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Abstract: Les mutations économiques et sociales n'ont pas épargné le droit dans ses diverses
branches et disciplines en bouleversant la plupart de ses fondements, notamment a travers
la disparition de la frontiére principale entre le droit civil et le droit commercial. Le droit civil
a été traditionnellement concu comme droit commun, c’est-a-dire le droit qui s’applique en
I’absence de dispositions spécifiques. Mais en raison de la prolifération de branches spéciales
ou dérogatoires, nous assistons a un renversement. C'est peut-étre dans ce processus que les
juristes commercialistes cherchent a envahir le droit du travail, probablement en raison de
son aspect économique. Ils doivent faire face a la résistance des juristes du travail qui sont
attachés a la protection sociale.
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The Commercialization of Labour Law within OHADA Law

Economic and social changes have not spared the law in its various branches and disciplines
by overturning most of its foundations, particularly through the disappearance of the main
boundary between civil law and commercial law. Civil law has been traditionally conceived
as common law, that is, the law that applies in the absence of specific provisions. But due to
the proliferation of special or derogatory branches, we are witnessing a reversal. It is perhaps
in this process that commercial law scholars seek to invade labour law, probably due to its
economic aspect. They must face the resistance of labour law scholars who are committed to
social protection.
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1. Introduction

L’éclatement du droit, principalement, en deux grandes branches (Burguburu
2014) droit privé et droit public se poursuit dans les disciplines secondaires
notamment dans le droit civil et commercial (Germain 2014, p. 213)!. En effet,
le droit privé semble se résumer a une catégorisation classique (Terre et
Molfessis 2023, Malaurie et Morvan 2022) et a ce titre, toutes les autres ma-
tieres sont rattachées dans ’'un ou I’autre pan du droit privé (Supiot 2005):
commercial ou civil (Tchunkam 2009).

Si la balkanisation du droit privé a réussi dans les domaines tels que le droit
de la famille?, le droit des contrats (Tosi 1981), le droit commercial, le droit
des sociétés ou encore celui des procédures collectives®, d’autres sont diffici-
lement identifiables sous cette nomenclature (Grua 1993). 1l s’agit notam-
ment, du droit des stretés, du droit pénal et le droit du travail (Favennec-
Hery 2019). Si pour le premier la difficulté apparait dans son appartenance a
la fois aux droits civil et commercial (Crocq 2012), le deuxiéme par contre se
veut plus autonome avec des principes qui lui sont propre (Nzouabeth 2020 ;
Malabat 2015) . Le dernier, le droit du travail, présente une situation particu-
liere (Durand 1945).

Le droit du travail renvoie a ’ensemble des regles qui organisent les rela-
tions entre employeur et salarié qu’elles soient individuelles ou collective
(Teyssie 2015). L’étendue du domaine de la discipline sociale (Kante 2017)
dans ces différents rapports, collectifs et individuels, donne une orientation
commerciale du fait de son aspect économique (Niang 2015). La commercia-
lisation est un phénomene juridique qui vise a faire appliquer les régles déro-

! Le droit civil protege le citoyen ordinaire dans sa personne et dans ses biens, alors que le
droit commercial est gouverné par la vie des affaires et la quéte effrénée du gain. Le droit
civil étant le droit mainteneur des fortunes acquises et dormantes tandis que, le droit com-
mercial correspond au droit des richesses qui circulent et des patrimoines en devenir.

2 Considéré comme un pilier du droit privé (Carbonnier 1984).

% Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif révisé
en décembre 2015.
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gatoires de la matiere commerciale (Kone 2003)%. Ce phénomeéne n’épargne
méme pas le droit civil (Lilkoff 1966). Aujourd’hui avec la communautarisa-
tion du droit des affaires depuis 1993 (Pougoue, Kalieu et Elongo 2008), la
commercialisation a connu une conception extensive intégrant le périmetre
de OHADA (Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du Droit des Af-
faires) (Ripert, Roblot et Vogel 2001; Vogel 2016).

La réflexion sur la commercialisation du droit du travail revient a étudier
sur la maniere dont le droit du travail est menacé par les instruments et les
regles inhérents au droit des affaires (Supiot 2015). En effet, le droit du travail
tire ses sources dans les instruments de I’organisation internationale du tra-
vail (Thullier 1974, Niang 2018). Il fait aussi appel, dans le cadre de sa mise
en ceuvre, a des autorités administratives dans la réalisation de ses objectifs
(Teyssie 2015, p. 170), a 'image de I’inspecteur du travail dans le reglement
du contentieux® (Miendjiem 2021). L’activité du salarié est aussi exercée dans
le cadre d’une entreprise® considérée en droit francais comme un critere de
commercialité (Dekeuwer-Defossez et Blary-Clement 2015).

Le recours a des mécanismes propres au droit commercial dans la mise en
ceuvre du droit du travail justifie une telle étude qui ambitionne de rechercher
I’influence des regles commerciales sur le droit du travail a ’aune de la géné-
ralisation du domaine des affaires. Autrement formulé, a quel niveau du pro-
cessus la commercialisation du droit du travail est perceptible? La particula-
rité du droit commercial dans I’espace Ohada densifie la situation. En effet,
le droit des affaires, assimilé au droit commercial dans le cadre de cette ré-
flexion, connait un domaine trés étendu en ce sens qu’il couvre onze (11) ma-
tieres sans méconnaitre I’ouverture de I’article 2 du traité de I’Ohada qui offre
la possibilité aux Etats parties d’intégrer d’autres pans’. C’est d’ailleurs sur la
base de ce texte que la franchise?, le crédit-bail (Thiam 2019) et d’autres ins-
truments juridiques, préoccupent le législateur communautaire.

I1 est clair que le droit du travail est plus proche des préoccupations com-
merciales que celles issues du droit civil. Cette proximité est perceptible dans
la commercialisation annoncée dans les sources du traité (I), mais la mani-

4 Modifiée par une loi du 02.08.2005, JORF, n. 0179 du 03.08.2005, p. 12639. Cette loi confére
trois statuts a ’époux: salarié, collaborateur, associé.

> Cour des comptes francaise, Rapport public annuel 2016 , L’inspection du travail une moder-
nisation nécessaire, p. 67.

¢V.L 2 al. 1 du Code du travail sénégalais «L’entreprise comme toutes personnes physiques
ou morales de droit public ou de droit privé employant un ou plusieurs travailleurs».

TV. art. 8 du Traité: «L’adoption des actes uniformes par le conseil des ministres requiert
I’unanimité des représentants des Etats parties présents et votant».

8 Etude relative 3 I’extension du systéme normatif de ’OHADA 3 la franchise, 31.07.2019
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festation de cette commercialisation n’est pas suffisante pour aboutir a une
transformation complete. Elle est fragilisée par les techniques de mise en
ceuvre du droit du travail (II).

2. Une commercialisation annoncée dans les sources

Le droit Ohada régente une bonne partie des disciplines du droit privé (Le-
kebe Omouali 2020). Peu de domaines échappent a ce phénomene de com-
munautarisation du droit®. L’approche du législateur dans le traité de
17.10.1993 de Port-Louis (Mbaye 1971) révisé au Québec le 17.10.2008 peut
se justifier par les enjeux économiques (Sayegh 1987) qu’un droit privé har-
monisé peut faire naitre mais aussi I’imbrication des différentes disciplines
(Pougoue, Kalieu et Elongon 2008). Pour atteindre un tel objectif, le 1égisla-
teur annonce la commercialisation du droit du travail, d’abord, dans les
sources primaires de facon timide (A), ensuite, dans les sources dérivées avec
plus d’audace (B).

2.1. Une annonce timide dans les sources primaires

Le droit Ohada a pour source principale le traité de Port-Louis adopté a Ile
Maurice initialement avant d’étre révisé en 2008 au Québec (Moneboulou
Minkada 2018). Ce traité se particularise par certains nombres d’éléments no-
tamment son objectif posé, a la fois dans I’article premier et le préambule,
tendant a garantir la sécurité juridique et judiciaire avec des procédures har-
monisées et simplifiées, le tout soutenu par les mécanismes de I’arbitrage.
Le traité source primaire et originaire du droit commercial a aussi posé le
domaine du droit des affaires. Le champ d’application de ce droit est tres
large, une liberté est accordée au législateur d’étendre les matieres qui le
composent dans d’autres domaines'’. L’article 2 du traité de I’Ohada donne la
liste des matieres régies par ce droit. Le droit du travail est visé dans le traité
fondateur a coté d’autres disciplines tel que le droit des sociétés ou encore
des suiretés sauf que contraire aux deux catégories juridiques citées, le droit
du travail n’a pas encore fait son entrée officielle. L’article 2 dispose «Pour
I’application du présent traité, entrent dans le domaine du droit des affaires
I’ensemble des regles relatives au droit des sociétés et au statut juridique des
commercants, au recouvrement des créances , aux siiretés et aux voies d’exé-
cution, au régime du redressement des entreprises et de la liquidation judi-

° Droit pénal, droit des obligations en dépit d’un projet de réforme controversé.
10V, les articles 7 et 9 du Traité de I’Ohada.
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ciaire, au droit de I’arbitrage, au droit du travail'!, au droit comptable, au droit
de la vente et des transports, et toute autre matiere que le conseil des mi-
nistres déciderait, a ’'unanimité, d’y inclure , conformément a I’objet du pré-
sent traité et aux dispositions de I’article 8 ci-apres».

A la lecture de ce texte, le droit du travail est bien annoncé par le 1égisla-
teur communautaire comme faisant partie du champ du droit des affaires.
Méme si I’annonce ne suffit en elle seule pour ’application ou I’entrée en
vigueur du droit'?, elle constitue par contre un élément déterminant. D’au-
tant plus que le traité est une source fondamentale dans le processus de fa-
brique et de création du droit Ohada (Moneboulou Minkada 2018). En effet, il
semble que parmi les matieres citées dans I’article 2 du traité c’est seul le
droit du travail n’a pas encore fait son entrée effective.

La volonté du législateur de poser les fondements de la commercialisation
du droit du travail est portée dans les sources; mais aussi elle apparait aussi
dans I’objectif de ce traité. L’article premier du traité véhicule des idées éco-
nomiques et commerciales en visant I’investissement, I’arbitrage et la sécu-
rité. Sans, peut-étre, le savoir, le législateur emprunte les principes chers et
endossés en droit du travail du fait de son volet et de sa nature économiques
(Montcho Agbassa et Nonnou 2024).

Aujourd’hui, le droit du travail est intimement lié a I’économie non seule-
ment dans la relation entre le salarié et I’employeur mais aussi dans le rapport
entre ce dernier et ’administration (Diawara 2019). La sécurité du salarié est
aussi prise en compte par le droit du travail tant au plan social, sécurité so-
ciale, que dans I’exercice de I’activité dans les lieux de travail. L’arbitrage
(Sene 2024) des litiges en droit du travail est effective en dépit des résis-
tances.

La commercialisation du droit du travail est perceptible dans les sources
primaires du traité notamment dans sa consécration et les finalités de ce der-
nier. Cependant, la volonté du législateur n’est pas encore officialisée en dé-
pit des plaidoyers portés par des voix autorisées pour la réception dans les
sources dérivées de cette branche du droit cité dans le traité (Goudou 2024).
L’annonce prend plus de forme et d’audace dans les sources dérivées.

11 C’est nous qui soulignons pour attirer I’attention sur la présence du droit travail dans le
domaine du droit des affaires

12V, art. 9 du traité: «Les actes uniformes sont publiés au journal officiel de ’OHADA par le
secrétariat permanent dans les soixante jours suivant leur adoption...»
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2.2. Une annonce audacieuse dans les sources dérivées

Les premiers points d’achoppement entre le droit du travail et le droit com-
mercial est noté dans leurs objectifs communs notamment la recherche de
sécurité juridique'® et la simplification des regles de fonctionnement (Kpen-
gla-Sounou 2022)!*. Cette orientation nécessite une harmonisation des textes
dans le domaine du travail (Goudou 2024). Ceux-ci ne sauraient se réaliser
avec un droit du travail diversifié non harmonisé dans les 17 Etats parties qui
composent, a ce jour, I’espace communautaire (Abarchi 2000).

Drailleurs, c’est le souci d’harmoniser ces textes issus du droit francais qui
avait justifié la mise en place de ce droit en 1993 (Mbaye 1971). Se limiter
seulement au droit commercial au sens restrictif du terme va sans nul doute
anéantir ’objectif recherché et annihile toute la construction ainsi que les
sacrifices menés jusqu’ici par les pays membres.

Un projet d’acte uniforme sur le droit du travail est sous les projecteurs des
fondateurs du droit Ohada depuis 12 juin 2015. D’abord, sous forme d’avant-
projet devenu un projet avec des avancées remarquables notamment dans le
domaine de cet acte qui tend & couvrir tout le champ des 17 Etats parties de
cette organisation sous régionale; presque dix ans (10) apres le projet n’arrive
pas toujours a entrer en vigueur.

L’annonce dans le traité et I’enclenchement du processus de mise en place
constituent les deux éléments majeurs de cette commercialisation a travers
bien entendu les sources. L’acte n’est pas encore mis en ceuvre mais, il cons-
titue aujourd’hui un argument dans la volonté du législateur de faire officiel-
lement entrer le droit du travail dans le droit des affaires Ohada (Gamet 2021).
Les réticences dans la réception de I’acte relatif au droit du travail sont fon-
dées principalement sur des préoccupations inhérentes a la protection du sa-
larié (Correa 2013).

A lire le champ d’application du projet d’acte et sa disposition transitoire,
il apparait clairement que le législateur communautaire ambitionne de cou-
vrir tout le domaine de la matiere en dépouillant les législateurs nationaux
de ’essentiel de leurs compétences et prérogatives. C’est ce qui semble res-
sortir des dispositions de I’article premier dudit projet: «Le présent acte Uni-
forme est applicable aux relations entre employeurs et travailleurs dans tous
les états parties du traité 17 octobre 1993...» (Miendjiem 2014).

La commercialisation du droit du travail est davantage perceptible dans les
dispositions transitoires du projet qui abroge toutes les dispositions anté-

13 Protection du salarié d’un coté et celle des régles et acteurs dans le droit commercial.
4 La souplesse dans I’élaboration des contrats de travail ou I’écrit n’est requis qu’a titre pro-
batoire. Le droit Ohada en fait une préoccupation dans I’article premier.
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rieures et contraires au projet d’Acte dans son article 280: «Le présent acte
abroge toutes dispositions contraires antérieures, ou postérieures relatives
aux matiéres qu’il concerne dans les états parties»

Le droit du travail fait partie des domaines sensibles et tres lié a la politique
sociale (Niang 2020) et économique d’un pays (Toure 2021). En effet, méme
s’il n’a pas la méme force que le droit pénal dans le cadre de la mise en ceuvre
d’une politique pénale, il occupe une place capitale dans la souveraineté éco-
nomique. C’est, peut-étre, ce qui justifie la résistance voire le maintien des
techniques rendant difficile la commercialisation.

3. Une commercialisation fragilisée dans les techniques de mise en
ceuvre

La reconnaissance ou la prise en compte du droit du travail dans les sources
du droit communautaire constitue incontestablement une manifestation de
la commercialisation du droit du travail. Cependant, elle demeure insuffi-
sante pour faire entrer juridiquement la matiere sociale dans le périmetre
commercial surtout du fait des techniques utilisées. Le droit du travail résiste
au phénomeéne de commercialisation d’une part du fait de ses principes (A) et
des regles de procédures, d’autre part (B).

3.1. Une fragilisation principielle

L’autonomie du droit du travail a donné naissance a un débat riche au sein de
la doctrine travailliste (Rade 2019). L’autonomie est entendue comme I’ap-
plication de régles qui se suffisent en elle-méme. De tout temps, le droit du
travail véhiculait des principes qui lui sont propres gouvernant son fonction-
nement et la réalisation de ses objectifs essentiellement orientés vers la pro-
tection du salarié (Lassehin 2024).

Cette autonomie se concilie difficilement avec le phénomene de commer-
cialisation de la matiere sociale (Sene 2024). En effet, le droit commercial est
essentiellement fondé sur des regles souples et simples qui visent a faciliter
dans la célérité (Mbaye 1971), des affaires ou encore les actes de commerce
nécessaires au fonctionnement des entreprises. Une opposition dans les prin-
cipes généraux de ces deux domaines rend difficile voire fragile le processus
de commercialisation entamée.

Le droit du travail est tres marqué par le principe de faveur permettant
d’interpréter, de maniéré générale toutes les clauses ou conventions, dans
I’intérét du salarié dans I’hypothése ou les différentes sources sont con-
traires. Ce principe, considéré comme fondamental par le juge constitution-
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nel® francais, bouleverse totalement la hiérarchie des normes avec la possi-
bilité de mettre les conventions au-dessus de la loi. Le principe de faveur est
le pilier du droit du travail (Chalaron 1993) et marque par la méme occasion
son autonomie par rapport au droit commercial.

Méme si nous pouvons noter I’existence d’une régle proche a ce principe
en droit commercial appelé les incoterms!®. Ces derniers se distinguent du
principe de faveur sur la base de ses finalités orientées vers la protection du
salarié et concue de fagon unilatérale par le législateur. Ce principe est ex-
pressément prévu dans le projet de I’acte uniforme relatif au droit du travail'’
apres avoir été consacré dans certains textes nationaux!s.

Le principe de faveur confirme I’autonomie du droit du travail en se fon-
dant sur les sources de cette discipline. Les sources du droit du travail cons-
tituent aussi une manifestation de I’autonomie. En effet, il se démarque des
autres disciplines par les procédés de fabrique du droit (Kante 2017) pour éta-
blir le déséquilibre posé par le principe de la liberté contractuelle (Ndiaye
2018)%. La procédure de mise en ceuvre du droit du travail est un autre argu-
ment qui fragilise la commercialisation annoncée.

3.2. Une fragilisation procédurale

Le droit du travail n’est pas que matériel, il fait aussi appel a des régles de
procédures ou de forme dans sa mise en ceuvre?. Les différentes catégories
de mécanismes procéduraux posés en droit aussi bien devant les juridictions,
les modalités de saisie de méme que I’exécution des décisions, sont déroga-
toires ou s’opposent a celles du droit commercial. Le contentieux social est
soumis aux juridictions du travail?!. Cette orientation procédurale méme si
elle n’est pas I’apanage du droit travail (Toure 2013) constitue une particula-
rité remettant en cause I’idée de commercialisation annoncée de part et

15 C. const. 25.07.1989, JO. du 28.07.1989, décision n. 89-257 DC

16 Un ensemble codifié des dispositions contractuelles standards relatives au transport des
marchandises.

17 Art. 204 de ’avant-projet «La convention ou ’accord collectif peut comporter des disposi-
tions plus favorables aux travailleurs que celles du présent Acte uniforme et des lois et régle-
ments en vigueur dans I’Etat partie. Il ne peut étre dérogé aux dispositions d’ordre public».
18 Art. 1" du Code du travail togolais: «Sauf lorsqu’elles sont plus favorables au travailleur,
les clauses de tout contrat de travail ainsi que les conventions collectives , doivent étre con-
formes au présent Code».

19V, aussi I’art. 42 du COCC: Le principe de la liberté contractuelle posé dans I’article 42 du
20 Art. 1°* du Code de Procédure Civile sénégalais: «Sauf en matiére pénale et sous réserve
des dispositions particuliéres, la procédure a suivre est réglée par le présent Code».

21 Prud’homme en France et Tribunaux du Travail au Sénégal
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d’autre. En effet, la compétence du juge en la matiere constitue I’'une des pre-
mieres marques de ce droit.

L’article 231 du Code du travail sénégalais confere une alternative au sala-
rié dans le contentieux portant sur la résiliation du contrat de travail entre le
tribunal de sa résidence ou celui de son lieu de travail?2. Le 1égislateur déroge
a la regle de compétence fondée sur le domicile du défendeur. Ce qui consti-
tue une dérogation a un principe général connu en droit commun et qui vise
a protéger le défendeur?. Les régles de procédure semblent conférer une pro-
tection supplémentaire au salarié. Le préalable a la procédure avec I’interven-
tion des organes non juridictionnels, notamment I’inspecteur du travail ac-
compagné d’une double procédure de conciliation devant ’autorité adminis-
trative d’abord et si la premiere n’aboutit pas, ensuite devant le juge.

Le salarié bénéficie aussi d’'une défense dérogatoire faite par un représen-
tant syndical ou un délégué du personnel?*, ce qui n’est pas autorisé dans le
cadre de la procédure commerciale. Cette dérogation dans la représentation
a I’instance est une manifestation de la protection du salarié, alors que la loi
sénégalaise portant sur I’ordre des avocats confere aux avocats le monopole
de la représentation devant les juridictions sénégalaises?.

[’affaiblissement de I’annonce de la commercialisation dans les instru-
ments du droit du travail est visible dans la phase d’exécution des décisions
rendues en faveur du salarié qui est toujours assortie d’une exécution provi-
soire de plein droit (Laborde 2014). Alors qu’en matiere commerciale, devant
les tribunaux de commerce, I’exécution provisoire doit étre autorisée par le
juge en dépit de la détermination du taux de ressort (Ouattara 2016)%.

Le retrait du contentieux social de la compétence du juge de la Cour Com-
mune de Justice et d’Arbitrage (Bodian 2019), comme juridiction supréme de
cassation pour les décisions mettant en cause un acte uniforme conformé-
ment a I’article 14 du traité, est encore un autre élément de fragilisation de

22 Le tribunal compétent est celui du lieu de travail. Toutefois, pour les litiges nés de la rési-
liation du contrat de travail et nonobstant toute attribution conventionnelle de juridiction ,
le travailleur dont la résidence habituelle est située au Sénégal, aura le choix entre le tribunal
de cette résidence et celui du lieu du travail.

23 Cette regle de détermination de la compétence territoriale est fondée sur le principe de la
présomption d’innocence.

2 Loin. 2016-11 du 04.07.2016, JO n. 6956 du 06.08.2016 qui précise le mécanisme d’appré-
ciation de la représentativité syndicale

%5V. Laloi 2009-25 du 08.07.2009, JO n. 6494 du 17.10.2009 sur I’ordre des Avocats disponible
sur le site des avocats du Sénégal disponible en ligne

26 Loi 2020-14 du 08.04.2020 modifiant la loi 2017-24 du 28.06.2017 portant création, orga-
nisation et fonctionnement des tribunaux de commerce et des chambres commerciales d’ap-
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cette commercialisation posée (Wambo 2020)?’. Dans une affaire opposant un
salarié ayant titre d’administrateur de société, la Ccja a di rappeler que le
contentieux social reléve des juridictions suprémes nationales ce qui con-
firme sur le plan procédural la relativité de la commercialisation du droit du
travail (Toe 2016)%.

4. Conclusion

Les transformations intervenues dans la plupart des domaines scientifiques
(Berger 2021) n’ont pas épargné les sciences juridiques dans ses différentes
ramifications et a presque tous les niveaux du processus. De telles mutations
notées en droit bouleversent la majeure partie des acquis. Elles se manifes-
tent d’abord par la disparition des frontieres établies pour séparer les diffé-
rentes matieres du droit avec notamment la remise en cause de la summa di-
visio pour une division plus réelle (Barraud 2015). Ensuite, avec la métamor-
phose dans I’ordonnancement juridique des disciplines juridiques. En ce sens
qu’en droit privé le droit civil est con¢u comme le droit commun c’est-a-dire,
celui qui s’applique en I’absence de dispositions particulieres. Mais du fait de
la prolifération des branches spéciales ou dérogatoires?’ , on assiste a un ren-
versement. Cette spéculation législative a, semble-t-il, renversé la situation
initiale faisant désormais du droit commun un droit spécial et du droit spécial
un droit commun. C’est peut-étre dans ce processus que les commercialistes
cherchent a envahir le droit du travail du fait, probablement, de son aspect
pécuniaire (Ngodobo 2022).
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