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De la theorie japonaise du contrat de travail

-- Problemes et possibilites ~

Masahiro YANO

I. - Jurisprudence.

A. - Particularity et raison d'etre.

B. - Problemes d'interpre"tation et tentatives de justification.

a. - Reglement inte"rieur.

b. - Clause de mobility professionnelle ou glographique.

II. - "Renaissance".

A. - Droit d'autodetermination.

B. - Obligation accessoire.

a. - Obligation de protection de la security du salarie.

b. - Obligation de traitement equitable entre les salaries.

1. -Contexte.

1) ReTormes legislatives.

2) Jugements recents.

2. - Considerations.

1) Qualification professionnelle a la japonaise.

2) Significations et limites.

Aujourd'hui, la theorie du contrat de travail au Japon devient de plus en plus

importante. Certains l'appellent meme "Renaissance de la theorie du contrat de travail"1. Son

contexte socio-reglementaire serait compose de trois elements principaux : faiblesse de la

reglementation etatique ; faiblesse de la reglementation professionnelle ; enfin importance de

1 S. NISHITANI, Theorie du contrat de travail et reconstitution du droit du travail (en japonais), HdRlTSU

JIHd (HdJI: Bulletin de droit), Tokyo, vol. 66, n° 1,1994, p. 2.
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351 De la th6orie japonaise du contrat de travail

la jurisprudence du contrat de travail en compensation des deux premieres faiblesses. En effet,

quand le juge est saisi du differend entre I'employeur et son personnel, il ne peut guere

s'appuyer que sur Interpretation du contrat de travail, qui est le plus souvent la seule source

du droit en matiere d'embauche, essai, changement de conditions, modification du contrat,

discipline, licenciement, etc. La jurisprudence s'impose ainsi dans le domaine du droit du

travail japonais.

La "Renaissance" a pour cause immediate les critiques doctrinales de cette

jurisprudence. Selon ses promoteurs, la jurisprudence ne fait en fin de compte que maintenir

le statu quo de la societe" japonaise, dans laquelle la communaute d'entreprise restreint

excessivement la liberte individuelle du salarie" et 1'hegdmonie societale qu'engendre

l'entreprise est trop "pro-capital". Leurs interpretations du contrat de travail ont pour objet de

changer cet etat actuel et de realiser le nouveau systeme juridique ou se developpe mieux la

dignite du travailleur en tant qu'homme. II conviendrait de dormer un apercu de la situation

japonaise de jurisprudence (I) pour ddgrossir les orientations de sa doctrine (II).

I. - Jurisprudence.

A. - Particularites et raison d'etre.

La jurisprudence japonaise du droit du travail a deux particularites en tant

q^interpretation du contrat de travail. D'une part, le juge a tendance a constater I'accord

comprehensif des salaries au travail "typique" sur les changements des conditions de travail,

c'est-a-dire qu'il reconnait a l'employeur le pouvoir comprehensif de direction sur le lieu et le

genre du travail de son personnel ; les salaries de ce type travaillent le plus souvent a dur£e

indeterminee et a temps plein, notamment dans la grande entreprise aux multiples sites

d'etablissements et aux multiples genres de professions ; ces salaries forment le noyau du

personnel et de son administration dans l'entreprise japonaise et sont appeles "personnel

authentique" (SEI-SYAIN) ; ils constituent en pratique encore le plus souvent une main-

d'ceuvre masculine.

D'autre part, la jurisprudence a fait progresser la theorie de Tabus de droit. L'abus de
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pouvoir patronal (pouvoir de direction, pouvoir disciplinaire, droit de licencier, droit

d'administrer Installation d'entreprise, dont il s'agit en particulier en matiere d'activites

syndicales dans l'entreprise, etc.) entraine la nullite des actes juridiques, ce qui restaure la

situation du travailleur en son 6tat originaire. La nullite du licenciement implique, par

exemple, la reintegration du travailleur ainsi que le rappel de salaire ("back-pay") entre le

licenciement et la reintegration ("res perit creditori" en cas d'inexecution de l'obligation a

cause de la faute du creancier). En plus, en s'appliquant au terrain de rapport de travail, la

jurisprudence de Tabus de droit ne contient pas que le volet subjectif (abus d'intention), mais

developpe le volet objectif (abus de comparaison d'inte'rets). Surtout en ce qui concerne le

licenciement, en redistribuant les charges de preuve, elle parvient a peu pres a la theorie de la

cause legitime. La "cause objectivement rationnelle" (homologue de la "cause re'elle":

existence objective de la cause rationnelle) et la "cause socialement convenable" (homologue

de la "cause serieuse" : proportionnalite avec le moyen de licenciement) sont toutes les deux

necessaires pour justifier l'exercice du droit de licencier2.

Au Japon, la formation professionnelle au travail (on-the-job training) occupe une place

essentielle dans l'administration de l'entreprise. Le patronat considere le plus souvent que le

diplome ne signifie que le certificat d'aptitude "latente", et que le recrute continuant a

travailler dans la meme entreprise, doit acquerir les competences particulieres utiles a une

bonne rentabilite". Aussi le travailleur court le risque de require ses competences a neant, en

changeant d'entreprise soit a cause du licenciement soit a cause de la ddmission. Cela est le

fondement economique de deux pratiques qu'on souligne comme particularites des rapports

professionnels japonais, spdcialement sur le plan individuel : l'emploi a vie, ainsi que le

salaire et I'avancement a I'anciennet^3. On estime que ladite jurisprudence confirme ces

pratiques.

2 V. 1" chambre de la Cour Supreme (Supr. 1" ch.), 25 janv. 1975, (ex-)R6gie d'ETAT avec monopole du sel

(en japonais), SAIKOSAIBABSYO MINJI HANREISYU (MINSYO: Bulletin des arrets civils des chambres de la

Cour Suprfime), Tokyo, vol. 29, n° 4, p. 456.

J V. K. KOIKE, L'Habiletijaponaise (enjaponais), Tokyo, YUHIKAKU, 1981.
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B. - Problemes d'interpre"tation et tentatives de justification.

On trouve une sorte de compromis ("trade-off) dans la jurisprudence du contrat de

travail : la rigidite de la reglementation du licenciement (la protection de l'emploi pour le

salarie) s'accorde avec la souplesse de la re"glementation du contenu du contrat (le

renforcement du pouvoir de direction et du pouvoir reglementaire pour remployeur)4. Cette

souplesse depasse dans certains cas le cadre d'un accord des contractants, c'est-a-dire le

regime meme du contrat.

a. - Reglement inte"rieur.

Quand remployeur a besoin d'abaisser le niveau du salaire d'origine contractuelle dans

son entreprise en marasme, il peut faire une offre de modification du contrat de travail ; si le

salarid refuse cette offre, 1'employeur peut le licencier ; le droit de licencier implique et

soutient la modification defavorable au personnel. Cela serait le prototype des relations entre

le licenciement et la modification dans beaucoup de pays.

II en allait autrement au Japon. Le droit du travail proprement dit n'a commence a se

former qu'apres 1945. La doctrine et la jurisprudence ont des leurs debuts forge la the"orie de

Tabus du droit de licencier. La non-liberte du licenciement s'est alors situee au point de depart

de la regulation sociale. L'employeur doit respecter, par exemple, quatre conditions que la

jurisprudence met a la validite de licenciement pour cause economique : la n&essite de

reduction du personnel ; la n&essite du licenciement comme mesure de la reduction du

personnel ; la pertinence du choix des licences (determination precise des regies de

licenciement, non-discrimination a la determination et a application de ces regies, etc.) ; la

pertinence de la procedure (negociation de bonne foi avec le syndicat et en plus avec les

salaries en cause). La protection de l'emploi par le moyen de la premiere condition reste en

fait delicate en relations avec la liberte d'entreprendre. Mais la deuxieme condition joue un

role extremement important dans l'appreciation d'abus du licenciement ; la jurisprudence

admet que remployeur a de bonne foi le devoir d'eviter le licenciement; il ne peut licencier le

salarie qu'apres avoir pris des alternatives possibles : amenagement ou reduction du temps de

M. TSUCHIDA, Pratiques des rapports professionnels a la japonaise et contrat de travail (en japonais),

N1H0N RdDdHd GAKKA1SH1 (Bulletin de la societe de droit du travail du Japon), Tokyo, n° 73, 1989, p. 3.
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travail, reduction des salaires, mise a temps partiel, preretraites, changement du lieu ou du

genre du travail dans l'entreprise, detachement dans le groupe d'entreprises, etc5.

II est admis depuis longtemps que le licenciement est l'ultime action dans les relations

de travail. II est difficile a 1'employeur de licencier le personnel dans le marasme des affaires.

Mais, depuis un arret de I'assembl6e pleniere de la Cour Supreme en 19686, la jurisprudence

permet a 1'employeur de modifier "in pejus" le contrat de travail par le moyen du reglement

interieur, meme si le salarie* le refuse explicitement; cela n'est toutefois possible que dans la

mesure ou cette modification unilaterale de 1'employeur est considered comme "rationnelle".

Le juge fait alors la comparaison entre la ne'cessite' (pour 1'employeur) et le contenu (i.e. la

nature et le degre des de*savantages pour le personnel) de la modification, en consideration

d'une mesure eventuelle de compensation, du detail de la negociation avec le syndicat s'il

existe7, ainsi que des conditions des autres entreprises de la meme envergure ou de la meme

profession. Cela equivaudrait a ce que la jurisprudence reconnaisse a l'employeur le pouvoir

de modification du contrat de travail, et pose en mfime temps le cadre de jugement d'abus de

ce pouvoir. Ricemment certains vont jusqu'a expliquer que cette jurisprudence se situe en

contrepartie de la non-liberte du licenciement, qui deforme premierement le regime du contrat

et ne permet pas a l'employeur d'utiliser le licenciement comme une mesure de modification

du contrat de travail8.

5 V. K. SUGENO, Droit du travail, 4 id. (en japonais), Tokyo, K0BUND6, 1995, pp. 405-408.

6 Supr. Ass. Plen., 25 dec. 1968, SYUHOKU Bus (en japonais), MINSYO, vol. 22, n° 13, p. 3459.

7 II y a trois types de litige au point de vue de la negociation collective : le premier est le cas ou l'employeur

denonce un accord collectif et prevoit un nouveau reglement interieur quoique le syndicat refuse la signature sur

l'accord collectif du m£me contenu (en droit japonais, il n'existe aucune disposition sur "Nachwirkung" comme

L. 132-8, al. 6, du code du travail francais); le second est le cas ou l'employeur ne peut pas recourii a la

modification unilaterale du reglement s'il n'existe pas de syndicat; enfin, le troisieme est le cas ou le non-

syndique ou le membre du syndicat non-signataire conteste le nouveau reglement qui suit le nouvel accord

collectif (au Japon, 1'effet normatif de la convention collective n'a pour objet que les syndiques qui adherent a

1'organisation signataire). Certains ont indique" recemment que le controle de rationalite en jurisprudence est

moins rigide dans le dernier cas. V. K. SUGENO, Modification du reglement intdrieur et negociation collective

(en japonais), RdDd HANRE1 (RdHAN: Revue de jurisprudence du travail), Tokyo, nc 718, 1997, p. 6.

* V. K. SUGENO, Droit du tra\>ail, 4 id., pp. 103-5.
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b. - Clause de mobilit6 professionnelle ou geographique.

Au Japon, le juge a tendance a constater l'accord comprehensif des salaries au travail

"typique" sur les changements du lieu et du genre du travail (v. supra). II trouve cet accord par

le moyen de la clause generate de mobilite dans le reglement interieur, de la pratique

d'entreprise, du detail de l'embauche, etc. II semblerait qu'il existe la clause "implicite" de

mobilite professionnelle ou geographique dans le contrat de travail "typique" (ou plutot le

devoir statutaire resultant de l'interpre'tation objective du contrat de cette sorte). II devient

d'autant plus exceptionnel que le juge admet la determination professionnelle du travail, que

l'entreprise effectue aujourd'hui activement l'innovation technologique, la transformation des

activites industrielles, l'exploitation de multiples affaires, etc. Dans un arret NISSAN

Automobile de 19899, la Cour Supreme a estime que les mesures unilaterales de l'employeur,

par lesquelles les salaries ayant travaille comme ingenieurs durant environ 20 ans ont 6le

reclasses en ajusteurs-monteurs, Staient dans le cadre de l'exercice du pouvoir de direction.

De plus, a la difference du cas de droit de licencier, le juge est peu enclin a admettre

Tabus du pouvoir de direction. Ce jugement d'abus revient a la comparaison entre la necessite

du changement en cause pour l'employeur et les de"savantages qu'il engendre pour le salarie.

En pratique, le juge examine si ces desavantages sont ceux que le salarie doit endurer comme

accompagnant "normalement" la mobilite professionnelle ou geographique. Dans un arret

TOA Peinture de 198610, il a 6x6 juge" par la Cour Supreme comme "normal" qu'un salarie,

ayant travaille a peu pres 8 ans a OSAKA et dans ses environs et ayant sa maison a SAKAI, a

6t6 force de laisser son dpouse (travaillant pres de leur domicile), une fille de 3 ans et sa

vieille mere, pour aller travailler a HIROSHIMA ou a NAGOYA sur l'ordre de son

employeur. Les commentaires d'alors, tout en ne contestant guere cette formule usuelle de

comparaison d'interets, ont critique son application. Certains ont indique que la jurisprudence

presuppose que la femme est seulement chargee de la responsabilite de famille comme

"femme au foyer" ou travailleur a temps partiel ("la division de travail par sexe"). D'autre

9 Supr. l'ech., 7 juill. 1989 (en japonais), RdHAN, n° 554, p. 6.

10 Supr.2'ch., 14 juill. 1986 (en japonais), HANREUMd (HANJ1: Bulletin de jurisprudence), Tokyo, n° 1198,

p. 149.
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part, la jurisprudence consacre ia restriction professionnelle et geographique en matiere de

salaries au travail "atypique" ; ils travaillent a temps partiel ou a duree de"terminee et sont

souvent traites comme "auxiliaires" ; les femmes sont raajoritaires dans cette situation11.

Des economistes font alors la distinction entre le "marche de travail interieur" et le

"marche de travail exterieur" a l'entreprise. Cette distinction revient a deux types d'"habilete"

(ou de ressources humaines) que l'entreprise demande dans sa strategic de personnel12.

L'entreprise demande au travailleur du marche de travail exterieur (c'est-a-dire du marche de

travail au sens ordinaire) une "habilete" universelle" qui soit dlevee ou non : celle que

l'entreprise ne peut pas former "a la maison" (ex. : travail de la plus nouvelle technologie);

celle qu'elle ne ressent pas la necessity de former pour elle-mSme (ex. : travail de la routine

simple). L'entreprise propose par contre au travailleur du marche de travail interieur une

"habilete-maison", sur laquelle se fonde la "complicite" sociale de la continuity de l'emploi

(version japonaise de la "theorie des contrats implicites" dans l'economie du travail). Les

economistes soulignent done que la formation du marche de travail interieur en particulier

dans les grandes entreprises japonaises a pour fonction la continuite de l'emploi ; quand un

etablissement est, par exemple, meme ferm6, l'employeur fait des efforts pour ne pas licencier

son personnel et l'installer dans d'autres etablissements, dans la mesure ou il le considere

comme veritables "ressources humaines" ; l'entreprise accommode d'abord l'emploi de son

personnel dans son organisation, pour ne pas le faire passer directement dans le marche de

travail exterieur. Mais, en compensation, le contenu du contrat de travail s'appuyant sur le

marche de travail interieur pourrait devenir plus obscur que celui qui est sur le marchd de

travail exterieur. Cet obscurcissement a pour but et pour r&ultat de faciliter a Pemployeur a la

fois la formation professionnelle au travail et la continuity de l'emploi.

La jurisprudence de mobilite professionnelle ou geographique, de meme que celle de

licenciement pour cause economique (v. supra), admet cette pratique pour l'entreprise. Dans le

cadre de cette tendance, elle admet que l'employeur licencie les salaries au travail "atypique",

11 Les travailleurs de ces deux types (nomme's ici travailleurs "atypiques"), qui se situent dans la mime unite"

d'entreprise que le "personnel authentique", et les travailleurs temporaires, qui appartiennent a d'autres unites,

sont ensemble appeles "personnel non-authentique" (HI-SEI-SYAIN : "peripheral employment").

12 V. K. KOIKE, op. cit.
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c'est-a-dire ceux a temps partiel ou a duree d^terminee13, pour eviter de licencier les salaries

au travail "typique". Cela serait consider^ comme element du devoir d'eviter le Hcenciement,

bien que contraire au principe d'egalite au niveau international (ex. : Convention No. 175 de

l'OIT concernant le travail a temps partiel). Certains ajoutent le "degre de contribution du

salarie a son entreprise", qui est tres deiicat et pol&nique, aux criteres d'estimation de l'6galite,

pour justifier et ordonner cette jurisprudence.

En plus, non seulement la jurisprudence met le contrat de travail au rang du contrat

d'adhesion (ou contrat-condition), mais elle laisse aussi souvent trop largement a l'employeur

le droit de prendre ulterieurement I'acte unilateral pour supplier, a nouveau et plusieurs fois,

la partie imprecise du contrat. C'est typique du pouvoir de direction qui trouve son origine

dans la definition juridique meme du contrat de travail, mais il en va plus ou moins de meme

du detachement. L'accord particulier du salarie est essentiel en cas de detachement, puisque

celui-ci change de de"tenteur du pouvoir de direction (une exception a la cessibilite de cr^ance

dans le code civil japonais). La jurisprudence a toutefois tendance a tirer l'accord des clauses

relativement detaillees de detachement dans le reglement interieur et des details de

l'embauche, en ce qui concerne le salarie au travail "typique" ; elle admet alors le droit au

detachement pour l'employeur, qui specifie ulterieurement le lieu et le terme du detachement

dans les limites de l'accord d'avance. On constate souvent que le contrat de travail est en

pratique plutot une forme juridique justifiant le pouvoir de l'employeur dans l'execution et le

developpement du contrat de travail que celle qui sett a le limiter14.

Ce sont des exemples de "donnant-donnant" dans la jurisprudence japonaise du contrat

de travail. On conviendrait implicitement que la reglementation du droit de licencier est plus

13 II n'y a pas au Japon de regies legates importantes sur le contrat de travail a duree de'terminee, comme I'article

3 (2) de la recommandation n° 166 concemant la resolution du contrat de travail sur 1'initiative de l'employeur ou

les articles L. 122-1 et s. du code du travail en France. En pratique, il est ainsi repandu d'une part de renouveler

infiniment ce contrat dans toute activity, d'autre part de mettre un terme a la chatne des renouvellements contre

I'espfirance qu'en a le salaried Les limitations en sont seulement rtservdes a la jurisprudence. V. K. SUGENO, op.

cit. pp. 154-160.

14 V. S. NODA, Modification du contrat de travail et Hcenciement (en japonais), Tokyo, SHINZANSYA, 1997.

(8)
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rigide que dans d'autres pays et que les mesures de compensation sont necessaires a

1'employeur. Un tel raisonnement se poserait comme pierre angulaire. Mais il serait plutot une

pierre d'achoppement. En Allemagne et recemment en France, on a assiste (et on assiste) aux

developpements legislatifs et jurisprudentiels en matiere de licenciement et de modification

du contrat de travail (Anderungskiindigung). II existe, d'ailleurs, dans ces pays ce qui n'existe

guere au Japon : I'institution du controle de licenciement par la representation du personnel.

Ne peut-on pas se douter que cette institution a une grande influence sur la norme de conduite

des partenaires sociaux et rationalise la procedure de decision sur le licenciement ? De plus,

en cas de transfert (ou plutot "transfert juridique") d'entreprise, d'&ablissement ou de partie

d'&ablissement, 1'article L. 122-12, al. 2, du code du travail fran9ais et la directive 77/187

prevoient la protection de 1'emploi, tandis que la liberty contractuelle s'impose au Japon : elle

implique en l'espece que le cessionnaire ait d'une part la liberte de contenu contractuel envers

le cedant, par laquelle celui-la peut refuser la succession des contrats de travail en totality ou

en partie, d'autre part la liberte de contracter envers les salaries licencies par le cedant, par

laquelle celui-la n'a pas a les engager. Meme si la thiorie japonaise de protection de l'emploi a

correspondu a la periode "glorieuse" ou l'entreprise meme grandissait ("croissance interieure"

de l'entreprise), elle ne pourrait pas s'ajuster a la periode "malaisee" ou d'une part le transfert

d'entreprise d'autre part la dissolution au cote de la creation de la soci^te" se promeut en

particulier dans le groupe d'entreprises ("croissance exterieure" de 1'entreprise).

II n'est done pas difficile de se convaincre que P"equilibre" entre la stabilite de l'emploi

et la mobilite dans l'emploi dans le droit japonais n'est ni seul ni unique, et que cet "equilibre"

prenant sa source dans la pratique de I'entreprise, en particulier dans sa strategic de personnel,

est inadequat et inique au point de vue de l'egalite concrete des parties du contrat de travail. II

faut done une critique vraiment juridique de la "plausibilite" ou la force de formation

id6ologique de la chose qui existe. La doctrine japonaise a en fait depuis longtemps traite ce

probleme, puisque celui-ci se resume au probleme "classique" de limitation du pouvoir

patronal. Elle concentrait souvent son effort dans le droit collectif de travail, en esperant que

le mouvement syndical deVelopperait le statut professionnel. Mais le syndicalisme stagne et

s'aggrave encore plus depuis la fin des annees soixante-dix. On a lentement commence a

prendre le tournant, dans le cadre duquel la theorie du contrat de travail est en train de se

(9)



343 De la th6orie japonaise du contrat do travail

promouvoir. Elle se transforme de maniere a assurer en soi la liberte, l'egalite et la security du

travailleur, pour compenser la faiblesse de la reglementation etatique et professionnelle.

II. - "Renaissance".

On pourrait diviser la thdorie actuelle sur le contrat de travail en deux courants : d'une

part, le courant oriente vers la rehabilitation du "droit d'autodetermination" du salarie, d'autre

part, celui oriente vers l'installation des "obligations accessoires" de l'employeur. La

difference entre ces deux interets de theorie, qui sont toutes influencees par le droit allemand,

reviendrait a celle d'acces des relations entre le contrat et l'organisation.

La conception geometrique de I'economie fait representer I'agent economique par le

"point". Mais la conception organique d'aujourd'hui montre un vif interet pour la distinction

entre 1'individu et l'organisation15. Elle pose d'abord une question : pourquoi une entreprise ne

choisit-elle pas de passer un contrat avec une autre, par exemple pour acheter une

marchandise, au lieu d'inclure un e"tablissement de fabrication ? Selon cette conception, le

contrat est rigide et l'organisation est flexible envers le changement des circonstances de

l'entreprise, qui veut alors rester l'organe essentiel dans son organisation. En plus, meme si

une entreprise passe un tel contrat, on peut observer que les termes du contrat ont tendance a

etre imprecis et que la negotiation ulterieure de bonne foi est presupposee, dans la mesure oil

la relation de commerce est a long terme. Certains juristes essayent maintenant d'appliquer les

arguments de cette sorte aux relations de travail pour expliquer le manque de clarte du

contenu du contrat de travail "typique" (v. supra)16.

On se doute ainsi que le rapport d'organisation est dans la pratique de nature a

reglementer I'economie du contrat ou le mecanisme d'accord et que la forme juridique de

contrat ou d'accord est par contre d'essence destructive envers le rapport d'organisation en

particulier a long terme. De ce point de vue, la theorie de droit d'autodetermination a pour

V. M. AOKI (id.), The Economic Analysis ofthe Japanese Firm, Amsterdam, North-Holland, 1984.

V. T. UCHIDA, Processus de contrat et droit (en japonais), in Droit dans les transformations sociales,

Tokyo, YUHIKAKU, 1993, p. 155.

(10)



62-t (1999) 342

objectif de destructurer la communaute japonaise d'entreprise qui met le salarie et meme sa

famille sous le joug dur et persistant, tandis qu'elle est plus ou moins "moderee" ou

constructive sur le plan d'interpretation juridique ; elle serait plutfit rdformiste a petits pas que

re'volutionnaire a grands pas envers la jurisprudence actuelle, qui serait en fait un resultat de

compromis dans la theorie mais aussi celui d'acquis dans la pratique. La theorie d'obligations

accessoires a en revanche pour objectif de canaliser et regularises a travers le controle

juridique, l'emprise que le rapport d'organisation hie'rarchique des personnes aurait sur le

rapport de contrat individuel, en particulier pour assurer aux salaries la securite et I'dgalite"

dans l'entreprise.

A. - Droit d'autodetermination.

La soi-disant autodetermination ne peut fonctionner, au mieux, qu'a la phase de la

conclusion (i.e. co-determination) ou de la resolution dans le contrat. En outre, meme si la

dependance economique est mise a part, le contrat de travail implique, par definition, la

subordination juridique du salarie" (determination d'autrui ou heteronomie) a la phase de son

execution, et c'est pour ameliorer cette situation que le statut professionnel apparatt et

fonctionne. Pourquoi faut-il le concept de droit d'autodetermination ? Ce concept n'est-il pas

deplace ?

Mais, en postulant au contraire le droit d'autodetermination, certains se doutent que ce

droit, dans le cadre duquel se situe le principe d'autonomie de la volonte et qui est aujourd'hui

consider comme assure" par la Constitution japonaise (sur le modele de la Constitution

allemande), s'applique a la phase de l'execution et du developpement du contrat; la le'gitimite'

d'effet normatif de la loi protectrice du salarie et de la convention collective de travail prend

sa source dans ce droit; il existe ici une regie selon laquelle si le salarie individuel pouvait

negocier d'egal a egal avec l'employeur, leur contrat de travail devrait contenir les clauses

prevues par la loi protectrice du salarie et la convention collective de travail. Se degage ainsi

du droit d'autodetermination une regie d'interpretation : quand on interprete le contenu du

contrat de travail, on doit considerer et realiser ce que le salarie acquerrait s'il pouvait

(11)



341 De la th6orie japonaise du contrat de travail

ncgocier individuellement, mais egalement avec l'employeur17. De ce point de vue, les

promoteurs du droit d'autodetermination critiquent ladite jurisprudence18.

D'abord, sur la modification unilaterale et defavorable du contrat de travail que fait

I'employeur par le moyen du reglement interieur, ils retournent a la base d'obligations pour

defendre la necessite de l'accord du salarie. Bien que trop neglige devant l'accumulation des

"faits accomplis", il est tout naturel que l'employeur ne puisse pas modifier d'une maniere

unilaterale et defavorable le contrat de travail, si le salarie n'en donne pas l'accord. On ne doit

pas endosser le regime jurisprudentiel dans ce domaine. Tant que l'employeur s'attache a la

modification du contrat de travail, il doit faire un effort pour acquerir l'accord du salarie, par

exemple en le persuadant de la n^cessite de cette modification et en lui donnant la

compensation "convenable". Si l'employeur faisait un tel effort, le salarie donnerait

normalement son accord. Mais, les promoteurs admettent que l'employeur est amene a

recourir au licenciement envers le salarie qui oppose un refus explicite malgre* ses efforts

possibles, soit sous reserve de Tabus de droit de licencier (en particulier pour cause

economique), soit par le moyen de l'"Anderungskundigung" (v. infra).

Ensuite, sur les changements de lieu ou de genre du travail par le pouvoir de direction,

les critiques des defenseurs du droit d'autodetermination seraient composees de deux volets.

D'une part, ils avancent que le lieu et le genre du travail du salarie sont fixes par l'employeur

dans le cadre de son pouvoir de direction apres l'engagement du salarie ; le fondement

immediat de ce pouvoir de direction n'est d'ailleurs pas le plus souvent le contrat de travail

lui-meme ; la mutation posterieure de personnel sur le lieu et le genre du travail n'est ainsi

realisee que par la modification du contrat apres accord du salarie. D'autre part, ils soutiennent

l'interpretation "rationnellement restrictive" de la clause gene"rale de mobilite dans le

reglement interieur. Cette interpretation se fait au point de vue de la regie ^interpretation

mentionnee ci-dessus. Par exemple, sur la mutation geographique qui entraine le

'' II est probable que cette maniere de penser a primitivement Hi adopted dans la jurisprudence et la loi

allemandes sur le contrat d'adWsion. V. S. KAWAKAMI, Thiorie de la reglementation du contrat d'adhision

(en japonais), Tokyo, YtJHIKAKU, 1988.

11 V. S. NISHITANI, op. cit., et du mfime auteur, Idie de I'autode"termination dans le droit du travail (en

japonais), HOJI, vol. 66, n° 9, 1994, p. 26.
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d&nenagement ou mSme la separation de la famille, c'est la s'il existe des clauses

d'allegement du fardeau pecuniaire ou de la peine physique ou morale accompagnant la

mutation de cette sorte, qu'on peut ddgager un veritable pouvoir de direction de la clause

generate de mobilite.

Or, le tribunal de grande instance de TOKYO a recemment decidd que

r'Anderungskundigung" pris par la compagnie d'aviation du capital Stranger dans le cadre de

sa "restructuration" etait valable19, tandis que la cour d'appel de TOKYO avait autrefois

decide qu'un tel licenciement dans pareille affaire etait nul20. Les commentateurs critiquent

unanimement ce jugement-la. La plupart d'entre eux partageaient les id6es suivantes : par

exemple, en Allemagne ou existe la ioi de controle de licenciement qui contient les regies

ldgales d'"Anderungskiindigung", le salarie' peut saisir un tribunal pour maintenir ses

conditions d'emploi et de travail, tout en acceptant provisoirement 1'ofFre de la modification

du contrat de travail ; il n'existe pas, en effet, au Japon de telle solution legale qui assure le

salarie de la continuity de l'emploi, mais il n'existe pas, non plus, de regies legales qui

interdise le preavis de licenciement comme moyen de modification du contrat de travail. On

doit alors poser les conditions de ce type de licenciement pour 1'installer dans le cadre de la

th^orie de l'abus de droit de licencier ; en termes generaux, il faut la ne"cessit6 de la

modification en cause et sa convenance par rapport aux desavantages du (des) salarie(s), ainsi

que la pertinence du licenciement comme moyen de cette modification (sur ce point, le regime

de modification du contrat de travail en France serait relativement similaire); si l'employeur

prend cette mesure comme moyen de reduction du personnel, il doit se soumettre au regime

de licenciement pour motif economique ; de plus, sur le plan de conditions collectives de

travail, l'employeur doit d'abord recourir au regime de changement unilateral du reglement

interieur, parce que ce regime est "modeie" au point de vue de la continuity de l'emploi21.

Les deTenseurs du droit d'autodetermination divergent sur ce point. Certains soutiennent

la creation ^interpretation du regime japonais de l'"Anderungskiindigung" qui aurait pour

19 TGI Tokyo, 4 avril 1995, Scandinavia Airsystem (en japonais), HANJ1, n° 1526, p. 35.

20 CA Tokyo, 29 aoflt 1974, Air France (en japonais), rOdOKANKEI MINJI SAIBANRE1SYU (Bulletin des

arrSts civils sur les rapports de travail), Tokyo, vol. 25, n° 4/5, p. 354.

21 V. T. ARAK1, Effets de I '"Anderungskundigung"(en japonais), Jurisle, Tokyo, n° 1072, 1995, p. 127.
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objectif d'assurer au salarie 1'exercice du droit d'autodetermination, en respectant

suffisamment la protection de l'emploi du salarie22. D'autres font valoir que la restriction

rigide du Hcenciement est indispensable au fondement du droit d'autodetermination du salarie

; la mesure par laquelle le salarie est force d'accepter l'offre de la modification du contrat de

travail sous la menace de Hcenciement est alors contraire a son droit d'autodetermination ; tant

pour eviter le recul de la theorie de l'abus de droit de licencier que pour developper l'egalite

concrete entre le salarie et l'employeur, on ne doit pas laisser de marge d'installation en droit

japonais au regime de l'"AnderungskUndigung"23.

En tout cas, la nouveaute" d'interpretation de cette doctrine serait de restaurer l'element

d'accord du salarie qui est filtre" par le critere de droit d'autodetermination, comme element

positif de realisation de sa liberte a la phase d'execution et de developpement du contrat de

travail, bien que certains auteurs la critiquent en indiquant qu'un tel accord serait une volonte

fictive qui serait creee par les interpretes et que le paternalisme ou l'interventionnisme se

dissimulerait au nom de la "veritable" autodetermination du travailleur24. Ce procede

^interpretation reviendrait ainsi souvent a ce que la "regie suppletive", qui n'est pas au sens

classique mais au sens ou la derogation n'est pas possible sans cause rationnelle tant que cette

regie realise 1'equilibre des interesses, se pose au litige du contrat de travail au point de vue de

l'egalite concrete entre le salarie et l'employeur25.

22 M. TSUCHIDA, "Anderungskiindigung" et autodetermination du salarie (1-2) (en japonais), HOJI, vol. 68,

n° 2, 1996, p. 39 et vol. 68, n° 3, 1996, p. 55.

23 V. S. NISHITANI, Theorie du contrat de travail et reconstitution du droit du travail (en japonais), HdJI, vol.

66, n° 1, 1994, p. 2.

24 K. KEZUKA, M. IWAMURA et S. OUCHI, Situation actuelle de la theorie du droit du travail (en japonais),

NIHON RdD6 KENKYOZASSHl (Journal mensuel de I'institut japonais de travail), n° 464, 1999, p. 2.

25 Meme si c'est du point de vue de la pratique de I'emploi a vie, la jurisprudence japonaise du contrat de travail

pose en fait deja des regies supptetives de cette sorte. Par exemple, elle qualifie de pfriode d'essai celle ou le

droit spdcifique de resiliation se fondant sur l'accord des parties (mais en rdalite" sur le reglement intdrieur)

s'attache au contrat de travail a dure"e indeterminee, sauf s'il existe les "circonstances particulieres" qui justifient

que la periode d'essai soit aussi le terme d'emploi. D'ailleurs l'essai au Japon n'a pas pour objet la capacite

professionnelle et sp^cifique sur un poste, mais une capacite plutot "potentielle" et ge"neiale comme personnel

dans son entreprise, bien que la cause objectivement rationnelle et la cause socialement convenable soient toutes

les deux ndcessaires en jurisprudence, comme dans le droit de licencier (v. supra), pour exercer ce droit de

(14)
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B. - Obligation accessoire.

La Cour Supreme consacre jusqu'a present deux sortes d'obligations accessoires. Elle

attribue d'une part a l'employeur l'obligation de protection de la securite du salari£ depuis un

arret de 197526, et d'autre part au salarie l'obligation d'observation de l'ordre de l'entreprise

depuis un arret de 197727. La doctrine critique fortement la conception de cette derniere, en la

considdrant comme resurrection de la conception de "Treuepflicht". C'est en matiere de

pouvoir disciplinaire que la notion d'obligation d'observation de l'ordre de l'entreprise

s'applique dans la pratique. Selon la jurisprudence, l'employeur peut prendre la sanction

disciplinaire contre le salarie' qui a contrevenu a cette obligation ; il doit toutefois prevoir

prealablement les types de fautes et des mesures de discipline possibles dans le reglement

interieur ; il doit en plus prendre ces mesures dans la necessite et la rationalite

d'administration de l'entreprise (une solution conciliante sur la discipline entre la thiorie

destitution et celle de contrat). En termes concrets, la jurisprudence s'attache a faire d'abord

une interpretation "rationnellement restrictive" des dispositions de discipline qui ont tendance

a devenir plus ou moins les clauses generates, et ensuite precede a un controle d'equilibre

entre l'infraction et la sanction .

Mais pourquoi la jurisprudence est-elle conduite a une telle manipulation ? Ne peut-on

pas penser que le salarie a des obligations originairement particulieres et determinees au lieu

d'une obligation d'observation de l'ordre de l'entreprise qui est tellement etendue et vague ?

Certains essaient ainsi de restreindre plus objectivement le champ de fonction du pouvoir

disciplinaire, en procedant a des analyses d'obligation accessoire dans le rapport contractuel.

Cependant, cet effort, restant encore dans la suggestion ^interpretation, pourrait revenir a la

confirmation "plus fine" des resultats de la jurisprudence. II pourrait amener quelquefois le

initiation. V. Supr. Ass. Ple"n., 12 d£c. 1973, MlTSUBISHl-Entreprise de Fabrication de la Rfaine Synthe'tique

(en japonais), MINSYU, vol. 27, n° 11, p. 1536.

26 Supr. 3ech., 25 fiv. 1975, Garage de Forces de Defense (en japonais), MINSYO, vol. 29, n° 2, p. 143.

27 Supr. 3* ch., 13 de"c. 1977, FUJI Industrie Lourde (en japonais), MWSYO, vol. 31, n" 7, p. 1037.

21 V. K. SUGENO, op. cit., pp. 344-51.
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salarte a de "nouvelles obligations" que n'avait pas pour objet le reglement interieur29. II est

done plus important dans ce courant de theorie du contrat de travail que ses promoteurs

essaient de poser les obligations accessoires de I'employeur par le moyen de la bonne foi ou

de l'application analogique des regies legates ponctuelles au mdme type de rapports sociaux30.

Ces precedes d'interpretation seraient familiers a la discipline juridique31. D'ailleurs certaines

des obligations en cause seraient plutot "essentielles" au contrat de travail. Ainsi on peut se

douter qu'il serait trompeur que ce courant doctrinal s'appelle theorie d'obligations

accessoires, qui remonte a la conception germanique du contrat de travail.

On pourrait imaginer que le contrat de travail deviendrait "contrat typique" dans les

developpements de cette theorie, qui dresseraient progressivement le catalogue des droits et

des devoirs des parties et combleraient les lacunes du code civil japonais en ce domaine pour

equilibrer lew rapport de force32.

a. - Obligation de protection de la s6curite du salarie.

L'obligation de protection de la securite du salarie est pionniere dans la theorie

d'obligations accessoires de Pemployeur (v. supra) et les discussions juridiques se sont

En fait, la doctrine et les jugements admettent depuis longtemps 1'obligation de non-concurrence et celle de

discretion comme obligations accessoires de bonne foi pendant la continuation du contrat de travail. Done, soit

qu'il n'en ait pas prdvu les causes dans le reglement inte'rieur (c'est tres rare dans la pratique), soit qu'il les ait

prevues et prenne la sanction disciplinaire, I'employeur peut par exemple demander des dommages-intdrets au

salarid qui contrevient a ces obligations. V. ibid, pp. 70-2.

30 V. H. WADA, Theorie du contrat de travail (en japonais), Tokyo, YOhIKAKU, 1990.

V. par ex., sur la discussion sur l'obligation d'information dans le contrat en droit francais, F. TERRE, Ph.

SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations. 6 eU, Paris, Dalloz, 1996, pp. 204-212.

Le code civil japonais prend sa source dans ceux de certains pays, mais c'est deflnitivement sous 1'influence

directe du premier avant-projet du BGB qu'il fut mis a jour en 1896. C'est sur la base de celles de GIERKE

envers ce premier avant-projet qu'un professeur ddveloppa les critiques envers le droit civil japonais d'alors pour

assurer les intere'ts des travailleurs, certaines anntes apres la Premiere Guerre mondiale ou les premiers

mouvements ouvriers se souleverent au Japon. Y. H1RANO, Les iddes romaines et germaniques dans le droit

civil (en japonais), Tokyo, YOHIKAKU, 1924.
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abondamment accumulees . Le droit japonais de l'indemnisation des victimes des risques

professionals admet le retour a la responsabilite civile. La victime, qui estime que le niveau

d'indemnisation de la caisse d'accident professionnel est insuffisant, peut recourir a l'action

civile. On a d'abord naturellement allegue le droit a reparation du dommage sur le delit civil.

Mais il a pos6 des problemes d'interpretation comme ceux qui sont sur la faute et le "dies a

quo" de la prescription extinctive dont le delai est de 3 ans (art. 724 du code civil japonais).

Celui-ci n'est pas en effet suffisant en particulier pour qu'un tribunal soit saisi par le survivant

qui ne pouvait pas necessairement bien connaltre les circonstances de I'accident ou par le

travailleur ou le retraite subissant la progression lente d'une maladie "professionnelle" encore

inconnue. La doctrine a alors soutenu une interpretation : I'employeur a, de bonne foi,

l'obligation de protection de la securite du salarie a titre d'obligation accessoire. Cette

interpretation avait pour objet d'introduire dans le droit japonais l'article 618 du BGB en

Allemagne, mais plus pratiquement d'admettre le droit a reparation du dommage sur la

responsabilite contractuelle, dont le delai de la prescription extinctive est de 10 ans (art. 169,

al. 1) et les conditions n'impliquent pas la faute au Japon (1'interpretation communement

admise de Tart. 415). La jurisprudence l'a admis, mais elle demande a la victime de specifier

le contenu de cette obligation de I'employeur dans la situation concernee (l'existence pr6cise

de l'obligation contractuelle) et d'etablir l'inexecution de cette obligation specifiee, selon le

regime general du droit a reparation du dommage sur la responsabilite contractuelle. Cela

equivaut enfin a la charge de preuve de l'existence de la faute.

Les dommages-interets ne sont toutefois qu'un remede ulterieur. La doctrine avance

maintenant le caractere de prestation de cette obligation merae34. Celui-la permettrait au

travailleur de faire prendre quelque mesure de security a I'employeur par le moyen de la

sanction judiciaire, ainsi que d'arreter son travail par Interpretation analogique de l'exception

d'inexecution. Une devise syndicale "pas de travail sans securite" se realiserait ainsi. Mais on

pourrait se douter que ces interpretations seraient de l'acrobatie juridique. Le danger qui

" V. S. SHITAMOR1 (eU), Developpements de la theorie de l'obligation de protection de la sicurite (en

japonais), Tokyo, NIHONHYORONSYA, 1988.

34 Le regime japonais de I'obligation de faire s'est forme* sur le modele du droit allemand, non sur celui du droit

francais dont le principe est l'article 1142 du code civil.
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necessite une action et qui justifie dventuellement un remede en justice ne souleverait-il pas

d'accidents pendant la duree du proces ? II vaudrait mieux dviter la blessure ou la mort, mais

en arretant le travail sur son jugement, le salarie ne court-il pas de risque d'etre licencie ou

sanctionne ? On ne doit pas d'ailleurs oublier de rendre plus efficace la reglementation

etatique acquise c'est-a-dire la loi sur la s6curite et l'hygiene de travail (RODO ANZEN EISEI

HO.legifereen 1973).

Cependant si on remarque cette discussion au sujet du caractere de prestation de

I'obligation de protection de la se'curite du salarie, c'est que l'obligation accessoire de bonne

foi n'est que de norme de dommages-inte'rets dans son dogme traditionnel. Aujourd'hui on a

tendance a considerer l'obligation de protection de la securite du salarie non seulement

comme obligation accessoire de bonne foi, mais aussi comme obligation fondamentale qui

s'extrait de l'existence meme de la loi de la securite et l'hygiene de travail. Ces

developpements influenceraient la theorie d'obligations accessoires de l'employeur que la

jurisprudence n'agr6e pas encore quoique la doctrine en lance les ddbats, dans lesquelles se

situe l'obligation de traitement Equitable entre les salaries.

b. - Obligation de traitement equitable entre les salaries.

1. - Contexte general.

1) Reformes legislatives.

Le probleme de l'egalite entre les salaries, en particulier entre hommes et femmes ou

entre travailleurs a temps plein et travailleurs a temps partiel (ces deux cas se superposent de

fait, puisque la plupart des travailleurs a temps partiel sont de sexe feminin) est maintenant

crucial au Japon35, non seulement au point de vue du droit fondamental au niveau national et

au niveau international36, mais encore au point de vue de la rationalisation de l'administration

35 V. M. ASAKURA, Theorie de l'egalite entre hommes et femmes dans I'emploi et le travail (en japonais),

Tokyo, DOMESU SYUPPAN, 1991.

'6 Le Japon ne ratifie que de petit nombre de conventions de I'OIT. II ne ratifie aucune convention en matiere de

temps et de duree de travail. S'il a exceptionnellement ratifie la convention n° 100 en 1967, c'est qu'il a deja

existe l'article A de la loi sur les conditions minimums de travail en ce domaine dans le cadre de la

democratisation par l'occupant. V. K. NAKAYAMA, Conventions de I'OIT et Japon (en japonais), Tokyo,
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du personnel dans l'entreprise. Elle n'a jamais pu n6gliger les femmes dans un contexte

d'insuffisance de main-d'oeuvre (ou plut6t main-d'ajuvre masculine) jusqu'au ddbut des

anne"es quatre-vingt-dix par rapport a la croissance economiquc. Elle se trouve maintenant

dans le nouveau milieu ou beaucoup plus de femmes que jamais veulent continuer et

continuent en effet a travaiUer apres le mariage ou l'accouchement (feminisation des lieux de

travail).

En matiere de legislation japonaise du travail, il existe, d'un c6te\ l'article 4 de la loi sur

les conditions minimums de travail (RODO KIZYUN H6, legifgre en Tan 1947) concernant

I'egalite des remunerations entre hommes et femmes, d'un autre cot6 la loi d'egalite

professionnelle sur le sexe (KOYO KIKAI KINTO HO (abreViation), legifere en Tan 1985)37.

Cette derniere loi a ete adoptee dans le cadre de l'amenagement de la legislation interne

accompagnant la ratification de la "convention sur l'elimination de toutes les formes de

discrimination a I'egard des femmes" en 1985. On peut estimer que cette adoption et cette

ratification se situent surtout dans les r&ultats du mouvement des travailleuses. La loi

d'egalite professionnelle sur le sexe ne contenait toutefois que les dispositions sur lesquelles

les autorite"s publiques (en particulier les inspecteurs du travail) pouvaient seulement "inviter"

I'employeur a ne pas prendre des mesures discriminatoires envers les femmes aux stades du

recrutement, de l'engagement, du changement de lieu ou de genre du travail38 ou de promotion

interne dans l'entreprise . Le ministere du travail a d'abord prepare la les dispositions

imperatives. Mais les groupements patronaux leur ont tres fortement objecte que ces stades se

situaient au coeur de l'administration du personnel dans l'entreprise japonaise et que celle-ci

hesitait a faire un "investissement a long terme" envers les femmes d'autant qu'elles avaient

IWANAM1SYOTEN, 1983.

37 Pour parler plus exactement, ces articles n'interdisent que la discrimination feminine, non pas i;i

discrimination masculine. Ce caractere unilateral est une particularite de la legislation du travail japonaise sur

I'egalite sexuelle, qui continue a fairc I'objet de la critique doctrinale. V. K. SUGENO, op. cit., pp. 131-2.

38 Dans l'entreprise japonaise ou la formation professionnelle au travail (on-the-job training) occupc la place

essentielle dans l'administration de l'entreprise (v. supra), le changement du lieu ou du genre du travail est

connexe au traitement futur du personnel, en particulier a la promotion interne.

19 D'autre part, elle contient les dispositions imperatives en matiere de formation professionnelle, d'oeuvre

sociale et de mise a la fin de Pemploi. Leur formule de r£diger est de l'obligation de ne pas faire (v. infra).
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tendance a demissionner a l'occasion de lew manage ou de leur accouchement (tandis que le

patronat dit aujourd'hui que s'il ne peut pas dormer aux femmes plus de chances d'engagement

ou de promotion, c'est que leurs devancieres demissionnent moins). Le ministere se pressait

en correspondence avec la ratification de la convention. Ainsi le projet de loi n'a porte que les

dispositions de recommandation sur ces matieres et a et£ adopte d'une maniere presque intacte

bien qu'il ait provoque de vives discussions au-dehors et au-dedans du Parlement40.

Une reforme legislative de 1997 les a enfin modifiees en dispositions imperatives.

Cependant c'est en contrepartie de l'abolition des dispositions protectrices speciales aux

femmes dans les domaines d'heure supplementaire, de travail de repos hebdomadaire et de

travail de nuit. On critique d'autant plus vivement la reforme qu'il n'existe aucune disposition

protectrice commune. Le patronat soutenait depuis longtemps cette abolition des dispositions

protectrices speciales comme presupposition d'egalisation des sexes. Les organisations

syndicales rerusaient cette negotiation donnant-donnant, mais elles 1'ont acceptee cette fois-la

dans les changements politiques japonais (exemple remarquable, le Premier ministre etait

socialiste du mois de juin 1994 et jusqu'au mois de Janvier 1996, apres 46 ans d'absence)

qu'on estimait probablement comme rendant moins difficile l'acquisition des dispositions

protectrices communes aux sexes sur ces domaines-la; il apparaitrait que leur perspective

etait d'un optimisme extraordinaire...

2) Jugements recents.

Toutes ces mutations activent des revendications des travailleuses dans leurs

entreprises. Elles engendrent leurs proces en justice et un nombre considerable de jugements

qui sont tous tres importants pour la theorie d'egalite d'emploi et de travail au Japon. Les trois

jugements recents serviraient a entrevoir les problemes actuels et les perspectives generates

dans ce domaine : le jugement NISSO TOSYO41 de 1992, le jugement MARUKO

40 S'il n'^tait pas contraire a cette convention que cette loi ne prtvoyait pas les dispositions imperatives dans les

domaines mentionne's ci-dessus, c'est que le gouvernement japonais a "marchande'" les clauses inte'resse'es dans le

processus de lYIaboration de la premiere. L'alldgement des sanctions possibles de l'article 2 (b) en est un

rtsultat. V. M. ASAKURA, op. cit.

41 TGI Tokyo, 27 aout 1992, NISSO TOSYO (librairie douvrages russes) (en japonais), ROHAN, n° 611, p. 10.
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KEIH6KI42 et le jugement SHIBA SINY6KINKO43 de 1996.

Le premier jugement est un pas fait au Japon vers l'egalite des remunerations entre

l'homme et la femme pour un meme travail. Une travailleuse qui etait sortie du lycee et avait

ete engagee comme vendeuse apres la procedure simple de recrutement, a enfin fait partie des

cadres apres beaucoup d'efforts. Mais un jour elle s'est apercue que son salaire etait moins

eleve que ceux de ses subordonnes qui avaient la meme anciennete qu'elle ; ils avaient etudie

le russe a l'universite ou avaient travaille dans une autre agence de livres russes, et avaient

ainsi et6 engages comme specialistes de cette profession apres la procedure severe de

recrutement. L'employeur a explique ce traitement de la maniere suivante : bien qu'il

augmentat considerablement son salaire a chacune de ses promotions, une serie de ces

mesures n'est pas parvenue a combler la grande difference de salaires de d£but qui etait

revenue a la difference de diplome et d'experience. Mais en s'appuyant sur 1'article 4 de la loi

de conditions minimums de travail, le tribunal a consider^ que l'employeur a commis une

faute et l'a condamne aux dommages-interets qui compensaient la difference entre le salaire

deja pay£ et la somme moyenne des salaires de ses subordonnes.

Le second jugement est classe comme un autre pas fait vers l'egalite des remunerations

entre le travailleur "typique" et le travailleur "atypique". Parmi ceux qui sont appeles

"travailleurs a temps partiel" dans l'usage courant de l'entreprise japonaise, il y a un nombre

considerable de personnes qui travaillent a temps plein. Les statistiques sociales sur cette

matiere les nomment travailleurs a temps "faussement" partiel. Les demanderesses de cette

affaire en faisant partie, etaient toutes des femtnes ; elles travaillaient en plus a durees

determiners successives, dont la plus d'anciennete avait passd 25 ans. Cependant elles

touchaient beaucoup moins de salaire que le "personnel authentique" qui comprenait les

travailleuses. Le tribunal a d'abord admis que l'idee de traitement egal entre les salaries, etant

a la base des articles 3 (v. infra) et 4 de la loi sur les conditions minimums de travail, etc., se

42 TGI Nagano-Ueda, 15 mars 1996, MARUKO KEIH6KI (fabrique dc sonnette d'alanne) (en japonais),

RdHAN, n° 690, p. 3.2.

43 TGI Tokyo, 27 aoOt 1996, SHIBA SHINYdKINKO (caisse de credit) (en japonais), RdHAN, n° 704, p. 21.
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situait comme un element important dans le jugement d'ille'galite' sur la difference salariale44 ;

il a ensuite proclame que la difference salariale en cause 6tait illegale tant qu'il leur payait le

salaire inferieur a 80 % du salaire moyen du "personnel authentique" de la meme anciennete

que chaque demanderesse, meme si l'utilisation des travailleurs telles ces dernieres ne perdait

pas sa signification par rapport aux modulations futures des emplois ; il a done condamne

l'employeur aux dommages-inte'rets qui compensaient cette somme.

Le dernier jugement est remarquable au point de vue de I'<5galite d'avancement. Les

employees ne parvenaient pas a une qualite professionnelle qui correspondait au niveau de

chef de bureau dans la qualification professionnelle du reglement intgrieur. Elles ne pouvaient

pas ainsi se placer parmi des postes qui necessttaient pour le personnel certaines conditions

dont l'une etait cette qualite. Ces traitements n'etaient pas changes, meme apres que presque

tous les autres employes de la meme anciennete qu1 elles, soient parvenus a cette qualite et se

soient places parmi ces postes. La difference en avancement faisait une distinction entre le

travail des employees et celui des employes. Elles ont saisi le tribunal pour faire confirmer

qu'elles avaient avance et s'etaient places la ("action declarative") et pour demander a

1'employeur de dormer de l'argent qui compensait la difference entre le salaire deja paye et

celui qu'elles toucheraient. L'employeur a tente de justifier cette difference d'avancement, en

proclamant qu'elles e"chouaient chaque fois a 1'examen d'avancement au niveau de cadre-

debutant. Mais le tribunal I1 a refuse en observant que cet examen etait tres formel et que

1'avancement en cause se faisait en fait a l'anciennete. II a alors invoque un article du

reglement interieur qui prevoyait le devoir de traitement egal des sexes, pour confirmer que

les demanderesses &aient de la quality en cause depuis que presque tous les employe's avaient

avance et pour condamner l'employeur aux dommages-interets correspondants a la difference

salariale. II n'a pas toutefois confirme" leurs avancements en poste, en indiquant que

l'avancement en qualite ne donnait pas automatiquement 1'avancement en poste et qu'il restait

les deux autres conditions requises : existence du poste vacant et aptitude du salarie" au poste

dont le jugement revenait generalement au pouvoir discretionnaire de l'employeur.

La loi sur l'ame"lioration de ['administration de travailleurs a temps partiel dans 1'entreprise, dit PATO R6d6

H6, a 6td tegifenie en 1993, mats elle ne contient encore que les dispositions de recommandation.
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2. - Considerations.

1) Qualification professionnelle a la japonaise.

On dit que le salaire au Japon n'a pas pour objet une fonction concrete que le salarie"

remplit reellement ("salaire de fonction"), mais une capacity potentielle qu'il aurait derriere

cette fonction remplie ("salaire de capacite"). Beaucoup d'entreprises japonaises notamment

de grande envergure systematisent en effet une qualification de cette capacite professionnelle

dans le reglement interieur. L'employeur divise ainsi les fonctions de son entreprise en

plusieurs qualites qui represented les niveaux de capacity professionnelle45 : par exemple,

niveau des "debutants", des "chefs d'e'quipe", des "cadres debutants", des "cadres moyens" et

des "cadres supe"rieurs". Chaque quality se subdivise en certains degres d'habiletes (le premier

degre, le deuxieme degre...). Sous ce regime de qualification de capacite professionnelle, le

salarie recoit la remuneration qui est determined par rapport a sa qualite et a son degre. Les

niveaux des postes se situent aussi en correspondance avec les qualites professionnelles (ex.:

le "chef de service" correspondant a la qualite du niveau des cadres debutants, le "chef de

bureau" correspondant a celle du niveau des cadres moyens, etc.). Les recrutes visent en

general a se promouvoir en qualite" et en degre" de bas en haut.

La promotion en degre" se fait le plus souvent a I'anciennet6. Mais en matiere de

promotion en qualite, I'assiduite et la performance du salarie se joignent a l'estimation par son

superieur, eventuellement avec un examen. Elle produit aussi l'individualisation des salaires

du meme degre de la raerae quality. Done le systeme de determination du salaire dans

l'entreprise s'appuie, au moins jusqu'a maintenant, d'un cote sur 1'anciennete qui est le facteur

elementaire, objectif et generalisateur, d'un autre cote sur le pouvoir discretionnaire de

I'employeur dans cette estimation qui est le facteur subsidiaire, subjectif et particularisant

("salaire a I'anciennete" dans l'ensemble). Ces deux facteurs seraient en fin de compte toutes

les mesures complementaires de P"habilete-maison" (v. supra). C'est le dernier facteur qu'on

critique sur ce systeme salarial, parce que l'estimation de l'employeur a Pegard des salaries

reste le plus souvent dans une boite noire; elle manque ainsi de transparence et se fait la

source majeure de discrimination syndicale, politique, sexuelle, etc. dans le "personnel

43 V. K. SUGENO, Droit sur I'emploi dans la societi (KOYOSYAKAI NO Hd), mise en jour (en japonais),

Tokyo, YtlHIKAKU, 1997, pp. 111-116.
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authentique".

II en va autrement des travailleurs "atypiques", puisque remployeur les a

originairement considers comme "auxiliaires". L'employeur ne leur applique qu'une

procedure simple de recrutement, tandis qu'il oblige les travailleurs "typiques" a suivre une

procedure severe pour examiner s'ils valent un "investissement a long terme" sous la pratique

de I'emploi a vie. Le niveau du dipl6me comme une des conditions d'engagement des

premiers est moins eleve" que celui des derniers. Dans une periode d'insuffisance de main-

d'oeuvre, le patronat indiquait que la raison majeure d'utilisation de ce type d'emplois 6tait la

difficulte de recrutement des travailleurs "prometteurs" dont il avait besoin. Meme si c'est

vrai, un autre motif est toujours cache : les premiers coutent moins cher que les derniers, sauf

si la necessity urgente de recrutement impose une "prime". D'abord, remployeur est le plus

souvent exone're de contributions de la security sociale dans le domaine de ce type d'emplois.

Ensuite, les syndicats d'entreprise ne recrutent que les travailleurs "typiques", et les

conventions collectives n'ont pour objet que leurs conditions d'emploi et de travail. Us sont

peu syndique"s et sont le plus souvent hors l'application des conventions collectives, tandis

qu'il existe un certain nombre de syndicats locaux, non pas de syndicats d'entreprise, en

relations avec leurs propres marches de travail. Enfin, les employeurs en particulier des PME

ne preparent pas souvent les statuts pour les travailleurs "atypiques" dans le reglement

interieur, en les laissant dans la "regie du marche"". M6me si les employeurs leur instituent une

autre qualification, elle est tres simplifiee et les place au niveau infe"rieur ou pareil a celui des

"debutants" des travailleurs "typiques" (autrefois il n'&ait pas rare qu'il existat dans

l'entreprise un systeme dans lequel e"tant estimes habiles ils s'engageaient a nouveau comme

"personnel authentique").

Done, dans un contexte de reduction des frais du personnel et de diminution de la

dimension de l'entreprise meme, l'employeur recourt de plus en plus aux travailleurs

"atypiques" et les substitue aux travailleurs "typiques". Cela fait durer les abus envers les

premiers : contrats a duree de'termine'e successifs ; contrat de travail a temps faussement

partiel; aucune disposition tegale particuliere n'intervient pour les reformer. On peut y

ajouter I'utilisation du travail temporaire a long terme dans les activity tegalement interdites,

qui a meme entrain^ quelquefois la reforme de legislation pour justifier progressivement son
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existence. La plupart de travailleurs laisses dans ces abus ne sont plus "auxiliaires" et sont

occupes a des tfiches presque identiques a celles des travailleurs "typiques" dans le me"me

etablissement, bien que ne voyant pas encore leurs conditions d'emploi et de travail

s'ame'liorer.

Une confederation du patronat japonais (N1KKEIREN (abr^viation)) a proclame une

systematisation de la division entre le "personnel authentique" et le "personnel non-

authentique" dans un rapport en 199546. Selon ce rapport, le premier ayant diminue sera

reserve aux fonctions de projets du management; le dernier augment^ sera utilise, d'un cote,

pour les fonctions de routine, qui seront fournies par les travailleurs a duree determinee, d'un

autre c6te pour celles de technicite1, qui le seront par les travailleurs temporaires. Pour cela, il

a propose les reformes legislatives : celle du temps de travail, par laquelle il serait possible a

1'employeur de determiner le salaire du "personnel authentique" par rapport a son resultat,

non plus a sa duree de temps, presque comme encadrement; celle du contrat a duree

determinee, qui prolongerait sa duree maximale restant un an jusqu'a cinq ans; celle du

travail temporaire, qui libdraliserait en principe son utilisation, etc. II est remarquable que ce

rapport de Porganisation du patronat en particulier des grandes entreprises suppose

l'introduction de la regie de competition dans le "personnel authentique" de'graisse' et le jet

apres usage du "personnel non-authentique". La reforme legislative de l'annee derniere a

realist les deux premieres propositions (c'est toutefois jusqu'a trois ans que la duree

maximale du contrat a duree determinee a ete prolongee). Tout en etant vivement critique par

la doctrine, le legislateur a neglige "comme d'habitude" les dispositions d'une part pour

prevenir les abus de ce nouveau regime de temps de travail qui aurait pour objet principal les

employees ("white collar") dans 1'etablissement central, bien que leur duree de travail reste

tres longue ; d'autre part pour abolir les abus repandus sur les travaux atypiques et les assurer

du traitement equitable par rapport au "personnel authentique". Maintenant le gouvernement

est en train de preparer le projet de loi qui correspond a la troisieme proposition du patronat;

il en irait de cette reforme comme des precedentes.

A ce point de vue la, le premier jugement (NISSO TOSYO) a eu pour objet de remedier

NIKKEIREN, Le "management d lajaponaise" en la nouvelle ere (en japonais), Tokyo, 1995.
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a la discrimination de salaire qui a etd creee dans I'entreprise ou ia qualification a ete mal

installee. Le second jugement (MARUKO KEIH6KI) a examine la difference de salaire entre

les travailleurs "typiques" et les travailleurs "atypiques" par 1'intermediate de chaque

qualification professionnelle dans le reglement interieur. Le dernier jugement (SHIBA

SINYOKINKO) a interesse la discrimination dans la meme qualification. Quoiqu'elle

choisisse comme politique future de management, I'entreprise japonaise serait ineVitablement

forcee de reexaminer globalement la maniere d'administration du personnel et de la rendre

beaucoup plus explicite en relation avec le principe d'Sgalite.

2) Significations et limites.

On reviendra ici sur la premiere question : pourquoi certains maintiennent-ils la notion

d'obligation de traitement equitable entre les salaries ?

D'une part elle tend a etendre le remede juridique du droit positif sur l'egalite des

conditions de travail et d'emploi jusqu'aux problemes ne faisant pas son objet precis ; en

termes concrets, c'etait dans les premiers temps concernant l'article 4 de la loi sur les

conditions minimums de travail qui interdit a I'employeur la discrimination feminine en

matiere de salaire (v. supra) et son article 3 qui lui interdit de faire de la discrimination

d'opinion, de nationality et d'origine sociale. Ces articles sont assortis de peines; c'est

pourquoi le juge n'ose en faire une interpretation extensive, par exemple sur l'affaire de

discrimination feminine dans les autres domaines que le salaire et sur celle de discrimination

envers les travailleurs a duree determinee ou a temps partiel. Mais la doctrine proclame un

dualisme d'interpretation entre la dimension civile et la dimension penale sur la meme

disposition . La theorie d'obligation de traitement equitable prend en partie sa source dans ce

proced6. Ses promoteurs indiquent en plus un paradoxe48: en Allemagne ou il n'existe pas de

regies legales specifiques sur l'egalite des conditions de travail et d'emploi, la jurisprudence

se developpe en tenant compte du rapport d'organisation des personnes et des dispositions

constitutionnelles sur leur dignite et leur egalite ; c'est tout a fait contraire a la situation

V. S. NISHITANI, Dualisme de la loi sur les conditions minimums de travail et procedes d'interpretation, in

Etudes du statutprotecteur des salaries (en japonais), Tokyo, YUHIKAKU, 1994, p. 1.

48 V. H. WADA, op. cit.
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jurisprudentielle au Japon ou i) existe des regies ponctuelles. Us fondent ainsi la notion de

cette obligation sur la bonne foi du rapport d'organisation des personnes, et surtout au droit

japonais actuel sur l'interprdtation analogique des dispositions existantes dans ce domaine.

Cette formation juridique aurait partiellement influence le second jugement. Bien qu'il existe

aujourd'hui la nouvelle loi d'dgalite professionnelle sur le sexe (v. supra), ces precedes

d'interpretation ne perdent pas leur signification pour gdneraliser le traitement egal des

travailleurs dans la relation de travail.

D'autre part la the"orie d'obligation de traitement equitable a pour but de rendre la

sanction plus efficace:

i) L'article 4 de la loi sur les conditions minimums de travail impose a l'employeur

seulement 1'obligation de ne pas prendre de mesures discriminatoires envers les femmes

(obligation de ne pas faire), non pas l'obligation de traiter egalement les deux sexes

(obligation de faire). Quelques techniques sont ainsi necessaires pour imposer a l'employeur

de payer la somme en cause comme salaire. S'il existe les dispositions communes aux sexes

et les dispositions discriminatoires aux femmes sur le salaire, la nullite" des dernieres venant

de la violation de l'article 4 suffit a fonder la creance salariale qui compense cette

discrimination. Mais si l'employeur divise les dispositions salariales en deux parties, l'une

r6serve"es aux hommes, Pautre aux femmes, la nullite de la derniere ne suffit pas. Pour cela, le

juge ne peut qu'interpreter "rationnellement" les volontes des contractantes pour appliquer la

premiere aux femmes, c'est-a-dire qu'il considere qu'elle leur serait appliquee s'il n'existait

pas la discrimination. On dit que cette technique legislative se mettrait en relation avec le

principe de droit criminel (delit d'omission par exception). II en va de meme de l'article 3 de

la meme loi.

ii) Cependant on ne peut que recourir a la formule de d61it civil au cas ou ce serait le

pouvoir discr&ionnaire qui jouerait le role important dans la ddtermination du salaire (par

exemple la premiere affaire) ou au cas ou le fait en cause ne serait pas strictement couvert par

les articles 3 et 4, mais serait estime contraire a l'ordre public de la personne humaine (par

exemple la seconde affaire). En fait le demandeur choisit souvent la formule de de"lit civil,

parce que le delai de la prescription extinctive de salaire est de 2 ans, plus court d'un an que

celui de dommages-interets (v. supra). Le juge prefere aussi la formule de delit civil, parce
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qu'elle lui offte une solution plus flexible par moyen de la supputation des degats ; mais cette

solution cache parfois la difficulte devaluation d'egalite (v. infra).

iii) Cette technique legislative est beaucoup plus serieuse dans les domaines ou le

remede d'argent n'est pas necessairement le meilleur. Bien que non assortie de peines49, la

nouvelle loi d'egalite professionnelle sur le sexe ne prevoit que 1'"obligation de ne pas faire"

dans les domaines du changement du lieu ou du genre du travail et de la promotion interne

dans l'entreprise50. Si un acte positif de Pemployeur est en cause en particulier dans le premier

domaine, cette obligation est suffisante pour le remede; sa nullite entraine la "restitution en

entier" du statut du salaried Mais l'obligation de ce type ne peut pas en principe imposer a

I'employeur de prendre quelque mesure pour reparer son abstention discriminatoire.

iv) En plus le juge s'abstient traditionnellement de declarer positivement le statut du

salarte auquel il se placerait sans discrimination. II estime qu'une declaration precise de

volonte de I'employeur est indispensable pour etablir au personnel une nouvelle situation,

surtout dans le domaine de l'avancement (manque de fondement juridique de I'intervention

judiciaire) et que le juge ne peut pas remplacer I'employeur a la decision discretionnaire sur

cette matiere (respect du pouvoir discretionnaire de I'employeur). Done dans la derniere

affaire il etait crucial qu'il existat un article du reglement interieur qui prevoyait le devoir de

traitement egal des sexes (fondement juridique) et que l'avancement en qualite se faisait en

fait a l'anciennete (perte du caractere discretionnaire); en somme le juge a applique la regie

interne existante sur les travailleurs aux travailleuses.

49 Les organisations syndicales ont critique' ce point a I'occasion de 1'institution et de la modification de cette

loi. Aujourd'hui certains auteurs doutent de la n&essitd et la pertinence de sanction pgnale sur l'e'galite'

professionnelle ou m€me salariale. 11 faudrait en ge'ne'ral comparer prudemment I'efficacite du systeme judiciaire

avec celle de 1'inspection du travail dans chaque pays. Mais au Japon tous les deux ne marchent pas bien pour

rdaliser le droit et les inte're'ts du salarie" brisks par I'employeur.

50 Dans les domaines du recrutement et de ('engagement, cette nouvelle loi prepare ('obligation de "donner une

chance egale aux femmes". Mais si on ne crte pas de nouvelle "action constitutive" dans le systeme judiciaire (ce

serait tres exceptionnel) ou de nouvelle commission administrative sp6ciale, il est impossible au moins en droit

japonais par rapport a la liberte" de contracter d'imposer a I'employeur d'engager la femme en cause, sauf en cas

de ^integration. En plus il n'est pas facile de condamner aux dommages-intdrets non seulement sur le point de la

preuve de Pintention discriminatoire mais aussi sur eclui de la supputation des ddgfits.
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v) Mais d'un cote il depend des cas qu'il existe une telle clause dans le reglement

intdrieur. Ce fondement alle'gue' par ce jugement est trop formel. D'un autre cote, meme si

l'examen d'avancement n'avait pas e"te" le simple pr&exte dans cette affaire, le juge aurait pu

de*duire la volonte" discriminatoire de l'employeur de la difference considerable de resultats de

l'examen a moins qu'il ne produisit les preuves suffisantes pour la justifier. C'est la maniere

de redistribuer la charge de preuve qu'ont deja adoptee d'abord la commission administrative

speciale de travail (R6d6 IINKAI) pour reme'dier a "unfaire labor practice" en matiere de

discrimination syndicate (on l'appelle "methode d'observation de masse"), ensuite le tribunal

judiciaire en matiere de discrimination d'opinion. Et ce procede' de deduire la volontd

discriminatoire et celui de trouver queique regie d'avancement se superposeraient dans la

pratique ; en effet, le juge et la commission ddterminent le contenu de leurs decisions sur une

telle regie dans ces deux domaines; mais, meme dans ce cas, le juge se borne a condamner

1'employeur aux dommages-int6rets, tandis que la commission lui ordonne de faire avancer

un(e) ou plusieurs reclamant(e)s sur la base de son pouvoir discretionnaire en matiere de

contenu du remede.

A ce point de vue la, la notion d'obligation de traitement Equitable se poserait pour

surmonter ces limites. En s'alliant aux developpements de la theorie d'obligation de

protection de la security du salarie (v. supra), cette notion ferait choisir librement la sanction

propre par le juge : il pourrait rendre un jugement exe"cutoire sur la cre"ance salariale ou sur les

dommages-interets (delit civil ou responsabilite' contractuelle) ; il pourrait aussi rendre un

jugement de*claratif sur le statut du salarie ; il pourrait en plus trapper Pemployeur d'astreinte

jusqu'a ce qu'il fasse promouvoir le demandeur, etc.

En fin de compte, cette notion multiplie et ge'ne'ralise les champs et les moyens de

sanction civile des regies existantes sur l'6galit£ salariale ou professionnelle; elle rassemble

les re"sultats de la jurisprudence et de la doctrine, en comblant leurs lacunes. Alors pas plus

cette the'orie que les autres ne peut e"chapper a une question encore difficile a soulever sous les

systemes de salaire et d'emploi dans I'entreprise japonaise: quels sont les criteres d'Sgalite"

salariale ou professionnelle ? ; surtout en matiere salariale, quelles conditions sont requises

pour affirmer "c'est un meme travail", voire "ce sont des travaux de meme valeur" ?
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On pourrait diviser les moyens de la discrimination salariale au Japon en deux volets,

bien qu'ils reviennent a la politique injuste de management de Pemployeur. L'un s'en

exprime par quelque acte de l'employeur envers le personnel, qui est d'un cote* positif ou

negatif, d'un autre cote soit individuel ou collectif: assignation des travaux, estimation de

performance, promotion, etc. Les moyens de cette sorte feraient I'objet de la theorie

traditionnelle de non-discrimination ou de celle d'egalite professionnelle. La demiere affaire

est dans cette ligne. L'autre volet se rapporte plutot a la structure meme de l'institution

salariale d'entreprise. Ce serait un territoire proprea la theorie d'egalite' salariale. La premiere

et la seconde affaires sont de cet ordre.

Meme lorsque les salaries relevent de la meme qualification professionnelle

d'entreprise, il existe quelques particularite's destitution salariale japonaise. Si les travaux

sont identiques, il est ordinaire que la personne plus agee touche un salaire plus important

sous le systeme de salaire a I'anciennete*; c'est pourquoi les demanderesses ou les juges des

affaires mentionne'es ci-dessus ont choisi les personnes de la meme anciennete ou comparable

comme objet de comparaison, pour prouver la faute de chaque employeur. Par contre, si les

salaires sont les memes sous le systeme de salaire de capacity, il est habituel que la quantite et

la densite des taches soient evidemment differentes pour les salaries du meme degre de la

meme qualite. En fait le personnel a peu d'intere"ts pour cela; quand il aura vieilli sous la

pratique de Pemploi a vie, son salaire sera aussi eleve; autant que les salaries restent a la

meme quality, l'affairement des taches sera en partie egalise' par le systeme de rotation des

travaux qui les rend multi-qualifies. D'ailleurs la sinecure ne plait pas a la plupart des

travailleurs japonais sous le regime de la formation professionnelle a la japonaise ("on-the-job

training" dans chaque entreprise). C'est ainsi pour le poste assigne et l'estimation faite par

Temployeur que les travailleurs montrent un yif interet, parce qu'ils determinent la vitesse et

le circuit de la promotion.

Le rapport entre le travail et le salaire est plus se'rieux au cas ou les salaries releveraient

de la qualification distincte. Pour citer un exemple typique, les demanderesses et les

personnes qui ont fait I'objet de comparaison dans le second jugement ont en effet travaille

ensemble a la chalne. Alors, bien que le jugement ait ajoute la reserve "au moins" par rapport

a 1'autorite de chose jugee, on comprend mal pourquoi les demanderesses n'ont pu toucher
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que la somme equivalente a 80% du salaire du groupe de comparaison. En plus, si elles

avaient travaille a temps "vraiment" partiel, on ne peut pas prevoir comment le principe

salarial de proportionnalite s'est applique. Une interpretation puissante sur ce jugement

explique que le juge a adapts le precede de detournement de pouvoir: 1'employeur a detourne

le pouvoir discretionnaire patronal sur T institution du regime d'administration du personnel,

tant qu'il payait le somme inferteure a ce chiffre dans les faits de cette affaire. Mais on se

doute qu'il ne reste aucune marge discretionnaire pour I'employeur, tant qu'il fait s'occuper

les personnes au meme travail. Alors un ouvrage Eminent a r^cemment affirme "le meme

salaire pour les memes obligations" comme version japonaise du "me"me salaire pour le meme

travail"51. En effet les possibilites du travail aux heures supplementaires et surtout de la

mobilite seraient le plus souvent propres aux travailleurs "typiques". Mais on comprend mal

encore comment ces possibilites justifient (ou ne justifient pas) la difference actuelle de

remunerations ; il existe non seulement la difference de salaire de base, mais aussi celle de

prime ; les travailleurs "atypiques" ne touchent pas souvent le bonus et la retraite au Japon. II

reste ici aussi les problemes d'application concrete des criteres. D'ailleurs les travailleurs

"atypiques" subissent d'autres formes de flexibility du travail; surtout le risque de devenir

"les premiers licencies" pourrait legitimer plutot la majoration de leurs salaires en

contrepartie.

Le juge essaie certainement de regler des problemes de realisation de l'egalite salariale

dans chaque cas, en redistribuant les charges de preuve et en modulant la somme des

dommages-interets. Cependant il n'existe pas au Japon de negotiation et de convention

collectives a propos de la qualification professionnelle en particulier au niveau de branche; il

manque des regies objectives de dimension sociale sur le rapport entre le travail et le salaire,

qui rendraient plus transparent le systeme de determination des remunerations dans

l'entreprise. Cela diminuerait d'un cote 1'etendue de la constatation de la discrimination, d'un

autre cote la portee de la sanction juridique dans les affaires d'egalite salariale. Aujourd'hui,

la commission d'experts de 1'OIT pour l'application des conventions et des recommandations

observe dans ses rapports annuels que seul le Japon augmente la difference de salaire entre

51 Y. M1ZUMACHI, Politiques legates sur le travail a temps partiel (en japonais), Tokyo, YtJHIKAKU, 1997.
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hommes et femmes parmi les pays developpds. Elle lui demande de prendre des mesures pour

promouvoir 1'"evaluation objective des emplois sur la base des travaux qu'ils comportent" sur

rarticle 3, alinea ler, de la convention n° 100, tandis qu'elle montre que le critere meme de

l'anciennete n'est pas contraire a cette convention52. Pour developper davantage la tbiorie

juridique d'egalite" salariale, il serait inevitable de preciser ce que sont les criteres objectifs sur

le systeme salarial d'entreprise japonaise et d'examiner comment les criteres s'appliquent

concretement a la difference salariale en cause. Ce serait aussi a la doctrine et la jurisprudence

qu'il revient de presenter les criteres et le cadre de jugement en ce domaine. Ces travaux

serviront a rendre transparent, au Japon, le rapport rSciproque entre le travail et le salaire.

(NANTES, le 28 juin 1999)

52 K. NAKAYAMA, Problemesfondamentaux de la hi sur le travail a temps partiel (en japonais), HOJI, vol.

65, n° 9, 1993, p. 2.
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