LE NOUVEAU REGIME JURIDIQUE
DE LA COMPRESSION DES EFFECTIFS

Par M’hamed Nasr-Eddine KORLCHE*

Avec la publication récente du décret législatif n°94-09 du
2605199  portant préservation de I'emploi et protection des sdariés
susceptibles de perdre de fagon involontaire leur emploi I'intérét pour le
régime juridique de la compression des effectifs a é&é renouvelé. En
droit du travall agérien cependant, la posshilité conférée a un
employeur public ou privé de procéder a une compresson des
effectifs pour “raison économique, y compris en mettant fin, par le
licenciement, aux contrats de travail des sdariés concernés, n'est pas un
droit nouveau né avec |'ensemble des mesures juridiques prises depuis
javier 1988 pour assurer sdon leurs promoteurs la trandtion vers
“I’économie de marché’, ¢ est-a-dire |’ économie capitaiste.

La loi n° 7812 du 05.0X.1978 relaive au satut généra du
travailleur ﬁaujourd’ hui abrogée) et réputée particulierement protectrice
des “travalleurs’ avat consacré il y a 16 ans d§a le droit de tout
employeur de “procéder a une compresson des effectifs lorsque des
rasons économiques vaables le judifient” (L. 7812, at. 94) «
enoncait parmi les cas de cesstion de la rdaion de traval: “le

(*) Matre assistant, chargédecours al’Université d Alger.
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licenciement pour compresson deffectifs’ (L. 78-12, at. 92). Le
champ d gpplication de ce droit s'étendait a I’ensemble des sdariés, y
compris ceux des inditutions e administrations publiques.

Lalo n° 90-1 1 du 21.04.1990 reletive aux relations de travail qui a
operé, la rupture avec la légidation du travall antérieure n'a pas
cependant innové en substance dans ce domaine particulier.

L’innovation a concerné pour |'essentid le droit procédurd relatif a
la mise en oeuvre de la compresson des effectifs

L’autorisation adminidrative prédable dont I'employeur devait
sadgr Iinspecteur du traval, avant de mettre en oeuvre toute mesure
entrant dans la compression des effectifs, et supprimée.

- La concertation avec les représentants des sdariés sur le plan de
mise en oeuvre de la compression des effectifs et maintenue . & méme
renforcée , mais ele prend des formes nouveles et variées en rason de
Iintroduction par la loi précitée d'un nouveau régime de représentation
des sdariés e, surtout, de la “Négociation Collective’” en tant que droit
fondamenta des sdariés.

Cette loi exclut de son champ dapplication les agents de I'Etat,
sdaiés des inditutions et adminigrations publiques.

Le décret 1&gidatif n° 90-09 du 26.05.1994 maintien au plan du droit
substantiel le régime juridique de la compression des effectifs porté par
laloi n° 90-1 1 du 21.04.1990.11 apporte cependant des precisions, des
compléments et une modification importantes quant a la mise en oeuvre
de la compresson des effectifs e de ses conséquences sur la Situation
socio-professonndle des sdariés concernés:

Les précisons portent sur les mesures condtituant le “volet socid”
de toute procédure de compression des effectifs.

Les compléments sont les dispostions qui rendent désormais
possible la retraite anticipée et celles qui instituent un droit
fondamentadement nouveau “I’assurance chémage’.

- La modification concerne le regime dindémnistion des sdariés
licenciés pour raison économique.

Le champ dapplication de ce décret légidatif séend a I'ensemble
des sdariés du secteur économique, quel que soit le dtatut juridique de
I'employeur, mais ses dispostions peuvent ére éendues aux sdaies
des inditutions e adminidrations publiques par un texte particulier
(D.L. n° 94-09, art. 2).
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1- CONSIDERATIONS SUR L'OBJET
DU DECRET LEGISLATIF 94-09.

L’objet premier du decret légidatif n° 94-09 n'est pas d'indtituer un
régime de licenciement, méme Sl tend a des licenciements. Ce regime
juridique et plutdt cdui dune opération de réduction des effectifs dans
laguelle le licenciement pourrait prendre une place.

Les notions de compresson des effectifs e du licenciement pour
rason économique ne doivent pas é@re confondues. En effet, la
compression des effectifs ne se resoud pas nécessarement par une
mesure de licenciement.

Elle peut se réaliser par une combinaison de mesures. non
remplacement des sdariés en cessation de la rdation de travall pour des
rasons qui leur sont liées (Ioi n° 90-1 1. art. 66), mise a la retraite des
travailleurs qui remplissent les conditions légdes (loi n° 83-12 du
02.07.1983, art. 6), mise en retraite anticipée, redéploiement des
effectifs. Ces mesures ne sont pas nouvelement introduites en droit de
travall dgéien. Cependant, le premier intér& du décret |égidatif
précité est d'avoir énnoncé des regles qui rendent désormais certaines
de ces mesures effectives:

a) - L’admisson a la retraite anticipée est enoncée parmi les mesures
a envisager dans toute opération de compresson des effectifs. Elle
déroge au droit commun rdatif a la retrate et conditue un droit
particulier des seuls sdariés menacés de perdre leur emploi pour raison
economique (D.L. n° %409, art. 3 et 7). Les conditions propres a la
mise en oeuvre de ce droit sont désormais réglementées par le décret
l&gidaif n° 94-10 du 26051994 indituant la retraite anticipée.

b) - Le redéploiement des sdariés dont les emplois sont menacés
doit étre prépare le cas échéant par des actions de formation
reconverson obligatoires et peut ére mis en oeuvre avec I'aide des
pouvoirs publics auss bien par le trandert des sdaiés vers dautres
activités dans la branche ou le secteur d’activité auxquels ils
gopatiennent que par la création de nouveles activités en leur faveur
(décret |égidatif n° %409, art. 7, 8 et 26).

0 - La mise a la rerate du sdaié rdéve du droit commun du
travall. Ses conditions sont dga énoncées dans la loi n° 83-12 du
02.07.1983 relative a la retraite. Cependant, le décret |égidatif n° 94-09
introduit une dispostion nouvelle e dune grande portée L’employeur
et désormais légdement tenu de mettre a la retraite tout sdaié qui
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réunit les conditions légades. Cest |a une regle générale et permanente,
indépendante de toute opération de compresson des effectifs (D.L. n°
94-09, art. 29). Rappelons que dans la l&gidation antérieure la mise a la
retrate ne pouvat intevenir que s le sdaié concerné en fasat la
demande ou s I'employeur décidait de sa propre volonté de recourir a
cette mesure pour mettre fin a une relation individudle de travail.

Le deuxiéme intérét du décret n® 94-09 est qu'il fait primer le droit &
I'empoi méme Sil organise légdement sa suppression:

a) - L’employeur qui prend des mesures pour préserver les emplois
menacés peut préendre & des ades publiques multiformes (décret
l&gidatif n® 94-09, art. 25 et 26).

b) Cette aide peut auss ére agpportée directement aux saariés dont
I’'emploi est menacé pour leur faciliter la créetion d activités pour propre
compte (décret |égidatif n°® 94-09, art. 27).

[l « CONSIDERATION SUR “LA RAISON ECONOMIQUFE”
JUSTIFIANT LA COMPRESSION DES EFFECTIFS.

Légaement, I'employeur ne peut avoir recours aux mesures de
compresson des effectifs que pour “raison économique’. La “raison
économique’ et cependant une action susceptible dau moins  deux
interprétations. Et la question n'ext pas seulement de pure exégese
Méme s ce type d' exercice et égdement utile - tant les conséquences
juridiques sur la mise en oeuvre de la procédure peuvent étre
différentes sdon que I’on adopte I'une ou I'autre interprétation:

a) Une interprétation restrictive selon laquelle la raison
économique doit ére liée 3 la contrainte irrépressble que la Stuaion
du marché exerce sur I’'employeur, obligé de compresser les effectifs, y
compris par le recours au licenciement, pour assurer la survie de
I’entreprise. La “raison économique” est assimilée dans cette
interprétation a “difficultées économiques & financiéres’.

b) Une interpréation extensve sdon laguelle la raison économique
inclut des conddérations €conomiques - Moins contraignates - Qui
incitent I’employeur a des mutations technologiques et a une
réorganisation de I’entreprise dans le but d'accroitre le profit ou de faire
face & la concurrence.

Le decret legidatif n® 94-09 ne propose aucune definition, ni aucun
critere qui  permettrait de caractériser la “raison  économique’  en
question e de la lier directement a I'une ou l'autre de ces deux
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interprétations.  Toutefois, I'andlyse des mesures qui congtituent le
contenu de la premiere phase du volet socid relatif a la compression
des effectifs (décret legidatif n° 94-09, art. 7), laisse apparditre
darement que la premiere_interprétation et privilégiee, méme s la
deuxiéme n'est pas exclue. En fait, seules les pratiques a venir dans les
entreprises, e éventudlement la jurisprudence et les magistrats sont
amenés a e prononcer sur ces questions, permettraient de mieux cerner
la notion de “raison économique’.

Pour I'heure, quel que soit I'interprétetion retenue, ce qui parait
catan cest que seule la “rason economlqué’ dordre sructurel est
vige par ce décret légidaif & ce méme s ce qudificatif n'y et pas
utilist En effet, les salariés en cessation temporaire ou permanente de
travall, de fagon involontaire, ne sont pas admis a bénéficier des deux
principdes mesures de protection socide prévues par le nouveau
régime juridique (retraite anticipée et assurance chdémage) lorsque la
rason méme économique de cette cessation et d ordre conjoncturel:
chdmage technique, chémage intempérie, dSnistre ou catastrophe
neturdle (decret l&giddif n® 94-10, at. 3 e décret |égidatif n° 94-11,
at. 3).

1l - CONSIDERATION SUR LA PROCEDURE DE MISE EN
OEUVRE DE LA COMPRESSION DES EFFECTIFS.

La procédure reative a la compresson des effectifs reéve d'un
reglme juridique dans lequd il y a la collaboration entre I’ encadrement
légidatif e I'action normative autonome des paties a la rdation

lective de travail. Cette action est d'alleurs nettement privilégiée et
doit ére conduite par les concernés slon les régles d§a fixées par la
|égidation du travall promulguée en 1990 et modifiée en 1991.

A . LE PRINCIPE DE LA PRESERVATION DE L'EMPLOI
ET DE LA PROTECTION DES SALARIES

Le principe condant réitéré dans toutes les légidations du traval qui
Se sont succédées a ce jour est la préservation de I'emplai. | est soutenu
par l'enoncé de nombreuses dispostions et en particulier par celes
relatives au droit des contrats de travail. C'est un paradoxe du droit du
travall que méme les régles qui régissent la suppresson d'emplois ont
pour fondement le principe de leur préservetion! L’explication de ce
paradoxe est a chercher dans I'andyse économique qui appréhende
I’emploi dans un sens globd et dynamique.
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En droit, la compression des effectifs est subordonnée au principe de
la préservaion de I'emploi e ne peut ére légdement envisagée par
I’employeur que lorsque toutes les mesures de réorganisation du travall
susceptibles de 1'éviter auront éd examinées e se sgront avérées
inopérentes ou insuffisantes pour obtenir 1'adéquation nécessaire entre
dune pat le niveau de I'emploi, la masse sdaide et d’autre part les
résultats économiques et financiers recherchés pour assurer la survie de
I’entreprise ou son développement.

Enfin lorsque la compression des effectifs s'impose, il faut
obligatoirement tenter de la rédiser d'abord par toute autre mesure que
le licenciement pur et Smple qui doit rester le recours ultime.

L’ensemble des mesures qui répondent a cette démarche et au
principe qui la soustend sont désormais énoncées de fagon exhaudive
dans le décret légidatif 94-09. Elles condituent le contenu d'un
dispogtif de protection des sdariés menaces de perdre leurs emplois:
ced le “volet socid” prévu § I'aticde 5 du décret legidatif.

Légdement, la mise en oeuvre du volet socid doit se faire en deux
phases successives. Chacune d'dles comprend des mesures qui lui sont
propres (décret légidatif n® 94-04, at. 7 et 8). Ce digpogtif dont
dépend findement la décison de licenciement €, sSil y a liey, le
nombre de salariés concernés, appelle pluseurs remarques.

- Premiére remarque La procédure sdon laguele dévraent se
succéder les deux phases du “volet socid” n'est pas réglementée par le
décret |&giddtif. 1l appartiendra donc a I'employeur et aux représentants
des travailleurs d' en convenir de facon concertée.

Toutefois, il est a rdever que magré I'emploi du terme “phases’ qui
évoque l'idée d'états successifts dune opération en évolution - la
deuxiéme phase du volet socid n'intervient pas nécessarement des lors
que la premiere phase aura éé initiée. Sa mise en oeuvre ou hon €,
notamment, celle de la procédure de licenciement qui en et la mesure
principae, dépendra des réaultats atteints en application de la premiere
phase. Celle-ci comprend des mesures de deux ordres:

a) - Des mesures susceptibles d’assurer les résultats économiques et
financiers recherchés tout en évitant le recours a la compresson des
effectifs et au moins, le cas échéant de réduire le nombre de sdariés
gu’'elle pourrait concerner: Adaptation du régime indémnitaires,
réexamen des formes et niveaux de la rémunération, gel des
avancements, age du travail. Avec ces mesures les saariés perdent
une partie de leurs revenus mais conservent leurs emplois.
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b) - Des mesures susceptibles de rédiser une compresson des
effectifs sans licenciement e mise au chdmage des sdaiés formaion -
reconverssion de salariés pour les préparer a des emplois de
subgtitution, mise a la retraite, admission a la retraite anticipée.

- Deuxieme remarque Les mesures qui condituent le contenu du
volet socid, dans ses deux phases, ne simposent pas dans leur
ensemble & I employeur. 1t est en droit de ne retenir pami eles que
cdles (ou méme une seule) qui seront consdérées comme éant les
mieux appropriees dans le cas de I'entreprise concernée. Ce qui Sgnifie
auss que I'ordre dans lequel sont énoncées ces mesures dans le décret
|égidatif ne simpose pas non plus a I’'employewr.

Enfin, I'ennoncé de ces mesuress méme sil s veut exhaudif,
nNexclue pas que dautres mesures que cdles légalement prévues,
puissent ére envisagées de facon concertée entre I'employeur et les
représentants des travailleurs.

- Troiséme remarque: En termes de procédures, I'aticulation entre
le contenu de la premiére phase du volet socid et cdui de la deuxieme
phase me parait techniquement madl concue. En effet, sdon les termes
de l'atide 7 du décret Iégidatif n® 94-09, I'examen des mesures
relatives au redeploiement des effectifs, a la mise a la retraite & a
I’admission a la retraite anticipée doit se faire dés la premiere phase;
auss, on peut séonner que I'examen des critéres devant permettre
I'identification des sdariés concemés par ces mesures e cdui des
moddités d' @aboration des liges nominatives de ces sdaiés ne doit
intervenir que dans I'éventuelle deuxiéme phase du volet socid (décret
|égidatif n® 94-09, art. 9).

En rédité a bien anayser le contenu du volet socid il apparat que
le contenu de la deuxiéme phase se réduit théoriquement a une saule
mesure: le licenciement pour raison économique et I'ouverture du droit
aux predtations de I'assurance chdmage au profit des sdariés qui en
remplissent les conditions. Cependant, il est indenisble que la question
du licenciement conditue I'enjeu premier de toute opération de
“régustements des niveaux de I'emploi e des sdares’ (décret |égidatif
n° %4-09, at. 5): Ausg, il serait surprenant qu'elle ne soit pas abordée
des la premiere phase et que son examen soit relégué 2 une phase
ultérieure. De plus, et surtout, il parait inconcevable qu'un manager de
la ressource humaine puisse envisager en matiere d'emploi des actions
pouvant se traduire par une compresson des effectifs sans ére
contraint d’'examiner d'emblée |'ensemble des mesures - y compris le
licenciement - tout en tenant compte de leur concomitance.
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La digtinction des deux phases dans la mise en oeuvre du volet socia
qui doit accompagner les “régustements des niveaux de V'emploi et des
sdares’ décidés par I'employeur, apparait en définitif peu judicieuse et
non opédionndle. Il est fort probable que dans la pratique cette
digtinction disparaisse et que I’'ensemble des mesures soient examinées
en une seule e méme phase. Bien entendu, I'gpplication des décisions
contenues dans le plan socid qui résultera de cet examen pourrait, selon
la gdtuation propre a chague entreprise, se rédiser en une deux ou
pluseurs éapes.

« Quatrieme remarque: La définition des criteres devant permettre
I"identification des sdariés touchés par la compresson des effectifs €,
notamment, par la mesure de licenciement e sans doute un moment
grave de la procédure. La loi n® 90-1 1 du 21.04.1990 a enoncé des
criteres qui tiennent de I’ancienneté, de I'expérience et de la
qudification (Art. 71). Ces critéres sont enoncés a titre indicatif et
n'excluent pas le recours par I'employeur a d'autres critéres. Le décret
|égidatif n® 94-09 du 26.05.1996 ne rappelle pas ces critéres et n'en
annonce pas de nouveaux. L’employeur et donc libre de définir les
critéres adéguats, mais doit néanmoins les soumettre a la concertation
avec les représentants des travailleurs.

L’examen du contenu du volet sociad permet cependant de relever
deux mesures pour lesqudles des critéres d'ordre Iéga sont fixés La
mise a la retraite et I’admisson a la retraite anticipée.

a) - Lamise a la retraite repose sur deux criteres légaux fixés par la
loi n® 83-12 du 02.07.1983 relative a la retraite; ére &gé d'au moins 60
ans pour un homme et 55 ans pour une femme e réunir, pour I'un ou
I'autre sexe, un nombre d’ années de travail égd a 15 ans au moins (loi
n® 83-12, art. 6).

Le décret légidatif n® 94-09 semble avoir implicitement modifié ce
dernier critére. 1l peut en effet ére tiré, par déduction de I'article 29
dinéa 2 que I'employeur n'est en droit de mettre en retraite un sdarié
qui a atteint I’ége 1égd que lorsque le nombre d' années de traval vaidé
par le régime de retraite et égal a 32 années. c'est-a-dire le nombre
d années nécessaires pour que I'intéresse bénéficie du taux de pension
plen.

Toutefois, en goplicaion de I'article 10 de la loi n® 83-12 relative a
la retraite, I'employeur est en droit de mettre le travailleur en retraite s
cdui-ci a ateint I'age légd augmenté de cing années (soit 65 ans pour
un homme & 60 ans pour une femme) méme Sil a travaillé pendant
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moins de 15 ans, 9 I'on se réfere & la régle fixée par I'aticle 6 de la loi
83.12, et moins de 32 années, s I'on se réfere a I'article 29 dinéa 2 du
décret légidatif n° 90-09.

La mise a la retraite n'est cependant pas une mesure propre a la
compression des effectifs. 1| a dga é&é rdevé précedemment que tout
employeur et désormais tenu de mettre a la retraite le sdaié qui
remplit les conditions légaes et ce dans le cadre de la gestion courante
de ses effectifs.

b) - L’admisson & la retraite anticipée et un droit nouveau dont les
critéres de mise en oeuvre sont fixés par le décret Iégidatif n° 90-10 du
26.05.1994: étre &é d'au moins 50 ans pour yn homme et de 45 ans
pour une femme e réunir un nombre d années de travail, pour I'un ou
I"autre sexe, égde a 20 années au moins.

Toutefois, une saine goplication de ce régime juridique voudrait que,
dans le cadre d'une opération de compression des effectifs, I’admisson
a la rerate anticipée ne devrait pas condituer une mesure qui
concernerait indigtinctement tout salarié des qu'il répond a ces critéres
et uniguement en raison de ces critéres. L'usage a faire de ces critéres
ne devrat &re ni excusf ni dé&erminant: Les sdaiés touchés par la
compresson des effectifs le seront par I'gpplication d'un ensemble de
criteres dont I’employeur garde I'initiative en rgpport avec la politique
de gedtion de la ressource humaine qu'il entend promouvoir; et parmi
ces sdariés seront dors admis a la retraite anticipee ceux qui répondent
aux critéres particuliers qui ouvrent ce droit. Par contre, la relation de
travall des sdariés qui, en gpplication de cet ensemble de criteres, ne
sont pas menacés de perdre leur emploi sera maintenue méme pour
ceux dentre eux qui répondent aux critéres particuliers d’admisson a la
retraite anticipée.

- Cinquieme remarque La mise en oeure dune opération de
compression des effectifs pourrait réveler le cas de sdariés menacés de
perdre leur emploi, mais qui ne réunissent aucune des conditions pour
bénéficier de I'une des mesures de protection socide prévues par le
décret  |é&gidatif.

L’employeur et-il en droit aors de licencier ces sdariés? La question
peut se poser notamment pour les salariés dont le redéploiement et
empéché faute d emplois de substitution.

Le décret légiddif précité n'a pas prévu ce cas, mais il ne contient
aucune dispogtion interdisant le licenciement pour raison économique
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du sdaié qui ne pourrait pas bénéficier de I'une des mesures de
rotection socide. Nonobstant la formulation de I’ article 22 de ce décret
égiddif, le salarié qui serait dans cette Stuation devrait en cas de
licenciement avoir droit & une indemnité de licenciement égde i trois
mois de sdaire a la charge de I'employeur et ce méme sil ne bénéficie
pas dune admission au régime d assurance chdmage.

B - LE PRINCIPE DE LA CONCERTATION.

La concertation entre I’employeur et les représentants des travailleurs
est une éape essentielle dans la procédure de compression des effectifs.
Piece mditresse de cette procédure, le “volet socid” est congu par
I’employeur et doit étre approuvé par les organes habilités de
I'organisme employeur (décret Ié&gidaif n°® 94-09, art. 6). Mais,
I’adoption définitive de son contenu aind que cdle des conditions liées
a sa mise en oeuvre e soumise a une procédure de concertation
obligatoire. Le décret légidatif n® 94-09 qui pose le principe de cette
concertation (Art. 10) ne la réglemente pas cependant d'une maniere
particuliere. L'employeur e les représentants des travailleurs auront
donc a suivre en la matiere les regles générdes fixées par la Iégidation
de 1990 e celes éventudlement convenues dans les conventions
collectives. La concertation prend obligatoirement deux formes

a) - La conaultation: C'et une formdité subgtantiele. Elle permet
aux membres du comité de participation, représentants dus des
travailleurs, d ére consultés par I'employeur et d'exprimer leur avis sur
les mesures liées a la compression des effectifs. A cet effet, le comité
de participation peut décider de recourir a des expertises non patronaes
(loi n® 90-11, art. 110). Toutefois, I’avis exprimé n’oblige pas
I’employeur. 11 est en droit de ne pas S'y conformer.

b) » La négociation: Entre |’employeur et les organisations
syndicales représentatives la concertation prend la forme dune
négociation qui devrait normaement aboutir a un accord sur le contenu
du volet socid e les conditions de sa mise en oeuvre. En cas de
désaccord, il doit ére fat gpplication du droit commun du travall,
C'est-a-dire, des procédures prévues par laloi n® 90-02 du 06.02.1990:
La conciliationet, 9§ les paties en désaccord en conviennent, la
médiation et/ou I'arbitrage.
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Sur les plans technique et juridique, les termes dans lesquels ces
procédures sont évoquées par le décret légidatif n° 94-09 appdlent
deux remarques.

- Premiére remarque: Le décret |égislatif n'a pas prévu une
procédure de subgtitution pour mettre fin au dé€saccord et permettre
malgré tout la mise en oeuvre de la compresson des effectifs et du
volet socid qui I'accompagne dans les cas suivants.

* Echec des procédures de conciligtion e éventudlement de
médiation et les parties en désaccord n'ont pu convenir de recourir a la
procédure d arbitrage.

* Echec de la procédure de conciliation et les parties en désaccord
nont pu convenir de recourir aux procédures de médiation et/ou
d arbitrage.

L'intérét de cette remarque doit étre consdéré en dehors d'une
Stuation de greve. La greve, en effet, autorise les pouvoirs publics a
intervenir dans la résolution du conflit en le soumettant a la
commisson nationde d arbitrage et ce nonobgtant la volonté des parties
en conflit (loi n® 90-02, art. 48).

- Deuxieme remarque Par rgpport au droit commun du traval
I'aticle 11 du décret |é&gidatif précité introduit deux confusons qu'il
faut lever:

* La concilation et une procédure obligatoire qui Simpose
|également aux parties en désaccord. (Loi n° 90-02, art. S et 6). Auss,
les parties concernées n'ont a “afirmer leur volonté” que lorsgu'il s agit
de recourir, le cas échéant, a la médiation et/ou a I'arbitrage qui sont
des procédures facultatives.

* L’ensemble de ces procédures ne peut étre évoqué que dans les
“réunions” entre I’employeur et les organisations syndicales
représentatives et non pas, également, dans les réunions entre
I’employeur e le comité de participaion comme le laisserait croire a
tort la lecture des articles 10 et 11 du décret |égidatif n° 94-09.

Avec la promulgation du décret Iégidatif de ma 1994 I'évolution
juridique la plus marquante n'a pas porté sur le droit subgtantiel rdldif a
la compression des effectifs et au licenciement pour raison économique
qui en e la mesure la plus grave socidement e la plus problématique
en droit du travail.
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L'évolution la plus significative a concerné surtout le droit
procédural. La nouvelle législation a développé les procédures
prédables e les mesures daccompagnements. Parmi les mesures
d accompagnement la retraite anticipée et I’ assurance chémage sont des
parties nouveles dans le champ du droit socid agérien.
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RESUME DE LA THESE

“L’ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL ET L’ORDRE PUBLIC”

Par Jean Baptiste RACINE
Université de Nice, France

Par I'effaa d'une politique générde de faveur envers I'arbitrage
internationdl, les Etats ont accordé a cette forme de justice-une large
autonomie. L’arbitrage international est aujourd hui détaché des droits
éatiques. Toutefois, cette autonomie n'est pas totde ele trouve sa
limite dans I'ordre public. Gréce a la reserve de I'ordre public,
I'arbitrage internationd n'est pas completement hors du contrble des
Etats.

Seul nous intéresse I'ordre public touchant a la substance du drait.
La place de I'ordre public de procédure dans I'arbitrage internationa
mérite une éude a part entiére. Les rapports qu’ entretiennent | arbitrage
internationd et I’ordre public de fond sont complexes. Cetre complexité
vient tout d’'abord de I'imprécision de la notion d'ordre public. It sagit
d' une notion fuyante, rebelle aux tentatives de systématisation. L’ ordre
public se définit avant tout par sa fonction: il Sagit d'un mécanisme
exceptionnd d'éviction soit de la volonté des parties & un contrat soit
d'une loi, d'une décision ou d'un acte étranger, L’ ordre public intervient,
le plus souvent, aux fins de protéger I'intéré générd. Enslite, les
relaions entre arbitrage international et ordre public doivent aboutir a
une difficile conciliation entre deux impératifs contradictoires:
I’autonomie de I'arbitrage international et la préservaion de I'intérét
générd. Un juste milieu et difficle 3 ateindre car les nécessités du
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commerce international, qui répondent au besoin des opérateurs du
commerce internationd de jouir de la plus grande liberté sont un
obstacle a la prise en compte de I’ ordre public.

En dépit de la libérdisdtion croissante du régime de |'arbitrage
internationd, I'ordre public n'est pas, & ne doit pas étre, une réserve
vidée de son sens. C'est hien sOr un ordre public flexible, adapté aux
particularités de I'arbitrage internationd qui et mis en oeuvre. Au s8in
méme de la matiere de I'arbitrage internationd, I’ ordre public va remplir
tour 4 tour pluseurs fonctions. L’ordre public intervient au titre de la
compétence de I'arbitre (Premiére partie), au stade du droit applicable
par I'arbitre au fond du litige (Deuxiéme partie) & enfin dans le contrdle
éaique de la sentence (Troiseme partie).

Premiére partie: L'ordre public et la compétence de I'arbitre.

La loi interdit pafois I'arbitrage au nom de |'ordre public. Or
I’évolurion contemporaine aboutit 4 un recul de l'ordre public dans la
convention d'arbitrage. La compéience de l'arbitre dans les domaines
touchant a I’ ordre public est reconnue.

Le trait est tres net en matiere d arbitrabilité des litiges.
L’ arbitrabilité est I'gptitude d'une question litigieuse & constituer I’objet
d'un abitrage. Aujourd hui, la non ahitrabilité des litiges se réduit
comme une “peau de chagrin’. La jurisprudence {rangaise a tenu pour
non écrit I'article 2060 du Code civil dans sa mention des “matiéres qui
intéressent I'ordre public’. Les juges frangcais ont décidé que le litige
nNest pas inabitrable du seul fat que le rapport de droit litigieux est
soumis & une réglementation dordre public. De plus, en matiéere
d arbitrage internationd, la jurigorudence se référe désormais 3 I'ordre
public internationd, notion définie de maniere redrictive. Le critére
contenu dans I'article 2060, inutile et inadapté aux réalités
dayjourd’hui. doit donc é&re supprimé i la faveur d'une réforme
|&gidative. Seuls les criteres de la libre disponibilité des droits et de la
compétence exclusve des autorités eétatiques doivent étre employes
pour définir I'arbitrabilité des litiges. Le droit suisse, quant a lui,
contient un critere dmple, quoique certanement trop libéd, de
I'arbitrabilité. Ce droit consdére en effet comme arbitrables les causes
de caractere parimonid.

L'éude des différentes matiéres susceptibles d'ére soumises &
I'arbitrage  montre le mouvement dextenson de ['arbitrabilité des
litiges. La jurisprudence a aind conddéré des matiéres comme le droit
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de la concurrence, le droit des procédures collectives ou le droit de la
propriété indudtrielle comme arbitrables. Certaines questions restent
encore sougtraites 4 la compétence de I'arbitre comme celles touchant 3
I'éat des Fe“sonnes ou au droit pénd. Il Sagit en rédité dilots
dinarbitrebilité dans un océan d'arbitrabilité. Enfin, une question
demeure en suspens. les litiges internationaux portant sur un contrat de
traval ou sur un contrat de consommation sont-ils arbitrables? La
jurisprudence n'est pas encore fixée. Une ditinction semble devoir ére
mise en oeuvre entre, dune part, le compromis d arbitrage, considéré
comme vdable, e, dautre pat, la clause compromissoire, qui, €le,
devrait ére déclarée nulle. En effet, les impératifs de protection du
sdaié ou du consommateur ne seffacent pas, au contraire, dans le
domaine internationd.

La jurisorudence a non seulement autorisé les arbitres a appliquer
des regles et des principes d'ordre public mais ele leur a égaement
conféré le pouvoir d'en sanctionner la violaion. A la suite des
désormais céébres arréts (Fgnz e Labinal, les arbitres détiennent le
pouvoir de prononcer la sanction de la méconnaissance de normes
d ordre public, notamment en annulant un contrat. 1l exige une seule
hypothese dans laquelle I'arbitre est empéché de prononcer la sanction
dune violation de I'ordre |i)ublic. Il en es ang lorsgue les paties n'ont
pas conféré le pouvoir a I'arbitre de sanctionner la violation de I’ ordre
public. Dans ce cas, la misson de I'arbitre et illicite car cdui-ci, Sil
devait se prononcer sur le fond du litige, serait conduit a rendre une
sentence consacrant une violation de I’ordre public. L’ arbitre doit donc
se déclarer incompétent.

Le droit francais et dlé jusgu'a adopter des regles matéridles de
droit internationd privé pour afirmer la vdidité de la convention
d arbitrage internationd. Aprés la crégaion de régles matéridles
spécifiques, les juges francais ont complétement abandonné la méthode
des conflits de lois notamment par I'aré& Dalico rendu par la Cour de
cassation le 20 décembre 1993. En droit francais, la convention
d arbitrage internationad et aujourd hui soumise dans son entier a une
regle matérielle de portée générde ou I'ordre public joue un role
paticulier: il et devenu la saule cause de nullité de la convention
d abitrage internationdl. La clause dabitrage, aux termes du droit
francals, et conddérée comme vaable sauf 9 ele et contrare a
I’ordre public.

L'aré Dalico a donné naissance a une notion d'odre public
originde. La Cour de cassation se réfere dans son arrét i I’ordre public
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internationd & aux r2gles impéaives du drait francas Il ne sagit pas
dun ordre public d'éviction du droit étranger. L'ordre public a une
fonction matérielle: il évince la volonté des partics on permecttant
I'annulation de la dause compromissoirc. De plus I'ordre public doit
rendre compte de tous les cas de nullité de la convention d arbitrage.
L'ordre public regoit donc un contenu origina puisqu’il permet
I"annulation de la convention non seulement pour absence d'arbitrabilité
mas auss pour vice du consentement, dffaut dc capacité ou dc
pouvoir. La méthode utilisée est ici subordonnée aux objectifs
poursuivis par la jurisorudence: fare échapper la convention d arbitrage
Internati aux lois redrictives ou prohibitives ¢t and soumetlrc
cdle-d A un régime juridique particulierement libérd.

L’ gptitude 3 compromettre de I'Etat et des personnes morales de droit
public rdéve ¢galement de la méthode des régles matériclles de droit
Internationd  privé. La jurigorudence frangaise a tout d'ahord écarté
dansIc domaine international laprohibition de compromettre héritée de
l'article 2060 du Code avil. Ensiite, les juges francas ont soumis
I'gptitude 3 compromettre de 1'Etat & une regle matérictle dc portée
générale de nature similaire 4 celle dégagée p ar l'arrét Dalico.
Désormas, en drait frangais toute personne puhliquc, qu'elle soit
frangaise ou étrangdre, regoit, dans la sphere internaionde, la faculié
de condure une convettion d'arbitrage. Bien prus, les juges frangais,
imités en cela par le 16gislateur suisse et lajurisprudence arbitrale, font
de I'gptitude & comprometue une régle d'ordre public international.
C'est au nom du principe général dc honne foi que I’ aptitude 3
compromettre dc ['Etat est considérée comme d'ordre public
international. En etfet, il et contrare 3 la bonne foi gquun Etat Sgre
une convertion d'arbitrage ¢t s¢ prévale, par la suite, d'une ingptitude 3
compromettre héritée de son droit interne pour s¢ délicr dc son
engagement.

L’ordre public s'est progressivement retiré du champ dc la
convention d'atbitrage. Faut-il pour autant penser que Iordre public at
disparu’? La réponse A cetle question doit, bicn SOr, Ctre négative.
L’ordre public a subi une mutation. Comme par un cffet de vases
communicants, 'ordre public Sest déplace de la convention d abitrage
ver's la sentence abitrde.



Deuxieme partie: L'ordre public et le droit applicable
au fond devant I'arbitre.

L’arbitre doit normaement respecter I'ordre public des Etats. En
effet, la sentence fait I'objet d'un contrle éatique, soit lors d'une
ingtance en annulation, soit lors d'une demande dexequatur. L’ arbitre
et dans une stuation de "liberté sous contréle’ qui doit I'inciter a
respecter |’ordre public éatique.

L’ arbitre doit, en premier lieu, respecter I'ordre public appartenant a
la lex causae. L'abitre, en effe, remplit une fonction juridictionndle
qui I'oblige & gppliquer la lex causae dans toutes ses dispostions,
supplétives et impératives. Cette obligation incombe a I'arbitre que les
paties dent chois la loi applicable ou qu'il I'ait dé&erminée lui-méme,
guil datue en droit ou en amiable compogtion. L’arbitre peut
cependant écarter de son propre chef une disposition d'ordre public de
lex causae 3 cdlec et manifesement contrare aux besoins du
commerce internationd. Cette réserve doit toutefois ére utiliste avec
précaution,

En second lieu, I arbitre doit respecter I'ordre public étranger a la lex
causae. Une telle proposition ne reléve pas de I'évidence. On peut au
contraire soutenir que I'arbitre N'et jamais tenu de donner effet 3 un
ordre public qui est extérieur a la loi déclarée applicable au fond du
litige. Or, dans certains cas, le respect de dispostions d ordre public
extérieures a la lex causae Simpose a I'arbitre. Tout d'abord, I'arbitre
doit, dans tous les cas, veiller a assurer I'efficacité de sa sentence au
lieu de son exécution future. Ensuite, I'arbitre n'est pas seulement le
dépogitaire des intéréts des parties, il doit se soucier égdement de la
pé&ennité de I'abitrage internationa. S les Etals condataient que
I’arbitrage et un moyen offert aux agents économiques de contourner
leurs regles d'ordre public, ils pourraient revenir sur I'attitude de faveur
manifestée envers I'institution.

Les regles d'ordre public extérieures & la lex causae Simposant a
I’arbitre sont soit les régles d ordre public internationd éatique soit les
lois de police. Le réle de I'ordre public international de source éaique
semble mineur. 1l se limite a I’obligation pour |'arbitre de respecter les
regles du droit des procédures collectives. En revanche, la
jurisprudence arbitrde contient de nombreuses illugtrations de la prise
en compte des lois de police érangéres de la lex causge. Certaines
sentences traitent les lois de police comme des déments de fait soit au
titre de la force mgeure soit au titre de la cause illicite ou immorde du
contrat. Toutefois, il semble préférable d'inviter les arbitres a gppliquer
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directement au fond la loi de police qui & déclare compéente. Dans
cette h _FOthC‘SG, I'arbitre doit condtater la_réunion d'un certain nombre
deoon(i ions Lala de police doit, bign S0r, ére intéressée au litige 11
faut, en outre, qu dle entretienne un lien étroit avec le litige & que son
goplication soit jugée légitime.

L’'obsavdion de la jurigorudence abitrde lase toutefois la
désagréable impresson que “la nmta%*lue a accouché d'une ouris’.
Dans la quasi-totalité des cas, les abitres ont toujours trouvé un
argumentc;Jour ne pas donner effet 4 une loi de police qui N gppartenait
pas au droit goplicdble au fond. Les ahitres tiennent, dans leur
majorité, 2 assurer la prévision des parties Les arbitres remplissant ce
rdle en rgetant les lois qui n'ont pas ¢éié choiges par les paties e qui
pourraient bouleverser leur relation, Tout se passc comme S les arbitres
vouldent donner I'impresson quiils sont soudeux du respect des
intéréts légiimes des Etas dors qu'en fat, seule la sttifaction des
intéréts des parties les intéresse.

Quure 'ordre public étatique, I'arbitre assure e r d'un ordre
public trangwdiond. Contrairement & P'ordre  public  internationdl
dorigine éaigue, l'ordre public transndiond et véritablement
international par sa source il émane directement de la collectivité des
Etats e de la collectivité des commergants intemaionaux - el par son
contenu - la regle quil consore e largement répandue dans les
différents ordres juridiques.

Certes, I'ordre pubdlic transnational est une notion en devenir; s
contours ne sont pas encore délimitds avec précision. Mas la notion
existe cn depit des critiques formulées 3 SN ¢ncontre. L’ ordre public
trangnetionel  trouve sa judification dens la mise cn oeuvre par les
abitres du commerce Intenaiond de normes transndiondes 11 est
inutilc de se référer & UN éventuel ordre juridique de la Jex mercaroria.
Il suffit de condeter objectivement que les arbitres gppliquent des
NOMmes  ré ax bexins du commerce internaiond. Pami
celles-ci figurent des normes d'ordre public transnational. Le
développement de I'ordre public transndiond est inéluctable. Cdui-d
est au coeur des évolutions contemporaines de la sociéé intemaionalc,
C ed-adire la mondidisation de 1'économie € I'uniformisstion du arait.
Ces donc la conséguence dun mouvement de fond de la sociéié
contemporane.

L'abitre, lorsqu'il s référe 2 un ordre public transnationd, puise A
toutes les sources, tant publiques - jus cogens, principes droit
internetiond, lois étatiques, principes généraux du droit... - que privées
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« usages du commerce internationa, codes de conduite privés.. En
rédité, c'edt la convergence de plusieurs sources qui permet de donner
naissance a un principe d ordre public transnationd. Une source isolée
ne peut engendrer & dle seule une norme d ordre public transnationd.

Le contenu de I'ordre public transnational se compose a la fois de
principes protogéant les intéréts immédiats de la société des marchands
et de principes protégeant des intéréts supérieurs aux intéréts de la
société des marchands. Au nombre des premiers on peut citer le
principe de bonne foi. Toutefois, ce principe ne peut ére considéré
dans sa totdité comme dordre public transnationd. Le principe de
bonne foi ne permet I'éviction d'une loi é&atique au nom de I'ordre
public transnational que lorsque cette loi entend faire échapper I'Etat
qui I'a édictée ou une entreprise ressortissante de cet Etat a ses
obligations découlant d'un contrat. Parmi les principes d'ordre public
transnationd protégeant des intéréts supérieurs a ceux de la société des
marchands, il es possble de citer la prohibition de la corruption, la
protection des droits de I’homme, ['extracommercidité du corps
humain, de ses produits et dérives.

Enfin, la fonction de I'ordre public transnational est double. L’ ordre
public transnationa évince la loi normalement compétente; il sagit de
la fonction négetive. L’ordre cs)ubllc transnationd permet auss d annuler
le contrat I|t|g|eux il sagit la fonction positive. Sous cette double
fonction, I'ordre public transnationa remplit a la fois le role de I'ordre
public “au sens du droit internationd privé’ en évingant une loi & le
role de regles impératives en annulant un contrat. L’ordre public
transnationa et donc une notion hybride. Ces différentes fonctions
font des principes d'ordre public trangnationa des normes supérieures
tant aux droits éatiques qu'a la volonté des parties.

L’ ordre public transnationa est toutefois porteur de risque. 11 est en
fat possble que les arbitres invoquent de grands principes, de grands
idéaux, sans jamais les mettre en oeuvre. Les arbitres doivent ére
conscients du role fondamental qu'ils doivent jouer dans la moraisation
du commerce international. Les arbitres doivent donner de la
consgance 3 l'ordre public transnationd. Ils ont relevé ce défi en
sanctionnant, dans I'ensemble, sans ambiguité la corruption. 1l reste
d autres domaines dans lesguels les arbitres doivent oeuvrer. L’avenir
dira s les arbitres auront eu le courage de faire prévaloir sur de smples
préoccupations utilitaristes des valeurs moraes fondamentales.
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Troiseme partie L’ordre public et le controle
étatique de la sentence.

Un contrble éatique Sexerce sur une sentence lorsque celle-ci et
présentée a I'exequatur ou lorsgu'elle fait I'objet d'un recours en
annulation. A cefte occason, les juges dun Eta vont véifier la
conformité de la décison arbitrde a I’ ordre public.

Afin de ne pas remettre en cause |I’autonomie accordée a |’ arbitrage
internationa, I’ordre public recoit une définition restrictive. La sentence
étant appelée a développer ses effets dans I'ordre juridique du for, le
juge ne devrait normaement se reférer qu'a I'ordre public de son for,
Toutefois, les sources de I'ordre public s éendent au dela du for. Un
juge peut prendre en compte un ordre public éranger & la condition que
cdui-ci protege une vaeur patagée par le droit du for. De méme, il
n'est pas exclu que le juge étatique applique un ordre public
véritablement international lors du contréle d'une sentence arbitrde,
Une telleaJoropostlon et contetée par cetans auteurs. Elle et
toutefois admise sans ambiguité par la jurisorudence suise et la
jurisprudence francaise contient des traces de la référence a un ordre
public rédlement internationd.

La diginction entre ordre public interne e ordre public internationd
e adjourd hui admise tant dans la jurisprudence de la mgorité des
Etats sgnataires de la Convention de New York de 1958 que dans la
jurisorudence frangcaise. La sentence internationale ou érangere doit
étre contrblée au regard du seul ordre public international a I'excluson
de I'ordre public interne.

Queles sont les composantes de I'ordre public internationa? 1l en
exige deux. L’ordre public internationa est d'abord composé de
principes fondamentaux appartenant soit exclusvement au droit du for
it fasant patie dun ordre public rédlement internationa. Pour
illugtrer les principes fondamentaux, on peut citer la protection de la
propriete privée, la prohibition de la corruption, ou bien encore un
principe utilise abondamment dans la jurisprudence contemporaine: le
principe  fraus omnia corrumpir.

Les lois de police appartiennent également a |I’ordre public
international. Cette condatation parait de prime d abord éonnante car,
en mdiere de corflit de lois les lois de police sont un mécanisme
concurrent de la régle de conflit. Or, en matiere de contrle des
sentences internationdes, I'ordre public internationd se compose a la
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fols des prindpes fondamentaux et des lois de police Cest donc une
notion orginde de I'ordre public qui et employée Pami les lois de
police a I'autre desqudles les sentences ont &€ examinées, les lois ur
la concurrence tiennent une place de chaix.

Les modalités du contrdle de la sentence sont complexes. Certains
points sont aoqws Le juge édique doit rdever une violation concréte
e effective de I'ordre public dans la sentence. De plus, le juge doit
goprédier |'orare public au jour ou il datue En revanche, I'é@endue des
pouvairs du juge du contrdle N'est pas encore fixée avec précision en
jurisprudence. Le juge ne doit en aucun cas opérer une révision au fond
de la sentence. C'et pourguoi, le juge du contrdle ne doit pas rguger
I'affaire au fond. La jurigorudence la plus récente de la Cour d' gppd de
Paris décide que le juge doit gpprécier la conformité de la solution du
litige & I'ordre public. Cette jurigorudence et difficle 3 interpréter. La
solution du litige ne doit pas ére asamilée au digpogtif de la sentence
Il Sagit en fait du résultat auque conduit la sentence. Pour apprécier S
le résultat de la_sentence est contraire a I'ordre public, le juge doit
opéer un contrdle totd. Cdui-d doit en effe gopréder la bonne
goplicetion des regles dordre public & évertudlement  examiner
lui-méme les faits litigieux. I1 ne sagit pas d'un retour 3 la révison au
fond; saul un contrdle totd de la sentence pemet de contrOler
efficacement sa conformité a I ordre public.
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