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Avertissement au lecteur

Avertissement au lecteur

L’étude de la question de I’égalité dans les relations du travail * au Cambodge rencontre
inévitablement certaines difficultés. Pour une meilleure compréhension de la démarche générale
et du développement de cette thése, un petit avertissement semble nécessaire afin d’ éclairer
certaines questions d’ ordre méthodique et d’ éviter si possible toute ambiguité.

Cette étude concerne le droit cambodgien, mais le droit positif de ce pays est en voie de
reformation depuis le séisme provoqué par le régime Khmer Rouge qui a détruit profondément et
durablement I’ ensemble des ingtitutions et du tissu intellectuel du Cambodge. La légidlation est
en cours d’ éaboration, la jurisprudence est quasi inexistante faute de magistrats compétents et de
publication organisée des décisions, la doctrine produite par les jeunes juristes formés dans les
universités étrangéres est embryonnaire. Dans ces conditions on comprend I'importance du droit
comparé comme base des raisonnements et de I'interprétation de ce droit renaissant. Les
développements et |I'argumentation de cette thése s appuient donc sur des ééments de droit
comparé, essentiellement du droit frangais en raison de I'influence que ce pays exerce sur le
Cambodge depuis tres longtemps. Le droit communautaire qui S impose a la France en raison de
son appartenance al’ Union Européenne, sera également sollicité.

L’intérét de I’ éude réside précisément dans I’interprétation et la recherche d’une solution
juridique efficace pour éclairer les problémes existants dans les relations du travail au
Cambodge. Afin de parvenir a cet objectif, il est nécessaire de fournir des efforts d’ analyse tant
du droit cambodgien que du droit éranger dans le but de trouver une réponse acceptable sur le
plan juridique, politique, économique, socia et culturel du pays. Autrement dit, nous regarderons
les solutions dégagées ainsi que les interprétations proposées par le droit francais en matiere
d égalité afin, le cas échéant, d’ en proposer la transposition dans le contexte actuel de la société
cambodgienne.

L’ étude du droit du travail cambodgien passe auss par |’ utilisation de sources techniques
comme les statistiques en matiere d emploi des hommes et des femmes, le taux de la population
active, des chémeurs, des travailleurs dans le secteurs informel, entre autres, utilisées a titre
d’indication tout au long de notre rédaction. Il faut signaler qu’il est difficile de trouver des
chiffres fiables et identiques sur une question précise selon les différentes sources officielles
utilisées par le Gouvernement cambodgien * . Par exemple, le Fond Monétaire International
(FMI) acalculé en 2005 un taux de croissance du PIB cambodgien de 13,4% alors que I’ Institut
National des Statistiques (INS) a dévoilé un taux de 7% pour la méme année ° . Ces ééments
chiffrés seront utilisés a titre d'illustration bien qu’il faille les prendre avec circonspection en

! L’expression « relations du travail » est empruntée a Antoine JEAMMAUD, Martine LEFRIANT et Antoine LYON-CAEN, in
L’ordonnancement des relations du travail, D. 1998, chron. p. 360, selon ces auteurs, les relations du travail comprennent les
rapports d’emploi et les relations professionnelles. Les rapports d’emploi sont les rapports juridiques dans lesquels le travail est
fourni et ceux qui s’établissent en wue de 'accés a un emploi ou en raison d’une privation d’emploi. Il s’agit, d’'une part, des relations
entre tout employeur et chacun de ses salariés, d’autre part, des relations nouées entre demandeur d’emploi, salariés, employeurs,
organismes publics ou privés de placement ou de formation, gestionnaires de la protection contre le risque chdmage, et Etat. Quant
aux relations professionnelles, il s’agit des relations de confrontations, de négociation, de contrdle ou coopération qui occupent la
périphérie des rapports d’emploi qu’elles contribuent & gouverner.

3 Id.
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raison des écarts relevés.

Une autre difficulté est liée a la traduction en langue francaise de certaines sources
documentaires, notamment la Constitution actuelle du Cambodge, le Code du travail ains que
certains autres textes. Il est important |a aussi de les lire avec précaution car la traduction a
souvent été faite a titre non officiel par des organismes privés ou par des traducteurs non juristes
en formation afin de permettre aux juristes ou aux chercheurs étrangers de pouvoir accéder atous
ces textes. Aing, le maniement de certains mots ou de certaines expressions dans différents
articles ne correspond pas exactement au sens qu'on entendait lui donner dans la langue
cambodgienne. En dehors de ce probléme, certains autres documents utilisés ont été a I’ origine,
rédigés en anglais ou en cambodgien et sont difficiles a traduire en langue frangaise, faute
d’ éguivalence des mots ou des expressions, ceux-ci ont été conservés dans leur langue originale
pour garder le sensjuridique du terme.

2 Il est & noter que les sources statistiques peuvent étre trouvées dans divers organes de I'Etat notamment : 'Institut National des
Statistiques (INS), le Ministére de I'Economie et des Finances, la Banque Nationale du Cambodge (BNC), le Conseil du
Développement du Cambodge (CDC), le Ministére de Commerce. Ces sources statistiques peuvent aussi étre trouvées auprés des
organisations comme le Fond Monétaire International (FMI), le Bureau International du Travail (BIT), I'Institut Economique du
Cambodge (IEC), la Banque mondiale, etc. In, SUM Map, Marché du travail et emploi au Cambodge : Contraintes a court terme et
Enjeux a long terme, thése Lyon 2, 2007, p. 10.
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Introduction

Introduction

« Il est plus facile de proclamer I’égalité que de la réaliser » Edouard Herriot, « Aux
sources de la liberté », Paris, Gallimard, 1939.

Encore aujourd’hui, nombreux sont les jeunes étrangers occidentaux qui ont une vision du
Cambodge qui date des années quatre-vingt, limitée aux informations recueillies dans la
presse au sujet du génocide du régime de Pol Pot. Peu d’entre eux connaissent ce pays
et ils ne tiennent pas a le découvrir davantage par crainte pour leur sécurité. De fait, c’est
'un des pays les plus pauvres du monde N qui a subi une tragédie connu beaucoup de
régimes politiques et économiques, parfois qualifiés d’« impensables » ® _ Contrairement &
cette époque, le Cambodge, « pays du sourire » 6 , attire, a 'heure actuelle, des touristes
venus du monde entier, plus d’un million chaque année qui viennent découvrir les
splendides temples d’Angkor classés au patrimoine de 'humanité par 'TUNESCO "

eme
Le Cambodge a été classé au 129 rang mondial a I'échelle de l'indicateur du développement humain du Programme des
Nations Unies pour le Développement (PNUD), in, Catherine GOUESET, Royaume du Cambodge, quelques données de base,

journal L’Express, éd., du 16 novembre 2006.

Sous le régime des Khmers Rouges (1975-1979), il n'existait ni marché, ni monnaie, ni échange. Les Khmers Rouges ont
supprimé tout : la culture, le commerce, I'éducation, le systéme juridique et d’autres activités. Sur ce point, voir : PRAK Vath, La
communauté khmére dans I'ombre, thése Lyon 2, sous la direction de Henri LE MASNE, éd. Maisonneuve, 1988-1989, p. 38-44 ;
Fragois PONCHAUD, Cambodge année zéro, éd., Kailash, 2001, p. 7 et s.

6
Frangois PONCHAUD, Cambodge année zéro, op.cit., p. 7. Cet auteur qualifie le Cambodge de pays de « I'énigmatique sourire ».

vertu de la loi du droit d'auteur.
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Le Cambodge est 'un des pays traversés par le Mékong, Il est le plus petit des Etats
de I'Asie du Sud-Est. Sa superficie est de 181 035 kilométres carrés. Il était I'un des trois
pays d’Indochine, laquelle comprenait le Vietnam, le Laos et le Cambodge. || est frontalier
du Vietnam, de la Thailande, et du Laos. Il s’étend entre le 1Oeme etle 15eme degré de
latitude Nord et entre le 102°™° et le 108°™'° degré de longitude Est. Le Cambodge a la
forme d’'un polygone presque régulier dont le centre se trouve dans la province de
Kompong Thom. Il a 2.600 kilométres de frontieres dont les cinq sixiémes sont terrestres ®
. La population actuelle du Cambodge s’éléve environ a 13 millions d’habitants, soit une
densité de 66 habitants par km?, 85% de la population est issue du milieu rural, et 43% a
moins de 15 ans. Le taux annuel de croissance démographique ressort a 2,5%. La part de
la population active du pays est passée de 55,5% en 1999 a 65,5% en 2004. Cette
population active est en grande partie (45,7%) constituée de personnes travaillant dans
un cadre familial et non rémunérées, dailleurs, le taux de chdmage est passé de 5,3 a
7,1% en 2004 ° . La croissance économique annuelle a été estimée a 6 a 7% en
moyenne, grace a une politique budgétaire prudente, une gestion monétaire saine et des
réformes structurelles appropriées 10

Affecté par deux décennies de conflits (1970 a 1990), le taux d’alphabétisation,
nettement plus élevé chez les hommes que chez les femmes, atteint 63%, mais le niveau
d’instruction est faible, 83% des Cambodgiens scolarisés n’ont pas dépassé le niveau des
études primaires.

Dominante, I'ethnie khmére représenterait entre 90% et 95% de la population, les
autres communautés importantes étant celles des Vietnamiens, des Chams de religion
musulmane et des Chinois, trés actifs dans le commerce et relativement bien intégrés a la
population d’origine. La religion principale, malgré les tentatives d’élimination des Khmers
Rouges, est le Bouddhisme théravada, qui pratique le Petit Véhicule " L’Empire khmer
débordait autrefois largement des limites du Cambodge actuel vers le Vietnam et la
Thailande. Il reste de cette période de nombreux vestiges, dont les célébres temples
d’Angkor.

Bien que le Cambodge dispose a I'heure actuelle de sources de droit du travail
importantes, I'étude du droit khmer aujourd’hui ne peut étre faite sans connaitre
véritablement I'histoire du pays (I) ainsi que I'ancien droit dont le droit actuel est I'héritier

7
Le temple d’Angkor a été classé au patrimoine mondial en décembre 1992 par la seizieme session du Comité du Patrimoine
Mondial qui s’est réuni a Santa Fé, Nouveau Mexique, Etats-Unis d’Amérique,

www.angkor.wat.online.fr/conservation-inscription-patrimoine.htm

8
HANG Chuon Naron, L’économie du Cambodge : La lutte pour le développement, Phnom Penh, 2005, p. 33 ; Armand

ROUSSEAU, Le protectorat frangais du Cambodge, organisation politique, administrative et financiére, thése, Poitiers 1904, p. 9.
HANG Chuon Naron, L’économie du Cambodge : La lutte pour le développement, op.cit., p. 71 et s.
10
Id., p. 5.

1 eme
Jean DELVERT, Le Cambodge, la ferveur bouddhique, éd., Presses Universitaires de France (PUF), 3 éd., coll. Que
sais-je ? 1998, p. 92 et s.

vertu de la loi du droit d'auteur.
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(ll). En effet, le droit, comme l'affirme Norbert ROULAND "2 est un fait de culture lié
fortement a la société dans laquelle il a été créé. Ainsi, avant d’aborder la question du
droit, en particulier des regles relatives a I'égalité telle qu’elle est reconnue en droit positif
et s’applique dans le domaine du droit privé cambodgien (IV) , il parait intéressant de
dresser un bref historique de la notion dans la société cambodgienne depuis la période
Angkorienne (H) .

l. Bref historique sur le Cambodge
Certains auteurs, comme Armand ROUSSEAU 13 , ont admis que « [lhistoire du
Cambodge est assez obscure, car les sources auxquelles les historiens peuvent puiser
pour se documenter sont également incertaines et défectueuses, en raison de la place
qu’occupent les récits légendaires auxquels il n’est pas bon d’accorder qu’une croyance
limitée. Telles sont : les relations chinoises, les textes épigraphiques et les annales
officielles indigénes ».

Pour bien comprendre I'histoire du Cambodge depuis les siécles passés, nous allons
diviser notre développement en deux périodes distinctes. Dans un premier temps, nous
traiterons la question de la naissance de ce Royaume ainsi que son évolution historique
jusqu’au protectorat francgais (A). En effet, nous pensons qu’a partir de cette date, les
institutions cambodgiennes ont été transformées par le contact avec I'Occident et ne
présentent plus, dés lors, les caractéristiques des périodes précédentes. Dans un second
temps, nous abordons I'histoire du Cambodge, a partir de I'époque du protectorat francais
jusqu’a la période actuelle que nous qualifierons d’histoire moderne du Cambodge (B) .

A. Des origines au protectorat francais

Méme s’il est difficile pour les historiens de dater précisément I'époque qui contribua a la
naissance du Cambodge, on peut considérer que I'histoire institutionnelle du Cambodge
est née au cours des premiers siécles de I'ére chrétienne lors de la naissance du Funan
et du Tchen-la, (les deux royaumes qui sont les véritables ancétres du Cambodge actuel)
14 . Cette naissance est controversée. Elle repose d’abord sur deux légendes différentes.
D’aprés la premiére, il y avait au début de I'ére chrétienne, sur le sud du Cambodge, un
royaume appelé Funan par les Chinois. Le Funan a été gouverné par une jeune et belle
reine, Lieou-Ye, « Feuille de cocotier ». A la méme époque vivait en Inde, pays déja
hindouisé, un brahmane, Kaundinya, qui débarqua un jour d’'un navire sur la céte du

12

Norbert ROULAND, Anthropologie juridique, P.U.F., coll., Que sais-je ? 1990, p. 89.
13

Armand ROUSSEAU, Le protectorat frangais du Cambodge, op.cit., p. 11.

4 .
Michel TAURIAC, Angkor, gloire, chute et résurrection, éd., Perrin, 2002, p. 20 ; Danielle GUERET, Le Cambodge, une

introduction a la connaissance du pays Khmer, éd., Kailash, coll. civilisations et sociétés, 1998, p. 23 et s.

Copyright LIM Suy Hong et Université Lumiére - Lyon 2 - 2007.Ce document est protégé en 9
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Funan. Voyant arriver des étrangers, Lieou-Ye a la téte de ses gardes, voulut s’emparer

du navire. Kaundinya décrocha une fleche contre 'embarcation de la reine ; celle-ci prit
. , . . . 15

peur, se soumit et épousa le brahmane qui devint roi du Funan

La seconde légende nous indique, qu’en I'an 443 avant I'ére chrétienne, un des fils
du roi de I'Inde, Indra Prastha, le prince Préa Thong chassé de Delhi par son pére parce
qu’il épousa une femme-serpent, Som4, (I'une des filles du roi de Naga fondateur des rois
lunaires de I'Inde), émigra avec un grand nombre de ses concitoyens dans le Sud de
I'Indo-Chine que les chinois appelaient a cette époque le « Funan ». Cette région se
situait sur la grande route maritime entre la Chine et I'lnde. Il y imposa sa langue, sa
religion et conquit peu a peu les anciens occupants, les Chams, qui durent fuir devant
linvasion de leur territoire ' . On peut considérer ce prince comme étant le fondateur de
la dynastie des rois du Cambodge dont sont issus les rois actuels.

L’Etat de Funan ne cessa de s’agrandir pendant des siécles grace aux conquétes des
Funanais sur les peuples qui se situaient au nord et formaient le vaste empire Khmer qui
a dominé la péninsule indochinoise. Cet empire ne dura que pendant 5 siécles " ,onna
jamais troyvé de récits ou d’annales des Funanais sur leur histoire. Ce n’est qu’a partir de
la fin du 6°™M° siecle que les historiens disposent de sources fiables et des arguments sur
I'évolution de la société cambodgienne. A partir du 9°™€ siecle on peut véritablement
étudier I'histoire et la civilisation de la société cambodgienne. C’est ce siécle que les
historiens appellent la période des « rois constructeurs ». A cette époque, I'empire
Khmers connait une autre période de développement. Les constructions des célébres
temples d’Angkor et du Bayon, symbolisent cet essor du Cambodge. Néanmoins cette
célébrité s’est arrétée au cours de la période du 13°M€ siecle parce que I'empire Khmer a
connu une série de guerres successives avec les Siamois (les Thailandais), minorités qui
s’installaient dans I'empire Khmer. De plus, le Cambodge se retrouvait confronté a un
autre ennemi voisin, les Annamites (les Vietnamiens). Ces deux voisins du Cambodge, ont
cherché par tous les moyens a réduire sa puissance et a I'absorber en entier au 19
siécle. Face a ce contexte trés difficile, sa majesté Norodom, Roi du Cambodge a fait un
appel a la France pour sauver son pays et a obtenu sa protection en 1863.

B. Du protectorat a I’époque actuelle

Le Cambodge a été placé sous le protectorat francais le 11 ao(t 1863. A partir de cette
date, les institutions cambodgiennes ne sont plus autonomes. Elles n’étaient conservées

15 ,
Danielle GUERET, Le Cambodge, une introduction a la connaissance du pays khmer, op.cit., p. 20.

16
Armand ROUSSEAU, Le protectorat du Cambodge, op.cit., p. 13 ; Michel TAURIAC, Angkor, gloire, chute et résurrection, op.cit.,

p. 21 et s. ; Danielle GUERET, Le Cambodge, une introduction & la connaissance du pays khmers, op.cit., p. 21 et s.

17
La chute de I'empire Funan a pour origine un mariage entre un fils du roi de Funan et une jeune princesse du roi de Tchen-la

('un des tributaires de I'empire Funan). Profitant de cette alliance et du désordre naissant des querelles de succession au sein de

Funan, le roi de Tchen-la a accédé au tréne par la force et a proclamé l'indépendance de Tchen-la. In, Michel TAURIAC, op.cit., p.
28 et s.
10 Copyright LIM Suy Hong et Université Lumiére - Lyon 2 - 2007.Ce document est protégé en
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| . . s Y URT 18
que dans la mesure ou leur suppression apparaissait inopportune ou irréalisable = . Il
.. , . . . , .. , , 19
s’agit, selon I'expression du droit public, de « proche de I'administration directe » =~ . De
ce fait, la France a exercé une grande influence sur le Cambodge.

Il convient de préciser que le Cambodge a retrouvé le chemin de l'indépendance
officielle le 9 novembre 1953 aprés qu’il se soit écoulé prés d'un siécle. Cette
indépendance a été obtenue par des étapes successives. A noter que le 7 janvier 1946,
un modus vivendi a été signé entre le prince Monireth, représentant du Roi Norodom
Sihanouk et le Gouvernement frangais. Ce texte qui a mis fin a I'épisode ouvert par
'occupation japonaise, n'a pas rétabli le protectorat. Il a ouvert la voie a une autonomie
interne que doit consacrer une Constitution. Une commission franco-cambodgienne a
rédigé un premier projet qui a été ensuite soumis au Roi. Ce texte contenait deux
caractéres principaux, d’'une part, le caractére électif de la monarchie, et d’autre part,
I'élection de I'’Assemblée nationale au suffrage universel. Le 187 septembre 1946, la
premiére élection démocratique dans rhistoire du Cambodge a été organisée. La
premiére Constitution a été élaborée et proclamée par le Roi Sihanouk le 6 mai 1947.

Aprés le régime de Sangkum Reastr Niyum instauré par le Roi Norodom Sihanouk en
1955, le pays a connu une période de changements de régimes politiques parmi lesquels
le régime de la République de 1970 a 1975 et celui des Khmers rouges, d’avril 1975 a
début janvier 1979, qui a détruit la vie de millions de gens et toutes les infrastructures du
pays. Suite a ce régime, le Cambodge s’est placé, prés de 10 ans, sous la protection des
Vietnamiens qui ont aidé le Cambodge par la force militaire a chasser les Khmers rouges
du pouvoir 20

Il faut attendre 1993 pour que le Cambodge, apres les accords de Paris 21 , s’engage
résolument sur la voie de la démocratie et du respect des droits sociaux fondamentaux 2

8
Sur la question de la protection ou de la colonisation, voir Jean THIERRY, L’évolution de la condition de la femme en droit privé
cambodgien, thése, université de Paris, 1954, p. 195 ; Soizick CROCHET, Le Cambodge, op.cit., p. 67 et s.

’ En fait, I'expression « proche de I'administration directe » existe dans le langage administratif surtout dans le domaine du droit
international public, en particulier le protectorat de droit international par lequel le protecteur s’occupe non seulement des relations
internationales, mais également des grands services publics de I'Etat protégé, comme le service public des infrastructures ou la
France en tant que protecteur disposait de ses propres ingénieurs et ses administrateurs voire dans d’autres domaines de service
public jusqu’a ce que le protégé n’ait plus d’autonomie administrative. Sur ce point, voir : Flory MAURICE, La notion du protectorat
et son évolution en Afrique du Nord, éd. L.G.D.J, 1955.

0 Etant les pires ennemis du Cambodge depuis des siécles, les Vietnamiens ne veulent pas laisser entendre & la communauté
internationale que la présence des forces militaires au Cambodge était une occupation illégale, mais plutét une libération du peuple
cambodgien du régime de Pol Pot, in Philippe RICHER, Le Cambodge : une tragédie de notre temps, éd., Presses de Science Po,
coll. académique, 2001, p. 84 ; Soizick CROCHET, Le Cambodge, éd., Karthala, 1997, p. 131 et s.

1 Le conflit cambodgien a pris fin avec la signature des Accords de Paris du 23 octobre 1991. Ces accords sont le fruit d’'une
longue et difficile négociation entre les différents protagonistes. Grace a ces Accords, le suffrage universel a pu étre organisé
librement sous la présence des autorités des Nations- Unis. Voir: CHHORN Sopheap, Les élections Iégislatives au Cambodge
depuis 1993, thése, Lyon 2, 2004, p. 27 et s. ; Philippe RICHER, Le Cambodge : une tragédie de notre temps, op.cit., p. 109 et s.
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en adoptant une nouvelle Constitution jugée protectrice des droits des citoyens en date du
24 septembre 1993, toujours en vigueur.

Il. La naissance du droit du travail

Le Cambodge connait depuis trés longtemps la notion de droit du travail. Grace a des
recherches sur le droit khmer ancien menées par un frangais, Adhémard LECLERE, qui a
réuni tous les documents nécessaires relatifs au mode de régulation sociale par le droit
intitulé « les Codes cambodgiens » de 1898, on peut savoir que le travail subordonné est
pris en compte par le droit cambodgien avant 1863. On a retrouvé des textes de loi dits
« Kram Téasa Kamokar » 2> c'est-a-dire la loi régissant les esclaves. Cette loi a été
améliorée en 1853 par le Roi Ang Duong qui dirigea le pays de 1845 a 1859. On peut
citer notamment I'article 8 de cette loi qui énonce que « quiconque emmene l'esclave
d’autrui pour faire du commerce sans prévenir le maitre, si I’esclave prendre la fuite, devra
rembourser au maitre la valeur de I'esclave. Si plus tard, il retrouve I'esclave, il pourra le
garder comme lui appartenant. Si l'esclave ne veut pas rester avec lui, I'esclave devra
rembourser ou faire rembourser tout ce que ce maitre a payé a l'ancien maitre. Si
I'esclave meurt, c’est tant pis pour le second maitre qui en a payé le prix ».

Apres linstauration du protectorat frangais, le régime de I'esclavage a été supprimé
en 1884 ** . Cependant, cela ne veut pas dire que les esclaves dans tout le pays ont
retrouvé leur liberté, il faudra attendre 1898 pour que ce régime soit complétement aboli 2
. Méme si I'esclavage était aboli, la relation du travail n’était pas vraiment encadrée par la
loi. Pour parler de la relation du travail au sens juridique du terme, il faut attendre 1920,
date a la quelle le premier Code civil cambodgien a été promulgué. Dans ce Code, on
trouve les dispositions des articles 1145 a 1175 régissant les relations du travail entre
employeurs et travailleurs. Quant aux articles 827 a 834, ils mentionnent les obligations
des maitres en cas d’accident de travail de leurs préposés. Ce Code a été utilisé jusqu’a
'indépendance du Cambodge en 1953. Pour développer I'économie du pays et attirer des
investisseurs étrangers, le premier Code du travail rédigé par le Maitre Marcel CLAIRON
a été adopté dans les années 1960. Cependant, le changement de régime politique

22 er
L’article 31, alinéa 1 de la Constitution de 1993 énonce que « le Royaume du Cambodge reconnait et respecte les Droits de
'Homme tels qu'ils sont définis dans la Charte des Nations Unies, dans la Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme et dans

tous traités et conventions ayant rapport avec les droits de ’'Homme, de la Femme et de I'Enfant ».
23
Adhémard LECLERE, Les Codes cambodgiens, tome 1, Paris, Ernest Leroux, 1898, p. 386 et s.

24
Article 8 de la Convention du 17 juin 1884 conclue entre la France et le Cambodge pour régler les rapports respectifs des deux
pays: « L’'esclavage est aboli sur toute I'étendue du royaume ». L'intégralité de cette Convention peut étre trouvée dans la thése de

Armand ROUSSEAU, Le protectorat frangais du Cambodge, organisation politique, administrative et financiere, op.cit., p. 27 et s.

5
Marcel CLAIRON, Notions essentielles du droit du travail au Cambodge, Annales de la Faculté de Droit et des Sciences

Economiques de Phnom Penh, 1965, p. 291.
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intervenu en 1970 par le coup d’Etat a amené le pays a adopter un nouveau Code du
travail en 1972 pour adapter les régles applicables aux relations du travail. Ce Code
continua a s’appliquer, sauf pendant le régime des Khmers Rouges, jusqu’en 1992. Il fut
remplacé, cette méme année, par un nouveau Code. Ce Code de 1992 fut a son tour
remplacé en 1997 par le Code du travail actuel, en raison de I'évolution du régime
politique vers la démocratie libérale.

Aprés la signature de I'Accord de paix de Paris en 1991, mettant fin a une guerre
civile de prés de vingt ans, le nouveau Gouvernement du Cambodge s’est attelé avec
beaucoup d’ambition aux nouveaux défis politiques et économiques afin de relever le
pays pour combattre la pauvreté et rechercher le progrés social dans le respect de la loi
de I'Etat. D’ailleurs, avec le nouveau régime politique mis en place aprés les élections
législatives de 1993 soutenues par la communauté internationale, le pays disposait d’une
nouvelle Constitution inspirée du modéle occidental. Cette Constitution garantit les droits
fondamentaux des citoyens comme le principe d’égalité devant la loi, le principe de
non-discrimination, le droit et la liberté syndicale, etc. Dans le domaine du droit du travail,
le nouveau Code du travail, inspiré des anciens codes des années 70 et 92, avec le
soutien des experts internationaux, a été adopté et promulgué en 1997 pour prolonger et
détailler la protection des droits et des libertés accordés par la Constitution et pour
réglementer le marché du travail aprés I'ouverture du pays a I'économie de marché a

lll. Bref historique de I’égalité dans la société
cambodgienne

A I'heure actuelle, lorsqu’on ouvre la Constitution, le Code du travail ou d’autres textes de
loi, on s’apercoit que le principe d’égalité s'impose dans tous les domaines du droit
cambodgien. Ce principe parait plus facile a comprendre dans le langage courant, mais |l
est tres difficile a identifier dans le langage juridique parce qu’il est trés riche et
emblématique.

Nous poursuivrons notre recherche en la découpant en deux étapes. D’abord, nous
parlerons du concept de I'égalité dans I'ancien droit khmer, c’est-a-dire de I'époque
angkorienne jusqu’a l'indépendance du Cambodge (A) , et nous aborderons, ensuite, la
période de l'indépendance jusqu’a I'époque actuelle (B) .

A. De I’époque angkorienne jusqu’a I'indépendance

Nous allons montrer dans notre développement que le concept d’égalité dans l'ancien

26 er

L’article 56, alinéa 1 de la Constitution de 1993 énonce que « le Royaume du Cambodge applique le systeme de I'économie
de marché ». |l est a noter que depuis le début des années 1980 et jusqu’en 1991, '’économie cambodgienne était planifiée et ce
malgré la tentative de réformes en 1985. In, SUM Map, Marché du travail et emploi au Cambodge : Contraintes a court terme et

Enjeux a long terme, op.cit., p. 1.
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droit khmer a considérablement évolué entre ces deux périodes. Il nous semble
nécessaire de diviser cette étude en deux aspects dont I'un est relatif a I'égalité de
jouissance de droits entre des citoyens ordinaires (1) et 'autre concerne particuliérement
les relations entre les hommes et les femmes (2) . Bien entendu, dans l'histoire du
Cambodge les femmes ne sont pas exclues du statut de citoyen méme si ce mot
« citoyen » n’a pas de véritable résonance surtout dans I'ancien droit khmer. Compte tenu
de ce contexte historique, il parait judicieux d’étudier séparément la question de I'égalité
entre les sexes et le concept d’égalité entre les citoyens en général.

1. Egalité des citoyens devant la loi

L’'idée de I'égalité devant la loi_a été, semble-t-il, inventée par les philosophes grecs de
I’Antiquité. Les Athéniens, au 5eme siécle avant J-C, sont les premiers a mettre en ceuvre
le principe d’égalité juridique et politique entre les citoyens en introduisant un « cadre
juridique commun dont la loi est I'expression et dont I'ensemble des citoyens bénéficie
selon le principe d’isonomie, c’est-a-dire d’égalité de tous devant la loi » " On doit a
Aristote, l'idée de I'égalité proportionnelle et hiérarchisée entre les citoyens de la cité.
Selon lui, « Elle est hiérarchique parce qu’elle est Iégitime, a l'intérieur de la cité, les
rapports entre maitres et esclaves ainsi que la domination du mari sur la femme » % Les
citoyens, selon ce philosophe, ne comprennent pas les femmes et les esclaves. Pourtant,
« elle est éqgalitaire puisque les hommes libres par nature (les citoyens) ne sont pas nés
ou créeés eégaux, et qu’ils ont besoin d’une institution politique qui les rend égaux » * Des
siécles plus tard, Jean-Jacques ROUSSEAU souligne a son tour qu’a I'état naturel, les
hommes ne sont pas égaux physiquement et intellectuellement. C’est par le concept du
Contrat social, qu’il avance l'idée de I'égalité juridique entre les hommes. Selon lui, « au
lieu de détruire I'égalité naturelle, le pacte fondamental substitue au contraire une égalité
morale et légitime a ce que la nature avait pu mettre d’inégalité physique entre les
hommes et que, pouvant étre inégaux en force et en génie, ils deviennent tous égaux par
convention et de droit » *°

Ces deux philosophes réfutent donc I'idée d’égalité naturelle entre les étre humains.
Cette thése est contraire a celle soutenue par d'autres auteurs comme Voltaire.
Cependant, si I'on voit les choses de maniére assez raisonnable, on ne pense pas que
I'égalité entre les citoyens est un attribut naturel. C’est ce que souligne Monsieur
Jean-Michel SERVAIS : « il est faux que l'égalité soit une loi de la nature, écrivait
Vauvenargues au XVIIl siécle, la nature n’a rien fait d’égal ; sa loi souveraine est la
subordination et la dépendance. Effectivement, et I'on pourrait multiplier les citations, la

7
S. HASQUENOPH, Initiation a la citoyenneté, éd., Ellipses, 2000, p. 28., citée par Patricia ROTKOPF, Le principe de

non-discrimination en raison du sexe, Thése, Université Paris XI, 2004, p. 4.

28
Imad AFARA, L’égalité entre les travailleurs en droit du travail, these, université de Nantes, 2000, p. 5.

9
Patricia ROTCOPF, Le principe de non-discrimination en raison du sexe, op.cit., p. 4.

30
J-J ROUSSEAU, Du Contrat social, 1762, Livre |, Chapitre IX, Flammarion, 2001.
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naissance nous a laissé beau ou laid, vigoureux ou chérif, intelligent ou stupide, d’un
caractere trempé ou hésitant...La vie en société n’a fait qu’accentuer ces inégalités. Selon
que vous serez puissance ou misérable, disait & son tour La Fontaine, le jugement de
cour vous rendra blanc ou noir » "

L’étude de la question d’égalité entre les citoyens selon les penseurs grecs nous
permet peut étre de retracer la méme question sur le Royaume du Cambodge. Il semble
que l'idée de I'égalité hiérarchisée entre les hommes de la cité trouve un écho dans le
régime politique et juridique khmer depuis I'époque d’Angkor, parce que le Cambodge
vivait sous un régime de monarchie absolue et que la société était divisée en quatre
classes sociales * . Les rapports entre les maitres et les esclaves ont été légitimés
jusqu’a l'instauration du régime du protectorat frangais sur le Cambodge en 1863.

L’abolition de I'esclavage n’est qu’'une amélioration des conditions d’égalité entre des
citoyens, mais rien n’assure que I'égalité de droit soit respectée entre les gens. Cela
résulte du fait, d’'une part, qu’il n’y a pas encore de proclamation officielle de textes écrits
sur la question de I'égalité parce que le systeme juridique du Cambodge se base
essentiellement sur des traditions, des coutumes, et d’autre part, parce qu’il existe
également des priviléges de classes, surtout entre les familles royales, les bourgeois et
les classes pauvres.

2. Egalité entre les femmes et les hommes

A propos de I'égalité entre les femmes et les hommes, nous pouvons diviser notre étude
en trois périodes distinctes. Nous étudierons avant tout, la question de I'égalité femmes-
hommes juste avant et pendant le treizieme siécle parce qu’aprés cette date, le Royaume
du Cambodge s’est trouvé dans une zone d’ombre jusqu’au dix-septieme siécle avant de
retrouver les traces de son histoire (a) . Nous étudierons ensuite, cette question d’égalité
a partir du dix-septiéme siécle, c’est-a-dire de la période des « Codes Cambodgiens » a
I'adoption du premier Code civil cambodgien en 1920, (b) et nous parlerons enfin de la
période allant de I'année 1920 jusqu’a l'indépendance du Cambodge en 1953 (c) .

éme

a. Egalité femmes- hommes avant et pendant le 13 siécle

Nous voulons préciser, a titre de précaution, qu’une étude de la vie sociale, familiale des
Cambodgiens, surtout I'égalité entre femmes et hommes (...) durant cette période, ne
peut se réaliser sans faire référence aux documents des pays étrangers comme la Chine
parce qu’on ne trouve pas de traces de documents cambodgiens pouvant servir de base
de réflexion, a I'exception des inscriptions artistiques dans les temples et dans les
Iégendes khmeéres.

1
Jean-Michel SERVAIS, L’égalité dans I'emploi ou droit a la différence ? Un point de we international, Cahiers de Droit, vol. 33,
n° 2, juin 1992, p. 516.

32
Jean IMBERT, L’histoire des institutions khméres, Annales de la Faculté de Droit de Phnom Penh, Volume Il, 1961, p. 35 et s.
L’auteur cite le récit de Tchéou Ta-Kouan qui mentionnait qu’il existait quatre classes sociales au Cambodge : 1. Les membres de la

famille royale et les Kshatryas (des nobles guerriers) ; 2. Les sectes religieuses ; 3. Les hommes libres ; 4. Les esclaves.
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Selon le voyageur chinois, Tcheou Ta-Kouan % , qui entra dans le Royaume du
Cambodge en 1296, les femmes cambodgiennes jouent un réle plus important que les
hommes dans la vie sociale, familiale et juridique. Certaines inscriptions prouvent qu’en
matiére de donation ou d’acquisition a titre onéreux 34 , 'épouse pouvait intervenir seule
méme en l'absence de son mari. En revanche, ce dernier ne pouvait intervenir qu’avec
'accord de son épouse. D’ailleurs, dans le domaine successoral, la succession se fait
selon la ligne féminine. A cette époque, ce sont les femmes qui dominent les hommes.
Tcheou Ta-Kouan et les autres chercheurs européens ont démontré qu'en ce qui
concerne la demande en mariage, c’est la fille qui demande le gargon. Cela n’explique
pas l'infériorité des filles par rapport aux garcons, mais il s’agit toutefois de la liberté de
choix de la jeune fille de son futur mari.

A Theure actuelle, la régle a évolué : un homme qui veut épouser une fille doit se
mettre au service de la maison des parents de la jeune fille pendant quelques temps. A
lissue de cette épreuve, les parents de la fille peuvent soit accorder le mariage, soit le
refuser définitivement. On ignore l'origine de ce changement parce qu’il n’y a pas de
sources précises a propos de cette regle (demande en mariage). Mais si I'on se référe a
certaines sources comme la légende, on peut en tirer quelques enseignements sur ce
probléme. En effet, la Iégende khmére nous indique qu’a un moment donné les femmes
étaient plus fortes que les hommes, elles voulaient changer la régle de la demande en
mariage. Elles ont parié avec les hommes en érigeant deux montagnes distinctes. Ce sont
les femmes qui ont remporté I'épreuve. Ces deux montagnes se trouvent actuellement
dans la province de Kampong Cham, dans le Sud du Cambodge. On constate que la
montagne des filles (phnom srey) est plus grande que celle des gargons (phnom pros) %
Une telle 1égende, méme si elle n’est pas trés fiable, peut également expliquer I'évolution
en matiére matrimoniale et la valeur de la femme khmére a une époque ou elle était
supérieure a ’homme.

En ce qui concerne la fonction publique, les femmes a I'époque angkorienne, selon
Jean IMBERT, n’étaient pas non plus exclues des charges publiques. Elles remplissaient
a la Cour toutes sortes d’emplois allant de I'astrologie a la fonction de juge. Elles
paraissaient jouer un réle prépondérant dans I'organisation méme de cette Cour %

Avant de poursuivre notre développement sur la question d’égalité femmes- hommes
dans les périodes suivantes, nous pouvons conclure qu'avant la fin du 13eme siécle, le
Royaume du Cambodge était dominé par les femmes. La premiére reine du Cambodge,
était d’ailleurs une femme. Ce sont les femmes qui ont les prérogatives les plus
importantes dans des domaines qui ne sont pas réservés aux hommes.

33

Jean THIERRY, L’évolution de la condition de la femme en droit privé cambodgien, op.cit., p. 11 et s.
34

Id., p. 48 et s.

5
Dans la langue khmere, le mot « phnom » désigne la montagne, le mot « srey » veut dire fille, et le mot « pros » veut dire

« gargon ».

36
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b. Egalité hommes- femmes d’aprés les « Codes Cambodgiens »

Avant de rentrer dans les détails, il convient de préciser que les mots « les Codes
Cambodgiens » ne correspondent pas au sens juridique actuel du mot code parce qu'’il ne
s’agit pas d’'un exposé méthodique de régles juridiques précises. Il s’agit en réalité de
'ensemble des décisions royales compilées et révisées de temps en temps par des rois
entourés de princes, brahmanes, chapelains, chef des bonzes, conseillers, hauts
dignitaires, juges et astrologues ¥

. , ) eme .. .
On se souvient qu’avant la fin du 13 siécle, la femme occupait une place
prépondérante dans la société cambodgienne. Pourtant, on ignore I'évolution de la
" e . eme . , eme .. . .
condition féminine a partir du 14 jusqu’au 17 siecle. D’ailleurs, la période des
: . . eme .. .
Codes Cambodgiens commence seulement a partir du 17 siécle, date a laquelle on
se rend compte que la condition juridique des femmes cambodgiennes se’r%set fortement
dégradée par rapport a la premiére période, c’est-a-dire avant la fin du 13 siecle. Sa
situation privilégiée dans l'organisation de la famille s’est sensiblement affaiblie. Le
systéme du matriarcat a été remplacé par celui du patriarcat. Le pére de famille et le mari
exercent des prérogatives sur les enfants et la femme. Par exemple, en matiére de
mariage, c’est le pére de famille seul qui peut donner son accord. La femme a cette
prérogative uniquement lorsque son mari est décédé. La femme dont on parle ici est la
. 38 L\ . s
femme de premier rang = . Quant aux autres femmes (deuxi€me ou troisieme rang), elles
n'ont pas cette prérogative. Cette derniére sera transmise, selon des Codes
Cambodgiens, aux grands parents, fréres ou cousins germains du défunt.

La jeune fille se trouve placée sous la puissance paternelle jusqu’a son mariage, puis
elle est subordonnée, ensuite, au mari, qui dispose de nombreux droits sur elle
notamment le droit de correction, de mise en gage, et méme de vente (le consentement
de l'intéressée est cependant indispensable), droit de tuer sa femme adultére etc. Il
administre les biens de sa femme, et, au partage, prend, en principe, une part double de
cette derniere *°

Sans rentrer dans les détails de la cause de cette dégradation, on voit que la
condition juridique des femmes est nettement inférieure a celle de 'lhomme dans tous les
domaines. Cette infériorité semble, selon Jean THIERRY, s’étre développée pendant les
quatre siécles inconnus de l'histoire du Cambodge. Malgré le silence des Codes
Cambodgiens sur les relations de travail hommes-femmes, nous pouvons conclure Qw]’il
n’existait pas d’égalité entre les deux sexes entre le 14°M€ siecle et le début du 20°™M°
siécle.

37

Etienne AYMONIER, Le Cambodge, éd., Leroux, Tome I, 1900, p. 79.

Il est a remarquer qu’avant la fin du treizieme siécle la polygamie n’est pas pratiquée au Cambodge, a cette date les femmes
sont nettement supérieures aux hommes. L'existence de cette pratique aprés une période ou Ihistoire du Cambodge est mal
connue pendant quatre siecles peut avoir nous semble-t-il son origine dans la forte domination des hommes sur les femmes comme

eme
on peut le constater notamment au 17 siécle.

9
Jean THIERRY, L’évolution de la condition de la femme en droit privé cambodgien, op.cit., p. 191.
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c. Egalité homme- femme de 1920 a 1953

Le droit frangais a beaucoup influencé le droit cambodgien. C’est la raison pour laquelle,
le 25 février 1920, le premier Code civil cambodgien a été promulgué par I'ordonnance
royale numéro 17, par Sa Majesté Sisowath, Roi du Cambodge. On sait que le Code civil
de 1920, suivi ensuite, par le Code pénal, les Codes de procédure pénale, de procédure
civile et enfin par le Code du commerce, se sont beaucoup inspirés du modéle du Code
civil francais de Napoléon de 1804. Lorsqu’il était transféré “ dans la société
cambodgienne via le protectorat, il est vrai que le droit de ce pays a subi l'influence du
droit frangais mais il apparait que cette influence est positive.

Lorsqu’on lit le Code civil cambodgien de 1920, on constate, contrairement aux
« Codes Cambodgiens » anciens, que la puissance paternelle et maritale a été limitée.
Concernant le mariage, le consentement entre fille et gargon est indispensable ' En
matiére successorale, la femme du premier rang peut recevoir la moitié des biens de la
communauté **

Dans la vie sociale en pratique, on constate que les femmes cambodgiennes sont
plus actives, elles disposent de grandes libertés et semblent toujours étre bien traitées par
leur mari. Selon la remarque de Monod ® , « dans la famille cambodgienne, la femme,
dont la moralité est presque toujours au-dessus de tout éloge, est en tout 'égale de
I'homme ; souvent méme, elle prend plus d’initiative que lui. C’est elle en général, qui
détient 'argent du ménage et en régle 'emploi. Elle est toujours traitée avec les plus
grands égards ». Cependant, il y a aussi des femmes qui travaillent trés dur, dans des
conditions plus épouvantables que celles des hommes. Il s’agit surtout des femmes de la
campagne. Cependant, bien qu’elles ne fussent juridiquement pas égales a 'homme, on
s’apercoit que la plupart des femmes ont obtenu une place honorable dans la société
cambodgienne par rapport aux hommes.

Si nous faisons une conclusion générale sur I'évolution de I'égalité entre les hommes
et les femmes depuis I'époque angkorienne jusqu’a la fin du protectorat, nous pouvons
affirmer que les femmes cambodgiennes sont travailleuses, actives, et qu’elles dominent
parfois les hommes dans certaines matiéeres comme le commerce. Néanmoins, leur

e ol . , . , eme ..
condition juridique reste inférieure a celle de 'homme apreés la fin du 13 siécle. Une
telle situation n’est pas différente de celle de la société occidentale comme la France ou

. "y oz 44 . . . L YRR T N
« les femmes ont toujours travaillé » ~, mais leur situation juridique était inférieure a celle
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Marion SIMONET, Droit et famille au Cambodge, p. 35 et s.
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L’article 138 du Code civil cambodgien de 1920 parle de « la déclaration publique formulée par chacun des époux qu'ils veulent
contracter le mariage ». Quant a l'article 163 du méme Code, « Le mariage est annulable lorsque le_consentement de I'un des

conjoints fut vicié, par erreur ou par contrainte ».
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Article 252 du Code civil cambodgien de 1920.
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MONOD, Le cambodgien, édi., Larose, Paris 1931. p. 31, in Jean THIERRY, L’évolution de la condition de la femme en droit
privé cambodgien, op.cit., p. 236.
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des hommes.

B. De I'indépendance a nos jours

Il ne parait pas nécessaire, contrairement a la période précédent l'indépendance, de
justifier par un développement distinct la question de I'égalité entre les hommes et les
femmes parce qu’'a partir de cette date, le statut juridique des femmes est semblable a
celui des hommes. La division par sexe, ou par classe sociale a disparu aux yeux de la loi
de I'Etat parce qu’elle s’applique & tous de maniére égale.

C’était la premiere fois que les droits fondamentaux de la personne tels que I'égalité
des droits, méme ¢s'ils étaient encore fragiles, ont été reconnus par la loi supréme de
I'Etat. Tous les citoyens sont égaux devant la loi parce que l'article 17 de la Constitution
énonce que « la loi est applicable a tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse, soit
qu’elle oblige ». D’ailleurs, dans la sphére politique, les femmes frappées jusque la
d’incapacité juridique, ont été reconnues égales aux hommes. Elles sont électrices et
éligibles *°

Le principe du suffrage universel * direct a été reconnu au Cambodge et mis en
ceuvre par la loi électorale du 13 mai 1946, pour I'élection des députés a I'Assemblée
nationale provisoire. Ensuite, le principe du suffrage universel direct fut consacré par
article 51 de la Constitution du 6 mai 1947. Bien entendu, la reconnaissance
constitutionnelle du droit des citoyens de participer a la gestion des affaires publiques est
la conséquence de la souveraineté que leur attribue la Constitution.

Le suffrage universel peut se confondre aujourd’hui avec la souveraineté du peuple et
exprime ['égalité entre les hommes. Ce double fondement trouve son origine dans un
double passage. D'une part, il s’agit du passage de la souveraineté du monarque a la
souveraineté du peuple. Ce principe d’'une souveraineté populaire a été ouvertement
consacré par le statut du Sangkum Reastr Niyum *" du 22 mars 1955 dont larticle 4
énonce que « notre Communauté entend promouvoir le régime Reastr Niyum qui doit
donner au vrai peuple — a la grande masse du petit peuple qui symbolise la nation khmere
— la souveraineté, les pouvoirs nationaux a faire exercer directement par le peuple et
simultanément aux échelons des Khum @ , Khet * et Pratés 50 conformément a l'esprit de
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2002, 330 pages.
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Articles 49 et 50 de la Constitution cambodgienne.

Le principe du suffrage universel, selon Clémenceau, ne permet aucun compromis. « Il donne le méme droit au savant et a

l'ignorant, il le donne en vertu du droit naturel », cité par Pierre Rosanvallon, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en
France, Gallimard, Paris, 1992, p. 15.

47
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la Constitution et aux dispositions prévues par le projet de réformes octroyées et congues
pour le peuple par Preah Bat Samdech *" Norodom Sihanouk ». D’autre part, il s’agit du
passage d'une société de classes fondée sur une organisation hiérarchisée a une société
d'égalité entre individus libres. Le peuple se voit reconnaitre une possibilité de
participation non seulement au pouvoir législatif mais encore au pouvoir exécutif. Dans
cette perspective, les prérogatives royales n’apparaissent plus que comme le contrepoids
des pouvoirs populaires.

L’article 51 alinéas 2 et 3 de la Constitution de 1993 dispose que « le peuple khmer
est maitre de la destinée du pays ». Tous les pouvoirs émanent du peuple. Le peuple les
exerce par lintermédiaire de I'Assemblée nationale, du gouvernement royal et des
tribunaux ». Cet article est parfaitement clair. Il attribue la souveraineté au seul peuple, a
I'exclusion de partage avec le roi ; en outre, I'exercice délégué de cette souveraineté, par
application de la séparation des pouvoirs entre les pouvoirs I|égislatif, exécutif et
juridictionnel, sera attribué a I'’Assemblée, au gouvernement royal et aux tribunaux.

La proclamation de I'égalité des droits des citoyens, I'égalité entre les femmes et les
hommes est, bien sir, 'une des innovations majeure de la loi, il a fallu attendre 1955,
pour que les femmes soient reconnues juridiquement égales aux hommes dans tous les
domaines > . D’ailleurs, lorsqu’on regarde la Constitution actuelle, on constate que le
Iégislateur a davantage pris en considération le probléme d’égalité que ne le faisait la
précédente Constitution % A titre d’exemple, l'article 31, alinéa 1~ énonce que « les
citoyens khmers sont égaux devant la loi, possédent des droits et libertés et ont les
mémes devoirs sans distinction de race, couleur de peau, sexe, langage, croyances,
tendances politiques, origine de naissance, classe sociale, richesse et autres aspects ».
L’homme et la femme jouissent des mémes droits dans tous les domaines o

Afin d’étre conformes a la Constitution, beaucoup de dispositions du Code du travail
des années soixante ont été modifiées voire supprimées sur certains points contraires a

8
Khum : Commune : division administrative du Cambodge, dirigée par le Mékhum (le maire) et le Krom Proeksa khum (conseil

municipal) depuis 2002.
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cette nouvelle Constitution. Le législateur a enfin adopté un nouveau Code du travail en
1997 qui parait plus protecteur des travailleurs, en particulier des femmes.

Lorsqu’on regarde la situation réelle dans ce pays ou les droits de 'homme ne sont
pas suffisamment respectés, les ouvriers travaillant sans cesse mais ne gagnant que des
salaires trés bas, on se demande comment on peut appliquer une loi voire imposer une
égalité entre les gens. Il semble trés difficile de croire que cette égalité de principe
affirmée par la Constitution, puisse se traduire par une égalité de traitement dans la
pratique. D’'une part, parce que le pays doit encore faire face aux problemes de la
pauvreté dans une société ou la plupart des gens cherchent simplement a survivre.
D’autre part, la relance économique du pays passe normalement par les investissements
étrangers qui joueront un rdle primordial. Or, pour attirer ces investisseurs, compte tenu
de la situation réelle du pays, il est clair qu’il faut concilier entre le respect du droit et
'économie. Est-ce qu’on peut, dans ce cas, exiger d’'un pays qu’il respecte I'égalité et
lutter contre toutes formes de discriminations lorsqu’on sait qu’en la matiére, méme dans
les pays les plus développés, ce probléme n’est pas encore résolu * 2 Pour un pays en
voie de développement, il n’est pas encore certain que cette question soit la priorité du
pays. En effet, pour le Iégislateur, il s’agit moins d’assurer I'égalité que de la proclamer.
Néanmoins, pour devenir un Etat de droit, cette question doit étre abordée car elle touche
au fond un droit fondamental et le développement économique du pays %

En résumé, nous pouvons conclure que I'égalité tant entre des citoyens qu’entre les
sexes a juridiguement progressé dans ces derniéres décennies grace notamment a
'adoption des Constitutions contenant des droits et des libertés fondamentaux des
personnes et a 'engagement du Cambodge vers le régime de la démocratie libérale.
Néanmoins, dans la pratique, I'égalité n’existe pas vraiment, les femmes étant
considérées comme citoyennes de second rang o

Avant de s’attaquer au fond du sujet, c’est-a-dire la question de I'égalité entre les
travailleurs que nous allons exposer dans les parties qui suivent, une explication
terminologique s’impose parce que le mot égalité a un champ d’application trés large, il
est utilisé non seulement dans le droit public, mais également dans le droit privé. Le
glissement du domaine public vers le domaine privé mérite cette explication.

IV. L’égalité en droit positif

% Marion SIMONET, Droit et Famille au Cambodge, op.cit., p. 254.

% La guerre civile qui a duré prés de 20 ans a laissé des traces : des handicapés, des enfants, des femmes et des veuves (plus de
55% de la population du pays). Beaucoup d’hommes ont été tués dans les combats. Si les problémes relatifs aux inégalités, au
travail précaire, aux discriminations notamment dans I'accés aux emplois tant publics que privés sont ignorés par le législateur et le
Gouvernement, est-ce que le développement de I'économie du pays peut se faire rapidement ? in, Véronique ROESS, Elles portent

I'’économie du Cambodge a bout de bras, Magazine de I'OIT, Travail, n° 9, 1994, p. 24 et s.
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L’égalité occupe une place centrale dans toutes les sociétés démocratiques et apparait
comme l'un des piliers de I'Etat de droit. Elle fait incontestablement partie du socle
universel des droits de I'homme. Elle est souvent invoquée devant les juridictions et
devant les discours politiques. Mais sa définition, son contenu et son domaine
d’application sont imprécis et ambigus. L’étude de I'égalité en droit du travail (B) passe
nécessairement par la compréhension de la notion de I'égalité en générale (A) .

A. La notion d’égalité

Il est important de préciser que cette égalité est différente de I'égalité entre les citoyens
que nous avons exposée précédemment car I'égalité en droit positif actuel a été bien
appréhendée par la Constitution et les autres lois nationales alors que la conception de
I'égalité dans la société cambodgienne de la période angkorienne n’était pas été garantie
par I'ancien droit. On ne trouve pas une véritable égalité formelle entre les citoyens ou
entre les hommes et les femmes. La domination d’'une classe sociale sur l'autre ou des
hommes sur les femmes, ou inversement a toujours existé.

En raison de son importance et de sa complexité en tant que nouvelle conception du
droit positif, 'étude de ce principe sera présentée en trois étapes successives. Tout
d’abord, nous parlerons de lintégration du principe d’égalité en droit positif pour
démontrer quand et comment ce principe a été reconnu (1) , ensuite, nous examinerons
les différents concepts de cette égalité (2) , et nous passerons enfin aux domaines
d’application (3) .

1. L’émergence d’un principe d’égalité en droit positif

Contrairement aux pays occidentaux et aux Etats-Unis, la conception de I'égalité au
Cambodge a été appréhendée en droit positif seulement aprés son indépendance.
L’égalité entre les citoyens a été reconnue par la premiére Constitution du Royaume du
Cambodge du 6 mai 1947. L’article 17 de la Constitution énonce que « la loi est
I'expression de la volonté nationale. Elle est applicable a tous, soit qu’elle protege, soit
qu’elle punisse, soit qu’elle oblige ». L’histoire de sa reconnaissance n’était pas la méme
gu’en France parce que le droit cambodgien n’était pas issu d’'une révolution sociale. I
s’agit plutét d’un droit importé.

En France, on trouve la premiére Déclaration Universelle des Droits de 'Homme et
du citoyen du 26 aolt 1789 * dans laquelle le constituant fait référence a 'égalité entre
les citoyens. Selon l'article premier, « les hommes naissent et demeurent libres et égaux
en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune ».
L’article 6 ajoute que « la loi doit étre la méme pour tous ». Le Préambule de la
Constitution 1946 contient des dispositions plus spécifiques. D’aprés l'article premier, « le
peuple frangais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de
religion ni de croyance, possede des droits inaliénables et sacrés ». Quant a l'article 3, il
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ajoute que « la loi garantie a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux
de 'homme ». Il est donc interdit & I'autorité de I'Etat de procéder & une différence de
traitement en fonction de la race, de la religion, des croyances, du sexe etc. Il s’agit d’'une
. . .y . ) R er o
interdiction générale qui concerne tous les domaines. Enfin, l'article 1~ de la Constitution
de 1958 modifiée par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 proclame aussi un principe
d’égalité devant la loi entre les citoyens *  De méme, aux Etats-Unis, parmi les textes
fondateurs, .il faut tout d’abord citer la Constitution américaine elle méme, a travers les
. eme eme .
5éme et 9 amendements. Le 14 amendement pose le principe de « Equal
protection of the law », c’est-a-dire une protection égale de la loi pour tous.

2. Les différentes conceptions d’égalité

Lorsqu’on parle de I'égalité, on se réfere traditionnellement au concept de I'égalité devant
la loi. Cette derniére se définit comme l'obligation d’appliquer par I'Etat les normes
juridiques générales aux cas concrets en conformité avec ce qu’elles prévoient. Le
contenu des normes peut étre différent. En droit positif, I'égalité est a géométrique
variable parce qu’'a la différence des autres principes généraux du droit, le principe
d’égalité n’est pas porteur d’un idéal mais de plusieurs. Il ne s’agit pas seulement de
I'égalité devant la regle de droit, mais aussi de celle dans la régle, c’est-a-dire dans le
contenu de la loi, et de celle par la régle 0

a. Egalité devant la loi

L’égalité de tous devant la loi est une injonction faite aux organes d’application de la
norme : elle leur impose de ne pas faire de distinction qui ne soit préwe dans la regle.
Cette expression du principe d’égalité ne concerne pas le contenu de l'acte, mais
seulement les modalités de son application ' Par exemple, le juge doit prononcer une
peine contre le délinquant lorsqu’il commet une infraction préwe par la loi. Le juge n’a
aucun pouvoir de s’abstenir d’appliquer la sanction au motif que ce délinquant est blanc et
non pas noir, ou chrétien et non pas juif, parce que la loi n’a posé aucune exception %2

Ainsi, lorsque la Constitution impose une égalité des citoyens devant la loi sans autre
précision, elle interdit de maniére indirecte aux organes chargés d’appliquer les lois de
prendre en considération certains motifs comme la race, le sexe, la religion, les opinions
politiques, etc., pour appliquer une loi ou une décision différente. Par conséquent, I'égalité
devant la loi exige des autorités qui établissent des normes ultérieures de ne pas
contrarier les normes originelles. L’idée de I'égalité devant la loi est liée a Iégalité dans la
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loi.

b. Egalité dans la loi

L’égalité devant la loi n'’empéche pas linstauration de différences dans I'application des
normes générales aux situations individuelles. L’égalité dans la loi concerne le contenu
méme de la loi. Contrairement a I'égalité devant la loi, elle ne s’adresse plus aux organes
d’application de la loi, mais a I'auteur de l'acte en lui interdisant d’établir des inégalités
entre les citoyens. Certes, par son caractére général, une loi ne peut s’adresser a un
individu ou un groupe d’individus moins bien traités que les autres lorsqu’ils se trouvent
dans une situation identique. Mais I'égalité dans la loi n’interdit pas au législateur de traiter
les individus de maniére différente dés lors qu’ils se trouvent dans une situation différente
ou pour cause de l'utilité commune . Ainsi, I'application de I'’égalité dans la loi suppose
I'existence d’'une distinction ou d’assimilation figurant dans un acte normatif, c’est-a-dire
un acte général et abstrait . Néanmoins, la distinction ne peut en aucun cas comporter
un caractére illicite. Cela signifie que toute distinction ou différenciation devrait étre
justifiée pour ne pas tomber sous la qualification de l'arbitraire.

c. Egalité par la loi

On peut dire que I'égalité par la loi est le corollaire de I'égalité dans la loi parce que son
existence est liée a la premiére. En effet, I'égalité dans la loi nécessite une justification de
la distinction entre des individus ou des groupes de personnes. Lorsque cette distinction
est justifiée, I'égalité par la loi résultera des régles en faveur des groupes défavorisées.
C’est la loi elle-méme qui permet une telle distinction. Il s’agit, pour I'auteur de la norme,
de prendre en considération, dans le contenu de la norme, les situations de fait % Le
risque que l'égalité par la loi porte atteinte a I'égalité dans la loi existe. Le Conseil
constitutionnel sera attentif au maintien rigoureux du principe d’égalité devant la loi.

Aux Etats-Unis, I'action positive est apparue au nom de I'égalité par la loi afin de
. . " . 66
corriger des inégalités entre les blancs et les noirs

3. Le domaine d’application du principe d’égalité

L’égalité n’intéresse pas seulement les juristes, elle est utilisée par d’autres personnes
comme les philosophes, les mathématiciens etc. Par exemple, dans le domaine
mathématique, on dit qu’'1 plus 1 égal 2 (1+1=2) ou a est égal a b (a=b) "

En droit positif, 'égalité est tout d’abord apparue et irrigue des pans entiers dans le
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domaine du droit public % Elle est de rang constitutionnel. Qu’il s’agisse de I'égalité des
citoyens devant la loi, de I'égalité des usagers devant les services publics, de I'égalité
devant les charges publiques, de I'égale admissibilité de tous devant les emplois publics,
ou de I'égalité dans le suffrage. Ainsi, I'égalité s’entend de la situation dans laquelle tous,
dans « un périmétre de référence », disposent des mémes droits, jouissent des mémes
avantages, supportent les mémes obligations ou subissent les mémes contraintes %

Dans le domaine du droit privé, I'égalité est appréhendée de maniére abstraite par la
loi, tout en s’appuyant parfois sur des différences naturelles (dge, conditions physiques ou
mentales) pour classer les individus dans des catégories spécifiques, dans un but de
protection ou de compensation . L’émergence de cette régle d’égalité dans les relations
entre les personnes en droit privé, est liée a I'idée d’injustice, de « I'inégalité des armes »
entre les parties comme en matiére contractuelle dont la loi cherche a protéger la partie
économiquement faible par exemple m

Dans les relations du travail en particulier, I'égalité apparait comme une arme de lutte

contre toutes formes de discrimination. L’égalité et la non-discrimination sont pourtant
I . . y 2 " . . 72

deux choses différentes. Le principe d’égalité de valeur constitutionnelle est
appréhendé en droit du travail en tant qu’égalité de traitement. Elle n’emporte pas les
mémes droits, avantages, obligations ou contraintes, et n’exclut pas les différences et
distinctions. Elle est de type positif, c’est-a-dire que les mémes critéres doivent étre mis
en ceuvre pour tous

B. La transposition de I’égalité dans les relations du travail

Le principe d’égalité du droit public est appréhendé par le droit du travail. Reste a savoir
comment un principe de valeur constitutionnelle, qui impose seulement aux autorités de
I'Etat de traiter leurs citoyens de maniére égale pourrait étre transformé dans les rapports
entre des particuliers. Le principe d’égalité devant et dans la loi ne perd-il pas son
caractére original ? Quel sens peut-on donner a I'égalité devant et dans la loi dans le
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contexte du droit du travail ?

La question d’égalité intéresse d’autres disciplines que le droit. Les économistes, par
exemple apportent une réponse qui semble intéressante pour les développements qui
vont suivre. Selon une partie d’entre eux, I'intervention du droit se justifie dans les cas de
dysfonctionnement du marché, tels que les monopoles ou les discriminations sur les prix.
La théorie qui fait d’'un dysfonctionnement du marché une condition de lintervention
étatique a amené certains auteurs comme McADAMS et DONOHUE ™ , a la conclusion
que la discrimination arbitraire constitue toujours un dysfonctionnement du marché, méme
compétitif. Cette conception fournit donc une Iégitimation au droit anti-discriminatoire
notamment dans le domaine du travail. Comment la théorie économique peut-elle
légitimer I'intervention du droit ? Il nous semble que cette affirmation est strictement le
point de wue des économistes. En effet, I'intervention des juristes dans le domaine du droit
comme la lutte contre les discriminations n’est pas liée au dysfonctionnement du marché,
mais elle est aussi liée a I'exigence du respect de I'égalité, la dignité entre les travailleurs
garantis par la Constitution. Cependant, le droit et 'économie sont étroitement liés l'un a
l'autre, les juristes doivent également tenir compte du colt économique non seulement
dans I'adoption des normes juridiques, mais également dans sa mise en ceuvre.

L’égalité que nous allons étudier ici concerne I'égalité dans les relations entre des
particuliers. Contrairement a ce qu'on qualifie parfois d’égalité verticale qui tient aux
relations entre 'Etat et les citoyens, I'égalité dite horizontale entre particuliers se distingue
de la premiére en ce qu’elle implique une relation triangulaire interindividuelle a laquelle
participent au moins trois personnes et en vertu de laquelle 'une d’elles doit en traiter une
autre de maniére égale a une troisitme. Il ne s’agit donc pas simplement, comme en
matiere de I'égalité devant et dans la loi, de constater que deux personnes ou groupes de
personnes doivent bénéficier de maniére verticale de la part de I'Etat de la
reconnaissance du (méme) « droit a jouir de droits » &

Lorsqu’on ouvre les Codes du travail frangais et cambodgien, on ne trouve aucun
article prévoyant I'application générale du principe d’égalité. L’article L.122-45 du Code du
travail francais et l'article 12 du Code du travail cambodgien relatifs a l'interdiction de la
discrimination entre les travailleurs, ne sont que des régles prohibitives se référant aux
motifs discriminatoires ' . D’ailleurs, le chef d’entreprise n’exerce pas de maniére
générale la mission de l'autorité publique, chargé d’appliquer une méme loi a I'égard de
tous les salariés au sein de son entreprise. Toutefois, Monsieur Philippe WAQUET ",
conseiller a la Cour de cassation en France, soutient le contraire. Selon lui, il existe
actuellement un principe général d’égalité applicable méme sans texte de loi. Cette
affirmation ne parait pas encore acceptable aux yeux d’autres juristes e parce que le
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Introduction

législateur n'impose a un employeur que d’appliquer un critére unique a I'égard de tous
les salariés se trouvant dans une situation identique ou semblable, sans tenir compte de
certains critéres prohibés par la loi comme le sexe, la race, I'activité syndicale, etc. Ainsi,
le principe de I'égalité de rémunération ou de traitement est-il simplement le principe regle
qui ne peut étre mis en application sans texte de loi.

En adoptant la notion d’égalité de traitement, le législateur cambodgien se réfere a
une conception de non-discrimination afin de renforcer ou de parvenir a une égalité
formelle souhaitable. A titre d’exemple, l'article 106 du Code du travail prévoit qu’ « a
conditions égales de travail, de qualifications professionnelles et de rendement, le salaire
est égal pour tous les travailleurs soumis a la présente loi quels que soient leur origine,
leur sexe et leur 4ge ». Les motifs discriminatoires comme le sexe, l'origine sont, dans ce
cas, les corollaires du principe d’égalité de rémunération. Il est inéluctable qu’en droit du
travail, I'égalité et la non-discrimination soient souvent utilisées comme des synonymes.
Pourtant, ces deux notions sont deux choses différentes. Afin de garantir I'égalité dans les
relations du travail, le législateur adopte des dispositions que I'on appelle loi du travail

e L’article 12 du Code du travail cambodgien énonce que « sous réserve des dispositions expresses du présent Code, ou de tout
autre texte de nature législative ou réglementaire protégeant les femmes et les enfants, ainsi que des dispositions relatives a
I'entrée et le séjour des étrangers, aucun employeur ne peut prendre en considération la race, la couleur, le sexe, la croyance, la
religion ,I'opinion politique, 'ascendance nationale, I'origine sociale, I'appartenance a un syndicat de travailleurs ou I'exercice d’une
activité syndicale, pour arréter ses décisions en ce qui concerne notamment I'embauchage, la conduite et la répartition du travail, la
formation professionnelle, I'avancement, la promotion, la rémunération, I'octroi d’avantages sociaux, la discipline ou la rupture du
contrat de travail ». Quant a l'article L.122-45 du Code du travail frangais, issu de la loi du 16 novembre 2001 relative a la lutte
contre la discrimination, il mentionne des motifs discriminatoires beaucoup plus nombreux que ceux du Code du travail
cambodgien : « Aucune personne ne peut étre écartée d’une procédure de recrutement ou de 'acces a un stage ou a une période
de formation en entreprise, aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié ou faire I'objet d’'une mesure discriminatoire, directe ou
indirecte, notamment en matiére de rémunération, de formation, de reclassement, d’affectation, de qualification, de classification ,
de promotion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses moeurs,
de son orientation sexuelle, de son age, de sa situation de famille, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses
convictions religieuses, de son apparence physique, de son patronyme ou, sauf inaptitude constatée par le médecin du travail dans

le cadre du titre IV du livre Il du présent code, en raison de son état de santé ou de son handicap... ».

e Antoine JEAMMAUD, Du principe d’égalité de traitement des salariés, art.préc., p. 694 et s. Cet auteur fait une nette distinction
entre deux concepts d’égalité : égalité pure et égalité de traitement. En répondant a I'affirmation du conseiller Philippe WAQUET sur
I'application générale du principe d’égalité dans les relations du travail, ce professeur explique que le principe d’égalité utilisé en
droit du travail a simplement la valeur d’'une régle de droit ordinaire parce que les principes ne sont pas tous de rang constitutionnel.
L’exigence d’égalité de traitement, par exemple, est subordonnée a plusieurs motifs discriminatoires. Or, ces moitifs illicites n'ont
aucune importance dans I'égalité pure, ce qui n'est pas le cas dans le contexte actuel du droit du travail qui a simplement une
tendance & I'égalité de traitement des salariés. Quant au professeur Jean-Marc BERAUD, il affirme que « I’égalité ne s’intéresse
pas a l'individu en tant que tel. Elle ne I'envisage qu’au sein d’une collectivité. Elle suppose donc qu’une comparaison puisse étre
faite entre deux personnes, au moins ». Jean-Marc BERAUD, La singularisation du droit du travail face aux exigences de
non-discrimination et d’égalité, in Le singulier en droit du travail, sous la direction du méme auteur et Antoine JEAMMAUD, actes du
colloque organisé par le Centre de recherche en droit social (CRDS) de I'Institut d’Etude du Travail de Lyon (IETL), éd., Dalloz, coll.

« Thémes et commentaires », 2006, p. 85.
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dans le but de corriger des inégalités constatées . La correction des inégalités est une
raison d’étre de la loi du travail, mais la suppression des inégalités passe avant toute
chose par la lutte contre des discriminations, c’est-a-dire lintroduction de motifs
discriminatoires. Alors, quelle est exactement la relation fonctionnelle entre I'égalité et la
notion de non-discrimination *° ?

Il convient tout d’abord d’étudier les relations existantes entre I'égalité et les notions
voisines (1) avant de recourir a son application (2).

1. Egalité, non-discrimination et notions voisines

Le droit international et le droit du travail des pays développés distinguent deux
conceptions de I'égalité. La premiére vise I'égalité de traitement. Celle-ci ne signifie pas
identité de traitement. La distinction ou la différenciation est autorisée dans la mesure ou
elle n’est pas illégitime ou arbitraire. Elle exige simplement que des criteres communs
soient applicables de la méme maniére pour tous. Ainsi, la distinction entre deux groupes
de personnes se trouvant dans une situation identique ou comparable ne constitue pas
une discrimination au sens juridique du terme. Celle-ci est seulement une distinction
illégitime ®' . La rémunération individualisée ne viole pas la régle d’égalité salariale et ne
constitue pas en principe une discrimination lorsque d’autres critéres comme le mérite
individuel est évoqué par 'employeur. La deuxiéme conception de I'égalité vise I'égalité
des chances ¥ . Cette égalité consiste a adopter des régles ou des mesures spécifiques
destinées a favoriser certains groupes de personnes qui souffrent des inégalités en fait.
Cette égalité dite « de départ » est acceptée a titre temporaire et des mesures utilisées
devront étre retirées lorsque I'objectif fixé sera atteint.

Discriminer c’est séparer, distinguer, différencier ou discerner ®  Dans le langage
courant, la discrimination signifie la distinction entre des objets, établir entre eux une
séparation, une différenciation a partir de leurs traits distinctifs. Au sens juridique du
terme, discriminer, c’est traiter de maniére défavorable une personne ou un groupe de
personnes en la ou les traitant plus mal. La discrimination désigne un comportement ou
un acte qui tend a distinguer un groupe humain ou une personne des autres, a son
détriment ** . Une discrimination est une affaire de motifs. Il y a discrimination au sens

juridique lorsque la différenciation ou la distinction tombe sur un ou plusieurs motifs
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prohibés par la loi. Ainsi, l'article 12 de la section deux du chapitre premier du Code
cambodgien du travail énonce-t-elle des motifs discriminatoires en interdisant a un
employeur de prendre en considération le sexe, la race, I'opinion politique, I'appartenance
ou non a un syndicat pour différencier ses décisions en matiére de rémunération ou
d’embauche.

Plusieurs conventions internationales comportent également une définition de cette
discrimination, parmi lesquelles, on trouve notamment la Convention numéro 111, la
Convention de I'UNESCO, la Convention sur [Iélimination de toutes formes de
discrimination a I'égard des femmes. Par exemple, selon I'article 1°" de 1a Convention
numéro 111, le terme discrimination comprend : a/ toute distinction, exclusion ou
préférence fondée sur la race, la couleur, le sexe, la religion, l'opinion politique,
'ascendance nationale ou l'origine sociale, qui a pour effet de détruire ou d’altérer I'égalité
de chances ou de traitement en matiére d’emploi ou de profession ; b/ toute autre
distinction, exclusion ou préférence ayant pour effet de détruire ou d’altérer I'égalité des
chances ou de traitement en matiére d’emploi ou de profession, qui pourra étre spécifiée
par le Membre intéressé aprés consultation des organisations représentatives
d’employeurs et de travailleurs, s’il en existe, et d’autres organismes appropriés ». On
peut citer également le Pacte international relatif aux droits civils et politiques adopté dans
le cadre de 'ONU, entré en vigueur le 23 mars 1966, qui revét une importance en matiére
de discrimination, prévoit dans son article 26 que « foutes les personnes sont égales
devant la loi et ont droit sans discrimination & une égale protection de la loi. A cet égard,
la loi doit interdire toute discrimination et garantir & toutes les personnes une protection
égale et efficace contre toute discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de
langue, de religion, d’opinion politique et de toute autre opinion, d’origine nationale ou
sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation ». Quant a I'article 1er de la
Convention relative a I'élimination de toute forme de discrimination a I'égard des femmes,
il définit la discrimination comme « toute distinction, exclusion ou restriction fondée sur le
sexe dans les domaines politiques, économiques, social, culturel et civil ou dans tout
autre domaine ».

L'utilisation des différents termes comme « la discrimination », « la distinction », ou
« l'égalité », dans ces différentes conventions internationales ne sont pas sans
conséquence sur le fond parce que toute discrimination implique une distinction, une
différenciation, ou une inégalité, mais toutes ces notions ne sont pas directement
discriminatoires au sens péjoratif du terme. Malgré une absence de définition commune
entre ces difféerentes normes internationales, on s’apercoit que le concept de
discrimination utilisé est assez proche du sens que lui donne le droit du travail % Cela
veut dire que toutes les distinctions ou les inégalités de traitement ne sont pas
automatiquement qualifiées de discrimination. Ainsi, la discrimination doit étre entendue
dans un sens plus restreint. Cela signifie qu’une discrimination exige, tout d’abord, une
différence de traitement, ensuite, elle est dépourvue de toute justification objective et
raisonnable, et enfin, elle doit tomber sur 'un des motifs interdits par la loi 8
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On peut, par ailleurs, se demander si une différence de traitement peut constituer une
discrimination lorsqu’elle ne tombe pas sur un critére expressément prohibé par la loi. La
réponse est affirmative dans le cas ou cette différenciation a un caractére arbitraire o
c’est-a-dire a partir du moment ou la distinction manque de justification objective et
raisonnable. La discrimination se définit dans ce cas comme toute entorse au principe
d’égalité de traitement. La discrimination a un caractére arbitraire. || convient néanmoins
de remarquer qu’il n’existe pas de principe général de non-discrimination en droit frangais,
mais des regles de non-discrimination au bénéfice de personnes que la société considére
comme plus winérables sur le marché du travail %

Le Droit communautaire a introduit dans le droit du travail des Etats membres deux
conceptions de la discrimination : d’une part, il s’agit de la discrimination directe qui peut
se fonder directement sur un critére de distinction infondé et arbitraire comme le sexe, la
race, I'opinion politique (...), et d’autre part, c’est la discrimination indirecte qui, selon
Olivier DE SCHUTTER, peut résulter de ce que I'auteur d’'une discrimination, d’une fagon
délibérée, souhaite dissimuler derriére le recours a certains critéres ou pratiques neutres
en apparence, une discrimination qu’il lui est interdit de pratiquer ouvertement #

2. Mise en ceuvre du principe d’égalité en droit du travail

L’application du principe d’égalité dans le milieu du travail connait beaucoup de difficultés
parce que le rapport contractuel est soumis, en droit cambodgien comme en droit
frangais, au droit commun du contrat 0 Or, si I'on parle du droit commun du contrat, il
faut également parler du principe de la liberté contractuelle qui rattache tous les éléments
du contrat a la volonté des parties c’est-a-dire qu’elles sont libres de déterminer le
contenu de leur contrat *' . La théorie de I'autonomie y trouve une place non négligeable,
selon la remarque trés pertinente du professeur Gérard LYON- CAEN, la volonté humaine
jouant un réle aussi grand dans la conclusion du contrat de travail, que dans la conclusion
de tout autre contrat > . On sait également que la liberté de contracter, a la fois présente
dans les systémes juridiques de droit civil et de common law, fut en réalité un terrain
propice au développement de la discrimination, * parce que par nature le contrat de
travail est celui dans lequel 'une des parties, le salarié est considérée comme une partie
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économiquement plus faible par rapport a l'autre, 'employeur. Comment peut-on parler
d’égalité dans une relation ou la liberté contractuelle fonde le lien de subordination ?
Comment un salarié peut-il invoquer une discrimination & son égard si 'autonomie de la
volonté est respectée ? L'employeur passe avec chacun des salariés un contrat de travail
individualisé. Ainsi, en respectant le principe de la liberté contractuelle du droit civil des
contrats, 'employeur peut-il proposer une rémunération différente ? La quéte de I'égalité
et de la discrimination n’est-elle pas vaine 9

Une autre difficulté vient de la confrontation entre la liberté d’entreprendre de
I'employeur et le principe de non-discrimination. En tant que propriétaire de I'entreprise,
conformément au droit de propriété, qui est un droit garanti par la Constitution actuelle du
Cambodge % , le principe de non-discrimination n’empéche pas la liberté d’un employeur
dans la libre gestion de son patrimoine. D’ailleurs, 'employeur est libre dans le choix des
salariés qui devront travailler dans son entreprise. Cependant, la liberté dont celui-ci
dispose ne doit pas comporter un caractére discriminatoire qui est expressément interdit
par la loi, c’est-a-dire que la mise en ceuvre du principe d’égalité horizontale * restreint
nécessairement l'autonomie et la liberté privée d’un particulier (employeur) en lui
imposant de traiter un autre particulier (salarié¢) de maniére égale a un tiers (un autre
salarié), ou a ne pas le discriminer arbitrairement. On constate que I'égalité et la liberté
entrent en contradiction parce que la premiére limite la deuxiéme a travers le droit
anti-discriminatoire.

Traiter de I'égalité dans les relations du travail concerne plusieurs stades distincts.
Tout d’abord, il s’agit de I'égalité de traitement qui suppose la suppression de toutes les
distinctions non justifiées, mais aussi la prise en considération des différences légitimes.
Les regles de non-discrimination imposent [élimination de toutes formes de
discriminations, directes et indirectes 7 Cependant, le droit cambodgien du travail, s’il
interdit la discrimination, n’en précise pas pour autant sa conception, ni sa définition. Par
ailleurs, on constate que la proclamation d’'un principe d’égalité ne suffit pas a assurer une
effectivité des droits reconnus si leurs contenus ne sont pas bien interprétés et que leur
application n’est pas accompagnée par des contrles et des sanctions rigoureux. Enfin,
I'application de I'égalité des droits reste trés marquée par la ségrégation des emplois et
des inégalités de fait profondes. Il apparait que I'égalité des droits ne suffit pas a inscrire
dans les faits I'égalité souhaitable. L'égalité devant la loi ne peut a elle seule conduire a
I'égalité effective ou du moins réduire toutes les inégalités de fait % Cette affirmation
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correspond a ce que pensent certains philosophes comme J-J ROUSSEAU qui, dans le
« Contrat social », s'inquiétait du risque de I'égalité formelle parce qu’elle pourrait produire
des inégalités dans les faits. D’aprés lui, « si les inégalités naturelles sont effacées quand
le pacte fondamental fait de tous les citoyens des égaux par convention et de droit, le droit
lui-méme enracine la servitude dans la différence des conditions sociales. Sous les
mauvais gouvernements, cette égalité n’est qu’apparente et illusoire ; elle ne sert qu’a
maintenir le pauvre dans sa misere et le riche dans son usurpation. Dans les faits, les lois
sont toujours utiles a ceux qui possedent et nuisibles a ceux qui n'ont rien : d’ou il suit que
I'état social n’est avantageux aux hommes qu’autant qu’ils ont fous quelque chose et
qu’aucun d’eux n’a rien de trop » %

Cette remarque est juste au regard de la situation du droit positif, méme dans les
pays développés, parce que 'égalité de droit ne suffit pas a elle seule a combattre les
inégalités de fait. C’est la raison pour laquelle certains pays comme les Etats-Unis ont mis
en place une « politique juridique » favorisant une certaine catégorie de personnes,
particulierement les noirs afin de rendre effective I'égalité de traitement avec les blancs
dans la société américaine comme cela a été évoqué plus haut. Désormais, « le principe
d’égalité n’implique plus nécessairement l'uniformité de la législation et n'impose plus de
traiter tous les individus de fagon identique ; ce principe s’interprete comme un principe de
non-discrimination, c’est-a-dire qu’il proscrit seulement les différences de traitement
arbitraires, illégitimes, celles qui ne sont pas rationnellement justifiées par des différences
de situation » "

L’étude de la question de I'égalité dans les relations du travail au Cambodge sera
conduite en suivant successivement deux axes principaux, le premier relatif a I'égalité
formelle, c’est-a-dire une égalité des droits consacrée et garantie par de nombreux textes
normatifs nationaux ou internationaux (partie I) , tandis que le seconde concerne la mise
en ceuvre de ces normes et s'intéresse a I'égalité réelle, la recherche de I'effectivité des
droits qui se révéle particulierement difficile dans le contexte économique et social du
Cambodge actuel (partie Il) .
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Donat GUILLON, L’égalité entre les femmes et les hommes en droit frangais et communautaire, op.cit. p. 423.

J-J ROUSSEAU, Du Contrat social, avec une introduction, des notes et commentaires par Maurice HALBWACHS, éd.,
Montaigne, 1943, Livre |, Chapitre IX, p. 124.

0
Patricia ROTKOPF, Le principe de non-discrimination en raison du sexe, op.cit., p. 9.
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Partie I. L’égalité consacrée et garantie
par la loi

« La loi considére tout étre humain comme égal, tous les peuples doivent la
101
respecter »

Aprés l'indépendance, le Cambodge est devenu membre de I'OIT %2 en 1969 et il s'est
engage petit a petit sur la voie de I'adoption des traités ou des conventions internationales
relatives aux protections des droits sociaux fondamentaux des travailleurs A titre
d’illustration, la Convention internationale numéro 29 de I'OIT sur I'abolition du travail
forcé ou obligatoire, a été ratifiée par le Cambodge le 24 février 1969. Etant membre de
I'Organisation Internationale du Travail, le Cambodge doit respecter certains principes
fondamentaux préws par la Constitution de cette Organisation R s’agit en particulier
des regles de non-discrimination entre des travailleurs masculins et des travailleurs
féminins en matiére de rémunération et de profession, la protection de la liberté et du droit
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Cette phrase a été gravée dans le logo du Ministére de la justice du Cambodge, reproduite sur la couverture de

Pouvrage du Droit du travail cambodgien de Monsieur HEL Chamroeun.

02 L’OIT, I'Organisation internationale du travail, est actuellement rattachée a 'ONU. Sa particularité est d’étre une organisation
tripartite, chaque Etat est représenté par deux représentants du gouvernement, un représentant des salariés et un représentant des
employeurs. Elle adopte des conventions que les Etats membres doivent ensuite ratifier et mettre en ceuvre dans leur pays.
L’activité de I'OIT n’est pas seulement normative, elle aide matériellement les Etats les plus pauvres & mettre en ceuvre et a faire

respecter les droits fondamentaux des travailleurs.
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syndical etc. C'est une obligation juridique & laquelle les Etats membres ne peuvent
résister. En juillet 1999, le Parlement du Cambodge a adopté six autres conventions 109
de I'OIT, a savoir la Convention numéro 87 concernant la liberté syndicale et la protection
du droit syndical, entrée en vigueur en 1950, la Convention numéro 98 concernant
I'application des principes du droit d’organisation et de négociation collective, entrée en
vigueur en 1951, la Convention numéro 100 concernant I'égalité de rémunération entre la
main d’ceuvre masculine et la main d’ceuvre féminine pour un travail de valeur égale,
entrée en vigueur en 1953, la Convention numéro 105 concernant 'abolition du travail
forcé, entrée en vigueur en 1959, la Convention numéro 111 concernant la discrimination
en matiére d’emploi et de profession, entrée en vigueur en 1960, et enfin, la Convention
numéro 138 concernant 'dge minimum d’admission a I'emploi, entrée en vigueur en 1976.

Le pays a été encouragé a ratifier ces textes internationaux car il voulait devenir,
aprés les élections de 1993, un Etat de droit 19 et qu'’il voulait également protéger les
droits fondamentaux des travailleurs contre toutes formes de discriminations ou de travail
forcé en conciliant ces objectifs avec l'impératif économique du gouvernement d’attirer
des investisseurs étrangers " En plus, le Cambodge bénéficie de nombreuses aides
internationales. Hormis des aides financiéres directes, ce pays a obtenu la réduction ou
'exonération des taxes d’exportation "% des produits textiles vers les pays donateurs
comme les Etats-Unis et les pays de I'Union Européenne. En contrepartie de cet

° Avant 1999, le Cambodge a ratifiée cing Conventions internationales adoptées lors des sessions de la Conférence
internationale du travail qui se sont déroulées depuis 1919. Cette décision de ratification est similaire a celle du Laos, mais elle est
différente de deux autres pays voisins : la Thailande et le Vietham. Ces deux pays ont adopté respectivement onze et douze
Conventions de I'OIT. L’ensemble de ces conventions ont été ratifiées par le Cambodge entre 1969 et 1971. Ces cinq Conventions
ratifiées sont : la Convention numéro 4 sur le Travail de nuit des femmes, la Convention numéro 6 sur le Travail de nuit des enfants
dans l'industrie, la Convention numéro 13 sur la Céruse (peinture), et la Convention numéro 29 sur le Travail forcé. Sur ce point,
voir : Laure GINESTY, Construction du droit du travail au Cambodge en 1996, Ministére du travail et des affaires sociales,

Groupement d’intérét public pour le développement de I'assistance technique et de la coopération internationales, p. 27 et s.
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La Constitution de I'OIT ne contient pas seulement des dispositions a caractére institutionnel ; elle a aussi établi certains

principes généraux qui ont constitué des normes fondamentales dont on s’est souvent inspiré par la suite, non seulement comme
des directives adressées aux organes de I'OIT en we de I'élaboration de conventions et de recommandations, mais aussi comme
une source directe du droit international du travail. Les Etats membres de I'OIT ont, du fait de leur participation & 'Organisation, une
sorte d’obligation de respecter certains principes fondamentaux préws par la Constitution, et cela méme s’ils n’ont pas ratifié les
conventions particulieres traitant plus précisément de la matiére considérée. Cette conception est fondée, en premier lieu, sur le fait
que le Préambule de la Constitution de I'OIT et la Déclaration de Philadelphie de 1944, qui a été par la suite incorporée a la
Constitution de I'OIT, énumérent les objectifs que les Etats membres et les Organisation se sont assignés. Voir : Nicolas
VALTICQOS, Le droit international du travail, publié sous la direction de G.H Camerlynck, Dalloz, 2eme éd., 1983, p. 578.

5
Marie-Cécile ESCANDE-VARNIOL, Les droits sociaux fondamentaux et le droit du travail cambodgien, Annales de la Faculté de
Droit de Phnom Penh, 2001, p. 117 et s.

106 .
Edith JAILLARDON, L’Etat de droit, Annales de la Faculté de Droit de Phnom Penh, 1995, p. 171.
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Laure GINESTY, Construction du droit du travail au Cambodge en 1996, op.cit., p. 21 et s.
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avantage, le Cambodge devait respecter les régles du droit du travail notamment les
conditions de travail, la liberté syndicale, la non-discrimination, etc. Or la ratification des
textes internationaux est indispensable dans ce cas parce que c’est essentiellement dans
les conventions ou dans les traités internationaux que la question de la non-discrimination
est développeée.

Quoi qu’il en soit, les textes nationaux étaient déja conformes aux engagements
internationaux du Cambodge parce qu’aprés les élections de 1993, le pays s’est engagé
de nouveau de maniére résolue sur la voie démocratique en reconnaissant et en
respectant les droits de 'homme. Cette reconnaissance est largement inspirée par la
tradition juridique occidentale, surtout celle de la France par I'effet du protectorat. Mais
'exigence de cette reconnaissance, dans un pays venant de sortir d’'une guerre civile
particulierement traumatisante, a été imposée par les communautés internationales
depuis les Accords de Paris de 1991 1% Cette volonté est conforme a I'esprit des
constituants cambodgiens "% lors de I'élaboration de la Constitution du 24 septembre
1993 qui énonce dans l'article 31 alinéa ' que « le Royaume du Cambodge reconnait et
respecte les Droits de 'Homme tels qu’ils sont définis dans la Charte des Nations Unies,
dans la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme et dans tous les ftraites et
conventions ayant rapport avec les Droits de 'Homme, de la Femme et de I'Enfant ». Cet
article exprime un engagement trés ferme du Cambodge a la doctrine des droits de
’lhomme, bien que ce rattachement reste encore large "

[l faut préciser que les Conventions ou les Traités internationaux ne peuvent étre

appliqués qu’aprés I'approbation par le Parlement cambodgien. Ainsi, le fait d’accepter

108 Le Cambodge a bénéficié du systéme de préférence générale (Generalized System of Preference). Il s’agit d’'un accord bilatéral
qu’accordent les pays développés a certains pays en voie de développement pour encourager I'entreprise et favoriser le
développement économique. Chaque pays industrialisé décide d’accorder ou non ces conditions favorables, qui permettent
d’exonérer de droits de douane certains produits. Concernant le domaine du travail, ce GSP est attribué lorsque le pays en cause
respecte certaines conditions posées par des normes fondamentales en droit du travail. Il s’agit principalement du respect de la
liberté syndicale, de l'interdiction des discriminations, du travail forcé, et du travail des enfants, in Cambodia Times du 24 mars 1996

« EU delegation reviews GSP status ».

109
L’annexe 5 des Accords de Paris énonce que « la tragédie que le Cambodge a vécue récemment exige que des mesures

spéciales soient prises pour assurer la protection des droits de I'homme. Par conséquent, la Constitution comportant une
déclaration des droits fondamentaux, y compris le droit a la vie, la liberté personnelle, la sécurité, les libertés de mouvement, de
religion, d’assemblée et d’association, y compris pour les partis politiques et les syndicats, le droit a un proces équitable et I'égalité
devant la loi, la protection contre la dépossession arbitraire ou non assortie d’une juste indemnisation, la non discrimination raciale,
ethnique, religieuse ou sexuelle. Elle interdira également I'application rétroactive des lois pénales. Cette déclaration sera en accord
avec les dispositions de la Déclaration universelle des droits de 'homme et les autres instruments internationaux pertinents. Les
personnes lésées auront le droit de recourir aux tribunaux pour qu'ils statuent et fassent appliquer ces droits ». In, Maurice

GAILLARD, La démocratie cambodgienne, encadré numéro 30, p. 54.

10
Il convient de souligner que la plupart des experts qui ont participé a la rédaction de la Constitution de 1993 sont dipldmés des

universités frangaises comme son excellence Sam Rainsy, Say Bory, Heng Vong Bunchat, Keat Chhun, Chem Sangoun, etc.
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Maurice GAILLARD, Démocratie Cambodgienne, op.cit, p. 55.
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par le gouvernement ces textes internationaux ne les rend pas applicables directement
sur le territoire du Cambodge. Les particuliers ne bénéficient pas des droits contenus
dans ces instruments. Il s’agit simplement d’'un engagement du gouvernement a I'égard
des normes internationales. En cas de non respect, cest la responsabilité du
gouvernement devant les organes internationaux. Mais les études de ces normes nous
semblent trés utiles pour un pays comme le Cambodge qui a pris des engagements a les
respecter.

Concernant le domaine de I'égalité, les alinéas 2 et 3 de I'article 31 de la Constitution
du Cambodge relatifs a la liberté et a I'égalité entre les citoyens, énoncent que « les
citoyens khmers sont égaux devant la loi, possedent des droits a la liberté et ont les
mémes devoirs sans distinction de race, couleur de la peau, sexe, langue, croyances,
tendances politiques, origine de naissance, classe sociale, richesse et autres aspects.
L’exercice des droits et libertés par chaque individu ne doit pas porter atteinte aux droits
et libertes d’autrui ».

Mais notre réflexion se limite au domaine du travail. L’article 45 de la Constitution de
1993 relatif a I'égalité entre les hommes et les femmes dispose que « toute discrimination
a I'égard des femmes doit étre supprimée. Toute exploitation sur le travail de la Femme
sera interdite. L’homme et la femme jouissent des mémes droits dans tous les
domaines... ». Quant au Code du travail, qui s’inspire beaucoup de la Constitution et des
normes internationales, il interdit strictement la discrimination non seulement entre les
hommes et les femmes, mais également entre les travailleurs en général "2 Linterdiction
de la discrimination porte sur tous les aspects du droit du travail, notamment dans la
rémunération, le recrutement, I'accomplissement du travail ainsi que I'exercice de la
liberté individuelle et collective comme le droit syndical et celui de la gréve.

En somme, le Cambodge dispose de nombreux textes trés importants dans tous les
domaines, particuliérement dans le domaine du travail méme si ces textes restent peu
précis et parfois ambigus. C’est a travers ces textes que I'étude de la question de I'égalité
pourra étre effectuée. Cependant, notre tdche n’'est pas seulement de démontrer leur
existence, mais également de les interpréter pour leur donner un sens propre a notre droit
parce que la plupart ne sont actuellement que des affirmations de principe sans contenu
ni portée réelle.

Dailleurs, les textes juridiques ne peuvent étre efficaces que s’ils mettent en place
des procédures et des mécanismes de contrble qui permettent d’atteindre I'objectif fixé qui
est celui de I'égalité entre les travailleurs. Aussi, les nombreux textes juridiques tant
internationaux que nationaux qui proclament I'égalité entre les travailleurs (chapitre 1)
prévoient le plus souvent la mise en place de procédure de contrdle rigoureux sous la
forme de rapports internationaux, d’un corps d’inspecteurs du travail et d’une autorité
judiciaire compétente (chapitre 2) .

112

A titre d'illustration, 'article 106 du Code du travail de 1997 relatif a I'égalité de rémunération dispose que « a conditions égales
de travail, de qualifications professionnelles, de rendement, le salaire est égal pour tous les travailleurs soumis a la présente loi
quelque soit leur origine, leur sexe, et leur 4ge ». L'interprétation de cet article nous permet de conclure que I'égalité salariale ne

s’applique pas non seulement entre les hommes et les femmes, mais elle vise tous les travailleurs.
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Chapitre I. Les dispositions tendant a I’égalité

Dans le domaine du droit du travail, au niveau international, c’est essentiellement
I'Organisation Internationale du Travail, qui a élaboré des conventions internationales
garantissant des droits fondamentaux des travailleurs afin de les protéger, entre autres,
contre toutes formes de discrimination de la part de I'employeur. De méme, I'Organisation
des Nations Unies a procédé a I'adoption d’une série de textes conventionnels ayant
chacun ses mécanismes propres tendant a lutter contre les discriminations fondées
notamment sur le sexe. Il existe ainsi deux sortes de textes susceptibles de s’appliquer au
Cambodge, ceux qui ont été adoptés sous les auspices de I'OIT et ceux qui ont été
adoptés dans le cadre de 'ONU.

Au niveau national, le Cambodge dispose a I'heure actuelle d’'un important corps de
normes tendant a mettre en ceuvre de nombreux textes d’origine internationale que ce
pays s’engage a reconnaitre et a respecter depuis des décennies. Ces textes tendent a
développer deux regles : I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes ou
entre les différentes catégories des ftravailleurs dune part (section 1) et la
non-discrimination d’ordre professionnel d’autre part (section 2) .

Section 1. L’égalité de rémunération

Le salaire est un élément essentiel du contrat de travail, le droit du travail s’est constitué
en grande partie autour de cette notion de salaire ' Ce dernier représente pour le
salarié un caractére alimentaire. Il convient de remarquer que le contrat de travail,
conformément a larticle 65, alinéa 1 du Code du travail cambodgien, est soumis aux
régles du droit commun des contrats, notamment en laissant aux parties la liberté de
déterminer le prix qu’elles estiment juste, tout en respectant certaines limites imposées
par la loi, chaque salarié ne peut percevoir un salaire inférieur au salaire minimum garanti
114 . En dehors de cette exigence, le salaire peut étre librement déterminé entre
I'employeur et les salariés qui passent un contrat de travail.

L’'application de la théorie de la liberté contractuelle peut provoquer une
discrimination salariale entre les salariés restant sous la subordination et sous la direction
d’'un méme employeur lorsqu’ils ont la méme expérience professionnelle et la méme
capacité d’effectuer le travail. Conscient du risque de discrimination exercée par
'employeur, les organisations internationales et le législateur ont adopté certaines
mesures afin de lutter contre ces pratiques, les rendant illicites par I'affirmation d’'un
principe d’égalité de salaire pour un travail égal.

Ce principe est affirmé dans le Traité de Versailles de 1919, incorporé ensuite au
113 . eme
Jean PELISSIER, Alain SUPIOT, Antoine JEAMMAUD, Droit du travail, 23~ éd., Dalloz, 2006, p. 1137 et s.
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Article 104 du Code du travail cambodgien.
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Préambule de la Constitution de I'Organisation Internationale du Travail de 1946 (OIT),
puis dans la Déclaration Universelle des Droits de 'lHomme des Nations Unies de 1948. I
convient de savoir que lors de la premiére Guerre mondiale qui a pris fin en 1919, les
Hautes parties contractantes, hors des Accords de paix, ont pensé également aux
problémes du travail en énoncant dans la partie Xlll de ce Traité des « méthodes et
principes » pour la réglementation des conditions du travail ° Ces méthodes et
principes ont été considérés comme ayant une importance particuliére et urgente. Parmi
ceux-ci, on trouve le principe du salaire égal pour un travail de valeur égale sans
distinction de sexe ' . Ce Traité fut repris par le Préambule de la Constitution de I'OIT
lors des modifications apportées a cette Constitution. Le principe « a travail égal, salaire
égal » fut introduit dans le Préambule. Il faut souligner que le terme travail égal parait plus
étroit que celui de travail de valeur égale. Notons a cet égard que la version anglaise de la
Constitution a conservé pour sa part le libellé de 1919, c’est-a-dire work of equal value et
que les travaux préparatoires ne font aucunement état d’une volonté quelconque de
modifier la portée de cette disposition. Le Préambule dispose en effet que « les Hautes
Parties contractantes, mues par des sentiments de justice et d’humanité aussi bien que
par le désir d’assurer une paix mondiale durable, et en vue d’atteindre les buts énoncés
dans ce préambule, approuvent la présente Constitution de I’Organisation Internationale
du Travail ». |l y aurait donc une obligation juridique a la charge des Etats d’ceuvrer en
wie d’atteindre les buts énoncés dans le Préambule. Pour apporter des précisions au
principe d’égalité de rémunération mentionné dans le Préambule de la Constitution, la
Convention n° 100 relative a I'égalité de rémunération entre la main d’ceuvre masculine et
la main d’ceuvre féminine a été adoptée le 29 juin 1951 par la Conférence internationale
de 'OIT lors de sa 34°™€ session dans le but de réduire des inégalités constatées. La
Convention consacre expressément le principe d’égalité en matiére de rémunération entre
les hommes et les femmes avant que ce principe ne soit inscrit dans I'ordre juridique de
certains Etats membres dont les lois nationales n’accordaient pas encore au jour de son
adoption une protection nécessaire pour les travailleurs contre les discriminations en
matiére de rémunération. En outre, le texte de la Déclaration Universelle des Droits de
’'Homme énonce aussi le principe de I'égalité de salaire pou un travail égal sans aucune
distinction '"” . Cette Déclaration a été ensuite reprise par le Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels (1966) dont I'article 7 énonce le droit de toute
personne de jouir des conditions de travail justes et favorables, y compris le droit des
femmes a recevoir des salaires égaux pour un travail de valeur égale.

En ce qui concerne I'égalité salariale, I'article 106 du Code du travail cambodgien qui
reprend le principe énonceé en droit international n’est pas rédigé de la méme maniere, le
Iégislateur ayant choisi d’interpréter le principe plutét que de le poser en une seule
phrase. En cas de non respect de cet article, la discrimination préwe a I'article 12 du
méme Code peut étre évoquée e
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Article 427 du Traité de Versailles.

116
Article 427 § 7 du Traité de Versalilles.

117 er
Article 23, alinéas 1  de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme.
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Tant dans les dispositions du droit international que dans le droit national, les deux
notions essentielles qui sont les éléments clés de I'application du principe d’égalité de
rémunération ne sont pas définies. Que faut-il entendre par le salaire ou par le travail de
valeur égale. Ces deux notions méritent une explication doctrinale et jurisprudentielle
nécessaire pour déterminer si le principe d’égalité de rémunération est ou non violé. De
méme, le champ d’application dudit principe ne doit pas non plus étre négligé. Nous
aborderons ainsi dans un premier temps les éléments constitutifs du principe d’égalité de
rémunération affirmées dans les divers instruments juridiques (§7) puis nous nous
intéresserons ensuite au champ d’application du principe d’égalité de rémunération (§2) .

§1. Le principe « a travail égal, salaire égal »

Pour que le principe d’égalité de rémunération soit bien appliqué, I'affirmation du principe
ne suffit pas. Il concerne des notions complexes qui doivent étre éclairées pour que les
partenaires sociaux, les inspecteurs du travail, ou les juges aient la méme compréhension
et interprétation du sens a donner a ce principe. C'est la raison pour laquelle il parait
nécessaire d’aborder d’une part les éléments composant la rémunération dans les
dispositions du Code, et d’autre part le travail de valeur égale en s’inspirant des
conceptions doctrinales et jurisprudentielles proposées par le droit comparé. Il faut donc
déterminer la notion de salaire (A) ainsi que celle de travail égal (B) .

A. Notion de salaire

Le salaire est une notion trés large et relative, il est difficile d’en trouver une définition
unique. La loi contient des définitions différentes selon qu’il s’agit de I'application de telle
ou telle régle, pour Gérard LYON-CAEN "ol y a une relativité de la notion selon qu'il
s’agira de calculer lindemnité de congés payés, l'indemnité conventionnelle de
licenciement ou I'indemnité de préavis, de déterminer I'étendue du privilege des salaires,
de fixer la quotité insaisissable de la rémunération, de calculer, d’aprés un salaire de
base, les prestations en espéce de la sécurité sociale ou I'assiette des cotisations, de
rechercher la rémunération imputable sur le SMIC entre autres. Quant a la notion de
salaire proprement dit, cet auteur propose plusieurs conceptions a savoir une conception
plus étroite du salaire comme élément du contrat du travail jusqu’a celle beaucoup plus
large que le salaire de base parce que les salariés peuvent aussi recevoir d’autres
sommes non pas en contrepartie du travail, mais a l'occasion du travail %A partir de
cette distinction, Diane HENNEBELLE 121 , propose dans sa thése deux conceptions plus

8 L’article 12 du Code du travail cambodgien dispose que « sous réserve des dispositions expresses du présent Code, ou de tout
autre texte de nature législative ou réglementaire protégeant les femmes et les enfants, ainsi que des dispositions relatives a
I'entrée et au séjour des étrangers, aucun employeur ne peut prendre en considération la race, la couleur, le sexe, la croyance, la
religion, I'opinion politique, I'ascendance nationale, I'origine sociale, I'appartenance a un syndicat de travailleurs ou I'exercice d’une
activité syndicale pour arréter ses décisions en ce qui concerne, notamment 'embauchage, la conduite et la répartition du travail, la
formation professionnelle, I'avancement, la promotion, la rémunération, I'octroi d’avantages sociaux, la discipline ou la rupture du

contrat de travail ».

119 eme
Gérard LYON-CAEN, Droit du travail, /e salaire, Dalloz, 2 éd., publié sous la direction de G.H. Camerlynck, 1981, p. 4.
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précises et que nous allons aborder successivement. Selon cet auteur, le salaire est
d’abord percu comme une contrepartie du travail fourni par le salarié a 'employeur (1) ,
mais il est aussi le fruit de I'appartenance dudit salarié a I'entreprise (2) . C’est a travers
ces conceptions que nous allons tenter d’expliquer la notion de salaire mentionnée dans
le Code du travail cambodgien actuel.

1. Le salaire, contrepartie du travail fourni

L’article 102 du Code du travail cambodgien énonce que « aux fins du présent Code, le
terme salaire signifie (...) la rémunération ou gains susceptibles d’étre évalués en
especes et fixés par accord ou par la législation nationale, qui sont dus en vertu d’'un
contrat de louage de service, écrit ou verbal, par un employeur a un travailleur, soit pour
le travail effectué ou devant étre effectué, soit par les services rendus ou devant étre
rendus ». Cette premiére définition du salaire tire son fondement de la théorie du contrat
synallagmatique, parce que les obligations de chaque partie au contrat de travail sont
interdépendantes. Ainsi, I'obligation du salarié de fournir une prestation de travail trouve
sa cause dans le paiement du salaire par 'employeur. Cela signifie que le salarié ne regoit
pas le salaire tant qu’il n’a pas effectué son travail. En outre, s'il travaille plus d’heures
que ne le prévoit la loi, la convention, ou le contrat de travail, il a également le droit
d’obtenir un salaire supplémentaire. On s’apercoit ainsi que le salaire et le travail ont un
lien direct : plus on travaille, plus on gagne. Il existe I'idée selon laquelle le salaire recu
correspond a la quantité du travail fourni. Le salarié percoit le salaire conformément aux
quantités de production effectuées, ou au temps passé au travalil, si le salaire est calculé
selon le temps de travail 2 Lorsque le salaire est versé selon le temps passé,
'employeur n'a pas a verser le salaire au salarié s'il y a interruption du travail de ce
dernier. On peut prendre I'exemple de la suspension du contrat de travail préwe a I'article
72, alinéa 1~ du Code du travail cambodgien qui entraine aussi la suspension des
obligations de travailler pour les salariés et celles de payer la rémunération pour
I'employeur. Pour illustrer le probléme soulevé, nous recourons au droit comparé. En droit
francais, le professeur Bernard TEYSSIE qualifie ce fait de « sanction naturelle » dont le
non-paiement du salaire correspond a la durée de la défaillance 2 Ainsi, les salariés qui
font la gréve ne pergoivent-ils pas de salaire parce que la gréve suspend le contrat de
travail. Le salarié n’est plus sous I'empire du lien de subordination, de méme, I'employeur
n’est pas dans l'obligation de verser le salaire, sauf si les salariés arrivent a prouver que
la gréve fait suite a la faute de I'employeur. Par conséquent, la réduction de salaire doit
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étre proportionnelle aux absences du salarié. En revanche, 'employeur continuera, dans
certains cas, a verser un salaire, si 'absence de prestation de travail a une cause
étrangére, ou bien lorsque les arréts de travail sont imputables a I'employeur. Donc, un
salarié qui ne fournit pas de prestation de travail parce qu’il est en congé payé ou bien
lorsque I'employeur I'a dispensé d’exécuter un préavis de démission, a le droit de
percevoir un salaire. La situation est similaire en droit cambodgien ou il a été décidé que
'employeur qui suspend les contrats du travail par méconnaissance des dispositions de
l'article 71 § 11 du Code du travail cambodgien doit verser l'intégralité du salaire aux
salariés dont les contrats ont été suspendus '**  Dans cette affaire, portée devant le
Conseil d’arbitrage, I'employeur avait fermé pendant deux mois son entreprise pour cause
économique sans soumettre la décision de suspension des contrats de travail au contrble
de l'inspecteur du travail. Les salariés réclamaient le versement du salaire pendant cette
période de suspension. Le Conseil d’arbitrage a fait droit aux demandes des salariés
parce qu’il a estimé que I'employeur n’avait pas respecté la procédure préwe a l'article 71
§ 11 du Code du travail, c’est-a-dire que la fermeture de I'entreprise en cas de difficultés
économiques graves entrainant la suspension des contrats de travail n’avait pas été
soumise au contréle de I'inspecteur du travail. Ce manquement a été considéré comme
constitutif d’'une faute de 'employeur.

La qualification de salaire comme contrepartie de la prestation de travail, selon la
théorie du contrat synallagmatique, ne semble pas étre toujours adaptée, car le droit du
travail tend a qualifier le salaire comme toute somme ou tout avantage, versé par
'employeur en contrepartie de I'appartenance du salarié a I'entreprise.

2. Le salaire, contrepartie de I’'appartenance du salarié a I’entreprise

Cette deuxiéme conception du salaire semble mieux adaptée a la notion de salaire au
sens de l'article 103 du Code du travail cambodgien 12 , parce qu’on ne peut pas
appliquer une théorie purement contractuelle tirée du droit civil des obligations, méme si le
droit du travail est soumis aux régles du droit commun % Le salarié ne pergoit pas
uniquement le salaire pour sa prestation de travail, il peut également recevoir des
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rémunération ainsi que ceux qui ne le sont pas. Ainsi, la rémunération comprend notamment le salaire ou la rémunération
proprement dite, les heures supplémentaires, les commissions, les primes et indemnités, la valeur des avantages en nature, les
participations aux bénéfices, les sommes versées au titre de gratification, les allocations familiales pour la partie dépassant le
montant Iégal, l'allocation de congé ou d'indemnité compensatoire de congé, les sommes payées par I'employeur pendant
lincapacité de travail et pendant le congé de maternité. L’adverbe notamment rappelle bien que la notion de la rémunération est
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soins de santé, des allocations familiales légales, des frais de voyages, des avantages accordés exclusivement en wue de faciliter

pour le travailleur I'accomplissement de ses fonctions.
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Le droit du travail a ses caracteres spécifiques, les regles applicables en droit civil des contrats peuvent s’adapter au droit du
travail. Sur ce point voir : Pierre VERGE et Guylaine VALLEE, Un droit du travail ? Essai sur la spécificité du droit du travail, éd.,
Yvon Blais inc, 1997.
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sommes, versées par I'employeur en raison de son ancienneté, des indemnités de
congés payés, des indemnités de maladie, des primes de vacances (...) ainsi que tout
autre avantage social. En examinant la liste énumérée par larticle 103, on peut
comprendre que certaines sommes comme les prestations en espéces en matiére
d’assurances sociales en cas de maladie ou d’allocations de retraites ont la nature
juridique de salaire et n’échappent pas au principe « a travail égal, salaire égal », ce qui
veut dire qu’en application des régles d’égalité de rémunération, 'employeur ne peut pas
octroyer ces sommes a certains salariés de son entreprise et les refusent a d’autres qui
se trouvent dans une situation identique ou similaire. Cette conception est justifié non
seulement dans le domaine des relations du travail dans le secteur industriel, mais elle est
aussi applicable dans les professions agricoles puisqu’en plus du salaire proprement dit
verseé par 'employeur aux travailleurs qui lui rendent les services, les travailleurs dans le
cadre des plantations peuvent aussi obtenir selon la loi des prestations familiales préwues
par l'article 200 du Code du travail cambodgien " De méme, l'article 198 du méme
Code dispose que « le paiement partiel du salaire en nature est autorisé, mais ne peut
étre imposé. Dans le cas ou un tel paiement est pratiqué par 'employeur, il est alloué a
chaque travailleur régulier, en plus d’une partie du salaire en espéece dont il bénéficie, une
dotation de 900 grammes de riz blanc, non cuit, par jour ouvrant droit au salaire ».

Il résulte, dans le cadre du droit international, de I'article 1er de la Convention n° 100
de I'OIT que la rémunération est le salaire ou le traitement ordinaire de base ou minimum,
et tout avantage payé directement ou indirectement, en espéce ou en nature, par
'employeur au travailleur, en raison de I'emploi de ce dernier. Ainsi, la rémunération ne
devrait-elle pas étre comprise comme un simple salaire parce qu’elle vise toutes les
sommes, versées par I'employeur aux travailleurs, en lien avec I'emploi exercé. Dans le
cadre du droit comparé, l'article L.140-2, alinéa 1 du Code du travail francais inspiré du
droit international et du droit européen relatif a 'égalité de rémunération entre les hommes
et les femmes, dispose que « par rémunération, au sens du présent chapitre, il faut
entendre le salaire ou traitement ordinaire de base ou minimum et tous les autres
avantages et accessoires payés, directement ou indirectement, en espece ou en nature,
par 'employeur au travailleur en raison de I'emploi de ce dernier ».

A propos de la qualification de salaire, le Conseil d’arbitrage du Cambodge 128 , dans
un litige qui opposait le syndicat des salariés du Cambodiana a I’'Hétel Cambodiana 129 ,a
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mineurs a sa charge, légitimes ou naturels reconnus, 4gés de moins de seize ans, aux prestations journalieres en riz... ».
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Le Conseil d’arbitrage est une institution indépendante chargée de la résolution des conflits du travail que ne peuvent pas étre

résolus par la conciliation. Le Conseil a été créé en 2003 selon les régles établies par la loi du Travail de 1997. La composition du
Conseil est tripartite : les syndicats, les employeurs et le Ministére du Travail. Le conseil a quinze membres nommés pour une

période d’'un an par Prakas du Ministére chargé du Travail.

129 Arbitration Council, Cambodiana Employee Union c./ Cambodiana Hotel, 29 aodt 2003, affaire n° 11/03. Voir également les
deux autres décisions similaires du Conseil d’arbitrage a propos de la question des pourboires : Raffles Grand Hotel D’Angkor c/
Union of Grand Hotel d’Angkor, affaire n° 24/03 ; Raffles Le Royal c./ Union of Raffles le Royal, affaire n° 28/03.
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qualifié le pourboire de salaire et a décidé que I'employeur doit le verser en intégralité aux

salariés ayant un contact avec des clients conformément a l'article 134 du Code du travail
. 130 . ~

cambodgien . Dans cette affaire, ce grand Hétel, pour renforcer les performances de

son personnel et maintenir la qualité de service au standard international, facturait 10% a

titre de « service charge ». Le litige a l'origine du conflit repose sur la facturation

obligatoire ainsi que sur le mode de répartition du pourboire en question.

Comme on vient de le voit, la qualification juridique de la notion de salaire est
complexe. Cependant, l'application de larticle 106 du Code du travail cambodgien
nécessite que les autres termes du principe proclamé soient également éclairés, en
particulier le sens juridique de I'expression « travail égal ».

B. Notion de « travail égal »

Rappelons que l'article 33 de la Constitution de I'Etat du Cambodge parle du travail égal
tandis que l'article 36 de la Constitution de 1993 parle du méme travail. Est-ce que le
principe d’égalité de salaire se limite seulement au travail identique ou de méme nature ?
Lorsqu’on lit le Code du travail actuel, il semble que la notion de travail égal ou
comparable n’est pas écartée puis que l'article 106 de ce Code dispose que « a
conditions égales de travail, de qualifications professionnelles et de rendement, le salaire
est égal pour tous les travailleurs soumis a la présente Loi quels que soient leur origine,
leur sexe, leur 4ge ». Si nous interprétons I'article en question, nous pouvons conclure
qu’il ne se limite pas strictement a la comparaison de travail identique et qu’il ne
s’applique pas uniquement entre les hommes et les femmes. Il pourrait étre étendu a tous
les travailleurs dés lors qu’ils se trouvent dans une situation identique ou similaire. De
plus, l'article 139 de la Constitution de 1993 dispose que « foute loi ou disposition
garantissant les intéréts, les droits, la liberté et les biens légitimes des particuliers, et qui
est conforme aux intéréts nationaux, a I'exception des dispositions contraires a I'esprit de
cette Constitution, reste en vigueur jusqu’au jour ou il existe de nouveaux textes pour les
réviser ou supprimer ». Cet article ne semble pas remettre en cause des lois antérieures
(lois adoptées avant la proclamation de la nouvelle Constitution de 1993) qui protégent les
intéréts Iégitimes des particuliers. Il semble, en raison de I'absence de normes juridiques
au moment de la rédaction de la Constitution, que I'esprit des Constituants cambodgiens
était de préserver I'ensemble des dispositions qui peuvent servir de fond juridiques
applicables dans une période transitoire.

Malheureusement, aucun texte de droit cambodgien en matiére de travail ne donne
une définition du travail de valeur égale. Cette absence complique encore la tache des
magistrats cambodgiens qui ne sont pas des spécialistes du droit du travalil 11
L’application des dispositions législatives sur la question de méme ftravail ou travail de
valeur égale devrait amener le juge a interpréter et & donner un sens plus précis a ces
notions, afin de les appliquer de maniére cohérente. Avant d’aborder le travail auquel a
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été attribué la méme valeur qu’un autre travail (2) , il faut s’interroger sur ce qu’on appelle
le « méme travail » (1) .

1. Le « méme travail »

Ce concept de méme travail est reconnu par la Constitution cambodgienne, mais jusqu’a
'heure actuelle aucune interprétation n’a été donnée par des juristes cambodgiens. Le
Code du travail n’a pas non plus parlé du méme travail ou du travail identique. L’étude de
cette notion doit inévitablement se baser sur le droit comparé, surtout le droit francais et le
droit international, qui constituent la base essentielle de nos réflexons et de nos
développements. Le droit frangais reconnait le concept du travail égal inspiré du droit
communautaire et du droit international. D’aprés l'article L.140-2 du Code du travalil
frangais « I'employeur est tenu d’assurer, pour un méme travail ou pour un travail de
valeur égale, I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes ». Les juristes
francais ont interprété la notion de méme travail dans le sens du travail identique. C’est
'arrét Ponsolle qui consacre le principe de salaire égal pour un ftravail identique 192

L’emploi du terme « travail identique » dans cet arrét permet de penser que deux salariés
doivent percevoir le méme salaire lorsqu’ils occupent le méme poste de travail, ou
lorsqu'ils effectuent des taches identiques au sein d’une entreprise ou d’'un établissement
donné, et que les critéres d’évaluation doivent étre identiques pour tous les salariés. Cela
signifie, a contrario, qu'’il ne peut y avoir d’égalité de salaire pour un travail comparable ou
équivalent car ces travaux ne présentent pas de caractéres identiques, ce qui n’a pas été
suivi par les autres arréts que nous allons montrer dans la partie relative a la comparaison
du travail de valeur égale. Dans cet arrét Ponsolle, la Cour de cassation a affirmé qu’
« une différence d’ancienneté ne peut étre la source d’une différence de rémunération
entre les salariés qui effectuent le méme travail lorsque cette ancienneté fait I'objet d’une
rémunération distincte ». Certes, I'ancienneté est importante puisqu’elle occasionne une
différenciation de salaire entre les salariés car celui qui a la plus longue ancienneté dans
sa carriere est plus expérimenté que celui qui en a moins. Grace a cette expérience, la
capacité effective de travail est aussi plus performante. Ainsi, la différence d’ancienneté
peut-elle étre une source de différenciation de rémunération. En revanche, lorsque
'ancienneté fait I'objet d’'une rémunération distincte, il n’est d’aucune raison de
différencier le salaire entre deux salariés ayant la méme qualification, s’ils font le méme
travail. De méme, un salarié qui remplace un autre salarié, peut réclamer le méme salaire
que celui-ci, s’il se trouve dans la méme situation. Cela signifie qu’il doit avoir un
coefficient identique, une méme qualification, car il travaille pour une durée identique, etc.
L’employeur ne peut donc pas faire de discrimination dans la rémunération entre deux

En effet, contrairement aux pays occidentaux, le Royaume du Cambodge ne dispose pas encore de Tribunal du travail ou de

Conseil des prud’hommes comme le systeme juridictionnel frangais. Il existe a I'heure actuelle le Conseil d’arbitrage pour trancher

des litiges collectifs relatifs au travail. Mais, toutes les contestations des décisions de ce Conseil doivent étre soumises a la

compétence du tribunal de droit commun. Par conséquent, les magistrats qui sont plutdt spécialisés en droit civil ou pénal, doivent

statuer sur les litiges nés des relations du travail.
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salariés qui occupent des postes identiques, et qui remplissent les mémes conditions de
qualité de production 138

On peut également dire qu'il s’agit d’'une situation identique de travail lorsque deux
salariés ont les mémes connaissances professionnelles, consacrées par un dipldme,
I'expérience, des responsabilités, des qualités et aptitudes, un niveau de qualification
identique " En outre, d’autres criteres, comme le mérite, le potentiel, l'initiative, peuvent
étre pris en compte par I'employeur pour différencier le salaire entre deux ou plusieurs
salariés a condition que ces critéres ne soient pas déja pris en compte dans le salaire de
base, qu’ils soient compatibles avec le poste et qu’ils soient applicables a tout salarié
dans les mémes conditions " . Par conséquent, lorsqu’un employeur décide d’octroyer
certains avantages sous certaines conditions, il n’y a pas de violation du principe d’égalité
dés lors que tous les salariés de I'entreprise qui se trouvent dans la méme situation
peuvent en bénéficier.

Une question se pose : le juge doit-il vérifier les criteres de travail de maniére
abstraite et objective ou de maniére concréte selon la situation qui lui est soumise ? |
apparait, selon certaines décisions de la Cour de cassation francaise que les critéres
d’appréciations sont objectifs. Néanmoins, la Cour admet que I'employeur pourrait
différencier la rémunération des salariés selon certains critéres subjectifs, comme le
meérite, la disponibilité, le potentiel, etc.

2. Le travail égal ou équivalent

En droit cambodgien, I'interprétation de l'article 106 du Code du travail nous permet aussi
de penser que deux salariés pergoivent les mémes salaires lorsqu’ils effectuent leur
travail dans les mémes conditions, avec les mémes responsabilités, la méme expérience
professionnelle, ou les mémes diplébmes. La qualité du travail fourni devrait aussi étre
égale. Par conséquent, I'évaluation des emplois est une bonne méthode de comparaison
lorsque la nature du travail est différente. La portée de cet article semble ne pas imposer
que le travail exercé par les salariés soit identique. Ce qui compte avant tout, c’est que les
activités soient similaires, présentent des caractéres et qualités comparables. Toutefois, il
parait difficile de dire si deux emplois de nature différente ont une valeur égale. Dés lors,
si deux salariés, homme et femme, occupent deux emplois de nature différente avec des
charges physiques et nerveuses comparables, et que la qualité du travail qu’ils ont rendue
est aussi équivalente, est-ce que le travail réalisé a la méme valeur et que le salaire doit
étre versé de maniére égale aux salariés des deux sexes ? L’article 106 du Code du
travail, n'impose que trois conditions essentielles : conditions égales de ftravail, de
qualification professionnelle, et de rendement. Donc, la comparaison entre emploi de
nature différente est juridiquement admise.

En droit frangais, la notion de salaire égal pour un travail égal ou équivalent permet
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de comparer deux emplois différents, mais qui ont une méme valeur. L’application de ce
concept semble plus complexe que celui du travail identique parce qu'’il est plus difficile de
savoir si deux emplois ou deux postes différents ont une méme valeur. L’article L.140-2,
alinéa 2 du Code du travail frangais donne une définition du travail de valeur égale en
énongant que « sont considérés comme ayant une valeur égale les travaux qui exigent
des salariés un ensemble comparable de connaissances professionnelles consacrées par
un titre, un diplbme ou une pratique professionnelle, de capacités découlant de
I'expérience acquise, de responsabilités et de charge physique ou nerveuse ». Selon
Diane HENNEBELLE, « /e salaire ne dépend pas de la quantité de travail fournie, ni
méme du temps passé au travail, ce qui compte avant tout, c’est que les activités soient
similaires, présentent des caractéres et des qualités comparables » %% Pour illustrer la
question de la comparaison entre deux emplois de nature différente, on peut citer un arrét
de la Chambre sociale de la Cour de cassation du 12 février 1997 " . La Cour a admis la
comparaison de travail de valeur égale pour deux types d’emploi de nature différente.
Dans cette affaire, les salariés masculins exécutaient des travaux de chargement et de
déchargement de camions, portaient des charges lourdes et travaillaient la nuit alors que
les salariés féminins triaient des champignons et recevaient des rémunérations moins que
leurs collegues masculins. Les salariées considéraient qu’elles étaient victimes d’une
discrimination salariale et en demandaient justice. Les juridictions du fond ayant donné
raison a ces femmes, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi de 'employeur au motif que
les hommes occupant le méme emploi de manutentionnaire que les femmes, étaient
systématiquement payés davantage, et que cette difféerence de rémunération n’était
justifiée par aucun élément objectif, en ce qui concernait la valeur du travail effectué, et le
caractére pénible des taches accomplies entre les salariés des deux sexes. Afin d’assurer
I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes pour un travail de valeur égale,
la Cour a choisi le critere d’évaluation de I'ensemble des capacités des salariés, des
qualités du travail fourni, pour que le systtme dans son ensemble parvienne a exclure
toute discrimination fondée sur le sexe.

En tout état de cause, pour qu’une évaluation d’'un poste de travail ou d’'un emploi soit
faite sans aucune discrimination, il est important que les catégories professionnelles et les
critéres de classification et de promotion professionnelle soient communs a tous les
travailleurs car le salaire est déterminé, en principe, en fonction de la catégorie
professionnelle. Cette derniére concerne un ensemble de salariés qui possédent la méme
qualification professionnelle. C’est la convention collective, ou a défaut, 'employeur, qui
fixe le coefficient hiérarchique entre ces travailleurs et les éléments du salaire applicables
par catégorie professionnelle. Pour éviter toute discrimination, il ne saurait y avoir de
traitement distinct surtout entre les hommes et les femmes.

On se demande également s’il y a violation de l'article 106 du Code du travail
cambodgien dés lors que deux salariés pergoivent des salaires différents en raison d’un
recrutement a des périodes distinctes. On connait un début de réponse dans la sentence
du Conseil d’arbitrage du Cambodge en date du 7 ao(t 2006 "*®  Dans cette affaire, la
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société pétroliere CALTEX, dans sa politique de rémunération des salariés lors de
'embauche, a distingué deux modes de rémunération selon que les salariés travaillaient
avant I'an 2002 et ceux embauchés aprés cette date. Un groupe de salariés de la société
embauchés aprés I'année 2002, estimaient étre victimes de discrimination salariale, et
réclamaient le méme salaire que les autres salariés embauchés avant cette date. Les
arbitres ont décidé que l'article 106 du Code du travail cambodgien n’a pas été violé et
que I'employeur disposait de toute liberté dans la fixation du salaire de chacun des
salariés qu’il embauche a condition de respecter le salaire minimum imposé par la loi du
travail. Dés lors, si I'on fait une interprétation de la décision des arbitres, on peut dire que
linégalité de salaire entre deux salariés embauchés a des périodes différentes, méme
pour un travail de valeur égale, ne constitue pas une discrimination. La différence de
rémunération entre des salariés peut étre justifiée, selon le Conseil d’arbitrage, par la
qualité de la santé économique d’'une entreprise qui peut varier dans le temps. Il ajoute
ensuite que I'employeur a la faculté de justifier cette différenciation par des facteurs
objectifs non liés a la personne des salariés, mais a la performance économique de
I'entreprise sans aucune intention discriminatoire. Aprés avoir lu cette décision, il semble
qu'’il est normal que I'employeur puisse différencier le salaire entre deux groupes de
salariés embauchés a des périodes distinctes parce qu’ils n’étaient pas dans la méme
situation. Par contre, 'employeur ne peut pas, pour le méme travail ou pour un travail
auquel est attribué une valeur égale, rémunérer differemment les salariés se trouvant
dans un méme groupe, c’est-a-dire ceux embauchés dans une méme période. Le juge
devrait, en cas de conflit, étre trés vigilant quant a la justification et a la preuve rapportée
par I'employeur parce que cette pratique de fixation de la rémunération peut étre
dangereuse pour des salariés qui sont dans une situation identique ou comparable, mais
qui pergoivent des salaires inégaux sous prétexte que ceux-ci ont été embauchés dans
deux périodes distinctes et que cette inégalité est liée a la performance économique de
I'entreprise.

En ce qui concerne des litiges relatifs a I'évaluation d’un travail, pour savoir s’il s’agit
ou non d’un travail de valeur égale, le juge est souverain dans son pouvoir d’appréciation.
C’est une question de fait, c’est-a-dire que le juge ou I'arbitre doivent faire la comparaison
des emplois en tenant compte de I'ensemble de capacités physiques, nerveuses,
d’expériences professionnelles, de niveaux de responsabilités, etc. En lI'absence de
travaux de doctrine et de jurisprudence " en ce domaine, les démarches et les méthodes
d’évaluation des emplois sont 'une des taches difficiles confiées aux tribunaux de droit
commun '*° ou au Conseil d’arbitrage en cas d’échec de la conciliation amiable entre les
parties b . Quoi qu’il en soit, les critéres d’évaluation, méme s’ils sont encore discutables,
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que ce soient la compétence, l'effort, la responsabilité, ou les conditions d’exécution de
travail (...), devraient étre pris en compte de fagon objective, et sans tenir compte du sexe
des salariés parce que si les femmes sont physiquement moins fortes que les hommes,
leurs compétences sont équivalentes dans la plupart des emplois. Si 'employeur entend
néanmoins récompenser certaines performances particuliéres, il devra apporter la preuve
que seuls les salariés masculins par exemple peuvent porter des charges lourdes et
justifier ainsi de primes spécifiques. Mais les femmes qui portent la méme charge auront
droit a la méme prime.

§2. Le champ d’application du principe d’égalité de rémunération

Dans le domaine des relations du travail, le principe d’égalité des rémunérations est a
géomeétrie variable dans le sens ou son champ d’application a évolué constamment. La
nécessité de protéger une catégorie de travailleur a été étendue a I'ensemble des
travailleurs. Le principe d’égalité joue un réle de protection générale contre les
discriminations exercées a I'’encontre des travailleurs (A) , sans prendre en compte la
nature des contrats (B) ainsi que le périmétre de I'entreprise dans laquelle travaille le
salarié bien qu’il existe de nombreuses exceptions dans le cadre de I'application de ce
principe (C) .

A. Le champ d’application relatif aux bénéficiaires

Les femmes ont été les premiéres destinataires des normes relatives a I'égalité de
rémunération. Ainsi, dans le Traité de Versailles incorporé dans le Préambule de la
Constitution de I'OIT, puis dans les Constitutions qui ont suivi, ainsi que dans le Traité de
Rome instituant la Communauté économique européenne, le principe « a travail égal,
salaire égal » visait a protéger les femmes contre ce type de discriminations. Par la suite,
le champ d’application a été étendu a d’autres catégories de personnes victimes elles
aussi des discriminations et qui méritaient également une protection de la loi au nom du
principe d’égalité. Aussi, le principe d’égalité de rémunération ne s’applique-t-il plus
seulement entre les hommes et les femmes (1) , les autres travailleurs peuvent aussi en
bénéficier (2) .

1. Egalité de rémunération entre les hommes et les femmes

L’application du principe d’égalité de rémunération a I'égard des travailleurs des deux
sexes est sans ambiguité. Reste a savoir quelles sont les modalités d’application du
principe en question notamment en ce qui concerne le mode de fixation de rémunération
et d’évaluation de la valeur du travail d’'une femme par rapport a un homme. Afin d’éviter
toute discrimination, I'article 1 b) de la Convention n° 100 indique clairement que les taux
de rémunération doivent étre fixées sans discrimination fondée sur le sexe. De méme, la
Convention invite les Etats membres a étre vigilants quant & la définition et & la méthode
de fixation de la rémunération qui ne doivent pas faire 'objet de la discrimination "2 La
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méthode en question peut étre mise en ceuvre par plusieurs moyens, notamment par la
Iégislation nationale ou par convention collective ou par tout autre moyen reconnu par
cette Iégislation " En conséquence, lorsqu’'une femme et un homme accomplissent un
travail qui a une valeur égale, la convention devrait étre appliquée sans prendre en
considération le sexe.

Quant a la législation nationale, c’est dans la Constitution de I'Etat du Cambodge
(1989-1993) qu’on voit apparaitre le fameux principe d’origine internationale concernant
'égalité de salaire entre les hommes et les femmes " Le Cambodge était alors sous
I'emprise d’un régime socialiste favorable aux droits des travailleurs. Ce principe a été
ensuite repris par la Constitution de 1993 dont l'article 36, alinéa 2 dispose que « les
citoyens khmers des deux sexes ont le droit de recevoir les mémes indemnités pour le
méme travail ». L’article en question ne parle pas du salaire, mais de I'indemnité. Est-ce
que cette phrase est égale a un salaire égal pour le méme travail ? A cette interrogation
s’ajoute celle sur I'interprétation de I'expression « le méme travail », parce qu’on ne sait
pas si la disposition en cause s’applique uniquement au travail de méme nature,
c’est-a-dire identique, ou si elle peut aussi s’appliquer au travail dont la valeur est égale
ou équivalente. Etymologiquement, nous constatons que les dispositions de la
Constitution de 1993 relatives a I'égalité de rémunération ne sont pas aussi larges que
celles de la Constitution de I'Etat du Cambodge parce qu’elles semblent admettre
simplement la conception du travail identique pour pouvoir appliquer le principe d’égalité
de rémunération. Cependant, le Code du travail semble assez clair sur cette question
puisque les dispositions de l'article 106 du Code ont un champ d’application trés vaste.
Elles s’appliquent notamment entre les hommes et les femmes, et ne se limitent pas au
travail identique parce qu’elles exigent seulement que les travailleurs travaillent dans les
mémes conditions et produisent un travail équivalent.

Néanmoins, il existe aussi des exceptions a ce principe d’égalité de rémunération
quon peut trouver notamment dans les dispositions de larticle 46, alinéa 2 de la
Constitution cambodgienne qui dispose que « les femmes ont droit aux congés de
maternité avec paiement intégral de son salaire et garantie de son ancienneté dans
I'emploi et les autres avantages sociaux ». Quant a l'article 183 du Code du travail qui
détaille les droits garantis par la Constitution de 1993, il admet que les femmes, pendant
la période de congé pour I'accouchement, ont droit a la charge de leur employeur a la
moitié de son salaire, y compris les accessoires en espéces. Elles conservent également
l'intégralité de leurs droits aux prestations en nature. Par conséquent, les hommes ne
peuvent pas revendiquer les mémes prestations et invoquer une discrimination a leur
encontre parce qu’il s’agit d’'un droit accordé exceptionnellement par le législateur aux
femmes qui portent en elles I'enfant et que cette fonction biologique doit étre protégée car
il en va de la survie de la société. Le législateur tente de rétablir cette égalité sociale tout
en protégeant la fonction maternelle des femmes.

3
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Cette affirmation se trouve confirmée par le droit international et le droit comparé
concernant les questions similaires. L’article 10 du Pacte international des Nations Unies
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (1966), énonce que « une protection
spéciale doit étre accordée aux meres pendant une période de temps raisonnable avant
et apres la naissance des enfants. Les méres salariées doivent bénéficier, pendant cette
période, d’un congé payé ou d’un congé accompagné de prestations de sécurité sociale
adéquates ». En droit frangais, dans un arrét de la Chambre sociale du 21 mars 2000 B ,
la Cour de cassation a indiqué que le principe a travail égal, salaire égal consacré par
l'article 119 du Traité CE ne s’oppose pas au versement d’'une allocation forfaitaire aux
seuls travailleurs féminins qui partent en congé de maternité, dés lors que cette allocation
est destinée a compenser les désavantages professionnels qui résultent pour ces
travailleurs de leur éloignement du travail. Dans cette affaire, les accords relatifs a la
couverture sociale des salariés ont été conclus entre les organisations syndicales et la
régie nationale des usines Renault. L’'un d’entre eux conclu le 5 juillet 1991 prévoit dans
son article 18 que lors du départ en congé de maternité il est alloué a la femme enceinte
une somme de 7500 francs. M. Diot et cing autres salariés de la société Renault qui
avaient été exclus de cette prime ont engagé une action prud’homale pour obtenir la
somme en question. La solution dégagée par ces arréts est d’interprétation stricte, elle se
limite & une différenciation de rémunération entre les travailleurs des deux sexes justifiée
par des raisons biologiques. Dés lors que ce motif n'existe plus, les salariés hommes ou
femmes doivent bénéficier des mémes avantages. Ainsi, est illicite I'attribution aux seules
meéres de famille d’'une prime de créche préwe par accord collectif, cette prime doit
bénéficier aux péres de famille remplissant les conditions préwes par I'accord * Dela
méme maniére, 'employeur ne peut pas rémunérer I'épouse d’'un gardien d'immeuble
moins que son mari dés lors que tous les deux ont été engagés comme gardiens
d'immeuble et qu'aucun document ne comportait une spécification de leurs taches et
gu’ils accomplissaient le méme travail avec la méme qualification fad

D’aprés ce que nous venons de voir, nous pouvons constater que le principe d’égalité
de rémunération entre la main d’ceuvre masculine et la main d’ceuvre féminine, méme
avec des exceptions justifiées en tenant compte de la spécificité de la féminité, est une
affirmation générale. Les législations des Etats membres de I'OIT tentent, ensuite, de
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rendre applicable ce principe non seulement entre les hommes et les femmes, mais
encore entre tous les travailleurs et tous les types de contrat de travail. Donc, les
dispositions de I'article 106 du Code relatives a I'égalité de rémunération devraient étre
étendues a tous les travailleurs soumis au Code du travail cambodgien de 1997.

2. Egalité de rémunération entre les différentes catégories des travailleurs

En s’inspirant toujours du droit comparé, on peut prendre encore I'exemple de l'arrét
Ponsolle "*® car c’est un arrét qui a fait couler beaucoup d’encre chez les travaillistes
francais. Il est depuis devenu la référence en matiere d’égalité de rémunération entre les
travailleurs, quel que soit leur sexe, lorsque les conditions d’un travail de valeur égale sont
réunies. Dans cet arrét, la Cour de cassation francaise ne prend plus en considération le
sexe du salarié, elle concentre son attention sur la notion de travail égal. Donc, lorsque
les salariés ont accomplis un travail identique, ils ont normalement le droit de percevoir la
méme rémunération a moins qu’il n'existe d’autres critéres objectivement non
discriminatoires qui échappent a l'application de ce principe. Ainsi, peut-on dire que
'employeur ne viole pas le principe a travail égal, salaire égal lorsque la différenciation de
rémunération est objectivement justifiée et matériellement vérifiable entre les deux
salariés qui effectuent un méme travail ou un travail de valeur égale. A titre d’illustration,
la différenciation est licite lorsqu'une disparité de rémunération est justifiée par la
nécessité pour une entreprise de recruter d’urgence en remplacement de la directrice en
congé maladie, une directrice qualifiée au tarif imposé "9 Clest 'urgence et la difficulté
de trouver un remplagant qui constituent des éléments objectifs et vérifiable autorisant
'employeur a déterminer une rémunération plus importante que celle du titulaire du poste
en question. Néanmoins, certaines différenciations de rémunération constituent une
discrimination lorsqu’elles reposent sur des critéres prohibés par la loi. Dés lors, la
suppression des avantages sociaux aux salariés ayant créé un syndicat 190 , la privation
des titres-restaurant en raison des absences pour activités syndicales " ou la privation
d’'une augmentation de salaire des salariés appartenant au syndicat 192 , sont
considérées, selon la Cour de cassation, comme discriminatoires et constituent par
conséquent une discrimination en matiére de rémunération.

En droit du travail cambodgien, les dispositions de I'article 106 du Code du travail ne
font pas de distinction selon le sexe des travailleurs, elles s’appliquent donc a tous les
travailleurs dés lors que les conditions imposées dans cet article sont réunies. Autrement
dit, l'article 106 peut étre invoqué par tous les travailleurs quels que soient le sexe, I'age,
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I'état de santé, la nationalité des travailleurs, etc. De méme, pour savoir si le mode de
répartition du pourboire dans le litige concernant I'H6tel Cambodiana 199 comporte ou non
une caractére discriminatoire, l'article 134 du Code du travail cambodgien prévoit que les
pourboires sont intégralement versés au personnel en contact avec la clientele. A
contrario, cet article ne vise pas les employés qui ne sont pas en contact avec des clients.
Mais quelles sont les catégories de personnel en contact avec la clientéle ? L’article 136
du Code du travail renvoie a 'usage ou, a défaut, aux Prakas du Ministére chargé du
Travail. C'est en I'absence de ces Prakas que des difficultés relatives a la répartition des
pourboires sont posées car le mode de répartition des sommes entre tous ces salariés
peut faire I'objet de négociation en wue d’'un accord ou d’'une convention collective entre
les partenaires sociaux. Il faut savoir que les dispositions du Code du travail cambodgien
sont d’ordre public d’aprés I'article 13 du méme Code. Lorsqu’on parle de I'ordre public, il
faut faire la distinction entre I'ordre public absolu et I'ordre public relatif. Le premier ne
supporte pas de dérogation par une norme de niveau inférieur, sous peine de nullité de
plein droit. Par exemple, le louage de travail pour amortissement de dettes est interdit de
maniére absolue par l'article 16 du Code du travail sans aucune exception. En revanche,
si la norme est d’ordre public relatif, la dérogation est autorisée a condition d’étre plus
avantageuse que la loi en vigueur. A titre d'illustration, la convention collective peut
prévoir une clause relative au préavis en cas de licenciement d’'une durée plus longue que
les dispositions du Code du travail.

Dans la pratique de la taxe de service au Cambodge, on constate qu’'une partie de
celle-ci (30% du service charge) est répartie de maniére égale entre tous les employés de
I'hétel. Est-ce que les dispositions de I'article 134 du Code de travail cambodgien sont
remises en cause par cette pratique ? Est-ce que cette pratique est contradictoire avec les
dispositions de l'article 106 du méme Code relative a I'égalité de rémunération ? Avant
tout, il convient de savoir si cet article est ou non d’ordre public absolu. Ledit article
impose uniquement le versement intégral des pourboires « au personnel en contact avec
la clientele ». Il parait que cet article sanctionne toute convention contraire notamment la
répartition égale du pourboire a I'’égard des autres employés qui ne sont pas en contact
avec des clients. En effet, le but ultime de l'article 134 est d’empécher que 'employeur ne
conserve par devers lui les sommes dont les personnes assurant le service étaient les
vraies destinataires. La rémunération du service devait revenir a ceux qui effectuent ce
service. Par conséquent, lorsque le vrai destinataire ne recoit pas lintégralité du
pourboire, I'article 134 est violé. Dans ce cas, une discrimination salariale peut également
étre évoquée car selon la doctrine 154 , une discrimination peut exister dans deux cas.
D’une part, il y a discrimination lorsque deux situations identiques ou comparables sont
traitées de maniére différente. D’autre part, il y a discrimination lorsque des situations
différentes sont traitées de maniére identique. Ici, on peut considérer que les salariés
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étaient placés dans des situations différentes selon qu’ils étaient ou non en contact avec
la clientéle. La répartition égale des pourboires a tous les employés de I'hotel constitue
donc une discrimination. On peut regretter que les arbitres n’aient pas soulevé ce
probléme de la discrimination de salaire dans leur sentence parce que si I'on lit la décision
de ces arbitres, elle ne porte que sur la question de la qualification de pourboires ainsi
que celle relative au mode de distribution des avantages en nature.

Cependant, cela ne signifie pas que le pouvoir d’individualisation des salaires de
'employeur a disparu. Ce dernier a toujours ce droit dés lors qu’il n’a pas d’intention
discriminatoire et que la différence de rémunération est objectivement justifiée et
vérifiable. Cette individualisation reléve de la politique de rémunération décidée par
I'employeur. Néanmoins, le principe d’égalité de salaire contenu dans la Constitution et
dans le Code du travail semble constituer un obstacle majeur pour 'employeur, dans son
pouvoir d’individualiser le salaire. La différence de rémunération ne peut étre faite que sur
des justifications objectives et sans intention discriminatoire. Dans I'affaire des pourboires,
le pouvoir de I'employeur est mis en cause par la méthode de distribution de la taxe de
service de l'article 134 du Code du travail. La question qui se pose est de savoir s’il est
légitime pour 'employeur, afin de mettre en ceuvre ses politiques de rémunération, de
prélever et de transformer une partie de la taxe de service en avantages en nature. En
effet, outre la répartition litigieuse, I'employeur utilisait une partie de ces sommes pour
payer des uniformes des salariés. Ces pratiques étaient devenues trés courantes dans la
plupart des hétels au Cambodge.

Juridiquement, il ne semble pas que I'employeur puisse verser une partie des
pourboires sous un autre qualificatif « prime d’ancienneté » ou « prime annuelle » par
exemple sous prétexte de récompenser ou d’encourager les employés dans leur travalil
alors que ces sommes doivent normalement leur étre intégralement remises. L’article 134
du Code du travail est trés clair sur ce point. Les primes autres que le pourboire sont a la
charge de I'employeur. Cependant, rien, semble-t-il, n'’empéche un employeur de la
profession d’hbtellerie de rémunérer partiellement ses employés sous forme d’avantages
en nature. Larticle 134 du Code du travail impose une redistribution a 100% des
pourboires collectés au personnel en contact avec la clientéle. Mais l'article en question
ne precise pas que le versement doit étre fait uniguement en espéces. L’interprétation
littérale de cet article nous améne a penser que le versement doit étre effectué par voie
monétaire parce que les pourboires étaient a l'origine donnés au salarié, donc en
« cash », I'employeur ne devrait pas pouvoir changer la nature des sommes de son
propre chef. Mais le versement en nature était devenu un usage courant dans le domaine
de [I'hétellerie au Cambodge. Cependant, il semble que l'accord du salarié soit
indispensable, sauf application du principe de faveur, sur ce mode de fonctionnement et
que I'employeur soit tenu de différencier par une méthode claire, précise et transparente
les avantages nés de sa volonté, c’est-a-dire indépendants de la taxe de service et ceux
qui a l'origine étaient issus de la taxe de service. |l ne faut en tout cas pas confondre,
comme indique une belle expression frangaise, entre les pommes et les poires.

Pour le Conseil d’arbitrage, la redistribution a 100% peut se traduire par 30% en cash
et 70% en cash payé sous forme de primes diversement nommées. Selon cette décision,
le paiement partiel en avantage en nature est possible. On peut, dans ce cas, s'interroger
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sur la légitimité de cette décision. Les arbitres appliquent-ils le principe de faveur a I'égard
des employés ? Si l'article 134 du Code du travail est souple sur le mode de distribution
de la taxe de service, il faut que la dérogation soit favorable pour les employés. Est-ce le
cas ? Afin de savoir si les arbitres appliquent le principe de faveur, il faut savoir si
'avantage profite aux salariés; mais il ne semble pas que le principe de faveur soit
respecté parce que plus des deux tiers de la taxe de service ont été transformées en
avantage en nature, ce qui peut paraitre excessif eu égard a I'origine des sommes.

Aprés ce litige, un nouvel accord sur la répartition de la taxe de service a été conclu
entre 'employeur et le syndicat de I'h6tel Cambodiana. Cet accord a ensuite fait I'objet
d’extension a I'ensemble de la profession de I'hétellerie par Prakas Ministériel selon
lequel la redistribution & 100% peut consister en 50% en espéces et 50% en avantage en
nature. Cette fois-ci, par le biais des négociations le consentement des salariés a été
requis et I'extension concerne tous les salariés de I'hétellerie. Cela veut dire que I'accord
en question est conforme a lintérét des employés parce que sinon seul le législateur
aurait pu autoriser le changement de nature de I'avantage. Désormais, il n'y a que le
Tribunal qui, en cas de contestation, pourra se prononcer sur la conformité de cet accord
a I'esprit de la loi du travail.

Par ailleurs, au nom du principe d’égalit¢ de rémunération, les enfants ou les
personnes agées autorisées a travailler conformément aux dispositions de la loi du travail
cambodgienne, ont aussi le droit de percevoir la méme rémunération que les autres
travailleurs s’ils accomplissent le méme travail ou un travail auquel est attribué une valeur
égale. Cette protection trouve sa source dans la Recommandation 146 de I'OIT, tendant a
éclairer I'application de la Convention 138 adoptée par la Conférence internationale du
travail en 1973 sur 'abolition du travail des enfants. La recommandation précise que les
enfants de moins de dix-huit ans ont droit a une rémunération équitable et a une
protection conformément au principe « a travail égal, salaire égal » 1 D’ailleurs, I'article
13 § 1 d) et €) de la Recommandation garantit I'octroi d’'un congé annuel payé pour une
durée aussi longue que les adultes ainsi que le régime de la sécurité sociale, y compris
les régimes de prestations en cas d’accidents du travail et de maladies professionnelles,
de soins médicaux et d’'indemnités de maladies.

Cette protection est liée a I'age qui ne doit pas étre un motif de discrimination en
matiére de rémunération lorsque toutes les conditions exigées par I'article 106 du Code
du travail cambodgien sont réunies. Méme si I'article 12 du méme Code relatif a la lutte
contre les discriminations ne mentionne pas 'dge comme motif discriminatoire, on peut
penser que les dispositions de larticle 106 relatives a I'égalité de rémunération sont
suffisamment claires pour qu’un enfant de moins de dix-huit ans puisse avoir la méme
rémunération qu’'une personne plus &gée que lui. En droit du travail frangais, I'article
L.122-45 du Code du travail donne une liste des motifs discriminatoires plus large que
ceux mentionnés dans larticle 12 du Code du travail cambodgien parce que la
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L’article 13 § 1 a) de la Recommandation 146 énonce que « aux fins de I'application du paragraphe précédent et pour donner
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discrimination en raison de I'dge du travailleur est strictement interdite.

En dehors du cas des enfants, on peut mentionner également d’autres catégories des
travailleurs comme les handicapés qui sont nombreux du fait de la guerre civile, les
malades, les étrangers qui travaillent dans le cadre des entreprises étrangéres
délocalisées au Cambodge, tous les travailleurs qui peuvent faire I'objet d’'un traitement
moins avantageux par rapport aux autres travailleurs, sans que cette différence soit
justifiée par un critere objectif. Ces personnes peuvent bien évidemment invoquer les
dispositions de l'article 106 du Code du travail cambodgien pour exiger d’'un employeur
qu’il les rémunére de maniére égale lorsqu’elles se trouvent dans une situation identique
ou comparable. Ainsi, I'employeur ne peut pas rémunérer un salari€¢ cambodgien moins
qu’un salarié étranger sous prétexte que ce dernier est étranger, sans pour autant donner
d’autres justifications objectives concernant notamment son diplébme, sa qualification ou
son expérience. La Convention des Nations Unies de 1990 relative a la protection des
droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille préne I'interdiction
par la législation nationale des distinctions entre les travailleurs nationaux et les
travailleurs migrants ou entre les travailleurs migrants réguliers et les migrants irréguliers
156 . Par conséquent, les régles d’égalité de rémunération doivent aussi s’appliquer a ces
travailleurs migrants sans aucune exception. Néanmoins, en droit du travail francgais, la
jurisprudence ne s’oppose pas a ce qu’un employeur puisse attribuer une prime aux seuls
salariés étrangers dés lors que cette prime vise notamment a compenser les
inconvénients qui résultent de I'installation d’'un individu dans un pays étranger o7

B. Le champ d’application relatif aux contrats

Si I'on ouvre le Code du travail cambodgien de 1997, on peut trouver différents types de
contrats de travail dont les modalités sont fixées par les dispositions du Code. La
distinction ressemble au droit du travail francgais, notamment en ce qui concerne le contrat
a durée déterminée (CDD), le contrat a durée indéterminée (CDI), ainsi que d’autres
contrats de travail précaire dont les noms peuvent étre différents d’'un droit a I'autre. Le
législateur cambodgien comme le législateur francais, afin d’assurer une pleine égalité
formelle, a étendu le principe d’égalité de rémunération non seulement aux salariés du
méme sexe, mais également a d’autres critéres liés a la personne du salarié, ainsi qu’a la
nature du contrat de travail en éliminant toute discrimination prohibée par la loi. Par
conséquent, le contrat de travail a durée déterminée et d’autres contrats de travail
précaire ne doivent pas étre source de discrimination a I'égard des salariés qui, soit par
choix, soit par nécessité, occupent ces formes particulieres d’emploi. Pour la mise en
ceuvre d’'un tel principe, il est important d’avoir des régles particuliéres "% afin de s’assurer
que ces salariés bénéficient des avantages et des dispositions Iégislatives applicables
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Article 67, alinéa 2 du Code du travail cambodgien.

aux travailleurs permanents. Pour étudier la question de I'égalité selon la nature du
contrat de travail, nous envisagerons trois catégories des travailleurs précaires en faisant
une comparaison avec ceux dont les contrats sont a durée indéterminée. Autrement dit,
nous allons voir dans quelle mesure ces trois catégories peuvent prétendre a une égalité
de rémunération avec les salariés a durée indéterminée. Il s’agit tout d’abord des salariés
en CDD (1) , ensuite, des salariés qui exécutent un travail a titre temporaire (2) , et enfin,
des salariés qui travaillent a temps partiel (3) .

1. Les salariés en contrat de travail a durée déterminée

C’est l'article 67 du Code du travail cambodgien qui définit le CDD ainsi que les motifs de
recours. Le contrat de travail conclu pour une durée déterminée ne peut étre conclu pour
une durée supérieure a deux ans. |l peut étre renouvelé une ou plusieurs fois, pour autant
que le renouvellement n’entraine pas un dépassement de la durée maximale de deux ans
159 .

Pour les salariés sous contrat a durée déterminée, le Code du travail cambodgien,
contrairement au Code du travail francais, ne prévoit pas expressément dans quelles
conditions ils peuvent bénéficier des dispositions relatives a I'égalité de rémunération.
Pourtant, il semble que l'article 106 du Code du travail cambodgien soit plus clair en cas
de conflit d’interprétation. Cet article énonce une régle générale et s’applique a fous les
fravailleurs sans aucune exception lorsqu’ils se trouvent dans des conditions de travail
égales, qu’ils ont les mémes qualifications professionnelles, et qu’ils réalisent les mémes
rendements. Malgré le fait qu’il n’existe aucun article du Code qui énonce des regles
d’égalité de rémunération entre le travailleur en CDD et le travailleur en CDI, une
interprétation volontariste des dispositions de I'article 106 du Code du travail nous permet
de conclure que tous les travailleurs, quelle que soit la nature de leur contrat, peuvent
bénéficier des dispositions de I'article en question. De surcroit, poser une régle générale
et globale sans distinguer selon la nature du contrat de travail peut provoquer des
difficultés lors de son application parce que chaque type de contrat présente des
caractéristiques particuliéres notamment en ce qui concerne la période d’essai pour le
contrat de travail a durée déterminée. Dans ce dernier cas, on peut se poser la question
de savoir a partir de quel moment et comment les dispositions de l'article 106 du Code du
travail cambodgien s’appliquent aux salariés en CDD.

Pour éclairer ce probléme, nous allons recourir au droit francais qui est la base de
notre comparaison. En droit francgais, le Code du travail contient trois dispositions
applicables en matiére d’égalité de rémunération aux trois sortes de contrat de travalil
particulier a savoir le CDD, le travail temporaire et le travail a temps partiel. En ce qui
concerne le CDD, larticle L.122-3-3 du Code du travail dispose que « ...les dispositions
légales et conventionnelles ainsi que celles qui résultent des usages, applicables aux
salariés lieés par un contrat de travail a durée indéterminée, s’appliquent également aux
salariés liés par un contrat de travail & durée déterminée ». L’adverbe « également »
semble avoir une signification équivalente a I'expression « de méme ». Cela veut dire que
si une partie de la rémunération est versée en fonction de I'ancienneté, le salarié titulaire
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d’'un contrat a durée déterminée peut la percevoir dés lors qu’il remplit lui-méme la
condition d’ancienneté. A propos de I'égalité de rémunération, le deuxiéme alinéa du
méme article, issu de la loi du 12 juillet 1990 précise que le salarié a durée déterminée, ne
peut pas recevoir une rémunération inférieure au montant de la rémunération que
percevrait, dans la méme entreprise, apres période d’essai , un salarié sous contrat de
travail a durée indéterminée, de qualification équivalente, et occupant les mémes
fonctions. Le terme « aprés période d’essai » signifie que le principe d’égalité de
rémunération ne s’applique qu’au salarié a durée déterminée, dés la fin de cette période
d’essai. Dés lors, une convention collective ne saurait mettre en échec I'article L.122-3-3
du Code du travail, qui a une portée générale, en écartant de son champ d’application les
salariés bénéficiaires d’'un contrat a durée déterminée ' . Cependant, la Chambre
sociale de la Cour de cassation a rendu un arrét, le 17 décembre 1996, précisant que le
salarié engagé par contrat de travail a durée déterminée doit percevoir, a condition d’avoir
une qualification équivalente, et occupant les mémes fonctions, la méme rémunération
que le salarié a durée indéterminée, qu’il soit soumis ou non a une période d’essai ; cette
régle s’applique dés le premier jour de son engagement o

Cette décision a été rendue dans un but de protection des salariés a durée
déterminée contre d’éventuelles discriminations en raison de leur ancienneté. Mais on se
pose encore la question de savoir si cette décision a été rendue en contradiction avec les
dispositions du Code du travail alors que I'article L.122-3-3 exige simplement I'application
du principe d’égalité aprés la période d’essai. Si I'on suit les dispositions du Code, on
arrive a conclure que l'on ne peut prétendre a I'application des regles d’égalité de
rémunération avant la fin de la période d’essai. Or, avec une méme qualification
professionnelle, un méme poste de travail, les salariés en CDD seront désavantagés par
rapport aux salariés en CDI. Il semble que les dispositions relatives a I'égalité de
rémunération, devraient étre appliquées aux salariés en CDD rétroactivement, c’est-a-dire
dés le premier jour de son engagement.

En tout état de cause, certaines différenciations objectivement justifiees et
matériellement vérifiables ne constituent pas la discrimination de rémunération entre les
salariés en CDD et les salariés en CDI. A titre d’illustration, la Cour de cassation dans un
arrét de la Chambre sociale du 21 juin 2005 a affirmé que l'urgence et la difficulté de
trouver un remplacant peuvent constituer un élément objectif et vérifiable autorisant
'employeur a recruter en CDD une personne mieux payée que le titulaire du poste % De
méme, dans une autre affaire, un établissement de transport par autocar avait conclu un
accord de réduction du temps de travail (RTT) qui prévoyait que le personnel a temps
complet et présent a la date de signature de l'accord percevrait une indemnité
différentielle de réduction destinée a compenser la réduction du salaire de base par I'effet
de la réduction du temps de travail, les nouveaux embauchés étant exclus du bénéfice de
cette indemnité. Un mois plus tard, un salarié est embauché en qualité de chauffeur dans

0
Cass. crim. 14 mai 1985, Juri-soc. 1986, F. 4.
1
Cass. soc. 17 décembre 1997, Dr. soc. 1997, p. 192.

2
Cass. soc. 21 juin 2005, D. 2006. Pan. 33, obs. Marie-Cécile ESCANDE-VARNIOL.
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le cadre d’'un CDD a temps complet. Ce salarié a été rémunéré uniquement en fonction de
son temps de travail et ne recoit pas le complément différentiel préw par I'accord,
contrairement a l'un de ses coIIé'gues, employé en CDI et en poste lors de la RTT. La
. R er ., , o ] o
Cour a admis dans un arrét du 1~ décembre 2005 qu’une inégalité de rémunération entre
un salarié engagé postérieurement a la mise en ceuvre d’'un accord collectif de réduction
du temps de travail et celui présent dans lI'entreprise a la date de la conclusion de
'accord, ne constitue pas une discrimination salariale parce que ces deux salariés ne se
. . . . 163 . .
trouvent pas dans une situation identique . Autrement dit, un accord collectif peut
réserver le versement d’'un complément différentiel de rémunération aux salariés en poste
au moment de réduction du temps de travail, quelle que soit la qualification du contrat de
travail.

2. Les travailleurs temporaires

Le Code du travail cambodgien ne connait pas le travail temporaire. En effet, la section 8
du chapitre 1 du Code du travail ne parle que du « tacheronnat », le mode de recrutement
des salariés ainsi que le régime juridique en cas de conflits '®  Le tacheron est un
sous-entrepreneur recrutant lui-méme la main d’ceuvre nécessaire qui passe avec un
entrepreneur un contrat pour I'exécution d’'un certain travail ou la fourniture de certains
services moyennant un prix forfaitaire 1% Le tacheron dispose des informations relatives
aux emplois sur le marché du travail.

Il ressort de cet article que le tadcheron est un agent de recrutement de la main
d’ceuvre pour le compte d’une autre personne, entrepreneur. Pourtant, le tacheron est
tenu d’observer les prescriptions du Code au méme titre qu'un employeur ordinaire, et
encourt de ce fait les mémes responsabilités que ce dernier % Les dispositions du Code
du travail cambodgien relatives au tacheronnat paraissent trés protectrices des
travailleurs car I'entrepreneur ou le chef d’entreprise, en cas d’insolvabilité ou de carence
du tacheron, est substitué a celui-ci en ce qui concerne ses obligations a I'égard des
travailleurs, et ces derniers, dans ce cas, peuvent engager une action directe contre
I'entrepreneur """ Larticle 46 du Code interdit expressément la spéculation sur la main
d’ceuvre ou le marchandage par le tacheron.

Il semble que le silence des rédacteurs du Code sur le travail temporaire est lié a la
situation de I'emploi et a la faible implantation des entreprises au Cambodge. Cette forme
de travail ne correspond pas aux besoins du pays. Mais dans le contexte de
développement actuel, on peut envisager I'avénement de cette pratique qui fera
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Cass. soc. 1 décembre 2005, SSL 2005, n° 1240, p. 12.
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immanquablement surgir des conflits d’ordre juridique. Dans un premier temps, la tache
des juges sera d’autant plus difficile qu’ils manqueront de base juridique, notamment
quant a l'égalité entre les salariés de l'entreprise de travail temporaire et ceux de
I'entreprise utilisatrice.

En ce qui concerne le régime de la rémunération, on peut penser que les dispositions
de l'article 106 du Code du travail s’appliqueraient a cette situation au méme titre qu’au
contrat de tacheronnat. Il semble cependant qu’il existe quand méme quelques difficultés
relatives a I'application des régles d’égalité parce que d’aprés l'article 47 du Code du
travail, le tacheron joue le réle d’'un employeur ordinaire. Or, le travailleur doit exécuter le
travail chez un autre entrepreneur qui est le donneur d’ordre. Est-ce que, dans une telle
circonstance, toutes les dispositions concernant les rémunérations lui sont pleinement
applicables compte tenu du caractére temporaire de son travail? Est-ce qu’il peut, par
exemple, prétendre a l'application des régles d’égalité de salaire au méme titre que le
salarié sous CDD ?

En droit frangais, le législateur a préw pour les salariés dits temporaires le méme
sort que pour les salariés en CDD. Selon l'article L.124-4-2 du Code du travail francais,
qui lui-méme renvoie a l'article L.124-3 du méme Code, « la rémunération, au sens de
'article L.140-2, que pergoit le salarié lié par un contrat de travail temporaire ne peut étre
inférieure a celle qui est définie au 6° de l'article L.124-3 ». Or, l'article L.124-3 impose a
'employeur de mentionner, dans le contrat la mise a la disposition liant I'utilisateur a
I'entrepreneur, le montant de la rémunération avec ses différentes composantes, vy
compris s’il en existe les primes et accessoires de salaire que percevrait dans I'entreprise
utilisatrice aprés période d’essai un salarié de qualification équivalente occupant le méme
poste de travail. Dans un arrét du 16 juillet 1987 rendu par la Chambre sociale de la Cour
de cassation, la Cour a indiqué que « la rémunération que percoit le salarié lié par un
contrat de travail temporaire ne peut étre inférieure a celle que percevrait dans I'entreprise
utilisatrice, apres période d’essai, un salarié de qualification équivalente occupant le
méme poste de ftravail ; cette rémunération doit également comprendre tous les
avantages et accessoires payés par I'employeur au travailleur en raison de son emploi
occupé ». La Cour de cassation dans un autre arrét a eu I'occasion de préciser que la
rémunération, prise en compte pour le travailleur temporaire, comprend également tous
les avantages et accessoires payés, directement ou indirectement, en espéce ou en
nature, au travailleur en raison de I'emploi occupé 18 Ainsi, lorsque I'employeur décide
de l'augmentation générale des salaires, faut-il que le travailleur temporaire puisse en
bénéficier aussi.

Concernant le paiement du salaire pour les jours fériés, le travailleur temporaire peut
en bénéficier, indépendamment de son ancienneté % Cela signifie que les salariés sous

contrat de travail temporaire ne sont soumis a aucune condition d’ancienneté pour
'application de larticle L.124-4-2, alinéa 2. La Haute Juridiction frangaise a également
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précisé dans un arrét du 16 juillet 1989 17 , que si la rémunération d’un travailleur
temporaire correspond au poste qu’il occupe, il ne peut pas réclamer le méme salaire
attribué au salarié qu’il remplace si le coefficient de ce dernier est attribué a titre
personnel conformément a son ancienneté.

3. Les travailleurs a temps partiel

Le travail a temps partiel offre des avantages évidents. Il permet, pour les
travailleurs, de combiner une activité reémunérée avec des études ou une formation
professionnelle, des tdches ménageéres ou familiales, etc. Pour les entreprises, il
apparait comme [I'une des techniques souples permettant de valoriser les
équipements par allongements d’horaires, d’améliorer la productivité et de lutter
contre I'absentéisme """ .

Le Code du travail cambodgien ne définit pas le travail a temps partiel, mais I'article 10 du
Code du travail énonce que « les travailleurs occasionnels sont soumis aux mémes
réglements et obligations et bénéficient des mémes droits que les travailleurs réguliers,
sauf pour les clauses qui visent uniquement ces derniers ». Or, I'article 9, alinéa 2 du
méme Code donne une définition du travailleur régulier. D’aprés cet article, les travailleurs
réguliers sont ceux qui occupent régulierement un emploi ayant un caractére permanent.
Par conséquent, le travailleur a temps partiel est considéré comme régulier et devrait étre
soumis au méme régime juridique que le travailleur a temps plein. Néanmoins, les
dispositions du Code ne sont pas aussi claires sur la durée du travail. Autrement dit, on ne
sait pas a partir de quelle durée on peut qualifier un travail de temps partiel.

D’ailleurs, pour ce qui concerne I'égalité de rémunération, le Code ne prévoit pas non
plus les modalités d’application des regles d’égalité applicables au travailleur a temps
partiel. Bien que l'article 106 du Code doive étre appliqué au travailleur a temps partiel, on
peut se demander si celui-ci peut bénéficier de toutes les dispositions tant I1égales que
conventionnelles. Toutes ces questions trouvent leurs réponses grace a I'éclairage du
droit frangais. En effet, le principe d’égalité de rémunération, commun aux deux ordres
juridiques est étendu au travailleur a temps partiel parce que les salariés employés a
temps partiel peuvent aussi bénéficier des droits reconnus aux salariés a temps complet
par la loi, les conventions et les accords collectifs d’entreprise ou d’établissement. L’article
L.212-4-5 du Code du travail francais impose une rémunération proportionnelle entre le
salarié a temps partiel et le salarié a temps plein dés lors qu’ils ont une qualification égale
et qu’ils occupent un emploi équivalent. Cette régle s’applique a tous les éléments de
rémunération, y compris a ceux qui présentent un caractére complémentaire ' Des lors,
I'attribution d’une rémunération complémentaire soumise a la condition d’avoir réalisé le
méme chiffre d’affaires par tous les salariés, sans distinguer les objectifs a atteindre, est
contraire au principe d’égalité "

0
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Cependant, la rédaction de larticle L.212-4-5, moins précise que celle de l'article
L.122-3-3 relatif aux CDD, pourrait paraitre ambigie dans la mesure ou elle envisage des
dérogations au principe d’égalité par accord ou convention collective '™ Mais le doute
est vite levé, d'une part l'application du principe de faveur interdit toute mesure
discriminatoire, d’autre part, la Cour de cassation a eu l'occasion de confirmer que ce
principe d’'égalité ne souffrait pas de dérogations. Ainsi, la Chambre sociale a décidé que
la prime, née de l'usage d’entreprise doit également bénéficier aux travailleurs a temps
partiel ' En revanche, I'application de la regle de proportionnalité ne peut conduire a
attribuer les avantages aux salariés a temps partiel plus qu’il ne I'est, aux salariés a temps
complet. Ainsi, les primes a périodicité annuelle doivent-elles étre calculées en fonction du
temps de travail e

Aprés avoir w et observé les régles de I'égalité en matiére de rémunération dans le
champ contractuel, nous allons maintenant passer a la question de savoir si les
dispositions posées dans l'article 106 du Code du travail cambodgien peuvent s’appliquer
dans tout le champ entrepreneurial ou géographique sans avoir vraiment des limites.
Autrement dit, nous nous intéressons particulierement a la question du périmétre de
I'entreprise.

C. Le champ d’application relatif a ’entreprise

Avec l'effet de la mondialisation, la concurrence économique est rude non seulement
dans les pays développés mais aussi dans les pays en voie de développement qui
cherchent a attirer les entreprises étrangéres. Le Cambodge dont la main d’ceuvre est
plus chére qu'en Chine mais moins chére que dans les pays riches comme I'Union
Européenne ou les Etats-Unis, attire les délocalisations dans le domaine du textile
notamment pour répondre aux commandes émanant de ces pays. Aussi, existe-t-il des
entreprises avec de multiples établissements situés dans différents pays. Donc, lorsque
'on évoque l'application du principe d’égalité dans I'entreprise, il faut savoir ce que I'on
comprend sous ce vocable (1) . De plus, ces entreprises multinationales font souvent
partie de groupes qui constituent un autre périmétre de I'entreprise dans lequel le principe
d’égalité pourrait étre envisagé (2) , enfin, en cas de changement dans la situation
juridique de I'employeur les contrats de travail sont maintenus mais I'application du
principe d’égalité se pose entre les salariés de I'entreprise transférée et celle de
I'entreprise d’accueil (3) .
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1. Au sein d’'une méme entreprise

La premiére question qui doit étre posée est celle de savoir, au sein d’'une méme
entreprise, quels sont les salariés qui sont concernés par cette régle. Autrement dit, la
régle d’égalité de rémunération doit-elle bénéficier a tous les salariés de I'entreprise ou a
certains d’entre eux seulement, dans quelle mesure des exceptions sont-elles possibles ?
L’article 106 du Code du travail cambodgien ne précise pas le champ d’application relatif
a I'égalité de rémunération. Pourtant, on peut comprendre que les dispositions de cet
article ont un champ d’application large dans la mesure ou l'article 1" du méme Code
s’applique a toute entreprise ou établissement public ou privé. D’ailleurs, cette régle
s’applique non seulement aux relations entre employeurs et travailleurs régies par le
Code du travail, mais également a celles non régies par celui-ci, et notamment aux
salariés liés par un contrat de droit public. Bien que, contrairement au droit frangais i , le
Code cambodgien ne le précise pas expresseément, cette affirmation repose sur l'article 2,
alinéa1 de ce Code qui dispose que « toute personne physique ou morale, publique ou
privée est considérée comme employeur et constitue une entreprise dans le sens du
présent Code lorsqu’elle emploie un ou plusieurs travailleurs méme de fagon
discontinue ».

Au sein d’'une méme entreprise, I'application du principe d’égalité '"® de rémunération
parait plus facile car les critéres d’évaluation des capacités, du travail effectué par les
salariés, des rémunérations (...) se basent sur des crittres communs et comparables
définis notamment par la convention ou I'accord collectif de I'entreprise, les engagements
unilatéraux, les usages, etc. Mais il convient de souligner qu’une entreprise peut avoir
plusieurs établissements " Le probléme de l'inégalité de rémunération peut étre évoqué
parce que chaque établissement semble, d’aprés le Code du travail cambodgien, pouvoir
conclure des conventions ou des accords collectifs différents ' . Cela veut dire que les
droits et les avantages individuels des salariés, comme le salaire de base, les primes et
gratifications diverses (...), peuvent varier selon les établissements ou ils ont été négociés
dans des limites plus favorables aux travailleurs que celles préwes par les dispositions
légales. Le silence du législateur sur ce point ne semble pas poser de difficulté. Le droit
du travail est un droit vivant " qui bouge et change souvent, plus que tout autre il
nécessite une interprétation attentive a la lettre du texte et au contexte de son application.

La possibilité d’'une telle négociation entraine beaucoup de conséquences relatives a
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L’article L.140-5 du Code du travail frangais énonce que « les dispositions des articles L. 140-2 a L. 140-4 sont applicables aux
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Partie I. L’égalité consacrée et garantie par la loi

'application des régles d’égalité de rémunération au sein de I'entreprise. En se fondant
sur la regle d’égalité de rémunération, on se demande s'il est possible d’admettre qu’en
présence de situations identiques, la rémunération soit différente entre les établissements
distincts d’'une méme entreprise. Il n'existe actuellement aucune disposition de la loi du
travail ou de décision de la Cour supréme du Cambodge prévoyant expressément cette
possibilité. Mais lorsqu’'on approfondi le raisonnement relatif a I'accord d’établissement
distinct, on peut admettre que la rémunération puisse étre différente d’'un établissement a
un autre.

En premier lieu, la distinction entre des établissements d’'une méme entreprise serait
inutile si la négociation d’avantages différents adaptés a chacun des établissements, ne
pouvait étre admise. Il convient de préciser que ni la loi du travail cambodgienne, ni la loi
du travail francaise n’ont défini expressément la notion d’établissent distinct. En I'absence
d’'une telle précision, des juristes ont essayé de donner une définition. Pour Madame
Isabelle DESBARATS "% , la définition de I'établissement peut étre faite au regard de la
négociation collective car il faut, pour qu’un établissement existe, qu’il y ait unité de
négociation, unité de désignation des délégués syndicaux ainsi qu’unité d’application des
conventions collectives. Drailleurs, la reconnaissance dun tel établissement est
subordonnée a l'existence d’une collectivité de salariés ayant des intéréts communs, la
stabilité d’'une unité de travail. En outre, la condition d’éloignement géographique, méme
si elle n'est pas imposée par la loi, constitue également un indice parmi d’autres. Donc, la
qualification d’établissement distinct résulte d’un faisceau d’indices. Une fois que cette
notion est reconnue, la négociation dans chacun des établissements devrait étre
juridiquement admise.

En deuxiéme lieu, la discrimination désigne non seulement un traitement moins
favorable, mais aussi, « des distinctions qui tombent sous le coup du droit positif » 193
Donc, pour gu’'une différence de traitement puisse étre qualifiée de discrimination au
regard du droit, elle doit étre juridiquement prohibée. Le simple constat d’'une différence
de traitement ne suffit donc pas pour la caractériser. Comme il n’existe pas de principe
général d’égalité 184 , la différence de rémunération entre les établissements d’'une
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En effet, le Code du travail n’envisage pas clairement que la conclusion d’une convention collective ou d’un accord collectif
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entreprise ne constitue la discrimination, au sens de I'article 12 du Code du travail, que si
cette différence repose sur un des motifs discriminatoires. Or, si la convention ou I'accord
collectif a été acceptée par les deux parties et que la différence de rémunération n’émane
pas de lintention discriminatoire, mais repose par exemple sur une différence de situation
économique d'un endroit a l'autre, cela signifie que I'employeur n’a pas pratiquée la
discrimination au sein de son entreprise et ne doit pas étre condamné au regard du droit
positif.

En troisiéme lieu, les différences de rémunération entre des établissements distincts
peuvent reposer sur la différence de co(t de la vie d’'un lieu a un autre. A titre d'illustration,
si une entreprise a deux établissements qui se trouvent a Phnom Penh 1% et 4 Rattanakiri
186 , il parait normal que les salariés travaillant a la capitale pergoivent un salaire plus
élevé que les salariés qui travaillent dans la province plus éloignée car le colt de la vie
est plus cher dans la capitale qu'a la campagne. Cette différenciation est justifiée au
regard des économistes parce qu’économiquement, il y a deux sortes de salaire : le
salaire réel et le salaire nominal. Le salaire nominal concerne le montant que le salarié
percoit, inscrit sur son bulletin de paie, tandis que le salaire réel correspond aux prix du
marché des marchandises. Cela veut dire que le salaire réel est égal au salaire nominal
divisé par la valeur réelle des marchandises. Autrement dit, on peut dire que le salaire réel
est en rapport direct avec le pouvoir d’achat. Ce dernier varie selon l'inflation économique
d’'un endroit & l'autre. Cette analyse est essentielle car elle permet d’expliquer des
inégalités de rémunération dans des établissements distincts d’'une entreprise. En se
référant a cette affirmation, la pratique inégale de rémunération entre les établissements
de Phnom Penh et de Rattanakiri, ne tombe pas sous la qualification de la discrimination
illicite car le colt de la vie est différent. C’est la raison pour laquelle on voit souvent que le
salaire nominal varie d’'un établissement a l'autre. Cette considération parait conforme a
l'article 107 du Code du travail cambodgien de 1997 qui tient compte des caractéristiques
économiques et du colt de la vie de la population du pays o7

En outre, on peut se demander si les dispositions relatives a I'égalité énoncées par
larticle 106 du Code du travail peuvent étre invoquées par les salariés. Cet article
reconnait certes de maniere générale une égalité de rémunération lorsque les salariés
accomplissent le méme travail avec des compétences égales. On peut s’interroger : son
application doit-elle se référer également a une situation économique identique ou
semblable dés lors que le travail est accompli dans deux établissements distincts ? La
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jurisprudence ne s’est pas prononceée sur ce point. Il apparait que I'expression « situation
identique » vise, nous semble-t-il, non seulement I'identité de la compétence des salariés,
mais également celle de la situation économique dans laquelle les salariés accomplissent
leur travail dans des différents établissements. A défaut, la perversité de ce principe
pourrait étre constatée.

La Chambre sociale de la Cour de cassation francaise a rendu le 27 octobre 1999 188
un arrét qui illustre cette question, il pourrait servir d’exemple pour les juristes
cambodgiens confrontés aux mémes problémes. Dans cet arrét, la Cour de cassation, en
prenant une position contraire a celle du Conseil de prud’homme de Givors qui avait
appliqué purement et simplement le principe d’égalité de rémunération pour les salariés
d’'un méme employeur, a affirmé qu’une différence de traitement entre les salariés d’une
méme entreprise ne constitue pas une discrimination illicite au sens de l'article L.122-45
du Code du travail et que par ailleurs, la négociation collective au sein d’'un établissement
distinct permet d’établir des différences de traitement entre les salariés de la méme
entreprise. La Cour a également ajouté que les salariés ne rentrant pas dans le champ
d’application d’un accord d’établissement, ne peuvent faire état d’'une discrimination au
motif qu’ils ne bénéficient pas des dispositions de cet accord.

On voit que la position de la Cour de cassation se fonde essentiellement sur la libre
négociation de la convention collective, reconnue comme un droit fondamental. Pour
apporter des précisions supplémentaires sur cette question, on peut se référer a un autre
arrét rendu le 18 janvier 2006 189 par la méme Chambre sociale de la Cour de cassation.
Dans cet arrét, un accord d’entreprise conclu au plan national en 1985 prévoyait que les
salariés embauchés dans les établissements créés dans I'avenir seraient rémunérés en
application d’accords d’établissements négociés localement et tenant compte des
performances économiques de chaque établissement. Les salariés de I'établissement
Carrefour de Lormont (Gironde) considéraient qu’ils subissaient une discrimination de
salaire par rapport aux autres salariés de I'établissement de Mérignac, situé a quelques
kilomeétres seulement pour un travail identique ou équivalent. La position de la Cour de
cassation reste inchangée parce qu’elle a toujours affirmé que « qu’une différence de
traitement entre les salariés d’'une méme entreprise ne constitue pas en elle-méme une
discrimination illicite au sens de l'article L.122-45 du Code du travail, et que par ailleurs
un accord d’entreprise peut prévoir qu’au sein de certains établissements, compte tenu de
leurs caractéristiques, des modalités de rémunération spécifiques seront déterminées par
voie d’accords d’établissement ». On voit que la Cour confirme la position antérieure,
tenue dans l'arrét EDF. Cependant, la formule utilisée dans cet arrét est plus précise
parce que la Cour admet la justification de la différenciation par « des caractéristiques
propres » a chaque établissement alors qu’une telle justification n’était pas mentionnée
dans la précédente décision. Ces caractéristiques propres peuvent étre justifiées
notamment par une différence de chiffre d’affaire entre les deux grandes surfaces selon la
fréquentation des clients dans les deux zones. Il parait normal que chaque établissement
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puise, a travers I'accord collectif, fixer des critéres propres de rémunérations qui peuvent
étre différentes d’'un établissement a l'autre. D’ailleurs, si la Cour de cassation admet
I'application du principe d’égalité de rémunération, il pourrait y avoir une discrimination
indirecte lorsqu’une mesure apparemment neutre provoque lors de son application une
discrimination de salaire entre les salariés des deux établissements. Par conséquent, le
principe a travail égal, salaire égal ne pourra pas s’appliquer dans cette affaire parce que
les salariés ne se trouvent pas dans un méme périmétre de comparaison.

Concernant les salariés mutés au sein de l'entreprise dans des établissements
distincts, la réclamation d’'une méme rémunération peut avoir lieu lorsque les critéres
d’évaluation de rémunération ont des sources distinctes, d’'un établissement a 'autre. Vu
la situation actuelle de 'emploi au Cambodge, la mutation des salariés ne se pratique pas
beaucoup. Néanmoins, la question de droit ne doit pas étre ignorée. Dans ce cas de
mutation, on peut envisager deux hypothéses distinctes, d’une part, lorsque les critéres de
qualification et les avantages sont moins intéressants que ceux de [I'établissement
d'origine, le salarié muté peut-il alors demander a bénéficier de son ancienne
rémunération ? D’autre part, si les avantages dans I'établissement d’accueil sont plus
favorables que dans ['établissement d’origine, le salarié peut-il en bénéficier ?
Normalement, le salarié muté, en application de la clause de mobilité, doit percevoir le
méme salaire que celui qu’il avait dans I'établissement d’origine car la force obligatoire du
contrat s’impose. En droit frangais, la Cour de cassation, dans un arrét du 17 juin 2000 "
, a confirmé la décision de la Cour d’appel en décidant que « c’est a bon droit que cette
derniere a décidé que la mutation d’un salarié, en application d’une clause de mobilité, ne
concernait que les conditions de travail et relevait du pouvoir de direction de I'employeur
des lors que ni la rémunération ni aucun autre élément du contrat de travail n’avaient été
affectés....».

L’égalité de rémunération au sein d’'une entreprise, méme si sa mise en ceuvre est un
peu difficile, doit étre assurée. D’ailleurs, la mobilité des salariés d’une société a une autre
dans le méme groupe ne devrait pas étre non plus négligée. La question la plus délicate
est celle de savoir si ce principe d’égalité de rémunération pourrait &tre étendu au niveau
du groupe.

2. Au niveau du groupe ?

La conquéte de nouveaux marchés appelle parfois une implantation prolongée de cadres
commerciaux dans les pays prospectés, le détachement d’ouvriers, de techniciens,
d’'ingénieurs, etc. Plus généralement, I'entreprise tend quelquefois a étendre une simple
mobilité interne a une mobilité internationale. Le salarié est, pour quelque temps, envoyé
par son entreprise a I'étranger. L’application de la régle d’égalité de rémunération peut
étre soulevée lorsque des salariés d’une société sont détachés dans une autre société du
méme groupe. Dans cette situation, par rapport a quelle entreprise la régle d’égalité
devrait étre appréciée? Autrement dit, quelle sera la loi applicable en cas de conflit ?

Il faut au préalable s’interroger sur le point de savoir si le groupe a la qualité
d’employeur. Pour répondre a cette question, il convient de définir d’abord le groupe. En
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'absent de définition en droit cambodgien, nous nous tournons vers le droit francais.
D’aprés le droit frangais des sociétés, les groupes de sociétés sont avant tout une réalité
économique T Lexistence d'un groupe peut en effet étre relevée toutes les fois que
plusieurs sociétés, sans perdre leur autonomie juridique et patrimoniale, sont réunies au
sein d’'un ensemble rendu économiquement cohérent par l'unité de décision qui y régne.
Selon Jean-Louis DENIER '* , le groupe ne posséde pas de personnalité juridique
propre. Il n'est pas partie a un contrat de travail. C’est I'entreprise qui, seule, a cette
qualité. Et c’est elle qui en assume les conséquences, c’est-a-dire les obligations légales
pesant sur un employeur. Par conséquent, la question d’égalité de rémunération ne
devrait pas étre posée au sein du groupe parce qu’il manque la qualité d’employeur et
que les régles applicables ne sont pas non plus les mémes d’une entreprise a l'autre.

Pour expliquer la thése de non application de la régle d’égalité de rémunération dans
le groupe, nous partons d’un exemple de reclassement des salariés. Le |égislateur et la
jurisprudence ont imposé, au sein du groupe, une obligation de reclassement ' alors que
le contrat de travail est passé uniquement par un employeur qui fait partie du groupe. Or,
comme celui-ci n'a pas la qualité d’employeur et n’est pas partie au contrat de travail, il
semble que le reclassement devrait simplement étre recherché au sein de I'entreprise qui
'emploie. On peut expliquer cette interprétation de la maniére suivante : le contrat de
travail est un contrat a titre onéreux, or le salarié¢ méme s’il conclut le contrat avec un seul
employeur faisant partie du groupe, participe a I'enrichissement du groupe. Comme
I'objectif méme du groupe est de réaliser des profits économiques communs, ce groupe
bénéficie des avantages effectués par le salarié. |l apparait, pour cette raison, que
I'obligation de reclassement doit étre étendue au groupe. Cependant, il semble qu’on ne
pourrait pas se référer a la méme idée pour appliquer le principe de I'égalité de
rémunération parce que le périmetre de référence (comparaison) n’est pas le méme.
Aussi, le principe d’égalité en question devrait-il étre assuré uniquement au sein d’une
seule entreprise.

Néanmoins, certains problémes pourraient persister quand le salarié se déplace a
l'intérieur du groupe dans le cadre de I'exécution du contrat de travail, et que le lien de
subordination et la qualité de 'employeur peuvent, dans certains cas, étre flous dés lors
que le lien avec l'entreprise d'origine n'est pas totalement rompu et que certains
nouveaux éléments font naitre une qualification d’'un nouveau contrat de travail entre le
salarié et I'entreprise d’accueil. |l peut s’agir en particulier des salariés détachés a
I'étranger et qui sont ensuite considérés comme employés de la société d’accueil. Le
probleme de I'égalité peut étre invoqué lorsque ce salarié ou ses collégues de la société
d’accueil constatent, pour un travail de méme quantité, de méme qualité, et de méme
responsabilité, etc., qu’il y a des écarts de rémunération. L’appréciation de l'identité de
situations professionnelles, qui impliquent une égalité de rémunération, est normalement
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faite au sein de la collectivité, dans laquelle les salariés effectuent leur travail. Or,
'application de la régle d’égalité de rémunération implique que I'employeur de la société
d’accueil ait le pouvoir de direction et de sanction. L’appréciation de la qualité
d’employeur doit se faire par rapport aux situations de fait. La Cour de cassation frangaise
a décidé qu’un salarié qui est muté par la société mere dans une filiale dont il recoit des
ordres, se trouve placé sous la subordination de celle-ci, et doit étre considéré comme le
salarié de cette derniére, peu importe que les liens avec la société mére n’aient pas été
totalement rompus % Dans une telle situation, I'employeur de la société d’accueil peut-il
rémunérer ce salarié differemment des autres salariés de sa société ? Dans un autre
arrét, la Cour de cassation a décidé qu’'un salarié mis par son employeur a la disposition
d’'une société pour une mission précise et temporaire, sans qu’un contrat de travail n’ait
été conclu entre lui et cette derniére, restait sous la seule subordination de son employeur
initial méme si son salaire a été versé par une autre société 1% Cette décision semble
logique au niveau de la détermination de I'employeur car I'employeur de la société
d’accueil n’a pas la qualité d’employeur du salarié détaché. L’application de la régle
d’égalité de rémunération va se heurter a beaucoup de problémes parce que 'application
de cette régle est subordonnée a trois conditions essentielles : employeur, rémunération,
et identité de situation. Or, comme il manque la qualité d’employeur, la regle d’égalité de
rémunération ne s’applique pas.

En revanche, un salarié recruté par une société mére pour exercer des tadches dans
une filiale et recevant des ordres de la société meére, est indubitablement le salarié des
deux sociétés qui constituent & son égard un seul et méme employeur " Une telle
décision est favorable au le salarié dans le cadre de I'application de la régle d’égalité de
rémunération. Cependant, I'application de cette régle améne a formuler deux remarques.
D’une part, lorsque la société mere et la filiale dans laquelle se trouve le salarié appliquent
la méme convention, I'application de la régle d’égalité parait plus facile. D’autre part,
lorsque la société meére et sa filiale n'ont pas les mémes sources collectives, il parait
difficile pour le salarié, qui est détaché de la société mére a sa filiale ou inversement ou le
détachement au sein des filiales, de réclamer la méme rémunération.

En matiére de droit international privé, les dispositions du droit cambodgien sont
quasiment inexistantes, sauf dans certains domaines relatifs aux problémes de
nationalité, ou de divorce. Le Cambodge n’a signé aucune convention internationale
relative aux lois applicables au contrat individuel de travail international. C’est une
question délicate a résoudre pour les juges cambodgiens, lorsqu’il existe éventuellement
des conflits de lois en la matiére. Néanmoins, les juges peuvent s’appuyer sur les
dispositions du Code du travail de 1997 pour tous les contrats de travail exécutés sur le
territoire du Cambodge b parce que ces textes ont un caractére d’ordre public 98 Ainsi,
tous les contrats de travail exécutés au Cambodge doivent-ils étre régis par la loi du
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travail cambodgienne. Pourtant, lorsque le salarié n’accomplit pas son travail sur le
territoire du Cambodge, la loi cambodgienne du travail ne peut étre évoquée a moins qu'il
existe un choix préalable entre les parties au contrat de travail de la loi du travail
cambodgienne en cas de conflit.

En France, la question est moins délicate que celle posée au Cambodge parce que
les régles du droit international privé frangais paraissent claires sur cette question 199
Selon la régle du droit international privé en matiére de contrat de travail, tirée de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 relative a la loi applicable aux obligations
contractuelles, la loi applicable en I'absence de choix des parties est la loi du lieu ou le
salarié accomplit habituellement son travail. Cependant si le salarié n’accomplit pas
habituellement son travail dans un seul pays, la loi applicable est celle du pays ou se
trouve I'établissement qui a embauché le salarié, a moins qu’il ne résulte de I'ensemble
des circonstances que le contrat de travail présente des liens plus étroits avec un autre
pays, auquel cas la loi de cet autre pays est applicable 2% En application de ce principe,
la loi désignée suit le critére traditionnel de I'accomplissement du travail dans un méme
pays par le salarié. Si le salarié accomplit habituellement son travail dans un seul pays, le
contrat de travail est régi par la loi de ce pays « méme s’il est détaché a titre temporaire
dans un autre pays ». Ainsi, un salarié qui travaille en France depuis longtemps et qui est
détaché temporairement au Cambodge reste-t-il soumis au droit francais. Cela veut dire
également que la reégle d’égalité salariale doit étre appréciée par rapport a I'entreprise en
France. Cependant, on se demande a partir de quelle durée un détachement devient
« long » et cesse d’étre temporaire ? La Convention de Rome reste muette sur ce point. Il
appartient au juge de déterminer cette durée. Cependant, la directive communautaire
relative au détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’'une prestation de service
envisage le détachement temporaire dans trois situations 201

La premiére concerne le cas de I'entreprise de travail temporaire qui met un
travailleur a la disposition d’'une entreprise utilisatrice qui exerce son activité dans un
Etat membre, pour y exécuter un travail, a titre temporaire, a condition qu'il existe un
lien entre I'entreprise de travail temporaire et le salarié.

La deuxiéme hypothése concerne I'entreprise qui met un travailleur a la disposition de
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étre exécutés sur le territoire du Royaume du Cambodge, quels que soient leur lieu de conclusion, la résidence et la nationalité des

parties ».
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'un de ses établissements ou d’'une autre entreprise, associée ou non, qui est établie
dans un autre Etat membre en wue d’exercer son travail a titre temporaire, c’est ce
que I'on nomme la mobilité intra-groupe ou intra-entreprise.

La derniére hypothése concerne le maitre d’ceuvre ou le sous-traitant qui, au titre de
'exécution d’un contrat de service, détache un travailleur afin d’exécuter, a titre
temporaire, un travail sur le territoire d’'un Etat membre, pour le compte et sous la
direction de ladite entreprise.

Dans tous les cas, la jurisprudence francaise impose que le salarié conserve un lien
juridique avec son employeur d’origine 202 , cela veut dire qu’il N’y a pas de détachement
temporaire lorsque le travailleur envoyé a [I'étranger rompt tout lien juridique et
économique avec son employeur initial, c’est-a-dire lorsque le salarié, dans le pays
d’accueil, bénéficie d’'un nouveau contrat de travail avec un nouvel employeur.

En bref, les dispositions de I'article 6 § 1 de la Convention de Rome protégent les
salariés qui sont détachés a I'étranger de deux maniéres. La premiére vise le cas ou le
salarié travaille en France par exemple, et se trouve par la suite détaché a I'étranger pour
une période temporaire, la loi francaise continue a s’appliquer. En ce cas, I'égalité
salariale doit s’apprécier par rapport au droit francais. La deuxieme maniére concerne le
cas ou il résulte de I'ensemble des circonstances que le contrat de travail présente des
liens plus étroits avec un autre pays, la loi de ce pays va s’appliquer. Cette clause
d’exception est préwe dans le but d’éviter d’éventuelles conséquences dommageables
au travailleur suite a I'application des principes de rattachement que nous avons
précédemment évoqués. A titre d'illustration, lorsqu’un contrat de travail est conclu en
France entre un employeur frangais et un salarié frangais pour un travail de longue durée
dans une filiale au Cambodge, dont le systétme de protection sociale est moins
avantageux qu’en France, ainsi que dans tous les autres pays développés, il est
dommageable pour le salarié de soumettre ce contrat a la loi du pays d’accueil, d’autant
qu’il y accomplit son travail de maniére habituelle. Il en résulte que la loi compétente ici,
est la loi frangaise car le contrat de travail en question présente des liens plus étroits avec
la France qu’avec le Cambodge, parce que selon la présente hypothése, les parties ont la
méme nationalité et le contrat initial a été conclu en France, il est donc logique de le
rattacher a la loi frangaise qui accorde plus de protection que la loi cambodgienne. Cela
veut également dire que le salarié continue de percevoir son salaire par rapport a ses
collegues en France, de méme qualification.

Lorsque le salarié n'accomplit pas son travail de maniére habituelle dans un seul
pays, la loi applicable est celle du pays « ou se trouve I'établissement qui a embauché le
travailleur » °* . Ce texte vise le travailleur qui accomplit son travail dans plusieurs pays.
S’agissant de la mutation du salarié entre diverses sociétés d'un méme groupe
international, la Cour de cassation a décidé que la loi francaise était applicable au contrat
de travail conclu entre un salarié de nationalité bangladeshi et une société ayant son
siége a Luxembourg deés lors que les parties n’avaient pas désigné la loi applicable et que
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le salarié avait travaillé au siége de la filiale de la société a Paris de 1985 jusqu’a son
licenciement en 1990 *** . Dans ce cas, il apparait que le salarié devrait bénéficier de la
méme rémunération que ses collégues francais. En revanche, la Cour d’appel de
Montpellier a décidé qu’une salariée tunisienne exergcant son activit¢ en Tunisie, ne
pouvait pas se prévaloir d’'une situation identique a celle des salariés travaillant en France
pour la méme société, du fait de la différence trop importante des salaires existant entre
ces deux pays 2% Cette décision est conforme aux dispositions de la Convention de
Rome parce que le salarié accomplit habituellement son travail en Tunisie, ce qui est
différent du détachement temporaire des salariés par la société francaise. Donc, le salaire
gu’elle doit percevoir correspond normalement au salaire en Tunisie.

L’application du principe d’égalité de rémunération pose également des problémes
lorsqu’il y a un changement dans la situation juridique de I'employeur. Est-ce que les
salariés de I'entreprise cédée et les salariés de I'entreprise cédante, avec des conditions
€gales de travail, des mémes qualifications professionnelles, et des mémes rendements,
peuvent percevoir la méme rémunération ?

3. En cas de transfert d’entreprise

Concernant le changement du chef d’entreprise, l'article 87 du Code du travail
cambodgien énonce, de maniére presque identique a l'article L.122-12, alinéa 2 du Code
du travail frangais, que « s’il survient une modification dans la situation juridique de
I'employeur notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds mise en
société, tous les contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le
nouvel employeur et les travailleurs de I'entreprise ». En revanche, aucune disposition du
Code du travail cambodgien ne parle du maintien de la convention ou de I'accord collectif
apres la cession de I'entreprise. Cela pose le probléme du transfert de ces conventions a
'égard du nouvel employeur. En I'absence d’'une disposition Iégale précise, le nouvel
employeur peut-il supprimer des avantages nés de la convention collective, de I'accord
collectif, de 'usage ou de I'engagement unilatéral ? Derriére cette question on trouve celle
de 'égalité de traitement entre les salariés des deux entreprises.

Le droit francais dans lequel le transfert d’entreprise ne signifie pas simplement le
transfert de droits, mais aussi celui des obligations offre un éclairage assez intéressant en
la matiere 2% . Ainsi, le nouvel employeur doit-il non seulement respecter les contrats de
travail en cours, mais également des dispositions des conventions ou des accords
collectifs en vigueur dans I'entreprise cédée. C’est la loi du 13 juillet 1971 qui prévoit
gu'en cas de fusion, scission, cession ou changement d’activité, les conventions ou
accords qui bénéficient antérieurement au personnel sont provisoirement maintenus en
vigueur jusqu’a leur remplacement par de nouvelles conventions et au minimum pendant
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unan . Par ailleurs, les autres sources nées de 'engagement unilatéral de 'employeur,
, , . . , n .y . . 208

ou de l'usage dans I'entreprise doivent également étre transférées au cessionnaire

Il semblerait que les solutions invoquées dans le cadre du droit frangais puissent étre
transposées en droit du travail cambodgien parce que, d’'une part, les dispositions des
droits francais et cambodgien relatives au transfert d’entreprise sont identiques, et d’autre
part, les régles relatives a la conclusion, a lI'exécution et a la dénonciation de la
convention collective sont aussi similaires entre les deux droits **

Le probléme de la réclamation d’égalité de rémunération peut également étre invoqué
car on peut imaginer que lorsque I'engagement unilatéral ou l'usage qui portent
notamment sur le salaire, les primes ou autres avantages sociaux sont maintenus, et que
le nouvel employeur dénonce ou conclut une convention ou un accord de substitution, les
salariés de l'entreprise cédante réclament également les mémes avantages lorsqu’ils
remplissent les mémes conditions. Pour ne pas étre accusé de discrimination en matiére
de rémunération, 'employeur a la possibilité, soit de généraliser ces avantages a tous les
salariés dans son entreprise, soit de les supprimer en respectant la procédure de
dénonciation préwe par la loi, soit de conclure un accord collectif qui porte sur le méme
objet afin de mettre fin a 'engagement unilatéral, ou a 'usage transféré 210

La question de I'égalité de rémunération se complexifie lorsqu’une entreprise est
composée de plusieurs unités économiques et qu’une d’entre elles est transmise ou
cédée a plusieurs entreprises juridiquement distinctes. La question est de savoir s'il s’agit
ou non d’'un changement dans la situation juridique de I'employeur. Cependant, les
juristes du droit du travail frangais et communautaire ont fait évoluer la notion d’égalité de
rémunération au sein de l'unité économique et sociale. Dans un arrét de la Chambre
sociale de la Cour de cassation du 1erjuin 2005 a propos de huit salariés d’une société
appartenant a une unité économique et sociale qui revendiquaient le bénéfice d’un
avantage salarial consenti au personnel d'une autre société de cette méme unité
économique et sociale, la Cour a décidé de ne pas appliquer le principe a travail égal,
salaire égal. Elle a motivé sa décision en rappelant que « pour déterminer des droits a
rémunération d’un salarié, il ne peut y avoir comparaison entre les conditions de
rémunération de ce salarié et celles d’autres salaries compris dans 'unité économique et
sociale que si ces conditions sont fixées par la loi, une convention ou un accord collectif
commun, ainsi que dans le cas ou le travail de ces salariés est accompli dans un méme
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établissement » . Cette décision conditionnant I'application du principe d’égalité dans
une UES a une source unique doit étre approuvée parce que si les salariés sont soumis a
des employeurs, a des lois, conventions ou accords collectifs différents, ils ne peuvent

pas, méme en restant dans un méme établissement, prétendre a une application du
principe d’égalité de rémunération.

Section 2. L’interdiction des discriminations

211

Partout dans le monde, les gens ont besoin de travailler pour se nourrir ainsi que leur
famille. Le droit, tant international que national, a pour mission d’assurer une protection de
ces travailleurs, non seulement de leur santé et de leur liberté, mais aussi de leurs
conditions de travail pour qu’ils ne soient pas écartés ou exclus du marché de travail ou
traités de maniéres moins favorables que les autres travailleurs soumis au méme
employeur. Cette protection releve du principe d’égalité de traitement des travailleurs
selon lequel un employeur ne peut pas pratiquer une discrimination en recourant a
certains motifs illicites a I'encontre d’un travailleur.

Dans le cadre du droit international, plusieurs textes juridiques ont été adoptés par
I'OIT et par 'ONU pour lutter contre les pratiques discriminatoires qui peuvent détruire ou
dégrader la santé physique et mentale des travailleurs. Parmi ceux-ci, on peut trouver des
textes a forte valeur normative comme la partie VIl du Traité de Versailles ou la
Déclaration de Philadelphie, qui ont été incorporés dans le préambule de la Constitution
de I'OIT relative a la non discrimination dans le traitement entre les travailleurs. La Charte
des Nations Unies ainsi que la Déclaration Universelle des Droits de 'lHomme interdisant
strictement a un employeur de prendre certains motifs comme le sexe, la race, la couleur
de peau (...) pour arréter ses décisions concernant les conditions de travail. Quant aux
textes conventionnels, on trouve également les Conventions adoptées par I'OIT ainsi que
les Pactes adoptés par 'ONU. Parmi ces Conventions, une attention particuliére doit étre
portée sur celles relatives a I'abolition du travail forcé 2 ainsi que la convention sur la
discrimination en matiére d’emploi et de profession parce qu’elles permettent a tous les
étres humains de retrouver une liberté totale dans le choix de leur métier sans aucune
discrimination.

Au niveau national, rappelons que larticle 45, alinéa 3 de la Constitution de 1993
confére aux femmes des droits égaux a ceux des hommes dans tous les domaines. La
portée de cet article est large car il interdit, en matiére de travail, non seulement a
I'employeur de pratiquer une discrimination dans le domaine de la rémunération envers
les femmes, mais également dans I'accés a I'emploi ainsi que dans le déroulement de leur
vie professionnelle comme ['affectation et la formation professionnelle. Autant dire que cet
article s’applique a 'ensemble des conditions de travail. L’article 12 du Code du travail
cambodgien prohibe expressément a I'employeur de prendre en considération certains
critéres lors de 'embauche ou de I'octroi d’avantages sociaux, il ne peut pas pratiquer la
discrimination. Il exerce ses pouvoirs de direction et de sanction sous réserve qu'’il ne
viole pas les regles de non-discrimination fixées par la loi.

er
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En somme, la prohibition de la discrimination dans ce domaine peut comporter deux
aspects essentiels a savoir, d’une part, I'interdiction faite a 'employeur de discriminer lors
du recrutement des travailleurs (§1) et d’autre part, lors de I'exécution du contrat (§2) .

§1. L’encadrement du pouvoir de ’'employeur lors de ’embauche

En tant que propriétaire de son entreprise, 'employeur, en droit francais, est libre de
choisir les personnes pour exécuter le travail dans son entreprise comme il le désire. I
n’est pas obligé de justifier sa décision en cas de refus d’'un candidat ou d’'une candidate
a un emploi. Cette liberté a une valeur constitutionnelle reconnue par le Conselil
Constitutionnel. Le caractére de « lintuitu personae » en droit civil s’applique également
en droit du travail °”° . Pour autant, 'employeur ne peut opérer de discrimination illicite. En
droit du travail cambodgien, l'interdiction de discrimination a 'embauche résulte de I'article
12 du Code du travail qui mériter une explication complémentaire en raison de son
manque de précision. |l faut considérer néanmoins que cet article concerne toute la phase
de recrutement, de l'offre d’emploi jusqu’a I'entretien d’embauche. Ainsi, 'employeur ne
doit pas mentionner ou faire mentionner dans l'offre d’emploi le sexe, la couleur de la
peau, la croyance ou la situation de famille du candidat recherché. Le Code du travail
francais est plus précis sur cette question. Ce sont les articles L.122-45 relatif a la
discrimination et L.123-1 relatif a 'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes
qui interdisent clairement et largement les motifs et les domaines dans lesquels
'employeur ne peut pratiquer la discrimination. Il parait judicieux de s'intéresser tout
d’abord a la question relative a I'offre d’emploi (A) avant de s’intéresser a la procédure

212
Sur ce point, il existe deux conventions fondamentales de I'OIT dont 'une est entrée en vigueur en 1932 alors que l'autre I'a été

en 1959. Ces deux conventions enjoignent aux Etats membres d’abolir le travail forcé. Mais, consciente que pour certains Etats,
cette abolition reste utopique précisément du fait du poids culturel, la Convention n°® 29 est surtout consacrée a 'aménagement des
conditions de recours au travail forcé, imposant que celui-ci soit rémunéré comme du travail volontaire et que les travailleurs soient
soumis aux mémes conditions de travail que les salariés. La Convention n° 105 est beaucoup plus exigeante sur I'abolition absolue
du travail forcé. La Constitution du Royaume du Cambodge dans différents articles montre son attachement a la liberté du travail :
I'article 36 reconnait le droit de choisir un métier, I'article 38 proclame que la loi protége la vie, 'honneur et la dignité des citoyens, il
interdit la contrainte, la punition corporelle ou tout traitement aggravant la peine d’'un détenu ou du prisonnier, de méme que la
violation corporelle d’un individu. L’article 46 interdit le commerce des étres humains. Quant au Code du travail, il interdit le travail
forcé ou obligatoire de fagcon absolue en se référant expressément a la Convention n° 29 de I'OIT, il étend cette interdiction du
travail forcé aux domestiques ou gens de maison qui ne sont pas concernés en principe par I'application du Code du travail. La
violation de cette interdiction est punie pénalement par l'article 369. Par la ratification en 1999 de la Convention n°® 105, le
Cambodge renforce sa volonté d’abolir le travail forcé, dont ont été victimes de nombreux Cambodgiens dans le régime des Khmers
Rouges pour des motifs d’ordre politique. In, Marie-Cécile ESCANDE-VARNIOL, Les droits sociaux fondamentaux et le droit du

travail cambodgien, art.préc., p. 123.

3 Le choix du co-contractant dans une relation du travail est soumis au principe de droit commun de I'autonomie de la volonté. La
notion d’intuitu personae intervient lors de la formation du contrat du travail, mais produit également ses effets lors de son exécution
et de sa rupture. Ce sont les qualités substantielles de la personne qui ont conduit une partie a s’engager. Mais il faut faire une
distinction entre les qualités actives et les qualités passives de la personne du travailleur. Ce sont les qualités actives du travailleur
qui ont été prises en compte par I'employeur. Par contre, les qualités dites passives comme la vie privée du travailleur, ses opinions

et croyances, n’ont pas a étre prises en considération par I'employeur. In, Imad AFARA, these, op.cit., p. 84 et s.
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d’embauche (B) .

A. L’interdiction des discriminations dans les offres d’emploi

Le marché du travail est un lieu de rencontre entre 'offre et la demande de travail. En ce
qui concerne l'offre de travail, la loi cambodgienne n’a pas expressément indiqué les
limites du pouvoir d’employeur a propos de la liberté de recrutement de ses
collaborateurs. Cependant, 'article 12 du Code du travail suffit a interpréter la régle dans
le sens de l'interdiction des discriminations en matiére d’offre de travail parce que le
rédacteur interdit de prendre en compte certains motifs illicites afin d’arréter les décisions
concernant « 'embauchage ». On peut considérer que ce mot englobe toute la procédure,
a commencer par la phase de I'offre d’emploi. Le champ d’application de l'article 12 du
Code du travail parait large parce qu'’il interdit a 'employeur de prendre en considération
certains motifs. Or, le mot « employeur » dans le Code est défini comme « foute personne
physique ou morale, publique ou privée qui emploie un ou plusieurs travailleurs méme de
fagon discontinue My Ainsi, les dispositions de cet article s’appliquent-elles non
seulement aux relations de travail dans le secteur privé, mais également aux emplois
dans le secteur public. On note cependant que I'article en question ne précise pas s'il
s’applique aussi a I'encontre des représentants de 'employeur ou a d’autres organismes
qui participent ou interviennent dans la réalisation d’'une telle discrimination. Mais méme
en l'absence d’'une telle précision, le juge pourra, en cas de conflit, élargir I'application
dudit article a ces personnes qui représentent et agissent dans l'intérét de 'employeur par
le biais de la délégation de pouvair.

Il existe, au Cambodge, un bureau de placement et de recrutement des travailleurs
au niveau ministériel, provincial ou municipal, et I'employeur est tenu de ce fait de notifier
au Bureau de placement du Ministére du chargé du Travail ou au Bureau du Travail de sa
province ou municipalité tout emploi vacant dans son entreprise ou tout besoin nouveau
de personnel pour I'entreprise 2% Mais ce mécanisme n’existe que sur le papier, en fait,
I'employeur recrute directement les travailleurs sans passer par le Bureau de placement
et de recrutement. Cette possibilité est d’'ailleurs admise par 'alinéa 3 de l'article 258 du
Code du travail >® . Il nous semble donc que c’est dans ce cas que le probleme de la
discrimination au regard du droit se trouve le plus souvent posé. Cette situation est sans
doute source de discrimination lors de I'embauche. Si I'on appliquait bien la loi du travail,
le service de placement et de recrutement pourrait contréler la diffusion de I'offre d’emploi
proposée par 'employeur. Lorsque I'employeur recrute directement les travailleurs, I'offre
d’emploi est faite sans étre soumise au contréle de I'agent du travail. Cette offre risque
sans doute plus de comporter des motifs discriminatoires que si elle était vérifiée par un
organisme public impartial.

4
Article 2 du Code du travail cambodgien.
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Article 258, alinéa 2 du Code du travail cambodgien.

L’alinéa 3 de l'article 258 est ainsi rédigé : « Tout employeur peut recruter directement les travailleurs pour son entreprise mais

il doit remplir les formalités mentionnées a l'article 21 du présent Code ».

vertu de la loi du droit d'auteur.



L’égalité dans les relations du travail au Cambodge

Concernant les autres travailleurs tels que les enfants, 'employeur ne peut pas limiter
son offre de travail en excluant les enfants qui sont Iégalement admis a travailler. En effet,
I'article 177 du Code du travail cambodgien fixe 'dge minimum a 15 ans pour permettre a
un enfant de pouvoir travailler en tant que salarié. Néanmoins, le deuxiéeme alinéa du
méme article précise également que « I'dge minimum d’admission a tout type d’emploi ou
de travail qui, par sa nature ou les conditions dans lesquelles il s’exerce, est susceptible
de compromettre la santé, la sécurité ou la moralité des adolescents est fixé a dix-huit
ans... ». Il semble que si 'employeur refuse de prendre en considération des enfants de
plus de quinze ans et de moins de dix-huit ans, il doit justifier son refus par la nature du
travail ou le danger que représenterait cet emploi pour les enfants de moins de dix-huit
ans. Les enfants de moins de dix-huit ans ne peuvent étre exclus des travaux légers qui
ne portent pas préjudice a leur santé.

Il est a noter qu'’il existe également des préférences dans le choix des salariés, par
rapport aux étrangers 2 qui habitent et travaillent régulierement sur le territoire du
Royaume du Cambodge parce que l'article 263 du Code du travail cambodgien dispose
que « toute entreprise de quelque nature qu’elle soit, tout employeur exergant une
profession libérale, avocat, huissier, notaire, notamment, qui ont besoin de personnel pour
travailler dans leurs professions doivent faire appel aux Cambodgiens en priorité ». En
outre, si 'emploi occupé par un étranger qui met en concurrence un travailleur national
avec un étranger, le Ministere du Travail peut faire en sorte que I'emploi en question soit
confié au travailleur national en retirant 'autorisation de travailler au travailleur étranger 218
. Cette exception aux régles de non discrimination énoncées dans l'article 12 du méme
Code a pour objet de préserver d’'abord des emplois dans le pays ainsi que de donner des
chances aux travailleurs cambodgiens d’avoir un travail et d’étre bien formés ou bien
intégrés, en particulier des jeune