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RISA L. LIEBERWITZ Université Cornell

L'élection et Uinvestiture de Donald Trump comme Pré-

i K. Mehrotra, « Trump Travel sident des Etats-Unis a engendré conflits et instabilité

Ban Blocked for as Long as Court dans les domaines du droit et de la politique. L'admi-
Battle Goes On”, 60 Daily Labor nistration Trump a trés vite pris des mesures met-
Report A-5, 30 mars 2017. tant en ceuvre ses menaces pré-électorales contre les
, New York v. United States immigrants. La stratégie de ladministration repose
505 U.S. 144, 188,1992. ' sur un double pilier : intensifier les raids des services

américains chargés de limmigration et de la sécurité
: E. Chemerinsky, A. Lai et intérieure (US /Immigrations and Customs Enforcement

S. Davis, « Trump Can’t Force B ; _ i Aei
“Sanctuary Cities' to Enforce his /CE) et les expulsions des sans-papiers résidant aux

D . Etats-Unis d'une part ; et d'autre part amplifier les in-
eportation Plans, » The Wash- . } . - )
ington Post, 22 Décembre 2016. terdictions d’entrée aux Etats-Unis pour les ressortis-
sants de certains pays a majorité musulmane. Une Cour
d'appel fédérale a maintenu la suspension, a Uéchelle
nationale, du premier décret présidentiel instaurant cette interdiction d’entrée fondée sur des
intentions discriminatoires manifestes de ladministration vis-a-vis des musulmans. Suite a la
réponse de l'administration sous la forme d’'un décret révisé instaurant une interdiction durant
90 jours de délivrance de nouveaux visas pour les ressortissants de six nations a majorité mu-
sulmane, deux Cours fédérales se sont basées sur ces mémes intentions discriminatoires pour
rendre des ordonnances contre la mise en ceuvre dudit décret. Le Département de la justice
américain prévoit d'intenter une action en justice pour défendre le deuxieme décret présiden-
tiel'. Les décrets présidentiels soulévent une large opposition, notamment de la part d’entre-
prises qui se trouvent dans l'impossibilité de recruter des personnes venant des pays visés.

En réponse aux mesures agressives de ladministration Trump en matiere d'immigration, un
mouvement dit « ville sanctuaire » s’est déployé dans l'ensemble du pays, touchant plusieurs
Etats, villes et localités. « Ville sanctuaire » n’est pas un terme juridique et n'a pas de définition
déterminée ou uniforme. Cependant, un sens général a émergé selon lequel ce terme désigne
une politique de coopération limitée en cas de demande d’assistance des autorités fédérales
de limmigration.

En vertu du Dixieme Amendement de la Constitution américaine, qui réserve aux Etats les
pouvoirs non délégués au gouvernement fédéral par la Constitution, le gouvernement fédé-
ral ne peut pas « obliger les Etats a promulguer ou administrer un programme réglemen-
taire fédéral? ». Cela laisse aux Etats et aux gouvernements locaux un pouvoir discrétionnaire
considérable de limiter leur assistance dans l'application de la loi fédérale sur limmigration.
Ils peuvent par exemple donner des instructions a leur police pour qu’elle n'effectue pas de
recherches concernant le statut d'immigrant d'une personne, qu’elle n'enquéte pas, ni n’'arréte
ou place en garde a vue des personnes, uniquement sur la base de leur statut d'immigrants.
L'administration Trump a menacé de retirer les financements fédéraux aux Etats et aux gouver-
nements locaux qui se sont déclarés « sanctuaires » ou qui refusent d'aider le gouvernement
fédéral a appliquer la loi sur Uimmigration. Il est cependant probable que les tribunaux jugent
que cette mesure punitive de retrait des fonds fédéraux soit une condition coercitive inconstitu-
tionnelle qui viole le Dixieme Amendement®.
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La nouvelle administration Trump a commencé a dérou-
ler son programme anti-reglementation, visant a limiter
le travail des agences fédérales créées pour protéger le
bien-&tre public. Trump a signé un décret présidentiel
demandant a toute agence fédérale de supprimer deux
reglementations existantes pour chaque nouvelle regle-
mentation adoptée®. La nouvelle administration va éga-
lement tenter de révoquer les mesures reglementaires
prises sous l'administration Obama. Il n’est pas certain
que lactuel Département du travail (DOL) soutienne le
reglement adopté par le DOL en mai 2016 étendant aux 4,2
millions de travailleurs le droit au paiement des heures
supplémentaires (fixé a une fois et demie le taux horaire)
en vertu de la Loi fédérale sur les normes de travail équi-
tables (FLSAJ®. Les employeurs ne sont pas tenus de ré-
munérer les heures supplémentaires aux salariés exclus
de la couverture de la FLSA sur la base de critéres défi-
nissant le seuil salarial et les missions. Sous l'adminis-
tration Obama, le Département fédéral du travail a adopté
une réglementation relevant le seuil salarial de 23.660 $

4 C. Bolen, 7rump Signs Order
to Enforce Regulatory Agenda, 36
Daily Labor Report A-10, 24 février
2017.

5 29 U.S.C. Sec. 201 et s.; N.
Scheiber, White House Increases
Overtime by Millions, NY Times, 17
mai 2016.

6 State of Nevada, et al v. U.S.
Department of Labor, 2016 U.S.
Dist. LEXIS 162048 (2016); B. Penn,
Judge Blocks Overtime Rule in
Surprise Decision, 225 Daily Labor
Report AA-1 (22 novembre 2016).

7 B. Penn, Overtime Rule Under
Trump Enters Repeal and Replace
Talks, 38 Daily Labor Report AA-1,
28 février 2017.

s 364 NLRB No. 90 (2016).

a 47.476 $, ce qui signifie que la plupart des travailleurs
dont le salaire est inférieur au seuil doivent étre rémuné- 9
rés pour les heures supplémentaires s'ils travaillent plus

de 40 heures par semaine. En novembre 2016, une Cour de
district fédéral a interdit la mise en ceuvre de la nouvelle reglementation, estimant que le DOL était
allé au-dela de ses compétences en rendant éligibles les travailleurs au droit a la rémunération
des heures supplémentaires sur la base d'un seuil salarial qui évince les criteres de mission®. On
ne sait pas encore si le DOL, avec un nouveau Secrétaire général, défendra la nouvelle réglemen-
tation sur les heures supplémentaires en appel’.

29 U.S.C. Sec. 151, et s.

Les pouvoirs exécutif et législatif du gouvernement fédéral étant actuellement contrélés par le
Parti Républicain, des projets sont en cours pour nommer des conservateurs a des postes dans les
agences judiciaires et fédérales. Au sein du Conseil national des relations de travail (NLRB), deux
postes sur cing sont vacants. Une fois que ces postes seront pourvus via des nominations par le
Président, qu’elles seront confirmées par le Sénat, le NLRB disposera d'une majorité conserva-
trice qui aura des opportunités de remettre en cause les décisions prises par le Conseil a tendance
plus libérale sous l'ere Obama. Ces décisions concernent Columbia University® qui a décidé que
les étudiants qui occupent des postes d'assistants recherche et d’enseignement des universités
privées étaient des employés en vertu de la Loi nationale sur les relations de travail (NLRA). Les
décisions du NLRB concernant le statut des assistants de recherche et d’enseignement n’affectent
pas linterprétation des lois d'Etat sur la négociation collective pour les employés du secteur pu-
blic, qui considérent depuis des décennies que les étudiants de troisiéme cycle sont des employés
s'ils occupent des postes d’assistants de recherche et d’enseignement.
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L'autre décision qui pourrait étre visée lorsque Trump

w362 NLRB No. 186 (2015). aura pourvu les deux postes vacants au NLRB est

celle de Browning Ferris Industries of Caljfornia'®, qui
197 L. Ed. 2d 263 (2017). avait élargi la définition d’employeur « commun » en
12 5U.S.C.§3345 et s. vertu de la NLRA afin de mieux refléter le contexte

économique des relations de travail actuelles, dont

© 42US.C.§2000eets. laugmentation croissante de travailleurs employés

1% McLane Company, Inc. par lUintermédiaire d'agences de travail temporaire.
v. EEOC, 2017 U.S. LEXIS 2327 En vertu de ces régles d’extension, deux entités ou
(2017). plus sont des employeurs « communs » « si elles

sont toutes deux des employeurs au sens du droit
commun, et si elles partagent ou co-déterminent les
questions régissant les conditions essentielles d’emploi ».

Le processus de nomination a des postes dans les agences fédérales sera affecté par une
décision du 21 mars 2017 de la Cour Supréme des Etats-Unis. Dans cette décision prise a
6 voix contre 2 par le National Labor Relations Board v. SW General, Inc."", la Cour a conclu
qu’en vertu de la Loi fédérale de 1998 sur la réforme des postes vacants (FVRA]'™, une per-
sonne nommeée par le Président pour occuper un poste aupres d’'une agence fédérale, dont
la nomination nécessite d'étre confirmée par le Sénat, ne peut pas occuper ce poste « a titre
intérimaire ». La Cour a rejeté une interprétation de longue date de la FVRA par les admi-
nistrations républicaine comme démocrate selon laquelle cette régle ne s'appliquait qu’aux
personnes ayant précédemment été les « premiers adjoints » au poste devenu vacant. La
décision de la Cour a une grande portée politique, car elle affecte les décisions de pourvoir
des postes vacants dans les agences fédérales au cours du processus de nomination et de
confirmation par le Sénat. Comme c’est le cas pour U'administration Trump aujourd’hui, il y
a souvent de nombreux postes vacants dans les agences fédérales au cours de la période de
transition apres une élection présidentielle, y compris au sein du NLRB, du Département du
travail, de la Commission pour l'égalité des chances pour lemploi (EEQOC], et du Département
de la justice.

Alors qu’elle ne fonctionne qu’avec huit juges, en raison du poste laissé vacant suite au déces
du Juge Scalia l'an passé, la Cour est parvenue a une décision a l'unanimité concernant les
regles a appliquer par une Cour d'appel de circuit fédéral lors de la révision d'une décision de
Cour de district pour confirmer ou casser une assignation a comparaitre de 'EEOC recher-
chant des preuves auprés d’un employeur concernant une enquéte en cours en vertu du Titre
VIl de la Loi sur les droits civiques™. La Cour a conclu que la Cour d'appel doit appliquer une
norme de controle limité en déterminant si la Cour de district a fait ou non un usage abusif
de son pouvoir discrétionnaire™.

Le 31 janvier 2017, le Président Trump a nommé, et le 7 avril 2017 le Sénat a confirmé, Neil
M. Gorsuch aupres de la Cour Supréme des Etats-Unis. Les défenseurs des droits des tra-
vailleurs se sont opposés a la nomination de Gorsuch sur la base de ses fonctions de juge
aupres de la dixieme Cour d'appel de circuit fédéral, de ses opinions judiciaires en faveur
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des entreprises et de ses interprétations strictes de la

législation sur les droits des travailleurs. Les syndi-

cats sont préoccupés par le role du Juge Gorsuch qui 15 431 U.5.209 (1977).
pourrait étre amené a juger de la constitutionnalité des s 136S.Ct. 1083 (2016).
clauses de précompte syndical généralisées dans les

conventions collectives du secteur public en vertu il est 1 487 U.S. 837 (1984).
demandé aux employés de payer leur « juste part » de
cotisations syndicales méme s'ils ne font partie d’aucun
syndicat pour bénéficier des avantages de la convention collective de travail. Lors de sa session
2015-2016, la Cour a été saisie de laffaire Friedrichs v. California Teachers Association, dans
laquelle les demandeurs exigeaient de la Cour Supréme qu’elle revienne sur sa jurisprudence
de 40 ans (Abood v. Detroit Board of Education)', qui avait tranché en faveur de la constitution-
nalité du précompte syndical généralisé dans le secteur public. Dans Abood, les juges avaient
considéré que les clauses de précompte syndical généralisé ne violent pas en vertu du Premier
Amendement les droits d'association des employés n’appartenant a aucun syndicat, puisqu’il
leur est demandé de payer uniquement le montant de cotisations syndicales lié aux conventions
collectives.

Le décés du Juge Antonin Scalia en février 2016 a eu un effet décisif sur lissue de Friedrichs ; on
s'attendait a ce que Scalia soit associé a un vote majoritaire a cinq voix pour remettre en cause
la jurisprudence Abood. Environ un mois aprées le déces de Scalia, les huit juges restant ont pris
une décision dans l'affaire Friedrichs avec un vote a 4 voix contre 4', ce qui a laissé intacte la
jurisprudence Abood de la Cour. Vus les antécédents conservateurs du Juge Gorsuch, on craint
fort qu’il n’apporte cette cinquieéme voix pour réviser la jurisprudence Abooddans une prochaine
affaire.

Les défenseurs des consommateurs, de U'environnement et du travail sont également préoccu-
pés par la position de Gorsuch selon laquelle les tribunaux ne devraient pas s'en remettre aux
interprétations des agences fédérales des regles qu’elles appliquent, y compris pour la légis-
lation protégeant les droits des travailleurs et de l'environnement, et les lois réglementant les
institutions financiéeres. Si la Cour Supréme devait adopter cette position, elle devrait remettre
en cause sa jurisprudence Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.'” de
1984, selon laquelle les juges s’en remettent aux interprétations raisonnables par les agences
fédérales du langage ambigu des régles qu’elles sont amenées a appliquer.

Au niveau de la législation d’Etat, il existe des lois sur le « droit au travail », qui interdisent
aux syndicats et aux employeurs de négocier des clauses de convention collective obligeant les
employés qui ne sont pas syndiqués a payer une juste part du co(t des négociations en raison
des avantages conventionnels dont ils bénéficient. En ajoutant le Kentucky et le Missouri, ce sont
a présent 28 Etats qui ont promulgué des lois sur le « droit au travail ».
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Les manuscrits soumis pour publication dans la Revue de droit comparé du travail et
de la sécurité sociale doivent étre adressés par courrier électronique ou par voie postale
avant le 1°" février de chaque année (pour le premier numéro de la Revue) et avant le 1¢
mai de chaque année (pour le second numéro). Concernant les contributions a la rubrique
Actualités Juridiques Internationales, elles doivent étre adressées avant la fin des mois de
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Les opinions émises dans les articles n'engagent que leurs auteurs. Lorsqu’une
traduction est effectuée en langue francaise, elle Uest sous la responsabilité du Rédacteur
en chef et des membres du Comité éditorial.

Tout manuscrit est soumis, sans indication du nom de lauteur, a deux lecteurs pour
évaluation et avis de publication.

Une publication ultérieure dans une autre revue supposerait l'autorisation expresse de
la Direction de la revue.
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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).

VY &Y L

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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