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Introduction :
Dans un monde en mouvement où la libre circulation des personnes et la liberté d’établissement sont des principes fondamentaux, il n’est pas rare qu’une société exerce son activité dans plusieurs pays, avec du personnel de différentes nationalités : personnel lié
à l’employeur par un contrat de travail .Souvent dans la pratique, la question qui se pose est de savoir quelle est la loi applicable à ce contrat. 
La convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles est entrée en vigueur le 1 avril 1991 en France.

C’est elle qui règle les conflits de lois en matière contractuelle et ceci d’une manière universelle
 .La convention s’applique même si la loi qu’elle désigne n’est pas celle d’un Etat contractant
.
Par le principe de compétence qu’elle retient, la Convention consacre la règle de l’autonomie de la volonté
.En effet, les parties peuvent librement choisir la loi applicable au contrat .Ce qu’on appelle encore la loi d’autonomie .Le choix doit être exprès, mais il peut aussi être tacite à condition de résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances en cause
.

Sous le titre « Contrat individuel de travail », article 6 de la Convention de Rome établit des règles de conflit de lois propres au contrat de travail. La qualification « contrat de travail » présent un intérêt essentiel, car elle guide l’application de règles protectrices de la partie faible. En droit international privé, on définit la relation de travail à partir du seul système juridique connu du juge, à savoir sa propre loi nationale. On parle du contrat international de travail, lorsque ce dernier se rattache à plusieurs systèmes juridiques en raison de la nationalité des parties, de leur domicile,du lieu de conclusion ou de l’exécution du contrat.
Cependant, dans ce domaine, la Convention de Rome a prévu des aménagements particuliers dans le souci d’assurer la protection des salariés.
Il s’agit de donner une réglementation plus appropriée à une matière où les intérêts d’un des contractants ne se posent pas sur le même plan que ceux de l’autre et d’assurer, en même temps, une protection plus adéquate à la partie qui est considérée, de point de vue socio-économique, comme la partie la plus faible dans la relation contractuelle.

De manière préventive, la convention assure l’application systématique de la loi plus proche de la partie à protéger.
Elle n’écarte pas toute possibilité pour les parties de désigner la loi applicable au contrat, mais un tel choix ne peut avoir pour résultat de priver le salarié de la protection que lui assurent les dispositions impératives d’une loi objectivement désignée
.C’est- à -dire, la loi du lieu d’exécution du contrat ou la loi du pays où se trouve l’établissement qui a embauché le travailleur
.

En vue ces dispositions spécifiques, la question qui se pose est de savoir dans quelle mesure les parties peuvent choisir librement la loi applicable à leur contrat de travail, présentant des éléments d’extranéité.
Même si l’article 6 de la Convention n’interdit pas aux parties de choisir la loi applicable au contrat, il ne s’agit non plus d’une liberté absolue (1).La restriction prévue par l’art 6 §1, pose le problème de l’articulation entre la loi d’autonomie et les dispositions impératives de la loi objectivement applicable (2).
I. Une liberté contractuelle bridée dans le domaine du contrat de travail international
Le lieu d’exécution du travail occupe une place importante dans le dispositif de solution générale.En effet, le caractère impératif des normes sociales permet d’expliquer l’omniprésence de la lex loci exécutionis.
Cependant, la relation de travail repose avant tout sur un contrat .De ce fait, la liberté des parties de se soumettre à une autre loi n’est pas exclue (A)

Mais parce que le choix des parties ne saurait priver le ou les salariés des garanties que leur offrent les dispositions impératives ,la liberté n’est pas absolue.Elle est entamée par l’autorité de la loi ,laquelle s’exprime par le jeu de normes impératives.(B)

A) La liberté pour les parties de choisir la loi applicable au contrat

  L’art 3, §1 de la Convention de Rome précise que « le contrat est régi par la loi choisie par   les parties ».Il ajoute que le choix des parties « doit être exprès ou résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause ».
      Il convient de distinguer selon que les parties ont expressément choisi la loi du contrat ou gardé le silence.
1) choix explicite des parties de la loi applicable

La recherche de l’intention des parties quant à la loi applicable ne soulève pas de difficultés, lorsque la volonté a été exprimée en termes exprès : c’est-à-dire lorsque les contractants ont pris soin d’insérer une clause particulière désignant la loi qui régit le contrat
.La clause peut être intégrée, dès l’origine, dans le contrat de travail ou dans un avenant ultérieur.

Lorsque les parties s’accordent expressément sur une législation applicable, leur volonté est, en ce sens, obligatoire.

Les cocontractants disposent en principe d’une liberté de choix totale.Ils peuvent porter leur choix sur un système juridique sans aucun lien, même subjectif, avec la relation de travail. Ils peuvent choisir n’importe quelle loi
.Leur choix peut également porter sur plusieurs lois applicables au contrat de travail.L’art 3§1 de la Convention de Rome accepte expressément ce « dépeçage du contrat » : ceci sous condition de cohérence du découpage opéré et sauf fraude à la loi
.
De même, la Convention prévoit la possibilité pour les contractants de modifier leur choix .Lorsque la nouvelle volonté des parties est établie, elle renverse la plus ancienne
.

Cependant ce nouvel accord de volonté des parties doit respecter toutes les conditions d’existence et de validité prévues pour le choix initial.L’accord de volonté doit répondre aux conditions de fond exigées par la loi choisie par les parties et pour les conditions de forme, aux exigences, soit de la loi d’autonomie, soit de la loi du lieu de conclusion
.Ce nouveau choix peut intervenir à tout moment
.
Toutes ces dispositions montrent bien que les Etats membres ont voulu accorder une certaine liberté aux contractants, dans le choix de la loi qui va régir leur relation.Loi d’autonomie qui trouve sa place, même dans le domaine de contrat de travail. Domaine, dans lequel l’objectif principal est la protection du salarié.
Toutefois, un des points faibles de la théorie de la loi d’autonomie, consiste dans la difficulté pour le juge de déterminer cette loi, lorsque les parties ne l’ont pas clairement désignée par une clause expresse.

2) interprétation de la volonté des parties en absence de choix exprès

Le choix explicite s’impose au juge.En revanche,dans le silence des parties ,ce dernier a la possibilité de prendre en considération un choix tacite.Il lui revient ,dans ce cas ,de désigner la loi du contrat  de travail à partir d’indices tenant à la volonté des contractants
.

Cependant, l’art. 3 indique que seul un choix « certain »peut être retenu. La convention ne fait que reprendre une solution couramment suivie en jurisprudence, qui a toujours admis que la loi d’autonomie peut découler d’un choix implicite des contractants.
Le juge procède à une interprétation de volonté, à partir d’indices souverainement appréciés par lui 
.La volonté hypothétique est exclue, mais il peut rechercher une volonté simplement implicite qui peut découler de l’attitude des parties, de la langue employée, des relations antérieures de travail, d’une demande en justice
 .
Dans un arrêt du 28 Octobre 1997,
le juge a déterminé la loi applicable ,au contrat de travail, à partir d’indices jugés révélateurs d’une intention implicite des parties de soumettre leur relation contractuelle à une loi déterminée.
En espèce ,un technicien de nationalité française a été recruté en France par une société française pour un travail à exécuter sur un chantier situé au Pakistan .La compétence de la loi française a été retenue au titre de loi d’autonomie.
En acceptant, que la loi d’autonomie puisse procéder non seulement de la volonté expresse des parties, mais aussi d’une interprétation du juge, à partir des éléments de contrat ou des données de la cause, on confère à ce dernier un rôle déterminant dans le fonctionnement de la règle de conflit.

C’est au juge qu’appartient la décision d’orienter le règlement de conflit vers un rattachement objectif  ,à la loi du lieu d’exécution du contrat ou vers l’application ,à titre de loi d’autonomie, d’une autre loi, supposée voulue par les parties
.
Il ne faut pas oublier, que même si la relation de travail repose avant tout sur un contrat, elle met en présence d’inégale puissance et de nombreuses normes impératives. Même, si les cocontractants disposent, en principe, d’une liberté quant au choix de la loi applicable au contrat, la spécificité de la relation de travail et le souci de protection de la partie faible, expliquent les limites imposées à la loi d’autonomie.
B) Liberté atténuée, dans un objectif de protection minimale
Le droit international privé, écho des préoccupations nationales, est riche d’efforts, d’origine doctrinale et jurisprudentielle, destinés à doter la relation de travail d’un rattachement particulier
.

La Convention de Rome s’inscrit dans ce courant : elle prévoit dans son article 6 §1, à l’attention du « contrat individuel de travail », un tempérament au principe de liberté .Il s’agit du respect des dispositions impératives. Parmi ces dernières, il faut distinguer celles qui ont le caractère de loi de police de celles qui ne l’ont pas.
1) les normes impératives
L’art 6 §1 de la Convention de Rome prévoit que, dans le contrat de travail, le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le travailleur de la protection que lui assurent les dispositions impératives, de la loi qui lui serait applicable à défaut de choix.

L’art.3, §3 de la Convention, fournit un indice d’identification des lois impératives, non de police.Il s’agit de « dispositions auxquelles la loi d’un pays ne permet pas de déroger par contrat ».Exclusion faite des règles de droit public, sont concernées toutes les dispositions de droit privé marquées du sceau de l’ordre public
.
Les mesures impératives du droit local sont appréciées, selon la conception retenue en droit interne : la conception de droit du travail interne forge le socle minimal de protection du salarié
.
Toutes les dispositions impératives de la loi objectivement applicable, qu’elles aient le droit du travail pour objet ou non, doivent recevoir application
.Ces dispositions sont d’origine diverse :lois,règlements,conventions collectives.Les normes communautaires, directement intégrées dans le système juridique des Etats membres ,comptent également nombre de dispositions impératives
.Cependant ,depuis  un arrêt du 12 nov.2002,les usages professionnels ne sont plus considérés comme des dispositions impératives .
Le jeu des dispositions, des mesures impératives locales, permet d’éviter des abus flagrants : comme un salaire dérisoire, conditions d’hygiène inexistantes.
Outre les dispositions impératives de la loi objectivement applicable, un autre frein à la loi d’autonomie constituent les lois de police.

2) les lois de police

Du fait que les parties se voient reconnaître la possibilité de choisir la loi applicable, il se peut que l’une d’elles utilise cette faculté pour échapper à une loi qui la gêne.

Le fait d’affirmer le caractère « internationalement impératif », ou de police, de ces lois permet de faire échec à toute tentative en ce sens
.

L’art 7 de la Convention de Rome prévoit expressément le jeu des lois de police.Il s’agit « des dispositions nationales dont l’observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde de l’organisation politique, sociale ou économique de l’Etat, au point d’en imposer le respect à toute personne se trouvant sur le territoire ou à tout rapport juridique localisé dans celui-ci »
 .
Les lois de police sont d’application immédiate .Le juge est toujours libre d’appliquer une loi de police du for au détriment éventuel de la loi du contrat.
Ce sont des dispositions impératives qui différent de celles prévues par l’art 6 de la Convention de Rome.
Lorsqu’on parle de dispositions impératives, on ne vise pas la loi en entier, mais seulement ses dispositions auxquelles on ne peut pas déroger par contrat. En revanche, les lois de police ce sont des lois impératives
 internationales.Il peut s’agir d’une loi de police étrangère ou  d’une loi de police de for.
Il est également possible d’appréhender les lois impératives en raison de leur finalité .Nécessaires à l’organisation politique,sociale ou économique,ces dispositions s’attachent à l’organisation de la société civile.Il s’agit de lois nécessaires à l’organisation de la société dont l’Etat
a la charge
.

En matière de droit du travail, sont considérées comme  lois de police, le statut des représentants de commerce
, les taux de salaire minimal  e.t.c.

Toutefois, il ne suffit pas que la loi de police se veuille applicable au contrat de travail. Il faut qu’elle justifie pour cela d’un titre raisonnable.Il faut qu’il existe un lien étroit entre la loi que l’on prétend applicable et la situation.
On s’aperçoit, cependant, que la notion de loi de police cède progressivement sa place à la notion de « dispositions impératives », dans l’objectif d’assurer une protection minimale des salariés (la partie faible) : des dispositions impératives dont l’articulation avec la loi d’autonomie s’avère parfois délicate.

II. L’articulation délicate entre la loi d’autonomie et les dispositions impératives de la loi objectivement applicable
Les dispositions impératives sont destinées à assurer un minimum de protection aux salariés.Le juge doit procéder à une comparaison de ces dispositions et celles de la loi d’autonomie, afin de déterminer laquelle d’elles, il faut appliquer. (A)
Une comparaison délicate qui peut être opérée selon des méthodes différentes (B).
A) La recherche de la norme la plus protectrice
1) le caractère protecteur de la norme
Dans un arrêt du 24 février 1997
, les juges de fond ont écarté l’application de la loi choisie, par les parties du contrat de travail, pour substituer sur un point litigieux, les règles de droit du travail français. Les juges ont accordé des indemnités de licenciement sur la base du droit français. Ils ont constaté, en espèce, que la loi texane, la loi d’autonomie, ne prévoit ni obligation de préavis, ni indemnités de rupture.
Dans ce cas, la loi désignée par le contrat devra s’effacer, au moins sur le point litigieux, devant la loi du lieu d’exécution.

La protection assurée par cette dernière doit être considérée comme un minimum
, dont le salarié doit bénéficier en toutes circonstances, quelle que soit par ailleurs la loi choisie par les parties.

 La question qui se pose est comment on apprécie le caractère plus protecteur d’une norme et en quoi consiste ce caractère protecteur.
Est- ce qu’il faut rechercher à tout prix la norme la plus favorable au salarié ?
Lorsqu’ils recherchent la disposition la plus protectrice, les juges appliquent un principe bien connu en droit français, à savoir, le principe de faveur. Principe qui figure à l’art .L 132-4 du Code du travail et qui consiste dans l’interdiction de faire figurer dans les conventions collectives ,des dispositions moins favorables que celles prévues par la loi, dans un domaine déterminé.

Est- ce que ceci signifie pour autant ,que le juge doit toujours rechercher la disposition offrant plus d’avantages au salarié ou doit se contenter d’appliquer tout simplement la loi choisie par les parties,lorsque celle-ci  offre un minimum de garanties.
Lorsqu’on regarde l’évolution de la jurisprudence française, dans le domaine de contrat de travail, on s’aperçoit que le juge a tendance de surprotéger le salarié.Le résultat final est, dans la plus parte des cas, très favorable au salarié, peut importe la méthode de comparaison adopter.
Cependant cette recherche de la disposition la plus favorable donne lieu à des critiques.

2) critiques
Dans un arrêt du 12 novembre 2002
, la loi autrichienne, choisie par les parties, comportait des dispositions prévoyant l’indemnisation de la salarié en cas de rupture de son contrat de travail.
Toutefois, cette dernière avait demandé qu’on lui applique la loi française, car elle lui était plus favorable .Les règles françaises prévoyaient une obligation d’entretien préalable, ainsi que l’obligation pour l’employeur de proposer une convention de conversion et le payement des dommages- intérêts en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse.
Les juges ont condamné l’employeur pour non respect de la procédure française et le fait de ne pas avoir proposer une convention de conversion à la salariée.Les juges de fond ont considéré également que l’indemnisation résultant de la loi autrichienne était   plus favorable.
La Cour de cassation a confirmé le jugement des juges de la Cour d’appel, sauf sur le point qui déboute la salarié des dommages - intérêts. La condamnation de l’employeur au payement des dommages –intérêts, n’a pas d’équivalent en droit autrichien et n’a pas la même cause que les indemnités de préavis et de licenciement.
Cette solution conduit, en quelque sort, à un cumul des avantages .Ceci peut inciter les employeurs à ne plus envisager le choix de la loi applicable.L’application de la seule loi du lieu d’exécution, est une solution moins onéreuse pour eux
.
Il s’agit d’un cumul des avantages fort critiquable.L’objectif de la règle énoncé à l’art 6 de la Convention de Rome est d’assurer une protection minimale de la partie faible .Il ne s’agit pas d’une protection excessive, en permettant au salarié de bénéficier des dispositions les plus favorables des deux lois.
L’objectif de la convention est d’assurer un minimum de protection  .La recherche de la disposition la plus favorable,donne lieu à une double critique,car si on regarde l’évolution de droit français de travail ,on s’aperçoit que le principe de faveur, même, est remis en cause
.
La règle n’est pas établie, afin de permettre au salarié de tirer des avantages du caractère international de la situation.
Si on recherche toujours la disposition la plus favorable, ceci risque de conduire à une insécurité juridique.

B) Les méthodes de comparaison
Une fois affirmé le caractère impératif de la disposition, qui figure dans la loi objectivement applicable, différentes méthodes de comparaison s’offrent au juge.Méthodes qui guident la solution du litige.

1) de la comparaison analytique

Il s’agit d’opérer une comparaison point par point, catégorie d’avantages par catégorie d’avantages, afin de déterminer la norme qui doit recevoir application.

Pendant longtemps, c’est cette méthode de comparaison qui avait la faveur de la jurisprudence française
.Ainsi, lorsqu’une loi d’application immédiate, non de police, se révèle compétente à propos d’un avantage, elle sera confrontée aux dispositions de la loi du contrat portant sur le même thème
.
La loi choisie par les parties reste en principe applicable.Seules sont écartées ses dispositions moins favorables, pour le travailleur, que les « dispositions impératives » de la loi du lieu d’exécution du contrat.

Il s’agit d’une approche pratique, car on confronte sur un thème donné, l’ensemble des règles s’y rapportant. Ceci évite que le salarié puise dans chacune des deux lois les meilleurs éléments  .L’inconvénient de cette méthode est celui d’ignorer d’autres dispositions apparemment éloignées de l’avantage discuté et pourtant destinées à en garantir le bénéfice aux salariés. Le juge risque de privilégier l’application d’une disposition, car plus favorable sur un point précis ,et de ne pas prendre en compte le fait que ce « désavantage » opéré par la loi d’autonomie  est compensé par une autre disposition très favorable au salarié
.
Une autre méthode semble, également, préconisée par les juges, afin de déterminer quelle est la disposition la plus protectrice.
2)  vers une appréciation globale 
D’une méthode de comparaison analytique, les juges se sont tournés vers une appréciation globale, avantage par avantage
.Une tendance qui se poursuit et s’affine.
Dans l’arrêt du 12 novembre 2002
 la Cour se prononce en faveur d’une appréciation globale, mais tout en préconisant une comparaison analytique
.

Les juges français écartent la comparaison globale des deux lois, sauf dans leurs dispositions qui ont le même objet et la même cause, et évitent également de comparer les deux systèmes de licenciement dans leur ensemble.

     
 La Cour procède à une comparaison plus précise, secteur par secteur. 
Les juges ont comparé chaque règle indemnitaire. 
Pour rejeter la demande de la salariée en paiement de dommages et intérêts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, les juges de fond avaient estimé qu'il n'apparaissait pas que l'application de la loi française, même en tenant compte d'une indemnité au moins égale à six mois de salaire pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, était plus favorable. La loi autrichienne prévoyait, en revanche, un préavis de cinq mois et une indemnité de licenciement égale à neuf mois de salaire.

C’est sur ce point précis que la Haute juridiction ne donne pas raison aux juges de la Cour d’appel. Le payement de dommages –intérêts n’était pas prévu par la loi allemande et les deux dispositions comparées par les juges de fond, n’avaient pas le même objet.
Les juges de la Cour de cassation considèrent que, lorsqu’une règle protectrice du salarié n’a pas son équivalent dans la loi choisie par les parties, elle doit recevoir application, peu importe qu’au demeurant la loi choisie offre au salarié une protection satisfaisante
. On observe un net renforcement de la protection accordée à la partie faible du contrat de travail.

Les diverses législations nationales étant conçues de façon indépendante, leur combinaison ne conduit pas nécessairement à l’equilibre.Mais s’il y a équilibre, il sera le plus souvent favorable au salarié.
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