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Les exces. C’est devenu un lieu commun aujourd’hui de dire que nous sommes face a un excés de
normes. Il y a une trentaine d’années, le Professeur Frangois Terré — qui a participé a 1’¢élaboration de la
Constitution nivane! — écrivait déja que « I’inflation des textes qui marque le droit de notre époque n’a
pas épargné le droit du travail, loin de la »2,

Comment réagir a cet exces de normes ?

Il faut éviter de régir avec exces. Lors d’un débat télévisé en 2013, notre actuel Premier ministre avait
comparé le Code du travail francais avec son homologue suisse. Il les avait apportés sur le plateau
télévisé : le premier était un énorme ouvrage de plus de trois milles pages, alors que le second était un
livre de poche. Le Code du travail francais était en outre accusé de I’état du chbmage en France, alors
que le taux suisse du chomage n’était a I’époque que de 4 %°. Au-dela du fait qu’il est difficile d’établir
scientifiguement un lien entre 1’état d’une législation et le taux de chdmage, il faut savoir que le Code
du travail francais brandit par Francois Bayrou était issu d’une édition particuliére, non pas les éditions
classiques (Dalloz ou LexisNexis), mais celui de la Revue fiduciaire, c’est-a-dire une « version
augmentée » par rapport aux éditions classiques, avec certes des références jurisprudentielles, mais
également des annotations doctrinales. La comparaison était donc assez déloyale...

Malgré tout, la question — « Trop de normes tuent-elles la norme ? » — reste légitime.

La culture excessive de la norme affecterait nos démocraties*. Faut-il pour autant supprimer, « a coups
de trongonneuse » si 1’on ose dire, des normes ? I ne faut pas non plus tomber dans le discours séducteur
de la simplification®. L’excés des normes n’est finalement que le reflet de la complexification de notre
société. Dit autrement, ce n’est pas parce qu’un systéme est complexe qu’il est nécessairement mauvais.

A notre avis, il faut revenir & la Iégitimité de la norme : comprendre pourquoi un corps social accepte
de se soumettre a une norme commune et réinsuffler cette Iégitimité au sein des normes actuelles.

La légitimité. Trés (trop) rapidement, la légitimité de la norme provient de plusieurs facteurs. Il y a
d’abord la tradition. Au Vanuatu, la coutume est légitime car elle est réitérée depuis fort longtemps. Il
y a également la participation directe (référendum) ou indirecte (a travers des représentants élus) du
corps social a I’élaboration de la norme.

S’agissant de la participation a 1’élaboration de la norme, le droit du travail frangais est intéressant en
ce qu’il a tenté d’implémenter le systéme démocratique au sein de I’entreprise. C’est d’abord le
constituant qui a institué un principe de participation a I’alinéa 8 du préambule de la Constitution de
1946 en vertu duquel « Tout travailleur participe, par [’intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises ». C’est ensuite
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le 1égislateur qui s’est inspiré du rapport Auroux de 1981, du nom du Ministre du travail de I’époque,
lequel avait voulu « faire du salarié, un citoyen de I’entreprise ».

Cette implémentation présente en elle-méme des limites, dans la mesure ou I’entreprise ne peut étre
assimilées de maniére absolue a un Etat. Par exemple, depuis les ordonnances dite Macron du 22
septembre 2017, il est possible dans les entreprises de moins de 11 salariés, dépourvues de représentation
syndicale, de conclure une convention collective de travail via un référendum. Cette modalité de
conclusion d’une convention collective est critiquable : ’employeur soumet au vote des salariés un
projet de convention collective qu’il a lui-méme rédigé. Ces derniers ne disposent d’aucune marge ni de
contestation, ni de négociation.

Mais le droit du travail frangais est allé encore un peu plus loin dans la participation a 1’¢laboration de
la norme. Aux cotés de la démocratie classique s’ajoute la démocratie sociale. Celle-ci consiste a
associer les corps intermédiaires — organisations syndicales et patronales — a I’élaboration de la norme
en droit du travail®. La norme gagne ainsi en légitimité sociale. Elle semble ainsi mieux acceptée par le
corps social concerné, en I’occurrence les travailleurs. Cela ne signifie pas pour autant que 1’Etat doit
abandonner tout pouvoir aux partenaires sociaux. Il doit étre la pour fixer certaines limites.

Confronté a la norme, le juriste se pose la lancinante question de savoir d’ou elle provient’ (1). Une fois
remonté & la source, il s’interroge alors sur sa force contraignante (l1).

| : Les sources

Comme le Vanuatu, le droit du travail est un véritable laboratoire pour étudier la norme. Il n’est
pas seulement constitué de normes juridiques. Il est aussi imprégné de normes provenant d’autres
disciplines. On pourrait parler de « pluralisme interdisciplinaire ». Par exemple, le discours économique
libéral et néo-libéral I’impregne actuellement fortement®. Autre exemple, les normes comptables servent
a apprécier la l1égitimité d’un licenciement pour motif économique?®.

Ce qui caractérise également le droit du travail, et le fait ainsi ressembler au droit vanuatais, est la
multiplicité de ses sources. Comme toutes les branches du droit, les sources proviennent de I’extérieur.
Le droit du travail est ainsi influencé par les droits de 1’Union européenne, de la Convention europeenne
des Droits de 'Homme ou encore de I’Organisation international du travail, dont est également membre
le Vanuatu.

Mais la ou les sources du droit du travail présente des singularités par rapport aux autres branches du
droit, c’est essentiellement en droit interne. Parmi ses sources tout a fait singulieres, on trouve
notamment 1’engagement unilatéral de I’employeur, le réglement intérieur de 1’entreprise, les usages
professionnels, ou encore, les conventions collectives de travail. Dernier-né parmi ces sources, les
« politiques d’entreprise »° qui ont conduit a la récente condamnation pénale des dirigeants de
Ientreprise France Telecom pour harcelement moral « institutionnel »**.

Bref, les sources en droit du travail sont particulierement riches. Deux d’entre elles vont retenir notre
attention, car on les retrouve en droit nivane : la coutume (A) et la soft law administrative (B).

A : Lacoutume
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Est-ce que la coutume existe en droit du travail ?

En droit vanuatais, la question ne se pose pas dans la mesure ol la coutume — ou plut6t, les coutumes?*?
— sont une des sources essentielles du droit vanuatais, reconnues par la Constitution de 1980 en son
article 95. La majorité des relations de travail étant informelles au Vanuatu, elles sont en réalité
« régulées » par la coutume et non le droit du travail. Pour connaitre plus précisément les coutumes
travaillistes nivanes, il faudrait mener une enquéte de terrain, que nous ne sommes pas en mesure de
réaliser.

Question plus perturbatrice pour le juriste francais : est-ce que la coutume existe en droit francais du
travail ?

Instinctivement, on pense aux usages professionnels'®. L’usage est une pratique caractérisée par sa
répétition réguliére, méme sur une assez courte période, mais qui est tenue pour obligatoire pour ceux
qui s’y soumettent ou en bénéficient. Les usages peuvent étre généralisés a la France entiére : par
exemple, les deux heures quotidiennes de liberté pour le salarié en cours de préavis ou de
licenciement! ; a une profession, le jour de la Sainte-barbe est chdmé dans les mines ; ou encore a une
entreprise, une prime accordée par I’employeur a chaque Noél. Si ces usages professionnels ressemblent
a la coutume, ils ne se confondent pas pour autant avec elle, car le caractére immémorial leur fait défaut.
Dit autrement, on peut remonter aux origines de ’usage, contrairement a la coutume. Donc, sur le
territoire métropolitain, la coutume ne semble pas exister en droit du travail, tant il existe de nombreuses
regles écrites qui seraient venus combler les interstices ou il aurait pu subsister de la coutume.

Pour autant, il existe un territoire francais, situé non loin du Vanuatu, ou peut s’appliquer de la coutume
au cours de la relation de travail. En Nouvelle Calédonie, « un salarié d’origine mélanésienne peut
s’absenter de son travail pendant plusieurs jours sans méme prévenir I’employeur, tout simplement parce
qu’il n’a pas d’argent, ou parce qu’il a une cérémonie coutumiere, ou encore un travail d’intérét collectif
a réaliser pour la tribu. L’employeur (non mélanésien) va alors prendre une sanction a 1’encontre de ce
salarié en raison de son absence injustifiée. [...]. De méme, un salarié¢ kanak peut envoyer un membre
de sa famille a sa place si lui n’est pas disponible »*°, situation contradictoire avec le caractere intuitu
personae du contrat de travail. Le droit kanak coutumier et le droit du travail calédonien sont parfois
difficilement conciliables®. Une loi de pays est pourtant parvenue a les concilier en instituant des
« congés coutumier »*’, seul et unique bel exemple en droit du travail de la réception de la coutume par
la regle de droit*®.

B : La soft law administrative

La soft law administrative ressemble beaucoup a la soft law privée, issue pour beaucoup de la
responsabilité sociale des entreprises (RSE) 1°. Mais au lieu d’étre sécrétée par I’entreprise, elle 1’est par
I’administration. En France, c’est une forme de souplesse, liée non pas a leur contenu (souvent tres
précis), mais a leur normativité, qui caractérise la prolifération de foire aux questions (FAQ), de
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« Le droit ouvrier hors et contre le droit étatique. A propos de La coutume ouvriére de Maxime Leroy », Dr. ouv. 2024, p. 46) ou certaines
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guestions-réponses (QR), de fiches-métiers, de protocoles sanitaires, de guides de bonnes pratiques, de
chartes, d’avis et d’autres communiqués, émis souvent en droit du travail par le Ministére du travail.
Ces normes administratives ont connu un essor sans précédent avec la crise du Covid-19 grace a leur
facilité d’adoption permettant de réagir rapidement a la situation d’urgence.

Cette soft law administrative semble aussi exister au Vanuatu. Il suffit de prendre pour exemple le
« Guide des employeurs », datant de 2020 et mis a disposition par la Chambre de commerce et
d’industrie du Vanuatu indiquant les principales régles du droit du travail a respecter?, ou encore le
« Human Resource Management Handbook » de 1I’Université nationale du Vanuatu qui édicte des sortes
de régles de conduite imputables aux salariés et a I’employeur.

Cette soft law administrative pose plusieurs problemes, du moins en France?!. Il y a d’abord un probléme
de sécurité juridique. Par exemple, le Ministére du travail a retiré du jour au lendemain un QR relatif a
la présomption de démission qui, une fois déposé sur le site internet du ministére, avait été largement
critiqgué par la doctrine et les praticiens. Il y a ensuite un probléme de normativité. En effet, la
controverse autour de cette nouvelle forme de régulation ne se situe pas tant dans son contenu, qu’au
regard du fait qu’un certain nombre des instruments du « droit mou » ont de véritables prétentions
normatives. La question s’est immanquablement posée de la possibilité de contester la 1égalité de ces
textes devant les tribunaux. D’abord réticent, le Conseil d’Etat a progressivement admis un controle de
légalité des instruments du droit souple??. Il faut désormais comprendre que des actes en apparence peu
contraignants peuvent, au regard des effets qu’ils sont susceptibles de produire, étre soumis a un contrdle
de légalité. Il y a eu enfin, s’agissant du protocole sanitaire en entreprise, une dérive : le ministere du
travail a ainsi empiété sur le pouvoir réglementaire?.

Au Vanuatu, quel serait le sort de cette soft law administrative ? Il faut déja prendre conscience que le
recours a juge nivane n’est pas la voie classique pour régler un litige?. Au Vanuatu, les parties a la
relation de travail en conflit vont plutdt avoir tendance a se tourner vers I’inspecteur du travail. Il fait
office de tiers impartial, essayant de concilier les parties au litige®. De tels documents issus de la soft
law administrative pourraient étre invocables devant I’inspecteur du travail et opposés a la partie qui les
a édictés. Concrétement, seule 1’université pourrait se voir opposer son Guide lines au titre d’un
engagement unilatéral de I’employeur.

Il : La normativité

Qu’est-ce qui donne force contraignante & une norme ? Pour un contrat, il s’agit soit de I’autonomie de
la volonté (les parties acceptent d’elles-mémes de se soumettre au contrat ; dit autrement, le contrat est
la loi des parties), soit d’un simple effet de la loi (le législateur délivre au contrat une force
contraignante?).

En droit du travail, on se pose la question depuis longtemps de savoir d’ou provient la force
contraignante des conventions collectives de travail ? A I’instar des contrats, la normativité des
conventions collectives provient soit de I’autonomie collective?’ (la force de la convention collective
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21 « Comment faire produire des effets de droit 2 une norme (I’accord collectif en 1’espéce) élaborée en 1’absence de toute consécration Iégale ?
Pour ce faire, il faut admettre que le droit n’a pas pour source exclusive I’Etat et peut émaner d’autres lieux de production normative. Cette
hypothése est au cceur du pluralisme juridique, trés précieuse pour rendre compte de la capacité qu’ont I’entreprise ou la branche de créer leur
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provient de 1’autorité des partenaires sociaux), soit de I’Etat (la loi confére a la convention collective
une force normative).

En France, si les premiéres conventions collectives de travail proviennent de la pratique, elles ont tres
tot été «régulées» par le législateur®®. L’autorité des conventions collectives provient donc
essentiellement de la loi. C’est la raison pour laquelle : 1) si la liberté contractuelle en matiere de
négociation collective existe en France, elle est fortement encadrée (obligations récurrentes de négocier
sur tels ou tels sujets, acteurs de la négociation déterminés par le législateur, obligation de rédiger un
préambule, etc.)® ; 2) que les conventions collectives disposent grace a la loi d’un effet erga omes ; 3)
qu’au niveau de la branche, le ministére du travail peut étendre, grace a un arrété d’extension, un accord
collectif a I’ensemble des entreprises du secteur d’activité, alors méme qu’elles ne sont pas toutes partie
a I’accord ; 4) que le juge contrdle le contenu des conventions collectives et les interpréete, non pas a la
lumiére de I’intention des parties comme en matiere contractuelle, mais comme la loi*.

Au Vanuatu, I’origine de la normativité de la convention collective de travail est différente. En pratique,
la négociation collective existe, mais elle est moins présente. Cela est di au fait que la majorité des
relations de travail sont informelles et que les syndicats, s’ils existent, sont moins nombreux®!,
Juridiguement, la négociation collective ressemble plus aux systémes dit « volontaristes », que 1’on
retrouve en Allemagne et au Royaume-Uni, ou ce sont les parties qui se reconnaissent elles-mémes
mutuellement aptes a négocier®?. La force contraignante des conventions collectives de travail provient
donc de I’autonomie normatives des partenaires sociaux et n’est pas une délégation étatique®. C’est la
raison pour laquelle : 1) la convention collective n’a qu’un effet inter partes ; 2) la loi n’envisage pas
les conventions collectives de travail, ou si peu®.

Mais il y aurait peut-étre une disposition Iégale qui pourrait s’appliquer aux conventions collectives
nivanes. Il s’agit de I’article 6 du Chapitre 160 — Travail relatif aux « effets de la coutume, des contrats,
etc. » selon lequel « Les dispositions de la présente loi n’ont aucune incidence sur I’application des
textes législatifs ou réglementaires, des coutumes, des primes ou contrats pouvant assurer aux salariés
des avantages supérieurs a ceux que leur reconnait la loi ». On retrouve ici la consécration d’un principe
de faveur nivane que rien n’interdit d’appliquer aux conventions collectives de travail®. Ce serait alors
Ia un paradoxe, car en France ce principe est en net recul. Mais c’est la une toute autre histoire...

propre corps de normes (accord collectif, usages...) » : P. LOKIEC, Droit du travail, PUF, 2022, 2™ éd. spéc. p. 778. Adde P. Rémy,
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% Grace au terme « etc. » dans I’intitulé de Darticle.



