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MILENA BOGONI

LA PROTECTION CONTRE LES
REPRESAILLES DE L'EMPLOYEUR :
PROPOSITION POUR UNE REFORME
DU STATUT DES TRAVAILLEURS EN
ESPAGNE*

LS

RESUME

Cet article propose d'analyser la protection juridique des salariés face au risque de représailles
de la part de l'employeur lorsque le salarié invoque une atteinte a ses droits. Malgré un
fondement constitutionnel solide, une jurisprudence nationale et supranationale consolidées, et
une augmentation significative du recours a des actions en responsabilité, le cadre normatif du
droit & réparation reste minimal. A I'occasion de I'annonce du projet d'un Statut des travailleurs
du XXI¢ siecle - Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI -, une analyse des faiblesses et du
potentiel de cette notion sera présentée dans la perspective de disposer a terme d'une
configuration légale de la protection du droit a réparation.

Mots clés: Garantie d’indemnité, tutelle judiciaire effective, constitutionnalisme
européen multi-niveaux, droits fondamentaux, ordonnancement
juridique espagnol.

ABSTRACT

This article seeks to analyze legal protection against corporate retaliation. This study starts
from the verification that, despite a solid constitutional foundation, a consolidated national and
supranational jurisprudential doctrine and a significant increase in the use of the indemnity
guarantee, the regulatory framework remains minimal. For this, an analysis of the weaknesses
and potentialities of this matter is proposed in order to advance towards a legal configuration
of the guarantee of indemnity on the occasion of the announced elaboration of the « Statute of
the Workers of the XXI century ».

Keywords: Indemnity guarantee, Effective Judicial Protection, European Multilevel
Constitutionalism, Fundamental Rights, Spanish Legal System.

* A lorigine de cet article se trouve le Projet de recherche « Retos del derecho del trabajo
espanol ante la doctrina del tribunal de justicia en materia de politica social y derechos
fundamentales » (RTI2018-097917-B-100), financé par le ministére des Sciences, de
I''nnovation et des Universités dans le cadre du Plan de I'Etat sur la recherche scientifique
ettechnique et d'innovation 2017-2020, sous la direction de J. Garate Castro et Y. Maneiro
Vézquez (Université de Santiago de Compostelle).
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PROTECTION CONTRE LES REPRESAILLES DE L'EMPLOYEUR EN ESPAGNE

ans l'ordonnancement juridique espagnol, il existe un outil destiné a
protéger les travailleurs face aux représailles de 'employeur. Etroitement
lié a la protection judiciaire effective (article 24 de la Constitution
Espagnole, ci-aprés dénommée « CE »), cet outil serait utilisable dans
le cas ou un employeur, face a une plainte formelle d'un salarié pour
violation ou inapplication d'un droit, tenterait de le dissuader d'intenter une action
en justice pour défendre ses intéréts. Cette protection, essentielle a la sauvegarde
effective des droits du salarié a été élaborée dans le systéme juridique espagnol
sur la base d'une jurisprudence consolidée du Tribunal Constitutionnel (TC). Dans
I'attente de sa consécration légale, cette protection s'appuie sur diverses sources
normatives et jurisprudentielles dans le cadre d'un constitutionalisme multi-niveaux'.

Le projet de réforme du Statut des travailleurs (ci-aprés « ET » pour Estatuto de
los Trabajadores), qui fait partie de I'agenda politico-social de I'actuel gouvernement
espagnol, justifie une réflexion sur la protection du droit a réparation, en proposant
des options pour sa reconnaissance formelle. Cette réflexion repose sur trois axes.
Il s'agira, en premier lieu, de mener une analyse sur la relation existant entre le droit
a la protection juridictionnelle effective et le droit a réparation (I). En deuxieme lieu,
poursuivant 'analyse du réle central joué par la jurisprudence dans la construction
théorico-pratique de ce mécanisme, il conviendra de s'interroger sur son ancrage
possible dans d'autres instruments [égaux de protection des droits fondamentaux,
comme ceux relatifs a la protection contre les discriminations (ll). En troisiéme lieu,
seront examinées les propositions juridiques visant au renforcement, a I'expansion
et a la régulation normative de cette protection du droit a réparation en droit
espagnol, sur la base de de ce qui est avancé par les décisions de justice nationales
et supranationales (llI).

| - LA PROTECTION DU DROIT A REPARATION : ORIGINE,
FONDEMENTS JURIDIQUE ET FONCTIONS

Dans tout ordonnancement juridique, la reconnaissance d'un droit fondamental
s'accompagne souvent d'une série de garanties et de droits fonctionnels destinés,
tout particuliérement, a assurer son applicabilité, son efficacité et son effectivité, ces
derniers traits étant souvent érigés comme qualités des droits fondamentaux.

La premiere de ces garanties consiste dans la reconnaissance du droit a
la protection judiciaire effective, a savoir la mise en ceuvre de I'ensemble des
mécanismes juridiques établis pour que chacun puisse, dans l'exercice de ses droits
etintéréts légitimes, bénéficier d'une protection effective de la part des juges et des
tribunaux, et pour que soit évité ainsi, par tout moyen, un déni de justice.

1 F. Valdés Dal-Re, El constitucionalismo laboral europeo y la proteccién multinivel de los
derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, Bomarzo, 2016.
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MILENA BOGONI

Dans l'ordonnancement juridique espagnol, tout comme dans la plupart des
droits étrangers voisins, ce droit devient la clef de voite de la structure juridique
dans son ensemble, grace a son positionnement stratégique dans le texte
constitutionnel. Tel que considéré par la doctrine, « Plus qu’un droit unitaire, il sagit
d'une addition de droits, de régles techniques et d'exigences procédurales réunis
sous une méme dénomination en raison de son exercice dans un seul contexte,
celui de I'administration de la justice »2. En ce sens, bien que son existence et sa
fonctionnalité soient liées au droit procédural, sa capacité d'attraction est telle
gu'en pratique, dans la quasi-totalité des cas de violation de droits fondamentaux,
il est fait directement référence au droit a la protection judiciaire effective. Dans le
systéme juridique espagnol, ceci est tout particulierement da a l'intention du TC de
reconnaitre, progressivement, la malléabilité du contenu du droit a la protection
judiciaire effective, permettant d'étendre, de maniére significative, I'impact et la
capacité d'action du Recurso de Amparo. Ainsi, l'article 24 CE, dés ses premiéres
applications, a servi au TC pour que son contrdle de constitutionnalité puisse servir
a réparer d'éventuelles violations de droits survenues a l'occasion de relations
interindividuelles, alors qu'a chaque fois I'action du juge, appelé a intervenir en
premiére instance, non seulement ne permettait pas de réparer ces violations, mais
finissait au contraire par les amplifier®.

Si le droit a la protection judiciaire effective est matérialisé par I'article 24 CE, il
est possible d'observer comment sa nature de « droit créance »* et sa « configuration
légale a contenu complexe »°, constituent un dispositif articulé en deux parties. On
trouverait en effet une premiére partie chargée d'établir un droit(générique) d'acces
a la justice (droit a la protection judiciaire effective), et une deuxiéme partie (plus
spécifique) dont relévent des situations juridiques subjectives, parmi lesquelles - et
nonobstant la prédominance de la procédure pénale - il serait possible d'inclure les
situations relevant de la compétence des juridictions civiles, voire des juridictions
administratives. Cette deuxiéme partie, dédiée au droit a un procés équitable, vient
en complément de la premiére, de facon a ce que l'ordonnancement non seulement
établisse des mécanismes destinés a favoriser I'accés a la justice de toute personne
dont un droit ou un intérét légitime a été 1ésé, mais également vise a assurer que
cet accés dispose de garanties fondamentales, sans lesquelles la réparation de la
violation finirait par devenir un mirage.

Par conséquent, le droit a la protection judiciaire effective dans le cadre des
relations de travail revét une importance toute particuliére dans le systeme juridique
espagnol. Il convient de rappeler I'inégalité structurelle des forces en présence dans
le contrat - de travail - dont les particularités dépassent la seule « loi du contrat » et

2 M. Rodriguez-Pifiero Royo, « Articulo 24: derecho a la tutela judicial efectiva », in A. Baylos
Grau, J. Cabeza Pereiro, J. Cruz Villalon et F. Valdés Dal-Re (coord.), La jurisprudencia
constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria
Emilia Casas, Madrid, La Ley/Wolters Kluwer, 2015, p. 817.

3 M. E. Casas Baamonde, « 25 afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional », Persona
y derecho, n°54, 2006, p. 23.

4 A. Baylos Grau, M. L. Birgillito et N. Castelli, « Tutela judicial efectiva », in J. J. Monereo
Pérez, J. C. Alvarez Cortés et F. Vila Tierno (coord.), Derechos fundamentales inespecificos,
Granada, Comares, 2020, p. 449.

5 M. Rodriguez-Pifiero Royo, « Articulo 24: derecho a la tutela judicial efectiva » 2015, op. cit.
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PROTECTION CONTRE LES REPRESAILLES DE L'EMPLOYEUR EN ESPAGNE

finissent par fagonner divers éléments de sa définition normative, substantielle et
procédurale. La confrontation entre le pouvoir de direction de I'employeur et les
droits fondamentaux du salarié joue un réle essentiel dans le cadre d'une procédure
judiciaire visant a la protection de ces mémes droits.

Certaines notions du droit du travail, telles que la « citoyenneté dans
I'entreprise »® ou les « droits du travail non spécifiques »’, opérent en lien direct avec
le droit a une protection judiciaire effective. Bien que I'objectif de cette contribution
ne soit pas d‘abonder le débat - présent ou passé - sur ces notions, il semble
néanmoins opportun de rappeler qu'elles déterminent les limitations du pouvoir de
I'employeur, dont l'origine se trouve dans la reconnaissance au salarié de la qualité
de sujet de droit dans le contrat de travail. En effet, les droits fondamentaux finissent
par intégrer le contrat de travail en le qualifiant et en le nuancant a la lumiére de tous
ces droits dont le salarié est titulaire, en tant que personne et citoyen. L'espace de
I'entreprise finit ainsi par devenir perméable a une nouvelle dimension du travail qui
ne peut étre comprise qu'au regard de son indivisibilité avec |'étre humain porteur
de ces droits®.

Le lien entre le droit a la protection judiciaire effective et les relations de travail
a une autre conséquence : l'inévitable réinterprétation conceptuelle de toute la
procédure judiciaire du travail a la lumiere de l'article 24 permet un droit d'acces
effectif a la juridiction qui, a défaut, courrait le risque de devenir purement formel.
C'esten ce sens que la fonction des tribunaux, tout particulierement celle du TC, s'est
avérée déterminante. En effet, l'abondante jurisprudence du TC dans ce domaine a
permis de définir les contours de la protection judiciaire effective et de développer
une doctrine de la garantie du droit a réparation.

De ce fait, la garantie de réparation peut étre définie comme une conséquence
logique de la reconnaissance et de l'application du droit a la protection judiciaire
effective. Dans un premier temps, la jurisprudence interpréta cette garantie en lien
avec l'action en rétorsion type de I'employeur, a savoir le licenciement du salarié
comme cause et conséquence d'une plainte formulée par ce dernier. Petit a petit,
gréce aussi a I'impact de la jurisprudence supranationale, cette doctrine se répand.
Cerdle catalyseur de la garantie de réparation estainsile produitd’une jurisprudence
réitérée du TC, inaugurée par le célebre arrét du Tribunal Constitutionnel STC
14/1993 du 18 janvier qui s'est construit sur la base d'une convergence entre
des sources légales et des principes de I'ordonnancement juridique national et

6 R.Cendén Torres, « Ciudadania en la empresa », in A. Baylos Grau, C. Florencio Thomé et
R. Garcia Schwarz (coord.), Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la
seguridad social, Valencia, Tirant: Lo Blanch, 2015, p. 183.

7 J.L.Godi Sein, « Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual:
;necesidad de una reformulacién? », in AAVV., Los derechos fundamentales inespecificos
enlarelacién laboral y en materia de proteccién social: XXIV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, mayo de 2014, Madrid, AEDTSS, 2014,
p.17.

8 M. Gutiérrez Pérez, Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos,

Madrid, Laborum, 2011.



MILENA BOGONI

international, permettant un « colmatage des fissures », et lui conférant un caractére
universel et opérationnel’.

Bien qu'il ne s'agisse pas d'un mécanisme de tutelle concu de maniére spécifique
dans le cadre du droit du travail, il convient de souligner que c'est justement dans ce
contexte que cette garantie de réparation a le plus prospéré.

Ceci est d{, une fois de plus, aux singularités du rapport de subordination qui
pourrait étre a 'origine d'actes de répression de la part de I'employeur a I'encontre
de ses salariés dans le cadre d'une situation d'autorité. Ce dernier, profitant ainsi de
son pouvoir de direction'®, pourrait se venger du (des) travailleur(s) ayant entamé
une procédure judiciaire en protection de ses droits. Cela a permis, par ailleurs, de
rattacher la garantie de réparation a d'autres droits fondamentaux.

Tel estle cas parexemple, eten premier lieu, de la liberté syndicale pourlaquelle
le TC a modulé une garantie de réparation spéciale qui est a l'origine de l'interdiction
(et de la nullité consécutive) des différences de traitement ou de préjudices liés
a l'affiliation ou a l'activité syndicale des travailleurs ou de leurs représentants'”.
Dans de tels cas d'espéce, le TC évolue dans sa tache de protection effective des
droits et module cette garantie en fonction de l'interaction avec les autres droits
fondamentaux. Cette opération, fort intéressante, d'amplification et d'élargissement
du contenu de la garantie de réparation permet d'aller au-dela des strictes limites
de l'article 24 CE, et de démontrer, d'une certaine facon, la force de ce mécanisme
jurisprudentiel d'effectivité des droits. Il en va de méme, dans un second temps,
de la fonction du droit social européen, au travers des arréts la Cour de Justice de
I'Union Européenne (CJUE) sur la non-discrimination. La jurisprudence de la CJUE
consolide le lien entre la protection judiciaire effective et la garantie de protection.
Cette interprétation a permis a la Cour, arrét aprés arrét, d'approfondir la notion
de « réparation des victimes » et d'étendre ainsi le cadre de protection, du point
de vue du champ d'application objectif (type de représailles sanctionnées) et du
champ d'application personnel (toute personne qui, au travers d'actes utiles a la
dénonciation de la discrimination, participe a la mise en ceuvre de la procédure de
protection du droit activée par le salarié)'2.

Ainsi, le monde du travail se révéle étre un domaine dans lequel la protection
des droits fondamentaux doit étre spécialement garantie. Si le droit a la protection
judiciaire effective fonctionne comme un vecteur d'extension a l'entreprise
de la « justiciabilité » des droits, la garantie de réparation offre pour sa part une
perspective de protection judicaire effective et efficace de la réparation des droits
lésés. Des lors, la connexion entre la garantie de réparation, essentiellement
d'origine prétorienne, et le droit a la protection judiciaire effective, d'origine et de

9 D. Alvarez Alonso, «;Garantia o garantias de indemnidad? Los diversos cauces de tutela
del trabajador frente a represalias del empresario », Estudios financieros, n°269-270, 2005,
p. 30.

10 A.Baylos Grau et J. Pérez Rey, El despido o la violencia del poder privado, Madrid, Trotta,
2009.

11 M.T.lgartua Mird, La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional,
Madrid, Consejo Econémico y Social, 2008.

12 M.Bogoni, « Garantia de indemnidad y tutela antidiscriminatoria: una propuesta de estudio
desde el Derecho social europeo », Revista Galega de Dereito Social, n°9, 2019, p. 229.
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développement constitutionnels, constitue un élément indispensable pour une
construction théorique et pratique d'un systéme de reconnaissance et de protection
des droits fondamentaux'?.

Il - LA JURISPRUDENCE ET LE CADRE NORMATIF DE LA PROTECTION
DU DROIT A REPARATION : UN « DROIT EN CONSTRUCTION »

Cette relation entre le droit et la tutelle judiciaire effective - réeglementée et
constitutionalisée - et le droit fonctionnel et complexe a une réparation - d'origine
prétorienne - apporte une protection spécifique face aux actes de représailles, et est
maintenue dans l'ordonnancementjuridique espagnol au travers d'un équilibre bien
particulier. La garantie de réparation, en dehors de la référence constitutionnelle a
I'article 24 CE, est fondée sur des normes spécifiques du droit national et du droit
social européen, et peut ainsi se voir affectée par la saisine directe et indirecte de
tribunaux supranationaux.

La maniére dont sont construits le contenu et la portée de la garantie de
réparation, dans le contexte original et originel de l'article 24 CE, permet de dresser
une approche critique du mécanisme. Ainsi, la garantie du droit a réparation a besoin
d'étre analysée dans une perspective qui valorise son lien avec d'autres principes et
droits de l'ordonnancement juridique. Il s'agit tout particulierement de ceux qui ont
un développement normatif suffisant et qui peuvent servir d'’éléments « du systéeme »
pour I'ancrage et le développement, bien au-dela de l'espace jurisprudentiel de la
garantie de réparation.

C'est concrétement le cas du lien existant entre la garantie de réparation
d'une part, et le droit a I'égalité de traitement développé par la protection contre
les discriminations d'autre part. En effet, c'est par ce biais qu'il a été possible
d'obtenir certaines avancées dans le droit positif. Tout d'abord, ce lien a favorisé
I'enrichissement du contenu de la garantie de réparation gréce au droit de I'Union
Européenne et a un ordonnancement juridique national qui lui était totalement
perméable. Ensuite, ce lien a également permis au législateur national d'introduire
certains dispositifs légaux pouvant servir de substrat pour la configuration légale
d'un droit, aujourd’hui d'origine essentiellement jurisprudentielle, faconnant une
protection du travailleur face a tout type de représailles patronale.

En premier lieu, il convient de comprendre que le développement
jurisprudentiel de la garantie de réparation, aussi bien dans l'ordonnancement
juridique espagnol qu'en dehors, est motivé par un cadre normatif trés succinct
mais doté d'un énorme potentiel. En ce sens, 'article 4.2.g) du Statut des travailleurs
dispose que les travailleurs « ont un droit individuel d'intenter des actions dérivées
du contrat de travail ». Il s'agit de la transposition, dans le contrat de travail, du
droit constitutionnel a la protection judiciaire effective de l'article 24 CE. D'autres
regles viennent compléter cette disposition, détaillant les moyens concrets de
protection face a d'éventuelles représailles de I'employeur. Ainsi dans les cas les
plus graves de représailles, lorsque le licenciement résulte d'une violation des droits

13 D. Alvarez Alonso, La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias

empresariales, Albacete, Bomarzo, 2005.
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fondamentaux et des libertés publiques du travailleur, le l1égislateur a expressément
prévu aux articles 53.4 et 55.5 du Statut des travailleurs la sanction de nullité.
Certes, ces dispositifs ne proposent pas un cadre explicite et général en ce qu'ils
répondent davantage a la transposition de normes internationales qui prévoient un
droit a réparation comme, c'est le cas avec la Convention n°158 de I'Organisation
internationale du travail (OIT).

Ce cadre normatif, dont le contenu fortement symbolique se présente comme
un puissant fondement légal de la garantie de réparation, rencontre cependant des
limites qui, d'une certaine maniére, ont été intégrées dans les quelques dispositifs
figurant dans le systéeme juridique espagnol. Ces limitations ont ainsi déterminé
le développement trés récent de normes concrétes et spécifiques destinées a
réguler la garantie de réparation applicable a certains cas de figure. Elles légitiment
également la raison fondamentale pour laquelle 'espace de « créativité juridique »
des tribunaux, internes et supranationaux, a été considéré comme essentiel de la
régulation pratique de cette garantie.

Pour compléter le panorama législatif, il faut considérer que, toujours dans
le cadre du droit a la non-discrimination, une nouvelle référence a « la réparation
des victimes » est apparue en 2007. Selon l'article 9 de la Loi Organique 3/2007
du 22 mars pour 'égalité effective entre femmes et hommes, tout traitement
défavorable d'une personne, faisant suite a une action de sa part et par n‘importe
quel moyen dans le but d'empécher la discrimination dont elle fait I'objet et d'exiger
I'accomplissement effectif du principe d'égalité de traitement entre les sexes, sera
reconnu comme une discrimination fondée sur le sexe. Une fois de plus, cet article
met en évidence |'étendue légale du concept de représailles, tout comme celle
des conséquences qui en découlent, c'est-a-dire la nullité de I'acte de représailles
portant atteinte aux droits fondamentaux du salarié.

Toutefois, eu égard au contenu des actions susceptibles d'étre la cause de I'acte
répressif de I'employeur, et compte tenu du champ subjectif d'application de la
protection prévue, la portée de l'article 9 semble limitée. En premier lieu, bien que
la volonté du législateur d'attribuer des garanties spéciales contre les représailles de
l'employeur semble évidente, elles doivent avoir un lien direct avec I'application et le
respect du principe d'égalité entre les sexes. Deuxiemement, le champ d'application
subjectif de l'article vise les seules victimes directes de la discrimination, excluant
ainsi la protection de toute personne qui exigerait, par tout moyen, I'application
du principe d'égalité, et ce alors méme que les témoignages peuvent s‘avérer
essentiels pour la défense de la victime dans le cadre d'une procédure judiciaire sur
la discrimination.

Deés l'origine, la jurisprudence du TC, comme celle de la CJUE, a tenté de
dépasser les limitations formelles du cadre normatif. En effet, selon le TC, la
protection effective des droits fondamentaux des salariés exigeait une interprétation
juridique créative. A ce titre, il précisait que tout acte non justifié contraire aux droits
fondamentaux devait étre sanctionné, garantissant ainsi un accés égalitaire a la
justice pour toutes les victimes. Puis, il a affirmé que la conséquence d'une atteinte
aux droits fondamentaux ne pouvait étre autre que l'annulation totale des effets
des représailles et le rétablissement, dans la mesure du possible, de la situation
antérieure. Finalement, le TC a adopté I'idée selon laquelle l'action judiciaire, comme
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les actes préparatoires, ne peuvent pas avoir des conséquences dommageables
pour la personne qui les a exercés'.

A cette importante ceuvre d'interprétation du TC, on peut ajouter le remarquable
travail de caractérisation de la protection légale contre les représailles de
I'employeur, réalisé au sein méme du systéme juridique, grace a une interprétation
légale et jurisprudentielle d'inspiration supranationale de la protection contre les
discriminations.

En ce sens, le réle de la CJUE a été essentiel. En effet, la Cour a étendu le
contenu de la garantie de réparation en consacrant le droit a la protection judicaire
effective. D'une part, ce fut le cas avec l'arrét du 22 septembre 1998 (C-185/97),
affaire Coote, dans lequel la CJUE, saisie sur la légalité d'une limitation temporaire
de la garantie de réparation au cours de la relation de travail, évoque les liens
qui existent entre la protection contre les discriminations, la protection judiciaire
effective et la garantie de réparation, ainsi que les conséquences pratiques de
l'effectivité des droits fondamentaux. D'autre part, dans un arrét plus récent et trés
intéressant, |'affaire Hakelbracht et autres (C-404/18) du 20 juin 2019, la garantie
de réparation est invoquée dans le cadre d'une atteinte au principe d'égalité et de
non-discrimination, la victime des représailles n‘étant pas la personne |ésée mais la
salariée qui a soutenu et participé a la dénonciation de la violation'. L'étude de ces
arréts est essentielle pour comprendre I'impact de la jurisprudence supranationale
sur droit interne des Etats membres. L'extension du champ d'application de la
garantie de réparation par la CJUE est audacieuse. Le juge de Luxembourg finit
par consolider cette protection en soulignant la spécificité de de la protection du
principe d'égalité et de non-discrimination, sans chercher a vérifier si le droit a la
protection judiciaire effective était reconnu au niveau national.

Il est trés intéressant a mettre en lien cette jurisprudence de la CJUE, avec la
maniére dont le Tribunal constitutionnel espagnol a traité la protection des témoins
d'actes de représailles patronales. Dans une affaire de 1998 (STC 1997/1998 du
13 octobre), le TC reconnaissait la protection des témoins, non pas en s‘appuyant
sur la doctrine traditionnelle de la garantie de réparation en vertu de l'article 24 CE,
mais a la lumiére de l'article 20 CE consacrant le droit d'information. Par cet arrét, la
garantie de réparation semble liée a la protection judiciaire effective (art. 24 CE) et
serait ainsi seulement applicable au salarié victime directe de représailles’. Ainsi,
le juge du TC fermait catégoriquement ses portes a la possibilité d'¢élargir le champ
d'application de la garantie de réparation a des sujets dont la participation est, dans

14 L.Mella Méndez, « Garantia de indemnidad: sentencias clave en la progresiva configuracién
auténoma de la misma (1999-2010) », in A. Baylos Grau, J. Cabeza Pereiro, J. Cruz Villalon
et F.Valdés Dal-Re (coord.), La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el
periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia Casas, Madrid, La Ley/Wolters Kluwer,
2015, p. 844.

15 Voir M. Bogoni, « Garantia de indemnidad y tutela antidiscriminatoria: una propuesta
de estudio desde el Derecho social europeo », 2019, op. cit.; S. Rodriguez Escanciano,
« La extension de la garantia de indemnidad a testigos informales de situaciones de
discriminacion por razén de sexo », Trabajo y Derecho, n°61, 2020, p. 54.

16 M.T.lgartuaMird, La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional,

2008, op. cit., p. 92.
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la plupart des cas, essentielle a la vérification de la violation du droit et qui pourrait
méme s'avérer obligatoire pour écarter une éventuelle complicité du travailleur avec
les agissements malveillants de 'employeur. Bien que cette question soit résolue par
le TC gréce au recours a un autre dispositif constitutionnel (art. 20 CE), celle-ci aurait
pu poser - ou pourrait le faire a I'avenir - des problémes au législateur espagnol
dans le développement, voire dans l'application, d'une garantie de réparation
effective dans le cadre de la protection contre les discriminations. Prenons par
exemple les dispositions de l'article 17.1 du Statut des travailleurs, ou de l'article 9
de la Loi Organique 3/2007 précitée, dont I'interprétation ne saurait ignorer le droit
européen et la jurisprudence de la CJUE.

Sansdoute, lavoie ouverte parla CJUE viendraitrenforcer|'idée que la protection
contre les représailles doit dériver nécessairement du droit a la protection judiciaire
effective, en lien direct avec l'application de la protection contre les discriminations,
et pourrait révéler certaines options intéressantes a l'avenir.

Il convient de rappeler que ces arréts ne sont que l'expression d'un vaste
travail interprétatif aux lointaines origines. Les directives historiques sur 'égalité de
traitement soulevaient la problématique liée a la protection du travailleur qui portait
plainte face aux possibles représailles de I'employeur.

Deux directives des années 1970 - 75/117/CEE" et 76/207/CEE",
respectivement dans leur articles 2 et 7 - établissent la nécessité de protéger les
salariés par le droit des Etats membres face a tout licenciement qui serait motivé par
« une réaction de I'employeur a une plainte formulée au niveau de l'entreprise, ou
a une action en justice visant a faire respecter le principe d'égalité de traitement ».
Dans ces directives, bien qu'il s'agisse toujours de « licenciements en représailles »,
le champ de la dimension de la protection est plus étendu.

Cette approche extensive se trouve confirmée par les directives 2000/43/CE"’,
2000/78/CE®* et 2002/73/CE?'. Dans ces trois textes, le contenu de la garantie
de réparation a été étendu jusqu'a dépasser, non seulement du point de vue

17 Directive 75/117/CEE du Conseil du 10 février de 1975, concernant le rapprochement
des législations des Etats membres relatives & I'application du principe de I'égalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins (JO n° L 45,
19 février 1975).

18 Directive 76/207/CEE du Conseil du 9 février 1976, relative a la mise en ceuvre du principe
de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l'acceés a l'emploi,
a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail (JO n° L 39,
14 février 1976).

19 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe
de I'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique
(JO n°L 39, 14 février 1976).

20 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre
général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail (JO n° L 303,
2 décembre 2000).

21 Directive 2002/73/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002
(modifiant la Directive 76/207/CEE), abrogée et substituée par la Directive de refonte
2006/54/CE du Parlement Européen et du Conseil du 5 juillet 2006, relative a la mise en
ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de traitement entre hommes et
femmes en matiére d'emploi et de travail (JO n° L 204, 26 juillet 2006).
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jurisprudentiel mais aussi |égislatif, le simple cas des représailles pouryinclure, outre
le licenciement, toute forme de traitement défavorable de la part de I'employeur.

De la méme maniére, le droit de I'UE évolue, non sans une certaine « impulsion »
de la jurisprudence de la CJUE. Laffaire Coote précitée a beaucoup a voir
avec cette modification du cadre légal, grace au dépassement d'une autre des
grandes limitations du systéeme formel et |égal de la garantie de réparation : le
champ d'application personnel. En effet, une protection élargie de la garantie de
réparation est particulierement nécessaire pour faire face a une conduite répressive
de I'employeur vis-a-vis, notamment, des actions des représentants des travailleurs
pour l'application du principe d'égalité. Cette protection est prévue initialement
dans l'article 7 de la directive 2002/73/CE et, plus tard, dans I'article 24 de la directive
de refonte 2006/54/CE, comme élément central du fonctionnement méme de la
protection contre les discriminations.

Ainsi, la protection contre les représailles de 'employeur, dans I'application
du principe d'égalité et de non-discrimination par le droit de I'UE, finit par couvrir
toute action de représailles de I'employeur en réponse a la quasi-totalité situation
ou est invoquée une atteinte au principe d'égalité. Peu importe, des lors, que
celle-ci soit soulevé par le salarié qui en est victime ou par l'intermédiaire de tout
autre salarié qui activerait le systéme protecteur du droit a I'égalité de traitement.
Ainsi, le principe d'égalité joue un réle catalyseur essentiel et permet, en ce sens,
de remplir progressivement certaines lacunes du droit national espagnol que la
doctrine du TC sur la garantie de réparation n'a que partiellement comblé a coup
d'arréts successifs.

Concrétement, en conséquence de la transposition en droit national du
contenu des directives contre les discriminations susmentionnées, fut approuvée le
30 décembre 2003 la Loi 62/2003 de mesures fiscales, administratives et de 'ordre
social. Dans son article 37, cette loi introduit une série de modifications du Statut
des travailleurs qui ont fini par changer le contenu de la garantie de réparation
dans l'ordonnancement juridique espagnol. Par ailleurs, le dernier alinéa de l'article
17.1 du Statut prévoit la nullité de toute décision de I'employeur défavorable aux
salariés prise en réponse a une action visant l'application du principe d'égalité et de
non-discrimination. Par cet alinéa, le lien entre le principe d'égalité et la garantie de
réparation est ainsi transposé en droit interne.

Bien qu'on ait pu regretter l'occasion manquée pour la pleine intégration de
la doctrine du TC sur la garantie de réparation?, il n'en demeure pas moins que
I'article 17.1 du Statut est la premiére disposition qui reconnait formellement cette
protection, au-dela de ce qui est prévu en cas de licenciement. Par cette disposition,
la garantie est étendue a tout acte répressif produit dans le cadre d'une atteinte, et
d’une réclamation subséquente, du respect du principe d'égalité entre hommes et
femmes. En dehors de ce cadre, la défense d'autres droits et intéréts légitimes du
salarié contre tout acte de représailles de 'employeur reste protégée par l'approche
prétorienne de la garantie de réparation selon la doctrine du TC. Le cadre légal

22 D. Alvarez Alonso, La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias

empresariales, 2005, op. cit.
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et jurisprudentiel de la garantie de réparation reste ainsi placé a deux niveaux
différents, bien que communicants.

Dés lors, larticulation du « dialogue des juges »?® et du schéma du multi-
constitutionalisme européen de la protection multi-niveaux des droits fondamentaux
dans les contrats de travail®*, semble essentielle dans cette matiére, apportant des
éléments clés pour avancer dans la configuration |égale de |la garantie de réparation.

Ill - VERS UNE CONFIGURATION LEGALE DE LA GARANTIE
DE REPARATION ?

Il est évident que la configuration de la garantie de réparation dans
l'ordonnancement juridique espagnol présente certaines faiblesses structurelles.
Celles-ci sont une combinaison entre, d'une part, une régulation légale insuffisante
et, d'autre part, le vaste espace laissé a la doctrine du TC, par nature dynamique.

La dimension légale de la garantie se borne a la déterminer les hypothéses
concrétes de représailles (comme le « licenciement en représailles ») liées a des
droits fondamentaux spécifiques (le droit a I'égalité de traitement et a la protection
contre les discriminations). A l'inverse la doctrine du TC qui, grace & un maniement
plus sophistiqué de la garantie de réparation, étend son champ d‘application a des
hypothéses dépassant I'espace factice de l'entreprise pour se placer dans l'espace
fictif du tribunal. En d'autres termes, il s'agit des seules hypothéses qui, depuis le
départ, reposent sur la capacité effective de la victime de se pourvoir en justice pour
la défense de ses droits - une prérogative qui, au demeurant, se fait de plus en plus
rare dans le contexte actuel des relations de travail.

En conséquence, pour étendre le champ d'application personnel de la garantie
de réparation, une premiére option pourrait étre considérée. Il s'agirait d'adopter
un dispositif légal étendu, intégrant la vaste doctrine du TC, 'approche de la CJUE
et les apports des droits nationaux en la matiére. A ce sujet, il serait intéressant de
profiter de la transposition de la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et
du Conseil du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes, qui alertent sur les
violations du droit de I'Union, pour résoudre la problématique de la protection des
témoins par le droit a la protection judiciaire effective. Cette option aurait sans doute
ses avantages, tout particulierement au regard de la sécurité juridique, a condition
que la définition de garantie de réparation soit suffisamment large et transversale
pour écarter les risques inhérents a une « Régulation faible » (ou Soft Law). Ainsi la
fragmentation de la protection, au lieu de disparaitre, deviendrait plus complexe?.

Une option alternative consisterait a faire confiance, une fois de plus, en la
capacité expansive de la jurisprudence nationale en la matiére. Sous I'égide de
la jurisprudence supranationale, une intégration plus significative du lien entre le

23 M. Rodriguez-Pifiero Royo, « El dialogo de los jueces nacionales y el Tribunal de Justicia de
la Comunidades Europeas en el Derecho Social », Relaciones Laborales, n°2, 2001, p. 29.

24 F. Valdés Dal-Re, El constitucionalismo laboral europeo y la proteccién multinivel de los
derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, Bomarzo, 2016.

25 J.F. Lousada Arochena et R. P. Ron Latas, La proteccién laboral frente a las represalias por
la denuncia de irregularidades en la empresa (Whistleblowing), Albacete, Bomarzo, 2020.
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principe d'égalité de traitement et de non-discrimination, et le droit a la protection
judiciaire effective dans la doctrine du TC, pourrait étre imaginée. La transversalité
de ce principe, tout comme son applicabilité de plus en plus étendue, pourrait
contribuer a briser les limites structurelles de la garantie de réparation pour
qgu'elle devienne l'instrument principal pour assurer l'effectivité des droits dans
I'entreprise. Toutefois, il convient de se demander si laisser cette mission au Tribunal
Constitutionnel, sans lui apporter un cadre normatif renforcé, ne représenterait pas
un compromis trop risqué eu égard a ce qui est en jeu, a savoir I'entier équilibre de
la protection des droits fondamentaux dans le contrat de travail.

Cette question devrait étre nécessairement débattue a l'occasion de la future
réforme du Statut des travailleurs, annoncée a maintes reprises.

Ce débat devrait partir du constat que la garantie d'un accés effectif a la
protection judiciaire dans l'espace complexe et inéquitable de l'entreprise passe,
inéluctablement, par la configuration d'une protection étendue et concréte des
salariés face aux représailles de I'employeur. A défaut d'une telle protection, la
dignité des salariés et la reconnaissance de la citoyenneté dans l'entreprise seront
vidées de leur sens, menacant ainsi les fondements des structures juridiques les plus
solides et les plus sophistiquées.
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