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Le domaine du pouvoir réglementaire général
a la lumiére de la nouvelle constitution:
un amalgame entre le renforcement et la rationalisation

25 Ismail HADDAR

Doctorant en droit public, faculté de droit de Sfax

“L'écriture, toute écriture, reste une audace et un courage. Et représente un énorme

travail. %%

Introduction

Les décrets gouvernementaux sont I’instrument du pouvoir réglementaire général ou il est
exercé par le chef du Gouvernement en vertu de 1’article 94°% alinéa 1 de la constitution de
2014. D’ailleurs, selon le professeur Ben Achour, ce pouvoir est « la compétence juridique qui
consiste a édicter des décisions a caractére impersonnel soit dont le but de rendre possible
I’exécution des lois, soit en dehors des maticres réservées a la loi, en vue de légiférer a titre
initial et autonome »%’. Cela signifie que le décret gouvernemental dispose «une
valeur supréme dans la hiérarchie des actes administratifs »%8 ; il est « supérieur aux arrétés

ministériels et actes administratifs subordonnés »%°.

A ce propos, le domaine du pouvoir réglementaire général en Tunisie a subi une évolution
remarquable. Sous 1’égide de I’ancienne constitution Tunisienne de 1959, Le chef de I’Etat
« exerce sans restriction la plénitude du pouvoir gouvernemental »%7° ot son réle consiste a
prendre les mesures nécessaires pour « rendre possible I’exécution des lois »'1. Alors que

L’assemblée nationale, conformément aux dispositions de ’article 28 « exerce le pouvoir

665 Michéle MAILHOT, La Vie arrachée, La Presse, coll. Cahiers, Montréal, 1984.

666 « Le Chef du Gouvernement exerce le pouvoir réglementaire général ; il prend les décrets a caractére
individuel qu’il signe aprés délibération du Conseil des ministres ».

667 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir réglementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI.
P.85

668 BEN ACHOUR (Y), Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p 92

669 « Les décrets du Président sont juridiquement supérieurs aux arrétés ministériels et actes administratifs
subordonnés », BEN ACHOUR (YY), Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p 92

67° Victor Silvera, Le régime constitutionnel de la Tunisie : la Constitution du 1er juin 1959, Revue francaise
de science politique Année 1960 10-2 pp. 366-394, P. 385.

7' Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir réglementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI.
P.85.
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législatif »572. 1l en découle que le pouvoir normatif du droit commun a été attribué sans aucune

restriction a 1’assemblée nationale.

Cependant, lors la révision constitutionnelle du 8 Avril 1976, la constitution a consacré
dans les articles 34 et 35 (nouveaux) un faisceau de matiéres attribuées au pouvoir législatif®’® ;
elle a également consigné expressément, dans son article 53, la notion du pouvoir réglementaire
général. Cette révision constitutionnelle a donné lieu a I’émergence d’un débat doctrinal dans
la mesure ou un courant considére que la révision de 1976 a instauré un domaine assigné a la
10i®"4, d’ou toute matiére en dehors des articles 34 et 35 reléve de la compétence du pouvoir

réglementaire général. Alors que le second courant affirme que la révision constitutionnelle

672 Article 28 (Modifié par la loi n° 88-88 du 25 juillet 1988 et par la loi constitutionnelle n°2002-51 du 1er juin
2002):

« La Chambre des députés et la Chambre des conseillers exercent le pouvoir Iégislatif, conformément aux
dispositions de la Constitution. L'initiative des lois appartient concurremment au Président de la République
et aux membres de la Chambre des députés ».

1959 (lga 1 na jalall jgilwall plodl g pudidy Gleil 1976 Jupal 8 (na 3)§0 1976 diuwd 37 23c (5)giuma (gila®?
:ddloiall ygagnill (ailgd Jhuh 34 :(3g2all)34 Joall
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674 Mestre (A), « la signification de la révision constitutionnelle du 8 avril 1976 en Tunisie », Mélanges Gabriel
Marty, 1986, P.834 ; CHAABANE (S), « Le systéme constitutionnel Tunisien a travers la réforme de 1976 »,
A.A.N, 1977, P. 319 ; cité dans I’article de :
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a consigné un domaine réservé au pouvoir législatif, d’ou le pouvoir réglementaire ne peut

675 en vue de combler un vide législatif. Le

caractére quasi-autonome « est le produit d’un accident qui est le vide juridique »%7°.

intervenir qu’a travers des décrets quasi-autonomes

L’apparition voire méme effective du pouvoir réglementaire général était avec la révision
constitutionnelle du 27 octobre 1997%77 ou la constitution a travers 1’article 35 a reconnu au
profit du Chef de I’Etat le pouvoir normatif du droit commun consolidé par un systeme de

protection, préservant ce pouvoir contre les interventions législatives abusives.

Apres la révolution du 14 janvier 2011 et I’abrogation de I’ancienne constitutionnelle,
I’assemblée nationale constituante a adopté une loi constituante portant organisation provisoire

des pouvoirs publics.

Sous 1’égide de cette loi constituante, le régime politique a été changé d’un régime
présidentiel ou plutdt semi-présidentiel a un régime d’assemblée. De plus, a ’instar de la
loi n°6 du 16 décembre 2011, le pouvoir réglementaire général a été conféré au chef du
Gouvernement, celui qui détient la compétence normative de légiférer en dehors des matieres

réservés a la constituante en vertu de ’article 6 dudit 10i%78.

Avec la nouvelle constitution du 27 janvier 2014, c’est également le Chef du
Gouvernement qui détient le pouvoir réglementaire général a travers les décrets

gouvernementaux.

S’inscrivant dans cette approche d’analyse, la question du pouvoir réglementaire général

a suscité une controverse doctrinale ;

Une these soutient que le renforcement du pouvoir normatif attribué au Chef du
Gouvernement ou bien ou Chef du I’Etat, selon le régime politique adopté par 1’ordre
constitutionnel, est justifie dans la mesure ou la détermination de la politique de 1’Etat dans
les différentes spheres et sa mise en ceuvre nécessité une action assez rapide, optimale et dans
les meilleurs délais en vue d’assurer la continuité des services publics. De méme, le

renforcement des domaines d’intervention du pouvoir réglementaire général consiste a combler

675 Yadh BEN ACHOUR, Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p.98.

676 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir réglementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI.
P.90.

677 La loi constituante n°65 datant de 27 octobre 1997.

678 | oi Constituante n°2011-6 du 16 décembre 2011 portant organisation provisoire des pouvoirs publics.
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679

la lenteur de I’action législative®’”. D’ailleurs, «il faut désormais lutter plus activement contre

les intrusions de la loi dans le domaine réglementaire. C’est une de mes convictions les plus

profondes et j’agirai dans ce sens jusqu’a la fin de mon mandat. »%%,

Alors qu’un autre courant doctrinal considére qu’il est paradoxal de consolider le pouvoir
normatif du pouvoir réglementaire général au détriment du pouvoir législatif. D’ailleurs le
paradoxe réside dans « la marginalisation du pouvoir Iégislatif »%®! i travers I’émergence de la
pratiqgue des mécanismes de protection en faveur du pouvoir réglementaire général qui
consistent a sanctionner les interventions législatives tels que le cas de I’article 35 de I’ancienne
constitution qui permet au Chef de I’Etat « d’opposer I’irrecevabilité de tout projet de loi ou

d'amendement intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général »°2,
Problématique :

En vue de combler la complexité et la lenteur de I’action législative, est-il encore
Iégitime de consolider le pouvoir normatif du Chef du Gouvernement au détriment du
pouvoir législatif et ce dans le but de répondre aux exigences de célérité, de simplicité et

de continuité ?

1) La consolidation du pouvoir normatif des décrets gouvernementaux
Le renforcement du domaine d’intervention des décrets gouvernementaux se manifeste,
d’une part a travers la tendance vers I’instauration d’une compétence normative de droit
commun (partie A) et 1’élargissement de la compétence normative pouvoir réglementaire

général (partie B).

A) Vers l’instauration d’une compétence normative de droit commun au profit du

pouvoir réglementaire général

L’article 65 alinéa derniére de la nouvelle constitution prévoit que « les matiéres autres

que celles qui sont du domaine de la loi reléevent du domaine du pouvoir réglementaire

679 https://www.senat.fr/questions/base/2016/qSEQ16010715G.html.

68 Bertrand Mathieu, De la limitation de la compétence réglementaire a la limitation de la compétence
législative, Pouvoirs 2005/3 (n° 114), pages 73 a 87. (Discours de le président du Conseil constitutionnel,
Pierre Mazeaud)

"l ol - g lill b il Gusigia bl olaill g Gilusngall * 1jguiile o1 galy Al il
%82 Article 35 de I'ancienne constitution Tunisienne.
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général »%8, Il en découle que le texte constitutionnel a reconnu au profit du pouvoir

684

réglementaire général «la compétence de principe »*®* ou encore « général »°® d’édicter,

686

exclusivement et « a titre initial »*°°, en dehors de la sphére des matiéres relevant du domaine

de la loi, des normes. Il s’agit, dans ce contexte, d’un véritable « pouvoir normatif de droit

%83 | 'article 65 de la nouvelle constitution Tunisienne dispose que : « Sont pris sous forme de loi ordinaire,
les textes relatifs :

- ala création de catégories d’établissements publics et d’entreprises publiques ainsi qu’aux procédures de
leur cession;

- a lanationalité ;

- aux obligations civiles et commerciales ;

- aux procédures devant les différentes catégories de juridictions ;

- a la détermination des crimes et délits et aux peines qui leur sont applicables, ainsi qu’aux contraventions
sanctionnées par une peine privative de liberté ;

- a Pamnistie générale;

- a la détermination de I'assiette des impots et contributions, de leurs taux et des procédures de leur
recouvrement;

- au régime d’émission de la monnaie ;

- aux emprunts et aux engagements financiers de ’Etat ;

- a la détermination des emplois supérieurs ;

- a la déclaration du patrimoine ;

- aux garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires ;

- au régime de ratification des traités;

- aux lois de finances, de réglement du budget et d’approbation des plans de développement ;

- aux principes fondamentaux du régime de la propriété et des droits réels et de I’enseignement, de la
recherche scientifique, de la culture, de la santé publique, de I'environnement, de 'aménagement du
territoire et de 'urbanisme, de I’énergie, du droit du travail et de la sécurité sociale.

Sont pris sous forme de loi organique, les textes relatifs aux matiéres suivantes :

- Papprobation des traités ;

- organisation de la justice et de la magistrature ;

- Porganisation de I'information, de la presse et de I’édition;

- Porganisation des partis politiques, des syndicats, des associations, des organisations et des ordres
professionnels ainsi que leur financement ;

- Porganisation de ’Armée nationale ;

- organisation des forces de sécurité intérieure et de la douane ;

- laloi électorale;

- la prorogation du mandat de ’Assemblée des représentants du peuple conformément aux dispositions de
Iarticle 56 ;

- la prorogation du mandat présidentiel conformément aux dispositions de Iarticle 75 ;

- les libertés et les droits de ’THomme;

- le statut personnel ;

- les devoirs fondamentaux de la citoyenneté ;

- le pouvoir local ;

- I'organisation des instances constitutionnelles ;

- la loi organique du budget.

Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi relevent du domaine du pouvoir réglementaire
général. ».

%84 René CHAPUS, Droit administratif général, Tome 1, MONTCHRESTIEN, 15éme édition, P. 60

%85|, JOZEAU MARIGNE, « Le domaine de la loi et du réglement », CDPP, 2éme édition, 1981, P.124.

%8¢ Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir réglementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI.
P.81.
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687

commun »°°" conféré au pouvoir réglementaire général.

« Il apparait clairement que selon ce systéme, les matieres législatives sont 1’exception et
que par suite la compétence de principe en mati¢re d’édiction des normes générales, appartient
non au pouvoir législatif, mais au pouvoir réglementaire, qualifiable, sinon de « législateur »

de principe, du moins de jurislateur de principe »688.

S’inscrivant dans ce méme ordre d’idées, la sphére normative du pouvoir réglementaire
général ne se limite pas seulement aux « matieres autres que celles qui sont du domaine de la

|0i »689

, elle s’étend, d’ailleurs, a toute nouvelle mati¢re, ce qui traduit 1’élargissement
incontournable du pouvoir reglementaire général au détriment de la volonté du peuple ( ou se

ressource la sacro-sainte expression « la loi est ’expression de la volonté général®®).

L’idée de I’instauration d’un véritable pouvoir normatif au profit du pouvoir réglementaire
général n’est pas arbitraire, elle, de ce fait, justifiable voire méme légitime, dans la mesure ou

%91 nécessite « I’autonomie »%9? du pouvoir

« la mise en ceuvre de la politique générale de I’Etat »
reglementaire par rapport au représentant du peuple ou « Cette autonomie se traduit notamment
par le fait qu’il est devenu le normateur de droit commun »%°> La consolidation du pouvoir
normatif du droit commun reconnu au profit du Chef du Gouvernement, contribue,

inévitablement, a redéfinir la notion « de la fonction administrative »%%.

En vue d’assurer ’efficacité, ’efficience et le bon fonctionnement des services publics de
I’Etat, la fonction administrative conférée au pouvoir exécutif nécessite un véritable
dépassement de I’activité administrative archaique, dans la mesure ou 1’action administrative
ne se limite pas dans I’exécution des lois mais plutdt elle exige désormais une meilleure réponse
aux nouvelles revendications du service public ; cette exigence nécessite un pouvoir d’édiction

et de création des normes.

%87 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine », Revue
internationale de droit comparé Année 2001 53-4 pp. 945-964.

688 René CHAPUS, Droit administratif général, op. cit, p. 60

589 L’article 65 de la constitution Tunisienne précité

69 | 'article 6 de la Déclaration des Droits de T Homme ; CRRE DE MALBERG (R): « La loi expression de la
volonté générale ».

9 Article 91de lanouvelle constitution Tunisienne du 27 Janvier 2014

92 CHANTEBOUT (B), Droit constitutionnel et sciences politiques, Paris, Armand Colin, 13é ed, 1996, P. 610.
593IBID.

94 G. TIMSIT, Le role de la notion de fonction administrative en droit administratif francais, Revue
internationale de droit comparé Année 1964 16-3 pp. 684-685
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C’est pour ces raisons que la quasi-totalité des constitutions a consolidé bel et bien la
compétence normative du pouvoir réglementaire général, d’une part, et méme a consacré des
mécanismes de protection en vue de préserver le domaine du réglement qualifié « autonome »
contre les empiétements du Parlement, d’autre part. D’ailleurs, « Les constituants souhaitent a
renforcer le pouvoir exécutif. Aussi, lui ont-ils reconnu officiellement le pouvoir de prendre des
réglements autonomes, de méme que la possibilité de mettre en ceuvre un certain nombre de

procédures destinées a lutter contre d’éventuels empiétements du pouvoir 1égislatif »°%%,

B) L’élargissement de la compétence normative du pouvoir réglementaire général

L’envergure de « la compétence normative »%%® du pouvoir réglementaire général se
ressource, davantage, dans certaines dispositions de la nouvelle constitution Tunisienne®’.
Elles consacrent le droit accordé au pouvoir réglementaire général celui d’édicter des normes

touchant la sphére de la 10i%%,

Les manifestations de 1’élargissement de « la compétence normative »**° du pouvoir
réglementaire général résident, d’une part, dans le moyen des décrets-lois et d’autre part, en

période exceptionnelle.

Concernant le moyen des déecrets-lois, 1’article 70 de la nouvelle constitution dispose dans
son alinéa deuxiéme : « L’ Assemblée des représentants du peuple peut, au trois-cinquiéme de
ses membres, habiliter par une loi, le Chef du Gouvernement, pour une période ne dépassant
pas deux mois et, en vue d’un objectif déterminé, a prendre des décrets-lois, dans le domaine
relevant de la loi. A 1’expiration de cette période, ces décrets-lois sont soumis & 1’approbation
de 1’Assemblée »'®. 1l en découle que 1’assemblée des représentants du peuple a le droit
d’autoriser, suite a une habilitation, le Chef de Gouvernement d’exercer une fonction normative

ou il peut édicter des décrets-lois dans le domaine de la loi.

Cette habilitation semble étre justifiée a maintes raisons.

695 Nadine POULET-GIBOT LECLERC, La place de la loi dans ’ordre juridique interne, PUF, Paris, p.8

696 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine », Revue
internationale de droit comparé Année 2001 53-4 pp. 945-964.

697 Les articles 70 et 80 de la constitution Tunisienne.

698 | a liste des matiéres consacrée dans I’article 65 de la constitution Tunisienne.

%99 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine » (article
précité).

790 Article 70 de la constitution Tunisienne du 27 Janvier 2014
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Tout d’abord, les exigences de la « mise en ceuvre de la politique de 1’Etat »™%, le principe
de la continuité des services publics et I’objectif de servir I’intérét général, s’imposent toujours.
En effet, la réalisation voire méme la protection effective de ces différentes revendications
cruciales nécessite toujours un cadre normatif moins complexe, plus rapide et plus simple celui
des décrets-lois ou ils constituent, selon 1’expression de Nicolas Roussellier, « un instrument

pour aller encore plus vite »"%.

703

Cet instrument normatif exige, d’ailleurs, un organe
« normateur »™* qui s’adapte raisonnablement par la souplesse des moyens dont dispose avec

les nouvelles exigences de I’époque ; c’est celui du Chef de Gouvernement.

Cependant, le recours a I’instrument juridique du décret-loi n’est pas arbitraire ; il est,
d’ailleurs, soumis a des conditions a savoir la durée de 1’habilitation et I’objectif déterminé de

la délégation.

Pour la durée de I’habilitation, I’article 70 susmentionné a instauré « un délai impératif »"%*

de deux mois ou il incombe au Chef de Gouvernement 1’obligation de respecter cette durée.
L’échéance dudit délai met fin a I’habilitation constitutionnelle conférée au Chef du
Gouvernement en vue de le rendre incompétent en la matiére d’édiction des décrets-lois dans
les matiéres touchant le domaine de la loi ; « I’expiration de ce délai, le décret-loi ne peut étre
modifié que par une loi car la matiére échappe désormais a I’exécutif et fait retour a la
compétence de ’assemblée »7%,

Pour la deuxiéme condition, I’intervention du Chef de Gouvernement est soumise a « un

objectif déterminé » dans la loi de I’habilitation. Cette condition s’inscrit dans un but de

rationalisation du recours a la pratique des décrets-lois.

Reste seulement a signaler que la pratique des décrets-lois constitue un véritable
renforcement de la compétence normative du pouvoir reglementaire général dans la mesure ou
le Chef de Gouvernement peut procéder a la modification, 1’abrogation et I’édiction dans des
matieres relavant du domaine de la loi. Toutefois, ’article 70 de la constitution Tunisienne a
envisagé une seule limitation aux interventions du chef du Gouvernement dans le domaine

legislatif, celle du régime électoral.

7% Article 91 de lanouvelle constitution Tunisienne du 27 Janvier 2014

792 Nicolas Roussellier, historien enseignant a Sciences-Po et a I’école Polytechnique (1) analyse le rythme
des réformes engagé par le président Macron, https://www.la-croix.com/France/Politique/rapidite-definit-
lidentite-politique-dEmmanuel-Macron-2018-03-09-1200919552.

793 CHANTEBOUT (B), Droit constitutionnel et sciences politiques, Paris, Armand Colin, 13¢é ed, 1996, P. 610.
7°4 Nicolas CHIFFLOT Patrice CHRETIEN, Droit administratif, 13¢ édition, Sirey Université, 2012, P.510.

795 H, EL AYADI ; « les décrets-lois dans la constitution Tunisienne du 1" juin 1959 », RTD 1969, p. 103.
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En ce qui concerne la période exceptionnelle, ’article 80 de la nouvelle constitution
dispose que «en cas de péril imminent menagant 1’intégrité nationale, la sécurité ou
I’indépendance du pays et entravant le fonctionnement régulier des pouvoirs publics, le
Président de la République peut prendre les mesures qu’impose 1’état d’exception, apres
consultation du Chef du Gouvernement, du Président de 1’Assemblée des représentants du
peuple et apres en avoir informé le Président de la Cour constitutionnelle. 1l annonce ces

mesures dans un message au peuple »"%,

Il découle de cet article que le Chef de Gouvernement contribue a la prise de décision des

mesures nécessaires dans le cadre de I’état d’exception.

A la lumiere de cette analyse, la constitution Tunisienne de 2014 a renforcé effectivement
le domaine d’intervention du pouvoir réglementaire général du Chef du Gouvernement au

détriment du pouvoir législatif.
[) La rationalisation de I’exercice du pouvoir réglementaire général

L’exercice du pouvoir réglementaire général doit se soumettre au principe de la légalité
(partie A). Ainsi, la rationalisation du pouvoir réglementaire générale est concrétisée

I’¢élargissement du domaine de la loi (partie B)
A) La soumission du pouvoir réglementaire au principe de la légalité

« L’autorité¢ administrative doit, sous peine d’entacher ses actes d’irrégularité juridique,
respecter un ensemble de normes juridiques constituant ce que 1’on appelle la 1égalité ; et le
principe de légalité exprime 1’obligation pour 1’administration de se soumettre ainsi au

droit »’%7,

Il en découle que le respect du principe de la Iégalité « conditionne la régularité »% de
I’action administrative en général et 1’acte administratif en particulier. Cette condition

concrétise « un rapport de conformité »’° ou les actes pris par I’autorité administrative, en tant

79 Article 80 de la constitution Tunisienne du 27 Janvier 2014

77 René CHAPUS ; « Le contrdle et le contentieux de 'administration en Tunisie », Tunis, cahier du C.R.E.A.
- ENA,, 1968, P.62

798 René HOSTIOU, Formes et formalités de P'acte administratif unilatéral en droit francais, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, 1974, P.126.

799 https://www.lagazettedescommunes.com/71676/fiche-n%C2%Bo-1-le-principe-de-legalite/
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que actes inférieurs, doivent étre toujours conforment aux normes constitutionnelles,
conventionnelles, législatives (ou encore supra-décrétales) et les principes généraux du droit

ayant une valeur « supra-décrétale », en tant que actes supérieurs’°.

Cela implique que le
décret gouvernemental, sous peine de commettre une illégalité, doit étre conforme a la loi.
Drailleurs, toujours, dans I’optique de la rationalisation de 1’envergure normative du pouvoir
reglementaire géneral, la doctrine a, encore, précisé que « le droit positif consacre comme régle
géneral le principe de la compatibilitt ou de non-contrariété, plutdt que le principe de
conformité »"1, Le principe de la compatibilité ou encore de non-contrariété s’inscrit dans la
tendance vers la fortification voire méme la consolidation de la signification du principe de la

legalité.

De ce fait, le décret gouvernemental doit non seulement étre conforme aux dispositions
législatives mais il doit, également et surtout, compatible avec les lois en tenant compte des
autres dispositions de forme législative qui subsistent & moins qu’il n’abroge 1’ensemble »'*2

et ce dans le but « d’éviter toute éventuelle contradiction »’13,

Soucieux de renforcer le champ d’application du principe de la légalité, le juge
administratif, garant du rapport de la conformité, n’a pas cessé de créer des principes généraux
de droit ayant une valeur supra-décreétale et ce dans le but de limiter encore les interventions
exagérées du pouvoir réglementaire général. L’obligation de respecter un laps de temps qualifié
« raisonnable », souverainement jugé et jaugé par le juge administratif, lors du déroulement de
la procédure administrative non-contentieuse, constitue un exemple illustratif. D’ailleurs, ce
délai, « principe général de droit »"*4, a fait I’objet d’une transposition dans les dispositions 6

et 51 du décret n°2014-1039 relatif a la reglementation des marchés publics.

Reste seulement a signaler, a travers son pouvoir prétorien, le juge administratif a créé une
panoplie de principes généraux du droit pour renforcer d’une part le principe de la Iégalité et
également pour restreindre voire méme limiter le domaine d’intervention des reglements

autonomes, d’autre part.

71° http://[www.vie-publique.fr

" Louis FAVOREU, « Les réglements autonomes existent-ils 2 », Mélanges Georges BURDEAU,1977, p.416
72 Louis FAVOREU, « Les réglements autonomes existent-ils ? », Mélanges Georges BURDEAU,1977, p.413

73 CHAOUCH Emira, « le domaine de laloi et du réglement a la lumiére de larévision constitutionnelle du
27 octobre 1997 » mémoire en vue I'obtention du dipléome approfondies en droit public et financier, P.70
74 Selon I’émient Michel STASSINOPOULOS, « agir dans un délai raisonnable » est un principe général ;
Traité des actes administratifs, Athénes, coll., de I’institut francais d’Athénes, 1954, P.103.
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B) L’élargissement du domaine de la loi
Compte tenu de la liste des maticres relevant du domaine de la loi, consacrée dans 1’article

65 de la nouvelle constitution, que reste-t-il donc pour le pouvoir réglementaire genéral ?

La lecture de I’article 65 susmentionné permet de constater que le pouvoir constituant a
opté pour une approche extensive du champ d’intervention du pouvoir législatif au détriment
du pouvoir réglementaire général. D’ailleurs, sous 1’égide de la nouvelle constitution, la liste
des maticres relavant du domaine de la loi dépasse largement celle de 1’ancienne constitution

475 A titre d’exemple, a la lumiére de I’article 65 sus-indigqué

de 1959 prévue dans I’article 3
I’assemblée des représentants du peuple peut éditer a titre initial et exclusive dans des matieres
nouvelles (a la constitution 1959) telles que 1’organisation de I’information, de la presse et de
I’édition, la loi électorale, les libertés et les droits de I’Homme, I'organisation des instances
constitutionnelles et le pouvoir local...”'®. Il convient de noter en ce sens que 1’expression selon

laquelle « la loi est I’expression de la volonté du peuple »"*’ est désormais renforcée par les

dispositions constitutionnelles.

Toujours dans I’optique de la consolidation du pouvoir normatif du Parlement, la nouvelle
constitution Tunisienne n’a pas opté pour un mécanisme de protection en faveur du pouvoir

reglementaire général qui consiste a préserver la compétence normative du décret

75 ’article 34 de I'ancienne constitution : « Sont pris sous forme de lois, les textes relatifs:

- aux modalités générales d'application de la Constitution, autres que celles devant faire I'objet de lois
organiques,

- ala création de catégories d'établissements et d'entreprises publiques,

- a la nationalité, a I'état des personnes et aux obligations,

- ala procédure devant les différents ordres de juridiction,

- a la détermination des crimes et délits et aux peines qui leur sont applicables, ainsi qu'aux contraventions
pénales sanctionnées par une peine privative de liberté,

- a I'amnistie,

- a l'assiette, aux taux et aux procédures de recouvrement des imp6éts, sauf délégation accordée au
Président de la République par les lois de finances et les lois fiscales,

- au régime d'émission de la monnaie,

- aux emprunts et engagements financiers de I'Etat,

- aux garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires.

La loi détermine les principes fondamentaux :

- du régime de la propriété et des droits réels,

- de I'enseignement,

- de la santé publique,

- du droit du travail et de la sécurité sociale.

716 | "article 65 de la nouvelle constitution Tunisienne

77 ’article 6 de La Déclaration des Droits de ’THomme
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gouvernemental contre les interventions ou encore les empiétements législatives tel
qu’auparavant le cas de I’article 35 de I’ancienne constitution de 1959 qui a consacré le droit
du Président la République d’« opposer I’irrecevabilité de tout projet de loi ou d'amendement

intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général »'*8,

Il convient de préciser que, les matiéres qui relevent de la compétence normative de
I’assemblée des représentants du peuple sont toujours protégés contre les empiétements du
pouvoir reglementaire général par le « Sacro-saint principe de la légalité ». Alors que « le
gouvernement est le seul maitre du respect de ses compétences. Cependant, il ne manque pas

de moyens pour assurer la protection de son champ de compétence »'*°.

A D’instar de cette analyse, il est vrai que la nouvelle constitution a consolidé le domaine
du pouvoir réglementaire général. Toutefois, cette consolidation est relativisée par certaine
rationalisation qui réside essentiellement au niveau 1’absence de consécration constitutionnelle
du systéme de protection confié au pouvoir réglementaire et également au niveau la soumission

des décrets gouvernementaux au principe de la légalité.

La question qui se pose, a ce niveau, cette rationalisation constitutionnelle est-
elle suffisante et opérante en vue de préserver le domaine de la loi contre I’empiétement de

P’exécutif ?

78 Article 35 (Modifié par la loi constitutionnelle n° 97-65 du 27 octobre 1997 et par la loi constitutionnelle n°
2002- 51 du 1er juin 2002) : «

Les matieres, autres que celles qui sont du domaine de la loi, reléevent du pouvoir réglementaire général.
Les textes relatifs a ces matiéres peuvent étre modifiés par décret sur avis du Conseil constitutionnel.

Le Président de la République peut opposer l'irrecevabilité de tout projet de loi ou d'amendement
intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général. Le Président de la République soumet la
question au Conseil constitutionnel qui statue dans un délai maximum de dix jours a partir de la date de
réception. »

79 Bertrand Mathieu, De la limitation de la compétence réglementaire a la limitation de la compétence
législative, Pouvoirs 2005/3 (n° 114), pages 73 a 87.
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Le travail précaire: Quelle différence entre CDD ET CDT?

Docteur en Droit Privé

Le travail normal est celui qui concerne un travailleur au service d’un employeur, opérant
en un lieu déterminé, pour une durée du travail a plein temps et dont la condition est régie par
un contrat a durée indéterminée. Par opposition, dés qu’une relation du travail ne présente pas
I’ensemble de ces caractéres, on peut considérer qu’elle est atypique.

L'emploi précaire a un caractére provisoire, instable et incertain qui le distingue de I'emploi
normal. Ce type d’emploi prend de multiples formes: les faux indépendants, le travail
intérimaire’?°, le contrat de travail a durée déterminée...,. Dans ce contexte, la défense des
intéréts des travailleurs devient de plus en plus difficile, ce qui contribue a affaiblir I'influence
de leurs organisations représentatives.

La réglementation du contrat de travail temporaire est, pour une
large part, la copie de celle du contrat a durée déterminée (I) ; Mais le contrat de travail
temporaire présente quelques différences qui sont essentiellement liées au caractere triangulaire
des relations entre le salarié¢, ’entreprise de travail temporaire (I’employeur de droit) et
I’entreprise utilisatrice (I’employeur de fait) (II).

-1- : Des cas de recours presque semblables :
Les conditions du recours au contrat de travail temporaire (CTT) sont similaires a celles
qui s’appliquent au contrat a durée déterminée (CDD).

le législateur marocain a opté pour une conception simple et claire, en s’inspirant de la
famille Européenne, selon laquelle on a recours au travail précaire pour faire face a un besoin
de main-d’ceuvre a caractére non permanent, et en prévoyant un régime juridique de ce principe
général de recours au travail précaire (A), et en déterminant des cas limités de recours(B).

- A- le régime de principe général de recours :
Afin de protéger les intéréts des salariés et de défendre 1I’emploi permanent, la majorité
des pays ont instauré un principe de recours au travail précaire.

Le législateur marocain a posé le principe général de recours au travail temporaire, Le code
du travail Marocain prévoit que : « L utilisateur peut recourir aux salariés de [’entreprise

72° 1 e vocabulaire utilisé risque d’étre trompeur, le choix entre I'utilisation du travail temporaire ou
intérimaire, utiliser le premier qualificatif c’est insister sur la durée limité de la fonction exerce, employé le
second c’est mettre accent sur I'intervalle de temps pendant lequel une fonction vacante est exercée par
une autre personne que le titulaire.
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d’emploi temporaire apres consultation des organisations représentatives des salariés dans
’entreprise’®, en vue d’effectuer des travaux non permanents appelés « taches ».’%2

Cela signifie que ce principe révele deux exigences :I’entreprise utilisatrice ne peut pas
faire appel aux services des entreprises de travail temporaire pour faire face a un besoin de
main-d’ceuvre a caractére permanent, et que la tdche du salarié temporaire est limitée et
passagere. Pourtant, une question se pose : Ou se situe le seuil au-dela duquel le caractére

durable de la tache interdit le recours au travail temporaire ?

Sans définir le seuil, les législateurs contemporains ont employé des garde-fous pour
limiter 1’utilisation du travail temporaire. Le premier ¢lément de la réponse se trouve dans la
l0i’% elle-méme qui dispose que : « La durée du contrat, compte tenu, le cas échéant, du
renouvellement, ne peut excéder six mois », mais la situation se complique en présence d’un
emploi saisonnier ou en cas de remplacement d’un salarié absent quand le contrat ne comporte
pas de terme précis. Quand la relation de travail se prolonge, les juges du fond doivent vérifier
que le contrat n’a pas pour effet de pourvoir durablement un emploi li¢ a 1’activité normale et
permanente de ’entreprise’?.

Autre délai prévu par la loi pour éviter le recours a des travailleurs intérimaires en lieu et
place des salariés de I’entreprise : Ceux qui sont applicables aprés un licenciement
économique’?, pendant une année, pour les postes concernés par le licenciement.

Au-dela de ces dispositions, la finalité premicre du législateur marocain est d’empécher
que le recours au travail précaire ne devienne un mode ordinaire de gestion des emplois. Comme
le CDD, le CTT ne peut étre conclu que pour 1’exécution d’une tache non durable : il ne peut
avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié a I’activité normale et
permanente de 1’entreprise.

Par ailleurs, les mémes interdictions s’appliquent au CDD et au CTT. Il est ainsi interdit
de conclure un contrat précaire (CTT ou CDD) pour faire face a un accroissement temporaire
d’activité dans les six mois suivant un licenciement pour motif économique, pour remplacer un
salarié gréviste ou pour effectuer certains travaux particulierement dangereux.

-B- : les motifs de recours :

Le législateur marocain a un objectif a atteindre, cet objectif étant la protection des intéréts
des salariés précaires dans cette relation du travail contre le recours abusif des utilisateurs, et
aussi la protection de I’emploi permanent, ce sont ces motifs qui ont mené le législateur a fixer
des regles visant le recours au travail précaire. Ces regles peuvent nous aider a restreindre le
recours des entreprises utilisatrices a cette activité, et faciliter le contrdle des autorités
administratives de travail. Le 1égislateur marocain a essayé d’établir un aménagement entre le

721 Les syndicats, le comité de I’entreprise.

722 ’article 496 du code du travail marocain.

723’article 500 du code du travail marocain.

724 C’est le cas, par exemple lorsque chaque année la personne travaille pendant toute la période d’activité
de I’établissement. Un tel contrat sera requalifié a durée indéterminée.

(Voir par exemple: cass. soc, 6 juin 1991, RJS 1991, n°817, 7 avril 1998.)

725 Article 498 du code du travail marocain. En France six mois, v I’article L.1251-9 du code du travail francais.
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principe général de recours au travail temporaire, et I’instauration d’une liste limitative des cas
de recours licites.

En plus du principe selon lequel 1’utilisateur au Maroc ne peut faire appel aux travailleurs
précaires , que pour effectuer des travaux non permanents, le législateur a déterminé une liste
des cas dans lesquels le recours au travail temporaire est autorisé. Ces deux techniques reflétent
le souci du législateur marocain d’utiliser les travailleurs temporaires sur des postes de travail
qui entrent dans 1’activité permanente et normale de I’entreprise utilisatrice.

L’¢établissement d’une liste des cas de recours autorisés indiquant avec précision les besoins
inopinés de la main-d’ceuvre temporaire des entreprises utilisatrices, a pour but d’éviter les abus
et les fraudes tres connus en matiére de travail temporaire, et essayer de garantir un minimum
de protection pour les salariés temporaires, et cela ne pas pour nuire au développement de travail
temporaire. Le législateur marocain, dans 1’article 496 du code du travail, énumére de fagon
limitative les cas dans lesquels il est possible de faire appel aux services des entreprises de
travail temporaire’?® ainsi que les cas dans lesquels est interdit un tel recours.”?” Cette liste a
pris en considération les besoins exceptionnels des entreprises utilisatrices de main-d’ceuvre
temporaire, pour faire face a ces besoins.

Ces cas de recours’?2® sont de nombre de trois : remplacement d’un salarié absent,
accroissement des activités et travaux temporaires par nature, et aussi I’exécution des travaux
pour lesquels on ne peut pas conclure de contrat a durée indéterminée.

726 A noter que les cas de recours au travail temporaire sont les mémes prévus pour le recours au contrat a
durée déterminée, v article 16 du code du travail marocain.

727 Par exemple : le cas d’exécution des travaux comportant des risques, et en cas de licenciement, et de
gréve.

728 e contrat de travail 3 durée déterminée ne peut étre conclu que dans les cas suivants :

- le remplacement d'un salarié par un autre dans le cas de suspension du contrat de travail de ce dernier,
sauf si la suspension résulte d'un état de gréve;

- I'accroissement temporaire de I'activité de I'entreprise ;

- si le travail a un caractere saisonnier.

Le contrat de travail a durée déterminée peut étre conclu dans certains secteurs et dans certains cas
exceptionnels fixés par voie réglementaire apres avis des organisations professionnelles des employeurs
et des organisations syndicales des salariés les plus représentatives ou en vertu d'une convention collective
de travail.

Article17

Lors de l'ouverture d'une entreprise pour la premiére fois ou d'un nouvel établissement au sein de
I'entreprise ou lors du lancement d'un nouveau produit pour la premiére fois, dans les secteurs autres que
le secteur agricole, il peut étre conclu un contrat de travail a durée déterminée pour une période maximum
d'une année renouvelable une seule fois. Passée cette période, le contrat devient dans tous les cas a durée
indéterminée.

Toutefois, le contrat conclu pour une durée maximum d'une année devient un contrat a durée indéterminée
lorsqu'il est maintenu au-dela de sa durée.

Dans le secteur agricole, le contrat de travail a durée déterminée peut étre conclu pour une durée de six
mois renouvelable a condition que la durée des contrats ne dépasse pas deux ans. Le contrat devient par la
suite a durée indéterminée.

729 Article 496 du code du travail :
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Les juges doivent contrOler de la méme facon le recours au CTT et le recours au CDD.

Ainsi, lorsque la conclusion d’un contrat précaire est motivée par un accroissement
temporaire d’activité, les juges doivent vérifier que ce contrat correspond aux besoins d’une
ou plusieurs taches résultant du seul accroissement temporaire de I’activité de 1’entreprise (par
exemple en cas de variations cycliques de production), sans exiger ni que cet accroissement
présente un caractere exceptionnel, ni que le salarié recruté soit affecté a la réalisation méme
de ces taches. Il a par exemple été jugé que la conclusion de contrats de mission motivés par un
accroissement temporaire d’activité était illicite des lors que I’entreprise utilisatrice connaissait
non pas des accroissements temporaires de son activité, mais une augmentation constante et
structurelle de sa production.”°

La plupart des pays, qui ont réglementeé strictement le travail précaire, ont limité le recours
a cette activité a des situations bien précises.

-11- : Les rapports contractuels :

Le recours au contrat a durée déterminée suppose la conclusion d’un seul contrat écrit,
alors que le recours au contrat du travail temporaire nécessite 1’établissement de deux contrats,
un contrat de mise a disposition entre I’entreprise de travail temporaire et 1’entreprise utilisatrice
(A),et un contrat de mission entre le travailleur intérimaire et 1’entreprise de travail
temporaire(B) .

-A- : Le contrat de mise a disposition :
Lorsqu'une entreprise d'emploi temporaire a mis un salarié a la disposition d'un utilisateur,
elle doit conclure avec celui-ci un contrat écrit a cet effet comportant les indications suivantes:

la raison justifiant le recours a un salarié intérimaire ;
la durée de la tache et le lieu de son exécution ;
le montant fixé comme contrepartie de la mise du salarié a la disposition de I'utilisateur.

L’établissement d’un contrat écrit vise a garantir le respect des différentes conditions a
défaut desquelles toute opération de prét de main-d’ceuvre est interdite. Son omission entraine
la nullité absolue du contrat. L entreprise de travail temporaire est alors en droit d’obtenir le
remboursement par [’entreprise utilisatrice des rémunérations versées au salarié mis a
disposition, ainsi que des charges sociales qu’elle a acquittées.

L'utilisateur a recours aux salariés de I'entreprise d'emploi temporaire aprés consultation des organisations
représentatives des salariés dans I'entreprise, en vue d'effectuer des travaux non permanents appelés «
taches » uniquement dans les cas suivants :

1 -pour remplacer un salarié par un autre en cas d'absence ou en cas de suspension du contrat de travail, a
condition que ladite suspension ne soit pas provoquée par la gréve ;

2 -I'accroissement temporaire de I'activité de I'entreprise;

3 -I'exécution de travaux a caractére saisonnier ;

4 -I'exécution de travaux pour lesquels il est de coutume de ne pas conclure de Contrat de travail a durée
indéterminée en raison de la nature du travail.

73°Cassation. soc. 9 juillet. 2008, n° 06-46.164
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En revanche, le salarié, qui n’est pas partie au contrat de mise a disposition, ne peut se
prévaloir de I’absence de certaines mentions dans ce contrat pour faire valoir les droits afférents
a un contrat a durée indéterminée aupres de I’entreprise utilisatrice. L’absence de contrat de
mise a disposition ne peut étre invoquée par le travailleur intérimaire pour obtenir la
requalification de son contrat en CDI auprés de 1’entreprise utilisatrice que si cette derniére
continue a le faire travailler a la fin de sa mission sans avoir conclu un nouveau contrat de mise
a disposition.

-B- : Le contrat de mission :
Le contrat liant I'entreprise d'emploi temporaire a tout salarié mis a la disposition de
I'utilisateur est un contrat écrit.

Ce contrat doit indiquer ce qui suit :

les indications prévues & l'article 499 ci-dessus’! ;

les qualifications du salarié ;

le montant du salaire et les modalités de son paiement ;

la période d'essai ;

les caractéristiques du poste que le salarié occupera ;

le numéro d'adhésion de I'entreprise d'emploi temporaire et le numéro d'immatriculation du
salarié a la Caisse Nationale de Sécurité Sociale ;

la clause de rapatriement du salarié par I'entreprise d'emploi temporaire si la tache est
effectuée en dehors du Maroc.

Le contrat doit stipuler la possibilité d'embaucher le salarié par I'entreprise utilisatrice aprés
la fin de sa tache. L’absence de contrat de mission ou les irrégularités qui I’affectent (absence
du nom du salarié remplacé, par exemple) permettent au salarié de faire valoir les droits
afférents a un contrat a durée indéterminée aupres de 1’entreprise de travail temporaire

La durée maximale de la période d’essai applicable au CTT est plus courte que celle
applicable au CDD"2. A défaut d’étre fixée par une convention ou un accord de branche, elle
ne peut excéder 2 jours si le contrat est conclu pour une durée inférieure ou égale a un mois, 3
jours si le contrat est conclu pour une durée comprise entre un et deux mois et 5 jours si le
contrat a une durée supérieure a deux mois”3,

731 Article 499 du code du travail : Lorsqu'une entreprise d'emploi temporaire a: mis un salarié a la
disposition d'un utilisateur, elle doit conclure avec celui-ci un contrat écrit a cet effet comportant les
indications suivantes:

- la raison justifiant le recours a un salarié intérimaire ;

- la durée de la tache et le lieu de son exécution;

- le montant fixé comme contrepartie de la mise du salarié a la disposition de I'utilisateur.

732V article 14 alinéa 2 du code du travail :La période d'essai en ce qui concerne les contrats a durée
déterminée ne peut dépasser :

- une journée au titre de chaque semaine de travail dans la limite de deux semaines lorsqu'il s'agit de
contrats d'une durée inférieure a six mois

- un mois lorsqu'il s'agit de contrats d'une durée supérieure a six mois.

Des périodes d'essai inférieures a celles mentionnées ci- dessus peuvent étre prévues par le contrat de
travail, la convention collective ou le réglement intérieur.

733 Article 502 du code du travail.
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Le statut du travailleur intérimaire est, contrairement a celui du salarie sous CDD, tres
différent des autres salariés de ’entreprise utilisatrice. En effet, le travailleur intérimaire est
salarié¢ de I’entreprise de travail temporaire, et non de I’entreprise utilisatrice.

Toutefois, les travailleurs temporaires doivent bénéficier de certains droits identiques a
ceux des salariés permanents de I’entreprise utilisatrice. Tout d’abord, la loi tend a garantir aux
travailleurs précaires, quelle que soit la forme juridique de leur emploi (CDD ou CTT), des
droits a rémunération équivalents a ceux dont bénéficient les salaries permanents de
I’entreprise. Elle prévoit ainsi que la rémunération (avantages et accessoires inclus) percue par
le salarié temporaire ne peut étre inférieure a celle que percevrait dans 1’entreprise utilisatrice,
apres la période d’essai, un salarié de qualification équivalente occupant le méme poste.

Par ailleurs, les salariés intérimaires sont, pendant la durée de leur mission, soumis a la
durée du travail applicable au personnel de I’entreprise utilisatrice, ainsi qu’aux regles
d’hygiene et de sécurité résultant du réglement intérieur de 1’entreprise utilisatrice.

Le recours illicite au CTT comme au CDD peut donner lieu, d’une part, a des sanctions
pénales pour les entreprises concernées et, d’autre part, a la requalification de la relation de
travail en contrat a durée indéterminée et au paiement d’une indemnité de requalification. Pour
ce qui concerne les sanctions applicables, la seule différence entre le CTT et le CDD réside
dans le fait que le travailleur intérimaire peut faire valoir les droits afférents a un CDI contre
I’entreprise utilisatrice ou contre I’entreprise de travail temporaire, en fonction des régles qui
ont été méconnues :

— le contrat sera requalifi¢ en CDI avec I’entreprise utilisatrice, lorsque cette dernicre a
recours au travail temporaire sans justifier de I’un des motifs légaux ou en violation de 1’une
des interdictions légales, ou bien encore en cas de méconnaissance des regles relatives au terme
et au renouvellement du contrat.

— le contrat sera requalifi¢ en CDI avec I’entreprise de travail temporaire lorsque cette
derniere ne respecte pas les obligations mises a sa charge, ou en cas de conclusion d’un contrat
de mise a disposition qui méconnait les dispositions régissant le recours au travail temporaire.

Pour conclure, on constate que le législateur marocain a bien fait d’instaurer une limitation
des cas de recours au travail précaire en précisant les situations dans lesquelles le travail précaire
est autoriseé ou interdit.

Il nous semble que cette liste convient au bon développement de 1’activité de travail
précaire, tout en notant qu’il faut renforcer un contrdle strict pour éviter les abus et les fraudes.
La combinaison entre un principe général de recours et une liste limitative des cas de recours
est un moyen efficace de contrdle du travail précaire. Les risques d’abus dans la profession
tiennent plus a la non-régulation de cette activité, et a la pratique clandestine qui s’y développe,
qu’a la profession elle-méme.
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