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1. L’expression « droit du travail » est aussi récente que la matiére juridique
qu’elle recouvre. Longtemps, il ne fut question dans les programmes
universitaires officiels que de « législation industrielle » et dans le langage
commun, que de « droit ouvrier ». Mais par-dela cette évolution terminologique,
le droit du travail demeure le droit du travailleur « subordonné » puisque
¢chappent a son application les travailleurs « indépendants » qui exercent une
activité professionnelle sans étre soumis a une quelconque autorité. Le besoin
d’une réglementation spécifique ne se fait sentir que pour le travail «
subordonné » car lui seul implique 1’assujettissement d’une personne a une autre
et requiert, de ce fait un traitement juridique particulier, propre a éviter que la
partie la plus forte n’abuse de sa situation'.

Iéme

2. En France, I’abondance des textes depuis la II République a conduit le
législateur a les rassembler dans la mesure du possible dans un document
unique, le Code du travail, qui existe depuis 1910. Mais ce n’est qu’en 1973 que
le législateur, dans un souci d’ordre et de classification a conduit a intégrer dans
un premier Code du travail, la plupart des textes législatifs qui n’étaient pas

. ;s 2 . . ror r c 7 3
codifiés”. En 2008 une nouvelle codification a été réalisée’.

' Michel Despax, « le droit du travail » que sais-je ? P.U.F. Paris 1981.

% Le Code du travail frangais est un recueil organisé de la plupart des textes législatifs et réglementaires
applicables en matiére de droit du travail, et qui concerne essentiellement les salari€s sous contrat de travail de
droit prive, les salariés du secteur public étant généralement soumis a des statuts particuliers. La jurisprudence a
toutefois étendu certaines dispositions du Code aux salariés du public ; par exemple arrét ville de Toulouse sur le
SMIC, CE, 23 avril 1982, n°36851.

* Le nouveau Code adopte une numérotation & quatre chiffres et une structure subdivisée en parties, livres, titres
et chapitres.

La loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de « simplification du droit » a habilité le gouvernement a promulguer
un nouveau Code du travail par ordonnances dans un délai de dix-huit mois. Selon les promoteurs de cette
démarche, il s'agit, a droit constant, d'harmoniser la 1égislation et d'intégrer dans le Code des lois qui en sont
encore absentes. Ce travail n'ayant abouti dans les délais, la loi numéro2006-1770 pour le développement de la
participation et de 'actionnariat salarié¢ a prévu d'instaurer un nouveau délai de neuf mois. Plus de détails sur :
http://www .juritravail.com/archives-news/conflits-et-sanctions/434.html juritravail.com.

11 se compose d'un chapitre préliminaire et huit parties :

* Chapitre préliminaire relatif au dialogue social

* Premicre partie : Les relations individuelles de travail

* Deuxieéme partie : Les relations collectives de travail

* Troisiéme partie :Durée du travail en France | Durée du travail, salaire, intéressement, participation et épargne
salariale ;

* Quatriéme partie : Santé et sécurité au travail ;

* Cinquiéme partie : L'emploi


http://fr.wikipedia.org/wiki/France
http://fr.wikipedia.org/wiki/Loi
http://fr.wikipedia.org/wiki/R%C3%A9glementation
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_du_travail
http://fr.wikipedia.org/wiki/Contrat_de_travail_en_France
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_priv%C3%A9

3. Il n’est donc pas extraordinaire que le Mali, comme les autres pays de
I’Afrique francophone, ait besoin d’un certain délai pour faire son droit du
travail. Avant I’indépendance des pays d’Afrique noire francophone, le droit du
travail se présentait, dans ces territoires, comme une mosaique de textes épars
inspirés davantage par la protection des intéréts nationaux des puissances
coloniales que par ceux des travailleurs locaux. Le droit du travail au Mali
comme dans les autres pays francophones d’Afrique au sud du Sahara est
tributaire du droit frangais. Le Code du travail du Mali indépendant tire ses
origines de la loi n°® 52-1322 du 15 décembre 1952 instituant un Code du travail

des territoires relevant de la France d’Outre-mer.

Ce Code fut considéré comme un véritable monument juridique. D’une part,
parce qu’il embrassait I’ensemble des relations du travail. D’autre part, parce
qu’il était applicable a tous les pays d’Afrique noire sous souveraineté francaise.
Au lendemain de I’indépendance, tous les pays d’Afrique noire francophone
adopterent un Code du travail national inspiré¢ du Code de 1952, pour les pays
nagueére sous souverainet¢ frangaise. Il permit aux travailleurs africains
d’affirmer leur personnalité. Cette évolution a ¢été présentée comme une
récompense de I’ Afrique pour sa participation a la seconde guerre mondiale et a

la libération de la France.

Au lendemain de son accession a 1’indépendance en 1960, la République du
Mali a adopté le 9 aolit 1962 la loi n°® 62 - 67 ANRM instituant un Code du
travail et la loi n® 62- 68 du 9 aolit 1962 portant Code de prévoyance sociale.
Inspiré du C.T.O.M. de 1952 et des conventions collectives en vigueur, il était
cit¢t comme un Code contraignant pour ’employeur et protecteur pour le

travailleur. Ce Code a subi de nombreuses modifications par 1’ordonnance n° 24

* Sixieme partie : La (formation professionnelle) tout au long de la vie
* Septieme partie : Dispositions particuliéres a certaines professions et activités
* Huitieme partie : Controle de l'application de la 1égislation du travail



du 25 février 1977, la loi n°® 84 -57 ANRM du 29 décembre 1984, et celle n° 88
-35 ANRM du 8 février 1988.

Ce dernier remaniement a été considéré comme un obstacle a 1’investissement et
a la création d’emplois dans le secteur privé a cause de sa rigidité. A la faveur
des évenements du 26 mars 1991 et compte tenu de 1’option en faveur du
libéralisme €économique prise par les pouvoirs publics, une refonte du Code du
travail de 1988 est intervenue par l’adoption de la loi n° 92- 020 du 23

septembre 1992 qui est toujours en vigueur.

On rappellera que le 26 mars 1991 est la date a laquelle le Mali a mis fin a vingt-
deux ans du régime militaire pour mettre en place des institutions
démocratiques. Ainsi de nouveaux textes ont vu le jour dont le Code du travail
1992. Ce nouveau Code a pour objet d’offrir un cadre juridique approprié a
I’exécution d’un programme de réforme économique du Mali et a I’exercice des
droits sociaux constitutionnellement reconnus. Ces évolutions font approcher le
Code du travail malien du droit du travail francais : droit au travail, liberté du

travail, liberté d’entreprise, droit de greve.

4. Le régime du licenciement a été différencié comme c’est le cas en France :
licenciement pour motif personnel et pour motif économique. Le licenciement
des représentants du personnel a ét¢ encadré. Le reste des dispositions légales
qui figuraient dans le Code du travail de 1988 au Mali relatives aux pouvoirs des
services du travail quant aux contréles des conditions et milieu du travail, aux
actions de conseils et d’information et a la protection des représentants du

personnel de I’entreprise, ont €t¢ maintenues.

La conciliation par I’Inspecteur du travail des intéréts des travailleurs et des
employeurs est maintenue. De nouveaux avantages matériels pour les
travailleurs ont été prévus : indemnité spéciale du licenciement pour motif

¢conomique, indemnité de précarité pour la fin du contrat a durée déterminée.



Les services de I’administration du travail sont chargés de veiller a I’application
du présent Code a travers les Directions Régionales du Travail, de ’Emploi et
de la Formation Professionnelle ou les inspections régionales qui relévent de
Direction Nationale du Travail, de la Direction Nationale de I’Emploi et de la

Direction Nationale de la Formation Professionnelle.

Contrairement au Code du travail frangais dont la mise a jour est régulierement
faite, au Mali le Code du travail de 1992 reste inchangg¢. Cela est di au fait que
le Code du travail est en France reflet de la société. 1l s’adapte a « tous les
évenements sociaux €économiques et jurisprudentiel du pays ». Cela a ¢été le cas
de la lo1 de 1973 sur la définition de la cause réelle et sérieuse du licenciement,
la loi de 2002 dite « loi Aubry » sur la nullité licenciement en absence du plan

de sauvegarde de I’emploi.

5. Aux termes de ’article 19 de la Constitution du Mali, « le droit au travail est
reconnu et est égal pour tous. Le travail est un devoir pour tout citoyen mais nul
ne peut étre contraint a un travail déterminé que dans le cas de
I’accomplissement d’un service exceptionnel d’intérét général, égal pour tous

dans les conditions déterminées par la loi ».

Ces dispositions constitutionnelles, conformes a ’esprit des conventions N°29
O.LT sur le travail forcé et n°105 sur I’abolition du travail forcé, trouvent leur
prolongement dans le Code du travail ou les conventions collectives pour le
secteur privé, le statut général des fonctionnaires et divers statuts particuliers ou

autonomes pour les agents du secteur public.

L'étude du droit du travail porte sur la politique de I'emploi, les institutions, les
sources et les techniques que le droit du travail met en ceuvre, 1'étude du lien du
travail, la représentation des travailleurs, les conflits du travail et les modes de
résolution de ces conflits lorsqu'ils sont, soit individuels, soit collectifs. Dans
cette logique, il nous parait important de faire un bref apergu sur la situation

d’emploi au Mali. A cet effet, le taux brut d’activité (T.V.B.), des personnes de



16 ans et plus ayant travaillé ou en quéte d’un emploi dans la population total du
Mali, s’éléve a 41,4%. Ce taux est de 54,9% chez les hommes contre 28,2%
chez les femmes. La population active se répartit entre actifs occupés et actifs
inoccupées (chomeurs). En 2005 le Mali comptait 4.060.639 actifs dont
4.032.973 occupés et 27.666 chomeurs, d’ou un taux d’occupation de 99,3% et

un taux de chomage de 0,70%.

6. La création de I’agence nationale pour I’Emploi (A.N.P.E), du Fonds d’ Appui
a la Formation Professionnelle et 1’ Apprentissage(F.A.F.P.A.) et des Unités de
Formation et d’Appui aux Entreprises (U.F.A.E.), participent de la volonté du
gouvernement de lutter contre le chomage en geénéral, celui des jeunes en
particulier. Le chdomage touche plus les hommes que les femmes, lesquelles

représentent 69,4% des inactifs.

L’activite du pays est largement domin€e par le secteur primaire (83,4% de la
population active). A c6té d’un secteur secondaire naissant (4,1%) apparait un

secteur tertiaire relativement important (12,5%).

Les indépendants représentent la majorité de la population active occupée
(47,8%) viennent ensuite les aides familiaux non rémunérés (45,8%). On reléve
que les femmes sont beaucoup plus utilisées comme aides familiales non
rémunérées (62%)'. Les hommes sont par contre en majorité des indépendants
(55,8%). En outre, parmi les salari€s on trouve plus d’hommes que de femmes.

En effet, les hommes salariés représentent 75,6 de I’ensemble des salariés”.

7. Tout droit n’est effectif que s’il est assorti de sanctions qui en garantissent
I’application. Tel est le cas en droit civil, en droit administratif, en droit
commercial. Le droit du travail n’échappe pas a cette nécessité. Dans ce cas,

nous ferons allusion aux sanctions qui impliquent le respect du droit du travail

"'V, 2° partie sur les sanctions pénales, paragraphe sur les pénalisations du travail dissimulé.

* Information issue de 1’é¢tude Etat de Lieux en Droits Humains au Mali de la société SYNRGIE CONSEIL —
SARL Etude et Evaluation Socio-économiques des Projets ; Formation Animation et sensibilisation ; Analyse
institutionnelle et planification des projets/ cadre logique ; RC : 19807 N°FSCAL :081102474T pour le
Programme mondial pour le développement PNUD (Programme des Nations Unies pour le Développement).



des salariés. Et surtout le volet contraignant qui est au centre de cette question'.
Cela va nous permettre de mesurer I’effectivité du droit du travail au Mali. La
sanction attachée a la régle de droit est ce qui distingue cette derniére des autres
régles, telles que les regles morales et de politesse. Le droit est également
distinct de 1’éthique dans le sens ou il ne se prononce pas sur la valeur des actes,
bien et mal, mais définit que ce qui est permis ou défendu par I'Etat dans une
société donnée. En ce sens, le droit ne délimite l'autorisation donnée par le

souverain d'agir sans crainte d'étre poursuivi.

Les sanctions peuvent avoir plusieurs natures différentes en droit du travail
comme dans les autres branches du Droit. Certes des divergences existent quant
aux modalités d’application et mais pour ce qui est de la définition générale de
sanction, il n’y a pas de différence au niveau de la forme entre le droit du travail
malien et le droit du travail francais. Le Mali a hérit¢ du systeme francais.
Martin KIRCH écrivait dans la revue « marchés tropicaux » du 15 juillet 1983
qu’il ne fallait « pas méconnaitre que !’introduction du droit du travail
métropolitain, malgré sa grande complexité et sa lourdeur, constituera sur bien
des points des avantages pour les salariés (africains). Fallait-il cependant
supprimer certaines des dispositions qui, pourtant, « vieilles » de trente ans,
¢taient meilleures pour le travailleur que celles en vigueur en France
métropolitaine ?»°. C’est dire que malgré I’abrogation de certaines dispositions
le droit francais des années avant 1983 peut toujours servir les travailleurs
africains®. Le Mali est avant tout une ancienne colonie francaise et un pays
francophone. A ce titre le Code du travail est rédige en francais et ce Code fait

obligation aux employeurs de rédiger le contrat de travail en francais. C’est ce

! Les sanctions préventives ont moins d’intérét, dans la mesure ot au Mali il nous parait important de montrer
la place du juge dans la société. Les citoyens ne s’adressent au juge qu’en cas d’extréme gravité. Sinon ce sont
les pratiques coutumicres qui dominent. Ces pratiquent poussent certaines personnes a récidiver a 1’absence de
contraintes 1égales.

* Le droit du travail en Afrique francophone ; Raymond LEMESLE. EDICEF/ AUDELF, 1989, Universités
Francophones ; P 29

* Sur ce point on dira que la notion d’abus de droit relatif au licenciement avant la loi de 1973en France, reste
applicable au Mali. V.infra ; la qualification du licenciement sans cause réelle et sérieuse apres la loi de 1973 et
la notion d’abus de droit prévu dans le Code du travail du Mali de nos jours.



que prévoit I’article L.27 du Code du travail malien qui indique que « le contrat
de travail doit étre rédigé en francais ». Alors pourquoi pas en anglais ou dans
une des langues nationales au Mali comme « le bambara, le peul, le soninké ...».
L’ensemble des regles prend appui sur ce qui est appliqués en France. A ce
titre, le droit malien conserve une parenté avec le droit frangais quant a 1’esprit
geénéral de la définition des sanctions. Il y a des nuances et des imitations. Sur ce
point la doctrine malienne se sert des écrits de son homologue francais. Aussi,
c’est un francais, Martin KIRCH', qui est le rédacteur de 1’actuel Code du
travail malien de1992. Cela a été rappelé par le Tribunal du travail de Bamako

dans sa décision n° 206 RG, n° 144 JGT>.

8. L’évolution possible des réglementations du droit du travail importe moins,
pour cette étude, que la particularité de la soci¢t¢ malienne. Cette particularité
est due aux conditions locales, au milieu politique, économique et social, a
certain constat de la vie et de mentalité malienne. Donc des facteurs qui ne sont
pas préts de disparaitre et qui conditionneront vraisemblablement 1’évolution
ultérieure, quelles que soient les formes juridiques et les institutions par

lesquelles s’exprimeront les réglementations du travail’.

Il s’agit de découvrir ce qui fait actuellement et fera probablement dans 1’avenir
I’originalité intrinséque de ce droit, lorsqu’on étudie en tant que tel, ou sans
référence a son modele francais. Il est intéressant de constater I’apparition de
tendances propres au droit malien dés une époque ou son étroite dépendance
technique par rapport au droit frangais aurait pu pourtant provoquer un

alignement pur et simple sur le modele. Or 1l n’en a rien été.

' Feu Martin KIRSCH ancien conseiller de la Cour de cassation en France et grand spécialiste du droit africain.

* Affaire Zoumana DOUMBIA et autres contre SOMIEX du 30 juin 2004. Dans ce jugement le tribunal du
travail de Bamako s’est référé de la définition donnée de Martin KIRSCH, dans le Tome II du droit africain du
travail au sujet du caractére individuel d’un différend du travail, lequel s’entend de celui qui « nait entre un
employeur et un ou plusieurs travailleurs pris individuellement et qui porte sur un intérét individuel »,

3 V. Evolution et particularisme du droit du travail en Afrique occidentale, Jean DEPREZ, professeur a la Faculté
de Droits et des Sciences économiques de droit ; site Afrilex; p.8



9. Malgré I’identité apparente des institutions et des mécanismes juridiques,
malgré la communauté d’origine et d’inspiration, on a vu se créer des pratiques,
des méthodes et des attitudes qui sont propres au Mali. Elles consistent dans la
résistance du milieu social, du milieu humain, a des régles qu’impose la
législation moderne, mais dont la pénétration dans le milieu local se heurte a des
structures sociales familiales notamment a des maniéres de penser ou d’agir, ou
encore a des diversités éthniques, tous facteurs qui contribuent a retarder la
réception de la regle par le corps social. C’est en ce sens que le Doyen
CARBONNIER disait que « I’homme est un agent de résistance a I’application
des régles du droit du travail »'. Cette résistance du milieu, dont on parle ne
concerne pas I’ensemble du droit du travail, mais D’application de régles
précises, telles que le respect du salaire minimum garanti ou ’embauche des
travailleurs”. Les facteurs qui, en ces occasions, s’opposent a une plus compléte
pénétration de la régle francaise dans le milieu social africain, paraissent tenir
d’une part a ’existence de certaines structures sociales et de formes de la vie
collective ou familiale propre a 1I’Afrique, d’autre part a la fréquence des
migrations de main-d’ceuvre qui créent des occasions entre groupes ethniques

différents.

Il est instructif de rechercher comment les milieux du travail, employeurs ou
salariés s’adaptent a des regles de droit, comment les dispositions légales
concernant la conclusion du contrat de travail, ’hygiéne du travail, les
licenciements, le salaire, etc.... sont accueillies, respectées ou méconnues et
appliquées. Il est souvent difficile a 1’Inspecteur et aux juges de dépister toutes
les violations du Droit. Dans certains secteurs, 1’¢loignement géographique ne
permet pas des contrdles fréquents ; ainsi des chantiers isolés en campagne ou
situés loin du centre administratif. Mais il s’agit 1a de cas exceptionnels; en

outre, les violations de la loi sont aussi fréquentes dans les villes que dans les

'V, référence supra I’Evolution et particularisme du droit du travail en Afrique Occidental
2 Cf. sur la section sur la requalification du contrat de travail a durée indéterminée des C.D.D.



campagnes. L.’examen de cas constatables suffit amplement a éclairer le juriste

sur la résistance du milieu a I’application de la régle de droit (ou de la sanction).

Ainsi la sanction au sens du droit malien converge t- elle pour ’essentiel avec la
définition des sanctions en droit du travail francgais. Mais y a-t-il une définition

universelle de la sanction ?

10. Durant le XX éme si¢cle, la sanction a été essentiellement appréhendée afin
de déterminer les caracteéres de la régle de droit par rapport aux autres régles.
Ainsi la sanction a-t-elle été définie par la contrainte, et le droit par la sanction.
Cette thése inspira aussi bien les doctrines anglaises, sous les plumes de Hobbes
et Austin', que germanique a travers les écrits de IHERING et KELSEN. Tandis
que qu’lhering identifiait la sanction a la contrainte et faisait le critére distinctif
de chaque régle de droit’, KELSEN écrivait que si « les actes de contrainte
institués par ordre juridique apparaissent comme une réaction a la conduite
d’étres humains tenue pour socialement nuisible, réaction qui a pour fonction
d’éviter cette conduite...(...), ils ont le caractére de sanction en un sens
spécifique et étroit de ce mot ; et le fait qu’un certain comportement humain est
érigé en conduite d’une sanction en ce sens peut se traduire par I’affirmation que
cette conduite est juridiquement défendue, c’est -a- dire constitue un acte
illicite, un délit. Cette notion de la sanction et la notion d’acte illite, il y’a
corr¢lation. La sanction est la conséquence de 1’acte illicite ; 1’acte illicite (...)

est une condition de la sanction »°.

Il existe certes une autre tradition juridique qui, sans « nier que la contrainte ait

un rdle en droit, consideére que 1’essentiel dans la loi n’est pas la contrainte mais

' Voir la sanction civile en droit du travail : Manuela GREVY ; L.G.G.J p. 2.

? « Une régle de droit de droit dépourvue de contrainte juridique est un non-sens : ¢’est un feu qui ne brile pas,
flambeau qui n’éclaire pas », cité par CH-M. MORAND, voir aussi P.COULMBEL, « force et but dans le droit
selon la pensée juridique de Ihering », RTDCiv.1957.

3 H.KELSEN, théorie pure du droit, 2° édition, Dalloz, 1962,p.54. En effet, affirme Kelsen, « ce qui doit étre, ce
n’est pas la conduite ordonnée mais bien la sanction » au sujet de la prescription d’un comportement, considérée
comme déja incluse dans la norme primaire édictant la sanction.
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un ordre de raisons »'. Néanmoins, ainsi que le souligne le Professeur Morand,
« I’idée de caractériser le droit par la sanction et celle-ci par la contrainte a

pénétré trés profondément la doctrine juridique »*.

11. En effet, la sanction ne se voit guere envisagée, dans les ouvrages
d’introduction au droit, que comme un critere de la régle de droit. Ainsi peut-on-
lire que I’existence de « sanctions sociales organisées » constitue le « seul
critere décisif » de la reégle de droit, ou encore que la spécificité de celle-ci
réside dans sa sanction. D¢s lors, la sanction permet de distinguer la regle de
droit des autres régles de vie sociale®. Elle imprime un caractére obligatoire de
la regle. Ainsi selon G. MARTY et P. RAYNAUD, « que I’on considére le droit
positif sous son aspect objectif et subjectif, il est dans sa nature sinon dans son
essence que le respect de son caractere obligatoire soit garanti par des
sanctions »*. La sanction se voit également présentée dans ses différentes
manifestations ; on trouve en effet, dans nombre d’ouvrages d’introduction au

droit, une typologie des sanctions que connait ’ordre juridique”.

Il est vrai que, méme envisagée de la sorte, la notion reste d’une grande fluidité

comme I’illustrent les trois définitions proposées par le professeur Cornu dans
. . e g 6 .

son ouvrage relatif au vocabulaire juridique’. La sanction est congue dans un

sens restreint comme une « punition , une peine infligée par une autorité ».

Dans un sens plus large, elle constitue en « toute mesure - méme réparatrice -

' H. BATIFOL, « la loi et la liberté », Arch. phil.dr..,tome 25, 1980, p.79,sp.p.84 I’auteur souligne qu’a «
I’encontre de KELSEN qui définit la norme par I’imputation d’une conséquence a un comportement, intégrant
ainsi cette conséquence, c'est-a-dire la sanction dans I’essence méme de la norme(...) il faut affirmer que le droit
n’est pas fait pour punir, réprimer, sanctionner(...) mais pour obtenir des conduites qui apparaissent désirables
dans la vie en société.

2 HART qui avait souligné que cette théorie nie la diversité des normes juridiques, I’unité étant réalisée aux prix
de la déformation des différentes fonctions sociales que remplissent » « les différents types de régle de droit » ( 1
concept de droit, faculté universitaire Saint-Louis 1976,N°38,P57)

3 Voir. M.PLANIOL, G.RIPERT, traité élémentaire de droit civil, tome 1, les principes généraux, éd.1946,p.28 ;
Introduction Les personnes, les Biens,5 e édition n°18 et ss, pp.20-21.

* Introduction Générale, traité 2d.1994 N°582 P.540 et SS.

> Cf. par exemple, F.Terré, n°607 et SS. P571, qui suggére distinction entre « les moyens de contraintes » et les
modes de réparations ou de punition ».

B. STRARCK, H. ROLAND, L. BOYER, N°73 et SS, p 34 qui propose une classification des sanctions sous
quatre angles : « sanction exécution », « sanction réparation », « sanction-répression » et « sanction-inhibition »
% Vocabulaire juridique, Assoc. H. CAPITANT, éd. 1987 ,p722
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justifiée par la violation d’une obligation ». Enfin, plus généralement encore, la
sanction peut étre considérée comme « tout moyen destiné a assurer le respect
et D’exécution effective d’un droit ou d’une obligation ». Cette troisieme
définition intégre ’action en justice engagée enfin de voir sanctionner une
illicéité, ainsi que les mesures d’exécution des condamnations prononcées. En
d’autres termes, la sanction est une mesure de répression destinée a punir

1’auteur d’une infraction.

12. En droit du travail, au niveau disciplinaire, le législateur francgais donne une
définition de la sanction : « constitue une sanction, toute mesure autre que les
observations verbales, prise par I’employeur a la suite d’un agissement du
salarié, considéré par lui comme fautif, que cette mesure soit de nature a affecter
immeédiatement ou non la présence du salari¢ dans I’entreprise, sa fonction, sa
carriére ou sa rémunération »'. Cette définition joue un role important en droit

car la validité de la mesure dépend de sa qualification.

L’expression « toute mesure » est tres générale : « elle recouvre non seulement
les sanctions habituelles (blame, avertissement, mise a pied, mutation
disciplinaire, rétrogradation, licenciement) mais aussi toutes les mesures vécues
comme des sanctions par les salariés et qui constituent des sanctions atypiques
(retard dans 1’avancement, changement d’horaire, non convocation a des

réunions, refus d’attribution d’une prime, retrait d’une place de parking...)*.

Lorsqu’un comportement ou un acte juridique, unilatéral ou bilatéral (contrat,
convention ou accord collectif), est intervenu en violation d’une regle, I’illicéité
ainsi constituée par cette violation doit étre admise juridiquement. Pour corriger
cette illicéité le juge va appliquer une sanction. Il ne peut y avoir de sanctions
sans violation de régles donc de I’illicéité. Dans un tout autre sens, la sanction
est I'effet produit par la résolution qui est prise par une autorité lorsqu'elle décide

d'approuver un acte auquel elle lui confére un caractére exécutoire. Ainsi en est -

" Art L.1331-1du Code du travail francais
? Monsieur Gérard Lyon Caen et monsieur Jean Pélissier, Droit du travail 16° p 356
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http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/executoire.php

il de la confirmation d'un jugement, de l'approbation d'un moyen soulevé par
une partie devant une juridiction, de I'homologation d'un rapport d'expertise par

un jugement ou par un arrét.

13. Au Mali, le Code du travail prévoit différentes sanctions qui vont de la
réparation aux dommages-intéréts en cas de licenciement abusif (L.51du Code
du travail), aux amendes en cas de violation L.6 du Code du travail qui interdit

le travail forcé (L.321 Code du travail malien).

De maniere générale, qu’il s’agisse du droit frangais ou du droit malien, on peut
retrouver trois sources distinctes de I’illicéité qui conditionnent la sanction.
Dans le premier cas, est en cause l’usage abusif d’un droit. C’est toute la
construction doctrinale et jurisprudentielle de 1’abus de droit. Certes, 1’abus ne
trouve pas sa source, a proprement parler, dans la violation d’une regle mais
dans I’exercice fautif d’une prérogative. La figure de 1’abus de droit ne saurait,
par conséquent, étre envisagée exactement sur le méme plan que la nullité ou

irrégularité de Iacte.

14. Cependant, 1’ordre juridique a bien recours a cette figure pour reconnaitre et
caractériser un acte ou un comportement contraire au droit. Dans le cadre du
droit de travail, il s’agit, plus de déterminer la nature et le degré de I’atteinte
portée aux droits du salarié a travers I’abus commis par 1’employeur dans
I’exercice de ses prérogativesl. En effet, la théorie civiliste de I’abus de droit,
née au XIX siecle, a longtemps trouvé un terrain privilégié¢ d’application dans le
domaine des sanctions disciplinaires, plus encore en maticre de résiliation
unilatérale du contrat de travail a durée indéterminée’. Encore la théorie de
I’abus de droit demeure largement sollicitée dans le droit collectif des relations

de travail, en particulier dans le domaine des conflits collectifs.

! La sanction civile en droit du travail ; Manuela GREVY ; L.G.D.J.p: 20
2 Voir infra sur les sanctions de la nullité du contrat de travail a durée indéterminé.
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15. En second lieu, I’illicéité peut résulter de la non-conformité d’un acte a une
régle. Cette non-conformité peut étre externe (modalités d’élaboration de 1’acte)
ou interne (motif et cause de I’acte, contenu de 1’acte). La conformité interne et
externe des actes juridiques apparait comme une technique trés souvent
mobilisée tant dans les rapports individuels que dans les rapports collectifs de
travail. Ainsi sont soumis a des régles de conformité la formation, I’exécution et
la rupture des contrats dits précaires contrat a durée déterminée et du travail
temporaire ainsi que le prononcé de sanctions disciplinaires par 1’employeur.
Dans le droit collectif du travail, certains actes sont également encadrés par des
regles de conformité externe : par exemple la négociation et la conclusion des

conventions et accords collectifs de travail.

En dernier lieu, I’illicéité peut trouver sa source dans la violation d’une regle
imperative qui prescrit une obligation de ne pas faire, ou encore qui prohibe
impérativement un acte juridique. Ainsi, sont prohibées les décisions patronales
relatives a I’emploi, telles I’embauche, la mutation, la sanction disciplinaire ou
encore le licenciement, lorsqu’elles prennent appui soit sur des motifs qui
portent atteinte aux libertés et des droits jugés fondamentaux par le 1égislateur
ou le juge, soit sur des motifs constitutifs d’une discrimination illicite'. La
question de la violation de ces régles rejoint parfois celle de la licéité externe
d’un acte juridique dont I’élaboration est soumise au respect de telle condition.
En outre, se voient explicitement prohibées certaines clauses contractuelles ou
conventionnelles®. L’illicéité de I’acte résulte alors de sa contrariété a ces régles

impératives.’

16. En droit du travail, les sources des textes qui prévoient les sanctions sont

variées aussi bien en France qu’au Mali. On peut les ranger en trois catégories :

! Sur cette question voir infra la sanction de la nullité¢ de violation des régles de non discrimination au Mali et en
France.

2 A ce sujet, voir la nullité des clauses du contrat de travail en droit du travail malien et en droit positif frangais.
3 La Sanction civile en Droit du travail de Manuela GREVY déja cité P ,21
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les institutions et les sources étatiques, 1’autonomie collective, les institutions et

les sources internationales.

17. S’agissant des institutions et sources étatiques, le préambule de la
Constitution frangaise de 1946, auquel renvoie la Constitution de 1958, se
caractérise par une certaine philosophie des rapports sociaux. Il formule un
certain nombre de droits de genre nouveau : droit au travail ( chacun a le droit de
travailler et le droit d’avoir un emploi ; nul ne peut étre 1és¢ dans son travail ou
son emploi en raison de ses origines , de ses opinions ou de ses croyances) ;
droit syndical ( tout homme peut défendre ses droits et intéréts par 1’action
syndicale et adhérer au syndicat de son choix) ; droit de négociation collective,
ou de participer a la gestion de ’entreprise. ( tout travailleur participe par
I’intermédiaire de ses delégués a la détermination collective des conditions de
travail et a la gestion des entreprises); droit a la sécurité sociale ; non-
discrimination ( la loi garantit & la femme dans tous les domaines des droits
légaux a ceux de I’homme). Ces droits n’ont pas seulement valeur
programmatique. Le préambule a été reconnu par le Conseil Constitutionnel

comme ayant autorité de norme positive'.

De méme au Mali, la Constitution du 25 février 1992 fixe 1’organisation et les
modalités de fonctionnement des pouvoirs publics et s’étend également aux
droits et devoirs de la personne humaine. C’est dans ce cadre, qu’elle reconnait
aux citoyens maliens des droits sociaux : le droit au travail, au repos et a la
liberté du travail (article 19), la liberté syndicale (art 20) et le droit de greve (art
21) .Elle renvoie a la loi et aux reglements le soin de fixer les conditions

d’exercice de ces droits (arts 70 et 73).

18. En France les décisions du Conseil Constitutionnel sont devenues une
véritable source du droit de travail. Elles concernent d’une part la répartition de

matiere entre le pouvoir législatif (principes fondamentaux du droit de travail et

' Mémento précité, Droit du travail 16°™ édition précité ; p. 25.
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du droit syndical) et réglementaire, d’autre part la conformité des lois a la
Constitution, y compris la Déclaration de droits de 1789 de I’homme et du
citoyen ( déclaration relative notamment a 1’égalité et a la non-discrimination, au
respect de la vie privée, au droit a I’emploi, a la liberté d’entreprendre, au droit
syndical, droit de gréve, au droit de participation, au respect de la dignité de la
personne humaine, au droit des syndicats représentatifs de participer a la
négociation collective...Auxquels il a reconnu la valeur Constitutionnelle).
L’ensemble constitue un « bloc de Constitutionnalité » ce qui est important en

droit du travail.

Quant a I’autonomie collective, ’intervention normative de I’Etat dans les
relations du travail est en déclin relatif : la 1égislation n’a plus pour fonction que
de fixer le minimum (salaire minimum, congé minimum) et de fournir un cadre
aux négociations. Le droit du travail francais est un droit néolibéral. Sa pierre
angulaire reste la liberté du travail, avec ses corollaires : libre embauchage et
libre congeédiement. Les salaires sont négociés librement par les interlocuteurs
sociaux et en cas de conflit I’Etat n’intervient guere. C’est ’autonomie

.
collective'.

19. Les discussions entre organisations patronales et organisations de syndicats
permettent la conclusion de conventions et accords collectifs du travail, sources
qui viennent s'ajouter aux normes codifiées, et qui reglent les problémes propres
a une branche ou a un secteur économique. Enfin, la création de la norme est
multilatérale et provient des négociations Etat- patronat -syndicat. L’Etat entend
pouvoir devancer les aspirations de chacun et €éviter, dans la mesure du possible,
des conflits sociaux majeurs. La loi doit alors exprimer le consensus obtenu lors

des discussions.

Quant aux institutions et sources internationales, le droit malien du travail et le

droit francais du travail ont hérit¢é de nombreux textes internationaux. Cela

" Droit du travail 16édition supra ; p.37.
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s’explique par la ratification des mémes conventions, chartes et réglements du
droit international. Ainsi le Mali et la France sont membres de 1’Organisation
Internationale du Travail crée en 1919 a Versailles, (O.I.T.) qui est une

organisation spécialisée pour résoudre les problémes du travail.

Elle est une institution spécialisée de ’ONU. Les conventions qu’elle adopte ne
sont valables que lorsqu’elles sont ratifiées par le parlement du pays membre.
Elle s’efforce de promouvoir un droit international du travail et d’obtenir
I’application des normes contenues dans les conventions internationales et dans

: . 1
les recommandations dans le maximum de pays.

20. Depuis le 22 septembre 1960°, le Mali se trouve quasiment sur le méme
pied d’égalité au niveau de la ratification des différentes conventions
internationales. Ils s’agit pour 1’essentiel de : la convention n°4 sur le travail de
nuit des femmes de 1919, la convention N°6 sur le travail de nuit des enfants
dans 1’industrie, la convention N°11 sur le droit d’association, la convention
N°14 sur le repos hebdomadaire de 1921, la convention sur la réparation des
accidents du travail de 1925, la convention N°18 sur les maladies
professionnelles 1925, la convention sur 1’¢galit¢ de traitement en cas
d’accident du travail de 1925, la convention (n° 19) sur I'égalité¢ de traitement
(accidents du travail), 1925, la Convention (n° 26) sur les méthodes de fixation
des salaires minima, 1928, la Convention (n° 29) sur le travail forcé, 1930, la
Convention (n° 41) (révisée) du travail de nuit des femmes, 1934, la Convention
(n® 52) sur les congés payés, 1936, la Convention (n° 81) sur l'inspection du
travail, 1947, la Convention (n° 98) sur le droit d'organisation et de négociation
collective, la Convention (n° 135) concernant les représentants des travailleurs,

1971, la Convention (n° 111) concernant la discrimination (emploi et

! Mémentos droit du travail, 16° édition ; Jean —Maurice VERDIER, Alain COEURET, Marie Armelle
SOURIAC ; p 26
? Date de Iindépendance du Mali est le 22 septembre 1960.
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profession), 1958, la Convention (n° 100) sur I'égalité de rémunération, 1951, la

Convention (n° 105) sur I'abolition du travail forcé, 1957.

Ce futur acte uniforme, est le cadre dans lequel notre étude est circonscrite.
L'avant-projet d'acte uniforme OHADA portant Droit du travail est une sorte de
résumé de toute la législation du travail existant dans les Etats membres'. Il
poursuit les objectifs reconnus au droit du travail que sont la garantie de la
sécurité des travailleurs et des entreprises, et se veut €tre un creuset de confiance
pour 1'économie des Etats membres, afin d'attirer les investisseurs étrangers. Les
questions qui sont traitées dans 1'Avant-projet de l'acte uniforme portant Droit du
travail portent sur les droits fondamentaux, les conventions relatives au travail,
la réglementation du travail, différends individuels et collectifs, le contrdle de

l'application de la législation du travail et les sanctions.

L'Avant-projet reprend de maniere générale les droits fondamentaux édictés par
I'OIT?, par la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme (DUDH) et par la
Charte Africaine des Droits des hommes et des Peuples (CADHP).

La partie réservée aux conventions relatives au travail concerne plus la
contractualisation de la relation de travail qui innove en ce qui concerne le
contrat d'apprentissage, la formation professionnelle et le congé de formation. Il
en est de méme des dispositions relatives au contrat de travail et a sa rupture
(contrat de travail a durée déterminée et contrat de travail a durée indéterminee).
Il est également question du salaire et des méthodes de fixation des salaires
minima ; de méme des conventions collectives et des accords collectifs de

travail.

"L'OHADA c'est-a-dire 1'Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires a été créée par le
Traité du méme nom signé a Port-Louis en Ile-Maurice, le 17 octobre 1993. L'Organisation regroupe les
quatorze Etats africains membres de la zone franc, ainsi que les Comores et la Guinée. 11 s'agit du Bénin, du
Cameroun, Céte d'ivoire, Guinée Bissau, Mali, République Centrafricaine, Tchad, Burkina Faso, Congo, Gabon,
Guinée Equatoriale, Niger, Sénégal et Togo avec l'entrée récente de la République Démocratique du Congo. Voir
Henri Désiré MODI KOKO BEBEY, La réforme du droit des affaires de 'OHADA au regard de la
mondialisation de 1'économie, tiré du site http://www.institut-idef.org/La-reforme-du-droit-des-affaires.html

* 1 s'agit des conventions ratifiées par les Etats membres, v. Boris MARTOR, Nanette PILKINGTON, David
SELLERS, Sébastien THOUVENOT, Le droit uniforme africain des affaires issu de 'OHADA, collection
Affaires Finances éd. Litec 1 juillet 2004 P.4.
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La réglementation de travail englobe les conditions de travail notamment la
durée de travail, le travail a temps variable, le travail a temps partiel 'I'hygiéne et

la sécurité au travail.

L'Avant-projet favorise la voie de la négociation pour le reglement des
différends individuels, car il dispose que tout différend individuel doit d'abord
étre soumis a une tentative de conciliation aupres de l'inspecteur du travail avant
la saisine du tribunal®. Il régit également les mécanismes de référé d'exécution
immédiate provisoire, le taux du ressort et 1'exécution des décisions judiciaires,
d'ou une immixtion dans les reégles nationales de procédure. Cependant, il
dispose que les mesures légales en matiere de procédure civile établies dans les
Etats membres continuent de s'appliquer a défaut des dispositions particulieres

contenues dans l'acte uniforme.

Cet Avant-projet définit le droit de greve, ses modes de conciliation devant
l'inspecteur du travail ou par voie d'arbitrage, ainsi que les modalités de préavis.
Le controle de l'application de la législation du travail est la prérogative des
organismes de controle et leurs moyens d'exécution que sont l'inspecteur du
travail, le conseil consultatif du travail, le comité technique consultatif d'hygiéne
et de sécurité. Cette partie comprend aussi les moyens de contrdle et les
obligations des employeurs’.Pour ce qui est des sanctions, I'Avant-projet se
contente d'énoncer les infractions pénales et laisse le soin aux Etats membres

d'en déterminer les peines.

Traditionnellement, la loi et le réglement, modes de création unilatérale du droit,
constituent les sources déterminantes. L'ensemble des régles ainsi dégagé a éte
rassemblé dans le Code du travail, dont le premier livre fut promulgué en 1910

en France. Si I’on s’en tient uniquement aux textes, il faut reconnaitre que tout a

' Concernant la durée du travail, I’avant projet renvoie son application aux textes réglementaires nationaux pour
I’ensemble des branches d’activité ou pour une branche particuliére.

® Art. 226 APAUDT

3 Ces obligations sont : la déclaration de main d'ceuvre, le bilan social (pour les entreprises ayant un effectif
supérieur a 100 travailleurs) les registres d'employeurs etc.
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¢té mis en place pour que le droit du travail soit présent dans la réalité sociale.
Au Mali, I’adoption d’un nouveau Code du travail en 1992 va d’ailleurs dans ce
sens. Ce droit s’applique aux relations entre travailleurs et employeurs.
Toutefois, le risque de confusion existe souvent s’agissant de ces relations, le

travail étant une notion aux multiples acceptions.

21. Le travail peut renvoyer aussi bien aux activités que 1’on observe dans le
monde rural, qu’a celles que I’on retrouve en ville et qui ne font I’objet d’aucune
réglementation. Mais, la catégorie qui retiendra I’attention ici, est le travail
subordonné salarié sur lequel le droit du travail porte. Il convient de préciser
que ce type de relations est relativement récent puisqu’il apparait avec la

révolution industrielle.

Quand on observe la situation des pays africains a 1’heure actuelle, on peut
comprendre que le droit du travail ait du mal a s’imposer. On est en effet, en
présence d’entités avec des taux d’urbanisation peu €levés. Les projections pour
I’an 2000 prévoyaient un taux de 34,3% pour 1’Afrique subsaharienne. A partir
d’un tel chiffre, il est aisé¢ de comprendre que les salariés ne vont pas constituer
la majorité des travailleurs. De ce fait, le droit du travail lui-méme aura une

portée tres limitée.

22. Il y a, le fait que comme partout en Afrique, I’emploi dans le secteur
structuré n’est pas particuliecrement important. Si I’on s’en tenait seulement aux
textes, le salarié devrait €tre la personne « qui s’est engagée a mettre son activité
professionnelle, moyennant rémunération, sous la direction et I’autorité¢ d’une
personne physique ou morale, publique ou privée appelée employeur »'. Avec
cette définition, le champ d’application du droit du travail serait
particulierement étendu. Il semble toutefois que pour cerner la réalité¢ du travail
subordonné salarié dans les secteurs structurés, il faudrait tenir compte des

dispositions du Code du travail. Le secteur structuré est celui ou celles-ci

" Article 1 du code du travail de 1992 du Mali.
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s’imposent. Il n’est pas rare en effet, de voir des travailleurs s’engagés sur des

bases qui se situent aux antipodes de ce que prévoit le Code du travail.

Ces différentes sources sont applicables et aussi sont confirmées par la
jurisprudence. Mais, au-dela de 1I’autonome du systéme juridique des deux pays,
la jurisprudence frangaise est « un laboratoire » pour celle du Mali. A cet effet,
le juge malien n’hésite pas a y faire référence soit pour définir une notion, soit
une faute'. Aussi, comme disait Jean DEPREZ : « il reste souhaitable que les
Etats africains continuent a puiser dans le droit francais quelques principes bien
établis, dans la mesure ou ils sont compatibles avec les nécessités du moment »°,
Il est vain, a ce niveau, de vouloir transposer en 1’ Afrique tous les principes du
droit du travail francais. L’Afrique d’aujourd’hui n’est ni 1’Europe ni
I’Amérique. Ainst la question de Q.P.C (Question Prioritaire de
Constitutionnalité) de I’application de la jurisprudence francaise au Mali peut-
elle étre posée. Au Mali, i1l est de coutume de faire référence ou de citer
purement et simplement les arréts de la Cour de cassation francaise dans les
décisions du Tribunal du Travail. En effet, les années 1995 et 1996 ont vu se
développer entre BAMAKO et PARIS de fructueux échanges entre les deux
Cours constitutionnelles’. Auparavant des études conjointes théoriques menées
par des constitutionnalistes et des hommes politiques de ces deux pays avaient
débouché pour le Mali, apres la victoire du mouvement démocratique, sur une
Constitution adoptée par référendum et publiée le 25 février 1992. C'est la mise
en place des « outils constitutionnels » prévus par la nouvelle loi fondamentale

malienne qui a été au centre du dialogue franco-malien.

! Tribunal du travail de Bamako. Affaire BOCOUM contre RANGOLD citant dans la décision du 16 juin 2005,
Cass.Soc.12 février 1981, n°79-41.264, cah. Prd’h.1981. V aussi, le paragraphe sur la perte illégitime d’emploi.
* V. infra Jean DEPREZ, Professeur & la Faculté de Droit et des Sciences économiques de Dakar, site Afrilex, p_

3 Georges ABADIE ( ancien membre du conseil constitutionnel en France 1992-2001)- Cahiers du Conseil
constitutionnel n° 2 (Dossier : Mali) - mai 1997
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M. Abdoulaye DICKO, Président de la Cour constitutionnelle du Mali
accompagné de Messieurs Amadou Samba SYLLA et Abdoulaye DIARRA,
membres de la Cour, ont passé plusieurs jours de travail a Paris, en avril 1995,
sur les principes et les méthodes qui fondent la jurisprudence et la pratique
constitutionnelles de la République frangaise et qui pourraient constituer une
référence pour le Mali. Puis en octobre 1996, Messieurs Abdoulaye DICKO et
Abdoulaye DIARRA sont venus approfondir certaines questions et parler des
premiéres difficultés rencontrées ou des solutions originales trouvées a Bamako,
ce qui n'a pas ét€ sans quelque utilit¢ méme pour un Conseil constitutionnel

aussi expérimenté que celui de la France.

23. La Constitution du Mali a de nombreux points communs avec celle de la
France. Les principes définissant les droits et libertés individuels et collectifs
sont exprimes dans son titre | ; ils ont leurs homologues en France, au travers du
préambule de la Constitution de 1958, dans la déclaration des droits de I'homme
et du citoyen de 1789 et du préambule de la Constitution de 1946. On y retrouve
les fondements d'une République démocratique et sociale et d'un Etat de droit
d'expression pluraliste et sans discrimination. Ne peuvent faire 1'objet d'une
révision constitutionnelle, la forme républicaine de 1'Etat, la laicité, et le
multipartisme. Référence est faite aussi a la Charte Africaine des droits de

I'homme et des peuples du 27 juin 1981 et a la réalisation de 1'unité africaine.

La Cour constitutionnelle controle 1'élection du Président de la République et
son empéchement éventuel, les opérations de référendum, et elle est le juge de

I'¢lection des députés.

Enfin elle émet un avis sur les mesures exceptionnelles prévues en cas de
menaces graves sur la Nation et d'interruption du fonctionnement régulier des
pouvoirs publics. Elle émet aussi un avis sur les projets de lois référendaires, du
type de ceux que notre Constitution de 1958 prévoit dans son article 11, mais

qui en France ne sont pas soumis au Conseil constitutionnel. La loi organique du
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5 octobre 1992 a précisé les attributions et 1'organisation du fonctionnement de
la Cour, complétée par un réglement intérieur du 21 Déc. 1994, permettant ainsi
un démarrage de I'Institution installée en mars 1994 qui rendit son premier arrét

en février 1995.

A propos de 1’Indépendance et des choix faits par les dirigeants africains, Basil
DAVIDSON écrivait en 1980 : « Les machines et la science moderne venaient
bien de 1a (I’Europe), dans ce cas pourquoi pas les institutions politiques, les
lois, les formes de démocratie et les genres de vie économique ?»'. La
discussion sur la place du droit du travail en Afrique ne peut passer sous
silence les origines de celui-ci. On constate en effet que méme s’il n’est pas
question d’occulter la présence de phénomeénes juridiques dans 1’Afrique
précoloniale, le droit du travail demeure avant tout un droit importé. C’est ainsi
que les législations africaines au moment des indépendances n’ont fait que
reprendre les dispositions contenues dans le Code du travail des territoires

d’Outre-mer de 1952.

Afin de rendre compte de la place de la sanction en droit du travail, en France et
Mali, il convient de faire une étude comparative du droit malien a la lumiére du
droit frangais. Certes, il y a un parallele entre le droit du travail frangais et le
droit du travail malien, mais cela ne fonctionne pas de la méme maniére.
L’¢tude de la sanction, va nous permettre d’identifier les différents cas d’illicéité
qui font I’objet de sanctions en droit du travail frangais et en droit du travail
malien et décrire la procédure par laquelle elles sont mises ceuvres par les
tribunaux. Il est intéressant de tenter d’apprécier I’effectivité de la sanction dans
les deux systémes. Pour les appréhender nous allons dans une premiére “ partie
traiter les sanctions non répressives en droit du travail malien et en droit francais
du travail. En effet, le choix de cette division s’explique par le fait les Codes du

travail francais et malien prévoient en premier cette subdivision. La sanction

'B. DAVIDSON, L’Afrique au XX¢éme s., 1’éveil et les combats du nationalisme africain, Ed. J.A., 1980, p.
227.32
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répressive ou pénale ne vient qu’en dernier lieu ce qui nous permettra de voir

dans une 2° partie les sanctions répressives en droit du travail dans les deux

pays.
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Premiére partie
Les sanctions non répressives en droit francais
et en droit malien du travail
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24. Les sanctions non répressives recouvrent incontestablement les mesures
ordonnées par le juge civil afin de tirer les conséquences d’un acte ou d’une
situation illicite. On songe, par exemple, a I’annulation d’un acte unilatéral
illicite, a I’exécution forcée d’une obligation de faire méconnue ou encore de

I’indemnisation par la réparation d’un préjudice causé par illic€ité.

L’appréhension de cette conception de sanctions consiste a distinguer deux
¢léments : le premier se caractérise par I’identification des éléments constitutifs
de sanctions et la réparation qui résulte de la violation des régles, quant au
second 1l concerne les organes compétents qui garantissent I’application de ces
regles (titre I). Dans cette méme logique, le role des sanctions administratives
parait déterminant a cause de I’omniprésence des organes administratifs en droit
du travail (titre II). L’atteinte a la regle est reconnue et caractérisée par
I’indentification de I’illicéité. Une fois identifiée elle est sanctionnée par la
requalification, ou par la nullité ou par la réparation. Ces différentes sanctions
s’attachent a rétablir la 1égalité ou réparer le préjudice. Elles constituent la

sanction civile.

Au Mali comme en France, dans le domaine social, la 1égislation a travers de
nombreux textes prévoit des mesures de protections du droit des salariés dans les
relations du travail. A cet appui, les tribunaux avec plusieurs décisions ont
illustre D’efficacité des mesures de protection des salariés par la réparation.
Certes les deux pays affichent des points communs concernant la nature des
sanctions en droit du travail pour ce qui est de la protection des salariés, mais
des divergences subsistent a plusieurs niveaux entre le systéeme malien et le

systeme francais au niveau de I’effectivité des sanctions applicables.
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Titre 1
Les Sanctions Civiles
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25. La sanction civile peut viser la responsabilité d’un titulaire de droit, elle peut
concerner le non-respect des régles de droit telle que la procédure, elle peut

aussi viser 1’acte ou 1’exercice d’un droit.

S’agissant de la responsabilité civile, elle peut étre engagée, soit en raison de
I'inexécution d'un contrat, soit en raison d'un acte volontaire ou non, entrainant
pour la personne qui est fautive ou qui est légalement présumée fautive,

l'obligation de réparer le dommage qui a été subi par une ou plusieurs autres.

Quant aux reégles de procédures, le droit connait de nombreuses reégles de nature
procédurale qui entretiennent des liens complexes avec les régles de fond. En
particulier avec la licéit¢ de 1’acte dont elles gouvernent 1’¢laboration. La
sanction civile de la violation de ces régles de procédure fait apparaitre un
double mouvement. Ce double mouvement apparait particulierement sensible

dans le domaine du licenciement, tant individuel que collectif.

26. Mais avant d’illustrer le propos, il importe de préciser ce qu’on entend ici
par regle de procédure. S’interrogeant sur I’¢laboration de 1’acte unilatéral, un
auteur a suggéré que la notion de procédure non contenticuse peut se définir
comme « l’ensemble des régles qui gouvernent 1’¢laboration des actes
juridiques'. Cette notion resterait en revanche a construire en droit privé. La
procédure n’est a la vérité ni la forme ni le fond>. Il est vrai, comme le souligne
le professeur Encinas de Mangorri, que la distinction apparait souvent obscure
par « la superposition de deux occupations principales : tantot la forme est
opposée a la procédure ; tantdt forme et procédure sont réunies pour s’opposer
au fond ». Or, la régle de fond et la régle de forme relévent d’un méme
ensemble : la premiére tient a la licéité interne de ’acte juridique tandis que la

seconde est I’instrument qui peut étre comme la mise en apparence de I’acte. La

' R. Encinas de Munagorri, I’acte unilatéral dans les rapports contractuels. LGDJ, 1996 p.461
? La sanction civile en droit du travail de Mme Manuela GREVY op.cité.
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régle de procédure qui intervient en amont renvoie, quant a elle, au processus

J4 . J4 . 1
d’¢laboration de cet acte, le « négotium » .

27. Le droit du travail connait d’importantes manifestations de cette notion de
procédure non contentieuse. Ainsi le prononcé d’une sanction disciplinaire ou
d’un licenciement se trouve-t-il encadré depuis de nombreuses années par des
regles qui déterminent les conditions d’¢élaboration de ces actes unilatéraux. On
songe ¢galement a la consultation des représentants du personnel en cas de

licenciement collectif pour motif économique, régle de procédure collective.

Par la sanction civile de I’absence ou de I’insuffisance de motivation de la lettre
de licenciement, il a €t€ reconnu pour la premicre fois qu’une regle de procédure
peut avoir un caractere substantiel. A la suite de la loi du 13 juillet 1973 qui
prévoyait pour le salari¢ de demander a ’employeur d’énoncer par écrit les
motifs de la rupture’, la Cour de cassation avait affirmé dans le célébre arrét
Janousek que 1’absence de motif du licenciement rend le licenciement illégitime.
A cet effet, les juges du fond avaient considére, quant a eux, que 1’omission des
motifs « ne constituait qu’une irrégularit¢ formelle, insuffisante a caractériser
I’irrégularité au fond du licenciement ». Pour écarter une telle solution, la Cour
supréme estima au contraire que [’employeur qui a omis de porter a la
connaissance du salari¢ les causes réelles et sérieuses de licenciement « était
réputé de manicre irréfragable ne pas en avoir, s’il n’en avait énonce, ce qui
n’était pas une simple irrégularité de forme, le juge ne pouvant apprécier le
caractere réel et sérieux que de celles qu’il avait invoquées dans les conditions

légales’.

"V. Mr A. Lyon-Caen, note ss Cass.soc.13.02.97, D 1997 jdce,p. 171,sp.n°10 .

V également, M. X. Lagarde, « Réflexions de civiliste sur la motivation et autres aspects de la procédure de
licenciement », Dr. Soc. 1998, p. 890. Selon cet auteur la difficulté se présente en des termes différents selon que
la procédure, en particulier I’existence d’une motivation de I’acte, se voit envisagée comme une anticipation de
la procédure contentieuse en France.

2 Art L.1232-6 du Code du travail francais
3 Cass.s0c.26.10.76, bull V, n°521, D.1977.,jdce, p544, note Jeammaud
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28. S’agissant de I’acte, il peut faire 1’objet de sanction. Dans ce cas il
détermine le bien fondé de 1’action. C’est exemple en cas de licenciement, I’acte
est la cause réelle et sérieuse du licenciement. L’acte permet au juge de contrdler
la réalité et le sérieux du motif du licenciement. Donc I’apparition de la sanction

va dépendre de la licéité de ’acte sur lequel le juge va faire porter son contrdle.

Quant a l’autorité des regles, elle peut étre a aune de la sanction. C’est a
propos de I’atteinte a des principes des droits fondamentaux qui se fait jour avec
une netteté particuliere le lien entre la sanction civile et ’autorité des régles. La
nature de la sanction serait ainsi le signe de 1’autorité de regle transgressée. Les
debats juridiques et doctrinaux sur la sanction civile d’un licenciement prononcé
pour fait de gréve illustrent combien la nature de la sanction révele de la nature
d’une regle. En effet, l’acte juridique qui porte atteinte a une liberté
fondamentale est un acte nul. La sanction de cette irrégularité peut se traduire

fis 1
par une reintégration .

29. Un bref regard d’ensemble sur la matiere pourrait suggérer une opposition
dans la sanction civile entre les rapports individuels et les rapports collectifs de
travail. Alors que la premicre dimension serait dominée par un systeme de
réparation pecuniaire du préjudice prenant appui sur ’irrégularité ou 1’abus, la
seconde accorderait une plus grande place au rétablissement de la 1égalité en
accueillant plus facilement la nullité¢. Notre réflexion sera menée a partir des
questions : la protection du salari¢ dans ses relations avec I’employeur, la
protection du salari¢ face a 1’action collective de travail, la place de I’action

individuelle du salari¢ dans la protection collective.

1 . reLx .
V. supra section la réintégration.
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Sous Titre 1
Les sanctions civiles dans les relations
individuelles du travail

31



30. Dans les relations du travail, les sanctions peuvent prendre appui sur le
contrat de travail. Au Mali comme en France, les vices liés a la formation, a
I’exécution ou a la rupture du contrat de travail sont sources de différends entre
le salari¢ et son employeur. Il faut observer que le contrat de travail en France
comme au Mali se définit de la méme maniére, mais que les sources de cette
définition ne sont pas les mémes. Par contrat de travail, il faut entendre la
convention par la quelle une personne s’engage a fournir une prestation a une
autre, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant une réparation.
Cette définition proposée par la doctrine francaise', ressemble a celle donnée par
I’article L.13 du Code du travail du Mali. Ce qui suit que: « le contrat
individuel de travail est la convention en vertu de laquelle une personne
s’engage a mettre son activit¢ professionnelle moyennant rémunération sous la
direction et I’autorité d’une autre personne appelé employeur ». Quant au Code
du travail frangais contrairement au droit malien, il ne propose pas définition du
contrat de travail®. Mais, d’abord la doctrine et ensuite dans plusieurs affaires, la
Cour de cassation a établi des critéres montrant 1’existence du contrat de travail.

Ces critéres sont ceux retenus par le droit malien’.

Il s’agit du critere de la prestation de travail, du critere de la subordination

juridique et du critére de la contrepartie financiére.

- L’activité de ’homme, la prestation du travail ; la tiche que s’engage a fournir

ainsi le salari¢ peut revétir les formes les diverses : physique, intellectuelle ou

! Martin KIRSCH observe que « la législation frangaise, n’a pas défini le contrat de travail... ».Précis de droit
du travail, Dalloz, Paris, 1975

* Droit du travail en Afrique francophone, Université Francophone, p.227

? Cette définition proposée par la doctrine met en évidence un critére, la subordination juridique que consacre la
loi( par exemple, au sujet de 1’avocat salari¢, loi n°90-1259 du 31 déc.1990). Il convient au juge, et a lui seul,
d’apprécier, en cas de litige, I’existence de cette subordination rélévée par la réalité de I’exécution de la tache du
travailleur car « la seule volonté des parties est impuissante a soustraire un salarié du statut social qui découle
nécessairement des conditions d’accomplissement de son travail ( Cass.ass. plén. 4 mars 1983, Dalloz
1983,p.381, en ce sens, sous 1’apparence d’un contrat de location « d’un véhicule taxi » : Cass.soc. 19 déc.2000
Bull.civ,n°437.
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méme artistique, manceuvre, d’un comptable ou d’un ingénieur, d’un professeur,

d’un médecin parfois d’une vedette de cinéma'.

31. Cette prestation est accomplie moyennant une rémunération appelée salaire.
D’apres la Cour de cassation, le contrat de travail étant un contrat a titre
onéreux, une rémunération doit étre consentie expressément ou tacitement’. Le
contrat de travail est un contrat synallagmatique (bilatéral) en vertu duquel le
travailleur fournit la prestation de service et recoit de I’employeur en
contrepartie une rémunération. Il en résulte pour les parties des obligations
réciproques et interdépendantes, de sorte que si I’une des parties n’exécute pas

ses obligations 1’autre est déliée des siennes.

32. Le travailleur subordonné est celui qui se soumet a « 1’exécution d’un travail
sous l’autorité¢ de I’employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des
directives, de controler leur exécution et de sanctionner les manquements de ses
subordonnés ». Du lien de subordination juridique découle le caractere
personnel des obligations du travailleur. A 1’égard de celui-ci, le contrat est en
effet intuitu personae (en considération de la personne) .C’est lui-méme qui doit
la prestation de service, il ne peut pas, en cas d’indisponibilité, la faire exécuter
par quelqu’un d’autre sans 1’accord de I’employeur. Il revient au juge, et a lui
seul, d’apprécier, en cas de litige, ’existence de cette subordination. En France,
la relation du travail peut étre prouvée par tout moyen. Comme a su le dire la
Cour de cassation francaise lors de I’arrét du 19 décembre 2000, 1’existence
d’une relation ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la
dénomination qu’elles ont donnée a leur convention mais des conditions de faits

dans laquelle est exercée I’activité des travailleurs.

33. En espece une société de taxi avait €tabli avec un particulier « un contrat de

location du véhicule équipé taxi » pour une durée d’un mois renouvelable par

'V. A BRUN et H. GALLAND :,n°285 ;Y. Saint Jours : les relations du travail dans le secteur public ; étre
salarié¢ de 1’ association( Cass.soc.20juin1990, Alliance frangaise R.J.S. 8/9-19990, n°643).
? Cass.soc.3 aoft 1942,D.A.1943.1.1. (cite dans le Précis Dalloz Droit du Travail,16¢ p.9)
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tacite reconduction moyennant le paiement d’'une somme qualifi¢ de redevance.
Apres la rupture du contrat par la société, le cocontractant avait saisi le Conseil
de Prud’hommes aux fins de se voir reconnaitre la qualité du salari¢ et d’obtenir

le paiement des indemnités liées a la rupture du contrat de travail invoqué.

Le visa de l’arrét est ainsi libellé « a violé les articles L.1261 et L.1462-1 du
Code du travail la Cour d’appel qui a décidé que le locataire du véhicule n’était
pas lié¢ a la société par un contrat de travail et que, en conséquence, la juridiction
prud’hommale n’était pas compétenet pour statuer sur sa demande, alors que
I’accomplissement effectif du travail dans les conditions mentionnées au contrat
placait le locataire dans un état de subordination a I’égard du loueur, de sorte
que, sous I’apparence d’un contrat de location, était dissimulé I’existence d’un

contrat de travail »'.

En effet, le contrat litigieux prévoyait que sa durée et celle des renouvellements
seraient limités a un mois, qu’il pourrait résilier mensuellement avec un délai de
préavis tres court, que la redevance due ou louée incluait les cotisations sociales
que ce dernier s’engageait a verser a ’URSSAF et qu’elle était révisable en
fonction notamment du tarif du taxi ; enfin, les conditions générales annexées au
contrat fixaient une périodicité tres bréve pour le reglement des redevances,
sanctionnée par la résiliation de plein droit du contrat et imposaient au locataire
des obligations nombreuses et strictes concernant 1’utilisation et I’entretien du

véhicule.

34. La Cour de cassation a grace a un faisceau d’indices parvient a établir la
qualité de salarié. Une fois que ces critéres sont réunis, le contrat de travail est
soumis a certaines conditions de validité. Le non-respect de ces conditions peut
avoir des effets transformatifs du contrat de travail. C’est le cas de Ia

requalification du contrat a durée déterminée en contrat a durée indéterminée. A

' Cass. Soc. 19 décembre 2000, n° 5371 FSPBRI Labbane ¢/ ch. Synd. Des loueurs d’automobiles de place de 2°
classe de Paris Ile-de-France et cassation,BC V n°437.
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cet effet la requalification est la sanction qui va corriger le non-respect des

conditions de validité du contrat de travail a durée déterminée.

La nullité et la requalification apparaissent le plus souvent au premier rang des
sanctions applicables. Nous allons étudier ces deux sanctions dans leurs volets
relatifs a la continuité¢ du travail du salarié (chapitre I). On retrouvera la
réparation qui est aussi un ¢lément déterminant de la sanction a cause de son

caracteére indemnitaire (chapitre II).
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Chapitre 1

La requalification et la nullité : les sanctions
communes d’une illicéité affectant ’acte
juridique
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35. La requalification et la nullité peuvent étre considérées comme les sanctions
d’une illicéité qui constitue la violation d’une régle. La requalification et la
nullité vont permettre « a une remise en état » pour le salarié dont le droit a été
violé pour plusieurs raisons, soit les conditions de forme et de fond que la loi
impose pour conclure son contrat de travail n’ont pas été respectées, soit il y a

un abus de droit dont 1l est victime.

Le role du législateur est de prévoir des textes visant & remédier les cas de
violation de la régle et au juge d’appliquer la sanction applicable a cet effet. La
question de requalification sera évoquée a partir de I’exemple du contrat a durée
déterminée. Elle constitue la sanction civile d’un contrat a durée déterminée
conclu, exécuté et rompu en méconnaissance des régles impératives qui
dominent la maticre. La situation juridique née de cette violation des regles se

voit effacée, (sectionl)'.

36. Le rétablissement de la légalité¢ par ’annulation d’un acte juridique illicite
doit étre distingué dans une seconde hypothese (section2). Celle de la
suppression d’une situation juridique illicite. On pensera a la sanction de la
nullité. Elle est la sanction de I'invalidité d'un acte juridique, ou d'une procédure
soit la cause de la nullit¢ réside dans l'absence de l'utilisation d'une forme
précise qui est légalement imposée, soit elle résulte de I'absence d'un ¢lément
indispensable a son efficacité. Par exemple le contrat en tant que convention
peut étre sanctionné par la nullité si le consentement donné par I'une

. \ r 14 M r 2
des parties a l'acte a été visée par dol".

! La Sanction Civile en droit du Travail, Manuela GREVY L.G.D.J p,49
? Dictionnaire juridique sur le site « legifrance ».
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Section 1- La requalification sanction du défaut de
formalisme du contrat a durée déterminée

37. Vue par la doctrine comme « I’opération par laquelle le juge restitue a un
acte ou un fait son exacte qualification »,' cette définition de la requalification
est commune aussi bien en droit francais qu’en droit malien. Cette
requalification se distingue de celle qui est prévue par l'article 12 alinéa 2 du
Code de procédure civile frangaise et 1’article12 du Code de procédure civile du
Mali qui indique : « le juge tranche le litige conformément aux régles de droit
qui lui sont applicables. Il doit donner ou restituer leur exacte qualification aux
faits et actes litigieux sans s’arréter a la dénomination que les parties en auraient
proposée ». Il ne s'agit pas, ici, de restituer a un contrat son exacte nature en
considération de ce qu'ont réellement voulu les parties, mais de sanctionner
l'illicéité qui entache sa conclusion. La requalification d'un contrat a durée
déterminée irrégulier en un contrat a durée indéterminée illustre le propos : elle
opere non pas parce que le contrat présente réellement les €léments d'un contrat
a durée indéterminée, mais parce que le contrat a durée déterminée a été€ conclu
en violation de la loi. La sanction de requalification doit également étre
distinguée d'autres sanctions civiles et notamment de la nullité partielle, inapte a
expliquer une telle modification de la substance méme du contrat initialement
conclu®. On y rencontre dans de nombreuses hypothéses en droit du travail. Tel
est le cas de la requalification d’un contrat de travail a durée déterminée en un
contrat a durée indéterminée’, de la requalification d’un contrat d’apprentissage

en contrat de travail. Cette restitution aux faits et aux actes de leur exacte

' G. Cornu, Vocabulaire Juridique, assoc. H. CAPITANT, 2d1987,p 695 ;Art 12 NCPC.

? La sanction de requalification en droit du travail ; Dirk BAUGARD, préface de Gérard COUTUTIER ; IRJS
04/2011

* Idem
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qualification juridique ne constituait pas la sanction civile de la violation d’une
régle’.

38. Du reste, avant que les contrats précaires ne soient réglementés en France, la
jurisprudence appliquait cette technique de requalification aux contrats a durée
déterminée dans diverses hypothéses. Tel était le cas lorsque le contrat
comportait une clause de résiliation unilatérale’, un terme certain’, comme en
cas de succession du contrat a durée déterminée par renouvellement ou
conclusion de contrats distincts mais successifs avec le méme salarié.
Cependant, dans la mesure ou la conclusion et I’exécution de ces contrats
n’¢taient pas encadrées par des regles impératives, la requalification ne pouvait
étre considérée comme une sanction. Etait en cause une requalification au sens

de Darticle 1 du nouveau Code de procédure civile®.

En revanche, la situation apparait différente apres ’intervention du législateur
frangais. La requalification a été congue et fonctionne comme la sanction civile
de la violation des regles instituées par I’ordonnance de 1982 et par les lois
successives au contrat a durée déterminée. Le Code du travail malien retient lui
aussi cette conception de la requalification comme une sanction depuis la loi n°

92-020 du 23 septembre 1992 portant Code du travail.

Ainsi, en est-il lorsque ’employeur n’a pas respecté les régles qui encadrent la
possibilité de conclure des contrats successifs selon ’article L1245-1 (ancien
article L.122-3-13) ou encore lorsque la relation de travail a été poursuivie apres
le terme du contrat en dehors des cas de renouvellement prévus par 1’article
L.1243-11. Le mécanisme de requalification a également €té institué¢ lorsque le
contrat a durée déterminée a été conclu sans que soient respectées les regles
impératives qui encadrent la conclusion du contrat et sont relatives a 1’objet

(L.1242-1 et L.1242-2, a la durée L.1242-7), ou encore a 1’obligation d’un écrit

' La Sanction Civile en droit du Travail, Manuela GREVY L.G.D.J p 48.

* Voir également Cass. Soc.17.10.76,Bull. V,n°529 p.434.

3 Cf;Cass Soc. 20.04.72, Bull,Vn°277,P 256 ;Cass.Soc.12.01.61. Droit Ouvrier 1962.p156.
* La Sanction Civile en droit du travail, précité p.49.
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comportant certaines mentions obligatoires ( article L.4154-1et article L.21 du
Code du travail malien). L’article L.7 du Code du travail malien prévoit la
requalification au cas ou un contrat d’apprentissage n’est pas constaté par écrit
et un des exemplaires déposés a I’inspection du travail dans le ressort de laquelle
se trouve le lieu de I’apprentissage, le contrat de I’apprenti est considéré comme

un contrat de travail a durée indéterminée.

Ces régles de conformité interne ou externe ont pour sanction la requalification
du contrat a durée déterminée en contrat a durée indéterminée (article L1245-1
du Code du travail frangais). Dés lors, la requalification change de nature. Elle
n’est plus la rectification d’une inexactitude mais la sanction d’une illicéité'. Ce
caractere de sanction du mécanisme de requalification a été accentué par la loi

du 12 juillet 1990 en France et la jurisprudence consécutive.

Paragraphe I : Les domaines de la requalification

39. L’employeur a pu ne pas respecter les regles de forme ou de fond. Ces regles
sont édictées dans le souci de protéger le salarié¢ contre la précarité. Ainsi on va
opter en faveur de la requalification-sanction qui vise a éviter la précarisation

injustifiée de son contrat.

On retrouve les différents domaines pour appliquer la sanction de la
requalification dans les conditions de forme (A) telle que 1’absence du contrat
¢crit, I’absence de terme du contrat, et dans des conditions de fond de
conclusion du contrat de travail (B) comme [’omission des mentions

obligatoires (le nom et la qualification du salari¢).

A- La sanction du non-respect des conditions de forme du contrat a durée
déterminée

I - Le respect du consensualisme :

" Dans le méme sens , J. SAVATIER, « la requalification des contrats & durée déterminée irréguliére », Dr. Soc
1987, p.407.
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40. Le contrat de travail, comme tous les contrats, doit procéder d'un
consentement libre et éclairé. C’est comme indique 1’article 82 du titre I de
I’Avant-projet d’Acte Uniforme O.H.A.D.A portant droit du travail en
Afrique « le contrat de travail est passé librement et dans les formes qu’il
convient aux parties contractantes d’adopter ...»'. C'est-a-dire que, le droit des
contrats est dominé par le principe de l'autonomie de la volonté. Remis en cause
par le dirigisme, tant au niveau de la formation du contrat que de son exécution,
en particulier en raison du développement de contrats d'adhésion, il regagne de
la force avec le déclin du dirigisme. Selon le principe de la liberté contractuelle
ce qui n'est pas interdit est permis. Par ailleurs il implique que (sous réserve
d'obligations prévues par la loi telles que I'assurance obligatoire) chacun est libre
de contracter et de choisir son co-contractant. C’est le principe

du « consensualisme ».

La liberté contractuelle est la liberté pour les parties de contracter ou de ne pas
contracter, de conclure un contrat librement sans condition de forme et d'en fixer
le contenu dans les limites fixées par les dispositions impératives d'ordre public.
La liberté contractuelle est aussi la liberté de la preuve, dans l'interprétation, de
sanction de l'inexécution, de prescription et de forclusion. Dans tous ces

domaines les parties peuvent convenir d'aménagements contractuels.

41. Les principes de « I’Uni droit » affirment le principe de liberté contractuelle
en téte des dispositions générales, a l'article 1.1 du Principe de droit européen
des contrats « Les parties sont libres de conclure un contrat et d’en fixer le
contenu ». Ce principe de liberté a la formation du contrat forme le socle
commun de tous les contrats notamment le contrat conclu entre I’employeur et le
salari¢. Toutefois, ce consensualisme n’est pas sans limite en droit du travail. A

ce niveau, le droit malien partage ce principe avec le droit du travail francais.

'L’organisation pour ’harmonisation en Afrique du droit des affaires a été crée par le traité relatif a
I’harmonisation du droit des affaires signé le 17 octobre 1993 a Port-louis ( Ile Maurice).Il compte 14 pays de la
zone francs plus les Comores et la Guinées Conakry et reste ouvert aux pays de 1’ Afrique centrale telle que le
Congo Démocratique.
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42. Ainsi, la requalification du contrat de travail a durée déterminée est posée
chaque fois que les conditions d’écrit, de mentions obligatoires dans le contrat
ne seront pas respectées. C’est une regle de base posée par le droit francais et
par le droit malien. Ainsi, Particle L.4154-1 francais du Code du travail dispose
que tout contrat a durée déterminée conclu en violation des dispositions 1égales
est réputé a durée indéterminée. Le contenu de ce texte est repris par le droit

malien dans son article L.21 du Code du travail.

1) - Au niveau de I’écrit : les dispositions du Code du travail de la France et
celui du Mali sur cette formalité posent les mémes exigences. Ainsi selon
I’artL.21 du Code travail du Mali tout comme D’article L.1245-1 du Code travail
frangais, « le contrat travail a durée déterminée doit étre constaté par écrit et
comporté la définition précise de son motif. A défaut d’écrit 1l est réputé conclu
pour une durée indéterminée ». Introduite en France par la loi du 31 janvier
1979, cette obligation ne se voyait sanctionnée que par une présomption simple
de requalification' alors que, s’agissant des autres irrégularités, le contrat était
réputé conclu a, durée indéterminée. La Cour de cassation admettait alors la
faculté pour I’employeur d’apporter la preuve que le salari¢ avait connaissance
du caractére temporaire de son engagement’. Centrée sur I’information du
salarié, cette preuve restituait au contrat de travail sa régularité¢ en effacant la
violation par I’employeur de son obligation lors de la conclusion du contrat. En
substituant au terme « présumé » celui de « réputé », la loi du 12 juillet 1990 a
fait disparaitre cette distinction entre les sanctions dont est assortie la violation
des regles en la matiere. La Cour de cassation a tiré toutes les conséquences de
cette intervention législative en confirmant le caractére radical de la sanction de
requalification. Elle affirme en effet le caractére irréfragable de la présomption.

En absence de contrat €crit, ’employeur ne peut écarter la présomption 1égale

" Aux termes de L.1245-1 du Code du travail alors applicable, « le contrat a durée déterminée doit étre écrit, a
défaut, il est présumé conclu pour une durée indéterminée ».

2V. G. POULAIN , « la présomption de L.122-3-1 du Code du travail relative au contrat a durée déterminée
irréguliére » Dr.soc.1989, p.361.
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ainsi instituée en apportant la preuve de I’existence d’un contrat verbal conclu
pour une durée déterminée’. I n’y a pas de reproduction du texte frangais par le
droit malien, mais les deux textes vont dans le méme sens. L’article L.21 du
Code du travail malien dispose qu’a défaut « d‘écrit le contrat a durée
déterminée est présumé €tre un contrat de travail a durée indéterminée ». Le
droit malien parle de « présumer » alors qu’en droit francais le terme employé
par le Code est «réputé ». Il s’agit d’une différence de formulation qui ne
semble pas avoir de conséquence sur 1’effet de la sanction liée au non-respect de
la condition d’écrit. Ainsi, il y a t- il un retard d’adaptation de terminologie du

droit malien par rapport au droit francais.

43. Par ce qu’on se souvient en droit francais, le « terme présumé » a été
remplacé par le « terme réputé » par la loi du 12 juillet 1990. Cela ressemble
plutot a une question d’adaptation suite a la saisie du juge pour clarifier le sens
des mots. Ainsi par exemple, dans le cas du contrat d’apprentissage, 1’article
L.7 du Code du travail malien indique que « le contrat d’apprentissage doit €tre
constaté par écrit. A défaut du non-respect de cette régle de forme le contrat est
considéré comme un contrat a durée indéterminée»’. Le droit malien emploie le

verbe « considérer » quant au droit francais c’est le verbe réputé. Le droit

! Cass.soc., 21 mai 1996, Bull V, n°190,p. 133, D.1996,Jdce,p565, concl. Y.CHAUVY ; dans le méme sens,
Cass.,soc.12 novembre 1998,p.75, observ.A ;JEAMMAUD

% On précise au passage que dans ’hypothése du non enregistrement du contrat d’apprentissage, la Cour de
cassation avait admis la possible requalification du contrat d’apprentissage en C.D.D. En effet, I'apprentissage
nécessite la conclusion d'un contrat particulier et le respect de certaines formalités. Ainsi, une fois élaboré et
signé, le contrat doit nécessairement étre transmis a la chambre professionnelle au sein de laquelle 1'employeur
est enregistré. Et a défaut d'enregistrement, le contrat est nul. Quelles sont alors les conséquences de cette
nullité?

La Cour de cassation vient de se prononcer sur la question dans une affaire ou, aprés la rupture de son contrat
d'apprentissage, une apprentie avait demandé a obtenir la nullité de son contrat pour défaut d'enregistrement et sa
requalification en contrat a durée déterminée (C.D.D.). Confrontés a la nullité du contrat d'apprentissage, les
magistrats ont par le passé admis que ce contrat soit requalifié en C.D.D. lorsque la relation se poursuit malgré le
défaut d'enregistrement. Mais aujourd'hui, la Cour de cassation fait marche arriére en refusant la demande de
requalification en CDD du contrat d'apprentissage nul. En revanche, elle permet a I'apprentie concernée d'obtenir
un rappel de salaire. Pour les juges, celle-ci a en effet droit au paiement des heures travaillées non plus au tarif de
l'apprentissage (c'est-a-dire selon un pourcentage du Smic) mais sur la base du Smic ou du salaire minimum
prévu par la convention collective. A noter : la nullité du contrat d'apprentissage entraine aussi pour l'employeur
la nécessité de payer les charges sociales afférentes aux salaires pergus par la salariée. En effet, si I'employeur
peut en principe bénéficier d'exonérations de charges sociales pour les rémunérations versées aux apprentis,
celles-ci supposent que le contrat d'apprentissage soit valable. Cassation sociale, 28 mai 2008, n°® 06-44237.
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malien manque de cohérence dans la terminologie employée tantot c’est
« présumé » L.21 pour les C.D.I, tant tot c’est « considéré ». Mais la finalité des
termes utilisés donne le méme résultat qui est la requalification du contrat de

travail en durée indéterminée.

On rappelle qu’il n’y a pas d’obligation d’adaptation ou de transposition du droit
francais en droit malien. On n’est pas dans le cas d’une transposition du droit
communautaire dans la législation nationale. Mais en tant qu’ancienne colonie
frangaise les textes maliens prévoient comme on vient de le dire, des régimes de
sanctions identiques 'a ce qui est prévu en France a travers un mécanisme « de

. 2
faire comme »~.

44. Au niveau du Projet de I’Acte Unique de droit du travail en Afrique de
I’Ouest, ’TOHADA, le verbe « réputer » est reproduit dans son article 63 qui
énonce que « le contrat d’apprentissage doit obligatoirement €tre passé par écrit,
a défaut du respect de ces regles, le contrat est réputé comme €tant un contrat a
durée indéterminée ». C’est une reprise du terme employé par le droit francais.
Pourrait-on dire que le Mali doit transposer 1’ Acte Unique du projet de Réforme
du droit travail Ouest Africain ? Quand on regarde le droit communautaire
européen qui est transposé en droit frangais, au niveau africain, cela doit se faire
aussi pour uniformiser les 1égislations en vue de faciliter la libre circulation des

capitaux et de la main d’ceuvre.

45. Malgré¢ la différence dans I’emploi des termes « réputé » et « présumé » il ne
parait pas qu’il ait de « grande différence » dans la nature de sanction a travers
de la jurisprudence francaise (sociale du 30 novembre 2004) et malienne
(tribunal du travail de Bamako du 26 aodt 2006)’. En espéce, en France dans

I’arrét de la chambre sociale du 30 novembre2004, une personne a été engagée

'V infra ; introduction

% Cf, section si I’application des critéres de la cause réelle et sérieuse du licenciement au Mali, a cet effet, malgré
qu’on continue a qualifier les licenciement illégitimes de licenciements abusifs sanctionnés par I’octroi de
dommages-intérét, le droit malien fait appliquer les mémes criteres de licenciement sans cause réelle et sérieuse
prévues par le Code du travail frangais issu de la loi d’apres 1973 sur le régime de ces licenciements illégitimes.
3 V. référence ci dessous
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dans une société hippique avec un contrat emploi solidarité de 6 mois. A
I’issue de ce contrat, cette personne a continué a exercer sa fonction pour le
méme employeur sans qu’aucun contrat écrit ne soit rédigé, méme s’il était
déclaré a I’Etat comme bénéficiant d’un contrat emploi solidarité (C.E.S.),
ce qui était d’ailleurs inscrit sur son bulletin de salaire. Par la suite, un
contrat emploi consolidé (C.E.C.), un C.D.D., puis un second C.E.C. ont été
signés, deuxieme CEC a la fin duquel leurs relations ont pris fin. Le salarié
estime que la rupture est abusive et prétend qu’il est titulaire d’un C.D.I. ouvrant
droit a un rappel de salaire pour heures supplémentaires. Etait-ce bien un C.D.I ?
Les juges décident que la seule constatation d’un défaut d’écrit permet la

requalification d’un C.D.D en C.D.I'.

Ainsi, aux termes de ’article L.1245-1du Code du travail, tout contrat a durée
déterminée qui ne respecte pas I’ensemble de la réglementation imposée pour
ces contrats est réputé a durée indéterminée. Le renvoi de cet article confirme
que les contrats aidés (C.E.S, C.E.C.) sont soumis au régime génécral de droit
commun des contrats a durée déterminée, a I’exception des clauses dérogatoires
(cas de recours, durée du contrat, renouvellement, possibilit¢é de recours sur
emploi permanent dans l’entreprise,...)2.Ainsi, en ’espece, les deux CES et le
CEC a durée déterminée renouvelés a deux reprises sont requalifiés a titre de
sanction en application de I’article L. 1245-1du Code du travail en un contrat
unique de travail a durée indéterminée. La rupture du contrat s’analyse en un
licenciement avec les indemnités correspondantes. Cette hypothése est trés
importante car elle peut s’appliquer a tous les contrats qui associent travail et
réinsertion professionnelle tels que par exemple, les contrats d’avenir et les

contrats d’accompagnement dans 1’emploi.

! Cour de cassation, chambre sociale, 30 novembre 2004, pourvoi n°01-45613, Mme X contre Centre de loisirs
éducatifs de Digoin.

* Toutefois ces contrats aidés peuvent étre rompus par le salarié s’il justifie d’une embauche par contrat a durée
indeterminée. En oure il peuvent étre rompu a 1’expiration de chacune des périodes annuelles de son exécution, a
I’initiative du salarié, sous réserve d’un préavis de deux semaines, ou de I’employeur s’il justifle d’une cause
réelle et sérieuse, Frank PETIT, Droit de I’emploi, Montchrestien, 2005 , p 165 .
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46. La méme solution est illustrée par un jugement du tribunal du travail de
Bamako ( Mali) du 26 aoit 2006 au sujet d’un contrat d’apprentissage '. Dans ce
jugement, un salari¢ monsieur Mohamed BAH a ¢été engagé en qualité
d’apprenti par Bina BORE, mais son engagement n’a pas ¢été contracté par écrit.
Ce salari¢ saisit le tribunal du travail de Bamako pour contester son
congédiement. Son conseil plaide au tribunal le caractére abusif de son
licenciement. La question soulevée était de savoir, si on peut licencier un salarié

qui ne prouve pas que son contrat soit un contrat a durée indéterminée ?

Sur le fondement de ’article L.7 du Code du travail, le tribunal répond que le
contrat d’apprentissage doit €tre constaté par €crit, qu’a défaut le contrat est

considéré comme un contrat de travail a durée indéterminée.

Malgré ces similitudes de définitions le constat sur le terrain reste mitigé au
Mali. Concernant I’effectivité de cette requalification, le marché du travail au
Mali reste un secteur informel dont on peut constater des défaillances dans
I’application du droit>. Les relations du travail correspondent aux réalités
africaines dans la mesure ou il déborde le cadre étroit des salariés du secteur
moderne. Au Mali la majeur parti des entreprises sont des entreprises familiales.
Ces entités appartiennent a une personne physique (a un membre de la famille)
qui emploie en majorité¢ des membres de sa famille ; soit un frére ou une sceur,
soit un cousin. Les salariés de ces entreprises sont souvent employés sans

contrat de travail. C’est dire que les relations du travail ne sont pas formalisées

' N236 RG, N398 JGT tribunal du travail de Bamako du 26 aotit 2006.

? La définition internationale du « secteur informel » adoptée en 1993.

La 15°™ Conférence Internationale des Statisticiens du Travail de 1993 visait & proposer une définition
statistique — opérationnelle - d’un phénomeéne largement discuté par la littérature économique et supposé
représenter une part importante et croissante de 1’emploi dans les pays en développement (d’ou I’intérét de sa
mesure).

Synthétisant les résultats des réflexions antérieures, la Conférence (BIT, 1993a et b) rappelle que le secteur
informel se caractérise d une fagon générale « comme un ensemble d’unités produisant des biens et des services
en vue principalement de créer des emplois et des revenus pour les personnes concernées. Ces unités, ayant un
faible niveau d’organisation, opérent a petite échelle et de maniere spécifique, avec peu ou pas de division entre
le travail et le capital en tant que facteurs de production. Les relations de travail, lorsqu’elles existent, sont
surtout fondées sur I’emploi occasionnel, les relations de parenté ou les relations personnelles et sociales plutot
que sur des accords contractuels comportant des garanties en bonne et due forme».
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par un écrit. A cet effet, la plus part des différends sont réglés en famille.
Comme on le dit au Mali « le linge sale se lave en famille ». Dans ce contexte le

juge apparait comme un ¢lément d’extérieur a la résolution du différend.

47. 11 faut reconnaitre que les réalités humaines 1I’emportent souvent sur les
constructions juridiques, celles-ci devenant des mécanismes morts si elles sont
délaissées ou négligées par les milieux intéressés. Les pratiques spontanément
suivies, les régles de conduite adoptées ne constituent - elles pas déja du droit
vivant ?' Tout en se gardant d’apporter a cette question une réponse affirmative,
on peut penser que le droit du travail est un droit de ceux ou les réactions du
milieu social tiennent une grande place. Contrairement au droit civil qui a un
champ d’application général (c’est dire s’applique a tout le monde), le droit du

travail est celui d’un milieu.

Ce décalage du droit par rapport aux réalités sociales, qu’on pourrait constater
en bien dans ce domaine, est particulierement apparent en Afrique pour le droit
du travail. Des facteurs propres a la société africaine contemporaine qui
soumettent 1’application a des pratiques déformantes qui donnent aux relations
du travail une physionomie différente de celle a laquelle on aurait pu s’attendre

a la suite d’une simple analyse des régles juridiques.

Dans ce méme secteur informel se rattachent des employés de maison qu’on
appelle des « boys et des bonnes »qui relevent théoriquement du décret n° 96-
178/P-RM, du 13 juin 1996 portant application de diverses dispositions de la loi
n° 92-20 du 23 Septembre 1992 portant Code du travail. En effet, est considéré
comme personnel de maison tout travailleur employé au domicile prive de
I’employeur pour y effectuer tout ou partie de taches de caractére familial et
ménager (C.trav. D.86-1). A ce titre le contrat a durée déterminée fait
obligatoirement ’objet d’un écrit établi en trois exemplaires. Si sa durée est

supérieure a trois mois, un des exemplaires du contrat est déposé a 1’inspection

! Evolution et particularisme du travail en Afrique occidentale par le professeur Carbonnier op.cit, p.193
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du travail. Lorsque les parties poursuivent, sans opposition de 1’'une ou de
I’autre, I’ exécution du contrat au-dela du terme prévu, le contrat devient un

contrat a durée indéterminée (I’article D.86-5).

48. Sont concerné par ces textes, les employés domestiques qui travaillent
presque 24h sur 24h avec de brefs coupures. Ils doivent répondre au besoin du
chef de famille a chaque fois qu’il fait appel a eux. Ils sont rémunérés en fin de

mois.

Ils sont bien des travailleurs a travers la définition donnée par le Code travail du
Mali. Selon I’art L.1 de la loi n°92-020 de septembre 1992 : « est considéré
comme travailleur toute personne  en activité professionnelle contre
rémunération sous D’autorit¢ d’une autre personne appelée employeur a
I’exception des fonctionnaires, des magistrats et des membres de forces

armées » .

Mais ils n’ont n1 document matérialisant la réalité du contrat de travail, ni de
bulletin de salaire et aussi, au Mali, ces catégories de salariés ne sont pas
immatriculées a la sécurité sociale. La question de requalification n’est pas
posée. Ils ne bénéficient d’aucune protection. Normalement cette catégorie de
salarié doit bénéficier de la protection du décret, mais c’est la pratique générale
de la population qui la soustrait de cette protection. En France on peut qualifier
cette situation de travail dissimulé®.Car ils peuvent étre congédiés a tout moment

sans respect des régles de droit du licenciement.

49. 11 est vrai que le Code du travail s’applique théoriquement a tout travail
salari¢. Mais le formalisme excessif imposé par des textes inadaptés au contexte
africain, ajouté a I'insuffisance notoire des administrations du travail sur le plan
logistique et organisationnel, ont eu pour conséquence que I’essentiel du monde

du travail échappe en pratique a la Iégislation du travail. De ce fait, le secteur

' Définition du contrat de travail .Voir plus surpra
?'V. infra sur les sanctions pénales du travail dissimulé.

48



informel reste une zone dominée parce que les sociologues du droit appellent

I’infra droit, c'est-a-dire un droit déprécié.

En réalité, ceci est le produit d’'une compétition sourde entre le Code du travail,
les coutumes et les usages. Il y a comme un effet de glissement imperceptible
mais progressif du droit moderne vers le secteur informel et un retrait parallele
du droit traditionnel vers des microsociétés rurales marginalisées par le

processus de modernisation économique.

50. Les acteurs (travailleurs et employeurs) se sentent en effet tellement en
dehors du champ de compétence du Code du travail que les quelques
infiltrations du droit moderne ne peuvent apparaitre que comme quelque chose
d’exceptionnel. Les quelques dispositions du Code travail qui s’infiltrent dans le
secteur non structuré sont tellement détachées de leurs sources, tellement
degénérées pour pouvoir se greffer aux usages en vigueur dans ces professions,

qu’elles perdent beaucoup de leur substance.

En outre, les salariés du secteur informel ne saisissent pas les juridictions pour
une demande de requalification de contrat de travail. Dans la plupart des cas
c’est D’emprise de la famille sur les relations de travail. Pour ces salariés la
demande de requalification serait un acte d’ingratitude a 1’égard du membre la
famille qui leurs a trouvés du travail. Ils ne signent un contrat de travail que si
un probleme de protection sociale se pose lors d’une déclaration de maladie ou
de demande d’allocation a I’occasion de la naissance d’un enfant. Il faut dire
que les contrdles des services de sécurité sociale sont quasi inexistants sur le

terrain.

En plus, la précarisation du travail avec la généralisation des contrats a durée
déterminée, la flexibilisation des horaires de travail et des procédures de
licenciement ont entrainé une insécurité, de telle sorte que le salari¢ est plus
préoccupé par le maintien de son emploi que par 1’aspiration a de meilleures

conditions de travail.
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2) - Concernant les mentions obligatoires : 1’article L.1245-1 du Code du
travail francais pose des exigences pour ce qui sont la précision de I’objet et le
motif du contrat, la date du terme ou la durée minimale du contrat, la
désignation de I’emploi, le nom et la qualification du salarié remplace,
convention collective applicable, la durée de la periode s’essai éventuelle de

renouvellement.

51. L’omission de ces mentions obligatoires justifie, comme 1’absence d’écrit, la
requalification de contrat de travail'. Aussi, le méme Code pose-t-il la sanction
de l'omission de 'une des mentions prévues par l'article L. 1242-12 du Code du
travail. A cet effet, La Cour de cassation a rendu sur ce point deux arréts du 6
mai 1997%¢t du 20 mai 1997°, a propos respectivement d'un contrat de
remplacement et d'un contrat d'usage. Selon ce dernier arrét, l'écrit doit
comporter la définition précise de son motif, ainsi que les autres mentions

1égales, « a défaut de quoi, il est réputé conclu a durée indéterminée ».
Deux arguments peuvent €tre invoques a l'appui de cette solution :

- la jurisprudence antérieure a la loi du 12 juillet 1990 avait dé¢ja assimilé les

mentions obligatoires au défaut d'écrit ;

- le formalisme du contrat a durée déterminée est un formalisme de protection
du salarié. Il est donc conforme a I'esprit du texte de retenir la sanction la plus
favorable au salari¢ - la requalification en contrat a durée indéterminée - en cas
d'inobservation des régles de forme du contrat. Il est cependant a noter que la
protection serait particuliecrement forte dans cette hypothese, la requalification

ne pourrait étre invoquée que par le seul salarié.

52. La différence entre le droit malien et le droit francais se situe au niveau de

I’application du Code travail. En effet le juge francais exige que le contrat du

! Cass. Soc. 19 nov. 1987, B. V n° 656, L’énonciation précise du motif exigée par ’art. L. 122-3-1 [L. 1242-12
nouv.] fixe les limites du litige au cas ou la qualification du contrat se trouve contestée ; Cass. Soc. 4 déc. 1996,
B. V n°415.

? Droit social 1997, p. 922 et s., note C. ROY — LOUSTAUNAU)

3 Sem. Soc. Lamy n° 842, p. 10
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salari¢ comporte les obligations posées par le Code du travail. Précisément le 18
janvier 1995 elle a indiqué que : « a défaut pour I’employeur de fournir la
moindre indication sur la spécificité des travaux qui commandaient un renfort
ponctuel et temporaire de personnel pour palier des circonstances passageres, le
contrat de travail ne satisfait aux exigences de I’article L.4154-1 et devait étre
requalifié en contrat a durée indéterminée ». Donc le contrat de travail a durée
déterminée devait contenir des termes précis et clairs pour informer le salarié

des taches qui devraient lui étre confiées.

53. Lorsque le juge prononce la requalification, (I’ancien I’art L122-3-13) lui
fait obligation d’accorder, a la charge de ’employeur, une indemnité qui ne peut
étre inférieur & un mois de salaire'. Dans un arrét de principe en date du 19
janvier 1999, la chambre sociale affirme que le juge doit d’office condamner
I’employeur a payer cette indemnité. Ce point de droit doit inspirer le juge
malien. Cela permettra d’éviter [’exploitation incessante des travailleurs
maliens. Parce que souvent dans ce pays, les salariés sont employ€s sans aucun
contrat de travail (voir plus haut sur le caractére informel des relations du
travail). Au Mali, il existe peu de jurisprudence sur cette demande de
requalification. Cela s’explique par la méfiance des salariés a 1’égard de la
justice. A ce sujet selon le témoignage d’un Inspecteur de travail : « les
demandes en justice au Mali sont généralement indemnitaires. C’est dire on va
en justice pour avoir de Dl’argent et non pour envisager un retour dans

I’entreprise ».

3) Contrat de remplacement’; Le contrat de remplacement a €t€ congu par le

législateur de maniere souple afin de permettre a I’employeur une gestion
rationnelle de ses effectifs. Ainsi a-t-il prévu des aménagements spécifiques sur

le terme, la durée et les renouvellements (1). Mais cette souplesse ne saurait

' Voir infra sur la réparation
2 Ch. soc. 9 mars 2005, Société GSF Pluton ¢/ Mme X, n° de pourvoi : 02-44927
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autoriser ’employeur, par le biais d’une succession de contrats de

remplacement, a pourvoir a des emplois permanents de I’entreprise (2).

54. Le remplacement (articles L 1242-2 du Code du travail) recouvre une
gamme de situations ou le salarié est absent ou en suspension de son contrat:
arrét maladie, maternité, congé-formation, congés payés... Il peut s'agir aussi du
passage provisoire a temps partiel, du départ définitif précédant la suppression
d'un poste de travail, de l'attente de 1'entrée en service effective du salarié recruté

par contrat a durée indéterminée appelé a le remplacer.

Le terme du contrat: en effet, si le contrat de travail doit comporter un terme
précis, dans certains secteurs d'activité et pour certains emplois, il est d'usage de
ne pas recourir aux contrats a durée indéterminée. Cette pratique est entérinée
par les articles L.1242-2 .3°du nouveau Code, dans la mesure ou l'usage est
constant. Mais les secteurs visés sont limitativement énumérés par les articles D
121-2 de l'ancien Code du travail et D 1242-1.6° du nouveau Code'. Ils peuvent
étre déterminés par une convention ou un accord collectif étendu, mais souvent
avec des restrictions®. Tous les emplois d'un méme secteur ne sont pas visés. En
effet, il résulte de L.1242-2.3° que trois conditions cumulatives sont exigées
pour conclure un contrat a durée déterminée d’usage. En premier lieu, la relation
de travail doit étre nouée dans le cadre des secteurs d’activités prévus soit par
décret, soit par convention ou accord collectif de travail étendu. C’est I’activité
principale de D’entreprise, et non la fonction du salarié, qui doit relever des
secteurs d’activité ainsi définis. Cette premiere condition, on peut le trouver
dans le secteur de 1’audiovisuel conforment au décret D.1242-1 du Code du
francais du travail’. Mais le fait qu’un secteur d’activité figure dans la liste
légale ne suffit pas lui seul pour autoriser la conclusion d’un contrat a durée

déterminée d’usage. L’employeur doit en second lieu prouver qu’il existe un

' La sémaine —juridique-édition social n°49.6décembre 20011,p.28 ; B.BOSSU
2 Ch. soc. 15 février 2006 INFREP ¢/ M. X - n°® de pourvoi : 04-41015)
3V, article B.BOSSU précité, p.29Décision du 15 septembre 2011
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usage constant de ne pas recourir au contrat a durée indéterminée. L’existence
de cet usage doit €tre vérifiée au niveau du secteur d’activité ; il ne peut s’agir
d’un usage propre a une activité. Le recours au contrat a durée déterminée
d’usage suppose une troisiéme condition : la nature temporaire de 1’emploi.
Apres avoir abandonné ce critere en 2003, la Cour de cassation pose de
nouvelles conditions depuis que le juge doit vérifier le caractére temporaire de

I’emploi occupé, ce qui suppose 1’existence d’¢léments concrets et précis .

Si la relation contractuelle se poursuit apres échéance du terme, le contrat est
soustrait a toute limitation de durée et le travailleur conserve I’ancienneté qu’il a
accumulée jusqu’a ce moment (de méme lorsqu’ un contrat a durée est conclu

ultérieurement).

II- les salariés maliens mieux protégés que ceux d’autres pays africains :

exemple du Sénégal :

55. Comme en France, I’article L.22 du Code du travail malien prévoit le méme
principe limitant la conclusion du contrat de travail a durée déterminée pour
occuper un poste permanent de I’entreprise. Cela étant, le Code du travail malien
affiche une approche de protection a minima du salarié par une sanction de
requalification de son contrat de travail. Ce qui conforte la position de la
législation malienne dans la sous-région notamment vis-a-vis de certains de ses
voisins en Afrique tel que le droit sénégalais. En effet aux termes de I’article
L.20 du Code du travail malien : « le travailleur ne peut renouveler plus de deux
fois un contrat a durée déterminée avec la méme entreprise. La continuation des
services en dehors du cas prévu a 1’alinéa précédent constitue de plein droit de

travail a durée indéterminéey. Les cas exclus sont :

- Au travailleur engagé a I’heure ou a la journée pour occupation de courte durée

n’excédant pas une journée ;

: Cass.soc., 23 janv.2008, note F.Bousez et A.Maritinon ;RDT 2008,p.170,note G.Auzero.
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- Au travailleur saisonnier engagé pour la durée d’une campagne agricole,

industrielle ou artisanale ;

- Au travailleur engagé en complément d’effectif pour exécuter des travaux nés

d’un surcroit d’activité de I’entreprise ;

- Au travailleur engagé pour assurer le remplacement provisoire d’un travailleur

de I’entreprise en suspension légale de contrat de travail ;

Ce texte reste inchangé depuis sa rédaction de 1992 et les limites posées par ce

texte sont assez restreintes.

Au Sénégal, on retrouve la méme regle a I’article L.53 du Code du travail.
Jusqu’en 1987, il résultait de ce texte que le contrat de travail a durée
déterminée ne pouvait étre conclu plus de deux fois avec les mémes parties, ni
renouvelé plus d’une fois. La sanction de cette regle substantielle était, sous
réserve d’exceptions limitativement €énumérées, la conversion du contrat en
contrat a durée indéterminée. L’objet de ce texte ¢était de limiter
considérablement les cas de recours aux C.D.D pour éviter le chomage et la

précarisation des emplois.

56. Les tentatives d’abrogation de ce texte au Sénégal furent refusées par les
syndicats de travailleurs car il était trés protecteur des salariés. Mais les
programmes de restructuration ont, invariablement, préconisé une plus grande
flexibilité dans la gestion des droits des travailleurs et une libération des normes
de travail. En plus de cela, les politiques d’ajustement ont, avant, ciblé I’emploi
permanent consacré par 1’art 35 du travail sénégalais’. En 1987 une premiére
tentative d’abrogation de ce texte fut rejetée par les syndicats. Les autorités
durent alors se résoudre a ajouter des exceptions supplémentaires, amoindrissant
la portée générale du texte et concernant, particulierement, les travailleurs

intérimaires et engagés pour surcroit d’activités.

! Reforme et réception des droits fondamentaux du travail au Sénégal, Moussa SAMB , aftrilex 2000 ,p.4
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Au surplus, toutes les entreprises agrées au bénéfice des dispositions du Code
des investissements furent comme admise au régime dérogatoire a I’article L.35.
La précarisation de I’emploi est ainsi, largement atteinte dans les années 1990.
En effet; il résultait des statistiques publiées par le ministére du travail
sénégalais, en 1990, que sur 5126 contrats du travail conclus, 3153 étaient a
durée déterminée. Soit 62,09%. La politique de précarisation du travail s’est
poursuivie, au plan législatif, par la consécration dans le nouveau Code du
travail de 1997 d’une nouvelle dérogation au principe posé par I’article 35 relatif
aux entreprises qui « ont usage » de recourir a ’emploi temporaire, et dont la

liste est €tablie par 1’arrét¢ ministériel.

57. Le Mali a aussi connu le programme d’ajustement structurel. Ce programme
visait a relancer 1’¢conomie des pays africains avec des mesures
d’assainissement des finances publiques dans les années 1995. Donc le Mali
¢tait concerné par ce programme au méme titre que le Sénégal, mais au Mali, on
n’a pas dénaturé le Code du travail en défaveur du salarié comme au Sénégal.
L’article L.20 du travail a été totalement épargné par des dérogations
supplémentaires. Les limites existantes ont été fixées depuis la rédaction du
texte. Malgré tout le programme d’ajustement structurel, le 1égislateur malien est

resté inflexible.

Le législateur malien se comporte comme le législateur francais. En effet on
remarque trés souvent que le législateur intervient pour protéger la partie faible,
c'est-a-dire le salarié¢. Contrairement au Sénégal, les différents changements de
I’article L.35 montrent que le législateur sénégalais se soucie peu de la
protection des salariés par rapport aux salariés de son voisin. Au Mali, on est
intervenu pour renforcer cette protection. C’est I’exemple de plusieurs

interventions successives du législateur.

L’ordonnance du 5 février 1982, devant la multiplication des contrats a durée

déterminée, méme pour les emplois normalement permanents et
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ainsi « précarisés », a poursuivi un double objectif : d’une part limiter ces
contrats aux emplois non permanents et limiter la durée ; d’autre part assurer
aux salariés en C.D.D les mémes garanties qu’aux salari¢ permanents (principe

d’égalité de traitement).

58. Ainsi, le Mali, se rapproche t-il de la France par rapport a d’autres anciennes
colonies. La méme position protectrice est défendue par le 1égislateur frangais.
Devant la progression des contrats a durée déterminée (représentant plus de 2/3
des embauches le ministre frangais déposa un projet de loi limitant
rigoureusement les cas de recours, ce qui incita le patronat a négocier 1’accord
national interprofessionnel du 24 mars 1990 comportant de sensibles
assouplissements par rapport au projet de loi et dont la validité est subordonnée

a I’adoption des dispositions légales nécessaires a son application.

La loi du 12 juillet 1990 » favorisant la stabilité de ’emploi par 1’adoption du
régime des contrats précaires », a fixé des cas de recours, restreint les durées
autorisées et renforce les garanties pour les salariés, revenant largement a

I’esprit de I’ordonnance de 1982 mais avec plus de souplesse.

La loi du 17 janvier 2002 dite de modernisation sociale apporte des retouches
aux dispositifs dans le but de renforcer 1’encadrement du recours au travail
précaire, de prévenir les abus et d’accorder aux salariés quelques droits

supplémentaires.

B- la sanction du non-respect des conditions de fond :

59. En France l'article L. 1242-2 du Code du travail précise les cas de conclusion
d'un C.D.D. Ceux-ci sont limitativement énumérés par la loi afin d'éviter toute
fraude de la part des employeurs. Il faut toujours préciser dans le contrat de
travail le cas de recours et le terme fixé dans le contrat. Il convient donc
d'é¢tudier les conditions d'ouverture de tels contrats. Il faut avant tout propos

préciser néanmoins que par un arrét du 23 janvier 2008, la chambre sociale a
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précisé¢ que le C.D.D ne peut comporter qu’un seul motif. C'est-a-dire que les

juges raisonnent suivant le fonctionnement du motif.

- Le C.D.D de remplacement

L'article L.1242-2 prévoit que l'on peut avoir recours au C.D.D en cas de
remplacement d'un salarié par un autre, mais la encore la réglementation est
précise. Selon une jurisprudence constante de la chambre sociale de la Cour de
cassation, « l'entreprise ne peut pas utiliser le C.D.D pour faire face a un besoin
structurel de main d'ceuvre ». Dans un célébre arrét nommé 1'arrét ASF, un
employé par C.D.D avait alors pour fonction de remplacer tous les agents en
arrét maladie. Un tel contrat emporte donc la requalification sanction du C.D.D
en C.D.I, que nous ¢étudierons par la suite. Nous voyons bien ici l'intérét de
recourir a des termes précis pour encadrer le C.D.D de remplacement. Les juges
de la chambre sociale ne s'y trompent pas car, la loi ne pouvant tout prévoir,

c'est bien souvent a eux que revient cette charge de définition.

60. Pourquoi pas un C.D.I de remplacement? Certains auteurs ont défendu une
telle création qui selon eux parviendrait a 1égaliser une situation bien courante,
méme s’elle est illégale. Il ne faut pourtant pas s'y tromper, un tel CDI laisse
néanmoins apparaitre des zones d'ombre avec des questions non encore résolues,
comme la fonction du salari¢ remplagant lorsque l'effectif de l'entreprise est au

complet.

- Le C.D.D d'accroissement temporaire de l'activité ;

Ici, 1l s'agit d'un C.D.D conclu en fonction des besoins de l'entreprise. On parle
alors d'accroissement d'activité et du caractére temporaire de cet accroissement.
Le juge devra donc s'en tenir respectivement a ces deux critéres essentiels a la

qualification du contrat.

- Le CDD a caracteére saisonnier :
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La Cour de cassation a défini le caractére saisonnier d'un emploi comme
l'application de tdches normalement appelées a se répéter annuellement a des
dates a peu pres fixes en fonction du rythme des saisons ou des modes de vie
collectifs. Il ne faut en aucun cas ici lier le caractere saisonnier du travail du
salarié¢ avec celui de l'activité de l'entreprise. Ainsi dans un arrét de la chambre
sociale du 5 décembre 2007, la chambre sociale a retenu que la société Jacques
FOURNIL, producteur de produits surgelés, n'a pas d'activité saisonniére. Dans
ce cas, il faut donc recourir au caractére d'accroissement temporaire de 1'activité.
On voit donc que les qualifications sont bien souvent trés proches l'une de
'autre, mais qu'il ne faut pas pour autant qualifier le contrat a la légeére sous

peine de voir le contrat requalifié par les tribunaux.

Un arrét du 21 janvier 1991, nommé « Institut Marin », a qualifié¢ le contrat
d'ensemble a durée indéterminée pour un employé qui embauche en CDD
travaillé pendant toute la période d'ouverture d'un snack l'été. Le caractere
temporaire de l'activite¢ est donc appréci¢ en fonction de la période d'ouverture

de I'entreprise et de la tache affectée au salarié.

- Le CDD employé¢ dans certains secteurs particuliers d'activité¢ définis par

décret :

Un décret codifié¢ a l'article D.1242-1 vient de permettre de recourir au CDD
dans certaines activités ou il est d'usage constant de ne pas recourir au CDI en
raison de la nature de l'activité exercée et du caractere par nature temporaire de
ces emplois. Il faut donc procéder a la vérification de ces trois éléments :
caractere temporaire, usage constant et nature de l'activité. Selon un arrét du 23
janvier 2008 (PBR) influencé par la Cour de justice des communautés
européennes ( actuelle C.J.U.E) du 4 juillet 2006, il est mis un fort accent sur le
contréle du caractere temporaire de l'activité. En effet, un arrét de 2003 avait
sem¢ le doute en précisant que le juge ne devait controler que l'existence de

l'usage. La Cour de cassation réunie en chambre sociale a donc rétabli toutes les
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conditions d'applications de ce texte et l'office de contrdle du juge de chaque

point.

61. Le recours au CDD reste toutefois interdit pour les travaux dangereux
(L.1242-6 et D.1242-4) ou pour remplacer un salarié lors d’un conflit collectif
du travail comme le stipule L.1242-14 du Code du travail : « en aucun cas, le
contrat de travail a durée déterminée ne peut avoir pour objet le remplacement
d’un salari¢ dont le contrat est suspendu par suite d’un conflit collectif de
travail » il semble qu’un tel contrat de remplacement ne soit pas admissible si
I’on se réfeére au but poursuivi par le 1égislateur( ne pas utiliser les contrats a
durée déterminée pour faire échec a un mouvement de gréve). Ces deux

interdictions ne supportent aucune exception.

A coté des deux précédentes interdictions « absolues », on trouve deux autres
interdictions qui ont, au contraire, un caractere provisoire et qui supportent des
exceptions. Selon L.1234-14, un employeur ne peut pas immédiatement
conclure un nouveau contrat a durée déterminée pour occuper le poste du salari¢
dont le contrat a durée déterminée vient de prendre fin'. Pour qu’un nouveau
contrat a durée déterminée puisse €tre conclu, il faut qu’il se soit écoulé depuis
I’expiration du précédent contrat a déterminée une période €gale au tiers de la
durée de ce contrat. Si le premier contrat a durée déterminée a une durée de six
mois, I’employeur pourra pourvoir, deux mois apres 1’échéance de ce contrat, le
poste du salarié dont le contrat a pris fin. Cette interdiction a pour but d’éviter
que par le biais de recrutements successifs, un employeur précarise un emploi
permanant ou du moins de longue durée. L’interdiction est levée lorsque le
premier contrat a durée déterminée a été rompu par le salarié avant 1’échéance
du terme ou lorsque le contrat a durée déterminée est arrivé a échéance, le
salari¢ a refusé le renouvellement de son contrat ( L.1244-4 du Code du travail).

Elle I’est également lorsque le contrat a durée déterminée qui vient de se

' Droit du travail 16° édition, feu G LYONCAEN ET J.PELISSIER. Précis Dalloz p.181.
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terminer €tait soit un emploi saisonnier, soit pour tenir un emploi temporaire
dans un secteur d’activité¢ ou il est usage de recourir aux contrats a durée
déterminée, soit enfin de remplacer un travailleur absent. Dans ce dernier cas,
I’interdiction n’est cependant levée qu’en cas de « nouvelle absence » du salarié
remplacé'. Encore 1’autre interdiction concerne la conclusion de contrat & durée
déterminée pour remplacer un poste ayant fait I’objet d’un licenciement
¢conomique dans les six mois. Mais cette interdiction comporte aussi des
limites®.

62. Enfin, il existe une interdiction formulée de fagon plus générale dont
I’application laisse une large place a I’appréciation des tribunaux. L’accord
national interprofessionnel ( la loi du 12 juillet 1990 dans D’art L1242-1)
prévoient expressément que « les contrats de travail a durée déterminée ne
peuvent avoir, ni pour objet, ni pour effet, de pourvoir durablement des emplois
liées a I’activité normale et permanente de 1’entreprise ». En d’autres termes, il
ne suffit plus d’apprécier pour chaque contrat pris isolement si les regles de
conclusion des contrats a durée déterminée sont respectées ; il faut également
vérifier si dans D’entreprise, le recours a ces contrats n’est pas, par sa
permanence, une violation des principes directeurs de la loi et de ’accord,
entrainant les sanctions de conclusions irrégulieres de contrat a durée
déterminée’.

On retrouve ces cas d’interdiction de conclure des contrats a durée déterminée
cités par le droit frangais dans le Code du travail au Mali. C’est ainsi que le
législateur malien est intervenu avec plusieurs textes pour illustrer cette

interdiction.

' La Cour de cassation ne tenait cependant pas compte de cette limitation concernant ’exigence d’une nouvelle
absence. :soc. 26 févr 1991, bull.v.,n°96

? L’article L. 12262-1, cette interdiction ne s’applique pas lorsque la durée du contrat n’excéde pas trois mois ou
lorsque le contrat est a la survenance d’une commande exceptionnelle a I’exportation.

3 Le préambule de I’accord précise que le recours aux contrats a durée déterminée ne doit pas avoir « pour objet
de maintenir un volume permanent d’emploi non permanent ».
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Ainsi 1l est interdit de faire recours a des contrats a durée déterminée pour
occuper des postes permanents de 1’entreprise. Comme le stipule L22 du Code
travail du Mali : « le contrat de travail a durée déterminée ne peut avoir pour
objet de pourvoir durablement un emploi li¢ a I’activité normal et permanent de

I’entreprise ».

63. En outre dans la logique des méme sanctions applicables L.21 nous dit
que : « le contrat de travail a durée déterminée ne peut étre conclu pour une

durée supérieure a deux ans ».

Quant a I’article L.23 du Code du travail du Mali, il interdit de recourir a un
contrat a durée déterminée dans les six mois qui suivent un licenciement pour
motif économique en ce qui concerne les postes supprimés a la suite de ce

licenciement, sauf si la durée du contrat n’excede pas trois mois.

Paragraphe II: Les conséquences de la sanction de
requalification du contrat de travail

64. il est question de s’intéresser dans ce cadre a 1’étude des conséquences non
indemnitaires'. De ce fait, deux conséquences peuvent étre déduites de la
requalification. La premiére est la transformation du contrat a durée déterminée
par exemple (I) quant a la seconde, elle est liée a la problématique de cette
qualification du  contrat (I). L’¢volution combinée des textes et des
jurisprudences sur la sanction de 1’obligation d’un contrat écrit mentionnant les
¢léments caractéristiques de la relation du travail revét plusieurs significations.
On peut y voir tout d’abord, le signe du lien qui unit désormais la forme d’un
contrat écrit comportant certaines mentions et la substance du droit en la
maticre. En effet, comme le souligne le Professeur VERICEL, la requalification

du contrat se justifie « dans la mesure ou I’inobservation de la régle de forme

"'V ; chapitre sur la réparation notamment la requalification du contrat & durée indéterminée en contrat a durée
déterminée donne droit au salarié a une indemnité de requalification. En plus de cette sanction L.152-1-3 du
Code du travail prévoient que la violation d’utilisation commise par I’employeur expose ¢galement celui-ci a des
sanctions pénales.
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empéche de vérifier le respect de la reégle de fond ». C’est-a-dire des conditions
auxquelles est subordonnée la conclusion d’un tel contrat'. Mais au-dela de la
fonction traditionnelle de protection du consentement assignée au formalisme,
I’évolution de la mise a jour releve plus profondément de 1’émergence en droit
du travail d’une exigence de transparence de la relation du travail. Cette
transparence ne suggere pas seulement que le salari¢ ait connaissance des termes
du contrat ; elle encadre également les prérogatives de I’employeur en limitant
les risques d’arbitraire dans leur exercice. La transparence des termes du contrat
ne saurait en effet se résumer aux seules fonctions de controle du respect des
régles et d’information du salarié¢®. La conséquence du non-respect de ces
conditions de forme et des conditions de fond illustrées plus haut est la
« transformation » du contrat de travail a durée déterminée en contrat a durée
indéterminée et aussi comme une mesure de « rétorsion empéchant » le salari¢
de saisir le juge. En outre, a travers ’effectivité de 1’application de cette
sanction, on retrouve d’autres conséquences de la requalification au mali et en

France.

A- Les effets transformatifs de la requalification

65. Les effets de la requalification du CDD en CDI vont aussi bien pour le droit
frangais que pour le droit malien du travail. Cela s’explique par le fait que les
deux législations posent la requalification comme sanction de principe. Le Code
du travail francais dans les [’art L4154-1, et le Code du travail malien dans
I’article L21 du Code du travail nous donnent le fondement de la transformation

N\ r r . r \ e . ’ . , 3
du contrat a durée déterminée en contrat a durée indéterminée’.

Selon monsieur ALAPHIPPE, « traditionnellement, le droit du travail envisage

la requalification du C.D.D en C.D.I comme la sanction infligée a I’employeur

' « Le formalisme dans le contrat de travail »,Dr .Soc. 1983,818,sp. p.823. V. également le Professeur A.LYON-
CAEN, Dr. Soc.1983,n°24 et ss ,p.15.

% La sanction civile en droit du travail, Mme Manuela GREVY, précité, p.272,

3 V.supra les textes des deux Codes du travail cité en effet les domaines de la requalification au paragraphe,
section I) de ce chapitre.
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qui engage le salari¢ sous contrat précaire sans respecter le formalisme imposé
ou hors des hypothéses autorisées par la loi'.Suivant cette conception,
I’employeur ne peut prétendre a la requalification »°. Dés lors, la jurisprudence
met donc le salari¢ dans une position de supériorité a celle de son employeur

puisque seul celui-ci dispose du droit d’agir en requalification de son contrat.

Ainsi, le salarié tire des avantages indéniables de cette requalification. En effet,
il est tout d’abord titulaire d’un contrat a durée indéterminée ce qui lui permet, si
son contrat n’a pas ¢été rompu, de poursuivre sa relation de travail dans
I’entreprise et ce pour une durée non-fixée contrairement a 1’hypothése d’un
contrat a durée déterminee. Si le salarié continue au méme poste apres I’arrivée

du terme ou la fin du renouvellement, le contrat deviendra a durée indéterminée.

Toute rupture ultérieure revét la forme d’un licenciement’. Evidemment le
salari¢ est le premier affect¢ par la précarit¢ injustifice de son contrat. A sa
demande, le contrat sera réputé a durée indéterminée’. La requalification
n’entraine pas sa réintégration dans 1’entreprise, si la relation de travail a cessé.
Mais, ce qui était faussement arrivé a terme, devient un licenciement sans motif
réel et sérieux ni respect de la procédure...en cas de poursuite de la relation du
travail, ’employeur peut prendre [D’initiative d’engager une procédure de
licenciement qui, a défaut d’atteinte a une libert¢ fondamentale, n’est pas

entaché de nullité.

66. D¢s 1986, la Cour de cassation a considéré « que I’employeur n’ayant pas
justifié la rupture du contrat de travail par la seule échéance de son terme
prétendu, le Conseil de Prud’hommes, qui a exactement retenu que le contrat

¢tait a durée indéterminée, a décidé a bon droit que la rupture était abusive et a

"'V ; supra sur le non respect des conditions de forme et de fond de la conclusion du CDD.

> P.ALAPHILIPPE, contrat de travail a durée déterminée et clause de résiliation unilatéral : un mélange des
genres qui ne profite pas a ’employeur, D2000,JP.30

? Le droit du travail en France, Dénis GATUMEL, éditions Francis Lefebvre. p. 159

* Art L122-3-13 alinéa 1° du Code du travail. V. en cas de renouvellement d’un CDD alors que I’emploi est
devenu permanent, Cass.soc., 29oct 1996,RJS 12/96 ,n°1236
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souverainement évalué le préjudice...»'. Ainsi que le reléve le professeur Jean
SAVATIER, « la chambre sociale dans I’arrét du 13 novembre 1986 tire deux
conséquences de la requalification du contrat : I’exigence d’un préavis avant la
rupture (le contrat étant réputé a durée indéterminée) et le caractére abusif de la

\ . 4 2
rupture a I’arrivée du terme convenu »”.

Cette jurisprudence est confirmée par la Chambre sociale dans un arrét du 13
mars 2001. La salariée avait été recrutée sous contrat a durée déterminée, et
avait obtenu de la juridiction prud'homale la requalification de son contrat a
durée déterminée en contrat a durée indéterminée. Elle n'avait pas été maintenue

dans l'entreprise.

Naturellement, et par hypothése, la rupture décidée par l'employeur, au seul
motif de la venue a son terme du contrat a durée déterminée, s'analyse, par I'effet
de la requalification de ce contrat en contrat a durée indéterminée, en un
licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse. Doit-on pour autant en
déduire qu'un tel licenciement doit é&tre frappé de nullité avec, pour
conséquence, l'obligation d'ordonner, au cas ou le salari¢ le demande, la
poursuite des relations contractuelles ? A 1'évidence, le recours aux seules
dispositions de l'article 1.1245-1 du Code du travail ne permet en aucune fagon
de tirer pareille conclusion, et ce texte, contrairement a ce qui est prétendu, ne
confere pas au juge le pouvoir d'ordonner la poursuite de la relation de travail
interrompue sans motif 1égitime. En réalité¢, comme le releve la Cour d'appel,
aucun texte ne prévoit la nullit¢ du licenciement survenu dans de telles
circonstances, ni la réintégration, sur sa demande, du salari¢ congédi¢. Or, la
Chambre sociale décide habituellement que de telles décisions ne peuvent étre

prises que lorsque la loi le prévoit expressément (a tout le moins, lorsqu'elle

! Cass.soc, 20 novembre 1986, soc.13 novembre 1986
’La requalification des contrats & durée déterminée irréguliers », note J. SAVATIER, Droit Social, n°5mai
1987,P 407

64



prévoit la nullité¢ du licenciement), et ne sauraient étre par conséquent ordonnées

par le juge en l'absence de texte 1'y autorisant.

67. Et ce principe doit semble-t-il étre ici appliqué, méme si on peut ne pas étre
insensible a la thése défendue par la salariée, selon laquelle I'employeur qui lui a
signifié tout a la fois (de fagon quasiment concomitante) la requalification de
son contrat de travail en un contrat a durée indéterminée, et son licenciement en
raison de l'achévement de sa mission temporaire, a en quelque sorte détourné la

loi de sa finalité, et a commis d’une maniére la voie de fait.

C'est en tout cas, ce que soutenait le pourvoi en faisant valoir que 1'utilisation par
'employeur de la procédure légale de licenciement comme un moyen de mettre
fin 4 un contrat a durée déterminée requalifi¢ en contrat a durée indéterminée, et
comme un instrument de refus d'exécution du jugement de requalification ou
une mesure de sanction a raison de l'action en justice engagée par les salariées
constituait un trouble manifestement illicite dont le salarié était en droit de

demander la cessation par une remise en état.

Néanmoins, et méme si lI'on souhaitait s'affranchir de l'absence de support
textuel pour s'engager dans la voie suggérée par le pourvoi, il paraitrait
extrémement délicat de distinguer et d'isoler particuliérement une telle situation,
qui s'apparente probablement a la plupart de celles rencontrées dans un tel
contexte (sauf, peut-étre pour ce qui concerne l'indication du motif précis de
licenciement), et il semble ainsi difficile de suivre la thése proposée sans créer -
de fagon purement prétorienne , un véritable droit a réintégration des salariés a
contrat durée déterminée dont le contrat de travail requalifi¢ a été rompu par
I'employeur en raison de la seule survenance de son terme. Il est a noter enfin
que le moyen selon lequel le licenciement prononcé dans de telles circonstances
constituerait en réalité une mesure prise par I'employeur a raison de l'action en
justice engagée par la salariée, s'il s'inspire manifestement, et assez habilement,

des dispositions de l'article L.1144-3 du Code du travail, ne peut pas trouver de
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fondement légal dans ce texte dont le domaine d'application se limite aux
dispositions du Code du travail relatives a 1'égalité professionnelle entre

hommes et femmes.

68. Surtout en ce qui concerne les indemnités pécuniaires auxquelles le salari¢
peut prétendre lors de la rupture de ce contrat qui constitue un intérét de la
requalification'. Comme le constate M. CANAPLE et M.TEISSIER, I’article
L.122-3-13 du Code du travail assortit la requalification du CDD en CDI d’une
indemnité forfaitaire qui ne peut étre inférieur & un mois de salaire®.ainsi, « la
rédaction méme de ce texte amene a penser que 1’indemnisation du salarié¢ doive
étre complétée par le recours aux sanction du licenciement injustifie (...)la
requalification ne serait que le biais pour parvenir a I’application du droit du

licenciement »°.

Aussi, lorsque la relation se poursuit sans interruption, ’ancienneté demeure
acquise au salari¢ et la durée du premier contrat s’impute sur la période d’essai

¢ventuellement prévue dans le nouveau contrat (C.trav. art L1243-1).

Cependant, force est de constater que I’employeur n’est pas nécessairement le
perdant dans le cadre d’un tel litige. En effet, bien que ne bénéficiant pas de la
possibilité d’agir en requalification, ce dernier, lorsque celle-ci est prononcée a
la demande du salarié, dispose d’un panel de causes de rupture du contrat de
travail beaucoup plus large qu’en maniere de C.D.D. Ainsi, le salarié¢ pourra étre
licencié, parce qu’il est détenteur du C.D.I, pour des raisons supplémentaires a
celles prévues en présence d’un C.D.D, c'est-a-dire en plus de la faute grave et
cas de force-majeure®. Dés lors ’employeur pourra mettre fin plus rapidement
au contrat le liant au salarié. De plus, ce dernier supportera, en cas de rupture du

contrat, des conséquences financieres moins importantes dans I’hypotheése d’un

"'V. infra chapitre sur la réparation.

* M.CANAPLE etM. TEISSIER, les incidences de la requalification du contrat a durée déterminée : bilan et
perspectives, Semaine sociale Lamy du 27 septembre 1999,P6-8

3 Idem, J. SAVATIER, la requalification des contrats a durée déterminée irrégulier, Dr Soc.,1987,P.407

* Ancien Article L.122-3-8 du Code du travail frangais
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licenciement méme sans cause réelle et sérieuse plutdét que pour la rupture
illicite du CDD'. C’est d’ailleurs en raison de cette éventualité que la
jurisprudence a interdit toute action en requalification de la part de I’employeur
et ce afin qu’il n’échappe pas aux conditions strictement fixées en mati¢re de

\ V4 r b r 2
rupture d’un contrat a durée déterminée”.

B- L’effectivitée de cette sanction

69. 11 est important de souligner que I’application de cette sanction reléve des
divergences entre le droit francais et le droit malien du travail. En effet,
L’article L.1245-2 du Code du travail francais permet, de porter directement
devant le bureau de jugement du Conseil des Prud’hommes les demandes de
requalification de contrat a durée déterminée en contrat a durée indéterminée. La
saisine directe du bureau de jugement est également possible en cas de poursuite
des relations contractuelles au-dela du terme du contrat de travail a durée
deéterminé€e, peu importe que ce contrat se soit poursuivi apres 1’arrivée du terme

ou ait été reconduit en contrat a durée indéterminée.

Au Mali, cette question ne se pose pas dans la mesure ou toutes les procédures
sont directement portées devant le bureau de jugement. La procédure de
conciliation n’existe pas devant le tribunal du travail. C’est la citation directe
devant le juge’. En effet, aux termes de I’article L.203 du Code du travail
malien: « dans les deux jours a dater de la réception de la demande par le
tribunal du travail du Mali, dimanches et jours fériés non compris, le président
cite les parties a comparaitre dans un délai qui ne peut excéder douze jours,

majorés et s’il y a lieu, des délais de distance qui seront fixés par décret ».

' CF,P. ALPHILIPPE,op.cité.

% Idem, La nullité du contrat de travail ; mémoire de DEA,2000-2001,p.121, de Severine DHENNIN ; sous la
Direction de Bernard BOSSU a I’Université de Lille2,p.121

3 V. infra la compétence de I’inspecteur du travail
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Mais qu’en est-i1l des demandes annexes, notamment en paiement de dommages
intéréts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, de rappel de salaires qui

peuvent accompagner la demande de requalification ?

La saisine directe du bureau de jugement n’est pas limitée a la seule demande
de requalification du contrat de travail en contrat a durée indéterminée mais
s’é¢tend a toute autre demande dérivant du méme contrat et notamment des
demandes consécutives a sa rupture. A cet effet, la chambre sociale qui dans un
arrét du 7 avril 1998' a décidé que la saisine directe du bureau de jugement
s’étend non seulement a la demande en paiement de I’'indemnité qui est la
conséquence de la requalification, mais également a la demande en paiement des

indemnités qui résultent de la rupture du contrat de travail.

70. Le pourvoi formé contre 1’arrét rendu le 15 novembre 1999 par la Cour
d’appel de Grenoble a permis a la Chambre sociale de préciser 1’étendue du
contentieux relevant de la procédure d’urgence. Cette cour d’appel avait
considéré qu’un salari¢ était recevable a solliciter du bureau de jugement, outre
la requalification du contrat & durée déterminée, des rappels de salaires. La
chambre sociale, dans son arrét du 4 décembre 2002 a approuvé cette décision
en retenant que le salari¢, qui porte sa demande de requalification du contrat a
durée déterminée en contrat a durée indéterminée directement devant le bureau
de jugement en application de I’article L.1245-2du Code du travail, peut
présenter devant cette formation toute autre demande qui dérive du contrat de
travail®.Cette lecture de ’article L.1245-2 du Code du travail a le mérite de
permettre au salarié¢ de regrouper ’ensemble de ses demandes issues du contrat

de travail dans une méme instance.

Le Conseil de Prud’hommes est normalement tenu de statuer dans le délai d'un
mois a compter de sa saisine. En pratique, c'est un peu plus long mais assez

raisonnable.

' Bull. V n° 199
? Chambre sociale, 4 décembre 2002 (pourvoi n® 00 40255)
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La décision judiciaire est exécutoire de droit a titre provisoire. Un débat s'est
instauré sur le fait de savoir si I'exécution provisoire était applicable a la seule
indemnité de requalification ou a I'ensemble des demandes. Aucune décision de
la Cour de cassation n'est intervenue sur ce point, mais, il est raisonnable de

penser que seule 1'indemnité de requalification soit visée par cette disposition.

L’objet de la requalification tend donc en pratique « a restituer au contrat sa
véritable qualification sans s’arréter a la dénomination proposée par les

. 1
parties » .

71. En somme, il faut souligner qu’au sein du régime de la requalification une
distinction mérite d’€tre opérée. En effet, ce que nous venons de développer
concerne la seule hypothése de la requalification - sanction : le juge prud’homal
intervient au sein d’un litige opposant le salari¢ a son employeur et donne au
contrat sa véritable qualification afin que I’ensemble des effets attachés a ce
dernier puisse se produire. Seul le salarié dispose de cette action invoquant alors
la violation des regles de fond ou de forme inhérentes a la conclusion des
contrats a durée déterminée. Toute autre est 1’approche concernant la
requalification - interprétation : dans cette hypothése, le salarié ainsi que
I’employeur peuvent saisir le Conseil de Prud’hommes en s’appuyant sur
I’article 12 du Code de procédure civile frangais et ’art 12 du Code de
procédure civile et commerciale du Mali et afin que celui-ci se prononce sur la

nature exacte de la convention>.

Le salari¢ dispose donc d’un pouvoir important dans la premiére hypothese,
pouvoir d’agir en justice dans ce cadre auquel s’ajoute la possibilité de se voir
conférer un emploi stable et durable ainsi que de plus amples indemnités en cas
de rupture de la relation de travail le liant & son employeur. Cependant, cette

sanction est également a double tranchant comme cela a ét¢ vu, employeur

'Idem
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pouvant tirer certains avantages de cette requalification. Pourtant, le législateur
ainsi que la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation ont
multipli¢ les hypothéses de requalification en matiére de contrats de travail
autres que le C.D.I. Cette tendance peut s’expliquer dés lors par le fait que
seule est sanctionable le défaut de formalisme dans de telles hypotheses. Le
contrat n’est pas alors modifi¢ mais seule sa qualification est révisée. Cette
sanction permet donc la survie de la relation de travail qu’il convient alors au
salarié¢ et a son employeur de poursuivre voir d’en modifier par la suite des
¢léments. De plus, il est & noter que cette sanction va permettre également aux
pouvoirs publics de connaitre exactement la nature de la relation de travail liant
salariés et employeurs lesquels peuvent alors intervenir au sein de celle-ci et
venir sanctionner éventuellement I’employeur négligeant en s’immiscant dans le

rapport contractuel .

La jurisprudence ayant donc pour but la poursuite de la relation contractuelle de
travail ; le juge va avoir également la possibilité de recourir a d’autre sanctions

en vue de la réalisation de cet objectif parmi lesquelles celle de la nullité.

Section 2 - La nullité de la sanction protégeant tous les
salariés

72. Qu’elle soit relative ou absolue, la nullité prononcée par le juge « est
toujours absolue dans ces effets »*. Tout d’abord, ’acte devient insusceptible de
produire des effets dans 1’avenir. En outre, les effets qu’il a pu produire dans le
passé€ sont, en principe, anéantis, les choses devant étre remises dans 1’état ou
elles se trouvaient avant la passation de 1’acte’. L’acte frappé de nullité étant
cens€ n’avoir jamais existé et n’avoir jamais produit d’effet (quod nullum est

nullum producit effectum), les parties doivent normalement se restituer

! Idem, mémoire de DEA,2000-2001,p.121, de Severine DHENNIN
? Petit dictionnaire de droit, dalloz, 1951, p.890 et suivant.
3 Petit dictionnaire de droit, dalloz, op
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réciproquement les prestations qu’elles ont regues, ce qui n’est pas sans poser de

réelles difficultés en matiére de relations individuelles de travail .

A cet effet, la Cour de cassation a dégagé un certain nombre de regles. De
longue date, elle a admis que malgré la nullité du contrat de travail, le salari¢ a
droit a son salaire pour le travail qu’il a accompli, y compris le paiement des
heures supplémentaires effectuées’. La chambre sociale a ainsi affirmé que « les
parties ne pouvant, en cas de nullit¢ d’un contrat de travail, étre remises dans le
méme ¢€tat que si ce contrat n’avait pas existé, celui qui a exécuté le contrat
promis est en droit de recevoir une rémunération en contrepartie ». Il est
considéré par conséquent, que le salarié « était en droit, bien que le contrat de
travail eut été déclaré nul, de conserver a titre d’indemnité les salaires qui lui
avaient été versé en contrepartie de ce travail »°. Les salaires non encore versés
peuvent ¢étre réclameés sur le fondement d’une relation du travail. La
jurisprudence admet le salari¢ a réclamer le salaire di et I’indemnité de préavis.
Il a droit au temps nécessaire pour rechercher du travail, a un certificat du travail
et a un bulletin de paie. Pour cela, elle fonde la condamnation de I’employeur
tant6t sur I’enrichissement sans cause dont il bénéficierait, tantot sur le préjudice
caus¢ au salari¢ par la faute de I’employeur (contrat irrégulier). Le

N . . . . 4
caractére « successif » suffirait a la justifier".

73. Encore aprés avoir rappelé « qu’un contrat atteint de nullité¢ étant répute
n’avoir jamais eu d’existence, les choses doivent, dans 1I’hypothése ou il a été
exécuté, étre remises dans 1’état dans lequel elles se trouvaient avant cette
exécution », elle a considéré « que lorsque cette remise en état se révele
impossible en raison de la nature des obligations résultant du contrat, la partie

qui a bénéfice d’une prestation qu’il ne peut restituer doit s’acquitter du prix

'Cass. Soc 9 juin 1955, V. Jamel DJOUDI, les nullités dans les relations individuelles de travail, Dalloz
chronique, 1995, P192.

* Cass.Soc., 3octobre 1980, les sanctions civiles, administratives et pénales en droit du travail précité P364.

3 Cass. Soc., 22 novembre 1979 ; 1 avril 1992.V, également Mémento droit du travail, A. COEURET et M-A
SOURIAC,15 ¢ p,53

* Cf mémentos précité
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correspondant a cette prestation »'. Enfin, il va sans dire que les dommages et
intéréts peuvent étre allou¢ en réparation du préjudice causé par la faute d’une
des parties lorsque la nullité du contrat est prononcée. Le 28 avril 1988, lorsque
la Cour de cassation a admis pour la premicre fois que la nullit¢ méme en
absence de texte consacrant la nullité, le licenciement pouvait étre annulé en
violation d’un droit Constitutionnel, le droit d’expression des opinions, qui
existe dans et hors de I’entreprise’. Le licenciement étant nul, le contrat de
travail continue a produire ses effets ; pour obtenir 1’exécution de ceux-ci, les
juges saisis peuvent recourir cumulativement aux deux formes de I’astreinte,

Iastreinte définitive et ’astreinte provisoire”.

Paragraphe 1 : La nullité affectant la validité du contrat de
travail

L’accent sera mis sur I’ensemble des points communs relatifs a la nature de
sanctions visées par les deux droits ( malien et francais) dans plusieurs

domaines.

A. La nullite pour violation des conditions de validite du contrat de travail

74. La validit¢ du contrat du travail est liée au respect des conditions de
validité du contrat de droit commun. Certes, il peut avoir des points communs
entre le droit malien (II), mais les textes font apparaitre des différences aussi au

niveau des textes applicables (I).

' Cf. Cass.soc., 7 novembre 1995,.BC V n°212 ; Gaz. Pal.1995.2 panorama p.255 ; D. 1955, IR ,p. 258.
2 Cass.soc, 30 octobre 2002, n°00-45.608 : Juris-Data N°2002 -016126 ; RJS 2003, n°24 . F. GAUDU, la nullité
du licenciement et le « principe » pas de nullité sans texte. Droit.soc.2010, p.151.V. Aussi la nullité de
licenciement : audace de la Cour d’appel de Paris, Semaine social Lamy du 17 oct.2011, n°1509, note de Gérard
COUTUTIER. La nullité du licenciement est une sanction qui donne toute la vigueur possible a la régle
sanctionnée. La place qui lui est faite contribue de facon trés significative a I’efficacité voire a I’effectivité des
régles établies en la maticre. Au cours de la quarantaine d’années écoulées.
Depuis les lois de 1973 e de t 1975, cette place s’est affirmée et précisée.

Maintenant, le domaine de cette sanction majeure est ainsi délimité : pour que le licenciement contesté soit
nul, il faut que la nullité soit spécialement prévue par la loi elle-méme ou que
soient en cause les libertés fondamentales de la personne. La Cour de cassation I’exprime en ces termes : le juge
ne peut annuler un licenciement « en 1’absence de disposition le prévoyant expressément et & défaut de violation
d’une liberté fondamentale » (Cass. soc. 13 mars 2001, France Télécom,
N©99-45.735 ; Semaine sociale Lamy, n° 1021, p. 13).
3 V. note EWAGNER, Dr 1987,P .97(en I’ espéce : les juges de fond, non pas formation de référés).
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1. Les différences entre les textes applicables :

75. Deux textes régissent la réglementation des conditions de validité de tous
les contrats. D’un c6té; il y a le Code du travail en France et au Mali. De
I’autre coté a la différence de la France, au Mali il existe un autre texte qui
s’applique a I’ensemble des contrats en général. C’est le Régime général des
obligations. Ce régime des obligations est 1I’équivalent du Code civil en France.
Mais a la différence du Code civil en France, il régit uniquement les droits et des
obligations contractuelles au Mali. La, on peut dire que le droit malien sur la
forme n’est pas la photocopie du droit de 1’ancienne puissance coloniale. En
effet, au Mali, il n’existe pas de Code civil, les matiéres relevant du droit civil
sont reparties entre le régime des obligations pour ce qui concerne les contrats,
le Code des personnes et la famille pour ce qui concerne le droit de la famille, de

successions, du mariage...

Les termes comme : « ’obligation de faire et I’obligation de ne pas faire passent
plus facilement dans I’apprentissage du droit au Mali », résultant de ce que dans
la tradition malienne. On commence par vous montrer les limites. Les droits
viennent aprés. On a souvent 1I’impression d’avoir plus d’obligations que de

droits. Dans le contrat, il y n’a pas que des obligations, il y a aussi des droits.

76. Au Mali comme en France, le contrat est soumis aux mémes conditions
fondamentales de validité. Ainsi, a 1’instar des conventions relevant du droit
commun, le contrat du travail doit respecter les conditions de validité prescrites
par larticle 28 de la loi n° 87-31/ANRM (Assemblée Nationale du Mali) du 29
Aot 1987 fixant le Régime Général des Obligations. Ce texte définit quatre
conditions de validité du contrat. L’inobservation de ces conditions entraine la

nullité du contrat (article 61 du régime des obligations au Mali).

Ces quatre conditions de validit¢ d’une convention sont les mémes que celles
qui sont listées par I’article 1108 du Code civil francais: la capacité des parties,

l'objet et la cause qui doivent étre licites et conformes aux bonnes mceurs, le
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consentement qui doit étre personnel, réciproque et non vicié (erreur, dol ou

violence).

L’erreur n’est prise en considération que lorsqu’il porte sur les ¢léments
substantiels du contrat comme par exemple : la personne du cocontractant, la

qualification professionnelle du travailleur.

La violence est prévue a 1’ article 39 (RGO). Serait considérée comme conclu
sous la violence 1’engagement d’un travailleur obtenu sous la menace d’une

dénonciation pour I’infraction qu’il avait commise.

2. Les sanctions communes relative a la conclusion du contrat de travail

77. En France comme au Mali, le contrat de travail est soumis aux regles de
base de tous contrat de droit commun. A cet titre, 'article L.1221-1 du Code du
travail francais énonce que : « Le contrat de travail est soumis aux régles du
droit commun... »'. Autrement dit, le contrat de travail obéit aux régles
générales des obligations, c'est-a-dire aux régles du Code civil. C'est-a-dire
celles prévues par le Code civil. L.1221-1 (ancien L.121-1 du Code du travail
francais) le souligne expressément’. Clest-a-dire a celles prévues par le Code
civil en ce qui concerne la capacit¢ de contracter (art 1123 et suivant), le
consentement (art 1108 et suivant)’, le caractére certain de 1’objet et la cause

licite (art 1126 et suivants).

Ce sont 1a I’ensemble des régles fondamentales qui régissent tous les contrats

dont le contrat de travail®. Si ’une de ces conditions substantielles fait défaut la

" Titre 11T du Code civil : « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général »
? Ancien article L121-1 du Code du travail stipule que le contrat de travail est soumis aux régles de droit
commun.
3 « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention : Le consentement de la partie qui
s'oblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet certain qui forme la matiere de I'engagement ; Une cause licite
dans I'obligation. »
. «Iln'y a point de consentement valable si le consentement n'a été donné que par erreur ou s'il a été extorqué
par violence ou surpris par dol. ».

- « Le dol est une cause de nullit¢ de la convention lorsque les manceuvres pratiquées par 1'une des parties sont
telles, qu'il est évident que, sans ces manceuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté. Il ne se présume pas et doit
étre prouvé. »
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sanction est la nullité¢. Lorsqu’il est déclaré nul, le contrat de travail cesse
immédiatement de produire ses effets. Mais, contrairement aux effets classiques
des nullités, la nullit¢é du contrat de travail n’entraine pas l’anéantissement
rétroactif du contrat ; cette régle s’applique méme lorsqu’il s’agit d’une nullité
d’ordre public'. Dans le cadre du contrat de travail en raison de la nature des
obligations résultant du contrat, la partie qui a bénéficié d’une prestation qu’elle

ne peut restituer doit s’acquitter du prix correspondant a la cette prestation.

78. La jurisprudence malienne s’est prononcée au sujet de 1’objet du contrat de
travail dans un arrét du 28 janvier 2002°. Il 1’a défini par rapport a
I’accomplissement de la prestation ou de la tiche du travail. Pour le juge
malien : « ’accomplissement de la prestation ou tache confiée a 1’employé
constitue son obligation envers son employeur ; la non-exécution des taches a lui
confiées constitue a ne pas douter un défaut d’objet pour I’employeur, par

conséquent synonyme de rupture a 1’initiative de son auteur ».

En espece, M. KAMATE salari¢ de Mme Djénébou DIARRA a été engage par
un contrat a durée indéterminée en date du 6 juillet 1998 en qualité¢ de gardien
de maison. Ce dernier a été licencié pour faute grave au motif qu’il avait refusé
d’exécuter les taches qui lui avait €té confi¢es. C’est ainsi que [’Inspecteur du

travail transmet le dossier au tribunal du travail de Bamako le 24 septembre

2001 (par une lettre n°0612/DRESTSDB).

- « La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrat synallagmatiques, pour le cas ou I'une
des deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein droit. La
partie envers laquelle 'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer 'autre a 'exécution de la
convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et intéréts. La résolution doit
étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les circonstances. » Remarque : on
emploie en droit du travail le terme de « résiliation judiciaire », bien qu'il s'agisse d'une application de l'article
1184 du Code civil. La différence tient simplement au fait que dans le cadre de contrats a exécution successive
on parle de résiliation, tandis qu'on parlera de résolution pour les autres types de contrats. Or le contrat de travail
est un contrat a exécution successive.

! Précis Dalloz du droit de Travail, 16° édition déja cité P.175.
? Tribunal de Bamako arrét n° 358 RG, n°030 J.G.T du 28 janvier 2002
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Le tribunal du travail devait ainsi se prononcer sur le régime de la sanction de
I’abandon du travail. Pour le tribunal du travail, il y a eu un abandon de poste

qui affecte I’objet du contrat.

Tout d’abord, constitue I’abandon de poste le fait pour un salarié¢ de quitter son
poste, sans autorisation, au cours du travail. En France 1’abandon de poste peut
étre constitutif d’une faute grave au regard de la nature des fonctions exercées
par le salarié'. La haute juridiction justifie le licenciement pour faute grave d’un
salari¢ s’étant absenté¢ un quart d’heure pour effectuer un autre travail, au
moment de la transmission des consignes a I’équipe de nuit, ce manquement
faisant courir un risque & I’entreprise’. On note que dans cette affaire il s’agit
d’un gardien ou d’un surveillant d’entreprise. Donc, ce salari¢ a le méme statut
que M. KAMATE. La nature de tiches confiées au gardien de maison leur
demande une assiduité au point que méme une absence de 15minutes justifie
leur licenciement. Dans 1’affaire jugée par le tribunal du travail de Bamako,
I’arrét nous ne donne pas dans les faits les ¢léments relatifs au temps d’absence
de poste. Mais le critére commun aux deux arréts est 1’absence sur le lieu du

.13
travail’.

Quant a la sanction du défaut d’objet du contrat®, on sait qu’en droit commun
des contrats elle est la nullité. Dans le cas de M. KAMATE le tribunal du travail
de Bamako parait appliquer la nullité du contrat, mais avec la sanction adaptable
tel que prévue par le Code du travail du Mali. C’est ainsi qu’il a débouté le
salari¢ de sa demande de qualifier le licenciement comme abusif. Il dit que la

rupture du contrat est imputable au salarié par son abandon du travail.

! Cass.s0c.26 octobre1994 n°4263D, converty ¢/AMPEI, 1¢ moyen cassation partielle.

% Cass.soc.1°" décembre 1993,N°3789 D, ROSIER ¢/ sté inter Mutuelle Assistance, rejet.

? L’abandon de poste ne constitue pas une faute grave si I’absence ne perturbe pas le fonctionnement de
I’entreprise. Dictionnaire de la jurisprudence sociale. Droit du travail 2002, groupe Revue fiduciaire p.19

* Tout contrat a pour objet une chose qu'une partie s'oblige a donner, ou qu'une partie s'oblige a faire ou a ne pas
faire (Article 1126). La chose peut étre matérielle, corporelle, mais aussi incorporelle et plus généralement un
droit. Les obligations de faire sont celles ou I'une des parties s'est engagée a accomplir une prestation. Les
obligations de ne pas faire sont celles ou le débiteur s'engage a s'abstenir de faire quelque chose, comme
'engagement de non-concurrence.

76



En France, lorsque I’employeur n’invoque pas la faute grave, I’abandon de poste
constitue le plus souvent une cause réelle et sérieuse de licenciement.
Ainsi : « une Cour d’appel a souverainement décidé que le licenciement de deux
salariés ayant quitté I’entreprise, malgré le refus de I’employeur d’autoriser leur

, . ’ o 1
absence, procédait d’une cause réelle et sérieuse... » .

Par 1’arrét, évoqué ci-dessus le juge malien fait application d’une regle
fondamentale du droit des contrats. En effet, pour étre valable tout contrat doit
reposer sur un objet conformément a 1’art 61 du régime des obligations du Mali
(article1126 et suivants Code francais). Le juge malien tire le fondement de sa
decision des fondamentaux du droit commun. La prestation de travail est
considérée a ce titre comme 1’objet de 1’obligation du travailleur. Par conséquent
un salari¢ qui abandonne son poste commet une faute grave. Cette faute lui prive

de I’octroi de dommages-inteéréts.

Dans I’autre sens, la nullit¢ du contrat emporte comme conséquences pour

I’employeur, d’une part, sa condamnation au paiement du salaire correspondant
. r r 2 r r . . o,y

au travail exécut¢ ° et le cas échéant, au paiement des indemnités de

. . , -3 . . . . r A

licenciement et de préavis” ainsi qu’au paiement de dommages-intéréts pour des

préjudices distincts, celle de procéder a la régularisation de la situation aupres

des organismes sociaux.

B- Les clauses abusives prohibées dans le contenu du contrat de travail

En droit du travail malien comme en droit francais certaines clauses sont
sanctionnées par la nullité. L'interdiction de recourir a ces clauses dans le cadre
d'un contrat de travail trouve son origine tantot dans les textes, tantot dans la

jurisprudence.

! Cass. Soc.1® mars 1995, n° 966 D, sté GSF Auriga ¢/ épouse Giner, 1" moyen, rejt. Voir aussi Cass.soc12 mai
1993,N°1993 D, SARL Est Roger Boissy ¢/Malartre, 2° moyen.

% Les sanctions civiles, administratives et pénales en droit du travail, Jean Michel, faisant référence a la Cass.
So., 22 novembre 1979 ;10 novembre 1980 documentation francaise p.385

3 V. Les sanctions civiles, administratives et pénales en droit du travail, Jean Michel précité.
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1. Les atteintes a la liberté tolérées...mais encadrées

79. Toutes les clauses allant a 1'encontre de l'article L .1121-1 (ex L.120-2) du
Code du travail seront illicites'. Le droit tolére toutefois quelques atteintes aux
libertés individuelles et collectives a condition qu'elles ne soient pas excessives.
La jurisprudence, qui a da fixer les limites a ces atteintes, est vaste. Il faut
cependant garder a l'esprit que toutes les libertés ne sont pas protégées de la
méme facon. Ainsi, la liberté vestimentaire peut faire 1'objet de certaines

.o 2 N . . o
restrictions” et méme en cas d’atteinte, la sanction n’est pas la nullité.

En revanche, le droit de gréve est beaucoup plus protége car il a €été erigé au
rang de liberté fondamentale par les juges’. De méme est protégée la liberté du
mariage. Ainsi, une clause ne peut stipuler que des conjoints ne pourront pas
étre employés simultanément dans l'entreprise’. Les clauses de célibat sont
également condamnées’. Seules d'impérieuses nécessités tirées de la nature des
fonctions ou de leurs conditions d'exercice peuvent légitimer une clause

restrictive du droit au mariage.

L'article 9 du Code civil consacre le droit au respect de la vie privée. Il doit
souvent étre combiné avec l'article 8 de la Convention européenne des droits de
I'Homme qui protége plus spécifiquement la vie privée et familiale, le domicile
et la correspondance. L'arrét de référence en la matiere est celui rendu par la

chambre sociale de la Cour de cassation le 12 janvier 1999, dit arrét Spileers’.

" Principe : nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de
restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir, ni proportionnées au but recherché
(c. trav. art. L. 120-2). Une liberté ne peut pas étre supprimée ; elle peut seulement étre réduite, encadrée, voire
réglementée, mais dans des limites uniquement nécessaires. De plus, chacun a droit au respect de sa vie privée
(c. civ. art. 9).

? Cass. soc., 28 mai 2003, pourvoi n°02-40273, Bull. civ. V n°n® 178 p. 174 (dit « Arrét Bermuda ») [archive],
Juris-Classeur périodique n° 30, 2003-07-23, Jurisprudence, II, 10128, p. 1422-1426, note Danielle Corrigan-
CARSIN, Droit social, n° 9-10, septembre-octobre 2003, p. 808-813, note Philippe WAQUET.

? Celui-ci, constitutionnellement reconnu (notamment par le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946) et
réaftfirmé par une jurisprudence abondante, est en effet érigé au rang de liberté fondamentale.

* Cas.soc.10 juin 82, pourvoi n°80-40929, bull civ n°932

° R.J.S Francis Lefebvre 1997 -01 p.8 note J.SAVATIER

% Cass.soc 12 janv.1999 pourvoi n® 96-40755 bull.civ n°7 p.4 ; recueil Dalloz 15 nov 1999, n°41,p645, J.P.
MRGUENAU et J. MOULY, R.J.P. de Droit des affaires Francis Lefebvre 1999 n°2,p94 note Richard de la
Tour.
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- Cas de clauses discriminatoires

Les clauses contraires a l'article L.1132-1 du Code du travail sont nulles de plein
droit. Ce qui exclut d'emblée toutes les clauses discriminatoires, qu'elles portent
par exemple atteinte a I'égalité entre hommes et femmes (également protégée par
l'article L1142- 3du Code du travail), a 1'égalité entre salariés du méme sexe ou

la liberté syndicale'.

Ainsi, les clauses d’union-shop obligeant le futur salari¢ a adhérer a un syndicat
pour pouvoir étre embauché sont interdites. De méme pour les clauses de close
shop interdisant de s'affilier a un syndicat sous peine de licenciement. Ces
clauses sont en effet contraires a la liberté syndicale consacrée par le préambule
de la Constitution de 1946 en son alinéa 6 :« Tout homme peut défendre ses

droits et ses intéréts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix*».

2. Les clauses relatives a ’exercice d’une activité interdite par la loi telle
que ’interdiction par le salarié d’exercer une autre activité salariale:

80. Le travailleur qui quitte son emploi est fondé, en vertu du principe de la
liberté du travail, a engager ses services au profit d’un nouvel employeur, ou
s’établir pour son compte. En application de ce principe, le Code du travail a
prévu une disposition selon laquelle « est nulle de plein droit, toute clause d’un
contrat de travail portant interdiction, pour le travailleur, d’exercer une activite
quelconque a I’expiration de son contrat » ( L.17 du Code travail du Mali). Ceci
ne nous donne aucune indication sur la nature de la sanction applicable.
Cependant cette interdiction limitée en France par la clause de non concurrence,

nous permet d’examiner la nature de sanction applicable a cette clause.

La clause de non-concurrence insérée dans un contrat de travail n’est valable
qu’a certaines conditions strictes. En effet, le droit d’exercer une activité

professionnelle est une liberté fondamentale. Ainsi, « nul ne peut apporter aux

" Ex L140-4 du Code du travail
2 préambule de la Constitution de 1946 en France.
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droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions
qui ne seraient pas justifié¢es par la nature de la tdche a accomplir ni
proportionnées au but recherché » (Article L1121-1 du Code du travail). La
clause de non concurrence porte évidemment atteinte a la liberté du travail :
c’est pourquoi, elle n’est admise que de maniére exceptionnelle. La régle
générale appliquée aujourd’hui par les tribunaux frangais est qu’une telle clause

n’est licite que si :
- 1 - elle est indispensable a la protection des intéréts 1égitimes de I’entreprise.
- 2 - elle est limitée dans le temps et dans 1’espace,

En ce qui concerne la limitation dans l'espace, le fait qu’une clause de non
concurrence ait comme champ d'application géographique l'ensemble du
territoire francais ne la rend pas nécessairement inopposable et nulle. En effet,
un champ d’application géographique large « ne rend pas en soi impossible
l'exercice par le salarié¢ d'une activité professionnelle ». Cela dépend du fait de
savoir si, compte tenu des activités interdites par la clause (laquelle vise tout le
territoire national), 1'intéressé se trouve en fait, dans I'impossibilité d'exercer une
activit¢ conforme a sa formation, & ses connaissances et a son expérience

professionnelle. Dans I’affirmative : la clause est nulle'.

81. On retrouve ces deux conditions (la premicre et la deuxieme), citées par
monsieur R. LEMESTRE?, qui sont par hypothése applicables en droit du travail
africain en général et en particulier en droit malien du travail. Pour cet auteur,
I’interdiction d’exercer une activité ne vise que celles qui sont de nature a
concurrencer I’employeur. Rapproché au droit francais, on pourrait parler de
I’intérét légitime de ’entreprise qui ne doit pas €tre compromis par une telle
clause. Quant a la deuxiéme condition, cette clause doit étre limitée dans le

temps. L’expression est la méme qu’en droit frangais. Toutefois 1a ou il y a

' Cour de cassation, chambre sociale, 15 décembre 2009, pourvoi n° 08-44847
? Le droit du travail de I’ Afrique Francophone, Edicef AUPELF, p.235
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divergence a ce sujet, c’est sur la troisiéme condition de validité. M. LEMESTE
ne releve pas cette derniere pour le droit africain. En droit africain, cette clause,
contenue dans le contrat de travail est valable si la rupture est le fait du

travailleur ou résulte d’une faute lourde de sa part.

- 3 - elle comporte pour I’employeur 1’obligation de verser au salari¢ une

contrepartie financiérey», en droit frangais.

- La contrepartie financieére doit étre significative et non dérisoire : ainsi une
indemnité¢ mensuelle correspondant au dixiéme du salaire mensuel versé au
cours des douze derniers mois n’est pas suffisante, elle apparait comme «
derisoire » au regard de I’atteinte portée au droit du salari¢ et considérée comme
inexistante. « Une contrepartie financiere dérisoire a la clause de non-
concurrence contenue dans un contrat de travail équivaut a une absence de

; 1
contrepartie » .

82. En outre, la contrepartie financiere de la clause de non-concurrence ne peut
étre versée en méme temps que le salaire, pendant l'exécution du contrat, par
exemple sous forme de majoration de la rémunération. En effet, « la contrepartie
financicére de la clause de non-concurrence [ayant] pour objet d’indemniser le
salari¢ qui, aprés rupture du contrat de travail, est tenu d’une obligation qui
limite ses possibilités d’exercer un autre emploi », dés lors « son montant ne
peut dépendre uniquement de la durée d’exécution du contrat ni son paiement
intervenir avant la rupture»’, contrepartie financiére modulée, notamment en cas
de faute - validité - minoration inapplicable. La validité de la clause prévoyant la
minoration de I'indemnité de non-concurrence en cas de licenciement pour faute
a ¢été contestée. Selon la Cour de cassation, une telle clause doit étre « réputée

non écrite en ses seules dispositions minorant la contrepartie en cas de faute ».

" Cour de cassation, 15 novembre 2006, n° 04-46721
2 Cour de cassation, chambre sociale, 4 février 2009, n°® 07-44291, 7 mars 2007 , n® 05-45511
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Autrement dit, la clause demeure valable mais la minoration de la contrepartie

J4 o e . 1
pécuniaire ne peut s’appliquer .

A défaut de réunir toutes ces conditions, la clause est nulle car illicite’. Dans le
souci de protéger le salari¢é malien, I’hypothése serait d’appliquer les mémes
conditions de wvalidit¢ de la clause de non concurrence. Parce que le
raisonnement de ’auteur consiste a calquer le droit africain sur le droit de

. . 3
I’ancien colonisateur’.

83. Un salarié qui respecte une clause de non concurrence illicite subit un
|4 . L4 r 4 ' : A\

préjudice dont I’étendue est appréciée par le juge et donnant lieu 8 dommages

intéréts fixés par celui-ci. Ainsi, un employeur exige d’un salari¢, apres la

démission de celui-ci, le respect d’une clause de non concurrence nulle. Le

nouvel employeur, apprenant ultérieurement 1’existence de 1’engagement de non

concurrence litigieux souscrit par le salari¢ dans le cadre de son précédant

emploi, licencie ce salarié.

Des lors, que la clause de non-concurrence €tait nulle et qu’il en est résulté pour
le salari¢ la perte de son nouvel emploi, celui-ci a droit a la réparation de ce
préjudice. Le premier employeur doit le dédommager en conséquence de la perte
de son deuxiéme emploi’. Il incombe a ’employeur de démontrer que le salarié
n’a pas respecté la clause de non concurrence, s’il entend invoquer I’absence de
préjudice caus€ au salarié. Le respect par un salari¢ d’une clause de non-
concurrence illicite lui cause nécessairement un préjudice dont il appartient au
juge d’apprécier I’étendue. Il incombe a I’employeur qui s’oppose a la demande
en paiement de dommages-intéréts de ce chef de prouver que le salarié¢ n’a pas

respecté cette clause.

! Cour de cassation, chambre sociale, 8 avril 2010, 08-43056

% Chambre sociale de la Cour de cassation, 10 juillet 2002, Bull. n°239

* Quant on regarde le titre de cet ouvrage cité, on reléve qu’ il s’appelle le droit africain francophone, donc
présupose droit que la France partageait avec les pays francophonse.

* Cour de cassation, chambre sociale, 3 novembre 2010, 09-42572
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Ainsi, lorsque le contrat de travail ne prévoyant pas de contrepartie financiere, la
clause de non-concurrence était illicite. Des lors, ’employeur, ne démontrant
pas que le salari¢ elt violé son obligation de non-concurrence, devait réparation
du préjudice causé au salarié par cette clause illicite'. Par ailleurs, méme si elle
est justifiée par la protection des intéréts 1égitimes de I'entreprise, la clause peut
étre révisée par le juge si elle ne laisse pas la possibilité au salarié¢ d’exercer une
activit¢ professionnelle conforme a sa formation et a son expérience

: 2
professionnelle”.

3. Une clause ne peut pas prévoir par avance un motif de licenciement’.

84. « les objectifs peuvent étre définis unilatéralement par I’employeur, dans le
cadre de son pouvoir de direction »*. Il est sans doute souhaitable qu’ils le soient
par la voie contractuelle. En effet, les clauses objectives, fréquentes dans les
emplois commerciaux, se sont développées, des lors qu’il a ét¢ demandé au
salari¢ une plus grande initiative assortie d’une certaine indépendance dans
I’organisation de son travail. Dans cette perspective, ces clauses permettent de
mieux impliquer le salari¢ dans I’exécution de sa mission et d’assurer une
certaine transparence dans la relation de travail. Le non-respect des objectifs
commerciaux risque de s’analyser en une inexécution du contrat justifiant un
licenciement des cadres commerciaux ou technico-commerciaux. Elle semble
substituer une obligation de résultat a une obligation de moyen a la charge du
salari¢, réalisant ainsi un transfert de risques. C’est la raison pour laquelle la

Cour de cassation en a limité la portée.

Tout d’abord, les objectifs doivent étre réalistes ou raisonnables, ce qui confere
au juge un pouvoir d’appréciation. Et surtout, un salarié¢ ne peut étre licencié que

si les mauvais résultats lui sont imputables, par suite d’insuffisance

! Chambre sociale de la Cour de cassation, 10 octobre 2007, n° 04-46468

* Fvennec-Hery Frangoise, Tempéte sur la clause de non concurrence, semaine sociale Lamy, 21 octobre 2002
* Cass. Soc 19 nov2000. Pourvoi n°98-42371 bull.civ.n°367 p.281

* Droit du travail, AMAZEAUD, 7° éd. Montchretien,p.313, v ; égCass.soc.,22 mai 2001,RJS 8-9/01,n°998
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professionnelle ou d’agissement fautif. Le principe dégagé par la Cour de
cassation en la matiére est que les parties (surtout l'employeur) peuvent
introduire une clause d'objectif minimal, ou de résultat, lors de la conclusion du

contrat, ou par avenants ultérieurs.

Mais la Cour considére que cette clause ne doit jamais étre invoquée comme
seule cause au licenciement du salari¢. Confrontée a des situations treés variées
d'utilisation de cette clause, elle a eu l'occasion de préciser son régime

d'utilisation.

La question se pose concernant ce motif de rupture du contrat de travail surtout
sur la licéite et la validité de ce motif de rupture. Plusieurs catégories d'objectifs
peuvent étre fixées. Certains seront une maniere déguisée de transformer le
travail horaire forfaitaire en un travail a la tiche, alors que d'autres sont

simplement des moyens contractuels de prévoir la rupture d'un contrat de travail.

Des arréts de la Cour de cassation confirment sa jurisprudence sur le

licenciement pour non atteinte des objectifs et insuffisance de résultats.

Sur la validité intrinséque du motif de licenciement tiré de l'insuffisance de
résultats', la Cour de cassation a rappelé deux principes en la matiére. Ainsi
I’interdiction de prévoir des causes de licenciement autres que les causes
« légales ». A cet effet, la Cour de cassation a jugé que le contrat de travail ne
peut pas fixer a l'avance les circonstances qui constitueraient une cause de

licenciement.

La justification de cette interdiction est logique. Les contrats de travail sont
conclus a durée indéterminée. De manicre exceptionnelle, ils peuvent étre
conclus a terme déterminée. Mais la loi n'a pas prévu que le terme puisse étre la

non-réalisation d'un objectif contractuel. L'accepter reviendrait a insérer une

! Cass. Soc. 14n0v.00 .Bull.2000. P+B, RJS 1/01, n°22 ; Dr, soc, 01,99, obs PH.WAQUE ; du méme auteur ,
Dr.soc., 2002, 12 février 2002,RJS 5/02, n° 543 « la clause laisse la place au juge ..., ne peut constituer en soi
une cause de licenciement v; JCP Dr.soc. janvier 2001 p,100, V eg. C.PIZZO DE LAPORTE « une insuffisance
de résultat peut caractériser une clause réelle et sérieuse » Jep soc 2007 , p.1938
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clause (motif) de rupture automatique du contrat de travail, ce qui n'est pas

possible.

Ce n'est pas une solution nouvelle. Il ressortait déja en 1992', que la clause ne

pouvait servir a justifier, en soi, un licenciement.

En corollaire a l'interdiction de prévoir la cause du licenciement a l'avance, la
Cour de cassation rappelle que le juge du contrat de travail doit vérifier si les
faits invoqués dans la lettre de licenciement constituent une cause réelle et

sérieuse de licenciement.

85. Le simple énoncé de l'insuffisance de résultats ou de la non-réalisation de

ces résultats ne suffit donc pas a justifier « judiciairement » le licenciement.

Cette solution était déja préparée par la Chambre sociale en date du 16 octobre

19912,

Un licenciement pour insuffisance de résultats au regard des objectifs fixés ne
proceéde pas d'une cause réelle et sérieuse dés lors que les mauvais résultats ne

sont pas imputables au salarié.

On retrouve cette logique de décision dans un jugement du Tribunal du travail
de Bamako du 30 mars 2007°. 11 s’agit d’une affaire dans laquelle un employeur
introduit dans un contrat de travail une clause lui permettant de révoquer un
salari¢ a tout moment. Il était stipulé dans le contrat de Monsieur CAMARA
qu’il « était recruté a titre précaire et révocable ». Ce qui veut dire que dans ce
contrat de travail que I’employeur pouvait licencier le salarié sans justifier le
motif de rupture. En plus de cela, I’employeur pouvait rompre le contrat de

travail a tout moment pour I’absence de résultat.

En France, on parle du « salari¢ précaire » en faisant référence au salarié en

C.D.D, ou des salariés qui travaillent a mi-temps. Mais il ne peut pas étre

' Ph. WAQUET Obs, cité
2 idem.
3 Tribunal du travail de Bamako, décision, CAMARA/ la Douane n°51RG,n°324JGT,du 30 mars 2007
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mentionné que le lien contractuel lui-méme précaire dans le contrat. C’était
pourtant le cas de M. CAMARA. Deux lecons peuvent étre tirées de la décision

du tribunal du travail de Bamako a la lumiére du droit francais.

86. La premiere concerne le principe du contrdle par le juge des motifs du
licenciement prévu par I’art L.51 du Code du travail malien. Ce texte va dans le
méme sens que la jurisprudence. D’abord, la Cour de cassation a décidé depuis
longtemps et avant la rédaction du Code du travail du Mali en 1992, que les
clauses ne lient pas le juge, qui reste libre de qualifier la rupture du contrat en
appliquant les critéres habituels'. Pas de préconstitution de motif de
licenciement. L'employeur ne peut prévoir, par une clause du contrat de travail
qu'une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement (Ainsi, il
n'est pas possible d'inclure dans le contrat une clause qui prévoit que la
non’réalisation d'un ou de plusieurs objectifs, a concurrence de 20 % de
l'objectif annuel sur chaque trimestre et pendant deux trimestres consécutifs,
peut €tre considérée par l'entreprise comme un motif de rupture du contrat de
travail. Pour le juge du travail il s’agit 1a d’une clause exorbitante, intervenue en
violation des lois régissant le Code du travail au Mali dont la sanction est la
nullité. Il affirma ainsi : « qu’une convention méme acceptée par les parties

n'est valable tant qu'elle ne déroge pas a la loi et a I'ordre public ».

On peut déduire de cette affirmation deux enseignements sur la position du juge

malien :

1 - Si les parties au contrat ont accepté de donner leur consentement, ce contrat
pourrait étre valable. Il s’agit de la condition de validité du contrat. Sur cette
partie, il est de régle au Mali comme en France que la clause n’est opposable au
salarié que si elle est acceptée par les deux parties. Le juge malien ne semble

pas remettre en cause la liberté contractuelle dans la décision CAMARA illustré

' Cf, affaire Cass,.soc 16 octobre 1991 précitée.
2 Cass. soc. 14 novembre 2000, n°® 98-42371, BC V n° 367
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plus haut. Ce qu’il censure, c’est le fait que I’employeur ait introduit une clause
dans le contrat qui n’est favorable qu’a lui. Cet employeur avait créé sa propre
«regle » par laquelle, il pouvait « révoquer » le salari¢ a tout moment. . Cette
clause est le reflet d’une pratique de la société avant les années 1992. En effet,
en 1991 le Mali a connu ’avénement de la démocratie et 1’Etat de droit qui
marque un changement de la société. Des nouvelles lois ont été votées par la
méme des nouveaux droits sociaux a travers le Code du travail. C’est ainsi qu’a

vu le jour en 1992 le Code du travail.

87. Avant, les textes sur la législation du travail n’étaient pas suivis. Seul les
plus riches pouvaient imposer leur autorité sur les plus faibles, dont les salari€s.
Cela consistait pour un chef d’entreprise a embaucher un salarié¢ et de pouvoir le
licencier a sa guise. Ces employeurs pouvaient a tout moment se débarrasser de

leurs salariés sans crainte d’un éventuel controle judiciaire.

Le juge de Bamako par cet arrét', met fin a des pratiques qui ne sauraient
deroger aux droits sociaux. A travers cette jurisprudence, le juge marque un pas
vers la fin de cette pratique, et utilisation abusives des salariés. On voit dans
cette affaire un rapprochement de la décision du juge de Bamako avec la
jurisprudence frangaise qui n’admet pas que I’employeur insére au contrat une
clause par laquelle le salari¢ accepterait par avance son licenciement tel, au gré

de la seule volonté patronale”.

2- Mais en se dérobant a une obligation légale, la Direction de la Douane a

manifestement commis un abus de pouvoir qu'il convient de réparer.

Deuxieme lecon, si ’employeur est libre de licencier, il n’aurait pas la liberté
d’abuser de ce droit selon le juge dont la sanction est I’octroi des dommages-
intéréts sur le fondement de L.51 du Code du travail du Mali. Dans 1’affaire

CAMARA, la clause illicite a été¢ déterminante pour la formation du contrat

'V. infra p.86 affaire CAMARA
?'S0¢.29 juin 1999 pour une clause prévoyant un changement d’horaire du temps complet au partiel.
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(autrement dit, si celle-ci n'avait pas figuré au contrat, les parties ne I'auraient
pas signé), celui-ci est donc totalement annulé. Dans 1’hypothése du droit
Francais la sanction est la nullit¢ du licenciement. Contrairement au Mali, le

Code du travail et la jurisprudence ne prévoient pas la nullité¢ du licenciement.

A l'inverse, si la clause n'a pas été déterminante pour la conclusion du contrat,
elle sera dépourvue d'effet ou remplacée par les dispositions d'ordre public

auxquelles elle contrevenait, sans que le contrat soit annulé dans son intégralité.

4. Clause de mobilité :

88. Certains contrats de travail prévoient expressément la possibilité pour
I’employeur de procéder a des modifications ultérieures que rendraient
nécessaires 1’organisation de ’entreprise et les fonctions du salarié : horaires,
attributions et, plus souvent encore, lieu du de travail. L’exemple le plus
fréquent est celui de la clause de mobilité par laquelle le salari¢ accepte par
avance toute modification de son lieu du travail. C’est la méme logique
technique en France et au Mali'. Assez souvent, ’employeur, plus averti que le
salarié arrive a proposer a ce dernier une clause de mobilité dans son contrat de

travail, ce qui constitue en pratique un motif fréquent de litige.

Lorsque le changement du lieu est demandé en application de la clause, celui-ci
s’impose au salarié. La jurisprudence considére en effet que, dans ce cas,
I’employeur ne fait qu’exercer son pouvoir de direction parce que la mutation
fait alors partie du domaine des conditions de travail. Encore faut-il que la
clause définisse de maniére précise sa zone géographique d’application’. Et que

la modification décidée corresponde a la modification prévue par le contrat.

On notera cependant I’existence de deux réserves. La premicre est que, dans
I’utilisation de cette extension contractuelle de son pouvoir, I’employeur ait un

comportement loyal. A défaut il commettrait un détournement de pouvoirs ou un

'V ;supra sur la liberté contractuelle des partie
2 Soc.,7 juin 2006,Grands arrét N°35
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abus de droit contraire a la bonne foi contractuelle. Par ailleurs, la Cour de
cassation a décidé que le salarié pouvait refuser la mise en ceuvre de la clause de
mobilité lorsque la mutation entraine une baisse de rémunération ou le passage
d’un horaire de nuit a un horaire de jour. La seconde réserve, plus récente est
que, lorsque le salari¢ demande, les juges du fond doivent rechercher si la mise
en ceuvre de la clause de mobilité ne porte pas atteinte aux droits fondamentaux
ou si elle peut étre justifiée par la tdche a accomplir et proportionnée au but

. X : :
recherché . Il y a 1a une prise en compte accrue des droits fondamentaux.

La Cour de cassation ajoute un nouveau critére de validité aux clauses de
mobilité. Jusqu’a un arrét récent, ’employeur pouvait soumettre le salari¢ a une
clause de mobilité prévoyant que ce dernier a 1’obligation d’accepter toute
mutation dans le groupe auquel appartient sa sociéte, voire méme dans ’U.E.S
(Unité Economique et Sociale). Cela avait pour conséquence pratique de forcer
un salari¢ a la mobilité internationale ou a démissionner. L’employeur se
constituant par avance une cause de licenciement de ce salari¢ (méme si la
clause devait déja étre appliquée de bonne foi et dans I’intérét de I’entreprise).
Depuis P’arrét du 23 septembre 2009, la Chambre Sociale de la Cour de

cassation estime que ce type de clause est nul’.

En affirmant dans cet arrét du 23 septembre 2009 que « la clause de mobilité par
laquelle le salari¢ li¢ par contrat de travail a une société s'est engagé a accepter
toute mutation dans une autre société, alors méme que cette société
appartiendrait au méme groupe ou a la méme unité économique et sociale, est
nulle », la Cour de cassation affine le régime de la mobilité géographique des
salariés’.

Les faits étaient les suivants : un salari¢ a ét¢ engagé en 1999 en qualit¢ de

responsable service marketing a Caen et a signé en janvier 2004 un avenant a

! Cass. soc., 14 oct.2008,RDT 2008.731

* ANTONMATTEI, Paul-Henri, rév ; Lamy droit des affaire « la nullité de la clause prévoyant une mobilité a
I’intérieur du groupe. 1 novembre 2009,p.49-50

3 Cass.soc. 13 septembre 2009,Bull. 2009, n°191pouv.50901805
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son contrat de travail par lequel il acceptait une promotion et 1'adjonction d'une
clause de mobilité stipulant que le salarié pourrait étre amené a exercer ses
fonctions dans toute autre société du groupe et que la mise en ceuvre de cette
clause donnerait lieu a rédaction d'un nouveau contrat de travail aupres de la

société d'accueil.

Une mutation sur Strasbourg lui ayant été annoncée, ce salarié¢ la refuse. Il est
ensuite convoqué a un entretien préalable & un licenciement puis licencié pour
non-respect de la clause de mobilité. Dans un premier temps, la Cour d’appel de
Caen avait accueilli favorablement les arguments de I’employeur selon lequel «
une telle mutation constituait un simple changement des conditions de travail et

non pas une modification du contrat lui-méme ».

Partant, ’employeur prétendait que la mise en ceuvre éventuelle d’une telle
clause relevait de son pouvoir de direction et que le salari¢ ne pouvait, le cas
échéant, s'opposer a celle-ci qu'en invoquant un abus de droit commis en
'occasion par son employeur ou en démontrant qu'elle n'était pas dictée par
I'intérét de l'entreprise ; deux hypothéses dont ne se prévalait pas le salarié ce
qui devait constituer selon I’employeur « un non-respect de ses engagements
contractuels que rien ne légitimait » et « une cause réelle et sérieuse a son

licenciement ».

89. La Cour de cassation ne s’est pas laissé séduire par une telle position en
raison notamment de la nature juridique de la clause de mobilité intra groupe ou
intra UES. En effet, les sociétés affiliées a un méme groupe n’ont une relation de
dépendance qu’au niveau de I’imbrication des capitaux. Le Groupe n’a en lui-
méme aucune personnalité juridique. Il en est de méme de 1’U. E. S. formée par
plusieurs sociétés juridiquement indépendantes dont 1’identification ne corrige
toujours pas, en ne lui octroyant pas la personnalité juridique, 1’émiettement

artificiel des personnalités juridiques de ces sociétés.
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La clause de mobilité intragroupe ou intra UES aurait donc le pouvoir de nouer
une relation contractuelle : le salarié change d’employeur. Un nouveau contrat
se crée. Résultat dont la Cour de cassation peut ne se satisfaire compte tenu des
effets de la mise en ceuvre d’une telle clause bienque la mobilité concerne un

méme secteur géographique.

Si la nullité est désormais encourue pour les clauses de mobilité intra groupe ou
intra U.E.S. prévoyant a 1’avance que le salari¢ ne pourra refuser leur mise en
ceuvre, une telle mobilité reste possible @ moins d’obtenir I’accord du salarié au
moment voulu, c'est-a-dire lors de I’annonce de la mobilité. L'insertion de
clauses de mobilité constitue une pratique courante dans les groupes. Cet arrét
pourrait avoir pour conséquence de réduire la mobilité des personnels, parfois
importante au sein des groupes. Cependant, d'autres possibilités sont ouvertes a
I'employeur, comme par exemple une mise a disposition, qui ne fait pas
disparaitre le contrat d'origine et ne le modifie pas'. Au Mali, cette question ne
se pose que dans des entreprises (S.P.IC; c’est a dire soci€té publique a caractere
industriel et commercial). Il est d’usage que les salariés et les employeurs
acceptent des mutations dans différents villes du pays ou il y a des

représentations.

C- La nullite prononcee a ’occasion de la rupture du contrat de travail

90. En régle générale, en France comme au Mali, le juge ne peut prononcer la
nullit¢ d'une convention ou d'une procédure que si cette sanction a €t
expressément prévue par la loi. On exprime ce principe par l'adage : « Pas de
nullité sans texte ». C’est un préalable avant I’application de la nullité.
Néanmoins, la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation

francaise tend a ¢élargir le domaine des nullités puisqu'elle admet qu'a coté des

! Cass. soc. ler avril 2003 n° 02-14.680 : RJS 6/03 n° 708, Bull. civ. V n° 128.
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textes prévoyant explicitement la nullit¢ du licenciement, la violation d'une

liberté fondamentale autorise le juge a annuler le licenciement'.

La sanction qui consiste a annuler un acte ou une décision en droit du travail
frangais n’est pas envisagée de la méme maniere en droit malien du travail.
Parce que dans certaines hypotheses, le droit malien ne prévoit pas la nullité

telle qu’on peut le concevoir en France.

Différents cas rentrent dans le périmetre de D’application de la nullité en

2
France”.

On examine cette sanction de nullité dans sa conséquence qui prévoit retour du
salari¢ dans I’entreprise ou parfois dans le groupe. Le licenciement est tenu pour

nul et non avenu. Le travailleur a droit, selon les hypothéses, soit a une

! Dans tous les cas une nullité est toujours basée sur un texte, méme les cas de la violation des libertés
fondamentales.

% Le licenciement nul doit étre nettement distingué du licenciement prononcé en ’absence de causes réelle et
sérieuse ou « abusif ».En effet, une situation donnée peut constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement
(faute disciplinaire ou faute contractuelle, motif économique ...) alors que des circonstances particuliéres ou la
situation propre au salarié peuvent constituer un obstacle au licenciement, méme en présence d’une cause réelle
et sérieuse.

Dans ce cas le licenciement peut étre annulé ou déclaré nul pour cause d’illicéité.

Ainsi, en va-t-il d’une salariée enceinte dont I’employeur méconnaitrait 1’état de grossesse et qui serait licenciée
en « I’absence de faute grave ou de circonstances rendant impossible le maintien du contrat de travail ».

Ou encore, du salarié victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle licencié pendant son
arrét de travail, en ’absence également d’une faute grave ou de I’impossibilité de maintien du contrat de travail.
De la méme manicére, un salarié protégé du fait d’un mandat de représentation du personnel (délégué du
personnel, membre du comité d'entreprise, délégué syndical...) et licencié en I’absence de 1’autorisation
administrative requise, aurait droit a la réintégration dans son emploi, son licenciement étant nul en raison de la
violation de son statut protecteur.

Sans étre exhaustif, il faut aussi citer le cas des licenciements discriminatoires en raison par exemple de 1’état
de santé du salarié ou d’autres situations rendant le licenciement illicite ou enfin des conséquences découlant
d’une situation de harcélement moral ou sexuel.

Le législateur différencie bien les sanctions attachées a ces deux types de situations distinctes : absence de cause
réelle et sérieuse d’une part et motif illicite ou de nullité d’autre part.

Par exemple, tandis que I’absence de cause réelle et séricuse de licenciement peut obliger I’employeur a
rembourser les allocations chdmage dans la limite de six mois lorsque le tribunal 1’ordonne, (si le salarié a plus
de 2 ans d’ancienneté et I’entreprise au moins 11 salariés), il n’en va pas de méme en cas de licenciement nul.
Ceci a une exception pres légalement prévue : celle du licenciement annulé a la suite de 1’annulation d’un plan
social ou d’un plan de reclassement, situation expressément visée dans 1’ancien article L122- 14-4 — alinéa 3 du
Code du travail devenu ’article L.1235-11 du Code du travail :

« Lorsque le juge constate que le licenciement est intervenu alors que la procédure de licenciement est nulle, ...
il peut ordonner la poursuite du contrat de travail ou prononcer la nullité¢ du licenciement et ordonner la
réintégration du salarié a la demande de ce dernier ... »

Et, I'article L1235-4 du Code du travail dispose : « Le juge ordonne le remboursement par I’employeur fautif
aux organismes intéressés de tout ou partie des indemnités de chomage versées au salarié licencié, du jour de son
licenciement au jour du jugement prononcé, dans la limite de six mois d’indemnités de chomage par salarié
intéressé ».
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indemnisation dans la limite des revenus versés au titre d’une autre activité, soit
a la réparation du préjudice durant I’attente du réemploiment effectif sous

4 r 4 b 1
réserve alors des rémunérations reégucs .

Dans certaines hypothéses particulicres, le licenciement pour « motif
¢conomique » est frappé de nullité quelle que soit la taille de ’entreprise ou

. , ) .
I’ancienneté du salarié”. Il en est ainsi de :

- I'absence de plan de sauvegarde de I'emploi lorsque celui-ci est obligatoire ou

de I'insuffisance de ce plan (article L 1233-61 du Code du travail) ;

- du licenciement d'un accidenté du travail ou d'un salarié victime d'une maladie
professionnelle, pendant la période de suspension du contrat de travail (article L

122-32-2 du Code du travail);

- du licenciement d'une salariée en état de grossesse (article L 1225-1 et L 1222-
4) du Code du travail); I’article L183 du Code du travail malien va dans le
méme sens. En effet ce texte indique que « pendant toute la période de

suspension, I’employeur ne peut résilier le contrat de travail » ;

- du licenciement fondé sur I'état de santé, l'origine, le sexe, les mceurs, la
situation de famille, les opinions politiques, l'apparence physique ... (article L

1132-4 du Code du travail);

- du licenciement faisant suite a une action en justice fondée sur une

discrimination (article L 1134-4 du Code du travail) ;

- du licenciement faisant suite au refus du salari¢ de subir des agissements de

harcelement sexuel ou moral (L 1153-2 et L 1152-1du Code du travail);

- du licenciement d'un salari¢ gréviste, sauf faute lourde (article L 2511-1) du

Code du travail)

IManuels, Le nouveau droit du travail , Francois DUQUESNE p271
? Manuels, Le nouveau droit du travail, francois DUQUESNE p.270
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En matiere d'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes, il existe
¢galement un cas de nullit¢ de licenciement lorsque ce dernier fait suite a une
action en justice du salari¢ pour faire respecter cette égalité et que son
licenciement est sans cause réelle et sérieuse (article L.1144-3 du Code du
travail). Le texte précise que la réintégration est de droit, le salarié étant regardé
comme n'ayant jamais cess¢ d'occuper son emploi. Par ailleurs, les textes et la
jurisprudence relatifs aux salariés protégés (membres des comités d'entreprise,
délégués du personnel, délégués syndicaux, membres des C.H.S.C.T, conseillers
prud'homaux ...), s'ils ne prévoient pas la nullité du licenciement, prévoient la
possibilit¢ pour le salari¢ protégé dont [l'autorisation administrative de
licenciement a ¢été annulée, de solliciter sa réintégration (article L .2422-1 du
Code du travail notamment). L’article L276 du Code du travail malien prévoit
cette méme sanction en disposant que « tout licenciement en violation de la
procédure de 1’autorisation de 1’Inspecteur du travail est nul de plein droit et le

delégue sera retabli dans ses droit et réintégré dans 1’entreprise... »

91. De méme, la jurisprudence prévoit, la nullit¢ du licenciement des salariés
protégés licenciés sans autorisation administrative de licenciement, en violation
de leur statut protecteur. La jurisprudence prive ¢également d'effet le
licenciement prononcé en violation de l'article L..1234-7 du Code du travail
relatif au maintien du contrat de travail en cas de succession d'employeurs alors

que le texte lui-méme ne prévoit pas une telle nullité.

Enfin, le licenciement qui viole une libert¢ fondamentale est illicite et la
jurisprudence considere alors qu'il est nul. Cette nullité trouverait son fondement
dans l'article 1131 du Code civil. Il appartient au juge de se prononcer en
fonction de chaque cas d'espece. Si les décisions restent rares, elles sont

susceptibles de connaitre une évolution.
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Par exemple, on peut citer la liberté d'expression hors de I'entreprise qui a donné
lieu en 1988 a une décision judiciaire confirmant la nullité du licenciement'. On
peut également penser au principe de respect de la vie privée et de secret des

COI'I’GSpOIldaIlCGS.

La position du juge frangais est tres claire sur cette question de nullité
contrairement au juge malien. Ce dernier se contente d’appliquer strictement la
loi. Il n’a pas de marge de liberté pour appliquer la sanction de la nullité® en
faisant appel au droit commun des obligations ou a la notion du droit

fondamental.

92. Le Code du travail malien est resté sur la notion du licenciement abusif. En
effet dans une Sous-section IV intitulé: de la rupture abusive et du non-respect
des formes du licenciement, le Code du travail malien ignore la nullité pour
sanctionner les cas de rupture du contrat qui dans I’hypothese du droit francais
sont frappés de nullité. L’article L.51 du Code du travail au Mali est le texte de

base.

Ainsi I’Article L.51 prévoit: « La rupture abusive du contrat peut donner lieu
aux dommages-intéréts. La juridiction compétente constate 1’abus par une

enquéte sur les causes et les circonstances de la rupture.

En cas de contestation I’employeur doit apporter la preuve de 1’existence d’un

motif légitime de licenciement.
La rupture du contrat est notamment abusive dans les cas suivants:

- lorsque le licenciement est effectué sans motif légitime ou lorsque la

motivation est inexacte.

" Cass. Soc. 28 avril 1988, n° 87-41.804. la Cour de cassation a admis la nullité pour la premiére fois que, méme
en absence de texte consacrant la nullité, le licenciement pouvait étre annulé.

% Tribunal du travail de Bamako arrét n°274 RG, n°124JGT du 16-06-2005. Faisant référence a Cass.soc.12
février 1981,n°79-41.264, cah. pd’h.1981-72. Voir document annexe. Le tribunal du travail de Bamako fait
appliquer la jurisprudence frangaise dans son volet qualification de la nature de sanction, mais il est silencieux
concernant la sanction telle que appliquée par le droit frangais
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- lorsque le licenciement est motivé par les opinions du travailleur, son activité

. \ . 4 . r 1
syndicale, son appartenance ou non a un syndicat déterminé .

Le montant des dommages-intéréts est fixé compte tenu de tous les ¢léments qui

peuvent justifier I’existence et déterminer I’étendue du préjudice causé... ».

Le champ d’application ce texte malien est large. Il vise non seulement le
licenciement  légitime ou la motivation est inexistante mais aussi, les

licenciements pour des « motifs discriminatoires »”.

1. Nullit¢é du licenciement pour irrégularité dans la notification du
licenciement au salarié :

93. S'agissant du pouvoir du signataire de la lettre de licenciement :

L’obligation de notifier le licenciement par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception a un champ d’application tres €tendu ; elle concerne en effet
tous les licenciements en France. Dans tous les cas c’est la date de présentation
de cette lettre recommandée qui fixe le point de départ du délai-conge ( ’article
L.1234-3) et qui permet de déterminer les conséquences de la rupture’. Cette
procédure existe en droit malien, mais ce n’est pas le salarié qui est informé par
lettre recommandée mais 1’Inspecteur du travail (L 40 du Code du travail au
Mali) en cas de licenciement individuel. Aussi, le licenciement peut étre notifié

verbalement au travailleur par I’employeur dans certains pays d’Afrique”.

Toutefois, la notification par €crit parait s’affirmer quant on regarde le contenu
de I’article L.52 du Code malien qui indique : Si le licenciement d’un travailleur

est légitime quant au fond mais survient sans observation de la formalité de la

! Ce passage nous rappelle au Code du travail en France qui écarte tous les motifs discriminatoires de la cause
réelle et sérieuse du licenciement (articles L. 122-45, L.1153-2, L.1152-1 du Code du travail frangais.

* V. infra , la sanction pour violation du principe de non discrimination.

? Cass.soc. 20juin 1979,,D.1980.91, obs.J. PELISSIER. Conformément 4 la jurisprudence antérieure, la
notification du licenciement par lettre recommandée avec accusé de réception n’est qu’un moyen de preuve
légale pour vérifier toute contestation sur le point départ du délai-congg. ; doit étre cassé, le jugement ayant
accordé I’indemnité pour inobservation de la procédure(en espéce remise en main propre contre émargement) :
Cas.soc, mai 1979,bull,civ.v.273 ;26 oct1979,Bull.civ,V592,s0c.20 oct ;1983,ju.soc,1983,S.J256.

* Le droit du travail en Afrique francophone, p.278.
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notification écrite de la rupture ou de I’indication de son motif, le tribunal doit
accorder au travailleur, pour sanctionner I’inobservation des régles de forme,
une indemnité qui ne peut étre supérieure a un mois du salaire brut du
travailleur ». Ce texte ne fait que sanctionner I’irrégularité, mais reste silencieux
sur la procédure de notification par lettre recommandée. C’est ce qu’a confirmé
le Tribunal du travail de Bamako le 22 juillet 2004'. L’hypothése était que
I’employeur avait notifié¢ le licenciement sans le faire par lettre recommandée
avec accus¢ de réception. En cas de difficulté de preuve, on peut invoquer a

Particle L.51 du Code du travail®.

En France, cette énonciation a dorénavant lieu dans la lettre de licenciement
elle-méme et non plus, comme cela a été longtemps le cas, par lettre séparée en
réponse a la demande faite par le salari¢. Cette obligation d’énoncer le ou les
motifs du licenciement dans la lettre de licenciement concerne tous les
licenciements, que ceux-ci aient un motif économique ou personnel,
disciplinaire ou non disciplinaire. Elle joue un rdle important en cas de litige.
L’indication portée dans la lettre de licenciement fixe, en effet, les limites du
litige *; les juges n’ont pas a examiner dans leur recherche I’existence d’une
cause réelle et sérieuse d’autres griefs que I’employeur pourrait alléguer en cour

. 4
d’instance”.

2. La nullité du licenciement économique :

94. L’employeur peut étre amené, en raison de difficultés conjoncturelles
¢économiques, a réorganiser son entreprise dans le but de réduire ses frais
géneraux et pour eviter une fermeture définitive. Cette mesure entraine la
suppression de certains postes ou de certains emplois’. On reconnait

généralement a ’employeur le droit d’organiser son entreprise comme il

! Arrét n°254RG,n°056 J.G.T DU 22 JULLET 2004

? Le juge constate I’abus, et vérifie la 1égitimité de la cause la réalité du motif.

* Soc, 19 juin 1991,R.J.S 869/91 n°959

* Conf, infra, 4 la réparation par équivalant pour la sanction des irrégularités procédurale.

> Le droit du travail en Afrique francophone, université francophones, R. LEMESLE, p.282
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I’entend a condition que la réorganisation envisagée se fasse dans I’intérét
exclusif de I’entreprise et que les motifs invoqués soient réels. En France, le
licenciement économique est celui effectué par I’employeur pour un ou
. . . 7 N\ M4 r bl
plusieurs motifs non inhérents a la personne du salarié, résultant d’une
suppression ou d’une transformation d’emploi ou d’une modification, refusé par
le salari¢ d’un élément essentiel du contrat de travail consécutive notamment a
des difficultés économiques ou a des mutations technologiques (C. travail

L.1233-3).

Quant au Code du travail du Mali, il indique dans son article L.46: « Tout
licenciement individuel ou collectif effectué¢é par un employeur, pour un ou
plusieurs motifs non inhérents a la personne du travailleur et résultant d’une
suppression ou transformation d’emploi ou d’une modification substantielle du
contrat de travail consécutive a des difficultés économiques ou a des mutations
technologiques, constitue un licenciement pour motif économique ». Cette
définition s’est largement inspirée du contenu de 1’ancienne rédaction de
I’article L.1233-3 du Code du travail francais. Avec le nouveau Code la
partie: « la modification d’un élément substantiel du contrat du contrat », est
remplacée, par « 1’¢lément essentiel du contrat de travail ». Ce phénomene est

fréquent en droit du travail malien'.

95. Lorsque ces conditions sont réunies, le licenciement est légitime. Ces
exigences sont aussi posées en droit francais qu’en droit malien du travail, mais
avec des nuances et des divergences au niveau des sanctions appliquées. L’étude
de la nature des sanctions liées au non-respect des regles procédurales telle que
I’obligation de reclassement (2) et des mesures d’accompagnement tel que le
plan de sauvegarde d’emploi (1). Mais le licenciement peut —il étre annulé pour

défaut de motif économique, comme c’est le cas de 1’absence de 1’obligation de

1 ’ , . , . . .
V, par exemple sur le remplacement de « réputé » par « présumé » au niveau de la qualification du contrat de
travail & durée déterminée au contrat a durée indéterminée.
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reclassement. Il apparait actuellement que le motif méme du licenciement

semble étre une évidence avant toutes autres mesures.
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a). La nullité du licenciement pour motif économique consécutive a la nullité¢ du
plan social:

96. Aux termes de I’article L.1235-10 du Code du travail frangais : « la
procédure de licenciement est nulle et de nul effet tant qu’un plan intégrant au
plan de sauvegarde de I’emploi n’est pas présent¢ par I’employeur aux
représentants du personnel, qui doivent €tre réunis, informés et consultés ». De
ce fait, La nullit¢ qui affecte un plan social, en raison de son insuffisance,
s’étend aux licenciements économiques ensuite prononcés', de sorte que les
salariés licenciés dans ces conditions doivent €tre réintégrés dans leur emploi,
s’ils le demandent. Cette réintégration des salariés dans leur emploi ou dans un
emploi similaire est une conséquence nécessaire de la nullité d’un licenciement
et la loi du 17 janvier 2002 a par la suite prévu, en modifiant ’article L. 1235-3
du Code du travail, la poursuite du contrat de travail, nonobstant un licenciement
qui est atteint de nullité, lorsque le salarié le demande®. Il convient d’apprécier la

portée de ’arrét Samaritaine :

En Droit francais, les manquements de I’employeur en cas de licenciement
(absence de motif réel et sérieus, irrégularité formel) donnent lieu a une sanction
indemnitaire (réparation du préjudice, peine privée), alors que la nullité
réintégration est essentiellement réservée a la violation des libertés
fondamentales, ou du principe de non-discrimination’. Cet équilibre se trouve

modifié.

En admettant la nullit¢ du licenciement, la Cour de cassation exprime une

politique jurisprudentielle : si I’exigence de motif économique a I’appui d’un

'Cass.sSoc., 13 février 1997, Bull. n° 64, Rapport annuel 1997, p. 201, v D.1997.171 note A. LYON-CAEN,
J.E.RAY ; lire les arrét samaritaines, Liaison social, mens. mars 1997,50 ; interview G.COUTUTIER et
J.PELLISSIER, sem.soc.lamy,n°829,3. P-H. ANTONMATTEI, la nullité du licenciement consécutif a la nullité
du plan social Rjs 3/97,155
2 Chambre sociale, 15 juin 2005 Bull. n° 202 Dr .s0c.2005,p.847, G.COUTUTIER sur la nullité sanctionnant
g’insufﬁsance du plan de reclassement : dits et nondits du premier arrét WOLBER,

V.supra
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licenciement n’est pas excessivement contraignante, le juge doit en revanche
veiller & un respect rigoureux des mesures sociales qui doivent figurer dans le
plan de sauvegarde de I’emploi et tout spécialement des mesures de
reclassement. En cas de manquement, il doit prononcer de facon intraitable la

plus forte sanction, a savoir la nullité des licenciements.

97. Le scénario est en principe le suivant': le comité d’entreprise ou une
organisation syndicale obtient I’annulation de la « procédure collective » de
licenciement pour insuffisance de 1’emploi, devant le T.G.I, le juge des relations
collectives du travail. La nullité de la procédure s’étend au plan lui-méme®. Tant
que les licenciements n’ont pas ét€ décidés, les salariés n’ont pas de droit propre

: o\ : . 3
pour agir en nullité ou en suspension de la procédure’.

Si, en méme temps, les licenciements ont été notifiés, les salari€és peuvent se
prévaloir de leur licenciement devant le conseil des prud’hommes, le juge du

contrat de travail.

A défaut de contentieux collectif devant le T.G.I, depuis P’arrét Alefpa du 30
mars 1999, les salariés qui ont été licenciés peuvent directement contester le
plan social, au besoin en référé, devant le conseil de prud’hommes, a ’appui de
leur demande en nullité de leur licenciement®. Ils ont en effet « un droit propre a
faire valoir que leur licenciement est nul... ». Cette affirmation est la suite
logique de la jurisprudence Samaritaine. Notamment 1’employeur ne peut
opposer au salari¢ qu’il lui avait proposé des mesures individuelles de

reclassement”.

! Droit du travail, Antoine MAZEAU, 7° éd, pécité p.508.

’Idem Chambre sociale, 15 juin 2005 Bull. n°® 202.

* Dr.soc .2003, p726 note Gérard COUTUTIER

* Cass.soc.30 mars 1999, Dr.soc.1999, 598 note G.COUTUTIER, insuffisance du plan social. Les actions en
nullité prpre au salariés,p593 ; 20 mars 2001,P+B,Dr.soc. 01 561, obs, G .COUTUTIER.

> Cass.soc. 28 novembre 2006,JCP S 2007, note B.BOSSU. le non respect du délai de réflexion dans un plan de
reclassement afin de permettre a chaque salarié de se prononcer sur les mesures de reclassement est une garantie
de fond, dont le manquement prive le licenciement de sans cause réelle et sérieuse( Cass. Soc. 16 mars 2007,RJS
7/70,n°827).
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98. Il convient de réserver I’hypothése du redressement ou de la liquidation
judiciaire. L’insuffisance du plan de sauvegarde de I’emploi qui, reste
nécessairement dans ces de figure n’entraine pas la nullité des licenciements en
raison de la rédaction défectueuse des lois successives. Selon la Cour de
cassation, 1’absence ou [D’insuffisance du plan « prive les licenciements
économiques de cause réelle et sérieuse » qui sont ensuite prononcés'. Une telle
affirmation est surprenante : ce qui est collectivement insuffisant (plan de
sauvegarde de I’emploi) ne 1’est pourtant pas nécessairement au plan individuel
(obligation individuelle de reclassement). L’absence de cause réelle et sérieuse
est sollicité comme un « ersatz »*, faute de pouvoir appliquer la jurisprudence la
samaritaine’. La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 a consacrée
cette jurisprudence en durcissant ses effets. Sans revenir sur les principes de
solution, la loi du 18 janvier 2005 (cohésion sociale) limite cependant le droit

pour le salarié¢ d’exiger sa réintégration”.

Mais, la validit¢ du PSE peut-elle étre indépendante de la cause du

licenciement ?

b)- L’absence de nullit¢é de licenciement li€¢ au motif économique du
licenciement :

99, Un PSE ne peut étre annulé pour défaut de motif économique’,
contraireme.nt a ce qu’affirmait la Cour d’appel de Paris dans 1’affaire Viveo.

Une telle évolution suppose une modification de la loi.

Aussi bien le droit frangais ( I’articlet. L1233-3) que le droit malien (article. L.

46 du Code du travail) s’accorde que le licenciement dit économique n’est

! Cass.soc. 2 fevr.2006, P+B+R+I ; Cass.soc. 2 fev .2006, liaison social 2006 n°943.

? Droit du travail AMANZEAU 7éd, précité p509.

? Dans un arrét, les salariés peuvent prétendre en pareil cas « a la réparation du préjudice causé par I’insuffisance
du plan social » ces salariés étaient des représentants du personnel, dont le licenciement avait été autorisé ; il etit
été contraire a la séparations des pouvoirs de juger que le licenciement fut sans cause réelle et sérieuse
(Cass.soc. 3 mai 2007,Dr.s0c.2007 ,900 obs.G. COUTUTIER ;RJS, 7/70 n°873 ; JCP S 1700 note B.BOSSU.

* Art L.1235-11 C.trav. Selon I’art. L1235-14, la sanction de la nullité ainsi définie ne s’applique pas aux
salariés ayant moins de deux ans d’ancienneté. V. infra, La réintégration : remise en état.
3 Cass.soc.3 mai 2012, n°11-20.741,FS+B+R ( Lexbasse :A5065IKS, Lexbasse-news
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¢conomique qu’il est fondé sur un motif économique. Ainsi sans ce motif, le

licenciement peut-il &tre annulé pour absence de cause ?

La définition donnée par 1’article L.1233-3 du Code du travail comporte un
¢lément permettant d’identifier la cause du licenciement ainsi qu’un ¢élément
justificatif. Le motif présente un caractére économique s’il satisfait a une des
conditions que la loi pose de maniére exhaustive: « suppression ou
transformation d’emploi ou d’une modification, refusée par le salarié¢, d’un
¢lément essentiel du contrat de travail », (causes que la loi énonce, sur ce point.
Mais il ne justifie le licenciement que s’il est issu de 1’une des causes que la loi
énonce, sur ce point, de manicre non limitative et dont la description s’impose a
son auteur : « notamment a des difficultés économiques ou a des mutations
technologiques » (cause justificative). Si le motif ne repose pas sur I'une des
conditions légales, la rupture du contrat de travail est soustraite au régime des
compressions d’effectifs. S’il ne présente pas de justification suffisante, il

pourra-t-il- étre annulé ?

Certains auteurs dont le Professeur DUQUESNE avait laissé croire que
I’absence du P.S.E n’entraine pas la nullit¢ mais déclenche le versement d’une
indemnisation au salari¢ qui en fait 1’objet. Cette position qui n’est pas partagee
par le jugement du T.G.I de Troyes, et par la Cour d’appel de Paris D’arrét

o1 . A , . .
Vivéo', vient d’étre confirmée par la Chambre sociale de la Cour de cassation.

100. Les deux juridictions avaient prononcé la nullit¢ du PSE en raison de son
insuffisance : cette décision a pour origine les graves difficultés économiques
rencontrées par la société¢ Sodimédicale, filiale a 100% de la Société Lohmann et
Rauscher France, elle-méme détenue a 100% par Lohmann et Rauscher
Germany. Au mois d’avril 2010, lors d’une réunion mensuelle du comité
d’entreprise, le gérant de la société sodimédical annonce la fermeture prochaine

de D’entreprise et la suppression des 140 emplois qu’elle compte. Par jugement

' CA Paris, Pole 6,ch 2,12 mai 2011,n°11/01547,semaine sociale Lamy, n°1509,p.11, avec la chr.de
G.COUTUTIER.
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prononcé le 30 juillet 2010, le T.G.I de Troyes annule le plan de sauvegarde de
I’emploi proposé le 21 juin 2010, en raison de ses insuffisances'. Aprés avoir
énoncé que la validité du plan doit étre examinée a I’aune des moyens dont
dispose le groupe Lohmann et Rauscher, le tribunal reléve que c’est en raison de
choix délibérés de la société mere que la société Sodimédical se trouve dans une

situation difficile.

Postérieurement a ce premier jugement « Viveo», la société Sodimédical
engage une autre procédure de licenciement pour motif économique au mois
d’octobre 2010. A nouveau saisi, le T.G.I de Troyes annule le plan de
sauvegarde de I’emploi par jugement en date du 4 février 2011. Si le résultat est
identique, le fondement de I’annulation n’est toutefois plus le méme. Laissant
de coté le grief de I'insuffisance du plan de sauvegarde de I’emploi, le tribunal
justifie cette fois-ci la nullit¢ de cet acte juridique par ’absence de cause

économique.

101. Dans cet arrét Viveo, la nullit¢ prononcée se présente comme €tant celle
prévue au premier alinéa de article L. 1235-10 du Code du travail®>. La Cour
d’appel prononce, a la demande du comité d’entreprise, 1’annulation de « la
procédure et de tous ses effets subséquents » en jugeant que le défaut de motif
¢conomique rend sans objet la consultation du comité et sans effet la procédure
subséquente. Pour ce faire, elle se réfere trés explicitement a la regle de 1’article
L. 1235-10. 11 est évidemment treés frappant que la nullité de la procédure soit
prévue par ce texte comme une sanction spécifique de 1’absence d’un plan de
reclassement des salariés s’intégrant au plan de sauvegarde de I’emploi, tandis
qu’ici cette sanction est prononcée en raison de I’absence de motif économique.
La Cour d’appel s’en explique. Elle écarte d’abord I’interprétation restrictive de
Iarticle L. 1235-10 qui résulterait d’un raisonnement a contrario : « Si Particle

L. 1235-10 du Code du travail dispose que la procédure de licenciement collectif

: V, infra, T.G.I de Troyes du 4 février 2011 chambre civile,
> G. COUTUTIER, la nullité du licenciement , précité
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¢conomique est nulle tant qu’un plan de reclassement des salariés s’intégrant au
plan de sauvegarde de I’emploi n’est pas présenté¢ par I’employeur aux
représentants du personnel, il ne peut étre déduit de ce texte que le 1égislateur
aurait implicitement admis qu’alors méme que le motif économique fondant
I’engagement d’une semblable procédure ferait défaut, celle-ci n’en serait pas
moins valable. » La Cour préconise plutdt un argument a fortiori : si la
procédure est nulle avec toutes les conséquences qui s’attachent a cette nullité a
défaut de plan de reclassement, combien plus doit-elle 1’étre quand c’est le motif
¢conomique qui fait défaut. L’arrét évoque a cet égard une « logique ¢lémentaire
» dont on ne peut pas croire que le l1égislateur s’en soit €carté et qui fait du motif
¢conomique « le fondement méme de ce plan et I’¢lément déclenchant de toute
la procedure ». C’est cette logique qui doit prévaloir, selon I’arrét, tant il est vrai
que « la lecture de Particle L. 1235-10 ne peut se faire qu’a la lumiere, a la fois,
des régles de droit commun selon lesquelles pour qu’un acte soit valable, il doit
respecter les prescriptions 1égales et des dispositions particulieres régissant, dans
le Code du travail, les relations du chef d’entreprise et des institutions
représentatives du personnel ». La motivation de ’arrét Viveo est donc fondée
logiquement sur une certaine présentation de 1’agencement des regles et des

sanctions.

102. Une autre logique s’ imposait depuis la décision du Tribunal de Grande de
Troyes qui annule le plan de sauvegarde de I’emploi par jugement en date du 4
février 2011'. Aussi a-t- il pu étre proposé¢ d’autres justifications, telles que
I’inexistence®. On peut aussi songer a I’absence de cause, dés lors que ’on
admet qu’il n’y a aucune raison qu’un acte unilatéral ne soit pas soumis aux
prescriptions de I’article 1131 du Code civil et que 1’on rappelle que c’est la loi

elle-méme qui fait dépendre 1’¢tablissement d’un plan de sauvegarde de 1’emploi1

'T.GlI Troyes( ch.civ ;,4 février 2011, n°10/02475.
? De quelques difficultés des relations méres-fille, Semaine social Lamy, du 26 décembre 2011.n°1519 Gilles
Auzero,
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de I’existence d’un motif économique'. La démonstration pourrait étre discutée
point par point, mais il est surtout douteux que cet agencement soit compatible
avec le régime des licenciements économiques et méme avec le droit du
licenciement en général, tels qu’ils se sont construits depuis les lois de 1973 et
de 1975. Depuis ces lois, la tentation de remettre a I’endroit les sanctions du
droit du licenciement économique est récurrente : ne voit-on pas que
I’application des régles s’impose dans un certain ordre et que les sanctions
devraient étre déterminées en fonction de cet ordre ? La logique des nullités de
procédure a été périodiquement évoquée. On peut la présenter sommairement
ainsi : le licenciement ne devant intervenir qu’au terme d’une procédure
obligatoire dont la raison d’étre est d’influer sur la décision méme de licencier,
le respect de la procédure devrait étre premier .La question de la justification
(motif, possibilites de reclassement, etc.) ne devrait donc €tre posée qu’a 1’égard
de licenciement donnant lieu a une procédure réguliere, les autres étant

nécessairement nuls.

Observons que dans la logique de 1’arrét Viveo de la Cour d’appel de Paris,
I’ordre est exactement inverse : ce qui est un préalable qui commande tout le
reste, selon cet arrét, c’est le controle du motif économique. Quoi qu’il en soit,
la logique des nullités de procédure n’est pas celle du droit positif. Selon la
formule de la jurisprudence, « seule 1’absence ou I’insuffisance du plan de
sauvegarde de I’emploi entraine la nullité de la procédure de licenciement
»;I’irrégularité qui n’entraine pas la nullit¢ de la procédure de licenciement,
permet seulement d’obtenir la suspension de la procédure si celle-ci n’est pas

. J4 \ J4 I3 . yo . 2
terminée ou, a défaut, la réparation du préjudice subi”.

' V. Semaine sociale Lamy : Auzero précité, p.7
2v.en particulier les arréts CGT de Saint Priest, Cass. soc., 18 nov. 1998, n® 96-22.343, Bull.civ. V, n° 501, et
Bennaroche, Cass.soc., 25 juin 2008, n° 07-41.065.
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La solution est parfaitement conforme au principe de distinction entre le fond (la
justification) et la forme (la procédure du plan de sauvegarde de I’emploi) et doit

étre approuvee.

103. La solution de ’arrét du 3mai 2012 était, éminemment prévisible compte
tenu des termes mémes des précédentes décisions rendues par la Cour de
cassation. Si on sait, depuis ’arrét « Siétam », qu’il y a lieu d’assimiler a
I’absence de présentation du plan I’insuffisance de celui-ci' et que la nullité du
plan entraine celle des licenciements prononcés dans son prolongement?, on sait
¢galement que la Cour de Cassation s’est efforcée de circonscrire étroitement les
cas de nullit¢ du plan aux seules expressément visés par le texte, excluant que
cette nullit¢ radicale puisse s’appliquer a des « simples irrégularités »
procédurales, a 1’absence d’information du salarié en temps utiles sur les
diverses mesures contenues dans le plan de sauvegarde de I’emploi qui le prive
de toute pertinence »°, au défaut d’affichage du plan de sauvegarde de 1’emploi
dans les conditions prévues par L.1233-49 du Code du travail®, ou au non-
respect de 1’engagement unilatérale de limiter le nombre de licenciements
pendant une période déterminée...si le plan comporte des mesures
d’accompagnement suffisantes. Dans toutes ces affaires ou la Cour de cassation
a refusé de prononcer la nullité des licenciements, 1’argumentation est toujours
la méme et la Haute juridiction affirme « seule I’absence ou I’insuffisance du
plan de sauvegarde de I’emploi entraine la nullit¢ de la procédure de

. . 5
licenciement »".

C’est une solution justifiée en droit, en effet, la Cour de Cassation livre un
¢lément de justification supplémentaire : « la procédure de licenciement ne peut

annulée en considération de la cause économique de licenciement, la validité du

! Cass.soc.16 avril ,n°93-15.417.

3Cass.soc.,13 fevr.1997,n°96-41.874, idem arrét Samaritaine

? Cass.soc.25 juin 2008,0°07-41067. Obs , M. CUENOT ° la sanction d’information tardive du salarié sur le
contenue du plan de sauvegarde d’emploi. Lexbase- ebdo.n°313, 7 juillet 2008.

* Cass. Soc. 9 mai 2000, n°01-17-501, G.COUTUTIER. Dr. Soc.2000. 789.

3 Cass.soc. 9 mai 2000, précité
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plan étant indépendante de la cause du licenciement ». Depuis toujours, la
distinction du motif du licenciement et de la validit¢ de la procédure de
licenciement est au cceur du droit du licenciement économique. On en voudra
pour preuve que jusqu’a la recodification du Code du travail intervenue en 2007,
les regles de la justification du licenciement ( de la cause réelle et sérieuse) et
celle de la validité de la procédure du licenciement pour motif économique,
singulierement celle du plan de sauvegarde de I’emploi figuraient dans des livres
distincts du Code du travail. Depuis 2007, et pour des raisons pédagogiques,
I’existence de justification a été reprise dans le chapitre consacré au
licenciement pour motif économique, ou elle coexiste avec le régime procédural,
mais dans des sections clairement distinctes. Cette différence de nature entre la
justification et la forme exclut donc d’étendre les sanctions de 1’une a ’autre.
Or, un simple regard sur ’article L.1235-10 du Code du travail suffira a s’en
convaincre : c’est bien I’obligation de présenter aux représentants du personnel
un plan de reclassement qui est sanctionnée, et non de justifier les licenciements

ou de reclasser individuellement les salariés.

104. Certes, la Cour de cassation a, depuis 2010', ouvert une bréche dans le
principe selon lequel il « n’y a pas de nullité sans texte », auquel s’est d’ailleurs
référé le Conseil Constitutionnel en 2002 lors de I’examen de la loi de
modernisation sociale®, lorsque le licenciement porte atteinte a une liberté
fondamentale d’un salarié¢. On sait, toutefois, que la Cour de cassation n’a
consacré¢ depuis qu’un seul cas de nullité « virtuel » et encore pour assurer
I’effectivité de la protection d’une liberté individuelle, la « liberté fondamentale
de la défense »°. En refusant de consacrer une nouvelle hypothése de nullité, que
celle-ci soit fondée sur une interprétation extensive de 1’article L.1235-10 du

Code du travail, ou sur la nécessité de sanctionner efficacement les atteintes aux

' Cass.soc. 13 mars 2001, n°99-45.735, C. ROY — LOUSITAUNAU, Ds.2001,p.1017
? Décision de C. Const. n°2001-455 DC du 12 janv.2002. X. PRETOT Dr soc.2002, p.244
3 Lexbase, précité p.4
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libertés, la Cour de cassation montre aussi qu’elle n’entend pas se laisser

déborder par des initiatives venant des juridictions du fond'.

En droit malien, le Code du travail ne prévoit pas le plan social au sens du droit
francais. A ce titre il exclut toute sanction rattachable a cette mesure. Par contre
il met a la charge de I’employeur de trouver une alternative au licenciement
notamment en réduisant les heures du travail, le travail par roulement, le
chomage partiel. Donc 1’employeur dispose un choix entre plusieurs possibilités
pour sauver les emplois. Le terme utilis€ a cet effet est un devoir et non une
obligation. En France, il existe une obligation a la charge de I’employeur enfin
de trouver une alternative au licenciement. C’est le cas de I’obligation de
reclassement prévue par ’article L.1233-5du code du travail. De ce fait, les deux
droits ont en commun des mesures alternatives au licenciement pour motif

¢conomique.

Le développement des mesures dites d’accompagnement de la compression des
effectifs constitue une avancée majeure depuis la suppression de I’autorisation
administrative. La loi n°89-54 du 2 aotlt 1989 portant réforme du licenciement
¢conomique, a légalisé la pratique des plans sociaux. Mais 1’obligation de
reclassement s’est tres vite échappée de cette pratique pour acquérir son
indépendance a I’initiative, cette fois, du juge judiciaire. Sur le fondement de
L1134 du Code civil, il a été affirmé qu’il incombe a ’employeur de reclasser le
travailleur exposé au licenciement dans un emploi compatible avec ses

. . . 2
capacités, au besoin, en assurant son « adaptation »”.

105. En France, la simple suppression de poste ou le seul refus de modification
du contrat ne suffisent pas a justifier sa rupture : le licenciement ne sera possible
qu’en cas d’impossibilité ou de refus du reclassement ( Code du travail L.1233-
3) a défaut la rupture est dépourvue de juste motif. La recherche d’une

possibilité de reclassement doit intervenir dés que le licenciement est envisagé ;

' Lexbase, idem p.4.
2 Cass.soc. , 8avril 1992, Bull.civ.n°258
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elle se termine par la notification de la rupture', serait inopérante toute
proposition formulée en cours de préavis. Cette recherche présente, de plus, un
caractere individuel pour chaque salarié : le fait d’avoir établi un plan de

sauvegarde de I’emploi ne dispense donc pas I’employeur d’y procéder”.
Le texte pose trois contraintes :

- Le licenciement ne peut intervenir que lorsque tous les efforts d’adaptation et
de formation auront ¢été réalisés. Le texte complete ici 1’obligation de
I’employeur d’assurer 1’adaptation permanente des salariés a 1’évolution de leur

emploi.

- Le licenciement ne peut intervenir que si le reclassement du salarié s’avere
impossible, soit sur un emploi de méme catégorie, soit sur un emploi de

catégorie inférieure dans 1’entreprise ou, a défaut dans le cadre du groupe”.

- Les offres de reclassement doivent étre €crites, precises et individualisées pour

.y . . 4 . . Py \ . J4
que le salarié lui accorde attention’. Mais rien se s’oppose a ce que soit adressé
oralement lors de ’entretien pourvu qu’un document soit remis a 1’issu de cet

entretien.

Au Mali, [D’employeur pour tenter d’éviter un licenciement pour motif
¢conomique, doit réunir les délégues du personnel et rechercher avec eux toutes
les autres possibilités telles que la réduction des heures de travail, le travail par

roulement, le chdmage partiel (article L.47)".

106. Si on prend, I’exemple de réduction du travail pour éviter le licenciement
¢conomique, il consiste a placer le salari¢ en chomage partiel lorsque son

entreprise est contrainte de fermer temporairement ou de réduire le temps de

' Le droit du travail en France, Dénis. GATUMEL, 12 septembre 2009, édition FRANCIS LEFEBVRE, p.169
* Le droit du travail en France précité, idem pour la page

3 cass soc, 25 juin 1992 bull,. Civ,n420. Le groupe est défini comme 1’ensemble des entreprises dont les
activités, I’organisation ou le lieu d’exploitation leur permettent d’effectuer la permutation de tout ou partie du
personnelle groupe de reclassement n’a donc pas pour fondement les liens financiers tissés étre différentes
entreprise qui le compose (art L.2331-1).

4 Cass,.s0c,.20 septembre 2006,n°04-45703 ;

* idem

110



travail en raison de difficultés économiques. Le salari¢ bénéficie alors d'une

allocation en compensation de la perte de salaire qui en découle.

Ce dispositif existe au Mali depuis 1992. En France, il vient d’étre rénové par la
loi du 24 novembre 2009 sur la formation professionnelle. A cet effet, 1’article
L.5122-2 du Code du travail francais, le définit comme I’action d'éviter des
licenciements pour motif économique touchant certaines professions dans
certaines régions atteintes ou menacées d'un grave déséquilibre de 1'emploi, par

des mesures de prévention engagées pour une durée déterminée.

Pour ce qui concerne la mise en ceuvre de la mesure le droit malien et le droit
frangais partagent des points communs. Lorsqu’une mise au chomage partiel est
envisagée, |’entreprise concernée doit avant toute chose informer et consulter le
comité¢ d’entreprise (Articles L.2323-6, R.5111-5, D.5122-33 et D.5122-44 du
Code du Travail). Au Mali, le Code du travail évoque la réunion entre le chef
d’entreprise et le délégué du personnel. Aucune information préalable et
collective des salariés ne semble en revanche requise puisque la mise en ceuvre
du chdmage partiel n’est pas considérée comme une modification du contrat de
travail. Un salari¢ ne peut donc a priori refuser la mise en place d’un tel
dispositif. Les entreprises devront néanmoins veiller a une plus grande prudence
en ce qui concerne les salariés protégés en raison de la protection attachée a leur
mandat. Pour permettre aux salariés de béneficier du versement des allocations
de chomage partiel, I’employeur doit ensuite adresser au préfet une demande

d’indemnisation laquelle devra nécessairement préciser :
- les motifs justifiant le recours au chomage partiel,

- la durée prévisible de la sous-activité,

- le nombre de salariés concernés,

- ainsi que la durée du travail accomplie par chacun d’eux.
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En cas de suspension d’activit¢ due a un sinistre ou a des intempéries,
I’employeur dispose d’un délai de 30 jours pour adresser sa demande. Le préfet

dispose quant a lui d’un délai de 20 jours pour statuer sur cette demande.
Ces actions peuvent comporter notamment :

a) La prise en charge partielle par 1'Etat des indemnités complémentaires de
chomage partiel diies aux travailleurs victimes d'une réduction d'activité au-
dessous de la durée légale du travail. Cette prise en charge se fait par voie de
conventions conclues avec les organismes professionnels ou interprofessionnels
ou avec les entreprises ;

b) Le versement d'allocations aux salariés subissant une réduction d'activité
en dessous de la durée 1égale du travail pendant une période de longue durée. Ce
versement intervient par voie de conventions conclues par I'Etat avec les
organismes professionnels, interprofessionnels ou avec les entreprises. Ces
allocations sont financées conjointement par l'entreprise, 1'Etat et l'organisme
gestionnaire du régime d'assurance chomage. Elles sont cessibles et saisissables
dans les mémes conditions et limites que les salaires. Les contributions des
employeurs a ces allocations ne sont passibles ni du versement forfaitaire sur les

salaires ni des cotisations de sécurité sociale.

Pour sanctionner le non-respect de ce devoir de I’employeur, par hypothése on
pourra se référer a ’art L.51 du Code du travail malien qui sanction la rupture
abusive du contrat de travail. Ce texte vise tous les cas de licenciement
individuel et collectif pourvu que le motif soit illégitime. Ainsi I’employeur qui
rompt le contrat sans proposer la réduction du temps du travail, ou le chdmage
partiel commettrait une rupture abusive des contrats du travail sanctionnée par
des dommages-intéréts accordés aux salariés licenciés. A 1’image du droit
frangais cette solution se justifie. C’est la logique de la sanction de I’irrégularité

qui n’entraine pas la nullité¢ de la procédure de licenciement et permet seulement
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d’obtenir la suspension de la procédure si celle-ci n’est pas terminée ou, a
défaut, la réparation du préjudice subi'. D’autant plus, que les dommages-
intéréts est la principale réclamation des salariés maliens. Cela est une constante
au détriment de toutes autres demandes. Ce qui a fait aussi que le Tribunal du
travail de Bamako dans 1’affaire de Dame DIARRA a appliqué la sanction du
non-respect de la procédure de réunion sur le fondement L.51%t non la nullité.
Dans cette affaire deux salariés avait été licencié¢ pour motif économique sans

que ’employeur ait réuni le délégué du personnel.

En France, la sanction de la nullité étant réservée au plan social insuffisant’, il
faut considerer qu’il y a double obligation de formation - d’adaptation et de
reclassement placée sous le régime de la compression d’effectif injustifiée a la
charge de I’employeur ou, le cas échéant, de chaque co-employeur”. Ainsi tout
licenciement économique prononce sans qu’il ait eu tentative d’adaptation et de
reclassement doit étre déclaré sans cause réelle ni sérieuse’. Il peut aussi donner
lieu a de la réparation d’un préjudice supplémentaire au titre de la violation de
I’obligation générale d’employabilit¢ du salarié. Aucun recrutement n’est
possible sans qu’il y ait eu proposition de reclassement ce qui, au passage,
atteint directement la libert¢é d’embauche selon le professeur Frangois

DUQUESNE?®. 11 a déja été souligné que la portée de la sanction est incertaine’.

'v.en particulier les arréts CGT de Saint Priest, Cass. soc., 18 nov. 1998, n° 96-22.343, Bull.civ. V, n° 501, et
Bennaroche, Cass.soc., 25 juin 2008, n° 07-41.065.

* Dans cette affaire, la salariée a été licenciée pour motif économique alors que son employeur a omis de
consulter le délégué du personnel. Affaire, Mme Jeanne DIARRA et POBANOU, n°277 RG,n°55JGT du
11mars2005 ? PR2CIT2 .

? Conseil Constitutionnel, déc. n° 2001-455,du 12 janv 2002.

* Coas.soc,19 juin 2008,n°07-547

3 Manuels Le nouveau droit du travail, Gualino lextenso éditions actualisées avec les reformes votées et les
chantiers sociaux 2008/2009, p.320

% Idem, Le nouveau droit du travail de Frangois DUQUESNE précité

7 On pourrait considérer que le manquement a I’obligation de reclassement prive le motif de licenciement de sa
nature économique. En n’identifiant pas les possibilités d’emploi existant au sein de la collectivité du travail,
I’employeur s’empécherait d’invoquer les difficultés financicres que rencontre I’entreprise a I’appui de sa
décision, la réorganisation ou la mutation technologique projetées. L obligation de reclassement intégrerait les
¢léments qualifiant la définition du motif économique. Mais il serait aussi possible de I’associer a I’exigence de
sérieux qui fonde tout licenciement. il en découlerait que la compression des effectifs serait dépourvue de toute
justification lorsqu’aucune recherche d’emploi n’a été pratiquée avant la rupture. Faute de reclassement, le
licenciement conserverait sa nature économique mais ne serait pas « sérieux ». L’obligation de reclassement
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Lorsqu’il a été procédé au licenciement pour motif économique sans que soit
proposé¢ au salarié le bénéfice de la convention de reclassement personnalisée ou
d’un contrat de transition professionnelle, I’employeur doit verser aux
organismes gestionnaires de 1’assurance chdmage une contribution égale a deux
mois de salaires brut moyen des douze derniers mois travaillés (c. travail
L.1235-16 et ord. n°2006-433 du 13 avril 2006,art 11). Au sujet des anciennes
conventions de conversion, la jurisprudence avait admis la réparation du

préjudice subi par le salarié'. Cette solution doit trouver application.

Paragraphe 11 :L.a nullité des décisions patronales
unilatérales

107. On entend par décisions patronales unilatérales 1’ensemble des décisions
quun employeur peut prendre de facon unilatérale et qui affectent la vie
professionnelle du salari¢. Parmi ces décisions, on peut retenir les irrégularités
liées a la sanction disciplinaire, le non-respect du principe de non-

discrimination, le harcélement moral et physique.

A-: Cas de annulation de la sanction disciplinaire :

108. En France, Darticle L.1331-1 du Code du travail définit la sanction
disciplinaire comme : « toute mesure, autre que les observations verbales, prise
par I’employeur a la suite d’un agissement du salarié considéré par lui comme
fautif, que cette mesure soit de nature a affecter immédiatement ou non la
situation du salari¢ dans 1’entreprise, sa fonction, sa carriére ou sa
rémunération». Ainsi, le pouvoir disciplinaire est celui qui permet a I’employeur
de sanctionner un salari¢ lors que ce dernier a eu un comportement qu’il

considére comme fautif. Mais, puisque que tout individu qui détient un pouvoir

rejoindrait alors les éléments justifiant de la définition du motif économique. Cette derniére analyse s’accorde
bien a I’idée d’un droit au reclassement, expression du « droit a I’emploi ». Dénier au licenciement sa nature
économique, faute de reclassement, conduit a refuser au salari¢ le bénéfice de I’ensemble de la protection que la
loi lui accorde dans ce contexte particulier et notamment, de la priorité de réembauchage, ce qui est assez
paradoxal. En revanche, associer 1’obligation de reclassement et I’examen du sérieux du motif de licenciement
permet d’étoffer le controle de la décision économique en y intégrant un critére de proportionnalité.

! Cass.soc, 8 jullet 1997, Sem, soc, Lamy,som,n°849.
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a tendance le plus souvent a en abuser, le législateur aussi bien frangais que
malien, a di intervenir pour réglementer I’exercice de ce pouvoir, afin d’éviter

d’éventuel abus de la part de son détenteur.

Le Code du travail frangais comme le Code du travail malien ne définissent pas
la faute disciplinaire. Le Code du travail frangais n’aborde que tres
indirectement la question en délimitant le degré des sujétions que I’employeur
est en droit de faire peser sur le salarié¢ ce qui releve de I’examen du pouvoir
réglementaire. Il ’envisage encore en ¢liminant de son champ certains actes ou
comportements au vu du principe de non-discrimination ou sur le fondement des
délais de prescription (art L.1132-1 et L.1332-4 et L.1332-5)". Plus récemment,
il lui arrivé de qualifier tel ou tel acte de faute disciplinaire. La sanction, en
revanche est évoquee avec plus de précision par Particle L1331-1 du Code du

travail francais.

Quant au Code du travail malien, seul le réglement intérieur encadre les mesures
disciplinaires. A cet effet, L.64 prévoit que le réglement intérieur est établi par le
chef d’entreprise. Son contenu est limité exclusivement aux regles relatives a
I’organisation technique du travail, a la discipline, aux prescriptions concernant
I’hygiene et la sécurité et aux modalités de paiement de salaires. Ce texte sans
faire allusion a la sanction, parle seulement de discipline. Il ne donne pas de
definition a la notion de discipline. Mais de fagon générale quant on parle de
discipline, on pense a certaines conduites a suivre dont le respect nécessite des

sanctions.

109. En France, depuis la loi du 4 aolt 1982, aucune décision de cette nature ne
peut plus étre prononcée sans étre justifiée par une faute. Le droit disciplinaire
s’inspire a cet égard a des regles du licenciement. L’avancée probatoire
s’accompagne de 1’obligation pour I’employeur de mettre en ceuvre des

procédures avant le prononcé de sa décision. Quant au salarié, il se voit offrir la

' Manuels, Le nouveau droit du travail , Francois DUQUESNE, p.184.
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possibilité de contester la mesure dont il fait I’objet devant le juge dans I’espoir
d’en obtenir I’annulation. Ces droits et garanties ne trouvent évidemment
application qu’en présence d’une faute disciplinaire dont la qualification,

rappelons-le est abandonnée a I’employeur.

En France comme au Mali, I’appréciation de la faute disciplinaire reléve de
I’employeur sous le contréle du juge (des prud’hommes en France L.1333-1et
tribunal du travail au Mali L.51"). Seul I’employeur peut avoir le choix de placer
la discussion sur le terrain disciplinaire’. Il n’appartient pas au juge de se
substituer a lui a ce niveau. Si le fondement retenu est la discipline 1’examen
judiciaire porte sur la recherche des ¢léments constitutifs de la faute ce qui rend
nécessairement injustifiée la mesure prise lorsqu’ils ne sont pas découverts® ou
lorsqu’il y a des proportions entre la sanction et la faute. C’est ainsi qu’est exclu
le bénéfice des indemnités de licenciement et de préavis voire de conge payés en
cas de faute qualifiée de salarié*. En temps de gréve seule la faute lourde justifie
la rupture du contrat de travail de celui qui participe au mouvement (art 2511-1

du Code du travail francais).

Ces différentes fautes ont fait 1’objet de précisions jurisprudentielles qui
¢clairent le contenu de la faute disciplinaire sans pour autant épuiser la
discussion. La définition de la faute privative d’indemnité, a cet égard, est trés
instructive. Selon la jurisprudence, la faute grave repose sur un fait ou un
ensemble de fais consistant en « un manquement aux obligations nées de la
relation de travail ou du contrat... ». Il se confirme que la faute ne peut étre
reprochée par I’employeur a son subordonné que si elle a été commise alors que

ce dernier était a son service. Surtout, il résulte de la formule que la faute

" On rappelle que L.51 du Code du travail au Mali vise essentiellement a contréler 1’abus de droit de
I’employeur.

? Cass. Soc.,15 nov.2006,n°0542.030. sur le risque de dérive du tout disciplinaire : V.G.COUTUTIER, in Etude
en I’honneur du Président ORTSCHEID, le risque du tout disciplinaire, p.83,coll, de I’Universit¢é R.SCHUMAN,
Nouvelle série, n°6-2003.

3 Cass.Soc., 28 fév.2006,n°04-40984

*Les articles L.1232-9, L.1234-1, L.1234-4 et L.1234-5
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disciplinaire peut consister en une violation des obligations contractuelles mais
peut également avoir un autre objet comme le non-respect des prescriptions du
réglement intérieur, de la convention collective, ou de tout ¢lément du statut qui

découle de I’exécution du travail subordonné.

110. La différence entre le droit francais et le droit malien se situe au niveau de
I’annulation de la sanction prononcée par un employeur. En effet en droit
malien, la question qu’on se pose, est de savoir si le silence du législateur vaut
absence de controle et de sanction des mesures disciplinaires injustes ou
disproportionnées. Contrairement au droit frangais, le juge malien ne semble pas
se pencher sur le contréle d’opportunité de la sanction disciplinaire. Cette
absence de controle est liée a la situation sociale et économique du pays. Les
entreprises sont restées longtemps considérées comme une propriéte familiale.
Le chef d’entreprise employait des personnes qui €taient le plus souvent membre
de famille. Les régles qui gouvernent I’entreprise sont comparables a
I’organisation de la famille. Donc le droit était considéré comme un €lément
perturbateur pour contrdler les sanctions disciplinaires. Toutefois, 1’article L.51
du Code du travail nous semble un moyen de contréle de toutes sanctions
disciplinaires disproportionnées et abusives surtout en matiere de licenciement

suite a cette sanction.

En toute hypothese par ce texte, il existe un controle de proportionnalité et de
justification des sanctions disciplinaires. A ce titre, le juge examine le caractére

justifié de la mesure disciplinaire puis la régularité formelle de son prononcé.

Cet ordre s’impose en bonne logique car a quoi servirait-il de s’attarder sur

I’examen des formalités de la procédure suivie par I’employeur si la sanction ne
1 . , ;e

repose sur aucune faute . Il s’impose €également au regard de la décision que la

loi autorise le juge a prendre.

' Manuels de Frangois DUQUESNE précité p.199.
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En France la loi d’aolt 1982 a expressément reconnu au juge le pouvoir
d’annuler une sanction disciplinaire irréguliere. Aux termes de L.1333-2 du
Code du travail, ’annulation de la sanction disciplinaire peut €tre prononcée
lorsqu’elle apparait irréguliere en la forme. Il a été jugé que cette annulation est
obligatoire lorsque la sanction est dépourvue de justification a condition qu’il ne
s’agisse pas d’un licenciement.'Cette mesure permet de rétablir la 1égalité par la

suppression de 1’acte juridique illicite et la remise en état des parties”.

L’annulation d’un acte juridique illicite en droit du travail est laissée a la libre
appréciation du juge. Celui-ci pourrait 1’écarter au profit de la seule réparation
indemnitaire du préjudice subi. C’est la solution adoptée en maticre de sanctions
disciplinaires irréguliéres. Il est vrai qu’en affirmant que le juge « peut annuler »
une telle sanction L1333-1 (ancien art L122-43 al2), le législateur a laisse
ouvertes plusieurs interprétations. Saisie a de nombreuses reprises de cette
question, la Cour de cassation affirme le caractére facultatif de I’annulation de la

sanction.

Cependant, cette lecture du texte a été retenue uniquement dans des litiges
relatifs a des sanctions irrégulieres de la procédure. La solution qui serait
adoptée en matiere des sanctions irrégulieéres au fait demeure incertaine selon
Manuela GREVY. On pourrait concevoir que le caractére facultatif de
I’annulation soit affirmé pour tous les cas d’irrégularités visés par L333-1 du
travail frangais. Par conséquent pour les sanctions injustifiées ou
disproportionnées, le texte 1égal n’opére en effet aucune distinction selon la
nature de I'illicéite.

111. Dans son ouvrage Mme Manuela GREVY suggére que 1’annulation de la
sanction disciplinaire s’impose au juge dés lors que le salarié¢ 1’a demandée’.

Une telle annulation ne constitue pas une mesure de réparation en nature du

! Cass.soc., 4 avril 2007,n° -05-45644 ; .Cass.Soc., 13 févr 2008,n°06-40350.
2V, infra section sur I’application de la remise en état en cas de nullité.
*La sanction en Droit du travail, Manuel GREVY p.170.
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préjudice mais un mécanisme de rétablissement de la légalité par suppression
d’un acte juridique irrégulier’. Cette suggestion semble étre défendue par la
chambre sociale du 5 mai 1988°. En espéce, le Conseil de Prud’hommes a
constaté qu’il avait eu (...) une discussion peut €tre vive mais sans injure ; qu’il
a pu ainsi estimer que la mise a pied n’était pas justifiée et condamner
I’employeur au paiement du salaire correspondant. On rappellera quant au

licenciement disciplinaire que, la loi n’impose pas au juge de 1’annuler.

En France une sanction peut étre annulée si la procédure prévue n'a pas été

respectée.

Ainsi l'article L.1332-2 précise en effet « que lorsque I'employeur envisage de
prendre une sanction, il doit convoquer le salari¢ en lui indiquant I'objet de la
convocation , sauf si la sanction envisagée est un avertissement ou une sanction
de méme nature qui n'a pas d'incidence , immédiate ou non , sur la présence dans
l'entreprise , la fonction , la carriére ou la rémunération du salarié. Au cours de
cet entretien le salari¢ peut se faire assister par une personne de son choix
appartenant au personnel de l'entreprise L'employeur indique le motif de la
sanction envisagée et recueille les explications du salarié. La sanction ne peut
intervenir moins d'un jour franc ni plus d'un mois aprés le jour fixé pour
l'entretien » (pour laisser a l'employeur le temps de la réflexion). Elle doit étre
motivée et notifiee a l'intéressé. A plusieurs reprises la Cour de cassation s’est
prononce a ce sujet. Les sanctions suivantes ont ét¢ annulées pour procédure
irrégulieres :

- une rétrogradation notifiée en I'absence d'entretien préalable’ ;

- un déclassement dont la notification ne mentionne pas expressément les

.n 4
motifs” ;

' La sanction en Droit du travail, Manuel GREVY P170 pré cité
% Cass.Soc. 26.1 1.87, Dr.Soc 1989,p 91

3 Cass soc 18/1/95 BC V n° 28 RIS 3/95 n°® 234)

* Cass soc 17/1/95 BC V n° 25 Dr soc 1996 p 738

119



- L'irrégularité peut concerner le prononcé d'une sanction disciplinaire non

prévue a la convention collective ou au réglement intérieur ;

- par ailleurs la Cour de cassation prohibe le cumul de sanctions disciplinaires
pour une méme faute : un licenciement prononcé en raison d'une faute qui a déja

14 . \ . 4 "N 14 1
donné lieu a un avertissement doit étre annulé ;

Le licenciement prononcé en raison d'une faute qui a déja donné lieu a une mise
a pied disciplinaire® .

Quant a I’effet de la décision du juge, ’annulation de la sanction disciplinaire,
quelque en soit le motif, a pour effet de rétablir le salarié dans ces droits. Le juge
n’est pas autoris¢ a substituer une autre sanction a celle prononcée par
I’employeur. Mais I’employeur a parfois la possibilité de réviser la sanction ou
d’en prononcer une nouvelle si I’annulation est justifiée par son caractere
disproportionné au regard de la faute et que la procédure suivie est réguliere.
Dans ce cas, I’annulation laisse intactes les formalités accomplies. La
prescription des faits fautifs ne s’oppose pas, en conséquence, a la réfection de
la sanction car la procédure a été engagée dans le délai de deux mois. En
revanche, la solution contraire prime si I’annulation est fondée sur le non-respect
de la procédure ou le défaut de réalit¢ des faits invoqués a I’appui de la

sanction.

B- Cas de la nullite du licenciement pour violation de la liberte et des droits
fondamentaux :

112. Outre le respect des lois, des réglements et des dispositions
conventionnelles applicables a 1’entreprise, le pouvoir de direction se heurte a
des limites découlant des drois fondamentaux de la personne du salari¢ ainsi que
des libertés publiques( liberté d’opinion, liberté syndicale, droit de greve, etc.).

Logiquement toute violation devrait entrainer la nullit¢ de la mesure contraire,

! Cass soc 22/7/86 JS 1986 F 67 - 19/3/87 JS 1987 SJ 122 - cass soc 13/10/93 RJS 1/93 n° 1102.
2 Cass soc 25/6/86 BC V n° 333 JS 1986 F 58 - cass soc 20/3/91 Sté Artis / Allain.
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avec remise en 1’état ( par exemple réintégration du salarié¢ licenci¢), comme
I’admet le conseil d’Etat , et non seulement 1’allocation de dommages-intéréts'.
Un arrét de la Cour de cassation du 28 avril 1988 a approuvé les juges du fond
d’avoir ordonné la réintégration d’un salarié licencié dont la liberté d’expression
n’avait pas été respectée, alors qu’aucun texte ne prévoit expressément la

nullité’.

L’introduction de DParticle L.1121-1 du Code travail francais par la loi du 31
décembre 1992 en téte des dispositions générales relatives au contrat de travail
devrait conduire la jurisprudence a appliquer la sanction de remise en 1’état pour
toute mesure qui apporte « aux droits des personnes et aux libertés individuelles
et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché ». Ce texte a en tout cas €t
mobilis€ avec d’autres pour justifier la nullit¢ du licenciement du salari¢ ayant
régulierement exercé son droit de retrait, alors méme que la nullit¢ n’est pas

expressément prévue en pareille hypothese.

Mais, sur le fondement de D’article L.1121-1, la jurisprudence parait vouloir
distinguer les libertés qu’elle qualifie de fondamentales dont la violation doit
étre sanctionnée par nullité, comme par exemple la libert¢ de se défendre en
justice (notamment a propos de la teneur des écrits produits en justice) et les
libertés ordinaires, comme, par exemple, la liberté de se vétir a sa guise, qui ne
reléveraient pas de cette sanction. Mais une atteinte non justifiée ou
disproportionnée a une liberté de non fondamentale pourrait peut- étre constituer
un trouble manifestement illicite que le juge des référés devrait faire cesser sans

préjugé de ce qui serait décidé au fond”.

! Mémento , Droit du travail, 15° éd. Dalloz, J -M. VERDIER ; A. COEURET, M- A. SOURIAC, p93

% En effet, la Cour de Cassation, le 28 avril 1988, en rejetant le pourvoi contre un arrét de la Cour de Riom du 2
mars 1987 en a jugé ainsi pour un licenciement portant atteinte a la liberté d’expression du salarié. Aucun texte
de portée générale ne prévoyant la nullité des actes contraire a la liberté d’expression, il était permis de penser
que la nullité avec remise en 1’état antérieur serait admis chaque fois qu’une atteinte a un droit fondamental est
en cause. Aff. Dunlop c¢/Clavaud, Dr. ouvrier 1988.250

? Soc., 28 mai 2003 ; D.2003.2718
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1. La nullité de licenciement prononcée suite a une action en justice :

113. Plusieurs articles du Code du travail prévoient que le licenciement
prononcé en violation du droit d’agir en justice est frappé de nullité. Il en va
ainsi dans I’hypothése ou le licenciement fait suite a une action en justice intenté
par le salarié sur le principe de non-discrimination en général (C. travail L.1134-
4)!. De méme, est nul et de nul effet, le licenciement d’un salarié qui fait suite a
une action en justice engagée sur le fondement des dispositions relatives a
I’¢égalité professionnelle entre hommes et femmes (C. trav. L.1144-3). Faut-il
aller plus loin et considérer qu’un licenciement qui se trouve sa cause dans une
action en justice doit étre annulé méme si la loi ne le prévoit pas ? Méme si la
jurisprudence de la Cour de cassation manque de clarté®, il s’emble qu’un
licenciement est susceptible d’annulation si la loi le prévoit expressément ou en
cas de violation d’une liberté fondamentale®. Selon certains auteurs®, il s’agit «
des libertés protégées contre 1’exécutif ou le législateur, en vertu de textes
constitutionnels ou internationaux, par le juge constitutionnel(ou
international) »°. Pour d’autre partie de la doctrine, la « fondamentalité °» se
rattache au respect de certaines valeurs’, inhérentes a la personne humaines ou
constitutives de la cohérence, de 1’essence d’un systeme juridique, le niveau

., . , .. , . 8
hiérarchique d’énonciation n’étant qu’accessoire".

Quelle que soit I’hypothése retenue, chacun s’accorde a penser que le droit

d’agir en justice constitue un droit fondamental’ susceptible d’étre rattachée a

"'V. infra sur la nullité de licenciement pour violation du principe de non discrimination et violation du principe
de I’égalité hommes et femmes.

% P ;Beffre : Liberté d’expression du salarié, thése ss direction. Professeur B.TEYSSIER :Paris II Panthéon
Assas,22 octobre 2011n°177 et s.

> F.GAUDU, les nullités du licenciement et le « principe pas de nullité sans texte : Dr.soc.2010p.151

* B.BOSSU, JCP : la semaine juridique-édition sociale n°49. 6décembre 2011,p30

> J-J Droit des libertés fondamentales :LGDJ 1988,p. 35

V.B .BOSSU précité

7 E.PICARD, I’émergence des droits fondamentaux en France :AJDA 1998,p.6 — F.SUEDRE, Droit européen et
international des droits de I’homme :PUF, Droit fondamental,10 éd. p.16

¥ F.GUIMARD, Droit fondamentaux et con tréle du pouvoir de I’employeur in Droit fondamentaux et droit
social :Dalloz, coll. Théme et commentaires,2005,P.63- P.BREFFER,

’ M.A. FRISON-ROCHE et M.-COULON, LE DROIT d’accés 4 la justice in Liberté et Droit fondamentaux :
Dalloz,9¢ €d.2003,n°574 et s.
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I’article 6 de la convention de sauvegarde des droits de ’homme. L’arrét de la

Cour d’appel est donc parfaitement justifié sur le plan juridique’.

La solution retenue par cette juridiction recevra-t-elle un accueil favorable de la
Cour de cassation ? On peut I’espérer méme si la jurisprudence de la Cour de
cassation est en la matiére particuliérement fluctuante®. Ainsi dans un arrét du
13 mai qui concernait requalification du contrat de travail a durée déterminée, la
Cour a exclu la nullité du licenciement alors que I'un des moyens était fondé sur
I’atteinte portée a la liberté d’accéder au juge’. Dix ans plus tard, la question est
reposé a la Cour d’Appel de Paris du 15 septembre 2011% .Dans cette affaire,
apres la saisine par le syndicat du Conseil de Prud’hommes, la société France
Télévision a cess¢ de fournir du travail a son chef opérateur alors qu’il
bénéficiait depuis dix ans, régulicrement et chaque année, de contrats a durée

déterminée.

Pour la Cour d’appel de Paris, en absence de toute autre explication plausible,
cette attitude adoptée par ’employeur a I’égard du salari¢ mais aussi vis-a-vis
de ces deux collegues de travail pour lesquels le syndicat avait également saisi le
Conseil de Prud’hommes, était manifestement destinée a dissuader le salarié
d’agir en justice pour réclamer la requalification de son contrat de travail en
contrat a durée indéterminée. En conséquence il y a, selon la Cour d’appel,
violation manifeste d’une libert¢ fondamentale, consacrée par divers instrument
internationaux notamment [’article 6, paragraphe 1 de la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ce qui doit

entrainer la nullité du licenciement.

''V. B.BOSSU cité supra

> G.COUTUTIER, Nullités du licenciement : les audaces de la cour d’appel de Paris :Semaine sociale Lamy,
n°1509,p.12.

3 Cass.soc.,13 mars 2001,n°99-45.735 :Jurisdata n°2001-008654 ;Bull.civ. 2001,V,n°87 ;
Dr.soc.,2001,p.1117,0bs.C.Roy- Loustaunau.

* La semaine Juridique, édition sociale n°49, 6 décembre 2011, ,P29. Note , Bernard BOSSU
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114. Mais 1l est vrai que le salari¢ n’avait pas rapporté la preuve que le
licenciement trouvait sa cause dans I’action en requalification'.La Cour de
cassation a également refusé d’admettre la nullité du licenciement d’un salarié
qui avait saisi le juge pour faire valoir ses droit au regard du principe a travail
égal, salaire égal’. Au contraire pour protéger « la liberté fondamentale de la
défense», la Cour de cassation a annulé le 28 mars 2006 le licenciement d’un
salarié sanctionné pour avoir produit en justice des écrits injurieux’. Plus encore
la Cour de cassation a censuré une cour d’appel qui avait débouté une salariée de
ses demandes tendant a voir prononcer la nullité du licenciement. Dans cette
affaire, la salariée avait fait valoir dans le cadre de son pouvoir que son
licenciement était motivé par D’exercice de son action prud’homale en

. . 4
requalification”.

Quant au Mali, la question ne s’est pas encore posée de savoir si ’employeur
pouvait étre condamné pour violation de la libert¢ fondamentale au cas ou
salarié saisi le juge pour demander la requalification de contrat de travail a durée
déterminer. Elle se poserait s’il fait référence au respect de valeurs inhérentes a
la personne humaine. Le salarié¢ est vu comme un titulaire de droit qu’il peut
exercer sans obstruction. C’est la regle de libre acceés au droit et de la liberté
protégée reconnu par le Mali. Faut —il le faire sur le fondement des valeurs
universelles de droit de I’homme comme la Convention de Sauvegarde des
Droits de I’Homme et des Libertés Fondamentales. Certes le Mali, étant en
Afrique, n’a pas ratifi¢ cette convention, mais il a ratifié¢ la convention O.1.T sur

cette question’.

'B.BOSSU, précité

% Cass.soc.,20 février2008, n°06-40.085 et n°06-40.615 ;jurisDta n.2008-42843 ;Dr.soc.,2008,p.530

3 Bull.civ., 2006,V,n°127 ; JCP S 2006,1382, note P.-Y.Verkindt

* Cass.s0c.20 octobre 2010,n09-40.927.

> 'Etat malien a ratifié un ensemble d'instruments internationaux qui protégent ces droits tels que les Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et le Pacte relatif aux droits civils et politiques
en 1974; les conventions 87 et 98 de 1'0Organisation internationale du travail sur la liberté d'association et le droit
d'organisation collective en 1960; ou la Charte africaine des droits de I'Homme et des Peuples en 1980
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Toutefois, la question est exclue parce que le motif de la saisine de la Cour
d’appel de Paris, n’est pas une motivation qui ameénera un salarié¢ a intenter une
action en requalification contre son employeur. Par ce qu’en dépit de ce que le
Code du travail reconnait la sanction de la requalification du contrat de travail a
durée déterminée, les salariés maliens sont plutot tentés de partir de I’entreprise

avec des dommages-intéréts.

A tout le moins, au vu de larticle L.1121-1, I’exercice d’une liberté collective
en dehors du temps de travail ne saurait fonder un licenciement ou une sanction
disciplinaire si ’interdiction par ’employeur d’exercer cette liberté n’est pas

justifiée par la fonction du salarié et la nature de I’entreprise’.

Il convient de souligner une nouvelle fois I’importance du rdle joué par 1’article
L.1121-1 précité du Code du travail dans le but de montrer le silence de la

législation malienne sur la question.

2. le silence du droit malien :

115. En ce qui concerne le domaine couvert par la vie privée (tenue
vestimentaire, caméra de surveillance), en France, le juge est intervenu plusieurs
fois pour encadrer la marge d’application de la liberté¢ de se vétir par rapport a :
I’'impératif d'hygicne et de sécurité, le contact avec la clientele, I’atteinte a la
décence ou aux bonnes mceurs, sur le trouble caractérisé et le principe de

proportionnalité, préserver avant tout le but recherché par I'entreprise .

Un arrét du 16 janvier 2001, de la Cour de cassation sur la question d’un
uniforme, a décidé que le port de celui-ci ne pouvait E&tre imposé
contractuellement a défaut de convention collective le prévoyant’. En espéce,
engagés en qualité de surveillants par le syndicat des copropriétaires d'une
résidence, deux salariés sont licenciés pour avoir refusé de porter l'uniforme

alors qu'une clause de leur contrat de travail I'imposait. Or pour la Cour de

"Idem Mémentos ci -dessus. p.281
2 Cass. soc. 16 janv. 2001, pourvoi n' 98-44.252, JSL n” 74 du 27 fév. 2001, p. 27
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cassation, le contrat individuel de travail ne pouvait comporter de restrictions
plus importantes aux libertés individuelles que celles prévues par la convention
collective nationale des gardiens, concierges employés d'immeuble. Ce texte
imposait le port d'un uniforme uniquement pour certaines catégories de

personnel auxquelles n'appartenaient pas les salariés licenciés.

Au Mali, le silence est total sur cette question. Le 1égislateur ne donne pas de
définition de la liberté et des droits fondamentaux au travail. Les éléments
constitutifs de la vie privée tel qu’ils sont visés dans la société francaise ne sont
pas pris en compte dans la pratique de la réglementation au travail. Par exemple
concernant I’habillement au Mali, les salariés en général s’habillent comme 1ils
veulent. C'est-a-dire les salariés s’habillent a leur guise. C’est la régle de liberté
vestimentaire. Les salariés par méfiance de se faire remarquer par les autres
adoptent le méme comportement. La loi n’intervient pas dans ce domaine. La
société se regle d’elle-méme. C’est 1’auto régulation des comportements
sociaux. Et pour une question de deécence les salariés €vitent de porter des
vétements ostentatoires. Le l1égislateur et le juge ne se sont pas encore intervenu

sur cette question.

Sur la question de se poser du « port du voile islamique » ; on rappelle que le
Mali est un pays laique comme la France. Mais a la différence de cette derniére,
au Mali, la majeur partie de population est musulmane pratiquante. Il s’observe
dans le milieu du travail comme dans la vie courante que la tenue vestimentaire
n’est pas un sujet qui fait I’objet d’un différend entre un employeur et son

salarié.

En revanche, le juge frangais connait d¢ja de cette question. Ainsi un employeur
peut-il licencier une vendeuse au motif qu'elle s’habille a sa convenance ? La
Cour d'appel de Paris y a répondu par l'affirmative suite au refus d’une salariée

d'6ter son voile.
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En effet, embauchée au rayon fruits et légumes d'un magasin situé dans un
centre commercial, une salariée pratiquant la religion musulmane obtient
l'autorisation de son employeur de porter pendant le travail un foulard noué en
bonnet lui dégageant le visage et le cou. Mais quelques semaines plus tard, elle
se présente a son poste avec un foulard lui dissimulant le cou et une partie du
visage. Les juges ont considéré que le refus de l'employeur était justifié¢ par la
nature de la tdche a accomplir par une vendeuse nécessairement au contact des
clients au sein du centre commercial de « La Défense »dont la conception,
destinée a un large public dont les convictions sont variées, impose en
conséquence a ceux qui y travaillent la neutralite, ou, a défaut, la discrétion dans
l'expression des options personnelles. En conséquence, « le refus de la salari¢e
de renoncer a une coiffe selon des modalités en réalit¢ non nécessaires au
respect de ses croyances, constitue une cause réelle et sérieuse de

licenciement ».

Aussi, l'affaire du bermuda, au cours de 'ét¢ 2001", le licenciement d'un salarié,
parce qu'il portait des bermudas au travail, a ét¢ largement médiatisée. Voici un
bref rappel des faits. Engagé en qualité¢ d'agent technique des méthodes par la
Sagem, Cédric Monribot travaille habituellement en blouse, conformément aux
directives de son employeur. Au mois de mai 2001, en raison de la chaleur
excessive régnant dans son bureau, il décide de venir travailler en bermuda, tout
en conservant la blouse réglementaire. Mais la direction ne l'entend pas ainsi et
lui ordonne de porter un pantalon, ce qu'il refuse catégoriquement. Licencié,
Cédric Monribot saisi la juridiction prud’homale, en référé, dans le but d'obtenir
sa réintégration dans l'entreprise. Il n'attaque donc pas sur l'absence de cause
réelle et séricuse du licenciement, mais sur l'existence dun trouble
manifestement illicite causé par la violation d'une liberté individuelle, celle du

libre choix de la tenue vestimentaire au travail. Une stratégie qui échoue. Contre

'v. L'entreprise et le bermuda ; Frédéric Guiomard, Recueil Dalloz 2003 p. 271 ; Ph. Waquet, Le bermuda ou
l'emploi, Dr. soc. 2003, p. 808.
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toute attente, les juges ont considéré que le droit de se vétir librement ne
constituait pas un droit fondamental et refusé la nullité du licenciement.la Cour

. . - 1
de cassation a approuvé ce raisonnement .

116. L’arrivée des nouvelles technologies de [I’informatique et de la
communication (NTIC) au sein de I’entreprise ( mise a disposition du matériel
informatique dans le cadre du travail )a contribué au développement d’un
nouveau contentieux tenant aux correspondances électroniques des salariés,

regues et envoyées a des fins personnelles sur leur lieu de travail.

La Cour de cassation s’est prononcée a plusieurs reprises sur la problématique
des messages ¢€lectroniques personnels sur le lieu de travail. La premiere
décision a ¢été rendue par la Cour de cassation dans un arrét en date du 2 octobre
2001°. Dans cet arrét, la Haute juridiction affirmait, au visa de l'article 8 de la
Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés
Fondamentales, de l'article 9 du Code civil et de l'article L.120-2 du Code du
travail qui correspond au nouvel article L.1121-1, que « le salari¢ a droit, méme
au temps et au lieu de travail, au respect de l'intimité de sa vie privée ; que celle-
ci implique en particulier le secret des correspondances; que l'employeur ne
peut, des lors sans violation de cette libert¢ fondamentale, prendre connaissance
des messages personnels émis par le salarié et recus par lui grace a un outil
informatique mis a sa disposition pour son travail et ceci méme au cas ou

I'employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle de 1'ordinateur ».

Par cette décision, elle a réaffirmé un principe déja bien établi, méme sur le lieu
de travail le salari¢ dispose d'un droit au respect de l'intimité de sa vie privee. Ce
droit qui s'oppose alors a ce que l'employeur contrdle les correspondances
¢lectroniques personnelles de ses salariés a son insu, dans la mesure ou, ainsi

que le rappelle la Commission nationale de 1’informatique et des libertés (Cnil),

' Arrét de Cour de cassation, Chambre sociale, rendu le 12/11/2008, rejet, pourvoi n°07-42220

* Arrét Nikon France) : Revue juridique personne et famille(RJPF) janvier 2002,n°1,pp.10-11 note M.BOSSU ;
la semaine juridique éd. Général 9 janv.2002, pp63-69 note . Bourri¢ QUENILLET et F. RONDHAIN ; Grand
arrét n°70.
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le lien de subordination qui caractérise le contrat de travail ne permet pas
d'ignorer le respect de la vie privée dont doit jouir le salarié, notamment lorsqu'il
utilise la messagerie €lectronique sur son lieu de travail (rapport de la Cnil, mars

2001).

Cette décision du 2 octobre 2001 a été ultérieurement confirmée par d’autres
arréts de la Cour de cassation. A titre d’exemple, on peut citer ’arrét en date du
12 octobre 2004 . Cependant, cette jurisprudence laissait subsister une question
portant sur la distinction entre un message personnel et un message
professionnel. Le 2 novembre 2000, le Tribunal correctionnel de Paris avait
decide, que le courrier é¢lectronique devait étre qualifié, juridiquement, de
« correspondance privée » de sorte qu'il devait étre soumis, sur le plan pénal, au
régime de la confidentialit¢ des correspondances. En d'autres termes, 1'arrét
rendu par la Cour de cassation le 2 octobre 2001 était conforme aux regles de
droit européennes et francaises, telles qu'interprétées antérieurement par les

autorités administratives indépendantes et les juridictions saisies.

Depuis, la jurisprudence a précisé la portée des messages personnels et s’est
développée dans le méme sens que pour les correspondances papiers’. Elle
considere que le courriel non identifi€ comme personnel est présumé avoir un
caractére professionnel permettant ainsi a I’employeur d’y accéder hors présence
du salari¢. Un arrét de la Cour de cassation du 30 mai 2007 illustre ce propos.
En P’espéce, un salarié¢ avait envoyé deux messages ¢électroniques a I’une de ses
collaboratrices sur le lieu de travail. Alors que la Cour d’appel ne reléve aucun
¢lément professionnel dans les messages les considérant alors comme de la
correspondance privée, la Cour de cassation ne s’attache pas au contenu mais a
I’intitulé des messages. Elle casse 1’arrét de la Cour d’appel aux motifs que
celle-ci aurait di rechercher si les fichiers ouverts par I’employeur avaient été

identifiés comme personnel par le salarié.

! Cass. Soc. 2 oct 2002, n°® 02-40.392
2 Cass. Soc, 30 mai 2007 , n® 05-43.102
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117. A noter que la Cnil recommande d’informer les salariés sur le principe
retenu pour différencier les messages €lectroniques professionnels de ceux a

caractere personnel.

Par ailleurs, I’arrét Nikon a eu un caractére novateur en ce que la Haute
juridiction a affirmé, sans 1'ombre d'une hésitation, que l'interdiction d'utiliser un
matériel professionnel a des fins personnelles n'est pas de nature a écarter la
régle du secret des correspondances qui constitue une « libert¢ fondamentale ».
Ainsi, l'employeur ne peut, méme lorsque I'utilisation personnelle du matériel
informatique a été interdite contractuellement, « prendre connaissance » de la
correspondance é€lectronique personnelle d'un salarié méme s'il souhaite se

ménager une preuve de l'utilisation personnelle du matériel.

Mais que 1'on ne se méprenne pas : la Cour de cassation n'a nullement reconnu le
droit, pour chaque salarié, d'utiliser les matériels et les logiciels mis par les
employeurs a leur disposition a des fins personnelles, notamment pour
accomplir des actes de concurrence, comme c'était le cas en Il'espece.
L'utilisation personnelle au-dela d'une certaine tolérance, appréciée
souverainement par les juridictions du fond - du matériel professionnel mis a la
disposition d'un salarié pour qu'il accomplisse la mission qui lui a été confiée et
en contrepartie de laquelle il pergoit une rémunération continue de constituer,
méme apres l'arrét commenté, un manquement au devoir de loyauté qui s'impose
au salarié. Ce devoir de loyauté lui interdit, notamment, de se consacrer a une

autre activité professionnelle (concurrente ou non) pendant son temps de travail.

La Cour de cassation a, dans cette décision du 2 octobre 2001, censuré la
décision rendue par la Cour d'appel de Paris qui avait accueilli les demandes de
I'employeur. Celui-ci invoquait I'existence d'une faute grave résultant de
l'utilisation personnelle (activité professionnelle concurrente) du matériel
informatique. La juridiction supréme a insisté essentiellement sur l'illicéité de la

méthode utilisée par I'employeur pour prendre connaissance des faits litigieux.
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Il s'agit, certes d'une décision favorable aux salariés en ce qu'elle affirme
clairement que, pour vérifier le contenu des messages ¢électroniques envoyés et
regus par un salari¢ a des fins personnelles, 1'employeur doit demander son

accord et ne jamais le faire a son insu.

Cependant, cette décision n'a aucunement affirmé, de maniére générale, un droit
qui serait de se constituer un « vestiaire virtuel » auquel I'employeur ne pourrait

avolr acces.

La Cour de cassation a d’ailleurs admis la demande de 1I’employeur tendant a
désigner un huissier de justice chargé de prendre connaissance du contenu des
courriels personnels des salariés lorsque celui-ci présente un motif 1égitime'. Par
ailleurs, la décision ne remet pas en cause le droit, pour les employeurs, de
controler l'activit¢ des salariés. Elle rend plus délicate, en revanche, les
modalités d'application de celui-ci. Tant le contenu des chartes d’utilisation de
la messagerie électronique que les fonctionnalités des logiciels contrdlant les
messages envoyes et regus par les salariés doivent désormais étre soigneusement
examinés au regard du principe de proportionnalité de I’article L.1121-1 du

Code du travail.

Sur la mise en place d’un dispositif de controle de la messagerie (par exemple,
outils de mesure de la fréquence ou de la taille des messages électroniques), il
convient de préciser également que I’employeur est tenu de consulter le comité
d’entreprise et d’informer individuellement les salariés. L’ information porte sur

la finalité du dispositif ainsi que sur la durée de conservation des données.

C-Cas de nullite des décisions discriminatoires

118. En droit du travail, la discrimination est le traitement inégal et défavorable

appliqué a certains salariés en raison notamment, de leur origine, de leur nom,

''V. Cass. Soc., 23 mai 2007, n° 05-17.818
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de leur sexe, de leur apparence physique ou de leur appartenance a un

mouvement philosophique, syndical ou politique.

La loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les
discriminations interdit une telle pratique a tous les niveaux de la vie
professionnelle. Et article L.1132-1 du Code du travail prévoit de sanctionner
toute violation de cette loi par la nullité. Ainsi affirme-t-il : « aucune personne
ne peut étre écartée d'une procédure de recrutement ou de l'accés a un stage ou a
une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut €tre sanctionné,
licenci¢ ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte,
notamment en matiére de rémunération..., de mesures d'intéressement ou de
distribution d'actions, de formation, de reclassement, d'affectation, de
qualification, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou de
renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses meeurs,
de son orientation sexuelle, de son age, de sa situation de famille ou de sa
grossesse, de ses caractéristiques génétiques, de son appartenance ou de sa non
appartenance, vraie ou supposée, & une ethnie, une nation ou une race, de ses
opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses convictions
religieuses, de son apparence physique, de son patronyme ou en raison de son

¢tat de santé ou de son handicap ».

« Aucun salarié ne peut €tre sanctionné, licencié ou faire I'objet d'une mesure
discriminatoire visée a I'alinéa précédent en raison de l'exercice normal du droit

de gréve ».

« Aucun salarié ne peut €tre sanctionné, licencié ou faire I'objet d'une mesure
discriminatoire pour avoir témoigné¢ des agissements définis aux alin€as
précédents ou pour les avoir relatés. Toute disposition ou tout acte contraire a

I'égard d'un salarié est nul de plein droit ».

Bien que n’ayant pas les mémes dispositions législatives, en ratifiant la

convention des Nations Unies sur [’élimination de toutes les formes de
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discriminations, le Mali adhere parfaitement a la définition de la discrimination
fondée sur le sexe au sens de la dite convention, en vertu de ’art 115 de sa
Constitution qui dispose que : « les traités et accords régulicrement ratifiés ou

approuvés ont, des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois... ».

La Constitution promulguée le 25 février 1992, dispose en son article 2 que : «
tous les maliens naissent et demeurent libres et égaux en droit et en devoir,
toute discrimination fondée sur 1’origine sociale, la couleur, la langue, la race, le

sexe, la religion et I’opinion politique est prohibée »'.

Elle pose également de manicre claire le principe de 1’égalité et de non-
discrimination dans ces articles 1 a 21 et assure ainsi @ I’homme et la femme les
mémes droits et liberté individuelle de pensée de conscience, de religion,
d’opinion, d’expression, de la libert¢ d’association, de réunion, le droit a la
protection sociale, la formation, le droit au travail et au repos, la liberte

syndicale et le droit de gréve.

119. Le Code du travail malien va dans le méme sens en matiere de non-
discrimination entre les travailleurs. C’est la méme formulation telle qu’elle est
rédigée par le législateur frangais. En voyant cette conception de I’égalité on
supposait étre dans la catégorie des sanctions applicables illustrée par 1’article
L.1132-1 du Code travail, mais a la différence du droit francais, le droit malien
parle de cette égalité sans €voquer la sanction rattachable au non-respect de cette
mesure pour tous les domaines visés. En droit francais le texte L.1132-1 en
listant les domaines couverts par les régles de non-discrimination donne au juge

son arme pour sanctionner la violation du texte par la nullité.

Le Code du travail malien interdit également comme le droit francais la

discrimination en raison de I’appartenance a un syndicat (L.51 du Code du

' La Constitution est le texte fondamental du pays. Le fait qu’il indique que « tous les maliens » ne signifient pas
qu’il exclut du champ de I’interdiction des discriminations d’autres personnes de nationalité différente sur le
territoire. On remarque que au niveau du milieu du travail, le Code du travail s’adresse a tous les salariés sans
distinction de nationalité et sexe.
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travail du Mali)'. Mais le domaine visé par le droit malien du travail au sujet de
non-discrimination est plus restreint. Les autres domaines couverts en France
par la non-discrimination n’apparaissent pas tels que la discrimination raciale, la
discrimination en raison de son origine, qui ne sont pas énumérés par le Code
malien. A ce titre cependant on ne peut pas reprocher au droit malien de ne pas
faire comme le droit francais. Les questions liées a I’origine ou la race sont trés
sensibles en Afrique. Au Mali, dans certaines entreprises les salariés sont
embauchés ou bénéficient des traitements différents non pas a cause de leur
compétence ou de leur diplome mais par ce qu’ils sont parents de X ou Y
dirigeants. Dans ce contexte le législateur malien n’a pas pris le risque de

prévoir un texte dont I’application pourrait heurter des sensibilités.

Toutefois, méme si comparaison n’est pas raison, comparé¢ aux autres pays
africains comme le Cameroun, le Mali est en avance pour la protection contre la
discrimination. Ainsi au Cameroun la loi 92/007 du 14 aott 1992 portant Code
du travail réserve le contrat de travail a durée indéterminée aux seuls
camerounais, c'est-a-dire aux nationaux. En effet, pour conclure un contrat de
travail a durée indéterminée, les étrangers vivant au Cameroun doivent
bénéficier du statut de « résidents privilégiés ». Il s’agit 1a d’une discrimination
indirecte. Le texte camerounais fait une différence de traitement entre les
camerounais et les étrangers. Ainsi deux conditions paraissent établies par le
droit camerounais. D’une part il faut étre de nationalité camerounaise et d’autre
part avoir la qualité d’étranger privilégié. Donc toute personne n’ayant pas le
statut d’étranger privilégi€¢ ne peut pas signer un contrat a durée indéterminée.
La encore, la différence de traitement est établie entre les étrangers. En parlant
d’étranger cela suppose d’étranger non privilégié. Le Code du travail ne nous
donne pas de définition sur ce sujet. On pourrait penser par exemple, pour ce qui
concerne les étrangers privilégiés qu’il correspond aux étrangers résidents. Et

les non privilégiés, sont les touristes ou les ¢tudiants. Mais cette comparaison

' Cf, infra sur le contenu de L.51 du Code du travail malien.
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n’a pas de sens en France, parce que tous les étrangers quel que soit leur statut
(résidant ou étudiant) peuvent conclure un contrat a durée indéterminée par

application de L. 1132-1du Code du travail.

120. Au Mali, le contrat de travail a durée indéterminée est ouvert aussi bien aux
nationaux qu’aux étrangers comme en France. Le cas camerounais est une
discrimination directe. Dans ce pays la différence de traitement entre les
nationaux et les étrangers se fonde sur un critére apparent. C’est la loi méme qui
affiche que les nationaux n’ont pas les mémes avantages que les étrangers. Ces
derniers doivent se contenter comme on peut le dire du « petit boulot ». Les
¢trangers ne peuvent conclurent des contrats a durée indéterminée qu’a la

condition de bénéficier le statut d’étranger privilégié.

Au Mali comme en France, les étrangers qui vivent régulierement sur le
territoire national peuvent conclure un contrat a durée indéterminée au méme
titre que les nationaux a condition que les €étrangers aient 1’autorisation du travail
de la Direction Départementale du Travail. La condition posée par ces deux
pays, est une condition légale. Alors qu’au Cameroun on est dans le privilege.
La loi camerounaise parait exclure les étrangers non privilégiés de la possibilité
de conclure un CDI. Pourtant, on aurait cru que le droit malien a le méme
contenu que le droit Camerounais par ce qu’ils sont deux anciennes colonies
frangaises et sont deux pays francophones. Un tel texte en France et au Mali

serait discriminatoire.

Sur la liste des domaines couverts, le Code du travail francais (I’article L1132-1)
a un champ d’application d’interdiction de la discrimination beaucoup plus

large.

On peut dire que ’article L.1132-1 du Code du travail francais est le reflet de la
spécificité francaise. Une spécificité qui est liée a la diversité de la sociéte
francaise, c'est-a-dire composée de populations issues de I’immigration ou les

questions d’origine sont sujet a des « polémiques ». Le souci est de protéger les
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personnes vulnérables qui rencontrent des difficultés en matiere d’emploi. En
France comme au Mali ’objectif du législateur c’est la reégle de 1’égalité de

chance entre les travailleurs.

121. Le législateur malien n’a pas prévu de régles de protection dans le Code du

travail contre la discrimination comme c¢’est le cas en France.

Pour combattre, on pourrait rechercher dans la norme plus ¢élevée pour
combattre la discrimination telle que la Constitution du Mali'. C’est la norme
supérieure qui va trouver application®. Alors qu’en France le Code du travail
suffit pour combattre la discrimination au travail par des sanctions civiles voire

pénales.

Dans I’hypothése d’une discrimination, le salari¢ malien va devoir saisir le juge
sur le fondement du préambule de la Constitution déja cité. Un autre probleme

se pose car ce texte fondamental ne parle pas de non — discrimination directe.

"En effet, en droit du travail frangais au terme de L.1132-1 « toute discrimination a I’encontre de chacun des
domaines cités ci-dessus est sanctionnée par la nullité ». Ainsi affirme t-il : « aucune personne ne peut étre
écartée d'une procédure de recrutement ou de I'accés a un stage ou a une période de formation en entreprise,
aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié ou faire 1'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte,
notamment en matiére de rémunération..., de mesures d'intéressement ou de distribution d'actions, de formation,
de reclassement, d'affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou
de renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses mceurs, de son orientation sexuelle, de
son age, de sa situation de famille ou de sa grossesse, de ses caractéristiques génétiques, de son appartenance ou
de sa non appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de
ses activités syndicales ou mutualistes, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son
patronyme ou en raison de son état de santé ou de son handicap.

Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié ou faire 1'objet d'une mesure discriminatoire visée a l'alinéa
précédent en raison de l'exercice normal du droit de greve.
Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licenci€ ou faire 1'objet d'une mesure discriminatoire pour avoir témoigné
des agissements définis aux alinéas précédents ou pour les avoir relatés. Toute disposition ou tout acte contraire
a I'égard d'un salari¢ est nul de plein droit ».

V.supra, art 2 de la Constitution de 1992 du Mali.
? Et auusi, il faut rappeler que le Mali a ratifi¢ la Convention 111 OIT qui prevoit d’interdiction de la
discrimination dans I’empoi.
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On peut le dire ainsi, parce que le régime de la preuve pour I’établissement de

. . . . J4 M r * s 1
non-discrimination n’est pas déterminé par le droit malien .

Au Mali, le Code du travail n’est efficace que pour sanctionner la discrimination
syndicale dont la sanction est pécuniaire. En effet, selon le droit malien le
licenciement prononcé en raison I’appartenance a un syndicat est considérée
comme un licenciement abusif dont la sanction est seulement du dommages-
intéréts”. Alors qu’aujourd’hui le droit frangais prévoit la nullité. Ce qui est une
sanction beaucoup plus dissuasive que 1’octroi de simples dommages- intéréts.
La nullit¢ a pour conséquence dans un premier temps la demande de
réintégration et dans un deuxieme temps, le maintien de tous les droits

antérieurs.

D- Cas du harcelement

122. Proche de la discrimination par le type d’atteinte qu’il porte a la dignité de
la personne qui en est victime, le harcelement s’en distingue néanmoins a la fois
par ses ¢léments constitutifs et par son régime juridique lequel est issu de
plusieurs lois successives ayant progressivement ¢largi 1’approche du
phénomene et perfectionné le dispositif a la fois civil et pénal qui s’y attache.
Initiée en France par la loi du 2 novembre 1992 relative a 1’abus d’autorité en
matiere sexuelle, la réforme a été retouchée par la loi du 9 mai 2001et surtout
par celle du 17 janvier 2002 qui, outre de nombreuses adjonctions au niveau
technique, consacre le rapprochement entre le harcelement sexuel et le
harcelement moral. La loi du 3 janvier 2003 est venue atténuer la portée de cette

réforme.

' Cf, infra sur le régime des preuves
* Article L.51: La rupture abusive du contrat peut donner lieu 8 dommages-intéréts. La juridiction compétente
constate I’abus par une enquéte sur les causes et les circonstances de la rupture.
En cas de contestation I’employeur doit apporter la preuve de I’existence d’un motif 1égitime de licenciement.
La rupture du contrat est notamment abusive dans les cas suivants:

e - lorsque le licenciement est effectué sans motif Iégitime ou lorsque la motivation est inexacte.

e - lorsque le licenciement est motivé par les opinions du travailleur, son activité syndicale, son

appartenance ou non a un syndicat déterminé.
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Deux textes du Code du travail frangais sanctionnent le harcelement. Le premier
est Iarticle L.1153-1 du Code du travail, sur le harcélement sexuel quant au

second, c¢’est I’art L..1152-1, qui prohibe le harcélement moral.

S’agissant du harcelement moral, les articles L.1152-1 et suivants du Code du
travail francais prévoient qu’ aucun salarié ne doit subir des agissements répétés
de harceélement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des
conditions de travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité,
d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir

professionnel.

Méme si I’existence d’une relation d’autorité a tout lieu de figurer fréquemment
en fait dans le tableau du harcélement moral en entreprise, il est remarquable
que la loi n’en fasse pas un ¢élément constitutif du harcelement moral alignant
ainsi la définition sur celle du harcelement sexuel. En revanche, 1’article L.1152-
1 met trés explicitement en évidence la nécessité d’agissements répétés, la
notion méme de harcelement moral supposant, sinon un caractere d’habitude, a
tout le moins la réitération des méme actes ou d’actes semblables de la part de
I’auteur' : conjonction et réitération du fait générateur d’un état dépressif
médicalement constaté”. Néanmoins, s’en remettant au pouvoir d’appréciation
des juges du fond, la Cour de cassation ne controlait pas la qualification
juridique des faits présentés comme constitutifs de harcelement, cette position a
été critiquée en doctrine’. Un arrét en date du 24 septembre 2008 opére un

. . 4
revirement sur ce point .

" Soc. 27 octobre 2004,Dr.soc.2005 p.100.

* Soc., 29 juin 2005,RJS n°949.

? A 1’occasion de cette orientation jurisprudentielle, la cour de Cassatio entend contrdler I’application faite par
les juges du fond de la régle de preuve applicable en la matiére, I’article L.1154-1 du Code travail frangais oblige
ce dernier a prendre en compte I’ensemble des piéces produites par le salarié¢ pour dire si les faits permettant de
présumer ’existence d’un harcelement.

* Mémento Droit du travail, 15 e éd. Dalloz ; Rapport individuel, Alain, COEURET, Jean-M VERDIER, Anne -
M-SOURIAC p. 223 ; V. aussi Sema. Social Lamy 1368 p.8
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123. Quant au harcelement sexuel jusqu’a une décision du Conseil
constitutionnel du 4 mai 2012', I’article L.1153-1du Code du travail francais la
définissait ainsi : « aucun salari¢, aucun candidat a un recrutement a un stage ou
a une période de formation en entreprise ne peut étre sanctionné, licencié¢ ou
faire I’objet d’une mesure discriminatoire directe ou indirecte, notamment en
matiére de rémunération, de formation, de reclassement, d’affectation de
qualification, de classification, de promotion professionnelle de mutation ou de
renouvellement de contrat pour avoir subi ou refusé de subir les agissements de
harcélement de toute personne dont le but est d’obtenir des faveurs de nature

sexuelle a son profit ou au profit d’un autre tiers ».

Etaient protégés tout salarié ayant subi ou refusé de subir les agissements,
homme aussi bien que femme. Ftaient aussi protégés les témoins des
agissements (art L.1153-3). Le harcelement sauf cas particulier la répétition
d’agissements ce qui est le propre de la notion aussi bien au civil qu’au pénal.
La loi du 17 janvier 2001 avait supprimé I’exigence que le harceleur ait autorite
sur la victime, solution qui mérite d’€tre approuvée, le harcelement dans le cadre
d’une relation de pouvoir institutionnel pouvant toujours étre apprécié plus
séverement par les juges. Ces définitions qui ont €té jugés inconstitutionnelles
par ce trop imprécises donnent lieu aujourd’hui a une réflexion parlementaire en

urgence de facon a ne pas créer un vide juridique trop long.

1. Les sanctions applicables : les sanctions civiles applicables au harceleur sont

avant tout la nullit¢ de plein droit de toute rupture de contrat, de tout acte
(notamment une sanction disciplinaire contraire aux interdictions ci-avant

citées”. Encore faut-il que le juge constate que la mesure a pour cause le refus de

" Décision n°2012-240 QPC du 4 mai 2012, Le Conseil constitutionnel a été saisi le 29 février 2012 par la Cour
de cassation (chambre criminelle, arrét n°® 1365 du 29 février 2012), dans les conditions prévues a l'article 61-1
de la Constitution, d'une question prioritaire de constitutionnalité posée par M. Gérard D., relative a la
conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de l'article 222-33 du code pénal.

? Quant aux sanctions pénales, elles sont prévues 4 la fois par le Code du travail et Code pénal en France. Le
premier se borne a incriminer la violation des interdictions prévues par les articles L.122-46 et L122-49, le
second réprime de fagon directe le harceélement lui-méme (art 222-33 et 222-33-2)
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subir les agissements de harcélement ou le fait de les avoir subis. Dans le cas
fréquent ou le harceélement provoque une absence prolongée pour maladie,
contrairement aux régles ordinaires, 1’employeur ne peut invoquer la
perturbation apportée au fonctionnement de I’entreprise et la nécessité¢ du
remplacement pour licencier le salari¢ harcelé, ’absence étant la conséquence
du harceélement. Remontant jusqu’a la cause premiere de la situation du salarié,
le juge n’hésite pas a frapper de nullité un tel licenciement'. Bien que la loi ne
I’évoque pas, une éventuelle condamnation a des dommages-intéréts,
notamment pour préjudice moral, n’est pas a exclure étant observé que I’auteur
du dommage n’est plus, dans la nouvelle conception du harcelement,
nécessairement 1’employeur puisque le harceleur peut n’exercer aucun pouvoir

hiérarchique sur la victime.

En outre, le salari¢ victime de harcelement moral peut obtenir des dommages-
intéréts en réparation notamment du préjudice moral subi. Son action peut étre
dirigée contre ’employeur et/ou le cas échéant contre le salari¢ harceleur. Le
premier, tenu d’une obligation de sécurité de résultat en matiere de protection de
la santé et de la sécurité des travailleurs, pourra étre condamné méme sans faute
de sa part. Le second engage, méme en ce cas, sa propre responsabilité
personnelle. La jurisprudence fonde cette double responsabilité non sur les
principes du droit civil, mais sur les textes propres en matiere de
sécurité”. Toutefois sans constituer juridiquement un harcélement sexuel ou
moral certains comportement déplacés peuvent rendre impossible le maintien de
leur auteur dans Ientreprise’. Dans le méme esprit, lorsque les régles propres au
harcelement ne sont pas applicables, les tribunaux retiennent parfois 1’existence
d’une violence. Ainsi, le salarié peut, en réponse a une attitude répétitive de

violences morales et psychologiques rompre son contrat de travail et en imputer

'Soc,.11 0ct.2006,Bull.cil.,V,n°301,RDT 2007,chron.30.

’V. supra Mémento Droit du travail , 15° éd. Dalloz p.224.

350¢30 sept.2003, V ; MLABAT, « a la recherche du sens du droit pénal du harcélement « » Dr.soc. 2003 p.491
ets.
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a I’employeur’. Une rupture d’un commun accord peut étre annulée sur le méme

fondement®.

2- Problématique du harcélement au Mali. Une fois encore le droit malien

montre son retard par rapport au droit francais dans le domaine de la protection
des salariés contre les atteintes a la dignité. Il y a un vide juridique sur cette
question. A ce jour aucun projet constitutionnel n’est a 1’ordre du jour pour
palier a ce probléme. La aussi, il y a une différence entre le droit francais et le
droit malien. En effet, aprés, le jugement du Conseil constitutionnel
d’anticonstitutionnel les dispositions sur le harcélement, le parlement francais
viennent de voter un nouveau texte, en fin de palier le vide juridique au sujet du
harcelement sexuel. Au Mali malgré le probléme est réel, selon le témoignage

d’une salariée victime de harcelement au Mali:

« Ne sachant que faire, poursuit-elle, j’avais fait convoquer a la police mon chef
de service parce qu’il me soumettait & un chantage dont la raison était de
m’offrir a lui. Il a convaincu la hiérarchie qu’en ’amenant au commissariat
J’avais porté atteinte a 1’image de la structure (I’entreprise). C’était la raison
officielle de mon licenciement aprés de longues années de bons et loyaux
services » a-t-il déclaré A.S’. 11 s’agit 12 un cas du harcélement sexuel dénoncé

par une salariée qui n’est pas isolé.

Ce témoignage schématise la problématique du harcélement sexuel en milieu
professionnel dans sa globalit¢ : les moyens de recours sont inconnus ou
difficiles; il est facile pour celui qui harcele de nier les faits et de retourner la

situation, souvent la victime est la seule a en faire les frais.

124. Le Code du travail au Mali ne comporte en effet, aucune disposition

concernant le harcélement sexuel et moral. Ce qui fait que de nombreuses

"'s0c.,26 janv2005, M, BLATMAN, « Regard sur 1’état de santé au travail et la prévention des
risques »,Dr,s0c,2005p.960.

2 sc., 30 nov.2004, V aussi, Mémento droit du travail précité , p.224.

3 Une salariée du secteur privé publiant son témoignage sur site (Mali Web).
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femmes, ou méme des hommes, faisant 1’objet de ce type de chantage en vient a
perdre leur emploi. Méme lorsqu’ils sont soumis a 1’Inspection du travail, les cas

de harcelement sexuel sont aussi difficiles & prouver qu’a trancher.

Le tribunal de Bamako n’a enregistré, a notre connaissance, aucun cas de
jurisprudence qui pourrait servir de précédent. Mais, cette absence d’action
judiciaire ne saurait signifier que le harcélement sexuel n’existe pas au Mali. La
pratique y est plutot assez courante au regard de ce qu’on enregistre dans les
milieux du travail. On a par exemple le cas du harcelement invoqué dans la
presse du Mali en 2009'. Victime de harcélement moral de son supérieur
hiérarchique, Pierre Henry LENFANT, le chef de service économique a
I’Ambassade de France au Mali, et malgré 1’avis défavorable donné par
I’inspection du travail a la demande de licenciement de Kadidia Kong, a elle,
adressee par le chef du service économique, son licenciement a ét¢ prononce.
Situation qui a provoqué I’ire du personnel de I’Ambassade de France qui, pour
protester, a dépos¢€ un preéavis de greve sur la table de I’ Ambassadeur de France

au Mali.

125. Regroupés au sein du comité syndicat UNTM/ SYNIATHA (syndicat
national de 1’industrie alimentaire, du tourisme, de [1’habillement des
ambassades), les travailleurs de 1’Ambassade de France au Mali ont engagé le
15 juin 2009, une gréve de 24 heures’. Dans ledit préavis, les travailleurs

dénoncaient le licenciement « économique » de leurs collégues.

Cette gréve était une réponse a ce qu’ils avait appelé I’inaction des hauts
responsables de I’Ambassade de France au Mali face a la situation de
harcélement moral vécu par Kadidia Christelle Koné de la part de son supérieur,

chef de service économique de Bamako.

" Quotidien Nouvelle Libération du 03 juin 2009 2 Bamako.
? Cela faisait suite & un préavis de gréve déposé 4 la rédaction le 01 juin 2009, denommée, paralyser le service
frangais de coopération relevant de I’ambassade de France,
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Dans ce préavis de greéve, il était mentionné que malgré « I’avis défavorable
donné par I’inspection du travail a la demande de licenciement pour motif
¢conomique adressée par le chef du service économique de Bamako a Kadidia
Christelle Koné, son licenciement est devenu effectif le 31 mai dernier ». Dans
le méme préavis de greéve il est noté que ce licenciement intervient un mois
apres que Kadidia Christelle Koné eut saisi I’Inspecteur du travail par écrit pour
I’informer des conditions de travail difficiles que lui faisait vivre son chef

hiérarchique.

126. Signalons que dans ce préavis, il est indiqué en outre qu’il y a une absence
notoire de tout accompagnement pour atténuer les effets du licenciement de
Kadidia Christelle Koné. Face a cette situation le comité Syndicat
UNTM/SYNIATHA dans son preavis de greve demandait le départ immédiat du
chef du service économique de Bamako et le maintien de Madame Kon¢ a son
poste, et exige le cas échéant, I’indemnisation de Madame Koné sur la base d’un
départ négoci€. A noter que Mme Kadidia Christelle Koné travaillait a
I’Ambassade de France, et précisément a ce poste, depuis prés de 13 ans
environ. Le motif réel du bras de fer entre Kadidia Koné et son supérieur
hiérarchique proviendrait de sa maternité pour laquelle elle a bénéfici€ d’un
congé de maternité comme le prévoit la loi. Depuis sa reprise, elle n’aurait cessé

d’étre sexuellement harcelée par son chef hiérarchique.

La sanction civile applicable ici est la nullité de plein droit de la rupture du

.y . . .1
contrat de cette salariée mais elle restera ineffective .

127. En définitive, toute violation des libertés et droits fondamentaux appelle la
nullité-réintégration®. Bien évidemment, dans toute relation de travail une

certaine restriction est apporté aux libertés, dont la libert¢ d’expression, la

! Mémentos droit du travail rapports individuels 13¢ édition de Jean M VERDIER, Alain COEURET, et Marie-
A SOURIAC

?V.Ph. WAQUET, , il ne suffit évidemment pas d’invoquer sans justification la violation de ’art 6 de la
Convention EDH(Cass.soc.,31 mars 2004,Dr.soc.2004,666 obs Ch. RADE ;RIS 6/04,n°680.
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liberté d’aller et venir 'le fameux article L.1121-1 gardien des libertés et droits
de la personne dans I’entreprise, il admet que des restrictions puissent leur étre
apportées ;mais, il les passe au filtre de la pertinence et la proportionnalité®. A

défaut, I’acte est nul’.

Section 3 La violation du statut protecteur du salarié : La
nullité prévue mais différemment applicable dans
les deux systémes juridiques

128. La nullité de la rupture a été prévue par le législateur dans un souci de
protection du salarié particulicrement digne d’intérét en raison de sa situation.
Tel est le cas du licenciement en période de suspension du contrat résultant
d’arrét du travail consécutif a un risque professionnel ( paragraphe 1), a la
maternité(paagraphe2), ou du licenciement de la salariée en €tat de grossesse
(paragraphe (3))( selon un régime particuliere et controversé qui ne peut
toutefois faire obstacle a la réintégration a la demande de la salariée). Le contrat
ne peut €étre rompu durant la période de protection que dans deux cas de figure :
soit pour faute grave, soit en raison de ’impossibilit¢ de le maintenir pour motif
non li¢ a I’accident ou a la maladie(ou grossesse).a défaut, le juge des référées

est compétent pour faire cesser le trouble manifestement illicite.

Paragraphe I : la protection du salari¢ victime de maladie
professionnelle ou_accident du travail

129. La suspension du contrat de travail est une mise en sommeil du rapport de

travail. Il en résulte que le salarié qui en fait I’objet est dispensé d’accomplir la

" Pour un exemple de licenciement justifié en raison de la production d’une lettre de protestation mettant en
cause la direction et I’orientation de la société, et tentant ainsi de déstabiliser I’entreprise, Cass. soc, 15 octobre
1996,RJS 11/96,1158.

% Ce qui permet de dire que I’art L.1121-1 est conforme a la convention européenne des droits de I’homme selon
lequel il n’y a de restrictions que celles prévues par la loi. Sur le foulard islamique, v ;CA Paris 19 juin
2003.(apparence physique et conviction religieuses) RJS 10/03,n°1116.

? L affaire bermuda force a se demander si la violation d’une liberté non fondamentale ne sort pas du champ de
la nullité. Compte tenu de la formulation générale employée a 1’art L1121-1, on aurait tendance a penser que la
nullité n’est pas exclu, mais qu’il convient d’admettre plus aisément le champ es restrictions.
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prestation pour laquelle il a été engagé et ne regoit plus la rémunération qui en
constitue la contrepartie. Ainsi définie, la suspension du contrat de travail
s’apparente au mécanisme de 1’exception d’inexécution propre aux contrats
synallagmatiques'. En France comme au Mali, il existe différents cas de

suspension du contrat de travail protégés par des régles.

La loi a posé le principe d’une suspension du contrat de travail en cas de
maladie ou accident autre que de simple trajet. Mais ce principe ne se trouve
applicable que si I’activité professionnelle est a 1’origine de 1’état de santé
vérifié ou en voie de vérification, quelle que soit la date du constat, ou quel que
soit le moment de la demande de ce constat par le salarié. Aux termes de
L.1226-7 : « tout travailleur victime d’un accident du travail ou d’une maladie
professionnelle, bénéficie de la suspension de son contrat de travail, pendant
toute la durée de l’arrét du travail ainsi que, le cas échéant, pendant le délai
d’attente et la durée d’attente et la durée du stage de réadaptation, de rééducation
ou de formation professionnelle que doit suivre 1’intéressé ». Le contrat de
travail n’est pas rompu, mais suspendu. Le principe est que la suspension du

contrat n’entraine pas de conséquences sur le lien d’entreprise et sur ses effets.

Les salariés dont le contrat est suspendu sont toujours comptés dans les effectifs
de I’entreprise. La durée de la suspension peut donc é&tre longue en cas
d’accident ou de maladie grave. Aucune limit€¢ autre que la consolidation de
I’état de santé et la durée des stages postérieurs n’est fixée par la loi ; le contrat
pourra étre suspendu pendant quinze mois, dix- huit mois ou plus®. Les longues
suspensions ne concernent pas les accidents de trajet que la loi du 7 janvier 1981
exclut expressément de son champ d’application en France; elles ne concernent
pas non plus les salariés en contrat a durée déterminée dans la mesure la

suspension ne fait pas échec a ’échéance du terme convenu (art L.1226-19)’. En

! Manuels du droit du travail, F. DUQUESNE, éd 2008/2009,p.225
? Droit du travail, G.LYON- CAEN et J.PELISSIER, précis Dalloz précité,p.220
3 Mais le régime spécifique s’applique évidemment tant que le contrat n’est pas arrivé a son terme art L1226-19.
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revanche, elles s’appliquent, semble-t-il a toutes les maladies professionnelles, y
compris a celles qui ne figurent pas sur le tableau des maladies professionnelles
et qui ne sont donc pas considérées, au regard du droit de la sécurité sociale,
comme des maladies professionnelles. C’est une conséquence de I’autonomie de

la 1égalité du travail par rapport a la législation de la sécurité sociale'.

130. Au Mali, L.34 du Code du travail prévoit la suspension du contrat de travail
pendant la maladie et ’accident du travail. Ce texte vise différents cas dans

lequel le contrat est suspendu:

1 - en cas d’obligations militaires ou de services civiques de I’employeur

entrainant la fermeture de son établissement.
2 - pendant la durée légale des obligations militaires ou civiques du travailleur,

3 - pendant la durée de I’absence du travailleur pour cause de maladie ou
d’accident non professionnel constaté¢ par certificat médical. Cette durée est
limitée a six mois, mais est prorogée jusqu’a la date de remplacement du

travailleur,

4 - pendant la période d’indisponibilité résultant d’un accident de travail ou

d’une maladie professionnelle.

5 - pendant la duré¢e de la garde a vue ou de la détention du travailleur a

condition que celle-ci n’excede pas 6 mois.

6 - pendant la durée du chomage technique dans les conditions fixées a 1’article

L.35.

! Plusieurs argument conduisent & adopter cette solution :la loi du 7 janv.1981 ne fait aucune référence a la
législation de sécurité sociale ; elle entend manifestement prendre ses distances avec celle-ci( nette distinction de
régime entre les accidents du travail et les accidents du trajet). Par ailleurs, 1’objectif est de faire supporter par
I’entreprise et non aux salariés les risques que celle-ci crée ; du moment que 1’inaptitude résulte de condition de
travail crée par I’entreprise, la protection est due au salarié. quand a la jurisprudence , elle avait, avant méme
I’intervention du législateur, dégagé des solutions originales pour accorder une protection renforcée aux victimes
des accidents du travail et des maladies professionnelles et, dans cette construction, elle appliquait les mémes
solutions a toutes les maladies qui résultaient de 1’activité professionnelle, que ces maladies soient ou ne soient
pas des maladies professionnelles au regard de la sécurité socile.( soc.16 juin1976 ; Bull.V,n°377,p.312 ; En ce
sens ,M.DESPAX et PELISSIER : la gestion du personnel, tome I, 2° éd, p.257contrat,
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7 - pendant la greéve et le look out si ceux-ci sont déclenchés dans le respect de

la procédure de réglement des différends collectifs.
8 - pendant la période de mise a pied,
9 - pendant la durée des congés payés et d’éducation ouvriére,

10 - pendant la durée du mandat électif au niveau local ou national ou de

I’exercice d’une fonction politique par le travailleur.
11 - pendant la durée du congé de maternité,

12 - pendant la période dite de veuvage pour la femme salariée dont le mari
vient de décéder. Cette suspension doit €tre demandée par écrit et Etre
accompagnée d’une copie du certificat de déces du defunt et d’une copie du

certificat de mariage.

Elle ne peut excéder 4 mois et 10 jours.

13 - pendant la période de pelerinage aux lieux saints,

14- participation aux manifestations sportives et culturelles organisées par 1’Etat.

130. Parmi ces différents cas, il y a des domaines de suspension du contrat qu’on
peut retrouver en droit frangais du travail. C’est I’exemple de la suspension pour
maladie et accident du travail, la durée du congé de maternité¢, pendant la
greve... par contre, il y a des domaines ou le droit malien prend ses distances
avec droit frangais. C’est le cas du pelerinage au lieu saint (& la Mecque pour les
Musulmans et au Vatican pour les chrétiens). Bien que le Mali soit un pays laic
comme la France, la pratique religieuse parait s’accommoder d’avantage avec la
législation. D’autant plus que Dl’autorisation pour se rendre au lieu saint est
accordée a toutes les religions (musulman, chrétienne...). A ce niveau, le
probléme se serait posé€, si on avait accordé le droit au musulman et refusé aux
autres. Hypothese est de retenir 1’égalité de traitement entre les religions. Donc

la pratique est égale a égard pour tous.
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Sur la sanction du non-respect, le Code du travail malien fixe plusieurs cas de
figures. Pour ce qui concerne par exemple la maladie non professionnelle I’art
L.37, il prévoit expressément la sanction applicable'. En effet, le Code du
travail prévoit une durée limitée a six mois pour les salariés en maladie non
professionnelle et les salariés absents a cause des accidents non professionnelle’,
Aux termes de DI’Article L.37: « dans le cas vis¢ a Darticle L.34 (3),

I’employeur doit indemniser le travailleur selon les modalités suivantes:
Pendant la premicre année de présence:

- indemnité égale au montant de sa rémunération pendant une période égale a

celle du préavis,
Au dela de la premiére année de présence:

- indemnité égale a la moiti€ du montant de sa rémunération pendant la période
d’un mois suivant celle d’indemnisation a plein salaire ». Le cas visé par ce

texte est celle du salarié en arrét maladie.

La lecon qu’on peut tirer du droit malien, est qu’il n’accorde pas les mémes
indemnités aux salariés selon 1’ancienneté dans I’entreprise. Alors qu’en droit
frangais les salariés victimes du licenciement dans cette situation bénéficient du

méme régime de sanction.

Cette durée peut étre reportée jusqu’au remplacement du salarié dont le contrat
est suspendu. Le probléme qui se pose est de savoir que devient ce salarié une
fois remplacé. Le Code du travail malien prévoit I’indemnisation du salarié

malade. Cette situation est non protectrice du salarié en arrét maladie. Par ce

""En France lorsque la cause de la maladie n’est pas professionnelle, la suspension du contrat de travail n’est pas
prévue par la loi'. Il n’est pas rare cependant, que les conventions et accords collectifs aménagent des périodes
de protection assimilables.

* L34 : «...pendant la durée de I’absence du travailleur pour cause de maladie ou d’accident non professionnel
constaté par certificat médical. Cette durée est limitée a six mois, mais est prorogée jusqu’a la date de
remplacement du travailleur ».
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qu’au dela de six mois d’arrét, si I’employeur trouve un remplagant, il peut

rompre le contrat de travail. Pour cela il doit simplement indemniser le salarié'.

131. Pour ce qui concerne le cas de la maladie et accident du travail, le principe
de la sanction existe, mais le contenu et la nature de cette sanction ne sont pas
les mémes qu’en France. A cet effet, L..38 du Code du travail dispose que les cas
visés a I’art L.34 aliénas 4 (accident du travail et maladie non professionnel) le
congé est du mais sans salaire. C'est-a-dire que le salarié ne recgoit pas de salaire.
Dans ce cas, c’est la caisse primaire de la sécurité sociale qui prend en charge I’

. g . 7 2
I’indemnité journalieére des salariés”.

On ne peut pas dire que le droit frangais est plus protecteur que le droit malien,
parce que la finalité au niveau de la protection du salari¢ ne semble pas étre le

maintien de son contrat de travail’. En effet, au Mali, Iarticle 68 du Code de la

'V. L37 du Code du travail malien cité.

? Incapacité temporaire

L'indemnité journaliére est payée a la victime par I'Institut a partir du premier jour qui suit l'arrét du travail
jusqu'a la guérison ou constatation de l'incapacité permanente. L'indemnité est égale a 100 % du dernier salaire
de l'assuré précédant 1'accident.

Incapacité permanente

En cas d'incapacité permanente, la victime a droit a une rente égale au salaire annuel, multiplié par le taux
d'incapacité préalablement réduit de moitié lorsque ce taux est compris entre 10 et 50 % et augmenté de moitié
lorsqu'il excéde 50 %. Si la victime a besoin de l'assistance d'une tierce personne, la rente est majorée de 40 %.
Si le degré d'incapacité est inférieur a 10 %, il est effectué un versement unique.

Le montant maximum de la rente est égal a 20 fois le SMIG.

Le montant minimum de la rente, si le degré d'incapacité est égal ou supérieur a 10 %, ne peut étre inférieur a 1,3
fois le SMIG.

Aprés un délai de 5 ans, la rente peut étre convertie en capital en totalité ou en partie si :

e le taux d'incapacité ne dépasse pas 20 %, sur simple demande,

e e taux d'incapacité est compris entre 20 et 50 %, le rachat peut étre opéré dans la limite du quart au plus
du capital correspondant a la valeur de la rente.

L'assuré, victime d'un accident du travail et bénéficiaire d'une rente, doit se soumettre a des examens médicaux
aupres d'un médecin agréé par I'INPS, durant les 2 premiéres années et ensuite chaque
3 Article L.34: Le contrat de travail est notamment suspendu:

e 1 -encas d’obligations militaires ou de services civiques de I’employeur entrainant la fermeture de son
établissement.

e 2 -pendant la durée légale des obligations militaires ou civiques du travailleur,

e 3 -pendant la durée de ’absence du travailleur pour cause de maladie ou d’accident non professionnel
constaté par certificat médical. Cette durée est limitée a six mois, mais est prorogée jusqu’a la date de
remplacement du travailleur,

e 4 -pendant la période d’indisponibilité résultant d’un accident de travail ou d’une maladie
professionnelle.

e 5 -pendant la durée de la garde a vue ou de la détention du travailleur a condition que celle-ci n’exceéde
pas 6 mois.

e 6 - pendant la durée du chdmage technique dans les conditions fixées a 1’article L.35.
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prévoyance sociale, renvoie le travailleur malade aux garanties prévues par
L37. Donc, le contenu de ce texte, revient a dire que le salari¢ malade bénéfice
de la suspension de son contrat de travail pendant six mois, et qu’au dela il peut
étre remplacé par son employeur comme on a vu dans le cadre de la maladie ou
accident non professionnels. Ce texte n’offre aucune protection a long terme. De
ce fait, pendant six mois le contrat est maintenu, mais on ne sait pas qu’elle est
la portée de cette suspension. Le droit malien ne nous dit pas clairement, la

sanction civile qui doit étre appliquée.

132. En France, la suspension fait obstacle a la rupture du contrat de travail
(article L.1226-9). Bien que, cette interdiction ne soit pas absolue puisque,
comme dans le cas des maternités, I’employeur peut licencier en cas de faute
grave du salari¢ ou en cas d’impossibilit¢, pour un motif non li¢ a accident ou a
la maladie de maintenir le contrat de travail, mais elle est sanctionnée de facon

: . . . . 1
rigoureuse puisque le licenciement prononcé a tort est « nul » .

A cet effet, lorsqu’un employeur licencie un salari¢ qui était apte a reprendre
son emploi ou qui, devenu inapte, ne s’est pas vu proposer un nouvel emploi
adapté a ses capacités (alors que c’était possible), I’employeur sera sanctionné
plus séverement que ne 1’est un employeur qui a violé¢ les exigences de la loi du
13 juillet 1973 et qui a licencié¢ sans cause réelle et sérieuse un salarié de
I’entreprise. Alors qu’en droit commun, I’employeur est condamné a verser au

salarié une indemnité minimale correspondant a six mois de salaires a la double

e 7 -pendant la gréve et le look out si ceux-ci sont déclenchés dans le respect de la procédure de
réglement des différends collectifs.

e 8 -pendant la période de mise a pied,

e O -pendant la durée des congés payés et d’éducation ouvriére,

e 10 - pendant la durée du mandat électif au niveau local ou national ou de I’exercice d’une fonction
politique par le travailleur.

e 11 - pendant la durée du congé de maternite,

e 12 - pendant la période dite de veuvage pour la femme salariée dont le mari vient de décéder. Cette
suspension doit étre demandée par écrit et étre accompagnée d’une copie du certificat de déces du
défunt et d’une copie du certificat de mariage.

e Elle ne peut excéder 4 mois et 10 jours.

e 13 - pendant la période de pelerinage aux lieux saints,

'Soc.80ct1991, R. J.S11/91,n°1191.
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condition que le salarié ait au moins deux ans d’ancienneté dans 1’entreprise et
I’entreprise emploie au moins onze salarié, il est dans ces hypothése de
licenciement irrégulier apres accident du travail ou maladie professionnelle,
condamné a verser au salarié une indemnité dont le montant minimum est égal a
douze mois de salaires et il doit verser quelle que soit I’ancienneté du salari¢ et

quelle que soit I’importance des effectifs dans 1’entreprise(L.1226-15).

Cette indemnité, sanctionnant 1’illicéité du licenciement, se cumule avec les
deux autres indemnités : indemnité compensatrice et indemnité spéciale de
licenciement (L.1226-7). En outre, La loi précise que la durée des périodes de
suspension est prise en compte pour la détermination de tous les avantages
légaux ou conventionnels, liés a 1’ancienneté du salari¢ dans ’entreprise
(L.1226-7). La période de suspension ne prend fin qu’apres la visite médicale de

reprise par le médecin du travail.

Paragraphe Il :L.a _nullit¢ du_licenciement des femmes
enceintes

133. Le licenciement d’une femme en ¢tat de grossesse médicalement constatée
est prohibé. Comme 1’a souligné le professeur COUTUTIER, « la nature de la
sanction n’est pas douteuse: le licenciement intervenu au mépris de la

prohibition légale n’est seulement pas abusif mais nul »'.

Aux termes de DI’article L.1225 - 4 du Code du travail frangais, il est interdit a
I’employeur de résilier le contrat de travail d’une salariée en état de grossesse
médicalement constatée et pendant et pendant I’intégralité des périodes de
suspension auxquelles elle a droit, qu’elle en use ou non, ainsi que pendant les

quatre semaines qui suivent 1’expiration de ces périodes.

Ce principe de I'interdiction de résiliation du contrat de travail est le méme posé

par L.183 du Code du travail malien qui indique que pendant toute la période de

! 1a sanction civile en Droit de travail précité ;Manuela GREVY ;P :47
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suspension, I’employeur ne peut résilier un contrat de travail d’une femme

enceinte.

A la différence du Code du travail frangais, la législation malienne ne prévoit
pas la nature et le contenu de la sanction applicable'. En droit francais,
I’irrégularité du licenciement est sanctionnée de facon originale puisque celui-ci
est déclaré « nul » par la loi. Par conséquent, la nullité anéantit le licenciement.
Ce qui peut produire plusieurs effets. En effet, bénéficiant de la protection
instaurée par l'article L1225-2 du Code du travail, la femme enceinte a droit a sa
réintégration’.

134. En pratique, il peut arriver qu'un employeur procede a un licenciement
alors méme qu'il ignore I'état de grossesse de la salariée. Dans ce cas, 1'alinéa 2
de l'article L 1225-2 du Code du travail, dispose que l'intéressée peut obtenir
'annulation de son licenciement si dans un délai de 15 jours a compter de la
notification de la rupture du contrat, elle envoie a son employeur par L.R.A.R
(lettre recommandée avec accusé de réception) un certificat médical justifiant de
son état de grossesse’. Jusqu'a présent l'application de ce texte conduisait les
tribunaux a accorder la réparation pécuniaire du préjudice comprenant les
indemnités de licenciement, le préavis, les congés payés et les salaires
correspondant a la période protégée ainsi que d'éventuels dommages intéréts
mais la salariée ne retrouvait pas son emploi. La chambre sociale a fait un
revirement de jurisprudence puisqu'elle affirme que la nullité¢ du licenciement
permet la réintégration de la salariée a sa demande dans son précédent emploi ou
un emploi équivalent a moins qu'elle ne préfere l'indemnisation de son
licenciement’. (Cet arrét prolonge un arrét précédent de la chambre sociale

9octobre 2001* qui indiquait « attendu cependant que le salarié dont le

' Cf, page infra sur le cas de maladie et accident du travail.

* Toute fois, lorsque l'employeur ignore I'état de grossesse de la salariée et propose de la réintégrer une fois
informé de 1'état de grossesse, le refus de la salariée de reprendre son travail la rend responsable de la rupture et
lui interdit de réclamer des dommages-intéréts.

3 Chambre sociale le 30 avril 2003 pourvoi 00-44.811 du 30/4/2003

* Cass soc 9/10/2001 n°® 99-44353 Bull civ V n° 314 RJS 2001 986 n° 1468 semaine soc Lamy
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licenciement est nul et qui ne demande pas sa réintégration, a droit aux
indemnités de rupture et a une indemnité.... ». On pouvait déja en déduire que la

salariée pouvait demander sa réintégration.)

Si ’employeur tarde a proposer la réintégration, la salariée peut refuser et est en
droit de réclamer, sur le fondement de I’article L.1225-71, le salaire de la
période couverte par la nullit¢ du licenciement et d’éventuels dommages-
intéréts.

135. Le Code du travail malien est silencieux sur la nature de la sanction civile
applicable en cas de non-respect de I’interdiction de licenciement de femme
enceinte. Les textes (articles L.34 et L.L83) se succedent pour interdire le
licenciement mais aucun de ces deux textes ne donne la précision sur la nature
de sanction. On pourrait trouver la solution dans 1’Arrété n° 1566/MEFPT-SG
du 7 octobre 1996 portant modalités d'application de certaines dispositions du
Code du travail' :« Le travailleur qui conteste l'ordre des licenciements ou le
motif économique, peut se pourvoir devant le tribunal du travail et demander des
dommages et intéréts ».encore faut-il- qu’on soit dans I’hypothése de
licenciement économique de la femme enceinte ou doit-on- transposer cette
hypothese a tous les salari€ées en général et méme aux femmes enceintes ou en

maternité ?

Dans une note intitulé « Archive et Devoir » du ministére de la promotion de
femme de I’enfant et de la famille du Mali, prévoit I’annulation du licenciement
de femmes enceintes en cas de violation de I’interdiction de ce licenciement. Il
peut méme éEtre annulé quand I’employeur n’était pas informé de I’état de
grossesse de l'intéressée, a condition toutefois que la salariée lui envoie un
certificat médical dans les quinze jours qui suivent la notification du
licenciement. Si I’employeur refuse de revenir sur le licenciement, la salariée

doit naturellement saisir I’inspection du travail. Et en cas de refus de

! Journal officie du Mali. 1996-10-15, no 19, pp. 708-717
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réintégration, I’employeur devra lui verser le montant des rémunérations qu’elle
aurait di percevoir jusqu’a la fin de son congé maternité, auquel s’ajoutent les
lIégales (préavis, licenciement, congés payés) ainsi que d’éventuels dommages
intéréts. En revanche, une femme en ¢&tat de grossesse apparente peut
démissionner de I’entreprise sans avoir a respecter un quelconque délai de
préavis'.

136. On voit ici qu’on se rapproche de la solution consacrée par le droit francais.
A la différence qu’en France la sanction posée est issue d’un texte de loi qui a
une valeur juridique. Au Mali, c’est une consigne d’information qui est sans
valeur normative et sans fondement juridique. Ce qui pose un probleme de droit.
Car on n’est pas en présence d’un décret d’application d’un texte mais d’une

simple noté¢ d’un ministere sans force obligatoire a 1’égard du juge.

Paragraphe II1: La nullité du licenciement du salarié dont le
contrat est suspendu pour fait gréve

137. La gréve est « la modalité de défendre des intéréts professionnels *». Elle
est aussi la cessation concertée du travail en vue d’appuyer des revendications
professionnelles déja déterminés auxquelles 1’employeur refuse de donner
satisfaction ». En outre « c’est un arrét concert¢ du travail... dans le but
d’obtenir une amélioration des conditions de travail »°. Il arrive que certaines
situations soient qualifiées de gréve dans le langage courant (surtout au Mali)
alors que juridiquement elles n’en sont pas. L’enjeu est de taille, en effet, a
défaut de constituer une gréve, un mouvement pourra étre qualifié de fautif par
I’employeur et chacun des participants pourraient faire 1’objet d’une procédure
disciplinaire qui pourra conduire a un licenciement. Comment concilier le droit

de gréve et I’exécution des obligations contractuelles ? La réponse se trouvera

' BP 2688,Hamdalaye

ACI 2000 Rue de I'Obelisque Porte 99 - Tél : (223) 222 66 59 / 223 66 60 Fax:(223) 222 75

% s0c.28 juin 1951.532, grand arrét, n°10

3Soc.3 oct1963,D.1964, note G.LYON-CEAN ;id. 16mai 1958( il faut une cessation du travil, une action
concertée, des revendications)D.1989.IR176.
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dans D’exercice d’une liberté reconnue (A), qui doit respecter certaines
conditions(B). Au Mali I’effectivité du droit de gréve montre des insuffisances

par rapport au droit francais. Ce qui souligne I’insuffisance de ces sanctions (B).

A- Une régle de protection dans I’exercice d’une liberté

138. En France, il fut longtemps considéré que la gréve avait pour effet de
rompre le contrat de travail en dépit de la suppression du délit de coalition. Il
¢tait difficile de continuer a D’affirmer, dés lors que le Préambule de la
Constitution de 1946 en faisait une liberté. Le 1égislateur a mis ainsi un terme a
I’analyse purement contractuelle tirée de 1’inexécution du contrat, en énongant
en 1950 que la « gréeve ne rompt pas le contrat de travail » ; désormais il est
suspendu, et en conséquence aucune faute ne peut €tre imputée au gréviste pour

inexécution de ses obligations.

Au Mali, I’article 21 de la Constitution s’inspirant du droit frangais reconnait le
droit de gréve'. La gréve étant un droit, elle n’entraine pas la rupture du contrat
de travail’, mais le salarié¢ qui n’a pas fourni sa prestation de travail est privé de

son salaire.

1. Gréve et emploi :

139. Comme ¢énonce L. 2511-1 du Code du travail en France : « La gréve ne
rompt pas le contrat de travail sauf faute lourde imputable au salarié ». Cette
formule inscrite dans 1’art 4 de la loi du 11 février 1950 (ancien L. 521-1) est
largement interprétative de la jurisprudence antérieure qui s’était constituée soit
au sein de la Cour de cassation rendu postérieurement a la Constitution du 27
octobre 1946, et sur la base du texte de préambule’. Elle a été ensuite précisée

dans ces conséquences.

- La greve ne met pas fait au contrat de travail :

' Décret N)92-0731P-CTSP portant promulgation de la Constitution du Mali
? Sauf abusif du salarié (exemple de violence).
3 Droit du travail, G. LEONCAN, J. PELISSIER, précis Dalloz, 16° éd., p. 802.
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Pendant la gréve le contrat de travail n’est que suspendu ; le contrat reprend a la
fin de la greve. La greéve a cessé de rompre par elle méme le contrat de travail.
La jurisprudence a déduit cette regle nouvelle du Préambule de la Constitution,
dans deux arréts de principe'. La chambre sociale et la chambre criminelle
déduisent de la reconnaissance Constitutionnelle du droit de gréve (chambre
sociale) et de la volonté des grévistes (chambre criminelle) que la gréve ne
saurait dorénavant entrainer la rupture du contrat de travail. La loi consacre

donc cette jurisprudence’.

Pas plus que la gréve, une faute simple commise par un salarié au cours de la
greve ne peut entrainer par elle méme la rupture des contrats du travail. Comme
I’affirmait la chambre criminelle : « elle ne peut que constituer un motif de
résiliation »”.

La greve n’entraine que suspension des contrats de travail du gréviste,
I’employeur doit conserver leur emploi avec leur ancienneté aux grévistes®, y
inclus les cadres sans pouvoir modifier leur contrat ni les rétrograder’. La gréve
ne suspend pas le mandat des représentants du personnel qui peuvent jouer un
role de négociateurs. A deux reprises la loi frangaise a renforcé le principe

inscrit dans ’art L.2511-1;

- En ajoutant un alinéa 3 : tout licenciement intervenu en violation de I’alinéa est

nul de plein droit.

- En faisant référence a 1’art L1132-2 relatif au droit disciplinaire : aucun salarié
ne peut étre licencié en raison de I’exercice normal du droit de gréve. L1132-4
indique que toute disposition ou tout acte contraire est nul de plein droit. La

simple suspension du contrat de travail des grévistes entrainant la reprise du

' Crim.28 juin 1951,Dr,soc. 1951,p.474 et rapport, Patin,D,1951.542 ;Soc.28 juin 1951,Dr,s0¢.1951,532,6° esp,
jugeant les fait antérieur a la loi du 4 fevr.1950,Les grands arrét, n°10

2 Soc, 25 avr.26 juin 1952,D ,s0c.1952,Dr, soc,1953,433 et 1957 ;5 avr 1957,J.C.P. 19571110137 ;rim.18
juill.1952,J.C.P.1953.117530 ;s0c,9 mail973,Bull, V, n°282,p.252

? Précit Dalloz 16° cité,p.802

*Soc,9 juill,1951,Dr,s0¢,1952p, 115

* Soc.15févr 1961,Bull,V,n°203
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contrat de leur emploi en fin de gréve doit logiquement provoquer 1’éviction du

personnel de remplacement s’il en a été recruté.

- 8’1l s’agit de I’exercice régulier du droit de gréve I’employeur ne peut prendre
aucune sanction disciplinaire pas plus qu’il ne peut congédier le gréviste'. Il est
méme admis que le réglement intérieur est suspendu pendant la gréve comme le
sont les contrats®. On peut dire aussi que 1’exercice du droit de gréve n’est pas

une faute contre la discipline a condition que cet exercice soit « normal ».

140. Au Mali, deux textes exigent le respect du droit de gréve. Le premier est
L34 qui prévoit la suspension du contrat de travail « - pendant la greve et le
look out si ceux-ci sont déclenchés dans le respect de la procédure de reglement
des différends collectifs ». Et le second concerne 1’Article L.231 du Code du
travail malien qui indique que: La gréve ne rompt pas le contrat de travail sauf
faute lourde des travailleurs. Le lock-out et la gréve sont illicites pendant la
procédure de conciliation et dés qu’une décision arbitrale a acquis force
executoire. Contrairement a la France, au Mali, on continue de dire que la greve
peut étre illicite ou licite. En France il n’y a que de la gréve licite. C’est les

conditions d’exercice de cette derni¢re qui peuvent faire 1’objet de sanctions.

Autre remarque : en France, le Lock-out est « interdit ». A ce titre la fermeture
de DPentreprise est évidemment mal pergue en temps de gréve puisqu’elle
apparait comme le moyen de briser le mouvement ou de I’empécher de prendre
naissance. Son fondement, pour cette raison, est fortement contesté. Le lock-out
est peu évoqué par les textes et le terme méme a été banni a 1’occasion de la
recodification. Seule la réglementation européenne le consacre explicitement
(art.2§6 de I’accord du 7 févr.1992 ; traité modificatif du 13 déc.2007, art 153 in
fine). La doctrine ainsi que la jurisprudence ont privilégi¢ la thése de son

illicéité lorsqu’il constitue une entrave a 1’exercice du droit de greve. Le lock-

' La rupture du contrat a été jugée licite si un cas de force majeur s’oppose & sa pursuite ;soc.17 mai 1977,
jur,U.ILM.M.,n°377,p.331. La gréve, suspension du contrat de travail s’adapte mal au contrat & durée déterminée
dont elle ne proroge pas 1’échéance (Soc.21nov.1984,Dr, Ouv 1985,35, Bull, V.445)

2 Soc,16 déc.1968,Dr, soc,1968p.318,0bs,J. SAVATIER
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out ou la gréve pratiquée en violation des dispositions de I’alinéa précédent

entrainent:
a) - pour les employeurs:
- le paiement aux travailleurs des journées de salaires perdues de ce fait,

- I’inéligibilité pour trois ans aux fonctions des membres de chambres de

commerce.

- I’interdiction de faire partie du conseil supérieur du travail et de participer sous
une forme quelconque a une entreprise de travaux ou un marché de fournitures

pour le compte de I’Etat ou d’une collectivité publique.
b) - pour les travailleurs:

Pour ce dernier, le droit malien et le droit frangais convergent sur le principe de
sanctions en cas d’atteinte au droit de greve. Mais sur le lock-out la législation
malienne est admise par rapport au droit francais. En effet, en France, lorsque le
lock-out a pour objet de prévenir la gréve ou de riposter a son déclenchement, le
lock-out constitue un manquement de [’employeur a ses engagements
contractuels. Les salariés victimes de la privatisation de travail sont en droit de
solliciter des dommages et intéréts'. Ou de faire constater judiciairement la
rupture de leur contrat a ses torts. Toutefois le lock-out peut étre admis ou étre
une exception. Dans ce cas, il est licite lors la décision de I’employeur se fonde
sur certaines circonstance s’apparentant a la force majeure. Dans ce cas, sa
volonté est en partie étrangeére a la fermeture de 1’entreprise car ce sont les
événements qui le conduisent a cette solution extréme. Il lui appartient alors de
démontrer qu’il s’est trouvé dans 1I’impossibilité absolue de faire travailler les
salariés grévistes”. La démonstration fait appel aux différents éléments qui

permettent de caractériser la désorganisation totale de 1’entreprise. A cet égard,

" Cass.soc., lejuillet 985.Juri.s0.85F 77
?'V. par exemple pour la préservation de la sécurité des personnes et des biens :Cass.soc.,7 novembre 1990.civ V
,n° 42 ; Cass.soc. 21 mars 19990,Bull.civ.n®131
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I’admission du lock-out se situe dans le prolongement de reconnaissance du
caractére abusif de la gréve et de a situation contraignante le dispensant de

verser la rémunération des travailleurs qui ne participent pas au mouvement.

141. Au Mali, méme si, le Code du travail prévoit 1’existence d’un droit de
greéve pour les salariés, la question qui se pose est de savoir si le droit malien
prévoit la méme sanction en cas de licenciement par I’employeur d’un salarié en
greve. L’article L34 du Mali n’indique pas explicitement la sanction en cas de

licenciement d’un gréviste.

En France, le licenciement est nul, I’employeur qui met fin au contrat de travail
d’un gréviste prononce un licenciement illégal (et non seulement abusif).
Avant, la Cour de cassation ne sanctionnait ce licenciement que par 1’octroi de
dommages-intéréts et refusait la remise en état par voie de réintégration
ordonnée en référés'. Les lois du 3 janvier et du 25 juillet 1985 ont fait du
licenciement d’un gréviste, en absence de faute lourde imputable a celui-ci, un
acte nul et nul de plein droit, sans appréciation possible par le juge, et appelant
une remise en état immédiate (L.1132-1 et L.2511-1). Des juges du fond avaient
cru pouvoir maintenir la jurisprudence antérieure et décider que les grévistes

licenciés de fagon illicite n’avaient droit qu’a des dommages-intéréts.

Au Mali, quelle sanction pourrons-nous retenir en cas de licenciement d’un

salari€ pour participation a une greve ?
Plusieurs pistes de réponse peuvent étre évoquées.

D’abord, on pourrait penser a P’article L.257 qui qualifie d’abus donnant lieu a
des dommages-intéréts les mesures prises par I’employeur en considération de
’activité syndicale du salarié. C’est le cas de 1’activité syndicale du salarié, de
son opinion et de son appartenance ou non appartenance au syndicat. Ce texte

ne vise pas directement le droit de gréve du salari¢. Mais au Mali, on sait que la

' Soc,28 oct1975,DI.R,p.234,31 mars 1982, Dr, soc1983, p.225 aff, Talbot, obs ,J. SAVATIER, les grands
arréts.,n°11 ? arrét indique que la réintégration ne peut qu’étre proposée a I’employeur selon L1235-3 et que le
juge des référées n’a pas un pouvoir différent de ceux des juges du fond.
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greve est I’apanage du syndicat. Donc il n y a pas de gréve sans 1’ordre du
syndicat. En France, la gréve est un droit collectif dans exercice mais individuel
dans son appartenance a chaque salarié¢'. Le droit francais rejette la conception
organique (privilége syndical) consacrée dans beaucoup de pays”. Toutefois,
dans les services publics, les syndicats représentatifs sont, d’une certaine fagon,
titulaire du droit de gréve (préavis syndical obligatoire). Dans cette hypothese le
salari¢ qui exerce la gréve ne fait qu’exprimer son expression collective qui est
une forme de gréve®. Ainsi on-t-il dans le cas du 2° critére de la reconnaissance

de gréve « collective et concertée... »

Dés lors un employeur qui licencie un salarié gréviste commet au moins un

licenciement abusif dont la réparation est I’octroi de dommages-intéréts.

Ensuite P’article L.231 du Code du travail malien pose une sanction redoutable
pour les entreprises qui violerait le droit de gréve : « [’interdiction de faire
partie du conseil supérieur du travail et de participer sous une forme quelconque
a une entreprise de travaux ou un marché de fournitures pour le compte de 1’Etat
ou d’une collectivité¢ publique ». En effet le marché de fourniture de 1’Etat
(marché public) est un enjeu considérable pour les entreprises privées. Il s'agit
d'un contrat administratif par lequel la personne publique peut confier a une

entreprise, ou a un groupement d'entreprises, une mission globale relative :

* au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements

nécessaires au service public ;

! Clest-a-dire des personnes engagées dans des relations de travail. Par suite la gréve des étudiants n’a pas été
considérée comme pouvant se réclamer du droit de gréve et obéit a d’autre régles. Mais est-il réservé aux
salariés ? le probléme a été posé pur des médecins refusant de payer leur cotisation a I’ordre des médecins pour
protester contre des dispositions prises par I’ordre. Le tribunal avait estimé qu’ils exercaient leur droit d gréve,
liberté garantie par la Constitution, sans qu’il y ait référée au Code du travail. La Cour de cassation a jugé 15
janv.1991,Bull civ..I,n°19 que « la participation d’un médecin a un mouvement collectif de refus de payer les
cotisations ne constituait pas une cessation concertée du travail en vue d’appuyer une revendication
professionnelle ».de méme un mouvement collectif de travailleur Independent ne constitue pas une greve.

2 Mémentos droit du travail, J-M. VERDIER, A COEURET. M-A.SOURIAC volumel, J , Dalloz, p278

’ Chaque salarié peut présenter des réclamations, exposer des réclamations, exposer des revendications, faire des
suggestions, directement ou par I’intermédiaire de ses représentants. La liberté d’expression et d’opinion ne
s’arréte pas aux portes de I’entreprise. Au dela de I’expression individuelle, la gréve est une forme d’expression
directe et collective sur le lieu du travail, au sein de I’équipe de travail, de I’atelier, du service.... Droit du travail
AMAZEAUD 4° éd p.94.
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* a la construction et a la transformation des ouvrages ou équipements ;
* a leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion ;

* le cas échéant, a d’autres prestations de service concourant a 1’exercice par la

personne publique de la mission de service public dont elle est chargée.

Le bénéfice généré par le marché peut constituer le capital. Il constitue une part
juteuse dans le bénéfice et les chiffres d’affaires de certaines entreprises.
L’exclusion de ce marché est certainement plus redoutable que la sanction de
nullit¢é du licenciement du salarié gréviste. On pourrait dire que c’est une
sanction plus efficace et stratégiste pour faire respecter le droit de greve. En
France il a fallu attendre la loi sur le Financement de la Sécurité Social de 1¢
pour instituer une sanction visant exclure du marché public les entreprises en ca
de travail illégal'. Donc le domaine d’application de cette sanction n’est pas le
méme qu’au Mali. L’employeur verbalis¢€ en cas d’emploi d’étrangers sans titre,
de travail dissimulé, de marchandage ou de préts illicites de main-d’ceuvre
encourt la fermeture provisoire de son ¢€tablissement ayant servi a commettre
I’infraction et : ou I’exclusion de marchés publics (art .L8272 et L.8272-4),
Dans cas peut-t-on admettre que le droit malien peut aussi étre en avance sur le

droit francais méme s’il ne sert pas de référence.

2. Contours du droit de greve :

142. La « greve du législateur » laisse des vides plus ou moins comblés a 1’issu
d’un contentieux’. La Cour de cassation a dii définir au coup par coup ce qu’est
la gréve, sans le filet protecteur d’une définition légale. Trois ¢léments doivent
étre réunir, sans lesquels le salarié ne peut bénéficier de la protection attachée a

I’exercice normal de cette liberté. A défaut, son comportement peut s’analyser

' Idem,

> LFSS pour 2012 : mesures relatives au recouvrement, au contrdle et a la lutte contre la fraude, marion Del
SOL, professeur a I'université de Rennesl, IODE (UMR CRNS 6262-université de Rennes 1), JCP/ la semaine
juridique-Edition sociale n° « 17 janvier 2012p.50

3 V. lord WEDDERERBURN, le législateur et le juge, études GLYON-CAEN, 123 ;Ph. BERNOUX,
Dr.soc.1988 ;625.J.J DUPEROUX, le droit de gréve protége-il les grévistes ?,le monde 28 juin 1977.
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en une exécution défectueuse du contrat de travail, justifiant éventuellement un
licenciement, méme en 1’absence de faute lourde. La qualification du conflit est
le préalable nécessaire a I’application du régime protecteur attaché a I’exercice

normal du droit de gréve. Ces trois critéres sont :
- Une interruption de travail
- Collective et concertée

- En vue d’obtenir satisfaction de revendication a caractére professionnel.

a). Interruption du travail

Le travail doit cesser. Un simple ralentissement de production ou I’inexécution
d’une partie des obligations contractuelles (« greve de la pince » pour les
controleurs de train...) ne satisfont pas a ce premier critére ; les salariés qui
participent a ces mouvements collectifs s’exposent au pouvoir disciplinaire du
chef d’entreprise, sans pouvoir se prévaloir de leur droit d’expression direct et

: . . A e ol
collectif. La « gréve du z¢le », ne peuvent étre qualifiées de gréve .

A D'inverse, les greves tournantes hors services publics, les greves bouchons ou
thromboses » sont possibles, quels que soient leur durée ou le nombre des
participants. Ces mouvements, tels les débrayages répétés de courtes durées,
sont d’une grande efficacité. Ils sont admis, a moins qu’ils entrainent une
désorganisation de D’entreprise; en ce cas, le conflit dégéneére en abus
insusceptible de protection’.il y aurait ainsi une certaine proportionnalité des

moyens a respecter dans 1’exercice du droit de greve.

" Droit du travail Antoine MAZEAUD précité, p. 246
2 Cass.soc.,7 avril 1993,Dr.soc 1993, 607 18 janv. 1995,dr.soc ;1995,183, rapp, Ph. WAQUETR, Ph, WAQUET,
la gréve les mouvements illicites et 1’abus d’un droit individuel, RJS 1/97,8.
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b. Collective et concerté

Il faut comprendre que dans le droit francais tout comme dans le droit malien la
greve est un droit individuel, mais il ne peut s’exercer que de fagon collective et

, . . , . ‘ +r]
concertée. A moins que ’entreprise se réduise...a un seul salarié .

La gréve peut étre catégorielle ou minoritaire. Un seul salarié¢ d’une entreprise (a
plusieurs) qui cesse le travail peut revendiquer le statut du gréviste, s’il se
conforme a un mot d’ordre national ou régional. Al ’inverse, n’est pas gréviste
le salari¢, dans une entreprise d’au moins deux salariés, qui cesse son travail
pour un motif qui n’est pas d’ordre collectif, tel un rappel de salaire ou une

augmentation de ses frais de déplacement’.

c. Mobile professionnel

Le mouvement collectif doit enfin avoir pour objet la défense d’intérét
professionnel. De prime abord, cette exigence semble singulierement
restrictive : elle gomme 1’expression d’une révolte, d’une féte. La gréve n’est

pas une fin en soi.

Le risque est encore de vouloir opposer le politique au professionnel, en cas de
mot d’ordre de gréve national ; une telle opposition est anecdotique, et n’a pas

grand sens, en présence de politique de I’emploi ou de politiques salariales’.

Sur quatre points essentiels, la Cour de cassation a défini une jurisprudence: la
solidarité est —elle un mobile professionnel justifiant le recours a la gréve ? Pour
étre professionnelle, une revendication doit-elle étre raisonnable, ou bien une

place est-elle laissée a 1’utopie ? Faut-il que les revendications soient portées a

! Cass.soc.,13 novembre 1996,Dr, soc 1996, 1108, obs J Ch. RADE, la solitude du gréviste, Dr.soc.1997,368-
E.RAY.J.SAVATIER, un salarié isol¢ peut-il user de greve a ’appui d’une revendication individuelle ? R.J.S
/97,

% Droit du travail ,Antoine MAZEAUD Domat, droit privé, 4° éd, montchrestien,p.246

3 Sur la force majeur, lors du conflit SNCF de la fin de I’année 1995,V. Cass soc.,11 janvier 2000,RJS
2/00,n°201 ;Dr.soc 2000,404,note A.CRISTAU.
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la connaissance de I’employeur préalablement a 1’arrét de travail ? Se servir soi

mémes n’épuise-t-il pas le mobil professionnel ?

- Solidarité, « tous ensemble » : la gréve est manifestation de solidarité¢ des
travailleurs, que souligne sa dimension collective. Encore faut-il que le mobile

professionnel soit présent.

- Solidarité externe : il est évident que le fait de cesser le travail pour répondre a
I’appel d’un syndicat protestant contre une politique sociale gouvernementale ou
patronale, est I’expression légitime d’une solidarité professionnelle’. Le mot
d’ordre syndical, conforme a la défense des intéréts collectifs de la profession,
légitime le mouvement malgré le rejet d’une conception organique du droit de
greve. La question reste délicate, en cas d’arrét de travail de soutien a 1’égard de

salariés d’une entreprise proche.

- Solidarité interne : en principe, un mouvement de soutien a I’égard d’un salari¢
de I’entreprise qui fait I’objet d’une sanction justifiée n’est une gréve, faute
d’intérét collectif a défendre’. En somme, les salariés ne peuvent mettre en
¢chec le pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise, des lors qu’il 1’exerce

réguliérement.

A P’inverse, la qualification de greve est retenue si I’intérét collectif entre en jeu,
par exemple en cas d’arrét de travail faisant suite au licenciement de plusieurs
salariés ayant refusé¢ le fractionnement de leurs congé’, ou bien en cas de
licenciement d’un représentant du personnel®, ou de licenciement économique

qui pésent sur I’emploi de tout ou partie du personnel’.

' J.J DUPEROUX, Dr,soc,1988,621.

? «..n’ayant eu pour objet ni un intérét collectif professionnel, ni I’amélioration ou la modification des
conditions de travail, méme de fagon indirecte... » Arrét CORA, Cass.soc, 18 mars 1982,BS 10/83,366,0bs.J.
DEPREZ ;V ; également Cass.soc.,16 novembre 1993,Dr.soc.1994,35, rapp.Ph. WAQUET et note J-E.RAY ;18
janvier 1995.

3 Cass.soc.27novembre1985,Dr. soc. 1988,132, obs.] .DEPREZ.

*V, CA Paris,21 avril 1989,CSB 1982,204.

* Dr.soc., 1996,204
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143. Mais en France, la chambre sociale de la Cour de cassation a nettement

pris position et donne toute sa portée a la réforme législative'.

D’une part, elle juge que, le licenciement des grévistes est nul’, le juge des
référées ordonne a bon droit la poursuite de contrat de travail qui n’a pu étre

valablement rompu.’

D’autre part, elle décide que la nullité du licenciement d’un salari¢ gréviste n’est
pas limitée au cas ou le licenciement est prononcé en raison de la participation a
une greve mais qu’elle s’étend a tout licenciement prononcé a raison d’un fait

b N\ . A . r 4
commis au cours d’une gréve, lorsque ce fait ne peut étre qualifié faute lourde™.

B- L ’effectivité de ’exercice du droit de gréve

144. En France la question de la protection du droit de greve est traitée devant
les tribunaux. Le juge se penche sur la matiere a juger. C'est-a-dire qu’il y a

fréquemment un jugement pour déterminer le degré de sanction applicable.

Au Mali le probleme est traité différemment. On dirait qu’il y a une pedagogie
et I’éducation de I’importance du droit de greve. L’expérience a montré que la
violence est due a la mauvaise compréhension de ce droit. Parce pour certains,
c’est par la violence qu’on arrive a se faire entendre. Dans ce contexte, la
prévention est le meilleur moyen de résoudre le probléme. La sanction ne saurait
étre efficace, compte -tenu du nombre de personnes qui seraient impliquées, il
n’aura, ni aussi moyens pour les juger ni de places dans les prisons dans
I’hypothése de condamnation pénale. D’ou la nécessité de prévenir la violence
par la pédagogie. Comme on le dit « prévenir vaut mieux que guérir ». On
rappelle, que la réaffirmation du droit de gréve au Mali date de 1992. Ce droit
est plus récent par rapport au droit francais. Le but est d’apprendre la méthode

de I’exercice de ce droit. Cela ne signifie pas que le juge malien ne s’intéresse

! Précis Dalloz précité, p803

2 Cass, soc 3 mai 2007 n°® 05-43-977
3 Cass. Soc, 2fev 2006 n03-47481

* Précis Dalloz 16° éd, précité, p804
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pas a cette problématique du droit de gréve. Tout au contraire, Par exemple, lors
de la rentrée judicaire de novembre 2010, le monde judiciaire a montré que la
question de I’exercice et la protection du droit de gréve au Mali, est une question
vivante. A cette occasion plusieurs responsables du monde judiciaire sont
intervenus pour mettre 1’accent sur la question de 1’exercice du droit de greve.
D’abord, ce théme d’une brilante actualité a été développé par Djibril Kané,
juge de paix a compétence étendue de Ouéléssébougou'. Celui-ci a passé en
revue 1’exercice du droit de greéve, le cadre juridique de 1’exercice de ce droit,
ses limites ou ses restrictions. La gréve est définie comme une cessation
collective et concertée de travail, afin de soutenir les revendications
professionnelles, a expliqué le magistrat avant de noter que le droit de greve est
une liberté fondamentale consacrée par Iarticle 21 de la Constitution de notre
pays. La greve, selon Djibril Kan€, doit toujours reposer sur des revendications

l1égitimes. Elle intervient trés souvent lorsque les négociations ont échoué.

145. 11 a cité en exemple la demande de paiement des heures supplémentaires
par un groupe de travailleurs. Toutefois dans certaines situations, a-t-il
poursuivi, les parties ont recours a 1’arbitrage. Tout comme le comité de la
liberté syndicale du Bureau international du travail exige le service minimum en
cas de greve dans certains services comme les services des hdpitaux, le secteur

eau et €lectricité, le transport aérien, la radio et télévision nationales.

\ 2 . ’ . e . , .
En parlant des gréves sauvages” qui sont fréquentes au Mali, il a pointé du doigt
les greéves des transporteurs qui sont parfois accompagnées de violences. A ce
niveau, le magistrat a évoqué les sanctions qu’encourent certains grévistes. 11

peut s’agir de sanctions pénales ou civiles.

! Essor du Mali, janvier du 9 novembre 2010 & Bamako, publication sur la rentrée judiciaire du Mali. A ce sujet
on retrouve la compétence du juge de paix a compétence étendue dans le chapitre sur les autorité compétente
pour appliquer la sanction.

* Allusion a la gréve illimitée dans certains secteurs ou les salariés décident de faire gréve jusqu’a la satisfaction
de leur revendication.

166



Ensuite, le Procureur général de la Cour supréme a, lui aussi, stigmatisé¢ les
exces et les dérives liés a I’exercice du droit de gréve. Mamadou BOUARE a
invité ses collégues au niveau des tribunaux a appliquer la loi chaque fois que le
mouvement de gréve est accompagné de violences, d’actes de vandalisme ou de
vol'. Le batonnier de 1’ordre des avocats du Mali, Me Seydou Ibrahim Maiga,
pense lui aussi qu’il est temps de proscrire toute gréve sauvage qui occasionne

des perturbations sociales ou économiques dans notre pays.

En fin, le chef de ’Etat en sa qualité du premier magistrat, a lui aussi évoqué le
droit de gréve au Mali. Il a surtout insisté sur le dialogue social comme moyen
de prévention de certains conflits sociaux”. « Le respect des libertés syndicales
et du droit de gréve, ainsi que les nombreuses conventions de 1’Organisation
internationale du travail ratifiées par le pays, attestent que le Mali est résolument
engage a batir pour tous et chacun de ses enfants un mieux-€tre social qui est un
objectif du Projet pour le Développement économique et social », a indiqué le
président Touré avant de noter « si le droit d’aller en gréve est un acquis
irrévocable, c’est son exercice qui souléve parfois des interrogations auxquelles

personne ne devrait rester indifférent ». °

146. L’intervention du chef de I’Etat s’explique par un contexte socio —
historique. S’il est vrai que I’histoire des sociétés négro-africaines a €té marquée
par la violence armée de grands conquérants batisseurs de royaumes, tels Chaka
en pays Zoulou, Samory Touré en pays Mandingue, cette méme histoire fait
apparaitre un autre visage du chef, du souverain africain. Il est a la fois
conservateur de son peuple, restaurateur de 1’ordre politique et social ainsi que
de I’ordre cosmique. Le leader doit jouer un réle important dans la prévention
des conflits, afin de maintenir sa communauté dans un état de paix et de

prospérité. C’est pourquoi les criteéres de sagesse et de pondération sont toujours

' La gréve était synonyme de violence. C’était la culture de la violence avec des casses.
? On rappelle que le chef d’Etat au Mali comme en France a le statut du premier magistrat du pays.
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pris en compte dans la dévolution du pouvoir, surtout dans les sociétés

. N 1
lignageres .

De maniére générale, on peut donc dire que la sanction de la requalification, tout
comme celle de la nullité¢ totale ou partielle du contrat de travail, conduit
nécessairement a conférer au salarié¢ concerné une protection de son droit et de
la situation & laquelle il est confronté>. D’ailleurs, le professeur COUTUTIER
met en évidence le parallélisme de ces deux sanctions que certains ont pu déja
évoquer’. Au cas ou la relation du travail continue, ce salarié bénéfice alors

d’une rémunération qui est basée sur le minimum pouvant étre pergu par tout

salarié d’un CDI.

" Les fondements endogénes d'une culture de la paix en Afrique : Mécanismes traditionnels de prévention

et de résolution des conflits. Préfacé par M. Federico Mayor Directeur général de 'TUNESCO
% La nullité du contrat de travail ; mémoire de DEA,2000-2001,p.121, de Severine DHENNIN ; sous la Direction
de Brenard BOSSU a I’Université de Lille2,
3 Cf. la théorie des nullités dans la jurisprudence de la chambre sociale de la cour de cassation, G.
COUTUTIER, op, cité.
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Chapitre 11
La sanction civile réparatrice en droit
du travail en France et au Mali
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147. Apres, la requalification du contrat de travail et la nullit¢ du contrat de
travail, nous allons maintenant observer le mécanisme par lequel le droit
francais et le droit malien définissent les autres modes de sanction civile. Elle
nous permet d’¢luder le régime des sanctions indemnitaires dont on peut
rencontrer dans les différents cas de violation du droit. Par exemple, quand on
parle de requalification du contrat de travail a durée déterminée, on sait que le
droit francais et le droit malien en plus de la requalification du C.D.D, en C.DI.
prévoient que le juge doit d’office condamner 1I’employeur a payer au salari¢ une
indemnité de requalification de son contrat. De la sanction de cette illicéité liée
au respect de conclusion du contrat de travail, on a deux sanctions, I’une est la
requalification du contrat (sa remise en état) (I) et I’autre est une contrepartie
financiere(le versement d’une indemnité). La premiere sanction étant étudiée en

chapitre I, la seconde est 1I’objet de ce chapitre II.

S’agissant de la définition de la sanction réparatrice, elle provient du latin,
« reparatio de repare » qui signifie préparer de nouveau, remettre en état (ce
qui été endommage, ce qui s’est détériore). Il n’y a guere que Particle 1382 du
Code civil qui comporte le terme « réparer » mais n’est évidemment donné, a
cette occasion, aucune définition'. Comme le droit francais Darticle art 125 du
Régime général des obligations qui prévoit la réparation n’en donne pas aussi’.
Certains iraient méme jusqu’a parler de» vide législatif inquiétant »’. Si
«vide » il y a, il n’est toutefois, d’une part, que tres relatif dans la mesure ou la
jurisprudence a pris le relais sur les questions touchant a la réparation et d’autre

part, que temporaire a priori tous les projets de réforme portant sur le droit de la

' Cf C. LAPOY ADE-DESCHAMPS, « quelle( s) réparation(s) ? » in la responsabilité civile a I’aube du XIXéme
siecle :bilan prospectif. RC Ass.2001,n)hors série,6 bis, n°2 p.62

% Art 125 du régime des obligation du Mali indique que toute persone qui par sa faute, méme d’imprudence, de
maladresse ou de négligence, cause a autrui u dommage est obligé de le réparer.

? Cf :F. LEDUC, « Régime de la réparation-Modalité de la réparation-régles communes aux responsabilité
délictuelle et contractuelle- principes fondamentaux », Jurisclasseur 2001, n 38,p85, . Responsabilité civile et
assurances, Fasc2001, 2006+,n°1 : « I’existence d’'un dommage est une condition nécessaire de la réparation. En
cela,l a réparation se distingue de la peine ».

170



responsabilité envisageant des régles relative a la réparation'. L’inquiétude
suscitée par ce « vide » ne concerne, en outre, pas vraiment la forme de la
réparation, objet de cette présentation. Concernant la forme de la réparation, il
ne semble pas qu’il soit possible de parler d’ « anarchie judiciaire » et de
« dangereuse insécurité juridique »”. Les choses ne sont peut-étre pas des plus
limpides mais quelques bases ont été posées, que nous nous efforcerons
d’exposer. Enfin, comme le note I’auteur inquiet, « il ne faut pas céder au désir
de tout 1égiférer »°. Laisser les juges maitres des régles relatives a la forme de la

réparation ne nous parait, des lors, pas si problématique que cela.

148. Cette absence de précisions textuelles n’a pas laiss¢ libre cours a la seule
réflexion jurisprudentielle. Elle a permis le développement de grandes
discussions doctrinales. Relativement a la forme que peut prendre la réparation,
la these la plus classique consiste a rattacher toutes les condamnations,
pécuniaires ou non, a la réparation du préjudice. Les mesures de réparation ont
pour objet d’effacer ou de compenser les seuls effets d’actes ou d’un
comportement illicite. En conséquence le mode et 1’étendue de la réparation

. A , . Lo qe .4
devraient étre déterminés par le seul préjudice subi.

Ainsi, la réparation occupe-t-elle une place en droit du travail francais et malien
comme les compensations qu’on donne a la victime d’un préjudice. Le droit du
travail n’échappe pas au trait général du systeme juridique ; il en offre un
exemple particuliecrement vigoureux. La réparation indemnitaire du préjudice
subi par le salarié du fait de la violation d’une regle a été instituée par 1égislateur

dans de nombre d’hypotheses. Si elle est parfois une alternative a une mesure de

" Cf: article 1367 4 1383 de I’avant projet de réforme du droit des obligations et la prescription ;articles 1386-19
a1386-37 de la proposition de li portant réforme de responsabilité civile du 9 juillet 2010.

* Termes employés par C.LAPOYADE-DESCAMPS, déja citén°1

> C.LAPOYADE-DESCHAMPS, op déja cité

4Cf, la Sanction Civile en droit du travail ; Manuela GREVY ;L.G.D.J, p :78
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réparation en nature du préjudice’ ou d’une mesure rétablissant la 1égalité®. Elle

varie en fonction du préjudice causé a la victime.

Lorsqu’il s’agit d’aborder la forme de réparation en droit francais et en droit
malien deux questions se posent : existent-t-il plusieurs formes de réparations ?
Si oui, le juge a-t-il un choix absolu parmi celles-ci ? Qu’il s’agisse du droit
positif ou du droit prospectif, est généralement consacrées une double forme de
réparation : d’une part, la réparation en nature, cette premiere catégorie intégrant
sans distinction les mesures de rétablissement de la l1égalité et les mesures de
réparation proprement dites du préjudice en nature. « Elle est celle qui tend a
I’effacement du préjudice par rétablissement du statu quo ante, remise des
choses en 1’état. La réparation par équivalent tend, pour sa part & une simple
compensation du dommage par octroi d’un avantage équivalent, lequel peut étre
pécuniaire ou non »°. En ce sens, la réparation par équivalent ne correspond pas
toujours a une réparation pécuniaire. Ainsi la remise d’une chose équivalente a
celle détruite est bien une mesure de réparation par €quivalent et pour autant, il
ne s’agit pas d’argent, la réparation en nature permettant d’atteindre 1’objectif
assigné a la réparation. On va chercher I’équivalence de la somme d’argent qui

va €tre attribu¢ au salari¢ par rapport au préjudice subi. Cette réparation varie.

La réparation en nature intervient quand I’obligation contractuelle peut encore
étre exécutée. Comme par exemple de restituer une chose en son légitime
propriétaire, de remplir son engagement ou de cesser de commettre un tort, la
réparation par équivalent ne devrait courir que les cas ou aucune autre forme de

réparation n’est possible.

" C’est le cas par exemple, de L1235-3 du Code du travail relatif au licenciement irrégulier qui prévoit que « le
tribunal peut proposer la réintégration du salari¢ dans 1’entreprise » et, qu’en cas de « refus par une ou 1’autre des
parties, le tribunal octroie au salarié une indemnité » ; voir aussi les articles L.1226-15 et L124-5 du Code du
travail relatifs au licenciement pour inaptitude professionnelle et la rupture anticipée du contrat de travail
temporaire.

* Ainsi, aux termes de Darticle L123-5 du Code du travail, la nullité du licenciement prononcé en raison d’une
action en justice exercée par un salarié concernant 1’égalité professionnelle entraine la réintégration de droit du
salarié. Le législateur précise que «si le salarié refuse de poursuivre 1’exécution de son contrat de travail, le
conseil de prud’homme lui alloue une indemnité qui ne peut €tre inferieur aux salaire des six dernier mois ».

* Cf :F ;LEDUC cit¢ infra
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Ainsi, selon le professeur BENABENT, la réparation proprement dite en matiere
contractuelle ne se congoit que sous forme d’un équivalent pécuniaire, cette
citation parait défendue en droit malien (section II) tandis que la réparation en

nature réside dans I’exécution forcée de la prestation contractuelle (section I)'.

Section 1 La réparation en nature : la remise en état

149. n matiere civile la réparation en nature peut, tout d’abord, consister dans
une restauration de la situation de la victime. Cette restauration ou remise en état
peut prendre des formes plus tres diverses. Il peut s’agir de condamner a
restituer, a restaurer ou a mettre en conformité un bien endommaggé,
condamnations fréquentes et « appliquées indifféeremment a un débiteur qui n’a
pas exécuté son obligation contractuelle ou a I’auteur d’'un dommage de nature
délictuelle »*. Le responsable peut, ainsi étre condamné & remettre en état un
batiment’ ou a refaire un mur atteint d’un vice®. Alors ou se situe le paiement du
salaire face retard ou non-paiement du salari¢ par son employeur ? Quant on se
tient a la simple définition de réparation en nature qui vise a la restauration de la
situation de la victime, on pourrait dire que le paiement du salari¢ fera parti de
cette catégorie de réparation. Cela parait étre soutenu par le Professeur
BENABENT qui énongait que réparation en nature réside dans le respect de
I’obligation contractuelle’. La réintégration du salarié dans son emploi peut étre

classée aussi dans cette catégorie.

Paragraphe : 1 La réintégration manifestation d’une
réparation en nature

150. Evoquée dans les chapitres précédents, cette étude consiste a voir comment

le mécanisme de réintégration est utilisé par le droit du travail pour sanctionner

" LA Sanction Civile en droit du travail précité , p.128

2 G. VINEY et P. JOURDAIN, traité de droit civil.les effets de la responsabilité, LGDJ,2° éd,2001 , n°13 et s
3 Civ.2em 8 avril 1970,Bull.civ.IL.n°111,D.1971,somm.30

*Civ; 19 avril 1948,D1948,81

> La sanction civile en droit du travail M . GREVY précité, p.127
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les différents cas de violation des droits du salari¢ dans [D’entreprise.
Particuliérement dans les hypothéses de nullité. Dans les précédentes études, on
a invoqué I’alternative de la réintégration. Il faut maintenant appréhender la
réintégration comme réparation qui consiste a maintenir le salari¢é dans son
emploi. Par exemple, la demande de la réintégration ou la remise en état d’un
droit violé en cas de nullité de licenciement du délégué syndical pour absence
d’autorisation de I’Inspecteur du travail est admise en France comme au Mali.
Ainsi, le droit malien sanctionne-t-il- par la réintégration dans 1I’hypothése de
I’article L.277 du Code du travail malien qui indique que tout licenciement
intervenu en violation de la procédure prévue a la demande d’autorisation de
I’Inspecteur du travail est nul de plein droit et le délégué¢ du personnel sera
rétabli dans ces droits et réintégré dans ces droit. Toutefois, les deux droits
n’affichent pas la méme sanction en cas de licenciement illégitime. Au Mali on
parle d’abus de droit qui donne lieu a des dommages-intéréts alors qu’en France

. . .1
c’est de licenciement non causé .

151. Originaire de I’expression latine « reintegrate » qui signifie remettre a son
premier ¢tat, la réintégration n’a pas d’autre sens aujourd’hui. En faisant
référence sur le vocabulaire juridique de « 1’Association Capitant » qui donne
une signification au terme de réparation : « dédommagement d’un préjudice par
la personne qui est responsable civilement ; rétablissement de 1’équilibre détruit
par le dommage consistant a replacer, si possible la victime dans la situation ou
elle serait si le dommage ne s’était pas produit »°. Elle est vu comme 1’opération
consistant a rétablir quelqu’un dans sa situation initiale, a restituer en nature ce
qui a été injustement pris. Cette définition est commune au droit malien et au

droit francais du travail. Les deux droits héritent de cette expression latine.

' Cf : section sur la perte illégitime d’emploi
2 Cf: Cass.2° civ.,7 décembre 1978 :Bull, 11,n°269.Cass.2eciv.9 juil. 1981 :Bull.civ.1981,II, n°156 J.
CARBONNIER, les biens. Les obligations., Quadrique manuels,2004,n°1201
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Appliquée au droit du travail, la réintégration pourrait se traduire pour le salari¢
par la possibilit¢ de retrouver son ancien poste de travail et de récupérer les
rémunérations qu’il a perdu. Toutefois, de tels effets attachés a la réintégration
ne sont concevables que si cette derniére manifeste la poursuite de 1’engagement
initial. Or est-ce toujours le cas? Lorsqu’elle succéde a la nullité du
licenciement, la réponse est, sans doute, affirmative. En revanche, lorsqu’elle
intervient dans le cas de la sanction du licenciement sans cause réelle et sérieuse,
la réponse ne saurait €tre aussi tranchée méme si les solutions insufflées par la
jurisprudence et la doctrine laisse a penser un nouvel engagement prendrait

. , . N o 1
naissance consécutivement a la rupture de droit intervenue .

Si la remise en état doit normalement se traduire par la réintégration du salari¢
dans la plénitude de ses droits, c'est-a-dire manifester une réparation en nature,
tel n’est pas toujours le cas dans la pratique. Surtout au Mali, comme on d¢ja dit,

le salarié va en justice pour réclamer de ’argent, c'est-a-dire que 1’action en

! Comment s’opére la reprise du travail du salarié licencié sans cause réelle et séricuse ? Pour le futur, la
réintégration suppose la reprise des relations contractuelles. Pour le passé, les effets de cette mesure sont, e,
revanche, atténués puisqu’ils ne sont plus gouvernés par la rétroactivité de la nullité.

« S’agissant de la reprise des relations contractuelles pour le futur, le probléme tient essentiellement au point de
savoir si I’ancien contrat doit reprendre vie ou un nouveau contrat doit —il étre conclu ? L.L1235-3 parle
uniquement de « réintégration du salarié avec de ses avantages acquis ». Rien n’est dit sur les effets de cette
mesure. Que faut —t-il en déduire ? la jurisprudence ne nous renseigne pas d’avantage. Cependant la logique
juridique postule la conclusion d’u nouveau contrat de travail. En effet, est ici sanctionnée 1’absence de cause
réelle et sérieuse et une rupture du contrat a bien eu lie, la réintégration n’étant pas consécutive a la nullité¢ du
licenciement. La conclusion d’un nouveau contrat s’impose donc. Tel est le sens des solutions retenues par la
doctrine.

Aussi, dés lors que 1’on considére que la réintégration engendre une nouvelle relation contractuelle, les parties
ont — elles une totale liberté pour fixer les modalités du contrat ? En d’autre terme, I’employeur doit-il respecter
les termes de 1’ancien contrat ou peut-il imposer au salarié¢ de nouvelles conditions d’emploi ? La loi prévoit que
la réintégration s’accompagne du maintien des avantages acquis par ’intéressé sous empire du contrat de travail.
En toute conséquence, I’employeur ne peut pas tout s’agissant de la fixation des modalités du contrat de travail.
En tout état de cause, au regard de la jurisprudence, la notion d’avantage individuel acquis ne parait recouvrir
que I’ancienneté acquise par le travailleur jusqu’a la rupture de son contrat de travail.

S’agissant de la reprise des relations contractuelles pour le passé, elle semble atténuée. Tout d’abord, le salarié
ne peut bénéficier d’aucun droit pour la période ou il a été absent dans I’entreprise. En conséquence, il ne peut
prétendre aux salaires et a leurs compléments, aux congés pay¢€s par exemple. Par ailleurs, il ne pourra, en,
principe prétendre & aucune indemnité liée a la rupture de son contrat de travail, le 1égislateur ayant prévu la
réintégration ou une indemnité. Restent les indemnités de chomage versées par les ASSEDIC pendant la
période de non emploi. La doctrine se prononce également pour I’octroi de dommage et intérét fondées sur les
articles 1382 du Code civil.

V pour une étude compléte des effets de la réintégration dans le cadre du licenciement sans cause réelle et
sérieuse : Casan(D), la réintégration du salarié¢, 1998, Monpéllierl, thése sous la direction de P-.-H
Antommatei,P339 et s.
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justice du salarié¢ malien obéit a une logique indemnitaire et non a une option de

retourner dans 1’entreprise.

Un certain nombre d’obstacles qu’ils soient légaux ou textuels voire qu’ils
¢émanent du salarié, empéchent une restitution en nature. Dé&s lors, qu’elle sera
I’issue indemnitaire de la réintégration ?Prenant acte du fait qu’aujourd’hui les
textes conquises par les réintégrations et promises a cette dernieére touchent
essentiellement les droits fondamentaux du salarié, nous n’aborderons que les
effets de la réintégration consécutive a I’annulation du licenciement. Notre (1°)
s’attache a la poursuite de 1’engagement initial. Et le (2°) concerne les

conséquences de ce maintien.

A- La réintégration dans I’emploi

152. De manicre générale, le 1égislateur n’a pas défini les modalités pratiques de
la réintégration. Pourtant, ces dernieres apparaissent fondamentales lorsque 1’on
s’attache a la question de la remise en état. En effet, comment doit s’organiser
concreétement le retour du salarié dans I’entreprise ? Celui-ci s’accompagne ou le
contrat originaire se poursuit-il dans les mémes conditions ? Enfin, le travailleur
est-il toujours réintégré dans son emploi initial ou des tempéraments peuvent-ils

exister ?

Autant d’incertitude ont amen¢ une réponse jurisprudentielle sans équivoque : la
nullité réclame le retour au statu quo ante. En conséquence, la réintégration doit
traduire par la poursuite du contrat initial aux mémes conditions comme s’il n’y
avait jamais eu de rupture et qui dit du contrat originaire dit réintégration dans
I’emploi initial. Toutefois, la nouvelle situation ne saurait étre toujours identique
avec celle ayant précédé la rupture de faite. Des modifications dans la vie de
I’entreprise rendues nécessaires notamment pour des raisons €conomiques ne
permettront au salari¢ que de prétendre au retour dans un emploi similaire ou
¢quivalent. Si le retour du salari¢ dans son emploi initial constitue le principe

(a), la réintégration dans un emploi équivalent en démontre les limites (b).
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1. Le principe de retour dans I’emploi initial

153. La réintégration manifeste la poursuite de I’engagement initial, le salarié
doit pouvoir poursuivre le contrat de travail qui €tait initialement le sien avant la
rupture de fait intervenue. Identité de contrat signifie, a n’en pas douter, identité

de statut et donc méme emploi et conditions de travail analogues.

Un texte parait néanmoins confirmer notre interprétation, L’article L1144-3 du
Code du travail relatif au droit d’ester en justice pour faire respecter 1’égalité
professionnelle entre les hommes et les femmes dispose en effet qu’en cas de
licenciement motivé par une telle action, « la réintégration est le droit et le
salari¢ est regardé comme n’ayant jamais cess€¢ d’occuper son emploi. Si le
salari¢ refuse de poursuivre I’exécution de son contrat de travail, le conseil des

prud’hommes lui alloue une indemnité... »'.

L’article L.1226-7 du Code du travail susvisé relatif aux victimes d’accident du
travail affirme, pour sa part, qu’ « a I’issu des périodes de suspension..., le
salarié retrouve son emploi... »*. Les expressions « n’ayant jamais cessé
d’occuper son emploi », « poursuivre I’exécution du contrat de travail » ou
encore « retrouve son emploi » manifestent, sans aucun doute, la poursuite du
méme contrat aux conditions initiales et, en conséquence, le droit pour le salarié
de retrouver son emploi originaire. La solution semble aujourd’hui dépassée ce
cadre pour trouver a s’appliquer a ’ensemble des cas de réintégration corrélative
a la nullit¢ du licenciement. La jurisprudence parait, a cet égard, corroborer

notre analyse comme 1’atteste les décisions rendues a propos du droit de greve.

Si on se rappelle les célébres décisions ayant reconnu la nullité du licenciement

fond¢ pour I’exercice normal du droit de greve, la Cour de cassation a tranche,

" Ancien L 123-6 du Code du travail : « est nul et de nul effet le licenciement d’un salarié faisant suite & une
action en justice engagée par ce salarié ou ne sa faveur sur place des dispositions du présent Code relatives a
1’égalité professionnelle entre homme et les femmes lorsqu’il est établi que le licenciement n’a pas de cause
réelle et sérieuse et constitue en réalité une mesure prise par I’employeur a raison de I’action en justice. En e
cas, la réintégration est de droit et le salarié¢ est regardé comme n’ayant jamais cessé d’occuper son emploi.
2V infra sur la nullité du licenciement pour les salariés vitimes d’accident du travail.
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par la méme, la question des conséquences de la nullité du gréviste. Dans un
arrét du 26 septembre 1990, cette dernicre a ainsi pu affirmer que «le
licenciement étant entaché de nullité...c’est a bon droit que le juge des référés a
ordonné la poursuite du contrat de travail »'. N’est-t-il pas meilleure décision

pour attester du principe du retour du salarié dans son emploi ?

154. Si la réintégration du salari¢ dans son emploi initial ne fait aucun doute,
I’identit¢ de poste suppose t-il nécessairement le retour du salari¢ dans la
plénitude de ses droits et ainsi 1’interdiction de toute modification du contrat de
travail ? En d’autres termes, le travailleur garde-t-il I’ancienneté acquise et la
méme rémunération ? Etant 1’expression de la nullité, la réintégration ne saurait
permettre a Demployeur d’imposer au salari¢ de nouvelles modalités
d’exécution du contrat de travail. Il doit respecter les termes de 1’ancien contrat
de travail et salari¢ doit l€gitimement pouvoir retrouver ses conditions d’emplois
initiales”. En conséquence, non seulement ses avantages acquis seront
maintenus mais il pourra, de surcroit, légitimement prétendre a ’ancienneté et la
rémunération qui étaient siennes avant la rupture de fait opéré. Plus hasardeuse
est la question liée au bénéfice de I’ancienneté pour la période travaillée. Aussi
contrairement aux solutions rencontrées s’agissant de la réintégration corrélative
au licenciement sans cause réelle et sérieuse, la nullité parait, en espéce,
suggérer le maintien du droit a ancienneté pendant 1’absence du salarié¢, aucune

rupture de la relation de travail n’étant intervenue.

155. Certains déplorent, I’atteinte portée au pouvoir de direction du chef
d’entreprise, ce dernier étant privé du choix de I’affectation du salarié réintégré.
Pour autant, la solution est juridiquement justifiable a peine de nier les effets
attachés a la remise en 1’état. La réintégration du salari¢ s’effectue donc dans

son ancien poste de travail et aux conditions d’emploi d’origine. Toutefois, un

' Cass.Soc. ;26 septembre1990,Cie lyonnaise des goudons et des bitunesc/ André ...Bull civ.V,n38,p
233 ;Dr,s0c¢,1991,P60, note Ray(J.E)
2 Cass. Soc.,22 juin 1974, Dr. Ouvrier 1974 ,p.169 ; Cass.soc.,24 juin 1990,Bul.civ. V,n2
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certain nombre d’événement paraissent remettre en cause le présent schéma
esquissé. La réparation en nature n’est plus alors plus économique ou d’autres
facteurs conjoncturels et s’opérer, dés lors, dans un emploi similaire ou

¢quivalent.

2. Une atténuation : la réintégration dans un emploi similaire'

156. Prenant acte de 1I’impossibilité pratique de réintégrer le salari¢ dans son
emploi d’origine, la loi et la jurisprudence ont reconnu des atténuations au
caractére absolu de ce principe. Lorsqu’elle ne peut avoir lieu dans I’emploi
originaire, la réintégration peut ainsi s’effectuer dans un emploi similaire ou

¢quivalent.

De nombreuses dispositions du Code du travail ouvrent, en effet, cette
possibilité’. Pour preuve, I'article L.1226-7 susvisé relatif a la suspension de la
relation contractuelle consécutive a un accident du travail dispose qu’ « a I’issue
des périodes de suspension définies a Iarticle L.1226-9, le salarié s’il est déclaré
apte par le médecin du travail, retrouve son emploi ou un emploi similaire

assorti d’une rémunération €quivalent ».

La question se pose de savoir ce qu’il faut entendre par emploi similaire ou
¢quivalent. La réponse est ici fournie par la jurisprudence qui s’est largement
inspirée des solutions applicables aux salariés protégés’. Un arrét, en date du 22
septembre 1997, a pu ainsi considérer qu’un emploi équivalent comportait « le
méme niveau de rémunération, la méme qualification et les mémes perspectives
de carriére que I’emploi initial »*. Eu égard a cette décision, il semble que 1’on
puisse dire qu’un emploi similaire est un emploi comportant des attributions

semblables pour le salarié¢ a celle qui étaient siennes antérieurement a la rupture

! Mémoire présenté par Olivier Dupont 4 la faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Lille II p,105

V. pour les salariés protégés : les délégués du personnel, V art L425-3 du Code du travail, pour les délégués
syndicaux V, L412-19 du méme Code.

3 Cass.,s0c., 24 janvier 1990,Mattei, Bull, ¢i.V,n)3¢ ;Dr.soc 1990,p.328 Rapport waquet (ph)

4 Cass.soc,2’ octobre 1997, Bull,civ,V , n°324 ;D.1997,IR.,p.248 ; RIS 12/97,n°1360 ;
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de fait du contrat de travail. La doctrine a d’ailleurs confirmé notre
interprétation, celle-ci ayant affirmé qu’ « un emploi équivalent comportant des
attributions semblables et une rémunération au moins égale a la rémunération
antérieure» . Une telle décision semble proscrire toute modification
significative du contrat de travail mais, en aucun cas, un simple changement des
conditions de travail’. La jurisprudence d’ailleurs a pu décider, a ce sujet,
que « la mutation dans un autre emploi emportant une modification importante
des conditions de travail s’analyse en un refus pur et simple de réintégration »°.
Ou encore qu’ «un emploi constituait pas un emploi similaire au sens de
Iarticle L.1226-7 du Code du travail »*. La régle posée est donc claire : un
emploi similaire doit étre aussi comparable que possible a 1’emploi

précédemment occupé par le travailleur.

157. Une fois définie la notion d’emploi similaire, force est de s’interroger sur
les conditions tenant a son recours. Ainsi ’employeur peut-il librement opter
entre une réintégration du salari¢ dans son emploi ou une réintégration dans un
emploi équivalent ? Et, le cas échéant, s’il ne le peut, dans quelles hypothéses
lui reconnaitre t- on la possibilit¢ d’affecter un salari¢ dans un emploi

équivalent?

La réponse a la premiére question est sans ambiguité : I’employeur n’a pas le
choix des modalités pratiques de la réintégration, les textes tragant, selon nous,
une direction prioritaire: la réintégration dans I’emploi initial. La Cour de
cassation a ainsi privilégié, dans le cas des salariés protégés, la réintégration
dans I’emploi occupé antérieurement par le salari¢. Dans un arrét du 24 janvier
1990, la chambre social a décidé que « ce n’est que dans le cas ou cet emploi

n’existe plus ou n’est pas vacant que la réintégration peut avoir lieu dans un

" Lyon-caen .G. et plessier. J traité de droit du travail, 14 éd., 1988,n° 14 éd., 1988 ;Waquet .Ph. « I’employeur
at-il le choix de réintégrer le salarié protégé dans son emploi ou dans un emploi équivalent »

Dr .s0c.1980.p ;331.

% Cass.soc.,22 mai 1997, Bull,civ.,V,n°186 ;RJS,7/07,n°809.

? Cass. crim.21 février 1984,Dr.so. 1990,p331.

* Cass.soc.,30 janvier 1996,cah.soc.barreau.1996.p.109 ;A.25
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emploi équivalent »'. Cette jurisprudence s’est maintenue depuis lors et la
solution a été étendue, e usant de la méme formule, aux victimes d’accident du
travail.> On pouvait toutefois se demander si la situation ne devait pas étre
cantonnée aux cas ou la loi I’aurait prévue. La haute juridiction a répondu par la
négative. Elle en a eu I’opportunité a 1’occasion d’un litige relatif aux maladies
non professionnelles. Le probléme qui se posait, et la question en espece, était
de savoir si a I’issue d’un arrét de travail pour maladie non professionnelle, le
salarié pouvait tre réintégré dans un emploi équivalent, L.1226-2 du Code du
travail frangais n’ayant rien prévu a cet égard, la Cour de cassation a reconnu
cette possibilit¢ en affirmant qu’en ce cas, le salari¢ devait « retrouver son
emploi ou un emploi similaire assorti d’une rémunération équivalente »°. Des
termes de ces décisions, ressort donc une solution d’application générale pour
les salariés non protégés : la possibilité d’affecter un salari¢ dans un emploi

équivalent.

158. Toutefois, une telle reconnaissance reste strictement encadrée par la
jurisprudence puis qu’elle dépend des notions d’inexistence ou d’absence de
vacance de I’emploi initial. Or, dans quelles circonstances 1’employeur peut-il

arguer utilement de ces €vénements?

Tout d’abord du caractére non vacant de 1’emploi, il semble que I’employeur ne
puisse s’en préevaloir que s’il n’est pas en faute pour avoir fait occuper I’emploi
litigieux, pendant 1’absence du titulaire du poste, de manicre a opposer a celui-ci
I’indisponibilité de I’emploi lorsqu’il demandera sa réintégration®. Par ailleurs
I’occupation de I’emploi initial du salarié par un stagiaire intérieur ne rend pas,

pour autant, son emploi équivalent impossible.

! Cass.soc.,24 janvier 1990,Martei, Bull.civ.,V.n°32 ;Dr.soc.1990,

? pour les salariés non protégés, I’'employeur n’a pas le choix entre 1’emploi initial ou un emploi équivalent.

3 Cass.soc.,25 février 1997,Bull.civ.V,n°81 ;Dr.soc.1997,p412.

* mémoire présenté par Olivier, op cité, p.108 et voir également, SAVATIER.J ; « la disponibilté en vue d’une
réintégration, d’un reclassement ou d’une priorité d’embauche » ;Dr.soc .1997,n°2.p,147
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Enfin de I’inexistence de I’emploi initial, la disparition de I’emploi doit pouvoir
étre réellement constatable. Elle peut avoir différentes causes, mais dans la
majorité des cas, elle est liée a des difficultés économiques. Ainsi, I’interruption
de I’activité correspondant a I’emploi ou encore la cessation d’activité du site
voire une restauration conduit inéluctablement a la suppression du poste de
travail initial. La cession d’une branche d’activit¢ ou de D’entreprise parait
encore inexistant I’ancien poste de travail. En tout état de cause, I’hostilité¢ de
I’employeur ou d’une partie du personnel a la réintégration ne peut caractériser

S
une telle suspension .

Au regard des caracteres attachés a I’emploi équivalent, il semble que la
réintégration dans ce dernier implique une quasi-identit¢ avec 1’emploi
d’origine. Elle reste, par ailleurs I’exception en la matiere et ne se sont, en aucun
cas, les conditions strictes d’admission de la réintégration dans un emploi
similaire qui sauraient nous contredire. Le retour dans I’emploi origine témoigne
ainsi de la poursuite de 1’engagement initial. Mais il n’est pas le seul, le
maintien rétroactif du droit aux salaires pour la période non travaillée

participant, également de cette idée.

B-_D’autres alternatives _a la réintégration_et le fonds de réinsertion au Mali

159. La réintégration ne peut étre ordonnée quand elle est matériellement
impossible, notamment du fait de la disparition de I’entreprise’. En rejetant le
pourvoi formé contre une décision qui, pour écarter les demandes de
réintégration présentées en raison de I’annulation du plan social, la chambre
sociale avait relevé que tous les actifs de I’entreprise avaient été réalisés et que
le site industriel sur lequel elle exercait auparavant son activité avait été
enticrement reconverti. Deés lors qu’il ressortait de ces constatations que

I’entreprise avait disparu, les salariés ne pouvaient exiger leur réintégration dans

: Cass.,soc., 3 juillet 1980, Bull, civ.,V.n°597 ; Cass, soc., 9 juin 1988, Drc, soc.,1990,p,65.
? Soc., 9 juillet 1986, Bull. n° 368 ; Soc., 24 juin 1998, Bull. n° 340 ; Soc., 25 juin 2003, Bull. n® 207
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les seuls emplois qu’ils avaient quittés, apres que le comité d’entreprise elt tenté

sans succes de faire reconnaitre I’existence d’une unité économique et sociale.

Il convient d’observer que, depuis, la loi du 18 janvier 2005, qui n’était pas
applicable ici et qui modifie a nouveau 1’article L.1235-3du Code du travail, a
fixé des limites a la réintégration des salariés, a laquelle elle confére en outre un
caractére facultatif, en I’excluant notamment en cas de fermeture de
I’établissement ou du site ou de 1’absence d’emploi disponible. Dans sa décision
du 13 janvier 2005, le Conseil Constitutionnel a considéré que ces dispositions
n’étaient pas contraires a la Constitution, en reconnaissant au législateur le
pouvoir de concilier les exigences contraires que sont le droit a I’emploi et la

liberté d’entreprendre.

160. Actuellement d’autres mesures existent en France, comme celle de 1’article
41 de la loi n°® 2011-893 du 28 juillet 2011 qui crée un nouveau dispositif, le
«contrat de sécurisation professionnelle » (C.S.P.), dont 1’objet est
I’organisation et le déroulement d’un parcours de retour a 1’emploi, le cas
¢chéant au moyen d’une reconversion ou d’une création ou reprise d’entreprise.
Dans les entreprises non soumises au congé de reclassement (voir ci-dessous),
ce «contrat de sécurisation professionnelle » devra étre propos€, par
I’employeur, a chaque salarié¢ dont il envisage de prononcer le licenciement pour
motif économique. Ce dispositif est appelé a se substituer aux actuels
« Conventions de reclassement personnalisé » (C.R.P.) et « Contrat de transition
professionnelle » (C.T.P.). Toutefois, la C.R.P et le C.T.P. restent applicables
selon les modalités actuelles, jusqu’a 1I’entrée en vigueur des dispositions
conventionnelles et réglementaires d’application de I’article 41 précité. Des cette

. . ;A . e pl
publication, une fiche sera consacrée a ce nouveau dispositif .

' D’autre mesure existe comme, Les entreprises ou établissements occupant un certain effectif de salariés doivent
proposer un congé de reclassement a chaque salarié¢ dont le licenciement pour motif économique est envisagé.
Celui-ci peut ainsi bénéficier de prestations d’une cellule d’accompagnement et, le cas échéant, suivre des
actions de formation ou faire valider les acquis de son expérience (ou engager les démarches en ce sens). Le
salarié a 8 jours pour faire connaitre sa réponse. S’il accepte, il conserve son statut. Les actions réalisées dans le
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161. Au Mali, contrairement a la France, il existait, une mesure de réinsertion
qui n’est pas prévue par le Code du travail, mais qui est organisée entre le
gouvernement du Mali et la Banque mondiale dans le cadre des mesures
d’ajustement structurel des entreprises publiques et industrielles. Sa mise en
ceuvre intervenait par décret. Cette mesure était appliquée par le Tribunal du
travail au Mali, par ce qu’elle vise directement la relation entre le salari¢ et son
employeur'. C’est I’exemple de I’article 12 du décret N°363/P-RM du 8
décembre 1988 fixant le montant de 1’allocation de réinsertion des ex salariés du
Centre National de Cinématographique au Mali’>. Le processus d'ajustement
structurel est basé essenticllement sur la maitrise de la demande interne, la
mobilisation de 1'épargne locale, I'optimisation de 1'allocation des ressources, et
sur un réaménagement des taux de change en vue de sauvegarder la
compétitivité de 1'économie nationale. Partant de ces objectifs, plusieurs
réformes ont été engagées, ayant trait aux finances publiques, a la politique
mongetaire, au commerce extérieur, a la politique des prix, et a la restructuration
des instruments d'intervention économique de I'Etat et surtout a la privatisation
des entreprises. Ce plan consiste pour la banque mondiale d’imposer la
privatisation des entreprises. Cela a pour conséquence de (compresser comme
on le disait) des travailleurs (c’est dire les licencier) en leurs attribuant des fonds

appel¢ fonds d’insertion.

On rappellera qu’il ne s’agit pas de I’hypothése de cession ou de fusion ou de
transformation d’entreprise a laquelle le droit malien du travail et le droit
frangais s’accordent a prévoir des obligations réciproques entre le nouveau et

I’ancien employeur ( L.1234-7 du Code du travail francais et ’article 12 du

cadre de ce congé sont financées par I’employeur. Le congé de reclassement est d’une durée comprise entre 4 et
9 mois.

Pendant le congg, la cellule d’accompagnement assure le suivi individualisé et régulier du salarié dans ses
démarches de recherche d’emploi (aide a la rédaction du CV, préparation aux entretiens professionnels,
prospection d’offres d’emploi...).

' Cf, section sur la compétence du tribunal du travail au Mali

? Cour d’appel de Bamako, arrét n°414 RG,n°174JGT du 1 1juillet 2005 ; affaire Abdoulaye PATE DIARRA et
216 autres contres Ex-OCINAM, V, également infra chapitre la réparation
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décret N°363/P-RM). 1l ne s’agit pas d’un fonds de retour dans I’entreprise mais
d’une somme d’argent pour permettre a ces salariés de prévoir un autre projet

personnel suite a la privatisation de leur entreprise par 1’Etat.

Paragraphe 11 : Le droit aux salaires

162. La question de paiement du salaire est traitée de deux manicres. La
premiere est liée au retard de paiement par I’employeur pendant que le salarié
est en poste' et la deuxiéme, c'est le paiement du salaire suite & la rupture du
contrat de travail notamment en cas de nullité du contrat de travail. Certes les
cas sont vis€s dans la législation malienne et francaise, mais 1’¢tat actuel de
I’évolution de la société montre des disparités entre les deux droits. Au Mali, la
demande de paiement du salaire est une question trés fréquente devant le
tribunal du travail®. Le droit au salaire n’est pas forcement lié au licenciement.
Elle se fait pendant que le salarié¢ est a son poste. Cela a pour cause le cumul
des retards de paiement du salaire. Ce qui donne une primauté a cette demande
face a d’autres problémes comme la demande de congé payés. A cet effet, elle
constitue en elle-méme une demande de sanction que le juge doit prononcer.
Alors qu’en France, on a plut6t tendance a se pencher sur le paiement du salaire
suite a la nullité¢ du licenciement. Donc 1’approche différe selon qu’on est en

France ou au Mal..

Dans les deux pays le role du juge consiste a sanctionner I’employeur qui ne
paie pas son salarié¢, mais le retard dans le paiement de salaire semble Etre
dépasse dans la vie sociale en France pendant que le salari¢ est en poste. Ce qui

va nous permettre de souligner les deux différences.

A- La réparation du non-respect du paiement du salaire

163. Au Mali comme en France le montant du salaire est connu d’avance. Car

le salaire est la contrepartie essentielle de la prestation de travail dans les deux

'V. paiement du salaire infra paragraphe sur la réparation par équivalent
?'V. infra sur le cas de saisi du juge pour le paiement des salaires en retard.
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pays. De la question de paiement du salaire peut poser le probléme subsidiaire

de I’égalité de traitement entre homme et femme notamment.

Au Mali, la question du paiement du salaire est la base de 1’évolution récente du
droit de travail. En effet, pendant longtemps, les salariés maliens ont souffert du
retard de paiement du salaire. Ceux-ci pouvaient travailler des mois sans
salaires. Les salaires n’étaient pas virés en fin du mois. Il a fallu attendre le
soulevement de la population en 1991 pour pallier les problémes liés au
paiement de salaire. Ce soulévement populaire s’est soldé par la satisfaction
d’un ensemble de revendications dont le paiement des salaires a la fin du mois
¢tait la principale. Par la suite, le Code du travail de 1992 a été adopté. A ce jour
quelques difficultés subsistent. Ce qui va constituer le premier point. Le

deuxieme concerne les réparations par €équivalent.

Le salaire est le revenu essentiel d’une famille. Comme 1’a rappelé le Tribunal
du travail de Bamako, le salaire a un caractére alimentaire'. Ce, qu’il est la
principale source de revenus des travailleurs maliens et frangais. C’est la contre
partie du travail fourni. Et en cela il est un des critéres de I’existence du contrat
de travail. Sur ce point la jurisprudence lie le contrat de travail au versement du
salaire. Au point que dans le jugement du tribunal de travail de Bamako du 24
juin 2002 le juge considére précisément du salaire un caractére urgent’. D’ou la
decision de cette juridiction d’ordonner le paiement immediat du salaire

indépendamment des aux autres demandes du salarié.

164. En outre, le paiement du salaire est encadré par le droit positif malien et le
droit positif francais. Cet encadrement concerne la périodicité du paiement du
salaire, le délai de paiement du salaire et la matérialisation de paiement du
salaire... En France I’employeur n’a pas la possibilit¢ de différer le paiement du
salaire au dela du dé¢lai mensuel prévue par D’article L.3242-3. En effet aux

termes de ce texte : « la rémunération des salaires est mensuelle... ». A ce titre,

' Jugement du 24 juin 2002 n°215RG et n°173 JGT
*Précité
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le principe de la mensualisation est la régle aussi au Mali. Ainsi ’art L.103 du
Code du travail du Mali affirme t-il que le salaire doit étre a intervalle régulier
ne pouvant excéder : un mois pour les travailleurs engagés a la quinzaine ou au
mois. Les services administratifs et établissements publics sont autorisés dans
tous les cas, a procéder au paiement mensuel des salaires des employés. Les
paiements mensuels doivent étre effectués au plus tard huit jours apres la fin du

mois qui donne droit au salarié.

Cette mensualisation est la regle. C’est ’esprit de la loi. Elle est respectée dans
les grandes entreprises telle que les banques, les sociétés mixtes c'est-a-dire
celles qui sont en partie sous la tutelle de I’Etat mais qui sont soumis au régime
de droit privé. Dans ces sociétés il existe des accords collectifs. L’ensemble des
conditions de travail est soumis aux conventions et accords collectifs des
travailleurs. C’est le cas par exemple de la Société Malienne de Développement
Textile régis par la convention et accord collectif de commerce et industrie.
L’ FEtat est actionnaire et il ne prend pas le risque juridique d’accumuler des
retards de paiement de salaires. Dans cette société comme d’autres le régime de
mensualisation de salaire est exactement le méme qu’en France ou la
mensualisation du salaire est générale. Cette généralisation résulte de 1’accord
interprofessionnel du 10 décembre 1977, étendu a toutes les entreprise par la loi
du 19 janvier 1979, y compris aux employeurs de maison au prorata du temps
quotidien (Soc. 19 mars 1987). Mais quelques catégories restent exclues

(travailleurs temporaires, saisonnier, intermittents...).

Il existe de forts rapprochements concernant les composants du salaire au Mali
et en France. L’organisation et les conditions du travail au Mali reflétent le

systeme francais.

1. Les substituts du salaire sont les mémes

Il s’agit :
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- d’indemnités diverses versées par I’entreprise elle-méme au titre de salaire
d’inactivité¢ (maladie, jours féri¢ et chomés, indemnité au cas de réduction
d’horaire et de chomage partiel, de congés payés, de stage de formation). Leur
nature juridique est discutée mais leur régime juridique est en tout état de cause

assez voisin de celui du salaire.

- de I’'indemnité compensatrice de congés payés, qui est un salaire, parce qu’elle

remplace I’indemnité de congés payé€s qui est elle un salaire.

- de ’indemnité de préavis, qui est un salaire.

2. Les compléments du salaire

- les prestations de sécurité sociale ou du régime complémentaire conventionnel,
des allocations familiales, qui ont une large autonomie par rapport au salaire et

ont un régime propre ;

- des indemnités réparatrices d’un préjudice, telles les indemnités de
licenciement abusif ou injustifié, de rupture anticipée du contrat a durée
détermine, qui n’ont la natures de salaire, ayant leur cause dans la faute de
I’employeur ou la garantie d’emploi par celui-ci. En conséquence, elles
¢chappent a 1’assiette de 1’impot sur le revenu et au paiement des cotisations

. 1
sociales’.

3. Les accessoires du salaire

IlIs se multiplient, au risque de permettre de faire échapper une partie aux
charges sociales et de rendre impossibles les comparaisons de rémunération
entre catégories ou professions. Ils sont inclus dans le salaire lors qu’ils
constituent un avantage en contrepartie d’un travail et sont versés en raison

d’une obligation. Par suite :

' Droit du travail Antoine MAZEAUD, 4° éd Montchrestien p. 373
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- des primes ou indemnités compensant des frais ou débours (transport, usure,

salissure, déplacement frais et route...) ne sont pas des salaires sauf exception ;

- les primes rémunérant les conditions particulieres du travail (primes de

pénibilité, de nuit, de productivité, a I’économie) sont des salaires ;

- les participations individuelles aux bénéfices, au chiffre d’affaires, etc.) sont
des salaires, méme si elles représentent une grosse part de rémunération. En

revanche les participations collectives (intéressement) ne sont pas des salaires ;

- les gratifications, procédant d’un usage ou multipliés par les employeurs qui
comptent en garder la maitrise et ne pas le faire entrer dans 1’assiette d’autres
prestations (13e mois, primes de vacances, de bilan, de fin d’ann¢e, d’assiduité,
exceptionnelles, etc.) sont 1’objet d’une distinction fondamentale en

jurisprudence :

165. Le revenu constant (régulier) fixes et généraux (attribuées non
individuellement mais a une catégorie de salari€s), elles sont obligatoires (usage
de I’entreprise, contrat de travail, convention collective) constituent un salaire.
Toutefois elles sont soumises a des conditions particulieéres que le salari¢ doit
remplir (ancienneté, assiduité, présence dans [D’entreprise a une durée

déterminee). Les trois criteres sont cumulatifs.

Au Mali, cette question de la nature du salaire est calquée sur le systéme
frangais. Cependant la périodicité de paiement est tres souvent mal menée dans
la pratique. Car il peut y avoir souvent du retard dans le paiement du salaire d’un
a deux mois non payés. Ce retard peut étre dii a 1’état de marche de I’entreprise.
Si I’entreprise fonctionne bien, les salaires sont normalement versés sans
probléme. Mais s’il y a une difficulté financiére, les salariés sont obligés
d’attendre. La plus part de ces entreprises relévent du secteur informel'. On
pourrait penser, la notion de salaire étant aujourd’hui passé dans les meeurs, que

les violations de la loi soient assez rares. D’autant plus que les travailleurs,

' Confére infra sur la définition du secteur informel, c'est-a-dire des secteurs non réglementés
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devenus conscient de leurs droits, veillent a [’application de la loi par
I’employeur et sont préts a revendiquer le respect de leurs droits en une maticre
qui les touche directement dans leurs moyens d’existence. Pourtant, certaines
mentalités ou genres de vie peuvent faire accepter par le travailleur des
combinaisons défavorables, mais qui lui paraissent justifiées par le milieu social.
Certaines formes de résistance aux lois et reglements sur le salaire sont
uniquement le fait d’employeurs africains ou libanais'. Il y a certaines maniéres
de violer ou de tourner la loi qui est pratiquée par les seuls africains. On peut
donc supposer que ces agissements s’expliquent par la mentalité, ou telle

habitude propre au milieu africain.

Tribunaux et inspecteurs du travail sont fréquemment saisis de réclamations
¢manant d’individus qui se prétendent employ€s par tel patron et affirment
n’avoir regu, depuis longtemps, que des salaires insuffisants ou mémes
inexistants. Interrogé a ce sujet, ’employeur rétorque que les rapports 1’unissant
a son prétendu salarié ne sont pas des relations de travail. Et d’invoquer un état
de parenté ou d’alliance qui donnerait a cette situation la forme d’une entraide
familiale ou amicale celle d’un arrangement particulier étranger au droit du
travail. On remarque, que ce n’est pas les textes qui font défaut, mais
I’organisation de la société malienne qui produit ces effets sur la marche de

I’entreprise. Et les salariés en subissent les conséquences.

On peut ne pas parler d’accord de mensualisation dans toutes les entreprises. Le

secteur informel y échappe en grande partie.

166. Dans le mode de travail, il arrive tres souvent que les salariés fassent de la
greve pour réclamer le payement de leur salaire. Cette pratique est courante au
Mali. Ce fut le cas par exemple de la société S.O.M.A.D.E.X une société de
sous- traitant de la Société Mine d’Or au Mali. Celle-ci gere les travaux

d’excavation et d’extraction de I’or de la mine de la ville de Morila, propriété de

"' Cf sur le contrat de travail dans le secteur informel
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deux multinationales sud-africaines et de I’Etat malien. Aprés plusieurs mois de
bataille juridique, les mineurs avaient décidé en début juillet 2005, une gréve de
72 heures pour réclamer quatre années de primes de rendement non payées. Ils
s’appuyaient sur la convention collective des sociétés minicres, qui prévoit le
versement de primes lorsque la production dépasse les prévisions. Or Ia
S.0.M.A.D.E.X avait fait extraire plus de 83 tonnes d’or en trois ans, alors que
I’objectif fixé était de 120 tonnes en onze ans. La direction déclara alors que les
bons résultats étaient dus a I’exceptionnelle teneur en or du gisement et non aux
efforts supplémentaires exigés des travailleurs, contesta la disposition de la
convention collective qui, selon elle, « manquait de précision », et refusa de

payer les primes.

Enfin, la S.O.M.A.DEX. décida également de licencier pour « abandon de
poste » les 530 mineurs qui refusaient de reprendre le travail avec un contrat
supprimant tous les acquis antérieurs. Et elle les accusa méme d’avoir mis le
feu, une nuit, aux bus chargés du transport des travailleurs : neuf des 32 mineurs
arrétés sont encore en prison. Aujourd’hui, les 530 travailleurs réclament leur
réintégration et la libération de neuf d’entre eux, arrétés arbitrairement. Un
comité¢ de soutien aux grévistes s’est constitué, pour exiger la libération des

emprisonnés et la réintégration de tous les grévistes.

167. Il y a violation du droit gréve, car la gréve ne rompt pas le contrat de
travail sauf faute lourde'. Les salariés des salariés doivent pouvoir saisir le
tribunal du travail pour demander la réintégration de tous les salariés licenciés.
D’autant plus qu’il a été décidé depuis longtemps que le retard dans le paiement
du salaire (Cass soc.,13 avril 1976) et son défaut de paiement ( Cass.Soc., 13
octobre 1976) rendent la rupture imputable du contrat de travail a I’employeur (
Cass.Soc , 1996) ce qui doit alors en assumer les conséquences en admettant en

outre que « compte tenu des manquement répétés de I’employeur, le salarié était

' Cf; droit de gréve supra.
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fond¢ a ne plus remplir son obligation ») et indemnité compensatrice de préavis.
Cette jurisprudence est identique a la décision du tribunal du travail de Bamako

du 31 janvier 2005.

Dans ce jugement, le tribunal du travail de Bamako affirme que le salaire est un
¢lément essentiel du contrat de travail dont le non versement est considéré
comme entrainant la rupture unilatérale du contrat de travail au tort de
I’employeur. Cette position se justifie dans la mesure ou le salaire fait partie
des criteres essentiels du contrat de travail. Car il y a contrat de travail qu’a la
condition de contrepartie financiere est assurée. Dans ce cas comme tout contrat
de droit commun, les conditions de validité ne sont pas réunies. Ce qui est
sanctionné par 1’octroi aux dommages-intéréts prévus par L.52 du Code du
travail malien. On peut évoquer une affaire opposant un salari¢ nomme sieur
DAKOUO qui a fait 36 mois soit 3 ans sans toucher le moindre salaire alors
qu’il avait travaillé pour le compte de la société de Gestion Miniére SARL.
Donc, ’employeur a manqué a ses obligations découlant au contrat de travail.
La Cour de cassation francaise aussi avait pris une position claire sur cette
question. Ainsi en cas de manquement délibéré et renouvelé de I’employeur a
une obligation résultant pour lui du contrat de travail, la rupture du contrat lui
est imputable et s’analyse en un licenciement sans cause réelle et sérieuse’. En
outre, s’analyse en un licenciement la rupture du contrat de travail lorsque les

. . r r * N\ s r 2
salaires et leurs accessoires ne sont pas payés régulierement ou restent impayés”.

168. En outre, un salari¢ qui n’a pas recu I’intégralit¢ de ses salaires des 3
derniers mois ainsi que ses indemnités kilométriques est fondé a refuser de
poursuivre ’exécution de son contrat de travail. Cette rupture consécutive au

manquement de ’employeur a ses obligations contractuelles s’analyse en un

" Tel est le cas lorsque I’employeur n’a jamais versé au salari¢ 1’indemnité de transport prévue par la convention
collective.Cass. soc. 24 avril 2003 n° 01-40.377 (n°® 1126 F-D), Debras ¢/ SARL Sogerep : RIS 7/03 n° 857.
? Cass. soc. 18 mai 1994 n° 90-44.827 (n° 2423 D), Condomines ¢/ Puigmal
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licenciement qui, en I’absence d’énonciation d’un motif, est sans cause réelle et

R 1 . . .y o . .
sérieuse . Aujour d’hui le salarié pourrait également invoquer une prise d’acte

Mais ce qui est clair, c’est que les employés maliens ont « peur » de saisir le
juge du travail pour demander le paiement du salaire pendent que leur contrat
est en cours d’exécution. Car ils risquent le licenciement. C’est ce qui est arrivé
dans 1’affaire de Morina cité ci-dessus. Dans cette affaire jugée par le tribunal
de Bamako, les juges ont relevé que malgré les trois ans de travail de sans
salaire, le sieur DAKOUO continuait de travailler au service de la société

Miniere. Il était animé par 1’espoir d’€tre pay¢€ un jour.

169. Au Mali, la plupart des actions en paiement de salaire se font apres la
rupture du contrat de travail. Car celui qui intente une action en justice contre un
employeur ou méme une personne quel conque est considéré comme un ennemi.
A ce niveau les salariés hésitent a faire des actions individuelles en justice. Dans
I’affaire jugée en juillet 2005 par le tribunal du travail de Bamako, 530
travailleurs ont ¢té licenciés par la SO.MA.DEX, une filiale du groupe
Bouygues au Mali qui réclamaient leurs primes pendant que le contrat est en

cours.

Par conséquent, le non-paiement des salaires reste souvent lettre morte sauf s’il
mene une action collective sous 1’égide d’un syndicat. Dans ce cas, ils doivent le
faire sur le fondement de L.118 du Code travail du Mali qui prévoit la
prescription triennale de I’action en paiement de salaire. Contrairement a la

France ou cette prescription est de cinq ans.

170. Dans I’hypothéese du droit francais du travail d’autres sanctions civiles sont
possibles. Ces sanctions sont ouvertes a partir des actions en justice menées par
le salarié. C’est le cas de la prise d’acte du salarié, de la résiliation judiciaire du
contrat prévue par art 1184 du Code civil et la possibilité de saisir le juge des

référés.

' Cass. soc. 28 février 2001 n° 99-40.995 (n° 777 D), Le Pécheur .
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Voyons d’abord la prise d’acte du contrat et la résiliation du contrat de travail.

S’agissant de la prise d’acte, elle est une action va permettre au salari¢ de faire
cesser son contrat de travail au tort de son employeur. Dans cette hypothése, le
salari¢ forme d’abord une demande de résiliation judiciaire puis il prend acte de
la rupture. La prise d’acte du salarié¢ en raison des faits qu’il reproche a son
employeur entraine la cessation immédiate du contrat de travail'. Par suite le
juge n’a pas a statuer sur la demande de résiliation judicaire introduite
auparavant. Mais tout en ayant a se prononcer sur la seule prise d’acte, le juge
doit se fonder sur les manquements de I’employeur invoqués par le salarié a

I’appui tant de sa demande de résiliation que de sa prise d’acte.

Quant a la résiliation judiciaire, elle est utilisée par le salarié comme une
alternative a la prise d’acte dans la mesure ou, a la différence de cette derniere,
elle permet la poursuite de I’exécution du contrat de travail jusqu’a la décision
du juge. Une telle action ne constitue pas par elle-méme une cause du
licenciement®. La résiliation du contrat de travail, comme a su qualifier la
chambre sociale de la Cour de cassation en France : « la résiliation judiciaire du
contrat de travail prononcée a I’initiative du salarié et aux torts de I’employeur
produit les mémes effets d’un licenciement dépourvu de cause réelle et
sérieuse »°. Les juges du fond apprécient souverainement si I’inexécution de ses
obligations contractuelles présente une gravité suffisante pour justifier la

résiliation. Un manquement de I’employeur a 1’exécution de bonne foi du

! Soc.,31 octobre 2006, 3 arréts, RDT 2007.28

%11 a 6té a été considéré comme de nature a justifier une résiliation judiciaire le fait pour 'employeur de ne pas
respecter son obligation de verser le salaire (Cass. soc., 20 juin 2006, n° 05-40.662) ; Il a notamment été jugé que
lorsqu’un salari¢ démissionne en raison de faits qu’il reproche a son employeur, cette rupture constitue une prise
d’acte et produit les effets, soit d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse si les faits invoqués la justifiaient,
soit, dans le cas contraire, d’une démission. La cour d’appel ayant relevé que le salarié avait expressément
démissionné en raison du non-paiement d’une partie de sa rémunération variable, a exactement décidé que cette
rupture constituait une prise d’acte, et a pu décider, dans 1’exercice souverain de son pouvoir d’appréciation,
qu’en raison de la gravité de tels manquements, avérés, cette prise d’acte s’analysait en un licenciement sans
cause réelle et sérieuse. Cass. soc. 9 mai 2007 n° 05-45.613 (n° 921 FS-D), Sté Valette c/ Berche.

La prise d’acte de la rupture par le salarié en raison de faits qu’il reproche & son employeur entraine la rupture
immeédiate du contrat de travailsans préavis. L’employeur ne saurait, dés lors, refuser de remettre a I’intéressé le
certificat de travail et I’attestation Assédic Cass. soc. 4 juin 2008 n° 06-45.757 (n° 1076 FS-PB), St¢ HSBC
France ¢/ Thiry
* Soc., 20 janvier 1998,BCV n°21
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contrat de travail, méme sans lien avec une clause du contrat, peut méme
justifier la résiliation. Cette action est fondée sur I’article 1184 du Code civil
francais et D’article 105 du Code des obligations du Mali qui prévoit que dans
les contrats, lorsque 1’une des parties manque en refusant de les exécuter en tout
ou partie, I’autre partie pourrait en dehors des dommages-intéréts qui lui sont
dus, demander la résiliation du contrat. Contrairement a I’opinion de nombreux
auteurs estimant a juste titre que le droit du licenciement, impératif et exorbitant
du droit commun, excluait la possibilité pour I’employeur d’obtenir la rupture du
contrat par voie de la résiliation judiciaire. La Cour de cassation a estimé
d’abord que cette voie restait ouverte a I’employeur et au salari¢ (et pour les
représentants du personnel). Annoncé par quelques arréts avant-coureurs, un
important revirement a été opéré'. En France, 1’employeur n’est pas recevable a
demander la résiliation judiciaire du contrat méme par voie reconventionnelle,
sauf dans les cas (rares) ou la loi en dispose autrement. Solution qui empéche le
contournement des regles - d’ordre public-du licenciement et illustre

I’autonomie, au moins relative, du droit du travail par rapport au droit civil.

171. Au Mali, cette action n’est pas reconnue non plus a I’employeur. A cet
effet, le tribunal du travail du Bamako a pris position dans une décision qui date
du 30 décembre 1998, en refusant d’appliquer a la demande d’un employeur la
résolution du contrat de travail. La question était de savoir si un employeur
pouvait demander la résiliation d’un contrat de travail. En espece, la société
[.T.MA. avait saisi le Tribunal de Bamako pour demander la résiliation judicaire
du contrat de son salari¢ Mme MONCOURT Michel Madebon au motif de ce
dernier avait commis une faute lourde en transmettant a un tiers document
officiel>. En appel, la Cour d’appel de Bamako chambre sociale, par arrét n°64
du 19 mai 1997 de confirmation du jugement du tribunal de travail, a prononcé

la résiliation judiciaire en citant le « Vocabulaire juridique de Mr Gérard

: Soc.,13 mars 2001,Dr.soc.2001624
? le Tribunal du travail en date du 07 octobre 1996 jugement n°206 affaire, ITEMA ¢/ Mme MONCOURT
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CORNU ». Les deux juridictions se sont basées sur la possibilité de résilier un
contrat synallagmatique en cas de manquement de son obligation par 1’une ou
I’autre partie. Pour ces deux juridictions le manquement par une partie a ses
obligations contractuelles leur donne le moyen de prononcer la résiliation du
contrat de travail. Donc, elles ont fait une utilisation de cette doctrine sans se
fonder sur une loi ou sur une jurisprudence. C’est sur ce dernier point que la
Cour Supréme de Bamako (I’équivalent de la Cour de cassation) a cassé 1’arrét
d’appel. Elle met ainsi fin a une interprétation qu’elle considére comme erronée

de la doctrine.

La position de la Cour Supréme de Bamako, ¢tait de faire savoir aux parties que
la résiliation judicaire n’étant pas prévue par le Code du travail du Mali qui
régit le contrat de travail, donc cette action n’est pas applicable. Cette position
est proche de 1’état actuel du droit frangais. La, le juge malien a pris le méme
chemin de la jurisprudence francaise. On se souvient, qu’il a ’habitude de se
fonder sur le droit francais notamment dans le cas de licenciements sans cause
réelle et sérieuse pour rendre des jugements. Mais le Tribunal du travail et la
Cour d’appel ont cédé a la facilité en faisant en application d’un passage du
« Vocabulaire Juridique comme source de droit positif ». Ce qui n’est pas
admissible pour la juridiction supréme du Mali, ¢’est que les juges du fond ne se
contentent pas du Code du travail. Donc tout ce qui n’est pas prévu par le Code

du travail ou une jurisprudence, n’est pas applicable dans les relations du travail.

Néanmoins la voie de la résiliation judiciaire reste ouverte au salari¢, non sans
rapprochement avec les régles du licenciement puisque « la résiliation judiciaire
du contrat de travail prononcée a [Dinitiative du salarié et aux torts de
I’employeur produit les effets d’un licenciement dépourvu de cause réelle et

sérieux ». Le droit malien doit s’inspirer de ce dernier qui va permettre a de
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nombreux salariés dont les salaires sont en retard de paiement de pouvoir saisir

le juge pour demander la résiliation de leur contrat'.

Ensuite, la saisine du juge de référé est une action que 1’on peut exercer chaque
fois qu’il y a urgence. L’urgence serait justifiée dans cette situation par le non
versement du salaire apres trois ans de travail consécutif. On peut se demander
pourquoi, les salariés concernés n’ont pas pris cette option. Parce que le droit

malien le prévoit.

B- Cas de paiement du salaire apres un licenciement

172. Le principe du non-paiement pour la période non travaillée est
incontestable. Mais la rétroactivité attachée a la nullité exige que I’intéresse soit
rémuneére. Celui-ci est cens€ n’avoir jamais cess¢ d’occuper son emploi et peut
donc prétendre, pour la période non travaillée, aux rémunérations qu’il aurait du
toucher s’il n’avait été injustement congédié. Plus délicate est, en revanche, la

question de la qualification a ces rémunérations.

Doit-on considérer que le salari¢ a droit au salaire qu’il aurait di toucher s’il
avait travaillé ou a eu une indemnité destinée a réparer le préjudice que lui a
caus¢ le licenciement nul ? Au Mali Particle L.51 du Code du travail indique
qu’en en cas de licenciement abusif, le salarié¢ a droit aux dommages intéréts. «
Le montant des dommages-intéréts est fixé compte tenu de tous les ¢léments qui
peuvent justifier D’existence et déterminer I’étendue du préjudice causé et

notamment :

- Lorsque la responsabilité incombe au travailleur, du préjudice subi par

I’employeur en raison de 1’inexécution du contrat,

- Lorsque la responsabilité¢ incombe a I’employeur, des usages, de la nature des
services engagées, de 1’ancienneté des services, de I’age du travailleur et des

droits acquis a quelque titre que ce soit ».

" Idem Cass. soc., 20 juin 2006, n° 05-40.662)
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La question ne se pose pas de savoir si I’employeur doit payer les salaires indus.
Ce texte ne vise pas la nullit¢ du licenciement. De ce fait on n’évoque pas le
rappel de salaire. Est a dire qu’en cas de licenciement le salarié qui n’a pas été
pay¢ plusieurs mois peut demander le rappel de ses salaires au tribunal du

travail.

173. En absence de dispositions expresses, le juge s’est penché plusieurs fois
sur la question. Comme exemple il a condamné I’employeur au rappel de
salaires non versés suite au licenciement de Monsieur SAMAKE'. En espéce ce
dernier avait été embauché par Horizon Catéring suite a un essai concluant de 3
mois a compter du 1% mai 1997. Mais du 07 octobre au 10 octobre 2004, ce
salarié s’est absenté de son service sans autorisation et sans donner la moindre

explication a son employeur. Il a été ainsi licencié pour faute lourde.

174. Le tribunal du travail lui octroya le salaire indu. Il le fait sur la base de
L.211 du Code du travail qui indique que :« le juge peut ordonner 1I’exécution
immeédiate jusqu’a concurrence d’un taux de 50% des sommes portant sur les
réclamations de salaires et accessoires... 1’exclusion des dommages intéréts

nonobstant appel et par provision dispense de caution ».

On en deduit que non seulement le juge malien ordonne le payement du salaire
non di, mais a cause de la nature alimentaire mais aussi le salarié bénéficie
d’une mesure d’exécution provisoire. Une autre affaire semblait confirmer cette
jurisprudence’, mais le probléme pour les salariés est que leur demande est
forclose a cause du délai de la prescription. Ces derniers ont attendu 5 ans apres

leur licenciement pour faire leur réclamation de paiement de salaire.

Les textes francais aussi, comme l’article L.1225-71du Code du travail’

disposaient que « ...lorsque, en application des dispositions précitées, le

! Tribunal du travail de Bamako, n°413RG, n°121JGT ; affaire Moussa SAMAKE contre Horizon Cathéring-
Sarl du 21 mars 2005

? Tribunal du travail de Bamako n°149RG, n°122JGT ; Affaire Souleymane CISSE et autres

3 Relatif notamment a la protection de la femme en état de grossesse.
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licenciement est nul, I’employeur est tenu de verser le montant du salaire qui

aurait été percu pendant la période couverte par la nullité »'.

C- Cas du licenciement aboutissant a [’octroi des indemnités de licenciement :

175. Le droit malien parle différemment par rapport au droit francais. Le Code
du travail qualifie cette rémunération explicitement de I’indemnité et non de
salaire. Le Code du travail du mali dans son article L.36 énonce : « Dans les cas
visés a I’article L.34 (1 et 2) I’employeur est tenu de verser au travailleur, une
indemnité assurant a celui-ci le montant de la rémunération qu’il aurait pergue
s’1l avait travaillé et ce, dans la limite du préavis ». Il s’agit du cas - pendant la
durée du congé de maternité, pendant la gréve et le look out si ceux-ci sont
declenchés dans le respect de la procédure de reglement des différends

collectifs.

Parallélement, ’article L.1226-15 relatif au licenciement intervenu en violation
de Pavis d’aptitude ou d’inaptitude du médecin du travail parlait d’une
« indemnité » allouée au salaire’. Que faut-il en déduire ? Convenait-il d’étendre
les solutions applicables aux femmes en état de grossesse a I’ensemble des
licenciements nuls et ainsi, retenir la qualification de « salaire », ou ces textes

¢taient-ils d’interprétations strictes ?

" Art L1225-71 du Code du travail : « I’inobservation par I’employeur des dispositions des articles L1225-1 a
L1225-68 peut donner lieu a des dommages — intérét au profit du bénéficiaire, en sus de I’indemnité de
licenciement.

En outre, lorsque, en application des dispositions précitées, le licenciement est nul, I’employeur tenu de verser le
montant du salaire qui aurait été per¢u pendant la période couverte par la nullité »

% Article L. L.1226-15 du Code du travail « lorsqu’un licenciement est prononcé en méconnaissance des
dispositions de L1226-7 ou des premier et quatriéme alinéas de 1’article L1226-10, le tribunal peut proposer la
réintégration du salarié dans I’entreprise avec maintien de ses avantage acquis ; en cas de refus par I'une ou
I’autre des parties, le tribunal octroie au salari¢ une indemnité ».V. également 1’article L.1144-3du Code du
travail qui dispose qu’ « est nul et de nul effet le licenciement d’un salari¢ faisant suit a une action en justice
engagg par ce salarié¢ engagé en sa faveur sur la base des disposition du présent Code relatives a 1’égalité
professionnelle entre les hommes et les femmes lorsqu’il est établi que le licenciement n’a pas de cause réelle et
sérieuse et constitue en réalité une mesure prise par I’employeur a raison de I’action de 1’action en justice. En
cas, la réintégration est de droit et le salarié est regardé comme n’ayant jamais cessé d’occuper son emploi.

Si le salarié refuse de poursuivre 1’exécution de contrat de travail, le conseil des prud’hommes lui alloue une
indemnité qui ne peut étre inférieure aux six dernier mois... »
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176. Les juges ont incliné largement en faveur de la premiére solution. Telle est
la portée a attacher aux décisions rendues en matiére de licenciement du fait de
I’exercice normal du droit du gréve que nous avons déja eu I’occasion
d’exposer. Par un arrét en date du 2 septembre 1990, la haute juridiction est, en
effet, venue affirmer que « le licenciement des grévistes étant entaché de nullité,
c’est a bon droit... que le juge des référés, pour faire cesser un trouble
manifestement illicite, a ordonné la poursuite du contrat de travail qui n’avait pu
étre valablement rompu...Aprés avoir justement constaté [’absence de
contestation sérieuse, la Cour d’appel a pu condamner I’employeur a verser les
salaires ind@iment retenu depuis date du licenciement nul »'. Cette solution qui a
¢té, a maintes reprises, confirmée depuis, précise clairement la nature de la
rémunération accordée a I’intéressé : ce dernier a droit au versement des salaires
indiiment retenus depuis la date du licenciement nul et non a une indemnité
compensatrice du préjudice par I’acte illite de rupture® . C’est le contraire au
Mali, le Code du travail parle d’attribution de dommages intéréts. C’est une
indemnité qui répare le préjudice li¢ au licenciement abusif. Comme illustre,
I’article L.51 du Code du travail malien: La rupture abusive du contrat peut
donner lieu a dommages-intéréts. La juridiction compétente constate 1’abus par
une enquéte sur les causes et les circonstances de la rupture. Ce texte malien est
différent de Dlarticle L.1225-71 du Code francais. C'est-a-dire que ce texte

prévoit le paiement de salaire indiment retenu.

177. Peut-on se féliciter d’une telle solution ? A I’évidence, oui et ce, tant sur le
plan des principes juridiques que sur celui de ses conséquences pratiques. Ainsi,

la réintégration prescrivait de se situer dans une logique de restitution et non

' Cass.,soc., 26 septembre 1990. Cie Lyonnaise des goudrons et des bitunesc/ André et
a.,Bull.civV.n°387.P233 ;Droit soc.1991,p60 note Ray.J.E

2 V., notamment Cass.,soc.,28 avril 1994,cah.soc.barreau 1994,n°61,A.35 ;cons.prud’h.,Avignon.27
novembre1995,Dr. ouvrier, p 30.
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d’indemnisation. En somme, la remise en 1’état suffisait a permettre et obligeait

\ . . y y e 1
a qualifier de salaires les sommes versées aux grévistes .

Sur le plan pratique, la qualification retenue emporte de nombreux effets. Tout
d’abord, une telle qualification implique que 1’employeur s’acquitte des
cotisations sociales afférentes au versement des salaires. Dés lors, le salarié
réintégré retrouve son droit aux prestations sociales pour la période non
travaillée. Le caractere salarial des sommes allouées induit encore le versement
des indemnités afférentes aux congés payés. S’agissant enfin des revenus de
remplacement ou des gains percus par le travailleur durant la période non
travaillée’, ces derniers ne seront pas pris en compte pour le calcul du salaire
puisque celui-ci a un caractére forfaitaire’. En revanche, le salarié pourra étre
condamné a restituer les indemnités de chomage indiiment pergu en raison du

paiement des salaires.

Le législateur, relayé par la jurisprudence, est ainsi parvenu a rétablir la situation
antérieure du salarié illégalement licencié¢ en s’attachant a donner a la nullité
I’ensemble des effets qui étaient les siens, a savoir la réintégration dans le méme
emploi avec maintien des salaires pour la période non travaillée. En ce sens, [’on
peut affirmer que « la réintégration restitue a celui que le droit protege soit la
sécurité de sa situation injustement menacée, soit, si la menace s’est réalisée, ce
dont il a été privé a tort »*. Toutefois, tel ne sera pas malheureusement pas
toujours le cas, un certain nombreux d’obstacles empéchant la restitution en
nature. Dés lors, la réintégration n’exprimera plus d’une une réparation en

nature mais bien celle d’une indemnisation.

' Dr.soc.1991, p713, note de Jean Mauris VERDIER « au dela de la réintégration et de 1’indemnisation des
grévistes vers une protection spécifique des droits fondamentaux des travailleurs »,

* par exemple, les salires que le salarié a pu toucher en travaillant chez un autre employeur

3 Lyon-caen.G., le salaire, Droit du travail, Ed. Dalloz,2° éd.,p77,n°66

* Rivero J. sanction juridictionnelle et régle de droit, Etudes offertes a Léon Julliot de la Morandicre,
Lib.Dolloz, paris, 1964, p457
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Paragraphe III : Les obstacles au principe de réintégration
du salarié

A-_Droit_a la réintégration du salarié dans I’hypothése du licenciement du
repreésentant du personnel sans ’autorisation administrative

178. Le licenciement sans autorisation administrative n’est pas simplement
abusif ou sans cause réelle et sérieuse. Etant inopérant, il est frappé de nullité.
Le représentant est donc en droit, s’il le souhaite, d’exiger sa réintégration. S’il
ne demande pas, on ne peut pour autant s’en tenir au droit commun du
licenciement’. Ce droit & la réintégration est le fruit d’une évolution
remarquable, qui a longtemps opposé la chambre criminelle a la chambre sociale

de la Cour de cassation.

Au départ, un logique civiliste s’opposait a une logique pénaliste. Selon la
premiere, 1’employeur, qui a irrégulierement licenci€, avait bien 1’obligation
d’assurer le maintien du contrat en raison de la nullité du licenciement” ; mais
s’1l refusait de s’acquitter de son obligation « de faire », il n’était condamné
qu’a verser des dommages et intéréts, sur le fondement de 1’art 1142 du Code
civil. Selon la théorie générale des obligations, on ne pouvait en effet, a I’époque
de la jurisprudence « fortais (1952), contraindre le débiteur a s’acquitter « en
nature » de son obligation de faire, sous peines de porter atteinte a la liberté
individuelle. Seulement, dans le méme temps, la chambre criminelle estimant
que le défaut de réintégration était constitutif d’u délit d’entrave, délit contenu
tant que ’employeur ne satisfait pas son obligation de mettre un terme a cette
voie de fait(1968)°. La chambre sociale a fini par s’incliner en 1972 tant au vu
de la jurisprudence de la chambre criminelle que de 1’évolution de la théorie
générale des obligations : le juge des référés peut ordonner la réintégration, au

besoin sous astreinte.

' J-Y FROUIN, I’indemnisation des salariés protégés licenciés sans autorisation, RJS 11/01,chron.842

2 Cass.,3juin1948,arr. Rymondis, JCP,1948,11,4462 ;D. soc.1948,98

3 Cass. Ch.mixte,250ctobre 1968,arr Detoeuf,D 1968,707 ;JCP,1969,11,1516 ;Dr,soc,1969,176,0bs SAVATIER.
* Cass.soc 5,14 juin 1972, arr. DAL PZC. Revet Sol ,Dr ;soc., 1972,465,0bs.J. SAVATIER
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179. Le parcours est achevé : la réintégration peut €tre imposée a I’employeur,
sous la double pression du délit continu et de la contrainte-non physique-mais
financiere (1’astreinte). Elle peut étre ordonnée en référé prud’homal, en

présence d’un trouble manifestement illicite'.

La réintégration doit étre effective, et le représentent doit &tre en mesure
d’exercer son mandat. Si néanmoins 1’institution a été renouvelée, I’intéressé
conserve le bénéfice de son statut protecteur, en qualité d’ancien représentant

. .2
pendant six mois”.

La réintégration a une portée rétroactive. Il est allou¢ une indemnité d’un
montant €gal a la rémunération qui aurait ét€ percue entre la date de 1’éviction et

celle de la réintégration, au titre de la méconnaissance du statut protecteur.

Le salarié est seul en droit d’exiger sa réintégration. Il se peut qu’il n’entende
pas s’en prévaloir pour multiples raison (difficulté s économique de I’entreprise
accompagnées de suppressions d’emploi, stress, nouvel emploi dans une
entreprise, régime particulierement attractif de I’indemnisation). En ce cas, le

licenciement est certes entaché de nullité, mais la sanction est indemnitaire.

B- La faculte pour le salarie de ne pas étre réintégre

180. Etant une prérogative pour reconnue dans 1’intérét exclusif du salarié, la
réintégration est toujours un droit pour ce dernier mais elle n’est jamais du
devoir. En conséquence, une mesure de réintégration ne peut jamais étre

imposée au travailleur.

La possibilité¢ pour le salari¢ d’exprimer son refus a une mesure de remise en
¢tat peut se décliner a différents stades. Tout d’abord, son opposition a une
mesure de remise en 1’état peut se manifester au stade de la demande. Celui-ci

peut tout simplement ne pas solliciter une telle mesure et préférer le terrain

"Elle n’est pas assortie de delai, Cass.soc., 11décembre 2001,RJS 2/02,n°2000
2 Cass.soc ;9mars 1989,RJS 4/89,n°360. Sur la discussion, v.J-Y FROUIN,RJS 11/01, préc, sur la problématique
en cas de nullité de plan social.
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indemnitaire. Cependant, méme s’il ne la sollicite pas, elle est soulevée
d’office’. La on pourrait remarquer que nonobstant la différence entre le droit
frangais et le droit malien, les deux législations se retrouvent du méme niveau
dans la pratique. Parce que le droit malien, s’est placé des la rédaction du Code
du travail sur le plan indemnitaire>. La réparation la plus apte est
I’indemnisation’ et les décisions du tribunal du travail de Bamako illustre cela.
Toutes les demandes qu’on a cité ont pour objet, le versement de dommages-
intéréts’. Finalement on remarque le législateur s’est conformé a la demande des

salariés et le juge ne fait que sauvegarder cette demande.

Dans tous les cas ou elle est offerte au salari¢ en France, la réintégration n’est
jamais automatique. Elle ne se réalise que s’il la demande ou ne s’y oppose pas
et ce, par qu’elle est une prérogative reconnue au salari¢ dans son intérét

exclusif.

181. Si 'on s’intéresse a la jurisprudence, il apparait que la renonciation a la
réintégration est tres courante. Quelles sont les raisons pouvant motiver un tel
choix du salari¢ ? Deux lignent directrices semble fonder en tel choix. Tout
d’abord, la non - réintégration présente un attrait financier certain, le 1égislateur,
ayant souhaité sanctionner séveérement ’employeur précedent a une rupture
illicite ou injustifié¢e de la relation contractuelle, a prévu d’importantes
indemnités en absence de réintégration. L’article L.1235-3, sanctionnant le
licenciement intervenu sans cause réelle et sérieuse, accorde ainsi au salarié une
indemnité qui ne peut étre inférieure aux salaires des six dernier mois’. On
comprend des lors I’hésitation du salarié. Une seconde raison pouvant un tel
choix. Elle tient a la crainte du salarié réintégré de renouer avec son employeur,

le climat de travail risquant d’étre conflictuel.

! S*agissant du pouvoir du juge de souléve d’office la réintégration, on différencie souvent entre les nullité
simples qui Oteraient cette possibilité et les nullité de plein droit qui I’y contraindraient.

'V ; supra sur I’octroi du dommage intérét en droit malien

> CfaL.51 do Code du travail au Mali qui prévoit le dommage-intérét

* V. annexe de la thése.

>V ; le paragraphe sur le décale du droit frangais par rapport au droit malien
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C -_Les obstacles légaux et factuels

182. Qu’ils soient 1égaux ou factuels, un certain nombre d’obstacles paraissent

encore compromettre I’effectivité d’une mesure de réintégration.

1. Les obstacles 1égaux

183. Force est de constater que le droit reste souvent impuissant & rendre une
remise en état effective dés lors que la loi offre une échappatoire indemnitaire

obligatoire ou méme facultative.

La nullit¢ du licenciement peut parfois Etre convertie en une sanction
indemnitaire. Telle est la solution retenue par le législateur dans un certain
nombre d’hypothése ou il s’oppose a ce que la nullit¢ soit suive de la

réintégration du salarié.

L’exemple le plus significatif, en la maticre, nous est fourni par le licenciement
de la femme en état de grossesse. L’article L.1225-4 du Code du travail prescrit
la nullité du licenciement fondé sur la maternité'. Pourtant L.1225-71 du méme
Code n’en tire pas les conséquences puisque ce dernier se borne a affirmer que
« ’inobservation par I’employeur des dispositions des articles L.1225 -1 a
L.1225-28 et L.1225-35 a L.1225-69 (...ne...) peut donner lieu Iattribution de
dommages intéréts au profit du bénéficiaire, en plus de I’'indemnité¢ de
licenciement »°. C’est la méme logique de réparation adoptée par le droit malien
en cas de nullit¢ de certains licenciements comme c’est le cas de la nullité du

représentant du personnel sans ’autorisation de I’Inspecteur du travail®. La, le

rapprochement est patent et on pourrait dire que le droit francais, rejoint le droit

! Article L.1225-4 du Code du travail francais : « aucun employeur ne peut résilier le contrat de travail d’une
salariée lorsqu’elle était en état de grossesse médicalement constaté et pendant I’intégralité des périodes de
suspension du contrat de travail auxquelles elle a droit au titre de congé de maternité, qu’elle use ou non de ce
droit, ainsi que pendant les quatre semaines qui suivent I’expiration de ces périodes »

V. de plus I’alinéa 2 de I’article L.1225-71 du méme Code qui dispose qu’ « en outre, lorsque, en application
des dispositions précitées, le licenciement est nul, I’employeur est tenu de verser le montant du salaire qui aurait
percu pendant la période couverte par la nullité ».

* V. infra sur la nullité¢ du licenciement abusif.
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malien par le mécanisme des « application de certaines sanctions ». Le droit

malien parait étre en avance a ce niveau.

Par ailleurs, excepté L.11443 du Code du travail qui prescrit expressément la
réintégration comme conséquence de la nullité qu’il édicte', aucune disposition
légale ne fait ne référence a la réintégration a cette date. L’ceuvre
jurisprudentielle est, certes, conséquente et constante mais une mesure de
réintégration ressort toujours du pouvoir souverain d’appréciation des juges du
fond qui pourrait préférer, dans I’absolu et eu égard aux circonstances de

I’espéce, une sanction indemnitaire.

Enfin, sans réellement s’opposer a une mesure de réparation en nature, le
législateur participe encore, parfois, de sa non effectivité lorsqu’il la prescrit a
titre facultatif®. La réintégration consécutive a un licenciement sans cause réelle
et seérieuse est ainsi toujours subordonnée une proposition du tribunal en ce sens.
Par ailleurs, quand bien méme le juge suggérait une telle mesure que les parties
devraient encore I’accepter’. Le constat est sans rappel: la réintégration
corrélative a un licenciement sans cause réelle et sérieuse est une mesure ignorée

. g . . . . . .. 4
de notre pratique judicaire qui préfere I’issue indemnitaire”.

2. Les obstacles factuels

184. En nos temps de crise économique, « la réintégration dans le poste de

travail constitue, plus que jamais, une sérieuse garantie d’emploi pour le

"L.1144-3 du Code du travail : « est nul et de nul effet le licenciement d’un salarié faisant suite a une action en
justice engagé par ce salarié ou en sa faveur sur la base des disposions du présent Code relatives a I’égalité
professionnelle entre les hommes et les femmes lorsqu’il est établi que ce licenciement n’a pas de cause réelle et
sérieuse et constitue une mesure prise par I’employeur a raison de I’action en justice. En ce cas, la réintégration
est de droit et le salarié¢ est regardé comme n’ayant jamais cessé d’occuper son emploi ».

2V . par exemple, les articles L1235-2 et L. 1226-15 du Code du travail : «. Le premier dispose que « si le
licenciement survient pour cause qui n’est pas réelle et sérieuse, le tribunal peut proposer la réintégration du
salarié dans I’entreprise, avec maintien de ses avantages acquis ; en cas de refus par I’une ou ’autre des deux
parties, le tribunal octroie au salari¢ une indemnité ». le second prévoit que « lorsqu’un licenciement est
prononcé en méconnaissance de L1226-8 ou des premiers et quatrieme alinéas de 1’article L.1226-19, le tribunal
peut proposer la réintégration du salarié dans 1’entreprise avec maintien de ses avantages acquis ; en cas refus
par 'une ou I’autre des deux parties, le tribunal octroie au salarié une indemnité ».

> En ce que I’employeur doit accepter une telle mesure, elle reste rarissime, ce dernier préfére souvent se séparer
du salarié.

* Mémoire cité supra
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salarié »'. Pourtant, force est de constater qu’aujourd’hui, aucun employeur ne
peut séricusement s’engager sur [’emploi, les fluctuations économiques
paraissant des obstacles de fait insurmontables a une mesure de restitution en
nature. On découvre, ici comme ailleurs, I’influence des situations de faite sur le
droit”.

Le droit de la réintégration doit s’accorder avec la conjoncture €conomique.
Ainsi, face a une mesure de réintégration décidée par le juge, I’employeur
pourra s’y opposer en raison de I’impossibilité matérielle d’exécuter une telle
décision. Différentes hypothéses paraissent pouvoir justifier cette impossibilité

factuelle de réintégrer le travailleur.

Tout d’abord, la décision de réintégration peut se heurter a la suppression ou a la
disparition du poste de travail qu’occupait le salari¢ antérieurement a la rupture
intervenue. La question est alors de savoir si un tel obstacle peut justifier la
réintégration. A cet égard, la Cour de cassation ne parait pas prendre en
considération cet obstacle qu’elle a affirmé qu’en ce cas, le salari¢ devrait étre
réintégré dans un emploi équivalent comportant le méme niveau de
rémunération, la méme qualification et les mémes perspectives de carrieres.
Mais la solution n’est-elle pas différente si I’entreprise a cessé toute activité ? 1l
semble que 'on puisse affirmer, sans risque, que lorsque la situation est
irrémeédiablement compromise, I’employeur est libéré de son obligation de
réintégration’.

S’appuyant sur cette disposition 1égale, la chambre sociale déduit qu’ en cas de
redressement judiciaire, le repreneur était tenu, comme [’¢tait 1’employeur
initial, de respecter son obligation de réintégration. La Cour a ainsi affirmé

que »l’article L.1242-4 s’appliquait a toutes les phases de la procédure...et

"Cassan. D., la réintégration du salarié¢, 1998, Montpellierl,thése sous la direction de P-H. Antonnattei,

V. a ce sujet : Bossu. B. « les situations de fait et évolution de la jurisprudence de chambre sociale de Cour de
cassation ».Droit ouvrier, mars 1999,p.94-101

3 On peut rapprocher cette hypothése de la force majeur. Par exemple, la cessation totale d’activité est considérée
comme un cas de force majeur : Cass.soc.,9 juillet 1986,Bull.civ.V,n°368,p.282
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qu’existait une continuité¢ dans I’exploitation de ’entreprise et en conséquence

. . e L . N . ; 1
une obligation de réintégration a la charge du cessionnaire » .

185. La réalité économique ne parait s’opposer a 1’effectivité d’une mesure de
réintégration que lorsque la situation de I’entreprise est véritablement
obérée, « irrémédiablement compromise ». Cette position, inspirée du primat de
I’intérét individuel du salarié sur celui de I’entreprise, s’inscrit dans le courant
actuel de protection et sauvegarde de I’emploi. Pourtant, elle n’est pas exempte
de critiques car force est de constater que les impératifs de pérennité et de survie
de I’entreprise doivent parfois primer les intéréts des salariés®. Or, en imposant
une mesure de réintégration quelles que soient les circonstances économiques, la
jurisprudence risque inéluctablement de provoquer la cessation d’activité et la

suppression de nombre d’emplois.

Qu’ils émanent du salari€, de la loi voire des situations factuelles, les obstacles a
la réintégration a la remise en état sont nombreux et expliquent le faible taux de
réintégration effective. Le législateur et le juge, conscients de cette réalité
pratique, n’ont pas oublié le salarié victime d’un licenciement nul ou injustifié.

Ils ont en effet organisé une issue indemnitaire en cas de non réintégration.

Paragraphe IV : Le principe de I’égalité de rémunération :
I’effacement de la disparité

186. Le principe d'égalit¢ de rémunération signifie que dans un périmetre de
référence, tous les individus, vont disposer des mémes droits, des mémes
avantages, et vont supporter les mémes obligations, ou les mémes contraintes.
Ce principe exclut toute distinction, toute différence de droits. Sont donc
prohibées les distinctions qui consistent a appliquer une norme différente a des
personnes placées dans la méme situation. La régle doit donc s'appliquer a

I'ensemble des personnes concernées de la méme maniere. Si on se tient a la

! Cass. crim.,15 octobre 1991, Action juridique,1992,n°spéc., Protection et licenciement des délégués, p34
? Thiebault. H . « I’employeur et le juge »,Dr.soc.,1997p.133
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définition donnée par la Cour de cassation sur la réparation en nature on peut
placer sous le champ de cette réparation le respect du principe d’égalité entre les
salariés. La mesure consiste a effacer la différence de traitement et de remettre
les salariés dans mémes droits. Donc « replacer la victime dans la situation ou
. e . 7 . . 1 \ M /4
elle se serait trouvé si I’acte dommage ne s’était produit » . Donc a travail égal

salaire €gal par effacement du préjudice.

La loi du 22 décembre 1972 (décret du 27 mars 1973) oblige a assurer entre
hommes et femmes, pur un travail identique ou de valeur identique ou de valeur
¢gale, égalité¢ de rémunération comprenant le salaire et tous les autres avantages

et accessoires art L.3221-2 et suivent du Code du travail francais®.

De maniere générale I’employeur ne peut accorder des avantages qu’a la
condition que toutes les personnes placées dans la méme situation en
bénéficient’. Cette jurisprudence trouve son fondement dans L.2261-22 et
L2271-1 du Code travail francais qui imposent a I’employeur d’assurer pour un
méme travail ou pour un travail de valeur égale égalit¢ de rémunération entre
salarié, quel que soit leur sexe, leur situation de famille et 1’article L.3221-3
énonce (« Tout employeur est tenu d'assurer, pour un méme travail ou pour un

travail de valeur égale, 1'égalité de rémunération entre les hommes et femmes »).

187. A partir de deux textes assez anodins du Code du travail (les articles
L.2261-22¢t L. 2271-1, la Cour de cassation a bati dans l'arrét Ponsolle du 29
octobre 1996, une régle générale d’égalité selon laquelle lorsqu'un salarié -quel
que soit son sexe- accomplit le méme travail que d'autres salariés dans les

mémes conditions, il a droit a la méme rémunération.

"' Cf cass ; 2° civ ; 7 déc 1978 déja cité p140

2 Manuel, Droit du travail volume 2 rapport individuels ; J-M. VERDIER, A.COEURET,M-A.SOURIAC,
Dalloz,p.118

? Cass. Soc.28 novembre 2000 n°97-43715, 99-41661 en espéce, La salariée demandait le rappel de salaires pour
discrimination salariale, du fait qu’elle ait bénéficié¢ d’une « prime de choix » inférieure a celle d’autres
collégues. Selon la Cour de cassation, cette prime a été nettement inférieure a celle des autres collégues, or il n’a
pas été établi que cette différence était justifiée par des éléments objectifs.
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Le texte qui traite le respect du principe de 1égalité de rémunération est L. 95 du
Code travail. Il indique qu’a condition égale de travail, de qualification
professionnelle et de rendement, le salaire est égal pour tous les travailleurs,

quels que soient leur origine, leur sexe, leur age et leur statut

Ce principe d'égalité de traitement renvoie a la conception de 1'égalité qu'on
appelle « égalité concréte » ou « égalité par la différence » ou encore « égalité
de fait ». Cette conception est en particulier présente dans le droit européen

communautaire et dans le droit anglo-saxon.

Les domaines visés sont les mémes, il s’agit de tous les avantages liés au travail
qui dérive de la rémunération. Il concerne non seulement le salaire de base mais
aussi tous les autres avantages et accessoires payés, directement ou
indirectement en espece ou en nature. Encore faut-il que les salariés soient

placés dans des situations ¢gales de compétence égales et de qualification €gale.

188. Trois différences existent entre le droit frangais du travail et le droit malien.
On peut résumer ces différences par le fait que le Code du travail malien est
silencieux sur la question'. Toutefois, on ne peut pas affirmer que le silence du
Code du travail malien vaut absence de mesures alternatives. A partir du
moment ou le Mali a ratifi¢ la Convention 111 O.L.T sur le respect de I’égalité

de traitement entre femmes et hommes, on peut se prévaloir de ce texte.

L’¢étude de ces différences nous permet de faire une suggestion pour que le
législateur malien puisse se pencher sur la question enfin de le traiter au cas par

cas les différents points.

A cet effet, le droit frangais permet de reconnaitre les différences de
rémunération autorisées. Le principe n’est pas violé lors que I’employeur

subordonne 1’octroi d’avantage a des conditions particulieres des lors que tous

' La différence entre le droit frangais et le droit malien n’est pas absolue & partir du moment ou le juge malien
s’inspire tres souvent de la jurisprudence frangaise. Sur certaines questions quant , ilest bloquée il cite la
jurisprudence frangaise pour trouver la solution a la problématique juridique. Comme exemple voir la
qualification de licenciement sans cause réelle et sérieuse.
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les salariés peuvent bénéficier, dans les mémes conditions, de 1’avantage
accord¢é. De méme, le principe de 1’égalité rémunération n’est pas violé, lorsque
la différence de traitement peut étre justifiée par des raisons objectives. Les
régles déterminantes de cet avantage doivent étre préalablement définies et

contrdlable.

Le principe « a travail égal salaire égal » ne prohibe pas les différences entre
salari¢s qui ne sont pas placés dans des situations identiques.

Voici les cas ou les différences de rémunération sont justifiées :

A- La promotion d’un salarie

189. L’employeur est seul juge de I’opportunité de la promotion des salariés
sous reserve de respecter le principe d’égalité de traitement entre les salariés et

\ J . . 1
les régles fixées par la convention collective .

Dés I’embauche le salaire peut étre négocié a I’embauche mais il doit toujours

respecter les minima professionnels et le principe « a travail égal, salaire égal ».

L’employeur est tenu d’assurer I’égalité de rémunération entre tous les salariés,
de I’'un ou I’autre sexe, pour autant que les salariés en cause sont placés dans une
situation identique. Les différences de traitement non fondées sur un élément

objectif sont interdites.

B- L’emploveur peut individualiser des salaires

190. L’employeur est en principe libre de fixer les salaires en fonction des
compétences et des responsabilités confiées a chaque salarié. 11 peut ainsi
individualiser les salaires dans la mesure ou il s’appuie sur des critéres de
différenciation objectifs. A titre d’exemple, ’appréciation des compétences par
un jury indépendant constitue un ¢lément objectif de nature a justifier la

différence de traitement’.

' Cass. Soc. 9 juillet 1985 n°83-40336
2 Arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 17 octobre 2006, n° 05-40398
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L’employeur peut procéder aussi a une évaluation des salariés. Dans cette
hypothése, ’employeur tient de son pouvoir de direction le droit d’évaluer le
travail de ses salariés. Les résultats de cette évaluation permettent a I’employeur
de s’appuyer sur des ¢léments objectifs pour conduire sa politique
d’individualisation des salaires. Le dispositif d’évaluation doit étre porté a la
connaissance des salariés. Ainsi I’employeur doit les informer des méthodes et
techniques d’évaluation professionnelle utilisées. L’information n’est pas

nécessairement individuelle mais elle doit étre accessible a tous.

Par conséquent, les outils utilisés doivent étre pertinents au regard de la finalité
poursuivie. Les procédés peu fiables scientifiquement, ainsi que ceux ne
débouchant pas sur une appréciation purement professionnelle, doivent donc étre

écartés.

191. Si ’employeur désire se soumettre a ces techniques d’individualisation de
salaire, le salari¢ n’est pas en droit de le refuser. Ce refus justifierait un

. . 1
licenciement pour faute grave .

Toutefois, il existe des mesures de « rattrapage » pour rétablir I’égalité des
chances entre hommes et femmes. Des mesures temporaires peuvent tre prises
au seul bénéfice des femmes pour remédier aux inégalités de fait qui affectent

leurs chances.
Ces mesures doivent résulter :

- soit de dispositions réglementaires prises dans les domaines de 1’embauche, de
la formation, de la promotion, de ’organisation et des conditions de travail, -
soit de stipulations de conventions collectives étendues ou d’accords collectifs

étendus,

' Cass. Soc. 10 juillet 2002 n°00-42368
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- soit enfin d’un plan pour 1’égalité professionnelle. Par exemple : un plan pour
I’égalité professionnelle peut prévoir que certaines formations pourront étre

proposées aux seules femmes.

Dans ce domaine en droit francais le régime de la preuve a été pendant
longtemps plus avancé et plus adapté que dans d’autres. Deux différences
existent entre le droit frangais et le droit malien : le premier est 1ié¢ au régime de

preuve et le second concerne la nature de sanction.

La deuxieme différence est basée sur la preuve : La loi du 16 novembre 2001,
texte général relatif aux discriminations au travail, sous 1’influence des normes
communautaire’ et avec I’appui de la jurisprudence, a mis en place un dispositif
probatoire applicable y compris a 1’égalité¢ de rémunération entre hommes et
femmes (art L..3221-8 Code travail francais). Ce faisant le salarié qui invoque
une atteinte au principe » a travail égal, salaire €¢gal » doit soumettre au juge les
¢léments de fait susceptibles de caractériser une inégalité de rémunération ;
I’employeur doit apporter la preuve d’¢léments objectifs justifiant cette
différence’. Pourtant , il ne faut pas confondre, le principe « a travail égal salaire
¢gal » qui pose une régle d’égalité de traitement entre salariés placés dans la
méme situation et I’interdiction des discrimination qui vise a éliminer les
différences fondées sur des critéres prohibés, énumérés par la loi’. Quant au

droit malien sur cette question le régime de droit commun qui s’applique”.

S’agissant de la sanction de la violation du principe de I’égalité de traitement
entre les salariés, le droit malien prévoit cette mesure de protection sans dire la
nature de sanction civile applicable. La sanction qu’on y prévoit serait celle
relation a la violation du principe de non-discrimination. Par ce qu’on ne

pourrait trouver le fondement de la violation de ce principe que sur une

! Directive du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre
les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique.

* Soc.25 mai 2005,RJS 8-9/05n°84

* Cfart L1133-1 section sur la nullité des mesures discriminatoires.

* Cf . Paragraphe sur le régime des preuves.
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différence de traitement discriminatoire entre les salariés sur le fondement de la
Constitution du Mali'. Aussi le salarié pourrait se constituer partie civile en cas
de proceés pénal conformément a D’article L.319 qui prévoit des sanctions
pénales®. Dans tous les cas le droit malien en inspirant de la jurisprudence

. . \ /3
francaise trouve des solutions au probléme posé’.

192. Les deux droits (L.319 pour le Mali et L.3221-7 francais) pourraient se
retrouvent quand le juge décide la remise en état. Hypothese consiste de payer a
salaire égal aux s salariés qui se trouvent dans des situations analogues. Mais a
la différence du droit francais, le Code du travail malien ne prévoit pas la nullité
. En droit francais la sanction peut é&tre I’inopposabilit¢ de la mesure. A cet
effet L.3221-7 indique que qu’est nulle de plein droit toute disposition figurant
notamment dans un contrat de travail, une convention ou accord collectif de
travail, un accord de salaires, un réglement ou de bareme de salaires résultat
d’une décision d’un employeur ou d’un groupement d’employeur et qui,
contrairement aux article L.3221-2 et [..3221-2 a L.3221-6, comporte, pour un
ou des salariés de 1’un des deux sexes, une rémunération inferieure a celle de
salariés de l’autre sexe pour u méme travail ou travail de valeur égale. La
rémunération plus élevée dont bénéficient ces derniers salariés est substituée de

plein droit a celle que comportait la disposition entachée de nullité.

193. En résumé, I’action en faveur de I’égalité entre les hommes et des femmes
est spectaculaire au niveau institutionnel et normatif. Mais la ségrégation par le
travail et la rémunération semble s’y adapter continuellement. Du reste, les
besoins en matiere de protection normative sont contradictoires. Alors que dans

les classes dirigeantes, on peut réclamer la suppression de toutes mesures

! Article 2 de la Constitution de la Constitution de 1992: tous les Maliens naissent et demeurent libres et égaux
en droits et en devoirs. Toute discrimination fondée sur l'origine sociale, la couleur, la langue, la race, le sexe, la
religion et I'opinion politique est prohibée.

*Article L.319: Seront punis d’une amende de 20.000 a 50.000F et de 15 jours a 3 mois d’emprisonnement ou de
I’une de ces deux peines seulement, les auteurs d’infractions aux dispositions des article L.95, 98, 99, 102, 103,
104 et 130.

3 Cela a 6té le cas au paragraphe (2) section 2 sur la réparation par équivalent la qualification de la cause réelle et
sérieuse du licenciement.
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discriminatoires, méme de protection, comme 1’interdiction du travail de nuit, en
revanche face aux marges familiales, une telle libération risque de restreindre

leur acces a ’emploi.

Manifestement, le droit peut étre un facteur d’accélération des changements
sociaux. Mais, ses normes ne peuvent produire les effets qui en sont attendu
qu’autant quelles s’harmonisent avec les autres valeurs dominantes dans la
société et s’inserent dans une dynamique sociétale. Le levier juridique peut
contribuer au progres de 1’égalité entre homme et femme. Au travail. On peut
méme sentir que les avancées ainsi obtenues peuvent porter une évolution
¢largie a d’autres spheres d’activité, notamment au sein de la famille et de
I’environnement immédiat mais, dans les sociétés « composites » 1’impact de
ces réformes peut étre net dans le sphere ¢leve de la société, nul aupres de larges
couchés sociales, voire négatif pour certain. Il semble tributaire d’autres
changements économiques, sociaux et culturel dont la prise en compte est de
nature a renforcer 1’adéquation des normes aux réalités et a accroitre
I’effectivité. C’est pourquoi, les solutions uniques d’application générale, telles
qu’elles correspondent a I'impératif de I’égalité devant la loi, apparaitraient
souvent inadéquates face a la complexité des situations a traiter et des besoins
des groupes sociaux distincts. En revanche, les mesures promotionnelles

peuvent s’averer plus appropriés pour soutenir les changements souhaités.

Section 2 La réparation par équivalent

194. Comme il a été précédemment dit, le droit malien et le droit frangais ne
différent pas par rapport a la définition théorique de certaines sanctions. C’est le
cas de la réparation par équivalent. D¢s lors qu’il est admis qu’on ne peut voir
dans la réparation par équivalent qu’une réparation pécuniaire, il n’est pas tres
difficile de déterminer ce que vise exactement cette réparation. Elle consiste en

une indemnité en argent que ’auteur du dommage verse a la victime sous la
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forme de dommage et intéréts. Si 1’on parle souvent de réparation par
équivalent, c’est que la somme d’argent allouée a la victime vient compenser, en
lui procurant une valeur équivalente, ce qu’elle a perdu et le gain dont elle a été
privée. L’essentiel des difficultés qui se posent relativement aux dommages-
intéréts se concentrent a la disparité de son évaluation en droit francais et en
droit malien. Cette disparité est due simplement a la différence entre le mode de
calcul des indemnités allouée au salari¢ malien par rapport au salarié francais.
Par exemple : en cas de nullité de licenciement le salarié frangais peut avoir la
possibilité de prétendre a une indemnité d’au moins six mois de salaire alors
que I’indemnité de son homologue malien ne peut dépasser un mois de salaire
dans les cas visés par ’article 54 du Code du travail malien. Sur le principe de
réparation par €quivalent il y a des rapprochements dans cette de réparation

(paragraphel), mais des différences existent quant au contenu de réparation

(paragraphe (2)).

Paragraphe I : Les convergences

A- L’octroi d’office d’un mois de salaire : une réparation en droit malien et en
droit francais

195. Le montant planché est susceptible de réparer un préjudice dont I’étendue
est moindre. Il est trés répandu en droit du travail, le mécanisme a été institué en
matiere de licenciement irrégulier au fond prévue par Dlarticle L1235-2, le
licenciement pour inaptitude professionnelle de 1’art L1226-15(2). 11 est
¢galement prévu en matiere de requalification du contrat de travail a durée
déterminé de L1237-2 et de travail temporaireL1251-41". La jurisprudence
malienne et la jurisprudence francaise partagent la méme application de la

sanction liée a indemnité du salarié.

! Les Sanctions en droit du travail Précité P134
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1. Cas du licenciement irrégulier (irrégularité procédurale) mais justifié’ :

196. Les deux textes francais et maliens prévoient le méme principe d’un mois
de salaire pour réparer I’irrégularité de la procédure en cas de licenciement. Ici
s’agit 1a I’équivalence d’un mois de salaire qui est octroyé d’office. Du coté
francais, L.1235-2 du Code du travail dispose que si le licenciement d’un salarié
survient sans que la procédure requise ait été observée, mais pour une cause
réelle et sérieuse, le juge impose a I’employeur d’accomplir la procédure prévue
et accorde au salarié, a la charge de I’employeur, une peut qui ne peut étre
inférieure a un mois de salaire. Il s’agit donc d’irrégularité affectant la procédure
préalable ou la notification, ou I’énonciation des motifs, donc absence ou le
retard d’une formalité”. Quant au Mali, c’est I’ Article L.52 qui indique: « Si le
licenciement d’un travailleur est légitime quant au fond mais survient sans
observation de la formalit¢ de la notification écrite de la rupture ou de
I’indication de son motif, le tribunal doit accorder au travailleur, pour
sanctionner I’inobservation des régles de forme, une indemnité qui ne peut étre
supérieure a un mois du salaire brut du travailleur ». On dirait une répétition,
mais cela n’en est pas une, car il s’agit de deux textes différents qui prévoient la

méme chose.

La procédure n’a pas €té respectée, mais la cause est réelle et sérieuse (sinon la
sanction de I’irrégularité n’est pas applicable, car I’irrégularité au fond absorbe
Iirrégularité de procédure, dont la sanction n’est que subsidiaire®. La sanction

. . . 4 . \ N . o .
est ’octro1 d’un mois de salaire”. Cette sanction a caractére indemnitaire est

' Concernant le licenciement injustifié des salariés de plus de 2 ans d’ancienneté et travaillant dans les
entreprises de 11 salariés. Ces salariés s’ils refusent la réintégration ont droit & une indemnité au moins égale a 6
mois de salaires. On dépasse 1a le principe d’une repartions d’un mois de principe. V ; infra sur I’application de
la sanction de licenciement sans cause réelle et sérieuse.

? Mémentos droit du travail 15° édition; cité infra p.98

? (Cass., Soc., 25 mai 1976, Bull pv; 75-40337,n°312 p.256

*Chambre sociale, 28 juin 2005 (Bull. n° 215)

L’article L. 122-14 du Code du travail dispose qu’« En I’absence d’institutions représentatives du personnel dans
I’entreprise, le salari¢ a la faculté de se faire assister par un conseiller de son choix et 1’entretien préalable ne
peut avoir lieu moins de cinq jours ouvrables aprés la présentation au salarié de la lettre recommandée de
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aussi admise en droit malien du travail et appliquée a cet effet par le juge

malien.

Dans une affaire jugée par le tribunal du travail de Bamako du 8 avril 2002', le
juge malien accorde a monsieur DOUCOURE une simple réparation pécuniaire
¢gale a un mois de salaire. En espéce, monsieur DOUCOURE embauché en
qualité de gardien depuis le 27 mars 1995 a été licencié par son employeur pour
injure. En effet a la suite d’une maladie monsieur DOUCOURE avait demand¢ a
son employeur une avance sur son salaire, ce dernier lui refuge. Il a alors
proféré des propos désobligeants accompagnés de voies de faits sur le directeur
en ’empéchant de sortir de son bureau. En plus de cela, il a convoquée son
employeur au commissariat de police qui leur proposa un réglement amiable

devant aboutir au paiement de son salaire du mois.

Alors qu’il se rendait au service pour chercher son salaire comme convenu, il lui
a été notifié sa lettre du licenciement. C’est ainsi qu’il a saisi le Tribunal d’une
demande en paiement des dommages et intéréts. Il ressort clairement du

jugement en I’espéce que I’employeur n’a respecté aucune formalité de

convocation ou sa remise en mains propres », sans que ne soit expressément prévue la sanction de
I’inobservation de ce délai.

Cette disposition a déja été interprétée par la Cour de cassation de fagon a rendre effective la protection du
salarié voulue par le législateur : il a été ainsi jugé que le non-respect du délai de cinq jours ouvrables entre la
présentation au salarié¢ de la lettre de convocation a 1’entretien préalable et I’entretien lui-méme, constituait une
irrégularité qui ne pouvait étre couverte par le fait que le salari¢ était assisté lors de cette phase de la procédure
(Soc., 7 octobre 1998, pourvoi n° 96-43 276).

La question s’est ici posée de savoir si le salarié pouvait refuser le bénéfice du délai de cinq jours entre la
convocation et I’entretien préalable au licenciement, instauré a son profit par 1’article L. 122-14 du Code du
travail.

L’intérét de I’arrét du 28 juin 2005 est d’affirmer avec la plus grande netteté que le salarié ne peut renoncer
au délai de cinq jours, destiné a préserver ses droits. La Chambre sociale considere ainsi les dispositions de
I’article L. 122-14 du Code du travail comme étant d’ordre public, et les parties ne peuvent, conformément a
I’article 6 du Code civil, y déroger par leur seule volonté. Le non-respect de ce délai cause donc nécessairement
un préjudice au salarié, fit-il de principe (Soc., 20 octobre 1994, pourvoi n° 93-42 635), mais n’a pas pour effet
de rendre le licenciement sans cause réelle et séricuse
! Tribunal du travail de Bamako, n°068 RG, n°250 JGT, affaire Abdoulaye DOUCOURE ¢/ SOMAGES du 23
septembre 2002.
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procédure du licenciement. Monsieur DOUCOURE a recu la lettre de

. . 1 orge -1
licenciement alors qu’il était venu chercher son salaire .

197. Le tribunal du travail malien n’ordonne qu’une faible réparation de cette
irrégularité. Il applique ainsi la sanction prévue a cet effet par L.52 du Code du
travail d’ou il ressort que : « Si le licenciement du travail est 1égitime quant au
fond, mais survient sans observation de la formalité de notification écrite de la
rupture ou de I’indication de son motif, le tribunal doit accorder au travailleur,
pour sanctionner 1’inobservation des régles de forme, une indemnité qui ne peut

étre supérieure a un mois de salaire brut du travail ».

Dans cette affaire ’employeur de M. DOUCOURE avait plaidé sur les injures et
les voies de faits sur la personne de 1’employeur et démontré le non-respect et
non ob¢issance du salarié a son employeur qui ne pouvait qu’étre qualifi¢ de
faute lourde. Le juge interpréte ce texte L.13 du Code du travail malien®, en

assimilant le comportement du salarié a une faute lourde.

On rappelle que, la faute lourde peut €tre définie par l'intention du salarié de
nuire a son employeur. C’est la faute la plus grave, dans 1’échelle de gravité des
fautes. Il en est notamment ainsi des comportements tels que la violence, les
atteintes a la pudeur, sabotage, dénigrement, vol, divulgations de secrets de
fabrications, faux et usages de faux, etc. dans la décision du tribunal du travail
de Bamako, I’insulte du salarié¢ peut rentrer dans cette catégorie. Comme en cas
de faute grave, la faute lourde permet a I’employeur de licencier le salarié, mais
aussi de rompre par anticipation un CDD, un contrat d’apprentissage, un contrat

de professionnalisation, etc.

""'La Cour de cassation frangaise s’était prononcée sur cette question en disant que I’employeur ne peut, sans
commettre d’abus, se séparer du salarié qui lui a présenté une demande relative a sa rémunération, soc ;, 19 avril
1961,1.C.E 1962. V infra sur les sanction de d’abus de droit sections sur la perte illégitime d’emploi.

?L13 du Code du travail : « le contrat individuel de travail est la convention par laquelle une personne s’engage
a mettre son activité professionnelle moyennant rémunération sous la direction et 1’autorité d’une autre personne
appelé employeur ».
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198. Toutefois, I’employeur qui souhaite rompre un contrat pour faute lourde
doit toujours respecter la procédure disciplinaire. Le salarié quitte alors
immédiatement Dentreprise a compter de la réception de la lettre de
licenciement. Il ne bénéficie d’aucun préavis de licenciement. L’employeur peut
signifier une mise a pied oralement au salari¢ puis confirmer celle-ci dans la
lettre de convocation a l'entretien préalable au licenciement, ou par lettre

séparée.

La mise a pied conservatoire ne doit comporter aucune durée. En effet, une mise
a pied conservatoire n’est pas considérée comme une sanction disciplinaire et

doit étre a durée indéterminée.

Pendant la période de mise a pied, le salarié n’est pas rémunéré. En cas de faute
lourde, le salari¢ perd son droit aux indemnités de licenciement, de préavis, mais
aussi tout droit a l'indemnité de congés pay€s. Mais cela ne dispense pas

I’employeur du respect de formalités.

C’est le non-respect des formalités comme le dit le juge malien qui a été la base
de la condamnation de I’employeur. C’est ce qui s’est pass€ dans cette affaire.
Lorsque le salarié¢ s’est rendu a son travail, il lui a été notifié son licenciement.
Au niveau de la réparation d’un mois de salaire, ce jugement malien nous
rappelle une décision de son homologue frangais du 25 mail976 dans laquelle,
la Cour de cassation parait permettre au juge de ne pas obliger I’employeur a
remplir les formalités a condition de le condamner a 1’indemnité légale d’un
mois'. Cela laisse apparaitre un rapprochement entre le droit malien et le

francais au sujet de I’octroi d’un mois de salaire.

La Cour de cassation considére que seule la sanction est I’indemnité égale au

. . ) . . o
maximum d’un mois de salaire”. C’est dire que, la Cour de cassation décide que

" En droit frangais, il y a des exceptions, ¢’est par exemple le cas notification qui oblige I’employeur d’informer
le salarié de sa possibilité d’étre assisté par un conseillé de son choix, cette absence de notification sanctionne le
licenciement sans cause réelle et sérieuse qui entraine des sanctions plus lourdes qu’ un mois de salaire, V,
mémentos droit u travail 12° édition Alain COEURET, J.M. VERDIER, Marie- Armelle SOURIAC, P499

2 Mémentos cité ci-dessus p.278. 15 ed.
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les juges du fond peuvent estimer que I’accomplissement de la procédure ne
présente aucune utilité. La sanction de I’irrégularité formelle se limitera, dans
de nombreux litiges, au paiement d’une indemnité qui ne peut étre supérieure a

. .1
un mois de salaire

2. Cas de requalification du contrat de travail a durée déterminée

199. L hypotheése concerne le volet financier qui accompagne la redéfinition du
contrat de travail a durée en contrat & durée indéterminée’. Ainsi quelle est la

nature de cette sanction accompagnatrice ?

La nature de I'indemnité de requalification a été, durant quelques temps entourée
d'incertitudes. Le législateur n'avait pas pris parti sur ce point, et c'est finalement
la circulaire n° 92-14 du 29 aolt 1992 qui est venue résoudre la difficulté en
précisant que cette indemnité avait le caractére de dommages - intéréts et n'était

donc pas soumise aux charges sociales et fiscales.

Ainsi, cette indemnité se distingue clairement de l'indemnité de précarité, que la
méme circulaire a considérée comme un complément de salaire. Une telle
analyse repose sur la finalit¢ méme de cette indemnité, qui est destinée a
compenser la précarité de la situation du salarié sous contrat de travail a durée
determinee. Celle-ci est en effet versée a la fin du contrat de travail a durée
déterminée en méme temps que le salaire du dernier mois et, a ce titre, elle doit
figurer sur le dernier bulletin de paie. En vertu d'une jurisprudence constante de
la chambre sociale de notre Cour, elle est due a l'issue de chaque contrat a durée
déterminée’.

200. En définitive, on peut considérer que cette indemnité de requalification

constitue la conséquence indemnitaire de la sanction civile infligée a

" les juges du fond n’ont pas a motiver leur appréciation de fait ( Cass.Soc.18mail978, bull.V,n° 372) ; ils
peuvent limiter le montant de cette indemnité a un franc(Soc.240ct.1979,Bull.V779). Méme sans entretien, le
salarié n’appartient plus aux effectifs (Soc.24janv.1990,D1990.1.R.,P.45)

2V, chapitre I, la requalification du contrat de travail 4 durée déterminée en contrat a durée indéterminée.

? soc., 5 février 1992, bull., N°66, P41
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I'employeur qu'est la requalification. Cette analyse résulte directement des
termes de l'article L.1245-1 du Code du travail. Si elle demeure peu explicite
dans la doctrine, elle se dégage trés clairement d'un arrét rendu par la chambre
sociale le 7 avril 1998, qui a affirmé qu' « il résulte de 'article L.1245-1 du Code
du travail que si la demande de requalification d'un contrat a durée déterminée
en contrat a durée indéterminée est portée directement devant le bureau de
jugement, cette saisine directe s'étend non seulement a la demande en paiement
de I'indemnité, qui est la conséquence de cette requalification, mais également a
la demande en paiement des indemnités qui résultent de la rupture du contrat de

travail ».

Cette analyse découle de la nature méme de l'action en requalification, qui
opere globalement des la date de conclusion du contrat. Ainsi selon J.
Savatier, « la sanction de la requalification s'apparente a une nullité, mais a
une nullité limitée a cette dérogation au droit commun que constitue la
stipulation du terme. La clause sur la durée déterminée du contrat étant
considérée comme non écrite, on revient aux regles du contrat de travail a
durée indéterminée »'. Pour d'autres auteurs, 'action en requalification est un
cas de substitution légale du contrat imposé par 1'ordre public social et laissée a

la discrétion du salarié.

La loi malienne est muette sur cette contrepartie due en cas de requalification du
contrat de travail a durée indéterminée. La jurisprudence malienne ne semble
pas faire, I’application d’office de cette indemnité de requalification. Cela peut
s’expliquer par le fait que les salariés maliens saisissent le juge en général pour
demander d’argent et non pas pour revenir dans le méme emploi. Ils ne
demandent pas au juge de « transformer » son contrat a durée déterminée en
contrat a durée indéterminée mais a leur payer des dommages intéréts ou des

salaires indus.

' Cf, section sur la réqualication du contrat, 38 et svt.
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La jurisprudence malienne aurait pu s’inspirer de certains arréts de la Cour de
cassation francaise pour encourager les salariés maliens a demander Ia
requalification du contrat de travail. Comme, le tribunal du travail le fait souvent
dans d’autre domaine comme le cas licenciement abusif pour 1’octroi de
e s oAl 1 ) ., .
dommages-intéréts . Par ce qu’en demandant cela les salariés maliens gagneront
non seulement la requalification du contrat en CDI mais aussi une indemnité en

plus. Cela peut produire la méme efficacité que le droit francais.

B- Le cas de l’octroi des dommages- intéréts

201. IIs permettent de réparer le préjudice en octroyant a la victime un forfait.
C’est une réparation qui est prévue par I’article 1382 du Code civil frangais et
I’article 124 du régime général des obligations au Mali>. L’article 1382 fait
allusion a la finalité réparatrice de la dette du responsable. En effet, aux termes
de cette disposition, I’obligation pesant sur celui qui a causé un dommage est de

« réparer » ce dommage.

En matiére contractuelle I'inexécution ou la mauvais exécution d'une obligation
par celle des parties qui en était débitrice, engendre généralement un dommage.
Pour le professeur Jourdain °, le créancier d'une obligation non satisfaite doit au
principal se trouver placé dans la situation qui aurait di étre la sienne si le
promettant n'avait pas manqué a son obligation. La Cour de cassation qui
partage cet avis, estime que la victime de I'inexécution a droit a I'exécution de
l'obligation et qu'elle doit avoir lieu en nature®, de sorte que le juge ne doit
accorder des dommages-intéréts compensatoires que si l'exécution en nature

n'est plus possible.

202. Si le Tribunal estime que la rupture du contrat a trouvé son origine dans la

commission de fautes réciproques, il ne peut se limiter a décider d'ordonner la

' V.infra sur la sanction de la perte illégitime d’empli.

% C.f, sur la 1° partie section sur I’application des régles de droit commun en droit du travail
3 Jourdain (P.), Responsabilité civile,, RTDC juill. -sept. 1997, p. 662

* Civ. 1ére, 9 décembre 1986, Bull. n° 291
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compensation totale des réparations, sans avoir recherché, par une analyse des
dommages subis par les uns et par les autres et il ne peut rejeter la demande en
paiement de dommages et intéréts formulées par les deux parties que si les
motifs du jugement font apparaitre expressément que le juge a constaté que les
préjudices subis par chacune des parties du fait de l'autre, ont affecté¢ d'une

MDY r 1
maniere égale, I'une comme l'autre d'entre elles .

S’agissant des contrats du travail, ’ensemble des dispositions relatives aux
conséquences de I’inexécution traite des dommages et intéréts, a 1’exception des
articles 1143 et 1144%. 1l peut s’agir du droit pour le salarié victime d’un
licenciement abusif de prétendre des dommages — intéréts, soit victime toute
autre sanctions disciplinaire injustifiée de la part de son employeur. La théorie
de I’abus de droit est le fondement principal du dommage intérét. Ainsi il peut
étre allou¢ une indemnité distincte en réparation du dommage moral résultant
des circonstances notamment vexatoire entourant la rupture, sur le fondement de
I’art 1382 du Code civil’. Dans certaines circonstances, on parlera de « légéreté
blamable » *.Ce droit est prévu par le Code travail frangais et malien dans son
article L.51. La jurisprudence malienne reconnait a cet art L.51 du Code du

travail un droit constant.

C’est ainsi que dans une décision du 31 avril 2005 du tribunal du travail tout en
faisant référence a un arrét du 09 décembre 1965(décision de la chambre sociale
de 1965) fait appliquer le caractére constant du droit aux dommages et intéréts

au Mali.

203. De méme au sujet de la remise en état apres annulation d’une sanction
disciplinaire, la chambre sociale réaffirme que le versement des salaires perdu

par le salarié¢ aprés I’annulation de la sanction disciplinaire n’exclut pas, une

' 3e Civ. - 2 juillet 2008, BICC n°692 du ler décembre 2008)

? La sanction civile en droit du travail précité,p.102

3 Par exemple Cass.soc.,17 décembre 1986,Bull.civ,n°621,12 mars 1987,Bull.civ V.147.

4 Cass.soc.20janvier 1998,RJS 3/98,N°275 ; 10 juillet 2001,Dr.soc.01 1125,0bs, G. COUTUTIER(salarié privé
d’une mesure du plan social, en raison de son licenciement prématuré).
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condamnation éventuelle de ’employeur au versement de dommages et intéréts
en réparation du préjudice moral subi par le salarié pour avoir été
irrégulierement privé de son emploi. L’annulation de la sanction disciplinaire
tarit la source du préjudice, elle ne 1’efface pas nécessairement en totalité'. La
position du tribunal du travail au Mali montre que certaines jurisprudences
frangaises sont d’application directe au Mali. Pour insister sur cette application
le Tribunal du travail cite cette jurisprudence dans son jugement. On pourrait
transposer la pratique quotidienne du droit frangais au Mali, car en France, le
retard dans le paiement de salaire donne lieu a la condamnation de I’employeur,

par le conseil de prud’hommes aux dommages- intéréts,

Ou a des intéréts moratoires en application de I’article 1153 du Code civil selon
lequel : « dans une obligation qui se borne au paiement d’une certaine somme,
les dommages - intéréts résultant du retard dans 1’exécution ne constituent
jamais que la condamnation aux intéréts aux 1égal », lesquels sont dus du jour de
la sommation de payer ou d’un autre €équivalent, telle une demande valant mise

2
en demeure”.

Eventuellement, des intéréts compensatoires, distincts des intéréts moratoires, si
le juge constate I’existence, pour le salarié créancier, d’un préjudice indépendant
du retard apporté au paiement par I’employeur causé par la mauvaise foi’: pour
des salariés contraint de recourir a la gréve pour obtenir le paiement de leur
salaire, réparation du dommage subi du fait, notamment, des heures perdues par
suite de la greéve). Il incombe alors au juge de faire apparaitre dans sa décision,
ce préjudice distinct. Cette jurisprudence doit inspirer le juge malien. Car il
arrive trés souvent que les salariés font gréve pur réclamer le paiement de
salaire. C’est I’exemple de SYCEF (Syndicat des Contractuels de

I’Enseignement Fondamental) ayant constaté avec amertume le retard de salaire

' Voir par exemple, CPH TOURS, 02.05.83,A.J.n°40.p.25 dans le méme sens
Cass.So0c.16.11.93.D.1994,JDCE,P457,sp.p.458

? cass Soc., 21avril1988 arrét n® 86-43.837 inédit ( non publié) ;et 6juin 1990 87 -41-478 inédit.
3 Cass. Soc,14 mars 1979 .bull n°232, pv 76.41.143
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de 2 mois des enseignants contractuels de Koulikoro et certainement apres moult
tentatives de régularisation de la situation aupres des autorités compétentes, sans
succes, s’est vu obliger de recourir a une gréve considérée comme seul moyen
efficace en date du 11 janvier 2008. Car, mis en colere. Ainsi, sur mots d’ordre
du bureau exécutif, les contractuels de 1’enseignement fondamental ont arrété le
travail jusqu’a nouvel ordre en tout cas & Bamako et & Koulikoro'. Certainement,
non seulement pour protester contre la situation qui prévalait a Koulikoro, mais
aussi a Bamako. Semble-t-il, puisque le District de Bamako accusait déja

environ 8 jours de retard de salaire.

Paragraphe II : Les différences existantes entre les deux
droits

204. Certes la question de paiement de salaire parait afficher des convergences,
mais le droit malien montre du retard quant a la matérialisation du paiement du
salaire. A ce niveau le bulletin de salaire ne semble avoir d’intérét au Mali
comme en France (A). Dans la méme logique on trouve la question de
prescription d’une demande salariale (B), aussi 1’option de six mois de
réparation (C).

A - Le défaut de remise du bulletin de paie, le décalage du droit francais par
rapport au droit malien

205. Dans le droit francais deux sanctions dérivent de I’application du Code
travail qui se repartit entre la remise du bulletin de paie du salarié et la mention
obligatoire pouvant contenir un bulletin. Consacrant une pratique en usage dans
les entreprises importantes afin d’éviter toute contestation ultérieure, une loi du
1’ mars 1931 a rendu obligation, la délivrance par I’employeur d’un bulletin de
paie en France (C.trav. L. 3243-2)>. Au Mali aussi, I’obligation de remise du

bulletin de paie est mentionnée dans I’article L.104 du de travail malien en ces

! Zénith BALE, un journal du Mali paru le 11janv.2008
2 Précis Droit du travail, J.PELLICIER,Gilles AUZERO et Emmanuel DOCKES, 26 e €d.2012p.920
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termes que I’employeur est tenu de délivrer au travailleur, au moment du
paiement, un bulletin de paie. Sur 1’obligation de remise de ce bulletin deux
sanctions sont prévues par le droit positif frangais d’une part dans une
jurisprudence ancienne, I’employeur peut étre condamné aux dommages —
intéréts, d’autre part le conseil de prud’hommes peut lui ordonner a remettre le

bulletin de paie sous astreinte'.

206. Par ailleurs, ’employeur qui ne remet pas le bulletin de paie ou qui
dissimule partiellement le salaire convenu sur ce bulletin commet une faute
suffisamment grave pour justifier la résiliation du contrat de travail sans que le
salari¢ ait a respecter le préavis et ’employeur assume la responsabilité de la
rupture du contrat de travail.”> Aussi, I’employeur est responsable de la rupture
du contrat de travail en cas de non-paiement d’une semaine de congés payes et

de non-remise des bulletins de salaires”.

Dans le méme sens, le seul fait pour un salari¢ de ne pas reprendre son travail
apres une demande de justification de son absence par I’employeur, ne
caractérise pas une démission. Ayant constaté que I’employeur s’était abstenu de
remettre au salarié des bulletins de paie et de lui verser des compléments
d’indemnités de congés payés et de maladie, la Cour d’appel n’a pas tiré¢ les
conséquences légales de ses constatations d’ou il résultait que I’employeur avait
manqué a ses obligations, la rupture du contrat de travail lui était imputable et

. . . 4
s’analysait en un licenciement”.

Enfin, il convient de rappeler que le délit de travail dissimulé est constitué¢ par
dissimulation d’emploi lorsque 1’employeur ne mentionne qu’une partie de la

rémunération des heures de travail’ et sur le plan civil, le motif d’une

" (Soc., 19 mai 1998. Dr.soc. 1998.723,0bsC.MARRAUD

% Cass. Soc., 24 mars 1971, JCP 1971.1V.122.

? Cass. soc. 16 novembre 1995 n° 92-42.182 (n° 4454 D), Perez ¢/ Sanchez.

* Cass. soc. 7 mai 2002 n° 00-40.724 (n° 1529 FS-D), Hraouli ¢/ SNC Cadin et Cie Hotel Brittany

> Droit du travail, J.PELISSIER,Gilles AUZERO et Emmanuel DOCKES, 26 ¢ €d.2012,p.924 v. aussi .Crim. 27
sept.1994,RJS 12/94,n°1375 ;22 £évr.2000, RJIS,n° 562. Une mention mensongere peut constituer le délit de faux
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condamnation & payer au salarié¢ ’indemnité de Iarticle L.8223-1". Bien que le
droit malien paraisse s’inspirer en partie a ce régime de sanction applicable pour
ce qui est le défaut de remise de bulletin de paie, I’effectivité de cette sanction
au mali est mitigée. Comme on 1’a si bien évoqué ci-contre, les salariés ont une
grande méfiance pour saisir le juge pendant que le contrat de travail est en cours
pour toute demande, la remise obligatoire de bulletin de paie ne semble pas

¢chapper a cette procédure.

207. Au Mali, en pratique il y a un registre de paiement de salaire dans toutes les
entreprises. Ce registre est constitué d’un ensemble de feuilles fixes portant une
numeration continue sous reluire cartonnée. Il est tenu par ordre de dates. Ce
document est conservé pendant un délai de cinq ans suivant la derniére mention
et tenu a la disposition des inspecteurs de travail. L’objectif c’est d’éviter de
dissimuler le travail. On voit ici que le droit malien est en retard par rapport au
droit francais de plus d’une décennie année parce que depuis la loi du 2 juillet
1998, ce registre est supprimé en France. En plus non seulement ce droit est
vétuste mais aussi il n’évolue et ne s’adapte 1’évolution. A défaut de moyen
financier, il existe peu d’entreprises qui disposent de I’outil I’informatique pour
imprimer des bulletins de paie. C’est pour cela qu’on se contente encore de ce

registre de paie comme preuve de paiement des salariés.
Alors quelle serait la place de la mention obligatoire sur le bulletin de paie ?

En France, le bulletin doit comporter les mentions prévues par R 3343-1 du
Code travail francais qui sont entre autre le nom et I’adresse du salarié ainsi que
le cas échéant, la désignation de 1’établissement dont dépend le salarié. La

période et le nombre d’heures de travail auxquels se rapporte le salaire en

de I’article .441-1 C.pénal ( crim.7 sept.2005, Bull. crim, n°220 :mention que la salariée se trouvait en congés
payés qu’elle était en arrét maladie.

" Pour la cour de cassation, la dissimulation n’est caractérisée que s’il est établi que 1’employeur a de maniére
intentionnelle, porté sur le bulletin de paie un nombre d’heure de travail inferieur a celui réellement effectué (
soc. 4 mars 2003, Dr.soc.2003.528, obs. C.RADE ; 19 janvier 2005, Dr.soc. 2005,0bs. C.RADE ; 8 mars
2007,RDT 2007.395,0bs. GPIGNARRE, V ; ég. Infra sur la sanction pénal e2 e partie.
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distinguant, s’il y a lieu, les heures qui sont payées au taux normal et celles qui
comportent une majoration pour les heures supplémentaires. S’il y a lieu,

I’intitulé de la convention collective de branche applicable...

208. Le droit francais attache une importance a cette mention. Car I’intérét en
jeu est sur 1’application des avantages liés a une convention collective. En droit
malien, il semble qu’il y ait absence de la mention de la convention collective
applicable sur le bulletin de paie. Cette question trouve sa solution par
I’application d’une seule convention collective dans D’entreprise. C’est le

principe de I’unicité de statut collectif dans I’entreprise.

Il convient de distinguer le cas ou le bulletin de paie ne fait référence a aucune
Convention Collective parce que I’activité principale de I’Entreprise n’en reléve
pas (1°), du cas ou le bulletin de paie ne comporte aucune référence par simple

omission (2°).

1°-  Si Pentreprise n’est soumise, compte tenu de son activité principale, a
aucune Convention Collective, dans cette hypothese, le bulletin de paie doit
simplement indiquer la référence aux dispositions du Code du travail relatives a

la durée des congés payés et du préavis (C. trav. art. R. 3243-2).

2°- Si I’entreprise est soumise a une Convention Collective, dans ce cas, il
convient d’appliquer les dispositions de ’article R. 3243-2 du Code du travail
selon lesquelles I'employeur est tenu de porter a la connaissance du salari¢ la

Convention Collective applicable sur les bulletins de paie.
Alors quelle est la sanction de ce défaut d’information ?

La Cour d’appel de VERSAILLES avait, dans un arrét du 23 mai 2002, énoncé
que le salarié ne rapportait pas la preuve du préjudice réel résultant de cette
absence d’information pour rejeter sa demande d’indemnisation du fait du défaut
d’information de DI’employeur sur la Convention Collective applicable a

I’entreprise. La chambre sociale de la Cour de cassation a cass¢ cet arrét le 19
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mai 2004, considérant que l'absence d'information sur la convention collective

. . , . re . 71
applicable par I'employeur causait nécessairement un préjudice au salarié .

Sur I’ampleur du préjudice allégué par le salarié, la question a été longtemps
posée sur la portée de la mention dans le bulletin de paie du salari¢ de la
convention collective applicable en France. La Cour de cassation affirme que la
mention dans le bulletin vaut information du salari¢ de la convention collective
qui lui est applicable’. L’intérét de cette mention c’est de permettre au salarié de
prétendre aux avantages d’une convention collective (voir supra sur la

comparaison des avantages de convention collective).

Le cas ou le bulletin fait référence a une convention collective n’est pas si rare.
Le salari¢ peut-il s’en prévaloir, aussi bien dans les relations individuelles que

dans les relations collectives de travail ?

- Dans les relations individuelles de travail, la Cour de cassation a considéré que
la mention de la Convention Collective sur le bulletin de paie « vaut
reconnaissance de l'application de la Convention a l'entreprise ». Ainsi, un
salarié peut se prévaloir de la Convention Collective mentionnée sur son bulletin
de paie pour demander le paiement de divers rappels d'éléments de rémunération
fondés sur cette Convention Collective. Le fait que 1'entreprise ne soit soumise,
compte tenu de son activité principale, & aucune Convention Collective ne prive
pas le salari¢ de se prévaloir de la convention collective mentionnée sur son
bulletin de paie. C’est ainsi qu’un salarié a réclamé le paiement de I'indemnité
de non-concurrence prévue par la Convention Collective des Ingénieurs et
Cadres de la Métallurgie, Convention mentionnée sur ses bulletins de paie et que
la Cour de cassation a rappelé que si dans les relations collectives de travail, une
seule Convention Collective est applicable, laquelle est déterminée par l'activité

principale de l'entreprise, dans les relations individuelles, le salari¢ peut

" Cass.Soc. 19.05.2004 n°02-44671.

? Cass. soc 18 juillet 2000, bull.2000, n°296,p.234
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demander I'application de la Convention mentionnée sur le bulletin de paie, cette
mention valant reconnaissance de l'application de la Convention & son égard. '
De méme, un salarié¢ peut se prévaloir des mentions « Code APE 741 G » ainsi
que « D’entreprise adhere la Convention Collective » pour demander
I’application de la Convention Collective des Bureaux d’Etudes Techniques,
Cabinet d’Ingénieurs Conseils, Société en Conseils dont le champ d’application

s’étend notamment aux activités répertoriées sous le Code 741 G. >

209. Mais l'indication de la Convention Collective dans le contrat de travail, et
donc a fortiori sur le bulletin de paie, ne saurait interdire au salari¢ d'exiger
'application de la Convention a laquelle I'employeur est assujetti au regard de
son activité principale, des lors que celle-ci lui est plus favorable. Cette solution
est logique. Il s'agit d'interdire a l'employeur de choisir la Convention Collective
qu'il entend appliquer au salari¢, de recourir a l'application volontaire d'une
Convention Collective dans le but d’écarter celle de la Convention dont releve

en principe l'entreprise du fait de son activité principale.

- Dans les relations collectives de travail, une seule Convention Collective est
applicable et est déterminée par l'activité principale de I'entreprise. Ainsi, un
syndicat ne peut se fonder sur les dispositions de la Convention Collective
mentionnée sur les bulletins de salaire pour désigner un salarié en qualité¢ de
delégue syndical dans une entreprise comprenant moins de 50 salariés qui ne

reléverait pas de cette méme Convention.

B- La prescription de la demande de reparation

210. Si le salarié n’est pas payé au jour prévu, il dispose d’une action en
paiement pendant une durée précise et irrévocable. Le droit frangais encadre la
limite pour la demande des impayés de salaire, au méme titre que le droit

malien. Le but est de protéger ’employeur de ’accumulation de dette. Il s’agit

"' (Cass. soc. 10 déc. 2002 , n 00-44.260 Ivaldi ¢/ Sté RSA Sécurity France)
? (Cass.soc. 29.04.2003 n°01-42026 F P)
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aussi de donner a tout salarié ayant travaillé quel que soit son ancienneté et son
statut de pouvoir réclamer a son employeur de lui payer le salaire indu. Aussi
c’est de faire connaitre la durée prévue pour saisir un juge enfin qu’il puisse
sanctionner un abus de pouvoir. Cet abus consistera pour le juge de faire payer

le salaire qui est la contrepartie essentielle du travail.

Le domaine visé est aussi le méme pour le droit malien et le droit frangais du
travail. Sont concernés par la loi a cet effet, le salaire proprement dit et ses
accessoires, et toutes les créances nées d’une prestation de travail et périodiques
(congés payés, indemnité de préavis...). Les indemnités de rupture abusive ou
de licenciement qui ne sont ni des salaires ni périodiques, mais réparent un

préjudice, sont écartées de la prescription du salaire.

Toute fois la duree fixée pour réclamer le salaire par les deux législations n’est
pas la méme. Pour le droit malien elle est de trois ans conformément a 1’article
L.118 du Code travail malien. Pour le droit francais cette durée est reportée a
cinq L.3245-1 conforment a I’article 2274 du Code civil depuis la loi du 17 juin
2008. La question de la prescription du paiement de salaire est d’une

importance capitale au niveau social.

211. Au Mali, jusqu’aux années 1991, la société malienne était tres déstructurée
sur cette question. Le travailleur malien pouvait faire souvent trois mois sans
salaire. Cela touchait toutes les catégories de travail. C’¢tait presque une société
« sans droit » dans laquelle il n’existait presque pas de saisine du juge pour faire

une réclamation.

Apres la chute du régime miliaire en 1991, ce fut ’avénement de la démocratie.
Le Gouvernement de transition qui a été mis en place a donné le premier pas de
régularisation des salaires conformément aux revendications des opposants de
I’ancien régime. Il n’y ’a pas eu de saisie de juge, mais une simple volonté
politique. En 1992, le nouveau Code du travail a été adopté avec des textes

contraignants donnant la possibilité¢ aux salariés de saisir le juge pour réclamer
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des salaires indus. Les juges quant a eux, sont devenus des défenseurs des droits
des salariés. Plusieurs affaires illustrent cette évolution, dont I’affaire SOMIEX

contre ses ex-salariés jugée par le tribunal du travail de Bamako du 06 mai

2004,

212. Dans cette affaire, le juge malien devrait se prononcer sur le délai de
prescription de la demande salariale prévue par I’article L.118 du Code travail
du Mali qui fixe cette durée a trois ans. En espéce, les ex salariés de la
S.O0.M.LLE.X avaient saisi le tribunal seize ans apres la liquidation de leur société
pour demander des arriérés de salaire et des indemnités. Le tribunal du travail
releve que toute demande de paiement de salaire est limitée a trois ans
appliquant P’article L.118 du droit commun. Tout en reconnaissant le droit des
salari€s, le juge malien montre a ces derniers 1’existence d’un encadrement l¢gal
de la prescription. Certes, il y est possible de faire valoir leur droit au paiement
des salaires impayés, mais on ne peut faire cette demande sans limite de temps.
Comme on le remarque dans cette décision, les salariés de la S.O.M .I.LE.X ont
fait leur demande 16 ans aprés. Le jugement fait apparaitre que les salariés

méconnaissaient la limite de temps de la prescription”.

Au Mali, on remarque I’absence des cas décompte journalier du délai de
prescription. Le délai n’est pas dépassé€ a un jour ou une semaine et ou un mois
pres. C’est des mois, voire des années qui sont dépassés. Le systeme francais du
calcul « au jours francs » n’existe pas en droit malien. Encore on peut retenir de
cette décision, la capacité et la volonté du juge malien, de bien analyser toutes
les questions liées a la relation du travail. Il donne un sens au Code du travail.
Dans cette affaire, il étudie toutes questions relatives a la prescription. C’est
pour cela qu’il ne s’est pas content¢ de se limiter a la seule prescription du

salaire. Ainsi pour faire usage du bon droit le juge fait la différence entre les

" Décision du 06 mai 2004 N°204 RG et N°175JGT de la cour d’appel de Bamako Tribunal du travail de
Bamako ; affaire Brahima DIAKITE contre S.O.M.I.LE.X.
? Décision n°204 RG précité
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accords sur les indemnités crées par 1I’Etat malien au profit des travailleurs
r cr,r . (4 1

« compressés » des sociétés et entreprise et les autres revenues des salariés . Ces

indemnités sont soumises a la prescription de droit commun conformément aux

dispositions de ’article 253 du régime général des obligations du Mali’.

213. Ces indemnités échappent au délai triennal qui est applicable a Ia
réclamation de salaire prévu par L.118 du Code du travail’. Et conformément a
I’Article L.119 la prescription, commence a courir a la date a laquelle les

salaires sont dus.

Par cet arrét on ne pourra pas affirmer que le droit malien du travail est la copie
collée du droit frangais. C’est une autonomie affirmée d’autant plus qu’on
retrouve la méme différence au niveau de la prescription en droit commun. Au
Mali la demande de paiement des créances de droit commun est de 20 ans (art

253 du Code des obligations) alors qu’en France c’est 5 ans.

Les délais de prescription poursuivent, pour les employeurs, un but bien précis:
la garantie de leur sécurité juridique dans les rapports de travail. C'est pour
répondre a cet objectif de «sécurité juridique» que l'alinéa 2 de I'article L. 1235-
7 du Code du travail, introduit par la loi de cohésion sociale du 18 janvier 2005,
avait ¢té inséré dans le Code du travail: «Toute contestation portant sur la
régularité ou la validité du licenciement se prescrit par douze mois a compter de
la derniere réunion du comité d'entreprise ou, dans le cadre de I'exercice par le
salari¢ de son droit individuel a contester la régularit¢é ou la validité du
licenciement, & compter de la notification de celui-ci. Ce délai n'est opposable

au salarié que s'il en a été fait mention dans la lettre de licenciement.»

! Les salariés compressé sont des salariés qui par la suite de privations des entreprises publiques ont été licenciés
par I’Etat.

* Arrét N°204 RG et N°175J.G.T publié¢ au Tribunal du travail de Bamako en date du 30 juin 2004.

Article L.118: L’action en paiement du salaire se prescrit par trois ans
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214. Néanmoins, un doute planait quant au champ d'application de ce délai de
douze mois. En effet, tout le débat tournait autour des questions suivantes: cette
disposition ¢tait-elle limitée aux seules contestations des licenciements
¢conomiques collectifs ou concernait-elle toutes les actions relatives a un
licenciement économique, incluant le licenciement individuel? De méme, ce
texte €tait-il applicable aux actions individuelles des salariés contestant la cause

réelle et sérieuse de leur licenciement pour motif économique?

La chambre sociale de la Cour de cassation, par un arrét en date du 15 juin
2010, met un terme aux incertitudes relatives au champ d'application de ladite
disposition puisqu'elle apporte un véritable éclaircissement. En l'espece, deux
salariés saisissent, plus d'un an apres leur licenciement pour motif économique,
le Conseil de Prud’hommes d'une demande d'indemnités, estimant que le motif
¢conomique de leur licenciement n'est pas fondé. L'employeur fait valoir que les
demandes des salariés sont irrecevables car formées hors délais. La Cour d'appel
juge la contestation des salari¢s recevable et 1a Cour de cassation confirme cette
position en indiquant clairement que «le délai de douze mois prévu par le second
alinéa de l'article L.1235-7 du Code du travail n'est applicable qu'aux
contestations susceptibles d'entrainer la nullit¢ de la procédure de licenciement
collectif pour motif économique, en raison de l'absence ou de I'insuffisance d'un

plan de sauvegarde pour l'emploi».

Ainsi, la Cour de cassation rejette le pourvoi formé par I'employeur car «la
contestation des salariés ne portait pas sur la validité d'un plan de sauvegarde de
I'emploi». En l'espéce, les salariés contestaient la seule absence de cause réelle
et sérieuse de leur propre licenciement. Leur action demeure donc soumise a la
prescription civile de droit commun, qui a ¢té ramenée de trente a cinq ans par
la loi du 17 juin 2008>. Jusqu'au 19 juin 2008, le délai de prescription pour

engager une action en matiere de paye variait en fonction de la périodicité : si le

' Cass. soc., 15-06-10, n°09-65.062
? loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile
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versement dépassait I'année (ex. : les indemnités de licenciement ou de rupture
anticipée d'un CDD), le délai de droit commun de 30 ans. Ce délai était en
revanche de 5 ans pour toutes les sommes versées mensuellement ou avec une
périodicité d'un an au plus (ex. : les salaires, les heures supplémentaires). La loi
fixe désormais a 5 ans le délai de droit commun de la prescription extinctive
applicable aux actions personnelles ou mobilieres. Ce délai s'applique dans tous
les cas ou la loi ne fixe pas de régles particuliéres en la matieére. En droit du
travail, sont notamment concernées par ce nouveau délai de prescription, les
actions des salariés en vue de la délivrance d'un document (exemple : certificat
de travail, attestation Assedic, etc...), en paiement des indemnités de rupture,
mais également en paiement de dommages et intéréts en réparation d'un

préjudice subi du fait d'un manquement de 1'employeur.

215. Ce délai est également applicable aux actions intentées par les comités
d'entreprise pour réclamer le versement des budgets qui leur sont dus pour la
gestion des activités sociales ou de fonctionnement'. Deux conséquences

peuvent étre tirées de la solution rendue par les Hauts magistrats:

- d'une part, la prescription de 12 mois prévue a 1'alinéa 2 de l'article L.1235-7
du Code du travail trouve a s'appliquer aussi bien aux actions en annulation du
licenciement engagées par les salariés, qu'aux actions engagées par le comité
d'entreprise ou les organisations syndicales, deés lors qu'elles tendent a faire
constater que la procédure de licenciement pour motif économique est nulle et
de nul effet, du fait de I'absence ou de l'insuffisance du plan de sauvegarde pour

l'emploi;

! Cas particulier des actions en discrimination

Jusqu'a présent les actions en réparation du préjudice subi du fait d'une discrimination étaient, en vertu de la
jurisprudence de la Cour de cassation, soumises a la prescription de droit commun, donc au délai de 30 ans.
Désormais, la loi fixe un délai particulier en la matiére en édictant : "l'action en réparation du préjudice résultant
d'une discrimination se prescrit par 5 ans a compter de la révélation de la discrimination."

Sont visées par ce texte toutes les discriminations sans restriction (age, sexe, religion, origine, mceurs, etc..).

La durée peut paraitre courte, mais c'est sans compter avec la précision concernant le point de départ de la
prescription qui est fixé au moment de sa révélation. Cela signifie qu'un salarié peut par exemple, a l'issue d'une
carriere de 30 ans au service d'un employeur, intenter une action dans le délai de 5 ans suivant son départ dés
lors que c'est aprés avoir quitté l'entreprise qu'il prend conscience qu'il a été victime d'une discrimination, et ce,
méme si cette discrimination a eu lieu au début de sa carriére.
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- d'autre part, cette prescription spécifique ne peut étre opposée aux salariés dont
l'action se limite & contester le motif économique de leur licenciement, quand
bien méme ils feraient partie d'une procédure de licenciement collectif ayant

impos¢ 1'élaboration d'un plan de sauvegarde pour I'emploi.

Il ne fait nul doute que la solution rendue par l'arrét de la chambre sociale de la
Cour de cassation du 15 juin 2010 est favorable au salari€, qui peut donc saisir le
Conseil de Prud’hommes dans le délai de cinq ans suivant la notification de son
licenciement économique, aux fins de contestation de la cause économique de

celui-ci'.

C- La réparation née de la perte illégitime de ’emploi : divergence dans la
sanction de l’exigence de cause réelle et sérieuse

216. Le licenciement sans cause réelle et s€rieuse n’est pas entache de nullité. 11
donne lieu a dommages-intéréts, ce qui le rapproche de la sanction de 1’abus de
droit, et 1’¢loigne du licenciement entaché de nullité. Il est constant dans les
deux droits et selon une jurisprudence tres ancienne et tres ferme que 1’absence
de faute du salarié ne suffit pas a conférer au congédiement un caractére abusif".
Cette solution résulte du droit méme de résiliation unilatérale. Interdire a
I’employeur de se séparer du salarié¢ non fautif, ce serait expliquait-on, consacrer
la propriété de 1’emploi et nier le droit de résiliation unilatérale®. L’évolution
historique de la définition donnée par le législateur francais au licenciement sans
cause réelle et sérieuse pose des bases de comparaison entre les deux droits. (I).

Cette évolution nous permettre a clarifier le régime des sanctions applicables

(10).

'Selon I’art 2224 du Code civil, selon lequel le point de départ du délai est situé au jour ou le titulaire du droit a
connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant d’exercer. Le terme « révélation » revoie nécessairement au
moment ou le salarié a connaissance des faits commis par le licenciement et ou il est en mesure d’estimer qu’il
subit un préjudice..

2 V. note. Soc., 9 janvier 1953, bull.,32,p23 ;8 juill 1954,Bull.,n°501,p.375 ;soc.,5 déc.1962,Bull
IV,n°874,p.727 ;soc.,5 mai 1965, Bull. IV, p.286.

3 Droit du travail 2° Edi tome 1, André BRUN et Henri GALLAND Rapport individuels de travail p,865
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1._L’évolution de la sanction de la perte illégitime d’emploi et le role de
I’abus de droit:

217. En France, 1’¢élaboration du droit du licenciement fut progressive. Elle a
pris appui sur le corps de régles qui vit le jour, pour 1’essentiel, avec la loi du 13
juillet 1973 (loi n°73-680). Sur ces bases, s’est développé un régime complet du
licenciement pour « motif personnel » c'est-a-dire inhérent a la personne du
salarié mais sur ces bases encore, a prospéré une autre variété¢ de licenciement
dont la justification doit étre recherchée dans les difficultés économiques ou
d’organisation que rencontre I’entreprise’. Longtemps, la rupture de contrat de
travail a D’initiative de ’employeur a été soumise au régime de 1’abus de droit.
Le contrdle judiciaire de la décision patronale était alors réduit a sa plus simple
expression. En outre, 1l fallut attendre la loi du 13 juillet 1973 pour que soit
introduit dans le Code du travail un certain nombre de régles inspirées des
principes directeurs du proces. Le droit d’étre entendu, celui de se défendre, le
droit d’étre informé, impriment désormais ce qu’il est courant d’appeler « la
procédure de licenciement ». Mais si le législateur a inscrit son dispositif dans la
perspective d’une conciliation entre les parties, la pratique a clairement orienté
la procédure de licenciement vers la préparation du contentieux judiciaire
(prud’homal en France et du tribunal du travail au Mali). L’objet de la
contestation porte principalement sur le motif de la rupture qui déclenche la

; r < \ ’ , . )
mise en ceuvre de procédures destinées a préparer le débat judiciaire”.

En France D’article L.1232-6 prévoit I’indication des motifs du licenciement
dans la lettre de notification. La loi du 25 juin 2008 souligne que tout
licenciement pour motif personnel ou pour motif économique « est justifié par
une cause réelle et sérieuse » (art L.1232-1 et L.1232-2). L’art 11235- du méme
Code dispose qu’il appartient au juge « d’apprécier le caractere réel et sérieux

des motifs invoqués par I’employeur ». C’est assurément la une des dispositions

' Le nouveau droit du travail, Francois DUQUESNE, p.263
? Idem ,Le nouveau droit du travail, Frangois DUQUESNE,
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les plus importantes de la loi de 1973, dont la portée doit étre appréciée quant a
la notion et quant a la preuve de la cause réelle et sérieuse. Depuis la loi de
1973, de la sanction de 1’abus on est passé au contrdole des motifs du
licenciement'. Désormais le licenciement doit avoir une justification ; du
licenciement abusif, c'est-a-dire fautif, on est passé au licenciement

objectivement injustifié.

218. Au Mali, certes la notion de cause réelle et sérieuse prévue dans la loi
francaise n’est pas directement réceptionnée dans le Code du travail malien. Par
contre le renvoi a ce Code par le juge pour qu’il constate le licenciement abusif
et aussi I’exigence que 1’employeur apporte la preuve de ’existence d’un motif
légitime de licenciement, nous fait penser a un rapprochement entre les deux

droits.

Autrement dit, la définition donnée par le Code du travail malien semble mettre
ensemble le droit antérieur a la réforme de 1973 en France (licenciement abusif)

et le droit 1ssu cette loi.

S’agissant du droit antérieur de la loi de 1973 ; née en jurisprudence au XIXe
siecle, par réaction contre I’individualisme libéral et la conception absolutisme
des droits, la théorie civiliste de I’abus du droit devait trouver un domaine
d’¢élection et une formule singuliére en matiére de résiliation du contrat de
travail a durée indéterminée, par suite de 1I’inégalité des parties en présence et du
souci de préserver la stabilité de I’emploi’. Aussi bien la jurisprudence se
trouvera-t-elle consacrée par la loi du 19 juillet 1928. Aux termes de I’ancien
article 23, alinea5, la résiliation abusive par 1’'une des parties donc

. DY . \ . 7oA 3
singuliecrement I’employeur donnera lieu a des dommages-intéréts’. C’est

! Mémentos Dalloz, Droit du travail volume 2, rapport individuel du travail, Jean —-Maurice VERDIER, Alain
COEURET, Marie-Armelle SOURIAC. p 269

2 Droit du travail 16° Ed ,G. LYON-CAEN, Jean PELISSIER, Précis Dalloz,p.267

3 Droit du travail 16° Ed précité p.267
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toujours la solution du droit malien a travers 1’article L.51 du Code du travail

. . . . . . 14 ~ 1
qui sanctionne le licenciement abusif des dommages-intéréts-.

Ensuite, le controle du juge sur I’exercice du droit de résiliation unilatérale porte
depuis bien longtemps sur les motifs animant I’auteur de la rupture du contrat
ainsi que sur les circonstances entourant celle-ci. La loi du 13 juillet 1973 a

apporté un renouvellement des techniques juridiques mises en ceuvre a cet égard.

219. D¢s le milieu du XIXe siécle, la jurisprudence avait eu recours a la
technique de la rupture abusive : une faute pouvait étre commise dans I’exercice
du droit de résiliation, cette faute résultait souvent des motifs et aussi, mais plus
rarement, des circonstances de la rupture. Elle ¢était sanctionnée par une
condamnation a l’auteur de la rupture a des dommages-intéréts. Cette
application particuliere de la théorie générale de I’abus de droit avait éte
consacree successivement par les lois du 27 décembre 1890(réformant 1’art 1780
du Code civil frangais) et du 19 juillet 1928 (anc.art.23, Liv., I, C.c.tr. frangais)’.
Le concept de rupture abusive avait connu un grand développement
jurisprudentiel. Pourtant les insuffisances de controle de I’abus (notamment au
plan de la charge de la preuve) étaient treés largement dénoncées par la Doctrine

et par des syndicats’.

La loi du 13 juillet 1973 a posé une regle nouvelle : le licenciement doit étre
fond¢ sur une cause réelle et sérieuse. Curieusement, cette régle n’est proclamée
a titre principal par aucun texte, mais elle résulte nécessairement de D’art
L.1232-6 qui fait obligation a I’employeur d’énoncer, « la ou les causes réelles
et sérieuse du licenciement ». Et de I’article L.1235-1 selon lequel il appartient
au juge « d’apprécier la régularité de la rupture suivie et le caractére réel et

sérieux des motifs invoqués par I’employeur ».

" Sous I’égide de la loi du 19 juillet 1928, il apparaissait que la résiliation abusive de la part d’une des parties - et
plus spécialement de la part de I’employeur — donnait droit 8 dommages et intéréts.

% Droit du travail 2° édition, Tomel, les rapports individuels du travail André BRUN, Henri GALLAND, 1978,
éd. SIREY,p.854

3 Cf, Droit du travail de 1978 précité
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220. L’employeur ne peut donc en principe rompre le contrat que si cette rupture
se justifie par une cause conforme aux exigences légales. La technique de la
rupture abusive est dépassée : ’employeur qui licencierait sans cause réelle et
sérieuse n’abuserait pas de son droit de résiliation, il en dépasserait les limités'.

Le licenciement ne serait pas abusif, mais irrégulier, ou mieux injustifié.

Donc, la loi du 13 juillet 1973 en France sur la cause réelle et sérieuse a réalisé
I’objectivation du motif dont la réalité signifie qu’il est existant. Cette loi a
changé substantiellement le droit antérieur fondé sur le régime de la rupture
abusive du contrat de travail en faisant de la rupture du contrat un actes causé
c'est-a-dire un acte juridique qui, pour €tre conforme a la loi doit avoir une
cause ( L.1232-1 du Code du travail)’. L’employeur ne peut plus rompre le
contrat de travail pour n’importe quel motif ou cause. Il ne s’agit plus d’un
controle de ’abus dans le licenciement mais avant tout d’un contrdle de la
légitimité de ce dernier. La encore le droit malien est concerné par cette
analyse, car le Code du travail dispose en effet que le juge doit controler cette
l1égitimité du motif de rupture du travail et qu’il doit aussi vérifier I’exactitude

de la motivation.

La loi francaise de modernisation sociale du 17 janvier 2002 n’a pas modifi€ ces
dispositions 1égales. La cause réelle et sérieuse dans le licenciement est exigée
et laissée a I’appréciation souveraine des juges du fond. A ce titre, 1’article 23,
alinéa 6 de I’ancien Code précisait que « le jugement devra, en tout cas,
mentionner expressément le motif allégué par 1’auteur de la rupture » du contrat
de travail. La Cour de cassation avait interprét€¢ ce texte en énoncant que
I’employeur ¢tait responsable de la bonne marche de son entreprise, le

licenciement décidé par ce dernier était donc, en principe, licite.

" En ce sens, J, PELISSIER, et DESPAX expliquaient qu’ il est en effet classique de distinguer entre la faute
commise dans I’exercice méme d’un droit et la faute dont se rend coupable celui qui outrepasse les limites de son
droit. Seule la premiere peut étre qualifiée « d’abus de droit ».

? Philippe WAQUET, les nullité du licenciement : régimes et conséquences, S.S Lamy. Suppl. N°1164 13 avril
2004.
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221. Bien que le Code du travail malien renvoie au caractére abusif et la
réparation par le dommages-intéréts, il prend ses distances par rapport a la loi de
1973. C’¢était au salarié¢ d’apporter la preuve de I’abus du licenciement. Donc
comme le Code du travail frangais, le Code du travail malien exige de

I’employeur qu’établisse la preuve de la cause réelle sérieuse du licenciement.

A cet effet, les deux droits font explicitement référence au juge pour vérifier le
motif du licenciement. En France I’article L.1235-1 dispose qu’il appartient au
juge d’apprécier le caractére réel et sérieux. Le Code malien indique que la
juridiction constate 1’abus de droit. Aux termes de 1’Article L.51:« La
juridiction compétente constate 1’abus par une enquéte sur les causes et les
circonstances de la rupture ».Et seulement : « en cas de contestation I’employeur

doit apporter la preuve de 1’existence d’un motif légitime de licenciement ».

De sorte que le juge malien doit vérifier le motif invoqué par I’employeur tout

comme son homologue frangais.

En renvoyant au juge la tiche de contréler de la légitimité ou 1’exactitude de la
motivation du licenciement, le droit malien dans ses articles L.51 et suivants ne
se distingue finalement du droit francais que par ’emploi des mots. Le droit
francais invoque un licenciement sans cause réelle et sérieuse, quant au Code du
travail malien, il indique que le motif doit étre légitime ou que la motivation doit

étre est exacte. Ce qui qui revient au méme.

La jurisprudence du tribunal du travail de Bamako montre trés explicitement ce
rapprochement. Car elle fait référence a la jurisprudence francaise du 12 février
1981, pour juger la cause réelle et sérieuse du licenciement'. C’est certainement
une facon pour le Tribunal du travail de qualifier le licenciement injustifi¢ avec
les mémes critéres que le droit francais. En effet, le Tribunal de Bamako a été

saisi suite au licenciement d’un salari¢ absent pendant une longue période de son

! Tribunal du travail de Bamako arrét n°274 RG, n°124JGT du 16-06-2005. Faisant référence a Cass.soc.12
février 1981,n°79-41.264,cah. prud’h.1981-72. Voir document annexe
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entreprise sans justification. Il saisit le juge pour faire constater que son
licenciement était sans cause réelle et sérieuse et par conséquent pour demander
des dommages -intéréts. C’est ainsi par référence de la jurisprudence francaise
que le juge malien trouve la solution pour qualifier le licenciement du salarié

14 14 14 . 1
comme fondé sur la cause réelle et séricuse .

222. Ceci montre que les ¢léments de définition donnés par la jurisprudence
francaise peuvent servir de base juridique pour caractériser la cause réelle et
sérieuse du licenciement en droit malien a partir d’un texte qui autorise tres

largement le rapprochement. Pour cela :

- la cause doit étre réelle, ce qui postule I’existence de cette cause. Ainsi
I’insuffisance professionnelle ou I’inaptitude du salarié alléguée par I’employeur
doivent étre vérifiés par le juge et résulter de faits précis et réels imputables au
salarié (et non aux circonstances économiques expliquant par exemple par une
baisse du chiffre d’affaires). De méme la mésintelligence ou la mésentente entre
le salari¢ et I’employeur ou les autres membres du personnel ne peut étre une
simple allégation de I’employeur mais doit s’étre manifestée par des faits
permettant une constatation objective. L’ incompatibilit¢ d’humeur ne constitue
pas a elle seule une cause de licenciement. Seule 1’existence de faits ayant
provoqué une mésentente durable et persistante, génératrice d’une réelle
perturbation dans la marche de 1’entreprise dont le salarié est responsable peut
justifier le licenciement de ce dernier, le juge devant méme rechercher si une
autre solution n’était pas possible pour régler les différends personnels. Si un
doute subsiste sur I’imputabilité de la mésentente au salarié, le juge fait profiter

-2 . . . ;. .
ce doute au salari¢”. Le juge malien, s’aligne sur cette appréciation de la

! L'absence du salarié ne perturbe pas le bon fonctionnement de I'entreprise (Soc. 5 juin 2001). Méme des
absences répétées peuvent étre discutées devant une juridiction : c'est a 'employeur de démontrer qu'elles sont de
nature a nuire a I'entreprise. Si le travail est exécuté dans des conditions normales, rendu dans les délais impartis
au supérieur hiérarchique, I'argument de la présence sur le lieu de travail devra étre sérieusement argumenté. Une
vendeuse sur un stand ou dans un supermarché et un commercial qui prospecte et multiplie les rendez-vous
aupres de la clientéle n'ont évidemment pas le méme rapport a leur lieu de travail. La présence indispensable au
sein de l'entreprise semble logique dans le premier cas, beaucoup plus relatif dans le second

? Mémento Dalloz précité.
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jurisprudence francaise. Par exemple, dans les motifs du jugement du tribunal de
travail du 22 juillet 2004, les faits sont caractérisés & I’image du droit frangais.

Donc 1l a oublié la formulation du Code du travail malien.

- la cause doit étre sérieuse : cette exigence appelle en principe le juge a
dépasser le simple contrdle de la matérialité¢ des faits et le degré de culpabilité
du salarié pour apprécier en fonction du trouble qu’apporterait au
fonctionnement de I’entreprise la continuation du contrat de travail. Sur cette
question le juge malien contrairement a la précédente affaire sur 1’absence
injustifié, prend une certaine autonomie par rapport au droit frangais en
affirmant qu’a partir du moment ou le salari¢é a causé un préjudice certain a
I’entreprise son licenciement est justifié. En effet, par requéte en date du 22
juillet 2004 Marstan ELHERS a attrait son ex-employeur la SOMIEX-Sa devant
le Tribunal aux fins d’obtenir des dommages-intéréts pour licenciement abusif®.
Les causes invoquées par I’employeur consistaient en des détournements de
fonds de la société. Dans cette affaire, le controle du juge s’est porté sur la cause
du licenciement qui s’est révélée sérieuse. Et pour renforcer ce contrdle le droit
malien permet au juge de faire des enquétes. Ainsi les faits invoqués doivent étre
en relation avec 1’activité professionnelle du salari¢. Par suite des événements
extérieurs a celle-ci, survenus en dehors du temps du travail et des lieux de
travail, ne sont pas des causes sérieuses. Il en ainsi méme s’il s’agit d’actes
immoraux ou illicéités, méme s’il donne lieu a des poursuites pénales, sauf s’ils
ont sur la vie professionnelles des répercussions suffisamment graves pour

rendre impossible le maintien du lien contractuel.

Aussi, les faits doivent étre de nature a rendre impossible le maintien du contrat

de travail. A ce niveau, il faut distinguer deux catégories de motifs sérieux :

- Motifs tenant a la personne du salarié, ils sont de deux sortes :

"'V. ci-contre le s références du jugement du tribunal de travail de Bamako, n°254 RG
? Cour d’appel de Bamako, Tribunal du travail de Bamako, n°254RG, n°056JGT ; affaire Marstan ELHERS /
SOMIKA-SA, objet réclamation des dommages-intéréts
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Les fautes d’une suffisante gravité ; il est certain que la faute 1égere ne suffit
plus a justifier le licenciement (par exemple des retard peu fréquents au travail

ou la production tardive d’un certificat justifiant une prolongation d’absence).

225. Mais contrairement & 1’opinion de certains auteurs, la jurisprudence
distingue la faute « sérieuse » justifiant le licenciement et la faute grave faisant
en outre perdre le droit de préavis et a I’indemnité de licenciement. La faute
sérieuse constitue ainsi une catégorie intermédiaire entre la faute légere et la

faute grave.

2. La directive individuelle de I’abus de droit

226. Trois notions ont ¢té utilisées, selon les circonstances, pour caractériser

I’abus : I’intention de nuire', la 1égéreté blamable®, et la violation des formes”.

L’intention de nuire se sépare de la légéreté blamable au point de vue
psychologique : tandis que [’intention de nuire suppose une attitude
délibérément vexatoire de 1I’employeur vis-vis du salarié, la 1égereté blamable
s’analyse en une imprudence sans mauvaise fois de I’employeur, qui a eu un

comportement excessif et a dépassé la mesure en se séparant du salarié.

Ce sont la les criteres qui donnent des pistes pour différencier le licenciement

sans cause réelle et sérieuse du licenciement abusif.

La chambre sociale a affirmé cette différence dans sa jurisprudence. Une cour
d’appel a pu décider que le si les griefs d’insuffisance de résultats et de refus de
se plier a la discipline nécessaire dans le travail invoqués par I’employeur
constituaient un motif réel et sérieuse du licenciement d’un cadre ayant dix ans

d’ancienneté, ni une mise a pied conservatoire, prise en periode de congés

' Sic, Soc,;19 févr.1975,D.S 1975p,73.aff,Fleurance, qui depuis 1968 donne lieu a I’indéterminables procédure
qui sont relatées dans 1’arrét de la cour de Lyon du 1 juillet 1975,]J.C.P1976,.J18290,note VERDIER.
L’employeur avait astreint son comptable Fleurance « a des taches inutiles et fastidieuses dans le seul dessein de
I’amoindrir a ses propre yeux et a ceux de ses camarades de travail ». ¢’est un exemple type d’abus caractérisé
par « I’intention de nuire ».

* Soc 2 juillet 1975,D.S,p 195

3 Défaut de consultation préalable d’un conseil de discipline prévu par la convention collective :soc.,30
anv.1959,D 1959, somme.51,IV,p.129 ;ouest prudhomme.,1959,p.321
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annuels, I’intéressé ne pouvant mettre en péril la société par son activité. La
Cour d’appel a donc pu en déduire qu’un tel licenciement avait un caractere

) , fe g o S|
vexatoire, source d’un préjudice moral, ouvrant droit a des dommages —intéréts .
La brutalité du licenciement et les circonstances vexatoires de la rupture ayant
caus€ un préjudice a un salarié, préjudice distinct de celui du licenciement sans
cause réelle et sérieuse, I’intéressé pouvait prétendre a des dommages-intéréts se

. ., . . ’ ;. 2
cumulant avec 1’indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse”.

3. Les applications de ’abus en droit malien

227. En France, la loi du 27 avril 1958 (maintenant L.2141-8) interdisant de
prendre en considération 1’appartenance syndicale, notamment en maticre de
licenciement et prévoit expressément la sanction de 1’abus qui indique que les
dispositions des articles L.2141-5 et L.2141-7 sont d’ordre public. Cette loi a
donné un point d’appui a la jurisprudence classique qui, depuis longtemps,
jugeait abusive les ruptures déterminées par 1’adhésion a un syndicat et aussi
I’exercice de 1’activité syndicale’. En droit malien du travail on retrouve dans le
champ d’application de ID’article L.51 du code malien cette sanction de
dommages-intéréts, « lorsque le licenciement est motivé par les opinions du
travailleur, son activité syndicale, son appartenance ou non a un syndicat

4 . J4 4
déterminé” ».

228. Le congédiement inspiré par le désir de frauder les droits des salariés
concernant leur vie professionnelle. Le tribunal du travail de Bamako dans sa
décision du 11 mars 2005 donne un exemple d’application en qualifiant le non-
respect de la procédure de licenciement a I’intention de nuire de I’employeur.

En espéece Madame DIARRA et Monsieur DAKOU ont été en septembre 2003

! Cas,soc.21 mars 1991,n°1198 D,SNMI ¢/Delaforge,2° moye, rejet

* Cass,soc. 21février1995,n°836 D,SARL Holgestion ¢/Mingasson,2° moyen, rejet.Voir aussi Cass.soc ;1 avril
1998,n°1840 D,Sté Alcatel TITIN Answare ¢/ Gourio, rejet

* Soc.23 mars 1960,bull. IV,n°297,p.234( licenciement peu aprés une désignation du salarié comme secrétaire
syndical)

'V, supra section sur la liberté syndicale
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embauché par la Société de gestion miniere. Le 06 juin 2001 Madame DIARRA

. .y s . 1
fut licencié pour motif économique .

229. Cette dernicre a saisi le tribunal du travail pour le contester la procédure du
licenciement économique sur le fondement de L. 47a L.50 du Code travail du
Mali. L’abus est constitué¢ a partir du moment ou I’employeur ne s’acquitte pas
de I’indemnité de licenciement. L.’abus de droit apparait alors comme une notion
¢évolutive et dynamique dont les fondements reposent sur le particularisme de la
relation de travail. L’abus de droit ... est un standard juridique au contenu
indéterminé révélant sa plasticité et sa malléabilité. Ces qualités favorisent une
utilisation adaptée et finalisée de la notion. Son contenu indéterminé est alors
déterminable par ’identification de sa fonction en droit du travail®. D’ou le non-
paiement des droits de licenciements de L.47 a L.50 du Code travail constitue

I’intention de nuire.

Donc si employeur a le droit de licencier il a aussi I’obligation de payer les
indemnites. Le controle de I’abus ne se fait pas ici par le tribunal du tribunal sur
le motif ou sur la procédure du licenciement mais sur le droit du salari¢ en
contre partie de son départ de I’entreprise. Le Code travail malien a travers ces
deux textes institue différentes obligations avant tout licenciement pour motif

¢économique.

En effet, L.48 du Code du travail indique que ...le travailleur licencié bénéficie,
en dehors du préavis et de 1’éventuelle indemnité de licenciement, d’une
indemnité spéciale, non imposable, payée par ’employeur et €gale a un mois de
son salaire brut. Il bénéficie également, dans son ancienne entreprise et pendant

deux ans, d’une priorit¢ d’embauche dans la méme catégorie.

! Tribunal du travail de Bamako n°277RG, n°55JGT du 11 mars2005 arrét cité infra sur la réparation de
dommages-intéréts.

? Thése de Auteur : Emilie Letombe sous la direction de Bernard Bossu Ecole Doctorale 74

Faculté de Droit de Lille
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230. Ce qui importe au salari¢ c’est le paiement de ces différents droits. Le non-
respect constitue une intention de nuire (un abus de droit). L’intention de nuire
englobe des réalités trés différentes en fonction de la matiere a laquelle elle
s'applique. L'appréhension et le contenu de la faute commise sont trés variables.
On se souvient que la chambre sociale avait le 19 avril 1969 avait affirmé que
I’employeur ne peut, sans commettre d’abus, se séparer du salarié¢ qui a présenté
une demande relative & sa rémunération'. Dans les faits jugés par le tribunal de
Bamako® on a pu dire que la salariée avait fait trois ans sans salaire. Par ce
constat, son employeur €tait dans une obligation morale soit de trouver une
solution avant de procéder a son licenciement, soit de lui payer son indemnité en

cas de départ.

C’est encore pour cela que le tribunal du travail de Bamako justifie sa décision
en se fondant sur I’article L.50 qui vise la procédure de reglement amiable pour
¢viter le licenciement, le recours au licenciement sans négocier avec les salariés
, . . . . . 3 . ,
caractérise une intention de nuire de I’employeur’. Ceci est une procédure
coutumiere reprise par le Code du travail. Elle consiste pour la partie liée par un
contrat a négocier pour trouver une alternative au conflit. Donc il y a une
obligation de négocier et de loyauté. En licenciant la salariée dans ces

conditions il aurait un abus de droit.

4. La clarification de la réparation :

231. Le législateur francais ne prévoit pas la méme sanction indemnitaire pour
I’absence de cause réelle et sérieuse du licenciement. Et pour cela, deux textes
régissent les modalités de la réparation indemnitaire du préjudice caus€ par un
licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse. Le premier ne précise pas la

nature de Dillicéité (ex L.1235-3C.trav.) le second qualifie le licenciement sans

"Soc,19 avril 161,1.G.E 1962,p.325 ;Soc.,20 décembre 1966,1.G.E.11966,p.527

* Affaire précitée

3 Article L.50: Les procédures des articles L. 48 et 49 sont écartées en cas de protocole amiable de départ
librement et loyalement négocié entre ’employeur et le ou les travailleurs.
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cause réelle et sérieuse de « licenciement abusif » art L.1235-5 al 2). Cette
équivoque, née de la loi de 1973, n’a pas échappé a de nombreux auteurs'.
Pourtant la loi du 13 juillet1973 a fait du droit de résiliation jusqu’a alors « non
causé » un « droit causé ». D¢s lors, comme 1’observe le professeur Pélissier, en
absence de cause réelle et sérieuse, il n’y a plus, strictement parlé, d’abus de
licenciement, il y a absence de droit. Le licenciement n’est plus abusif, il est
irrégulier. C’est, par conséquent, a tort et de facon confuse que Iarticle L.1235-

5 du Code du travail vise « le licenciement abusif »°.

Si "on peut ainsi « douter du sens des mots », il ne fait gucre de doute, en
revanche, que la loi n’a pas absorbé le licenciement abusif dans la notion de
cause réelle et sérieuse’.D’une part les deux notions n’ont pas de méme nature.
La premiere s’apparente a 1’identification d’une illicéité. La seconde constitue
une regle de fond que doit respecter I’acte de licenciement ; faute de quoi 1l est
irrégulier. D’autre part, la qualification d’abus conserve un espace résiduel dans
le droit commun du licenciement. Indépendamment de 1’existence ou de
I’absence d’une cause réelle et sérieuse, 1’acte peut, en effet, étre intervenu dans
des circonstances qui releévent de la conception classique de I’abus de droit :
intention de nuire, légereté blamable. Le licenciement abusif, qui « réside dans
une attitude de I’employeur en un temps proche de la rupture ou dans la
manifestation de sa décision » ouvre droit a une réparation indemnitaire distincte
de I’éventuelle condamnation prononcé e sur la base des arts L1235-3 et L..1235-

.14 A . . .
5 du Code du travail®. C’est slirement pour dire que le licenciement sans cause

"'Voir, Gérard COUTUTIER, « le nouveau droit des licenciements est-il efficace ?,droit Soc,1978.sp.p74,spp.80

2 G.LYON-CAEN,J.PELISSIER, A. SUPIOT, droit du travail,18° éd.,n°407,P360-361. aussi ? Le licenciement
peut encore étre abusif-stricto senus, mais dans des conditions assez particulieres. Il faut supposer que
I’employeur avait le droit de licencier(le licenciement a une cause réelle et sérieuse) et que I’employeur a abusé
de son droit en rompant le contrat dans des circonstances inadmissibles :celles-ci portent atteinte a la réputation
et a ’honorabilité du salarié( soc.22 juillet 1981,fr.ouv.1982,p.188 ;soc.14 jan.1981,Jurs.soc ;U.L.M.M
1981,p188 ;Soc.13 mai 1980,bull. V.320.

3 En sens contraire, C. Radé, droit du travail et responsabilité civile, LGDJ,1997, n°43,p.32

* V.J.GOINEAU, contrat de travail -rupture- licenciement pour motif personnel : condition, spécialement le
paragraphe « modalité abusives d’un licenciement réguliere ».
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réelle et sérieuse ne donne pas la méme réparation pécuniaire que le

licenciement abusif.

- Pour le salari¢ ayant moins de deux ans d’ancienneté, ou travaillant dans une
entreprise occupant moins de onze salari€s, il y a une réparation importante

fondée sur la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle.

L’absence de cause réelle et sérieuse crée un dommage qui doit étre réparé en
fonction du préjudice subi au jour de la rupture. En somme, le droit commun de
la responsabilité civile trouve a s’appliquer, a la seule nuance pres que le salarié
n’a pas a apporter la preuve de I’existence d’un préjudice ; ce dernier résulte
nécessairement de 1’absence de cause réelle et sérieuse, les juges du fond devant

r . r 1
en apprécier I’étendue .

232. En effet, les salariés, victimes d’un licenciement sans cause réelle ne
peuvent pas tous invoquer les mémes droits en justice. Les salariés qui
travaillent dans des entreprises occupant moins de onze salariés ou qui ont
moins de deux années dans I’entreprise ne bénéficient pas des dispositions de
I’article L1235-3. Par application de L.1235-5 du Code du travail francais, ils
auront droit a une indemnité calculée en fonction du préjudice réel que leur a
causée le licenciement sans cause réelle et sérieuse®. On est dans a logique de la
méme réparation offerte par ’art L.51 du droit malien pour sanctionner le

licenciement abusif®.

C’est le cas par exemple, du licenciement prononcé dans « les conditions vexatoires » et pour un motifs
dénué de cause réelle et sérieuse. La Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir accordé d’une part
une indemnité pour licenciement sans cause réelle et séricuse et d’autre part une indemnité réparant le préjudice
moral résultant des circonstances entourant la rupture du contrat de travail, Cass.soc, 05 déc .1995,
CSBP,n°77,B35
! Cass.soc.,25 septembre 1991, Dr., soc.1991,762,concl.av. G.PICCA
? Les juges du fond ne peuvent pas attribuer une indemnité équivalent a six mois de salaire sans avoir rechercher
I’importance du préjudice subi(soc.15 mars 1978, bullV, n°187) mais ils peuvent condamné I’employeur a payer
une indemnité égale a six mois de salaire des lors qu’ils précisent qu’il s’agit de dommages-intéréts
correspondant a I’importance du préjudice occasionné par le licenciement(soc.10 mai 1978, Gaz.pal.28-29 aout
1978, p.11 ; Soc. 19 nov.1988,1 1mars 1981,D.1982.35,note Karaquillo. Mais une indemnité ne peut étre ici
pronocée que si existe un préjudice prouvé :soc.2 févr1989,jur.U.I.M.M 89/515,p.192.

3 Cass, soc. 28 janvier 1998,n°420 p, SA SGI Surveillance/Robinet,2° moyen, cassation, C V n°44, « en vertu de
L.1235-5 du Code du travail, les salariés ayant moins de deux ans d’ancienneté dan s’entreprise peuvent
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- Pour le salari¢ ayant au moins deux ans d’ancienneté dans une entreprise

occupant au moins onze salariés il y a une indemnité spécifique

Le législateur de 1973 s’est essentiellement attaché a ce cas figurant a 1’article
L.1235-3 du Code du travail. L’idée directrice est de prévenir le risque de
licenciement, en prévoyant de lourdes sanctions, mais sans pour autant admette
la réintégration de droit. Voila pourquoi une fausse alternative est proposée : le
tribunal peut en effet proposer la réintégration. Mais I’employeur n’est pas tenu

de I’accepter, pas plus évidemment qu’il pourrait I’imposer au salarié'.

Cette réintégration facultative, sans doute illusoire en absence de statut
protecteur, est rarement proposée. Elle n’est pas la conséquence d’un
licenciement entaché de nullité. Aussi opére-t-elle sans rétroactivité, donc sans
versement d’une indemnité compensatrice de salaire de salaire entre le départ du
salarié et sa réintégration, ni maintien de I’ancienneté durant cette période. Il
s’agit bien d’une véritable « réintégration » dans le méme emploi ou un emploi

¢quivalent.

233. En définitive, la sanction du licenciement sans cause réelle et séricuse est
une indemnité dont le montant ne peut étre inférieur au salaire des six derniers
mois. L’indemnité a donc une double nature : d’une part, elle est une peine
privée qui vient sanctionner la violation par le versement d’un minimum
forfaitaire, et, d’autre part, elle a pour objet de réparer 1’intégralité du préjudice
subi par la perte injustifiée de I’emploi, dont le montant est souverainement
apprécié par les juges du fond>. Sous les mémes conditions d’ancienneté et de

taille de D’entreprise, I’employeur doit en outre rembourser les allocations

prétendre, en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse ainsi qu’en cas d’inobservation de la procédure de
licenciement, & ne indemnité calculée en fonction du préjudice subi. Dés lors, a également justifie sa décision le
Conseil de Prud’hommes qui a accordé a un salarié ayant moins de deux ans d’ancienneté une somme a titre de
dommages-intéréts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse et une autre somme non-respect de la
procédure.

' Droit du travail Antoine MAZEAUD 4° éd précité, p.361.

* L’ancien art 23 était plus explicite sur les modalités de calcul en mentionnant les usages....la nature des services
engagés, I’ancienneté des services combinés avec 1’age. Il n’est pas rare que dans le contexte de crise de I’emploi
I’indemnité soit fixée a douze mois de salaire. Il semble que certains juges tiennent compte également de la
gravité de la faute de I’employeur, en insistant sur les caractéres de peines privé.
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chémage aux ASSEDIC, parties au litige sans y étre'. On peut dire que
I’employeur a indument crée un risque, supporté par les ASSEDIC, qui doivent
verser les allocations chomage si le salarié ne retrouve pas d’emploi, et qui sont
d’une certaine fagon victimes par ricochet’. L’originalité tient au fait que le
remboursement doit étre ordonné d’office par le tribunal. Cette automaticité de

- 3
la condamnation a pu choquer”.

Cette clarification législative frangaise n’est pas prévue par le Code du travail
malien parce que dans le texte de 1’article L.51 qui dispose que : « La rupture du

contrat est notamment abusive dans les cas suivants:

- lorsque le licenciement est effectu¢ sans motif légitime ou lorsque la

motivation est inexacte.

- lorsque le licenciement est motivé par les opinions du travailleur, son activité
syndicale, son appartenance ou non a un syndicat déterminé ». L’emploi de
I’adverbe notamment signifie que le licenciement abusif est composé du
licenciement illégitime, du licenciement fondé sans motivation exacte ou de
licenciement discriminatoire lorsque le licenciement est motivé par les opinions
du travailleur, son activité¢ syndicale, son appartenance ou non a un syndicat
détermine. Donc le licenciement abusif « absorbe le licenciement illégitime »
ainsi que le licenciement fondé sur I’interdiction de discrimination syndicale. A
partir du moment ou I’employeur licencie alors que la cause est illégitime, il
abuse de son droit. Par conséquent la faute commise dans 1’exercice du droit de
résiliation ne rend pas nuls le licenciement ou la démission. Et prévoit a cet effet
le dommages-intérét comme la sanction auxquels s’ajoutent les indemnités de

licenciements.

"art L1235-3 Code du travail

* Droit du travail A.MAZEAUD précité p.363.

3 En vain il a été soutenu que la procédure était contraire a la Convention européenne des droits de I’homme
(proces équitable et égalité de traitement) Css.soc.,18 janvier 1989,D ;1989,320,note A JEAMMAUD.
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Alors que la jurisprudence frangaise ouvre la possibilit¢ pour le salari¢ de
prétendre a une indemnité spécifique qui ne peut étre inférieur a 6 mois de
salaire en I’absence de réintégration. Au Mali, ce sont les dommages-intéréts qui
présentent une grande attraction pour le salarié. L’article L.51, pose a ce titre la
réparation de principe par équivalent peu importe leur ancienneté et la taille de

I’entreprise.

234. La décision du tribunal du travail sur le licenciement de la Dame
DIARRA en est une illustration'. Dans cette affaire, Mme DIARRA a été
licenciée pour motif économique en violation des articles L48 et L50 du Code
du travail malien®alors qu’elle ne recevait plus son salaire. Pour condamner
I’employeur, le tribunal du travail lui octroie 28.145 francs CFA (équivalent de
42¢€). Cette somme n’est comparable qu’a un mois de salaire. C’est pour dire
qu’on est tres loin de 6 mois de salaires que le Conseil de Prud’hommes francais

fixerait pour un salarié qui a plus de deux ans d’anciennet€.

! Tribunal du travail de Bamako n°277RG, n°55JGT du 11 mars2005,0p. cit
? Article L.48: Si aprés 1’échéance de ce délai de quinze jours, certains licenciements pour motif économique
étaient nécessaires, ceux-ci sont soumis aux régles suivantes:

e 1) L’employeur établit I’ordre des licenciements. Cet ordre tient compte, en premier lieu, des
travailleurs présentant des aptitudes professionnelles moindres pour les emplois maintenus. En cas
d’égalité d’aptitude professionnelle les travailleurs les plus anciens seront conservés. L’ancienneté dans
I’entreprise est majorée, pour établir cet ordre des licenciements, d’un an pour le travailleur marié et
d’un an pour chaque enfant a charge au sens de la 1égislation sur les prestations familiales.

e 2) L’employeur doit communiquer, par écrit, aux délégués du personnel, s’il en existe, la liste des
travailleurs qu’il se propose de licencier en précisant les critéres qu’il a retenus.

Il convoque, dans les huit jours de la communication de cette liste, les délégués du personnel pour
recueillir leurs suggestions, lesquelles sont consignées dans le proces verbal de la réunion.

e 3) Si I’employeur envisage de licencier pour motif économique un délégué du personnel, il devra
respecter la procédure spécifique a ces travailleurs.

e 4) Pour les autres travailleurs ’employeur peut, aprés la réunion des délégués du personnel visée a
I’alinéa 2, procéder au licenciement. Dans tous les cas la liste des travailleurs licenciés et le proces
verbal de la réunion susvisée sont immédiatement communiqués a I’ Inspecteur du travail pour
information.

e 5) Le travailleur licencié bénéficie, en dehors du préavis et de I’éventuelle indemnité de licenciement,
d’une indemnité spéciale, non imposable, payée par I’employeur et égale a un mois de son salaire brut.
I1 bénéficie également, dans son ancienne entreprise et pendant deux ans, d’une priorité d’embauche
dans la méme catégorie.

e 6) En cas de litige, la charge de la preuve du motif économique et du respect de 1’ordre des
licenciements incombe a I’employeur.

Les différends individuels du travail concernant la rupture du contrat de travail pour motif économique doivent
étre examinés prioritairement par les juridictions du travail.
Un arrété du Ministre chargé du travail fixe les modalités d’application du présent article.
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En toute hypothese, le forfait de six mois de salaire n’est pas prévu par le droit
malien. Le droit malien ne reconnait pas cette réparation. Ce qui est
incompréhensible, puisqu’ habituellement la jurisprudence malienne, fait
référence a la jurisprudence frangaise pour qualifier les licenciements sans cause
réelle et sérieuse. Elle aurait dii continuer dans le méme sens pour octroyer le
méme forfait de six mois pour le salarié¢ qui rentre dans le critére d’ancienneté et
de taille de I’entreprise. Cette impossibilité a pouvoir prétendre a six mois de
salaire est démontrée par le jugement du 30 juin déja cité. Dans leur réclamation
des ex-salariés de S.O.M.LLE.X avaient demandé leur reclassement. Cette
possibilité était prévue par la loi du 81-10/ANRM du 3mars 1981 et 89-85 du

1 novembre 1989,

La société étant liquidée, le juge €carte la possibilité de reclassement de salariés.
A cet effet, les salariés devraient se contenter des dommages intéréts. Dans
I’hypothése en droit francais, le juge aurait controlé 1’obligation de reclassement
de salariés dans le groupe auquel ’entreprise appartient conformément a ’art
L1233-4%. Au Mali, la solution est ’octroi de dommages-intéréts est la régle. Ce

qui écarte I’option sur la question de reclassement.

Article L.50: Les procédures des articles L. 48 et 49 sont écartées en cas de protocole amiable de départ
librement et loyalement négocié entre I’employeur et le ou les travailleurs.

L’employeur informe 1’Inspecteur du travail du protocole intervenu

! Tribunal du travail de Bamako arrét n°204RG, n°175JGT affaire S.0.MIL.X ¢/ Brahima DIAKITE, objet
Réclamation différentiel et reclassement, 30juin 2004

% Une décision de licenciement pour motif économique ne peut intervenir que si le reclassement des intéressés
dans I’entreprise ou le groupe, s’avére impossible.

En conséquence, avant de commencer la procédure de licenciement, I’employeur est tenu de tout mettre en
ceuvre pour :

e former et adapter le salarié¢ concerné a 1’évolution de son emploi ;

e le reclasser dans ’entreprise (ou dans le groupe auquel elle appartient) dans un emploi relevant de la
méme catégorie que celui qu’il occupe ou sur un emploi équivalent assorti d’une rémunération
équivalente ou, a défaut, et avec I’accord expres du salarié, sur un emploi d’une catégorie inférieure.
Une procédure particuliére doit également étre respectée par I’employeur lorsque 1’entreprise ou le
groupe auquel elle appartient dispose d’implantations hors du territoire national ; cette disposition, issue
de la loi du 18 mai 2010 citée en référence, est entrée en vigueur le 20 mai 2010.

Dans les entreprises de 50 salariés et plus I’employeur est, en outre, tenu d’élaborer un plan de
sauvegarde de I’emploi
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Malgré le silence de la loi sur la réparation €équivalente a six mois de salaire, le
juge malien, comme le fait le juge frangais devrait adopter une jurisprudence

sur cette question.

D - Des indemnités supplémentaires

235. Le droit malien, se démarque aussi du droit francais dans certaines
hypotheses qui concernent dans 1’évolution du contrat de travail. C’est le cas par
exemple de I’article L54 qui énonce: « en cas de démission, le travailleur qui
compte au moins dix années de services continus dans I’entreprise, aura droit a
une indemnité de "services rendus, calculée sur les mémes bases et dans les
mémes conditions que 1’indemnité visée a I’article L.53 ». S’agit-il de la
démission du salarié qui respecte les conditions de préavis. Le texte ne dit rien,
toutefois on sait que toute rupture abusive donne lieu a des dommages-intéréts a

1
la charge de I’employeur .
En renvoyant a L53, I’article L54 accorde les mémes avantages indemnitaires au
., o, e 2
salari¢ qui démissionne”.
On est dans une logique de remerciement pécuniaire pour service rendu. C’est a

dire que le salari¢ va quitter ’entreprise par sa propre « volonté ». Son

'1L1243-3 du Code du travail indique « la rupture anticipée du contrat de travail a durée déterminée qui
intervient a I’initiative du salarié en dehors des cas prévus aux articles L1243-1 et L1243-2 ouvre droit pour
I’employeur a des dommages-intéréts correspondant au préjudice subi. Cette sanction d’abus est prévue aussi par
L39 du Code du travail au Mali Article L39 « : Le contrat de travail a durée déterminée ne peut cesser avant
terme par la volonté d'une seule des parties que dans les cas prévus au contrat ou dans celui de faute lourde
laissée a I’appréciation de la juridiction compétente. La rupture injustifiée du contrat par I’une des parties ouvre
droit aux dommages intéréts pour 1’autre partie ».
% Article L.53: En cas de licenciement et de rupture de contrat pour cas de force majeure, le travailleur ayant
accompli dans I’entreprise une durée de service continue au mois égale a un an, a droit a une indemnité distincte
du préavis.
Cette indemnité est calculée en prenant la moyenne mensuelle de la rémunération pergue au cours des douze
derniers mois qui ont précédé le licenciement et, en appliquant a cette rémunération moyenne les pourcentages
suivants:

e -20% pour chacune des cinq premiéres années de travail,

e -25% pour chaque année de la 6eme a la 10éme incluse,

e -30% pour chaque année au dela de la 10éme.

La rémunération a prendre en compte pour le calcul de cette indemnité englobe toutes les prestations constituant
une contrepartie du travail, a I’exclusion de celles présentant un caractére de remboursement de frais

Dans le décompte effectué sur les bases indiquées ci-dessus, il doit étre tenu compte des fractions d’année.
Cette indemnité n’est pas due si le licenciement est motivé par une faute lourde du travailleur
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employeur, par 1’application de la loi, va lui donner une indemnité appelée de
service rendu en guise de remerciement. Il y a décalage total du droit malien par
rapport au droit frangais. Donc, il n’y a pas une ressemblance systématique du
premier par rapport au deuxieme. Au Mali, la 1égislation sociale peut étre plus

avantageuse pour les salariés que les salariés en France.

En France, peu importe que le salarié ait fait cinq voir vingt ans dans I’entreprise
s’il démissionne, il perd tout, mis a part son indemnité de préavis a moins qu’on

ne soit dans 1’hypothése de la prise d’acte’.

236. La base de calcul de cette indemnité de service rendu au Mali est aussi
intéressante. Ce texte placé sous une sous-section intitulé de I’indemnité de
licenciement et de service rendus ouvre au salarié malien des avantages
considérables. Ce texte nous dit qu’en cas : « de licenciement et de rupture de
contrat de travail pour cas de force majeure, le salarié ayant accompli dans
I’entreprise une durée de service continue au moins €gale a un an de, a droit a
une indemnité distincte du préavis ». Quant a L.54 qui concerne la démission
renvoie au précédant pour accorder cette indemnité lorsqu’il a 10 ans de service

rendu dans 1’entreprise.

Cette indemnit¢ est calculée en prenant la moyenne mensuelle de Ila
rémunération percue au cours des 12 derniers mois qui ont précédé le
licenciement et, en application a cette rémunération moyenne les pourcentages

suivants :

- 20% pour chacune des cinq premiéres années de travail,
- 25% pour chaque année de la 6° a la 10° année incluse

- 30% pour chaque année au-dela de la 10° année.

La rémunération a prendre en compte pour le calcul de cette indemnité englobe

toutes les prestations constituant une contrepartie du travail...

''V. ci contre, les avantage liés a la prise d’acte la prise d’acte.
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Plusieurs avantages sont déductibles de L53 du Code du travail malien. D’abord,
le salari¢ démissionnaire pourra bénéficier 20% pour chacune de ces cing
premieres années de travail, En plus, il gagnera 25% pour chaque année de la
6° année a la 10° année inclue. Encore, il aura droit & 30% pour chaque année au-

dela de la 10° année.

En outre sur la base de ce méme texte, il a droit & son indemnité de préavis.
L’ensemble de ces droits est accordé au sieur TIENOU par ce qu’il a douze
années de service. Ce qui veut dire en somme que ce salarié¢ aura le méme droit
qu'un salarié¢ licencié. Dans une situation comparable en France le salarié
démissionnaire n’a pas les mémes avantages sauf I’hypothese d’une résolution
judiciaire de son contrat de travail. En France pour qu’un salari¢é démissionnaire
puisse prétendre a une indemnité outre 1’indemnité de préavis ou de congés
payes, il faut que sa démission soit requalifiée en licenciement par le moyen de
la prise d’acte’. Si les faits que le salarié reproche a son employeur justifient la
rupture, cette rupture « produit les effets » d’un licenciement sans cause réelle et

o . . ;e .0
sérieuse. Dans le cas contraire, la rupture produit les effets d’une démission”.

237. De jurisprudence constante, la rupture a I’initiative du salarié doit étre «
claire et non équivoque » pour recevoir la qualification de démission. Des lors
que le salari¢ invoque dans la lettre de « démission » des manquements de
I’employeur a ses obligations contractuelles, la jurisprudence considere que la
démission n’était pas claire et est équivoque et doit &tre considérée comme un

licenciement.

Ainsi a surgi la notion d’« autolicenciement ».Face a cette situation qui lui était

imposée, I’employeur adoptait des solutions diverses :

* soit, il constatait qu’en 1’absence d’une démission claire et non équivoque, le

contrat de travail n’était pas rompu ;

' Chambre soc, du 25 juin 2003,Grans arrét n°86
? Idem,v. aussi mémentos droit du travail, . COEURET J. M. VERDIER, M.A. SOURIAC déja cité p.241
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* soit, il constatait 1’abandon de fonctions du salari¢ et procédait a son

licenciement pour faute grave ;

* soit, il constatait que les griefs n’étant pas établis, il s’agissait en réalité¢ d’une

démission.

Dans un arrét du 25 juin 2003, la Formation pléniere de la Chambre Sociale de
la Cour de cassation a formulé deux principes qui ont remis en cause les
pratiques antérieures' : « lorsqu’un salarié prend acte de la rupture de son contrat
de travail en raison des faits qu’il reproche a son employeur, cette rupture
produit les effets, soit d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse si les faits

invoques la justifiaient, soit, dans le cas contraire, d’une démission ».

Il convient de souligner, que par un arrétl9 octobre 2004, la Cour de cassation
est venue préciser que seuls peuvent Etre pris en compte les faits invoqués par le

salarié¢ au moment de la prise d’acte de la rupture”.

Dans un arrét du 29 juin 2005 publi¢, la Cour de cassation a précisé en outre que
I’€crit par lequel le salari¢ prend acte de la rupture du contrat de travail en raison
des faits qu’il reproche a son employeur « ne fixe par les limites du litige » car
le juge est tenu d’examiner les manquements de 1I’employeur invoqués devant
lui par le salarié, méme si celui-ci ne les a pas mentionnés dans la lettre de prise

d’acte de la rupture’.

1. La qualification de la prise d’acte

238. La prise d’acte de la rupture de son contrat de travail par le salari¢ peut

donc désormais recevoir deux qualifications :

' Cass. Soc. 25 juin 2003, n° 01-43.578 ; Désormais, lorsqu'un salarié prend acte de la rupture de son contrat de
travail en raison de faits qu'il reproche a son employeur, cette rupture produit les effets soit d'un licenciement
sans cause réelle et sérieuse si les faits invoqués la justifiaient, soit, dans le cas contraire, d'une démission (Cass.
soc. 25 juin 2003, BC V n° 209).

2 Cass. Soc. 19 octobre 2004, n°® 02-45.742

3 Cass. Soc. 29 juin 2005, n® 03-42.804
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 soit, les manquements reprochés a I’employeur sont établis et la rupture

s’analysera en un licenciement sans cause réelle et sérieuse

 soit, les faits reprochés a I’employeur ne sont pas ¢€tablis et la rupture

s’analysera en une démission, peu important son caractére équivoque.

2. Les effets de la prise d'acte de rupture

239. La prise d’acte de la rupture rompt le contrat de travail. C’est ce que la
Cour de cassation indique dans un arrét du 19 janvier 2005 publi¢ au Bulletin
Civil des arréts de la Cour'. La Cour de cassation précise, de plus, que la lettre
envoyée par ’employeur postérieurement pour imputer la rupture au salarié ou
pour le licencier, est sans portéez. Par ces arréts, la Cour de cassation revient en
partie sur la position qu’elle avait prise en juin 2003 lorsqu’elle indiquait’ :
« I’employeur qui entend contester les fautes qui lui sont imputées ne peut, des
lors qu’il ne se trouve pas saisi d’une démission claire donnée en connaissance
de cause, se dispenser de suivre la procédure de licenciement, flit-ce pour faute

tenant au caracteére infondé des griefs invoqueés ».

Cette procédure de licenciement initiée par I’employeur ne semble plus
présenter a ce jour de portée puisque c’est la prise d’acte de la rupture qui
entraine la rupture du contrat de travail. Il ne peut, en effet, n’y avoir qu’une
seule date de rupture et la derniére position de la Cour de cassation a I’avantage

de clarifier ce point.

Néanmoins, rien n’empéche I’employeur de contester les griefs qui lui sont
adressés dans la lettre de prise d’acte de la rupture. Cela peut méme sembler

prudent.

L’employeur ne peut donc échapper au risque que la rupture soit analysée en «

un licenciement sans cause réelle et sérieuse ». Mais, le salari¢ n’échappe pas

' Cass. Soc. 19 janvier 2005, n° 02-41.113
? Cass. Soc. 19 janvier 2005, n°® 02-41.113 et n® 03-45.018
3 Cass.Soc. 25 juin 2003, 01-43.578
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non plus au risque que la rupture soit analysée comme « une démission » avec
les conséquences que cela peut avoir sur le respect du préavis et la prise en
charge par I’assurance-chomage. Il est évident que la jurisprudence de la Cour
de cassation, si elle renonce a une définition restrictive de la démission et oblige
I’employeur a adhérer a la rupture, laissera nécessairement les parties dans
I’expectative durant le déroulement de la procédure sur I'imputabilit¢ de la
rupture. Car, seul le juge pourra apprécier si les griefs adressés par le salari¢ a

son employeur étaient ou non fondés.

Au, Mali, on pourrait résumer que le salariés n’ont pas besoins de passer par la
prise d’acte. Parce que le code du travail les donnent la possibilité d’avoir des
indemnités quant qu’ils démissionnent. Pour cela il faut juste qu’il justifie dix

. , 1
ans d’ancienneté .

' Tdem
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Sous-Titrell :L.es sanctions civiles dans les
relations collectives du travail au Mali et en
France
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222. Sont visées dans sous ce titre, les sanctions qui ont pour but d’assurer le
respect des droits collectifs des salariés par I’intermédiaire de leur représentent
notamment les délégués du personnel, le syndicat. Il concerne aussi le respect
des droits des représentants des salariés. Ces organes existent aussi bien au Mali
qu’en France. Seront également évoqués les sanctions applicables pour faire
respecter les régles encadrant les conventions et accords collectifs du travail qui
organisent les conditions de travail et de vie des salariés dans 1’entreprise et

aussi, le statut protecteur de salarié.
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Chapitre I
L.a sanction de la formation de la
convention collective
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223. Le Code du travail malien et le du travail francais donnent la méme
définition a la convention collective et des accords collectifs. Les législations
garantissent a tous les travailleurs le droit de négociation collective. Ainsi, la
convention collective est un accord conclu entre un employeur ou un
groupement d’employeurs et une ou plusieurs organisations syndicales
représentatives de salariés qui traite des conditions de travail, d’emploi de
rémunération et des garanties sociales applicables aux salariés compris dans son

champ d’application.

Les conventions et accords collectifs de travail occupent dans la hiérarchie des
normes du Droit du Travail un rang inférieur a celui des regles d’origine
¢tatique, mais supérieur a toutes les sources du Droit d’origine professionnelle.
L’entreprise du Droit de Travail d’origine ¢€tatique n’a pas fait obstacle au
developpement de la négociation collective qui, suscitée et favorisée par
I’ Administration du Travail, permet de faire produire par les professionnels eux-
mémes les normes qui les concernent et de dispenser I’Etat de 1’omniprésence

dans la détermination des rapports de travail.

La République du Mali a ratifi¢ la Convention N° 98 de I’Organisation
Internationale du Travail (OIT) concernant le droit syndical et de négociation
collective. Le Code malien du Travail conformément a cette convention ouvre
aux professionnels intéresseés (employeur et travailleurs) un champ d’action tres

large.

Le contenu des conventions et accords collectifs est relativement libre, sous
réserve du respect des régles d’ordre public. 1l est cependant patent de constater
un déficit de négociation collective au Mali. Les organisations professionnelles
d’employeurs et de travailleurs ne se sont pas encore résolues a exercer
convenablement le droit de négociation collective. En témoigne le nombre
relativement limité des conventions collectives en vigueur et dont la liste est

établie comme suit :
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- Convention collective des ouvriers boulangers de Bamako du 09-10-1948 ;
- Convention collective des chauffeurs africains du 09-03-1949 ;

- Convention collective des entreprises du Batiment et des Travaux Publics du

06-07-1956, révisée en 2007 ;
- Convention collective fédérale du commerce du 16-11-1956 ;

- Convention collective de la métallurgie, des industries et de la mécanique

générale du 08-10-1957, révisée en 2010 ;

- Convention collective des auxiliaires de transport du 16-12-1957 ;

- Convention collective des Industries Textiles du 17-05-1958 ;

- Convention collective des Industries des corps des gras du 04-07-1958 ;
- Convention collective des Industries Chimiques du 12-07-1958 ;

- Convention collective des Industries Alimentaires du 19-07-1958, révisée

2006 ;
- Convention collective des Transports Publics Routiers du Mali 17-12-1959 ;

- Convention collective de I’Enseignement Privé Catholique du Mali du 20-02-

1969, révisée en 2010 ;
- Convention collective des Industries Hotelieres du Mali du 10-03-1974
- Convention collective des Entreprises Pétroliere du Mali du 30-12-1974 ; 2005

- Convention collective des Banques, Etablissement financiers et Assurances,

2006, révisée en 2009 puis en 2011

- Convention collective des Sociétés et Entreprises Minicres, Géologiques et -

Hydrogéologies en République du Mali du 19-02-1985, révisée en mars 2010 ;

- Convention collective des travailleurs du Transit et Commissionnaires agréés

en douane du 05-08-1988 ;
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- Convention collective des systémes financiers décentralisés, révisée Janvier

2006
- la convention collective des CSCOM, révisée juin 2006 ;

- La convention collective de sociétés de gardiennage et prestataires de service,

208.
- La convention collective de la presse malienne 2009 ;

224. La plupart de conventions datent de la période coloniale c'est-a-dire avant
les années 1960. On releve dans le rapport sur le respect des normes
fondamentales du travail internationalement reconnue, le gouvernement malien
refuse d’engager des négociations sur la révision de plusieurs conventions
collectives fédérales dans différents secteurs, notamment le commerce, la
construction, les travaux publics et I’éducation catholique. Le gouvernement
malien refuse systématiquement de procéder a la renégociation des conventions
dont certaines datent de 1956'. En octobre 2007, les travailleurs de quatre
entreprise-Morina SA, Somadex, Bloombry Minéral Economics et Analab-
exploitant une mise d’or ont lancé une gréve commune en vue de revendiquer,
entre autre, une prime a la production. Selon la C.S.T.M? les employeurs ont
refusé d’engager des négociations préliminaires entre les syndicats et la

direction.

La question qui se pose est de savoir quelle est la durée de la convention et

accord collectif au Mal..

La convention collective peut étre a durée déterminée ou a durée indéterminée
(C.trav. L.70). Lorsqu’elle est a durée déterminée, cette durée ne peut excéder
cinq ans, sinon elle est considérée comme une convention a durée indéterminée.

On remarque ainsi que le droit malien n’affiche pas de différence par rapport au

! Rapport pour I’examen des politiques commerciales du Bénin, du Burkina-Fasso et du Mali par le Conseil
Général due I’O.M.C en Genéve du 4 octobre 2010
2 C.S.T.M : Central Syndical des Travailleurs du Mali
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droit frangais de conventions collectives en général. En France la convention

peut étre:

- soit a durée déterminée : elle est au maximum de 5 ans. Dans ce cas, la
convention et Il'accord ne peuvent pas étre dénoncés avant le terme.
Si a 1'échéance, une nouvelle convention n'est pas conclue, 1'ancienne continue a

s'appliquer pour une durée indéterminée.

- soit durée indéterminée : la convention peut alors étre dénoncée par les parties
signataires (sous réserve de respecter un délai de préavis). Si la dénonciation
¢émane de tous les signataires (employeurs et salariés), la convention reste

applicable jusqu'a la conclusion d'un nouveau texte, ou a défaut pendant un an.

- Si la dénonciation émane d'une des parties des signataires seulement, la
convention demeure en vigueur entre les autres signataires. Lorsqu'un texte a été
dénoncé et qu'aucun autre ne 1'a remplace, les salariés qui en bénéficiaient
conservent les avantages individuels qu'ils avaient acquis (art L. 2261-13 du

Code du travail francais).

Pour accentuer ce rapprochement au droit francais, la convention collective au
Mali doit étre écrite en Frangais a peine de nullité. Cela se comprend parce que
le Mali est un pays francophone, aussi ce rapprochement se voit dans la sanction
de modalit¢ d’application de convention collective et au niveau des actions
exercable (section I et section III). Malgré cet affichage, le droit malien de la
relation collective s’applique différemment par rapport au droit frangais (section

10).

Section 1 Le droit a la négociation collective

Deux cas se présentent ici. Le premier est lié a la problématique de qui peut
négocier (paragraphe). Quant au deuxieme, c’est les conditions d’informations

des salariés de la convention et accord collectifs (paragraphe2).
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Paragraphe 1: Le droit des salariés a la négociation
collective

225. C’est vers la jurisprudence ayant trait a la négociation collective que
tournera le regard. Il s’agit plus particulierement de se demander si 1’on peut
voir dans la nullit¢ d’un accord collectif signé que ce dernier a été négocié¢ ou
conclu en violation d’une régle revétant le caractére d’un principe fondamental.
L’attention portera sur la licéité d’un accord collectif négocié et conclu sans que
I’ensemble des organisations syndicales représentatives aient participé a la
négociation, puis sur la licéité d’un accord négocié¢ et conclu a I’écart des

organisations syndicales.

En France, le principe affirmé par le préambule de la Constitution de 1946 aux
termes duquel « tout travailleur participe, par I’intermédiaire de ses délégués, a
la détermination collective des conditions de travail » de méme que le droit des
salariés a la négociation collective, dont la filiation avec ce principe
Constitutionnel a été confirmée par le Conseil Constitutionnel, seraient
incompatibles avec la sé€lection par ’employeur des agents de la négociation

. 1
collective'.

Les termes de la discussion sont sensiblement différents en présence d’un
accord conclu en dehors des organisations syndicales représentatives. Sera
envisagée la seule question de la licéité et de la sanction et des accords conclus
en dehors de toute organisation syndicale, cette hypothese regroupe des
pratiques treés diverses, qu’il s’agisse d’un accord conclu avec des représentants
¢lus du personnel, d’une proposition de I’employeur soumise a un vote des
salariés, ou encore d’un accord conclu avec des salariés sans mandat,

notamment dans le cadre d’un conflit collectif.

"' Voir. En ce sens,Y.CHALARON, « la conduite de la négociation »,Dr. Soc.1990,p.584,sp.p.588 ; voir aussi
M-L.MORIN, le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit,L.G.D.J. 1994,n°437 et
$s,p.368..
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226. 11 n’est pas contesté que seules les organisations syndicales représentatives
sont aptes a négocier et conclure des conventions et accords collectifs de
travail'. Cette régle résulte du rapprochement des articles L.2132-2 et L.2232-16
du Code du travail®. Ces textes du Code frangais ressemblent a I’article L.70 du
Code du travail malien qui indique que : « la convention collective de travail est
un accord relatif aux conditions de travail conclu entre d’une part, les
représentants d’une ou plusieurs syndicats des travailleurs et d’autre part, d’un
ou plusieurs organisation d’employeurs ou tout autre groupement d’employeur
ou un ou plusieurs employeur pris individuellement ». D’ailleurs c’est le seul
texte malien qui pose ce principe de droit syndical contrairement au préambule

de la Constitution frangaise qui en fait mention.

On a pu alors s’interroger sur la sanction civile d’un accord négoci¢ et conclu en
dehors des organisations syndicales’. Ainsi Michel DESPAX avait longtemps
plaidé en faveur de I’exclusivisme du droit des conventions collectives, « un
régime contractuel paralléle *» et, si il est vrai que ’absence de qualité juridique
la partie salariale constitue une irrégularit¢é qui aurait pu fonder la nullit¢ de
I’acte. Comme, I’a souligné le Professeur SOURIAC-ROTSCHILD, on a pu
pendant longtemps se demander « s’il n’¢tait pas possible de soutenir que la
négociation informelle était dépourvue de valeur en ce qu’elle porte atteinte au
monopole syndical ». La disposition du Code du travail malien parait aller dans

ce sens. Ce Code dit clairement que la convention collective est signée par le ou

" La question du monopole syndicale se voit en effet trés discuté en doctrine : voir G. BORENFREUND,

« propos sur la représentativité syndicale »Dr.Soc.1988,p.395

2 .2132-2 les organisations de salariés constituées en syndicat professionnels sont admises a négocier les
conventions et accords collectifs de travail.

L. 2232-16 : la convention ou les accords collectifs d’entreprise sont négocié entre I’employeur et les
organisations syndicales dans I’entreprise. Une convention ou des accords peuvent conclu au niveau d’un
établissement ou d’un groupe d’établissement dans les mémes conditions.

? La question de la validité d’un accord collectif conclu dans les conditions irréguliére a été historiquement
soulevée a propos de I’exigence d’un agrément ministériel sous le régime de 1946. Dans plusieurs arrét rendus le
09.03.57, 1a Cour de cassation considérait que si « si les protocoles(...) n’étaient pas, faute d’agrément par arrété
ministériel, assortis des effets spéciaux propres aux conventions collectives a caractére réglementaire, ils n’en
constituent pas moins des accords syntagmatiques immédiatement obligatoires dans les termes du droit commun
des contrats ».s Cass. S0c.09.03.57, Bull IV,n°292,p.208 et Dr. Soc.1957,p.278,Concl. BLANCHET. Voir aussi
M-A.SOURIAC-ROTSCHILD, les accords collectifs au niveau de I’entreprise, thése, Paris I, pp .708 et SS.

* En ce sens, E.LOISEAU, « accords atypiques et accords dérogatoires » SS Lamy, suppl, n°537,04.02.91, p.7

269



plusieurs représentant des syndicats des salariés. Est-ce un moyen pour éviter ou
prévenir des conflits sur la nature des accords conclus entre employeur et
d’autres organisations ? En tout cas la prise de position du législateur malien ne
semble apporter aucune dérogation au droit du syndicat a la conclusion des
conventions collectives. Et cela depuis la rédaction du Code du travail en 1992,
il n’y aurait eu aucun contentieux a ce sujet au Mali. Mais, le probléme qui reste
posé et qui ne semble pas géner les destinataires du droit du travail malien est la
question de I’absence des représentants des syndicats dans ’entreprise’. Alors
qu’en France, ce n’est plus le cas depuis un arrét du 14 juin 1984 dans le quel a

14 /4 14 14 14 . r 2
¢té expresseément ecarté 1’argument tiré du monopole”.

227. Or la France est I'un des pays de I'Union européenne dont le taux de
syndicalisation est le plus faible. Les employeurs sont donc souvent confrontés a
I'absence de délégue syndical dans leur entreprise, ce qui empéche toute
négociation. C'est pourquoi la jurisprudence puis le législateur, a plusieurs
reprises, ont mis en place des dispositifs permettant de favoriser la négociation

collective dans les entreprises dépourvues de délégué syndical.

La Cour de cassation, dans I'arrét Dame Charles, rendu par la chambre sociale le
25 janvier 1995, a admis la possibilité pour un syndicat représentatif, dans les
entreprises dépourvues légalement de délégué syndical, c'est-a-dire comptant
moins de 50 salariés, de mandater 1'un d'entre eux afin qu'il négocie et signe un
accord collectif avec I'employeur. C'est en effet juridiquement possible, dans la
mesure ou le Conseil Constitutionnel refuse de reconnaitre aux syndicats un
monopole Constitutionnel de représentation des intéréts des salariés. Il leur a
cependant reconnu, dans sa décision du 6 novembre 1996, une « vocation
naturelle a assurer, notamment par la voie de la négociation collective, la

défense des droits et intéréts des travailleurs », cette vocation naturelle ayant

"' Voir, la solution dans I’hypothése du mandat en droit frangais en matiére de ’absence du syndicat pour
conclure des accords collectifs développé ci dessus...

2 M-A. SOURIAC thése précité,
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valeur Constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnel ouvre la négociation
collective aux représentants du personnel ou a des salariés mandatés « des lors
que leur intervention n'a ni pour objet ni pour effet de faire obstacle a celle des
organisations syndicales représentatives ». Il s'agit par conséquent d'une
dérogation notable aux articles L.2231-3, L.2232-16 et L.2232-17" du Code du
travail. Le Conseil Constitutionnel a ainsi validé la loi du 12 novembre 1996,
qui reprend l'accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995, et qui
autorise, pendant une période expérimentale de trois ans, les entreprises de
moins de cinquante salariés dépourvues de délégué syndical (ou de délégué du
personnel faisant office de délégue syndical) a conclure des accords avec les
¢lus du personnel ou avec un salari¢ mandaté par une organisation syndicale
représentative, sous reéserve que cette modalité de négociation ait €té prévue et
encadrée par un accord de branche. Le mécanisme du mandatement a ensuite été
repris successivement par les deux lois Aubry. La loi du 13 juin 1998 permet le
recours au mandatement dans les entreprises dépourvues de représentation
syndicale, sans qu'il soit besoin que celui-ci ait été prévu par un accord de
branche, mais uniquement pour négocier la réduction du temps de travail. La loi
du 19 juin 2000 autorise €¢galement le recours au mandatement et, en deuxieme

lieu, la négociation avec les délégués du personnel.

228. La Cour de cassation a méme jugé que la conclusion d’accord avec des
comités d’établissement était constitutive du délit d’entrave, lorsqu’elle avait
pour objet et pour effet de porter atteinte au monopole que la loi confére aux
organisations syndicales pour représenter les intéréts des salariés dans la
négociation collective’. Dans cette hypothése, I’accord reste valable, la sanction

n’est pas la nullité de 1’accord, donc pas d’inopposabilité de 1’accord.

' Texte déja cité
2 Crim.18 nov.1997,Suarez, Dr.soc.,1998,p.409
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Paragraphe 11 : 1.’ inopposabilité

229. Pour entrer en vigueur, une loi doit étre publiée. La nature normative de la
convention commande 1’adoption de regles particuliéres d’information et de

publicité. Ces régles sont aussi obligatoires en droit francais qu’en droit malien.

L’accent est mis sur I’information des salariés, d’autant que la convention peut
stipuler des obligations a leur charge (période d’essai...). La convention est
opposable au salari¢ en 1’absence méme de mention dans son contrat de travail
(ce qui ne veut pas dire qu’en cas de mention, les clauses favorables
s’incorporent au contrat), a condition toutefois qu’il soit informé de son
. . 5 . 1 . A
existence et mis en mesure d’en prendre connaissance . Elle doit étre
. , .2 e g .
mentionnée dans le bulletin®, et I’employeur doit indiquer par voie d’affichage

sur les lieux de travail qu’il tient un exemplaire & la disposition du personnel’.

Pourtant, il n’est pas toujours admis que des clauses de conventions ne peuvent

pas légalement €tre applicable d’ou la problématique de I’inopposabilite.

En droit du travail, I’inopposabilité, dont la nature apparait incertaine, peut étre
percue comme un instrument mobilisé afin de protéger le salarié. Si, la validité
de I’acte ne se voit pas atteinte, I’inopposabilité¢ opere en revanche sur ces effets.
Le salari¢ peut, pour reprendre la définition proposée par le professeur
Cornu, « méconnaissance 1’existence de I’acte et (...) en ignore les effets »*. En
droit du travail, I’inopposabilité se trouve ainsi mobilisée essentiellement pour

écarter I’application au salarié de dispositions conventionnelles”.

230. Etant admis qu’il s’agit d’une protection du salarié, on est fondé¢ a

s’interroger sur le type d’articulation entre le collectif et I’individuel permise par

! Cass. soc,28 février 1996,RJS 4/96,n°8 janvier 1997,RJS 2/97,n°184 ; Dr.soc., 1997,323,0bs. G.COUTUTIER
qui s’interroge sur 1’adoption d’un régime différent lorsque la clause apporte une restriction a une liberté
fondamentale, telle la clause de non-concurrence ;23 avril 1997,Dr,soc., 1997,641,0bs G.COTURIER.

% CF section sur le bulletin de paie, la mention de la convention dans le bulletin de salaire vaut reconnaissance de
son application au profil du salarié (Cass.soc., 18 novembre 1998, Dr. soc.,1999,102,0bs.J. SAVATIER et
191,0bs, A. MAZEAUD ;RJS 1/99,n°74.

3 Sur I’ensemble, art L.2262-5.

* Vocabulaire juridique, Ass.H. CAPITANT, éd.1987, p.420.

> La Sanction en droit du travail de Mme Manuela GREVY précitée, p. 285.
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I’inopposabilité. La maniere dont cette dernieére est sollicitée éclairement la
conciliation opérée entre ces deux dimensions. Si & proprement parler, I’individu
n’en est jamais un des termes, en filigrane cependant, la protection de salarié
peut €tre successivement envisagée en tant que titulaire d’un droit et en qualité
de personne engagée en tant que titulaire d’un droit et en qualité de personne

engagée par 1’accord.

Le jeu de I’inopposabilité en matiére de clauses conventionnelles instituant un
préavis de greve illustre la conciliation entre les dimensions individuelle et
collective de la greéve. Le salarié se voit protégé en tant que titulaire du droit de

greve.

Cette question a été profondément enrichie par un arrét rendu le 7 juin 1995.
Dans cette affaire ou était en cause la violation d’un préavis conventionnel de
greve, la Cour de cassation avait considére « qu’une convention collective ne
peut avoir pour effet de limiter ou de réglementer pour les salariés ’exercice du
droit de greve Constitutionnellement reconnu et seuls la loi peut créer un délai
de préavis de gréve s’imposant & eux »'. Illustrant I’essor de 1’inopposabilité en
droit du travail, cet arrét livre plusieurs enseignements. En donnant toute sa
portée au préambule de la Constitution aux termes duquel « le droit de gréve
s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ». Cette décision illustre une
tendance a la Constitution des régles en droit du travail. Mais au regard de la
question qui nous intéresse, la solution adoptée illustre surtout la mobilisation de

I’inopposabilité afin de concilier, en filigrane, I’individuel et le collectif.

231. A travers cette décision, se voit réaffirmée 1’'idée selon laquelle la
convention collective constitue un acte collectif qui lie les parties signataires
(partie obligatoire), sans engager pour autant les salariés (partie normative). En
effet, la Cour de cassation prend soin de préciser « qu une convention collective

ne peut avoir pour effet de limiter ou de réglementer pour les salariés I’exercice

' Cass.Soc .07.06.95,Bull V,n)180 ,p132
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du droit de gréve »'. Par conséquent, demeure la faculté pour les organisations
syndicales de négocier et de conclure en matiere de greve. La licéité de telles
clauses fut admise par une partie de la doctrine qui suggérait de distinguer les
dispositions prohibitives, et comme telles illicites, du droit de gréve de celles
encadrant le droit de gréve, dont la licéité pouvait étre soutenue’. La distinction
fut d’ailleurs retenue par la Cour de cassation’. Cette jurisprudence ne semble
pas mise en cause au regard des engagements que les clauses « d’encadrement »
impliquent pour les organisations syndicales signataires’. En conséquence,
devrait étre également maintenue la responsabilité contractuelle d’une
organisation signataire de la convention, qui a déclenché une gréve au mépris

d’une telle clause conventionnelle »°.

En revanche, I’arrét du 7juin 1995 marque une rupture sur la question,
¢galement discutée, de la portée de telles clauses conventionnelles a I’égard de
grévistes qui ont participé a un mouvement engagé en meéconnaissance de ces
dispositions. De nombreux auteurs, rattachant de telles clauses a la partie
obligatoire de la convention collective, estimaient qu’elles « ne créent des
relations juridiques(...) qu’entre les syndicats (de salari¢) et les organisations
patronales(ou employeur isol¢) signataires ». En conséquence, toute

responsabilité des salariés se voyait exclue en théorie.

232. La jurisprudence admettait au contraire la responsabilit¢ de certains
grévistes. Toutefois, la solution adoptée était empreinte d’une grande ambigiiité.

La Cour de cassation avait longtemps opéré une distinction entre les

''V. arrét précité du 07.06.95

2 V. notamment G.LYON-CEAN « négociation collective et législation d’ordre

public ».Dr.Soc.1973,p.59,ss,p.99

3 V. par exemple Cass.soc.27.02.74, Bull V,n°140,p.130 : la Cour de cassation considére que « si des modalités
d’exercice du droit de gréve peuvent étre convenues, celui-ci ne doit pas étre entravé par des clauses imprécises
équivalent a la prohiber » ; Voir aussi Cass.soc.08. 2.83,BullV,n°602,p.432.

* Voir en ce sens , les observations de Mme SOUTIAC supra « il n’est pas sir que I’arrét... emporte prohibition
absolue des clauses d’attente avant d’attente avant gréve. Mettant I’accent exclusivement sur leurs effets a
I’égard des salariés, il ne se prononce sur I’engagement que pourraient prendre, pour leur propre compte, les
syndicats signataires » en sens contraire cependant, J. DEPREZ, « exercice du droit de gréve, RJS 8-9/95,p564
5 Cf. Cass.soc. 06.05.60, JCP,1960 ; G .LYON-CAEN, J.PELISSIER, les grands arréts de droit du travail,
€d.1980,n°30,p.68
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grévistes « conscients » qui  avaient sciemment enfreint 1’obligation
conventionnelle et les grévistes « simples participants ». Seule la responsabilité
au mouvement de gréve constituait en ce cas une faute lourde justifiant la
rupture du contrat de travail'. Et pouvait fonder une action de I’employeur en
réparation. « L’artifice d’une telle construction » jurisprudentielle avait été
souligné par le professeur SOURIAC-ROSTSCHILD. En retenant Ia
responsabilité des seuls salariés conscients, la Cour de cassation excluait que ces
clauses aient « un effet pleinement normatif » mais créait « une sorte de

. . . , ge . . . )
situation intermédiaire, la clause produisant des effets semi-normatif™.

L’abandon de cette jurisprudence, les dispositions conventionnelles relatives au
droit de gréve se voyant désormais inopposables aux salariés, permet d’affirmer
le rattachement de ces clauses a la partie obligatoire de la convention collective.
La solution adoptée contribue ainsi a asseoir 1’idée selon laquelle protegent les
droits du salarié et ne heurte pas la nature du droit de gréve. L’inopposabilité de
la jurisprudence antérieure avec la conception frangaise de la greve avait en effet
été soulignée par de nombreux auteurs’. La gréve est une liberté individuelle qui
s’exerce collectivement. La liberté « d’expression collective », elle n’est
cependant pas une libert¢ syndicale puisque le droit francais a écarté toute
conception organique de la gréve®. L’inopposabilité de la clause conventionnelle
instituant un préavis de greve conduit la Cour de cassation a renouer ainsi avec

les racines historiques du droit de greve.

Aussi, on parlera de Dl’inopposabilit¢t comme sanction en cas de défaut
d’information et de consultation du comité d’entreprise au sujet du réglement
intérieur. La jurisprudence a déclaré en effet, des 1969, inopposable aux salariés

le réglement intérieur d’une entreprise non soumise a 1I’examen préalable du

! Cette solution a été adoptée par arréts rendus les 14 janvier,5 mai et 6 amil1960,JCP,1960,11,11692, observ. De
R. LINDON.

* Sanctions en droit du travail de Mme GREV'Y, précité ,p.287

3 Notamment Voir, SOURIAC- thése précité, p.1000 ; BMATHIEU,obs. D.1996,JDCE, p.75

* Cf aussi sur le paragraphe : la nullité du licenciement du salarié¢ du fait de la gréve
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comité'. L’utilisation de la nullité est plus délicate car il risque de se heurter aux
dispositions du droit des sociétés selon lesquelles il n’y a pas de nullité sans

texte2 .

Section 2 Le défaut de mise en ceuvre de la procédure de
'obligation de négociation collective annuelle, un
vide dans le droit malien

233. La question qu’on pourrait se poser, est celle de la périodicité de la
négociation collective. Est-ce qu’en droit malien il y a une obligation de

négocier comme c’est le cas en France ?

La négociation peut €tre suscitée ou favorisée par I’administration du travail.
Elle se déroule, en ce qui concerne les conventions collectives de branches
d’activité (susceptibles d’extension), au sein d’'une Commission mixte dont la
composition est fixée par arrété du Ministre chargé du Travail. Cette
commission comprend, sous la présidence de I’Inspecteur du Travail, un nombre
¢gal de représentants employeurs et de représentants salariés (article L. 78 al 2

du Code du travail).

234. L’initiative de la négociation appartient aux organisations syndicales les
plus représentatives d’employeurs ou de travailleurs ainsi qu’au ministre chargé
du Travail qui, lui, a seule qualité pour provoquer la réunion de la Commission
paritaire de négociation. Le Code ne fixe pas de modalités de négociation. Mais
il est loisible que des propositions soient soumises par une des parties
(notamment celle qui a pris I'initiative) a ’autre pour examen et présentation de
contre-propositions. Le Code malien du travail ne prévoit pas I’obligation de
négocier. En France il y a 1’obligation de négocier qui s’impose a I’employeur
conformément aux articles L.2242-1 et suivant du Code du travail). C ’est la

principale innovation de la loi du 13 novembre 1982, I’obligation de négocier a

' Cass.soc. 4 juin 1969.Dr.soc. 1969,p.515.
? idem
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pour objet, dans le cadre de mise en ceuvre d’un droit nouveau des travailleurs,
de rendre ces derniers acteurs et partie prenante dans la détermination des
¢léments essentiels de leur vie quotidienne. Elle est liée a la présence d’une ou

plusieurs sections syndicales dans 1’entreprise.

Certes 1’obligation de négocier ne signifie pas 1’obligation de conclure. Il s’agit
d’une obligation de moyens et non de résultat. Toutefois I’intention du
législateur est de faire régler les questions essentielles pour la vie quotidiennes
des salariés par la voie de la négociation et non plus comme au paravent par la
décision unilatérale du chef d’entreprise, et des précautions ont été prises pour
que celle-ci ne puisse se substituer a une négociation en cours. Les termes sur
lesquels porte cette obligation de négocier sont le « noyau dur »de la vie de
I’entreprise en France. Il s’agit du salaire effectif, la durée effective du temps du
travail, I’organisation du temps du travail (notamment I’augmentation du temps

du travail a la demande des salariés) de la qualification.

236. Dans son ouvrage consacré¢ a I’industrie au Mali, Alain Maharaux releve
que « les revendications et les discussions des délégués du personnel portent
non seulement sur les salaires, mais aussi sur les problémes sociaux des
ouvriers, ou plutdt sur les contingences sociales. Ce sont les mariages,
baptémes, enterrements... qui prennent une place si importante dans la vie des
maliens. Ainsi a la SONATAM, les ouvriers ont dii former une délégation pour
assister aux cérémonies ; deux délégués par section constituent cette délégation,
composée de huit a dix personnes, qui s’en va sacrifier aux rites sociaux une fois
par semaine pendant les heures de travail». Ceci ne figure nulle part dans le

Code du travail.

Une telle situation s’explique par le rejet de textes totalement décalés par
rapport a la culture et aux réalités africaines. Per¢us non pas comme un moyen
de régulation, mais plutot comme une force de désintégration, les Codes du

travail modernes ne sont pas bien recus par le corps social africain. Le droit
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n’est rien d’autre que la traduction sur le plan normatif d’une certaine vision du

monde.
237. En France, sur le plan civil tout d’abord : par hypothese,

- Est fautif ’employeur qui n’engage pas la négociation ou qui ne respecte pas
les obligations mises a sa charge (par exemple : la non fourniture d’informations
ou le fait de ne pas respecter le calendrier). Il est alors civilement responsable du
préjudice subi par les salariés et les syndicats et il pourra €étre condamné au
versement de dommages et intéréts. Mais cette sanction n’est pas tres efficace et
surtout elle n’intervient que tardivement. Dans ce cas, il est plus opportun de
rechercher une solution du c6té du juge des réferes. Celui-ci peut faire cesser le
trouble en ordonnant par exemple sous astreinte la production des informations

nécessaires ou I’ouverture des négociations.

- Est aussi sanctionnable civilement ’employeur qui arréterait des décisions
unilatérales pendant les négociations. Le point de départ de la négociation a été
fix¢ par l’arrét de la chambre sociale Mutuelles du Mans du 29 juin 1994 : il
s’agit de la date de la convocation par ’employeur de toutes les organisations
syndicales représentatives dans I’entreprise. La fin des négociations est celle

prévue par le calendrier fixé lors de la 1ere réunion.

238. Mais ces sanctions ne sont pas toujours de nature a assurer réellement
I’ouverture de négociations. Pour rendre plus effectif I’obligation d’entamer des
négociations, le législateur a recours a une autre voie : celle des sanctions
financicres : ainsi la loi du 17 décembre 2008 vient sanctionner les entreprises
de plus de 50 salariés n’ayant pas entamé¢ des négociations sur I’emploi des
. er . . . . 14 . r
seniors avant le 1™ janvier 2010, ces entreprises se verront imposer des pénalités

fixées a 1% de la masse salariale. (L.138-24 CSS).

De méme, en matiere de négociations salariales, la lo1 du 3 décembre 2008
prévoit qu’au niveau des branches, le ler janvier 2011 au plus tard, le montant

de la réduction générale des cotisations sociales patronales sera également
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minoré si le premier niveau de la grille salariale de branche dont reléve
I’entreprise est resté inférieur au smic au cours des deux années précédentes : le
calcul de l'allégement s'effectuera alors sur la base du salaire minimum

conventionnel et non pas sur le smic.

De méme, cette loi prévoit que les entreprises qui n’auront pas respecté
I’obligation de négociation annuelle sur les salaires, verront leurs allégements de
charges sociales réduits de 10% et méme supprimés si 1’obligation n’a pas été
remplie 3 années de suite. (L.241-13 CSS).Ces sanctions financiéres sont sans
aucun doute véritablement de nature a rendre effective 1’obligation de négocier.

Pour cela, certaines actions sont possibles.

Section 3 Les actions exercables

Les actions susceptibles d’étre intentées tendent a obtenir, soit la nullité, soit

I’interprétation, soit I’exécution de la convention ou de 1’accord.

Paragraphe 1: La sanction du défaut d’affichage et
d’information de la convention collective
applicable : un droit du salarié

240. Il résulte de la combinaison des articles R.2262-1 et R.2262-2 du Code du
travail francais que I’employeur tient un exemplaire a jour de ces textes a la
disposition des salariés sur le lieu du travail ; et affiche la convention collective
aux emplacements réservés aux communications destinés au salarié. Depuis un
arrét du 31 mars 1989, le défaut d’affichage et le non-respect d’information des
salariés de la convention collective sont sanctionnés par inopposabilité des

. . . . 1
dispositions conventionnelles en cause .

Cette jurisprudence marque une évolution. En effet, la solution désormais

retenue avait été €cartée dans un arrét antérieur. Un salarié reprochait a une cour

! Cass .So¢.31.05..89, Bull. Civ, n°412,p249, D. n°1991, SC,p,152 observation. GOINEAU
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d’appel d’avoir jugé applicable les dispositions d’une convention collective
nationale alors que « n’ayant été affichée ni dans les lieux du travail, ni dans les
locaux et a la porte ou se fait I’embauche. cette convention collective ne pouvait
étre valablement invoquée a I’encontre du personnel de I’entreprise » pour
rejeter le pourvoi, la Cour avait considéré sans ambigiiité « qu’aucune
inopposabilité des dites conventions n’est prévue dans le cas d’inobservation des
prescriptions 31u » le défaut de publicité ouvrait droit en revanche au salarié des
dommages-intéréts en réparation du préjudice résultant, par exemple pour des
salariés de n’avoir pas €té en mesure de réclamer I’intégralité des salaires et
primes d’ancienneté en raison du non-affichage de la convention collective

applicable'.

Paragraphe II: La nature des sanctions : la nullité, soit
Pinterprétation, soit D’exécution de la
convention ou de ’accord

241. On a de multiples dispositions du Code du travail frangais qui prévoient ces

actions :

D’abord, I’article 1.2262-9 du Code du travail dispose : « Les organisations ou
groupements ayant la capacité d'agir en justice, dont les membres sont liés par
une convention ou un accord, peuvent exercer toutes les actions en justice qui en
résultent en faveur de leurs membres, sans avoir a justifier d'un mandat de

I'intéressé, pourvu que celui-ci ait été averti et n'ait pas déclaré s'y opposer ».

- Ensuite L. 2262-10 du Code du travail suit cette logique d’action en indiquant
que « Lorsqu'une action née de la convention ou de l'accord est intentée soit par
une personne, soit par une organisation ou un groupement, toute organisation ou
tout groupement ayant la capacité d'agir en justice, dont les membres sont li€s

par la convention ou l'accord, peut toujours intervenir a l'instance engagée, a

' Cass.S0¢.,29.05.79,Bull V,n°467,p.342.
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raison de l'intérét collectif que la solution du litige peut présenter pour ses

membres »'.

- L2262-11 aussi assure cette action « Les organisations ou groupements ayant
la capacité d'agir en justice, liés par une convention ou un accord, peuvent
intenter en leur nom propre toute action visant a obtenir 1'exécution des
engagements contractés et, le cas échéant, des dommages-intéréts contre les
autres organisations ou groupements, leurs propres membres ou toute personne

liée par la convention ou l'accord ».

- En outre L2262-12 va dans le méme sens en indiquant que « Les personnes
liées par une convention ou un accord peuvent intenter toute action visant a
obtenir l'exécution des engagements contractés et, le cas échéant, des
dommages-intéréts contre les autres personnes ou les organisations ou
groupements, li€s par la convention ou l'accord, qui violeraient a leur égard ces

engagements ».

242. Du coté malien, I’article L.89 du Code du travail dispose que: « les
personnes liées par une convention collective ou un accord d’établissement
peuvent intenter une action en dommages - intéréts aux autres personnes ou aux
groupements liés par la convention qui violeraient a leur €gard les engagements

contractants ».

Les différentes actions qui peuvent €tre mise en ceuvre sont reparties entre

I’action contractuelle(A) et ’action en nullité(B).

A- L’Action en exécution de la convention collective

243. En France le Code travail prévoient les diverses modalités de saisine du
juge en maticre d’application des conventions et accords collectifs (de L.2262-1

a L.2262-12). Ces mémes modalités sont prévues par L89 en droit malien.

"'V ; section sur I’action des syndicat pour défendre 1’intérét collectif de la profession
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Les titulaires ces actions sont d’une part, les parties signataires qui demandent
I’applicabilité de la convention. En effet, selon L.89 du Code du travail malien,
place sous (La section V) intitulé¢ exécution de la convention du Code du
travail, dispose: « les personnes liées par une convention collective ou un
accord d’établissement peuvent intenter une action en dommages - intéréts aux
autres personnes ou aux groupements liés par la convention qui violeraient a leur
¢gard les engagements contractants ». Ce texte parait comme une copie de
I’ancien L. 12262-9 du Code travail francais qui permet d’abord aux
organisations ou groupement dont les membres sont li€s par une convention ou
un accord collectif de travail, d’exercer toutes les actions qui naissent du chef de
leurs membres. A cet effet, les syndicats liés par un accord collectif d’intenter
contre les autres syndicats liés par 1’accord collectif, toute action visant a obtenir
I’exécution des engagements contractés (C. trav. L. 2262-11). Cette action, dite
« contractuelle » est réservée aux seuls signataires de 1’accord collectif. D’autre
part, les syndicats non signataires d’un accord collectif sont recevables a en
demander 1’exécution en justice, alors méme que cet accord n’est pas étendu.
En 2001, la Cour de cassation a étendu ce droit aux syndicats non signataires sur
le fondement de I’article L. 2132-3 du Code du travail. Ce texte permet, en effet,
aux syndicats professionnels d’agir en justice pour la défense des intéréts
collectifs de la profession'. Mais, cette solution était soumise a la condition que
I’accord collectif soit étendu, c’est-a-dire rendu obligatoire a tous les

employeurs et salariés compris dans son champ d’application.

244, Dans un arrét du 3 mai 2007, la Cour de cassation assouplit sa
jurisprudence et ouvre désormais cette action aux syndicats non signataires
méme lorsque l'accord collectif n'a pas fait I'objet d'un arrété d'extension. La
Haute Cour juge en effet qu' « indépendamment de I'action réservée par l'article

L. 2262-11 du Code du travail aux syndicats liés par une convention ou un

' Cass. soc., 12 juin 2001, no 00-14.435
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accord collectif de travail, les syndicats professionnels sont recevables a
demander, sur le fondement de I'article L. 2132-3 de ce Code, 1'exécution d'une
convention ou d'un accord collectif de travail, méme non étendu, son
inapplication causant nécessairement un préjudice a l'intérét collectif de la
profession ». Les syndicats non signataires d'un accord non étendu peuvent donc
désormais en demander 1'exécution en justice sur le fondement de l'article L.
2132-3 du Code du travail, a condition que leur action ait bien pour objet la
défense de l'intérét collectif de la profession et non des intéréts individuels des
salariés'. Au niveau du droit malien, a partir du moment ou, le Code du travail
prévoit 1’existence de cette action, on pourrait dire, que le syndicat sur le
fondement de cette action peut aussi demander 1’application de la convention.
Seulement, si cette action a pour finalit¢ de défendre 1’intérét des salariés. Ainsi
pourrait-on invoquer I’article L.90 du Code du travail malien: « Lorsqu’une
action née de la convention collective ou de 1’accord d’établissement est intentée
soit par une personne, soit par un groupement capable d’ester en justice dont les
membres sont liés par la convention ou I’accord, le syndicat peut toujours
intervenir a I’instance engagée a raison de I’intérét collectif que la solution du

litige peut présenter pour ses membres ».

245. Aussi, action individuelle en dommages-intéréts ou en exécution
(astreinte) ; permet a tout salarié qui y a intérét est recevable a invoquer le
caractére illicite d’une clause de la convention collective qui lui est applicable®.
Apres avoir hésité a s’engager dans cette voie, la jurisprudence reconnait, du
moins lorsqu’ils sont assez précis, I’efficacité juridique des engagements
conventionnels par lesquels, moyennant certains sacrifices des salariés,
I’employeur s’engage a maintenir les emplois voire un site de production.
L’inexécution de cette obligation est source de responsabilité contractuelle’. Elle

peut donner lieu, sur demande, au versement de dommages-intéréts aux salariés

! Cass. soc., 3 mai 2007, n°® 05-12.340
2 Soc ;24 septembre 2008,D 2009,1393.
3 Soc ;1 avril 1997,Dr.s0c.1997.646
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concerné'. Dans I’hypothése d’un licenciement, il semble que, comme I’a
précisé la Cour de cassation a propos des garanties d’emploi contractuelles, le
juge n’est pas pour autant dispenser d’examiner la cause du licenciement et
d’apprécier le caractére réel et sérieux des motifs invoqués par I’employeur dans
la lettre de licenciements. D’ou un possible cumul d’indemnité mais sans

Y
automaticite”.

B- L’Action en nullite

246. On retrouve dans cette action, les sanctions classiques applicables a la
convention et accord collectifs comme contrat. C’est la méme sanction qu’on
retrouver aussi bien en droit malien qu’en droit francais. Ainsi, la nullité¢ d'une
convention ou d'un accord collectif peut étre invoquée en cas d'incapacité a
conclure, c'est-a-dire lorsque la représentativité de l'organisation signataire peut
étre mise en cause ou lorsqu'il y a défaut d'habilitation des signataires (C. civ.
art. 1108)’. Elle peut également étre invoquée en cas de vices du consentement
(violences, dol) (C. civ., art. 110. De méme, une convention ou un accord
collectif contenant des dispositions dérogeant a I'ordre public absolu peut
entrainer sa nullité¢ (C. trav, art. L. 2251-1). Aussi, l'arrété d'extension d'une
convention ou dun accord collectif peut étre annulé. Pour cela, il doit faire
l'objet d'un recours pour exces de pouvoir devant le Conseil d'Etat dans les deux
mois qui suivent sa publication. L'annulation peut avoir lieu lorsque cet arrété
contient un vice de forme, des clauses illégales ou bien lorsque la validit¢ méme
de l'arrété est contestée. Dans cette situation, le juge administratif doit surseoir a

statuer et renvoyer a l'autorité judiciaire I'examen de la question préjudicielle”.

'Soc ;22 janvier1998,Dr.soc.1998,292

2 Mementos, droit du travail voll, 15° éd, jean-mauris VERDIER, Alain, COEURET, Marie-A.SOURIAC,
Dalloz,p233

* Il n'y a point de consentement valable si le consentement n'a été donné que par erreur ou s'il a été extorqué par
violence ou surpris par dol.

*CE contentieux, 7 mars 1986, n° 48455
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C- L’action en interprétation

247. Lorsque le juge est saisi d'une action en interprétation, il doit selon les
régles d'interprétation des contrats, rechercher qu'elle a été la commune intention
des parties contractantes plutot que de s'arréter au sens littéral des termes (C.
civ., art. 1156). Cette interprétation souveraine des juges est soumise au controle
de la Cour de cassation'. Lorsqu'une clause d'une convention ou d'un accord
collectif est susceptible d'avoir deux sens, on doit I'entendre dans le sens qui lui
donne le plus d'effets (C. civ., art. 1157). Les termes doivent étre pris dans le
sens qui convient le plus a la matiere de la convention ou de I'accord (C. civ.,
art. 1158). Une action en interprétation d'une convention ou d'un accord collectif
de travail peut €tre intentée a titre principal, c'est-a-dire en dehors de tout litige
né ou actuel’. L'action en interprétation d'une convention ou d'un accord
collectif peut aussi étre incidente. La question de l'interprétation est alors
soulevée a l'occasion d'un litige. De méme, les parties a une convention ou a un
accord collectif de travail peuvent prévoir que l'acte sera interprété par une
commission paritaire d'interprétation (C. trav, art. L. 2232-9). Dans certains cas,
l'institution de commissions paritaires d'interprétation est une obligation ; c'est
notamment le cas pour les conventions de branche et les accords professionnels
ou interprofessionnels. Toutefois, le demandeur a une action en interprétation
d'une convention collective n'est pas obligé de saisir la commission paritaire
d'interprétation avant de saisir le tribunal. Le tribunal peut, afin d'obtenir 'avis
de la commission paritaire, surseoir a statuer lorsqu'il est saisi d'une action en
interprétation. Cet avis ne lie pas le tribunal sauf si la convention a prévu que

l'avis aura la valeur d'un avenant’.

' Ass. plén. 26 avril 1991, n°® 87-43.726 et V. infra Titre 2 sur les sanctions administratives aussi
% Cass. soc. 6 décembre 1979, n° 78-11.562
3 Cass. soc. 11 octobre 1994, n° 90-41.818.
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Chapitre 11
Les sanctions civiles liées aux libertés
collectives des salariés
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248. Depuis 1884 les syndicats peuvent se constituer librement, ils sont les 1éres
portes paroles des salariés dont ils défendent les intéréts (section I). Au cours du
XX siecle, d'autres organes de représentation sont apparu, certains €lus par les
salariés (délégués du personnel 1936 et comité d'entreprise en 1945) et d'autres

sont mis en place par les syndicats (section syndicat 1968) (section II).

Section 1 La Sanction de la violation de la liberté syndicale

249, L’article 20 de la Constitution du Mali consacre la liberté syndicale : « la
libert¢ syndicale est garantie. Les syndicats exercent leurs activités sans
contrainte et sans milite autres que celles prévues par la loi ». Les mémes
garanties se trouvent a I’article 21 en ce qui concerne le droit de greve. La
question de I’exercice de la liberté syndicale est un composant important du
droit pénal'. Pour comprendre, la question sur la liberté syndicale, il convient
d’¢étudier son évolution (paragraphel), la nature des sanctions en cas de violation
de cette liberté (paragraphe2) et le droit d’action pour sanctionner les coupables

(paragraphe3).

Paragraphe I : 1.’évolution de la liberté syndicale en France
et au Mali

250. La grande loi du 21 mars 1884 marque une €tape décisive, car elle réalise la
réforme qui permet les autres réformes. Elle reconnait la liberté d’association
professionnelle, ce qui signifie que les travailleurs comme leurs employeurs
¢taient en droit de former des syndicats. A partir de 1a, la pression salariale fut
un facteur capital : les lois, rarement préparées et délibérées, ont été souvent
adoptées dans un climat d’agitation pour céder a la revendication et éviter le

pire.

1 . . . , . ’qe
voir 2eme partie sur les sanctions pénales notamment chapitre sur les délits d’entraves.
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Si en France, la premicre loi sur la liberté syndicale date de 1884 et la premiere
bourse du travail de 1886(création par le conseil municipal de Paris), en Afrique
occidentale, il a fallu attendre 1920 pour que les africains jouissant de la
citoyenneté frangaise soient autorisés a créer des syndicats. La citoyenneté étant
limitée a quelques communes du Sénégal, de véritables syndicats ne purent voir

le jour.

Les bénéfices du décret de 1937 sur les syndicats professionnels ont été étendus
a I’AQOF. Mais pour adhérer a un syndicat, il fallait étre titulaire d’un certificat
d’études primaires, ce qui entraina une discrimination qui limita la portée de ce

décret.

251. Finalement ce sera sous les effets conjugués de la conférence de » Brazza
(30 janvier - 5 février 1944) et de I’OIT que le gouvernement francais va

consentir a lever les obstacles a 1’exercice du droit syndical.

Le décret du 07 aolt 1944 institua une liberté totale dans 1’exercice du droit
syndical. C’est ainsi que fut créée I’Union Régionale des Travailleurs du Soudan
qui prendra plus tard le nom de I’Union Territoriale des Travailleurs du Soudan.
En 1963, le 3°™ de 1’Union Nationale des Travailleurs du Soudan (fusion des
Unions Territoriales du Soudan et du Sénégal) devint le congres constitutif de

1’Union Nationale des Travailleurs du Mali (UNTM)'.

Depuis I’avénement du multipartisme intégral en 1991, 1’'unité syndicale s’est

effondrée et de nombreux syndicats ont vu le jour. UNTM, CSTM, les syndicats

" On rappelle que le Soudan occidental est 1’ancienne appellation du Mali avant les indépendances.
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autonomes etc.'. Article L.5 du Code du travail est le fondement de la présence

syndicale dans I’entreprise”.

On distingue parmi les reégles juridiques relatives aux syndicats :
- celles qui protegent la liberté syndicale ;

- celles qui proteégent leur statut de personne morale ;

- - celles qui régissent leur action.

Paragraphe 1II: L.a nature de sanction de la violation de la
liberté syndicale

252. Le régime juridique des syndicats est dominé par la liberté syndicale. La
liberté syndicale est une liberté¢ publique fondamentale. Elle est garantie aussi

bien sur le plan national (en France et qu’au Mali) qu’international.

La liberté syndicale est garantie par de la convention 87 de I’O.LT°., par les
conventions sur le droit d’association, sur la liberté syndicale, et par la plus part
des Constitutions africaines. La législation francaise et la 1égislation malienne

protegent cette liberté dans ses différents aspects :

- la liberté de choisir son syndicat conformément [.256 du Code du travail

malien et L2141-1 du Code fran(;ais4,

- la liberté de se retirer d’un syndicat,

" Comme il n’y a pas de texte de portée générale qui énumére les confédérations représentatives a ces deux
niveaux( niveau national et interprofessionnel en France), les juges se référent a un... arrété (!) du 31 mars 1966.
Sont ainsi visées, en tant que confédérations de salariés', la CGT, la CGT-FO, la CFDT', la CFTC et, pour les
cadres, la CFE-CGC'V. Cass. soc., 9 déc; 1982 : Bull. civ. V, n° 700, p. 516.- Cass. soc., 19 nov. 1986 : Bull.
civ. V, n° 546, p. 413.

* Selon L5 du Code du travail : « Dans les entreprises les travailleurs bénéficient d’un droit a 1’expression sur le
contenu, les conditions d’exercice et I’organisation du travail a travers les institutions représentatives des
travailleurs ».

3 Art 87 de la convention O.1.T sur la liberté et I’exercice du droit syndical : « Les travailleurs et les employeurs,
sans distinction d'aucune sorte, ont le droit, sans autorisation préalable, de constituer des organisations de leur
choix, ainsi que celui de s'affilier a ces organisations, a la seule condition de se conformer aux statuts de ces
derniéres ».

* Article L.256: « Tout travailleur ou employeur peut adhérer librement 4 un syndicat de son choix dans le cadre
de sa profession Le chef d’entreprise ou ses représentants ne devront employer aucun moyen de pression en
faveur ou a I’encontre d’une organisation syndicale quelconque ». Et L2141-1 : « Tout salarié peut librement
adhérer au syndicat professionnel de son choix et ne peut étre écarté pour I'un des motifs visés a L 1132-1 ».
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- la liberté de constituer un syndicat,
- la liberté d’action du syndicat'.

253.  Ces libertés doivent étre protégées, tantdt contre I’employeur, tantot
contre le syndicat lui-méme, et contre I’Etat. En effet, au Mali, I’article L.257 du
Code du travail indique que: « il est interdit a tout employeur de prendre en
considération les opinions, I’appartenance a un syndicat ou 1’exercice d’une
activité syndicale, pour arréter ses décisions en ce qui concerne notamment
I’embauchage, la conduite et la répartition du travail, la formation
professionnelle, 1’avancement, la rémunération et 1’octroi d’avantages sociaux,
les mesures de discipline et de congédiement. Toute mesure prise par
I’employeur contrairement aux dispositions des alinéas précédents, sera
considérée comme abusive et donnera lieu a des dommages-intéréts». Se posa
ainsi, la sanction de non-discrimination syndicale. Sanction qu’on retrouve en

droit francais.

En France, la discrimination antisyndicale est prohibée par ’article L2141-5 du
Code du travail, en vertu duquel « il est interdit a tout employeur de prendre en
considération 1’appartenance a un syndicat ou I’exercice d’une activité syndicale
pour arréter ses décisions en ce qui concerne notamment l’embauche, la
conduite et la répartition du travail, (...), les mesures de discipline et de
congédiement. Cette forme de discrimination est €¢galement €cartée, de facon
plus étroite, par les dispositions de [’article L1132-1 du Code du travail qui
prohibent les décisions relatives a 1’embauche, la discipline et le licenciement
prononcées en raison des « activités syndicales » du candidat ou du salarié. Or,

alors que le premier de ces textes francais qualifie la mesure discriminatoire

"12141-7 : « il est interdit & I’employeur ou a ses représentants d’employer un moyen quelconque de pression
en faveur ou a I’encontre d’une organisation syndicale ».
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. , . , . . ., . s 101
d’« abusive » et prévoit une réparation indemnitaire du préjudice’, le second

affirme la nullité de plein droit de toute disposition ou tout acte contraire” .

255. Le non-respect du premier texte francgais sanctionné par I’article L.2141-8
prévoit la méme sanction que celle du droit malien, a savoir I’octroi du
dommage intérét. On voit que le droit malien accommode avec une certaine
mesure la sanction du droit francais pour protéger le salarié¢. Surtout quand il
s’agit de la sanction dont les violations ouvrent droit a la victime des
dommages-intéréts. Mais quand I’illicéité est sanctionnée par la nullité, le droit
malien s’écarte du droit francais. Cela pourrait s’expliquer par les difficultés
relative aux conséquences de nullité qui ouvrent en droit francais la possibilité

d’un minimum de 6 mois de salaire et autres avantages’.

Au Mali, on se contente de dire, que le salari¢ a droit aux dommages-intéréts qui
seraient facile a octroyer aux salariés. Et surtout moins colteux pour les
entreprises qui n’ont pas trop de moyens financiers. Cette difficult¢ de moyen

parait justifier la coexistence de deux textes en France.

La différence de protection du droit syndical ne vient pas a ce niveau entre le
droit malien et le droit frangais, mais au sein méme du Code frangais. En effet
deux dispositions qui sont aujourd’hui en vigueur et I’objet se recoupent au
moins partiellement, se voient ainsi assorties d’une sanction civile de nature
différente. Si I’on s’en tenait a une lecture mécanique, elle pourrait conduire a
suggérer que la nature de la régle en cause est également différente. Chacun
s’accorde a admette qu’il n’en est rien, d’autant que le texte de L.2141-5 du
Code francais a un caractere d’ordre public selon les termes mémes du

législateur’. La discrimination en raison de I’appartenance ou de I’activité

" Cf. art. L2141-8 « les dispositions de L2141-5 a L2141-7 sont d’ordre public. Toute mesure prise par
I’employeur contrairement a ces dispositions applicables est considérée comme abusive et donne lieu a des
dommages et intéréts. Voir notamment Cass.soc.16.05.69,JCP,1970, 16028, note J-M VERDIER ; Cass.
S0c.03.05.72, Dr. ouvr.1973,p211 ; Cass.soc,4. .69,Dr Ouvr.1970,P52

* Cass. Soc 17.07.1958, Dr. Ouv.1960.p 392

3 Cf. sur la réparation par équivalent paragraphe sur la réintégration.

* Voir ;L2141-4 pécité
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syndicale porte atteinte a la liberté syndicale; la sanction civile des actes

. .. . <ol
discriminatoires est la nullité.

Cette contradiction entre les deux textes dont le professeur Borenfreud I’a
souligné qu’elle participe a I’opacité des régles en droit du travail “n’exprime
sans doute pas une perception incertaine du législateur quant a la nature de la
régle en cause mais trouve plutdt sa source dans Dhistoire des textes’. Il n’en
demeure pas moins qu’elle illustre la nécessité de confronter I’enseignement

livré par la sanction a une réflexion sur la source et le contenu méme de la régle.

Paragraphe 111 : I.’action des syndicats

256. La capacité juridique, reconnue aux organisations syndicales, se traduit de
facon treés classique par une capacité a contracter, a acquerir, a défendre en
justice leurs droits patrimoniaux vis-a-vis des adhérents ou des tiers. En France,
les syndicats professionnels ont le droit d’agir en justice. Ils peuvent devant
toutes les juridictions exercer tous les droits réserves a la partie civile concernant
les faits portant un préjudice direct ou indirect a I’intérét collectif de la
profession qu’ils représentent (article L.2132-3 du Code du travail).
Ainsi, les syndicats de salariés peuvent exercer toute action en justice pour
défendre leur intérét collectif lorsque celui-ci est en jeu a 1’occasion d’un litige.
Ils peuvent le faire, soit a titre principal, soit ou a titre accessoire c'est-a-dire aux
cotés d’un ou plusieurs salarieés. Une seule condition est requise : I’existence

d’un préjudice direct ou indirect a ’intérét collectif dont le syndicat est chargé.

- Qu’entend-t-on par intéréts collectifs de la profession ?

' D.1988,chron n°27.,p.68.

* Dr.soc.1996,p ;461,sp ;p.465

? La sanction de I’abus du droit a été instituée par la loi du 27 avril 1956 qui demeurant, présentait un progrés par
rapport a 1’état du droit antérieur, silencieux sur cette question. L’adoption de la nullité en 1982 dans L122-45 du
Code du travail traduit une diffusion des débats doctrinaux et judiciaires sur la sanction civile de la violation des

libertés et droits fondamentaux. On rappelle que le Mali est une colonie frangaise jusqu’a 1960. II aurait dii opter
pour le texte adopté en 1982 par rapport a celui de 1956. Mais comme on a souvent dit le 1égislateur malien opte

pour les sanctions de dommages intéréts.
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En régle générale, le seul fait que la législation sociale n’ait pas été respectée
justifie I’action du syndicat. Il a ainsi ét€ jugé que : un syndicat peut demander
réparation du préjudice causé a I’intérét collectif de la profession pour défaut de
consultation du CE'. En matiére d’entrave au fonctionnement du CE, la Cour de
cassation ¢€vite pratiquement aux Organisations syndicales d’avoir a prouver
I’atteinte aux intéréts collectifs de la profession. Elle considére, depuis 1’arrét
MICHELIN de 1959 que le fait, de porter une entrave au fonctionnement du CE,
est par lui-méme constitutif du préjudice subi par I’ensemble de la profession, si

celui-ci est prouvé.

Pour étre recevable a agir, le syndicat doit avoir dépos¢ ses statuts et le nom des
dirigeants avant le début de I’instance en préfecture (Cass. Sociale 13/3/1980
CFDT contre Dailly). Le syndicat doit apporter au tribunal la preuve du dépot
des statuts. Si 1’action est entreprise par un délégue syndical, celui-ci doit
justifier qu’il est habilité & agir au nom du syndicat’. I doit étre porteur d’un
mandat antérieur au jugement’. Remarque : le mandat peut étre remis au plus

tard le jour de I’audience.

258. Au Mali, les syndicats professionnels jouissent de la personnalité civile. Ils
ont le droit d’ester en justice et d’acquérir sans autorisation, a titre gratuit ou a
titre onéreux, des biens meubles ou immeubles (I’article L.240). L’action du
syndicat est recevable devant toutes les juridictions judiciaires ou
administratives, a titre principal, par voie d’intervention ou Constitution de
partie civile. L’article L.241du Code du travail malien s’aligne sur la Iégislation
frangaise lors qu’il affirme que les syndicats professionnels peuvent, devant
toutes les juridictions, exercer tous les droits réservés a la partie civile,
relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect a I’intérét collectif

de la profession qu’ils représentent. Cette action est introduite par un

! Cass. Crim. 3déc 96, Denis, RJS 1997-563
? cour Cass. 28 janv 82, bull.p38 n°56
3 Cass. Soc.21juillet 86 SNB bull.p293 n°38
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représentant désigné statutairement tel le président ou le secrétaire général, ou
investi d’un mandat particulier. Il convient de rappeler que la seule qualité¢ de
deélégué syndicat ne confére pas de plein droit la capacité d’agir au nom de

I’organisation syndicale.

Dans certaines mati¢res en outre, les syndicats peuvent exercer une action
individuelle en substitution a celle d’un salari¢ dont les droits personnels sont en
jeu. Il s’agit d’une exception a la régle selon laquelle « nul ne plaide par
Procureur », laquelle signifie que toute partie a un litige doit agir et comparaitre
en personne. Les matieres dans lesquelles 1’action en justice exercée par un
syndicat, qui se substitue aux droits d’un salari¢ est possible, sont

principalement les suivantes :
-harcelement moral ou harcélement sexuel,

- discrimination ou violation du principe d’égalit¢ de rémunération-

marchandage et prét de main d’ceuvre illicite,
- emploi irrégulier de travailleur €tranger,

- violation des regles régissant le contrat a durée déterminée et le travail

temporaire,
- violation des dispositions légales régissant le licenciement économique,

- méconnaissance d’une regle édictée par une convention collective ou un

accord collectif.

259. Dans ce type d’action dite de substitution, le syndicat agit en faveur d’un
salarié sans avoir a justifier d’un mandat spécial de sa part. Le salarié¢ intéressé
par la procédure prud’homale doit simplement avoir ¢été averti par lettre
recommandée avec accusé de réception et ne pas s’étre opposé a I’action dans
un délai fixé généralement a quinze jours a compter de la date a laquelle
I’organisation syndicale lui a notifi¢ son intention d’agir. (Il convient de se

reporter aux dispositions légales et réglementaires et régissant 1’action de
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substitution pour chaque matiere concernée.) En pratique, il ne faut pas
confondre I’action du syndicat agissant en son nom propre pour défendre les
intéréts de la profession (intérét collectif), méme en temps que partie jointe aux
cotés d’un salarié¢ agissant individuellement avec 1’action individuelle par
substitution a un salari¢. Comme exemple d’irrecevabilité: un salarié conteste
son licenciement pour motif économique en invoquant I’absence d’effort de

reclassement de I’employeur pour éviter son licenciement.

Il s’agit d’un litige individuel concernant le seul salari¢ et dans une telle
hypothése 1’intérét collectif de la profession n’est point en jeu. En conséquence,
le syndicat ne peut agir en son nom propre pour obtenir des dommages et
intéréts fit-ce pour un euro symbolique. « Si I’article L.1235-8 du Code du
travail autorise les organisations syndicales représentatives a exercer en justice,
aux lieu et place du salari€, les actions qui naissent des dispositions régissant le
licenciement pour motif économique, 1’action du syndicat, qui, en complément
des demandes formées par le salarié¢ au titre de son préjudice individuel, vise a
faire sanctionner par une indemnisation séparée I’attitude de 1’employeur,
nécessite que le litige porte atteinte aux intéréts collectifs de la profession, en
application de 1’article L 2132-3 du Code du travail ». « Le litige relatif au
manquement de I’employeur a son obligation de reclassement individuel ne
porte pas atteinte aux intéréts collectifs de la profession », I’intervention du

syndicat n’est donc pas recevable'.

260. Au Mali, il y a plusieurs actions prévues par le Code du travail que le
syndicat peut exercer pour défendre le salari¢ dans 1’entreprise. Méme s’il n’est
pas trés explicite sur les modalités d’exercice de I’action de substitution par le
syndicat reconnu au salari€, mais ’article L.241 prévoit la défendre de I’intérét

collectif de la profession.

' Cour de cassation, chambre sociale, 18 novembre 2009, n° 08-44175

295



Quant a I’article L.240 énonce que les syndicats professionnels jouissent de la
personnalité civile. Ils ont le droit d’ester en justice et d’acquérir sans
autorisation, a titre gratuit ou a titre onéreux, des biens meubles ou immeubles.
I1 fait allusion au bien meuble et immeuble, mais ne fait pas référence au droit
du salarié comme c’est le cas en droit frangais en cas de licenciement pour motif
¢conomique par exemple (L1235-7). Dans ce texte les modalités d’exercice de

cette action sont décrites.

261. Devant le silence sur la clarification de cette sanction dans le Code du
travail malien, la doctrine africaine, nous fait remarquer que I’action de
substitution existe en droit africain. M. LEMESL écrit que les groupements
capables d’ester en justice qui sont liés par la convention collective ou 1’accord
d’¢établissement peuvent exercer toutes les actions qui naissent de cette
convention ou de cet accord en faveur de leurs membres, sans avoir a justifier
d’un mandat de I’intéressé, pourvu que celui-ci ait été averti et n’ait pas déclaré
s’y opposer : I’intéressé peut toujours intervenir dans I’instance engagée par le
groupement'. Puisque 1’allusion est faite au droit francophone en général, en
droit africain en particulier, on pourrait dire que cet auteur nous fait part de

I’existence de I’action du groupement se substituant au salari¢ malien.

Paragraphe IV : L’effectivité de la pratique syndicale au
Mali au sujet de I’égalité de traitement entre
les syndicats

262. En droit francais, la régle de 1’égalité de traitement entre les organisations
syndicales, qui trouve sa traduction dans les articles L..2141-4 alin¢a 3 et L.2232-
16 du Code du travail, s’oppose a ce qu’une ou des organisations syndicales
soient écartées lors de la négociation et de la conclusion d’un accord collectif.
Au cours de la négociation, cette pratique discriminatoire fonde une mesure de

remise en ¢tat ordonné par le juge de référés. Apres la conclusion de 1’accord,

' Le droit du travail en Afrique francophone, édition EDICEF/AUPELF, op cité, p 162
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elle justifie, on le sait, aux yeux de certains juges du fond comme de la Cour de

cassation, la nullité de I’accord collectif’.

Cette solution mérite d’étre approuvée si I’on veut bien admettre qu’elle pourrait
étre le signe de la violation d’un principe fondamental, celui de 1’égalité de

traitement entre les organisations syndicales représentatives.

263. Au Mali, il y a la volonté du pouvoir législatif de mettre en ceuvre le droit
syndical. On voit cela au plan national, dans la Constitution du Mali de 1992 et
les lois d’application de la convention N° 87 de I’OIT de 1948 ratifiée par le
Mali. Pour illustrer sa volonté d’appliquer les textes internationaux, le Mali a
accueilli le Forum social mondial 2006, le premier a avoir été organisé en
Afrique. Il s’agit a travers ce forum de monter 1’exemplarité¢ du Mali au monde
entier de I’existence des textes protecteurs du droit individuel et collectif des
salariés. Et de montrer au monde I’affirmation du pluralisme syndicale qui
s’exerce librement. Comme on 1’a précis€¢ précédemment il y a deux centrales
syndicales contrairement a d’autre pays d’Afrique. Les révoltes de ces derniers
¢taient spontanées mais vont donner naissance a de véritables organisations
syndicales. De la création en 1947 de I'UNTS (Union Nationale des Travailleurs
du Soudan) qui est devenue a l'indépendance du Mali, 'UNTM (Union
Nationale des Travailleurs du Mali) a nos jours, le monde syndical malien a joué
un role important dans la lutte de 1'accession du pays a 1'indépendance. Une fois
l'indépendance acquise, les syndicalistes vont ensuite se battre, en plus de leur
principale mission de défense des intéréts des travailleurs, pour l'ouverture
démocratique au Mali dans les années 1990. Dernier fait marquant, a partir de

1997, le Mali va passer de 'unicité syndicale au pluralisme syndical.

Les activités syndicales vont s'intensifier a partir de 1989. En mars 1991,
I'UNTM et des associations comme I'AEEM (Association des Eléves et

Etudiants du Mali, née des cendres de I'UNEEM), I'AMDH (Association

' La solution est d’autant plus remarquable qu’elle n’est envisagée que rarement et avec prudence de la doctrine.
Cf. par exemple, Y . Chalaron, Travail Négociation et accords collectifs d’entreprise,2d.1990,n°51,p,46-47 ;i
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Malienne des Droits de 'Homme sous la direction de Feu Maitre Demba
DIALLO), ’ADEMA et le CNID. Ces associations vont réclamer 1'ouverture du
multipartisme. Les 25 et 26 mars 1991, les jeunes et les femmes qui
manifestaient leur opposition au régime en place sont réprimés dans le sang.
Face aux dérives des dirigeants, 'UNTM avec a sa téte Bakary Karembé¢ lance
une greve illimitée pour réclamer le départ du président Traoré et de son

gouvernement.

264. C'est une junte militaire dirigée par le Lieutenant Amadou Toumani Touré
qui viendra parachever le travail des associations et de 1'UNTM en procédant
aux arrestations du Président Moussa Traoré et ses dignitaires. Un comite
transitoire appelé CSTP (Comité Transitoire de Salut Public) sera mis en place.
C'est a 'UNTM que reviendra le deuxieéme poste du comité, en la personne de

son secrétaire général Bakary KAREMBE.

Aujourd'hui, le Mali compte donc deux centrales syndicales fortes : I'UNTM
(qui est composée de 13 syndicats nationaux et la CSTM (qui comprend 17
syndicats de corporations). Huit(8) autres syndicats sont non fédérés c'est-a-dire

ils n'appartiennent a aucune de ces deux centrales.

Malgré cela, le Mali reste un pays ou la pratique de la liberté¢ syndicale laisse

apparaitre des lacunes a plusieurs égards :

- d’abord la confédération syndicale des travailleurs du Mali (CSTM) le
deuxiéme central syndical a signalé qu’elle fait ’objet de discrimination de la
part des autorités maliennes'. Elle est exclue du conseil supérieur de la fonction
publique, de 1’Agence Nationale de ’Emploi (A.N.P. de I’Institut National de
Prévoyance Sociale). Des syndicats affirment que certains Procureurs chargés
d’octroyer le certificat de conformité aux nouveaux syndicats ont refusé de le

faire, ou ont privilégi¢ un syndicat aux dépends d’un autre actif dans le méme

! Rapport pour ’examen des politiques commerciales du Bénin, du Burkina et du Mali par le conseil général de
I’O.M.C ; Geneve, les 4,et 6 octobre 2010,P .4
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secteur. Tel est le cas rapporté du syndicat des transporteurs urbains a 1’est de
Bamako'. Il s’agit ici d’une discrimination syndicale qui vise a accorder des
avantages a un syndicat par rapport a d’autres. Ce qui est sanctionné par le Code
du travail®. Cette pratique de la part d’une autorité au moment de Iattribution
d’un document administratif consiste a restreindre 1’exercice de 1’activité
syndicale d’un syndicat au détriment d’un autre. Il est condamnable cette
pratique discriminatoire venant de la part d’une institution qui est sensée de

défendre le droit.

265. Le probleme qui se pose ici est la sanction applicable. En effet, 1’article
L.257 du Code du travail ne sanctionne que les employeurs qui sont soumis aux
dispositions du Code du travail malien qui prennent des décisions en
considération des opinions, a [’appartenance syndical... pour appliquer la
sanction de dommage et intéréts. Ce texte vise expressément I’employeur. Donc
il ne vise pas la discrimination émanant de 1’Etat. Le probléme qui se pose au
Mali concerne directement la centrale syndicale. Cette forme de discrimination
a été dénoncée dans le rapport de ’O.M.C>. qui recommande au gouvernement
malien de mettre fin a la discrimination consistant a favoriser certains syndicales
maliens par rapport a d’autres. Ce n’est qu’une recommandation qui n’a pas de

force contraignante.

266. La sanction civile prévisible est la réclamation des dommages intéréts et de
saisir aussi la commission de lutte contre la violation des principes du droit
fondamental®. Pour cela le syndicat discriminé pourrait se constituer partie civile

au pénal.

' Rapport annuel de violation des droits syndicaux au Mali de 2007 sur la convention fondamentale de 1’0.1.T
sur ITUC-CSI-IGB 2007

* Voir section sur la discrimination syndicale

? Organisation mondial du commerce

* « PAMODEC » (Projet d’Appui & la Mise en (Euvre de la Déclaration de 1’OIT relative aux Principes et Droits

Fondamentaux au Travail).
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Cette pratique révele la mainmise du pouvoir politique pour la restriction du
droit des salariés a travers le syndicat. On trouve ici la problématique de
I’indépendance du Procureur de la République par rapport au pouvoir politique
qui le nomme'. On rappelle de son indépendance 1960 a 1991, il n’y avait d’un
seul syndicat au Mali. Il s’appelait U.N.T.M. (Union des travailleurs du Mali).
La tradition consistait a laisser tout a 1’appréciation du pouvoir politique qui
décidait toute la vie politique et sociale du pays. C’était un syndicat qui était
largement affili¢ au parti unique qui est resté au pouvoir plus de 20 ans. Donc un
syndicat qui « ne partage pas les valeurs politique d’un gouvernement est traité

différemment que les autres qui lui sont alliés ».

267. Mais on ne saurait se contenter de déplorer une pratique institutionnelle
issue de la Constitution. Le Mali a hérité cette pratique de nomination du
Procureur de la République par le pouvoir politique de son ancienne puissance
coloniale qui est la France. En France, comme au Mali, le Procureur de la
Reépublique est nommé par le pouvoir politique. A cette suite, il est placé sous la
tutelle du Garde des sceaux. Et le Garde de sceaux est nommé par le Président

de la République’. Il représente et défend a ce titre I’Etat.

268. A la différence du Mali, on ne voit pas ce genre de dénonciation du
Procureur de la République en tout cas, pour ce qui concerne I’octroi d’un
document administratif au syndical. Compte tenu de 1’état d’avancement
démocratique et juridique de la France, un Procureur ne saurait refuser
d’octroyer un document administratif a un syndicat et accepter de donner a
d’autre syndicat dans les mémes conditions. Cela est un contre-pied du role

dévoué au Procureur de la République qui consiste a défendre I’intérét public. Il

" A ce point le Mali avec la France partage la théorie de la séparation de pouvoir législatif, exécutif et du
pouvoir judiciaire dans les faits.

* Journal télévisé de BEM TV du 29 janvier 2010 au sujet du procés « Clearstream » en France. De nombreux
intervenant soutiennent que le fait que le Procureur de la République soit nommé par le pouvoir politique laisse
planer des doutes sur son indépendance. On rappelle ’affaire « clearstream » est un proceés qui pose 1’ex premier
ministre Dominique de Villepin a monsieur Sarkozy (président de la République). Le débat sur I’indépendance
du Procureur est dii au fait qu’apres un le premier jugement qui a acquitté monsieur De Villepin. Les
commentaires voient de cet appel une main mise du pouvoir.
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est de son attribution de déclencher des poursuites chaque fois qu’il y a une

violation d’une liberté publique'.

- Ensuite, il existait des problémes li¢ a I’incarcération des dirigeants d’une
greve. Au Mali, le gouvernement se substitue au role des partenaires sociaux.
Tandis qu’en France la négociation sur les revendications pour 1’amélioration
des conditions de la vie se fait entre les représentants des salariés et les
représentants des employeurs. Au Mali, c’est I’Etat qui joue le role de
représentants des employeurs. Cela est dii au fait que dans les grandes
entreprises I’Etat détient 20% du capital dans les toutes sociétés minicres. C’est
par exemple, le cas société de la Société de Mine d’or de Morila, de
S.OM.A.D.E.X. Bien que ces entreprises relévent du secteur privé toutes les
questions sur la vie de ces entreprises sont traitées par I’Etat. Ces entreprises
detiennent 80% de 1’¢économie de la région de Kayes. Elles emploient 56% des
habitants de cette région. Au Mali, I’Etat apparait comme une structure bien
organisee. C’est ce qui explique I’'implication de I’Etat pour assurer le maintien

de ’emploi et de la vie économique de la région.

269. A la S.O.MA.D.E.X, les syndicats ont provoqué plusieurs gréves durant
toute ’année 2005. A ce titre, ils font une greve de 72 heures en juillet 2005 en
vue de revendiquer des augmentations salariales. Pour refuser de donner suite a
leurs augmentations, le gouvernement a invoqué le motif de la pauvreté de la
nation. A cette suite neuf employés de la SOMADEX ont été incarcérés. Ils ont
¢t¢ maintenus en détention pendant la majeure partie de I’année. Ils faisaient
partie de trente-deux grévistes arrétés pour complicité d’incendie volontaire de

deux bus loués par la SOMADEX.

270. Les gendarmes qui les ont arrétés étaient payés par MORILA, I’entreprise
pour laquelle la SOMADEX sous-traite I’extraction du minerai. Vingt-trois des

32 inculpés ont €té mis en liberté provisoire apres plus de cinq semaines. Les

' Le role du Procureur de la République au déclanchement de la poursuite pénale développé dans le chapitre sur
les sanctions pénales.
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neuf autres inculpés, considérés comme les dirigeants de la protestation, n’ont
été libérés que le 25 novembre 2006. SOMADEX est une filiale de la
multinationale frangaise Bouygues. La Direction des Ressources humaines de la
SOMADEX aurait remis aux gendarmes, peu avant I’incendie des bus, une liste

d’une trentaine de « meneurs principaux » a surveiller de pres.

271. Autre hypothese, celle du licenciement de travailleurs des chemins de fer
en greve. En juillet 2006, TRANSRAIL, société concessionnaire franco-
canadienne d’une ligne de chemin de fer privatisée, a licencié 18 militants du
syndicat malien SYTRAIL et deux militants du syndicat sénégalais FETRAIL
pour avoir €t¢ en greve en vue de protester contre le non-respect d’une
convention antérieure relative aux salaires. Huit des grévistes maliens ont été
réintégrés le ler décembre 2006 a la demande du gouvernement du Mali. Une
commission tripartite a par la suite déclaré que les dix autres grévistes n’avaient
commis aucune faute et devaient dés lors €tre réintégrés sans condition. A la fin

de ’année, TRANSRAIL continuait de refuser de les intégrer.

Il faut remarquer que dans cette affaire, c’est le gouvernement qui prend la
décision de faire réintégrer les salariés licenciés et non le juge. Au Mali, le
gouvernement a joué€ le role du juge. Dans une hypotheése comme celle-la en
France, les salariés grévistes saisiraient le juge des référés'. Au Mali, devant des
cas urgences de violation du droit on a plus tot tendance a saisir le
gouvernement par rapport au juge. Par ce qu’on pense que les décisions du
gouvernement sont d’application directe. Les juges appariaient comme des

personnes corrompus qui donnent raison au plus riche.

Certain syndicat ne se laisse pas faire. C’est ainsi que dans une affaire datée du
28 mai 2009 que le gouvernement du Mali a été assigné devant le Bureau
International du Travail®. En espéce, le syndicat libre de la magistrature

(SYLIMA) et le syndicat Automne des Greffiers et Secrétaire de Greffes et

' Voir Compétence du juge des référés
? Site Afrique en ligne : Liberté syndicale : le gouvernement assigné devant le B.I.T
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Parquet en greve illimité depuis le 4 mai 2009 ont saisi le Directeur Général du
Bureau International du Travail a Genéve d’une « revendication contre le

gouvernement du Mali ».

272. Ces deux syndicat liés par une convention de concertation, de coopération
et de solidarité syndicale précisent dans leurs requéte datée du 28 mai 2009 qu’il
s’agit d’une réclamation au titre de I’art 24 de la Constitution de 1’organisation
internationale du travail contre le gouvernement de la République du Mali
pour « violation grave de la convention N°87 sur la liberté¢ syndicale et de la
protection du droit syndical de 1948 ratifiée par le pays le 22 septembrel1960 ».
C’est une réaction proportionnée au mépris du gouvernement du Mali envers les
partenaires sociaux et surtout de la violation graves des normes internationales

¢dictées en maticre de greve.

En effet, le gouvernement a fait nommer des agents extérieurs aux juridictions
concernées. Or selon les grévistes « 1’utilisation des travailleurs pour briser une
greve dans un secteur qui ne saurait €té considéré comme un secteur essentiel au
sens strict du terme, ou la grave pourrait €tre interdit, constitue une violation

grave de la liberté syndicale'.

273. Le dit comité avait laissé entendre que le maintien de service minima en
cas de gréve ne devrait étre possible que : dans les services dont I’interruption
risquerait de mettre en danger la vie, la sécurité ou la santé de la personne dans
une partie ou dans I’ensemble de la population ; La commission d’experts pour
I’application des conventions et recommandations, avait fait remarquer que la
réglement sur le maintien d’un service minimum ne respectait pas les
dispositions de la convention et les syndicats n’avaient pas ét€ consultés lors de

I’¢laboration du décret n°90-562-P-RM du 22 sepembre1990.

' Paraphe 63 2 : Recueil de la décision et de principes du comité de la liberté syndicale du conseil
d’administration du B.I.T cinquiéme édition révisé.
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On trouve le fondement de 1’application de la convention B. I . T au Mali dans la
Constitution adoptée par référendum du 12 janvier 1992 et promulguée par
décret N92-073/P -CTSP du 25 janvier 1992 qui énoncé en son article 116
que les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur
publication, une autorité supérieure a celle des lois nationales, sous réserve pour

chaque traité ou accord soit appliquée par 1’autre partie.

274. L’art 116 de la Constitution place le Mali dans la catégorie des Etats
« monisme », c'est-a-dire des Etat qui appliquent directement les conventions
internationales ratifiées contrairement aux Etats dualistes qui ne veulent pas que
les regles énoncees dans les conventions s’appliquent directement dans I’ordre
juridique interne mais mettent en place des mesures( par exemple la loi)
reprenant le contenu des conventions et ainsi le juge interne n’aura qu’a

appliquer la loi et non la convention.'

Il reste a déplorer la conséquence de cette saisine du B.L.T. parce que la
sanction qui ressort de cette affaire n’est pas contraignante pour le Mali. Le
Conseil d’Administration du B.I.T aura peut-étre I’avantage de montrer au
monde que le Mali est peu soucieux du respect du droit syndical, donc une
image négative. Le souhait de la SYLIMA et LE SYNAG était que le
gouvernement du Mali puisse étre interpellé a I’occasion de la rencontre
annuelle du B.LT. En plus de cette interpellation, la commission
d’accompagnement technique du B.1.T au niveau du Mali peut ralentir les pieds
dans la fourniture de certaines expertises au gouvernement du Mali. Ce qui

pouvait considérer ces derniers points comme des sanctions.

Mais est-ce a dire que le Mali est un pays qui viole allegrement la liberté

syndicale et ne protége pas le droit syndical ?

275. On ne le croit point, si on tient compte de cette démarche qui consiste faire

respecter les droits des salariés en se prévalant du droit international. Cette

Les cahiers de 1’ Association ouest Africaines des hautes juridictions Francophones
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requéte montre le chemin de la saisine du juge pour la défense du droit des
salariés. Ce qui compte dans cette affaire, c’est la possibilité des syndicats a

pouvoir faire valoir le droit.

Section 2 Les sanctions relative a la protection
d’institutions représentatives du personnel

276. Les délégués du personnel ont pour mission:

- de présenter aux employeurs toutes les réclamations individuelles ou
collectives concernant les conditions de travail et la protection des travailleurs,
I’application des conventions collectives, des classifications professionnelles et

des taux de salaires réglementaires ou conventionnels;

- de saisir I’Inspecteur du travail de toutes plaintes ou réclamations concernant
I’application des prescriptions légales et réglementaires dont elle est chargée

d’assurer le controle;

- de veiller a I’application des prescriptions relatives a I’hygiene et a la sécurité
des travailleurs et a la prévoyance sociale et de proposer toutes mesures utiles a

ce sujet;

- de communiquer a [D’employeur toutes suggestions utiles tendant a
I’amélioration de ’organisation et du rendement de 1’entreprise (Article L.278

du Code du travail malien).

Nonobstant les dispositions ci-dessus, les travailleurs ont la faculté de présenter

eux-mémes leurs réclamations et suggestions a I’employeur (Article L.279:).

Paragraphe I : L’action des représentants du personnel

277. Les comités constituent des personnes morales sui generis, qui ne sont

assimilables ni & des syndicats ni  des associations'. La personnalité, reconnue

! Précis Dalloz, 16¢ éd. Précité, p,656
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par la loi aux comités d’entreprise, a ét¢ étendue par un arrét fameux (parce que
condamnant péremptoirement 1’idée selon laquelle la personnalité morale n’était
qu’une création du législateur) aux comités d’établissement’ et aux comités de
groupe’. 1l suffit de constater qu’il s’agit d’un groupement pourvu d’une
personnalit¢ d’expression collective pour la défense d’intérét licites dignes
d’étre juridiquement reconnus et protégés. L’article L.2327-1 du Code du travail
confirme cette jurisprudence qui a été étendu au comité d’hygiéne et de la

r o, . 3
sécurité au travail.

A coté de cette personnalité juridique générale, il y a une personnalité juridique
compléete des comités. La loi n’aurait admis le comité a ester en justice que pour
la gestion des ceuvres sociales qui lui sont confiées. L affectation des ressources
du comité signifierait que sa personnalité juridique est restreinte aux activités
sociales. En sens inverse, la chambre criminelle affirme que le comité peut ester
en justice en cas d’entrave apportée a son fonctionnement, I’entrave pouvant étre
dirigée contre ses compétences sociales’. C’est aussi & ce niveau que nous
attribuons au délégué du personnel au Mali une personnalité morale. Pour y
parvenir on peut faire référence a I’article L.331, le texte relatif au délit

d’entrave’.

278. Dans le domaine de I’emploi et des licenciements pour motif économique

que les sanctions sont multiples :

- actions en référés afin d’obtenir la suspension d’une mesures ou de désignation

d’un expert ;

' Civ.28 jan.1954,1.C.P 195411,D1954. 217

2M.COHEN : la personnalité du comité de groupe, Dr,soc,1983, p670.

3 Crim,29 mars 1973,J.C.P1973.II. 17651, cassant un arrét qui va refusé une personnalité juridique compléte au
comité d’entreprise,bull,crim.1979,n°6

*Soc10 oct1973,Dr,s0c,1974, crim,4 nov1988,jur ;U.I.M.M,1989.517.

> Article L.331: Sera puni d’une amende de 100.000 a 500.000F et d’un emprisonnement d’un mois a un an, ou
de I’une de ces deux peines seulement quiconque aura porté ou tenté de porter atteinte, soit a la libre désignation
des délégués du personnel, soit a I’exercice régulier de leurs fonctions. En cas de récidive, I’emprisonnement
sera toujours prononcé. Les infractions pourront étre constatées par I’Inspecteur du travail, a défaut, par les
officiers de police judiciaire.
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- actions en dommages-intéréts pour la violation des prérogatives du comité ;
actions en nullité soit d’un réglement intérieur élaboré sans consultation du

-, 71
comite ;

- intervention devant le tribunal de commerce dans le cadre d’une procédure

collective.

Paragraphe 1II: Les sanctions civiles de D’absence de
I’institution représentatives du personnel’

279. On va illustrer quelques normes prévoyant des sanctions civiles suite a la
violation des droits et prorogatifs des représentants du personnel en droit
francais et endroit malien. En droit francais, le deuxieéme alinéa de ’art L.2312-
2 du Code du travail impose la mise en place obligatoire des délégues du
personnel dans D’entreprise si I’effectif d’aux moins dix salariés est atteint
pendant douze mois, consécutifs ou non, au cours des trois années précédentes et
I’article L..2322-2, impose quant a lui , la mise en place obligatoire d’un comité
d’entreprise si ’effectif d’au moins cinquante salariés est atteint pendant douze

mois , consécutif ou non, au cours des trois années précédentes.

280. En droit malien I’¢lection des délégués du personnel se fait a partir de dix
salariés (I’article L.256 du Code du travail malien)’. Les critéres d’application
de ce texte sont fixées par L.266 du méme Code qui dispose que : « le nombre

des délégués du personnel est fixé comme suit:

- de 11 a 25 travailleurs: 1 délégué titulaire et un suppléant;

- - de 25 a 50 travailleurs: 2 délégués titulaires et 2 suppléants;
- de 51 a 100 travailleurs: 3 delégués titulaires et 3 suppléants;

- de 101 a 250 travailleurs: 5 délégués titulaires et 5 suppléants;

"'Soc 14 juin 1968, Dr,soc ,1969.515

* Nous retrouvons les sanctions pénale dans la 2° parties

3 L.265 du Code du travail du Mali Des délégués du personnel sont élus dans chaque établissement comprenant
plus de dix travailleurs.
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- 251 a 500 travailleurs: 7 délégués titulaires et 7 suppléants;
-de 501 a 1000 travailleurs: 9 délégués titulaires et 9 suppléants;

- plus un délégué titulaire et un suppléant par tranche supplémentaire de 500

travailleurs ».

Donc au Mali, il n’existe pas de comité d’entreprise. Il y a une fusion des deux
représentent du personnel. Alors qu’en France on a les délégués du personnel et
le comité d’entreprise de facon distincte. Ces délégués du personnel dans une
entreprise au Mali ont les mémes attributions qu’un délégué du personnel ou un

comité d’entreprise en France'.

L’absence de consultation des institutions représentatives du personnel sur les
questions relevant de leur compétence, due au fait que I’employeur n’a pas
accompli les obligations qui lui incombaient pour assurer leur mise en place, est

susceptible d’entrainer I’application des sanctions civiles”.

Ainsi, 4 titre d’exemple, la Cour de cassation’, aprés avoir rappelé qu’il résulte

de I’art L.1226-10 du Code du travail que I’avis du des delégués du personnel

" Idem, Comme I’indique Darticle L.278 :« Les délégués du personnel ont pour mission:
- de présenter aux employeurs toutes les réclamations individuelles ou collectives concernant les conditions de
travail et la protection des travailleurs, I’application des conventions collectives, des classifications
professionnelles et des taux de salaires réglementaires ou conventionnels;
- de saisir I’Inspecteur du travail de toutes plaintes ou réclamations concernant I’application des prescriptions
légales et réglementaires dont elle est chargée d’assurer le controle;
- de veiller a I’application des prescriptions relatives a I’hygiéne et a la sécurité des travailleurs et a la
prévoyance sociale et de proposer toutes mesures utiles a ce sujet;
- de communiquer a I’employeur toutes suggestions utiles tendant a I’amélioration de 1’organisation et du
rendement de 1’entreprise
? Le licenciement intervenu dans une entreprise dépourvue de comité d’entreprise ou de délégué du personnel
alors qu’aucun proces verbal de carence n’a été établi est irrégulier. Les salariés peuvent dans ce cas prétendre en
plus des indemnités de licenciement et de préavis a une indemnité spécifique au moins égale a un mois de salaire
? Cass. Soc 7 décembre 1999 pourvoi n°97-43.734.
V. aussi, Assemblée pléniére, 28 janvier 2005, Bull. n° 1 ; BICC n° 617, p. 11, rapport de M me Bellamy et avis
de M. de Gouttes
L’article L. 1226-9 du Code du travail dispose qu’au cours des périodes de suspension du contrat de travail,

I’employeur ne peut rompre ce dernier que s’il justifie soit d’une faute grave de I’intéressé, soit de I’impossibilité
ou il se trouve pour un motif non lié a I’accident ou a la maladie, de maintenir ledit contrat, et que toute
résiliation du contrat de travail prononcée en méconnaissance de cette disposition est nulle.

Il ne précise pas si la résiliation est prononcée lors de 1’envoi de la lettre de licenciement ou lors de sa
réception.

Si elle I’est lors de cet envoi, la résiliation est nulle et le salarié a le choix entre demander sa réintégration dans
son emploi ou dans un emploi équivalent, ou ne pas la demander.
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doit étre recueilli avant que la procédure de licenciement d’un salari¢ déclaré par
le médecin du travail inapte a son emploi en conséquence d’un accident du
travail ou d’une maladie professionnelle soit engagé et qu’il s’ensuit que
I’employeur ne saurait se soustraire a cette obligation dont 1’inobservation est
sanctionnée par I’indemnité prévue a ’article L.1226-15 au motif de 1’absence
de délégué du personnel dans ’entreprise des lors que la mise en place est
obligatoire en application de L.2312-2 du Code du travail et qu’aucun proces-
verbal de carence n’a été établi , approuve une cour d’appel que ’employeur «
ne justifiait pas de I’'impossibilité dans laquelle il serait trouvé d’organiser des
¢lections de délégués du personnel ». Et d’avoir condamné, en conséquence, au

paiement de I’indemnité prévue a L.1226-15".

S’il la demande, il a droit & une somme correspondant a la réparation de la totalité du préjudice subi au cours de
la période s’étant écoulée entre son licenciement et sa réintégration.

S’il ne la demande pas, il a droit aux indemnités de rupture et a celles réparant le préjudice résultant du caractére
illicite de son licenciement.

Dans la présente affaire, la lettre de licenciement avait été¢ expédiée au salarié quatre jours avant que celui-ci
ne soit victime d’un accident de travail et avait été regue par lui aprés cet accident, soit pendant la période de
suspension de son contrat de travail.

La Cour de cassation avait décidé a plusieurs reprises que, dans de tels cas, la résiliation était nulle. Ainsi, le
7 décembre 1999, alors que le salarié avait été victime d’un accident de travail le lendemain de 1’envoi de la
lettre de licenciement, elle avait cassé 1’arrét retenant que c’était a la date du prononcé de la décision de
licenciement qu’il fallait se placer pour apprécier la validité de la rupture du contrat (Soc., 7 décembre 1999
pourvoi n° 97-43 734) et, le 30 octobre 2000, dans la présente espece, elle avait cassé I’arrét qui retenait que le
licenciement avait été prononcé avant la suspension du contrat de travail et que la circonstance selon laquelle le
salarié avait regu la lettre de licenciement en cours de période de suspension était sans effet sur la validité de
celui-ci.

Sa position s’appuyait sur I’article L. 1232-6 du Code du travail pour dire que la date de présentation de la
lettre recommandée notifiant le licenciement fixe le point de départ du délai-congé, ce qui implique que le
licenciement n’est effectif qu’a compter de cette date, mais elle faisait supporter a I’employeur les conséquences
d’événements survenus apres qu’il ait exprimé sa volonté de rompre le contrat.

Par I’arrét du 28 janvier 2005, 1’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation est revenue partiellement sur cette
jurisprudence en décidant que la circonstance que la lettre de licenciement, envoyée avant que le salarié ne soit
victime d’un accident de travail, n’est parvenue a celui-ci que pendant la période de suspension du contrat de
travail consécutive a cet accident, n’avait pas pour conséquence de rendre nul le licenciement prononcé avant cet
accident.

Elle a précisé que, dans ce cas, le licenciement ne produirait ses effets qu’a I’expiration de la période de
suspension du contrat de travail de I’intéressé.

Désormais, la validité du licenciement d’un salarié victime d’un accident du travail s’apprécie a la date d’envoi
de la lettre de rupture et non a celle de la réception de cette lettre.

Et c’est a la date d’expiration de la période de suspension du contrat de travail que doivent étre examinés les
droits du salarié résultant de la rupture antérieurement notifiée et non a celle de la réception de cette lettre

"'1L.1226-15 lorsqu’un licenciement est prononcé en méconnaissance des dispositions relatives 4 la réintégration
du salarié déclar¢ apte, prévues a L.1226-8, le tribunal saisi peut proposer la réintégration du salarié¢ dans
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281. Au Mali, le tribunal du travail ne se montre pas indifférent a la question de
la consultation des délégués du personnel'. Dans la décision du 11 novembre
2005 le juge de Bamako avait été saisi suite au licenciement de Mme DIARRA
employée comme femme de ménage par la sociét¢ de Gestion Minicre. La
salariée a été licenciée a cause des difficultés économiques de son entreprise.
Alors en droit malien comme en droit frangais il ne peut y avoir de licenciement
¢conomique avant la consultation des représentants du personnel pour trouver
une alternative au licenciement’. Parmi les solutions que peuvent sortir de cette
consultation, I’article L.47 du Code du travail malien invoque toutes possibilités.
Pour cela il donne un ensemble d’¢lément pouvant contribuer a sauver 1’emploi
de la salari¢ «telles que la réduction des heures de travail, le travail par
roulement, le chomage partiel ». C’est une large souplesse de la recherche de

solution pour éviter la perte d’emploi.

282. Certes, on comprend, la sanction assortie du non-respect de la procédure
qui est ’octroi des dommages-intéréts, mais on peut se poser la question de la
présence du délégué du personnel dans cette entreprise ou seulement deux
personnes sont licenciées. On ne peut pas faire de comparaison avec le droit
francais. Par ce qu’en droit du travail francais il y consultation du comité
d’entreprise pour licenciement économique lorsqu’au moins 10 licenciements
sont envisagés sur une periode de 30 jours, I’employeur doit suivre une

procédure impliquant la consultation des représentants élus au comité.

Dans les faits on n’a aucune information concernant le nombre du personnel
pour implantation du délégué du personnel, d’autant plus, que n’est pas établi

A : 3 : r r s rgr N
la carence de représentation du personnel” ; mais en général la société miniére

I’entreprise, avec maintien de ces avantages acquis. Il en va de méme en cas de licenciement prononcé en
méconnaissance des dispositions relatives au reclassement du salarié inapte prévues aux articles L.1226-10

" Tribunal du travail de Bamako, affaire Mme jeanne DIARRA et P.DAKOUO/ Société de Gestion Miniére,
n°277RG,n°55JGT

* En France c’est les comités d’entreprise alors qu’au Mali, le délégué du personnel a cette attribution.

3 En France, le licenciement intervenu dans une entreprise dépourvue de comité d’entreprise ou de délégué du
personnel alors qu’aucun proces verbal de carence n’a été établi est irrégulier. Les salariés peuvent dans ce cas
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semble étre dans la catégorie des grandes entreprise au Mali qui emploie des
centaines de personnes. Pour cela le délégué du personnel doit étre consulté pour

les questions de difficultés économiques.

Comme en droit francais, le non-respect la procédure de consultation du délégué
du personnel ouvre droit au salari¢ victime d’un licenciement a une réparation

(C. travail art L.1226-10)".

En somme au Mali, les structures de I’emploi font apparaitre comme dans de
nombreux pays du tiers monde, que le travail salarié stable constitue 1’exception
face a I’inactivité, au chomage, a I’auto-emploi et aux activités instables ou
temporaires. Dans un tel contexte, les droits collectifs peinent a s’exercer
effectivement et les besoins partagés par tous les travailleurs n’arrivent pas a

s’exprimer a travers des canaux communs.

283. Ainsi, la faible structuration des entreprises et la médiocre organisation de
la plupart d’entre elles ne favorisent pas 1’émergence d’organisations
représentatives du tissu économique et capable d’engager des actions sociales
durables. De méme, la modestie de I’emploi salarié stable et la rareté de
concentrations ouvrieres contrarient le développement d’un mouvement syndical
puissant. Il n’est pas rare d’ailleurs que celui-ci doive sa force aux pouvoirs
publics qui veillent, en contrepartie, a en faire un moyen d’encadrement de la

population au profit des gouvernants’.

Au niveau de [Dentreprise, la faible représentation collective trouve son
explication a la fois dans la modestie du mouvement syndical et dans la

prédominance des PME. Lorsque les instances de dialogue social sont

prétendre en plus des indemnités de licenciement et de préavis a une indemnité spécifique au moins égale a un
mois de salaire.

En I’absence de représentants du personnel, le plan de sauvegarde de I’emploi est obligatoirement affiché sur les
lieux de travail et communiqué a I’administration en méme temps que les informations sur le projet de
licenciement.

"idem

* Racide Filali Maknassi, Rapport réalisé pur I’Institut International d’Etudes Sociales Genéve, L effectivité du
droit du travail et 1’aspiration au travail décent dans les pays en développement : une grille d’analyse. Premicre
éd, 2007.
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instituées , leur action est souvent faiblement mobilisatrice pour de multiples
raisons, allant de la contestation de l1égitimité a la pénurie des moyens d’action
dont ils disposent, en passant par un déficit patent de la culture de concertation

et d’action collectives.

Pour la grande majorité des travailleurs, notamment les salariés occasionnels et
des micros entreprises, il n’existe guere de canal collectif pour résoudre. De
surcroit, la compétition pour ’acces a I’emploi et pour sa conservation alimente
la méfiance a I’égard des mouvements collectifs, tandis que I'insuffisance des
revenus empéche souvent toute contribution matérielle aux projets collectifs de

type corporatif.
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284. De facon générale, la société francaise se « judiciarise » : le droit est de
plus en plus présent, et si ’on croit I’exemple (déplorable) américain, cette
tendance n’est pas préte de s’inverser, a la grande satisfaction des « lawyers » et
des étudiants en droit. Les conflits du travail n’échappent a pas a 1’évolution, qui
a été renforcée ici par des stratégies judiciaires syndicales (CFDT en 1978 :
pénalisation en mati¢re d’hygiéne et de sécurité), ou patronale(en 1981, pouvoir
législatif et exécutif faisant défaut : restait I’autorité judiciaire)'. Nous assistons
donc aujourd’hui a une gestion de plus en plus contentieuse des grands conflits
du travail, ’appel au juge faisant partie des armes lourdes pouvant étre utilisées
dans les rapports de force en cours faces a des plans sociaux ou les syndicats

cherchent a compenser leur faible implantation interne.

Le but n’est pas toujours un résultat juridictionnel, le simple fait de saisir la
justice pouvant constituer un €¢lément de négociation et en tout cas de médiation.
Ainsi, en matiére d’appel au juge pénal par exemple, le plus craint par les deux
parties en raison de I’effet médiatique qu’il entraine : le comité d’entreprise qui
porte plainte pour délit d’entrave contre le chef du personnel ayant omis de le
consulter avant de modifier les horaires, ne souhaite pas forcement obtenir une
condamnation ; mais le retrait de cette plainte fera 1’objet des futures
négociations. Il en va de méme, lorsque c’est I’entreprise qui dépose plainte
pour vol ou détériorations, ou lorsque les non-grévistes assignent les membres
d’un piquet de gréve sur la base du délit d’entrave a la liberté du travail. Chacun

tente de se placer pour aborder la négociation a venir en position de force.

Ce phénomene de judiciarisation ne doit cependant pas étre exagéré. Dans
I’immense majorité des cas, les partenaires sociaux préférent I’autonomie a
I’hétéronomie. Cette tendance est beaucoup développée au Mali qu’en France le
juge est considéré comme ultime recours pour résoudre un conflit qu’il soit

individuel ou collectif dans le travail.

' Droit du travail droit vivant, J.E.10° éd, Edition LIAISON, p.463
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Dans les systémes de réglements des différends et des conflits du travail en
droit francais du travail et en droit du travail malien ; on trouve deux modes de
réglements, il s’agit d’une part du réglement amiable (chapitre I) et d’autre part

du systéme contentieux (chapitre II).
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Chapitre I : Le réglement non
juridictionnel des différends
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285. Dans les relations individuelles tout comme dans les relations collectives
du travail, la législation frangaise et la 1égislation malienne donnent un premier
role au réglement « amiable » avant tout saisine du juge. Le juge n’intervient
qu’en cas d’échec de cette procédure. Les organes susceptibles d’intervenir dans
ce processus de reéglement peuvent étre d’un coté I’'Inspecteur du travail et le
conseil de prud’hommes qui sont actifs dans la procédure individuelle (section
1) et de I’autre coté I’Inspecteur du travail et le Conseil d’arbitrage au niveau

des procédures collectifs (section 2).

Section 1 Dans les relations individuelles du travail

286. Deux méthodes de reglement peuvent €tre distinguées en droit malien et en
droit frangais. Le contexte social fait qu’au Mali, le salarié peut jouer un réle de
premier plan pour régler son différend avec I’employeur (paragraphe I).
Toutefois, en France comme au Mali, il n’est pas ¢tonnant de voir d’autres
organes intervenir dans le processus de réglement de tout différend opposant un

salari¢ a son employeur (paragraphe (2)).

Paragraphe I : La réclamation directe des salariés

287. Bien que moins spectaculaires que les conflits collectifs, les différends
individuels présentent une importance trés considérable si 1’on veut réaliser un
climat de paix sociale et de saines relations dans les entreprises : d’une part, le
nombre de litiges de ce genre est fort important car la majorité des salariés
connaissent généralement, a tel ou tel moment de leur existence, une situation ou
ils estiment avoir €té privés de leur droit ou avoir quelque chose a réclamer a
leur employeur ; si la possibilité de faire recours, de formuler cette réclamation,
fait défaut le ressentiment qui en résulte pour I’intéressé risque de 1’enfermer,
peut-étre pour longtemps, dans un esprit de non - coopération et de

compromettre sa capacité d’intégration au milieu du travail.
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288. Au Mali, il est généralement admis par les usages que chaque travailleur
devrait avoir le droit de s’adresser a son supérieur direct pour lui communiquer
toute réclamation qu’il estime utile. S’il n’obtient pas satisfaction, il devrait
pouvoir s’adresser a son supé€rieur hiérarchique, ou a un service spécialisé de la
direction (le plus souvent le service du personnel ou les ressources humaines).
C’est une procédure traditionnelle qui n’est pas reprise par le Code du travail
des territoires d’outre-mer de 1952'. Le droit malien s’inspire de ce texte. La
fonction qui consiste a présenter a ’employeur les réclamations individuelles
pour autant, bien entendu, qu’elles n’aient pas été réglées directement, est en
revanche dévolue par la loi, a des « délégués du personnel » €lu par 1’ensemble
des travailleurs de chaque entreprise (mais qui parfois sont investi d’un mandat
syndical). Actuellement dans le droit positif francais et malien, la Iégislation ne
fait pas disparaitre le droit des salariés de présenter eux-mémes leurs
réclamations a ’employeur ou ses représentants (art L..2313-3 Code du travail

francais et dans le méme sens L279%).

Ainsi le salarié¢ peut-t-il se substituer a I’action d’un autre salarié¢ en cas
d’absence du délégué du personnel. La réponse est affirmative. Dans la mesure
ou I’article L.2313-2 du Code du travail en France, indique que si un délégué¢ du
personnel constate, notamment par 1’intermédiaire d’un salarié, qu’il existe une

atteinte aux droits des personnes, a leur santé physique et mentale ou aux

'Droit du travail en Afrique francophone, déja cité,p.42.
% Article L.278: Les délégués du personnel ont pour mission:

e - de présenter aux employeurs toutes les réclamations individuelles ou collectives concernant les
conditions de travail et la protection des travailleurs, 1’application des conventions collectives, des
classifications professionnelles et des taux de salaires réglementaires ou conventionnels;

e - de saisir I’'Inspecteur du travail de toutes plaintes ou réclamations concernant I’application des
prescriptions légales et réglementaires dont elle est chargée d’assurer le contrdle;

e - de veiller a ’application des prescriptions relatives a I’hygiéne et a la sécurité des travailleurs et a la
prévoyance sociale et de proposer toutes mesures utiles a ce sujet;

e - de communiquer a I’employeur toutes suggestions utiles tendant a 1’amélioration de 1’organisation et
du rendement de I’entreprise.

Article L.279: Nonobstant les dispositions ci-dessus, les travailleurs ont la faculté de présenter eux-mémes leurs
réclamations et suggestions a I’employeur.
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libertés individuelles dans 1’entreprise qui ne serait pas justifiée par la nature de
la tache a accomplir, ni proportionnée au but recherché, il en saisit
immédiatement I’employeur. Cette atteinte peut notamment résulter de toute
mesure discriminatoire en matiére d’embauche, de rémunération, de formation,
de reclassement, d’affectation, de classification, de qualification, de promotion
professionnelle, de mutation, de renouvellement de contrat, de sanction ou de

licenciement.

289. L’employeur procéde sans délai a une enquéte avec le délégué du personnel
et prend les dispositions nécessaires pour remédier a cette situation. En cas de
carence de I’employeur ou de divergence sur la réalité de cette atteinte, et a
défaut de solution trouvé avec I’employeur, le salarié, ou le délégué si le salarié
intéress¢ averti par €crit ne s’y oppose pas saisit le bureau de jugement du

Conseil de Prud’hommes qui statue selon la forme des réfeéres.

Le juge peut ordonner toutes mesures propre a faire cesser cette atteinte et
assorti sa deécision d’une astreinte qui sera liquidée au profit du trésor. Cette
rédaction, ouvre la possibilité pour tout salarié¢ de se substituer a son collegue en
cas de carence du comité d’entreprise, de saisir un juge enfin de remédier les
atteintes a la libert¢ et aux droits des salariés dans I’entreprise. Pour cela, il n’a
pas a justifier un mandat de représentation. La seule condition requise est que
son collegue ne s’y oppose pas a cette substituions. On sait que ’action du
syndicat est trés connue dans le domaine de lutter contre la violation du principe
de non discriminatoire, notamment par [l’action de substitution. Ainsi en
¢largissant cette possibilité du droit agir au salari¢, le 1égislateur lui donne le

moyen de défendre les droits de siens.

Paragraphe 11 : L’ Inspecteur du travail

290. L’idée et le principe d’une inspection du travail sont contemporains de la

naissance d’un droit protecteur des travailleurs au XIXeme siecle, et traduisent
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directement la volonté politique de faire appliquer ces normes au sein des
entreprises, ou « manufactures, usines, et ateliers» pour employer la

terminologie de I’époque.

Si I’1dée de la création de I’inspection du travail en France « germe » depuis la
loi du 22 mars 1841, ce n’est qu’en 1892, et plus précisément avec la loi du 2
novembre que sera pris acte de la naissance de I’inspection du travail,
antérieurement a la création du ministere du Travail lui-méme. Son évolution a
suivi celle de la législation relative au travail, a I’emploi et a la formation

: 1
professionnelle .

Il s’agit d’un corps de fonctionnaires de controle rattaché aux services
déconcentrés du Ministere de 1’emploi et de la solidarité (et plus précisément de
la DDTEFP), et organisé en sections d’inspection composées d’inspecteurs du
travail, assistés de controleurs, pour un territoire géographique donné. Ce corps
est commun aux ministéres chargés du travail, de 1’agriculture et des transports.
Les services déconcentrés du travail, de I‘emploi et de la formation

professionnelle sont organisés en directions régionales et départementales.

Au Mali, dans une communication sur le renforcement des services du travail,
Mahamadou Diakité, le Directeur National du Travail, a relevé 1’insuffisance
des ressources humaines des inspections, comme atteste les chiffres. Les 8
directions régionales du travail, emploient moins d’une soixante inspecteurs
(57) précisément. Cet effectif est quasiment insignifiant au regard des missions

de I’inspection du travail.”

' Exposé en Séminaire du Droit Social master II sous la direction de Mr COEURET publi¢ sur le site du Master
II promotion de 2005.
* Journal Essor N°15357 du 22-12-2004 au Mali
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A- les attributions communes de [’Inspecteur du travail en France et au Mali

291. L’inspection du travail a pour réle de veiller a I’application des dispositions
du Code du travail et des lois et réglements non codifiés relatifs au régime du
travail, ainsi qu’a celles des conventions et accords collectifs du travail (art. L.
8112-1 CT). Le droit malien donne la mé€me attribution a I’Inspecteur du travail.
Deux textes sont le fondement de cette attribution. Le premier est ’article L.219
qui dispose que : « Tout conflit collectif doit étre immédiatement notifié par les
parties a I’Inspecteur du travail » et quant au second, c’est I’article L.190 du
Code du travail du Mali. Ce dernier dispose que : « tout travailleur pourra

demander a I’Inspecteur de régler le différend ... ».

L’inspection du travail apparait donc comme €étant un acteur essentiel assurant
une minimum effectivité¢ aux régles du Code du travail. Les différents textes lui
chargent non seulement de veiller a I’application des dispositions du Code du
travail, mais encore de constater les infractions a ces dispositions. Pour cela, ils
ont le choix de dresser un proces-verbal lorsqu’ils choisissent la voix de I’action
pénale. D’une fagon générale, c’est I’inspection du travail qui est considérée
comme |’autorité de contrdle essentielle de ’application de la réglementation du
travail, mais corollairement la police judiciaire (composée de la police nationale
et de la gendarmerie nationale) peut intervenir dans certains domaines,
notamment en ce qui concerne les délits de travail illégal et les accidents du

travail.

292. L’articulation de ces pouvoirs avec ceux de I’Inspecteur du travail est
envisagée a ’article L. 8112-1, in fine, du Code du travail. Cependant, chaque
corps de contrdle est soumis a ses propres régles puisque 1’article L. 8271-13
énonce que les dispositions du chapitre relatif a 1’inspection du travail ne
dérogent pas aux regles de droit commun relatives a la constatation des

infractions par les officiers et agents de police judiciaire.
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Les agents de I’inspection du travail sont compétents pour dresser un proces-
verbal sur I’ensemble du département, circonscription territoriale ou ils ont été

nommés'.

Néanmoins, ce sont des agents de prévention et de conciliation avant d’étre des

agents de répression.

B- L’omniprésence de ’Inspecteur du travail dans les relations du travail en
droit malien une démarcation du droit malien par rapport au droit francais
du travail : cas de rupture du contrat de travail

293. Au mali, ’Inspecteur du travail joue un rdle dans la totalité du processus de
I’évolution du contrat de travail. Son role au Mali résulte d’une affirmation
textuelle qui consiste a dire que D’Inspecteur du travail est chargée de
I’application de législation du travail. Il s’agit: des conditions de travail et la
protection des travailleurs dans l'exercice de leur profession, aux termes de
l'article 3, paragraphe (1) a), de la convention n° 81 et de l'article 6, paragraphe
(1) a), de la convention n® 129. La convention n°® 129 prévoit en outre a l'article
6, paragraphe (2), que: « les inspecteurs du travail peuvent connaitre des

conditions de vie des travailleurs agricoles et de leur famille ».

Les questions couvertes par l'expression «conditions de travaily sont
nombreuses et variées. Elles concernent les conditions et le milieu dans lesquels
le travail est exercé. A titre d'exemple, la convention n° 81 cite, a l'article 3,
paragraphe (1) a), la durée du travail, les salaires, la sécurité, 'hygiene et le
bien-étre, 1'emploi des enfants et des adolescents, auxquels la convention n°129
ajoute a son article 6, paragraphe (1) a), le repos hebdomadaire, le congé et

'emplo1 des femmes.

L'expression «protection des travailleurs dans l'exercice de leur professiony»
utilisée dans la convention n° 81 doit se comprendre largement dans le contexte

des conventions et recommandations ultérieures. Ainsi, elle se rapporte plus

' Cass. crim. 17janv 1995. Bull crim. 1995n° 22 p52
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particulierement a la protection sociale et aux droits fondamentaux accordés aux
travailleurs tout au long de leur emploi. Il ressort des travaux préparatoires de la
convention n° 129 que l'expression devait couvrir des matieres telles que,
notamment, le droit d'organisation et de négociation collective, les conditions de
la cessation de la relation de travail ou encore la sécurité sociale. Dans un grand
nombre de pays (Afrique du Sud, Belgique, Bulgarie, Chili, Danemark,
Espagne, France, Ghana, Gréce, Lesotho, Mongolie, Liban, Nigeria, 1'ensemble
des pays d'Afrique francophone tel que le Mali, le Burkina-Faso ; et la plupart
des pays d'Amérique latine), l'inspection du travail couvre tous les domaines de

la 1égislation du travail.

294. A travers les différentes illustrations, on trouvera que cet organe montre sa
compétence dans la procedure de licenciement du travailleur. C’est ’article L.
40 du Code du travail malien qui stipule : « Tout employeur qui désire licencier
un travailleur engagé depuis plus de trois mois est tenu d’informer 1’ Inspecteur
du travail du ressort par lettre recommandée comprenant les indications relatives
au travailleur et a ’employeur et le motif de licenciement. L’Inspecteur du

travail dispose d’un délai de quinze jours pour émettre un avis.

En cas de contestation du ou des motifs du licenciement le travailleur peut se
pourvoir devant le tribunal du travail. Le recours devant le tribunal du travail est

suspensif de la décision de I’employeur ».

295. Par contre I’application de cette procédure d’information parait soulever

des difficultés.

D’abord, le projet présenté ne comportait pas cet alinéa et il a surgi lors des
débats. A I’Assemblée nationale'. L’alinéa litigieux pose notamment les

questions suivantes :

- On ne peut suspendre une décision déja prise et comment la suspendrait-on

alors qu’il est évident qu’au jour de la notification de la décision de licenciement

' Le licenciement en Afrique Noire Francophone, Martin KIRSCH, éd. EDIENA, 2000,.p17
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I’action en justice ne sera pas encore intentée. L’ employeur ne serait donc pas, a
ce moment, si le travailleur intentera ou non une action en justice et le
travailleur dispose de 30 ans pour intenter cette action s’il s’agit de dommages-

intéréts pour rupture abusive.

- Si le travailleur intente cette action la procédure, méme prioritaire, va
nécessiter des délais qui seront souvent incompatibles avec la survie de

I’entreprise.

- Le recours devant le tribunal du travail est suspensif de la décision de
I’employeur dit I’adjonction mais qu’en est-il dans le cas ou la décision du
tribunal est frappée d’appel ou dans celui ou I’arrét de la Cour d’appel est frappé
d’un pourvoi devant la Cour supréme. La, les délais vont prendre une dimension

encore plus insupportable...

- Quelles seront les conséquences de cette suspension qui ne peut prendre effet
que lorsque I’employeur, par citation devant le tribunal, apprendra qu’il y a un
recours ? Devra-il réintégrer le travailleur alors qu’il a déja versé les indemnités
de rupture et qu’il n’a commis aucune faute, ni dans la procédure de
licenciement, ni au jour ou il a notifié le licenciement. De plus cette éventuelle

réintégration n’est pas légalement prévue.

- Quelle sera la situation de travailleur dans 1’attente de la décision judiciaire

notamment au regard des salariés ?

- Quelle sera la situation du travailleur si le tribunal estime le licenciement
abusif ? En 1’état du Code du travail, et comme pratiquement dans toutes les
législations, le licenciement abusif, entraine I’allocation de dommages intéréts

mais n’annule pas le licenciement déja prononce.

D’autre part, 1’idée du droit malien, est d’informer 1’Inspecteur du travail par

I’employeur avant tout licenciement d’un salarié quel que soit son statut dans
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I’employeur. Doit-on voir cette procédure malienne comme une demande

d’autorisation de 1’administration avant tout licenciement ?

En France, ’autorité¢ administrative n’a aucun role que lorsque le licenciement
ne concerne d’au moins dix salariés. Méme, dans cette éventualité,
I’administration n’exerce aucun contrdle sur le caractere réel et sérieux du motif
du licenciement économique allégué par I’employeur. Son contrdle ne porte que
sur la régularité¢ de la procédure de consultation et sur les mesures sociales
d’accompagnement (plan de sauvegarde de I’emploi) qui doivent étre proposés
par I’employeur. Ce controle limité qui doit étre exercé dans un délai assez bref
debouche seulement sur un «avis » lorsque 1’administration reléve un ou
plusieurs irrégularités'. Cette procédure également prévue par le Code travail du

Mali est appliquée en jurisprudence’.

296. La Cour Supréme du Mali, par un arrét du 14 juillet 1986 a donné les
limites au contenu de 1’avis que 1’Inspecteur doit donner en cas de licenciement
du salarié. Avant cet arrét, a travers les multiples interventions de I’Inspecteur
du travail, on aurait considéré que ce dernier pouvait valider un motif du
licenciement. Ainsi peut-il- avoir un possible conflit de compétence entre le
juge du travail et I’Inspecteur du travail malien. La haute juridiction du Mali a
tranché. S’agissant du contrdle du licenciement, le tribunal du travail du Mali est
seul compétent pour connaitre le motif du licenciement’. Excluant ainsi toute
hypotheése de contrdle du motif de licenciement par I’administration (par
I’Inspecteur du travail). C’est aussi le cas en France. Il s’agit d’un role exclusif

du juge du travail au Mali et du Conseil de Prud’hommes en France.

! Cet avis doit étre écrit et préciser la nature de 1’irrégularité constatée. L autorité administrative envoie copie de
ses observation au comité d’entreprise ou aux délégués du personne (L8253-1 du Code du travail). Cet avis peut
étre appelé a modifier ou compléter le plan de sauvegarde de I’emploi. L’avis doit étre envoyé avant la derniére
réunion du comité d’entreprise.

? Cass. soc. du 27 octobre 2004

? Dans une décision du 18 janvier 2006, décision n°170 RG, n°393 JGT, le Tribunal du Travail de Bamako
malgré avoir accepté le moyen fondé sur le non respect de procédure d’information de 1’Inspecteur du travail
soulevé par un salarié qui a fait plus de 3 mois d’ancienneté dans 1’entreprise, n’a pas donné une sanction propre
au non respect de cette régle. Il a seulement condamné I’entreprise au titre du non respect du droit de préavis et
des indemnités de congés payés.
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En France, la loi de 1973 a réalis€ « I’objectivation » du motif de sorte que le
juge doit vérifier dans tous les cas le motif invoqué par I’employeur, quel qu’il
soit, et considérer qu’il n’est pas réel s’il n’est pas véritable ou manque de
précision’. Le role de 1’Inspecteur du travail est donc de donner un avis qui n’a
pas une force contraignante. Cet avis n’a aucun effet d’obligation sur le motif du

licenciement.

Par contre, il est toujours important en Afrique d’impliquer 1’administration
dans le processus du respect du droit des salariés. Cela a un effet dissuasif.
L’employeur a peur du contréle de 1’administration, peur de faire 1’objet de
controle du respect de la législation du travail en matiere de conditions du
travail, peur du controle fiscal... C’est pour cela que le 1égislateur malien a
accentué I’'intervention d’Inspecteurs du travail dans ces domaines. L’ Inspecteur
du travail a le pouvoir de dresser un proces-verbal et de saisir le ministere
public®.

297. Toutefois, le constat est amer quant aux moyens alloués a 1’Inspecteur du
travail malien pour assurer 1’effectivité de ses multiples interventions. Le texte
donne a ce dernier des attributions énormes qui nécessitent des moyens
matériels et humains considérable. Mais selon le Directeur national du travail,
au Mali : « nous avons des inspections assises, c'est-a-dire réduites a un role de
conciliation et d’examen des litiges. Elles ne sont pas capables aujourd’hui faute
de moyens d’assurer le controle et la surveillance des mesures de sécurité dans

les entreprise a travers les visites d’inspection »°.

Il est vrai que cette nécessité de l’autorisation peut €tre un des facteurs
d’accroissement du chomage : les employeurs n’embaucheraient pas par peur (a
tort ou a raison) de ne pouvoir licencier en cas de baisse d’activité. Or, ce qui

importe le plus, dans I’intérét méme de I’ensemble des travailleurs, c’est la

"idem
?V.ifra la sanction pénale 2¢ Partie.
3 voir référence de du Journal Essor du Mali ; infra
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survie de D’entreprise. Il convient donc de tenir compte de la conjoncture
¢conomique actuelle et de I’évolution de ce probléme de I’autorisation, car il est
possible, tout en suppriment la formalit¢ de 1’autorisation, de prévoir des

garanties et des contreparties non négligeables.

Section 2 Dans les relations collectives du travail

Dans les relations collectives du travail du travail, I’Inspecteur étant un organe
non juridictionnel intervient a c6té du médiateur qui joue des attributions pour

régler les conflits collectifs.

Paragraphe 1: I.’Inspecteur du travail face & un_ conflit

collectif
298. L’Inspecteur du travail joue deux rdles dans le processus du réglement des

conflits collectifs. Le premier concerne la tentative de conciliation dans les
conflits collectifs quant au second, il vise la procédure de protection des

représentent du personnel.

A- La tentative de conciliation dans les conflits collectifs

299. Le principe de la tentative de conciliation dans les conflits collectifs du
travail est prévu a I’article L.219 du Code du travail malien qui dispose : « tout

différend collectif doit immédiatement étre notifié par les parties :

- a PInspecteur régional du travail du ressort lorsque le conflit est limité au

territoire d’une Inspection régionale du travail ;

- au directeur du travail lorsque le conflit s’étend sur le territoire de plusieurs

inspections régionales.

L’inspecteur régional du travail et le Directeur du travail, suivant le cas

procedent sans délai a la tentative de conciliationy.

La procédure de réglement amiable peut étre prévue par la convention
collective. En cas d’échec de la dite procédure, 1’Inspecteur du travail convoque

les parties et procéde a une tentative de réglement a I’amiable.

327



La procédure de conciliation peut ainsi étre conventionnelle ou légale. La
procédure réglementaire, celle faite devant I’Inspecteur du travail, est
obligatoire ; soit qu’une procédure conventionnelle n’ait pas été prévue, soit que
cette derniere ait échouée. Elle est conduite dans les mémes formes et conditions
que celle prévue pour les litiges individuels. L’Inspecteur du travail dispose des
mémes pouvoirs de conseil et de conciliateur. Comme pour le juge, il est
soumis aux devoirs d’impartialité. Il doit rester diligent. Les parties sont tenues

de comparaitre sous peine d’amende.

La conciliation réglementaire peut déboucher sur une conciliation totale ou
partielle, ou un échec complet. Dans tous cas, un rapport du résultat doit tre

dressé.

En cas d’accord de conciliation, le rapport de conciliation totale ou partielle
signé par les parties, daté et vis€ par I’inspecteur du travail, est immédiatement

exécutoire

En cas de non conciliation (partielle ou totale), le conciliateur rédige un rapport
sur I’état du différend et I’adresse accompagné des documents et renseignement
recueillis par ses soins au Ministre chargé du travail ( article L.224 du Code du

travail malien).

Dés réception du rapport du non conciliation, le Ministre chargé du travail
saisit le conseil d’arbitrage qui connaitra ainsi a nouveau du cas (v article L.225

code du travail).

300. La loi permet aussi un arrangement par une instance de conciliation
¢ventuellement prévue par la convention collective, mais 1’efficacité de cette
tentative sera le prix du résultat obtenu. En cas de réussite, un acte est dressé et
le différend est clos. L’acte valant accord entre les parties aura, semble-t-il, la
force obligatoire que lui reconnait le droit commun. S’il y a échec de la

conciliation, 1’affaire est nécessairement portée devant I’Inspecteur du travail
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qui procede a la tentative réglementaire de conciliation, unique chemin d’acces

au Conseil d’arbitrage.

301. Le projet d’Acte uniforme OHADA relatif au droit du travail sort de ce
carcan. Son article 426 prévoit que « la procédure de conciliation sera celle
prévue par la convention collective pour le réglement des conflits collectifs a
défaut d’existence de cette procédure, I’Inspecteur du travail ou le ministre du
travail (lorsque le conflit s’étend sur les ressorts de plusieurs inspecteurs du
travail) devra convoquer les parties pour procéder a une tentative de réglement

. 1
amiable » .

Le droit en cours de modernisation confeére ainsi pouvoir libératoire a la
tentative de conciliation opérée selon les formes et conditions édictées par les
conventions collectives sans que cela ne dépende des suites obtenues. Cette
orientation est soutenable car, ce faisant, le législateur africain honore davantage
I’autonomie de la volonté des partenaires sociaux dans le choix des voies de

reglement de leurs conflits.

B- La demande d’autorisation de licenciement des représentants du
Qersonnel2

302. A cause du tres grand réle que confere le droit malien a I’Inspecteur du
travail, il nous parait important d’examiner I’intervention de ce dernier au
niveau de la sanction administrative. Pour montrer que 1’administration a travers
I’Inspecteur du travail non seulement est consultée pour 1I’embauche et le
recrutement de salarié¢ dont le contrat de travail dépasse une durée de trois mois,
mais aussi que son autorisation est indispensable avant le licenciement des

représentants du personnel.

' Le projet d’Acte uniforme de OHADA se justifie dans la mesure certain pays prévoient les mémes procédures
de réglement par la conciliation, comme L158 du Code du travail du Cameroun et L219 du Mali. A ce niveau
I’uniformisation posera moins de probléme car les besoins de modernisations de droit semblent étre les mémes.
? V.infra sanction administrative
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Paragraphe 11 : Le syndicat et le représentant

On retrouve la problématique de la diversité des actions ouvertes au syndicat et
au délégué du personnel dans le cadre de leur attribution pour défendre le droit

des salariés.

A- Action du svndicat1

303. 11 existe plusieurs possibilités d’action pour le syndicat en France et au
Mali. En France dans le cadre de cette action I’article L.2262-12, du Code
travail prévoit les diverses modalités de saisine du juge en matiere d’application
des conventions et accords collectifs. Ces mémes modalités sont prévues par
L89 en droit malien. Le législateur malien est précis sur cette question. C’est ce
qui nous permet de citer les articles L.240 et L.241qui indiquent respectivement
que les syndicats professionnels jouissent de la personnalité civile. Ils ont le
droit d’ester en justice... IIs peuvent, également devant toutes les juridictions,
exercer tous les droits réservés a la partie civile, relativement aux faits portant
un préjudice direct ou indirect a I’'intérét collectif de la profession qu’ils

représentent.

On retrouve cette indication dans Code du travail en France, les syndicats ont le
droit d'ester en justice et peuvent, devant toutes les juridictions, « exercer tous
les droits réservés a la partie civile relativement aux faits portant un préjudice
direct ou indirect a l'intérét collectif de la profession qu'il représentent »( les art
L. 2132-3). De¢s lors, en vertu de cet article, un syndicat représentatif peut
exercer en justice toutes actions liées a un contrat a durée déterminée en faveur
d'un salarié sans avoir a justifier un mandat de l'intéressé. Cette action sera
qualifiée d'action en substitution, qui lui est personnelle >.Cependant, il faut
respecter certaines conditions pour exercer cette action en substitution : le

salarié¢ doit avoir été averti par lettre recommandée avec accusé de réception et

" Conf; a I’action du syndicat dans ’intérét collectif de la profession. Dans ce cadre il peut saisir le T.G.I en
France. Au Mali c’est le tribunal d’arbitrage qui est compétent.
2 Cass. soc., ler février 2000, n° 98-46.201.
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ne pas s'y étre opposé dans un délai de 15 jours a compter de la date a laquelle
l'organisation syndicale lui a notifié¢ son intention (C. trav., art. L. 1247-1. Le
salari¢ aura, dans tous les cas, la possibilité d'intervenir a l'instance et d'y mettre

fin a tout moment.

A- Action du délégué du personnel

304. Dans le cadre de ses attributions prévues par Particle L278 du Code du
travail malien, le délégué du personnel ont pour missions des présenter aux
employeurs toutes réclamations individuelles ou collectives concernant les
conditions de travail et la protection des travailleurs, DI’application des
conventions collectives, des classifications professionnelles et des taux de
salaires réglementaires ou conventionnels, de saisir I’Inspecteur du travail de
toutes plaintes ou réglementations concernant 1’application des prescriptions

légales et réglementaires dont elle est chargée d’assurer le contrdle :

- de veiller a I’application des prescriptions relatives a I’hygiene et a la sécurité
des travailleurs et a la prévoyance sociale et de proposer toutes mesures utiles a

ce sujet :

- de communiquer a D’employeur toutes suggestions utiles tendant a
I’amélioration et du rendement de 1’entreprise’. Le délégué du personnel peut
ainsi servir d’intermédiaire entre les salariés et I’employeur, d’étre informés et
consultés sur un certain nombre de questions, de faire le lien avec les autres
institutions représentatives dans I’entreprise ou hors de I’entreprise (inspection

du travail).

En France le délégue¢ du personnel joue role vivant a protéger les salariés depuis
la lo1 du 31 décembre 1992. Selon I’article L. 2313-2 du Code du travail, ils sont
« les défenseurs des personnes et des libertés individuelles » : Article L. 2313-2
indique a cet effet que : « si un délégué du personnel constate, notamment par

I’intermédiaire d’un salarié, qu’il existe une atteinte aux droits des personnes, a

" A ce niveau voir la procédure de réglement amiable de I’Inspecteur du travail
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leur santé physique et mentale ou aux libertés individuelles dans ’entreprise qui
ne serait pas justifiée par la nature de la tdche a accomplir, ni proportionnée au
but recherché, il en saisit immédiatement 1’employeur. Cette atteinte peut
notamment résulter de toute mesure discriminatoire en matiére d’embauche, de
rémunération, de formation, de reclassement, d’affectation, de classification, de
qualification, de promotion professionnelle, de mutation, de renouvellement de
contrat, de sanction ou de licenciement. L’employeur procéde sans délai a une
enquéte avec le délégué et prend les dispositions nécessaires pour remédier a
cette situation. En cas de carence de I’employeur ou de divergence sur la réalité
de cette atteinte, et a défaut de solution trouvée avec I’employeur, le salari¢, ou
le délégué si le salarié intéressé averti par €crit ne s’y oppose pas, saisit le
bureau de jugement du Conseil de Prud’hommes qui statue selon la forme des
référés. Le juge peut ordonner toutes mesures propres a faire cesser cette atteinte

et assortir sa décision d’une astreinte qui sera liquidée au profit du Trésor. »

Mais, la lecture de cet article n’est pas claire. L’action du DP devant le Conseil
de Prud’hommes est ambigué : on ne sait pas tres bien s’il s’agit d’une action de
substitution dans I’intérét d’un salari¢ ou d’une action d’intérét général visant
a faire cesser les atteintes aux libertés de 1’entreprise ; des lors, si une atteinte
[est constatée], il convient d’alerter le syndicat afin que celui-ci envisage les

moyens les plus appropriés d’agir ».

305. La loi du 17 janvier 2002 de modernisation sociale avait voulu relancer via
I’art L.1154-2 - ce role jusqu’alors peu utilisé, en associant les DP et plus
largement les syndicats a la lutte contre le harcelement sexuel ou moral. Au
terme de ’article L.1154-2 : « les organisations syndicales représentatives dans
I’entreprise peuvent exercer en justice, dans les conditions prévues par 1’article
L.1154-1, toutes les actions qui naissent de ’article L.1153-2 et de Darticle

L.1152-1 en faveur d’un salarié¢ de I’entreprise, sous réserve qu’elles justifient
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d’un accord écrit de I'intéressé. L’intéressé peut toujours intervenir a 1’instance

engagée par le syndicat et y mettre fin a tout moment. »

306. Aussi, aux termes de l'article L. 2323-17 du Code du travail, I'Inspecteur du
travail peut étre saisi, dans certains cas, de recours abusif aux contrats de travail
a durée déterminée. En effet, lorsque le comité d'entreprise a connaissance de
faits susceptibles de caractériser un recours abusif aux contrats de travail a durée
déterminée, ou lorsqu'il constate un accroissement important du nombre de
salariés occupés sous contrat de travail a durée déterminée, il peut saisir
I'Inspecteur du travail, qui effectuera les constatations qu'il estime utiles.
L'Inspecteur du travail adresse un rapport, dans lequel sont consignées ses
constatations, au comité d'entreprise. En méme temps, 'employeur communique
sa réponse motivée aux constatations de I'Inspecteur du travail, dans laquelle il
précise les moyens qu'il entend mettre en ceuvre dans le cadre d'un plan
d’absorbation de la précarité destiné a limiter le recours au contrat de travail a
durée déterminée. En l'absence de comité d'entreprise, les délégués du personnel

exerceront ces missions.

Paragraphe III: I.’homologation de la convention de
rupture du contrat

307. En France comme au Mali, il y existe une procédure de réglement amiable
du différend appelée «la convention de rupture du contrat de travail ». Cette
procédure consiste pour le salarié et pour son employeur de conclure en
commun accord une convention qui va mettre fin a leur relation du travail
(article 50 du Code du travail malien. Dans la convention I’employeur accepte
de verser une indemnité de départ au salarié et le salarié s’engage de ne pas

saisir le juge pour demander d’autres « avantages ».

En France, cette convention est issue de la loi n°2008-596 du 28 juin 2008
portant modernisation du marché du travail. Elle est prévue dans le Code du

travail dans I’article L.1237-11 prévoyant la procédure de rupture du contrat de
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travail a I’amiable. Le décret 2008 -715 crée R1237-3 qui dispose que la
Direction Départementale du travail et de la Formation Professionnelle est
chargée d’homologuer 1’accord de rupture du contrat. Tous les salariés peuvent
conclurent cette convention, quel que soit leur statut. Il peut s’agir d’un salarié

r J4 4 r '1
non protégé ou d’un salarié protége .

Au Mali cette procédure existe depuis trés longtemps. Elle fait partie des
pratiques ancestrales de reglement des différends entre les salariés et leurs
employeurs. La législation malienne n’est pas restée en marge de cette pratique
car elle permet au juge d’homologuer une convention de rupture du contrat de
travail. Donc le Mali et la France partage le méme principe d’un reglement

amiable.

Dans une décision jugeée en date du 12 aolt 2002 le tribunal du travail de
Bamako a homologué¢ une convention de rupture du contrat de travail entre le

.y 2
salarié et son employeur”.

En espece monsieur Almoctar YATTARA et 12 autres salariés de I’ Association
Aide Médicale International ont conclu de commun accord avec leur employeur
une convention de mettre fin a leur relation de travail. Ainsi ils ont soumis a
I’homologation du Tribunal du travail de Bamako cette convention pour mettre
un terme global et définitif a tous les litiges et prévenir tous différends a naitre

des relations antérieures a la date du 12 aout 2002.

L’Association Aide Médicale Internationale s’est obligée dans cette convention
a payer aux sieurs YATTARA et les 12 autres salariés la sommes de 23.000.000
francs CFA soit 2.300.000 franc frangais et « 50% du reliquat a la fin du
programme ». Pour solde de tout compte et les salariés ont accepté ce type de
reglement amiable. Et par une grande simplicité de raisonnement le juge malien

s’est fondé sur I’art 77 du régime général des obligations qui indique que : « les

" Arrété du 28 juillet 2006 publié au J.O. du 06 aout 2008.
? tribunal du travail de Bamako N°277RG N°224)JGT ; affaire Association aide Médicale Internationale contre
Almoctar Yattara et autres du 12 aout 2002
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conventions légalement faites tiennent de loi entre les parties ». Dés lors qu’il y
a lieu d’homologuer la convention entre les parties en sa forme et teneur. Cette
convention homologuée est devenue une contractualisation du reéglement

soumis a la validation du juge.

308. En France depuis I’intervention du Conseil de Prud’hommes de Valence du
14 octobre 2008 sur la rupture conventionnelle issue de la loi n° 2008-596 du 25
juin 2008 portant modernisation du marché du travail' que les deux
jurisprudences affichent des rapprochements. Avant cette décision, la loi

prévoyait que c’est la DDTFP qui est chargé d’homologuer la convention.

Contre toute attente, par le jugement rendu du 14 octobre 2008, le Conseil de
Prud’hommes de Valence a validé une rupture conventionnelle comportant une
indemnité de rupture inférieure a 1’indemnité légale, faisant ainsi droit a la
demande d’homologation du salarié et partant a sa renonciation au bénéfice
d’une indemnité supérieure, au motif que celui-ci €tait « clairement informé du

montant » auquel il avait droit.

308. Ce faisant, le Conseil de Prud’hommes admet que le salarié¢ peut renoncer a
ses droits, alors méme que 1’article L.1231-4 du Code du travail et la Cour de

. 7 2
cassation I’excluent expressément”.

Avant cette décision on n’aurait pas cru que les prud’hommes n’allaient jamais
accepter que le salari¢ puisse renoncer a un droit plus avantageux par rapport a
un accord moins protecteur. Le raison consiste de dire qu’a partir du moment ou
il y a eu consentement du salarié, 1’accord est acceptable. Il n’a méme pas

cherché¢ a savoir s’il y’ a eu un dol ou chantage.

!commentaire de Sophie Canadas Blanc ; docteur en droit ; Chargé de I’enseignement a I’université ; NDLR : I’
article a fait I'objet d'une publication au sein de la revue "Les Petites Affiches".

% Conseil de Prud’hommes de Valence, section industrie, 14 octobre 2008, F08/00501, SA Cheddik France ¢/
DDTEFP de la Drome.
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La jurisprudence malienne est trop ancienne par rapport celle de la France. La
c’est une inversion de pratiques jurisprudentielles. D’habitude c’est le droit
malien qui copie et prend référence, sur des faits et pratiques du droit francais.
En droit malien du travail, ce mode de rupture du contrat n’est pas nouveau et
ce n’est pas une surprise. En effet depuis des temps anciens, il fait partie de la
coutume malienne le « sigui qua folli » c'est-a-dire s’assoir pour négocier afin
d’éviter I’intervention du juge; Il peut s’agir de négocier les indemnités de
rupture du contrat de travail. Cette procédure fait partir de la tradition malienne.
Comme on dit « s’assoir pour négocier est un honneur » autrement dit ¢’est dans

la négociation que les hommes trouvent la solution au probleme.

310. Actuellement, avec la révolution sociale et économique les parties
soumettent leur décision a I’homologation du juge. Cette décision va ainsi avoir
une portée juridique opposable a tous. Cette pratique au mali n’est pas en marge

de ’actuelle décision du Conseil de Prud’hommes en France.

Le jugement de Valences, est 1'un des premiers jugements prud’homaux rendu
en mati¢re de rupture conventionnelle du contrat de travail. Que nous dit-il ?
Est-il de nature a rassurer les nombreuses inquiétudes soulevées par les auteurs
depuis sa création par la loi n® 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation
du marché du travail ? Ce jugement revient sur la décision de la direction
départementale du travail qui avait refusé d'homologuer la rupture pour une
indemnité de départ insuffisante. Il illustre la compétence du Conseil de

Prud’hommes en cas de recours contre la décision de I'Administration.

311. Quels sont les faits ? Une ouvriere de production, 29 ans d'anciennete,
souhaite bénéficier de la rupture conventionnelle de son contrat. Elle en fait part
a son employeur qui accepte. Les modalités de rupture sont arrétées le 11 juillet
2008 et la convention signée. Le 29 juillet, I'employeur adresse la demande
d'homologation. Deux jours plus tard, la DDT la refuse, au motif d'une

indemnité de licenciement insuffisante. La salariée se tourne alors vers le
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Conseil de prudhomme de Valence pour contester la décision de

' Administration et faire valider la convention; le Conseil lui donne raison.

Une salariée saisit les prudhommes car I'Administration a refusé¢ d'homologuer
la rupture conventionnelle en raison d'une indemnité de licenciement
insuffisante. Cela peut paraitre curieux en effet. Lorsque 1'employeur et le salarié
signent leur convention, soit le 11 juillet, le montant de l'indemnité de
licenciement est de 1/10° de mois. Lorsque la DDT est saisi de la demande
d'homologation le 29 juillet 2008, le décret du 18 juillet2008 qui double
l'indemnité de licenciement est parue au Journal Officiel et il ne stipule pas de
rétroactivite. Selon 1'Administration, la salari¢e a droit non pas a 9500 € mais a
18770 €. Etrangement donc, la salariée ne réclame pas son dii qui correspond
tout de méme au double des indemnités prévues dans la convention ! Elle se
contente de demander au Conseil de Prud’hommes d'homologuer la convention
de rupture dans les conditions arrétées le 11 juillet2008 et d'invalider la décision
de la DDTE. Sans motiver sa décision le Conseil accede a la demande de la
salariée soulignant au passage que cette derniere a €té « clairement informée du

montant de I'indemnité a laquelle elle a droit soit 18.770 € ».

312. Etrange motivation, implicitement le Conseil de Prud’hommes semble
admettre que la salariée peut renoncer a ses droits. Or, l'art L. 1231-4 du Code
du travail 1'exclut expressément. Il interdit aux parties de renoncer par avance au
droit de se prévaloir des régles en matiére de rupture du contrat a durée
indéterminée dont fait partie la rupture conventionnelle. La Cour de cassation
vient de le rappeler dans un arrét du 6 novembre 2008 a propos du licenciement.
Ce qui implique que méme si le salarié y consent, I'employeur ne peut proposer
une rupture conventionnelle comportant une indemnité de rupture inférieure a
I'indemnité de licenciement. Parfois la tentation sera grande, surtout lorsque le

salarié est a I'origine de la demande.
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Ainsi, en prenant une telle décision en apparence en faveur de la salariée, le
Conseil viole manifestement la loi. Les régles protectrices du droit du travail
sont pour l'essentiel d'ordre public et un salarié n'a pas librement la possibilité
d'y déroger ou en tout cas de saisir la justice pour demander a ce qu'il y soit
dérogé, lorsque cela lui est profitable. De méme le Conseil de Prud’hommes qui
a vocation a faire respecter le droit du travail ne peut écarter une reégle

impérative qui s'impose a tous pour respecter le souhait d'un salarié.

313. Ce jugement souléve la question de savoir a quel moment nait le droit a
indemnité en matiere de rupture conventionnelle : au moment de la signature de
la convention ou au moment de la rupture du contrat ? La question est
d'importance pour déterminer si le salari¢ renonce a ses droits légaux. Certains
auteurs admettent que pour apprecier l'exactitude du montant prévu au titre de
l'indemnité de rupture, 'autorité administrative doit nécessairement se placer au
jour de la rupture du contrat de travail. C'est le fait juridique générateur du
versement de l'indemnité. « Sans rupture, pas d'indemnité de rupture ». La lettre
circulaire de I'ACOSS n° 2008-081 du 16 octobre 2008, précise a ce propos
que : «la date de la rupture du contrat de travail ne peut intervenir avant le
lendemain de 1'homologation de la convention par l'autorité administrative
compétente, la validit¢ de la convention étant subordonnée a son
homologation ». Donc, 1'indemnité ne sera versée que s'il y a rupture et pour
qu'il y ait rupture, il faut que la convention de rupture soit reconnue valide. En
tout état de cause, en l'espéce, la date de rupture ne pouvait intervenir que

postérieurement au 29 juillet.

314. Mais le Conseil de Prud’hommes, ici, a considéré qu'aprés avoir constaté
que Madame x avait été clairement informée du montant de I'indemnité auquel
elle pouvait prétendre, I'employeur n'aurait a verser que la somme convenue en
application des textes applicables « au jour de la signature de l'accord et selon

ses modalités expresses », soit le 11 juillet 2008, autrement dit, avant la
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publication du décret. La volonté des parties est celle figurant dans l'accord
qu'elles ont signé et dont la date est certaine et le délai de réflexion, rétractation
de 15 jours est écoulé. Le contrat devient définitif car la volonté des parties est
confirmée. Il ne s'agit pas d'une nouvelle volonté mais du maintien de celle qui
existe déja. La salariée n'a donc renoncé a aucun droit. La sécurité des contrats

est préservee.

Si le Conseil avait décidé que le droit nait au moment de la rupture une autre
question se serait posée, celle de la validit¢ de la convention. En effet, si
I'employeur avait connu le montant doublé des indemnités aurait-il donné son
accord ? Le consentement de l'employeur étant non éclaireé, la convention

devenait nulle et de nul effet.

Un autre probleme est soulevé par ce jugement: si I'employeur ne veut pas
appliquer les conditions du nouveau décret et ne pas doubler I'indemnité 1€gale,
le salari¢ ne risque-t-il pas de n'avoir d'autre choix que d'aller défendre son
accord initial devant le Conseil de Prud’hommes ou renoncer a la rupture

conventionnelle : un chantage entre les deux protagonistes risque de s'instaurer.

315. Enfin, ce jugement nous apporte 1'éclaircissement suivant: le juge judiciaire
peut infirmer une décision administrative... Le controle des juges prud’homaux
sur un acte administratif fonctionne donc. Ici finalement, c'est le Conseil de
Prud’hommes qui « homologue » la convention de rupture. Dans ce cas, les
tribunaux peuvent-ils, donnant a une convention une force exécutoire remplacer
'Administration et homologuer ou invalider a sa place ladite convention ? Si
c'est le cas, 1l y a confusion des genres et les situations deviendront
inextricables. Imaginons par exemple le contraire, le Conseil annule
I'homologation. Que se passera-t-il pour les parties ? Un véritable imbroglio. Le
salari¢ devra-t-il retourner dans son entreprise ? L'employeur devra-t-il le
réintégrer et payer les salaires de la date de rupture du contrat a sa réintégration

ou devra-t-il simplement verser des dommages et intéréts s'il refuse la
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réintégration ? Le salarié devra t-il rembourser les Assedic ? Les questions sont
multiples et ce jugement ne nous éclaire pas sur les interrogations que se pose
I'ensemble de la doctrine. Mais toutefois, 31 000 ruptures conventionnelles ont
¢té homologuées fin 2008 dont 1500 seulement ont fait 1'objet d'un refus
d'homologation'. Nous pouvons malgré tout considérer qu'il s'agit 1a d'un succés
au sein des entreprises frangaises méme si nous continuons d'étre méfiants a
I'égard de la sécurité juridique du dispositif qui doit nécessairement étre
amélioré. (La contestation de la rupture pendant le délai d'un an est jugée trop
longue, la tentation en pratique de la compléter avec une transaction afin de
transiger sur des ¢léments périphériques a la rupture du contrat, la nature de
Iindemnité a verser au salari¢: légale ou conventionnelle... ?) Autant
d'interrogations qui surgissent et qui nécessiteront sans aucun doute une réponse

judiciaire.

' Confirmation du Ministre du travail, 13 janv. 2009, actuelEL-RH.fr. Ce nouveau mode de rupture représente
5% des sorties de CDI.
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Chapitre 11
Les juridictions compétentes
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316. Tant que dura le travail forcé et que la réglementation du travail autochtone
fut pratiquement inexistante, il n’y eut guére de conflit ouverts, comme le
rappelle le Professeur Gonidec' le travailleur autochtone subissait la loi du
patron. Quant aux travailleurs européens, leurs contrats de travail attribuaient
compétence aux tribunaux de droit commun pour la solution des différends
individuels, seuls conflits qui se posaient jusqu’a la Constitution d’un prolétariat

blanc et de syndicats dans les grandes agglomérations.

En 1925, fut promulgué le décret réglementant en A.O.F le travail indigene,
c’est-a dire essentiellement le contrat de travail qui les concernait. Ces textes
prévoyaient la création de conseil d’arbitrage pour la solution des conflits
individuels ou collectifs entre les travailleurs indigénes et les employeurs.
L’O.1.T parlait bien de sanction pénales dans ses conventions n°65 et 104, mais

sans autres indications.

En 1937 un décret institua la conciliation et arbitrage obligatoire pour réglement

des conflits collectifs du travail en A.O.F (Afrique occidentale frangaise)®.

Le décret Moutet de 1947 contenait un titre consacré a la conciliation et a
I’arbitrage. Mais, ’Inspecteur du travail, a 1’époque, continua de connaitre des
conflits du travail, en raison de 1’absence de conseil d’arbitrage et aussi parce
que les travailleurs autochtones hésitaient a saisir les juridictions de droit

. 3
commun, lentes et coliteuses’.

Finalement, la loi1 de 1952 instituant le Code du travail des T.OM, créa des
tribunaux du travail pour les différends individuels et un systeme de
conciliation, de médiation et arbitrage pour les différends collectifs. En effet,
pour le reglement des conflits individuels, le législateur avait renonceé a
I’assimilation de la législation métropolitaine pour instituer des conseils de

prud’hommes. Le Mali comme les autres pays d’Afrique francophones a suivi

! Droit du travail des T.OM.,LGDJ, Paris 1958
? Décret du 20 mars 1937 et son texte d’application du 14 avril 1937
3 A noter que cette fonction n’était pas prévue par la convention n°81 de 1’0.L.T sur I’Inspecteur du travail.
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cette démarche en instituant les tribunaux du travail d’un part et les juridictions
arbitrales d’autres parts. Avant d’étudier les juridictions en question on évoquera
les régles du proceés malien et frangais qui affichent tant t6t des convergences

tant6t des divergences.

En outre le droit malien n’est pas totalement parall¢le au droit frangais. En effet,
le Mali a signé le 9 mars 1962 un accord de coopération en matiere de justice
avec la France. Au terme de cet accord, les décisions contentieuses et gracieuses
en matiéres civiles et commerciales rendues par les juridictions siégeant sur le
territoire de 1’un des Etats doivent, pour avoir autorité¢ de la chose jugée sur le
territoire de 1’autre Etat, remplir les conditions prévues par la législation de

celui-ci.

L’exequatur est conformément a cet accord, accordée par 1’autorité compétente
d’apres la loi de I’Etat ou du lieu requis et dans les conditions prévues par la
législation de celui-ci. Alors qu’on se pose c¢’est de savoir si la justice malienne
doit appliquer le droit du travail tout en respectant les conditions de procédures
du droit francais. Certes, 1l y a des points de partage entre les deux droits, les

divergences existent aussi.

Section 1 La comparaison des régles applicables au
proces

318. Un juge ne peut étre saisi d’une cause que dans la mesure ou les
dispositions sur 1’organisation judiciaire et celles qui fixent les régles de
procédure, lui donnent le pouvoir de la juger. Ce pouvoir, c’est la
« compétence ». La compétence est envisagée a plusieurs points de vue. Celui

qui entend introduire un proceés doit d’abord se demander quel est ’ordre,
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administratif ou judiciaire, de la juridiction qui sera amenée a statuer sur le

conflit dont il entend la saisir".

S'il s'agit d'un proces qui ressortit a la compétence des juridictions de I'ordre
judiciaire, il devra ensuite prendre en compte la nature pénale ou civile de
l'affaire. Si le différend est d'ordre civil, il recherchera au niveau du type de
juridiction, (Tribunal d¢ Instance, T.G.I, Conseil de prud’hommes) laquelle
d'entre elles est appelée a connaitre de ce différend. Enfin, en dernicre analyse, il
devra au plan territorial, déterminer ou se trouve la juridiction que la Loi désigne

pour juger son affaire.

La premicre série de questions concerne la compétence d'attribution ou
compétence matérielle dite aussi "compétence ratione materiae", la seconde,
intéresse "la compétence territoriale", on dit aussi "compétence ratione loci". En
matiere civile, qui est la seule partie du Droit qui est envisagée dans cette
premiere partie, la compétence matérielle répond d'abord au principe du double
degré de juridiction. Selon cette reégle, on ne peut porter un litige devant une
Cour d’appel avant que l'affaire n’ait ét¢ d'abord jugée par un tribunal de
premiere instance (T.G.I, Tribunal d'Instance, Tribunal de commerce, Conseil de

Prud'hommes).

Ensuite, parmi les juridictions de premicre instance, il convient de déterminer si
l'objet du litige est ou non de la compétence d'une juridiction spécialisée, telle
que, le Tribunal de Commerce, le conseil de Prud’hommes, le Tribunal des
affaires de Sécurité sociale. Dans le silence du Code de I'Organisation judiciaire
et du Code de procédure civile, attribuant I'affaire a la connaissance d'une
juridiction spécialisée, ce sera, soit le Tribunal d'Instance, soit le T.G.I qui sera

saisi selon les critéres que ces Codes définissent.

! Dictionnaire du droit privé, Serge BRAUDO, éd 20012
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Paragraphe I : Les convergences

319. On peut trouver les regles applicables au procés en France dans le systéme
judiciaire au Mali, méme si les codifications ne sont pas pareilles. A effet la
différence du droit malien aprés rapport au droit francais réside dans le
changement d’appellation. C’est certainement le droit malien qui prend un titre
différend par rapport au droit frangais a cause de 1’ancienneté de ce dernier. Par
exemple, le Code civil frangais (1803) : est partiellement applicable au Mali,
dans certains domaines relatifs aux biens, obligations, société civile et régimes

matrimoniaux.

Le Code de procédure civile, commerciale et sociale est issu d’un Décret N°99-
254/P-RM du 15 -09-1999 portant Code de procédure civile, commerciale et
sociale. Pour se démarquer du droit francais, il change d’appellation. Au Malj, le
Code de procédure civile, commerce et social correspond au Code de procédure
civile en France. Ces deux Codes ont en commun |’ensemble des regles
procédurales applicables au droit civil: Code civil, Code de commerce, Code du
travail... Parmi les régles de procédure applicable en France qu’on trouve Mali,
on peut citer (A) le cas de la demande de ’action en justice dont le défaut de
qualité est sanctionné par I’irrecevabilité de cette demande, (A) et le respect du

contradictoire au proces.

A- Cas de irrecevabilité de la demande : cas de la qualité a agir

320. Toute personne peut-elle- attraire un chef d’entreprise en justice ? Au Mali,
dans le secteur informel les personnes peuvent travailler sans pouvoir justifier
d’un contrat de travail. Elles sont payées, mais n’ont pas de bulletin de paie.
Dans cette hypothese la question peut étre posée. Mais cette possibilité d’agir
est-elle un droit d’action contre un employeur avec lequel on peut justifier la
relation du travail. En France le droit d’action en justice est défini par I’article
30 du nouveau Code de procédure pénale. Si on se tient a ’article 30 du

nouveau Code de procédure civile en France, le salari¢ semble avoir le droit
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d’intenter une action en justice contre son employeur. Ce droit se manifeste par
I’ouverture d’une action en justice. L’action se définit comme le droit pour
I’auteur d’une prétention d’étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la
dise bien ou mal fond¢. C’est aussi le droit pour 1’adversaire de discuter du bien-

fondé de cette prétention.

Lorsque le salarié se trouve en litige avec son employeur, il est indispensable
qu’il dispose d’un recours, correctif nécessaire a sa situation de subordination.
L’employeur se trouve lui placé dans une situation de force : par le jeu du
congédiement et le refus de verser tout salaire ou indemnité qu’il estime ne pas
devoir, il se fait en quelque mesure justice a lui-méme ; puis se situe en position

de défendeur.

321. Et l'article 31 de du Code de procédure civile reconnait le droit d'agir en
justice aux personnes qui justifient d'un intérét pour agir et d'une qualité pour

agir.

L'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succes ou au rejet
d'une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir
aux seules personnes qu'elle qualifie pour €lever ou combattre une prétention, ou

pour défendre un intérét déterminé.

Les deux conditions requises pour exercer le droit d'agir en justice sont l'intérét
et la qualit¢ pour agir. L'absence de l'une de ces conditions de fond est une
condition d'irrecevabilité'. Toutefois, la distinction de ces deux notions est

malaisée en pratique.

322. Alors une tierce personne peut-il demander une indemnité de licenciement
a un en employeur. La réponse a cette question a été clarifiée par le tribunal du

travail de Bamako a clarifié. Le Mali hérite de certaines techniques qui sont

" Art 122 du Code de procédure civile en France « Constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui tend a faire
déclarer l'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d'agir, tel le défaut de
qualité, le défaut d'intérét, la prescription, le délai préfix, la chose jugée ».
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liées aux conditions d’ouverture d’une action en justice. Comme c’est le cas de
la sanction de fin non-recevoir définit par I’art 118 du Code de procédure civile,
commerciale et sociale du Mali. Constitue, « la fin de non-recevoir tout moyen
qui tend a faire déclarer I’adversaire irrecevable sur sa demande, sans examen au
fond, pour défaut de droit d’agir, et 1 le défaut de qualité, le défaut d’intérét, la
prescription délai fixeé, la chose jugée». Ce texte donne la méme définition que
celle de I’article122 du Code de procédure civile en France'. Dans un tel cas de
figure on pourrait commenter le jugement du tribunal du travail de Bamako a

travers les €léments de définitions donnés par le 1égislateur francais du 30 juin

2004°.

Dans ce jugement, le tribunal du travail devait se prononcer pour préciser la
sanction d’irrecevabilit¢ de la demande des ex salariés de SOMIEX (Société
malienne d’Importation et d’exportation). Le conseil de la SOMIEX soulevait
des fins de non-recevoir ou d’irrecevabilité sur la qualité de salari¢ de certains
demandeurs d’action en justice contre un chef d’entreprise : « Attendu pour agir
contre un employeur le demandeur de cette action doit étre un salarié. C'est-a-
dire avoir rempli les conditions de 1’existence d’un contrat de travail ». Donc la
qualit¢ de salari¢ est le préalable qui justifie 'intérét a agir contre un
employeur. Or selon la défense de I’employeur, ceux qui intentent 1’action en
justice contre leur client leur client n’ont jamais produit un document de
recrutement et de licenciement. Et soutenant a cet effet qu’en absence de ces
¢léments que 1’action des requérante tombe sous le coup de I’irrecevabilité pour
défaut de qualité au sens des articles 118,119 et 120 du Code de procédure civile

commerce et sociale.

323. Quant on examine les deux conditions posées par art 31 du Code de

procédure civile francais cité ci-dessus en droit du travail on pensera au salarié.

' Cf, a la définition donné ci-dessus.
2 Cour d’appel de Bamako, tribunal du travail, n°206 RG, n°1444JGT, affaire Zoumana DOUMBIA et autres.
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- Sur la légitimité de I’intérét : ainsi, un salari¢ a un intérét a agir contre un
employeur pour une demande de paiement de primes de rendement. Comme on
le dit, le titulaire du droit d'agir doit justifier d'un intérét légitime juridiquement
protégé, et d'un intérét personnel et direct (« nul ne plaide par Procureur »)'.
Donc la réparation« les primes de rendement » serait un droit et intérét légitime

juridiquement protégé.

- Sur la qualité du titulaire de cette action, la qualité pour agir est le titre ou la
qualification auxquels sont attachés, dans certaines actions en justice, le droit
d'agir en justice, exigée a peine d'irrecevabilité. Cette qualité résulte soit de la
qualité requise par la loi, soit, dans toutes les actions ouvertes a tout intéresse, de
la justification d'un intérét pour agir. Dans notre cas en espece Brahima et autres
par leur qualité de salarié bénéficieraient de la qualité agir contre la SOMIEX”.
Argument du tribunal du travail de Bamako est tiré des picces du dossier dans
lequel il ressort que Zoumana et autres voulant contribuer a I’effort de
redressement de la ladite société ont mis a la disposition de cette dernicre leurs
primes de rendement auquel ils avaient droit. Donc cette prime est un droit des
ex salariés de SOMIEX. Suivent les décisions de licenciement versés au dossier,
la qualité¢ d’agir contre ladite société était €tablie, par conséquent le tribunal

rejette les fins de non-recevoir.

" Civ., 23 juillet 1918 La jurisprudence admet la recevabilité des actions intentées sur le fondement d'un intérét
collectif dans certaines conditions :
e les actions sont recevables lorsque 1'intérét collectif ne constitue que la somme d'intéréts individuels,
telle une association de défense qui agit dans l'intérét de ses membres ;
e les actions sont irrecevables lorsqu'elles sont intentées par une personne au nom d'une collectivité
qu'elle prétend représenter (recours collectif).
Cependant la loi permet aux associations et aux syndicats professionnels d’agir pour les intéréts communs du
groupe représenté. Lorsque 1’association défend une grande cause elle devra se conformer aux exigences
? La loi attribue la qualité pour agir a certains groupements pour représenter un intérét véritablement
collectif, sans devoir justifier d'un intérét personnel a agir. Cette action est fondée sur les droits reconnus a
la partie civile en cas d'infraction pénale. La qualité pour agir de ces groupements dépend donc de deux
types de conditions cumulatives : les conditions liées aux statuts et a 1'ancienneté de I'association au jour de
l'infraction ; les conditions liées a I'infraction, a la victime et a la personne a l'origine de l'action publique.
Les groupements qui se voient conférer la qualité pour agir au nom d'une catégorie de personnes
comprennent : les syndicats de salariés, article L2131-1 du Code du travail ; les associations de lutte contre
le racisme, article 2-1 du Code de procédure pénal ; les associations de lutte contre les violences sexuelles
ou familiales, article 2-2 du Code de procédure pénale
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B- Cas de la régle du contradictoire

324. Le principe du respect du contradictoire, on dit aussi « principe du respect
de la contradiction », s'applique a tous les états de la procédure. Il exige que le
demandeur informe le défendeur de sa prétention, que les parties échangent leurs
conclusions et leurs pieces, que les mesures propres a l'établissement de la
preuve soient menées en présence des parties et de leurs conseils, que les débats
soient eux-mémes contradictoirement menés, que le jugement soit rendu en
audience publique a une date dont les parties ont été tenues informées par le juge
lors de la cloture des débats. Relativement a I'application du principe du respect

du contradictoire, la Cour de cassation a rappelé (2008)1.

Au Mali, le principe semble acquis au proces de droit du travail. C’est le cas
illustré par la jurisprudence du tribunal du travail de Bamako dénommé affaire
N’Golo COULIBALY en décision contradictoire du 5 mai 2005 On
remarquera que pour montrer 1’attachement du juge malien a cette valeur de
droit, il est écrit dans certains arréts de la jurisprudence malienne que la décision

est contradictoire’. Deux lecons apparaissent dans cet arrét.

325. 11 est écrit de fagon lisible en téte de I’arrét décision contradictoire. En

voyant cette €criture on a déja une premiere approche de la volonté du juge

!Cass. 2e civ., C., 26 juin 2003 ; SA Tréfimétaux. Arréts n°® 971, n° 972, n° 973. JCP G 2003, n°28 act. 358) le
caractére impératif du « principe de la contradiction ». Elle a en cassé 'arrét d'une cour d'appel ayant interdit a
une société appelante, d'une part, de répliquer aux intimés du chef de leurs appels incidents respectifs et lui ayant
interdit, d'autre part, de produire les piéces réclamées par la sommation de communiquer des intimés. L'arrét de
la Cour d'appel avait motivé cette interdiction en considérant que 1'ordonnance du Premier président fixant
l'affaire pour étre plaidée, avait établi avec 1'accord des parties, un échéancier de leurs conclusions, que cette
ordonnance ne prévoyait pas de réponse. La Cour de cassation a retenu que les derniers écrits de I'appelante,
accompagnés de pieces nouvelles, contenaient de nouveaux développements qui, formulés la veille de 'audience,
n'avaient pas permis qu'il y soit répliqué. Voir aussi l'arrét de la Premiere chambre (1re Civ. - 13 novembre 2008
BICC n°698 du 15 mars 2009) cassant un arrét d'une Cour d'appel qui avait fondé sa décision sur un moyen qui
n'avait pas été soulevé par les parties et sur lequel la Cour d'appel ne les avait pas invités a conclure. Le respect
du contradictoire a été aussi appliqué au cas ou la cour d'appel avait rendu un arrét visant des conclusions écrites
du ministere public, intervenant en qualité de partie jointe, sans constater que I'une des parties avait eu
communication de ces conclusions et des piéces jointes, ni qu'elle avait eu la possibilité d'y répondre. (1re Civ. -
23 janvier 2008, BICC n°684 du 15 juin

2 Arrét du n® 142 RG, n°172 JGT du 5 mai 2005 du tribunal du travail de Bamako

3 V. arréts cités en annexe
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malien de faire apparaitre tous les moyens de preuves et de contradictions des

parties au cours de I’audience.

En espéce maitre Mamadou Yattassaye a, par requéte au nom et pour le compte
de N’Golo Coulibaly et autre attrait ’Opération Thé de Sikasso devant le
tribunal de céans aux fins de réclamation de différentiels de salaires sur la base
de la convention collective fédérale du Commerce de 1958 remplacé par la loi
n°81-10 ANRM du 3 mars 1981, a la suite de leurs licenciement par I’entreprise

Thé de Sikasso.

Pour illustrer le caractére contradictoire du proces au Mali, on voit que les
parties se sont transmis mutuellement de nombreux documents pour faire valoir

leur droit. C’est le cas par exemple :

- de 1a 'ordonnance n°® 88-21 du 5 décembre 1988 relatif au versement des

droits de réinsertion qui a été refusé a monsieur Coulibaly ;

- de la loi n°89-85 ANRM du 11 novembre 1989 qui a apportée des
bonifications subséquentes sur les entreprises publiques a caractere industriel et

commercial, ne les a pas été accordée ;

- le décret n°363/PG-RM du 8 décembre sur les conditions du fond de
réinsertion des anciens salariés de 1’Opération Thé dont monsieur Coulibaly a

été exclu du bénéfice ;

- la décision n° 091 OTS - DG' du 15 septembre 1993 en son art, cette décision
a €té cité par la défense pour prouver que les requérants ont pergu 1I’indemnité de

licenciement au moment de leur départ de I’Opération thé ;

- la défense a aussi fait mention a L118 du Code du travail malien, pour évoquer

la prescription triennale de la demande salariale des requérant”.

! Décision du Directeur Général de L’Operation Thé , décision qui s applique au salarié de I’entreprise
? voir paragraphe sur la prescription de la demande salarial du méme arrét n°142 RG,n°172JGT
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Ces différents textes en plus des références du caractére contradictoire de la
jurisprudence laissent apparaitre le respect du principe contradictoire du proces a
I’occasion du différend entre I’employeur et ses salariés. On dirait a cet effet que
le Mali et la France semblent étre sur le méme d’égalité pour ce qui concerne le

I’adage « I’égalité des armes entre les parties ».

Paragraphe 11 : La regle de compétence d’attribution

326. L’intérét de 1’étude de la régle de compétence repose sur la répartition de la
compétence entre les différents juges. Cette régle est applicable en France
comme au Mali. Elle consiste a saisir le bon juge selon sa compétence par
rapport aux questions de droit qui lui est soumis. Par exemple on ne peut pas
saisir le tribunal du commerce pour une question relative a I’application du
contrat de travail. Ce tribunal est incompétent. Seul le conseil due prud’homme

est compétent R1412-1du Code du travail'.

Cette competence du juge montre que le systeme malien tire son origine du

Code du travail de 1952 des T.OM.>

A- La regle de compétence territoriale du juge

327. En France, par dérogation a la régle de compétence habituelle, le Conseil
de Prud’hommes compétent est celui dans le ressort duquel est situe
I’établissement ou travaille le salarié. Si le lieu de travail n’est pas fixe (V.R.P)
la compétence découle du domicile du salarié lors de la saisine du conseil’. Il a
aussi la faculté de saisir le conseil du siege de 1I’entreprise ou du lieu ou

I’engagement a €té contracté. Les options de compétence sont impérativement

" A ce propos voir infra sur la compétence du conseil du prud’homme

2 CF introduction de la section sur les juridictions.

? L'employeur et le salarié portent les différends et litiges devant le Conseil de Prud’hommes territorialement
compétent.

Ce conseil est :

1° Soit celui dans le ressort duquel est situé 1'établissement ou est accompli le travail ;

2° Soit, lorsque le travail est accompli & domicile ou en dehors de toute entreprise ou établissement, celui dans le
ressort duquel est situé le domicile du salarié.

Le salarié peut également saisir les conseils de prud'hommes du lieu ou I'engagement a été contracté ou celui du
lieu ou l'employeur est établi.
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ouvertes'. Au Mali, il y a I’idée de régle de compétence du tribunal du travail.
Le tribunal du travail de Bamako, s’est prononcé sur cette question. C’est dans
I’affaire BOCOUM contre la Sociét¢ Rand Gold ressource que le tribunal du
travail de Bamako réfute la qualité a agir a monsieur BOCOUM au motif que ce
dernier n’a pas de contrat de travail le liant a cette société’conformément au

droit malien. Quels sont les faits ?

Mr BOCOUM, a signé un contrat de travail avec la Sociét¢é Rand Gold de
Johannesburg (Afrique du sud). Cette société lui fait une aide d’aller préparer un
diplome MBA au Canada. MR ; BOCOUM a signé un contrat qu’apres le ces
études il reviendra travailler pour la société’. Mais une fois le diplome obtenu,
MR BOCOUM refuse le travail qui lui a été confi¢ par rand Gold au motif que
son diplome ne correspond pas aux taches qui lui ont été confiées. Ils sont alors
licenciés pour absence. C’est ainsi qu’il saisit le tribunal du travail de Bamako
pour qualifier son licenciement d’abusif. Cet arrét nous apporte des éclairages

sur plusieurs points.

328. D’abord, sur la compétence territoriale du juge de Bamako, selon 1’article
L193 du Code du travail, le juge compétent est lui du lieu d’exécution du
contrat. Il se trouve que BOCOUM a signé le contrat avec Rand Gold qui est
une société étrangére qui peut affaire travailleur ses salariés partout dans le
monde. Mais cela, n’est pas un obstacle a la recevabilit¢ de la demande du
salarié¢ du point de vue du droit malien, car, st MR BOCOUM démontre que
qu’il est domicili¢ a Bamako. Comme dans I’hypothése du droit frangais, R
1412-1, si le travail est effectué en dehors de tout établissement la demande est

portée devant le Conseil de Prud’hommes du domicile du salarié.

' Droit du travail, dalloz précité, p.413

2 Affaire BOCOUM contre Rand Gold Ressources - Mali cité au N°274RG, N°124JGT Tribunal du travail de
Bamako ;

* Monsieur BOCOUM a été recruté par la société BHP minérale devenu plus tard Rand Gold ressources limited
le 1 mai 1991 en qualité d’assistant de direction moyennant un salaire initial de 300000 francs Cfa par mois” .
Sur la base de ce premier contrat, monsieur BOCOUM signa a Johannesburg un nouveau contrat au terme
duquel il était chargé de faire 1’étude faisabilité de la mine d’or de Morina au Mali moyennant 2.883.044 franc
Cfa malien »....
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Toute clause qui directement ou indirectement déroge aux dispositions qui
précedent est réputée non écrite». Ce texte lui donne la possibilité de saisir le
juge de 1a ou il réside. En espéce le salarié ne semblait pas étre Domicili¢ au
Mali. Comme le relevait le juge de Bamako « travailleur appelé a exécuter son
contrat au Mali ne peut étre payé dans un compte bancaire en dehors du Mali et
en monnaie locale de ce pays ». Ce qui démontre que I’employeur se trouve a
I’extérieur. D’autant plus qu’il était prévu que le contrat est signé et exécuté a
Johannesburg. Par conséquent, la Société Rand Gold dont n’est pas ’employeur
de Mr BOCOUM et son action est irrecevable au sens au sens de 118 du Code

de procédure civile et commerciale et L13 du Code du travail du Mali.

329. Ensuite, la défense de Mr BOCOUM a ignoré un point important du droit
malien. C’est L. 27 du Code du travail qui dispose que le contrat de travail au
Mali est rédige en francais. Ce qui n’est pas le cas du contrat de Mr BOCOUM.
En effet, son contrat signé en janvier 1999 est rédigé en anglais. Donc sur cette
base, le tribunal du travail de Bamako ne peut pas se prononcer sur un contrat

qui n’est soumis aux dispositions du Code du travail local.

B- La preuve ; le regime probatoire

330. La « preuve » est la démonstration de la réalité d'un fait, d'un état, d'une
circonstance ou d'une obligation. L'administration en incombe a la partie qui se
prévaut de ce fait ou de l'obligation dont elle se prétend créanciére. Son offre
n'est admissible que si la démonstration qui sera la conséquence de sa
démonstration peut €tre utile a la solution de la prétention sur laquelle le juge

doit statuer. On dit que la preuve offerte doit étre « pertinente ».

Le fait qu'une partie refuse de concourir a 1'administration de la preuve peut étre
regardé comme une présomption de ce qu'elle admet le bienfondé de la

prétention de son adversaire. Ainsi, la Cour d’appel de Nancy (Audience
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solennelle), dans un arrét du 29 novembre 2001' a jugé qu’une action en
recherche de paternité permettait, lorsqu'elle était étayée par des présomptions
ou indices graves, d'ordonner un examen comparé des sangs. Lorsque, sans
aucun motif légitime, le pere présumé refusait de se soumettre a cet examen, le
juge pouvait, selon l'article 11 du nouveau Code de procédure civile, tirer toutes
les conséquences de ce refus. Ce dernier constituait alors une nouvelle
présomption qui s'ajoutait aux autres. Elle permettait au juge de déclarer

judiciairement la paternité.

331. Il existe deux systemes de preuve en droit civil francais comme en droit
malien: le systéme dit de preuve libre ou morale (qui permet l'utilisation de tous
les modes de preuves) et le systéme de la preuve 1égale (qui reconnait surtout les
preuves par €crit). En droit civil, le systeme de preuve libre est employé lorsqu'il
s'agit de prouver des faits juridiques (a l'exception de la naissance et du déces)
alors que lorsqu'il s'agit de prouver des actes juridiques (contrats, testament, ...),
le régime est domin¢ par le systeme de preuve légale (au-dela d'un certain
montant fixé par décret). Dans le cadre cette ¢étude, pour comprendre la
comparaison entre le droit francais et le droit malien nous permet de connaitre

les moyens pour le salarié¢ ou I’employeur d’assurer sa défende.

I- Le cas ou il y a rapprochement : le controle par le juge de la preuve de

légitimité et du sérieux du licenciement.

332. Lorsqu’un salari¢ conteste la 1égitimit¢ de son licenciement devant le
Conseil des Prud’hommes, commence la Course a la preuve. Les juges ne
sauraient bien entendu se contenter des simples affirmations de I’employeur et
du salari¢, qui sont en général contraires. Attestations, documents d’entreprise
acquis légitimement, mails, lettres, ... chaque partie tente d’emporter la
conviction du Juge. Et lorsque le Juge n’arrive pas a départager les parties ? Si

un doute subsiste, il profite au salarié¢. Cette affirmation a une valeur légale

' Cour d’appel de Nancy : BICC n°553 du ler avril 2002
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puisqu’elle est codifiée dans 1’article L.1235-1 du Code du Travail. La Cour
d’Appel de Paris a appliqué ce texte dans un arrét du ler septembre 2009 en
jugeant ainsi : « L’employeur, en la personne de ces deux cadres impliqués
personnellement dans les faits, et le salari¢, présentent ainsi des versions
différentes des faits sans qu’il soit produit d’élément objectif permettant de les
départager. Rien ne permet d’exclure un simple malentendu, qui ne pourrait
avoir comme conséquence un licenciement et, en tout état de cause, en vertu de
I’article L.1235-1 du Code du Travail, le doute doit bénéficier au salarié. Deés
lors, ne sont établies ni la faute grave du salarié, ni une cause réelle et séricuse
de licencier. Le licenciement du salarié étant dénué de cause réelle et sérieuse, il
ouvre droit au profit du salari¢é aux indemnités de rupture, ainsi qu'a des

dommages et intéréts et la mise a pied ne se justifiait pas '».

En droit malien, méme si le Code du travail, ne reprend pas textuellement cette
formulation du droit frangais, met a la charge de I’employeur la charge de la
preuve. C’est que dispose D’article L.51 « En cas de contestation 1’employeur
doit apporter la preuve de 1’existence d’un motif 1€gitime de licenciement ». Ce
texte a été confirmé par le Tribunal du travail de BAMAKO le 26 avril 20057,

Ce qui pourra dire que le doute profite au salarié.

Le cas le plus démonstratif qui rapproche le droit francais au droit malien est
assurément le controle du juge de la preuve. En France, la loi du 25 juin 2008
souligne que tout licenciement pour motif personnel ou pour motif
¢conomique « est justifi¢é par une cause réelle et séricuse » (art L.1232-1 et
L.1232-2). L’article L 11235- du méme Code dispose qu’il appartient 