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SERGIO GAMONAL C. Universidad Adolfo Ibafez

1+ Voir S. Gamonal C., “La
negociacion colectiva y su desa-
paricién en Chile: entre neoli-
beralismo y neofeudalismo”, in
J. Gorelli Hernandez (coord.) £/
derecho a la negociacion colecti-
va (Liber Amicorum en honor del
Profesor Antonio Ojeda Avilés),
Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2014, pp. 147-152.

> Cette |égislation particu-
liere n'a pas fait non plus lobjet
d'un processus de concertation
sociale préalable.

3 Sur ce theme, voir S. Gamo-
nal C., « Droits fondamentaux et
protection juridique du travail-
leur en droit chilien », Revue de
Droit du Travail, n°7/8, 2010, pp.
469-478.

4 Dans laffaire n°6870-2016,
du 30 novembre 2016.

5 Theése soutenue par la doc-
trine chilienne depuis longtemps.
Voir S. Gamonal Contreras, « Le
préjudice moral causé par la rup-
ture du contrat de travail en droit
chilien », Revue [ex Bulletin) de
Droit Comparé du Travail et de la
Sécurité Sociale, Université Mon-
tesquieu-Bordeaux IV, 2012/1,
pp. 37-44.

| - LES REFORMES LEGALES

A - La loi n®20.949, du 17 septembre 2016, a remplacé
les articles 211-h et 211-j du Code du travail sur la pro-
tection des travailleurs qui effectuent des chargements
et déchargements manuels. Les nouveaux articles
abaissent de 50 a 25 kilogrammes le poids maximum
qu’un travailleur peut manipuler. De méme, bien que la
charge maximale pour les femmes et les travailleurs de
moins de 18 ans ait été maintenue a 20 kilogrammes, la
nouvelle loi précise que pour ces personnes, 'employeur
devra mettre en ceuvre des mesures de sécurité et d'alle-
gement de la charge de travail, par un travail en rotation,
la diminution des hauteurs de levage ou l'augmentation
de la fréquence de manipulation de la charge. Cette loi
est un exemple clair des lacunes de la négociation collec-
tive au Chili. Ce type de question devrait en principe faire
l'objet de négociations de branche ou de secteur. Or de-
puis la fin de la dictature de Pinochet, la législation anti-
syndicale au ton ultra néolibéral, qui limite la négociation
collective et le pouvoir syndical’, a été maintenue. C'est
pourquoi, le législateur promulgue de nombreuses lois
particulieres reglementant des questions qui devraient
faire l'objet d'accords collectifs de travail®.

B -Laloin®20.974 du 3 décembre 2016 améliore le dispo-
sitif de Uarticle 485 du Code du travail. Cet article organise
la procédure de protection des droits fondamentaux®. La
réforme précise la teneur de « limmunité » du travailleur
qui permet de le protéger des représailles patronales non
seulement en cas d'actions en justice ou de dénonciation
aupres de linspection du travail, mais également en cas
de témoignage en justice contre Uemployeur. Cette loi a
apporté quelques amendements mineurs a la procédure

de contrdle, en accordant une place plus importante au juge. Cette loi n'était pas nécessaire.
En effet, l'article 454 n°5 établissait déja qu'un travailleur qui témoigne en justice ne pouvait en
aucune circonstance subir un préjudice de ce fait. Quant a la procédure de contrdle, on n’a fait
que consacrer une pratique des juges.

Il - LEs pEcisioNs DE LA CourR SUPREME

La Cour Supréme [ci-aprés la Cour) a réaffirmé, le 30 novembre 20164, que le juge du travail est
pleinement compétent pour décider de lindemnisation du préjudice moral en faveur du travail-
leur, au nom de la protection des droits fondamentaux, méme si le contrat de travail est encore
en cours d'exécution®. Ceci avait été soutenu par la Cour Supréme dans un arrét du 13 juillet
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2016¢, qui avait mis laccent sur le fait que, du point de

vue du droit du travail, rien n’interdit de constater le pré-

judice moral en cours d’exécution du contrat du travail si s Dans laffaire n°28.922-2015,

le travailleur poursuit son employeur en justice dans des du 13 juillet 2016.

hypothéses de harcelement psychologique ou de harce-

lement sexuel. Parmi les motifs, la Cour citait larticle

495 du Code du travail, selon lequel il est demandé au

juge de décider « des indemnisations qui conviennent », ce qui impliquait, selon la Cour, la répa-
ration de tout préjudice et de tout le préjudice, la réparation devant étre intégrale : « ce sont les
conséquences engendrées dans le for intérieur du travailleur par le comportement de lemployeur
ayant porté atteinte aux droits fondamentaux qui doivent étre prises en compte» (8™ attendu).

Par ailleurs, la Cour a estimé que larticle 495 ne précisait pas le type de compensation, ce qui
laissait donc toute marge d'interprétation au tribunal pour déterminer le montant de lindem-
nité en fonction des éléments de preuve apportés en temps voulu (8°™ attendu). Complétant son
raisonnement, la Cour a fait remarquer que la protection est un des principes fondamentaux du
droit du travail, et que la régle /n dubio pro operario en est une de ses manifestations concrétes
qui habilite les juges quand il existe diverses interprétations possibles, a donner leur préférence
a celle qui est la plus favorable au travailleur (8™ attendu).

Dans larrét du 30 novembre 2016, la Cour Supréme a modifié le fondement du préjudice moral
constaté par le juge du travail en faveur du travailleur en se basant, cette fois, sur de nouveaux
arguments tirés du droit civil. Dans cette logique, la Cour précise qu'il n’est pas nécessaire, pour
indemniser le préjudice moral, qu'une norme l'envisage de facon expresse. Selon ses termes,
« cette facon d’envisager l'affaire impliquerait une violation d’un principe fondamental de la res-
ponsabilité civile qui se fonde sur la réparation intégrale des préjudices subis par les victimes.
Il serait absurde d’'interdire la réparation des préjudices non envisagés de facon particuliére par
la loi du travail, méme si les conditions du bien-fondé de lindemnisation sont réunies. Principe
ayant pour base constitutionnelle larticle 19-1 de la Constitution, selon lequel la garantie du
droit a lintégrité physique et psychique s’applique quand il est impossible d’envisager une action
compensatoire consistant a réintégrer la victime, dans la mesure du possible dans une situation
la plus proche qui soit de celle existant avant la violation du droit, par le biais de l'indemnisation»
(5%™e attendul).

Dans cet arrét, la Cour va au-dela car elle reconnait la possibilité d'indemniser le préjudice mo-
ral, y compris pour les licenciements ne portant pas atteinte aux droits fondamentaux. En effet,
les juges ont ajouté : « Sur cette base, il faudra donc conclure que tout travailleur, qu'il ait été
licencié ou pas, a la qualité pour agir afin de réclamer une indemnisation des préjudices qu’il aura
subis indépendamment du fait qu’il ait été licencié ou non, pour ce qui est de l'atteinte a son droit
fondamental.

Cette affirmation est cohérente pour ce qui est du préjudice moral dans le cadre de la responsa-
bilité civile, contractuelle ou extra contractuelle. Le fondement repose non seulement sur larticle
1556 du Code Civil, mais aussi sur l'article 1558 du méme Code selon lequel il faut indemniser
les préjudices qui sont une conséquence directe de l'inexécution du contrat et, pour ce qui est de
la Loi Aquilia, le bien-fondé de l'indemnisation découle du préjudice moral visé par larticle 2329
du Code Civil, qui mentionne tout préjudice et instaure le principe de réparation intégrale (5™
attendu) ».
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7 Au Chili, la justice du travail
est spécialisée et séparée de la
justice civile, a lexception des
petites villes ou le juge civil est
également compétent en matiere
de droit du travail.

s Voir note 5 supra.

9 Voir H.H. Barbagelata, £/
particularismo del derecho del
trabajo y los derechos humanos
laborales (2°™ ed.), Montevideo,
Fundacion de Cultura Univer-
sitaria, 2009; A. Pld Rodriguez,
Los principios del derecho del
trabajo, 32 edicion actualizada,
Buenos Aires, Depalma, 1998.

La Cour reconnait enfin que le juge du travail est plei-
nement compétent pour décider de ce type d’indem-
nisation, bien que les fondements de ce jugement
soient basés sur les arguments généraux du droit
civil’. C'est pour cela qu'elle cite larticle 495-4 du
Code du travail selon lequel, « dans tous les cas, le
juge devra veiller a la remise en l'état et s'abstiendra
d’autoriser tout accord qui maintienne le comporte-
ment préjudiciable aux droits fondamentaux ». Sur
ce point, la Cour raisonne de la maniere suivante :
« Lobjectif du législateur est de s'orienter vers le
rétablissement d'un équilibre rompu par la violation
du droit fondamental, ce qui implique non seulement
l'arrét du comportement préjudiciable, ce qui accorde
aussi aux juges des pouvoirs plus vastes en vue de
lindemnisation des préjudices et, en particulier, du
préjudice moral » (5™ attendul).

Le juge de la Cour conclut catégoriquement que :

« ... lindemnisation accordée permettra, par équiva-
lence, d'apaiser le mal-étre, l'angoisse et les souf-
frances engendrés par le harcelement psychologique
subi sur le lieu de travail en rétablissant U'équilibre
perdu » (5™ attendul).

Nous sommes d'accord avec le bien-fondé de l'indemnisation totale du préjudice moral, alors
que le contrat est toujours en cours d’exécution quand ce sont les droits fondamentaux du
travailleur qui ont été violés®. Mais nous estimons que la portée de l'arrét de novembre 2016
est bien trop vaste.

Selon la Cour, tout travailleur, qu'il ait été licencié ou non, a qualité pour agir pour réclamer

lindemnisation des préjudices subis, indépendamment du fait qu’il ait été licencié ou pas,
s'ily a atteinte a un droit fondamental. Le probléme, c’est que le droit du travail se dégage
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habituellement des regles générales du droit privé
en raison de sa particularité (du moins en Amérique
latine)?. Parmi ces régles figure celle du recours a

des indemnités dont le montant est fixé en fonction 10 S. Gamonal C., “El dafio mo-
de lancienneté, par exemple, pour un licenciement. ral en el articulo 489 del Cédigo
Ce type de fixation du montant de lindemnisation se del trabajo”, Revista de Derecho
caractérise par le fait qu'il libére le travailleur de la de la Pontificia Universidad Catoli-

ca de Valparaiso, XLVI|, Valparaiso,
Chile, 2° semestre de 2016, pp.
309-314.

charge d’apporter la preuve du préjudice et limite
la responsabilité de Uemployeur (pour lancienneté
maximale)'°.

Ce systéme présente de nombreux avantages. Tout

d’abord, il exonére le travailleur de la charge d'appor-

ter une « preuve diabolique » des préjudices ou dommages subis. Ensuite, il favorise l'em-
ployeur qui connait d’avance le colt du licenciement. Enfin, il donne des garanties aux deux
parties et contribue a ce que les licenciements ne se soldent pas en débats interminables
devant les tribunaux. Si pour chaque licenciement, il peuty avoir une longue procédure en res-
ponsabilité qui augmente le colt du litige pour les deux parties et qui complique certainement
pour les travailleurs l'obtention d’un paiement en raison de la résiliation du contrat, le droit
du travail aura reculé au lieu d’avancer. Un jugement long est une condamnation anticipée du
travailleur, qui a besoin de l'indemnisation dans limmeédiat pour subvenir a ses besoins et a
ceux de sa famille. D'autre part, il ne serait pas logique de maintenir un systeme spécial si
c’est le régime de la responsabilité du droit commun qui s'applique.

Finalement nous sommes davantage d’accord avec l'arrét de la Cour Supréme de juillet 2016
qui se fonde sur des arguments propres au droit du travail, contrairement a larrét de no-
vembre 2016 qui s'appuie sur le droit civil. Le droit du travail a sa propre logique. Dans le
cas que nous avons analysé, la propagation du droit civil peut peut-étre se faire en faveur du
travailleur, mais c’est l'inverse qui se produit en général, pour les questions comme celles du
droit de greve ou de la liberté syndicale, pour lesquelles les arguments civils sont contraires
aux intéréts des plus démunis.

RDCTSS - 2017/1 m
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Les manuscrits soumis pour publication dans la Revue de droit comparé du travail et
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évaluation et avis de publication.
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Les annotations et références bibliographiques des ouvrages et articles cités doivent étre intégrées au
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/ALLJ CALL FOR PAPERS ~ 2017 MARCO BIAGI AWARD

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 2017 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 (thatis, withnomorethanthreeyears of post-doctoral orteaching experience).
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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 Calls purview is most
welcome.

2. Submissionswill be evaluated byanacademic
jury to be appointed by the Association.

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
alsobeaccepted. The maximum lengthis 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 2017
meeting, to be announced 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 is March
31, 2017. Submissions should be sent
electronically in Microsoft Word to Frank
Hendrickx, the President of the Association, at
Frank.Hendrickx@kuleuven.be.

Prior Recipients
of the Marco Biagi Award
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 Ilturbide
(Buenos Aires University, Argentina), « Una
propuesta para la reformulacién de la
conceptualizacién tradicional de la relacion
de trabajo a partir del relevamiento de su
especificidad juridica ».

Special Commendation : Apoorva Sharma
(National Law University, Delhi), « Towards an
Effective Definition of Forced Labor ».

2011 Beryl Ter Haar (Universiteit Leiden,
The Netherlands), Attila Kun (Karoli Gaspar
University, Hungary) et Manuel Antonio Garcia-
Mufioz Alhambra (University of Castilla-La
Mancha, Spain), « Soft On The Inside; Hard For
The Outside. An Analysis Of The Legal Nature
Of New Forms Of International Labour Law ».
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REVUE TRIMESTRIELLE

RELATIONS INDUSTRIELLES

R

Revue trimestrielle bilingue publiée
depuis 1945 par le Département des
relations industrielles de I'Université Laval

ARTICLES

Safety and Multi-employer Worksites
in High-risk Industries: An Overview

MAGNUS NYGREN, MATS JAKOBSSON, EIRA ANDERSSON
AND BO JOHANSSON

Gouvernance des régimes complémentaires
de retraite, relations du travail et conflits
de réle : une enquéte québécoise

DANIEL COULOMBE, ESTHER DEOM, FREDERIC HANIN
ET ANNETTE HAYDEN

The Predictors of Unmet Demand
for Unions in Non-Union Workplaces:
Lessons from Australia

AMANDA PYMAN, JULIAN TEICHER, BRIAN COOPER
AND PETER HOLLAND

« Leur facon de punir, c’est avec I'horaire ! »:
Pratiques informelles de conciliation
travail-famille au sein de commerces

d'alimentation au Québec

MELANIE LEFRANCOIS, JOHANNE SAINT-CHARLES, SYLVIE FORTIN
ET CATHERINE DES RIVIERES-PIGEON

Individuals’ Assessment of Corporate
Social Performance, Person-Organization
Values and Goals Fit, Job Satisfaction
and Turnover Intentions

SARAH HUDSON, DOUGLAS BRYSON AND MARCO MICHELOTTI

Assurer son employabilité militante

par la mobilisation du capital social : le cas
des ex-permanents syndicaux lors d'une
reconversion en dehors de la sphere du syndicat

PAULINE DE BECDELIEVRE ET FRANCOIS GRIMA
“You've Just Cursed Us":

Precarity, Austerity and Worker Participation
in the Non-profit Social Services

IAN CUNNINGHAM, DONNA BAINES AND JOHN SHIELDS

A bilingual quarterly published since
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