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IRENE ZOPPOLI

COMMENT SURMONTER

LES PARADOXES EN MATIERE
DE LICENCIEMENT EN FRANCE
ET EN ITALIE ?

LS

RESUME

L'article s'interroge sur les rapports actuels entre le droit civil et le droit du travail, a la lumiére des
réformes |égislatives intervenues dans ces deux pays en matiére de licenciement individuel. La com-
paraison entre les deux systémes conduit a un constat surprenant : I'affirmation d’un droit commun des
contrats protecteur, a l'inverse d'un droit du travail devenu le terrain d'expression du libéralisme. Afin
de valoriser le principe d'unité du systéme juridique et de surmonter cette inversion de tendance para-
doxale, nous proposons de prendre en considération le principe n°11 élaboré par la doctrine des Life
Time Contracts. La reconstitution théorique proposée ne néglige pas la dimension européenne et en
particulier la décision du Comité européen des droits sociaux saisi suite aux réformes susmentionnées.

Mots clés: Droit civil, droit du travail, réformes, licenciement, Life Time Contracts.

ABSTRACT

The article deals with the current relationship between civil law and labour law in the light of Italian
and French legislative reforms in the area of individual dismissal. The comparative approach provides
an amazing data in common: civil law is the protective branch of law in the face of a liberalizing labour
law. The principle number 11 of the Life Time Contract's doctrine is used to enhance the principle of
unity of the legal system and overcome this paradoxical trend reversal. The proposed theoretical re-
construction doesn't forget to consider the European dimension and, particularly, a recent decision of
the European Committee of Social Rights.

Keywords: Civil Law, Labour Law, Reforms, Dismissal, Life Time Contracts.
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DROIT CIVIL ET DROIT DU TRAVAIL EN ITALIE

u égard a l'ampleur des réformes |égislatives en matiére de licenciement en

France et en Italie qui ont conduit a estimer qu'il y avait un « changement de

paradigme »', cet article a pour but de s'appuyer sur une rétrospective pour

envisager le futur. En d'autres termes, la perspective ici choisie consiste a offrir

une lecture de 'équilibre établi par les législateurs en matiére de sanctions en
cas de licenciement injustifié, a partir de l'analyse des origines du droit du travail a savoir
de sa création comme branche du droit distincte du droit civil.

L'« avant » correspond a une aspiration, celle de construire un systéme juridique
plus cohérent en le centrant sur la « personne », ses besoins essentiels et, pour le cas
qui nous intéresse ici, en imposant de limiter les conséquences dommageables de la
rupture de la relation contractuelle. L'« avant » consiste également a mettre en exergue une
dimension européenne peu courante : I'immaturité du projet d'Europe sociale en matiére
de licenciement individuel rendant indispensable |'étape intermédiaire du rapprochement
progressif des législations des Etats membres ; les similitudes entre la sécurisation de
l'emploi a la francaise et les protections croissantes du contrat a l'italienne corroborent
cette option.

En France, comme en ltalie, la fonction protectrice du droit du travail semble s'étre
dissipée, conduisant de maniére surprenante a rechercher dans le droit commun des
contrats la source d'un rééquilibrage de la relation de travail (I). Au regard des évolutions
législatives et jurisprudentielles récentes, ainsi que des contributions doctrinales, on
s'interrogera donc sur la nécessité de protéger le travailleur injustement licencié au moins
autant qu'un cocontractant de droit commun (ll). En ce sens, la doctrine des Life Time
Contracts (LTC) s'avére étre un projet intéressant en ce que qu'il utilise le langage de la
justice sociale d'une maniére trés semblable & celui adopté dans la décision du Comité
européen des droits sociaux (IlI).

| - 'EVOLUTION PARADOXALE DU DROIT CIVIL ET DU DROIT DU TRAVAIL

Larelation entre le droitcivil etle droitdu travail estune vieille question, encore irrésolue.
Le point de départ de la réflexion consiste a observer une inversion de tendance en cours
en France et en ltalie, qui peut sembler paradoxale a certains égards. La comparaison entre
les deux systéemes nationaux fournit une donnée commune surprenante : I'affirmation d'un
droit commun des contrats protecteur, a l'inverse d'un droit du travail devenu le terrain
d'expression du libéralisme.

1 A. Perulli, « Il Jobs Act del lavoro autonomo e agile: come cambiano i concetti di subordinazione e
autonomia nel diritto del lavoro », Working Papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT - 341/2017, 2.
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IRENE ZOPPOLI

En retracant les étapes essentielles de |'histoire de chacune de ces disciplines
juridiques, force est de constater que le droit du travail est né pour répondre de maniére
adéquate aux besoins de protection des travailleurs, ces derniers se trouvant dans une
relation bien plus déséquilibrée que celles des cocontractants communs. La nécessité
d'élaborer un statut spécifique pour la relation de travail trouve sa raison d'étre dans une
différence structurelle caractérisant les parties au contrat : le droit civil est un droit entre
égaux « né de la liberté », quand le droit du travail est un droit inégal qui « marche vers la
liberté »2. L'exécution du contrat du travail nécessite des interventions correctrices pour
encadrer les pouvoirs discrétionnaires de I'employeur ; c'est ce noyau dur primordial qui a
inspiré, en ltalie comme en France?, la différenciation des régimes juridiques.

Mais le tableau ainsi dressé n'est pas si simple. C'est compréhensible compte tenu
de l'opinion qui consideére la relation entre le droit civil et le droit du travail comme « un
chemin qui ressemble a une impasse »*. En d'autres termes, il ne s'agit pas d'un rapport
qu'on peutimaginer établi une fois pour toutes, mais plutét d'un parcours de différentiation
disciplinaire qui a connu - et qui connait - différents niveaux de profondeur.

A bien regarder ce parcours, trois trajectoires peuvent étre distinguées, qui ne sont
pas nécessairement subséquentes d'un point de vue chronologique mais qui peuvent
s'entreméler et se retrouver dans les approches du législateur, du juge et de la doctrine.
La premiére trajectoire est celle d'une véritable autonomie du droit du travail, qui préche
une sorte d'autosuffisance de cette discipline, au motif principal que les catégories civilistes
pourraient détourner la lecture que le travailliste se fait de la réalité®.

Une autre trajectoire est celle qui s'intéresse aux relations réciproques entre les
catégories juridiques et les mécanismes de protection que l'on retrouve dans les deux
disciplines®. Cette vision peut se décliner selon différentes acceptions : selon une
interprétation hiérarchique, le droit civil reste pour le travailliste une branche de référence
du langage et de la signification’ ; dans une approche plus pragmatique, il faut vérifier au
cas par cas l'applicabilité des catégories civilistes aux constructions juridiques du droit du
travail®.

Enfin, la derniére trajectoire souligne I'existence d'un mouvement de rapprochement
progressif entre les deux branches’, réalisé par le développement d'une vocation plus
protectrice du droit civil'® d'une part, et d’'une marchandisation de la relation de travail™,

5 M. Pedrazzoli, « Quanto servono e quanto sviano le categorie civilistiche », in G. Santoro-Passarelli
(dir.), Diritto del lavoro, op. cit., p. 85.

9 Y. Leroy, « Paradoxe(s) sur ordonnances », Droit Social, 2018, p. 784. L'auteur étudie les récentes
réformes du droit de contrats (Ordonnance n°2016-131 du 10 février) et du droit de travail
(Ordonnances Macron de 2017) en termes de paradoxe.

10 A. Di Majo, « Giustizia e "materializzazione” nel diritto delle obbligazioni e dei contratti tra
(regole di) fattispecie e (regole di) procedura », Europa e Diritto Privato, 2013, p. 797 ; G. Vettori,
« Contratto giusto e rimedi effettivi », Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2015, p. 787;
C. Castronovo, « Eclissi del diritto civile », Giuffré, 2015 ; H. Barbier, « Le juge des référés et le
contrat: textes anciens et réforme du droit des contrats », Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2016,
p. 854.

11 P. Tullini, « Effettivita dei diritti fondamentali del lavoratore: attuazione, applicazione, tutela »,
Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 2016, p. 311 ; M. Rouspide-Katchadourian,
« Réparation des préjudices : quelles spécificités en droit du travail ? », Droit Social, 2017, p. 892 ;
J. Mouly, « Les indemnisations en matiére de licenciement », Droit Social, 2018, p. 10.
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DROIT CIVIL ET DROIT DU TRAVAIL EN [TALIE

d‘autre part. On se retrouve parfois dans la situation paradoxale de devoir invoquer les
mécanismes du droit civil pour assurer une forme plus effective de justice sociale dans le
rapport de travail'2.

Le sujet ne peut étre abordé de maniére générale sans encourir des simplifications
excessives ; le but de cette réflexion est donc de tester cette hypothése en matiere de
licenciement injustifié, a la lumiére des rapports entre le droit civil et le droit du travail
précédemment décrits, pour en tirer des considérations qui permettent une perspective
comparatiste et la mobilisation du droit européen.

Il - LES SANCTIONS EN CAS DE LICENCIEMENT INJUSTIFIE

Les réformes du licenciement en France et en ltalie permettent d'analyser le rapport
entre les deux branches du droit sous un angle de vue particulier, dans la mesure ou elles
sont emblématiques de I'évolution des rapports entre le droit civil et le droit du travail. En
particulier, parmi les trois trajectoires susmentionnées, c'est la derniére qui semble prendre
forme dans les mesures législatives les plus récentes.

En ltalie, a partir de 2012, le Iégislateur a mis en cause la centralité de l'article 18 du
Statut des travailleurs (loi n°300 de 1970), qui sanctionne par la réintégration le licenciement
illégitime. A travers le Jobs Act de 2015, il est ainsi parvenu & établir un régime dans lequel
la sanction principale consiste en une indemnisation limitée, tant dans sa quantification que
dans son mécanisme de détermination’.

En France la réforme du droit du travail mise en place en 2017 a introduit la
« barémisation » impérative des dommages et intéréts pour licenciement sans cause réelle
etsérieuse (C.trav., art. L. 1235-3)". Juridiquement, la comparaison avec le systéme du droit
civil porte donc sur la relation qui subsiste entre, d'une part, les remédes que constituent la
réparation en nature et la réparation par équivalent, et dautre part, la validité du principe
de la réparation intégrale du dommage. Ceci pose de nombreuses questions : 'existence
d'une hiérarchie entre les remédes ; la possibilité d'une prolongation forcée du contrat
comme mesure de réparation en nature ; |'étendue de la protection constitutionnelle
du principe de l'intégralité de la réparation du dommage ; la capacité de lI'indemnité a
répondre aux différents roles qu’une sanction pourrait jouer, c'est-a-dire le réle indemnitaire
de dédommagement, le réle normatif de dissuasion contre les comportements illégaux et
le role afflictif de punition des comportements illégaux. A chaque question est apportée

12 P. Lokiec, S. Robin-Olivier, S. Deakin, C. Radé, « Droit du travail et responsabilité civile (1¢ partie) »,
Revue de Droit du Travail, 2007, p. 748 ; M. Fabre-Magnan, « La réforme du droit des contrats :
quelques contre-feux civilistes a la déréglementation du droit du travail », Semaine Sociale Lamy,
21 mars 2016, n°1715, p. 10.

13 A. Maresca, « Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche dell'art. 18
Statuto dei lavoratori », Rivista ltaliana di Diritto del Lavoro, 2012, p. 415 ; F. Carinci, C. Cester (dir.),
« Il licenziamento all'indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato a
tutele crescenti) », ADAPT University Press, 2015 ; L. Fiorillo, A. Perulli (dir.), Decreto Dignita e Corte
costituzionale n. 194/2018. Come cambia il Jobs Act, Giappichelli, 2019.

14 A. Lyon-Caen, « Complexité du baréme », Revue de Droit du Travail, 2016, p. 65 ; J. Mouly, « Les
indemnisations en matiére de licenciement », Droit Social, 2018, p. 10 ; N. Collet-Thiry, « Le
plafonnement des indemnités prud’homales : analyse critique et perspectives de mise en échec »,

La semaine juridique, 2018, p. 1150.
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une réponse différente et complexe en fonction du systéeme juridique considéré. Aussi
convient-il de se limiter a remarquer qu’en ltalie, comme en France, la réglementation en
matiére de sanction en cas de licenciement injustifié a di étre confrontée aux équilibres
propres au Code civil.

Dans ce cadre, il faut souligner que la plus grande différence entre les deux systéemes
concerne le point de départ : alors qu'en ltalie c'est le principe de réintégration qui est
privilégié, en droit francais c'est celui de I'indemnisation’. Si les outils et le contexte des
réformes different en partie, la finalité générale - plus ou moins explicitement affichée par
les |égislateurs - est commune'® : flexibiliser la rupture du contrat pour résoudre le dualisme
du marché du travail entre insiders et outsiders'. En d'autres termes, a travers la volonté
de rendre prévisible le colt de licenciement, se joue la recherche d'un compromis entre la
protection d'une relation de travail en soi et la valeur pour la société du niveau d’emploi.

Les phrases d'accroche des réformes sont également significatives, a travers les
slogans qu'elles affichent : le « contrat a protection croissante » italien correspond alors a
la « sécurisation de I'emploi » francaise. C'est dans ce changement de perspective que l'on
peut apprécier I'évolution inattendue des techniques juridiques du droit du travail ; l'effet
indirect pourrait étre une réintroduction de la primauté du droit civil comme discipline
capable d'assurer une protection plus efficace de la partie victime d'un comportement
fautif.

La question centrale de ce débat est donc la suivante : est-il raisonnable de construire
des équilibres juridiques qui considérent le travailleur injustement licencié comme le
« débiteur le plus pénalisé du systéme juridique »'®? Le dédoublement des branches du
droit, comme réponse plus adaptée aux besoins spécifiques des différents contractants,
conduit a douter d'un pareil résultat, qui pourrait bouleverser « I'identité génétique » des
droits et, en particulier, les racines du droit du travail. La présente réflexion se développe
autour de ce fil rouge : si l'on ne veut pas invoquer le Code civil en droit du travail®, il faut
alors essayer de rechercher un nouvel équilibre du systéme juridique dans sa totalité.

Dans cette analyse, le point de vue de la jurisprudence en la matiére ne peut étre
négligé. De fait, les mesures |égislatives décrites ci-dessus n‘ont pas laissé indifférents les
juges des plus hautes juridictions des deux pays, qui ontrépondu aux questions de légitimité

15 P. Lokiec, « Regard. Italie: la réforme du droit du licenciement », Revue de Droit du Travail, 2012,
p.514.

16 A.Perulli, « Les ordonnances Macron et le Jobs Act : valeurs et fonctions dans le nouveau paradigme
du droit du travail », Droit Social, 2018, p. 86.

17 Sur le socle doctrinal de cette théorie, voir P. Ichino, « A chi serve il diritto del lavoro. Riflessioni
interdisciplinari sulla funzione economica e la giustificazione costituzionale della inderogabilita
delle norme giuridiche », Rivista ltaliana di Diritto del Lavoro, 1994, p. 460 ; O. Blanchard,
J. Tirole, « Protection de I'emploi et procédures de licenciement », Rapport du Conseil d’Analyse
Economique, La documentation frangaise, 2003.

18 L. Nogler, « | licenziamenti per giustificato motivo soggettivo o per giusta causa nel d. Igs. n. 23 del
2015 », Argomenti di Diritto del Lavoro, 2015, p. 508.

19 E. Dockes, « Le retour du licenciement abusif », Droit Social, 2018, p. 541. Lauteur examine
la possibilité d'appliquer I'article 1780 du Code civil au cas de la rupture du contrat de travail ;
S. Laforgia, Diritti fondamentali dei lavoratori e tecniche di tutela. Discorso sulla dignita sociale,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2018, p. 124.
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constitutionnelle et de conventionnalité. De maniére nécessairement simplificatrice, il est
possible d'en tracer les traits essentiels dans une approche de droit comparé®.

Ainsi, la Cour constitutionnelle italienne?' a trouvé un équilibre, peut-étre politiquement
orienté, entre la carotte etle baton. D'un c6té, le juge, dans la continuité de sa jurisprudence,
a autorisé une intervention du législateur pour prévoir une protection indemnitaire contre
le licenciement injustifié, pour autant qu'il puisse s'assurer du caractére raisonnable de la
mesure ; sur ce point, on observe de fagon critique que la Cour ne précise pas, sur la base
d'une incompétence supposée, comment le passage de la réintégration a I'indemnisation
en cas de licenciement illégitime pourrait avoir une incidence sur la croissance du taux
d’emploi. D'un autre c6té, d'une maniére plus rigoureuse - ou mieux, courageuse -, la Cour
a déclaré inconstitutionnel le mécanisme de quantification du dommage, dans la mesure
ou il est uniquement lié au paramétre de l'ancienneté de service du travailleur. Dans cette
décision, I'argument déterminant réside dans la nécessité de reconnaitre un montant
adéquat au regard du préjudice subi, dans le respect du principe d'égalité qui empéche de
traiter de maniére semblable des situations différentes. Par ailleurs, il faut mettre en évidence
le passage dans lequel la Cour souligne que le principe de I'intégralité de la réparation du
dommage n'a pas de valeur constitutionnelle. A bien regarder, cette partie de la décision
n‘est pas dépourvue de vices. Beaucoup?? rappellent ainsi l'incertitude qui subsiste sur les
paramétres a retenir pour déterminer le montant de la réparation : une définition floue de
la nature juridique du reméde en termes de réparation ou d'indemnisation, le maintien de
plafonds qui rendent discutable la fonction dissuasive de la sanction.

Force est de constater que la Cour a choisi de s'avancer sur une voie médiane, qui
laisse un sentiment d'insatisfaction en ce que concerne, en général, la motivation de sa
décision et, en particulier, les caractéres de la sanction comme remeéde efficace pour
réparer le dommage subi par le travailleur injustement licencié.

S'agissant de la jurisprudence frangaise, on peut signaler avant tout l'existence d'un
paysage plus fragmenté, parce qu'il existe un réel écart entre I'approche des Conseils de
prud’hommes et celle des hautes juridictions.

Le Conseil Constitutionnel?® n'a pas relevé de motifs d'inconstitutionnalité dans
le mécanisme de la « barémisation », en se fondant sur l'intérét général qui permet au
|égislateur d'aménager les conditions dans lesquelles la responsabilité peut étre engagée,
notamment afin d'assurer la prévisibilité des conséquences en cas de licenciement injustifié.

20 Voir C. Alessi, T. Sachs, « La fin annoncée du plafonnement de l'indemnisation du licenciement
injustifié: I'ltalie montre-t-elle la voie? », Revue de Droit du Travail, 2018, p. 802.

21 Corte costituzionale, 26 septembre 2018, n°194. Voir aussi Corte costituzionale, 24 juin 2020,
n°150.

22 R.De LucaTamajo, «La sentenza della Corte costituzionale n. 194 del 2018 in tema di quantificazione
dell'indennizzo per il licenziamento illegittimo », Diritti Lavori Mercati, 2018, p. 633 ; P. Saracini,
« Licenziamento ingiustificato: risarcimento e contenuto essenziale della tutela », Diritti Lavori
Mercati, 2018, p. 646 ; M. V. Ballestrero, « La Corte costituzionale censura il d.lgs. n. 23/2015: ma
crescono davvero le tutele? », Lavoro e Diritto, 2019, p. 243 ; L. Mariucci, « Tra prudenza e coraggio:
i licenziamenti dopo la sentenza n. 194/2018 della Corte costituzionale », Lavoro e Diritto, 2019,
p.235; A. Zoppoli, « La Consulta interviene sul Jobs Act ma ne evita il cuore: il nuovo bilanciamento
nella disciplina del licenziamento », Diritti Lavori Mercati, 2019, p. 222.

23 Conseil constitutionnel, 7 septembre 2017, n°2017-751 ; Conseil constitutionnel, 21 mars 2018,

n°2018-761.
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L'absence de valeur constitutionnelle du principe de réparation intégrale du dommage est
un point commun des deux systémes juridiques. Deux différences doivent cependant étre
soulignées, qui expliquent que la saisine du Conseil constitutionnel francais n‘ait pas eu le
méme résultat que celle portée devant la Cour constitutionnelle italienne : I'inexistence en
France de la « notion substantielle du principe d'égalité », qui a conduit la Cour italienne a
censurer le mécanisme de détermination ; et le fait que la « barémisation » francaise n'est
pas aussi stricte que celle prévue dans le cadre italien, dans la mesure ol le mécanisme
francais préserve la possibilité pour le juge de déterminer le montant du dommage subi,
dans le respect des seuils et plafonds prévus par le baréeme. Néanmoins, 'invocation des
sources internationales a conduit certains juges francgais a affirmer I'inconventionnalité de
ce régime?*.

Cependant, malgré la position claire des hautes juridictions, on doit rappeler la
résistance de certains juges? quitentent de mettre en discussion la « barémisation » comme
remeéde adéquat, en témoignant d'une sorte d'insatisfaction envers le systéme actuel de
sanction. Les arguments les plus utilisés sont d'un cté, la nécessité de réaffirmer, en cas de
licenciement injustifié, les diverses fonctions de la sanction et, d'un autre cété, I'exigence
de laisser le juge apprécier, au cas par cas, si le respect des barémes conduit ou non a une
atteinte disproportionnée des droits des travailleurs.

Dés lors, méme si I'on remarque rapidement des dynamiques communes en France
et en ltalie, tant du point de vue |égislatif que jurisprudentiel, on peut s'interroger sur
I'étanchéité du systéme juridique, en se demandant s'il existe un espace praticable pour
trouver un meilleur équilibre entre les intéréts du marché et ceux du travailleur victime d'un
licenciement injustifié.

Ill - LA DOCTRINE DES LIFE TIME CONTRACTS :
VERS UNE RECOMPOSITION DE L'UNITE DU SYSTEME JURIDIQUE

Un projet doctrinal trés intéressant pourrait venir apporter une réponse a la question
posée ci-dessus : un groupe international composé de travaillistes et de civilistes a
élaboré 16 principes pour réglementer les Life Time Contracts?, c'est-a-dire les relations
contractuelles de longue durée par lesquelles les individus fournissent des biens ou des

24 Conseil d'Etat, 7 décembre 2017, n°415243.T. Sachs, « Le baréme d'indemnisation du licenciement
injustifié : I'épreuve (fatidique) du droit international et comparé », Revue de Droit du Travail, 2018,
p.802.

25 Conseil de prud’hommes de Troyes, 13 décembre 2018, n°18/00036 ; Conseil Prud’hommes
de Grenoble, 22 juillet 2019, n°18/00267 ; Cour d'appel de Reims, 25 septembre 2019,
n°19/00003. Voir J. Mouly, « La barémisation des indemnités prud’homales : un premier pas
vers I'inconventionnalité ? (A propos du jugement du conseil de prud’hommes de Troyes du
13 déc. 2018) », Droit Social, 2019, p. 122 ; M. Peyronnet, « Conseils de prud’hommes :
conventionnalité (ou non) du plafonnement des indemnités de licenciement? », Dalloz actualité,
2019 ; P. Lokiec, « Barémes d'indemnisation en cas de licenciement abusif : la résistance des juges »,
Recueil Dalloz, 2019, p. 248. On doit cependant souligner la position de la Cour de Cassation, Ass.
Pleniére, 17 juillet 2019, n°19-70.010, qui va dans le sens de celle du Conseil constitutionnel.

26 L. Nogler, U. Reifner (dir.), Life Time Contracts. Social Long-term Contracts in Labour, Tenancy and
Consumer Credit Law, Eleven International publishing, 2014 ; L. Ratti (dir.), Embedding the Principles
of Life Time Contracts. A Research Agenda for Contract Law, Eleven International Publishing, 2018.
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services, accédent a un travail ou a une source de revenus. L'interlocuteur initial du groupe
de recherche était I'Union Européenne, accusée d'édifier une discipline des contrats
excessivement orientée vers une vision synallagmatique des échanges contractuels, méme
si ces derniers prennent en considération les intéréts cruciaux?” des personnes.

Grace a une méthode multidisciplinaire, cette doctrine a pour but de dépasser les
catégories contractuelles traditionnelles et I'uniformisation en cours des disciplines
juridiques?®, en fournissant tout d'abord aux juges des instruments aptes a remettre la
personne et ses besoins au coeur du contrat. On ne peut pas ici approfondir dans toute
sa complexité ce projet original dans son approche et ambitieux dans son but. Pourtant, il
est possible d'essayer d'en valoriser certaines intuitions, qui semblent décisives pour notre
sujet.

La premiére vertu du projet réside dans la prise de conscience de la nécessité d'en
revenir a un stade antérieur aux interventions européennes sous la forme de « hard law »
en matiére contractuelle: la vocation herméneutique du groupe semble souligner que la
construction d'une véritable identité européenne, sensible aux valeurs de la justice sociale,
doit passer par l'étape intermédiaire d'une comparaison entre les systéemes juridiques,
en réalisant « un rapprochement progressif des droits nationaux »?°. Dans ce cadre, la
comparaison entre les systémes francais et italien est un excellent exemple. En effet, un
grand nombre de similitudes mentionnées ci-avant montrent |'utilité de raisonner avec un
regard de droit comparé, ainsi que dans une perspective de longue durée.

La deuxiéme vertu du projet consiste dans le fait d'avoir élaboré une méthodologie
unique qui passe au-dela des murs du formalisme et de la vision des branches du droit
comme des compartiments étanches ; le dialogue ainsi instauré de maniére structurelle
entre droit civil et droit du travail permettrait d'éviter de créer des paradoxes et des
asymétries injustifiés. Dans la perspective des Life Time Contracts (ci-aprés LTC), il ne
s'agit pas de déclarer ce que serait le meilleur droit, mais de comprendre ce que l'on
peut apprendre mutuellement d'« une mise en relation permanente des solutions qui se
dégagent dans les différentes branches du droit »*°.

Ce que la doctrine des LTC suggére, c'est donc l'affirmation d'une sorte de principe
d'unité de l'ordre juridique, qui impose une cohérence interne et externe des branches
de droit. On doit donc se pencher sur la faisabilité de cette reconstruction. Aussi peut-on
s'interroger sur la capacité du principe n°11 des LTC a surmonter les paradoxes en matiére
de licenciement, en France comme en ltalie. Ce principe concoit le droit de résiliation
comme une mesure de extrema ratio en reconnaissant un role fondamental a la nécessité
d’en atténuer les conséquences.

27 M.Fabre-Magnan, «Life Time Contracts and General Contract Law in the EU: Pour un Droit Commun
des Life Time Contracts », in L. Ratti (dir), Embedding, op. cit., p. 33.

28 P. Ancel, « Postface : Regards d'un civiliste frangais », in L. Ratti (dir.), Embedding, op. cit., p. 310.

29 P. Ancel, « Les dynamiques d'influence dans I'élaboration du nouveau droit des contrats: quel réle
pour les efforts d'uniformisation et le droit comparé dans les réformes nationales des droits des
contrats? », Colloque « Tendances et paradoxes du droit contemporain des contrats » Montréal,
14 octobre 2016.

30 M. Fabre-Magnan, « Le droit du travail vu du droit civil : I'unité du droit des obligations », numéro
spécial, Semaine Sociale Lamy Regards croisés sur le droit social, suppl. n°1095 du 28 octobre

2002, p. 32.
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En matiére de licenciement, ce principe pourrait conduire a réinterroger de nombreux
dispositifs juridiques prometteurs au niveau national et également en droit comparé. On
se réféere par exemple a l'obligation italienne de repéchage, qui trouve plus ou moins
son équivalent en France dans l'obligation de reclassement®’. De méme, s‘agissant du
licenciement pour raisons économiques, on se rappelle la question largement débattue du
périmétre d'interprétation des « raisons économiques » susceptibles de justifier la rupture
de larelation contractuelle®2. En outre, ce principe pourrait étre considéré comme un moyen
de mieux ordonner les obligations juridiques en matiére de formation du travailleur®, en
rapport au jus variandi de l'employeur®, considérant ainsi la dynamique professionnelle du
travailleur comme étant au service de la stabilité de la relation contractuelle®.

Consciente de la possibilité de décliner ce sujet en plusieurs termes, la présente
étude choisit de mettre 'accent sur la considération de I'extrema ratio, comme une sorte
d'application du principe de proportionnalité du reméde, qui conduirait le juge a se
demander si ce principe en matiére de licenciement injustifié impose une certaine forme
de protection juridique, ou si I'effectivité de la sanction, quelle qu'elle soit, est en elle-méme
suffisamment protectrice.

La principale valeur affirmée dans le principe n°11 est la préservation du caractére
central de la relation entre les cocontractants, contrairement au systéme axé sur l'impératif
catégorique du marché. En effet, au centre des intéréts poursuivis par la discipline, la phase
de la rupture du contrat est considérée comme un moment traumatisant pour l'une des
parties au contrat, ce qui rend nécessaire I'adoption d'une réglementation permettant a
l'employeur de résilier le contrat de maniére justifiée et, en méme temps, au travailleur
de disposer d'un temps suffisant afin de prendre les mesures propres a se préparer a la
résiliation et a anticiper ses conséquences.

Il s'agit de promouvoir un changement de hiérarchie des valeurs : la doctrine des
Life Times Contracts ne sacrifie pas sur 'autel de la prévisibilité du colt du licenciement
la protection adéquate du travailleur injustement licencié. Dans la logique des LTC, la

31 G. Centamore, « | licenziamenti in Francia », in M. Pedrazzoli (dir.), Le discipline dei licenziamenti
in Europa. Ricognizioni e confronti, Franco Angeli, 2014, p. 72 ; MT. Carinci, « L“obbligo di
ripescaggio” nel licenziamento per giustificato motivo oggettivo di tipo economico alla luce del
Jobs Act », Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2017, p. 203 ; C. Colosimo, « Lobbligo di repéchage
alla luce del rinnovato art. 2103 c.c. », Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, 2020, p. 51.

32 G.Natullo, « La Cassazione delimita il controllo del giudice sul licenziamento per giustificato motivo
oggettivo », Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 2017, p. 257 ; V. Speziale, « ||
giustificato motivo oggettivo: extrema ratio o “normale” licenziamento economico? », in A. Perulli
(dir.), Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo, Giappichelli, 2017, p. 119.

33 J. Barthelemy, « Le réle de la jurisprudence dans le droit de la formation », Droit Social, 2014,
p. 1008 ; S. Brun, « Capacita, valutazione e insufficienza professionale nell'ordinamento francese »,
Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 2016, p. 55.

34 U.Gargiulo, « Lo jus variandi nel nuovo art. 2103 c.c. », Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza
Sociale, 2015, p. 619 ; F. Liso, « Brevi osservazioni sulla revisione della disciplina delle mansioni
contenuta nel decreto legislativo n. 81/2015 e su alcune recenti tendenze di politica legislativa in
materia di rapporto di lavoro », in L. Calcaterra (dir), Tutele del lavoro ed esigenze della produzione.
Le riforme del quinquennio 2011-2015. Studi in onore di Raffaele De Luca Tamajo, Editoriale
Scientifica, 2018, 1239.

35 G. Merlo, « Le role de la formation dans le cadre des contrats a temps essentiels a l'existence de la
personne », in L. Ratti (dir.), Embedding, op. cit., p. 117.
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nécessité de limiter les conséquences liées a la résiliation n‘oblige pas le |égislateur a
prévoir une certaine forme de protection, mais l'oblige a effectuer une évaluation prudente
de I'équilibre entre les avantages de celui qui choisit de résilier le contrat et les sacrifices de
celui qui subit la résiliation. De plus, on met l'accent sur le fait qu’en cas de comportements
fautifs, I'exigence prioritaire devrait étre celle de réparer le préjudice subi. La capacité
d'identifier ce nouveau point d'équilibre permet a la dogmatique des LTC de changer
de perspective lorsque 'on réfléchit a la question des sanctions en cas de licenciement
injustifié.

Un autre fait est également a prendre en considération, comme en témoigne l'inversion
paradoxale des tendances sus-évoquée : si l'on remarque l'existence en droit civil d'un
vif débat sur les dommages punitifs®, le réle indemnitaire de la sanction - fondamental
en droit du travail - mérite alors d'étre repensé. Il est trés significatif de retrouver certains
aspects de l'approche doctrinale des LTC dans une récente décision du Comité européen
des droits sociaux. Evidemment, les décisions du Comité ont une valeur juridique différente
selon la place occupée par les sources internationales dans la hiérarchie des sources de
chaque systéme national, et en fonction du réle reconnu a cette institution®’. Néanmoins,
nul ne peut contester l'importance d'une décision supranationale qui concerne des
|égislations nationales trés semblables, surtout quand la méme question a été posée
devant le méme organe de contrdle. On se référe au recours, d'un coté de Force Ouvriére
- sur lequel le Comité n'a pas encore exprimé sa position - et d‘autre part, au recours de la
Confederazione Italiana del Lavoro (CGIL).

En effet, le 13 mars 2018, Force Ouvriére a déposé devant le Comité européen des
Droits sociaux une réclamation contre la France, visant a contester I'une des dispositions
des ordonnances de 2017 - la mise en place d'un baréme impératif devant les Prud’hommes
- en estimant que le baréme plafonnant la réparation du préjudice des salariés licenciés
de maniére injustifiée était contraire a l'article 24 de la Charte sociale européenne révisée
(droit a une protection en cas de licenciement), en ce qu'il ne remplissait pas les critéres
d'une réparation appropriée, c'est-a-dire les critéres d‘adéquation, d'effectivité et de
dissuasion vis-a-vis de I'employeur.

Par ailleurs, dans sa réclamation, la CGIL alléguait que les dispositions contenues dans
lesarticles 3,4, 9 et 10 du décret Iégislatif n°23 du 4 mars 2015 étaient contraires a l'article 24
de la Charte sociale européenne révisée en ce qu'elles prévoyaient, en cas de licenciement
illégal dans le secteur privé, une indemnisation dont le montant était plafonné, excluant de
fait toute possibilité pour le juge d'apprécier et reconnaitre pleinement le préjudice subi
par le travailleur en raison du licenciement.

Concernant le dernier recours, le Comité européen des droits sociaux (CEDS,
11 février 2020, Confederazione ltaliana del Lavoro (CGIL) c. Italie, n°158/2017) a reconnu
la violation de l'article 24 de la Charte. Dans sa décision, le Comité a considéré que, ni
les voies de droit alternatives offrant au travailleur victime de licenciement illégal une

36 Voir G. Alpa, « Il dibattito intorno ai danni punitivi », Contratto e Impresa, 2017, p. 1084.

37 D. Amoroso, « Sull'obbligo della Corte costituzionale italiana di “prendere in considerazione” le
decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali », in Forum di Quaderni Costituzionali La normativa
italiana sui licenziamenti: quale compatibilita con la Costituzione e la Carta sociale europea? Atti
del seminario in previsione dell'udienza pubblica della Corte Costituzionale del 25 settembre 2018

sulla questione di costituzionalita sul d. Igs n. 23/2015, 2018, p. 81.
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possibilité de réparation au-delad du plafonnement prévu par la loi en vigueur, ni le
mécanisme de conciliation, tel qu'établi par les dispositions contestées, ne permettent dans
tous les cas de licenciement injustifié d'obtenir une réparation adéquate, proportionnelle
au préjudice subi et de nature a dissuader le recours aux licenciements illégaux. Ainsi, c'est
bien le concept de « baréme » qui est censuré par le Comité. Il n‘est pas encore possible
d'évoquer les conséquences de cette décision® en ltalie sur la position du législateur et
de la jurisprudence. Il n'en demeure pas moins souhaitable que la voix d'un organe de
contréle supranational sur ce sujet ne soit pas passée sous silence.

Il est également trés intéressant d’attendre la décision du CEDS sur le recours de Force
Ouvriére, afin de savoir si I'on parviendra au méme résultat, compte tenu des différences
de contexte et de l'existence du mécanisme de la « barémisation ». La suite donnée a ces
recours pourrait étre considérée comme un test décisif du raisonnement adopté dans cette
contribution.

Conclusion

Limportance de la décision du CEDS et I'utilité du recours au droit comparé sont
d‘autant plus évidents au regard du vide juridique laissé par le droit européen en matiére
de licenciement individuel. En Italie comme en France, l'article 30 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne, et le principe 7 plus récent du Socle Européen des
droits sociaux, sont, comme chacun le sait, a l'origine de plusieurs difficultés®, ce qui justifie
encore plus la sagacité de l'intuition des LTC. Il ne semble pas réaliste de penser qu’une
réglementation uniforme interviendra prochainement dans ce domaine, montrant la
nécessité de continuer a avancer dans I'adoption de régles communes au niveau européen,
s'appuyant au préalable sur les ressources du droit comparé. On peut I'envisager sous
I'angle d'une soft law ou, mieux encore, d'une culture juridique nouvelle et horizontale.
S'il est difficile de se prononcer sur la réussite d'un tel projet, il est en revanche possible
d'affirmer, qu'a défaut d'initiatives renouvelées, nous laisserons derriére nous une Europe
sociale tronquée, dans laquelle les lacunes n‘affectent pas tant la proclamation formelle des
droits que leur application concréte.

38 G. Orlandini, « L'Europa va contro la riforma renziana », Il Manifesto, 12 février 2020 ; S. Giubboni,
Anni difficili. | licenziamenti in Italia in tempi di crisi, Giappichelli, 2020, p. 177; R. Diamanti, « |l
risarcimento danni conseguente al licenziamento illegittimo. Il percorso della Corte di giustizia,
della Corte costituzionale e del Comitato Europeo dei diritti sociali », Lavoro Diritti Europa, 2021.

39 M. Delfino, « Eu rules on individual dismissals: a roar or a meow? », European Journal of Social Law,
2013, p. 306 ; A. Adinolfi, « Disciplina del licenziamento individuale e fonti europee: quali limiti ed
obblighi per il legislatore nazionale? », Rivista di Diritto Internazionale, 2015, p. 1109 ; O. Razzolini,
« Effettivita e diritto del lavoro nel dialogo fra ordinamento dell’Unione e ordinamento interno »,
Lavoro e Diritto, 2017, p. 463 ; P. Saracini, « La nuova centralita del licenziamento dopo il Jobs Act:
ce lo chiede davvero I'Europa? », Rivista Internazionale di Studi Europei, 2017, p. 35.,Voir aussi Cour
de justice de I'Union européenne, 4 juin 2020, C-32/2020. Cette décision rappelle que l'article 30
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne est une norme « en suspens » dans
tous les champs.

40 L. Ratti, « Il pilastro europeo per i diritti sociali nel processo di rifondazione dell'Europa sociale »,
in W. Chiaromonte, M. D. Ferrara (dir.), Bisogni sociali e tecniche di tutela giuslavoristica. Questioni
aperte e prospettive future, Franco Angeli, 2018, p. 7.
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DROIT CIVIL ET DROIT DU TRAVAIL EN [TALIE

Il est donc plus que jamais utile de suivre des voies alternatives, a l'instar de celle des
Life Time Contracts qui constitue une perspective a la fois nouvelle et ancrée dans le passé,
des lors gu'elle valorise une méthode juridique inédite combinant le principe d'unité du
systéme juridique, puisant dans le droit civil et préservant les racines du droit du travail, afin
d‘assurer aux travailleurs une protection adéquate.

IRENE ZOPPOLI

PhD, Université Magna Graecia de Catanzaro/Italie.

Thémes de recherche: Contrats d'existence, justice sociale, droit du travail.

Publications:

~ |. Zoppoli, « Abuso di dipendenza economica e lavoratore autonomo: un microsistema di
tutele in difficile equilibrio », Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, n°1/2019, p. 93.

~ |. Zoppoli, « Dirigenza sanitaria: |'atto aziendale “di diritto privato” tra flessibilita e
finalizzazione (nota a Corte d’Appello di Catanzaro, 14 novembre 2017, n°2100) », Il lavoro
nelle pubbliche amministrazioni, n°1/2018, p. 181.
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To stimulate scholarly activity and broaden academic interest in comparative
labour and employment law, the International Association of Labour Law
Journals announces a Call for Papers for the 2021 Marco Biagi Award. The
award is named in honor of the late Marco Biagi, a distinguished labour lawyer,
victim of terrorism because of his commitment to civil rights, and one of the
founders of the Association. The Call is addressed to doctoral students, advanced
professional students, and academic researchers in the early stage of their careers
(that is, with no more than three years of post-doctoral or teaching experience).

LT

1. The Call requests papers concerning
comparative and/or international labour or
employment law and employment relations,
broadly conceived. Research of an empirical
nature within the Call's purview is most
welcome.

2. Submissions will be evaluated by an
academic jury to be appointed by the
Association. Submitted papers should include
an abstract.

3. The paper chosen as the winner of the
award will be assured publication in a member
journal, subject to any revisions requested by
that journal.

4. Papers may be submitted preferably in
English, but papers in French, or Spanish
will also be accepted. The maximum length
is 12,500 words, including footnotes and
appendices. Longer papers will not be
considered.

5. The author or authors of the paper chosen
as the winner of the award will be invited to
present the work at the Association’s 2021
meeting which is to be announced soon on
the website of the Association. Efforts are
being undertaken to provide an honarium and
travel expenses for the presentation of the
paper. Until that effort bears fruit, however, the
Association hopes that home institutional funds
would be available to support the researcher’s
presentation.

6. The deadline for submission was 1 March
2021 (final date of submission). Submissions
[and a short bio of the author] should be sent
electronically in Microsoft Word both to Lavoro
e diritto at lavoroediritto@unife.it and to Frank
Hendrickx, the President of the Association,
at frank.hendrickx@kuleuven.be and his
secretariat: jar@kuleuven.be.
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of the Marco Biagi Award

2020 Harry Stylogiannis (KU Leuven, Belgium),
Platform work and the human rights to freedom of
association and collective bargaining.

2019 Giovanni Gaudio (Bocconi University,
Milan, ltaly), «Dapting labour law to complex
organisational settings of the enterprise. Why re-
thinking the concept of employer is not enough».

2018 Matteo Avogaro (University of Milan, Italy),
«New perspectives for worker organization in a
changingtechonological and social environment».

2017 Nicolas Buenos (University of Zurich,
Switzerland, Insitute of Law), «From the right to
work to the freedom from work».

2016 Mimi Zou, «Towards Exit and Voice:
Redesiging  Temporary  Migrant  Workers's
Programmes)».

2015 Uladzislau Belavusau (Vrije Universiteit
Amsterdam, Pays-Bas), «A Penalty Card for
Homophobia from EU Labor Law: Comment on
Asociatia ACCEPT (C-81/12)».

2014 Lilach Lurie (Bar-llan University, Israel), «<Do
Unions Promote Gender Equality?».

2013 Aline Van Bever (University of Leuven,
Belgium), «The Fiduciary Nature of the
Employment Relationship».

2012 Diego Marcelo Ledesma lturbide (Buenos
Aires University, Argentina), «Una propuesta
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