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LA VIE PERSONNELLE DU SALARIE

LE CONTROLE DE LA VIE PRIVEE PAR
LES EMPLOYEURS: LA TOPOGRAPHIE KARSTIQUE
DU DROIT AMERICAIN'

@K‘kﬁ%

MATTHEW W. FINKIN

Professeur, Faculté de droit, Université de I'lllinois

L

RESUME

Aux Etats-Unis, la mise hors du contréle de I'employeur par le droit de la vie privée et
familiale du salarié réside dans de petites poches de protection, parfois excessivement
techniques, sur un terrain ou le pouvoir de I'employeur serait autrement entier. Cet
article en examinant ce terrain juridique, tente de donner une explication historique de
la situation actuelle et des raisons pour lesquelles les Etats-Unis different si fortement
de I'Europe.

Mots-clés : Relations intimes entre salariés, non-fraternisation, « maitre et
serviteur »

ABSTRACT

In the United States the legal insulation of an employee’s private and family life from
employer control lies in small pockets of protection, sometimes exceedingly technical,
on a terrain of otherwise plenary employer power. This article tours that legal terrain. It
attempts an historical explanation for how this has come about, on why the U.S. differs
so strongly from Europe.

Key words: Intimate Association, Non-Fraternization, « Master and Servant »

1 «Une surface terrestre qui se compose de nombreux puits, irréguliérement divisés entre eux, est
appelée une topographie karstique », F. Lahee, Field Geology, 6° édition, 1961, p. 364.
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n Europe, la capacité de I'employeur a s'immiscer dans la vie privée d'un
salarié est régie par des principes juridiques trés clairs : le salarié ayant droit
au respect de sa vie privée et familiale?, toute ingérence de I'employeur doit
étre nécessaire et proportionnée au but recherché?®.

Les Etats-Unis ont longtemps appliqué une régle opposée, tout aussi simple
et plus catégorique : 'employeur possédait un pouvoir absolu de contréle et il n'était donc
pas question de rechercher un quelconque équilibre. Pourtant, au cours des derniéres
décennies, la topographie juridique américaine a évolué. Des bréches sont apparues, ainsi
que des poches dispersées et fortuites de protection de la vie privée.

Avant d'illustrer cette évolution, la question fondamentale est de savoir pourquoi les
Etats-Unis n‘ont pas offert une protection plus cohérente de la vie familiale et privée, alors
que les valeurs sociales en jeu sembleraient étre les mémes des deux cotés de I'Atlantique.
Cette question doit étre abordée avant méme que l'on saventure sur le terrain juridique.

Le droit américain est le produit d'une combinaison de facteurs historiques,
sociologiques et idéologiques. La source historique du droit du travail réside dans
la transposition américaine de la loi britannique sur les « maitres et serviteurs », une loi
régissant les relations domestiques et qui a été étendue a l'emploi industriel. Dans les
années 1880, le directeur d'un chemin de fer de Chattanooga, dans le Tennessee, avait
interdit a ses ouvriers de faire leurs achats dans un magasin qui n‘avait pas recueilli sa
faveur.

La majorité des juges de la Cour supréme du Tennessee ont abordé la question ainsi :
Ne puis-je pas refuser de faire des affaires avec quiconque ? Ne puis-je pas interdire a ma
famille de faire des affaires avec quiconque ?

- Puis-je pas congédier mon domestique pour avoir fait des affaires, ou méme pour s'étre
rendu la ou je le lui avais interdit ?

- Si c'est vrai pour mon domestique, pourquoi pas pour mon ouvrier agricole, mon
mécanicien ou mon cocher ? Et si c'est vrai pour I'un d’entre eux, pourquoi pas pour tous
les quatre ?

- Si c'est vrai pour tous les quatre, pourquoi pas pour cent ou mille d’entre eux* ?

2 Convention européenne des droits de I'hnomme, article 8.

3 Mis en ceuvre par exemple en droit francais par l'article L.1121-1 du Code du travail ou en droit
allemand par le vaste corpus de Persénlichkeitsrecht créé par les tribunaux allemands.

4 Paynev. Western & Atl. Rr., 81 Tenn, 1884, p. 507. Les juges dissidents, dans une opinion résolument
moderne, ont plaidé contre |'existence d'un lien entre un domestique et un travailleur industriel.
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LA VIE PERSONNELLE DU SALARIE

Cette fagon de penser n'est pas si surprenante. Le service domestique, une nécessité
pour les ménages de la classe moyenne de 'époque®, impliquait souvent que les femmes
de chambre habitent sur place. Exercant un pouvoir total, leur employeur pouvait contréler
I'usage fait de leur temps libre, leurs fréquentations en dehors du travail et - est-il besoin
de le préciser ? - leur vie sexuelle®. Pour certains membres de I'élite juridique, il en allait de
méme pour tout travailleur salarié’.

En outre, sile droit classique des contrats repose sur I'hypothése d’'une libre négociation
et d'un consentement mutuel, le contrat de travail intégrait implicitement le pouvoir de
domination qui existait précédemment, méme si les obligations réciproques que la loi
imposait jusque-la au maitre avaient disparues : [L]a nouvelle doctrine juridique manifestait
peu d'intérét pour la bienveillance managériale. Elle présumait que chaque partie au
contrat prendrait soin de ses propres intéréts et y pourvoirait, dans le cadre d'un accord
librement négocié. Lengagement moral limité de 'employeur justifiait tout arrangement
qu'il pouvait imposer. Les termes de l'accord, et non la loi du contrat de travail, devaient
étre invoqués pour garantir une justice opérationnelle dans |'usine®.

De plus, le droit américain a tracé une frontiére nette entre les institutions
gouvernementales et privées. A partir de la fin des années 1960, les protections
constitutionnelles ont été étendues a la vie privée des salariés du secteur public - liberté
d'association et d'expression, liberté d'activité en dehors du travail - parce que les
employeurs étant soumis a la Constitution étaient tenus de garantir ces libertés’. Rien de
tout cela n'était applicable aux salariés du secteur privé.

En effet, pour adapter ces restrictions constitutionnelles aux prérogatives des
employeurs, les tribunaux devaient catégoriquement distinguer I'employeur public de
I'employeur privé. Ainsi, la faculté d'agir devant le juge pour transposer les valeurs de la
Constitution fédérale dans I'emploi privé, technique appliquée avec vigueur en Allemagne,
se heurtait a un obstacle quasi insurmontable aux Etats-Unis.

Le principe américain de l'emploi de gré a gré, qui permet a un employeur de
licencier un salarié pour n‘importe quelle raison - voire méme sans motif - au nom de ses
prérogatives sans entrave'®, a connu une érosion a partir des années 1980. Les tribunaux

5 En 1880, sur une main-d'ceuvre totale de plus de dix-sept millions de personnes, 3 290 000 étaient
employées dans la fabrication et 1 130 000 dans le service domestique : Historical Statistics of the
United States, Colonial Times to 1970, D11-25, p. 127, D167-81, 1975, p. 139. Environ un ménage
américain sur huit employait des domestiques. Voir D. Sutherland, Americans and their Servants,
Domestic Service in the United States from 1800 to 1920, 1981, p. 10.

6 D.Sutherland, id.; D. Katzman, Seven Days a Week: Women and Domestic Service in Industrializing
America, 1978.

7 Sur le plan idéologique, la conception de la citoyenneté a I'époque reposait sur la propriété
indépendante : R. Corrarino, The Labor Question in America: Economic Democracy in the Gilded
Age, 2011. Le travail salarié n'était pas si éloigné de la servilité ; c'était au mieux une étape avant
de devenir artisan qualifié puis propriétaire de sa propre boutique.

8 P.Selznik, Law, Society, and Industrial Justice, 1969, p. 136.

9 Pour saisir les débuts de la portée de la Constitution, voir R. O'Neil, The Private Lives of Public
Employees, 51 Ore. L. Rev. 70, 1971.

10 C.Summers, Employment At Will in the United States: The Divine Right of Employers, 3 U. Pa. J. Lab.
& Emp. L., 2000, p. 65.
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ETATS-UNIS

d’Etat ont commencé a refuser aux employeurs le pouvoir de licencier un salarié pour une
raison contraire au bien commun, a « l'ordre public » dans un premier temps.

Par exemple, le licenciement pour refus d'obéir a I'ordre d'un employeur de commettre
un acte illégal n'était pas admis. Cependant, I'exception « d'ordre public» ne s'étendait pas
a la sphére privée. Or, aucune question ne pouvait étre plus privée que la vie familiale et
personnelle d'un salarié sur laquelle les employeurs ont pu pendant longtemps exercer
leur contréle.

Il faut rappeler a titre d'exemple le réglement que Carson, Pirie et Scott, propriétaires
d'un grand magasin de Chicago, ont publié a l'intention de leurs salariés en 1927 :

5. Tout salarié ayant pour habitude de fumer des cigares espagnols, de se faire raser chez
le barbier, de se rendre a des soirées dansantes ou dans d'autres lieux de divertissement
et de sortir tard le soir, donnera assurément a son employeur des motifs de douter de son
intégrité et de son honnéteté.

7. Chaque salarié doit verser au moins 5,00% par an a I'Eglise et doit fréquenter I'école du
dimanche réguliérement.

8. Les salariés de sexe masculin ont droit a un soir de congé hebdomadaire pour voir leur
fiancée, et deux s'ils assistent a des réunions de priére.

9. Aprés les 14 heures passées dans le magasin, les heures de loisirs doivent étre
principalement consacrées a la lecture'".

En 1915, la Ford Motor Company soumettait ses employées de bureau a I'examen de
son « Département de sociologie » qui surveillait leur « mode de vie en matiére d'épargne
ou de consommation, dans le cadre de [leur] vie privée » 2. Selon la vision Fordiste de la
société, les femmes mariées devaient démissionner. Les salariées faisaient I'objet d'une
enquéte si elles étaient soupconnées de se soustraire a larégle : « Les femmes qui refusaient
de se soumettre a une enquéte de routine étaient automatiquement considérées comme
suspectes et immédiatement licenciées » '3.

Face a un paternalisme aussi intrusif, le seul recours des salariées de I'époque n'était
pas la loi mais la protestation, et effectivement elles protestaient', au risque de se faire
licencier, ce qui était bel et bien le cas chez Ford.

11 Cité dans D. Miller & W. Form, Industrial Sociology, 1951, p. 561.
12 O.Zunz, Making America Corporate [1870-1920], 1990, p. 141.
13 Id., p. 144.

14 Dans les années 1920, des ouvriers du textile du Sud, ayant recu l'ordre de fréquenter les
églises soutenues par l'entreprise, ont protesté en fréquentant des églises différentes ou de
« dénominations désapprouvées ». Voir J. Dowd Hall et al., Like a Family: The Making of a Southern
Cotton Mill World, 1987, p. 178. La « secrétaire des services » d'une entreprise du Maine, accusée
du soulévement moral de la main-d'ceuvre féminine, a rappelé qu'a l'occasion « trente filles en
colére sont descendues dans son bureau et ont déclaré qu’elles étaient tout aussi propres qu'elle,
et qu'elles ne se soumettraient pas aux examens physiques, et n‘enléveraient leurs chaussures et
leurs bas devant quiconque ». Voir également S. D. Brandes, American Welfare Capitalism 1880-

1940,1976, p. 139.
RDCTSS - 2020/2 m



LA VIE PERSONNELLE DU SALARIE

L'adoption delaloifédérale surles droits civils de 1964, quiinterdisaitles discriminations
dans I'emploi fondées sur la race, le sexe, la religion et 'origine nationale, a opéré un
changement radical dans le paysage juridique. L'interdiction de la discrimination religieuse
a eu un effet direct : Carson, Pirie et tout autre employeur, ne pouvaient plus imposer a
leurs salariés la fréquentation de I'église ou la conformité religieuse, bien que les salariés
aient cherché des maniéres moins brutales d'utiliser la religion pour servir leurs objectifs’.
L'impact de la loi sur la vie privée d'une maniére plus générale était secondaire.

Par exemple, les compagnies aériennes avaient interdit aux agents de bord - alors
appelés « hotesses de l'air », invariablement des femmes - de se marier. Cela est devenu
illégal, non pas parce que le droit de se marier a été donné aux hétesses de l'air, mais parce
que la méme interdiction ne s'appliquait pas aux hommes'¢. Les femmes blanches qui
avaient des relations amoureuses avec des hommes noirs ne pouvaient plus se voir refuser
un emploi, ou étre renvoyées pour cela, non pas parce qu'elles avaient droit au respect de
leur droit de choisir leurs fréquentations, mais parce que les relations interraciales étaient
les seules a étre interdites’”.

Néanmoins, le terrain était préparé pour d'autres évolutions et les progrés se sont
poursuivis. Un rapide apercu permettra de mettre en relief la topographie juridique
américaine. Ce domaine est celui des relations intimes a savoir le mariage (1), la famille (II)
et la vie amoureuse ().

| - LETAT MATRIMONIAL

Si la loi fédérale ne fait pas de I'état matrimonial un motif d'action inadmissible, la
moitié environ des Etats I'a pourtant fait'®. Par conséquent, la question de savoir si un salarié
peut étre licencié parce qu'il s'est marié est déterminée par le juge compétent de I'Etat
d’emploi. Cela étant, dans les Etats qui protégent le mariage du contréle de I'employeur,
il existe une divergence d'opinion sur le point de savoir si l'interdiction ne concerne que
le fait de se marier ou couvre également l'identité du conjoint. Le probléme s'est posé
lorsqu’un employeur a pris des mesures a I'encontre d’un salarié en raison des actions de
son épouse.

Cette question avait été présentée, longtemps auparavant, en s‘appuyant sur la loi
nationale sur les relations de travail qui régit la syndicalisation et la négociation collective.
« Les représailles exercées contre un homme en s'attaquant a un membre de sa famille sont
une forme ancienne de vengeance, qui n‘est pas inconnue du domaine des relations de
travail », a déclaré le juge Posner'.

15 L. Lambert, Spirituality, Inc.: Religion in the American Workplace, 2009.
16 Sprogis v. United Air Lines, Inc., 444 F.2d 1194, 7th Cir,,1971.

17 Parrv. Woodsmen of the World Life Ins. Co., 791 F.2d 888,11th Cir., 1986; Deffenbaugh-Williams v.
Wal-Mart Stores, Inc., 156 F.3d 581,5th Cir., 1998.

18 Bloomberg Law publie un résumé Etat par Etat de la lutte contre les discriminations dans les lois
sur l'emploi.
19 NLRBv. Advertisers Mfg. Co., 823 F.2d 1086, 1088, 7th Cir., 1987.
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ETATS-UNIS

En vertu de la loi sur le travail, le licenciement d'un conjoint en raison de l'activité
syndicale de l'autre conjoint est illégal?®. Cette notion a été étendue, en vertu de la loi sur
les droits civils, au licenciement d'une jeune femme motivé par le fait que son fiancé avait
déposé plainte pour discrimination en matiére d’'emploi contre leur employeur commun?'.
Lorsque le couple na pas le méme employeur, les tribunaux appliquent la « théorie de la
perception », c'est-a-dire que le conjoint victime de représailles peut intenter une action en
justice lorsqu'il a été percu par I'employeur comme contribuant a une action protégée par
la loi?2.

Certains tribunaux d'Etat ont interprété dans ce sens l'interdiction de la discrimination
conjugale dans leur juridiction.

Par exemple, la Cour supréme du Montana a jugé qu’un employeur pour lequel
travaillait un couple marié, n'avait pas le droit de licencier le mari sous prétexte qu'il était
mécontent du travail de son épouse?. Cette approche a également été adoptée a Hawai,
au Minnesota et dans I'Etat de Washington?.

Pourtant, d'autres tribunaux ont donné une interprétation plus étroite de cette
interdiction. A New York par exemple, il a été jugé qu'une femme, renvoyée parce que
son mari avait été licencié par le méme employeur, ne pouvait pas porter plainte pour
discrimination fondée sur I'état matrimonial?. Les tribunaux de Floride, de I'lllinois et du
Michigan ont adopté une position similaire?. Au Nebraska, la loi a été interprétée comme
n‘accordant aucune protection a un salarié licencié en raison de son « divorce »?.

Cela laisse ouvert le recours au droit commun ; mais le concept de licenciement abusif
a été jugé inopérant dans des scénarios identiques relatifs a des questions de politique
générale?®. Lorsqu'une salariée qui plaisait a son supérieur hiérarchique, a été informée
par lui-méme qu'elle serait renvoyée si elle épousait quelqu’un d'autre, son licenciement

20 Tasty Baking Co. v. NLRB, 254 F.3d 114, D.C. Cir., 2011 ; NLRB v. J.G. Boswell Co., 136 F.2d 585,
594-96, 9th Cir., 1943. Il s'agissait d'une mére licenciée parce que sa fille soutenait un mouvement
d'organisation dans une entreprise différente.

21 Thompson v. North American Stainless, L.P., 562 U.S. 170, 2011.

22 E.g. Murphy v. Dist. Of Columbia, 390 F.Supp.3d 59, D. D.C., 2019 (instance de réexamen).

23 Mercerv. McGee, 197 P.3d 961, Mont., 2008.

24 Margula v. Benton Franklin Title Co., 930 P.3d 307, Wash., 1997; Ross v. Stouffer Hotel Co. (Haw.)
Ltd., 816 P.2d 302, Haw., 1991 ; on remand, 879 P.2d 1037, Haw., 1997 ; Kraft, Inc. v. State, 284
N.W.2d 380, Minn., 1979, Taylor v. LS| Corp., 796 N.W.2d 153, Minn., 2011.

25 Cramer v. Newburgh Molded Prods., 645 N.Y.S.2d 46, App. Div., 1996 (instance de réexamen de
New York).

26 Donato v. American Tel. & Tel. Co., 767 So.2d 1146, Fla., 2000; Industrial Affiliates, Ltd. V. Fish,
25 So0.3d 629, Fla. Dist. Ct. App., 2009; Whirlpool Corp. v. Civil Rights Comm’n, 390 N.W.2d 625,
Mich,1986 ; Thomson v. Sanborn’s Motor Express, Inc., 283 A.2d 53 (N.J. Super Ct. App. Div., 1977;
Boaden v. Department of Law Enf't, 664 N.E.2d 61, Il., 1996.

27 Adams v. Tenneco Auto. Operating Co., 359 F.Supp.2d 834, D. Neb., 2005.

28 Berry v. Liberty Nat'l Life Ins. Co., 879 F.Supp. 44, S.D. Miss., 1995; Paris v. Cherry Payment Sys., 638
N.E.2d 351, (lll. App. Ct. 1994) ; Bammert v. Don’s Super Value, Inc., 646 N.W.2d 365 (Wis. 2002) ;
Chambers v. Advanced Processing Sys., 853 So.2d 984 (Ala. Civ. App. 2002) ; Per contra Fortunato
v. Office of Stephen M. Silston, D.D.S., 856 A.2d 530 (Conn. Super. Ct. 2004).
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lorsqu’elle a épousé un autre homme na pas été jugé comme un motif recevable pour
ouvrir une action en justice?.

Il - LA FAMILLE

En I'absence de dispositions statutaires, le licenciement d'un parent en raison des actes
de l'enfant, ou méme en raison de l'existence d'un enfant, n‘est pas illégal. Cependant, la
loi sur le travail et la loi sur les droits civils protégent les parents contre les représailles pour
des activités statutairement protégées de leurs enfants.

En outre, la loi américaine en faveur des personnes handicapées (ADA)®, comme les
lois de certains Etats a I'exemple de la Californie®, interdisent toute action entreprise a
I'encontre d'un salarié « connu pour avoir une relation ou étre associé » avec une personne
ayant un handicap avéré. Sont ainsi protégées les personnes qui s'occupent d'un enfant
(ou conjoint) handicapé ou qui se portent volontaires pour travailler avec des personnes
atteintes du SIDA®.

New York protége le « statut familial » ainsi que I'état matrimonial y compris le fait
d‘avoir un enfant ou d'étre domicilié avec un enfant®, et interdit aux employeurs toute
discrimination contre les salariés en raison d'une « décision de santé de la personne a
charge », ce qui comprendrait I'utilisation de contraceptifs par les enfants des salariés, ou
leur décision de se faire avorter.

29 Cunningham v. Dabbs, 703 So.2d 979 (Ala. Civ. App. 1997). Il n'était pas possible non plus de
contester le renvoi d'un salarié amoureux de la personne convoitée par un supérieur ; Barrett v.
Kirkland Cnty. Coll., 628 N.W.2d 63 (Mich. Ct. App. 2001).

30 42 U.S.C.§12112(b)(4).

31 Cal. Gov't Code § 12926(m).

32 Voir par exemple Graziadio v. Culinary Inst. of Am., 817 F.3d 415,2d Cir., 2016, (sur les exceptions
a cette interdiction : lorsque l'association colte de l'argent a I'employeur, si cela engendre une
inquiétude sur la transmission d’'une maladie dans l'entreprise ou si cela distrait le salarié de son
travail). La loi sur la sécurité des pensions de retraite interdit le congédiement d'un salarié qui
participe a un régime médical parrainé par I'employeur visant a empécher « la réalisation » d'un
droit auquel le salarié « pourrait avoir droit ». 29 U.S.C. §1140. Par conséquent, le renvoi d'un
parent en raison de la perspective des frais médicaux qu'un employeur pourrait supporter pour
I'enfant enfreindrait cette loi. Dans un tel cas, la question de l'intention devient cruciale. Voir par
exemple Arnett v. Tuthill Corp., Fill-Rite Div., 849 F.Supp. 654 (N.D. Ind. 1994) : une épouse n‘a
pas réussi a prouver que le motif de son licenciement était qu'elle avait fait bénéficier son mari
séropositif de sa couverture maladie financée par I'entreprise. Lorsque I'enfant satisfait au critére
d'invalidité en vertu de I'ADA, une disposition de cette loi rend illégal le licenciement du parent
motivé par ce lien de parenté.

33 N.Y.Exec. L. §292(25).

34 N.Y.Lab. L. §203-E(2) (eff. Nov. 8, 2019). Il a été jugé que le renvoi d'une employée en raison de sa
décision de se faire avorter violait la loi fédérale sur les droits civils. Roe v. C.A.R.S. Prot. Plus. Inc.,
527 F.3d 358 (3d Cir. 2008); following Turic v. Holland Hosp., Inc., 85 F.3d 1211 (6&éme th Cir. 1991).
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Ill - LES RELATIONS AMOUREUSES

Trois Etats protegent, contre les représailles de I'employeur, toute conduite licite en
dehors des heures de travail et n'ayant aucun impact négatif sur le lieu de travail. Cela
concerne vraisemblablement aussi les relations amoureuses d'un salarié®. Cependant, en
l'absence de législation, rien ne limite les employeurs dans la facon dont ils réglementent
les relations entre salariés, dans la mesure ou ils n‘enfreignent pas la législation interdisant
les discriminations.

Les employeurs réglementent généralement les fréquentations au sein de I'entreprise,
qui impliquent le plus souvent des relations entre supérieurs et subordonnés. Certains ont
méme adopté des politiques interdisant totalement les relations avec des collaborateurs,
pour éviter les plaintes éventuelles pour harcélement sexuel, si les relations devaient se
détériorer®.

Le contréle méme de cette mesure n'est pas juridiquement attaquable®. Légalement,
aucune faute n'est commise par un responsable masculin qui licencie une subordonnée en
raison des soupcons (ou de la jalousie) de son épouse®®. Le licenciement motivé par des
relations sexuelles en dehors de I'entreprise n'est pas attaquable non plus, tant qu'il n'y a
aucune infraction a la loi anti-discrimination.

Le droit du travail américain présente une topographie karstique trés inégale : une
salariée ne peut étre renvoyée parce qu'elle est enceinte, parce que son enfant est métis,
ou parce qu'elle prend soin d'un enfant handicapé®. En revanche, si elle n'est pas employée
a New York ou dans un Etat interdisant de fagon similaire le licenciement lié directement a
la « situation de famille », elle peut étre licenciée simplement parce qu'elle a des enfants.

35 Cal. Lab. Code § 98.6, Colo. Rev. Stat., § 24-34-402.5; N.D. Cent. Code § 14-02.4-18 : New York
interdit le licenciement pour « activités récréatives légales en dehors des heures de travail ».
N.Y. Lab. L. § 201-d(2)(c) : Mais les relations amoureuses n‘ont pas été considérées comme des
activités récréatives. McCavitt v. Swiss Reinsurance Am. Corp., 237 F.3d 166 (2d Cir. 2001). Certains
membres du patronat continuent de défendre le droit de renvoyer impunément un salarié pour
son comportement hors de l'entreprise. R. Howie et L. Shapero, Lifestyle Discrimination Statutes:
A Dangerous Erosion of At-Will Employment, a Passing Fad, or Both ?, 31 Emp. Rel. L.J. 21 (2005).
Cela a suscité une critique basée principalement sur le droit francais et allemand. Voir M. Finkin,
Life Away From Work, 66 La. L. Rev. 945, 2006.

36 M. Finkin, Privacy in Employment Law, 6-78-6-79, 5th ed., 2018.

37 Id.Voir par exemple Ellis v. United Parcel Servs., Inc., 523 F.3d 823 (7th Cir. 2008).

38 Nelson v. James H. Knight DDS, P.C. 834 N.W.2d 64 (lowa 2013) : licenciement d'une assistante
dentaire ayant dix ans d'ancienneté ; Mittle v. N.Y.S. Div. Hum. Rts., 741 N.Y.S.2d 19 (App. Div.
2002) : la subordonnée était enceinte mais le licenciement n'a pas été jugé attaquable au titre de
la discrimination sur ce motif.

39 Ou pour avoir un enfant qui engage des frais supplémentaires dans le cadre du régime médical
couvert par I'ERISA de I'employeur méme si I'enfant n'est pas légalement « handicapé ». Note 31,

supra.
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Pourtant, si les pratiques il y a un siécle en matiére d’'emploi étaient rigoureuses et sans
aucun égard pour la vie privée, les employeurs sont aujourd’hui plus prudents et leurs
politiques moins intrusives. Le licenciement uniquement pour cause de grossesse serait
désastreux pour les relations publiques d’'une entreprise et aurait de graves conséquences
sur le marché du travail, comme sur celui des produits.

Il n‘est pas anodin que la majorité des cas étudiés ci-dessus aient été déclenchés par
des décisions managériales ad hoc, en réaction a des situations individuelles, et non dans
le cadre d'une politique générale de l'entreprise. La plupart, mais pas tous, sont le fait
de politiques d'entreprise de non-fraternisation®. Qu'il y ait ou non une telle politique, la
décision de I'employeur est prise dans des contextes juridiques étatiques ou la protection
du salari¢ est inégale. Cependant, 'absence de recours juridique ne signifie pas qu‘aucun
recours ne puisse étre exercé.

Le 5 octobre 1885, les bottiers de I'usine de Joseph Banigan, dans le Rhode Island, ont
mis fin a une gréve. Quand ils ont repris le travail, on leur a remis un ensemble de nouvelles
régles d'entreprise, dont I'une exigeait une présence réguliére dans un lieu de culte, une
régle courante a I'époque dans les établissements yankees. Mais Banigan n'était pas un
établissement yankee. Le chef d'entreprise était un fervent catholique romain, tout comme
ses ouvriers, qui étaient fiers de ne manquer la messe que trés rarement. Ce réglement
semblait sous-entendre le contraire. En signe de protestation, les travailleurs, furieux et
offensés, se sont remis en gréve?'.

Aujourd’hui, les travailleurs syndiqués sont libres d'exiger collectivement des garanties
contractuelles pour la protection de leur vie privée. Mais a I'heure actuelle, seulement
6,6 % des travailleurs américains sont syndiqués. Malgré cela, la loi sur le travail protége
le droit de tous les salariés a « une activité concertée d'entraide et de protection ».

40 Lélitejuridique américaine,|’American Law Institute (ALl), s'estengagée a reformuler eta moderniser

le droit commun du travail. L'lnstitut a proposé, présentant cela comme un progres, que la loi
protége l'autonomie des salariés en dehors du travail. Il propose de le faire de deux maniéres :
sur le plan de la procédure, cela impliquerait une clause contractuelle a cet effet. Sur le fond, cela
accorderait aux salariés une zone de liberté, sauf en cas d'atteinte aux intéréts commerciaux de leur
employeur, a déterminer par un critére subjectif - si 'employeur a « la conviction raisonnable et de
bonne foi que l'exercice par le salarié de son autonomie porte atteinte a » ses intéréts économiques.
American Law Institute, Restatement of Employment Law § 7.08 (2015). Il a spécifiquement identifié
les régles de non-fraternisation comme étant admissibles. Lauteur a souligné deux aspects risqués
de cette « réforme » apparente. Tout d'abord, en centrant la loi autour du contrat et non du délit,
I'ALI permettrait aux employeurs de la contourner de maniére contractuelle, simplement grace
a une clause de non-responsabilité dans un contrat d'adhésion ; en second lieu, en faisant de
I'employeur le seul juge, dans la pratique, du moment ou ses intéréts I'emportent sur ceux du
salarié.
Dans la mesure ou les employeurs restreindraient rarement la liberté d'un salarié lorsqu'ils n'y
voient aucun intérét économique raisonnable pour eux-mémes, la protection promise par le
Restatement est annulée dans les situations ou il est le plus probable que I'autonomie soit violée...
En somme, « le traitement de 'autonomie des salariés par I'ALI “pousse trop loin la plaisanterie” ».
Voir M. Finkin, Chapitre 7: Privacy and Autonomy, 21 Employee Rts. & Emp. Pol'y J., 2017, p. 589.

41 S.Malloy et|. Titan, Irish Toilers: Joseph Banigan and Nineteenth Century New England Labor, 2008,
p. 134.
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Une protestation publique, ou méme une gréve de travailleurs non syndiqués contre un
réglement d’entreprise inacceptable, ou contre le licenciement d'un collégue qu'ils jugent
abusif, constituerait une action protégée par la loi sur le travail, quelle que soit la |égalité du
réglement et méme si le licenciement est inattaquable juridiquement*2.

Aujourd'hui, comme il y a un siecle, malgré la création sporadique de poches de
protection juridique, la protestation collective est le seul moyen disponible pour sortir la
vie familiale et privée du contréle des employeurs. Mais, contrairement a leurs homologues
du siécle dernier, les travailleurs ont désormais un droit légal a l'auto-assistance, a la
protestation et a I'action collective- s'ils souhaitent I'exercer.

42 R.Gorman et M. Finkin, Labor Law, Analysis and Advocacy, 2013, § 16.2 et 16.3.
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