té. 
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cette perspective doctrinale que les professeurs Sinay et 

Javi 11 ier (11) r~sument avec force': " il est inexact cie 

placer grève et lock-out sur le m~me plan et d'en faire des 

uarmes égales". Le législateur a conféré aux travai I leurs le 

droit de grève, 1 eur accordant un pouvo Ir "trans-contrac-tue 1 ", 

destiné à leur permettre de lutter à égal it~ avec une autoritf 

économique supérieut'e. (Jais le chef d'entreprise es-i:: c:o-.::é C:'un 

arsena I C:e uoyens -mesures C: i se: p Ir na ires a I i ant jusc:u 'au I i cen­

c i ernent, ;Joss i b i I i té d' invoquer une régression Pée I i e ob I i geant 

la com~ression d'effectifs, etc. Point n'est besoin de lui 

fournir une arme su;::ip l 2men-ta ire sans quoi, 1 'éc;u i I i bre serait 

à nouveau rom~u, au détriment du camp salarié- et ie droit de 

gr~ve n'aurait servi à rien •.. La gr~ve ne reste un droit ef­

ficace que s, le lock-out, lui, n'est pas un oroit. "l'égalité 

des armes" serait une régression spectaculaire, par rapport~ 

l'avancée sociale de la deuxi~me moitié du XX~rne siècle". 

On ne saurait, par voie de conséquence, se ~lacer dans 

le caare cies rapports collectifs pour justifier le lock-out. 

la régularité de ce dernier doit plutôt ~tre appréciée uà la 

lumiêre des obi igations contractuel les respectivesu des parties 

au contrat cle travai 1 (12). Or sur ce plan, font remarquer les 

adversaires du lock-out, il est manifeste que 1 'employeur 

viole son obi igation contractuel le-celle de fournir 2u tra­

vai I aux salariés (13). Admettre le contraire équivaut è 

(11) H. Sinay et J, Cl. Javi 11 ier, "La grève", O(J. cit., p. l_lS'.2:. 

(12) H. Sinay et J. Cl. Javi 11 ier, Traité de croit au travai 1, "la grève", 
op. Ci t. , .~;. 460. 

03) H. Sinay et J. Cl. Jélvi 11 ier, ''la grève", op. cit., p. Lj.60. G. 1-'J. 
Caï!Jer• I ynck, "la ·Cour de cassation et le i oc;:;:-out", chron. précitée, 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 137 -

reconnaitre à l'employeur le ~ouvo1r de suspendre un, latjralc­

ment le contrat ce travai 1. 

La conclusion ne peut alors surprendre le lock-out 

ne paut ~t~e légitimé ni sur le plan des rapports col iectifs, 

nt C:ans le cadre des relations individuel les de travai 1. ! i 

ne peut ë1voir qu'une "valeu," juPidique négative". 

L'argumentation, bien que séduisante, peut su discu­

ter {14), mais el le nous semble, au Sénégal, dépassée, car le 

législateur s'est prononcé en faveur de la valeur juridique 

positive du lock-out. 

2° La I ic~ité certaine du lock-out. 

il faut commencer ~ar r6futer certains arguments 

avancés par les adversaires du lock-out. On peut, dès l'abord, 

faire remarGuer que i 'absence de consfcration constitutionnel­

le du lock-out ne signifie nullement son interdiction. Tout 

au p I us, ,.)ourra t-on admettre que I e c;ro i t de grève qui, 1 u i, 

a été reconnu par l'article 20 cle la Constitution, a une 

v3leur juridique supérieure (15) en vertu de la hiérarchie ces 

~ormes (16). Cette su~rématie textuel le ~u droit de grève ne 

doit cependant pas faire i ! lus ion. C'est tout sim~l2ment la 

manifestation de 1 ·~ttachement du constituant à ce qui consti­

tue une conquite ouvrière (17l. 

(14) En fait, el le a été particulièrement discutée -voire contestfe- ;)ar 
1 es parti sans du Iock-out. Voir, entre autres : Jrunet (.:;a 1 1 é:;nc'., ·;;~ait{: 
2e droit c:u trava i 1, T. 2, Sirey 1978, n° l 149 et s. Duranc.: -:::!t V i tu, 
Traité c:e Groit c·:u travai î, î. 3, Jal 1oz 1956, n° 311. ScNë.::irn:... et 
Rivera, )rait du t.·avai 1, Thémis, 9è éé., o;.). cit., ;,. ('.CS. R. Latour­
nerie, Le droit français c:e la grève, o,::,. cit., p. 223. Schaeffer, 
"1 e '.Jro i t cie I oc'.,--out", Dr. soc. 1957, ;:i. 20.3 et s. 

(15) Confra J. i ssa-5ayegh, le ciro i t c:u tri;Jva i I sénéga i ais, op. ci t., pour 
c;u i , 1 a sur:::>rémat i e du croit c;e grève ne résu I te ;::ias "à 1 'év i cence, c\,: 
la Constitution", n° 1 216. 

(16) Voi1~ l)J.AI iprantis, La place de lü convention collective cans la hiéP2.r­
chie des normes, L. G. J. J. î980. 

(17) J. lssa-Sayegh, Le croit eu travai I sén6galais, op. cit., ;:>. 566. • 
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i I reste que le droit de grève cohabite avec le 2roit 

de lock-out, tous deux ~tant des procédés de lutte de natu-

re collective (1è3). Èn d;~oit positif sénégalais, 1,:-~ reconnais­

sance du droit du iock-out est manifeste. le législateur s'y 

réfère à plusieurs reprises. Tout d'abord le lock-out est relié 

aux différen2s collectifs ~u travai 1 1 es art i c I es ;~38, 2 ,~-5 

et 246 du Coda du travai I qui prennent en compte le lock-out 

sent inclus dans le chapitre ! 1 du Titre VI l I GUi s'intitule 

udu différend collectif". 

f.:n tant que di f-férend co 1 1 ect if, 1 e Iock-out est sou­

m I s à une proc~dure spéciale, celle p~évue par les articles 

232 et suivants ciu Code du travai 1 : conci I iation, arbitrage. 

En outre, la I icéité du procéd, dépend du respect par l'em­

ployeur de la procédure a1ns1 mise en place (articles 245 et 

246 du Code du travai 1). 

Il faut enfin ajouter que le législateur cite le lock­

out parrn 1 1 es cas de suspension du contrat de tl"ava i 1 { c1rt i c I e 

57 / 6%) • 
Aux termes Ge ce rapide inventaire des textes, on est 

obi igé ~e se rendre à l'fvidence : en 2roit du travni ! sénégalais, 

le lack-out est incontestablement un droit pour 1 'employeur, 

droit dont le r~gime juridique a été âlaboré avec pr~cision 

par le législateur. 

On peut m&me al Ier ~lus loin dans 1 'affirmation : le 

législateur sénégalais, peut-~tre sans en svoir pleine cons­

cience, a consacré, ce quc,ai l lcurs (19), on appel le la théorie 

de 1 'égal it& des armes (20). Cette théorie considère la grève 

( 18) 1 1 a c' ai 1 1 eurs été fait remarquer que I e Iock-out accusait un carac­
tère co i I ect i f p I us prononcé c;ue I a grève, car i I met .,; à I a porte" 
1 a g I oba I i té des sa I ar i és è' un cacre géograph i que déterminé ( entrepr i · · 
se, état> 1 i ssement, ate i i ed : Dur-and et V i tu, Tra i té de droit c;u 
trava i 1 , T. 3, op • c i t . , ;::, . 898 . 

(19) En Allemagne précisément. 

(20) Sur la -théorie, voir les précieux dévelo;::,~ements des professeurs Sinay 
et Jav i 1 1 i er, c!ans I eur t:~a i té c'.e droit c'.u trava i 1 , T. 6, op. c i-t. , 
n° 79-2, spéc. p. 122. 
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et le lock-out comme cies moyens juridiques de lutte mis; ia 

ciis~osition des deux partenaires sociaux : le saiari~ et 'e1;1-

ployeur. Chaque partie a le choix ciu 0 moyen de lutte qui lui 

est propre, et qui est censé corresponcire à la unature des 

choses" (2l). 

Le législateur a assurément fait une tel le option. 

Il suffit pour s'en convaincre de recourir aux textes relatifs 

au Iock-out. Un constat a 1 0,1 s s' i m
1
)0Se : i I s'agit r.-~es ; :8,:ies 

textes qui réglementent le droit 2e grève. Le législateur ne 

fait aucune distinction quant au régime juri2ique des deux 

~rocéciés de lutte. Tout m1 lite, au contraire, en faveur de 

leur égalité. la grève et le lock-out apparaissent ainsi aans 

la législation comme un couple inséparable, indissociable. 

D' ai 1 1 cur s, 1 e i~e.;)procher,1ent su.' ce point avec I e croit 

all.emand ne se I imite pas seulement à la théorie de la paritâ 

des armes. On peut voir, en effet, ~ans la réglementation ~es 

droits de grève et de lock-out une sorte de aevoir 2e paix 

sociale (22} faisant de ces proc&cl6s collectifs 2e lutte, 2es 

armes de clerniàre heure, à n'uti I iser qu'après épuisement de 

toutes les possibil it6s de dialogue pacifique. le l~gislateur 

a prévu une procédure spéciale de solution pacifique 2es con­

flits collectifs tendant è retarder ou à écarter leur dégén~­

rescence en conf! its sociaux (articles 232 et suivants du 

Code du travai 1). 

La procédure a1ns1 mise en ~lace est, sans aucun ' cou -

' te, une con~ition préalable de I icéité (23). 11 nous seciL) i (;! 

pourtant nécessaire d'y adjoindre les conditions de n3ture 

(21) Dans le même sens, mais avec plus de nuances, j. lssB-Sf::iyegh, Le 
croit du travai I sénégalais, op. cit., n° 1 217. 

(22) Sur la notion, voir Sinay et Javi 11 ier,. T .. aité 2e droi·t 6u travai 1, 
la grève, op. cit., p. 123. 

(23) De même que pour la grève art i c I es 245 et Zt.}.6 du Code du trava i 1 • 
• 
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du droit français (24). Certes, 

1 'optique n'est pas la mëme •. En 

ça1s, le lock-out est génfralcment consici~ré comme ayant une 

1 • • ' • ~ ' f n r;) 1 I • • , va eur JUr1c1que negat1ve \lJ, a ors qu en Gro1~ sénéga 1 .:, i s, 

il s'agit ~'une ~r~rogative expressément reconnue à 1 'em~lcyeur. 

~ais la reconnaissance d'un Groit n'exclut pas le contr31e ~e 

1 'usage qui en est fait. C'est pourquoi, nous somme.~. .," I •• ,._ ' 
• . ., ,., VIS 

que la I icéit~ ~u lack-out, en ~lus 6e la condition lfgale, 

2oit s'ap~rfcier ~n fonction du motif qui a cliter~iné i 'emplo­

yeur à fermer son entreprise. Pour ~tre plus prfcis, !e lock-out 

sera I icite toutes les fois o~ sa ~1se en oeuvre se justifie 

pour des raisons tenant au bon fonctionnement ~e 1 'entreprise. 

l'aura 2e ré)robation qui, en trance, entoure le lock-out 0ro­

cède d'une crainte : celle 2e voir le droit de grève annihilé 

par le ~rait ~e lock-out (26). Cette ap~r&hension, quoique a 

pr1or1 légiti;:1e, est le r'ésultat ç;'unc fausse ccnce;Ycion du 

lock-out. Tout comme la grève, le lock-out n'est pas un acte 

èe bel I igérance à 1 'état ~ur la gràve et le loc~-out sont 

ces "armes égaies" en ce sens c.:ue tous ceux const i tuent des 

~roci~és de lutte tendant à 1 'amélioration des conditions ' Cie 

~ravai 1. les salariés uvont"en grève pour la satisfaction de 

leurs revendications professionnel les, 1 'employeur ferme 1 'en­

treprise ~ar souci de bonne gestion (27), pour la sauvcgar~e 

de 1 'intérêt c;e 'entreprise (28). C'est cette idée que tradu ~ 

(2ii \ ,~, Jans 
Oi), 

(25) Cf. 

I,;:; ,._ 
rtier::0 

cit., no 

supra ]_ 0. 

sens : J. lssa-Sayegh, le èroit eu travail sénégalais, 
1 217 et s. 

(26) Cf. su,Jra 1°. 

( 27) Jans I e même sens A. ::l'..;:1m ;n, l'-:i Iock-out et I e chôrnagG technique. 
OiJ, cit., ;::i. 65, ), Latournerie, Le droit français C:c la grève, op. 
ci t., p. 2'.h;. et s. ;. E. Schaeffeé~, "Le c:;,o i t cie Iock-out", a;,t i c I e 
;:::irécité ; i•!, Catala, T1~aité c'.e c.'roit du travai 1, T. /.;., l 'entre~rise, 
Jal 1oz 1980, ~- 284. 

(28) Sur cette notion, cf. infra Titre il, 8hapitre 1, Section li. 
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un auteur particulièrement avisé (29) lorsqu' i 

plus que la finalité essentiel le d'une grêve n'est de traîner 

personnel lament l'employeur nà Canossa", mais est d~ r~ciarner 

à la direction des avantag~~ économiques et sociaux supplémen­

taires, pas iJ I us I a décision de Iock-out .ne sera I e moyen ,.:::: 'ob·-

ten i rune victoire sur les salariés que 1 'on fera passer usous 

les fourches caudinesu, ou une simple mesure de rétorsion 

contre des personnes, sous-enten~ant une volonté de nuire en 
1 fJ encom:::re . 

Le lock-out apparaît pl~t8t comme un pouvoir de pol icc 

reconnu à 1 'employeur (30). L'em~loyeur peut y recourir chaque 

fois que 1 'exploitation de l'entr~prise est mise en ~éri 1, 

notamment ~arec que le ~e~sonnel en gràve en pertur~e le fonc­

tionnement, parce que les salariés dél ibér~ment tentent do 

désorganiser la prociuction, ou encore parce que 1 'om)loyeur 

n'est ~as en mesure ~'assurer 1 'ordre et la <isci)I ine au sein 

de 1 'entreprise à cause du cl iraat social qui y ~révaut (31). 

Dans toutes ces hypothèses, seule la sauvegarde de 1 'outi I de 

production guide son action i I essaie ue prêserver au mieux 

1' intér&t de 1 'entreprise et la re~rise de 1 'activitâ est sim-

plement différée à un moment plus opportun o~ le travai pourra 

~tre exécuté 6ans de bonnes conditions. Le lock-out uti isé en 

dehors de ce cadre ne se justifie plus ; i I perd sa l&gitimit& 

Le lock-out et le ch6mage technique, op. cit., 

(30) ! 1 nous semble c1ue le professeur J. issa-Sayegh est cans le même sens ; 
'·'J\u contraire -écr it-i 1- 1 e Iock-out trouve son fonc:ement nature I dans 
le ;::,ouvoir c'.isci;)I inaire et c'.e àirection du chef c~'entreprise", le 
c:roit 6u travai I séné,8alais, O;), cit.r n° 1 216. 

(31) En ciro it françé1 i s, 1 a jur i s;:::>ruèence admet I a légitimité ciu Iock-ou-;: 
(::.our c'es ,,ai sons '''C.:'orch~ et ce sécurité" : Soc. 2 ciécer.O::ii"c 196(. Je/>.-::,:" 
1965, r.). 112, not0 G. Lyon-Caen v j, C. ?. 1965 11 1.(, 09~, note :';. 
J.. '· C '• ",,c;.5 ' i ' . 'r,,.) t '-· S. c- rio ., run ; J • • u- • .i!. ;;, . ._, , , 11:. .1.;.-.)0, no ,c i ·;. 1 nay. ,)OC. 0 nc,ve:-;,.Jre 
1978, j, C. P. 19/9, éd. C. ! . , 1. 7 921, p. 201, obs. :~. ieyss1é 
et K. Jescott~s. • 
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;_)arce que 1 'emp I oyeur n'a pa_s en vue 1 ' intérêt: de 1 'entreprise. 

~n définitive, le juge sénégalais doit, pour apprécier le 01en 

fondé du lock-out, se ~oser deux questions l 'er;1ployeur .s-t-i 

respecté la proc~ciure légaie avant d'exercer son ~roit de lock­

out? La décision de lock-out est-el le motivfe par la sauvegar-

de 2e 1 'out i de travai I que constitue 1 'entreprise? la ~éponse 

négative à 1 'une quelconque de ces questions donne au lock-out 

un caractère abusif. C'est uniquement sur ce terrain que 1~ ju­

risprudence (32) devrait se placer. 

'du' i 1 soit aousif ou non, le lock-out a pour 
...... , .. j 

C r~~-GT 

priver momentanément les salariés de leur emploi. 

:1 i 1 l'incidence du lock-out sur 1 'em~loi aes salariés. 

L'incidence du lock-out sur le contrat 00 travai I a sus­

cité, en France, une controverse aussi vive que cal le existant 

à propos de sa I i cé i té ( 33), (; ais I c I auss 1 , 1 a question ne se 

pose pas le législateur a expressément donné la solution qui 

s' impose. En effet, aux te,~mes c:e 1 'art i c I e 57, 6°, 1 e Iock-out 

est un cas de suspension du contrat de travai 1. 

Evidemment, le lock-out qui produit un tel effet, c'est 

celui ql11 est ~éclenché notamment "clans le respect cie la pro­

cédure de réglement des conflits collectifs de travai I". 

( 32) [ 1 1 e est ~rat i quement i ne>< i stante. !\ notre con na I ssance, seu k une 
décision des juges da fond s'est prononcée sur I a I ég i t imité c·;u I ock­
out : C. f\. n° 473, 19 mars 1980, SOSEG c/ hnsou SOi\lXO, citée (::-,2:h~ 

;]. lssa-Sayegh in le droit du travai I sénégaJais, Oi"J. cit., ,-,. S68, 
n° 1 222, qui déci de que : 1 e Iock-out, à I a suite d' un2 s,~,;::ve i i I i­
c ite c'.e tout I e p·2.rsonrn~ 1 avec occu;:)at ion des I ocaux, es<: ::,o,,•-f.:-1 i temen-t 
régu I i e;~ cor..r,ie étant en acco;~c; avec I es dispos i t ions GG ! 1 t., '",: i CI e 21:ès 
du Code du t;~ava i l . 

(33) Voir: ii. Sinay et J. Cl. Jëiviilier, Traité c;e croie c!u travail ou 
1 a gr,ive, op. c it., p. 4'7',,~ et s. et I es références citées. 
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Tous les saiari~s conservent clone leur emploi 1 • pencan·c 

la durée du lock-out, mais i 1~ ne pe~vent s'atten2re à perce­

voir une quelconque râmun&ration, car la suspension du contrat 

cle travai 1 (34) se traduit ~ar la disparition cles 06! igations 

discontinues tels le paiement du salaire et 1 'obi igation 2e 

fournir du travai 1 (35), l'as~ect collectif du lock-out :)renc., 

1c1 tout son sens : le lock-out I icite produit les m6mes effets 

que I a grève I ici te. 

Ce n'est qu'à 1' issue du loc~-out que le contrat de 

travai I peut. ftre rompu par l'employeur. ~ais à dire vrai, 

dans une tel le hypothèse, on ne se situe plus dans le cacre eu 

lock-out, è tout ie moins du lock-out I icite. 

lorsque I e Iock-out n'est pas justifié, i i ;1 'y '" ,·,as 

de suspension du contrat 6e travai 1. la suspension c;~ contrat 

de travai I est, en effet, une conséquence de i 'accession ~u 

lock-out è la vie juri~ique. Le lock-out i 11 icite constitue 

pour l'employeur une uinexécution fautiveu de son obi isation 

de fournir C:u trava i 1. Jans une te 11 e hypothèse, 1 'entrcpr i se 

pouvait normalement fonctionner, 1 'outi I de travai I n'était 

pas menacé, 1 'activité pouvait donc se poursuivre. Si 1 'employeur, 

~algré cela, ferme 1 'entreprise, c'est qu'i I était anim~ de 

noirs desseins. 

Ce n'est donc ~ue justice que le légisiateur ait d~ci­

dé, comme sanction du man~uement par 1 'employeur de son obi iga­

t ion de fourni 1·~ eu tr.::w2 i l, 1 e ï)a i ement aux trava i 1 1 eurs des 

journées de salaire perdues de ce fait (orticle 246, 1°). 

(34) Voir : j. ,:,;. Gérauc'., la sus;:-Jens ion du contrat c,e trava i 1 • cssa I d'une 
théorie généra I e, Si ;~ey 1980. 

(35) J. ,.:. Jérauci, ibic~, p. 131 et s. 
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le contrat de travai I n'est pas rompu néan8oins, sauf 

s1 le salarié en décide autrement (36). En r6al ité, cette I iber­

té pour I e sa I ar i é de rompre son contrat de trava i 1 1 ors que I c 

lock-out est injustifié, cette libert~ du pauvre (37) aura 

rarement 1 'occasion ' , oe s exercer ; la sagesse recommande au 

salarié -surtout e~ période cie raret& de 1 'emploi- cie rester 

au service de 1 'employeur, d'autant plus qu'i I ne pe~d rien, 

les journées de salaire percues lui étant dues. 

En définitive, et sauf circonstances exceptionnel les, 

le lock-out, 1 icite ou non, n'a pas pour corollaire la rupture 

du contrat cie travai 1. Et selon que l'on se trouve dans 1 'un 

ou 1 'autre cas, c'est 1 'aspect collectif ou incliviciuel qui 

~rédomine : lorsqu'i I est I icite, le lock-out prend les al lu­

res d'un véritable conflit collectif au m&me titre que la grève 

au contraire, 1 orsc;u' i I est: injustifié, i I apparaît comme une 

violation par l'em9loyeur ~e ses obi igations contractuel les, 

et s'a~précie donc dans le cadre du contrat individuel ~e 

trava i 1 • 

Cette imbrication étroite ciu collectif et ~e 1' in~i­

viduel semble ~tre 1 'originalité du phénomène plus ~ue ses 

effets. l'optique est-el le différente lors~ue i 'eG~loyeur fait 

usage contre la cléfai I lance de l'entreprise d'un moyen de 

défense à caract~re économique? 

StCT ION i i LA CESSATION JE L'EXPLOITATION, ~OYEN DE DEFENSE 
ECO NO;'; 1 QUE JE l' Er:JPLO Y EUi<. 

Les difficultés économiques rencontrées ~ar l'entreprise 

(36) Jans le même sen::;, J. !ssa-Saye,9h, le droit du travai I sénégalais, 
op. cit., n° 1 225. 

(37) J. M. Géraud, La suspension du contrat ce travai 1, o~. cit., p. 256. • 
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en péri~de de criie ~~~v~ni am~ner l'employeur à cesser provi­

soirement toute activité, én attendant une "conjoncture" plus 

favorable. Cet arrêt de 1 'exploitation est connu sous le terme 

de "mise à pied économique". ii faut, toutefois, relever sur 

ce point 1 'absence de clarté terminologique. Il n'existe aucune 

définition préci9e de la mise à pied économique (38). Cette im-

p
0

réc i si on est; 

( 39) que .dàhs· 

' ' 
s~~r~e de confusion, ~tiss' bien dans la doctrine 

·1 a jur i sprudehce (40). P6Ùr ·1 'ut i I i té de notre 
. . ,; ' . 

propos, i I rioii~ semble nécës~aire d'adopter_ une définition 

're l
0

at i V~
0

mènt rest~ i et i Ve : 1 a ceSs~t ion prov ISO ire d I act i V i tê 

en raison de diffi~ultés ètrict~me~t ,bonomiques (41). L'en~ 

treprise n'est pa~ paralysée, mais la poursuite de son activité 

risque d'abciutiµ à ce résultat. Dans c~s co~di~iori~, i I peüt 

paraître préférci~lé à l'em~loyeur de me~t~è ~omeritéhément "en 

veilleuse" 1 'o~ti I de production. 

L'analysé classiqüe qui est f~ite de 1.à notion a1ns1 

circonscrite con~ld~re la mi~é à pied ,c6hb~iqJe comme un cas 

de sûspens ion conventionne 11 e du contrat de tràva i 1 (Parag'r~phe 

1). Ne peut-o~ pas songer, pour les salariés privés d'emploi 

pendant cette période, à une possibilité d'indemnisation (Pa­

ragraphe 11). 

(38) L'expression est totalement ignorée par le législateur qui toutefois, 
fait allusion au "chômage partiel par roulement" convne mE:Sure de 
substitution éventuel le aux licenciements pour motifs économiques. 

(39)Di·versi définitions plus ou moins larges ont été proposées ; voir, 
entre autres: A. Ramin, Le lock-out et le chômage technique, op. cit., 
spéc. p. 155 et s. J. P. Karaquillo, "La mise à p,ied économique", Dr. 
soc. 1975, p. 3 116 et s. N. Catala, "La mise en chômage 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 être donnée à l'expression "chômage technique". 
Voir : trib. trav. Dakar, 9 mars 1983, T.P.O.M. n° 622, p. 148. C.A. 
Dakar, 20 Jui Ilet 1983, T.P.O.M. n° 650, p. 250. 

(41) Il semble être possible de rattacher les causes "techniques" d'une 
cessation d'activité à un autre mécanisme: Cf. infra, chapitre Il, 
section 1. 
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§ La suspension conventionnelle du contrst de tra­

va i 1 • 

Le silence du législateur sur la mise à pied ,conomi­

que n'a ~as eu ~our consêquence l'absence de recours au ~rocéd~ 

(42). L'adaptation 2u aroit au fait n'est donc toujours ~as 

un mythe (t~3). ,\'.ais ici I c'est parce que I a mi se à pied écono­

mique est une rfponse socialement ~réf6rable pour lutter contre 

la défai I i0nce cle 1 'entre~rise (44). Cette dêfai I lance résulte 

d'une ci~inution du volume d'activit~ de l'entreprise. la 
cessati~n d'activit6 permet à l'employeur de remf~ier à la 

crise sans ~our autant procé~er à une r~duction d'effectifs. 

l'exploitation aurait ~use poursuivre, mais au risque de se 

détériorer. C'est donc le ~on fonctionnement à long terme qui 

justifie la mesure ôe cessë'ition d'c,ctivité. Il s'agit là d'un 

choix fonctionnel de l'ernpi8yéur. Ce choix de l'employeur est 

prise en consi~ération ~ar le droit au titre de la modification 

substantiel le ~u contrat de travai I et n6cessite, par voie de 

conséquence, 1 'accord des salariés (45). Par cette assimilation 

avec la th~orie cie la r~vision, on aboutit, en fait, à créer 

un css de suspension conventionnel le ~u contrat de t~avai 1 (46) 
à c8t~ ~es hypothèses légales (41). 

La mise en oeuvre de la mise à pied ~conomique ~~~end, 

en effet, de 1 'acceptation p~r chaque salarif de l'interruption 

((2) Voir ~ ti"'ib. trav. Jakar, 9 mars 1983, ciécision précitée. 

( ,, ,. ) , ,, 
.... ~--~~ 

Ch. J\tias et J. linotte, "le ;;iythe C.:e l'adaptation du ,:~rcit au -f~iit", 
Ja I L)z F)7l, chr. ?• 252 et s. 

[·l. C;;;:t.:::i l .s, "la mi s2 en chô;-,\::i·3e techn i CjUC,.., .::rt i c I e ;:,rée i t: é. 
J. ?. }(a•aqui l lo, •''la mise à piec; écono;;,iquc .. ', article 1_::çzcité. 

(,~,5) Cf. su;:ira, 1ère partie, t i t,~0 l ! , ch::ip i t:re i • 

(1:.6) Trib. Travai I Oakar, 9 ;-,'iars 1983, T.P.O.:.'.. n° 622, :-,. 

( ,'_ .. 7· ) I'-1-t ,· c I e ':."',· ;".'•u ... · · ' {., .,-. :::: ' :.._ C .. oc:0 du .. t.rava I r • 
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ci'activit~ ciéciciée par 1 'employeur, l'accord entre ies parties 

ne doit pas ~tre équivoque et i I doit préciser les modal itls 

cle la mise à pied économique (48). Un tel accord 2onne nais­

sance à des obi i9ations contractuel les è la charge cies parties. 

le salarié qui perd la rémun~ration correspondant 

ch6mée doit reprendre le travai I à la demande de l'employeur. 

Ce dernier est tenu de 

tation est en mesure de 

lui fournir du travai i ~~s GUC 1 'exp loi-
. . 

se poursuivre sans risque. 

tian par ies salariés de la mise à pied économique n'est )as 

la seule condition exigée pour la validité de la cess~tion 

d'exploitation. l 1 ,Jrticic 191 C.:u Code c!u travai 1 1, 0,pose, en 

effet, une déc I arat ion pr0a I ar::i I e ava1d:: toute ouverture ou 

fermeture ~'entreprise. Ce texte n'ayant fait aucune distinc­

tion selon que la fermeture est dcifinitive ou non, i I n'existe 

;JêlS c·;e ,~ai son de 1 'écarter. ! i ne s'agit év i Ôei,1ment :)é,s d'un 

syst~me de contrGle l'ins~ecteur du travai I n'a pas à auto-

riser ou è refuser la mise à p~ed économique (49) i i suffit 

si m;::i I ement qu' i 1 . -'-en so 1 'L, infarmé. On aurait pourtant pu songer 

à un systàme cle consultation et cie 1' ins~ecteur ciu travai I et 

des délégués du personnel. Ce qui . \.. 
aura1--c pu 1 clans une certaine 

mesure, él irniner les risques de mises à pied &conomi~ues ficti-

ves. 

lorsque I a m Ise è p I ec éconorn i que est i''égu I i ère, 1 es 

parties sont donc dispensées de leurs obi igations respectives. 

A dire vrai, i I n'y a là rien d'original, car i i s'agit des 

effets ciassiques de la suspension du contrat de trev~i 1 {50). 

le sa l .2~r i é peut- i I se faire emoaucher ai 1 1 eu,,s ;:,endant 

1 a péri ocie c'e la mise è pie~ 6cono~ique? C'est ce GUi 

soutenu :::>er un auteur (51). Parei I at'gument ;:,eut ,:iéH'3Ître, a 

pr1or1, surprenant : com~ent, en effet, affirmer, ü'une part, 

(!;.8) î ri;:,. -tt,av. ]akar, 9 mars : 983 préc i t.é : 1 e chômage technique doit 
avoir une durée I imitée dont I e terme n'est pas I ai ssé à I a c~ i scré­
t ion de l'employeur. 

(L].9) C. IJ... )akar, 20 juil let 1983, T.P.O.in. n° 650, p. 280. 

(50) J. 1.;. JérauG, La suspension 2u contrat ce travai 1, op. cit:., p. 123 et s. 

(51) J. P. Karaqui i lo, "la mise à pied économique"', article ë:,récité, spéc. 
p. 123. 
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que le contrat de travail 6u salari& n'est pas ~orapu, nais 

simplement suspendu et, d'autre part, permettre au salarif 

b~néficiant de la suspension ~e s'embaucher dans une autre 

entreprise? 

En réalité la contra~iction n'est qu'apparente car, 

en cas de suspension du contrat de travai 1, nia 2isparition 
. . . 

des o~I igations ~iscontinues 1 i ées ëlU pr1nc1;:ie oe t r ~ • 
i i~J S Ui~Or C..~ 1 ~.,. 

nation reC:onne à 1 'ei,1p I oyeur•, comme au sa I ë:W i é, une ;::1art i e de 

la li~ert~ contractuel le qu'ils av~ient aliénée en vue de 

1 'exécu·t ion ou trava i 1" ( 52). i I s · y ajoute que I a cessation Ge 

l'exploitation trouve son origine ~ans 

l'employeur de fournir du travai I, sans 

'impossibi I i~i pour 

risque pour l'entre-

prise, au salarié. Jàs lors, s1 ce dernier trouve un cadre o~ 

se poursuit une activité pouvant lui permettre de travsi I Ier 

pendën·t la ~)ériode de sus;Jension, i I serait anormal c:c,~ 1 'en 

priver. On corn0rcnd, dans ces conciitions, 1 'admission des 

contrats de remp I accment ( 53). (;ais 1 'affirmation ,nér i ·te c; 'être 

nuanc&e, aussi bien du c5ti du salari~ que de celui de 1 'e~­

ployeur. 

i:.n ce qu I concerne I c sa I êlr i é, 1 a conc I us ion ue con-. 

trat ~e remplacement peut s'avérer intfressante. El le lui ~cr­

met, notamment, cie se procurer des revenus de substitution, 

voire des revenus supplémentaires. 11 n'est pas alors cxciu 

que I a poss i ';; i I i té c:e conc I ure un contrat de remr:) 1 aco;:,ent soi·;:, 

dans ce1~t,3 i ns cas, subo.--.donnéc à 1 'absencG .:.1e ré1nuné1,3t ion 

norma I e assurée par 1 'emp I oyeur au contrat suspenc:u ( .')!.:.). l'ais 

c'est surtout, 1 a r>ég I ementè1t ion re ! at ive au cwJv I c';' em;:) 1 ois 

qui paraît constituer 1 'o~stscle essentiel à la conclusion ci'un 

( 5--2) ' ,\ ; ) , ' J. ,.,ÎIQ uerauc., la sus;.:,cns Ion du contrat ce trava i 1 , op. cit:., 
et s. 

(5LJ P. fjuran6 et A. Vitu, Traité ch droit c:u bravai 1, T 2, Del 1oz 1950, 
n° /.~20. 
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contrat c!e rem_:ilacement par le salarié. En effet, les articles 157-!1 à 

157-F du Code du travai I posent le principe de 1 'interdiction 

du cuuul d'emplois. Plus 1.wécisément, l'article 157-) 6is:::iose 

qu'aucun travai I leur, soumis à un horaire heb~omadaire cie 

travai I égal ou supérieur è !a durée légale, ne peut effectuer, 

pour un autre em~loyeur, des travaux rémun~râs relevant des 

professions industriel les, commerciales ou artisanales. L'ar­

ticle 248, alinéa 3 assortit 1 'interdiction d'un emprisonne­

ment de six Jours à un an et c'unc amende de 5 000 francs à 

250 000 francs, ou de 1 'une de ces deux peines seulement. 

la question qu' i I faut se poser est celle ' . 02 savoir 

s1 ces textes sont applicables aux h~pothèses dans ics~uel les 

le contrat cle travai I est suspendu. Ce qui y est hors 2c doute, 

c'est GUe ces dispositions sont ap~I icables au salarié ~ont 

le contrat est suspendu ~en2ant la période l~gale cc congé 

1 'art i c I e 157-f, prévoit cx;:,r-2ssément ce cas. ?our i es autres 

cas de suspens i or., 1 e doute peut être permis i I en est ainsi 

notamment pour la mise à pied écono~ique. ! 1 nous semble, en 

effet, que lorsque le salarié n'a pas convenu avec 1 'employeur 

de rester à sa dis~osition pendant la durée de la cessation de 

1 'exp I o i tat ion, i 1 1 u i est poss i b I e Ele se faire embaucher 

ail leurs. Les ciispositions légales Je l'article 157-J n'y 

font pas obstacle : le texte ~ise le travai I leur "soumis à un 

horaire hebdomadaire de travai I égal ou supérieur à la ciur~e 

légale". Le salarié en mise à pied économique ~eut itrc consi­

déré comme n'~tant soumis à aucun horaire de travai 1, faute 

justement de ·/::i~avai 1. i I lui est alors loisible de rechercher 

un autre e,;;.:, 1 o i ;::,en 6ant I a ~urée de I a r.11 se à ~) i ec économ i c;ue. 

En revanche, i I n'an va pas 2e ra&me pour 1 'employeur 

ce dernier ne ~eut em~aucher un travai I leur de remplacement 

lorsque la conclusion du second contrat révàle un comportement 

incompatible avec la cause de suspension 6u )remier. En 1 'oc­

curence, ceia dénote que la cessation d'activit~ ,tait une 

manoeuvre de i 'em~loyeur 1 I . 1 • t t • I ··+ • L , • l ex~ 01 a.ion n e_a,~ pes en ~er1 , 
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l'exploitation pouvait ~tre poursu1v1e sans risque ! 'en:S) 1 oyeur 

n'avait pas en vue l'intér~t de 1 'entreprise. Ainsi, par 

exemple, l'embauchage cie travai lieurs de remplacement pendant 

la suspension ~es contrats des salariés mis è pied démontre 

le caractère fictif cie la cessation d'activité (55). Dans la 

décision du 20 juil let 1983 (56), les juges d'appel, ôprès 

avoir considéré que cette mise à pied économique ~~uivalait à 

une rupture des contrats de travai 1, ont cepenciant 
• , • 4 .... 

c.-:2c I ce c,ue 

ces I icenci8ments étaient abusifs, contrairement a ce ~ue ~~ci­

de 1 'article 47 au Code 2u travai 1 (57). 
Sous réserve Ge ces ;.>rée i si ons, 1 a I i 1oer,t:,2; ret:rouvéc 

~es parties au contrat sus~endu est, en quelque sorte, une 

1 iberté survei I l~e. Cela traduit tout simplement le caractère 

re I at if de I a marg,:": ac m anocuvre c;u 1 1 cur est reconnue ;)endant 

la ~ériocie ce suspension. 

:En définitive, 'apport essentiel de 1 'anaJyse qui 

est faite de la mise à pie2 fconomique, c'est d'avoir 6largi 

les cas oe suspension du contrat ~e travai 1. Cette extension 

des cas de suspension, parce qu'assurant la stabi I it~ de 

l'emploi, correspond sans aucun doute, à une as~iration ~ro-

fonce du droit du travai 1 La éémarchc ' . n en a pas moins 

été contestée ( 59), car e 1 1 e occu I te, dans une certe i ne i,H.}sure, 

le caractàre col lcctif de la mise à ~ie~ ~conomique. Ce carac­

tère collectif peut, pourtant, constituer le peint de d~part 

cl' une éventue 1 1 e i nccmn i sati on des sa I ar i és pendant I a ;)ér iode 
. . 

cie suspens Ion. 

(55) C. /1. 20 juil let 1983, décision p1~écitée. 

(56) Jécision précitée. 

(57) Cf. supra I pë)rtie, titre ! 1, chapitre 11. 

(58) P. Juranci et,~. Vitu, Traité de droit eu travai 1, T i i, o;). cit., n°(il.; .. 

(59) J. P. :<araqui l lo, "Li mise à i)ied écono~ique'"', artick ;.:,,~écité ; M. 
Catala, •''la mise en chômage technique·''", ôi~ticle ;.:,récité , l'ent1~ep1~ise, • 
-t,~a i té ('.e cro i t C:u traw, i 1 , T (, op • c i t . s;:iéc . n? 2L;.l et s • ; G. 
Lyon-Caen, "les tr3va i 11 eu:"s et I es ri sc;ues économi e;ues' .. , ë>.~-t i c I e 
précité. 
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§ l'indemnisation des salariés pendant la mise 

à ~ied économique. 

la fermeture de 1 'entreprise pour motifs &conomiques 

est, ·3U ni ve2iu de I a ;::irise c;e àéc i si on, une ,.,es ure toujours 

inciividuel ie, personnel le. El le relève exclusivement do 1 'au­

torité de l'employeur. 

f;]a i s I orsqu 'e 1 1 e est envisagée du côté des se! ar i és, 

'analyse ~eut s'avérer ~ifffrrnte. La dfcision de mise à pie~ 

économique risque, tr~s souvent, ~e concerner tous les s~lari~s 

de 1 'entrc)rise, ou un ou ~lusieurs services, ou encore un 

groupe de travai I leurs d'un ou de ~lusieurs ~taol issements ~e 

1 'entreprise. 11 est, en effet, exceptionnel que le d~bauchage 

d'un seu I sa I ar i é ;:lU i ss<2 suffire ;::>oui~ sur1:1onter I es c: i ff i cu 1 -

tés d'ordre économique que travarse 1 'entreprise, ou çu' i I se 

traduise par la fermeture de 1 'entreprise. On peut al~rs con-

venir c,ue I a ,;i i se à ;:> i ed éccinorn i eiue ap,Jara ît, ,... .. 
en "'f '3 1 ·c, corn~1c 

une mesure essentiellement collective. Or ce cerectère col lcc­

tif peut apporter un éclairage utile~ 1 'analyse. L3 doctrine 

qut en a eu conscience (60) ne propose pas cie solutions i~en­

t i ques. L::. é i vergence ;:)Orte sur I a c;uest ion de savoir s, 1 es 

saltiriis ont cirait~ une 6ventuel le rémun~ration. 

Se Ion une prern i ère conce;::>t ion ( 61), 1 iJ conj onct urs'è 

économique fait ~artie des risques de 1 'entreprise (62). 

(60) G. Lyon-Caen, "les travai ! leurs et les risques économic,ues''', ,Jrticlc 
précité; 1·,Jicole Catalü, Traité ce droit du travai i, T .f:., 8p. cit., 
n ° 21~4 , "la m i se en chômage tedm i que'", art i c I e préc i té . J: • ;:J. :<ara-

(61) 

qu i i lo, '''la mise à pied économique", article précité ,: G. i:L Camerlynck,. 
Traité ée droit du trava i 1, T 1, Ja 11oz 1982, n° ,31.(.. 

G. Lyon-Caen, article 
G. i~. Camer I ynck, o;::i. 

,, . "-.,,. pr8c1·ce 
cit. 

t J. P. :<arae;u i 1 1 o, art i c I e pa'r~cité 

(62) Sur la t:,éorie 1 voir : ';ci. Jurand et !\. Vitu, Traité ce droit du 
travai 1, T 2, op. cit., n° (16. • 
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l'employeur portant la responsao11 it~ de la mise è pieo 

doit ~tre tenu de payer leur salaire aux travai I leurs, 

car ces derniers, en restant à sa clisposition, ont exfcut~ 

par équivalent (63) leurs obi igations contractuel les. 

Le mérite essentiel de cette thèse, c'est qu'elle 

assure c1ux sa I ar i és I eurs revenus habitue I s, comme s 1 1 ci 

ra1se à pied économique n'était pas intervenue. 

Son inconvénient, c'cs·t ·qu'elle feint ci' igno,·er la 

,~ éa I i-i:; f: de 1 'entreprise qui a ~enduit à ' ' <..:. ac-

tivité : le maintien de la r~numération è ia charge de 

1 'employeur risque fort d'entraîner 1 'ent~eprise vers cies 

difficultés plus séri~uses (64). 

Llne autre tendance de la doctrine (65) a voulu faire 

de la mise à pie~ économique une mesure subie (66) aussi 

bien ~ar 1 'employeur que par les salariés. 11 y aurait -a­

t-on pu écrire (67)- des nconjonctures contraignantesu 

1 ibératoires au m~me titre que la force majeure. Cette ap­

proche doctrinale, bien qu'originale, ne nous convainc 

guère : i 1 est douteux que la . ' . \ ,. . 
mise a ptcG econom1que soit 

un cas de force majeure, m~me en succédané (68). 
Devant 1 'imperfection 2es thàses doctrinales conJu­

gu~e au silence du l~gislateur, le d6bat reste entier au 

(.64) 

la sus;:::>ens Ion du contrat de trava i 1 , o~. ·ci t. , p. 

l' argur.~ent serrb I e seconc~a ire r:,our I es ~jart i sans Ce i c. 
i a rérnunérë:lt ion pai~ l 'em;::i I oyeur pencant I a pér iode cc 

;:> i eci : cf. J. ? . i<arac;u i 1 1 o, art i c I e précité. 

' t ' t -~:nc~se ce 
LJ ~i~i se à 

(65) H. Catala, r.·La mise en chômc"1ge technic;ue·', article ;::,,~écité. 

(66) Ce serait c'.'ai l leurs le critère de c:istinction entre le lock-out 
. ' et I e chÔmùge techn i que : 1 'un se11 a i t .-:vau I u''', 1 'autre 

"subi": cf./~. r?amin, op. cit., ;::,;:::i. 75 et 120. 
sera11: 

(67) f".. Latournerie, Le croit français c'.e la grève, Sirey 1972, 
p. 136 et s. 

(68) Cf. infra, chapitre ! i, section 1. 
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Sénégal. l'importance du sujet (69) justifie une pros;ective. 

la proposition n'est pas originale, car el les' ins-

pire du ~rait français (70) i I faut instituer un r~gime 

ci'assurance-ch6mage, avec 12 participation Ge tous, 1 'Etat, 

les employeurs et les salariés, chacun y trouvant son compte. 

En I a circonstance, 1 'Etat ne peut rester i nsens i b I e 

(71) aux interruptions coi lectives de travai I GUI, en sus des 

conf! its sociaux qu'elles 0cuvent gén~rer, risquent, à bràve 

éch~ance, cle perturber une économia ~éjà fragile. 

l'employeur dont les diff;cultés ont con2uit à la 

mrse à pied économique est soulagé de ne ~as avoir à su~porter 

des charges qur auraient certainement mis à mort son entreprise 

(72). 

iEnf in, 1 es sa I ar i és sont assu,~ és de vo, r I eurs res­

sources garanties (73) malgré la mis~ à ~ied économique qu'ils 

suo i ssent;: 1 eur i nect i v i té est forfaitairement rémunér.§e ( 7 L].). 

/\ i ns i présenté, i e système ne com;-iorte que des avanta­

ges ; i I faut, cependant, 1 es re I at i viser ( 7 5), !'1ë>. i s ce serëi i t 

déjà une rernarquab I e évo I ut ion si I e pr i ne i pe en é'cé:; i t <:1cc;u i s. 

La cessation d'activité, qu'elle soit un moyen de 

défense ju~idique ou économique, constitue toujours un instru~ent 

(69) A cet égard, i I est dommage que la C. C. r~. ! . n'ait pas envisagé la 
mi se à pi eci économ i que par1x, i I es i nterrupt ions co 1 1 ect ives ce trava i 1 • 

( 70) Cf. par exemp I e : J. P. i1( i che 1 , "Observa-;: ions sur I e droit et I a pra­
tique du chômage ;:,artiel total", Jr. soc, 1985, ?• 299 et s ; l. Ja~ 
1 act, "Les réformes du chÔEiage partie 1 ", Or. soc. n ° s;:iéc. , octoor(~ 
1985 1 p. 630 et s. 

( 71) la nouve 1 1 e po i i t i que clu "'c·ésengasement" ne serait ;:>as un obstac I c, 
car el le signifie "moins d'Etat", mais "mieux d'Etat". 

(72) le i:)atronat semble consci2nt ce lei nécessité ci'un fonds ce chômage 
un projet, dans ce sens, ser0it en cours. 

(731 J. J. )u,::1e.yroux< '''Contrats œ travai I et garanties c:es ressources", 1;-1 

ttud~s offertes a G. H. Camerlynck, Jal 1oz 19781 p. 149 et s. 

(7tD J. Savatier, "les sala_ires cl' inactivité", Dr. soc. n° spéc. ciécembre 
1984, p. 710 et s. 

( 7 5) Cf. par exem1:, 1 e : J . Po I i , "'le chômage ;:,art i e I tota I ou comment I i cen-
. ' . ' , ' ,, r.. 1 - ) 5 " r, , i\l c Ier sans s embarasser ce ;)roceGure · , __,r. soc. . Yè:S , ,J. ,1;91:. et s. ,: 1,. 

Cata I a, '' la mi se en chÔtl')qge tedm i que", art i c I e ;:>rée i té. 
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d'assainissement de la situation de l'entreprise. Mais lorsqu'el­

le se présente sous une forme imposée à 1 'employeur, la menace 

sur l'emploi ne risque t-el le pas cl'&tre plus sérieuse? 

0000000 
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Ci·î1\P i TRE 1 1 LA riENACE SUR l'E~PLOi CONSECUTIVE A UNE 
SiTÜi\TION lHPOSEC: /-\ l'Ek:PlOYELla. 

La défai I lance de l'entreprise ne se présente plus 

comme la conséquence cl'un choix stratégique. l'employeur subit, 

1 c 1 , 1 a cessation de 1 'ex;:, 1 o i tat ion qui I u i est, en effet, 1 r.1-

posée. On peut distinguer deux hypothèses. Dans la ~remi~re, 

l'employeur prend lui-mBme 1' initiative de la cessation d'acti­

vité, mais sous la pression 2'~n événement auquel i I ne peut 

résister 

t ion 1 ) • 

c'est 1 'existence d'un cas de force majeure (Sec-

)ans la seconde par contre, la décision de 
, . 

cessation 

d'activité émane d'une autorité ext&rieure à l'entrc~risc. la 

cessation d'activité est dictée par des considérations d' in­

tér~t général, car el le est ici une sanction ~u corn~cr~ement 

fautif ~e 1 'employeur (Section I i). 

Section i la cessation ~e 1 'exploitation ~our couse cie for-

ce maJeure. 

Section ! i la cessation ac 1 'exploitation, mesure ~e répres­

sion contre 1 'employeur. 

SECTION ! LA CESSATION DE l'EXPLOiTATiON ?OLiR CAUSE DE FO~­
CE dAJEliRL 

le Code ciu travai i ne ~6finit pas ce qu'il faut enten-

dre par n r · n Torce maJeure . l I existe cependant ~eux certitudes 

1 e rég I em~n-é; judiciaire et i a I i qui dation des biens ne sont 

pas des cas de force majeure ~our 1 'employeur la force 

majeure constitue un~ cause d'exon~ration de respons2~i lit~ ~u 

d~biteur (article .... 'i ,,, /, 
J''.C/ al infa 3 du Code ciu travai 1) . 

' ----------· 
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la seconde certitude qui se dégage dudit srtic:e ne 

dévoile son importance que lorsGue la notion de force maJeure 

est davantage précisée. 

§ la notion ce force maJeure. 

la référence au droit commun est un chemin o~I igé s1 
. , . 

' 1 'on veut t~: 1 eux ap:::irec Ier i 'uti I isation du concept lCS 

relations du travai 1. 

1° les caractères usuels de la force maJeure. 

Trad i t i onne 1 1 ement, on comp,~end par force më,J eure un 

événement imprévisi~1le, irr•ésistible et extêi~ieur à celui qut 

l'invoque (76). Ces trois caract~res qui conditionnent 1 'exis­

tence d'un cas de force maJeure sont formellement repris par 

le Code des obi igations civiles et commerciales (77). ~ais 

l'appréciation qui est faite ~e ces éléments constitutifs cie 

force majeure aboutit à relativiser sensiblement la notion. 

Ï-\ dire vra 1 , 1 a conc'. i t ion d' extér i or i ·té n I es·:: ;:,as 

admise par tous : tandis que certains la jugent inutile, d'au­

tres en font un caractère indispensable {78) et d'autres enfin 

estiment que son clomaine est I imité (79), 
C'est,peut-~tra, ce qui explique que 1 'attention ait 

été plut6t port~e sur les caractères d' irrésistibi I ité et . I • 
C 1m-

prévisi~i I ité (80). Or I' irrésistibi I ité et 1 'im~révisibi i ité 

(76) Voir ,::)ar exerrple 
llè éc\, ~.). 282. 

(77) f1rticle 129. 

J. Carbonn i er, les o~ 1 i gat ions, P. U. f. :l :)è32., 

(78) ,\. Tune, note sous T.G.i. lavai, 29 avril 1963, :~Jé,iloz l9s'.)3, ::i, 674. 
(79) ;J. Starck, J,~oit civi 1. Obi igations, li·cee 1972., n° 'l3ô ET S. 

(80) G. Viney, Traité de droit civi 1, la ,~es::)onsabi I ité - Conditions, 
LG.J.J. 1982, n° 392 et s. • 
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ne sont Jamais consiclér~es en termes absolus (81). 

En ce qui concerne tout d'abord 1 'imprévisibi I it6, i 1 

a été dfmontré depuis longtemps (82) qu'elle s'ap~r6cie au 

moment de la conclusion du contrat, et non lors cle son exécu-

tion. ~\insi comprise, l'idée d'imprévisibi I ité per~ une 

~art de sa nocivit~, parce qu'elle ne peut plus s'ep~I iquer 

qu'assez exceptionnellement. il s'y ajoute que ce ~ui est im-

prévisible, c'est ce qui ~eut échapper è ~l'homme normalement 

prt•dent et ci i I i gent" ( d3). 

Et on peut faire les A memes ren1arc~ues de 1 ' i r-

r6sistibi I ité (84). On ne peut, par voie de cons~quence, 

faire de ce dernier caractàre le critère unique cle la force 

maJeure (85). 
la r6al itl, c'est qu'i I apparait, à la suite ~e cette 

analyse, qu' i I n'existe pas une notion de force maJeure, mais 

des forces majeures. Et se Ion i es circonstances, 1 'un ou 1 'au-

tre des éléments constitutifs apprait comrae déterminant. 
1 , • ._ ex1s-

tence de la force majeure est, de ce fait, empreinte ~'un 

grand relativisme. 11 nous semble que la d&marche n'est pcs 

totalement 2iff~rente en ciroit du travai I o~ 1 'accent est mis 

davantage sur l'impossibilité d'exécution ~ar 1 'employeur ~c 

ses ob I i 92.t ions. 

2° l' impossibi I ité d'exécution. 

L'uti I isation de la force majeure est contcst6c an 

{ 81) J. P. T os i , le droit des oS I i gat ions du Sénéga 1 , l. G. '.). J. -i.. E .ft. , 
1981, n° 61;.6. N. C,Jtala, Traité de droit du b~avai I T.:\u l'entrepri­
se, Oi) • c i t . , p . 269, note ,:~. 

(62) H. L. J. ;'.;areuu~, Traité de droit civi 1, T. 1 !, 6è ee,,., n° i 575, 
A. Tune, note iJrécitée. J;:il loz 1963, ;:,. 67l,. 

(83) C. f~. Jakar, è3 janvier 1971. '.~ec. hSê}U 1971, n° JL, p. 1!]. 

( 84) G. V i ney, op. ci t. , n ° 397. 

(85) ibid, n° 39{;. et s. Contra. G. Cornu,obs. 111 l=?.ev. trim. cr. cav. 1981, 
p. 171. • 
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droit du travoi 1 (86). i I a m&me ,tt proposé de lui substituer 

une th~orie nouvel le, celle des uconjonctures contraignantes" 
{ ,)7) 
\ ü • L'originalité ~e cette proposition justifie que l'on 

s'y attarde. 

l'auteur ~e cette théorie part d'un constat 1 'ana.-

chronismë de la force majeure traditionnelle (68). il est, en 

effet, des situations dans lesGuel les la cessation de 1 'acti­

vité s'avère une nfcessitf, m~me s1 les conditions ce l3 force 

,,;ëijeure ne sont ;)c;~; réuni es. C, s ::: i tuat ions corres;,·::.-1,:::srd:: aux 

"conjonctures contraignantes 0
• 2ans de tel les hypothèses, 

poursuit 'auteur, i I faut reconnaitre à l'employeur la facult~ 

Je fermer 1 'entreprise, cer' s' i I n'agit pas, ! e sort de 1 'entre­

prise sera gravement menac~ ou clu moins son fonctionnement ne 

pourra reprendre ou se poursuivre normalement (89). 
Cette proposition a rfcemment reçu l'appui 2'un auteur 

avisa ( 90). ! 1 ne nous semo I e pourtant pas qu' i I fa i 1 1 e recou-­

r i r è une th~orie nouvel le pour IGgitimer certaines cessations 

d'activitf que la conception actuel le de la force majeure 

peut englober, 

En droit du travë, i 1, 1 es concl i t ions trao i t i onne 1 ! es 

ae la force majeure ne sont réunies qu'e~ceptionnel lement 

( '9 ~ \ \...· 1 /. Dans nombre d'hypothàses, i I manque à l'év~nement saur-

ce de la cessation d'activité au moins " .) .,. . ) . une des caraccer1sc1-

ques 2e la force majeure. C'est ce qui laisse croire qu' i 1 

s'agit là ci'une déviation (92) de la notion de force na~eure. 

(86) G. Lyon-Caen, "l3 recherche ées responsabi I ités dans les ccc;r:'I ic.s ~->· 
t . 1 " -, 1 1 -· ,.-,7n ' 225 C' -.- t d " 1 ,_,__ • ' . ' • rëNal , Ja 02:: 1;1 ':J, ch,', ÇJ, • n. ian arou ·as, d,.,11 1sG--c1on, 
dé-formation et ci spar i t ion ce I a force majeure c,::sns I e rc,:.:,port i nd i..,.. 
vic'.uel de travai I", ûr. soc. 1978, p. 223. 

(87) R. Latournerie, Le droit français ce la gr0ve, Sirey 1972, p. 13'6 et Sr 

(d8) Selon 1 'auteur, les juges "se sont spontanément persuàC:és 
rie trad i t i onne 1 1 r.:: dG I a fore,~ majeure ne corres;::>ond 1) 1 us 
aux exigences c:e notre tem:~1s". op. cit., pp. 137 - 138. 

1 .2 r, ,,. c,ue a_ cheo-
;::> 1 e i nement 

(89) Ibidem, • 

(90) N. Catala, ''-'la mise en chômage techn•ique'", ür. soc. 1981, p, 6ï9 ec s., 
spéc. ~- 682. 

( 91 ) N. Cata I a, l' entrepr i se, o;:.i. c i t. , p, 269. 

( 02) Ch, lazcrges-°'ot1-ie, o~s. sous Soc. 5 octoSre 1971, ~, C. ~. 1 'J? Z, i i 
17 323, 
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il nous semble plus exact d'y voir une manifestation ~u rela­

tivisme cie la notion que i 'on rencontre aussi en droit civi 1 

(93). C'est peut-être ainsi que l'on ~eut expliquer que la grève 

ait pu ~tre consid&r6e, en France, comme un c~s ~e force 

ma Jeure ïJOUvant just if i cr, :=>a;~ exem;.:i I e, 1 e Iock-out ( 91:.). 

Sur ce point, 1 a situation ;::>eut ne ;.)as être i e:ent i que: 

au S~négai, car i I est beaucoup plus facile pour ! 'em~ioyeur 

cle justifier le lock-out ~ar 1 'exercice d'un droit qui lui est 

reconnu (95) que de recourir à une notion aux caract~rcs fluc­

tuants, donc incertains. 

En revanche, on peut diffici leraent soutenir ! 'exis­

tence d'une impossiSi i it6 d'ex~cution en cas de mise à ~ied 

économique. tn effet, dans cette hypothèse, 1 es çw8stat. ions 

dues par 1 'employeur deviennent plus onéreuses certes, mais 

en aucun cas, i i~1poss i b I es à exécuter. C'est I à un ü utre argu­

ment qui explique que nous ne saurions souscrire à la théorie 

· " · t t · t " · · { "'6) des conJonc ures con ra1gnan es en ce aoma1ne \~n • E 11 e 

assimile, sur ce point, la difficulté d'exécution è 1' in:possi·­

~i I ité d'exécution, ce qui aboutit en fait, ~è tourner le refus 

l&gislatif de consacrer la théorie de l'imprévision" (97). 

Sous réserve de ces hypothèses qui peuvent soulever 

discussion, i I reste que certaines cessations d'activit& cor­

respondent è des cas de force majeure. 11 en est ainsi notam­

ment lorsque le chef d'entreprise est contraint d' inte~rom~re 

( 93) Cf. su;:;;~a 1 °. 

(94) Soc. 8 rnëirs 1972, p. 340; 18 février 1982, Sul 1. V, n° 
i.Jalloz1982, l.~?.;p.249. 

(95) Cf. supra, chapitre i, section 1. 

,' •.) 
~-.,. i,.~,o 

( 96) Dans I e même sens : :'.'ù. A. Guéri co I as, "la force majeure en ciro i t du 
trava i 1 ", i n Etuc'.es offertes à /-\. Jrun, l ï brai r î è technique et soc i a­
Je ·; ~aris î974, p. 260 et s.;: s;::iéc., p. 280. 

(97) J. p. ... . 
iOS 1, le droit ces ob I i gat ions au Sénéga 1 , op. . '-c 1 ·1,. , p. 280 . 
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provisoirement l'activité 2'un atelier, d'un établissement, 

Voire de 1 'entrep~ise, pour des raisons techniques tel les une 

panne ou üne rupture de stocks, ou encore à la suite d'un 

incendie. Dans toutes c$s situations, la cessation ci'activitf 

peut s'apparenter à un ces de force majeure. 

l'employeur vou2rait-il poursuivre l'exploitstion 

qu'i I ne le pourrait pas. 11 s'agit de situationsobjectiv~s qu, 

s'imposent à 1 'employeur et le cifcision d'arrgter 1 'exoloita-
,· . 

tian est 2~nuée de toute subjectivit~. la défai I lance 2e 1 'en­

tre~rise est 1c1 su~ie aussi bien par 1 'em~loyeur ~ue ~ar les 

salariés 1 'évànement g6~irateur de la cessation 'l , ...L • • ..,_ ... 
C; a C L- 1 V I L e 

ne peut ~tre écartf par aucune manifestation de volont6. 

11 est cio~c acquis que la cessation d'activi~i ~eut 

résulter d'un cas de force majeure i I reste maint8nant à 

s'interroger sur 1 'incidence de cette force majeure sur le 

contrat de travai i. 

§ ! i les effets ce la force maJeure. 

l'influence de la force maJeure sur le contrat de 

travai I varie selon les hypoth~ses. i I est établi que la force 

ma Jeure, 1 or squ 'e 1 1 e a un caractère définitif est un cas ée 

rési I iation du contrat 6e trsvai 1 (98). La mime solution ne 

peut certainement gtre adoptée lors~ue l'évènement caractéri-

sant la force majeure est limité Gans sa durée la force 

maJeure temporaire est une cause de suspension du contrat de 

travai I et non une cause cle rupture (99). L'affirmation n'a pas 

une source légale, mais procède plut6t clu bon sens. Jès 1 'ins­

tant o:) 1 ' i r.1poss i 0 i I i té r_:'.' ex~cut ion est momentanée, dès 1 ' i ns-

tant ' ou i I ne s'agit que d'un incident passager ~e parcours 

(98) Article 45 du Code du travai I relatif au contre de travail 
à durée déterm i née. î;1;a i s l.s so I ut ion vaut é'iuss i , sans aucun doute, 
pour I e contrat à durée i nèéterm i née tr i;::,. trav. Jaké,ir, 2 octobre 1962, 
T.P.O.M., n° 112, p. 2 482. 

(99) 1':). IL Guéricolas, ..,la force majeure en ô~oit Gu travai I", article 
~r6cit6, s,6c., p~ /.82 et s. 
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et non d'une fatalité irrémédiablement et définitivement consom­

mée, i I est à la fois logique et souhaitable de considérer le 

contrat de travai I comme 6tant suspendu. 

logique parce que le caract~re temporaire de 1' impos­

sibi I ité d'exécution postule la reprise éventuel le du travai 1. 

Ensuite, on sait que la force majeure est une cause d'exoné­

ration de la responsabi I ité de l'employeur lorsqu'elle entraîne 

la rupture du contrat de travai 1 ; el le devrait aussi dispenser 

l'employeur de son obi igation de fournir du travai I lorsqu'elle 

est prov1so1re. 

la suspension du contrat de travai I est aussi 
, . 

souna1-

table parce qu'elle permet d'assurer la stabi I ité du contrat 

ma I gré 1 'a Itération de son exécution. C'est certa i nG,iH:'nt cc 

qui explique ~ue la force majeure temporaire, bien ~ue non 

expressément prévue par la loi, soit considér~e co~me une 

suspension légitime (100) du contrat de travai 1 

la durée de l'évènement qui provoque la force majeure 

n'est pas sans im~ortance dans la quai ification de la sus?en­

s1on. Il faut cependant relativiser cet élément pour pr1nc1pa­

lement deux raisons. Tout d'abord, 1 'appréciation du temporaire 

ou du définitif peut s'av~rer, quelquefois, délicate. Ensuite, 

parce qu'i I est "des évênements de longue ducée, voire m~me 

définitifs ... qui produisent la suspension alors que d'autres, 

de durée moindre, entraînent la rupture du contrat" (101). 

lorsqu'elle est établie (102), qu'elle soit provisoire 

ou définitive, la force majeure a un effet exonératoire ~our 

(100) J. lssa-Sayeg/1, Le droit du ti"avai I sénégalais, op. cit., n° 1 212. 

(101) J. M. Géraud, La suspension du contrat de travai 1, op. cit.; ;:>. 55. 

( 102) la preuve i ncomr:10 à 1 'emp ! oyeur. 
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le débiteur. 

Dans le cadre de la suspension du contrat de travai 1, 

l'employeur est alors I ibéré de ses obi igations de fournir du 

travai I et de payer le salaire. 

le fondement de 1 'exonération du débiteur est discutf 

pour certains, i I s'agit d'une absence de causalité, tanèis 

que pour d'autres, la force nwjeure établit une absence oe 
faute (103). 11 semble cependant que la combinaison des deux 

justifications rend mieux compta de la r6al it~ (104). Il con­

vient, par suite, de relativiser les critiques {].05) for,;,ulées 

contre la jurisprudence se contentant de la simple absence de 

faute de 1 'employeur pour l'exonérer (106). 

l'exonération de 1 'employeur cause certainemcr1c un 

préjudice aux salar-iés, car la suspension pour cas ce force 

majeure se traduit par une diminution plus ou moins sensible 

de leurs gains. Sans doute, les heures perdues du fait de la 

suspension peuvent faire i'objet d'une récupération, mais i 1 

s'agit là d'une faculté pour l'employeur et non d'une obi i­

gation (107). 

11 est certes permis aux salariés, soit de se faire 

embaucher ai I leurs pendant la p,riode de suspension, soit de 

considérer que leur contrat de travai I est rompu. !I faut 

cependant reconnaitre que la première hypothèse a une vertu 

plus théorique que pratique : d'abord les règles relatives au 

(103) Voir sur ! 'ensemble de la question : /1. Tune, "force majeure et a:::,­
sence de faute en matière contractuel le", Rev. trim. cr. civ. 1945, 
p. 235 et s. iJ. Starck, l)roit civi 1, obi igations, op. cit. n° ?35. 
f. Chabas, l' i nfl uence de I a p I ura I i té des causes de dornmages su!~ 
le droit à réparation, l.G.D.J. î967, p. 136 et s. 

(104) G. Viney, Traité de droit civi 1, op. cit., n° 403. 

(105) Voir, par exemple, Ph. Langlois, obs. sous Soc. 18 janvie,~ I9?S\ 
Dai 1oz 1979, l. a., p. 32:7. 

(106) Soc. 27 février 1980, Ju! 1. V, n° 187, p. 141. 
(107) Dans le même sens, J. issa-Sayegh, Le droit du travai i sénégalais, 

op. cit.; n° 1 212. 
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cumul d'emplois peuvent constituer un obstacle au recrutement 

éventuel des salariés ; ensuite, i I n'est pas toujours évident 

de trouver un emploi en période de crise économique où i I est 

déjà difficüle d'en assurer la stabi I ité. 

Quant à la seconde hypothàse, outre qu'elle se traduit 

par la perte de l'emploi, el le présente l'inconvénient d'ex­

clure le ~aiement d'éventuel les indemnités de rupture, la for­

ce majeure est, en effet, une cause d'exonération de responsa­

bilité (108). 
L'attitude la plus opportune pour le salarié consiste 

à subir la force majeure comme 1 'employeur dont 1 'exploitation 

est inte~rompue. Cette passivité passagère est pour lui un 

gage de sécurité la certitude de retrouver son emploi, une 

fois surmont~ 1 'obstacle tenant à l'exécution du contrat de 

travai 1. En d'autres termes, i I suffit de laisser le temps 

faire son oeuvre, et c'est peut-~tre ici, plus qu'ai I leurs, 

que la patience a une vertu thfrapeutique qu'i I faut savoir 

apprécier à sa juste mesure. 

Ainsi présentée, ia cessation d'activité pour cause 

de force majeure s'apparente à une fatalité qui échappe donc 

à la volonté humaine. i~ais la cessation provisoire de l'exploi­

tation peut aussi être le fait d'autorités extérieures à l'en­

treprise qui sanctionnent le comportement fautif de l'employeur. 

SECTION Il LA CESSATION DE L'EXPLOITATION! MESURE DE REPRES­
SION CONTRE L'EMPLOYEUR. 

l'attituda fautive de l'employeur peut susciter l'in­

tervention d'autorit~s ext~rieures ~ l'entreprise. De nombreuses 

dispositions légales et conventionnel les mettent à la charge • 

de 1'emp1oyeur des obi igations ?récises assorties génêralemen~ 

(108) Cf. infra, titre !!, chapitre II, section 1. 
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de sanctions. C'est a1ns1, par exemple, qu~ 1 'employeur doit 

sol I iciter 1 'autorisation de l'inspecteur du travai I avant 

tout I icenciement d'un délégué du personnel ; c'est ainsi, aus­

si, qu' i I doit respecter les prescriptions relatives à 1 'hygiène 

et à la sécurité dans l'entreprise. 

L'intervention d'autorités extérieures à 1 'entreprise 

est souvent la conséquence de la violation par l'employeur des 

obligations mises è sa charge. les sanctions susceptibles d'&tre 

prises à l'égard de 1 'employeur peuvent ~tre de nature civile 

ou pénale. 

Certains agissements délictueux de l'employeur sont 

sanctionnés par la fermeture de 1 'entreprise qui se traduit 

ainsi par une cessation d'activité. l'incidence d'une tel le 

mesure sur les droits des salariés mérite d'~tre relevée; mais 

au préalable, i I s'avàre nécessaire de se prononcer sur la 

nature de cette sanction. 

§ 1 la nature de I a fermeture d' étab I i ssement. 

la fermeture d'établissement est une sanction, c'est­

à-dire une "réaction sociale à un fait infractionneln (109). 
El le consiste à retirer de la vie commerciale ou publique un éta­

b I i ssement qui a été I e théâtre, 1' instrument ou i 'occds ion 

de certaines activités dangereuses pour l'ordre pubi ic (110). 

Or, ~n droit pénal, i I est de tradition de distinguer entre ces 

mesures de sûreté et les peines. L'application 2'une tel le 

distinction à la fermeture d'établissement présente un intérêt 

non nég I i geab I e : si I a fermeture d' étab I i ssement est une peine, 

el le ne peut atteindre que le délinquant lui-même, c'est-à-dire 

l'employeur. Si, au contraire, cette sanction est une mesure 

(109) J. Pradel, Droit pénal général 1 5è éd., CUJt\S 1986, n° 49/.!.. 

(110) R. Merle et t,. Vitu., Traité de droit criminel, T.1, Sè 
1984, p. 736. 

, ' ea., CUJAS • 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 165 -

de sûreté, i I faut, 1 aans la rigueur des pr1nc1pes, adopter la 

solution inverse : peu importe alors qu'elle frappe des tiers, 

voire des créanciers de l'employeur. 

i I n'existe pas cle solution nette sur la nat~rc de la 

fermeture d'établissement, car la distinction entre ia ~eine 

et la mesure de sOreté n'est pas, el le-m~me, aussi tranchée 

(111). 

C'est ce qui explique, certainement, 1 'hésitation per­

ceptible dans la jurisprudence de la Cour de Cassation fran­

çaise. Cette derniàre a, en effAt, décidé, dans un premier 

temps que : "La peine de la fermeture (d'établissement) affecte 

l'entreprise trouvée en délit, alors mime que fa responsabi I it~ 

du propriétaire ne serait retenue ... et el le est nécessairement 

encourue par le seul fait que l'infraction ... a été commise" 

(112). 

Si l'idée et la formule ont fait fortune (113) la 

solution, el le, est restée ambigüe. En effet, de deux choses, 

l'une : soit, on considêre que la fermeture d'établissement 

est une peine, alors el le ne peut s'appliquer qu'au délinquant 

pour ne pas mettre en péri I le principe de la personnai ité 

des peines (114). 

Soit, 1 a fermeture d' étab I i ssernent. est une ;.1esure de 

sûreté, et c'est la solution inverse qui prêvaut. 

Pour éviter de faire un choix net et précis à ce propos, 

il est tentant d'écarter les termes du débat. C'est c~ que fait 

( 111} Voir par exer;p I e : J. Vérin, ''les ra;:ipo.~ts entre I a peine et I a mesure 
de sûreté", Rev. Sse. cr1m. 1963, p. 529; J. Pradel et{{. Varinaré, 
les granc!s arrêts du droit criminel, T.2, Sirey 1981;., n° 36, p. 223 
et s. ; spéc., p. 799. 

(112) Crim. 20 janvier 1960, J.C.P. 1960, 1 ! U 774, note ~- legeais 
cr1m. 9 décerrbre 1915, Dalloz 1916, i. p. 153. 

Rapp,: 

(113) J. Pradel et;..\. Varinard, les grands arrêts du droit criminel, op. 
C i t . , p • 223. 

(114) Cf. P. Level, "De quelques atteintes au pr1nc1pe 
des 1:,e i nes", J • C. P. 1960, i • 1 583. 

' Ge 1 a personna I i té 
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1~ jurisprudence qui décide, dans un second temps, qu'il est 

vain de rechercher si "cette fermeture constitue une mesure 

de sûreté ou une peine, ou encore s, el le affecte ce double 

caractère" (115). 

En réalité, ce refus de quai ification dénote un certain 

embarras qui ne peut, cependant, nier le caractère riel de la 

fermeture ci' étab I i ssement ( 116). Sous cet aspect, 1 a fermeture 

d'établissement apparait comme une véritable mesure de sOreté 

(117), Elle frappe donc aussi bie:1 l'employeur ou son représen­

tant que 10 propriétaire de 1 'entreprise. Peu im~orte que ces 

personnes n'aient pas commis el les-m~mes le délit ayanf entrai­

n~ la fermeture d'établissement. C'est 1 'entreprise el le-mSme 

qui est visée, abstraction faite de la personne de celui qui 

la dirige. Ce qui est important ici, c'est de mettre un terme 

à une activité criminogêne qui se déroule dans 1 'entreprise. 

L'aspect purement répressif de la mesure 1 'emporte sur 1 'as­

pect social. Dès lors la poursuite de l'exploitation ~asse 

au second plan, car i I s'agit, avant tout, de préserver 1' inté­

rêt général. 

la nature juridiqu~ de la fermeture d'établissement 

a1ns1 retenue détermine aans une large mesure le sort des 

salariés dans 1 'entreprise. 

§ l'effet de la fermeture d'établissement sur 

l'emploi ~es salariés. 

La fermeture d'établissement peut revatir deux aspects : 

el le peut être soit une sanction directe d'un certain agissemellt 

( 115) Cr i m. 5 : na i 196 5.. J. C • P. 1966, i 1 14 609, note R , Legea i s • 

(116) Crirn. 13 octobre 1973, j~ev. sem. Crim. 1978, p. 621. Obs. J. largui,er. 

(117) J. Pradel, Droit pénal général, op. cit,, p. 654, R. f'iJerle et t;. 
Vitu, Traité de droit criminel, T. 1, op. cit., p, 738. t1. legal, 
"Politique criminel ie et pi~ofessio11", Hélanges M. Donnedieu de V~s 
1960, p. 90 et s., spéc., p. 95. 
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de 1 'employeur ou d'un acte délictuel qui a pour cadre 

l'entrepr~se, soit la conséquence d'une autre mesure qui fr~p­

pe 1 'emp I oyeur. kin i s en toute hypothèse, 1 a sanction est sou­

m Ise au principe de la légalité des peines (118) : el le ne 

peut ~tre ordonnée que dans les cas express,ment prévus par la 

loi. 

Les sources textuel les de la fermeture d'étaol issement 

~ont nombreuses et di verses ( 119), ma I s ma I gré I eu,· hétérog<&­

né i té, e 11 es se parti eu I arisent r,:,ar une constante : 1 'absence 

de réglementation d'ensemble relativement à la situation des 

salariés pendant la périoèc cie fermeture de 1 'entreprise. 

Ce vicle juridique peut, cependant, s'expliquer pour 

deux rai sons : d'une part, 1 es textes qui prévoient I a ferme­

ture d'établissement sont essentiellement de caractère répres-

si f, donc étrangers au droit du trava i 1 d'autre part, parce 

qu' i I s'agit d'une mesure de sûreté, la fermeture d'établ isse­

ment a vocation à jouer erga omnes, y compris à 1 'égard des 

salariés. 

Ces derniers risquent donc cic perdre leur emploi à cau­

se d'une faute commise par autrui, en l'occurence 1 'employeur. 

L'iniquité d'une tel le solution a conduit, à titre exceptionnel, 

le législateur à réserver, parfois, les droits des salariés. 

(118) R. i',lerle et A. Vitu, Traité C:e droit criminel, T. 1, o;:,. cit., ;-'• 73::l. 

( 119) l~rt i c I e 399 du Code Péna I re:: I at if au contrefacteur d' hab i tudc. Art i-
c le 3, 2°, loi n° 63-23 ciu 7 mai 1963 relative au régime des établis­
seme>.nts dangereux, i nsa I ubres ou incommodes, J. O. i:<. S., n° 3 614 
du 13 juil let 1963, p. 91LJ .. Art ici es 29 et 33 du décret 11° 62-297 
du 22 ju i 1 1 et 1962 portant réglementation des étab I i ssements dange­
rc-!ux, i nsa I ubres ou i ncom,-;iodcs 1 J. 0. ;~. S. n ° 3 54lt du H août 1962, 
p. 1 348. Article d, loi n° 69-49 du 16 juillet 1969 relative à la 
~o I i ce des débits de oo i ssons et à I c.i répression de 1 ' i vrcsse püj I i­
que, J.O. R. S. n° 4 050 eu 2 août 1969, p. 978. Articles 3 et 5, 
loi 71-47 du 28 juil let 1971 soumettant à autorisation eu à œclaratim 
préalable l'exercice de certaines professions industriel les, commer­
ci·ales et artisanales, J. O. R. S. n° .'~ 180 du 2 août 1971, p. 77,~~. 
Articles 59 et 60, loi n° 65-25, 4 mars 1965, J.O. R. S. n° 3 735 
du 3 avri 1 1965, p. 386. Décret n° 60-415 du 23 déce:d.,re 1960 organi­
sant le contrôle des instruments de mesure, J. O. R. S. n° 3 1HS du 
3 décembre 1960? P. 1 393, 
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le texte le plus complet en ce 1 . ooma1ne est la loi 

n° 65-25 du 4 mars 1965 sur les prix et les infractions à la 

législ9tion économique qui mfrite de ce fait une analyse pour 

une éventuel le réglementation d'ensemble des autres hypoth~ses 

de fermeture d'établissement (120). 

En vertu (~C cette I o i, 1 a situation des s2 1 ë:H"' i é:',' do i i:: 

être appréciée en fonction de I a durée de I a fermetu,·e d' étaD I i s··· 

sement. Pendant une pério~e de tr0is mois, le délinquant -l'em­

?loyeur ou le chef d'entre~rise- doit continuer à payer à son 

personnel ules salaires, indemnitâs et rémunérations de toute 

nature, auxquels i I avait droit jusqu'alors" (article 59), Or, 

s, le salaire est maintenu pendant la période de la ferm~ture, 

c'est que le contrat de travai I n'est pas rompu. Comment alors 

quai ifier la situation des salariés? 

Pour certains, i I s'agit là d'une manifestation du 

"d r o i t au ·t ra va i 1 " ( 121 ) . Sans a 1 1 e r au s s 1 1 o i n , on peut c s t i -

mer que le contrat de travai I est simplement suspendu. Le 

maintien du salaire s'explique par le fait que les salariés 

sont restés à la disposition de l'employeur pendant la p6rio­

de de la fermeture, mais surtout parce que ce dernier ne ~eut 

s'exonfrcr de sa responsabi I ité en invoquant sa propre faute. 

C'est, en quelque sorte, une manière de rendre justice~ cies 

victimes "innocentes". 

(120) Cependant la loi 69-49 du 16 jui Ilet 1969 pr~cit~e prévu it 
aussi une so I ut ion intéressante pour I es sa I ar i és : "ld fe1~meture · 
de 1 'étao I i sscment ne p0ur1~a excéder trois mois. Le c:é I i nquant devra 
cont i nuer à payer à son personne 1 1 es sa I ù i res, i ndemn i tés et rémuné-· 
rations de toute nature auxquels il avait droit jusqu'alrn~s" (ar­
ticle 8), 

(121) J. M. Combette, "les nouvel les pénalités applicables en cas ci' in­
fractions au c;roit du travai I'\ Dr. soc. 19"73, p. 231 et s. spéc. 
p. 251. 
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Lorsque la fermetur~ est d'une durée supérieure à trois 

mois mais inférieure à deux ans, le législateur donne pouvoir 

au juge qui 1 'ordonne de régler la situation des salariés 

conformément au Co~e du travai 1. le problème, c'est qu'i 1 

s'agit d'un faux renvoi, car le Code du travai I n'e rien prévu 

à ce propos. Sur I e fondement des pr i ne i pes généraux, i 1 ,. été 

proposé cie considérer que le contrat de travai I est rompu du 

fait de 1 'employeur (122). Mais une autre opinion peut &tre 

soutenue et semb I e être ~ 1 us co.1 fo ïne à 1 'esprit du I ég i s l .:1teu.~. 

Ce dernier 3 voulu, semble-t-i 1, de manière fort disparate i 1 

est vrai, ass~rer une certaine stabilité de ! 'e~ploi. En effet, 

dans I e cas où I a fermeture de 1 'état> 1 i ssen;3nt est c::' une duPée 

supérieure à ceux érns et si I e fonc.ls est I a proi)r i été C.:u con­

damné, i I Gst procédé à I a vente du fonds de commerce ( art i c I e 

60, alinéa 1er). 

Lorsqu'en i""evc1nche, 1 e fonds n'est pas exp I o i té 

par I e propr i êta ire I u i -r.1ê;:1e,. i e tri ,~;unn I peut autoriser ce der­

nier à en poursuivre 1 'activité {article 60, alinéa 3). 

Or, dans 1 'un et 1 'Gutre cc1s, ! e contrat de trava i 1 

se trouve maintenu par 1 'effet de 1 'article 54 du Co~e du 

travai 1. l I nous semble, d~s i8rs, contr0dictoire de mainte-

n Ir 1 'cmp I o i dans 1 'hypothèss:..~ où I a fe1~me ture d' étab I i ssement 

est d'une ~urâc su~érieure à deux ans et de considérer que le 

contrat de travail est rompu lorsque la durée de la fermeture 

varie entre trois mois et deux ans. L'a~~ence de dispositions 

dans le Code du travai 1 ~révoyant le sort du contrat ~e travai 1 

dans cette dernière hypothèse ne constitue pas, selon nous, 

un obstacle insurmontaJle. i ! est possible de rem~~ier à ce 

vide ju1~ id i que au 1;10 i ns c:c Jeux manières, et dans un sens 

re I üt i vemcnt favora;J I e au sci I ar i é. On peut tout d' a'.:ic,rd, en 

-----·---·--------------· 
(122) J. !ssa-Sayegh, 

n° 1 :zo8, p. 564. 
Le droit du travai 1 sénégalais, . ;_ op. CI L.. 1 • 
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se référant à 1 ' i ntent ion du I ég i s I ateur, essayer de mai nten i r 1 'em::::i I o i 

par la Jésignation d'un aciministrateur provisoire pour continuer 

1 'exploitation, les bénéfices étant ~ventuel lement r6serv&s 

à l'Etat. 

Il est possible, aussi, de consici~rer que ie contrat 

de travai I est sim~lement suspendu ~endant la p~riode de réfé­

rence -qu, peut ne ~as atteindre deux ans-, ce qui correspond, 

comme i I a été déjà soul igné (123) à une aspiration profonde 

du droit du travai I contemporain. :ertes, dans cette derni~re 

éventuëd ité, les salariés risquent de faire les frais de ia 

suspension parce que perdant provisoirement leurs revenus. 

Mais i I ne faut pas oublier (124) qu'ils ont la possibi I ité 

de se faire recruter ai I leurs pendant la pér-iode . ae 

s1on. En outre, par ra~port à la perte définitive de leur 

emploi, on peut consicifrer qu'i I s'agit d'un moindre mal. 

les solutions ainsi avanc~cs présentent l'avantage 

de conc, 1 ier les droits des salariés et la néce~sité ~'une 

protection de 1 ' i ntér-êt généra 1 • /;ais e 1 1 es posent 1 en mêue 

temps, le problème de 1 'op~ortunité de la fermeture d'établ 1s­

sernent à titre de sanction, C'est, peut être, pourc,uo i, 1 i'I 

mesure est rarement prononcée. 

Le recours à ce procédf de protection col l8ctive doit 

~tre judicieusement calcul& et mérite de faire l'objet ~'une 

rég l emcntat ion -d' ensernb I e, tant en ce qui concePne I a curée 

max, mum oe I a fer~meture GUB des moda I i tés c;c r ep.~ i se c;e ! 'ex-

ploitation et de ~réservation des droits sont 

étr.:rngers à 1 'acte c~é I i ctueux, notamment de ceux ces sa I ar i és. 

Toute politique ré~ressive, sous peine de cr&er un 

désordre nouveau, doit, le cas ~chéant, se préoccuper des 

( 123) Conf. supra, chapitre 1 , section i i , paragraphe 1 • 

(124) Ibid. 
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rapports de droit priv~ que les nécessités de cette d~fcnse 

collective peuvent mettre en cause. 

La protection de 1 'emploi devient pratiquement i I lu­

soare lorsque la fermeture 2e l'entreprise est dffinitive : 

c'est la perte de 1 'emploi cons~cutive à la disparition de 

1 'entreprise. 

0000000 
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T I T R E D E U X I E M E 

LA CESSATION DEFINITIVE DE L'EXPLOITATION ET LA DISPARITION 
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La cessation définitive de 1 'exploitation est l'extr~­

me conséquence des vicissitudes de l'entreprise. El le corres­

pond à la umise à mortn de l'ent~eprise. Le sort de 1 'emploi 

ne fait alors 1 'objet d'aucun doute : lorsque l'exploitation 

est définitivement compromise, l'emploi disparaît. 

l' interd~pendance entre les éléments qui composc~t 

1 'entreprise est ici manifeste. Sans activité, i I n'est pas 

d'entreprise, et i I n'est (one ~as d'emploi. La protection de 

l'emploi perd sa signification en parei Ile circonstance, et com­

mence pour les salariés la terrible épreuve du ch8mage. 

l'employeur, pour des raisons diverses peut ~trc 

amené à cesser volontairement toute activité. Cette situation 

sera difficilement accepta~le pour les salariés qui voient leur 

avenir mis en cause par une simple '... . . cec1s1on individuel le. Le 

droit du travai I permet-i I d'~carter une tel le &ventual it&? 

(Chapitre i). 

La cessation de l'ex~loitation peut aussi trouver son 

or191ne dans des situations imposées à 1 'employeur et qui met­

tent 1 'emploi en péri I sans que les parties au contrat ü0 

travai I puissent énergiquement r~agir (Chapitre ! i). 

Chapitre i 

Chapitre 

La cessation d&finitive de 1 'exploitation dfcicif~ 

par 1 'employeur. 

La cessation d~finitive de 1 'exploitatior1 impos6c 

à 1 'employeur. 

0000000 
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CHA? ITRE ! LA CESSATION DEFINITJVE DE L'EXPLOI­
TATION DECIDEE PAR L'È~PLOYELlR. 

La cessation dffinitive de 1 'ex~loitation est t0ujoum 

ressentie par les salari,s comme un drame. Pour ces 2erniers, 

ce drame devient injuste lorsque la cessation de 1 'cx~loitation 

eJt une décision de 1 'employeur 

i I n'est pas alors surprenant que les salari~s ayant 

~erdu leur emploi ~e ce fait cherchent à en im~uter 12 respon­

sabi I ité à leur employeur. Llne tel le démarche peut-el la abou­

tir positivement? C'est le ~ro~lême de la res~ons&oi i it~ ~e 

l'employeur dans la disparition de 1 'entreprise (Section!!). 

i I parait opportun, au pr~alable, des' interroger sur 

la nature juridique de ce pouvoir qui permet à l'employeur de 

cosser toute activit& (Section 1). 

3ECTION LA NATURE JURiJ!OUE OU POUVOIR DE DIRECTION DE 
l' Ei.;PLOYEUR. 

11 est traditionnelJement reconnu à l'em~loyeur trois 

sortes de pouvoirs (125) : un pouvoir de direction, ur pouvoir 

réglementaire et un pouvoir ~iscipl inaire. 

Le pouvoir de direction permet à 1 'employeur 

n1ser et de diriger le travai I des salari&s; le ~ouvoir r~: 
mentaire lui permet d'é~icter des normes nécessaires au fonc­

tionnement de 1 'entreprise; le pouvoir disciplinaire lu• donro 

( 125) P. Durand et !~. Jaussand, Traité de cîro i t du trava i 1 ,, T. 1, Da! 1 oz 
19t).7, n ° 3L~8. G. H. Camer I ynck, G. Lyon-Caen et J. Pé I i ss i er, Oro i ·t 
du travai 1, !3ème éd., 0,:=d ioz 1986, n° 341 et s. Urun et Gal land, 
Droit du travai 1, 2ème éd., Sirey 19'78, ;:,. 183 et s~ 
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1 a poss i b i I i té de sa net i onner I a v i o I at ion par I es sa I ar i és c\3 ! a c, 1 sc 1 -

pline dans 1 'entreprise. 

l'existence de ce pouvoir ~~tronal (126) n'a Jamais 

été sérieusement contestée. Par contre, i I en va 2 if féremm(:;nt 

en ce qui concerne le fondement des prérogatives de l'em~ioycur. 

C'est que l'analyse du pouvoir patronal débouche n&cessairemcnt 

sur celle de 1 'entreprise. On comprend alors que les discussions 

sur la nature juridique du ~ouvoir de direction aient les 

m&mes résonnances Gu sein de la doctrine (paragraphe 

A 1 'examen des thàses soutenues de part et d'autre, 

i I se r&v~le que le pouvoir de direction échappe è toute théo­

risation exclusive, qu' i I s'apparente plut6t à un pouvoir mixte. 

§ Les justifications th~oriques du ~ouvotr de 

direction. 

Principalement, deux explications ont ét~ avancées 

à propos du pouvoir ~e direction cie l'employeur : 1 'une est 

de nature patrimoniale et contractuel le, l'autre de nature 

institutionnel le. 

1° la justification patrimoniale et contrac­

tuel le du pouvoir de direction. 

Selon une premi~ro analyse que 1 'on peut quai ifier 

de c I ass i que, 1 e fondement du ;::,ouvo i r de direction cle 1 'em-

p I oyeur est à recl1ei~cher dans I e Gro i t de prop,~ i ét..::) s· .. r I es biens 

de 1 'entrepi~ i se "L<3 où est I a propriété, 1 à est I e )Cuvo i r··,. 

C'est, en effet, parce que l'employeur est propriétaire des 

biens de ,Jroc;uct ion qu' i I a sur I es sa I ar i és un _:)ouvo i r d'or-­

gan i sati on et do direction. L'idée a une caution Jetai Ile en 

la personne du doyen ~ipert (127) : "l'entreprise ca~ita! iste 

(126) Voir, Or. soc. n° spéc., .Janvier 1982. 

( 127) Aspects jur i ai ques du Cé\J i ta I i sme moderne. L'entreprise cap i ta I i ste. 
l. G. D. J., 2eme éù, 1951, n° 119 et s., p. 265 et s. 
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est donc juridiquement q~elque chose de très simple. El le met 

le travai I au service du capital. El le donne aux capitalistes 

la proprifti et la direction de 1 'exploitationu. 

L'affirmation e~t certes exacte dans l'entreprise 1n~ 

dividuel le où l 'ern;)loyeur est en même temps pro;::wiétaire. 1;ais 

dans les gran2es entreprises la dissociation entre la propri~­

té et le pouvoir est ma~ifeste (128). 

D'autre ~art, a-t-on f it remarq~er (129) on voit mal 

comment ule ciroit de ~ro0riété, ~roit réel sur les choses, 

pourrait expliquer un pouvoir 2e commandement sur les hommesu. 

Pour les partisans de la pro~riété comme source ! ou 

pouvoir de 1 'employeur, 1 'argument procède d 1 une méprise car 

la propri&t& 1c1 envisagée 2st difffrente de la propriétf clas-

s1que i I s'agit d'une propriété m~tamorphosêe iP ~ • 
Le pouvoir 

dans 1 'entre~rise ce n'est ~as tellement 1 'cxerc~ce des préro­

gatives traditionnel les au ~ropriftaire; c'est le pouvoir 

d'organiser cette unitf ~conomique dont le fonctionnement 

implique des capitaux et le recours à du travai I humain. Lors­

que ce travai I est fourni par des salariés em~auchés per l'entre­

prise, le pouvoir d'organisetion s'étend à la direction des 

homraes. Du clroit de propri~t6 sur les choses, on glisse à 1 'au­

torit~ exercfe sur les hornmesn (130). 

11 faut alors convenir que ce n'est plus le droit de 

( 128) Ce sont I es "manas-ers" c;u i détiennent ici I e pouvoir et non k~s ap­
porteurs de capitaux. Voir ::i~-'Jr exemp I e : J. Sc:ivat·î er, '\Jouvo i r ;Jatr i -
mon i a I et c'. i rection c:es :::ie,1 sonnes", in "le pouvo i 1~ ;Y:"t11 onEJ 1.,,. ,, ]r, 
soc. n ° spéc. ;.)rée i t&. f .. :;. Trochu, "l' entrepr i se : antagon i S!',,2 ou 
co I i a':ior,:1t ion C:u cap i ta I et du ·::11ava i l O, Rev. t:~ i rn. à-.. cc,~.-,. 1969, 
p. 681 et """ 

( l ''.. 9) p·- • ,-, ' • ' ' ' ..... uuranc ec t\, 0aussanc, T,~a i té de droit du b"ava î 1 , T, j_, 

p. L;.2/].II 

( 130) J. Savat i er, "Pouvoir (Jat1 i mon i a I et d î rection c:es personnes", art i­
c I e ;·:wéc i té. Dans I e mêr,1e sens : L. Sa 1 1 eron, Le pouvoir cans 1 'en­
trepr i se, C, L. C . 1981, s~J:éc. 1 V, "Le fondement du ;::.iouvo i r dans 
1 'enti~epi~ i se", p. 1L8 et s, 
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propriété tout seul qui sert de fondement au pouvoir de '. c1rec-

tion de 1 'employeur. Le recours à un autre élément s'av~re 

donc n~cessaire. On songe alors au contrat ae travai I comme 

support juridique du pouvoir de direction. Un tel contrat a 

~our &lément essentiel la subordination juridique du salGri~. 

En consentant à ce rapport de subordination, 1 e sa I ar i é a ac­

cept~ par avance que 1 'organisation et la direction de son 

travai 1 2épendent des dfcisions de son employeur (131). C'est 

donc sur le terrain contractuei q.' i I faut se placer ~our 

apprécier I e [:, i en-fondé des décisions ;w i ses par 1 ',.,. 1;) 1 oyeur 

dans le cadre de son pouvoir de direction (132). Le contrat 

de trava i I c'.ev i ent c1 i ns i I a source et I a mesure du ;..:,ouvo Ir de 

direction. 

S' i I est incontesta~le que le contrat ~e travai 1 

permet dans Sien cies cas 2e justifier certaines décisions de 

1 'employeur, i I n'en demeure ~as moins que sur le plan des 

mesures co 1 1 ect ives, i I se révè I e impuissant à en assurer I e 

contr81e (133). Ne faudrait-i I pas ai ors recourir à une expl i­

cation fonctionnel le au pouvoir de direction de 1 'employeur? 

2° La justification institutionnel le du pou­

voir de ciirection de 1 'em~loyeur. 

El le est essentiellement 1 'oeuvre de P. Du~anc (134), 
Selon 1 'éminent auteur, 1 'entre~risc constitue une organisation 

soci~le, un groupe humain o~ se forme une sorte de droit inter­

ne ~ermettant au groupe cic fonctionner grSce ~ 1 'a~option de 

certaines règles, ~ l'exercice d'une autoritf, è ~es s~nctions 

contre les mera~res du groupe qui n'en respectent ~as la 

(131) 3run et Gal lanc, Droit du t:--avai 1, 2ème éci. Sirey 197d, :), 212 et 213. 

(132) G. Lyon-Caen, note sous S·'.)C, 10 mars 1965, Dai 1oz 1965, ;:), 550. 

(133) N. Catala, Tï~aité de Droit c:u travai 1, l'entre.:,rise, T. (,., Dai 1oz 
1980, n° 166, p. 183. Grun ec Gal land, op. cit., n° 914, p. 213. 

(134) Traité de croit du travai 1, T. 1, op. cit., p. 404 zt s. 
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discipline. Le chef d'entreprise, qui a la responsabi I ité de 

la bonne marche de cette institution sociale, doit disposer 

des pouvoirs nécessaires pour cela. Mais ces pouvoirs, corres­

pondant à une fonction sociale, ne ~euvent être exercés que 

dans 1' intér~t de 1 'institution, c'est-à-dire de 1 'entreprise. 

La thèse ainsi présentée fait de 1 'entreprise une 

communauté de travai I où les dirigeants et les salariés sont 

1 i és par une sa I i dari té organ i 0110 : 1 'ex i stance d'intérêts 

communs à tous les membres de 1 'encreprise. Et c'est cette 

solidarité qui fonde les prérogatives du chef d'entre~rise. 

l'apport novateur de 1 'analyse de P. Durand a été 

reconnu même par les auteurs les moins favorables à la thèse 

soutenue. C'est ainsi que NM. Camerlynck et Lyon-Caen (135) 
écrivent qu'elle a marqué nune réaction bénéfique contre une 

conception individualiste fortement ancrée, en donnant è 1 'en­

treprise sa consistance organique et institutionnel le". 

On peut aussi ajouter que I a thèse de ~J. DuranC: ;")erme-t 

de combler les insuffisances de la conception patrimoniale de 

l'entreprise tout en prêsageant le droit du travai I de demain 

(136). Mais c'est cela aussi sa faiblesse : 1 'entre~rise 

d'aujourd'hui n'est pas réellement une communauté, car cette 

dernière postu I e que I es individus qu 1 1 a comiJosent aient cons­

cience d'en former une (137). Or dans la col lectivitê de tra­

vai I que constitue 1 'entreprise, les oppositions ci' irtlr~ts 

sont si fortes entre le "capitalu et le utravai I" qu'elles 

1 'emportent sur toute convergence d' intér~ts (138). 

(135) Droit du travai 1, Pr~cis Dai 1oz, 9ème éd. 1978, n° 369. 

(136) J. Kivero et J. Savatier, ~roit c.'u travai 1, 9ème éd. P.U.f. 198!~, 
p. 186. 

(137) lb id. 

( 138) X. 31 anc-Jouvan, i~éperto i re de droit du trava i 1 , V O "Entre;::>r i se", 
n° 55. G. Lyon-Caen, "Du rôle des principes généraux du c'.roit civi 1 
en droit du travai I", Rev. trim. dr. civ. 1974, p. 229. 
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Cette absence d'homogénéité des int~rits en présenc~ 

déforme la vision communautaire et institutionnel le cie 1 'en­

treprise. Dès lors le pouvoir clans 1 'entreprise ne peut atre 

le support juridique d'~ne conception quelque peu irréel le. 

Ne faudrait-i I pas alors considérer qu'il a une nature juridi­

que sui generis? 

§ Il La nature c:ua I i ste du pouvo, r de dire~.!. ion 

de 1 'employeur 

Le pouvoir de direction est au centre de la vie de 

1 'entreprise. 1 1 en est a-t-on pu écrire ( 139) 1 e coew~. On 

comprend alors qu'on ait eu quelques difficultés à le couvrir 

d'un manteau juridique adéquat. Ces difficultés, quoique sérieu­

ses, ne sont pas insurmontables. Mais les diverses théories 

qui ont été élaborées sur la nature juridique du pouvoir ~e 

direction ont surtout péché par leur prétention, celle d'avoir 

voulu être exclusives. Or la réalité est plus nuancée. Le pou­

voir de direction ~e 1 'employeur n'est pas de nature patrimonia-

le et con tractue 1 1 e I n'est pas non p I us de natw~e i nst i tu-

t i onne l le. 11 participe plutôt des deux : le pouvoir de direc­

tion a une nature sui generis, dualiste. La thàse patr;moniale 

et contractuel le et la thèse institutionnel le sont partiel le­

ment inexactes en ce sens qu'elles ne parviennent pas è expl 1-

quer, prises isolément, toutes les manifestations du ~ouvoir de 

direction. C'est de leur combinaison que l'on peut avoir une 

vision plus proche de la réalité. Lorsque 1 'employeur est 

amen6 à sanctionner un salarié parce qu' i I n'a pas respecté 

la discipline collective dans l'entreprise, ou parce qu' i ! 

s'est montré profess i onne 1 1 ement inapte, 1 a just if i cat. ion 

peut itre recherchée dans la thèse patrimoniale et cont;·a=tuel­

le du pouvoir de direction. Lorsque par contre, 1 'employeur dé­

cide de réduire son personnel pour assurer un mei I leur 

(139) N. Catala, L'entreprise, op. cit., n° 167, p. 185. 
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fonctionnement de 1 'entreprise, ou lorsqu' i I décide de la fer­

mer provisoirement ou définitivement, toujours pour les m@mes 
1. 

raisons, i I agit en tant que chef d'une 2institution c,ont i 1 

assure la charge. A ce niveau, ce n'est plus le contrat de 

travai I GUi fonde ses décisions, mais c'est plutÈt les res~on­

sab i I i tés qu' i I assume en tant que chef d'entreprise, en ra I son 

des pr6rogatives inhérentes à ses fonctions. 

Il faut alors convenir que la tentation est irrésis­

tible de voir dans le pouvoir ~atrJnal un pouvoir sui generis, 

un pouvoir dualiste. Et la jurisprudence ne s'est pas tramp& 

sur ce point : si en 1945, à propos du pouvoir disciplinaire· 

cle 1 'employeur, la Cou;~ de cassation française (140) a ;:,ë1ru 

consacrer la thèse institutionnel le dans une décision qui a sus­

cité des réactions enthousiastes de lu doctrine, el le n'a pas 

pour autant renié la thèse patrimoniale et contractuelle à 

laquelle el le continue de se r~férer (141). La jurisprudence 

joue, pour ainsi dire, sur deux "claviers" pour notamment con­

tr61er 1 'exercice par 1 'employeur de ses pouvoirs. l'affirmation 

du pouvoir de 1 'employeur en tant que droit mixte ne se pr~­

sente pas donc comme une si mp I e vue de 1 'esprit, une and I yse 

théorique ditachée du réel, mais c'est plut8t le drci~ ~osifi! 

lui-m@me qui l'appréhende sous cet aspect. le constat devient 

sans équivoque : le pouvoir de direction est à la fois un 

droit subjectif et une prérogative finalisée (142). Ce ~ont 

ces deux termes qui permettent de mesurer 1 'étendu~ du pouvoir 

de direction de 1 'employeur notamment dans la disparition de 

1 'entreprise. 

(140) Soc. 16 juin 1945, ùr. soc. 1946, p. 427. 

(141) V. J. Savatier, "Pouvoir patrimonial et direction des personnes", 
art i c I e ;:)rée i té et références citées par 1 'auteur. 

( 142) Contra : E. Ga i 1 1 ard, le pouvoir dans 1 'entrepr i se p;~ i vée, préface 
de G. Cornu, Economica 1985, n° 45, p. 38. • 
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LE POUVOIR OE JIRECTION DE L'EMPLOYEUR ET LA DIS­
PARITION DE L'ENTREPRISE. 

La disparition de l'entreprise est 1 'extrime ma~ifes­

tation de l'exercice ~ar l'employeur de son pouvoir de direc­

tion. le préjudice que cause aux séla~iés cette disparition 

de 1 ;entreprise est indiscutable. Aussi les travai I leurs 

ayant perdu leur emploi de ce fait tentent-ils, bien souvent, 

d'en imputer la responsa~i I ité è leur employeur. La tentative 

s'avèr•e vaine car, en la matière, le principe qui prévaut est 

celui de 1' irresponsabi I ité de l'employeur (paragraphe 1). 

Cependant le principe n'est pas exempt de tempérament : comme 

tout pouvoir, celui de 1 'employeur est contr81é, notamment 

par I a technique du détournement de pouvoir (paragra;./·1e i 1). 

§ L' ir1~esponsabi I ité de l'employeur dans la dis­

parition de l'entreprise_. 

Pour une raison ou pour une autre, un employeur peut 

décider de mettre fin à ses activités. Cette décision se tra­

duit de manière immédiate pour les salariés par la perte de 

leur emploi. L'employeur, auteur de cette décision, en est-i 

pour autant responsable? 

Ainsi posée, 1 é.l question ne devrait pas s0u 1 ~ver de 

sérieuses difficultés. La réponse, en effet, trouve son fonde­

ment dans la I iberté d'entreprendre. Dans une société de type 

1 i béra I comme I a nôtre, 1 a I i berté d'entreprendre a pour c>)rr:: L. 

la ire celle de ne pas entreprendre, ou plus exactement cei le 

de ne plus entreprendre. Dans ces conditions, 1 'employeur ne 

peut se voir obi iger de continuer des activités qu' i I ente~d 

abandonner. La contrainte ne peut jamais &tre la com~agne 2e !a 

1 iberté. C'est donc la I iberté d'entreprendre qui ex~! ique et 
• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 182 -

légitime la cessation de l'exploitation décidée par l'employeur. 

Cette i rresponsab i I i té de 1 'emp I oyeur subs i ste-t·-e 1 1 e toujours 

lo~sque la cessation de 1 'exploitation est la conséquence d'une 

faute de gestion? C'est 1 'hypothèse, aujourd'hui célèbre, de 

l'affaire Jrinon, en France. A la suite d'une mauvaise gestion 

et en dé;_) i t des con se i I s adressés par I e corn i té c: 'cn-t.,~ 3;)r i se, 

la société Jrinon s'était vue dans i 'obi igation de fermer ses 

portes ; certain s juges du fond avaient accordé aux sa I ar i és 

des indemnités conséquentes au t i ·.:re de I a rupture abusive de 

1 eur contrat ( 143), 1 'emp I oyeur ayant comm t s une faute grave 

dans sa gestion, ~ 1 'origine directe du I icenciement. 

Mais cette solution devait faire 1 'objet de la censure 

de la Cour de Paris, puis de la Cour de cassation (144) qui, en 

cette occasion, al lait uti i iser la formule restée classique, 

d'après laque! le "l'employeur, qui porte la responsabi I ité de 

l'entreprise, est seul juge des circonstances qui le détermi­

nent à cesser son exploitation, et aucune disposition légale 

ne lui fait 1 'obi igation de maintenir son activité à seule 

fin d'assurer à son personnel la stabi I ité de son emploi; 

pourvu qu' i I observe à 1 'égarc.l de ceux qu' i I emp I oie, 1 es 

r~gles édictées par le Code du travail". 

la jurisprudence sénégalaise n'en adopte pas moins 

la 
A 

solution, des tei~mes incisifs certe:::, ( ..:. .. ::i.5) • meme en moins 

Il peut paraître choquant, à . ' qu'aucune prem1ere vue, . espon-

sabi I ité ne puisse &tre envisagée à 1 'égard des salariés qui 

pitissent de la cessation d'exploitation motivée par une mau­

vaise gestion, surtout lorsque l'entreprise est viable. Mais, 

( 14· 3) T . b . .:-t 2 ~ . . 195 . . C -~ 195 1 1 1 8 "5'6 t C ~ , r1 • c1v. c am;.)es, ,.~ JU1n l ti .• J • • t~. 4, . ,t, g no e . ,-. 
rev. trim. dr. civ. 1954. Obs. J. Caroonnier, p, 675 et s. 

(144) Paris, 14 décembre 1954, J.C.P. 1955, 1 i. 8 559, note Drethe 
la Gressaye;: soc. 31 mai 1956, J.C.P. 1956, Il. 9 397, note 
men ; Dai 1oz 1958, p. 21, note levasseur ; S. 1956. i. 8. 

de 
Eis-

(145) C.A. n° 85, 21 février 1968, T.P.0.M. n° 262, p. 5 796. C.A. 9 
juil let 1969, T.P.O.M. n° 271, p. 5 995. 
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même en se plaçant uniquement sur le plan technique, on se 

rend compte que la sol.ution ne pouvait être autre. En effet, 

les auteurs (146) qui ont commenté 1 'affaire Brinon ont -et à 

juste titre- rappelé les principes classiques qui gouvernent 

la· responsabi I ité civile : la faute, le préjudice et la rela­

tion causale entre les deux. Or s'i I est incontestable que la 

mauvaise gestion constitue une faute de l'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 indir~cte, voire assez lointaine. En eff~t, 1 'i~pruden6e 

de l'employeur ne se situe pas dans le ren~oi d~s salariés, 

mais, bien avant, dans la gèstion de 1'entreprise. Pour qu'i 1 

en·fQt autrement, i I aurait fallu que la faute soit )~cal isée 

dans un cercle très étroit autour de l'acte même de congédie­

merit, pour qu'elle ait avec ce dernier un I ien indiscutable. 

Fa~te d'uri I ièn direct, les salariés ne pe~vent avoir gain de 

cause à l'égard dè l~ur employèur, auteur de la mauvaise gestion. 

Admettre le contraire, -a-t~on pu écrire (147)- serait revenir 

au "fant8me des causalités lointaines". 

Le principe de l'irresponsabilité a1ns1 dégagé 

par la jurisprudence ne s'est jamais démenti (148) et ce, en 

dépit des critiques formulées par une partie de la doctrine 

(149). Il est, dès lors, permis d'en inférer la présomption 

selon laquelle une infraction aux règles de gestion ne consti­

tue pas en elle-même une atteinte aux droits des salariés. Sous 

(146) G. Levasseur, Dalloz 1958, p. 22; Carbonnier, Rev. trim. dr. civil 
1954, p. 676. 

(147) Carbonnier, note précitée. 

(148) Voir en droit français: Soc. 7 mai 1973, Bull. civ. V, n° 138, p. 124 
Soc. 6 mai 1975, Dalloz 1975, 1. R., p. 132; Soc. 23 janvier 1930, 
Bulletin civ., V, n° 66; soc. 9 juillet 1980, bull. civ., V, n° 634. 

(149) Notamment, G. Lyon-Caen, note sous soc. 13 octobre 1977, Dalloz 1978, 
p. 350. 
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réserve du respect des règles édictées par le Code du travai 1, 

notamment en matiêre de I icenciements pour motifs économiques 

( 150), 1 a responsab i I i té de 1 'emp I oyeur ne peut se trouver 

engagée pour des e~reurs de gestion. En toute hypothàse, la 

rupture consécut·ive à une mesure de gestion ~conomiGue ne sera 

point fautive et 1 'employeur n'en est point responsable; toute­

fois une tel le mesure de gestion lui est imputable ; 1' initia­

tive lui revient et la rupture du contrat de travai I est ass1-

m; : ~e à un I i cenc i ement ; 1 e sa. ar é CjU i perd son er.1;:i I o i pai~ 

suite d'une cessation d'activité a alors droit aux indemnités 

pour congéd i ernent justifié, ·te 1 1 es que I es i nden1n i tés cie i i cen­

c i ement s et de préavis ( 151). On peut adr:1ettr•e que cette I mpu­

tab i I ité de la rupture à l'employeur sert, en quelque sorte, 

de dimunitif de responsabi I ité, sans qu' i I y ait pour autant 

1 icenciement fautif. Ainsi en cas de cessation cl'activitf, 

que 1 1 e qu'en soit I a ra I son, 1 'emp I oyeur est tenu de ;::>recéder 

aux I icenciements 1 n'est donc ;:,as responsable du risque 

économique à 1 'égard de ses salariés, mais les conséquences 

sociales d'un tel risque lui sont simplement imputa~ies. 

Si 1 ' i r1~esponsab i I i té de 1 'emp I oyeur demeure I e 

principe, même en cas de Gisparition de l'entreprise, i I n'en 

reste pas mo I ns vra I que I e pouvoir de direction fait 1 'obJet 

d'un contr61e jurisprudentiel. 

§ i 1 Le détournement par 1 'employeur de soG pouvoir 

de direction. 

Le droit du travai I reconnait à l'employeur un pouvoir 

de direction au domaine tràs étendu. Les manifestations du 

pouvoir de direction se rencontrent à tous les stades de 1 'en­

treprise. L' emp I oyeur est juge de 1 'op;:,ortun i té de I a réc.'~an i -

(lSO) Conf, supra, 1 partie, tib~e 11, chapitre 11. 

(151) Sur lé:: distinction de l'initiative et de 1' imputabi I ité de la ,~upture 
du con-frat de travail, conf. supra, 1 partie, titre 11, chapitre 1. 
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sation de l'entreprise (152), des aptitudes professionnelles 

des salariés (153), juge des circonstances dans lesquelles 

l'entreprise se trouve compromise (154), juge de la nécessité 

d'opérer une réduction d'effectifs (155) et juge enfin des 

"circonstances qui le déterminent à cesser son exploitation". 

D'aussi nombreuses prérogatives ne pouvaient, assurément, être 

laissées à la discrétion d'un seul individu, de surcroÎt juge 

et partie, au risque d'institutionnaliser l'a~bjtraire au 

sein de l'entreprise. Le contrôle est de l'essence du pouvoir 

de direction, de tout pouvoir. Le contrôle du pouvoir de direc­

tion s'opère principalement àu moyen de deux techniq~es~ L'une 

est éprouvée depuis longtemps, c'est cei le de i 'abus de droit 

et de ses équi~ol lent~. L'éutre est spécifique au pouvoir, 

c'est le déio~rnement ~ar l;~gent juridique (156) de son po~-

voir. 

Le détournement de pouvoir n'est pas une découverte du 

droit du travai 1, et plus précisément du droit privé. le 

droit administratif qui fait usage de la notion depuis la 

seconde moitié du XIXème siècle définit le détournement de 

pouvoir comme 1 'uti I isation 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

raît ainsi comme une technique de contrôle des mobiles de 

1 'auteur de 1 'acte. 11 n'est pas a I ors surprenant qu' i I s 'ex-

(152) C. Suprême, 2ème section, n° 29, 2 avril 1986. 
(153) C. Sup., 2ème section, 27 avril 1966, A. A. 1966, p. 334; 24 mai 

1967, n° 10, A. A. 1968, p. 187; T. P. O. M. n° 225, p. 486. 
054) Trib. trav.~ Dakar, 28 janvier 1982, Panant n° 781 - 782 - 1983, 

p. 366. 
(156) C'est le titulaire du pouvoir, investi de l'aptitude à définir un 

intérêt qui n'est pas le sien par l'exercice de sa volonté: E. Gail­
lard, Le pouvoir en droit privé, préface G. Cornu, Economica 1985, 
n° 327 et s. Cofl1). H. Le Nabasque, "Contrôle, pouvoir de direction et 
d'organisation et droit de propriété dans l'entreprise sociale" 1n • 
l'entreprise: nouveaux apports. Economica 1987, p. 111 et s. 

057) C. E. 24 novembre 1975, Parizet, G. A. J. A., n° 1. 
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pose aux mêmes louanges et aux mêmes critiques que les autres 

techniques de contr61e des mobiles, notamment cel ie de l'abus 

de droit, de la fraude ou de la cause immorale. 

li convient plutôt d'analyser l'uti I isation de la 

notion en droit du trava i 1 , A cet égard, i I faut sou I i gner que 

le contr81e du détournement de pouvoir ne s'applique pas seu­

lement au pouvoir de directi6n de l'employeur ; i I s'applique 

aussi au pouvoir disciplinaire (1.5S). 11 constitue donc une 

atténuation de portée générale aux pouvoirs de 1 'employeur. 

Le détournement ~ar l'employeur de son pouvoir de 

direction peut avoir une double signification. Dans une pre­

mière conception étroite, 1 e détournement de pouvoir résider a 

dans le fait d'accomplir un acte i 11 icite, contraire aux règles 

du droit du travai 1, sous couvert d'un acte de gestion (159). 
Dans une conception plus large, on ferait du détournement de 

pouvoir un moyen de contrôler 1 'exercice du pouvoir de gestion 

1 'employeur serait responsable du préjudice causé à ses sala­

riés par des mesures qui ne seraient pas justifiées par I' in­

térêt de 1 'entreprise. 

C'est à cette seconde conception que le droit positif 

semble s'être rai I ié (160). C'est donc l'intérêt de l'entre­

prise qui conditionne la légitimité des décisions prises par 

l'employeur dans le cadre de son pouvoir de direction. Cet 

intérêt de 1 'entreprise qui transcende les différents intérêts 

catégoriels a paru, pour certains auteurs, être unP u~opie 

(161). En réalité, selon ces auteurs, i I n'existe qu'un intérêt 

supérieur dans 1 'entreprise : celui de 1 'employeur ; tout le 

(158) J. Pélissier, "Le détournement pa11 l'employeur de son pouvoir ciisci­
pl inaire", Mélanges J. Vincent, L. G. D. J., 1981, p. 2ï3 8t s. 

(159) Louis Kozes, "La responsabilité au titre de la gestion économique 
de ! 'entreprise à ! 'égard des salariés", Mélanges Vigreux, E. S. P. l.,C. 

1981, p. 699 et s., spéc. p. 710. 

(160) Ibid. 

(161) P. D. 011 ier, Droit du travai 1, éd. A. Col in, 1972? P. 101 ; G .. et /.\. 
Lyon-Caen, "La doctrine de l'entreprise", in Dix ans de droi:t de 
l'entreprise, Litec 1978, p. 599 et s. 
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reste est euphémisme (162). 
Le prof~sseur J. Pélissier (163), faisant le bilan 

de la jurisprud~nèe relative au.détourriemerit par l'èmployeur 

de soh poùvoir disciplinaire, n;~st p;s loin d'une telle con­

clusion lorsqt;il écrit que les ex~ressions "intérlt de l'en-. . 

tre~r i se et détour·nement de pouvoir" "so~t des formu I es 

tro~~euses qJi masquent une ré~I ité ~u'il faut dénoncer : la 

persistance d'un pouvoir souverain de l'employeur et l'inter­

diction faitè au~ juges de juger"~ 
• .•j,t_ • 

Ce ·sent i'.~ènt est aussi parbigé par I es professeurs 

Brun et Ga 1 1 and (\64) qui remarquent. 9ue I a jur i sprudehce "a 

donhé au po~voir .d~_directio~ yri,caractêre presque absolu. Elle 

è'e~~ r~fusée à s'immiscer d~h~ ia gestion de l'~htreprise et 

à ai,préè i er I e b i eii-fondé des décisions pr i, ses dans ce: domaine". 

Il ~embie d6~6 ~xist~~ Uh~ bori~~rgenc~ au sein de la 
; 

ddctrihe su~ i ;inèfficacité du contrôle du détournement de 

pouvoir. 
'· 

Ce constat doctrinal peut trouve~ en partie sa justi-

fi~ation dans la référence assez générale, voire platonique qui 

e~t ·:faite: dù détou.rnement de, pouvoir, caractêre qui peut I ai sser 

croire qu 1 '1 I ~Xi ~t·~- pi utôt' ~ne "jÙr j spruden~e de' ·, 1 abs~nce. de 

a'itoUrnement de ·pouv~ir" {165). il n'en reste f>as moins vrai 

~~P~~d~nt que le ~,canisme ~ermet'a~~si diassure~ un c~ntrôle 
~ffect i / dès prérogatives de' 1 'emp I oye.ur ( 166). 
·\' - . ' ( 

(162) 'P.· o.· OH ier, Droit du travai 1, op. cit. 
,· 

(163) "le.détournement par l'employeurde son pouvoir disciplinaire", Méhm­
ges J. Vincent, artïéle précité, p. 282. 

(164) _Droit du t_ravai 1,. 2ême éd~, T. 2, Sirey 1978, n° 915. 
'· '. ' ·, . . 

,{16S)J. Pélissier; artic-le précité,}Jlélanges-:J. Vincent, p. 274. 

'(166) Voir par. exemp i e en droit français· : soc. 3 m à i 1977', Bu 1 1 • V, 
n° 174 ; 15 novembre 1979, · Bul 1., V, n° 853.· • 
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Mais c'est surtout les espoirs excessifs que la notion 

de détournement de pouvoir avait suscités en droit du travai 1 

qui expliquent la désaffection actuel le de la doctrine. Le 

détournement de pouvoir connaît, en effet, des I imites natu­

rel les. C'est -faut-i I le rappeler- un contrôle des mobiles. 

Un tel contrôle ne peut entamer la I iberté d'appréciation du 

titulaire du pouvoir ; i I ne peut qu'assurer un ucontrôle élé­

mentaire de moralité". C'est cette idée de 1 'insuffisance du 

c0GLrôle du détournement de pou,01r que traduit un auteur (167) 

en écrivant : "Lors~u'i I se trompe, mime grossièrement, sur 

1 a détermination de 1 ' intérêt de 1 'entreprise, 1 'emp I oyeur .-1e 

détourne pas ses pouvoirs". 

11 ne peut en itre autrement, semble t-i (168), que 

s'il existait en droit du travai I un contrôle de l'erreur 

manifeste d'appréciation déjà connu par le droit admini,tratif 

(169), par transposition de l'adagenculpa lato dolo ~equipara­

tur " 

Cette dernière affirmationne vaut cependant que pour 

1 es décisions autres que I e I i cenc i ernent pour motifs écono­

~ i ques. Dans ce domaine, en effet, i I existe un contrôle rie 
' l'opportunité du I icenciement (170) aussi bien pour les sala-

riés ordinaires que pour les salariés protégés (171). 

Quant à l'intérêt de l'entreprise, si l'idée a paru, 

pour certains ( 17 2), saugrenue, vo i rc suspecte, i I n'en 

demeure pas moins qu' i I existe. Ce n'est pas certes la 

(167) E. Gai I lard, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 129. 

(168)E.Gai I lard, op. cit., p. 134. 

(169) Cf. les arrêts l'.ilaspero du 2 novembre 1973 et Lebon du 9 juin 1978 
Rec., 1973, p. 227 et Dalloz 1979, p. 30, note Pacteau. 

(170) Cf. Supra !e partie, titre 11, chapitre i î. 

(171) En france, avant que n'intervienne la réforme législative supprimant 
I 'autor i sat ion adm in i st1~at ive pour I es I i cenc i ements à caractère 
économique, le juge vérifiait l'opportunité de la décision en ce qui 
concerne les salariés prot~gés. V. par ex. : C. E. 18 février 1977 
Abellan D. S. 1977, p. 166, concl. Ph. Dondoux. 

(172) G. et A. Lyon-Caen, "La doctrine de 1 'entreprise", article précité. 
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combinaison des différents intérêts catégoriels que l'on ren­

contre dans l'entreprise, intérêts catégoriels presque toujours 

antagonistes (173). Ce n'est pas ndn plus un intérSt supérieur 

qui transcende tous les intérêts eri présence au sein de 1 'en­

treprise {174). l'intérêt de l'entreprise ne peut @tre défini 

de manière directe. On ne peut le faire que par référence à un 

type abstrait : 1' intérêt de l'entreprise doit s'apprécier in 

abstracto (175). Cette référence a un type abstrait d'intérêt 

qui existe déjà en droit de la fami Ile (176) permet au juge de 

peser les intérêts en présence selon une méthode qui n'est pas 

sans évoquer celle du bilan tel le que le pratique le juge ad­

ministratif (177) . Un tel mécanisme donne au juge un large 

pouvoir d'appréciation de la légitimité des intérêts en cause. 

Le juge est ainsi conduit è la pesée des intérêts en 

présence dans chaque espèce, et selon les cas, sa préférence 

peut al Ier vers 1 'employeur ou vers le salarié. Si donc auJour­

d' hui, 1 es décisions qui constatent 1 'absence de détou.·nement 

de pouvoir sont plus nombreuses, ce n'est là que contingence 

qui ne permet pas de mettre en doute 1 'uti I ité et 1 'existence 

d'un intérêt de 1 'entreprise. 

Cet intérêt de l'entreprise est cependant inopérant 

lorsque l'employeur décide de cesser toute activité. Dans cette 

hypothèse, la seule obi igation mise à la charge de ce dernier 

est d'informer les services administratifs du travail ( 178). 

073) M .. Trochu, "L'entreprise: antagonisme ou collaboration du capital 
et du travai I", Rev. trim. dr. corn. 1969, pp. 681 - 717. 

(174) J. ?aillusseau, 'les fondements du droit moderne des sociétés", J.C.P. 
1984, éd. E. Il. 14193; E. G. 1. 3 148. 

(175) E. Gail lard, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 196. 

(176) J. Patarin, "Le pouvoir des juges de statuer en fonction des intérêts 
en présence dans les règlements de successions", Mélanges Voirin, 
L.G.O.J. 1967, i::>. 618 et s. ; R. Thery, "L'intérêt de la fami Ile", 
J.C.P. 1972, 1. 2 4~5; A. Ponsard, note sous civ. 1ère, 6 janvier 
1976, Dalloz 1976, p. 256). 

(17v) J. Lemasurier, "Vers un nouveau principe général du droit? Le prin­
cipe "t;i lan- coût - avantages", in Mélanges M. WALINE, T. ! i, Paris 
1974, p. 511 et s. G. Braibant, "Le principe de la proportionalité", 
idem, p. 297 et s. 

(178) Article 191 du Code du travail. 
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Force est de reconnaître jci que c'est l'intérêt de 

l'employeur qui est seul pris en compte par 1~ droit du travai 1. 

On ne peut s'empScher de souligner le laxisme de cette 

réglementation si on fait le parallèle avec celle relative 

aux I icenciements pour motifs économiques. La I ibert& cic 1 'em­

ployeur est I imitée pour le second cas (179) et el le est totale 

pour le premier. Cette disproportion est tellement flagrante 

que le juge (180) n'a pas hésité à faire un uappel du pied" 

au législateur. La sol I icitation s'est avérée vainc mais el le 

n'est pas dépourvue de pertinence. La I iberté fondamentale 

d'entreprise ne doit pas absorber celle non moins fondamenta­

le du travai 1. S' i I peut paraître difficile dans un régime 

1 ibéral comme le n8tre de contraindre un employeur à poursui­

vre une activité dont i I n'a plus envie, i I est toujours pos­

sible de trouver des solutions tendant à préserver l'outi I de 

production et les emplois, notamment en èésignant un adminis­

trateur légal provisoire ou en incitant 1 'employeur à chercher 

à'abord à céder l'entreprise avant toute décision de cessation 

d'activité. Mais le sort de 1 'emploi ,chappe à la volonté de 

l'employeur lorsque la cessation de l'exploitation est imposée. 

(179) Cf. supra le partie, titre i I, chapitre 11. 

(180) Trib. trav. Dakar, 28 janvier 1982, Penant 1983, n° 781 - 782, 
p. 366. 
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CHAPITRE 11 LA CESSATION DEFINITIVE DE L'EXPLOITATION 

IMPOSEE A L'EMPLOYEUR. 

l'exploitation de l'entreprise peut itre irrém6diable­

ment compromise par la survenance d'un évènement qui détruit 

totalement 1 'outi I de production. La disparition de 1 'entrepri­

se est I c I une f ata I i té à I a qui! 1 1 b 1 'emp I oyeur ne peut se 

dérober et cette fat a I i té peut être ass i mi I ée à un cas de 

force majeure définitive (Section 1). 

L'entreprise peut &tre aussi soumise aux procédures 

collectives ; 1 'absence de chance de survie de 1 'entreprise 

conduit, dans cette hypothèse, à la I iquidation des biens, et 

met définitivement un terme à l'exploitation, donc à 1 'emploi 

( Sect ion 1 1 ) • 

Section i 

Section 11 

SECTION 1 

La disparition de l'entreprise è la suite d'une 

force majeure définitive. 

La disparition de 1 'entreprise à la suite d'une 

décision de I iquidation des biens. 

LA DISPARITION DE L'ENTREPRISE A LA SUITE D'UNE 
FORCE MAJEURE DEFINITIVE. 

11 nous a été déjà donné 1 'occasion d'étudier dars ie 

cadre de la cessation provisoire de 1 'exploitation 1 'incidence 

de la force maJeure sur 1 'emploi des salariés (181). Mais 1c1 

le problème se prfsente différemment, car la force majeure dont 

i I s'agit rev@t un caractère dffinitif. Contrairement à la 

force majeure prov1so1re, 1 'év~nement g,nérateur de force 

(181) Cf. supra, titre 1, chapitre II, section 1. 
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maJeure définitive entraîne la perte de l'emploi. Cette perte 

fatale de l'emploi peut, cependan~. ne pas itre i~rémédiabJe~ 

§ 1 la perte de )'emploi. 

La force maJeure est un cas de résiliation du contrat 

de travail si el le rend totalement et définitivement impossi­

ble son exécution (182). la jurisprudence se montre particu-

.1 iêrement rigoureuse ddns l'appréciation des caractè~es que 

doit rev&tir la force majeure cause de rupture du contrat de 

travai 1. C'est ainsi qu'elle décide que lorsque ljévènement 

qui entraîne la fermeture de l'entreprise est susceptible d'être 

rattaché à une faute de l'employeur, i I ne peut s'agir d'un 

cas de force majeure (183), En 1 'espèce, i I s'agissait cle· la 

fermeture d'une boulangerie consécutive à l'explosion d'un 

four; les sal_ariés avaient plusieurs fois attiré 1 'attention 

de 1 'employeur sur 1 'installation défectueuse du four, mais 

en vain. la Cour d'Apµel en conclut que 1 'employeur ne peut 

invoquer la force majeure de nature à justifier la rupture 

des contrats de travai I, carcel le-ci "doit itre imprévisible, 

in~vitable et constituer une impossibi I ité absolue d'exêcuter 

son obi igationn. la solution ainsi retenue par la jurispruden­

ce ne sou I ève aucune objection ; e 1 1 e traduit si mp I ement 1 ' i dé·:: 

que l'employeur ne peut, pour éviter d'assumer ses fautes, se 

retrancher derrière un &vànement dont i I est respo~aa~ le. 

La perte de l'emploi pour cause de force majeure est 

certainement celle qui se justifie le plus, mais el le est 

aussi la plus dure pour les deux parties. En effet, s1 le con­

trat de travai I s'est trouvé rompu, c'est en dehors de toute 

(H.32) Trib. trav. Dakar, 2 octobre 1962, T.P.0.kl. n° 112, p. 2 482. Arti­
cle 45 du Coc~ du travail, 

(183) C.A. n° 305 du 20 juillet 1977. • 
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volonté des parties. Ni l'employeur, n1 le salarié n'ont, en 

aucun moment, songé à mettre un terme à leurs relations con­

tractuel les. L'employeur aurait souhaité que son entreprise 

continue à fonctionner. le salarié aurait voulu conserver son 

emploi. La rupture du contrat est intervenue par la survenance 

d'un évêneme~t totalement en dehors de leurs prévisions et 

contraire à I eurs d€s i rs respec·t ifs. Ma Î s I a rupture du contrat 

de t~~vai I s'impose, car "à l'impossibl~, riul n'est tenu". 

Il reste qu~ ta r~pture du contrat con-titue poUr les deux 

parties uhe terrible épreuve. 

Pour 1 'employeur, el le augure des lendemains diffi­

ciles : la perte de l'emploi coïncide avec la disparition de 

l'entreprise, c'est-à-dire concrètement d'une importante par­

tie de son capital qu'il avait investie dans l'entreprise. Il 

avait certes pris le risque d'entreprendre, mais certainement 

pas ce1ui de se ruiner, surtout par r'effet d'un évènement 

qui échappe à 1 'emprise de sa volonté. 

Quant au salarié, son départ de l'entreprise se fera 

sans le bénéfice des avantages auxquels il aurait eu droit si 

la rupture du contrat de travai I était intervenue sur décision 

de 1 'employeur. En effet, le législateur dispense l'employeur 

de respecter toutes les règles édictées en matière de licen~ie­

ment I ors que I a rupture du contrat de trava i I est consécutive 

à la force majeure (184). Par suite, le salarié ne peut pré­

tendre à une quelconque indemnité à l'occasion de son départ 

de l'entreprise : ni indemnité de préavis, ni indemnité de 

1 icenciement, ni -a fortiori- indemnité pour rupture abusive. 

A la limite, on peut se demander, s'i I est censé avoir Jamais 

travaillé dans l'entreprise. Aucune autre situation ne peut 

être plus difficilement acceptable. 

La ~erte de l'emploi et la disparition de l'entreprise 

(184) Article 54, alinéa 3 du Code du travai 1. • 
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signes de la fatalité, causent a1ns1 un préjudice immense aus­

si bien à l'employeur qu'au salarié; i I peut alors s'avérer 

opportun de vouloir prévenir la survenance d'un tel év~nement. 

§ 11 Le remède à la perte de l'emploi. 

La perte d~ j 'e~ploi conJécutive à un cas ~e force 

maJeure, en dehors des inconvénients qu'elle présente pour 

les deux parties, peut aussi a\oÎr des incidences nocives au 

p I an I oca 1 • L'entreprise est, en effet, un vecteur c'e Jôve l op­

pement (185). Dès lors, sa disparition ne peut manC;ucr de 

rejai 11 ir sur son environnement économique et social. Dans 

des pays comme le n8tre, où certaines régions n'accèdent à 

une vie économique que grâce aux entreprises qui y sont implan­

tées {186), la prévenance d'évènements qui risquent de pertur­

ber sérieusement 1 'équi I ibre global de l'activité sociale et 

économique est donc une nécessité. 

La solution peut ~tre trouvée dans l'institution d'une 

assurance obi igatoire, à l'instar de ce qui existe déjà pour 

les automobiles. L'entreprise doit itre assurée contre tous 

les risques de nature à mettre fin définitivement à son ex­

ploitation. Il ne s'agit nullement d'accroitre les charges 

sociales des entreprises, et ce, au mauv~is moment, à 1 'heure 

où el les sont déjà confrontées à de sérieuses difficultés. Le 

système est d'ai I leurs adopté par certains employeurs Nais 

cela reste encore insuffisant. L'idéal serait une extension 

du système de 1 'assuranc·e à toutes I es entreprises, ou à tout 

le moins, à celles dont 1 'activité présente un intérêt certain 

pour la col lectivicé. 

(185) C'est peut être l'un c!es rares slogans publicitaires conformes à 
la réalité. 

(186) Exemple·-S de la Socjété d'exploitation Industrielle du Baol (S.E.I.J.) 

dans la r~gion de ~i'?urb~I, ~ la Compêi9nie Sucrière Sénégalaise 
(C.S.S.) dans la reg1on de Saint-Louis. 
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La solution proposée présente l'avantage de s~uvegar­

der un outi I de produ~tion dont la disparition serait préjudi~ 

ciable à tous; el le permet à l'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 à celle du salari, dont l'entreprise a interrompu 

provisoirement son exploitation ~ le contrat de travai I est 

donc suspendu pendant toute la durée nécessaire pour que 1 'en­

treprise redevienne fonctionnel le, grâce à l'acquisition et à 

l'installation de nouveaux instruments de production. Enfin, 

el le écarte les atteintes è l'ordre public toujours présentes . . en cas ae crise. 

Il n'est' pas besoin d'insister, outre mesure, sur les 

mérit~s de l'assurance obligatoire des entreprises. l'essen­

tiel est acquis : la poursuite de l'exploitation et la conser­

vation de l'emploi. C'est une victoire sur la f3 fatalité. 

La conservation de 1 'emploi passe au second plan lorsque 1 'en­

treprise est soumise aux procédures collectives, notamment~ 

la I iquiciation des biens. 

SECïlON 1 ! LA CESSATION DEFINITIVE DE l'EXPLOITATiOH A LA 
SUITE D'UNE 0ECiS10N DE LIQUIDATION DES BIENS 
OE L'ENTREPRISE. 

Lorsque l'entreprise est soumise aux procédures col­

lectives, c'est que sa situation est sérieusement eompromise. 

En effet, l'ouverture des procédures collectives résulte de la 

cessation des paiements, c'est-à-dire de l'impossibi lit~ pour 

l'entreprise de faire face à son passif exigible avec son actif • 
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disponible (187). lorsque le Juge décide de la I iquidation des 

biens de l'entreprise (188) ce choix équivaut, en fait, à une 

sentence de mort l'entreprise va disparaitre à plus ou moins 

brève échéance. 

La décision de I iquidation des biens de l'entreprise 

a clone nécessairement une incidence sur le sort des saia1~iés, 

notamment sur leur emploi (paragraphe 1). 

Cette incidence justifie largement la prise en consi­

dération de tous les intfr&ts ces salariés dans les procédures 

collectives (paragraphe ! !). 

le sort de 1 'emploi dans la I iquidation des 

biens de 1 '_en! _ _repr i se. 

La décision de I iquidation des biens de l'entreprise 

aboutit normalement à la disparition de l'entreprise. El le se 

traduit en fait par la perte de l'emploi. Toutefois, cette 

perte de 1 'emploi peut ne pas ~tre immédiate. 

1° le maintien prov1so1re de l'emp_loi. 

la conservation de leur emploi par les salariés dans 

la procédure de I iquidatian des biens peut surprendre à premiè­

re vue. En effet, on peut penser, puisque 1 'exploitation doit 

disparaitre, que tous les contrats de travai I vont prendre fin; 

3ien qu'une tel le vision corresponde aux situations 

pratiques les plus fréquentes, el le s'avàre, cependant, inexac­

te dans certains cas. 

(187) En droit sénégalais, i I n'existe pas de définition légale de la ces­
sation des paiements. Voir : A. '#. 3erthé "La définition <;e la ces­
sation des paiements dans la jurisprudence sénégalaise", aévei 1 
matin, février-mars 1986, n° 4/5, p. 21 et s. Cette définition est 
donnée par le législateur français : article 3, loi du 25 jarNier 
1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des 
entreprises. 

( 188) La I i qui dation des biens i n-terv i ent I orsque I e débiteur n'est pas 
en mesure de proposer un concordat sérieux (article 934 C. O. C. C.). 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 197 -

Le jugement de I iquidation des biens ou de règlement 

judiciaire emporte des effets considérables sur le patrimoine 

du débiteur. Dans la procédure de réglement judiciaire, le 

débiteur est obi igatoirement assisté par le syndic pour tous 

les actes concernant l'administration et la disposition de 

ses biens, sauf circonstances particulières (article 941 du 

C. O. C. C.). Dans la procédure de I iquidation des biens, le 

syndic se substitue totalement au débiteur. Ce dernier est en 

effet déssaisi en ce qui concern~ tcus les actes d'administra­

tion et de disposition de ses biens (article 942) du C. O. C. C.). 

Le jugement déclaratif de I iquidation des biens emporte donc 

une modification dans la situation juridique de 1 'employeur. Le 

syndic remplace l'employeur à la direction de son entreprise. 

Une telle situation entre dans les prévisions de l'article 54 

du Code du travai 1 (189), et par suite, le maintien de l'emploi 

devient automatique "par le seul effet de la loi~. 

D'ail leurs, la loi précise que les procédures col lec­

tives ne sont pas constitutives de force majeure (190). La 

cessation des paiements à l'origine de la I iquidation Ges biens 

n9 présente pas,en effet, les caractères de la force majeure 

(191). El le dénote plutôt une implication du débiteur dans la 

situation juridique ainsi créée. La I iquidation des biens n'est 

donc, en soi, na un cas de suspension, ni un cas de rupture 

du contrat de travai 1. El le ne constitue pas, en définitive 

un obstacle à la poursuite de 1 'exploitation et des cortrats 

de travai 1. La poursuite de 1 'exploitation doit être ordonnée 

par le Juge "pour les besoins de la I iquidation et si 1' intér&t 

public ou celui des créanciers l'exige impérieusement" (192). 

(189) Cf. supra, le partie, titre i. 

(190) Article 54, alinéa 3 du Code du travai 1. 

(191) Cf. supra, section 1. 

(192) Article 952 C. O. C. C. 
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Cette poursuite de l'expfoitation p~end fin au plus tard au bout 

d'un an sauf circonstances exceptionnelles (193). 
Il apparaît ici sans équivoque que le législateur 

entend fa~r~ de la continuation de l'exploitation, en cas de 

liquidation des biens, une ~ituation provisoire et d'exception. 

Toutefois, la poursuite de l'exptoitation n'est pas nécessai­

rement I ié~ à ~ne autorisation judiciaire. En effet, la loi 

ouvre au syndic la faculté d'exiger l'exécutiori des contrats 

~n co~rs en four~issant la prestation promise à l'autre par­

tie (i94). Le syndic peut donc, exerçani l'opti~n que lu, 

confère l'article 965 du Code des obligations civiles et corn-.. 
merciales, prendre parti 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 l'exécution, on peut considérer que l'exploitation est 

continuée de fait. Il faut alors reconnaître que la poursuite 

de l'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 à la modifi­

cation dans la situation juridique de l'employeur par l'effet 

du jugement déclaratif, emporte l'application de l'article 54 
du Cod~ du travai 1 {196) : le maintien des contrats de travai 1 

est automatique, quel le que soit par ai I leurs, la forme que 

revêt la poursuite de l'exploitation {197). Mais le maintien 

de l'emploi n'est ici qu'un sursis du fait de la disparition 

inéluctable de l'entreprise, donc de tous les emplois. 

( 193) 1 dem. 

(194) Article 965 C. O. C. C. 

{195) Dans le même sens: F. Derrida, "la sécurité de l'eltl)loi et le droit 
des procédures collectives", Or. soc. n° spéc., février 1978, p. 62 
et s. 

(196) Voir, par exemple, en droit français: soc. 7 juin 1961, J. C. P. 1961, • 
éd. G. Il. 12 287 bis, note R. Lindon; 23 juin 1976, Bull. V, n°384, 
p. 317. 

(197) Voir, en droit français, pour la location-gérance: soc. 16 janvier 
1974, 23 janvier 1974, 31 Janvier 1974, Or. soc. 1974, p. 474 et s. 
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2° la perte de l'empl~. 

El le constitue 1 'aboutissement normal de la procédure 

de I iquidation des biens. En effet, l'entreprise en I iquidation 

des biens est celle là m8me qui n'a aucune chance de survie et 

qui, par conséquent, est condamnée à disparaître. 

la disparition de 1 'entreprise intervient à la suite 

de la réalisation de l'actif qui opère une dispersion de ses 

éléments constitutifs : les meubles et immeubles sont vendus 

selon des procédures distinctes (193). Il est dès lors impro­

bable que la même activité se poursuive avec les potentiels 

acqu~reurs de ces divers 61éments. le recours à l'article 54 
du Code du travai I n'est ici d'aucune uti I ité. Toutefois i 1 

faut réserver 1 'hypothèse d'une cession globale ou partiel le 

de l'actif de 1 'entreprise (199), Lorsque 1 'actif cédé permet 

au cessionnaire de poursuivre l'activité de l'entreprise, les 

sa I ar i és dont 1 'activité est I i ée à cet actif peuvent avoir 

de sérieuses prétentions au maintien de leur emploi. Sous 

réserve de cette prfcision, le syndic a la I ibert~ de mettre 

fin aux contrats de travai I à tous les stades de la procédure 

Je I iquidation des biens, notamment pendant la pério~e inter­

médiaire entre le jugement déclaratif et la poursuite de 1 'ex­

ploitation. Le syndic peut en effet, dès 1 'ouverture de la 

orocédure, 1 i cenc i er tout ou partie du personne 1. l'option 

qui lui est ouverte par l'article 965 du Code des Obi igations 

civiles et commerciales n'est pas -on 1 'a déjà dit (200)- 1 iée 

à l'autorisation de poursuivre l'exploitation. Placé à la 

direction de 1 'entreprise par suite du jugement déclaratif, 

i I a comme tout employeur la faculté de mettre fin aux contrats 

(198) Vente libre pour les meubles {article 1 008 C.O. c.c.), aux enchères 
après autorisation judiciaire pour les immeubles (nrticle 1 011 
C. O. c. c.). 

(199) Article 1 015 C. O. c. c. 

(200) Cf. supra 1°. 
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de travail. Cependant, cette I iberté de rompre les contrats de 

travai I des salari~s n'est pas totille. El le ne peut an aucun 

cas avoir pour but d'éluder les dispositions de 1 'article 54 

du Code du travai 1. Par cons~quent, les I icenciements o~6rés 

dans la perspective d'une continuation de l'exploitation, par 

exemple par location-gfrance, ne sauraient écarter la solution 

du maintien des contrats édictée par l'article 54 du Code du 

travai 1 (201). Le m&me texte joue ,gaiement à 1 'expiration du 

contrat de I ocat ion-gérance conc, u .Jar I e syndic. l I élp;:iart i ent 

alors à ce derr,ier d'assumer es-quai ité toutes les obi igations 

des contrats en cours, et éventuel lament de I icencier (202). 
La nature des I icenciements opérés par le syndic ou 

le locataire-gérant ne peut souffrir d'aucune discussion : i 1 

s'agit manifestement de I icenciements pour cause économique 

(203). La seule question qui m~rite d'~tre soulevée est celle 

de savoir s 1 1 es règles spéc i a I es édictées par 1 'ar•t i c I c 47 du 

Coc:e du trava i I doivent, ici , recevoir app I i cati on. On peut, 

en effet, éprouver une certaine hésitation pour plusieurs 

raisons tendant à écarter l'application de l'article 47 aux 

procédures collectives. 

- 11 faut éviter ~ne interférence entre le tribunal 

et 1 'autorité administrative : la procédure collective appar­

tient à l'autorité judiciaire qui y prend des décisions essen­

t i e 1 1 es i 1 'autorité adm in i stré)t ive ne Sùura i t s'y , mm I scer, 

afin de ne pas provoquer de conf! it. 

- 11 ne sera pas possible de trouver un locataire­

gérant qu I accepterait de continuer 1 'exp I o i tat ion, si I a 

décision de I icencier les salariés est subordonnée è 1 'autori­

sation de l'autorité administrative. 

--------------·------ ---------
(201) Voir en droit français : soc. 6 octobre 1976, Gui 1. V, n° 473, p. 

3~9; 9 mars 1966, Dai 1oz 1966, p. 615; 4 janvier 1974, Dr. soc. 
1974, p. 478, note J. Savatier. 

(202) Voir en droit français : soc. 27 avri 1 1977, Bul 1. V, n° 272, p. 215 
18 mars 1975, Bul 1. V, n° 152, p. 134. 

(203) Cf. supr.c.1, 1° partie, titre Il, chapiti~e Il. 

• 

CODESRIA
 - B

IB
LIO

THEQUE



- 201 ... 

- Enfin, l'entreprise en I iquidation devant disparai­

tre, ne peut-on pas se contenter d'une simple déclaration con­

formément à l'article 191, al iriéa 2 du Code du travai 1, rela­

tif à la fermeture d'entreprise? 

Il nous sembe qu'aucun de ces arguments n'est déci­

sif: les I icenciements opérés pendant la procédure de I iqui­

dation des biens demeurent soumis à l'article 47 du Code du 

trava i 1 . Certes, 1 e jugement dé~ i ô 'at if atteste, sans aucun 

doute, de la réalité, de l'exist~nce du motif économique. 

Mais le r61e de l'autorité administrative ne se I imite pas à 

cette seule constatation. La mission de 1 'administration du 

travai I est plus large : vérifier le bien-fondé des I icencie­

ments, 1 'ordre des I icenciements, proposer d'éventuel les 

mesures de substitution, etc (204). Toutes ces opérations 

n'empiêtent nullement sur les prérogatives de 1 'autorité Ju­

diciaire. Dans ces conditions, exclure l'intervention de l'au­

torité administrative aboutirait à priver les salariés de la 

protection que leur confère la loi à un moment où ils en ont 

1 e p I us besoin. 

Quant aux réticences des éventuels locataires-gérants 

en cas d'autorisation de poursuivre l'exploitation, même si 

el les peuvent se justifier, elles ne permettent pas, en l'absen­

ce de volonté législative déclarée, de déroger aux règles impé­

ratives de 1 'article 47 du Code du travai 1. Le dernier argument 

contre l'application de l'article 47 ne peut, non pius, itre 

retenu. la procédure de I a si mp I e déc I arat ion prévue par 

l'article 191, alinéa 2 du Code du travai I concerne la fermeture 

d'entreprise. Or dans la I iquidation des biens, la cessation 

totale d'activité est l'opération ultime, l'acte final de la 

procédure. 11 ne faudrait pas que 1 'employeur, par une sorte 

de projection dans l'avenir, anticipe sur cette pro~édure pour 

se défaire facilement de son personnel. 

Fi na I ement, i 1 -faut conven Ir que I es obstac I es à I a 

(204) Cf. supra, 1° partie, titre li, chapitre Il. 
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rupture des contrats de travail que constituent les articles 

47 et 54 du Code du travai I s'imposent aussi è 1 'employeur 

dont l'entreprise est en I iquidation des biens. Cette protec­

tion des sa I ar i és serait presque parfaite si tous I eurs i nté­

rêts ~taient davantage pris en considération dans les procédures 

co 1 1 ect ives. 

§ li La prise en cor~id4ration des intérêts des 

salariés dans 12 11quidation des biens. 

La réalisation àe l'actif d'une entreprise en I iqui­

dation des biens n'est pas motivée par la sauvegarde de 1 'emploi. 

Elle vise plutôt au désintéressement des créanciers de 1 'entre­

prise. 

Pourtant, i I peut paraitre paradoxal qu'à 1 'heure o~ 

il est assigné à l'entreprise une nouvel le fonction-celle de 

procurer des emplois (205)- les salariés ne soient davantage 

associés à une décision qui met en Jeu leur avenir. 

Certes, le législateur n'est pas totalement insensible 

au sort des sa I ar i és dans I es procédures co 1 1 ect ives. 1 i I eur 

a, en effet, accordé beaucoup d'avan~ages, notamment pour le 

paiement de leurs créances salariales. Ces avantages sont es­

sentiellement des faci I ités de paiement grâce à 1 'existence 

de privilèges. 

On trouve d'abord le p~ivi l~ge général qui garantit 

les sommes dues pour exécution du contrat de travail, durant 

la derni~re année précédent le jugement déclaratif de régie­

ment judiciaire ou de I iquidation des biens (article 903-3 du 

C. o. c. c. ; article 117 du Code du travai 1). Ce privilège 

gén~ral ne porte, en principe, que sur les meubles et garantit 

le salaire proprement dit, les accessoires de salaire, les 

pr I mes, indemnités, dommages-intérêts et éventue 1 1 ement I es 

{205) Voir les conclusions du Cornnissaire du Gouvernement Ph. Dondoux à 
propos de l'arrêt du Conseil d'Etat du 18 février 1977, Dr. soc. 
1977, p. 116 et s. 
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prestations en nature évaluables en argent. Le privi Îège 

général concerne la fraction saisissable du salaire et vient 

au 5ème rang de la distribution en matière mobi I ière, mais 

au llème rang de la distribution générale. 

Il s'y ajoute le super-privilège qui concerne la 

~raction insaisissable du salaire et qui porte sur les meubles 

et les immeubles (article 118 du Code du travai 1). Ce super-pri­

v; !~ge occupe la 4ème place en :at=ère de distribution immobi-

1 ière et le 3ème rang en matière de distribution mobilière. 

Par ai 1 1 eurs, 1 e caractère a I i ment aire du sa I aire 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 trava i 1). 

Enfin, pour éviter que les obi igations procédurales 

imposées aux créanciers nantis ou privilégiés fassent perdre 

aux sa I ar i és I es avantages que I eur confère I a I o i , 1 e I ég i s-

1 ateur a mis sur pied un régime dérogatoire en leur faveur : 

mime 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. o. c.c.) 

Tous ces avantages sont individuels ; ils sont réser­

vés aux sa I ar i és en tant que créanciers i nd i v i due I s. Or, i 1 

est pourtant manifeste que les salariés sont plus que de 

si mp I es créanciers de 1 'entreprise. Contrairement a~Jx autres 

créanciers qui peuvent se contenter de leur désintéressement, 

les salariés eux, même s1 leurs privilèges ne sont pas para-

i ysés par I e manque de fonds, perdent I eur emp I o i • leur s .), ·t 

étant étroitement I ié à celui de 1 'entreprise, i I peut paraitre 

choquant que la vie de cette dernière se décide en deho ·s 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 l'entreprise", Dr. soc. 1974-, p. 139 
t , 1AJ e s., spec. p. .,J. • 
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Ou alors, il faudra convenir que le droit des procédures col lec­

tives est indifférent au sort des travai I leurs (207). Certes, 

i I a été ~ait ~emarquer récemment (208) que cette sou~ission 

du droit du travai I au capital est presque dans la nature des 

choses : "Le droit ne fait au m I eux que tirer I es conséquen­

ces des décisions de po I i tique économique et soc i a I e qui I u i 

sont extérieures" (209). Cette affirmation, à la supposer 

ex.:l"i.:e, ne constitue nullement l, c ,stacle à la participation 

des salariés dans les procédures ~ol lectives. Et i I n'est pas 

besoin pour cela de changer de régime politique (210). A cet 

égard, le nouveau droit français sur les entreprises en diffi­

cultés (211) est assez i I lustratif. 11 faut prévenir les diffi­

cultés des entreprises, et à défaut, faci I iter la participation 

des salariés par 1' intermédiaire de leurs représentants (212) 

(207) Camerlynck et Lyon-Caen, Droit du travail, Dai 1oz, 8ème éd., n° 37. 
Saramito, "Droit du travai I et procédures d'exécution collective", Or. 
O. 1974, p. 151 et s., spéc. p. 161. 
G. Lyon-Caen, "la concentrat ion du cap i ta I et I e droit du trava i · I ", Or. 
soc. 1983, p. 287. B. Grelon, "Entreprises en difficultés et défense 
de 1 'emp I o i ", rapport de synthèse. Co 1 1 oque de 1 'Assoc i at ion frança i -
se des juristes démocrates. Gaz. Pal. 1984, Doct. p. 101. Droit du 
travail et restructurations du capital, ouvrage collectif,P. U. G. 
1982. 

( 208) t{. Vat i net, "Les droits des sa I ar i és face aux di ff i eu I tés économ i que!: 
des entreprises: un exemple d'interpénétration du droit commercial et 
du droit du travai I". J. C. P. 1985, éd. E. 14 546. 

(209) lb id. 

(210) Le droit capitaliste du travail, ouvrage collectif, P. U. G. 1980. 
(211) Conf. : Henry Glaise, "la sauvegarde des intérêts des salariés dans 

les entreprises en difficultés". Loi du 25 janvier 1985 relative au 
redressement et à I a I i qui dat ion jud i c i aires des entrepr i ses. Dr. ,3cc. 
1985, p. 449, et s. Y. Guyon, "Le réglement ami.able des difficultes 
des entreprises et les salariés", Dr. soc. 1985, p. 267 et s. 
B. Teyssié, "L'Etat et l'emploi",. J. C. P. 1986, éd. E. 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 I a quas i -tota I i té des entreprises . des ce 1 1 u I es dénom-
mées "Corn i tés d' entrepr i se du part i soc i a I i ste" • 
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à la décision susceptible de mettre en cause leur avenir, leur 

emploi. 

Le législateur sénégalais doit s'adapter au nouvel 

environnement économique, ce qui, en définitive, n'est qu'une 

modalité de la nouvel le politique industriel le prônée par les 

autorités publiques. 

La protection pécuniaire des droits individuels des 

Sti:ariés est aujourd'hui insuff"sar te. La prise en considéra­

tion des intérêts collectifs des 3alariés s'avère une néces­

sité qui justifie largement une réforme législative afin que 

vive l'entreprise et donc l'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 à l'emploi. 

Cette atteinte de 1 'emploi varie dans sa gravité selon que la 

CP~~ation de 1 'exploitation est >r~visoire ou définitive. 

Une cessation provisoire de 1 'activité d.e 1 'entreprise 

aboutit généralement à la suspension des relations de trav~i 1, 

que cette cessation soit le résultat d'une décision de 1 'em­

ployeur ou qu'elle lui soit imposée. les salariés conservent 

donc leur emploi, mais en contre-partie, ils perdent la rému­

nération correspondant à la période d'inactivité. l'emploi 

reprend son contenu originel dès que l'entrepri~e est en mesure 

de fonctionner dans de bonnes conditions. 

En revanche, la situation des salariés est peu enviable 

lorsque la cessation de l'exploitation revêt un caractère défi­

,itif. 11 s'agit, en fait d'une disparition de· l'entreprise. Or, 

en parei Ile hypothèse~ !~emploi ne peut être maintenu faute de 

support matériel : sans activité, il ne peut y avoir d'emploi. 

La perte de l'emploi devient ici inéluctable, et pour les se­

lariés, c'est un nouveau départ à la recherche de noJveaux et 

hypothétiques emplois. 

0000000 
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C O N C L U S 1 0 N G E N E R A L E 
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Etant arrivé au terme de notre étude, le moment nous 

paraît venu de rappeler brièvement les principales étapes de 

notre recherche et d'évoquer en quelques mots le sort réservé 

à l'emploi pendant les vicissitudes de l'entreprise. 

l'influence des vicissitudes de l'entreprise sur 1 'em­

ploi a pu être cernée à partir de deux situations, selon que 

l'exploitation a pu être continuée ou non. 

Ainsi , nous avons pu t·e I ever dans notre première 

partie que I a poursui te de 1 'exp I o i tat ion de 1 'entreprise 

n'était pas systématiquement un gage de la pérennité de 1 'em­

ploi. La perte de 1 'emploi s'avère dans certains cas néces­

saire pour permettre à l'entreprise de faire face à ses vicis­

situdes. 

Le législateur, soucieux de protéger au mieux 1 'emploi, 

a, dans cette perspective, institué un système qui,. bien que 

n'évitant pas la perte de l'emploi, a le mérite de ne permettre 

que les I icenciements justifiés par l'intérêt de l'entreprise. 

Par ai lieurs, toujours dans l'hypothèse de la pour­

suite de 1 'exploitation, l'employeur peu~ être amené à adapter 

l'emploi aux vicissitudes de l'entreprise gr&ce à son pouvoir 

de modification des contrats de travai 1. Ce moyen permet, dars 

certains cas, d'assurer aux salariés la conservation de leur 

emp I o i en contre-partie de I a perte de certains avan..;...ages. 

Enfin le souci d'assurer la stabi I ité de 1 'emploi 

transparaît nettement dans l'article 54 du Code du travai 1 

relatif à la poursuite de l'exploitation par un autre employeur. 

Mais cette vo I onté non équivoque du I ég i s I ateur n'épouse pas 

tous les contours de la réalité. 

teinte à 

dans une 

Ayant a1ns1 dans notre . ' partie noté prem,ere que 

1 'ernp I o i était toujours virtuel le, i 1 nous a été 

deuxième partie de constater que cette atteinte 

! 'at-

perm, s,. 

à 

l'emploi était aussi présente et quelquefois mime plus grave. 
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La cessation de 1 'exploitation constitue, au mieux, 

une menace pour 1 'emploi, et dans le pire des cas, el le con~ 

duit à sa perte. 

la menace se traduit par une suspension du contrat 

de travai I les salariés conservent leur emploi mais 1 'exécu­

tion du travail qui leur est confié est différée faute d'acti­

vité de 1 'entreprise. 

La perte de 1 'emploi est par contre évidente lorsque 

la cessation de 1 'exploitation est définitive. La disparition 

de 1 'entreprise conduit à la disparition de tous les emplois. 

Les· conséquences sociales et économiques d'une tel le situation 

devrai en{ inc~ter les pouvoirs publics à prévenir les diffi­

c~ltés des entreprises, à défaut de pouvoir les éliminer. Les 

vides juridiques constatés çà et là illustrent une inadaptation 

de notre législation sur ce point. l'entreprise, surtout dans 

lès pays du tiers-~onde, est un vecte~r de développement. le 

législateur ne peut se permettre d'ignorer plus longtemps cet­

te réalité contemporaine. 
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1 - OUVRAGES GENERAUX - TRAITES ET MANUELS. 

- Auby J. M. et Ducos-Ader R., Droit administratif (la fonction 
pub I i que, 1 es biens pub I i es, 1 es travaux pub I i es) 

Dai 1oz 1983, 6ème édition. 

- Bockel A., Droit administratif, N. E. A. 1978, Dakar. 
- Brun A. et Gal land H., Traité de droit du travai 1, T. 1 et 2, 

Sirey 1978, 2ème édition. 

- Camerlynck G. H., Traité de droit du travai 1, T. 1. Le con­

trat de travai 1, Dalloz 1982, 2ème édition. 
- Camerlynck G.H., Lyon-Caen G. et Pélissier J., Droit du tra­

vai 1, Dal1oz 1986, 13ème édition. 

- Carbonnier J., Droit civi 1 ·- les obi igations, P.U.F. 1982, 

llème édition. 

- Catala N., Traité de droit du travai 1, T. 4, L'entreprise, 

Dal.loz 1980, 1ère édition. 

- Despax M., Traité de droit du travail, T. 7, Les conventions 

co 1 1 ect ives, Da 1 1 oz 1966, 1ère édition, mi se 
à JOUr 1974. 

- Durand P. et Jaussaud R.' Traité de droit du trava i l 1 T. 1, 

Da 11oz 1947. 
- Durand P. et Vitu A., Traité de droit du trava i I, T. 2 et 3, 

Dai 1oz 1950 et 1956. 
- lssa-Sayegh J., Le droit du travai I sénégalais L. G. D. J./ 

N. E. A. 1987. 

- Javillier J. cl., Tra·ité de droit du travail, L. G. D. J. 

1981, 2ème édition. 

- Kirsch M., Droit du travai I africain, T. 1 et 2, Ediena 1976. 

- Mareaud H. L. J., Leçons de droit civi 1, les obi igations, 

1978, 6ème édition. 

- Merle R. et Vitu A., Traité de droit criminel, T. 1, CUJAS 

1984, 5ème édition. 

- 011 ier P. D., Droit du travail, A. Col in 1972, 1ère édition. 
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- Plantey A., Traité de la fonction publique, L. G. D. J. 1963. 
- Pradel J., Droit pénal général, CUJAS 1986, 5ème édition. 

- Savatier J. et Rivero J., Droit du travai 1, P. U. F. 1984, 
9ème édition. 

Sinay H. et Javi llier J. cl., Traité de droit du travai I, 

T. 6, la grève, Dai 1oz 1984, 2ème édition. 

- Starck B., Droit civi 1. Obi igations, Litec 1972. 
- Ïeyssié B., Traité de droit d. tr '3vai 1, Litec 1980. 

- Tosi J. P., Le droit des obi igations du Sénégal, l. G. D. J./ 
N. E. A. 1981 • 

- Vedel G. et Delvoive P., Droit administratif, P.U.?. 1982, 

8ème édition. 

- Viney G., Traité de droit civi 1 - La responsabi I iti. Condi­

tions, L. G. D. J. 1982. 
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11 - OUVRAGES SPECIAUX, THESES, MONOGRAPHIES. 

- Al iprantis N., la place de la convention collective dans la 

hiérarchie des normes, L. G. D. J. 1980. 

- Beraud J. M,, La suspension du contrat de travai 1. Essai d'une 

théorie g~nérale, Sirey 1980. 

- Brun A., la jurisprudence en droit du travai 1, Sirey 1967. 

- Despax M., L'entreprise et le dr~it L. G. D. J. 1956. 

- Despax M., Pél issierJ., Gestion du personnel, CUJAS 1974, 

1ère édition. 

- Droit du travai I et restructuration du capital, ouvrage col­

lectif, P. U. G. 1982 

Encyclopédie juridique de 1 'Afrique, volume 8, N. E. A. 1982. 

- GauduF., L'emploi dans l'entreprise privée. Essai d'une 

théorie juridique, Thèse Paris 1982, 2 volumes. 

- Latournerie R., Le droit français de la grève, Sirey 1972. 

- Le droit du travai I et son interprétation jurisprudentiel le, 

Chambre de commerce de Dakar 1977. 

- Le droit capitaliste du travai 1, ouvrage collectif, P. U. G. 

1980. 

- L'entreprise nouveaux apports, ouvrage collectif, Economica 

1987. 
- Mélanges Camerlynck G. H., Dai 1oz 1978. 

- Mélanges Dehove G. 1983. 

- Mélanges Kayser P. Aix-en-Provence, P. U. 1979. 
- Mélanges Marty G. 1978. 

- Mélanges Vigreux Espic 1981. 

- Mélanges Vincent J. L., L. G. D. J. 1981. 

- Mélanges Wal ine M., Paris 1974. 

Moderne F., Le contrôle administratif des I icenciements éco­

nomiques, Sirey 1983. 

- Nzouankeu J. M., - La jurisprudence administrative sénégalai­

se T. 1 (fascicule). 

- Les grandes décisions de la jurisprudence 

administrative sénégalaise. 
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-Pé I i ss i er 1 
" • I 

la réforme du 1 i cenc i ement, Sirey 1980, 2ème 

édit ibn. 

- Pé I i ss i er J. et Lyon-Caen G., les grands arrêts ~ . ,dr1oit du 

travai 1, Sirey 1980, 2ème édition. 

- Pradel J. et Varinard A., les grands arrits du droit crimi­

nel, T. 2, Sirey 1984. 
- Ramin A., le lock-out et le chômage technique, L. G. D. J. 

1977. 
- Ripert G., - Aspects juridiques du capitalisme moderne. L'en­

treprise capitaliste, L. G. D. J. 1951, 2ème 

édition. 

- les forces créatrices du droit, L. G. D. J. 

1955. 
- Salleron L., Le pouvoir dans l'entreprise, C. l. C. 1981. 
- Stoffaës Ch., Fins des mondes, O. Jacob 1987. 

Sportouch J. M., Le contr61e des I icenciements ,conomiques 

Th~se Lyon 1981. 
- Travaux de 1 'Association H. Capitant 1947. 
- Vacarie i., L'employeur, SIREY 1979. 
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i 11 - ARTICLES ET CHRONIQUES. 

-Al iprantis N., "l'annulation de. l'autorisation de I icencie­

ment et ses effets civils à l'égard des tra­

vai I leurs protégés", Dr. soc. 1976, p. 3J8. 
- Atias Ch. et Linotte D., le mythe de l'adaptation du droit 

au fait, Dai 1oz 1977, chr. p. 252. 

- Blanc-Jouvan, - V0 Entreprise, En;yclopédie Dai 1oz, droit 

du trava i 1. 

- nun éclatement de la notion de I icenciement", 

Dr. soc. 1981, p. 207. 

- Balart L., Les réformes du ch8mage partiel, Or. soc. 1985, 
n° spécial Octobre, P. 630. 

- Glaise H., -"Continuité de l'entreprise : flux et reflux de 

l'article L 122-12 du Code du travai 1", Dr. 

soc. 1984, p. 91. 
- "Les modifications dans la personne de 1 'em-

p I oyeur : 1 'art i c I e L 122-12 dans I a tourmente" I' 

Dr. soc. 1986, p. 837. 
- "La situation juridique des salariés dans la 

1 iquidatïon collective des biens de i 'et1h'e­

prise", Dr. soc. 1974, p. 139. 
Actualisation d'un cama1eu juridique 1 'ar-

ticle L 122-12 du Code du travai 1", D". soc. 

1985, p. 161. 

- "Les droits individuels des salariés et les en­

treprises en difficultés", Dr. soc. 1985, 

p. 449. 
- Genoît A. et Naude F., "Licenciements collectifs et sécurité 

de 1 'emploi", Dr. soc. n° spécial juin 1:1;'5, 

p. 51. 
- Berthe A. W., "La définition de la cessation des paiements 

dans la jurisprudence sénégalaisen, Révei 1-

matin, n° 4/5, p. 51. 
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- Boubli B., "Ve~s la fin du droit du travai I", Or. soc. 1985, 

p. 239. 
- Braibant G., "Le principe de la proportionnai ité", ,n Mélan­

ges M. 'iJa I i ne, Par i s 197 4, T. 1 i , p. 297 et s. 

- Camerlynck G. H., - "Identité d'entreprise et identité d'em­

ploi", Dai 1oz 1978, chr. p. 219. 
"La révision du contrat de travai I", 

J • C • P . 1961 , 1 • 1964. 
- "De la conception civiliste du droit 

contractuel de résiliation uni latérale à la 

notion statutaire de I icenciement", J. C. P. 

1958, 1. 1 425. 
- "La Cour de Cassation et le lock-out", Dalloz 1960, Chr. 

p. 211. 

- Catala N., "Lamise en ch6mage technique", Or. soc. 1981, 

p. 679. 
- Chaumette P.,"Réflexions sur l'imputabi lité de la rupture 

du contrat de trava i 1 ", Da 1 1 oz 1986, chr. 

p. 68. 
- Combette J. M., "Les nouvel les pénalités applicables en cas 

d'infractions au droit du travai I", Dr. soc.· 

1973, p. 231. 
- Corvest H., "L'émergence de 1 'entr~prise en droit positif", 

Rev. dr. corn. écon. 1986, p. 201. 
- Couturier G. - "La nul I ité du I icenciement", Dr. soc. 1977, 

p. 216. 

- "Les techniques civi I istes et le droit du 

travai I", Dalloz 1975, chr. pp. 151 à 158 et 

pp. 221 à 228. 
- De Lestang R., "La notion d'unité économique et sociale d'en­

treprises juridiquement distinctes", Dr. soc. 

n° spécial avri 1 1979, p. S. 
- Deprez J., "Un remède incertain à la précarité des avantages 

acquis", Dr. soc. 1986, p. 906. 
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- Despax M. 
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"Ti~r~ ou/et ayant-cause? la situation de la 

masse des créanciers par rapport au débiteur 

dans les procédures collectives", Rev. trim. 

dr. corn;; Jl.976, p. 1. 

- "La sécurité de l'emploi et le droit des pro­
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