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LA REFORME ITALIENNE :
ENTRE LE MALENTENDU DE LA FLEXICURITE
ET LA TENTATION DU CONTRAT UNIQUE
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ABSTRACT

Recent changes to Italian labour laws are not as radical as those enacted in Spain. Nonetheless these re-
forms do touch upon the sensitive issue of reintegrating workers who have been the subject of an unlawful
dismissal, with this right maintained in full only in cases of discriminatory dismissal. There are also modifica-
tions /n peius to branch collective labour agreements and to the law governing them, with the new possibility
of concluding individual company-level agreements. This could open the door for a more radical shake-up
of the traditional Italian trade-union system. The 2012 reform, inappropriately inspired by the principles of
“flexicurity”, transcribes the demands of the European Central Bank into Italian law with a view to cutting
regulations and reducing the cost of labour.

KEY WORDS : ltalian law, Collective agreement, Labour law, Reform.

RESUME

Les changements intervenus en ltalie en matiére de droit du travail ne sont pas aussi radicaux que ceux
survenus en Espagne. Toutefois, ils touchent a la question taboue de la réintégration en cas de licenciement
abusif, qui ne se maintient intégralement qu’en cas de licenciement discriminatoire. Il y a en outre une modi-
fication /n pejus non seulement au niveau du contrat collectif de branche mais aussi de la loi en raison de la
possibilité de négocier des accords d’entreprise. La voie est ainsi ouverte en faveur d’'un changement plus
radical du systeme syndical traditionnel en Italie. La loi de 2012, improprement inspirée de la philosophie de
la flexicurité, transpose en droit italien les prescriptions de la Banque Centrale Européenne, dans la pers-
pective d'une déréglementation et d’'une réduction du co(t du travail.

MOTS CLES : Droit ftalien, Contrat collectif de travail, Droit du travail, Réforme.
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u commencement, il y a une lettre « confi-
dentielle » de la Banque Centrale Euro-
péenne.

Le droit du travail - autrement dit, ses

rigidités véritables ou supposées - n'a au-
cune responsabilité dans lorigine de la crise économique
actuelle’. Aucune enquéte empirique, d’ailleurs, n’ose
défendre cette these? Cependant, le droit du travail n'a
jamais été autant soumis que ces dernieres années a des
pressions visant a des accélérations qui modifient, gra-
duellement mais inexorablement, sa nature. Lon assiste
méme a une sorte de bouleversement de la hiérarchie
des sources, étant donné lincroyable importance centrale
qu’'ont eu, lors de la réforme du droit du travail italien, les
« indications » de la Banque Centrale Européenne (BCE).
En effet, dans sa lettre « confidentielle » du 29 septembre
20113, la BCE suggérait au Gouvernement italien (et non
exclusivement pour celui-ci] les réformes législatives a
approuver, entre autres, en matiere de droit du travail. Ce
n'est pas un hasard si le Président du Conseil, le lendemain
de l'approbation de la réforme du 28 juin 2012 (Loi n° 92],
s'est adressé aux autorités européennes pour clamer que
Ultalie avait correctement rempli les requétes de la BCE.
Les Etats, en effet, « remplissent - selon une terminologie
désormais consacrée - les devoirs » que leur donne la BCE.
D’ailleurs, le controle démocratique des Parlements fait
lui-méme lobjet de critiques de la part de ceux qui pensent
que l'économie, qui « gouverne » déja en pratique notre
société, devrait la gouverner de plein droit.

En ltalie, la chute du Gouvernement Berlusconi aurait
marqué un « net recul » par rapport aux tendances législa-
tives de ces dernieres années*“. En effet, jusqu’aux derniers

' G. Loy, « Diritto del lavoro e crisi economica. Una prospettiva
comparata » (Droit du Travail et crise économique. Une perspec-
tive comparée), /n G. Loy (dir.) Diritto del lavoro e crisi economica,
Rome, Ediesse, 2012, pp. 12 et s.

2 A. Perulli et V. Speziale, « L'art. 8 della legge 14 settembre 2011,
n° 148. La ‘rivoluzione di agosto’ del diritto del lavoro » (Lart. 8 de
la Loin® 148 du 14 septembre 2011. La « révolution d’aodt » du droit
du travaill, dans “Working papers” CSDLE, 132/2011, p. 27.

8 Dans /[ Corriere della sera, 5 octobre 2011.

¢ T. Treu, « Riequilibrio delle tutele e flexicurity » (Rééquilibrage
des protections et flexicurité), /7 M. Magnani et M. Tiraboschi (dir),

mois de 2011, la législation visait, presque exclusivement,
au renforcement des mesures de flexibilité massivement
adoptées lors de la derniére et trés importante réforme de
2003 (Décret-Loi n° 276). Selon la déclaration du Président
du Conseil de l'époque, cette réforme contenait tant de flexi-
bilité que UEurope entiére nous enviait. Il s'agissait d'une loi
qui visait aussi, explicitement, a la réduction du co(t du tra-
vail, a la déréglementation, ainsi qu'a la possibilité de modi-
fier /n pejus les protections existantes. La manifestation la
plus importante et la plus récente de cette tendance résulte
de Uadoption d'une norme permettant, au cours d’'une né-
gociation d'entreprise, de déroger, /n pejus, non seulement
aux dispositions contenues dans les contrats collectifs na-
tionaux, mais également (avec certaines limites) aux pres-
criptions légales. Cette disposition est contenue dans lar-
ticle 8 de la Loi n® 148/2011 et demeure toujours en vigueur
bien que le renvoi a la négociation nationale, depuis la loi de
2012, lui soit nettement préféré. Lanalyse de ce dispositif
permet de mettre en relief les critiques du systeme de la
négociation collective en Italie qui, comme chacun le sait,
comporte et garde des particularités qui lui sont propres.

La Loi n® 92 du 28 juin 2012 (également désignée par
Uexpression réforme « Fornero »), tout en faisant large-
ment référence au réle des partenaires sociaux, modifie des
institutions fondamentales du droit du travail, du marché
du travail et de la sécurité sociale, dans le but affiché de
contribuer, qualitativement et quantitativement, « a la créa-
tion d’emplois, a la croissance sociale et économique, ainsi
qu’a la réduction permanente du taux de chémage » (art.
1.1). Elle vise aussi a « améliorer la compétitivité des entre-
prises » grace a lintroduction de nouvelles formes de parti-
cipation dans les relations industrielles, conformément aux
orientations des institutions européennes (art. 1, lettre h).

Ces mesures ont eu pour but, pour lessentiel, de
poursuivre sur le chemin de la déréglementation, en s'ins-
pirant improprement de la théorie de la flexibilité. En fait,
il semble que ces mesures en appellent aussi, en quelque
sorte, au charme discret du contrat unique.

La nuova riforma del lavoro. Commentario alla legge 28 giugno
2072, n° 92, Milano, Giuffré, 2012, p. 23.
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I - Larticle 8 de laLoin®148/2011, épicentre
de la politique de déréglementation

Larticle 8 de la loi n® 148/2011 découle du débat issu
de laffaire Fiat dans le cadre duquel un accord d’entreprise
qui n'avait été signé que par une partie seulement des syn-
dicats, ne pouvait étre légalement imposé aux membres
du syndicat qui n'avait pas pris part a la négociation. Se-
lon les principes du systeme syndical italien, ces derniers
pouvaient revendiquer lapplication, du moins jusqu’a son
échéance, du contrat collectif national qui leur était plus
favorable.

Dans le but évident de favoriser la politique de l'accord
Fiat, le Gouvernement a, en ao(t 2011, approuvé un texte
sur la base duquel le contrat collectif d’entreprise (défini
« de proximité » au sens de plus proche des personnes di-
rectement concernées) peut, s'il a été souscrit par une ma-
jorité qualifiée et dans la limite de certaines matieres uni-
quement, déroger, méme in pejus, aussi bien aux normes
de la convention collective nationale applicable qu'aux dis-
positions de loi. La similitude avec l'affaire Fiat est explicite
car ces dispositions (qui, par ailleurs, suscitent de sérieux
doutes quant a leur constitutionnalité) ont un effet rétroactif
a partir de la date qui aurait permis de « sauver » l'accord
collectif d’entreprise Fiat ; lequel, a l'époque, n'avait pas les
caractéristiques suffisantes pour étre appliqué erga omnes.

La possibilité de reformatio in peius de la norme é-
gale est subordonnée a des contraintes relatives au but
poursuivi et a la matiére traitée. Concernant l'objectif, les
accords d’entreprise doivent avoir pour finalité « la créa-
tion de nouveaux emplois, la qualité des contrats de travail,
Uélimination du travail irrégulier, l'amélioration de la com-
pétitivité et des salaires, la gestion des crises aussi bien
d’entreprise qu'en termes d'emploi, le développement des
investissements, ainsi que le lancement de nouvelles acti-
vités ». S'agissant de la matiére, la liste comprend la quasi-
totalité des sujets ayant trait au travail : de l'embauche aux
modalités du contrat, jusqu’aux conséquences du licencie-
ment abusif (3 la seule exception du licenciement discrimi-
natoire).

La seule véritable limite réside dans le « respect de la
Constitution » et les « contraintes découlant des normes
communautaires et des conventions internationales en
matiere de travail ». La doctrine est unanime pour recon-
naitre l'étendue des pouvoirs assignés a la négociation
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d’entreprise. En effet, les contraintes en termes de finalité,
ainsi que celles découlant des normes communautaires',
n‘imposent aucune limite significative. Par ailleurs, Uobli-
gation de respecter la Constitution pose des problemes
systémiques d’'interprétation, car les normes en matiere de
travail s’'inspirent, pour l'essentiel, de principes constitu-
tionnels, méme si cela ne signifie pas forcément qu’elles ne
puissent pas étre modifiées in pejus.

Ace sujet, ilexiste des doutes, mais ladoctrine est parta-
gée s'agissant d'un éventuel contraste avec larticle 39 de la
Constitution qui réserve aux seuls syndicats régulierement
constitués la possibilité de négocier des contrats collectifs
de travail valables erga omnes?, et ce, en se conformant a
la procédure indiquée dans la norme constitutionnelle (qui
n'a jamais été mise en application). Ceux qui réfutent tout
contraste avec l'article 39 de la Constitution affirment, sans
toutefois étre convaincant, que la norme constitutionnelle
ne vaudrait qu’en cas de négociation nationale de branche
et nullement pour les contrats d’entreprise.

Apparemment, la réforme italienne se situe dans la
droite ligne de tendances similaires que l'on retrouve en
France et surtout en Espagne et qui visent a faire préva-
loir les accords d’entreprise sur les accords nationaux
ou de branche, dans le cadre des « devoirs » a accomplir
indiquées par la BCE.

La particularité de la norme italienne est constituée par
le pouvoir de déroger in pejus aux dispositions légales. Mais
la signification de cette norme dont les effets sont poten-
tiellement dévastateurs® va bien au-dela. Loin de constituer
une simple contingence liée a laffaire Fiat, elle représente
un « choix politique pondéré en matiére de droit »* qui pour-
rait conduire a un bouleversement du systéme contractuel
italien ; lequel n'a point été, jusqu'a présent, réglementé

T A. Perulli, op. cit., p. 15.

2 A. Garilli, « Lart. 8 della legge n° 148/2011 del sistema delle
relazioni sindacali » (Lart. 8 de la Loi n® 148/2011 du systéme des
relations syndicales), in Working papers CSDLE, 132/2011, p. 3 ; A.
Perulli et V. Speziale, op. ¢/t ; M. Rusciano, « Lart. 8 & contro la
Costituzione » (Lart. 8 va a U'encontre de la Constitution), in £gua-
glianza e liberta, 9 septembre 2011.

8 P. Loi, « ltaly », /n M.C. Escande, S. Laulom et E. Mazuyer (dir.)
Quel droit social dans une Europe en crise 7, Bruxelles, Larcier,
2012, p. 269.

4 A. Garilli, op. cit, p. 8.



par le législateur et qui repose presque entierement sur un
principe d’auto-régulation.

Pour Uheure, lautonomie du systeme syndical italien
a permis aux syndicats inter-confédéraux les plus impor-
tants (Cgil, Cisl et Uil) de s’engager a ne pas appliquer la
regle introduite par larticle 8 de la loi de 2011, et ce, en
estimant que c’est la négociation collective du niveau supé-
rieur qui doit autoriser et encadrer les pouvoirs de déro-
gation lors d'une négociation d’entreprise. Dans la pra-
tique, aujourd’hui, deux systemes contractuels coexistent,
Uun issu de l'autonomie collective et qui prévaut jusqu’a
présent, lautre issu de la loi et qui pourrait réapparaitre
a tout moment, notamment si l'accord que les syndicats
ont laborieusement réalisé a ce sujet venait a faire défaut.
Certains pensent aujourd’hui que la réforme en question a
un caractére « d'époque » susceptible de casser « loppres-
sion de luniformité »°. D’autres estiment qu’elle n'a été que
faiblement appliqué®. Ces deux affirmations ne sont pas en
contradiction. Il est vrai que le systéme des relations indus-
trielles traverse, en ltalie, une crise profonde dont on n'ar-
rive pas vraiment a prévoir lissue. Le syndicat lui-méme est
nettement partagé entre ceux qui voudraient maintenir leur
tradition d’autonomie, méme au niveau des regles de repré-
sentation et ceux qui appellent ouvertement de leurs veeux
une « loi syndicale » fondée sur des criteres de représenta-
tion effective et mesurable, notamment lorsque Uobjet de la
négociation est destiné a avoir une plus large validité erga
omnes. Bref, la crainte qu’exprimait T. Treu il y a quelques
années - selon lequel le systéme syndical italien présentait
le risque d’étre « un géant aux pieds d'argile »” - devient
réelle et les perspectives qu'on envisage pour le modele a
venir se cumulent dans leur diversité.

Il - Lénigme de la réforme « Fornero »

Complexe et trés étendue, la réforme du 28 juin 2012
touche a des sujets majeurs du droit du travail, dont on res-
treindra l'étude, pour la commodité de l'exposé, a quatre
domaines : la flexibilité a Uentrée (A), le licenciement (B),
la protection économique du chémage (C] et les politiques

> A.Vallebona, La riforma del diritto del lavoro 2012, Turin, Giappi-
chelli, 2012, p. 7.

¢ T.Treu, op. cit., p. 27.

7 T.Treu, « ILconflitto e le regole » (Le conflit et les régles], Giornale
di diritto del lavoro, n® 86/2000, p. 313..

de réinsertion des chémeurs (D). La réforme a abandonné
la dérive hyper-libérale qui caractérisait la politique du
Gouvernement Berlusconi : ce qui lui avait valu la colére
des chantres de Uhyper-flexibilité, déja de mise lors de la
réforme « Biagi » de 20038. Pourtant, la réforme « For-
nero » ne délaisse pas le cadre d'un droit du travail voué
a la déréglementation, tendanciellement subordonné a la
domination de l'économie et fonctionnellement finalisé aux
exigences de compétitivité de lentreprise. Par ailleurs,
cette réforme est explicitement inspirée de la théorie, dé-
sormais dominante en Europe, de la flexicurité.

A - La limitation de la flexibilité a Uentrée

La flexicurité - du moins, lors des expériences menées
dans les pays d'Europe du sud - a souffert de son applica-
tion partielle, caractérisée par un recours a des mesures de
flexibilité qui n"étaient pas contrebalancés par des disposi-
tifs assurant la sécurité. Le cas récent de Ultalie ne fait pas
exception : d'une part, du fait que « le compromis » le plus
délicat et qui avait été l'objet d'une trés longue négociation
législative, demeure a lintérieur du rapport de travail ; et,
d’autre part, puisque les mesures de garantie, aussi bien
en ce qui concerne le soutien aux chémeurs (en termes de
revenus) que les actions de réinsertion sur le marché du
travail, sont pour U'essentiel modestes, voire se bornent a
de simples promesses.

Ainsi, la caractéristique principale de la loi reste celle
d'une faible limitation des formes de flexibilité a U'entrée en
contrepartie d'une plus grande flexibilité a la sortie ; autre-
ment dit un affaiblissement des traditionnelles mesures de
protection contre les licenciements abusifs.

En énoncant les principes applicables en matiere de
travail, le législateur affirme que « le travail salarié en
CDI » doit étre regardé comme étant le type de « contrat
dominant », ainsi que la « forme normale de tout rapport
de travail ». Deés lors, la loi vise a favoriser « linstaura-
tion de rapports de travail plus stables » (art. 1, al. 1). Ces
principes ont été mis en application en introduisant des
mesures visant non seulement a empécher ou a limiter le
recours excessif ou subreptice a certaines des formes les

8 M. Tiraboschi, « | paradossi di una riforma shagliata (e che sifara,
anche se non piace a nessuno) » (Les paradoxes d'une réforme
ratée (et que l'on fera, méme si elle ne plait a personnel), in Una
riforma sbagliata, Instant book, Adapt, 2012.
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plus discutables de flexibilité a U'entrée, mais aussi et sur-
tout a faire obstacle a toute possibilité d'usage frauduleux
de formes de travail indépendant qui ne sont, en fait, que
des rapports de travail salarié. Nous nous bornerons ici a
une énumération succincte de ces diverses mesures.

1) Il s'agit tout d'abord de la suppression du contrat
d’insertion, introduit lors de la réforme de 2003, qui auto-
risait l'embauche en CDD de certaines catégories de tra-
vailleurs.

2) Il est ensuite question de lintroduction d'une cotisa-
tion supplémentaire de 1,4% pour les embauches en CDD, y
compris celles effectuées dans le cadre du travail par inté-
rim. Cependant, la restitution de la cotisation est envisagée
en cas de modification du contrat ou d’'embauche en CDI du
salarié.

3) Sont également concernées la réduction, dans le
cadre du travail intermittent (sur appel), de la liste des tra-
vailleurs susceptibles d’en bénéficier (la limite d’dge supé-
rieure passant de 45 a 55 ans et celle inférieure de 25 a 24
ans ; ainsi que l'abrogation de certaines formes de travail
intermittent (a savoir le travail effectué lors du week-end,
des congés d'été et des vacances de Noél et de Paques) ; de
méme que l'obligation de communiquer au préalable « l'ap-
pel » adressé au travailleur, et ce, dans le but de combattre
le recours frauduleux a ce type de travail.

4) Par ailleurs, il s'agit de la limitation, dans le cadre
du CDD, de certaines formes de flexibilité adoptées pré-
cédemment (Loi 183/2011, art. 22, al. 49) : d’une part, en
imposant aux contrats collectifs de prévoir « des conditions
et des modalités permettant au travailleur de demander
Uélimination ou la modification des clauses flexibles et/ou
élastiques » ; d'autre part, en prévoyant la faculté de révo-
quer, dans tous les cas, l'assentiment donné a ces clauses
par les travailleurs étudiants, les travailleurs affectés par
une pathologie oncologique (personnelle ou d'un parent)
ou les travailleurs ayant un enfant de moins de 13 ans ou
handicapé.

5) En outre, le durcissement des régles relatives au
dispositif du travail « occasionnel accessoire »? introduites

? Ce dispositif est réservé a certaines catégories de travailleurs,
payés a laide de « tickets » qu'ils sont en mesure d'échanger a
posterioricontre de l'argent. Le plafond maximal de ces gains était
limité, chez chacun des employeurs, au montant annuel de 5 000€.
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par la réforme de 2003 constitue une autre mesure. D'une
part, les gains des travailleurs concernés par ce dispositif
sont limités - tous employeurs confondus - a un montant
maximal annuel de 5 000€. D'autre part, s'agissant de com-
mercants ou de professions libérales, une limite ultérieure
a été adoptée fixant un plafond maximum de 2 000€ pour
chacun des employeurs. Enfin, afin de limiter tous les abus
possibles, 'émission de tickets « horaires, numérotés pro-
gressivement et datés » est rendue obligatoire (art. 1, al.
32, lettre b).

6) De plus, depuis quelques décennies, lltalie a connu
un phénomeéne important de « désintéressement du travail
subordonné » en faveur de relations de travail soi-disant
« para-subordonnées » (faux-travail indépendant]. Linto-
lérable « scandale des Co.co.co » [collaborations coordon-
nées et continues)'®, avait déja obligé le législateur a leur
substitution, d'un facon plus restrictive, avec les « Collabo-
razioni a progetto », admissibles sous réserve du respect
de conditions rigoureuses, comme notamment l'existence
d'un « projet ou d’'une phase du projet ». La loi de 2012 est,
pour sa part, plus restrictive encore : dorénavant, lors de la
stipulation d’un « contrat sur projet », lindication par écrit
du résultat final attendu est obligatoire ; lequel résultat ne
pouvant étre identique a celui de lactivité exercée, telle
que décrite dans l'objet social de l'entreprise concerné. De
méme, il est désormais obligatoire de respecter des rému-
nérations minimales, proportionnelles a la qualité et a la
quantité du travail fourni ; lesquelles, faute d’autres indica-
tions, devront étre les mémes que celles indiquées a postes
équivalents dans les contrats collectifs en matiere de travail
salarié. En outre, Uinterdiction de toute résiliation anticipée
de la relation de travail a été précisée, alors qu'auparavant
une telle résiliation était possible d’'un commun accord. Dé-
sormais, la résiliation anticipée est admise exclusivement
en cas de cause réelle et sérieuse ou d’inaptitude profes-
sionnelle du travailleur empéchant la réalisation du projet.
Enfin, la transformation de la relation de travail en CDI est
prévue dans le cas ou, d'une part le projet n'aurait pas été
correctement précisé dans le contrat, et d'autre part, si
Uactivité du travailleur « était effectué de facon similaire a
celle des travailleurs salariés » (Art. 1, al. 23, lettre g.

10 Ce scandale avait contraint le législateur, en 2003, a durcir les
conditions de recours a ces types de contrat, en les remplacant par
des « collaborations sur projet » admises uniquement en présence
de certaines conditions particuliéres, telles que lexistence d'un
« projet ou d'une phase de projet ».



7) Par ailleurs, la transformation de certaines relations
de travail initialement indépendantes en CDI, sur la base
d’indices probants, est une mesure supplémentaire envisa-
gée dans le cas ou deux au moins des conditions suivantes
seraient remplies : a) si la durée de la collaboration avec un
méme employeur dépasse huit mois par an pendant deux
années consécutives ; b) si la rémunération percue repré-
sente plus de 80% du total percu annuellement par le tra-
vailleur pendant deux années consécutives ; c) si le travail-
leur a « un emplacement fixe dans 'entreprise ». Toutefois,
une telle requalification en CDI n’est pas envisageable dans
le cas ou il s'agirait de prestations requérant des compé-
tences techniques de haut niveau ou que le travailleur
indépendant aurait, a ce titre, un revenu annuel minimum
d’environ 18 000€ ou encore que lexercice de son activité
professionnelle requiére linscription a un ordre ou a un
registre professionnel.

8) En outre, lintervention législative en vue de limiter
drastiquement les associations en participation sur la base
de la présomption qu'une association de ce type puisse
« cacher » un rapport de travail salarié, est une autre de
ces mesures. De ce fait, aujourd’hui, une entreprise ne peut
avoir plus de trois associés en participation (@ moins qu'il
s'agisse du conjoint ou de parents proches), ne peut faire
appel a l'association en participation que pour des pres-
tations requérant « des compétences techniques de haut
niveau » (art. 1, al. 30, in fine) et doit enfin démontrer, quel
que soit le cas, une « participation effective de l'associé aux
bénéfices ».

9) Enfin, le durcissement des regles régissant le CDD
fait également partie de ces dispositions visant a res-
treindre la flexibilité a Uentrée. En effet, désormais toute
nouvelle embauche intervenue, sauf quelques exceptions,
dans les 60 ou 90 jours (contre 10 ou 20 jours, selon les dis-
positions antérieures) a compter de la date d’échéance du
CDD - respectivement pour les CDD d’une durée inférieure
ou supérieure a six mois - est réputée avoir eu lieu en vio-
lation de la loi : la cotisation supplémentaire de 1,4% (évo-
quée ci-dessus) ayant la méme finalité. Il en est de méme
de lallongement du délai de forclusion en cas de contesta-
tion extrajudiciaire, passant de 60 a 120 jours ; étant pré-
cisé que, dans le cadre du CDD, une nouvelle forme, tres
importante, de flexibilité a été introduite, constituée par la
possibilité d’embaucher, pour la premiére fois et pendant
un délai maximum d'un an, sans avoir besoin d’une quel-
conque justification et quelque que soit le poste a pourvoir.

Cette série de mesures décrites ci-dessus fait ressortir
la portée des compromis intervenus entre la réduction de
certaines « flexibilités » a Uentrée et l'adoption de nouvelles
flexibilités a la sortie, réalisées par le biais de la modifi-
cation de larticle 18 du Statuto dei lavoratori (Statut des
travailleurs).

B - La flexibilité a la sortie : la fin du tabou
de Uarticle 18

La symétrie du compromis réalisé apparait de maniere
encore plus précise et évidente si l'on considere que - au
cours de lintense phase de négociation égislative - chaque
changement opéré dans les propositions visant a modifier
les régles relatives au licenciement (essentiellement dans
le sens d’'extension du maintien de la protection réelle par
rapport au projet de loi d’origine) donnait lieu, en compen-
sation, a une modification équivalente portant sur la flexi-
bilité a Uentrée. Certaines des modifications de derniéere
minute - telles que les dérogations a la présomption de tra-
vail salarié s'agissant des travailleurs indépendants n'ayant
qu'un seul « employeur », atténuent et pourraient méme
annihiler les effets souhaités par le législateur.

L'une des nouveautés principales de la réforme et, as-
surément, la plus symbolique est la suppression du prin-
cipe de réintégration en cas de licenciement abusif dans les
moyennes et grandes entreprises (plus de 15 salariés dans
Uunité de production ou plus de 60 au total). Dorénavant, la
regle sera celle du versement d’'une indemnité dont le pla-
fond a été fixé - en cas de licenciement disciplinaire ou de
licenciement économique - a 24 mois de salaire. En outre,
cette regle s'applique aussi en cas d'inefficacité pour vices
de forme ou défaut de motivation : cas qui, par le passé,
donnaient lieu a réintégration. Dés lors, la réintégration
n’est maintenue que dans trois cas seulement :

- le licenciement discriminatoire ;

- le licenciement disciplinaire sans giusta causa (juste
cause) ou giustificato motivo (motif justifié) ; mais unique-
ment si les faits reprochés au travailleur ne sont pas avérés
ou que le reglement intérieur prévoit qu’ils ne sont punis-
sables que par le biais d’'une mesure conservatoire ;

- le licenciement économique, giustificato motivo og-
gettivo (sur la base d’'un motif objectivement justifié) ; la
réintégration ne s'appliquant que lorsque le licenciement a
été (illégitimement) prononcé au titre d'une inaptitude phy-
sique ou psychique ou encore en violation du droit au main-
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tien du poste en cas de maladie ou d’accident (art. 2 120 du
Code Civil]. Toutefois, la réintégration « peut » également
étre ordonnée par le juge en cas d’ « inexistence manifeste
des faits allégués par Uemployeur pour procéder au licen-
ciement ».

Par ailleurs, en dehors du cas du licenciement discri-
minatoire, la protection en termes de réintégration a été
considérablement réduite, d'une part, en prévoyant une
indemnité maximale plafonnée (12 mois), destinée a cou-
vrir la période antérieure au jugement, et, d'autre part, en
autorisant la réduction de cette indemnité non seulement
sur la base de l'aliunde perceptum, mais aussi en tenant
compte de « ce que le travailleur aurait pu gagner s'il s'était
dédié activement et avec diligence a la recherche d'un nou-
vel emploi ».

En outre, comme on peut le constater, la formule
de compromis employée pour justifier le licenciement
économique risque de poser de sérieux problémes d’in-
terprétation. En effet, en principe, les motifs justifiant un
licenciement ne peuvent qu’exister ou ne pas exister. La dif-
férence entre leur inexistence « manifeste » ou « non-mani-
feste » est difficilement imaginable, a tel point qu'une partie
de la doctrine ne voit dans cet adjectif qu'un simple moyen
de renforcer le concept. Néanmoins, étant donné que le
motif invoqué ne pouvant qu’exister ou ne pas exister, dans
le cas ou il nexisterait pas (en infirmant, toutefois, le ratio
de la norme), U'on devrait procéder a la réintégration du tra-
vailleur™. Le tout se complique, par ailleurs, en raison du
fait que le juge « peut » ordonner la réintégration mais n'en
a pas l'obligation, et qu'il garde donc un pouvoir discrétion-
naire dont les limites restent entierement a définir. Dans le
cadre du licenciement disciplinaire, la mise en ceuvre de la
loi sera tout aussi compliquée car le critére d'inexistence
reste lui aussi a définir et l'on ne sait pas encore dans quelle
mesure les partenaires sociaux parviendront a déterminer
les cas pour lesquels l'application de la protection obli-
gatoire s'impose et ceux pour lesquels l'application de la
protection réelle suffit (et ce, méme au prix de grossiéres
différences de traitement entre les travailleurs d’entre-
prises différentes). En outre, le principe de proportionnalité

" M.T. Carinci, « Il rapporto di lavoro al tempo della crisi » (« Le
rapport de travail en temps de crise »), Relazione al congresso
Associazione Italiana Di Diritoo del Lavoro e della Sicurezza Sociale
(Aidlass), 2012, consultable en ligne: www.aidlass.org.
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en matiére de sanctions disciplinaires'? étant toujours en
vigueur, le juge devra, vraisemblablement, faire appel aux
tests de proportionnalité et de bon sens a chaque fois que
les reglements intérieurs autorisent le licenciement pour
des fautes qui manifestement ne seraient pas considérées
comme graves.

Les nouvelles dispositions penchent presque exclusi-
vement du coté des sanctions, tout en gardant telles quelles
les définitions de giusta causa (juste cause) et de giustifica-
to motivo [motif justifié). Par ailleurs, elles prévoient aussi
d’autres nouveautés, notamment en ce qui concerne la pro-
cédure. Il s'agit, tout d'abord, de lobligation de motiver le
licenciement au moment méme ou en informe lintéressé,
puis de linstauration d’une procédure plus rapide, mais qui
suscite, toutefois, beaucoup de doutes quant a sa possible
mise en ceuvre. Il s'agit enfin, de la réintroduction, s'agis-
sant uniquement du licenciement économique, d’une pro-
cédure préalable de conciliation (présentant une certaine
ressemblance avec la procédure du contentieux prud’ho-
mal francais) et qui admet donc, en cours de procédure, la
résiliation consensuelle du contrat de travail, sans que le
travailleur perde ses droits au chémage, ni a des mesures
de réinsertion spécifiques.

Ces nouvelles dispositions relatives au licenciement
ont, a quelques exceptions pres, rencontré une hostilité dif-
fuse parmi les spécialistes italiens du droit du travail®™, en
raison de leur obscurité technique - due a une médiation
poussée a l'extréme - et des doutes planant quant a leur
légitimité constitutionnelle.

Toutefois, le compromis n'aboutit pas a un affaiblisse-
ment de la sécurité dans les contrats de travail au profit
d’un renforcement de la sécurité sur le marché du travail -
ainsi que le prévoit la théorie de la flexicurité - mais plutot
sur un équilibre entre flexibilité a Uentrée et flexibilité a la
sortie, autrement dit entre insider et outsider (ainsi que le
souhaite depuis longtemps P. Ichino). Il n’en demeure pas
moins que les effets de ce compromis restent entierement
a vérifier et qu’il faudra du temps pour les mesurer. Il est
certain, néanmoins, que la réforme ne se limite pas seule-

2 Conformément a larticle 2 103 du Code Civil.

3 P Ichino, « La riforma dei licenziamenti e i diritti fondamentali
dei lavoratori » (La réforme des licenciements et les droits fonda-
mentaux des travailleurs), /7 M. Pedrazzoli (dir.), Liber amicorum,
Milan, Angeli, 2012.



ment a une simple « maintenance » (aussi importante soit-
elle) du systeme'™ . A cet égard, il suffit d’'un exemple pour
comprendre l'étendue du changement que sous-tendent les
références théoriques de cet ensemble conceptuel. Jusqu'a
présent, en effet, doctrine et jurisprudence considéraient
le licenciement économique comme une solution ultime :
extrema ratio. Aujourd’hui, c’est tout le contraire : le légis-
lateur, en cas de licenciement économique injustifié, n'at-
tribue le « caractére de extrema ratio qu'a la réintégration
dans le poste de travail »'.

C - Le charme discret du contrat unique

Le contrat unique semble avoir été délaissé. En tout
cas, il ne constitue plus une référence explicite, et ce, méme
dans les pays qui l'ont examiné avec intérét. Toutefois, l'on
demeure toujours sensible a son charme discret : en effet,
cette idée déteint, parfois de maniere évidente, dans cer-
tains aspects - et pas des moindres - de la réforme ita-
lienne. Le premier indice est constitué par la libéralisation
totale du premier CDD dont on a déja parlé et dont la durée
peut aller jusqu’a 12 mois, quelque soit l'employeur. Il s'agit
la d’'une mesure qui, dans son inspiration, apparait simi-
laire a la prolongation (jusqu’a un an) de la période d’essai,
introduite dans la réforme espagnole de 2012.

Le deuxiéme indice est constitué par l'emphase avec
laquelle le nouveau législateur suggere l'usage de lap-
prentissage « comme modalité principale pour lentrée
des jeunes sur le marché du travail » (art. 1, al. 1, lettre
b). Or, lapprentissage pouvant avoir une durée de 3 ans en
moyenne, le législateur lui a récemment reconnu le carac-
tere de « contrat a durée indéterminée ». Quelle étrange
prétention ! Rappelons qu'il s'agit d'un contrat a « cause
mixte », ce qui est bien différent de la cause « simple », spé-
cifique au contrat de travail salarié. Il s'agit probablement
d'un effet d'annonce qui, néanmoins, fait naitre quelques
soupcons. Actuellement, en effet, 85,5% des apprentis in-
terrompent leur apprentissage avant l'échéance’. Dés lors,
ces apprentis seront-ils effectivement comptabilisés dans

% A. Vallebona, op. cit., p. 5.
% T. Treu, « Riequilibrio delle tutele e flexicurity », op. c/t., p. 34.

16 F. Carinci, « E tu lavorerai come apprendista. Lapprendistato: da
contratto “speciale” a contratto “quasi unico” » (Et tu travailleras
comme apprenti. Lapprentissage : d'un contrat « spécial » a un
contrat « ‘presque uniquel, /n Quaderni di Argoment/ di diritto del
lavoro, 2012.

les statistiques parmi les travailleurs en CDI ? Rappelons
également qu'il sagit d'un contrat qui, selon le législateur,
permet la résolution ad nutum, a la fin de la formation !
A linstar d’une comédie construite sur des quiproquos, la
réforme, d'une part, semble consciente des abus suscep-
tibles d'en découler et, d'autre part, voudrait les empécher ;
d'un cété, en imposant une durée minimale de 6 mois (alors
que presque la moitié des contrats d'apprentissage durent
actuellement moins de 3 mois) et, d'un autre cété, en in-
terdisant aux employeurs de stipuler de nouveaux contrats
d'apprentissage des lors qu’ils n'ont pas maintenus en
contrat au moins la moitié des apprentis embauchés au
cours des 36 derniers mois. Pour autant, la loi abonde dans
le sens contraire et annule les effets possibles de cette der-
niére restriction, en élevant le nombre maximum d’appren-
tis au sein de la méme entreprise : de 1:1 le rapport entre
le nombre d'apprentis et de salariés de l'entreprise passe a
3:2, ce qui sous-entend qu'une entreprise pourra deés lors
recruter jusqu’a 60% d’apprentis ! En outre, il ne faut pas
non plus oublier que les obligations en matiére de forma-
tion « formelle » de lapprenti (celle qui ne peut pas étre
dispensée en entreprise), avaient été considérablement
réduites (a 40 heures par an) lannée précédente !

Dans le meilleur des cas, l'effet de ces changements
entrainera linstitutionnalisation d’'une période initiale de
travail dépourvue d'une quelconque stabilité (ce qui rap-
pelle, un tant soit peu, Uesprit du contrat unique), alors que,
dans le pire des cas, il va déclencher des phénomenes de
turn-over susceptibles de redonner du souffle a cette pré-
carité a l'entrée que, soi-disant, l'on voudrait combattre.

D - Vers un modéle unique d'indemnisation
pour les chomeurs involontaires

Selon le schéma véritable de la flexicurité, la perte de
sécurité de U'emploi, a la suite a de changements dans le
domaine du licenciement abusif, aurait di comporter une
amélioration de la sécurité sur le marché du travail au sens
large ; autrement dit a une allocation de chomage d'un
montant plus élevé et d'une durée plus conséquente, ainsi
que des mesures de réinsertion plus incisives.

Or, si c’est bien ce que promet le législateur qui s'en-
gage explicitement a « réaliser un marché du travail inclu-
sif et dynamique, capable de contribuer a la création de
nouveaux emplois », ainsi qu'a rendre « plus efficace, plus
cohérente et plus équitable la structure des amortisseurs
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sociaux et des politiques de réinsertion mises en ceuvre, et
ce, dans une perspective d’universalisation et de renforce-
ment des possibilités de trouver un emploi » (art. 1, al. 1,
lettre d), il reste que ces engagements, bien que présents
tous deux dans la réforme, ne peuvent, que ce soit par un
manque de consistance ou du fait de leur indétermination,
offrir aucune sécurité effective aux travailleurs qui ont per-
du leur travail.

La mesure principale (qui est aussi la plus appréciable)
est constituée par un nouveau dispositif appelé ASpl (As-
sicurazione Sociale per UImpiego, soit Assurance Sociale
pour UEmploi), destiné a garantir une indemnisation aux
chémeurs pendant une période de 12 mois maximum (por-
tée a 18 mois pour les plus de 50 ans). Les conditions exi-
gées pour en bénéficier, sont les suivantes :

- avoir perdu involontairement son travail (sauf en cas
de résolution consensuelle selon la procédure évoquée pré-
cédemment) ;

- étre au chémage (autrement dit, immédiatement dis-
ponible ou a la recherche d’un nouvel emploi] ;

- avoir été assuré pendant deux ans au moins ;

- avoir versé les cotisations salariales pendant un an au
moins au cours des deux ans qui précédent le début du cho-
mage (ce qui est considérable car cette mesure généralise
lapplication du dispositif, en 'étendant a des catégories de
travailleurs qui en étaient auparavant exclus ou qui étaient
soumis a un traitement différencié). Pour le reste, et sous
réserve du systeme de calcul qui est plus étroitement lié au
montant des cotisations versées, il n"est pas trés différent
de l'ancienne indemnité de chomage.

Par ailleurs, lintroduction de ce nouveau dispositif
entrainera la suppression graduelle de lindemnité de mo-
bilité ; mesure qui assurait aux travailleurs victimes d'un
licenciement collectif une allocation qui, dans le cas le plus
favorable (a savoir les travailleurs de plus de 50 ans domi-
ciliés dans les régions du sud), avait une durée de 48 mois.
Or, le montant global de cette allocation, notamment pour
certaines catégories de travailleurs, pourra méme étre in-
férieur a ce qui était prévu auparavant. Quoiqu’il en soit, il
reste que le systéme dualiste basé sur des prestations a
régler au cours de la relation de travail et a lissue de celle-
ci n'a pas été substantiellement modifié. Bien que le projet
d’origine prévoyait la suppression totale de la Cassa /inte-
grazione guadagni straordinaria, celle-ci n’a finalement été
supprimé que dans le cas des procédures collectives. La
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loi suggere aussi loctroi d'indemnités plus avantageuses,
en en soumettant le montant a l'accord des partenaires
sociaux, et ce, par le biais du dispositif de bilatéraljté qui
garde toute sa validité. Ce nouveau dispositif est destiné a
entrer en vigueur a partir de 2016.

Il - Lautre aspect de la flexicurité : la sécurité
reste toujours une chimére

En définitive, la réforme d'indemnisation du chomage
n'integre pas de facon adéquate les éléments caractéris-
tiques du modeéle théorique de la flexicurité et ne ressemble
pas non plus aux réalisations concretes les plus connues de
ce modele. Par ailleurs, elle comporte un certain nombre
de références aux devoirs que la Commission Européenne a
assignés aux Etats membres dans le cadre d’une relance de
la flexicurité", tels que les mesures au bénéfice des parents
ou les simplifications organisationnelles en matiere de ren-
contre entre demande et offre d’emplois, centrées sur la
promesse de constituer une nouvelle banque de données.
Néanmoins, les éléments les plus significatifs, a savoir les
mesures de réinsertion, bien que présents dans la réforme,
sont de loin plus désolants. Le sujet relatif a la réforme des
services de l'agence publique de U'emploi et aux incitations
a la recherche d'un emploi (qui sont des points fondamen-
taux du modele) n’a fait Lobjet que d'une simple délégation
au Gouvernement qui, au cours des mois prochains, devrait
promulguer une série de décrets législatifs réglementant
cette matiére. Il reste que cette délégation avait été déja
attribuée au Gouvernement en 2007 et que, n'ayant pas été
suivie d'effet, elle avait été prorogée jusqu’en 2010. Elle est,
une fois de plus, prorogée en y ajoutant des précisions de
peu d'importance.

IV - Un droit du travail au service de Uéconomie :
prodrome d’une nouvelle paupérisation

Une évaluation globale des mesures ci-dessus expo-
sées, formellement adoptées afin de faire face a la crise,
n’est pas simple. Ce n’est pas facile de prévoir quel sera le
niveau d'application effective de la loi, ni quelles seront les
orientations jurisprudentielles principales en matiere de
flexibilité a Uentrée et de licenciement.

7 Communication du 8 octobre 2012, COM 2010.



Il est certain que ces mesures ne montrent aucun
changement de cap par rapport aux dispositions adoptées
précédemment. Il y a des signes de confirmation, notam-
ment, d’'une « régression sociale », déja mise en lumiere,
par ailleurs, par une récente étude effectuée en Europe'®;
indiquant, de maniere plus ou moins explicite, que la flexi-
curité est lun des principes inspirateurs de la réforme,
mais qu'il s'agit d'une boite vide, du fait de l'absence totale
de véritables politiques en matiére de sécurité du travail.
Au demeurant, il est notoire, bien que personne ne veuille
en prendre acte, que de véritables politiques de flexicurité
en ltalie (et pas qu’en ltalie) sont insoutenables sur le plan
économique, social et culturel'. Ces derniéres années, en
effet, la sécurité n'a été, en ltalie comme dans d’autres
pays, rien d’autre qu'une feuille de figuier cachant la vic-
toire écrasante de la seule flexibilité, une « flexibilité pure
et dure »® qui a trouvé chez nous une interprétation spé-
cifique dans des formes de travail para-subordonné ou
indépendant, ainsi que dans le travail irrégulier. Mais il
est vrai que cette loi, malgré ses importantes mesures en
contre-tendance, change partiellement de cap en essayant
de réduire quelques excés et, notamment, ceux relatifs au
travail para-subordonné. En échange, le « tabou de l'article
18 » tombe, et ce, apres une médiation trés compliquée qui
nous laisse en héritage une série de problémes d’'interpré-
tation qui ne sont certes pas simples a résoudre, ainsi que,
vraisemblablement, une incertitude accrue.

Il faut étre clair. La réforme italienne n’a rien a voir avec
la ravageuse réforme espagnole qui a recu Uapprobation de
la BCE. Néanmoins, il reste a évaluer, en ltalie, la marge
d’accroissement de lincertitude relative aux droits des tra-
vailleurs, ceux-ci ayant été privés du bouclier de la réintégra-
tion. Par ailleurs, U'on ne doit pas oublier que, en définitive, la
différence entre U'Espagne et U'ltalie est déterminée par le dif-

'® S, Laulom, « Introduction », /n Quel droit social dans une Europe
en crise ? op. cit., p. 16.

% G. Loy, « Apuntes sobre el libro verde - Modernizar el derecho
del trabajo para afrontar los retos del siglo XXI » (Notes sur le livre
vert - Moderniser le droit du travail pour faire face aux défis du
XXI siécle), /in Relaciones laborales, n°® 15-16, 2007, pp. 47 et s. ;
M. Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, « Flexiseguridad: el debate
europeo en curso » (Flexicurité : le débat européen en cours), /n
R. Escudero (dir), Aportaciones al debate sobre flexiseguridad
(Contributions au débat sur la flexicurité), Madrid, La Ley, 2007,
pp. 3 ets.

2 S, Laulom, op. cit., p. 16.

férentiel des taux d'intérét de la dette publique. L'expérience
montre que, dans le cas ol ce ratio venait a s'alourdir, une
lourde réduction qualitative et quantitative des droits, telle
que souhaitée par la BCE, pourrait se produire en Italie aussi
en l'espace de quelques heures.

La loi n® 92/2012 n’effectue qu'une « maintenance »
ordinaire, elle n'est nullement porteuse d'une véritable
réforme. S'insérant dans une parfaite cohérence avec les
dispositions adoptées précédemment, cette loi fait s'integre
aisément dans la filiere de la déréglementation. A mon
avis, l'aspect le plus important de cette tendance concerne,
notamment, les relations industrielles qui sont totalement
sous la coupe de larticle 8. Bien que trés peu appliqué
(jusqu'a présent), cet article constitue le véritable cheval
de Troie de la déréglementation. Il ne faut oublier que les
principales organisations syndicales, tout en refusant la
méthode imposée par le législateur, ont laissé (ou ont d{
laisser) de vaste marge de manceuvre quant a la possibi-
lité de modifier /n pejus le contrat collectif d’entreprise :
un contrat qui, du fait de Uimplication directe des travail-
leurs dans le compromis a trouver (celui-ci se faisant sou-
vent sous la menace de perspectives plus mauvaises que
la reformatio in peius), ressemble quelque peu, dans de
nombreux cas, au contrat individuel dont certains invoquent
le retour?. Nous en avons un exemple évident dans ce qui
s'est passé a Fiat ou tous les travailleurs inscrits au syn-
dicat qui avaient refusé la signature d'un contrat collectif
au rabais, ont perdu leur travail : aucun d’entre eux n'a été
réembauché dans la nouvelle société qui, suite a un trans-
fert de Uactivité, avait absorbé l'ancienne société. D'autres,
de crainte de perdre leur emploi, ont quitté le syndicat. Pour
Uinstant, la magistrature a condamné Fiat pour comporte-
ment discriminatoire??, en lui imposant la réintégration de
145 travailleurs inscrits a la FIOM. Il est clair, néanmoins,
que la suppression du contrat collectif national, qui se
calque bien sur la stratégie inaugurée par Fiat lorsqu’elle
a quitté la Confindustria, poussera le systéme syndical ita-
lien, ainsi que le souhaite, d’ailleurs, ladministrateur délé-
gué de Fiat, vers un modele de relations industrielles de
type nord-américain.

21 P, Ichino, « Il percorso tortuoso del diritto del lavoro » (Le par-
cours tortueux du droit du travail), /n Rivista italiana di diritto del
lavoro, 2012, 1, pp. 62 et s.

22 Tribunal de Rome, sez. lavoro, 21 juin 2012.
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Aujourd’hui, le probleme n’est pas tant de comparer
Uintensité par laquelle les différents Etats se mettent en
conformité avec les régles dictées par U'économie de mar-
ché, mais de décider s'ils doivent assister, impuissants, a la
transformation pernicieuse d'une discipline qui, née pour
corriger les inégalités (en limitant par conséquent les pou-
voirs des employeurs), voudrait devenir a présent un ins-
trument visant a favoriser la compétitivité de Uentreprise.

En effet, il s'agit bien ici du principe mis en avant par la
BCE et que les Etats membres sont en train, volontairement
ou sous la contrainte, de faire leur. La partie du programme
touchant de plus prés au droit du travail® consiste en les
mesures suivantes :

- réduction du salaire minimum ;

- affaiblissement des mesures de protection du travail ;
- négociation du salaire au niveau des entreprises ;

- abolition de la corrélation entre salaire et inflation?.

Il s’agit la d'un programme conduisant a une nouvelle
paupérisation qui, selon certains auteurs, devrait nous faire
sortir de la crise et favoriser la création de nouveaux em-
plois, mais qui, pour Uheure, n"a pour effet que de favoriser
le dumping social.

Drailleurs, ce n’est pas seulement sur la plan théorique
que Lon peut douter de cette doctrine, mais également en
pratique, notamment en raison du fait qu’elle n'a jamais
trouvé de confirmation empirique et que les pays qui ont
- par le passé, voire aujourd’hui - mis en pratique avec le
plus de rigueur des mesures de ce type, n'en ont tiré aucun
profit en termes d’emploi?®® et se sont parfois retrouvés au
plus profond de l'abime.

Nous voguons dans la méme mer.

% Banque Centrale Européenne, Rapport mensuel, Aolt 2012.

% M. Rodriguez-Pifero y Bravo Ferrer, « Politica salariale e
contrattazione collettiva » (Politique salariale et négociation col-
lective), /n Diritto del lavoro, Europa, Diritti, Immaginato e scritto
pensando a Massimo Roccella (Droit du Travail, Europe, Droits.
Imaginé et écrit en pensant a Massimo Roccella), Rome, Ediesse,
en cours de publication.

% Cf Uexpérience actuelle de Ulrlande.
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