REVUE /P22 2 &

ot DROIT COMPARE

ou TRAVAIL
eroe s SECURITE SOCIALE

REVUE SOUTENUE PAR L'INSTITUT DES SCIENCES HUMAINES ET SOCIALES DU CNRS

COMPTRASEC - UMR 5114 - CNRS - UNIVERSITE DE BORDEAUX



International Association of Labor Law Journals

IALLJ

La Revue de droit comparé du travail et de la sécurité sociale est membre
de I'« International Association of Labor Law Journals », réseau d'échange de
publications, d'idées, de développements juridiques et économiques.

Les autres membres de l'association sont :

Anélisis Laboral (Pérou)

Arbeit und Recht (Allemagne)

Australian Journal of Labor Law (Australie)

Bulletin on Comparative Labour Relations (Belgique)

Canadian Labour and Employment Law Journa (Canada)
Comparative Labor Law & Policy Journal (Etats-Unis)

Derecho de las Relaciones Laborales (Espagne)

Diritto delle Relazioni Industriali (Italie)

Diritti lavori mercati (ltalie)

E-journal of International and Comparative Labour Studies (ltalie)
Employees & Employers - Labour Law and Social Security Review : Delavci in delodajalci (Slovénie)
Europaische Zeitschrift fir Arbeitsrecht : EuZA (Allemagne)

European Labour Law Journal (Belgique)

Giornale di Diritto del lavoro e relazioni industriali (Italie)

Industrial Law Journal (Royaume-Uni)

Industrial Law Journal (Afrique du Sud)

International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations (Pays-Bas)
International Labour Review (OIT)

Japan Labor Review (Japon)

Labour and Social Law (Biélorussie)

Labour Society and Law (Israél)

La Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale - RGL (ltalie)
Lavoro e Diritto (ltalie)

Pécs Labor Law Review (Hongrie)

Revista de Derecho Social (Espagne)

Revue de Droit comparé du travail et de la sécurité sociale (France)
Revue de Droit du Travail (France)

Rivista giuridica del lavoro e della sicurezza sociale (ltalie)

Russian Yearbook of Labour Law (Russie)

Temas Laborales (Espagne)

Zeitschrift fir auslandisches und internationales Arbeits - und Sozialrecht (Allemagne)



SOMMAIRE 2019/3

DOSSIER THEMATIQUE

LES MIGRATIONS INTERNATIONALES DE TRAVAIL
COORDINATION PAR ISABELLE DAUGAREILH ET JEAN-MARIE SERVAIS

p. 6

p.12

p. 26

p. 40

p.72

p. 108

p.-124

p. 136

MIGRATIONS INTERNATIONALES ET DROIT SOCIAL
JEAN-MICHEL SERVAIS

PROTEGER LES DROITS DES TRAVAILLEURS MIGRANTS : UN DEFI POUR LE DROIT
DU TRAVAIL ?

KUBRA DOGAN YENISEY

LE TRAITEMENT DE L'IMMIGRATION ECONOMIQUE PAR L'UNION EUROPEENNE

FERRAN CAMAS RODA

LE DROIT MAROCAIN DANS LA TOURMENTE DU NOUVEL ORDRE MIGRATOIRE
INTERNATIONAL

RACHID FILALI MEKNASSI

LES CYBERMIGRANTS, UN CONCEPT JURIDIQUE 4.0

AMALIA DE LA RIvA

LA POLITIQUE D'IMMIGRATION DU TRAVAIL AUX ETATS-UNIS

RisA L. LIEBERWITZ

MIGRATIONS INTERNATIONALES ET TRAVAIL EN COTE D'IVOIRE

NANGA SILUE

L'IMMIGRATION CLANDESTINE ET L'EMPLOI DES MIGRANTS EN ALGERIE

ZINA YACOUB

LES TRAVAILLEURS MIGRANTS TEMPORAIRES EN AUSTRALIE
JOANNA HOWE

DROIT ET POLITIQUE D'IMMIGRATION AU JAPON : DE LA PETITE A LA GRANDE
PORTE ?

CHIZUKO HAYKAWA



SOMMAIRE 2019/3

ACTUALITES JURIDIQUES INTERNATIONALES

AFRIQUES
p. 150 Tunisie - Nourl Mzib, Université de Béjaia
AMERIQUES
p. 156 BRESIL - ANA VIRGINIA MOREIRA GOMES et
GABRIELLA DE Assis WANDERLEY, Université de Fortaleza
p. 160 CHILI - SERGIO GAMONAL C., Université Adolfo Ibdnez, Faculté de droit
p. 164 ETATs-UNIS - Risa L. LIEBERWITZ, Cornell University -
School of Industrial and Labor Relations
p. 168 Ml;XlQUE - GABRIELA MENDIZABAL BERMUDEZ, Université Autonome
d'Etat de Morelos
p.172 PEROU - MARIA KATIA GARCIA, Université pontificale catholique
du Pérou
p.176 URUGUAY - HUGO BARRETTO GHIONE, Université de la République

ASIE - OCEANIE
p. 180 AUSTRALIE - DOMINIQUE ALLEN, Université de Monash

p. 184 JAPON - MASAHIKO IWAMURA, Président de la Commission Centrale
des Relations de Travail

EUROPE
p. 188 ALLEMAGNE - ACHIM SEIGERT, Université Friedrich Schiller De Iéna
p.- 192 AUTRICHE - GUNTHER LOSCHNIGG et ANTONIA CSUK,
Université Karl-Franzens de Graz
p. 196 FEDERATION DE RuUSSIE - ANNA ALEKSANDROVA,
Université d'Etat de Penza
p. 200 FRANCE - CLEMENT CAILLETEAU, Université de Bordeaux
p- 206 ITALIE - SYLVAIN NADALET, Université de Vérone
p-210 PAYs-BAs - SUSANNE BURRI, Université d'Utrecht
p.214 PORTUGAL - TERESA COELHO MOREIRA, Université de Minho
p.216 REPUBLIQUE TCHEQUE - VERA STANGOVA, Université Charles a Prague
p.- 220 REPUBLIQUE TCHEQUE - MARTIN STEFKO, Université Charles 3 Prague
p-224 REPUBLIQUE DE SERBIE - FiLIP Bouic, Université de Belgrade
p. 228 RoYAUME-UNI - PAScALE LORBER, Université de Leicester



ACTUALITES JURIDIQUES
INTERNATIONALES
LT




CHILI

SERGIO GAMONALC.

UNIVERSITE ADOLFO IBANEZ, FACULTE DE DROIT

LA PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX DES
FONCTIONNAIRES

La Cour supréme et la Cour constitutionnelle du Chili divergent sur la question de la
protection des droits fondamentaux des fonctionnaires ou agents du secteur public.

|- LE DROIT

Depuis la réforme sur les procédures d'emploi de 2006, la loi chilienne dispose d'une
procédure spéciale pour la protection des droits fondamentaux des travailleurs’. Cette
procédure a permis de protéger les droits fondamentaux les plus précieux des travailleurs
contre les pouvoirs de I'employeur, par exemple l'intégrité psychologique du travailleur, sa
vie privée, son honneur, I'accés au juge, le droit a la non-discrimination, etc?. Toutefois, cette
procédure ne sapplique en principe qu'au secteur privé, non aux fonctionnaires et agents
du secteur public?, ce qui a fait I'objet d'un large débat parmi les experts en droit du travail
qui estiment légitime d'octroyer une protection similaire aux fonctionnaires®. L'essentiel du
probléme juridique consiste a déterminer si la procédure de protection est applicable au
secteur public, conformément au paragraphe 3 de l'article premier du Code du travail qui
prévoit la possibilité de combler les vides juridiques des autres statuts de travail (comme
celui du secteur public), a condition que cela ne soit pas contraire a ces statuts particuliers. Le
champ d'application du Code du travail est examiné en tant que norme de droit commun du
travail, applicable également aux fonctionnaires du secteur public en cas de vide juridique.

\

wn
LL
D)
O
%
LI
=
<

1 S.Gamonal C., « Droits fondamentaux et protection juridique du travailleur en droit chilien », Revue
de Droit du Travail, n® 7/8 juillet-aoGt 2010, Dalloz, p. 469.

2 J.L.Ugarte Cataldo, Derechos Fundamentales, Tutela y Trabajo, 2018, Santiago, Thomson Reuters;
S. Gamonal C., La Eficacia Diagonal u Oblicua y los Esténdares de Conducta en el Derecho del
Trabajo, Santiago, 2015, Thomson Reuters.

3 Au Chili, les agents du secteur public et les fonctionnaires disposent de leur propre statut
spécial du travail, conformément a la loi n° 18.834. Dans le cas des municipalités, il s'agit de la
loi n° 18.883. Aucun de ces statuts ne prévoit de procédure judiciaire en matiére de défense des
droits fondamentaux des fonctionnaires.

4 K. Varas Marchant, « El Cédigo del Trabajo y la funcién publica: Anélisis de la aplicacion supletoria
de la accidn de la accién de tutela de derechos fundamentales », Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, vol. 1, n® 3, 2013, p. 43; D. Marzi Mufioz, « Ministerio
Publico y Tutela de Derecho Fundamentales. La laboralizacién del sector publico en clave de
precarizacion y el inesperado reequilibrio de poder via ejercicio de derechos fundamentales »,
Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, vol. 1, n°1, 2013,
p. 441; K. Varas Marchant, « Las vias de proteccién ante lesiones de Derechos Fundamentales
de Funcionarios Publicos », Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters
Chile, vol. 2, n° 1, 2014, p. 232; R. Pereira Lagos, « Competencia de los Tribunales del Trabajo en
Vulneracién Derechos Fundamentales de Funcionarios Publicos », Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, vol.1,n° 4,2013, p. 129.
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Il - LA THESE DE LA COUR SUPREME

Si la procédure de protection a été initialement envisagée pour le secteur privé, la
Chambre dutravail dela Coursupréme astatué enfaveur d'une unification de lajurisprudence
et a ainsi déclaré le bien-fondé de l'application de la procédure aux fonctionnaires ou agents
du secteur public®.

Dans son arrét du 30 avril 2014, la Cour énonce qu'il s'agit d'une « procédure nouvelle
et spéciale, introduite par la loi 20.087, dans le but spécifique de protéger les droits
fondamentaux des travailleurs ». Il ne s'agit pas d'une procédure spéciale a proprement
parler, mais d'un mécanisme ou d'un ensemble de régles qui permettent au travailleur
de faire valoir la protection juridictionnelle de ses droits fondamentaux dans le domaine
des relations de travail, dés lorsqu'il les considére bafoués par I'employeur. Cette nouvelle
modalité apparait comme l'aboutissement d'un processus visant a introduire des régles de
fond qui explicitent et/ou renforcent les droits fondamentaux des travailleurs, tels que les
droits liés a l'interdiction de la discrimination (article 2 du Code du travail) et a la notion
de citoyenneté au travail dans l'entreprise (article 5 du méme Code). Dans ce contexte et
dans le souci de l'exercice effectif des droits fondamentaux des travailleurs, les régles de
protection récemment instaurées comblent un vide juridique en établissant une action
spécifique pour les protéger, ouvrant ainsi la voie a ce que I'on appelle « I'effet horizontal »
de ce type de droits.

La Cour supréme a déclaré que la procédure de protection s'applique pleinement aux
fonctionnaires, étant donné que le statut administratif du secteur public ne prévoit pas
de procédure similaire a celle du Code du travail, qui permet d’examiner et de résoudre
des plaintes pour violation des droits fondamentaux des fonctionnaires dans le domaine
des relations de travail. L'arrét précise que le statut administratif ne contient pas de régle
contraire a la protection des droits fondamentaux des fonctionnaires, ce qui exclut que les
regles protégeant ces droits puissent étre incompatibles avec les dispositions du statut
spécial des agents publics. On peut en effet considérer que I'Etat, en tant qu’employeur, doit
garantir le respect des droits fondamentaux des fonctionnaires travaillant sous son autorité.

La Cour précise que le terme «travailleur » utilisé a l'article 485 du Code du travail
(relatif a la procédure de protection) doit étre compris au sens large et englobe tous les
types de salariés qui travaillent aussi bien dans le secteur privé que public, et ont un lien
de subordination avec un employeur. A ce titre, elle analyse le contenu de l'article premier
du Code du travail, en précisant que les fonctionnaires sont incontestablement considérés
- eux aussi - comme des travailleurs.

Ainsi, la Cour renforce ses arguments en affirmant qu'une fois la relation entre le
fonctionnaire et I'Etat comprise comme une relation de travail, bien que soumise & un statut
spécial, il ne convient pas de priver I'agent public d'une procédure destinée a déterminer
le respect et la validité des droits fondamentaux dans la relation de travail, au seul motif
que les normes précitées associent le terme employeur a un contrat de travail - et non a
un décret de nomination - ou qualifient I'employeur de gestionnaire ou d’administrateur,
omettant ainsi que I'Etat, dans ses rapports avec les fonctionnaires qui travaillent dans
I'administration, exerce des fonctions habituelles de gestion comme tout employeur, ce qui
n'est pas incompatible avec le fait qu'il s'agit de fonction publique.

Tout aussi catégoriquement, l'arrét conclut qu'il n‘existe aucune raison juridique valable
d'exclure une catégorie de travailleurs - en 'occurrence les fonctionnaires - de la protection

5 Rol 10.972-2013, 30 avril 2014.
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desdroitsfondamentaux, notammentsil'on considére que la subordination etla dépendance
propres aux relations de travail sont également présentes dans le cadre des relations entre
I'Etat et ses travailleurs, cadre dans lequel l'exercice effectif des droits fondamentaux peut
étre bafoué en raison des pouvoirs exercés par |'Etat employeur.

Cet arrét est d'autant plus pertinent qu'il précise que le Code du travail établit un statut
de droit commun et est supplétif pour ce qui est du travail des fonctionnaires dans le pays.
Stricto sensu, lorsque |'Etat viole les droits de ses travailleurs (fonctionnaires), il s'agit d’un
probléme d'effet vertical plutdt qu'horizontal des droits fondamentauxé, ce qui rend encore
plus impérieuse la protection des plus faibles dans ce domaine.

Il - LA THESE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE

Dans un arrét rendu le 6 décembre 2018, la Cour constitutionnelle a soutenu une autre
vision du probléme’. La décision a été adoptée a la majorité, par cing Ministres sur neuf.

Un fonctionnaire municipal avait saisi la Cour constitutionnelle d'un recours en
inapplicabilité pour inconstitutionnalité. Il s'agit d'un recours dans le cadre d'un proces
ordinaire olU l'une des parties saisit la Cour constitutionnelle au motif - dans ce cas
particulier - de l'application d'une regle juridique jugée anticonstitutionnelle®. La déclaration
d'inconstitutionnalité est particuliére dans la mesure ou elle concerne l'affaire qui fait l'objet
du recours. La norme juridique reste en vigueur et peut étre appliquée dans d'autres procés
ou affaires. La Cour constitutionnelle a jugé que la procédure de protection des droits
fondamentaux ne s'applique pas aux fonctionnaires et agents du secteur public au Chili.
Selon elle, avec l'interprétation de la Cour supréme, la compétence des tribunaux du travail
est étendue aux questions de contentieux administratif des agents publics, pour lesquels le
tribunal civil n‘est pas compétent. Or seule la loi peut expressément étendre la compétence
des tribunaux, non une simple interprétation de la loi.

La Cour constitutionnelle précise que le paragraphe 3 supplétif de l'article premier du
Code du travail estissu du décret-loi n° 2.200 de 1978. Al'époque, on ne savait pas trés bien
quel serait le régime de travail des fonctionnaires, le Code du travail ou un régime spécial.
Le régime de Pinochet avait finalement opté pour un statut spécial de droit public; dans ce
contexte, la régle supplétive a perdu son sens et ne devrait donc pas étre appliquée.

Il est rappelé que lorsqu’un fonctionnaire estime ses droits fondamentaux bafoués, il
peut s'adresser, au sein de la méme administration, au Bureau du Controleur général de la
République, entité publique autonome qui contréle la légalité des actes de I'administration.

La Cour constitutionnelle conclut en ces termes: « Méme si le principe selon lequel les
agents de |'Etat régis par le statut administratif sont effectivement soumis a la régle supplétive
du Code du travail, en tout état de cause, la conclusion selon laquelle leur protection reléve
des tribunaux du travail n‘est ni logique, ni déterminante. Ainsi, l'application généralisée du
Code du travail, en vertu du paragraphe 3 de l'article premier relatif aux agents publics régis
par des statuts spécifiques, pour en faire des sujets actifs de la procédure de protection du

6 S. Gamonal C., La Eficacia Diagonal u Oblicua y los Estandares de Conducta en el Derecho del
Trabajo, Santiago, Thomson Reuters, 2015, p. 123.
7 Rol 3.853-2017, 6 décembre 2018.

8 Il s'agit d'un contrdle spécifique d'inconstitutionnalité, dans un cas ou un proces particulier. Art. 93
n°6 de la Constitution du Chili.
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travail, dénature leur régime juridique et confie le soin aux tribunaux du travail d’examiner
des cas qui ne relévent pourtant pas de leur compétence légale expresse ».

Seuls quatre Ministres ont voté en faveur de l'application de la procédure de protection
aux fonctionnaires et agents publics. Une minorité des membres de la Cour constitutionnelle
s'est donc ralliée aux arguments de la Cour supréme, rappelant que l'interprétation des lois
du travail doit étre guidée par le principe in dubio pro operario, ajoutant que la Constitution
ne fait pas de distinction entre les types de tribunaux, qu'ils soient civils ou du travail.
D'autre part, le statut administratif ne prévoit aucune procédure de protection des droits
fondamentaux. Il existe donc bel et bien un vide juridique. Le Bureau du Contréleur général
de la République ne joue pas non plus ce réle, comme le soutient le vote majoritaire,
puisqu'il s'agit d'un recours administratif (non juridictionnel) pour vice de Iégalité. Ce vote
dissident met en exergue l'importance des droits fondamentaux, piliers de relations de
travail pleinement démocratiques, inviolables en toutes circonstances, que l'intéressé soit
ou non un fonctionnaire.

IV - CRITIQUES

La défense des droits fondamentaux de tous est une priorité du droit chilien. En
témoignentl'article 19 de la Constitution qui fait référence aux droits fondamentaux de toutes
les personnes sans distinction, et le paragraphe 2 de l'article 5 de la méme Constitution, qui
fait référence au fait que I'Etat et ses organes doivent respecter et promouvoir les droits de
I'hnomme en vigueur inscrits dans les traités internationaux ratifiés par le Chili. En matiére
de droits fondamentaux, le législateur tend lui-méme a appliquer la réglementation du
travail au secteur public. Cela a été le cas avec la protection de la maternité, I'interdiction
du harcélement sexuel et moral. Dans tous ces cas, la réglementation du Code du travail a
été aussi appliquée au secteur public. En d'autres termes, s'il est vrai que les fonctionnaires
disposentd’un statutspécial, le |égislateur a considéré qu’en matiére de droits fondamentaux,
la réglementation devait étre identique pour les secteurs public et privé. Néanmoins, un
grand vide juridique persiste s'agissant de la procédure de protection, dont le |égislateur
n‘a pas envisagé l'applicabilité au secteur public. Dés lors, la jurisprudence de la Cour
supréme offre la possibilité d'appliquer la régle supplétive de l'article 1 paragraphe 3 du
Code du travail et de fixer, dans la pratique, la défense des droits fondamentaux prévue
par la Constitution. La décision de la Cour constitutionnelle a été critiquée et s'inscrit dans
la tendance majoritaire d'extréme droite de ses membres’. Il n‘est donc pas surprenant que
la majorité de la Cour constitutionnelle chilienne cite la Iégislation de la dictature comme
si elle avait été une période de normalité démocratique et ne fait aucunement allusion
aux traités relatifs aux droits de I'homme, pas plus qu‘au paragraphe 2 de l'article 5 de la
Constitution. L'action de la Cour constitutionnelle, enclave antidémocratique de Pinochet
dans des domaines tels que la loi sur I'avortement ou la réforme du travail, a provoqué un vif
débat sur la nécessité de la réformer rapidement et d’en limiter les pouvoirs'®.

9 F Atria, C. Salgado, « EI TC como tercera cdmara: la continuacién de la politica por otros medios »,
El' Mostrador, 2015:  https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2015/03/09/el-tc-como-
tercera-camara-la-continuacion-de-la-politica-por-otros-medios/. Atria et Salgado y expliquent le
fonctionnement de la Cour constitutionnelle du Chili en tant que « troisieme Chambre » qui oppose
son veto aux deux Chambres représentatives du peuple: le Sénat et la Chambre des Députés.

10 G. Gomez, «Constitucionalista Gastén Gémez y la posibilidad de reformar el TC: Hay un
enorme consenso », El Mostrador, 2019 : https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/07/25/
constitucionalista-gaston-gomez-y-la-viabilidad-de-reformar-el-tc-hay-un-enorme-consenso/
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