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Résumé. Dans les systémes de préférences douaniéres, le travail pénitentiaire est
d’abord per¢u comme une pratique de concurrence déloyale, a rejeter a priori. Cette
modalité d’emploi peut pourtant étre appréhendée autrement. On peut se deman-
der, notamment, a quelles conditions il s’agit d’'un travail décent, et Uenvisager
comme un outil de réinsertion. Au terme d’une analyse juridique approfondie, dans
laquelle ils mettent en regard les normes pertinentes de UOIT et la réglementation
douaniere de 'UE et de 'OMC, tout en convoquant la théorie des capabilités, les
auteurs appellent au développement d’'un ensemble de régles mobilisant plusieurs
branches du droit pour ce qui touche au travail des détenus.

Mots-clés: travail en milieu carcéral, travail décent, concurrence déloyale, poli-
tique tarifaire, normes de OIT, droit européen, groupes vulnérables, approche
des capabilités, UE, OMC.

1. Introduction

La Déclaration du centenaire de I’OIT pour ’avenir du travail, adoptée a Genéve
le 21 juin 2019 (OIT, 2019a), est centrée sur la promotion du travail décent pour
tous. La traduction concréte d’un objectif aussi général et ambitieux requiert
I’examen de chaque domaine du travail humain. Ce n’est qu’au prix de ce tra-
vail minutieux qu’il est possible d’extraire des pistes de réflexion et d’identifier
des actions correctives a appliquer. Dans la présente étude, nous proposons une
réflexion sur le théme délicat et controversé du travail des détenus et sur I'im-
portance de la notion de travail décent dans ce débat. Mais, avant d’envisager
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cette perspective, il est nécessaire de recenser les différentes difficultés soule-
vées par le travail pénitentiaire.

Le point de départ de 'analyse est le suivant: la réglementation douaniére
européenne prévoit la révocation temporaire de son régime préférentiel, le sys-
téme de préférences généralisées (SPG) (qui permet I'importation vers I’Union
européenne (UE) de marchandises des pays en voie de développement a taux
réduit ou nul), en cas d’exportation de produits fabriqués dans les prisons ou
de violation de la convention (n° 29) sur le travail forcé, 1930, ou de la conven-
tion (n° 105) sur l'abolition du travail forcé, 1957. Cette approche témoigne d'une
suspicion généralisée a I'égard du travail pénitentiaire, qui était déja vu comme
un potentiel vecteur de concurrence déloyale entre pays membres lors de la
création de I’'Organisation mondiale du commerce (OMC) (voir Feldman, 2020,
p- 224; Busse et Braun, 2003). Ce rejet s'opere indépendamment des modalités
concretes du travail, de sa finalité et de la nature publique ou privée de la per-
sonne pour lequel il est effectué.

L’objection qui peut étre formulée quant a un refus aussi net des produits
réalisés dans les prisons est semblable a celle qui transparait dans cette obser-
vation de I'OIT, formulée dans les années 1930 déja: «ce dont I'industrie libre
se plaint surtout, ce n’est pas qu’on travaille dans les prisons, mais plutét qu’on
y travaille dans des conditions commercialement plus favorables» (OIT, 1932a,
Pp- 529; voir aussi OIT, 1998, par. 112 et suiv.; OIT, 2001, par. 84 a 91; OIT, 2007a,
par. 122).

Cette remarque éclaire parfaitement la complexité des problémes posés par
la production d’un bien ou d’un service par les prisonniers. Celle-ci permet en
effet la réalisation d’un travail pénitentiaire qui peut faire concurrence aux en-
treprises nationales aussi bien qu’a celles des pays étrangers. Pour autant, le
travail ne doit pas étre pensé uniquement au regard de ses conditions de réali-
sation. Lorsqu’il intéresse le droit international économique, la finalité, soit le
débouché commercial de cette production, va également compter. A cet égard,
plusieurs cas de figure sont envisageables. Premierement, le travail carcéral peut
étre destiné indifféremment a I'exportation vers l'international ou au marché
local. Deuxiémement, il peut servir a alimenter uniquement un marché étran-
ger. Il a alors ’'avantage de ne pas concurrencer les entreprises nationales mais
souléve (comme le cas précédent du reste) des questions liées a la régulation
du commerce international, sur lesquelles nous reviendrons. Par exception, ces
activités qui ne sont pas destinées au marché intérieur peuvent consister en un
travail réalisé en dehors des murs de la prison, a 'image du recours a des prison-
niers sur des chantiers dans les pays étrangers. Ce cas spécifique ne sera cepen-
dant pas abordé dans cette étude, dans laquelle nous avons choisi de n’examiner
que la formule plus traditionnelle et habituelle du travail effectué au sein d’'un
établissement pénitentiaire. Troisiéme possibilité, enfin, le travail des détenus
peut ne pas viser I'exportation, mais seulement une commercialisation sur un
marché national, aux conditions fixées par le pays.

Selon le marché auquel est destiné le bien ou le service, le travail des pri-
sonniers conduit a s’intéresser a deux ensembles de réglementations distinctes.
Le premier corpus correspondra aux normes nationales et internationales en
matiére de travail des prisonniers, lorsque ce dernier poursuit un objectif de
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réinsertion. Le second corpus sera naturellement celui des réglementations
douaniéres, ce qui souleve la question de ’application des systemes de préfé-
rences tarifaires aux pays qui contreviennent a I'interdiction de 'importation
de produits fabriqués dans les prisons posée par I'UE ou 'OMC.

A cet égard, le conditionnement par I'UE de son régime douanier préféren-
tiel au respect des conventions n® 29 et 105 de I'OIT n’est pas assimilable & une
interdiction pure et simple du travail en prison. I’OIT, en effet, ne considére pas
toujours et indistinctement le travail des détenus comme une forme d’exploi-
tation ou de dumping social. Dans les réponses fournies par son service d’as-
sistance, chargé d’orienter les entreprises soucieuses de respecter les normes
internationales du travail (Helpdesk), 'OIT rappelle utilement la distinction entre
travail forcé et travail pénitentiairel. De méme, en 1931, dans le mémoire sur
le travail pénitentiaire mentionné plus haut, I’OIT reconnaissait déja que «[l]e
travail pénitentiaire vise, en occupant le condamné a des travaux instructifs et
utiles, a raffermir pendant la détention sa résistance morale, en le rendant ainsi
capable de mener une vie réguliére et de ne plus violer 'ordre 1égal. Il constitue
donc un puissant moyen de lutte contre I'inclination au mal» (OIT, 1932a, p. 551;
voir aussi OIT, 2001, par. 85-88; OIT, 2007a, par. 99).

Aussi, une solution efficace pour assurer un travail compatible avec les
normes de ’OIT passerait, dans le droit national des pays concernés, par la re-
connaissance d’un statut juridique spécifique au détenu travailleur (Auvergnon
et al., 2019). Dans la présente étude, nous ne chercherons pas a recenser, a des
fins comparatistes, les options retenues par divers droits nationaux sur ce point.
Nous nous concentrerons sur ce qui pourrait étre une étape intermédiaire avant
ce type d’analyse, en I'occurrence I'identification des conditions juridiques mi-
nimales devant étre mises en place pour permettre aux détenus d’effectuer un
travail décent.

La thése de fond que nous envisageons de développer s’inspire du concept
de travail décent, tel qu’il ressort du rapport de la Commission mondiale sur
P’avenir du travail (OIT, 2019b), qui s’inspire largement de la théorie des «capa-
bilités» (capability approach) proposée par Amartya Sen (2000). Cette derniére,
si elle est prise au sérieux, et appliquée a la fonction de réinsertion du travail
pénitentiaire, devrait amener a reconsidérer I'idée que la production dans les
prisons est avant tout et, nécessairement, une activité faussant la concurrence.

Dans une perspective axée sur les capabilités, et si 'on tient compte de I'ob-
jectif de réinsertion, il semble d’autant plus manifeste que ’'organisation du tra-
vail carcéral ne doit pas étre éloignée de ce qui prévaut pour le travail libre,
notamment en ce qui concerne les moyens de production, le consentement, les
conditions de travail (y compris sous I'angle du temps de travail et de la sécu-
rité au travail) et la rémunération. En outre, aujourd’hui encore, il faudrait s’ef-
forcer de faire en sorte que «le prix des produits fabriqués dans les prisons se
[rapproche] des prix de l'industrie libre, dans la mesure du moins ou ils sont
fonction de l'outillage et, sur ce point, il ne serait plus question de concurrence
déloyale» (OIT, 1932a, p. 529; voir aussi OIT, 2001; OIT, 2007a, par. 99-100; OIT,

1 Voir la page intitulée Questions/Réponses sur les entreprises et le travail forcé, a Padresse https://
www.ilo.org/empent/areas/business-helpdesk/faqs/WCMS_152956/lang—fr/index.htm#Q3.
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2012). On peut estimer aussi, a fortiori, que la concurrence devient déloyale
lorsque le travail des détenus est sous-payé?2.

Une application cohérente et rigoureuse du concept de travail décent en
matiére de travail pénitentiaire s’oppose a n’importe quelle approche admettant
une forme d’exploitation du travail forcé. Ainsi, lorsque la production dans les
prisons, réalisée grace au travail des détenus, viole les droits sociaux fondamen-
taux, on peut affirmer qu’il s’agit d'une forme de travail qui n’est pas décent, a
plus forte raison si celui-ci ne semble pas propre a développer les capacités des
personnes détenues (au sens professionnel, économique ou psychologique). En
outre, I'exigence de conditions de travail décentes prévaut que le travail soit réa-
lisé pour le compte de I'Etat ou pour une personne privée, méme si cette der-
niere circonstance entre en ligne de compte dans ’évaluation de la légalité du
travail, selon les normes de I'OIT.

Ainsi, il faut considérer que la Commission d’experts pour I'application des
conventions et recommandations de I'OIT («commission d’experts» dans la suite
du texte), suivant 'interprétation actuelle de la convention n° 29, ne pose pas de
limitations particulieéres au recours au travail obligatoire des détenus de la part
de I'Etat. De sorte que seuls les détenus qui n’ont pas été condamnés et les pri-
sonniers dans l'attente d’'un jugement ne peuvent étre obligés de travailler (OIT,
1968, par. 77; Servais, 2015, p. 142). Dapproche est différente dans le cas du tra-
vail effectué par des détenus au bénéfice d’entreprises privées, qui est toujours
considéré comme contraire a la convention, sauf s’il résulte effectivement d’'une
démarche volontaire (OIT, 2007a, par. 59-60). Pour ce qui est de la convention
n° 105, elle interdit le travail forcé ou obligatoire, y compris s’il est effectué pour
I’Etat, dés lors qu’il constitue une mesure de coercition ou d’éducation politique,
une sanction liée aux positions politiques ou idéologiques de la personne, ou
encore une méthode de mobilisation ou d’utilisation de la main-d’ceuvre a des
fins de développement économique (art. 1)

Les pays signataires d’'une norme de droit international économique qui
veulent appliquer 'une de ses clauses relatives au travail doivent étre conscients
des risques de dérive mentionnés précédemment. Toutefois, dans cet article,
nous soutenons que, si une clause sociale prend en considération le travail des
détenus, elle doit refléter les nuances des conventions n% 29 et 105. Plus spéci-
fiquement, elle doit tenir compte de la facon dont ces textes doivent étre inter-
prétés, a la lumiere des objectifs définis par la Déclaration du centenaire (OIT,
2019a), qui remet le travail décent au centre de la discussion, c’est-a-dire rappeler

2 Fenwick (2005), rappelle quaux Etats-Unis, et depuis 1979, l'interdiction de transporter des
biens issus du travail pénitentiaire dans un autre Etat que celui ot ils ont été fabriqués, imposée
par la loi Ashurst-Sumners de 1940, peut étre levée si les prisonniers sont payés selon le salaire
minimum légal ou un salaire équivalent a celui qui prévaut pour le travail libre. Par ailleurs, les
Etats-Unis interdisent P'importation de biens fabriqués grace au travail forcé (voir titre 19, par. 1307,
durecueil des réeglements fédéraux, a 'adresse https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2011-title19/
html/USCODE-2011-title19-chap4-subtitlell-partl-sec1307.htm).

3 On se référera a cet égard aux commentaires formulés par la commission d’experts au sujet
de l'application de la convention n° 105 par les Etats-Unis et, plus précisément, des sanctions com-
portant l'obligation de travailler, imposées pour participation a des greves, en Caroline du Nord
(OIT, 2021, p. 294).
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que ce travail doit étre utile (useful) et porteur de sens (meaningful) (Fenwick,
2005; Quigley, 2004), tout en permettant & I'individu de connaitre une évolution
réelle (transformative) (Feldman, 2020, p. 223), dans la perspective de la théo-
rie des capabilités.

Pour éviter qu’une clause sociale puisse faire obstacle a 'adoption de poli-
tiques visant la réinsertion effective des détenus, le droit du travail ne doit pas
uniquement protéger, il doit également accompagner. Dans cet esprit, il faut s’in-
téresser a des themes encore trop peu traités dans la littérature sur le droit du
travail, en analysant, notamment, le role du travail pour les détenus, les condi-
tions de travail dans les prisons et la coopération entre entreprises et autorités
publiques. Ce faisant, une attention particuliére doit étre portée au role de I'Ftat
et a la question du caractére volontaire du travail (Milman-Sivan et Sagy, 2020).

Cette introduction étant faite, nous structurons la suite de notre article en
quatre parties. Dans la premiere (titre 2), nous procédons a 'examen de la condi-
tionnalité sociale des accords commerciaux internationaux pour ce qui touche
au travail pénitentiaire. Dans la partie suivante (titre 3), nous tentons de faire
une synthése du débat actuel sur 'interprétation des conventions n® 29 et 105
en faisant ressortir sa pertinence pour ce qui a trait au travail dans les prisons.
Nous analysons ensuite la question du travail pénitentiaire a la lumiére de la
théorie des capabilités, dans une vision élargie du concept de travail décent
(titre 4). Dans une cinquieéme et derniére partie, nous présentons nos conclusions
(titre 5), en mettant en évidence les problématiques qui demeurent.

2. Systemes généralisés de préférences
et travail carcéral

Malgré le refus, constant et répété, des Ftats membres d’inclure une clause so-
ciale dans le systeme de ’'OMC (Moreau, 1996 et 2002; Servais, 1989; Compa,
1993; Maupain, 1996; Staelens, 1997; Dubin, 2003; Reis, 2010; Duthu-Calvez, 2010;
Perulli, 2014), laquelle permettrait de sanctionner un membre pour la violation
de droits sociaux fondamentaux, ce principe a tout de méme éclos a la marge,
dans le contexte particulier des relations avec les pays en développement. Plus
exactement, il a été revendiqué par certains des pays membres du GATT (Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce), puis de ’'OMC, qui ont souhaité
faire usage de la marge de manceuvre qui leur était offerte en mettant sur pied
des systémes généralisés de préférences. Cest ainsi que les Ftats-Unis les pre-
miers virent dans ces nouvelles régles de droit international économique 'oppor-
tunité de se prémunir contre 'importation d'une production contraire tant a des
minima sociaux, notamment en matiere de salaire, qu’a leurs normes juridiques
en matiere de droits des travailleurs. Par une rédaction paradoxale, leur systeme
de préférences douaniéres évoque les droits internationalement reconnus aux
travailleurs tout en s’abstenant de renvoyer aux conventions internationales du
travail pertinentes dans ces domaines. Cette absence de référence aux normes de
I’OIT nous a conduits a écarter le systéme de préférences douanieres états-unien
du champ de cette étude. La réflexion sera en effet tournée vers I'articulation
de normes internationales largement reconnues, celles de I'OIT et du Conseil de
I'Europe en l'espéce, avec les régles de droit international économique.
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Dans les pages qui suivent, nous allons voir comment, & I’échelle multila-
térale et au sein des normes douaniéres de I'UE, c’est avant tout la vision du
travail en prison comme un facteur de concurrence déloyale qui s’est imposée.
Pour le commerce international, cette conception du travail pénitentiaire semble
étre la seule norme juridique incontournable quand il s’agit d’exiger un respect
minimal du droit du travail. Dans cette perspective, le régime douanier de 'UE
interdisant I'importation de produits fabriqués par le travail (forcé ou obliga-
toire) des condamnés mentionne logiquement les conventions n® 29 et 105 de
I'OIT. La question de leur application se trouve donc imbriquée dans l'objec-
tif de lutte contre la concurrence déloyale en matiere d’importation. Toutefois,
apres avoir analysé les raisons profondes qui ont justifié I'établissement de ce
lien, nous démontrerons plus loin que celui-ci n’est pas incompatible avec une
interprétation de ces mémes conventions internationales en faveur d'une amé-
lioration des conditions de travail en prison.

Au chapitre des clauses sociales, il est notable que, aprées un désintérét ini-
tial pour ce type de conditionnalité, la fin du XX® siecle verra I'UE instaurer une
double approche, présentée parfois, de facon quelque peu péjorative, comme
celle «de la carotte et du baton» (Vandenberghe, 2008; Orbie et Tortell, 2009). L'UE
a alors commencé a se soucier, notamment, du respect des droits des travailleurs
dans les pays qui souhaitaient exporter en vertu de conditions préférentielles.
Si C’est la dimension incitative — soit I'accés au régime d’encouragement — qui
aura la faveur des commentateurs de '’époque, la dimension punitive - le retrait
du régime de préférences — mérite également une analyse approfondie. Par son
impact sur 'ensemble du schéma de préférences douaniéres, ce second volet fait
figure de mécanisme a part entiere et répond d’ailleurs a une logique propre.
11 est surtout le résultat d’'une vision qui a progressivement dominé, celle d’un
lien entre les conditions de travail et 'encadrement des importations, puis entre
certaines regles de droit du travail et ce méme encadrement. Par ce lien, c’est
I'idée d’un nivellement, d’un palier en deca duquel le commerce entre nations
ne doit pas étre encouragé, qui s’est imposée. Le travail pénitentiaire a creusé
un sillon dont les autres droits sociaux fondamentaux ont bénéficié. Ainsi, du
refus d’une production jugée simplement déloyale du fait de son cott — celui de
la main-d’ceuvre pénitentiaire — est né un impératif englobant d’autres droits
sociaux fondamentaux, y compris les libertés syndicales. Avec 'analyse de cette
lente évolution, la difficulté a envisager le travail pénitentiaire autrement que
comme un facteur de concurrence déloyale apparait d’autant plus frappante.

2.1. L'émergence d'une conditionnalité sociale
dans les systemes de préférences tarifaires:
droit douanier et conditions de travail

En Europe, le SPG va participer a cette évolution, en associant une approche
axée sur les droits sociaux fondamentaux au principe préexistant énoncé a I'ar-
ticle XX, alinéa e), du GATT, qui prévoit une exception générale aux regles du
traité pour les articles fabriqués dans les prisons. Lors de sa création, en 1971,
le systéme européen ne semblait pas voué a inclure des clauses sociales (Sapir,
1995). 11 devait surtout servir des objectifs d’aide aux pays en développement
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et, de maniere moins assumée, permettre de maintenir des liens forts avec les
anciennes colonies (De Schutter, 2015, pp. 102-103). C’est ainsi que le premier
schéma de préférences — qui ne se présente pas encore comme un tout* —, ne
mentionne pas les droits sociaux, pas plus que I'exclusion des produits fabri-
qués en prison.

En revanche, a compter des années 1990, le SPG européen va prendre un
nouveau tournant, avec 'adoption du réglement n° 3281/94°% un texte qui va
devenir le support juridique du lien entre législation douaniére et respect des
conditions de travail. Dans une vision restrictive, il est possible de minorer le
basculement, et de ne voir dans cette évolution que 'apparition d'une dimension
sociale, et pas celle d'une clause sociale véritable. La critique qui pourrait étre
formulée a cet égard est que le retrait d’'un régime supplémentaire, de surcroit
incitatif, n’équivaut pas a une sanction. Dispersyn (2001) estime ainsi que les
dispositions visant a intégrer des préoccupations liées au travail humain sont
périphériques, puisqu’elles n’entrainent que la perte d’'une préférence supplé-
mentaire. En formulant cette critique, il ne manque pas de reconnaitre, cepen-
dant, que la nuance est mince. Au surplus, la principale difficulté est que son
observation se limite a la dimension incitative liée au régime d’encouragement
et omet l'autre conséquence de la reconnaissance d’un lien entre commerce et
criteres sociaux. Or ce lien va s’établir par le truchement de deux modalités dif-
férentes, qui méritent d’étre analysées de maniere séparée. Dans sa présenta-
tion, le Parlement européen y a vu une «clause sociale punitive» et une «clause
sociale incitative»®. Outre le rattachement des deux instruments a la famille
des clauses sociales, les dénominations proposées par les élus européens sou-
lignent opportunément les divergences en termes de logique et d’appréhension
portées par le nouveau SPG. Le second volet, c’est-a-dire la clause sociale incita-
tive, verra sa mise en ceuvre débuter au 1* janvier 1998 par la mise en place
de régimes spéciaux d’encouragement accordant une marge préférentielle ad-
ditionnelle a tout pays respectant certaines normes sociales, relatives au droit
d’organisation syndicale et a la négociation collective, ainsi qu’a I'age minimal
d’admission a 'emploi et aux questions environnementales’. Par la combinai-
son de ces deux préoccupations, elle releve d’une conception des clauses sociales

4 1l s’agit en réalité d’'une accumulation d’actes ciblant divers secteurs et portant création d’'un
régime de préférences dans ces domaines pour les pays en développement, a savoir les reglements
(CEE) n® 1309/71, 1310/71, 1311/71, 1312/71, 1313/71 et 1314/71 du Conseil du 21 juin 1971, JO L 142
du 28.06.1971, disponibles a ’adresse https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=0]J:L:1
971:142:FULL&from=FR.

5 Réglement (CE) n° 3281/94 du Conseil, du 19 décembre 1994, portant application d’un schéma
pluriannuel de préférences tarifaires généralisées pour la période 1995-1998 a certains produits
industriels originaires de pays en développement, JO L 348 du 31.12.1994 (ci-apres «Réglement (CE)
n° 3281/94»).

6 Rapport sur la communication de la Commission au Conseil «Lien entre le systéme commer-
cial et les normes de travail internationalement reconnues» (COM(96)0402 — C4-0488/96), A4-0423/98,
11 novembre 1998.

7 Réglement (CE) n° 3281/94 et réglement (CE) n° 1256/96 du Conseil du 20 juin 1996 portant
application pour la période du 1°' juillet 1996 au 30 juin 1999 d'un schéma pluriannuel de préfé-
rences tarifaires généralisées a certains produits agricoles originaires de pays en développement
(ci-aprés «Réglement (CE) n° 1256/96»), articles 7 et 8.
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liée & la promotion juridique du développement durable. Toutefois, nous allons
nous concentrer ici sur la clause sociale punitive qui, elle, tient d’'une approche
concurrentielle propre au commerce international et au seul droit du travail,
sans intégrer de préoccupations environnementales.

Cest donc apres une premiere mouture de son SPG que la Communauté eu-
ropéenne décide d’en refondre le fonctionnement en 1994 et d’y adjoindre un
titre sur le retrait du bénéfice du schéma. Le lien avec le souci préexistant de
prise en compte des conditions de travail, tel qu’il ressort des clauses d’importa-
tion antidumping, va se manifester dans les situations qui justifient I’exclusion
temporaire de la liste des pays bénéficiaires. Or le travail en prison fait a nou-
veau partie des criteres retenus avec l'article 9 des reglements de 1994 puis de
1996 portant sur le schéma de préférences et, plus précisément, sur les situa-
tions pouvant conduire a un retrait ou une suspension®.

2.2. De la prise en compte des conditions de travail
a celle du droit du travail

Il est possible de ne voir, dans la prise en compte, par le commerce international,
de la question des conditions de travail qu'un simple rattachement a l'article XX,
alinéa e) du GATT (Cepillo Galvin, 2008; Sorriaux, 2014). Mais on peut aussi y
déceler le résultat d'un travail d’«infusion»’, c’est-a-dire d’acceptation de ce lien.
Une fois largement admise I'idée que les conditions de travail peuvent constituer
un critere d’application du droit douanier (Waer, 1996), cette derniére pouvait
conduire a une vision élargie de la conditionnalité juridique dans le domaine,
sous la forme de clauses sociales.

De plus, en s’attachant aux conditions de production des biens en prison et
non uniquement a leur commercialisation, ’OMC prend une position qui reste
ambitieuse malgré I'étroitesse de sa base juridique. Certes, il n’existe pas, dans
le droit de 'OMC, que ce soit dans le GATT de 1947', ou dans celui de 1994", de
disposition spécifique de nature contraignante reconnaissant la légitimité d’un
objectif distinct de protection des droits sociaux (Luff, 2004, p. 1115). Mais cette
avancée, méme limitée, doit étre comparée avec le traitement réservé a la main-
d’ceuvre carcérale dans d’autres circonstances. A cet égard, les difficultés a tenir
compte des conditions de travail dans 'appréciation des droits des entreprises
face aux Ftats en matiére d’arbitrage d’investissement sont un obstacle (Perulli,
2018; Treu, 2017). On releévera du reste que ’Accord général sur le commerce des
services de 'OMC (AGCS)'2 n’a jamais mis en place d’exclusion en ce qui concerne
les services fournis depuis les prisons, alors qu’on trouve de trés nombreux

8 Reglement (CE) n° 1256/96, art 9.

9 Nous empruntons ici I'idée d’infusion d’une notion au plan juridique (Levi, 1948).

10 Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1947, disponible a adresse https:/
wwwwto.org/french/docs_f/legal f/gatt47 01_fhtm.

11 Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994, disponible a 'adresse https:/
wwwwto.org/french/docs_f/legal f/06-gatt_f.htm.

12 Accord général sur le commerce des services, disponible a Padresse https://www.wto.org/
french/docs_f/legal f/26-gats_01_f.htm.
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centres d’appels dans des établissements pénitentiaires, parfois privés, qui pro-
duisent donc incontestablement des services. Il faut noter que, dés mars 1994,
avant 'aboutissement des négociations qui devaient conduire au nouveau regle-
ment (CE) 3281/94, Manuel Marin, vice-président de la Commission européenne
de I'époque, présenta un mémoire dans lequel il enjoignait a la commission de
conditionner les préférences tarifaires a la fois a l'interdiction du travail en
prison, mais également a toute forme d’esclavage. La communication faite au
Parlement sur ’avenir du systéme de préférences reprendra largement ses pro-
positions, notamment en ce qui concerne les cas de retrait des préférences en
lien avec les conditions de travail®®. Ainsi, en 1994, la mention de la fabrication
en prison se voit accompagneée d’une référence a toutes les formes d’esclavage,
et le retrait devient possible non seulement en raison des conditions de travail,
mais également en cas de non-respect des conventions n® 29 et 105 de 'OIT*.

Cette modification interpelle car, pour la premiére fois, une regle de droit
du travail justifie le retrait partiel ou total du schéma européen. Elle est d’autant
plus frappante que la réflexion développée par la commission et son vice-pré-
sident fait alors de la lutte contre I’'esclavage une extension, un prolongement de
celle qui vise depuis des décennies le travail forcé en prison. Ces cas de retrait
prennent place dans un paragraphe commun, et semblent de méme nature. Ils se
centrent en effet sur la violation de certaines conditions de travail, qui justifient
qu’'une opération d’importation soit interdite. A contrario, dans une séparation
qui parait, a premiere lecture, hermétique, la commission évoque et imagine le
référentiel juridique tiré du droit international du travail uniquement du point
de vue incitatif, dans le régime d’encouragement du systéme de préférences,
lequel est d’ailleurs le seul a recevoir la dénomination de clause sociale dans la
communication COM(94) 212 de la commission, citée précédemment?.

Aussi, 1a mention des conventions sur le travail forcé de I'OIT constitue bien
une étape supplémentaire et différenciée. Ce basculement, qui n’a pu se réali-
ser dans le cadre de la réglementation antidumping, peut étre analysé comme
le produit du travail de maturation qui a vu le lien entre conditions de travail
et commerce se renforcer. Parce que celui-ci était suffisamment abouti, ancré
dans les échanges internationaug, il a pu se muer en une interdiction convo-
quant des régles de droit du travail. Ce mouvement peut également s’analyser
comme le passage entre 'approche moderne des droits sociaux, tels qu’exigés
dans une vision de droits fondamentaux, et celle précédemment développée ini-
tialement par le GATT autour des salaires, donc des conditions de vie des tra-
vailleurs (Alben, 2001). L’évolution de la clause sociale, au sein des systémes de
préférences successifs, accrédite également la vision d’un élargissement progres-
sif de cette connexion initialement admise dans le cas de la production péniten-
tiaire. En 2001, avec la nouvelle refonte du systéme de préférences et ’'adoption

13 Communication de la commission au Conseil et au Parlement européen pour mieux inté-
grer les pays en développement dans le commerce mondial — Le réle du SPG pendant la décennie
1995-2004, COM(94) 212 final, 01.06.1994 (ci-aprés «Communication COM(94) 212». Texte anglais
disponible a I'adresse http://aei.pitt.edu/4213/1/4213.pdf.

14 Article 9 des reéglements (CE) n% 3281/94 et 1256/96.

15 Voir note 13.
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d’'un nouveau reglement’, cette clause sociale de retrait de préférences va voir
le nombre de ses critéres juridiques renvoyant au droit du travail augmenter.
En effet, ’article 26 de ce réglement (CE) n°® 2501/2001 prévoit le retrait du sys-
téme non seulement en cas de travail forcé, mais également en présence d'une
violation grave et systématique d’autres droits sociaux fondamentaux. Ainsi, le
régime juridique applicable aux produits importés au regard du droit interna-
tional économique a évolué pour intégrer la protection de la liberté syndicale, la
lutte contre les discriminations et le recours au travail des enfants. Si la référence
a 'importation de produits manufacturés en prison (et donc aux seules condi-
tions de travail) demeure, elle se voit augmentée d’une réelle prise en compte du
droit du travail. En effet, et c’est sans doute ’apport principal de ce réglement, la
clause de retrait ne s’applique plus uniquement en cas d’importation de produits
rendus moins colteux par les conditions de travail de la main-d’ceuvre, en droit
ou dans la pratique. Effectivement, la liberté syndicale ou la non-discrimination,
si elles peuvent naturellement avoir une influence sur le colt final du produit,
n’y sont pas rattachées de maniére aussi directe que le travail forcé. Du reste,
P’acceptation du conseil sur ce qui devenait une extension de la base 1égale du
mécanisme s’est faite d’autant plus aisément qu’elle ne représentait aucun dan-
ger pour les intéréts économiques européens (Orbie et De Ville, 2010).

Avec la refonte de 2001, la clause sociale punitive poursuit le phénomene
de durcissement qualitatif. Il est également possible de constater une conver-
gence entre les normes de droit du travail prises en compte et celles qui sont
mobilisées par la clause sociale incitative (soit le régime d’encouragement a la
protection des droits des travailleurs de l’article 14, paragraphe 2, du reglement
(CE) n® 2501/2001). 11 faut toutefois se garder de conclure trop hativement a un
mimétisme, pour expliquer cette évolution, et de voir nécessairement une at-
traction de I'une sur l'autre. En effet, comme rappelé précédemment, des 1994,
la clause incitative tient compte du droit de négociation collective (art. 7 du re-
glement (CE) n° 3281/94) sans que son pendant coercitif ne I'évoque. I’admis-
sion d’une conditionnalité sociale, pour ’octroi de préférences supplémentaires,
n’induit donc pas nécessairement sa reproduction au moment de déterminer les
hypotheses de retrait du systeme de préférences ordinaire. Cette logique avait,
d’ailleurs, suscité de vives critiques, portant a la fois sur le choix de diviser les
droits sociaux fondamentaux entre les deux mécanismes et, plus largement, sur
la possibilité d’octroyer les préférences ordinaires méme en cas de violation des
droits collectifs des travailleurs. Dans une tournure particulierement imagée,
Tsogas estime que cette situation donne I'impression qu’on porte moins atteinte
aux droits de 'homme «en faisant travailler des enfants ou en envoyant des es-
cadrons de la mort aux trousses des syndicalistes qu’en organisant des camps
de travaux forcés» (Tsogas, 2000, p. 363). C’est a cet égard que la filiation avec
les dispositions limitant 'importation de marchandises issues du travail forcé
en prison permet de contextualiser les clauses sociales punitives et leur dévelop-
pement. Autrement dit, 'appréciation du contexte peut s’analyser comme le fait

16 Reglement (CE) n° 2501/2001 du conseil du 10 décembre 2001 portant application d’un
schéma de préférences tarifaires généralisées pour la période du 1¢ janvier 2002 au 31 décembre
2004, JO L 346 du 31.12.2001 (ci-apres «reglement (CE) n° 2501/2001»).
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d’identifier les principales caractéristiques d’une norme, pour lui reconnaitre
a la fois un caractére subjectif et objectif. La subjectivité repose dans ce cas sur
son contexte d’élaboration, de symbolisation et d’interprétation (Lacroix, 2003).
A ce titre, I'apparition de la clause sociale du SPG européen peut étre percue
comme le résultat d’une volonté, déja ancienne dans les instruments antidum-
ping, de traiter la question du travail humain.

Par la suite, la dynamique de contrdle des importations, au nom tant des
conditions de travail que du respect du droit du travail, va se maintenir, tout en
étant regroupée avec la clause d’encouragement'’. Au-dela de la portée respec-
tive de ces clauses, il est d’autant moins opportun de les avoir réunies qu’elles
n’opérent pas sur le méme fondement. Dans l'article 26, paragraphe 3, ali-
néa a) du reglement 2501/2001, Papproche cesse d’étre empirique, puisqu’elle
ne convoque plus la violation, dans les faits, d’'un droit ou d’'une modalité de
travail, pour se concentrer sur la dimension législative. Cest donc I’insertion,
dans le corpus national, d’'une ou de plusieurs normes, qui permettra a un pays
d’éviter un retrait sur ce fondement. Si une synergie se dessine entre les droits
sociaux défendus par les deux clauses sociales du SPG, la clause sociale punitive
demeure différenciable par son fonctionnement et ses conséquences.

Cette dynamique ne sera plus démentie a compter de la refonte du regle-
ment en 2005, et jusqu’a sa derniére mouture, soit le réglement de 2012, dont
lapplication s’étend désormais jusqu’en 2023, Néanmoins, un dernier aména-
gement peut étre relevé et permet aujourd’hui encore de justifier une analyse
distincte de la clause sociale punitive telle qu’elle ressort du SPG. En effet, les
reglements successifs & compter de 2005 n’énumeérent plus les atteintes spéci-
fiques aux conditions de travail, dont la violation entraine le retrait du SPG. A
partir de cette date, ils renvoient directement a une liste de conventions inter-
nationales, figurant en annexe, et regroupées dans une sous-catégorie consacrée
aux droits de Phomme et aux droits des travailleurs (la partie A). A nouveau, la
structure de I'instrument porte a voir un rapprochement avec la clause sociale
incitative qui, & partir de la méme période, est fondue dans un régime d’encou-
ragement global traitant de 'ensemble des aspects du développement durable,
appelé SPG+. Ce dernier s’appuie précisément sur le respect et la ratification des
conventions visées par 'annexe mentionnée plus haut. Cependant, les préoccu-
pations se rapportant a la bonne gouvernance et a 'environnement portées par

17 Ce deuxiéme mécanisme dédié au régime d’encouragement du SPG était déja présent a
larticle 20 du reglement (CE) n° 2820/98 du Conseil du 21 décembre 1998 portant application d’'un
schéma pluriannuel de préférences tarifaires généralisées pour la période du 1¢ juillet 1999 au
31 décembre 2001, JO L 357 du 30.12.1998.

18 Reglement (UE) n° 978/2012 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 ap-
pliquant un schéma de préférences tarifaires généralisées et abrogeant le reglement (CE) n°® 732
du Conseil, JO L 301 du 31.10.2012 (ci-apres «reglement (UE) n°® 978/2012»).

19 Voir art. 16, par. 1, du réglement (CE) n° 980/2005 du Conseil du 27 juin 2005 portant ap-
plication d’un schéma de préférences tarifaires généralisées, JO L 169 du 30.06.2005; art. 15, par. 1
du reglement (CE) n° 732/2008 du Conseil du 22 juillet 2008 appliquant un schéma de préférences
tarifaires généralisées pour la période du 1°f janvier 2009 au 31 décembre 2011, et modifiant les
réglements (CE) n° 552/97 et (CE) n° 1933/2006, ainsi que les reglements de la Commission (CE)
n° 1100/2006 et (CE) n°® 964/2007, JO L 211 du 06.08.2008.
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les conventions internationales énumérées dans la partie B de la méme annexe
sont explicitement exclues de la clause sociale punitive.

On relevera en outre que, dans cette derniére version, a savoir le réglement
de 2012, le texte prévoit une possibilité de retrait en cas de violation grave et
systématique des principes définis dans les conventions énumérées a son an-
nexe VIII, partie A, mais aussi, 8 nouveau, d’exportation de produits fabriqués
dans les prisons (voir art. 19, par. 1). La lecture du texte montre que ce premier
paragraphe appartient indubitablement aux clauses sociales relatives aux impor-
tations. Ce rattachement tient a la spécificité du traitement réservé aux impor-
tations produites d’une fagon qui porte atteinte aux droits fondamentaux de la
main-d’ceuvre. La technique du retrait, contrairement a 'application de mesures
compensatoires sur le prix ou l'octroi de préférences additionnelles, prolonge la
logique initiale d’un refus du travail en prison en tant que tel. Elle conduit ainsi
a une perte de I'avantage économique et non uniquement a la modulation d’un
tarif douanier. Au-dela de I'importance d’une distinction entre I'intégration dans
le corpus juridique et le constat factuel de non-respect de la régle que suppose
la notion de violation, la prise en compte de la situation de fait, plutot que de la
situation en droit, a, théoriquement, 'avantage de rendre compte de la place des
entreprises. Cest en effet ’'employeur qui omet d’appliquer une regle de droit
du travail — qui doit naturellement avoir été juridiquement reconnue — par une
ratification ou un texte interne par le pays sur le sol duquel il exerce son activité.
Contrairement au controdle 1égislatif qui, lui, se concentre sur la responsabilité et
les efforts des Ftats, la prise en compte des violations suppose, elle, une double
vérification. Il faut s’assurer d’abord que la régle existe dans le droit national,
ce qui constitue un préalable incontournable, puis que le comportement d’une
ou de plusieurs entreprises s’y conforme. Malheureusement, derriére cette ap-
parence satisfaisante, il savere que la mobilisation des SPG s’est faite au détri-
ment de ce diptyque pour se focaliser sur le couple formé par le produit exporté
et son pays d’origine. Or, ce mécanisme, lorsqu’il est mobilisé dans une logique
de sanction et plus uniquement de détermination des bénéficiaires, conduit a
appliquer a une nation et a 'ensemble des entreprises d’un secteur une mesure
qui aurait di, au contraire, étre ciblée, d’abord afin de ne pas sanctionner une
multitude pour les méfaits d’un ou de quelques-uns, ensuite pour que l'auteur
des violations — ’entreprise — ne soit pas extrait de la chaine de responsabilité
ni protégé par ’écran du pays pour qui les préférences douaniéres sont suspen-
dues. Cest ici la carence majeure des clauses sociales liées aux importations,
notamment lorsqu’elles sont extraites de la logique du renchérissement propre
a la lutte antidumping, comme dans le cas du SPG. Il semble crucial a ce titre
d’individualiser et d’affiner les régimes juridiques ciblant les produits impor-
tés, méme pour les partenaires qui peuvent prétendre au statut d’Etat en dé-
veloppement. Certes, ce statut est la raison d’étre de ce systeme dérogatoire, et
donc, indirectement, la condition juridique nécessaire au regard des régles du
commerce mondial pour justifier ce type de clauses sociales. Il n’en demeure
pas moins qu’il ne doit pas étre 'horizon indépassable, le paradigme unique a
I’heure de penser les modalités de retrait des avantages économiques auxquelles
sont rattachées ces clauses. A fortiori car ce sont prioritairement les entreprises
exportatrices qui tirent profit des préférences additionnelles, in fine, alors méme
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qu’elles sont a l'origine des violations des droits sociaux fondamentaux. Toute-
fois, a 'heure de remettre en cause ce paradigme, il convient, pour étre complet,
d’envisager I’hypothese inverse. L’entreprise, qu’elle soit nationale ou transna-
tionale, ne peut-elle jouer, par le recours a la main-d’ceuvre carcérale, un role
positif dans le parcours professionnel des détenus?

3. Le travail des détenus a la lumiere
des instruments de I'OIT

Dans le systéme international des droits de ’homme, I'instrument le plus impor-
tant pour la protection des détenus travaillant au profit de sujets de droit privé
est la convention n° 29 de I’OIT sur le travail forcé (Fenwick, 2005). Comme 'ar-
ticle 4 de la Convention européenne des droits de ’"homme?, ce texte ne fournit
aucun critére distinctif entre travail «forcé» et travail «obligatoire». Au para-
graphe 34 de l'arrét rendu dans l'affaire Van der Mussele c. Belgique?', la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH) affirme sur ce point que le «premier
de ces adjectifs évoque I'idée d’une contrainte, physique ou morale [...]. Quant
au second, il ne peut viser une obligation juridique quelconque. Par exemple,
un travail a exécuter en vertu d’un contrat librement conclu ne saurait tomber
sous le coup de l'article 4 [...] par cela seul que I'un des deux contractants s’est
engagé envers l'autre a 'accomplir et s’expose a des sanctions s’il n"honore pas sa
signature» (voir également 'analyse de Thouvenin et Trebilcock, 2013, p. 1420)?.

Si la question du travail des détenus entre en ligne de compte, c’est parce
que cette situation fait partie de celles qui peuvent justifier une exonération a
I'obligation de supprimer 'emploi du «travail forcé ou obligatoire sous toutes ses
formes», telles qu’elles sont énumérées a l'article 2 de la convention n° 29, qui
prévoit ainsi que le terme ne s’entend pas du «travail ou service exigé d’un indi-
vidu comme conséquence d’'une condamnation prononcée par une décision ju-
diciaire, & la condition que ce travail ou service soit exécuté sous la surveillance
et le controle des autorités publiques et que ledit individu ne soit pas concédé
ou mis a la disposition de particuliers, compagnies ou personnes morales pri-
vées» (art. 2, par. 2, al. ¢)). Le travail pénitentiaire (forcé ou obligatoire) est donc
admis seulement dans I'intérét civique, de la société en général, et jamais dans
Pintérét privé (Milman-Sivan, 2013, p. 1630)%.

L’intérét de la société, en ce sens, peut étre direct, comme quand les déte-
nus concourent, par leur service, a 'exécution de travaux publics, ou indirect,
par exemple du fait du bénéfice social lié a la fonction de réinsertion du tra-
vail régulier pour les détenus (Fenwick, 2005, p. 268); le travail doit étre consi-
déré comme une mesure sociale appropriée en vue d'une prévention du crime

20 Texte disponible a I’adresse https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_FRA.pdf.
21 CEDH, arrét du 23 novembre 1983, requéte n® 8919/80, Van der Mussele c. Belgique.

22 On relévera cependant que, dans cette affaire, il n’est pas question du travail forcé ou obliga-
toire de détenus, mais de l'obligation de fournir gratuitement une aide juridique aux nécessiteux.

23 Guido (2019) souligne lui aussi que la norme protége les détenus du travail forcé au béné-
fice privé mais n’exclut pas leur exploitation par I'Etat.
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en tenant compte également du fait que «les causes des délits doivent souvent
étre recherchées dans les conditions sociales» (OIT, 1932b, p. 326; voir aussi OIT,
2007a; OIT, 2012).

Le travail obligatoire est donc admis quand il est au bénéfice de I'intérét
public. Ce principe devrait valoir non seulement pour le secteur privé, mais
aussi pour l'utilisation du travail carcéral par I'Etat. Pour des raisons de com-
préhension globale, nous devrions exclure la légitimité de toute forme de tra-
vail forcé ou obligatoire qui ne réalise pas I'intérét de la société en général (OIT,
2007a, par. 49). Dans ce sens, les formes de travail qui ne sont pas porteuses de
sens et qui ne contribuent pas a l'objectif de la réinsertion sociale des détenus
devraient étre bannies. En d’autres termes, si nous considérons la logique gé-
nérale de l'article 2, paragraphe 2, alinéas b) et ¢), de la convention n° 29, IEtat
ne devrait pouvoir imposer une activité de travail a des détenus que si celle-ci
contribue effectivement a leur réinsertion. A défaut, le critére de lintérét de la
collectivité, qui peut justifier une dérogation a I'interdiction du travail forcé ou
obligatoire, ne serait pas réalisé.

La commission d’experts définit a ce propos le concept de «travail utile»,
C’est-a-dire qui présente un intérét général pour la communauté dans son en-
semble (OIT, 2007a, par. 124). Si ce travail est effectué au profit du secteur privé,
la commission précise qu’il doit étre rendu volontairement. Pour qu’on puisse
considérer qu’il en est ainsi, il faut, en premier lieu, que le détenu donne son
consentement formel sous forme écrite (OIT, 2007a, par. 115; OIT, 2012, p. 260).
La question du consentement du détenu fait intervenir la notion de contrat, un
principe fondamental sur le marché du travail (Milman-Sivan, 2013; Fenwick,
2005, p. 278). Elle fait écho en outre a certaines considérations, liées a une pé-
nologie plus moderne, a savoir I'idée que la réinsertion passe par une partici-
pation effective et personnelle de I'individu (Van Ness et Strong, 2015). Mais la
commission d’experts fait valoir depuis toujours une seconde condition pour que
le consentement soit considéré comme rendu librement. En effet, il faut aussi,
pour cela, que les conditions de travail se rapprochent de celles des relations de
travail libres (OIT, 2007a, par. 60; OIT, 2012, p. 260).

Ainsi, la présence d’une rétribution constitue un indicateur du caractere vo-
lontaire du travail, pour autant qu’elle soit d'un montant comparable a celle qui
serait versée pour des taches équivalentes dans le secteur privé (Fenwick, 2005,
p. 278). Cependant, des différences en matiére de salaire et de sécurité sociale
ont parfois été jugées acceptables «du fait que la productivité du travail péniten-
tiaire était plus faible» (OIT, 2001, par. 141; voir aussi Guido, 2019). Le différen-
tiel de salaire a été envisagé aussi comme une forme de déduction fonctionnelle
destinée & compenser les réparations aux victimes, le soutien des familles et les
frais d’alimentation et d’hébergement (Milman-Sivan, 2013). En revanche, la lit-
térature met en évidence que, pour pouvoir étre considéré comme véritable-
ment utile et porteur de sens (meaningful, purposeful ou useful), le travail «doit
permettre aux détenus d’acquérir certaines compétences ou aptitudes profes-
sionnelles» (Phelan, 1997, p. 1758; voir également Guido, 2019; van Zyl Smit et
Diinkel, 1999; Hiller, 1915). A cet égard, la commission d’experts a précisé que la
similitude des conditions de travail avec celles du travail en milieu libre pourrait
favoriser la fonction réparatrice du travail des détenus, en contribuant ainsi a

85UB017 SUOWIWIOD 3AIIER1D 3o |dde 8y} Aq pausenob 8e sajole O ‘SN Jo S8l 1oy AXeiq1T8UIIUO /8|1 U (SUORIPUOD-pUE-SWLBI LD A8 1M ATe.d 1 BUIIUO//SANY) SUORIPUCD pUe SR | 83U} 89S *[£202/20/€0] UO AIqITaUIUO AB|IM "I} BUIL00D AQ EEZZT  MII/TTTT OT/IOPAU00"A3| 1M ARl 1jeul|Uo//Sdny WOl pepeoiumoq 'z ‘€202 ‘TZT6vaST



Travail des détenus, préférences douaniéres et travail décent 351

créer des «situations réelles de travail» (Fenwick, 2005, p. 279; OIT, 2001). Cette
configuration particuliére du principe relatif au caractére volontaire du travail
peut équilibrer les deux considérations fondamentalement opposées pour ce
qui est du travail des détenus, celle du gain et celle de la réinsertion (Milman-
Sivan, 2013, p. 1629).

Lorsque le travail rendu par les prisonniers reflete effectivement une si-
tuation réelle de travail (OIT, 2007a, par. 60 et, déja, OIT, 1932a, p. 526) et si le
principe de proximité suffisante avec les conditions de travail du marché libre
s’applique aussi dans le cas d’un travail pour I’Etat, on pourrait considérer qu’il
n’y a plus de probléme de concurrence déloyale pour les produits fabriqués dans
les prisons introduits sur le marché.

Naturellement, le critére de la situation de travail «réel» ne devrait pas étre
compris de facon trop étroite, par rapport a certaines conditions économiques
et modalités de production spécifiques. Un emploi des détenus pour la gestion
générale de I’établissement pénitentiaire, a savoir la blanchisserie, la cuisine,
Pentretien et ainsi de suite, doit pouvoir étre considéré comme une situation de
travail réelle. Or ces activités destinées a des services internes a la prison sont
parfois considérées comme accessoires sur le plan économique, du fait de leur
utilisation immédiate, voire ne sont pas assimilées a un «travail» dans certaines
approches jurisprudentielles, dans la mesure ou les «prisonniers ne participent
pas a 'économie nationale»* (voir Quigley, 2004, p. 1166; Zatz, 2008)%. Par ail-
leurs, ces activités présentent le défaut d’étre, normalement, peu qualifiées et
de n’offrir que peu d’opportunités de développement en termes de perspectives
d’emploi et d’acquisition de compétences (voir OIT, 2007a, par. 49). Il s’agit tou-
tefois d’un travail ou service qui, s’il est réalisé dans le respect de la dignité hu-
maine, peut contribuer a la réinsertion, et qui peut donc étre justifié, dans une
lecture conjointe des alinéas b) et ¢) du paragraphe 2 de l’article 2 de la conven-
tion n° 29. En effet, on peut considérer, dans une certaine mesure, que ce travail
ou service fait partie des obligations civiques normales, a la charge des détenus®.

La condition de la «<normalité» de l'activité pesant sur les détenus n’est pas
expressément prévue par l'article 2, paragraphe 2, alinéa b), de la convention
n° 29. En revanche, l'article 4, paragraphe 3, alinéa a), de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme établit que ’expression de travail «forcé ou obli-
gatoire» (pratique interdite, en principe, par le paragraphe 2 du méme article)
ne s’applique pas au «travail requis normalement d’une personne soumise a la
détention», dans les conditions prévues a l'article 5 du méme texte?”.

24 Cour d’appel de la deuxiéme circonscription des Ftats-Unis, arrét du 19 avril 1996, réf. 82
F.3d 37, Danneskjold c. Hausrath. Voir a 'adresse https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F3/82/37/485388/.

25 Dans la littérature, certains soulignent que le fait de travailler réguliérement peut aussi
aider les prisonniers a adopter «un comportement personnel et professionnel plus réglé» (Fenwick,
2005, p. 261; Guido, 2019).

26 La commission d’experts ne s’est jamais exprimée en ces termes a notre connaissance, mais
elle signale cependant que l'exception que constituent les «obligations civiques normales» doit étre
interprétée a la lumiere d’autres dispositions de la convention (OIT, 2007a, par. 47).

27 Sur la définition en question, voir CEDH, Grande Chambre, arrét du 7 juillet 2011, requéte
n° 37452/02, Stummer c. Autriche.
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Pour déterminer quelles activités doivent étre considérées comme un «tra-
vail requis normalement d’une personne soumise a la détention», la CEDH prend
en compte les critéres prévalant dans les Ftats membres, parmi lesquels figure
notamment l'objectif de la réinsertion (le «reclassement dans la société») (voir
également Harris et al, 2014, p. 280; Dermine, 2014, p. 110; Jacobs, White et
Ovey, 2010, p. 187)%. Le parametre de la «normalité», interprété dans ce sens,
est convergent avec celui de la «proximité» des conditions de travail des déte-
nus avec celles de la relation de travail libre.

Nous pouvons affirmer, en conclusion, que l'architecture globale du systéme
se base sur une logique cohérente, entierement fondée sur la nécessité que les
activités demandées aux détenus aient un impact positif sur leur santé mentale
et physique et contribue effectivement a leur réinsertion (OIT, 1932a et 1932b,
voir aussi OIT, 2007a). Le travail en milieu libre, productif, contribue a cet objec-
tif et fait office en la matiere de parameétre de référence. Reste a définir le role
que doit jouer en la matiere I'entreprise privée, dont 'apport semble parfois né-
cessaire, pour offrir des possibilités de travail réellement utiles et porteuses de
sens aux détenus, mais qui doit se garder de toute forme d’exploitation.

4. Travail des détenus et travail décent:
I'apport de la théorie des capabilités

Nous avons vu que le principal critere a respecter, en ce qui concerne le tra-
vail qui peut étre demandé aux détenus, est qu’il se rapproche d’une «situation
réelle de travail» (voir OIT, 1932a, p. 526; 2001, par. 137 et 2007a, par. 60). Cette
caractéristique, nécessaire, selon la commission d’experts, pour que le travail des
détenus au profit de sujets de droit privé puisse étre considéré comme légitime,
trouve une confirmation dans I’évolution récente des approches conceptuelles
sur la notion de travail décent. En particulier, la transposition de la théorie des
capabilités dans le Programme de développement durable a I’horizon 2030 (ONT,
2015) peut conduire a réaffirmer le principe selon lequel le travail doit toujours
faire sens et s’inscrire dans une perspective de réinsertion des détenus.

L’approche des capabilités transparait également dans le rapport intitulé Tra-
vailler pour batir un avenir meilleur de I’OIT (2019b), dans lequel I'Organisation
présente un programme centré sur la personne, qui appelle a accroitre 'inves-
tissement dans le potentiel humain, les institutions du marché du travail et le
travail décent et durable. Le chapitre consacré a I'investissement dans les ca-
pacités des personnes renvoie expressément aux études de Sen (2000) et Nuss-
baum (2008 et 2012).

De méme, la Déclaration du centenaire de I'OIT pour l'avenir du travail
(OIT, 2019a) met l'accent sur la nécessité de renforcer les «capacités de tous»
a tirer parti des possibilités offertes «par un monde du travail en mutation»,
notamment grace a des mesures efficaces pour accompagner les personnes au
cours des transitions auxquelles «elles auront a faire face tout au long de leur

28 Ibid., par. 121.
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vie professionnelle» (OIT, 2019a, p. 6). Cet objectif universel (la promotion du
travail décent pour tous) s’étend nécessairement aux détenus, qui se trouvent
manifestement dans une période de transition devant conduire a une réinser-
tion dans la société libre.

En choisissant 'approche des capabilités, en vue d’identifier les moyens de
répondre aux besoins des détenus pour mieux les préparer a leur libération
éventuelle, on contribue a atténuer les effets négatifs de la détention. En outre,
nous savons que la détention peut étre associée a la pauvreté (OIT, 1932a), com-
prise dans un sens relatif, comme la conséquence de I’échec de certaines «com-
pétences de base». Selon Nussbaum (2008; voir aussi Langille, 2019, p. 62), il
existe dix compétences de base, que toutes les démocraties devraient protéger,
parmi lesquelles la liberté du travailleur de choisir entre une variété de modes
de vie. Le lien entre pauvreté et emprisonnement vient aussi de ce que l'effet de
cette situation ne se limite pas aux détenus considérés individuellement. Celle-ci
a aussi des conséquences pour leurs enfants et leurs proches. Elle a également
un impact sur le fonctionnement de la collectivité, c’est-a-dire sur les relations
entre ses membres et sa capacité de fournir un cadre adéquat pour vivre, tra-
vailler et élever ses enfants, ainsi que sur la sécurité de la vie en son sein (Clear,
2008; Khwela, 2014; Maeran, Menegatto et Zamperini, 2017).

Il ne faut pas oublier, en effet, que I'cemprisonnement» marque une rupture
par rapport a 'expérience de la vie extérieure, qui s'interrompt (Clemmer, 1940),
ce qui favorise I'hostilité envers autrui, ainsi que le repli social, tout en pertur-
bant les structures familiales (Maeran, Menegatto et Zamperini, 2017; Strydom
et Kivedo, 2009; Haney, 2002).

Quoi qu’il en soit, un faible niveau d’instruction, une expérience profession-
nelle formelle antérieure limitée ou, en tout cas entrecoupée, et le fait d’avoir
un casier judiciaire non vierge rendent extrémement difficile I'obtention d’un
emploi stable au moment de la sortie de prison (Scott, 2010). En ce sens, la «ré-
insertion» est essentielle. La transformation positive du détenu (percu comme
un délinquant) et ’évolution favorable de ses comportements fondamentaux
doivent lui permettre de s’extraire d’'un état de pauvreté et de retrouver une
place dans la société et dans sa famille, au sein desquelles «il doit pouvoir fonc-
tionner & nouveau comme une composante a part entiere» (Khwela, 2014, p. 152).

Cest a la lumiére de ces éléments qu’il faut réexaminer les objectifs du Pro-
gramme de développement durable de 'ONU, notamment celui qui porte sur la
promotion du «plein emploi productif» et du «travail décent pour tous» (ONU,
2015; voir cible 8.5). Dans le systéme des conventions internationales que nous
avons décrit, le travail forcé n’est admissible, comme nous l'avons vu, que dans
une forme de «normalité», et dans le contexte des politiques de réinsertion, c’est-
a-dire lorsqu’il vise a aider le détenu a réintégrer la société?. Dans le libellé de
Pobjectif 8.5, on trouve trois adjectifs, deux qui sont rattachés au mot «emploi»
et un au substantif «travail». Tous évoquent les caractéristiques du concept de
«travail utile» défini par la commission d’experts: le travail doit étre «plein»,

29 CEDH, arrét du 18 juin 1971, requéte n° 2832/66, 2835/66 et 2899/66, De Wilde, Ooms et
Versyp c. Belgique, par. 90.
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«productif» et «décent®». Or les données montrent que le travail généralement
imposé par P'Etat aux détenus est un travail qui, en fait, n’est pas comparable &
un emploi & plein temps, étant donné la rareté endémique des possibilités d’em-
ploi. Il n’est pas non plus «productif», ni «décent», si nous entendons par cela un
travail «qui répond aux aspirations élémentaires des individus, non seulement
en matiére de revenu mais aussi en matiére de sécurité pour eux et pour leurs
familles, et ce, sans discrimination ni harcélement d’aucune sorte et en garan-
tissant une égalité de traitement entre hommes et femmes» (OIT, 2000).

Par conséquent, si nous prenons au sérieux 'objectif du «travail décent», en
considérant que le travail, dans le cas particulier des condamnés, s’inscrit dans
un parcours de traitement, au sein duquel il constitue un outil pédagogique et
thérapeutique (Maeran, Menegatto et Zamperini, 2017) visant a encourager le
détenu a se réinsérer dans la société, nous devrions exclure des formes de tra-
vail obligatoire admissibles celles qui ne sont pas «productives» ni «décentes».
Cette perspective peut conduire a revaloriser le travail proposé par le secteur
privé, susceptible de fournir une occupation «porteuse de sens» aux détenus. La
question est de plus en plus traitée dans la littérature, notamment en lien avec
les politiques des Etats, qui soutiennent et encouragent la coopération entre les
autorités publiques et les entreprises privées aux fins de la lutte contre le travail
forcé ou obligatoire, y compris au moyen de formes de privatisation des prisons
(voir I'analyse détaillée de Milman-Sivan et Sagy, 2020, sur la situation en Alle-
magne, en Autriche, en Australie et au Royaume Uni?!).

La commission d’experts a répété a plusieurs reprises que 'emploi de déte-
nus par des employeurs privés n’est compatible avec la convention que dans le
cas d’une relation de travail libre, c’est-a-dire non seulement avec l'accord de
I'intéressé, mais aussi en présence de certaines garanties, notamment en ce qui
concerne le paiement du salaire normal (OIT, 1998, par. 119, et 2001, par. 133)%.
Elle a fermement réaffirmé ce principe, notamment, en ce qui concerne la Fédé-
ration de Russie (OIT, 2021, pp. 295-296; voir aussi Milman-Sivan et Sagy, 2020).

Pour autant qu’il ne constitue pas un travail forcé ou obligatoire, on peut
affirmer que le travail effectué par des détenus au profit de personnes pri-
vées (a I'intérieur ou a 'extérieur des prisons) peut concourir aux objectifs du

30 11 est intéressant de mettre en regard les termes utilisés par le Programme de développe-
ment durable de 'ONU et ce passage d’un rapport de 1829, dans lequel sont soulignées les vertus
du travail pour les détenus, qui serait, selon le texte, «productif et sain, montrerait aux intéressés
comment subvenir a leurs besoins une fois sortis de prison et contribuerait a leur rééducation,
conformément aux principes républicains» (cité dans Quigley, 2004, p. 1162, et Hiller, 1915, p. 854).

31 En ce qui concerne I'Australie, la commission d’experts note, dans son rapport de 2019, que,
selon le gouvernement australien, les prisonniers de Tasmanie travaillent de maniere volontaire
pour des entreprises privées dans le cadre du plan d’aménagement de I'exécution de leur peine
qui vise a faciliter leur emploi deés leur libération (OIT, 2019c, p. 206).

32 Elle 'a notamment rappelé dans ses observations sur la mise en ceuvre de la convention
n° 29 en France, dans le cadre de demandes directes adoptées en 2011, 2014 et 2018 (voir a 'adresse
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:13101:0::N0:13101:P13101_COMMENT ID:2698124; voir
également Auvergnon, 2018; Rambaud, 2010; OIP, 2020). Par la suite, la loi n°® 2021-1729 du 22 dé-
cembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire a modifié les régles applicables au tra-
vail des personnes détenues et introduit un contrat d’emploi pénitentiaire pour les détenus qui
travaillent (Auvergnon, 2022).
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Programme de développement durable a I’horizon 2030 de ’ONU. De méme, la
coopération entre public et privé peut garantir le développement de politiques
d’investissement dans les capacités des personnes dans le contexte particulier
de la détention. La doctrine a déja eu l'occasion de souligner que les objections
a I'égard des principes qui ressortent des instruments de I’OIT & ce stade, ob-
jections soulevées par les Etats industrialisés en grande partie, pourraient étre
surmontées par une interdiction de tout travail pénitentiaire forcé (Milman-Si-
van et Sagy, 2020, p. 577).

5. Conclusion

A Pissue de cette analyse, il semble évident qu’on ne peut appréhender la ques-
tion du travail des prisonniers comme il convient sans introduire I'intérét
individuel de ces derniers dans I'équation. Les législations nationales ou supra-
nationales doivent naturellement jouer un role de protection des droits sociaux
fondamentaux a leur égard. Cette mission est particuliérement importante afin
d’éviter que les entreprises exportatrices intégrent ’exploitation de la main-
d’ceuvre carcérale comme un facteur de rentabilité habituel dans leur modéle
économique.

Pour autant, les efforts visant a protéger les détenus et, plus particuliére-
ment, a garantir le respect de leurs droits sociaux fondamentaux, doivent tenir
compte d’'un impératif de réinsertion, car il importe que ces personnes par-
viennent a retrouver une place dans la société une fois leur peine exécutée. Dans
cet esprit, il faut considérer diment les perspectives de I'individu, ainsi que ses
possibilités de retrouver un emploi, quand on pose les conditions juridiques du
travail pénitentiaire, méme quand on a le souci d’éviter de concurrencer les en-
treprises nationales et étrangeres.

Il s’agit donc de ménager un équilibre, qui mobilise plusieurs branches du
droit: d’abord les régles douanieres, lesquelles s’imposent aux membres de 'OMC
et de I'UE et échappent donc a un choix uniquement national lorsqu’il s’agit de
I'importation de produits et services issus du travail pénitentiaire, et ensuite, en
fonction des choix nationaux, le droit pénal, le droit administratif et, éventuel-
lement, le droit du travail, quand cette activité est limitée au marché intérieur.

Sur ce dernier point, sans prétendre étudier toutes les solutions adoptées,
ne serait-ce quen Europe (Nowak, 2015), cette recherche s’est efforcée de dé-
montrer que ni le droit international économique ni le droit international du
travail ne font obstacle au développement d’un ensemble de régles de droit en
faveur des prisonniers dans le domaine du travail. Cependant, s’il ne semble
pas légitime de bannir le travail pénitentiaire, on ne doit pas tolérer que les
prisonniers soient sous-payés par l'entreprise ou la personne publique qui ac-
cepte de les employer, a plus forte raison lorsque 'enfermement a peu (voire
pas) d’effet sur 'emploi en question. Du reste, plus la rétribution des détenus se
rapprochera de celle qui est proposée aux travailleurs en milieu libre, moins la
question de la concurrence déloyale & I'exportation se posera. A ’heure d’envisa-
ger une réponse juridique, il convient donc de bien distinguer I'aubaine que ce
type d’emploi peut représenter pour le travailleur en prison de l’effet d’aubaine
qu’il peut créer pour l'entreprise.
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