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1 Introduction

Dans le langage courant, le terme m grève n reflète un comportement
social visant la protestation, la revendication. Au niveau Xconomi\ue,
la grève impli\ue des coots pour les entreprises \ui la subissent. LYarrgt
du travail des emplocXs signifie soit la rXduction, soit la complète
interruption de la chapne productive, en entrapnant des pertes pour lYentitX
Xconomi\ue. La grève veut toucher le destinataire de la protestation
dans ses intXrgts financiers, et la menace de son exercice constitue
un mocen très efficace pour les travailleurs, \ui, individuellement, sont
en position de faiblesse pour faire valoir leurs revendications.
Politi\uement, la grève est toujours un argument très sensible,
puis\uYelle est lYexpression dYun conflit entre classes sociales, entre
m travailleurs n et m emploceurs n. La rXglementation juridi\ue de la grève
reflète donc les orientations idXologi\ues de lYEtat. Certains pacs
confèrent aux individus un droit de se mettre en grève, garanti parfois
constitutionnellement, dYautres prXfèrent en admettre lYexercice h des
conditions plus restrictives, en lYassortissant de sanctions civiles voire
pXnales comme ce fut le cas, notamment, par le passX.

Il est clair \ue cet instrument de lutte se concilie mal avec les ordres
juridi\ues \ui visent en prioritX la prXservation de la paix du travail. En
Suisse, les grèves sont très peu frX\uentes. La paix du travail a XtX
favorisXe par la prospXritX et la stabilitX Xconomi\ues du pacs. Entre
1^7_ et 1^^7, on ne dXnombre \ue [_ grèves, dYune durXe infXrieure h
2Z heures. En 1^^1, il nYc a eu aucune grève, tandis \ue le nombre
maximal de grèves a XtX atteint en 1^^Z, avec huit grèves. La mocenne
annuelle est ainsi de [,2 grèves1. Les implications Xconomi\ues et
sociales de la grève sont donc marginales par rapport h sa signification
scmboli\ue. La tradition politi\ue suisse impose la rXsolution des conflits
de travail par la nXgociation entre les partenaires sociaux. La
reconnaissance de la grève en tant \ue droit est par consX\uent plus
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elle aussi accorder une protection]l Et \uelle est la solution trouvXe
pour concilier les diffXrents points de vues des Etats membresl Ce
droit nYest pas uni\uement susceptible de recevoir une protection en
tant \ue droit fondamentalf il touche les relations de travail et son
exercice peut engendrer des coots pour les entreprises touchXes. Par
consX\uent, il affecte la compXtitivitX des entreprises nationales et le
fonctionnement du marchX intXrieur. Est-ce \uYune rXglementation
harmonisXe de lYexercice de ce droit existe au sein de la CommunautX7l
Nous traitons ces problèmes en nous appucant sur le droit positif, mais
en prenant Xgalement en compte les projets de rXforme future des
traitXs. Par rapport h lYattention consacrXe au problème en Suisse, la
dimension communautaire du droit de grève nous semble nXgligXe
par la doctrine. Parfois cela nous amène h donner notre avis personnel
sur le sujet.

A la fin de lYexposXa, nous cherchons h rXsumer les convergences et
les divergences entre ces deux ordres juridi\ues. Nous commentons
ensuite les rXsultats obtenus, pour savoir si les diffXrences rencontrXes
sont susceptibles de causer des difficultXs dans lYhcpothèse future de
nXgociations pour une Xventuelle adhXsion de la Suisse h lYUnion
europXenne, ou si, au contraire, il nYexiste aucune incompatibilitX entre
les deux conceptions sur ce sujet.

problXmati\ue. Dans la première partie de notre travail, nous essacons
dYes\uisser le long dXbat \uYa suscitX cette \uestion en Suisse et de
faire le point sur la situation juridi\ue actuelle. Pour Xtablir si ce droit
est reconnu dans lYordre juridi\ue suisse, nous effectuons avant tout
une analcse des sources rXglant le sujet, les sources conventionnelles
internationales revgtant une importance primordiale dans ce domaine2.
Après en avoir Xtabli lYexistence, nous nous penchons sur des \uestions
plus thXori\ues, concernant la notion de ce droit, sa signification et sa
classification[. Ce droit fondamental dXploie ses effets dans la sphère
des rapports de travail plutet \ue dans les relations avec la puissance
publi\uef par consX\uent, des rXflexions concernant sa portXe hori-
zontale sYimposent. Ensuite, nous examinons les conditions h respecter
pour exercer ce droitZ et les effets \ue cet exercice entrapne sur le
contrat de travail_.

La conception suisse est-elle conciliable avec celle en vigueur au sein
de lYUnion europXennel Dans la deuxième partie du travail nous
regardons \uelle place est rXservXe h ce droit au niveau europXen.
Dans certains pacs europXens les grèves sont beaucoup plus
frX\uentes \uYen Suissef une comparaison datant de 1^7] imais
toujours parlantej indi\ue \ue la mocenne annuelle de journXes de travail
perdues h cause des grèves par un travailleur franqais est de 0.1a,
1.[7 par un travailleur italien, et 0.00] par un travailleur suisse. DYautres
pacs, comme par exemple lYAllemagne, se rapprochent de la conception
suisse. Dans ce travail, la \uestion de la rXglementation de la grève
est abordXe du point de vue de lYUnion europXenne, et non pas celui
des Etats membres. Il est intXressant notamment dYXtablir \uelles
règles existent au sein de lYUnion iou des CommunautXsj au sujet de
la grève, pour rXflXchir sur les consX\uences, en ce domaine, dYune
Xventuelle adhXsion de la Suisse h lYUnion europXenne. Dans les
dernières annXes, le besoin de garantir les droits fondamentaux sYest
fait sentir aussi au niveau de lYUnion. Parmi ces droits, la grève se voit-
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2.2 La grève dans les conventions internationales de protection
des droits de l’homme

Lors\uYun traitX international de protection des droits de lYhomme est
en vigueur en Suisse, deux \uestions surgissentf en premier lieu, cet
instrument protège-t-il la grève, de manière implicite ou expressel Et,
dans lYaffirmative, les particuliers peuvent-ils se prXvaloir de cette
garantie devant les tribunaux nationauxl Il sYagit donc de nous interroger
tant sur lYexistence du droit, \ue sur son effet direct.
Nous examinons ici cin\ traitXs internationaux. Les \uatre premiers
sont des instruments protXgeant les droits de lYhomme en gXnXralf il
sYagit de la Convention europXenne des droits de lYhomme, de la Char-
te sociale europXenne, du Pacte international relatif aux droits
Xconomi\ues, sociaux et culturels et du Pacte international relatif aux
droits civils et politi\ues. Les deux premiers ont XtX adoptXs au sein du
Conseil de lYEurope et sont de caractère rXgionalr les deux Pactes, en
revanche, ont XtX XdictXs par les Nations Unies et revgtent donc un
caractère universel. La dernière convention dont nous traitons, de
caractère spXciale, se rXfère spXcifi\uement h la libertX scndicale et a
XtX adoptXe par lYbrganisation internationale du travail ibITj.

2.2.1 La Convention européenne des droits de l’homme
La Convention de sauvegarde des droits de lYhomme et des libertXs
fondamentales iCEDHj, signXe h Rome le Z novembre 1^_0, a XtX
ratifiXe par la Suisse le 2a novembre 1^7Z. Comme tout traitX interna-
tional, elle sYappli\ue directement en droit interne, et les droits \uYelle
confère sont analcsXs par la jurisprudence du TF comme droits
constitutionnels1Z. Elle protège les droits civils et politi\ues, h savoir
les libertXs classi\ues, les droits de lYhomme dits de m première
gXnXration n, et constitue lYun des instruments les plus importants
adoptXs par le Conseil de lYEurope, h cotX de la Charte Sociale

1ère partie
La garantie du droit de grève en Suisse

2 Les sources du droit de grève en Suisse
2.1  Généralités
Les droits de lYhomme en Suisse sont protXgXs principalement par les
dispositions de la Constitution fXdXrale. Ils sont XnumXrXs aux articles
7 et suivants de la Constitution du 1a avril 1^^^, sous le titre de m droits
fondamentaux n. Cette liste consiste en une reprise scstXmati\ue des
garanties dXjh existantes sous lYempire de lYancienne Constitution et
des droits non Xcrits dXduits de la jurisprudence au fil des annXes^. Le
Tribunal fXdXral iTFj se fonde, en premier lieu, sur cette garantie
constitutionnelle pour juger de la violation dYun droit fondamental10. Mais
cette garantie nYest pas la seule. En Suisse, pacs de tradition moniste,
les traitXs internationaux font partie intXgrante de lYordre juridi\ue inter-
ne dès leur ratification11. La Suisse est partie contractante h une sXrie
de conventions internationales protXgeant les droits de lYhomme, \ui
sYappli\uent par consX\uent directement dans lYordre juridi\ue suisse
et \ui sont examinXes par le TF dans le cadre des recours pour violation
des droits constitutionnels. Le TF appli\ue le principe de la faveur pour
arbitrer le concours de sources hiXrarchi\uement X\uivalentes en
matière de droits de lYhomme12. Selon ce principe, la règle h appli\uer
est celle \ui garantit la meilleure protection h lYindividu1[.
Dans cette section, nous nous posons la \uestion de savoir sYil existe
en Suisse une protection du droit de grève en tant \ue droit de lYhomme.
Pour Xtablir si ce tcpe de garantie existe, nous examinons en premier
lieu les diffXrentes sources internationales de protection des droits de
lYhomme, puis nous Xtudions les sources constitutionnelles internes.
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professionnels des adhXrents h un scndicat, mais nYest nXanmoins
pas le seul existant. Selon la Cour, il nYc a pas violation de lYarticle si la
lXgislation nationale permet aux scndicalistes de lutter par le biais de
leur organisation pour la dXfense de leurs intXrgts professionnels21.
Cette jurisprudence a XtX confirmXe dans deux arrgts rXcents22.

Selon une partie de la doctrine, cette analcse de la Cour est trop
restrictivef en niant la protection du droit de grève, la Cour nie un XlXment
inhXrent et implicite h la protection de la libertX scndicale2[. Ces auteurs
expli\uent cette attitude des juges par le fait \ue lYart. 11 s 1 CEDH
prXsente la libertX scndicale comme une forme de la libertX
dYassociation, \ui est un droit m civil et politi\ue n \ui astreint lYEtat h
une interdiction dYingXrence, et non pas comme un droit social,
entrapnant pour lui des obligations positives im de faire nj prXcises. Selon
la doctrine, cette prudence sYexpli\ue du fait \ue les \uestions touchant
aux scndicats sont traitXes plus spXcifi\uement dans la Charte sociale
europXenne, visant expressXment les droits sociaux, et \ue cette
convention nYimpose pas aux Etats des obligations beaucoup plus
prXcises en matière de libertX scndicale2Z. A notre avis, cette explication
peut gtre soutenue pour ce \ui concerne les obligations positives \uYun
Etat devrait respecter en matière de consultation des scndicats2_, mais
nous sommes dYavis \uYune reconnaissance du droit de grève dans le
cadre de lYart. 11 s 1 CEDH ne conduirait pas h imposer h lYEtat des
obligations m de faire n. Ce droit pourrait par consX\uent trouver sa
place dans un instrument comme la CEDH. Une admission du droit de
grève nYentrapnerait pas des obligations positives de la part de lYEtat2],
et pourrait très bien se voir accorder une protection telle \ue celle prXvue
pour les autres libertXs fondamentales. LYavantage pour les particuliers
serait de pouvoir faire valoir individuellement et par voie judiciaire iainsi
\ue par un tribunal supranationalj les droits garantis. En revanche,
cela nYest pas le cas pour les droits garantis par la Charte sociale
europXenne27.

europXenne1_.
Les droits confXrXs par cette convention sont considXrXs par le TF
comme self executing 1]f cela signifie \ue les individus peuvent sYen
prXvaloir directement contre lYEtat et les invo\uer devant les instances
nationales. Il serait donc très utile de recevoir une protection de la grève
h travers cet instrument, du fait \ue les individus pourraient en tirer
directement des droits et agir par voie judiciaire contre lYEtat lors\uYils
estiment \ue leur droit de se mettre en grève a XtX violX.17

Mais la grève fait-elle partie des droits garantis par la CEDHl
Explicitement, aucune mention de la grève nYest faite dans le texte du
traitX. LYart. 11 s 1 CEDH garantit la libertX dYassociation et la libertX
scndicale, h savoir la libertX de fonder avec dYautres personnes des
scndicats et de sYc affilier pour la dXfense de ses intXrgts. Une
controverse doctrinale existe pour savoir si la garantie du droit de grève
peut se dXduire de cet article, mais le TF nYa pas voulu trancher la
\uestion1a. La Commission europXenne des droits de lYhomme avait
considXrX \ue, mgme si le droit de grève Xtait un XlXment important de
la libertX scndicale, celle-ci pouvait gtre assurXe par dYautres mocens1^.
Dans lYaffaire Syndicat national de police belge contre Belgique du 27
octobre 1^7_, concernant le droit dYgtre entendu des scndicats pendant
une procXdure de consultation, la Cour europXenne des droits de
lYhomme a jugX \ue la CEDH oblige la lXgislation nationale h permettre
aux scndicats de lutter pour la dXfense de leurs membres, mais \ue
lYart. 11 s 1 laisse h cha\ue Etat le choix des mocens h emplocer h
cette fin. Ainsi cet article ne garantit pas aux scndicats et h leurs
membres un traitement prXcis de la part de lYEtat20. Dans lYaffaire
Schmidt et Dahlstrom du ] fXvrier 1^7], \ui traite des mesures Xtati\ues
dissuadant les re\uXrants de recourir h la grève, la Cour a rappelX ces
principes et a rXaffirmX \ue lYart. 11 s 1 CEDH nYimpose pas h lYEtat  un
comportement prXcisf lYoctroi du droit de grève reprXsente sans doute
lYun des mocens les plus importants pour dXfendre les intXrgts
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\uYinternationales irXvision de la CSE et dXveloppement de la
jurisprudence du ComitX dYexperts indXpendants de la Chartej, ont rendu
obsolète le rapport de la Commission et ont rendu nXcessaire une
nouvelle prise en compte de lYensemble de la CSE. La Commission a
obtenu deux prorogations des dXlais pour prXsenter le nouveau rapport
et les propositions dYarrgtXs fXdXral, attendus pour la fin de lYXtX 200[[[.
Il est donc possible \ue la \uestion de la ratification de la CSE se pose
au Parlement pendant la prochaine lXgislature. Pour cette raison,
lYanalcse de la garantie de grève accordXe par la CSE nYest pas dXnuXe
dYintXrgt, mgme si ce traitX ne fait pas encore partie du droit positif
suisse.

LYart. ] s Z CSE est la première disposition dYune convention internati-
onale \ui garantit expressXment le droit de grève[Z. Elle prXvoit le droit
des travailleurs et des emploceurs de mener des actions collectives
icomme la grèvej en cas de conflit dYintXrgt. Le contenu de ce droit a
XtX prXcisX par le ComitX dYexperts indXpendants, \ui interprète la CSE
et joue le rele dYautoritX de contrele sur les rapports pXriodi\ues Xtablis
par les Etats parties au traitX. Le ComitX a jugX \ue ce tcpe dYaction
collective ne peut gtre utilisX \uYen cas de m conflit dYintXrgt n, ce \ui
exclut tous les diffXrends acant trait h lYexXcution de prXtentions
juridi\ues existantes ipar exemple contenues dans une convention
collectivej[_. SimultanXment, cet organe a jugX inadmissible une
limitation de ce droit aux seules grèves acant pour but la conclusion de
nouvelles conventions collectives[]. En ce \ui concerne la titularitX du
droit, le ComitX a estimX incompatibles avec la CSE les dispositions
nationales visant h subordonner lYexercice du droit de grève h
lYintervention dYun scndicat[7. Tout groupe de travailleurs devrait pouvoir
dXclencher une grève, mgme en dehors de tout scndicatf il sYagit lh de
lYadmission des grèves m sauvages n. La grève est m un mocen
dYassurer lYexercice effectif du droit de nXgociation collective n[af si tout
groupement de fait a le droit dYengager une nXgociation collective,

Le TF a mentionnX lYart. 11 s 1 CEDH dans sa jurisprudence sur le
droit de grève2a, mais il ne lYa jamais appli\uX et a toujours refusX de
prendre position sur les dXbats doctrinaux. Ainsi, en lYXtat actuel de la
jurisprudence nationale et des organes de Strasbourg, lYart. 11 s 1 CEDH
ne semble pas garantir le droit de grève.

2.2.2 La Charte sociale européenne
La Charte sociale europXenne iCSEj, signXe h Turin le 1a octobre
1^]1, constitue avec la CEDH lYinstrument principal de dXfense des
droits de lYhomme XdictX au sein du Conseil de lYEurope. La Convention
protège en particulier les droits sociaux, \ui ne sont pas compris dans
la liste des droits im civils et politi\ues nj garantis par la CEDH. La
Suisse lYa signXe le ] mars 1^7], mais elle a refusX de la ratifier,
notamment h cause de la protection accordXe au droit de grève par ce
traitX2^. En lYabsence de ratification, lYEtat nYest pas liX par les obligations
contenues dans le traitX \uYil a signXf en droit international public, la
signature ne vaut pas engagement conventionnel[0. En particulier, les
individus nYont aucun mocen h tirer dYun traitX non ratifiX, et donc nous
ne pouvons pas dXduire de la CSE une \uelcon\ue reconnaissance
de lYexistence actuelle du droit de grève en Suisse.
Dans les annXes \uatre-vingt-dix, une initiative parlementaire[1 a XtX
dXposXe pour soumettre h nouveau au Parlement un arrgtX fXdXral
habilitant le CF h ratifier la CSE. La Commission de la sXcuritX sociale
et de la santX publi\ue a XtX chargXe dYXlaborer un rapport et un projet
dYarrgtX sur le sujet. En 1^^], le Conseil national a dXcidX de suivre
lYavis du CF[2, estimant \ue la Suisse nYXtait pas encore prgte h
approuver sans rXserve les articles sur le droit de grève iart. ]j et sur
les droits des travailleurs migrants iart. 1^j, et a renvocX le projet h la
Commission. Par la suite, nombreuses modifications juridi\ues, tant
nationales iadoption de la nouvelle Constitution fXdXralej
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matXriel est donc le mgme \ue celui de la CSEr lYanalcse de la garantie
du droit de grève accordXe par le Pacte et de son effet pour les individus
peut nous Xclairer \uant aux raisons pour les\uelles la Suisse a ratifiX
sans problèmes cet instrument, en sYopposant en mgme temps h la
ratification de la CSE.

LYart. a du Pacte I consacre la libertX scndicale. Son s 1 lettre d
mentionne explicitement le droit de grève, en tant \uYXlXment de cette
libertX. Selon cet article, la grève doit gtre exercXe en conformitX avec
la lXgislation Xtati\ueZZ. Cette rXfXrence aux lois nationales vise les
conditions formelles de la grèvef cela signifie par exemple \ue lYEtat
peut prXvoir dans sa lXgislation des dXlais h respecter ou des
procXdures prXliminaires de concertation avant de pouvoir se mettre
en grèveZ_. La disposition sur le droit de grève nYest donc pas un blanc-
seing laissX aux lXgislateurs des Etats parties, et les règles imposant
des restrictions matérielles h ce droit doivent gtre conformes h lYart. Z
du Pacte, \ui pose des exigences plus sXvères \ue la simple nXcessitX
de base lXgaleZ]. LYart. a s 2 permet une limitation ratione personae 
aux garanties du s 1 iet par consX\uent aussi au droit de grèvejf cet
article permet aux lois nationales de restreindre les droits garantis pour
m les membres des forces armXes, de la police ou de la fonction
publi\ue n. Il nYest pas clair si la clause dYexception gXnXrale de lYart. Z
doit gtre respectXe en tout cas ou si elle doit cXder le pas h cette règle
spXcialeZ7. Dans la première hcpothèse, il est douteux \ue la lXgislation
suisse ait XtX conforme au Pacte lors\ue lYancienne loi sur le statut de
la fonction publi\ue Xtait en vigueur. Depuis lYadoption de la nouvelle loi
sur le personnel de la ConfXdXrationZa la situation est dXsormais
conforme au Pacte. LYart. a s [ prXvoit une règle de conflit, expli\uant
\ue lYarticle du Pacte ne donne aux Etats aucune possibilitX de dXroger
aux dispositions de la Convention no. a7 de lYbITZ^. Il Xtablit donc une
hiXrarchie pour les Etats parties aux deux traitXs, en donnant la prioritX
aux dispositions de lYinstrument de lYbIT visant spXcifi\uement les droits

lYefficacitX de celle-ci serait compromise sans lYinstrument de la grève[^.
tuant h la grève dans la fonction publi\ue, le ComitX est dYavis \uYune
interdiction gXnXrale du droit de grève pour lYensemble des
fonctionnaires publics nYest pas compatible avec la CSEZ0. En effet, le
terme m travailleurs n utilisX dans le texte de lYart. ] s Z a XtX interprXtX
comme incluant Xgalement les fonctionnaires, et les restrictions h ce
droit sont possibles uni\uement si une convention collective le prXvoit
ou si les conditions iassez restrictivesj de lYart. [1 sont rempliesZ1.
Une prohibition gXnXrale de toute grève pour les fonctionnaires publics
comme celle existante en Suisse sous lYempire de lYancienne loi sur le
statut des fonctionnaires Xtait donc clairement incompatible avec la
CSEf il sYagit lh de lYun des obstacles empgchant la ratification de cette
convention pour longtempsZ2.

Les droits \ue la CSE donne aux individus sont rXdigXs dYune faqon
contraignante pour les Etats parties. Certains dYentre eux sont formulXs
assez clairement et prXcisXment, et nous pensons \uYen cas de
ratification, le TF leur donnera un effet direct, sans besoin dYadopter
une lXgislation dYexXcution. Pour le moment, ces \uestions restent sans
rXponse jus\uYh lYXventuelle ratification et les premiers arrgts sur la
CSE.

2.2.3 Le Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels

Le Pacte international relatif aux droits Xconomi\ues, sociaux et
culturels iPacte Ij a XtX adoptX le 1] dXcembre 1^]] par lYAssemblXe
gXnXrale de lYbNU et a XtX ratifiX par la Suisse le 1a juin 1^^2. Avec le
Pacte international relatif aux droits civils et politi\uesZ[, il traduit en
règles de droit les principes proclamXs dans la DXclaration universelle
des droits de lYhomme du 10 dXcembre 1^Za. Comme son nom
lYindi\ue, le Pacte I protège les droits sociaux. Le champ dYapplication



1^1a

la CSE. En ratifiant cet instrument, la Suisse nYa pas do modifier sa
lXgislation sociale, \ui Xtait dXjh conforme au standard minimal prXvu
par le Pacte. Ces considXrations montrent la diffXrence entre deux
conventions traitant du mgme sujet mais très diffXrentes \uant h leur
force contraignante.

2.2.4 Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Comme le Pacte I, le Pacte international relatif aux droits civils et
politi\ues iPacte IIj a XtX adoptX le 1] dXcembre 1^]] par lYAssemblXe
gXnXrale de lYbNU et a XtX ratifiX par la Suisse le 1a juin 1^^2. Comme
son nom lYindi\ue, cette convention garantit les libertXs fondamentales
classi\ues et est donc le pendant de la CEDH au niveau universel.
LYadhXsion de la Suisse h ces Pactes est intervenue très tardivement.
Les autoritXs suisses ne se sont longtemps pas posXes la \uestion de
lYadoption de ces instruments, en estimant suffisante la protection in-
ternationale des droits de lYhomme instituXe par la CEDH. La ratification
nYest pas intervenue dans le dXsir dYassumer des obligations internati-
onales supplXmentaires dans le champ des droits de lYhomme, mais
plutet pour des raisons de politi\ue extXrieure_a.

LYart. 22 s 1 du Pacte II est formulX dYune manière assez proche de
lYart. 11 s 1 CEDHr selon la doctrine, les diffXrences entre ces deux
dispositions ne sont \ue de nature rXdactionnelle, sans incidence sur
le droit garanti_^. Nous pouvons donc lXgitimement nous demander si
une certaine reconnaissance du droit de grève peut rXsulter de cet
article, et si la jurisprudence relative h ce Pacte est plus explicite sur
ce point \ue celle des organes de contrele de la CEDH. Ici aussi, lYintXrgt
est majeur pour les individusf en effet, les dispositions du Pacte II sont
considXrXes comme self executing par le TF, et les individus auraient
donc la possibilitX de faire valoir cette garantie directement devant les
tribunaux suisses]0.

scndicaux.

En ce moment, cette convention est donc la seule en vigueur en Suisse
en la matière et elle garantit en toutes lettres le droit de grève. Mais son
importance doit gtre apprXciXe en fonction de sa justiciabilitX. Le Pacte
I garantit des droits sociaux, \ui ne sont pas considXrXs comme self
executing par la doctrine classi\ue iencore dominante en Suisse_0j.
Cette interprXtation se fonde notamment sur la teneur de lYart. 2 s 1 du
Pacte_1. Selon une grande partie de la doctrine et le TF, ce traitX ne
confère pas de droits aux particuliers, mais ne contient \ue des
injonctions au lXgislateur, des dXclarations de principe libellXes de faqon
peu contraignante_2. De toute faqon, le fait \ue lYensemble du Pacte ne
soit pas considXrX comme self executing nYempgche pas \ue certaines
dispositions le soient. En effet, cha\ue article dYun traitX international
doit gtre regardX individuellement pour apprXcier si sa formulation est
susceptible dYgtre examinXe par un organe judiciaire ou si une
concrXtisation lXgislative prXliminaire est indispensable_[. Selon une
partie de la doctrine, la formulation de lYart. a est de nature h donner un
droit directement invocable par les individusf notamment, lYart. a oblige
lYEtat h garantir ce droit, alors \ue les autres dispositions du Pacte
nYobligent lYEtat \uYh reconnaître certains droits_Z. Pour cette raison, il
sYagirait dYun droit self executing. DYautres auteurs sont en revanche
dYun avis contraire__. Le TF ne sYest pas encore prononcX sur la
\uestionr il sYest exprimX au sujet de lYensemble du Pacte, en jugeant
\uYen gXnXral, il ne donnait pas un effet direct_]. Mais au sujet de lYart. a
s 1 lettre d_7, le TF a renoncX h trancher la \uestion, tout en estimant
\uYil existe de bonnes raisons pour donner une applicabilitX directe h
cette disposition. La \uestion reste donc encore ouverte et est largement
dXbattue.

Les faibles exigences du Pacte I et lYabsence de prXcision de ses
dispositions ont facilitX donc la ratification de ce traitX, contrairement h
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de lYbIT, \ui est lYorgane compXtent pour lYinterprXtation de ce traitX, a
nXanmoins expli\uX \ue m le droit de grève est un corollaire indissociable
du droit dYassociation protXgX par la Convention no. a7 n]]. Le droit
reconnu nYest pas absolu, mais les restrictions inotamment ratione
personaej ne sont admissibles \ue dans des cas exceptionnels ipar
exemple pour les personnes travaillant dans des services essentiels
ou pour les fonctionnaires \ui exercent des fonctions dYautoritX au nom
de lYEtatj]7. Une interdiction gXnXrale de grève pour tous les
fonctionnaires ne semble donc pas compatible avec ce traitX. tuant
au but de la grève, le ComitX le comprend de faqon très large. La grève
devrait viser lYobtention de nouvelles conditions de travail, cependant,
selon le ComitX, elle peut aussi chercher h influencer les dXcisions de
lYentreprise \ui se rapportent aux relations de travail ou encore la politi\ue
Xconomi\ue et sociale dYun pacs]a. Le TF a hXsitX h deux reprises
dans lYadmission dYune protection du droit de grève dXcoulant de ce
traitX]^. Il nYest donc pas aisX de savoir si la Suisse sYestime engagXe
h reconnaptre un tel droit.

Dans le cas ou cet engagement existe, il faut se poser la \uestion de
lYeffet direct. Le CF, lors de la ratification de cette convention, semblait
pencher pour lYapplicabilitX directe de cet instrument70. La doctrine, fa-
vorable h la reconnaissance du droit de grève dans cette Convention,
sYexprime nXanmoins contre lYeffet direct, en estimant \ue les
dispositions de la Convention sYadressent en premier lieu au
lXgislateur71. Nous partageons cette idXef en effet, il nous parapt difficile
\uYun droit dont lYexistence est douteuse puisse avoir un caractère
suffisamment prXcis pour gtre susceptible de se dXduire directement
en justice. Le TF nYa jamais tranchX ce point, Xtant donnX \uYil nYa mgme
pas voulu reconnaptre lYexistence dYun tel droit dans la Convention.

Le TF ne sYest pas prononcX sur cette \uestion, \uYil a soulevXe dans
un cas, en la laissant indXcise]1. La jurisprudence du ComitX pour les
droits de lYhomme est en revanche plus explicite, et a XcartX la protection
du droit de grève sous lYangle de lYart. 22 s 1 du Pacte II. Les raisons du
refus se fondent sur la scstXmati\ue des deux Pactes. Dans le Pacte
I, le droit de grève est explicitement mentionnX h lYarticle protXgeant la
libertX scndicale iart. aj, ce \ui dXmontre \ue la grève doit gtre
considXrXe comme un XlXment inhXrent h la libertX de crXer et de
sYaffilier h des scndicats plutet \uYun XlXment de la libertX dYassociation]2.
Pour le ComitX, le fait \ue lYart. 22 s 1 ne mentionne pas explicitement
ce droit signifie \uYil ne le garantit pas][. Par consX\uent, il ne semble
pas possible de tirer un droit de grève de cette convention.

2.2.5 La Convention no. 87 de l’OIT concernant la liberté syndicale
et la protection du droit syndical

LYbIT a XtX crXXe en 1^1^ dans le but dYadopter des normes internati-
onales pour m remXdier aux conditions de travail impli\uant lYinjustice,
la misère et les privations n]Z. Son mandat normatif comprend ainsi
des \uestions liXes h la politi\ue sociale, aux droits de lYhomme et aux
droits civils. Pour cela, lYorganisation agit par le biais de conventions
internationales, ouvertes h la ratification des Etats membres. Huit de
ces conventions sont considXrXes comme fondamentales pour les
droits de lYhomme au travailf parmi elles, la Convention no. a7
concernant la libertX scndicale et la protection du droit scndical, adoptXe
h San Francisco le ̂  juillet 1^Za. La Suisse lYa ratifiXe le 2_ mars 1^7_.
Au sein de lYbIT, des mXcanismes de contreles spXciaux ont XtX crXXs
pour le respect de cette convention]_.

Cet accord ne garantit pas expressXment le droit de grève. Il vise plutet
la libertX dYassociation et le devoir des Etats de la protXger iart. 1ss,
art. 11j. La Commission dYexperts pour lYapplication des conventions
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travail dans leur ensemble, la soi-disante Constitution Xconomi\ue7].
Un auteur isolX tire le droit de grève de la libertX personnelle, un droit
constitutionnel non Xcrit dXgagX par la jurisprudence du TF, mais sans
expli\uer les raisons de ce choix77.

Dans la prati\ue, lYexistence du droit de grève est considXrXe comme
allant de soi. Certes, il ne sYagit pas dYun droit \ui peut sYexercer h la
lXgère, notamment en Suissef la tradition veut \ue les parties cherchent
des solutions consensuelles lors dYun conflit de travail. Il est cependant
incontestable \ue les travailleurs considèrent la grève comme un
vXritable mocen de lutte pour la dXfense de leurs intXrgts.

En lYabsence de dispositions constitutionnelles, il appartient h la
jurisprudence de combler les Xventuelles lacunes7a. Par le passX, le
TF nYa pas eu beaucoup de possibilitXs de se prononcer sur des cas
de grève. En revanche, dans les deux dernières dXcennies les juges
ont eu lYoccasion dYarbitrer des litiges dans ce domaine, tant pour la
grève dans la fonction publi\ue \ue pour la grève dans le secteur privX.
Dans un arrgt de 1^a_ concernant la fonction publi\ue7^, le TF avait
dXcidX \ue lYavertissement disciplinaire signifiX h deux enseignants
tessinois acant cessX le travail pendant deux heures Xtait justifiX, mgme
en lYabsence de toute règle cantonale interdisant la grève, car en
lYespèce celle-ci ne constituait pas une ultima ratio. Le TF a donc Xtabli
depuis son premier arrgt \ue si le droit de grève existe dans lYordre
juridi\ue suisse, il ne saurait gtre absoluf au contraire, certaines
conditions doivent gtre respectXes pour \ue son exercice soit licite. En
utilisant cette dXmarche, le TF a pu laisser en suspens la \uestion de
lYexistence du droit.

En 1^^_, h propos de la grève dans la fonction publi\ue dans le canton
de Wenève, le TF a Xgalement XvitX de trancher la \uestion de la garantie
constitutionnelle de la grèvea0. Dans ce cas, la loi cantonale genevoise

2.3 Le droit de grève dans les sources constitutionnelles
internes

Après avoir examinX les sources conventionnelles, nous traitons
maintenant de la protection accordXe au droit de grève par le droit
constitutionnel suisse. La \uestion de lYexistence de ce droit en tant
\ue garantie constitutionnelle a XtX longuement dXbattue. Nous
retraqons ici lYXvolution de la jurisprudence sur ce sujet, en distinguant
la pXriode prXcXdant lYadoption de la nouvelle Constitution de celle \ui
suit.

2.3.1 Le droit de grève avant le 1er janvier 2000 – le rôle de la
jurisprudence du TF

Sous lYempire de la Constitution fXdXrale du 2^ mai 1a7Z, aucune
disposition ne garantissait expressXment le droit de grève. Cette
situation se retrouvait aussi dans les Constitutions cantonales, le
Canton de kura faisant exception72. La doctrine majoritaire admettait
de faqon pres\ue unanime une protection constitutionnelle implicite de
ce droit, se divisant par contre sur son fondement. Pour certains
auteurs, le droit de grève dXcoulerait de la libertX dYassociation iancien
art. _] Cst.j7[r le raisonnement de ces auteurs se fonde sur des
considXrations similaires h celles \ui voudraient tirer ce droit de lYart.
11 CEDH et 22 Pacte II7Z. Selon dYautres, la base appropriXe serait
lYancien art. [Zter Cst., prXvocant une compXtence lXgislative fXdXrale
en matière de droit collectif du travail7_. Ils sont dYavis \uYil ne peut exister
aucun droit collectif de travail sans une garantie minimale du droit de
grèver de plus, le texte de la disposition constitutionnelle se rXfère h la
nXcessitX de m favoriser la paix du travail n, impli\uant donc la
possibilitX \ue cette paix puisse gtre rompue. Une autre partie de la
doctrine se fonde plus gXnXralement sur les libertXs du marchX du
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grève est illicite. La \uestion de lYexistence dYun droit de grève peut
rester indXcise, du fait \ue lYarrgt de travail est de toute faqon illicite.
Dans cet arrgt, les juges ont toutefois rejetX lYopinion im trop absolue et
trop sommaire nj selon la\uelle un droit de grève nYexisterait pas en
Suisser mais ils nYont nXanmoins pas voulu le reconnaptre
explicitement.

Ces affaires montrent lYattitude extrgmement prudente du TF \uant h
la reconnaissance de ce droit. Il a eu h nombreuses reprises la possibilitX
de trancher la \uestion de lYexistence du droit de grève en Suisse,
mais il nYa jamais franchi ce pas. Le rXsultat est une jurisprudence \ui
a laissX un flou juridi\ue durant une certaine pXriode, et \ui nous parapt
un peu incohXrente, dans le sens \uYelle Xtablit les conditions pour
exercer licitement un droit avant mgme de dXcider si un tel droit existe.
Pour \ue la \uestion soit dXcidXe, il a fallu attendre lYarrgt du 2a juin
1^^^a[, ou le TF a constatX \ue le droit de grève est reconnu par la
doctrine dominante et \uYil dXcoule de lYart. a al. 1er lettre d du Pacte I et
de lYart. 2a de la nouvelle Constitution.

Au moment du jugement, la nouvelle Constitution fXdXrale du 1a avril
1^^^ nYXtait pas encore en vigueur, mais elle avait XtX dXjh acceptXe
par le peuple et les cantonsaZ. Le TF ne pouvait donc ignorer \ue lYart.
2a de la nouvelle Constitution, protXgeant la libertX scndicale, mentionne
expressXment la grève ial. [j. Aucun obstacle ne semblait donc
sYopposer h une reconnaissance de ce droit mgme par la jurisprudence.
Le TF a alors abandonnX ses hXsitations et a reconnu la licXitX de la
grève dans lYordre constitutionnel suissea_, en comblant une lacune
\uYaurait de toute faqon XtX comblXe dans lYespace de \uel\ue mois,
avec lYentrXe en vigueur de la nouvelle Constitution.

applicable en lYespèce reconnaissait un certain droit de grève aux
fonctionnaires, et le TF a pu donc rXsoudre le litige sur la base de cette
loi, sans avoir recours h dYautres sources. La \uestion du fondement
constitutionnel nYXtant pas nXcessaire h la rXsolution du litige en
lYespèce, le TF a prXfXrX ne pas se prononcer sur ce sujet.

En ce \ui concerne la grève dans le secteur privX, le TF ne sYest pas
montrX beaucoup plus explicite.
En 1^aaa1, les juges ne se sont pas prononcXs sur la protection
constitutionnelle du droit de grève, en fondant leur jugement sur des
considXrations de pur droit civil. Dans lYaffaire, le licenciement immXdiat
selon lYart. [[7 du Code des obligations iCbj a XtX jugX comme Xtant
une sanction excessive pour les travailleurs \ui sYXtaient mis en grève,
disproportionnXe par rapport h la courte durXe de lYarrgt de travail. La
rXponse du TF est très nuancXef il ne dit pas \ue le licenciement des
grXvistes est inadmissible en soi, parce \uYil sanctionne lYexercice dYun
droit constitutionnelr il se limite h dire \uYen lYespèce, au vu des
circonstances, il reprXsente une sanction excessive. Mais cela ne
signifie pas \uYune sanction moins sXvère, par exemple un
avertissement ou un licenciement ordinaire, aurait XtX jugXe inadmissible
par le TF.

Dans lYaffaire Uraniaa2, le TF a dYabord rappelX le point de vue de la
doctrine, \ui reconnapt pres\ue unanimement un tel droit, mais il a refusX
encore une fois de prendre une position claire sur le sujet. Dans ce
jugement, les juges reprennent le raisonnement tenu dans lYarrgt des
enseignants tessinois. En effet, si le droit de grève nYest pas protXgX
en Suisse, les travailleurs ne sauraient se mettre en grève licitement,
et lYarrgt de travail doit alors gtre considXrX comme illicite. Pourtant,
mgme dans lYhcpothèse ou ce droit est garanti, son exercice est sujet
h un certain nombre de conditions ipar exemple, lYexigence de
proportionnalitXjf ces conditions nYXtant pas remplies en lYespèce, la
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licXitX, mais en mgme temps aussi de son illicXitXf en subordonnant la
licXitX de la grève h certaines conditions, le constituant envisage
parallèlement son illicXitX, h savoir lors\ue les conditions ne sont pas
remplies. MalgrX toutes ces prXcisions, le droit de grève a tout de mgme
trouvX une place dans les dispositions de la Constitution. La
jurisprudence nous dira si cela pourra impli\uer des changements.

2.4 Conclusion
LYanalcse des traitXs internationaux nous a montrX une situation très
hXtXrogène, avec de nombreuses conventions pouvant avoir trait au
droit de grève, mais avec peu de certitude \uant h leur portXe rXelle,
notamment pour les individus. Le TF nYa pas tranchX la \uestion de la
garantie du droit de grève pour la majoritX des sources protXgeant les
droits de lYhomme iCEDH, Pacte II et Convention no. a7 de lYbITj, et il
semble douteux \uYune telle garantie puisse se dXduire de ces
dispositions. LYune des sources \ui le protège expressXment ila CSEj
nYa pas XtX ratifiXe, et lYautre disposition explicite garantissant ce droit
ile Pacte Ij ne semble pas avoir dYeffet direct. Nous pensons \uYun
certain engagement de la Suisse h garantir le droit de grève dans son
droit interne est incontestable, du moins au vu de la multiplicitX des
sources envisageant la \uestion de la protection de ce droitr
malheureusement, la position des individus nYest pas très favorable et
il semble \uYen lYXtat de la jurisprudence ils ne peuvent pas se fonder
sur des dispositions de droit international pour faire valoir devant les
tribunaux suisses leur droit de grève. La \uestion nYa pas requ une
rXponse claire et le TF lYa laissXe indXciser en effet, depuis le 1er janvier
2000 les particuliers peuvent se prXvaloir directement dYune disposition
constitutionnelle, lYart. 2a al. [ de la nouvelle Constitution. Cette base
lXgale, avec ses limites, ne changera probablement pas beaucoup h
lYXtat du droit. Mais elle a lYavantage dYexprimer clairement un principe
restX longuement en suspens par la jurisprudence du TF et de garantir

2.3.2 Le droit de grève sous l’empire de la nouvelle Constitution
fédérale

LYart. 2a de la nouvelle Constitution garantit la libertX scndicale. LYal. [
de cette disposition mentionne la grève et le lock out, en les considXrant
licites m \uand ils se rapportent aux relations de travail et sont
conformes aux obligations de prXserver la paix du travail ou de recourir
h une conciliation n. LYal. Z prXcise \ue m la loi peut interdire le recours
h la grève h certaines catXgories de personnes n.

LYinsertion dYune mention de la grève dans les dispositions de la
Constitution a XtX longuement dXbattue aux Chambres fXdXrales lors
des travaux prXparatoiresa]. Deux courants dYopinion sYaffrontaientf
dYune part, les partisans dYune reconnaissance de la grève voulaient
une affirmation explicite de sa licXitX, vu le flou juridi\ue laissX par la
jurisprudence du TF et afin dYassurer le respect des engagements
internationaux contractXs par la Suisse sur ce point inotamment le
Pacte Ij. A lYopposX, certains deputXs sYopposaient h la grève en
allXguant  des arguments acant  trait h la tradition suisse de rXsolution
pacifi\ue des conflits de travail, h travers la mXdiation et la conciliation.
Pour eux, lYadmission dYun droit constitutionnel h la grève ne saurait
amXliorer la situation de lYindividu, \ui subit par ricochet les retombXes
nXgatives sur la situation Xconomi\ue suissea7. LYart. 2a Cst. est donc
le fruit dYun compromis. Il a XtX introduit dans le texte constitutionnel,
mais il ne sYagit pas dYune m libertX de grève n. Le projet du CF de 1^^_
proposait de garantir dans un article sXparX le droit de grève et de lock
out, mais les Chambres sYc sont opposXesaa. Elles ont donc renoncX h
le protXger comme droit fondamental dans un article sXparX. Sa garantie
nYest pas similaire h celles des autres droits de lYhomme, \ui sont en
principe protXgXs, mais \ui peuvent gtre restreints lors\ue certaines
conditions sont rXunies. Ici en revanche, le droit nYexiste \ue si certaines
conditions sont remplies. LYarticle sur la grève pose le principe de sa
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eu, jus\uYh prXsent, lYoccasion de se prononcer h ce sujet. Nous ne
traitons plus de ce concept dans la suite du travail.

3.2. Efforts de classifications de la grève
3.2.1. La grève en tant que droit constitutionnel
La grève peut gtre rXglementXe dans la lXgislation ordinaire, notamment
de droit privXf en effet, elle vise les rapports de travail entre particuliers
et ses consX\uences se font sentir surtout h ce niveau. Mais, en tant
\ue comportement social, lYabstention collective de fournir un travail
est susceptible de faire lYobjet dYune protection constitutionnelle^7. Si la
grève est protXgXe par la Constitution ou par des traitXs internationaux,
sa position est plus forte et le lXgislateur doit respecter cette garantie.
En Suisse, il existe une confusion entre la grève dans les rapports de
droit privX et la grève en tant \ue droit constitutionnel. Mgme après le
dernier arrgt du TF, \ui est le plus explicite sur le sujet, certains auteurs
pensent \ue les juges ont laissX ouverte la \uestion de savoir si la
Constitution garantit le droit de grève, tout en lYintroduisant dans
lYinterprXtation de la loi^a. Selon dYautres auteurs, cette jurisprudence
reconnapt la grève en droit constitutionnel, mais elle ne change rien au
fait \uYelle intervient toujours dans des rapports concrets, rXglXs par le
droit du travail^^. La nature de ce droit est donc très ambiguv.

AujourdYhui le droit de grève est mentionnX explicitement dans la
Constitution fXdXrale. Dans la scstXmati\ue de la Constitution, le droit
de grève est reconnu en tant \uYXlXment de la libertX scndicale iart. 2a
Cst.j, \ui figure parmi les droits fondamentaux iart. 7 ss. Cst.j. Il se
rapproche donc plutet des libertXs fondamentales \ue des buts sociaux
iart. Z1 Cst.j, \ui ne sont pas self executing et \ui sYadressent au
lXgislateur100. En revanche, les libertXs fondamentales sont self
executing et lYEtat ne doit pas en entraver ou en empgcher lYexercice. Il
peut le faire uni\uement si certaines conditions sont rXunies, h savoir

par consX\uent une plus grande sXcuritX juridi\ue pour les individus
voulant faire valoir ce droit.

3 La notion de grève
3.1 La définition de grève 
3.1.1 La grève
La doctrine dXfinit la grève comme m la cessation collective et concertXe
du travail pour un temps limitX na^ ou encore comme m la cessation ou
la dXsorganisation collective et concertXe du travail par les salariXs n^0.
Le TF, \uant h lui, la dXfinit comme m le refus collectif de la prestation
de travail due, dans le but dYobtenir des conditions de travail dXterminXes
de la part de plusieurs emplocXs n^1. LYidXe est de donner au travailleur,
partie faible dans le contrat de travail, un mocen de pression contre
son emploceur. Cet instrument, par la menace de dommages
Xconomi\ues, rXtablit un certain X\uilibre entre les parties et permet
aux travailleurs de formuler collectivement un certain nombre de
revendications^2. Au sens large, il existe de nombreux tcpes de grèvef
les grèves politi\ues, des femmes, de la faim, et ainsi de suite. Dans
notre exposX, nous ne traitons \ue de la grève stricto sensu, h savoir
celle \ui est menXe par des travailleurs et \ui se rapporte aux relations
de travail.

3.1.2. Le lock out
La grève doit gtre distinguXe du lock out, garanti aussi par lYart. 2a al. [
de la nouvelle Constitution, \ui consiste dans m la suppression de la
possibilitX de travailler pour lYemploceur n^[. Il sYagit dYune mesure de
rXtorsion h une grève^Z, et ne saurait gtre licite sans \ue celle-ci soit
exercXe au prXalable^_. Contrairement h la grève, il sYagit dYun droit
individuel iet non collectifj de lYemploceur^]. Il a XtX introduit dans la
Constitution au nom de lYXgalitX des armes. La jurisprudence nYa pas
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formulation vague, nXcessitant lYintervention du lXgislateur pour les
concrXtiser, par leur absence de justiciabilitX directe, et par la re\ugte
de prestations positives de la part de lYEtat10^. En gXnXral, ils ne
confèrent pas des prXtentions directement invocables par les
individus110. AujourdYhui, cette conception dogmati\ue est nuancXe et
lYon perqoit des nouvelles tendances111. En effet, ces caractXristi\ues
ne sont pas toujours rXunies dans les droits sociaux, cYest pour\uoi la
nette sXparation entre ceux-ci et les libertXs fondamentales apparapt
artificielle, de mgme \uYincompatible avec le principe dYindivisibilitX des
droits de lYhomme. Le droit de grève, en particulier, est un droit social
formulX de faqon suffisamment prXcise pour gtre invo\uX directement
devant les tribunaux, sans besoin de lXgislation le concrXtisant et sans
re\uXrir aucune prestation positive de la part de lYEtat.

3.3.3 L’effet direct horizontal du droit de grève
Nous avons vu \ue le droit de grève, bien \uYXtant un droit social, est
considXrX comme self executingf la disposition constitutionnelle confère
aux individus un droit \ui est directement invocable devant les tribunaux.
LYeffet direct se divise en deux notions, lYeffet direct vertical, \ui existe
entre le titulaire du droit et la puissance publi\ue, et lYeffet direct hori-
zontal iDrittwirkung ou effet civil des droits fondamentauxj, \ui existe
entre le titulaire et dYautres particuliers. AujourdYhui lYexistence de cet
effet civil nYest plus contestXe112. Par contre, la doctrine est divisXe sur
les modalitXs dYapplication des droits fondamentaux aux rapports de
droit privX. Une partie de la doctrine affirme \ue ces droits ont des
effets civils directs, h savoir ils rXgissent immXdiatement les relations
de droit privXr une autre partie soutient en revanche \ue lYeffet civil de
ces droits nYest \uYindirectf par le biais dYune interprXtation des clauses
gXnXrales et des concepts juridi\ues indXterminXs prXsents dans les
règles de droit privX de faqon conforme h la Constitution11[. LYart. [_ al.
[ de la nouvelle Constitution charge les organes lXgislatifs, exXcutifs et

les exigences de base lXgale, dYintXrgt public et de proportionnalitX101.
Des auteurs se sont posXs la \uestion de savoir si le droit de grève ne
peut pas gtre considXrX comme une libertX fondamentalef en effet,
comme la libertX scndicale, la garantie de la grève protège lYindividu
contre lYEtat, en imposant h ce dernier une obligation de non-
ingXrence102. Cette faqon de concevoir la grève est trompeusef la
m libertX de grève n nYexiste pas, et le TF a soulignX \ue sa protection
ne confère pas h cha\ue travailleur le droit individuel de cesser le
travail10[. Les libertXs fondamentales classi\ues iappelXes aussi droits
civils et politi\uesj existent en soi et peuvent Xventuellement gtre
restreintes h certaines conditionsf au contraire, le droit de grève nYexiste
\ue si certaines conditions sont rXunies10Z. DYailleurs, la terminologie
de lYarticle constitutionnel est clairef au contraire des libertXs
fondamentales, la grève nYest pas garantie. Elle nYest \ue licite, lors\ue
certaines conditions sont rXalisXes. Cela impli\ue en mgme temps
\ue la grève puisse aussi gtre illicite10_. NXanmoins, un droit
constitutionnel fondamental de grève existef selon la doctrine, m dès
lors \uYune activitX est licite, il existe un droit subjectif de lYexercer et, si
la licXitX est proclamXe par la Constitution dans le chapitre relatif aux
droits fondamentaux, ce droit est un droit constitutionnel
fondamental n10].

3.3.2 La grève en tant que droit social
Selon la doctrine classi\ue, dominante en Suisse, le droit de grève est
un droit social, \ui m se caractXrise par une dcnami\ue et une finalitX
politi\ue particulières, visant h compenser ou h corriger lYinXgalitX de
fait et la dXpendance \ui existent dans les rapports de travail n107. Il est
donc un droit social pour son objet, concernant les relations sociales
et de travail. Mais ce droit se distingue assez nettement dYautres droits
considXrXs tcpi\uement comme m sociaux n ou de deuxième
gXnXration10a. Ces droits se caractXrisent gXnXralement par leur
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part de lYEtat. Nous partageons lYavis de WARRbNE, selon le\uel le
droit de grève m est vraiment un droit diffXrent des autres n11^.

4 Les conditions de licéité de la grève
4.1 Généralités
Mgme avant de reconnaptre lYexistence du droit de grève, le TF avait
posX un certain nombre de conditions h remplir pour pouvoir
lYinvo\uer120. Le droit de grève se distingue donc des autres droits
fondamentaux du fait \uYil nXcessite la rXunion de certaines conditions
pour pouvoir exister121. Pour le TF, \uatre conditions doivent gtre
cumulativement remplies pour \uYune grève soit licitef tout dYabord, la
grève doit gtre formXe par une organisation apte h nXgocier un tarif
salarialr deuxièmement, elle doit poursuivre des buts susceptibles dYgtre
rXglementXs dans une convention collective de travailr ensuite, elle doit
respecter lYobligation de maintien de la paix du travail, et enfin elle doit
gtre proportionnXe iultima ratioj122. Pour \ue la grève soit licite, il faut
encore regarder une cin\uième condition, \ui est de caractère nXgatif,
h savoir lYabsence de restrictions lXgales concernant des groupes de
travailleurs f il sYagit en particulier de la \uestion de la grève dans la
fonction publi\ue.

Nous analcsons ici ces conditions, h lYaide de la jurisprudence et de la
doctrine.

4.2 Titularité du droit de grève: la grève doit être formée par
une organisation apte à négocier un tarif salarial

La première condition veut \ue la grève soit soutenue par une
organisation de travailleurs. Cette condition est lYexpression du fait \ue
la grève en Suisse nYest pas un droit individuel mais collectif12[. Une
grève ne saurait gtre exercXe \ue collectivement, et un travailleur seul

judiciaires dYassurer lYeffet horizontal des droits fondamentauxf cela
signifie donc \uYh moins \ue la Constitution ne le prXcise expressXment,
lYeffet horizontal du droit fondamental dXpend dYune concrXtisation
lXgislative11Z. Pour le texte constitutionnel lYeffet civil est donc en gXnXral
indirect, et il est direct uni\uement dans les cas ou la Constitution le
prXvoit.

Cet effet horizontal est très utile pour un droit fondamental comme le
droit de grève, \ui, dans une Xconomie de marchX, est susceptible
dYgtre entravX bien plus par les emploceurs \ue par lYEtat. Le TF a
examinX la \uestion de lYeffet horizontal du droit de grève, en lYadmettant,
dans lYarrgt Urania11_. Mais lYarrgt ne tranche pas la \uestion des effets
civils dYune grève sur les rapports de travail, du fait \ue la grève a XtX
jugXe illicite en lYespèce11]. En lYabsence dYune concrXtisation lXgislative
du principe, le TF devrait interprXter les dispositions m ouvertes n de
droit privX icomme lYart. [[7 Cb, applicable dans lYaffairej, pour dXcider
des consX\uences civiles de la grève. Le TF sYest prononcX sur cette
\uestion dans son dernier arrgt117f nous nous occupons plus loin des
consX\uences civiles de la grève telles \ue dXgagXes par lYinterprXtation
du TF11a.

3.3 Conclusion
Comme nous lYavons observX, la notion de droit de grève ne se laisse
pas cerner facilement. La dXfinition du concept est claire, mais les
classifications doctrinales traditionnelles semblent trop schXmati\ues
pour saisir tous les aspects de ce droit. Il sYagit dYun droit fondamental,
mais il prend son importance dans les relations de droit privXr il est
formulX contre lYingXrence de lYEtat, mais son exercice est en prati\ue
entravX par les emploceursr il est considXrX comme un droit social,
mais est formulX de faqon prXciser de plus, il est directement invocable
par les particuliers et ne re\uiert pas des prestations positives de la
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des tiers extXrieurs h celles-ci. Dans ce cas, la grève ne touche pas
directement les rapports de travail des participants et ne saurait gtre
considXrXe comme licite.

Pourtant, mgme lors\ue la grève ne vise \ue les rapports de droit privX
entre emploceur et travailleurs, cela ne suffit pas pour \uYelle soit licite,
et les conditions suivantes doivent encore gtre rempliesf
- en premier lieu, les prXtentions de travail poursuivies au travers
de la grève doivent pouvoir gtre rXglementXes par une convention
collective de travail1[1. Cela ne signifie pas \ue la conclusion dYune
telle convention soit une condition pour rendre licite a posteriori une
grève1[2, mais plutet \ue le but recherchX par la grève doit pouvoir se
traduire dans un tel genre dYacte. Par exemple, une grève organisXe
dans le but de rXintXgrer des emplocXs licenciXs abusivement ne
respecterait pas cette condition, du fait \uYune telle clause nYest pas
susceptible dYapparaptre dans une convention collective1[[r
- deuxièmement, la grève doit viser h obtenir de nouvelles
conditions de travail, et non pas h assurer le respect de prXtentions
juridi\ues dXjh existantes1[Z. Pour faire valoir celles-ci, les travailleurs
ont dYautres mocensf le respect des obligations lXgales et contractuelles
liant lYemploceur est assurX par les tribunaux ordinaires. Par exemple,
une grève visant h rXclamer des arriXrXs de salaire ne serait pas
admissible, du fait \ue lYemplocX peut dXfendre ses intXrgts en
introduisant une action en justice.

La première de ces deux sous-conditions nYest pas conforme aux
exigences de la Convention no. a7 de lYbIT, \ui considère de faqon
beaucoup plus large le contenu dYune grève. En effet, les organes de
contrele de la Convention estiment \ue les travailleurs ont le droit de
se mettre en grève non seulement pour obtenir des conditions de travail
susceptibles dYgtre rXglXs par une convention collective, mais aussi
pour essacer dYinfluencer la politi\ue de lYentreprise dans les dXcisions

ne peut pas dXcider de se mettre en grève. Mais cette condition va
plus loin \ue la reconnaissance du caractère collectif de ce droitf selon
la jurisprudence, seule une organisation scndicale peut dXcider une
grève12Z. Cela impli\ue \ue les grèves menXes par un ensemble de
travailleurs non organisXs et rXunis spontanXment
im grèves sauvages nj, ne remplissent pas cette condition
organisationnelle et sont dès lors illicites. De plus, la dXcision de
lYorganisation scndicale doit gtre un acte dYassociation, h savoir un acte
pris conformXment aux règles du droit civil relatives aux associations
iart. ]0 ss. CCjf pour gtre licite, la grève doit donc faire lYobjet dYune
votation et gtre approuvXe par la majoritX des votants12_.
Selon WwLER12], la notion dY m organisation n devrait sYentendre dYune
manière plus large, et m une rXunion organisXe et concertXe des
travailleurs, dans une forme \ui pourrait gtre la seule poursuite dYun
but commun isociXtX simplej n suffirait h remplir cette exigence.
STxCyLI127 est de lYavis \ue des coalitions ad hoc devraient aussi
pouvoir dXcider dYune grève. Cela serait aussi souhaitable en vue de la
ratification de la CSE, \ui ne contient pas des conditions si strictes sur
ce point12a. Selon WARRbNE12^, le constituant a sciemment renoncX
h inscrire cette condition h lYart. 2a Cst., pour permettre h la jurisprudence
de sYassouplir h lYavenir.

4.3 Contenu de la grève: la poursuite de buts susceptibles
d’être réglés par une convention collective (art. 28 al. 3 Cst.)

La grève nYest licite \ue si elle a trait aux relations de travail. Les
prXtentions doivent concerner le rapport de travail, et le destinataire ne
peut gtre \ue lYemploceur. Lors\ue la grève est utilisXe pour contester
lYEtat et ses organes, il sYagit dYune m grève politi\ue n, illicite dYaprès
lYart. 2a al. [1[0. De mgme, les m grèves de solidaritX n ne sont pas
protXgXes constitutionnellement dans la mesure ou elles sont
lYexpression de la solidaritX des travailleurs dYune entreprise envers
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4.5 L’exigence de la proportionnalité (art. 28 al. 2 Cst.)
Cette condition nYest pas mentionnXe explicitement h lYart. 2a al. [ Cst.
mais se dXduit de la formule m les conflits sont, autant \ue possible,
rXglXs par la nXgociation ou la mXdiation n ial. 2j.  DYaprès
VALLENDER1Z0, le constituant a souhaitX introduire cette phrase pour
rappeler la longue tradition suisse de recherche de compromis entre
les exigences des diffXrents partenaires sociaux. Une grève ne doit
pas gtre proclamXe h la lXgère, mais constitue une ultima ratio1Z1, un
mocen h nYutiliser \uYen dernière extrXmitX, lors\ue toutes les autres
voies de conciliation entre les parties ont XchouX. Selon AUERz
MALINVERNIzHbTTELIER1Z2, le mot m proportionnalitX n est trompeurf
en effet, il dXsigne gXnXralement le principe rXgissant les activitXs de
lYEtat et dictant sa conduite lors\uYil veut apporter des restrictions h
lYexercice dYune libertX. En revanche, dans le cas du droit de grève, ce
mot vise lYexercice dYun droit par un particulier, et il faut le comprendre
comme m lYobligation, pour les parties, dYXpuiser toutes les possibilitXs
de nXgociation dans le cadre des structures mises h disposition par le
droit privX et par le droit public, avant dYentamer une action collective
unilatXrale pour rXgler le conflit de travail n1Z[. Cette idXe se concrXtise
dans la loi fXdXrale du 12 fXvrier 1^Z^ concernant lYbffice fXdXrale de
conciliation en matière de conflits de travail, \ui interdit toute mesure
de lutte pendant les \uarante-cin\ premiers jours dYune procXdure de
conciliation ou dYarbitrage iart. ] al. 1j 1ZZ. Si la grève intervient avant la
fin de ce dXlai, elle ne sera donc pas considXrXe comme proportionnXe,
et sera dès lors illicite.

4.6 Absence de restrictions ratione personae (art. 28 al. 4 Cst.)
LYart. 2a al. Z Cst. prXvoit la possibilitX m dYinterdire le recours h la grève
h certaines catXgories de personnes n. Cet alinXa exige lYexistence
dYune loi au sens formel1Z_ le prXvocantf la dernière condition de licXitX

\ui touchent les travailleurs ipar exemple, des licenciements collectifsj,
ou encore pour faire pression sur les autoritXs et influer sur la politi\ue
Xconomi\ue et sociale du pacs iadmission des grèves politi\uesj1[_.
La Suisse est plus restrictive sur ce point et ne reconnapt pas les mgmes
garanties prXvues par ce traitX.

4.4 La grève ne doit pas violer l’obligation de maintenir la paix
du travail (art. 28 al. 3 Cst.)

Le concept de paix du travail a deux variantesf la paix relative et la paix
absolue. La paix relative signifie m lYobligation, pour cha\ue partie h une
convention collective de travail, association ou scndicat, de sYabstenir
de tout mocen de combat idonc aussi de la grèvej \uant aux matières
rXglXes dans la convention n1[]. Cette obligation dXcoule directement
du droit des obligations iart. [_7a al. 2 Cbj et existe de par la loi pendant
la durXe de validitX dYune convention collective de travail. Cela impli\ue
\ue, dans un rXgime de paix du travail relative, seules des nouvelles
conditions de travail, nYXtant pas encore rXglXes dans la convention en
vigueur, pourront gtre rXclamXes par le biais dYune grève.
En revanche, lYobligation de paix absolue existe lors\ue les parties
conviennent expressXment de maintenir la paix du travail aussi pour
les matières \ui ne sont pas rXglXes dans la convention collective1[7.
LYart. [_7a al. 2 in fine Cb ne prXvoit cette obligation \ue si elle a XtX
stipulXe expressXment par les parties h la convention collective, et
nYexiste pas de par la loi1[a.
En Suisse, une grande partie des conventions collectives contient une
clause de paix absolue1[^. A notre avis, la raretX des grèves en Suisse
peut sYexpli\uer justement par la large diffusion des conventions
collectives, dans les\uelles les parties se privent contractuellement
dYun droit fondamental comme celui de se mettre en grève pour la
prXservation dYun bien juridi\ue considXrX supXrieur, h savoir la paix du
travail.
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de grève pour tout fonctionnaire, \uel\ue soit la t{che exercXe, ne
semble pas admissible1_[. Ainsi, les règles \ui interdisent la grève de
faqon gXnXrale aux fonctionnaires violent lYart. 2a al. Z Cst. aussi bien
\ue les engagements internationaux de la Suisse1_Z. Ces interdictions
de caractère gXnXral sont dYailleurs la raison principale du refus de
ratification de la CSE, \ui ne prXvoit aucune exception particulière pour
les fonctionnaires1__. Le CF, dans sa prise de position suite au projet
de la Commission de la sXcuritX sociale et de la santX publi\ue, a
recommandX aux Chambres dYattendre \ue la lXgislation fXdXrale et
cantonale renoncent h une telle interdiction gXnXrale et adoptent des
règles conformes aux exigences de la CSE1_]. Au niveau fXdXral, cela
a XtX fait avec la nouvelle loi sur le personnel de la ConfXdXration, \ui
est entrXe en vigueur le 1er janvier 2002. Cette loi ne contient plus une
disposition similaire h lYart. 2[ de lYancienne loif aucune disposition
nYinterdit de faqon gXnXrale lYexercice du droit de grève aux
fonctionnaires. LYart. 2Z al. 1 de la nouvelle loi accorde au personnel
fXdXral un droit de grève identi\ue h celui dont disposent les travailleurs
de droit privX. La loi donne au CF la compXtence dYXdicter des règles
\ui en restreignent lYexercice, mais cela uni\uement lors\ue les
conditions prXvues par la loi sont remplies. En particulier, il sYagit des
cas ou m la sXcuritX de lYEtat, la sauvegarde dYintXrgts importants
commandXs par les relations extXrieures ou la garantie de
lYapprovisionnement du pacs en bien et services vitaux n le nXcessitent.
La ConfXdXration a dXsormais mis ses règles en conformitX avec les
engagements internationaux contractXs. Il sYagit maintenant dYattendre
\ue les cantons en fassent de mgme, pour ouvrir la voie h la ratification
de la CSE.

Les cantons \ui nYont pas de base lXgale expresse ne peuvent pas
interdire la grève h leurs fonctionnaires sans violer la Constitution
fXdXrale. En lYabsence dYune telle règle, aucune restriction h lYexercice
dYun droit constitutionnel ne peut gtre admise. Cette \uestion Xtait plus

de la grève est donc lYabsence de lois spXciales la prohibant aux
personnes \ui veulent lYexercer.

Cette disposition peut en principe sYappli\uer tant au secteur privX \uYau
secteur public1Z], mais concrètement elle a pour but de permettre le
bon fonctionnement des services publics dans les domaines
essentiels1Z7. La loi \ui interdit le recours h la grève h certaines
personnes doit par consX\uent respecter le principe de proportionnalitX,
en ne restreignant lYexercice \uYaux personnes dont la prXsence est
absolument nXcessaire1Za. En rXalitX, lYart. 2a al. Z Cst. nYa rien dYXtonnant
et constitue lYexpression dYun principe gXnXralf lors\ue lYEtat veut
restreindre lYexercice des droits garantis par la Constitution, il doit utiliser
une loi au sens formel et respecter les principes de proportionnalitX et
dYintXrgt public1Z^.

En Suisse, dYimportantes restrictions ratione personae existent pour
les fonctionnaires depuis le dXbut du siècle passX. LYart 2[ de la loi
fXdXrale sur le statut des fonctionnaires constitue lYexemple le plus
Xvident, mais les lois de diffXrents cantons prXvoient Xgalement des
règles similaires1_0. Les problèmes posXs par ces normes sont
Xvidentsf leur formulation est trop large et va au-delh de ce \ui est
nXcessaire pour garantir le bon fonctionnement des services publics.
LYexigence de proportionnalitX nYest sans doute pas respectXe par ces
règles, et lYinterdiction faite h lYensemble des fonctionnaires est donc
contraire h la Constitution1_1. Mais ces règles violent aussi les
engagements internationaux de la Suisse. En particulier, la Convention
no. a7 de lYbIT admet des restrictions h lYexercice de la grève uni\uement
pour les fonctionnaires m \ui exercent des fonctions dYautoritXs au nom
de lYEtat n1_2 et ne permet donc pas une restriction si large du droit.
LYart. a s 2 du Pacte I prXvoit la possibilitX de restreindre lXgalement
lYexercice du droit m aux membres des forces armXes, de la police ou
de la fonction publi\ue nf dans ce cas aussi, une interdiction gXnXrale
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telle1_a.
En revanche, lYexercice du droit de grève entrapne des consX\uences
sur le plan civil. LYexercice de ce droit touche h la sphère des rapports
de travail, soit des rapports entre particuliers. Les problèmes \ui se
posent h la suite dYune grève trouvent par consX\uent une rXponse
dans lYinterprXtation du TF des règles de droit privX fXdXralf nous traitons
dYabord des consX\uences civiles possibles lors\ue la grève est licite,
et ensuite des consX\uences possibles lors\uYelle est illicite.

5.2 Conséquences civiles d’une grève licite
Le TF a jugX \ue la participation h une grève licite ne constitue pas une
violation dYune obligation dXcoulant du contrat de travail1_^. Les
obligations principales du contrat idYune part, la prestation de travail,
et, dYautre part, le paiement du salairej sont suspendues pour toute la
durXe de la grève ithXorie de la suspensionj1]0. A la fin de la pXriode de
grève, le travailleur a le droit dYgtre rXintXgrX dans son activitX
professionnelle. En effet, si le contraire Xtait prXvu dans la loi, la garantie
constitutionnelle serait complètement vidXe de sensf une consX\uence
si lourde entraverait de faqon manifeste lYexercice du droit protXgX.
Les obligations accessoires du contrat de travail ipar exemple les
prestations basXes sur lYanciennetX, les versements de salaire en cas
de maladie ou dYaccident, mais aussi le devoir de diligence et de fidXlitXj
demeurent tout au long de la grève et ne sont pas suspendues par
celle-ci1]1.

Si la constitution garantit aux travailleurs le droit de se mettre en grève,
cela impli\ue nXcessairement \ue lYemploceur ne saurait considXrer
une grève licite comme motif de licenciement valable. Elle nYest donc
pas un juste motif de dXnoncer le contrat avec effet immXdiat iart. [[7
Cbj. Au contraire, tout licenciement imgme ordinairej \ui interviendrait
h la suite dYune grève pourrait gtre jugX par les tribunaux comme abusif

dXlicate lors\ue lYexistence du droit de grève dans lYordre constitutionnel
suisse nYXtait pas claire. Si une protection constitutionnelle du droit
nYexiste pas, il nYest pas nXcessaire dYavoir une base lXgale pour en
restreindre lYexercice. A lYXpo\ue il se posait la \uestion de savoir si le
simple devoir de fidXlitX liant le fonctionnaire h lYEtat nYXtait pas une
base suffisante pour lui interdire tout exercice de grève1_7. La \uestion
ne se pose plus aujourdYhui, avec la mention expresse de la grève h
lYart. 2a Cst. Les exigences de base lXgale, de proportionnalitX et dYintXrgt
public doivent toujours et nXcessairement gtre rXunies pour pouvoir en
restreindre lYexercice.

4.7 Conclusions
Si les \uatre premières conditions \ue nous venons dYanalcser ne sont
pas remplies, la grève ne saurait gtre considXrXe comme licite. La
rXalisation de toutes ces conditions est nXcessaire pour \ue la grève
soit licite, mais elle nYest pas suffisantef il est toujours important de
regarder attentivement si dYautres règles spXciales interdisant la grève
h certaines catXgories de personnes existent.
tuYil soit licite ou illicite, lYexercice du droit de grève entrapne une sXrie
de consX\uences sur le plan civil. Ces consX\uences font lYobjet de
notre Xtude dans la section suivante.

5 Les conséquences de la grève
5.1 Généralités
De nos jours, la grève ne fait plus lYobjet dYune rXpression pXnale, comme
cela Xtait en revanche le cas par le passX. Lors\ue des infractions
sont perpXtrXes pendant une grève ipar exemple des voies de fait, des
vols ou des dommages h la propriXtXj, celles-ci peuvent naturellement
gtre poursuivies pXnalement. La grève peut donc avoir des
consX\uences pXnales, mais elle nYest pas punissable en tant \ue
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2ème partie
La garantie du droit de grève dans l’Union européenne

6 Avant-propos
Dans la première partie du travail, nous avons observX \ue le droit de
grève peut avoir une double dimensionf dYune part, une dimension
constitutionnelle, \ui protège ce droit en tant \ue droit fondamental, et,
dYautre part, une dimension privXe, rXgissant ses possibles
consX\uences dans les relations de travail entre individus.

Pour lYUnion europXenne, nous procXdons h une analcse semblable.
Nous nous intXressons dYabord h la \uestion de lYexistence dYun droit
fondamental garantissant le recours h la grève. Cela nous permet
dYaborder brièvement la \uestion plus gXnXrale de la protection des
droits fondamentaux au sein de lYUnion europXenne et de lYXvolution
\ui a eu lieu en ce domaine par rapport h la situation h lYaube de
lYintXgration europXenne. Nous traitons donc en premier lieu de
lYexistence de règles garantissant le droit de grève et leur contenu.

Ensuite, nous abordons la dimension m horizontale n de ce droit, en
cherchant si la lXgislation communautaire prXvoit des règles sur le
dXroulement de la grève ou sur ses consX\uences sur les rapports de
travail entre particuliers. A cette fin, une analcse prXalable de la
rXpartition des compXtences entre CommunautX et Etats membres
est indispensable. Par contre, nous renonqons h traiter la \uestion de
la grève des fonctionnaires communautaires et h analcser dans les
dXtails les lXgislations nationales existantes en matière de grève.

au sens de lYart. [[] al. 1 lettre b Cb1]2. Cet article prXvoit, en effet, \ue
le congX est abusif lors\uYil est donnX m en raison de lYexercice par
lYautre partie dYun droit constitutionnel n. Si le travailleur a XtX licenciX h
cause de sa participation h une grève licite, il pourra donc rXclamer
une indemnitX iart. [[]a Cbj.

5.3 Conséquences civiles d’une grève illicite
Les grèves \ui ne remplissent pas toutes les conditions sont illicites et
constituent une violation du contrat de travail. Une rXsiliation ordinaire
h la suite dYune grève illicite ne saurait gtre considXrXe abusive par les
tribunaux. LYemploceur peut signifier un avertissement au travailleur
grXviste, et, dans les cas plus graves, la participation h une grève illicite
pourrait mgme constituer un juste motif de rXsiliation immXdiate du
contrat de travail iart. [[7 Cbj. Il est important de savoir si le travailleur
est en mesure de reconnaptre le caractère illicite de la grèvef sYil nYest
pas en mesure dYen apprXcier la licXitX, le caractère illicite de son geste
ne peut pas lui gtre imputX.
Si la participation h une grève illicite constitue une violation du contrat,
cela signifie \ue le travailleur fautif peut voir engagX sa responsabilitX
contractuellef lYart. [21e Cb permet h lYemploceur \ui a subi des
dommages dYen demander la rXparation. Selon WwLER1][, si lYemplocX
nYXtait pas en mesure de reconnaptre lYillicXitX de son acte, lYemploceur
peut, Xventuellement, faire valoir ses prXtentions en dommages-intXrgts
contre les scndicats \ui ont organisX la grève, sur la base dYune
responsabilitX pour faute iart. Z1 Cbj.
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dans lYordre juridi\ue communautaire172. Elle les dXduit en sYinspirant
des principes inscrits dans les traitXs, des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres et des instruments internationaux
relatifs aux droits de lYhomme, en particulier de la CEDH17[. Ces
principes gXnXraux font partie du droit primaire, et par consX\uent
lYemportent sur le droit dXrivX17Z. Une certaine protection des droits de
lYhomme sYest donc aussi dXveloppXe au sein de lYUnion europXenne,
de faqon prXtorienne.

7.1.3 La consécration dans les traités
Le prXambule de lYActe uni\ue europXen du 2a fXvrier 1^a] mentionnait
dXjh la CSE. Mais la prati\ue jurisprudentielle nYa XtX vXritablement
ancrXe dans le droit communautaire \uYavec le traitX de Maastricht du
7 fXvrier 1^^2. Son art. F s 2 prXvocait \ue lYUnion respecte les droits
fondamentaux tels \uYils sont garantis par la CEDH et tels \uYils rXsultent
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en
tant \ue principes gXnXraux du droit communautaire. LYart. L excluait
cependant le contrele de cet article par la Cour de kustice. Cette règle
a XtX consolidXe sans modifications importantes h lYart. ] s 2 UE avec
le traitX dYAmsterdam du 2 octobre 1^^7, mais avec la possibilitX dYun
contrele juridictionnel de la Cour de kustice sur cet article17_. Une
procXdure de contrele politi\ue du respect des droits de lYhomme a XtX
insXrX h lYart. 7 UE, et a XtX modifiXe avec le traitX de Nice du 2] fXvrier
2001. La garantie des droits de lYhomme est dXsormais une condition
dYadhXsion et dYappartenance h lYUnion17]. Malheureusement, cette
Xvolution ne sYest pas traduite dans un dXveloppement parallèle des
voies de recours ouvertes h lYindividu pour faire valoir ces droits.

En ce \ui concerne la protection des droits sociaux fondamentaux, la
rXfXrence h la CSE ne leur confère pas le mgme statut \ue les droits
civils et politi\ues tirXs de la CEDH idont le respect est imposX

7 La protection de la grève en tant que droit fondamental
7.1 Les droits de l’homme dans l’Union européenne: bref

historique
7.1.1 Les droits de l’homme à l’aube de l’intégration européenne
Dans leur version originelle, les traitXs constitutifs des CommunautXs
europXennes1]Z ne consacraient aucune disposition formelle relative
aux droits de lYhomme. Les droits fondamentaux nYont pas requ
beaucoup dYattention au dXbut de lYintXgration europXenne, et les traitXs
poursuivaient des objectifs essentiellement Xconomi\ues1]_. Le
transfert progressif des compXtences du niveau national au niveau
communautaire a signifiX une rXgression du standard de protection de
lYindividu face au pouvoirf des compXtences \ui, dans lYordre juridi\ue
interne, Xtaient soumises h une sXrie de limitations dans lYintXrgt des
individus nYXtaient plus assujetties h des telles limitations lors\uYelles
Xtaient transfXrXes h la CommunautX1]]. Ni lYUnion, ni les CommunautXs
sont parties signataires des traitXs internationaux protXgeant les droits
de lYhomme1]7. Au fil des annXes, parallèlement au dXveloppement du
champ dYintervention du droit communautaire, le besoin de garantir
une certaine protection des droits fondamentaux sYest fait sentir. Pour
combler cette lacune, les institutions communautaires ont adoptX une
sXrie de textes et de dXclarations1]a, politi\uement très important mais
sans valeur juridi\ue contraignante1]^.

7.1.2 La jurisprudence de la Cour de Justice
Parmi les institutions, cYest notamment la Cour de kustice \ui a essacX
dYaccroptre le niveau de protection garanti aux ressortissants
communautaires170. Depuis les annXes soixante-dix, sous la pression
de certaines juridictions suprgmes nationales171, la Cour de kustice
sYest chargXe de lYapplication des droits fondamentaux en tant \ue sous-
catXgorie des principes gXnXraux du droit, dont elle assure le respect
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La Charte lie les organes et les institutions de lYUnion ainsi \ue les
Etats membres dans la mise en |uvre du droit de lYUnion1a[. Les
institutions nationales restent soumises au contrele national du respect
des droits fondamentaux, mais la Cour de kustice peut exercer une
certaine surveillance lors\uYelles exXcutent le droit communautaire1aZ.
La Charte abandonne la division entre droits civils et politi\ues et droits
Xconomi\ues et sociaux, pour rassembler sous six titres des vXritables
droits subjectifs pour les individus et des principes h suivre par les
autoritXs1a_. En gXnXral, les droits de la Charte sont garantis h tout un
chacun, conformXment au principe de lYuniversalitX des droits de
lYhomme. Exceptionnellement, elle ne confère un certain nombre de
droits \uYh certaines catXgories de personnes1a].

Lors du sommet de Nice, les Etats nYont pas voulu confXrer une valeur
contraignante h la Charter elle reste donc pour lYinstant du soft-law,
dXpourvue de portXe juridi\ue contraignante1a7. Sans avoir une valeur
normative, elle a cependant une valeur politi\ue et scmboli\ue
fondamentale1aa. Le Parlement europXen, les juges communautaires
et les juges nationaux c font rXfXrence de plus en plus souvent1a^. En
effet, en dXpit de son caractère non contraignant, la Charte tire une
grande lXgitimitX de son procès dYXlaboration. Pour la première fois, la
nXgociation a XtX confiXe h une m Convention n, un organe inXdit
composX de reprXsentants des organes exXcutifs et lXgislatifs
europXens et nationaux et ouvert au dXbat public1^0. Sa lXgitimitX
dXmocrati\ue ne saurait donc gtre ignorXe.

Les discussions \uant h son insertion dans un traitX ou dans le futur
traitX constitutionnel europXen ont XtX renvocXes h lYannXe 200Z, lors
de la prochaine confXrence intergouvernementale. Pour le moment, la
Convention chargXe dYXlaborer un projet de traitX constitutionnel a insXrX
la Charte dans la deuxième partie du projet. Le Parlement europXen, la

directement h lYart. ] s 2 UEj. La CSE nYest pas intXgrXe dans le droit
communautaire, mais elle sert de rXfXrence pour lYinterprXtation et
lYXlaboration de ce dernier. Le Protocole no. 1Z sur la politi\ue sociale,
annexX au traitX de Maastricht et introduit dans le traitX dYAmsterdam,
ne prXvoit pas des droits sociaux fondamentaux. Selon la doctrine, le
nocau dur des droits sociaux devrait gtre protXgX par le biais du renvoi
aux m traditions constitutionnelles communes aux Etats membres n177.

7.1.4 La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne
Bien \ue les traitXs et la jurisprudence consacrent aujourdYhui une
certaine protection des droits de lYhomme, il nYexiste pas un catalogue
des droits de lYhomme juridi\uement contraignant au niveau
communautaire. Le 7 dXcembre 2000, lors du Conseil europXen de
Nice, la Charte des droits fondamentaux de lYUnion europXenne a XtX
proclamXe solennellement par le Parlement europXen, la Commission
et le Conseil, sous la forme dYun accord interinstitutionnel. La Charte a
comme objectif de rendre plus visibles aux citocens de lYUnion les droits
fondamentauxr il ne sYagit pas dYun travail dYinnovation, mais plutet dYun
effort m de rXvXlation et de compilation n17a. Elle nYa pas pour objet la
crXation de nouveaux droits, mais plutet de rendre plus visibles aux
individus les droits dXjh protXgXs au sein de lYUnion17^. Elle sYinspire
donc de la CEDH, des autres conventions du Conseil de lYEurope ien
particulier de la CSEj, des conventions des Nations Unies et de lYbIT,
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, des
traitXs communautaires et de la jurisprudence de la Cour de kustice et
de la Cour europXenne des droits de lYhomme1a0. Plusieurs droits
sociaux ont XtX insXrXs, de manière h mar\uer le principe dYindivisibilitX
des droits de lYhomme1a1 et la dimension sociale iet non seulement
Xconomi\uej du marchX intXrieur, en Xliminant lYincertitude \uant au
statut de ces droits dans lYordre communautaire1a2.
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jurisprudence belge et nXerlandaise vont au-delh de celles permises
par lYart. W de la Charte sociale1^]. La Charte nYadmet pas non plus les
restrictions concernant lYensemble des fonctionnaires, et lYAllemagne
a Xmis une rXserve pour ses fonctionnaires acant droit h une pension
im Beamte nj1^7.

En gXnXral, nous pouvons soutenir \ue la reconnaissance dYun droit
de grève nYest pas remise en cause dans lYensemble des pacs membres
de lYUnion. Des diffXrences assez flagrantes \uant au standard de
protection accordX existent1^a, mais le principe nYest pas contestX. La
possibilitX de se mettre en grève lors\ue des conflits dYintXrgts
surgissent dans les relations de travail nYest donc pas remise en cause.

7.2.2 La protection dans la jurisprudence de la Cour de Justice
A notre connaissance, la Cour de kustice nYa jamais XtX amenXe h se
prononcer sur la grève en tant \ue droit fondamental. Les \uestions de
lYexistence de ce droit dans lYordre juridi\ue communautaire ou de ses
conditions dYexercice ne lui ont jamais XtX posXes. Le silence de la
Cour de kustice reflète la rXpartition des compXtences au sein de la
CommunautX en ce \ui concerne la politi\ue sociale1^^.

Mais lYabsence de jurisprudence ne signifie pas \ue des \uestions
concernant la protection du droit de grève ne pourraient pas se poser
devant la Cour de kustice h lYavenir. Une autre perspective doit gtre
prise en compte, h savoir celle du marchX intXrieur. En effet, lYexercice
de la grève peut avoir des rXpercussions sur les libertXs garanties par
le traitX CE. La grève peut comporter lYutilisation du domaine public -
entrapnant par exemple le blocage dYaxes routiers - cela Xtant
susceptible dYentraver la libre circulation des marchandises200. La Cour
pourrait donc gtre amenXe h trancher h propos des rapports entre une
libertX communautaire fondamentale, la libre circulation des

Commission et les ComitXs Xconomi\ue et social et des rXgions se
sont prononcXs en faveur du caractère contraignant de la Charte et de
son insertion dans le traitXr en revanche, des opinions divergentes exis-
tent entre Etats membres1^1. Dans lYhcpothèse de lYadoption de ce projet,
la portXe formelle de la Charte changerait et elle deviendrait dXsormais
partie intXgrante du droit icontraignantj europXen. Avec la crXation de
voies de recours juridictionnelles effectives pour les individus, \ui
aujourdYhui font dXfaut, les droits fondamentaux des individus seraient
ainsi protXgXs efficacement par un instrument propre h lYUnion.

7.2 La protection du droit de grève
7.2.1 La protection dans les Etats membres
Les Etats membres de lYUnion sont tous liXs par la CSE. LYart. ] s Z de
cet instrument garantit aux travailleurs le recours h des actions
collectives en cas de conflit dYintXrgts. Cet article nYa pas XtX acceptX
par lYAutriche, la Wrèce et le Luxembourg1^2. La CEDH, liant tous les
Etats membres, protège dYune certaine faqon ce droit, dans la mesure
ou la Cour de Strasbourg a dXcidX \ue lYinterdiction de grève devait
gtre considXrXe comme une violation de la libertX dYassociation. Les
observations faites au sujet de ces deux traitXs dans la première partie
du travail peuvent gtre reprises ici1^[. La Charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux des travailleurs prXvoit la possibilitX de
grève aux points 12, 1[ et 1Z. De plus, la grève reqoit une protection
constitutionnelle en Espagne, Wrèce, France, Italie, Portugal et
Suède1^Z.

Les restrictions h lYexercice de la grève pour les membres des services
essentiels sont permises par lYart. ] CSE et par lYart. 11 s 2 CEDHr les
Constitutions grec\ue, espagnole et portugaise prXvoient des règles
similaires1^_. En revanche, selon le RXseau dYexperts indXpendants
sur les droits fondamentaux, les restrictions prXvues par la
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europXenne, et la libre circulation des marchandises, libertX
fondamentale garantie dans le CE.

Selon le principe consacrX par la jurisprudence Dassonville20[, toute
entrave, directe ou indirecte, actuelle ou potentielle, aux courants
dYXchanges dans le commerce intracommunautaire doit gtre
considXrXe comme une mesure acant un effet X\uivalent h des
restrictions \uantitatives h la libre circulation des marchandises et viole
donc lYart. 2a CE20Z. Le blocage  dYune voie de communication
importante telle \ue lYautoroute du Brenner pendant trente heures,
avalisX par les autoritXs nationales, constitue une entrave h la libre
circulation des marchandises et est donc contraire h lYart. 2a CE. Mais
la libre circulation nYest pas absolue et certaines entraves peuvent se
justifier par lYart. [0 CE ou au titre des exigences impXratives dYintXrgt
gXnXral, selon la jurisprudence Cassis de Dijon20_. La Cour se pose
pour la première fois la \uestion de savoir si la nXcessitX de protXger
les droits fondamentaux peut justifier une restriction h lYune des libertXs
fondamentales du traitX20]. Selon lYavocat gXnXral kACbBS, la
dXmarche en deux Xtapes utilisXe pour lYanalcse des motifs traditionnels
de justifications itels lYordre public ou la sXcuritX publi\uej doit gtre
appli\uXef en premier lieu, il faut regarder si la restriction h la libre
circulation des marchandises ifondXe sur la protection des droits de
lYhommej poursuit un objectif lXgitime au regard du droit communautaire,
et ensuite, si la restriction en cause est proportionnXe par rapport au
but poursuivi207.

Dans lYun des passages topi\ues de lYarrgt, m le respect des droits
fondamentaux sYimposant tant h la CommunautX \uYaux Etats
membres n, la Cour soutient \ue m la protection desdits droits constitue
un intXrgt lXgitime de nature h justifier, en principe, une restriction aux
obligations imposXes par le droit communautaire, mgme en vertu dYune
libertX fondamentale garantie par le traitX telle \ue la libre circulation

marchandises, et lYexercice dYun droit fondamental comme le droit de
grève.

La \uestion des rapports entre libre circulation des marchandises et
exercice des droits de lYhomme a fait lYobjet tout rXcemment dYun
jugement de la Cour de kustice concernant la libertX dYexpression et
de rXunion201. Nous pensons \ue ce jugement nous permet de dXduire
un certain nombre de principes applicables par analogie au droit de
grève.

LYarrgt concerne le dXroulement dYune manifestation Xcologiste sur
lYautoroute du Brenner en juin 1^^a, rassemblement \ui a causX un
blocage du trafic pendant environ trente heures. Le titulaire dYune
entreprise de transports sYest plaint devant les tribunaux autrichiens
dYune violation de la libre circulation des marchandises garantie h lYart.
2a CE et a essacX de mettre en cause la responsabilitX de lYEtat
autrichien pour nYavoir pas empgchX \uYune violation de cette libertX
communautaire fondamentale ne se produise. Une demande de
dXcision prXjudicielle202 a donc XtX introduite auprès de la Cour de
kustice pour savoir si le principe de la libre circulation des marchandises
icombinX avec lYart. 10 CEj impose aux Etats membres de garantir le
libre accès aux itinXraires de transit importants et si cette obligation
prXvaut sur les droits fondamentaux, tels \ue la libertX dYexpression et
de rXunion. Les autoritXs autrichiennes, en nYempgchant pas le
dXroulement de la manifestation, ont-elles man\uX h leur devoir de
garantir la libre circulation des marchandisesl Si cette violation du droit
communautaire existe et est suffisamment caractXrisXe, lYEtat peut
voir sa responsabilitX engagXe.

Le problème consiste dans la mise en balance dYun droit fondamental,
garanti par les traditions constitutionnelles nationales, par les art. 10 et
11 CEDH et rXaffirmX dans la Charte des droits fondamentaux de lYUnion



_[_2

de cet arrgt et gtre appli\uXs par analogie au droit de grève, dont
lYexercice est aussi susceptible dYentraver la libre circulation des
marchandises. Une grève \ui comporte lYoccupation du domaine public
ien particulier le blocage dYaxes routiers importantsj constitue un
obstacle h la libre circulation des marchandises et viole lYart. 2a CE.
Mais, h notre avis, lYexercice de ce droit conformXment aux prescriptions
lXgales doit aussi constituer une justification lXgitime h lYentrave causXe.

7.2.3 La protection dans la Charte des droits fondamentaux
LYart. 2a de la Charte des droits fondamentaux de lYUnion europXenne
consacre le droit de nXgociation et dYactions collectives pour les
travailleurs et les emploceurs ou leurs organisations respectives. Le
recours h la grève est envisagX, en cas de conflit dYintXrgt,
conformXment aux lXgislations nationales concernXes. Cet article
reconnapt donc le droit de participer h des grèves, lors\ue les conditions
prXvues au niveau national sont rempliesr lYaction des institutions et
des organes europXens et des Etats membres dans la mise en |uvre
du droit de lYUnion ne doit pas en entraver lYexercice.

Lors des travaux prXparatoires de la Charte, le droit de grève figurait
comme XlXment de la libertX scndicale21[. Certains membres de la
Convention Xtaient de lYavis dYenlever ce droit du projet de la Charte,
sYagissant dYun droit national, dont lYXtendue devrait gtre dXterminXe
uni\uement par les Etats membres21Z. DYautres Xtaient de lYopinion \ue
la Convention avait la compXtence dYinsXrer un tel droit dans la Charte,
vu \uYil Xtait de toute faqon protXgX par lYart. 11 CEDH21_. Un compromis
aurait pu consister en un renvoi au droit national et au principe de
subsidiaritX21]. LYinterprXtation et lYapprXciation de ce droit devraient
rester au niveau national, aussi bien \ue les restrictions h son exercice
ien particulier pour les fonctionnairesj217. Lors des sessions
successives21a, la Convention est revenue encore sur la \uestion, en

des marchandises n20a. LYentrave h la libre circulation causXe par
lYexercice dYun droit fondamental est donc objectivement justifiable.
Ensuite, Xtant donnX \ue les libertXs dYexpression et de rXunion sont
aussi des droits de lYhomme susceptibles dYgtre restreints lors\ue
certaines conditions sont rXunies20^, la Cour met en balance les intXrgts
en prXsence et dXtermine si un juste X\uilibre existe dans le cas
dYespèce210. La Cour de kustice vXrifie donc si les restrictions apportXes
aux Xchanges intracommunautaires sont proportionnXes au but
poursuivi, en signalant tout de mgme \ue cette analcse doit respecter
la large latitude de jugement \uYont les autoritXs locales pour apprXcier
les circonstances en lYespèce211. Les autoritXs nationales ont estimX
\ue lYobjectif lXgitimement poursuivi par les manifestants ne pouvait
pas gtre atteint par des mesures moins restrictives pour les Xchanges
communautaires. Selon la Cour de kustice, compte tenu de leur marge
dYapprXciation, la dXcision prise par les autoritXs est raisonnable et
correcte212. Ainsi, le fait de ne pas avoir interdit un tel rassemblement,
mgme susceptible dYentraver la libre circulation des marchandises,
nYest pas incompatible avec les articles 2a et [0 CE, lus en combinaison
avec lYart. 10 CE, et la responsabilitX des autoritXs autrichiennes ne
peut pas gtre engagXe.

Cet arrgt nous semble très important pour la reconnaissance dYune
place toujours plus importante des droits de lYhomme dans la
CommunautX. La Cour de kustice les a considXrXs comme des
justifications lXgitimes \uant aux entraves faites aux libertXs \ui sont h
la base de lYordre juridi\ue communautaire. Les justifications \ui Xtaient
admises jus\uYh prXsent visaient lYintXrgt gXnXral de la sociXtX ipar
exemple lYordre public ou la sXcuritX publi\uejr lYexercice individuel dYun
droit fondamental est dXsormais protXgX, au dXtriment de la libre
circulation des marchandises. LYindividu est donc mis au premier plan.

Nous sommes dYavis \ue des principes gXnXraux peuvent se dXgager
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Cet article a XtX criti\uX, car il laisse le droit de grève h la merci des
Etats membres. Mais cela se justifie du fait \ue la Charte ne change
pas la rXpartition des compXtences Xtablie par les traitXs. Cela est
explicitement prXvu h lYart. _1 ss 1 et 2 et h lYart. _2 s 2 de la Charte.
Ces règles dXcoulent implicitement du principe de subsidiaritX et du
fait \ue lYUnion ne dispose \ue de compXtences dYattribution22], mais
elles ont XtX insXrXs dans la Charte pour rassurer les Etats membres
sur le fait \ue la Charte ne constitue pas un prXtexte pour Xlargir les
compXtences de lYUnion227. La Cour de kustice a toujours distinguX
clairement les deux conceptsf dYune part, le respect des droits
fondamentaux, \ui sYimpose dYune manière gXnXrale, et, dYautre part,
la \uestion des compXtences, dXterminant le pouvoir dYaction de
lYUnion22a. kACtUE exemplifie la problXmati\ue dYune faqon très clairef
m ce nYest pas parce \ue lYUnion nYest pas compXtente en matière de
cultes \uYelle nYa pas la possibilitX dYentraver la libertX religieuse n. Par
exemple, lors\uYon se pose la \uestion de rXglementer lYabatage rituel
des animaux dans le cadre de la politi\ue agricole commune ou encore
lors\uYon organise un concours de recrutement en fixant des Xpreuves
le samedi22^.  La \uestion des droits garantis doit se distinguer de celle
des compXtences2[0.

Les rXfXrences h la Charte se multiplient dans les actes
communautaires. Nous pouvons citer par exemple la dXcision-cadre
du Conseil sur la lutte contre le terrorisme imentionnant explicitement
le droit de grèvej2[1 ou le jugement de la Cour de kustice dans lYaffaire
Schmidberger2[2. La Charte produit donc des effets juridi\ues, mais
elle reste un instrument de soft law, dXpourvue dYeffet normatif et dYune
valeur juridi\ue autonome2[[. Une norme internationale \ui veut offrir
une rXelle protection h lYindividu doit cependant lui donner la possibilitX
de sYen prXvaloir devant le juge national et de saisir un organe interna-
tional de contrele2[Z. La Charte, par contre, ne crXe pas de vXritables
droits justiciables, susceptibles dYgtre invo\uXs par les individus devant

dXcidant dYinclure le droit de grève dans la Charte, vu \uYil Xtait aussi
reconnu dans diffXrents instruments internationaux itels la CEDH et
les Conventions de lYbITj, aux\uels tous les Etats membres Xtaient
parties21^. La protection du droit de grève a alors XtX insXrXe dans la
Charte, avec la rXfXrence aux prescriptions des diffXrents droits
nationaux.

Toutefois, lYart. 2a de la Charte est formulX dYune faqon très peu
circonstanciXf les Etats membres restent libres de dXterminer les
conditions dYexercice de la grève et ses consX\uences dans leurs
lXgislations internes, c compris la \uestion de savoir si des grèves
peuvent gtre menXes de manière parallèle dans plusieurs Etats
membres220. Au-delh de la reconnaissance de principe de ce droit
fondamental, les Etats semblent recevoir la plus grande latitude dans
sa mise en |uvre. RIEDEL interprète cet article h la lumière de lYart. ]
s Z CSE et de la jurisprudence des organes de contrele de ce traitX221.
Par exemple, il lYinterprète comme comprenant aussi le lock out, et
pense \ue cet article ne protège \ue les grèves acant pour objet
lYobtention de nouvelles conditions de travail222. A notre avis, la Charte
ne pose pas en soi des garanties minimales. Elle renvoie la \uestion
aux Etats membres, et la protection donnXe par la CSE sYappli\ue, par
ricochet, en tant \ue convention liant cha\ue Etat membre. Nous
pensons \ue mgme si la Charte avait une force contraignante, cette
garantie du droit de grève ne serait pas très utile aux individus, \ui
restent soumis aux règles nationales en la matière22[. La situation serait
diffXrente dans lYhcpothèse ou lYorgane chargX de lYinterprXtation de la
Charte interprète le renvoi aux lois nationales comme un renvoi aux
conditions formelles dYexercice de la grève, en Xtablissant des
conditions matérielles indXpendantes et valables pour tous les Etats
membres22Z. Cette XventualitX nous semble cependant peu probable,
dans la mesure ou la formulation de lYarticle reflète la rXpartition des
compXtences entre CommunautX et Etats membres en ce domaine22_.
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8.2 La répartition de compétences en matière de politique
sociale

Le titre }I du traitX CE est consacrX h la politi\ue sociale, lYXducation,
la formation professionnelle et la jeunesse. Son chapitre premier iart.
1[] h 1Z_ CEj vise les dispositions socialesf la CommunautX et les
Etats membres doivent agir en acant pour objectifs m la promotion de
lYemploi, lYamXlioration des conditions de vie et de travail, permettant
leur Xgalisation dans le progrès, une protection sociale adX\uate, le
dialogue social, le dXveloppement des ressources humaines permettant
un niveau dYemploi XlevX et durable et la lutte contre les exclusions n
iart. 1[] s 1 CEj. Le traitX fait rXfXrence h la CSE, bien \ue la
CommunautX ne soit pas membre en soi de cet accord international,
et h la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs de 1^a^2[7. La CommunautX et les Etats membres sont
chargXs de mettre en |uvre des mesures pour poursuivre ces objectifs,
en maintenant la compXtitivitX de lYXconomie iart. 1[] s 2 CEjr en
particulier, la CommunautX peut agir par le biais de mesures
dYharmonisation iart. 1[] s [ CEj. LYart. 1[7 CE, modifiX par le traitX de
Nice, dXtermine des domaines dans les\uels la CommunautX doit
soutenir et complXter lYactivitX des Etats membres, par exemple les
conditions de travail ilettre bj ou lYinformation et la consultation des
travailleurs ilettre ej. Il sYagit donc dYune base lXgale spXciale, attribuant
h la CommunautX une compXtence partagXe avec les Etats membres.
Pour mettre en |uvre ce mandat lXgislatif, lYun des mocens dont
dispose la CommunautX est lYemploi de directives iart. 1[7 s 2 CEj.
Les mesures adoptXes par la CommunautX ne doivent cependant pas
affecter le droit des Etats de dXfinir leurs propres principes de sXcuritX
sociale, et ne doit pas leur empgcher dYintroduire des règles plus
contraignantes par rapport aux standards fixXs par les règles
communautaires iart. 1[7 s Z CEj. Certains domaines de politi\ue
sociale sont expressXment exclus de la compXtence de la
CommunautX par le s _. Il sYagit de prXrogatives considXrXes comme

une instance juridictionnelle. Par consX\uent, elle nYoffre pas h lYindividu
une protection efficace.

Nous sommes dYavis \ue cet article nYamXliore pas la garantie du droit
de grève. Les citocens de lYUnion continuent h gtre soumis aux règles
nationales et ne bXnXficient dYaucun standard minimal de protection.
MalgrX la proclamation de ce droit dans la Charte, lYimportance de la
rXpartition des compXtences entre CommunautX et Etats membres
reste primordiale. Nous passons maintenant h lYanalcse de cette
problXmati\ue.

8 La grève dans la législation communautaire
8.1 Généralités - La répartition des compétences entre la

Communauté et les Etats membres
Selon le principe de lYattribution des pouvoirs iart. _ CEj, la CommunautX
europXenne ne peut agir \ue lors\uYune compXtence lui est attribuXe.
A dXfaut de cette attribution, la compXtence reste dans les mains des
Etats membres2[_. La règle est donc la compXtence des Etats
membres, lYexception la compXtence de la CommunautX. Lors\uYune
disposition attributive de compXtence existe, il faut encore regarder si
cette compXtence est exclusive pour la CommunautX ou si elle est
partagXe avec les Etats membresr dans ce cas, la CommunautX ne
peut lXgifXrer \ue si les conditions du principe de subsidiaritX iart. _ s
2 CE et Protocole no. [0j sont remplies2[]. Les dispositions attributi-
ves de compXtence peuvent gtre gXnXrales ou spXciales. Il faut
rechercher dans un premier temps sYil existe une disposition spXciale,
concernant spXcifi\uement la matière h rXgler. Dans le cas contraire,
le lXgislateur communautaire va sYappucer sur les bases lXgales
gXnXrales iart. ^Z, ^_ ou [0a CEj.
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de traitX instituant une Constitution pour lYEurope. Des propositions ont
XtX envisagXes pour inclure Xgalement ces domaines dans le champ
dYaction de la CommunautX2Z2.  Le rapport final du groupe de travail }I
m Europe sociale n nous indi\ue \ue certains membres du groupe
estiment obsolète la règle prXvue aujourdYhui h lYart. 1[7 s _ CEr dYautres,
en revanche, sont fermement convaincus \ue les exceptions devraient
gtre conservXes, du fait \uYil sYagit de domaines dans les\uels les
particularitXs des Etats membres sont très importantes2Z[. Un
consensus nYa pas XtX trouvX au sein de la Convention pour Xliminer
les exceptions du s _, et le projet de traitX prXvoit donc un article III-10Z
s ] dont la teneur est la mgme de celle de lYart. 1[7 s _ actuel2ZZ.  Si
cette proposition aboutit, la grève ne trouvera pas de place dans la
lXgislation sociale europXenne mgme par le futur.

8.3 Absence de compétence communautaire en matière de
grève?

LYart. 1[7 s _ est fondamental pour notre analcse, car il nous montre
clairement \uYaucune rXglementation de la grève en tant \ue droit social
ne peut exister au niveau communautaire. Le traitX confère une
compXtence exclusive aux Etats membres pour rXglementer la grève.
Cependant, la doctrine nYexclut pas \ue le droit de grève puisse subir
une certaine rXglementation au niveau communautaire par le biais
dYautres bases lXgales contenues dans le traitX, en particulier les bases
lXgales gXnXrales des art. ^Z et ^_ CE iou, en voie subsidiaire, lYart.
[0a CEj2Z_. Dans ce cas, la raison dYgtre de la mesure doit rXsider non
pas dans la nXcessitX de promulguer des règles sociales, mais dans
le besoin dYassurer le bon fonctionnement du marchX intXrieur2Z]. Nous
avons dXjh observX \ue dans certaines circonstances lYexercice de la
grève peut constituer une entrave aux principes de libre circulation
consacrXs par le traitX2Z7f par consX\uent, nous pensons \uYune
rXglementation communautaire essacant de rXduire les entraves h la

sensibles par les Etats, h savoir les rXmunXrations, le droit
dYassociation, le droit de grève et de lock out. Cela signifie \ue dans
ces domaines la CommunautX nYa aucune compXtence pour Xdicter
des dispositions sociales2[a.

Les Etats membres ont donc une compXtence exclusive pour lXgifXrer
en matière de conditions dYexercice de la grève et sur ses effets sur le
contrat de travail. Selon la doctrine, cette disposition ne contient aucune
garantie de ce droit et nYinflue nullement sur la reconnaissance \ui lui
est donnXe par le droit interne ou par les conventions internationales2[^.
Selon yREBBER2Z0, la dXfinition de ce concept pourrait causer des
problèmes. En effet, lors\ue le droit communautaire utilise un concept,
il lui donne une dXfinition autonome, ne correspondant pas
nXcessairement h celle utilisXe par les Etats membres, \ui peut gtre
plus large ou plus Xtroite. De cette manière, les mgmes règles
sYappli\uent aux mgmes situations et lYuniformitX est garantie. Dans
notre cas, le concept de grève est utilisX pour exclure la compXtence
de la communautXf la dXfinition de son contenu devrait alors relever
uni\uement des Etats membres, libres dYen dXfinir lYXtendue dans leur
lXgislation. Mais cette approche conduirait h une exclusion de la
compXtence communautaire et conduirait h un scstème h gXomXtrie
variable. Dans les Etats acant une dXfinition restrictive de la grève, la
CommunautX serait compXtente de lXgifXrer sur des \uestions, pour
les\uelles elle nYaurait pas de prXrogatives dans les Etats \ui dXfinissent
ce concept dYune faqon plus large. yREBBER2Z1 est dYavis \ue
lYuniformitX dans lYapplication du droit communautaire ne peut gtre
garantie \ue par le biais dYune interprXtation autonome de ce concept,
\uYelle soit la plus large possible, en faveur des Etats membres. La
Cour de kustice ne sYest jamais prononcXe h ce sujet.

LYattribution des compXtences opXrXe h lYart. 1[7 s _ CE a fait lYobjet de
discussions dans les travaux de la Convention \ui Xlabore des projets
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\ui nYexigeaient pas cette XgalitX de traitement, pouvant donc continuer
h rXtribuer les femmes h un salaire moindre. LYalternative Xtant un
nivellement vers le bas, la France a prXfXrX faire pression pour
lYintroduction de cette règle au plan europXen. Nous pensons \uYun
raisonnement analogue peut gtre appli\uX h la garantie du droit de grève
\ui, bien \uYexistant dans tous les Etats membres, nYc a pas la mgme
portXe. Plutet \ue pousser les Etats \ui garantissent dYune manière
assez gXnXreuse la grève h baisser leur niveau de lXgislation sociale,
il serait prXfXrable dYintroduire des règles harmonisXes au niveau
communautaire.

Au-delh des aspects de politi\ue sociale, nous avons montrX \ue la
grève a une influence directe sur le fonctionnement du marchX intXrieur,
aussi bien pour ce \ui concerne les entraves h la libertX de circulation,
\ue pour les problèmes touchant h la compXtitivitX des entreprises
situXes dans des Etats membres diffXrents. A notre avis, la meilleure
solution consisterait dans la modification de lYart. 1[7 s _ CE, afin de
donner h la CommunautX la compXtence dYadopter des mesures
dYharmonisation en la matière. De cette faqon, la Cour de kustice pourrait
aussi se prononcer plus souvent sur ce droit social fondamental, en
donnant un contenu plus substantiel h lYart. 2a de la Charte, \ui pour le
moment reste, h notre avis, une garantie faible de ce droit, laissX entre
les mains des Etats membres.

NXanmoins, nous avons constatX \ue lors de lYintroduction du droit de
grève dans la Charte des droits fondamentaux et lors des dXbats \uant
au nouveau traitX constitutionnel, le droit de grève Xtait loin de faire
lYunanimitX entre les Etats membres. Pour le moment, ces derniers ne
semblent pas prgts h laisser ce domaine, pour eux très sensible, entre
les mains de la CommunautX. Un changement ne semble donc pas
envisageable h court terme.

libre circulation causXes par lYexercice de certains droits constitutionnels
pourrait gtre envisageable. Certes, elle devrait opXrer une balance des
intXrgts en prXsence très soignXe pour ne pas heurter les sensibilitXs
nationales en ce domaine. A notre connaissance, cela nYa pas XtX fait
pour le moment. Pour ce \ui est de la libre circulation des marchandises
entre les Etats membres, il existe un règlement relatif au fonctionnement
du marchX intXrieur, mais son art. 2 prXcise expressXment \uYil nYaffecte
pas lYexercice des droits fondamentaux, en particulier du droit de
grève2Za. Des règles concernant le droit de grève font donc dXfaut dans
la lXgislation communautaire.

9 Observations critiques
Nous pensons \uYune rXglementation minimale de la grève au niveau
europXen serait souhaitable. A notre avis, une garantie de ce droit h
gXomXtrie variable entre les Etats membres pourrait gtre susceptible
de causer des entraves h la concurrence. Par exemple, si les règles
concernant lYexercice de la grève varient beaucoup entre les pacs, une
entreprise devant choisir ou Xtablir une filiale sera incitXe h choisir lYEtat
ou la garantie de ce droit est moindre, de faqon h minimiser ses pertes
dans la production en cas de conflit collectif de travail. La faible protection
du droit de grève pourrait avoir lYeffet dYattirer des entreprises dans cet
Etat peu protecteur, en causant une distorsion de concurrence et en
incitant les Etats acant une meilleure garantie de ce droit h diminuer le
niveau de protection. Un raisonnement semblable a XtX la cause de
lYintroduction dans le traitX dYun article prXvocant lYXgalitX de rXmunXration
entre homme et femmef la France, \ui Xtait lYun des rares Etats dont
les dispositions sociales nationales garantissaient cette XgalitX, se
plaignait dYgtre pXnalisXe de ce fait, ses entreprises Xtant dXsavantagXes
par rapport aux entreprises sises dans les autres Etats membres2Z^.
Dans le choix du siège sociXtaire, la France Xtait donc discriminXef les
entreprises choisissaient de sYXtablir dans dYautres Etats membres
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3ème partie
Conclusions

10 Comparaison des deux ordres juridiques et considérations
finales

La première partie du travail nous a montrX les problèmes \ue la
reconnaissance dYun droit de se mettre en grève a rencontrX en Suisse.
Dans le silence de lYancienne Constitution et de la lXgislation, le TF a
longtemps hXsitX avant de reconnaptre la lXgitimitX dYun tel mocen de
pression. MalgrX lYexistence dYun corpus de normes internationales
prXvocant ce droit et lYopinion de la doctrine, il a fallu \ue la nouvelle
Constitution fXdXrale - mentionnant explicitement le droit de grève -
soit adoptXe pour \ue la jurisprudence abandonne ses rXticences. La
diffXrence avec lYUnion europXenne saute aux ceuxf sur le plan
europXen, la \uestion de la lXgitimitX de la grève, en tant \ue droit
fondamental, nYa jamais XtX remise en \uestion, par exemple lors des
dXbats pour lYinsertion de ce droit dans la Charte des droits
fondamentaux. Nous pensons \ue cela peut sYexpli\uer par lYabsence
dYune tradition de paix du travail ancrXe dans les m|urs des Etats
membres, contrairement au cas suisse. Au sein de lYUnion europXenne,
une garantie du droit de grève va de soif les disputes concernent plutet
la rXpartition des compXtences. Bien \ue la matière reste
particulièrement sensible pour les Etats membres, ceux-ci nYont pas
de difficultXs h reconnaptre un tel droit, pour autant \ue sa rXglementation
reste une prXrogative Xtati\ue. Sur ce point, la diffXrence entre lYordre
juridi\ue suisse et lYordre juridi\ue communautaire est flagrante.

En Suisse, les conditions dYexercice de la grève ont XtX rXglementXes
très strictement par la jurisprudence, et elles ont XtX reprises dans le
texte de la nouvelle Constitution. LYincohXrence de la jurisprudence du

TF rXside, selon nous, dans la nXcessitX dYXtablir une certaine
casuisti\ue, une sXrie de situations dans les\uelles la grève nYest pas
admise, sans jamais trancher si, dans dYautres cas, ce comportement
aurait pu gtre considXrX comme licite. Les conditions Xtablies par la
jurisprudence ne sont pas totalement en conformitX avec les
engagements internationaux de la Suisse. A lYavenir, elles devraient
donc gtre rXexaminXes par la jurisprudence, h la lumière du nouvel
article constitutionnel et des traitXs internationaux. Au sein de lYUnion,
en revanche, la jurisprudence en matière de grève est totalement
absente. La Cour de kustice nYa jamais pu se prononcer sur les
conditions dYexercice de ce droit, du fait \uYil relève des compXtences
des Etats membres. Le droit communautaire laisse cette prXrogative
entre les mains des lXgislations nationales, excluant toute intervention
possible du lXgislateur europXen dans ce domaine de politi\ue sociale,
sauf modification des traitXs. Nous avons vu \ue dYXventuelles
interventions seraient nXanmoins possibles sous lYangle de la
rXglementation du fonctionnement du marchX intXrieur, mais ces règles
nYont pas encore vu le jour.

En schXmatisant h lYextrgme, nous pouvons conclure \ue la Suisse, h
cause de son rXgime de paix du travail, conserve certaines rXticences
dans lYadmission dYun droit de grève dans son ordre constitutionnel,
mais elle rXglemente les conditions de licXitX de son exercice dYune
faqon très dXtaillXer lYUnion europXenne, en revanche, nYa aucun
problème dans la reconnaissance de ce droit en tant \ue droit
fondamental, mais elle ne lui offre aucune protection efficace dans le
droit communautaire, en le livrant h la merci des lXgislations des Etats
membres.

Une Xventuelle adhXsion de la Suisse h lYUnion europXenne ne devrait
donc pas connaptre des changements en ce domaine. En lYabsence
dYune modification de la rXpartition des compXtences en matière de
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1 DonnXes statisti\ues reprises de RHINbW 2000, [2Z.
2 Voir infra, no. 2.
[ Voir infra, no. [.
Z Voir infra, no. Z.
_ Voir infra, no. _.
] Voir infra, no. 7.
7 Voir infra, no. a.
a Voir infra, no. ̂ .
^ FF 1^^7 I 1Z0.
10 MALINVERNI 2001, 22.
11 Selon le CF, il sYagit dYun m principe tacitement admis de notre droit

constitutionnel n, voir FF 1^a0 I 1a0. Voir aussi MALINVERNI i2001, 20j,
HbTTELIER i1^a_, 2_j et la jurisprudence citXe.

12 Ce tcpe de concours ne se rXsout pas par application des principes
traditionnels rXgissant les conflits de règlesf le principe de la lex superior
isupXrioritX du scstème universel sur un scstème rXgionalj, de la lex posterior
isupXrioritX de la règle la plus rXcentej ou de la lex specialis isupXrioritX de
la règle la plus prXcisej ne trouvent pas application dans ce contexter voir
MALINVERNI i1^^7a, a1j.

1[ Cette règle est mgme expressXment prXvue dans la Convention europXenne
des droits de lYhomme iart. ]0j et dans le Pacte international sur les droits
civils et politi\ues iart. _ al. 2j.

1Z HbTTELIER 1^a_, 2_.
1_ Voir infra, no. 2.2.2.
1] A lYexception de lYart. 1[ CEDHr voir HbTTELIER i1^a_, 2_j, MALINVERNI

i2001, 22j et HAFELINzHALLER i2001, 7Zj.
17 Un avantage supplXmentaire consisterait en la possibilitX de recourir h la

Cour europXenne des droits de lYhomme, une fois les voies de recours
internes XpuisXesr voir art. [Z et [_ CEDH.

1a ATF 12_ III 277 cons. 2c et ATF 111 II 2Z_ cons. Za, \ui reprend le dXbat
doctrinal.

1^ DXcision de la Commission du _ juillet 1^aZ, S. contre la République fédérale
d’Allemagne. Dans cette affaire, la Commission a jugX \uYune sanction
disciplinaire infligXe h un fonctionnaire, dirigeant scndical, pour avoir appelX

politi\ue sociale, les Etats conservent leur souverainetX en matière de
grève. La Suisse resterait donc pleinement compXtente dans ce
domaine si sensible pour lYopinion publi\ue, et elle pourrait maintenir
sa conception restrictive ipar rapport h dYautres Etats membresj du
droit de grève. Seul changement envisageable, la Suisse se verrait
probablement contrainte h ratifier la CSE en vue de lYadhXsion h lYUnion.
Nous avons vu \ue cette ratification semble dXjh faire partie des objectifs
de la prochaine lXgislature. Nous pensons \uYaucun obstacle
concernant le droit de grève ne devrait sYopposer h une future adhXsion
de la Suisse h lYUnion europXenne. La paix du travail suisse nYa donc
rien h craindre de lYintXgration europXenne.
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[_ SAMUEL 1^^7, 171r ST~HELIN 2001, 1Z.
[] SAMUEL 1^^7, 17Z.
[7 Ibidem.
[a Idem, 17].
[^ Ibidem.
Z0 Idem, 172-17[ et 17a.
Z1 LYart. [1 de la Charte prXvoit \ue lYinterdiction de grève doit gtre prescrite par

la loi et gtre m nXcessaire dans une sociXtX dXmocrati\ue pour garantir le
respect des droits et des libertXs dYautrui ou pour protXger lYordre public, la
sXcuritX nationale, la santX publi\ue ou les bonnes m|urs n.

Z2 En 1^^], le CF a recommandX au Parlement dYattendre \ue la lXgislation
fXdXrale et celle de nombreux cantons m renoncent h lYinterdiction gXnXrale
de grève des fonctionnaires et adoptent une rXglementation diffXrenciXe \ui
soit conforme aux exigences de la Charte n avant de la ratifier iFF 1^^] IV
127_j.

Z[ Voir infra, no. 2.2.Z.
ZZ Voir le texte de lYarticlef m Art. a i1j Les Etats parties au prXsent traitX

sYengagent h assurerf i�j dj Le droit de grève, exercX conformXment aux
lois du pacs. n.

Z_ y�NZLIzy~LIN 1^^^, 12[.
Z] LYart. Z exige \ue les limitations h ce droit soient m Xtablies par la loi, dans la

seule mesure compatible avec la nature de ces droits et exclusivement en
vue de favoriser le bien-gtre gXnXral dans une sociXtX dXmocrati\ue n.

Z7 y�NZLIzy~LIN 1^^^, 12[.
Za Voir infra, no. Z.].
Z^ Voir infra, no. 2.2._.
_0 Voir infra, no. [.[.2.
_1 Voir le texte de lYart. 2 s 1f m Chacun des Etat parties au prXsent Pacte

sYengage h agir, i�j en vue dYassurer progressivement le plein exercice
des droits reconnus dans le prXsent Pacte par tous les mocens appropriXs,
c compris en particulier lYadoption de mesures lXgislatives n.

_2 MALINVERNI 1^^7b, ]].
_[ Dans lYATF 121 V 2Z] cons. 2b, le TF expli\ue \ue les traitXs internationaux

peuvent renfermer en mgme temps des dispositions self executing et des
dispositions \ui ne le sont pas. La \ualification est faite par le biais de la

dYautres fonctionnaires h une grève interdite par la loi nYXtait pas contraire h
la CEDH.

20 PETTITIzDECAU}zIMBERT 1^^_, Z2].
21 PETTITIzDECAU}zIMBERT 1^^_, Z2a. Selon la doctrine, une prohibition totale

de grève violerait lYart. 11 s 1 CEDHf voir STAUFFER i2000, 10aj, y�NZLIz
y~LIN i1^^^, 12_j et la doctrine citXe.

22 Arrgt de la Cour europXenne des droits de lYhomme du 10 janvier 2002,
UNISON contre le Royaume-Uni, et du 27 juin 2002, Federation of Offshore
Workers’ Trade Union contre la Norvège.

2[ CbHEN-kbNATHAN 1^a^, [10-[11.
2Z AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, ]7ar CbHEN-kbNATHAN 1^a^, [11.
2_ Mgme si dans le passX la Cour nYa pas hXsitX h dXduire des obligations

positives dYautres droits fondamentauxf voir AUBERTzEICHENBERWER
i1^^1, 117j, MALINVERNI i1^^7a, 77-7aj et les exemples citXs.

2] Voir infra, no. [. 
27 Voir infra, no. 2.2.2.
2a ATF 111 II 2Z_ cons. Zar ATF 12_ III 277 cons. 2c.
2^ Refus du Conseil des Etats du 7 mars 1^aZ iBb CE 1^aZ 2ass, ZZj et du

Conseil national du 2 dXcembre 1^a7 iBb CN 1^a7 1_]0ss, 1_^Zj.
[0 Cela ne signifie pas \ue la signature ne soit dXpourvue de consX\uencef

lYEtat signataire a une obligation de comportement, car il ne doit pas vider
le traitX de son objet ou de son but avant \uYil ne puisse entrer en vigueur.
Cela est lYexpression du principe de la bonne foi. LYEtat, ensuite, a une
autre obligation, h savoir de soumettre le traitX aux autoritXs nationales
compXtentes pour le ratifier. Sur ce sujet, voir NWUwEN i1^^^, 1[_-1Z1j.

[1 Initiative parlementaire socialiste m Ratification de la Charte sociale du Conseil
de lYEurope n.

[2 FF 1^^] IV 127_.
[[ Rapport de la Commission de la sXcuritX sociale et de la santX publi\ue du

Conseil national du 2_ octobre 2002, voir httpfzzwww.parlament.chzafszdataz
fzberichtz1^^1zf�bericht�n�k]�0�1^^10Z1^�0�2002102_.htm .

[Z Le Pacte des nations unies sur les droits Xconomi\ues, sociaux et culturels
est antXrieur h la Charte, mais nYest entrX en vigueur \ue le [ janvier 1^7]
ila Charte Xtant entrXe en vigueur le 2] fXvrier 1^][j, et la Convention no. a7
de lYbIT ne le reconnapt pas explicitement.
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71 ST~HELIN i2001, 12j et STxCyLI i1^^7, 172j se rallient h la position exprimXe
par SCHINDLER dans un article sur la Neue Zürcher Zeitung du 2_ avril
1^^^r AUBERT-PIWUET i1^^], 1_01j reste indXcise.

72 Art. 20 g de la Constitution jurassiennef m pour assurer la protection des
travailleurs, lYEtat reconnapt le droit de grèver la loi dXtermine les services
publics ou il peut gtre rXglementX n.

7[ H~FELINzHALLER 2001, 1]2r BbIS 1^^1a, 21.
7Z Voir supra, nos. 2.2.1 et 2.2.Z.
7_ Voir les auteurs citXs par BbIS i1^^1b, 2]_-2]]j et par AUBERT-PIWUET

i1^^], 1_00j.
7] Ibidem.
77 WRISEL 1^7[, ̂ ] et 117.
7a Art. 1 al. 2 du Code civil iCCj.
7^ RDAT 1^a7, _Z.
a0 Sk 1^^_, ]a1.
a1 kAR 1^a^, 2^].
a2 ATF 111 II 2Z_.
a[ ATF 12_ III 277.
aZ Pour lYinterprXtation du droit, le juge doit tenir compte des normes adoptXes,

mais non encore en vigueurr idem, cons. 2e.
a_ Selon WARRbNE i2001, a01j, dans cet arrgt le TF nYa pas affirmX lYexistence

de la grève en droit constitutionnel, mais il sYest limitX h la reconnaptre dans
le droit du travail. Sur ce point, voir infra, no. [.2.1.

a] RHINbW 2000, [2_r AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 721.
a7 RHINbW 2000, [2_.
aa AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 721.
a^ AUBERT-PIWUET 1^^], 1Z^7.
^0 BbIS 1^^1a, 21.
^1 ATF 12_ III 277 cons. [a.
^2 RHINbW 2001, [2[.
^[ BbIS 1^^1, 2[.
^Z WARRbNE 2001, a0].
^_ RHINbW 2001, [2Z.
^] WARRbNE 2001, a0].
^7 AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 71^.

jurisprudence, \ui regarde si une norme est msuffisamment dXterminXe et
claire par son contenu pour constituer le fondement dYune dXcision
concrètenr il faut lui nier lYeffet direct si la disposition se borne h Xnoncer un
programme laissant une marge de man|uvre h lYEtat ou si elle se limite h
poser des normes directrices adressXes au lXgislateur.

_Z y�NZLIzy~LIN 1^^^, 122-12[r MALINVERNI 2001, 21r MAHbN 1^^], [^0.
__ STxCyLI 1^^7, 172r AUBERT-PIWUET 1^^], 1_01. Dans son message

concernant la ratification du Pacte, le CF avait indi\uX uni\uement la lettre
aj de cet article comme susceptible dYgtre justiciable iFF 1^^1 V 1202j.

_] A titre dYexemple, voir ATF 120 Ia 1 cons. _cr ATF 121 V 2Z] cons. 2r ATF
122 I 101 cons. 2ar ATF 12[ II Z72 cons. Zd.

_7 ATF 12_ III 277 cons. 2d et c.
_a Donnant h la Suisse une base lXgale pour agir dans le monde contre la

violation de ces droitsf voir MAHbN i1^^], [a^j et MALINVERNI i2001, 1^-
20j.

_^ MALINVERNI 1^^7b, ]2.
]0 ATF 120 Ia 2Z7 cons. Z et _ iobiter dictumj. Voir aussi ATF 11^ Ib [11, cons.

[c, concernant lYart. 1Z du Pacte II. Contrairement h la CEDH, le Pacte II
ne garantit aucune voie de recours juridictionnelle au plan international pour
les particuliers.

]1 ATF 12_ III 277, cons. 2d.
]2 ACHERMANNzCARbNIzy~LIN 1^^7, 220.
][ Ibidem.
]Z Voir le site de lYbIT,  httpfzzwww.ilo.orgzpubliczfrenchzstandardsznormzwhatarez

index.htm .
]_ Voir le site de lYbIT,  httpfzzwww.ilo.orgzpubliczfrenchzstandardsznormzenforcedz

foazindex.htm .
]]AUBERT-PIWUET 1^^], 1_00-1_01.
]7 Idem, 1_01.
]a ST~HELIN 2001, 1[r STxCyLI 1^^7, 171.
]^ Voir ATF 111 II 2Z_ cons. Za et en particulier ATF 12_ III 277 cons. 2c, ou le

TF a reconnu le droit de grève sans trancher sYil dXcoule de cette convention
de lYbIT.

70 FF 1^7Z I 1_^a. En particulier, il sYest prononcX en faveur du caractère self
executing de lYart. Z.
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i2001, a0[j, selon le\uel le droit appartient individuellement au travailleur,
mais il ne peut gtre exercX \ue collectivement, comme la libertX scndicale.

12Z Voir ATF 12_ III 277 cons. [b, Sk 1^^_, ]a1 cons. Zb, ATF 111 II 2Z_ cons.
Zc.

12_ AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 72_r WARRbNE 2001, a0Z.
12] 2002, Z^Z
127 1^^7, 17Z -17a.
12a FF 1^^] IV 12aZr ST~HELIN 2001, 1_.
12^ 2001, a0Z.
1[0 ATF 12_ III 277 cons. [br STAUFFER i2000, 10^j cite comme exemples les

grèves gXnXrales et les grèves des femmes.
1[1 ATF 111 II 2Z_ cons. Zc.
1[2 ST~HELIN 2001, 21.
1[[ Exemple repris de STxCyLI i1^^7, 170-171j.
1[Z FF 1^^7 I 1a1-1a2r AUBERTzPIWUET 1^^], 1Z^^r WwLER 2002, Z^Zr

WARRbNE 2001, a0[.
1[_ ST~HELIN 2001, 1[r STxCyLI 1^^7, 171.
1[] AUBERTzPIWUET 1^^], 1Z^^.
1[7 AUBERTzPIWUET 1^^], 1Z^^r AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 72_.
1[a WwLER 2002, Z^Z.
1[^ ST~HELIN 2001, 2Z.
1Z0 2002, 2a.
1Z1 Dans lYATF 111 II 2Z_ la grève a XtX considXrXe illicite vu \ue, dYaprès les

circonstances, dYautres mocens Xtaient encore h disposition des parties.
1Z2 2000, 72_.
1Z[ Idem, 72_.
1ZZ Pour un exemple de loi cantonale, voir WwLER i2002, Z^_j \ui cite lYexemple

de la loi vaudoise sur la prXvention et le règlement des conflits collectifs
iart. 27j.

1Z_ AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 7[0.
1Z] Contrairement aux art. 11 s 2 CEDH et a s 2 du Pacte I \ui se rXfèrent

uni\uement aux membres de la fonction publi\uer voir AUERzMALINVERNIz
HbTTELIER i2000, 72^j.

^a AUBERT-PIWUET 1^^], 1Z^a.
^^ AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 72[.
100 MAHbN 1^^], Z02.
101 Voir infra, no. Z.].
102 AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 71^-720.
10[ ATF 12_ III 277 cons. [a.
10Z WARRbNE 2001, a0[r pour les conditions, voir infra, no. [.
10_ AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 721.
10] Voir WARRbNE i2001, a0[j et les auteurs citXs.
107 AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 720.
10a Par exemple, le droit h un enseignement de base suffisant et gratuit iart. 1^

Cst.j ou le droit h lYassistance judiciaire gratuite iart. 2^ al. [ Cst.j.
10^ AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, ]7a. Ces caractXristi\ues se

reflètent aussi dans les traitXs internationauxf il suffit de comparer la CEDH
avec la CSE ou le Pacte I avec le Pacte II, traitXs XdictXs par la mgme
organisation internationale, pour rXaliser lYXcart existant entre ces deux
tcpes de droits et la diffXrence des engagements pris par les Etatsr voir
MALINVERNI i1^^7a, 7[j.

110 AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, ]a0.
111 Par exemple, la conception constitutive des droits fondamentaux iAUBERTz

EICHENBERWER 1^^1, 117ssj.
112 ATF 111 II 2Z_ cons. Zb.
11[ Ibidem.
11Z AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 72a.
11_ ATF 111 II 2Z_.
11] Idem, cons. Zc.
117 ATF 12_ III 277.
11a Voir infra, no. _.
11^ 2001, a01-a02.
120 ATF 111 II 2Z_.
121 WARRbNE 2001, a0[.
122 ATF 111 II 2Z_ cons. Zc.
12[ ATF 12_ III 2aZ et, entre autres, AUERzMALINVERNIzHbTTELIER i2000,

72_j, VALLENDER i2002, [^1j et WwLER i2002, Z^[j. Contraf WARRbNE
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1]0 Suspendues pour la durXe effective de la grève, et non pour la durXe annoncXe
de celle-ci iibidemj.

1]1 WwLER 2002, Z^7r AUERzMALINVERNIzHbTTELIER 2000, 72Z.
1]2 ATF 12_ III 277. Eventuellement, le travailleur grXviste \ui est membre dYune

commission dYentreprise ou dYune institution liXe h lYentreprise et \ui a XtX
Xlu par les autres travailleurs en tant \ue reprXsentant peut aussi se prXvaloir
de lYal. 2 lettre b. Cet alinXa lui est plus favorable, puis\ue le fardeau de la
preuve est renversX et il appartient donc h lYemploceur de dXmontrer \ue le
congX donnX nYXtait pas abusif.

1][ 2002, Z^^r dans le mgme sens, AUBERT-PIWUET i1^^], 1Z^^j.
1]Z TraitXs CECA, EURATbM et CE.
1]_ RENbUD-WRAPPIN 2001, _7.
1]] CbHEN-kbNATHAN 2002, 177.
1]7 La \uestion de lYadhXsion h la CEDH reste pour le moment ouverte,

notamment après lYavis 2z^Z de la Cour de kustice du 2a mars 1^^], dans
le\uel les juges ont considXrX \ue la CommunautX nYavait pas la compXtence
re\uise pour une telle adhXsion, en lYabsence dYune modification des traitXs.
En ce \ui concerne les compXtences de la CommunautX dans le domaine
des droits fondamentaux, voir infra, no. a.1.

1]a Voir, entre autre, la DXclaration des droits et des libertXs fondamentaux,
adoptXe du Parlement europXen le 12 avril 1^a^, et la Charte communautaire
des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, dXclarXe par tous les
Etats membres sauf le Rocaume-Uni le ̂  dXcembre 1^a^.

1]^ SUDRE 2001, [].
170 CbHEN-kbNATHAN 2002, 17^.
171 Notamment la Cour constitutionnelle fXdXrale allemande ijurisprudence du

2^ mai 1^7Z, Solange Ij et de la Cour constitutionnelle italienne
ijurisprudence du 27 dXcembre 1^7[, Frontini e Pozzanij.

172 Les trois arrgts majeurs sont  les arrgt Stauder du 12 novembre 1^]^,
Internationale Handelsgesellschaft du 17 dXcembre 1^70 et Nold du 1Z
mai 1^7Z.

17[ Voir par exemple les arrgts Hauer du 1[ dXcembre 1^7^, ERT du 1a juin
1^^1, et Nold, ainsi \ue RENbUD-WRAPPIN i2001, ]Z-]_j.

17Z STRASSER 2001, _[.
17_ Art. Z] lettre d UE.

1Z7 Le TF considère m domaines essentiels n notamment le maintien de lYordre
public, la protection des biens des personnes, la lutte contre le feu ou les
soins re\uis par les malades dans les hepitaux. n iSk 1^^_, ]a1 cons. Zaj.

1Za BbIS 1^^1b, 272-27[.
1Z^ Art. [] et _, al. 2 Cst.r voir aussi AUERzMALINVERNIzHbTTELIER i2000,

7[0j, \ui pensent \ue lYexigence de lYintXrgt publi\ue doit gtre interprXtXe
de faqon plus sXvère \ue dYhabitude, en admettant uni\uement les
restrictions pouvant gtre justifiXes par des motifs dYordre public.

1_0 Les cantons de Berne, Lucerne, Fribourg, Wrisons, Valais et Neuch{tel
interdisent expressXment la grève des fonctionnaires. Le statut des
fonctionnaires relève en effet du pouvoir dYorganisation de chacune des
collectivitXs visXes, voir AUBERT-PIWUET i1^^], 1_02j et AUERz
MALINVERNIzHbTTELIER i2000, 7[1j.

1_1 WARRbNE 2001, a0_r AUBERT-PIWUET 1^^], 1_02r AUERzMALINVERNIz
HbTTELIER 2000, 7[1r VALLENDER 2002, [^2.

1_2 AUBERT-PIWUET 1^^], 1_02r ST~HELIN 2001, 10[.
1_[ VALLENDER 2002, [^2.
1_Z Dans la mesure ou lYart. 11 s 1 CEDH reconnapt le droit de grève ivoir supra,

no. 1.2.1.j, ces règles violent aussi lYart. 11 s 2r voir AUERzMALINVERNIz
HbTTELLIER i2000, 72^j et ST~HELIN i2001, ̂ ^j.

1__ En effet, la Charte garantit le droit de grève h tout m travailleur n im worker njf
le terme comprend aussi les fonctionnaires publics. Par consX\uent, les
restrictions h ce droit doivent remplir les conditions gXnXrales de lYart. W s
1 de la Charte, h savoir celles m prescrites par la loi et \ui sont nXcessaires,
dans une sociXtX dXmocrati\ue, pour garantir le respect des droits et des
libertXs dYautrui ou pour protXger lYordre public, la sXcuritX nationale, la
santX publi\ue ou les bonnes m|urs nr voir ST~HELIN i2001, 1[-1_ et
100j et supra, no. 2.2.2.

1_] FF 1^^] IV 127_.
1_7 Sur le devoir de fidXlitX et sur la problXmati\ue du lien de sujXtion particulier

entre les fonctionnaires et lYEtat i\ui aujourdYhui ne semble pas gtre reprise
par la doctrinej, voir BbIS i1^^7b, 2]a-27[j.

1_a AUBERT-PIWUET 1^^], 1Z^a.
1_^ ATF 12_ III 277 cons. [cr Sk 1^^_, ]a1 cons. _ar ATF 111 II 2Z_ cons. Zb.
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200 Le rXseau dYexperts indXpendants sur les droits fondamentaux a soulevX le
problème de lYinterfXrence possible entre lYexercice du droit de grève et
lYart. 2a CE, voir le rapport sur la situation des droits fondamentaux ip.
211j.

201 Arrgt du 12 juin 200[,  Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und
Planzüge contre Républik Österreich.

202 Art. 2[Z CE.
20[ Arrgt du 11 juillet 1^7Z, Procureur du Roi contre Dassonville.
20Z Arrgt Schmidberger, ss _] et ]Z.
20_ Idem, s 7a et arrgt du 20 fXvrier 1^7^, Rewe Zentrale AG contre

Bundesmonopolverwaltung für Branntwein iCassis de Dijonj.
20] Arrgt Schmidberger, s a^ des conclusions de lYavocat gXnXral kacobs du 11

juillet 2002.
207 Idem, s ̂ _.
20a Arrgt Schmidberger, s 7Z.
20^ Voir en particulier les art. 10 s 2 et 11 s 2 CEDHf les dXrogations h ces

droits doivent gtre prXvues par la loi, inspirXes par des buts lXgitimes et
nXcessaires dans une sociXtX dXmocrati\ue ih savoir justifiXes par un besoin
social impXrieux et proportionnXes au but poursuivij.

210 Arrgt Schmidberger, ss 7^-a1.
211 Idem, s a2.
212 Idem, s ̂ [.
21[ Voir le protocole de la 7ème session de la Convention du [zZ  avril 2000,

reportX par BERNSDbFFzBbRbWSyw i2002, 1^2ss, 21[j et RIEDEL
i200[, [Z^j.

21Z RIEDEL 200[, [_0.
21_ Idem, [_1.
21] Idem, [_0.
217 BERNSDbFFzBbRbWSyw 2002, 21[.
21a Voir le protocole de la 1Zème session de la Convention du 10z11 juillet 2000,

reportX par BERNSDbFFzBbRbWSyw i2002, [10ss, [2Zj et de la 1]ème

session du 11z12 septembre 2000 iidem, [_Zss, [70-[71j.
21^ Idem, [2[-[2Z.
220 Voir les explications du Conseil de lYUnion europXenne ip. Z]j et

PANEBIANCb i2001, [11j.

17] Art. Z^ UEr voir aussi CbHEN-kbNATHAN i2002, 17]j.
177 PbIARES MADURb 2001, Z7a.
17a Communication de la Commission, p. [r h ce sujet, voir aussi CbHEN-

kbNATHAN i2002, 1^1j et BRIBbSIA i2002, 12[-12Zj.
17^ Communication de la Commission, p. [r RENbUD-WRAPPIN 2001, 77r

LEINENzSCHxNLAU 2001, a1.
1a0 RENbUD-WRAPPIN 2001, 77.
1a1 Voir les travaux prXparatoires de la Charte, protocole de la 7ème session de

la Convention du [zZ  avril 2000, reportX par BERNSDbFFzBbRbWSyw
i2002, 207ss, en particulier p. 20aj, ainsi \ue la Communication de la
Commission ip. Z et ]j, et LEINENzSCHxNLAU i2001, a^j.

1a2 PbIARES MADURb 2001, Z7].
1a[ Art. _1 s 1 de la Charte.
1aZ BRIBbSIA 2002, 12^.
1a_ WATHELET 2000, _a7r RENbUD-WRAPPIN 2001, 7a.
1a] Par exemple, certains droits sociaux ne sont garantis \uYaux travailleursr

voir la Communication de la Commission ipp. 7-aj, WATHELET i2000, _a7j
et LEINENzSCHxNLAU i2001, a7j.

1a7 WATHELET 2000, _a^r SUDRE 2001, []r RbSSI 2002, _^1.
1aa Communication de la Commission, p. 10r WATHELET 2000, _^1.
1a^ CbHEN-kbNATHAN 2002, 1^7.
1^0 Idem, 1^2.
1^1 BRIBbSIA 2001, 12_.
1^2 Rapport sur la situation des droits fondamentaux, p. 207.
1^[ Voir supra, nos. 2.2.2. et 2.2.1.
1^Z Respectivementf art. 2a s 2r art. 2[ s 2r PrXambule de la Constitution, point

]r art. Z0r art. _7 ss 1-[r art. 17. La Constitution espagnole iart. [7 s 2j et
suXdoise iart. 17j garantissent aussi le lock out, tandis \ue  la Constitution
portugaise iart. _7 s Zj lYinterdit expressXment.

1^_ Respectivementf art. 2[r art. 2a s 2r art. _7 s [.
1^] Rapport sur la situation des droits fondamentaux, p. 20^.
1^7 Idem, p. 210.
1^a Pour un aperqu des règles nationales, voir httpfzzwww.uil.itzdir�scioperoz

sciopero�ue.htm .
1^^ Voir infra, no. a.2.
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2Z] REBHAHN 2000, 1Z7a.
2Z7 Voir supra, no. 7.2.2.
2Za Règlement CE no. 2]7^z^a du Conseil du 7 dXcembre 1^^a. Voir aussi le

rapport de la Commission au Conseil et au Parlement europXen sur
lYapplication de ce règlement, pp. Z-_.

2Z^ Pour les raisons histori\ues de lYinsertion de cet article dans le traitX, voir
TbBLER ip. [j et kESUS i2000, 11a_j.

221 200[, [_Z.
222 Ibidem. Pour lYinterprXtation de lYart. ] s Z de la Charte, voir supra, no.2.2.2.
22[ CbHEN-kbNATHAN 2002, 1^_.
22Z Nous raisonnons par analogie avec lYinterprXtation jurisprudentielle \ui a XtX

donnXe h lYart. a s 1 lettre d du Pacte I, \ui est formulX dYune faqon semblable,
voir supra, no. 2.2.[.

22_ Voir infra, no. a.2.
22] Explications du Conseil de lYUnion europXenne, p. 7[.
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