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Introduction

Gilles Auzero
Professeur, COMPTRASEC (UMR CNRS 5114), Université de Bordeaux

Allison Fiorentino
Maître de conférences, Université de Rouen

LA RÉALITÉ DE L’IMMIXTION DU JUGE  
DANS LA GESTION DE L’ENTREPRISE

L a liberté de l’employeur dans la gestion de l’entreprise connaît diverses limites qui 
trouvent leur source dans le contrat de travail ou la loi. Mais le pouvoir de l’employeur 
peut aussi être contraint par l’intervention du juge.

Depuis Edouard Lambert qui, dans son ouvrage sur l’intervention judiciaire aux  
États-Unis, faisait planer le spectre du « gouvernement des juges »1, le rôle actif du juge dans 
l’interprétation, voire la création, de normes fait l’objet d’appréciations très diverses. Il ne 
manque pas d’hommes politiques qui veulent borner le juge au rôle de serviteur de la loi. 
Notre histoire républicaine reste d’ailleurs fortement marquée par cette idée sévèrement 
résumée par Robespierre : « Le mot de jurisprudence doit être effacé de notre langue. Dans 
un État qui a une constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n’est autre 
chose que la loi »2.

Le droit du travail n’échappe pas aux critiques visant l’omniprésence malvenue d’un 
juge tout puissant. Alors ministre délégué aux Relations de travail, Gérard Larcher avait 
regretté qu’on ait, en France, « une lecture salafiste du Code du travail, (...) laissant aux seuls 
oulémas de la Cour de cassation le soin d’en dire les moments les plus forts »3.

Sans tomber dans cette vision caricaturale de la jurisprudence, on peut constater que 
l’absence d’un pouvoir normatif du juge français ne le prive pas nécessairement de toute 
intervention dans les relations des parties au contrat. D’une part, il dispose d’un pouvoir 
d’interprétation et, d’autre part, il peut utiliser certaines notions protéiformes, telles que 
celles de la « bonne foi » pour combler des lacunes légales dans un sens souvent favorable 
au salarié.  

1 E. Lambert, Le	 gouvernement	 des	 juges	 et	 la	 lutte	 contre	 la	 législation	 sociale	 aux	 États-Unis.	
L’expérience	américaine	du	contrôle	judiciaire	de	la	constitutionnalité	des	lois, Paris, Giard, 1921, 
rééd., préf. F. Moderne, Paris, Dalloz, 2005, 276 p.

2 J. D. Bredin, « Un gouvernement des juges ? », Pouvoirs n°68 - Qui gouverne la France ?, janv. 1994, 
p. 77, spéc. p. 79.

3 « Les syndicats attendent des propositions concrètes sur les salaires », Le Monde, 18 mars 2005 : 
https://www.lemonde.fr/a-la-une/article/2005/03/18/les-syndicats-attendent-des-propositions-
concretes-sur-les-salaires_402037_3208.html 
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Jurisprudence sociale comparée

Toutefois, si le travailliste français se remémore rapidement certains courants 
jurisprudentiels novateurs (contrepartie pécuniaire de la clause de non concurrence, 
obligation de sécurité, obligation de reclassement avant licenciement économique), 
il convient de se demander si ces situations sont en pratique très nombreuses. Le juge 
s’immisce-t-il (trop) souvent dans la relation de travail  ? N’y a-t-il pas des situations qui 
nécessitent une telle intervention ?

Le constat du rôle actif du juge en droit du travail amène à se questionner sur la 
place qu’il acquiert dans une relation qui est censée être bipartite  : employeur/salarié. 
L’entreprise étant la propriété de l’employeur, ce dernier devrait pouvoir la gérer comme 
il l’entend, sous réserve des limites prévues par la loi ou le contrat. Or si le juge est en 
capacité de limiter ce pouvoir de gestion, il peut, dans une certaine mesure, s’opposer aux 
choix l’employeur.

Afin d’éclairer la réflexion que l’on peut avoir en droit français, il est intéressant de se 
pencher sur la jurisprudence de nos voisins. Les juges étrangers se réservent-ils également 
le pouvoir de limiter le pouvoir de gestion de l’employeur ? Si une réponse positive émerge, 
une seconde interrogation se pose quant aux domaines d’intervention prétorien et des 
bases légales qui justifient cette démarche.

La présente chronique a sélectionné des études rédigées par des universitaires 
provenant de divers horizons juridiques. Elle met en lumière la pluralité d’attitude du juge 
lorsque l’opportunité d’une intervention dans la gestion de l’entreprise lui est offerte.

Le continent américain offre un exemple de la réticence du juge à l’immixtion dans 
la relation synallagmatique de travail. Toutefois, deux domaines illustrent une certaine 
intervention judiciaire. Aux Etats-Unis, le professeur Matthew W. Finkin s’est penché sur  
la vision de la Cour suprême des prérogatives managériales lors de la négociation 
collective. Au Québec, le professeur Jean-Paul Dautel a mis en évidence les limites aux 
droits de direction de l’employeur concernant l’usage des questionnaires médicaux de 
préembauche.

Les juges du continent européen assument un rôle plus interventionniste. En France, 
le professeur Isabelle Desbarats a analysé la jurisprudence relative à l’appréhension du  
fait religieux en entreprise. En Italie, le professeur Simone Pietro Emiliani souligne le  
déclin du principe d’incontestabilité des choix organisationnels de l’employeur. Enfin, les 
motifs économiques ne constituent pas un blanc-seing donné à l’employeur, comme le 
révèle l’étude de Benjamin Dabosville à propos des droits français et allemand. 

En revanche, la jurisprudence de certains pays européens se refuse à briser le 
pouvoir discrétionnaire de l’employeur. Il en va ainsi de la Bulgarie, étudiée par Yaroslava 
Genova, dont les juges ne sanctionnent que les excès manifestes de l’employeur lors du 
recrutement et du licenciement, bien qu’une décision de 2012 ait ouvert la voie à plus 
d’interventionnisme judiciaire. 

Pour terminer, les juges du continent asiatique, ici représenté par une étude sur la 
Turquie, se reconnaissent un droit d’ingérence dans des domaines très diversifiés tels 
que le contrat à durée déterminée, la sous-traitance et le licenciement. C’est l’étude du 
professeur Melda Sur qui synthétise ces exemples.   
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