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1 Introduction

Dans le langage courant, le terme « gréve » reflete un comportement
social visant la protestation, la revendication. Au niveau économique,
la gréve implique des colts pour les entreprises qui la subissent. L'arrét
du travail des employés signifie soit la réduction, soit la compléte
interruption de la chaine productive, en entrainant des pertes pour I'entité
économique. La gréve veut toucher le destinataire de la protestation
dans ses intéréts financiers, et la menace de son exercice constitue
un moyen tres efficace pour les travailleurs, qui, individuellement, sont
en position de faiblesse pour faire valoir leurs revendications.
Politiquement, la gréve est toujours un argument tres sensible,
puisqu’elle est I'expression d’'un conflit entre classes sociales, entre
« travailleurs » et « employeurs ». La réglementation juridique de la gréve
reflete donc les orientations idéologiques de I'Etat. Certains pays
conférent aux individus un droit de se mettre en gréve, garanti parfois
constitutionnellement, d’autres préférent en admettre I'exercice a des
conditions plus restrictives, en I'assortissant de sanctions civiles voire
pénales comme ce fut le cas, notamment, par le passé.

Il est clair que cet instrument de lutte se concilie mal avec les ordres
juridiques qui visent en priorité la préservation de la paix du travail. En
Suisse, les gréves sont trés peu fréquentes. La paix du travail a été
favorisée par la prospérité et la stabilité économiques du pays. Entre
1975 et 1997, on ne dénombre que 35 gréves, d’'une durée inférieure a
24 heures. En 1991, il n’y a eu aucune gréve, tandis que le nombre
maximal de gréves a été atteint en 1994, avec huit gréves. La moyenne
annuelle est ainsi de 3,2 greves'. Les implications économiques et
sociales de la gréve sont donc marginales par rapport a sa signification
symbolique. La tradition politique suisse impose la résolution des conflits
de travail par la négociation entre les partenaires sociaux. La
reconnaissance de la gréve en tant que droit est par conséquent plus



problématique. Dans la premiére partie de notre travail, nous essayons
d’esquisser le long débat qu’a suscité cette question en Suisse et de
faire le point sur la situation juridique actuelle. Pour établir si ce droit
est reconnu dans l'ordre juridique suisse, nous effectuons avant tout
une analyse des sources réglant le sujet, les sources conventionnelles
internationales revétant une importance primordiale dans ce domaine?.
Apres en avoir établi 'existence, nous nous penchons sur des questions
plus théoriques, concernant la notion de ce droit, sa signification et sa
classification®. Ce droit fondamental déploie ses effets dans la sphere
des rapports de travail plutét que dans les relations avec la puissance
publique: par conséquent, des réflexions concernant sa portée hori-
zontale s’imposent. Ensuite, nous examinons les conditions a respecter
pour exercer ce droit* et les effets que cet exercice entraine sur le
contrat de travail®.

La conception suisse est-elle conciliable avec celle en vigueur au sein
de I’'Union européenne? Dans la deuxiéme partie du travail nous
regardons quelle place est réservée a ce droit au niveau européen.
Dans certains pays européens les gréves sont beaucoup plus
fréquentes qu’en Suisse: une comparaison datant de 1976 (mais
toujours parlante) indique que la moyenne annuelle de journées de travalil
perdues a cause des gréves par un travailleur francgais est de 0.18,
1.37 par un travailleur italien, et 0.006 par un travailleur suisse. D’autres
pays, comme par exemple I'’Allemagne, se rapprochent de la conception
suisse. Dans ce travail, la question de la réglementation de la gréve
est abordée du point de vue de I'Union européenne, et non pas celui
des Etats membres. Il est intéressant notamment d’établir quelles
régles existent au sein de I'Union (ou des Communautés) au sujet de
la gréeve, pour réfléchir sur les conséquences, en ce domaine, d’'une
éventuelle adhésion de la Suisse a I'Union européenne. Dans les
derniéres années, le besoin de garantir les droits fondamentaux s’est
fait sentir aussi au niveau de I'Union. Parmi ces droits, la gréve se voit-

elle aussi accorder une protection®? Et quelle est la solution trouvée
pour concilier les différents points de vues des Etats membres? Ce
droit n’est pas uniquement susceptible de recevoir une protection en
tant que droit fondamental: il touche les relations de travail et son
exercice peut engendrer des colts pour les entreprises touchées. Par
conséquent, il affecte la compétitivité des entreprises nationales et le
fonctionnement du marché intérieur. Est-ce qu'une réglementation
harmonisée de I'exercice de ce droit existe au sein de la Communauté’?
Nous traitons ces problémes en nous appuyant sur le droit positif, mais
en prenant également en compte les projets de réforme future des
traités. Par rapport a I'attention consacrée au probléme en Suisse, la
dimension communautaire du droit de gréve nous semble négligée
par la doctrine. Parfois cela nous améne a donner notre avis personnel
sur le sujet.

A la fin de I'exposé?, nous cherchons a résumer les convergences et
les divergences entre ces deux ordres juridiques. Nous commentons
ensuite les résultats obtenus, pour savoir si les différences rencontrées
sont susceptibles de causer des difficultés dans I'’hypothése future de
négociations pour une éventuelle adhésion de la Suisse a I'Union
européenne, ou si, au contraire, il n’existe aucune incompatibilité entre
les deux conceptions sur ce sujet.
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2 Les sources du droit de gréve en Suisse

21  Généralités

Les droits de 'lhomme en Suisse sont protégés principalement par les
dispositions de la Constitution fédérale. lls sont énumérés aux articles
7 et suivants de la Constitution du 18 avril 1999, sous le titre de « droits
fondamentaux ». Cette liste consiste en une reprise systématique des
garanties déja existantes sous I'empire de I'ancienne Constitution et
des droits non écrits déduits de la jurisprudence au fil des années®. Le
Tribunal fédéral (TF) se fonde, en premier lieu, sur cette garantie
constitutionnelle pour juger de la violation d’'un droit fondamental'®. Mais
cette garantie n’est pas la seule. En Suisse, pays de tradition moniste,
les traités internationaux font partie intégrante de 'ordre juridique inter-
ne dés leur ratification'. La Suisse est partie contractante a une série
de conventions internationales protégeant les droits de 'homme, qui
s’appliquent par conséquent directement dans I'ordre juridique suisse
et qui sont examinées par le TF dans le cadre des recours pour violation
des droits constitutionnels. Le TF applique le principe de la faveur pour
arbitrer le concours de sources hiérarchiquement équivalentes en
matiére de droits de ’homme’2. Selon ce principe, la régle a appliquer
est celle qui garantit la meilleure protection a I'individu'.

Dans cette section, nous nous posons la question de savoir s'il existe
en Suisse une protection du droit de gréve en tant que droit de ’lhomme.
Pour établir si ce type de garantie existe, nous examinons en premier
lieu les différentes sources internationales de protection des droits de
I’'homme, puis nous étudions les sources constitutionnelles internes.
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2.2 Lagreve dans les conventions internationales de protection
des droits de ’lhomme

Lorsqu’un traité international de protection des droits de 'lhomme est
en vigueur en Suisse, deux questions surgissent: en premier lieu, cet
instrument protege-t-il la gréve, de maniére implicite ou expresse? Et,
dans I'affirmative, les particuliers peuvent-ils se prévaloir de cette
garantie devant les tribunaux nationaux? Il s’agit donc de nous interroger
tant sur I'existence du droit, que sur son effet direct.

Nous examinons ici cing traités internationaux. Les quatre premiers
sont des instruments protégeant les droits de 'homme en général: il
s’agit de la Convention européenne des droits de ’'homme, de la Char-
te sociale européenne, du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels et du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques. Les deux premiers ont été adoptés au sein du
Conseil de 'Europe et sont de caractere régional; les deux Pactes, en
revanche, ont été édictés par les Nations Unies et revétent donc un
caractére universel. La derniére convention dont nous traitons, de
caractére spéciale, se référe spécifiquement a la liberté syndicale et a
été adoptée par I'Organisation internationale du travail (OIT).

2.2.1 La Convention européenne des droits de ’lhomme

La Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des libertés
fondamentales (CEDH), signée a Rome le 4 novembre 1950, a été
ratifiée par la Suisse le 28 novembre 1974. Comme tout traité interna-
tional, elle s’applique directement en droit interne, et les droits qu’elle
conféere sont analysés par la jurisprudence du TF comme droits
constitutionnels™. Elle protége les droits civils et politiques, a savoir
les libertés classiques, les droits de 'homme dits de « premiére
génération », et constitue I'un des instruments les plus importants
adoptés par le Conseil de I'Europe, a coté de la Charte Sociale
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européenne’s.

Les droits conférés par cette convention sont considérés par le TF
comme self executing '®: cela signifie que les individus peuvent s’en
prévaloir directement contre I'Etat et les invoquer devant les instances
nationales. Il serait donc trés utile de recevoir une protection de la gréve
a travers cet instrument, du fait que les individus pourraient en tirer
directement des droits et agir par voie judiciaire contre I'Etat lorsqu’ils
estiment que leur droit de se mettre en greéve a été violé."”

Mais la gréve fait-elle partie des droits garantis par la CEDH?
Explicitement, aucune mention de la gréve n’est faite dans le texte du
traité. L'art. 11 § 1 CEDH garantit la liberté d’association et la liberté
syndicale, a savoir la liberté de fonder avec d’autres personnes des
syndicats et de s’y affilier pour la défense de ses intéréts. Une
controverse doctrinale existe pour savoir si la garantie du droit de gréve
peut se déduire de cet article, mais le TF n’a pas voulu trancher la
question™. La Commission européenne des droits de 'homme avait
considéré que, méme si le droit de gréve était un élément important de
la liberté syndicale, celle-ci pouvait étre assurée par d’autres moyens'®.
Dans I'affaire Syndicat national de police belge contre Belgique du 27
octobre 1975, concernant le droit d’étre entendu des syndicats pendant
une procédure de consultation, la Cour européenne des droits de
I'hnomme a jugé que la CEDH oblige la |égislation nationale a permettre
aux syndicats de lutter pour la défense de leurs membres, mais que
lart. 11 § 1 laisse a chaque Etat le choix des moyens a employer a
cette fin. Ainsi cet article ne garantit pas aux syndicats et a leurs
membres un traitement précis de la part de I'Etat?®. Dans I'affaire
Schmidt et Dahlstrom du 6 février 1976, qui traite des mesures étatiques
dissuadant les requérants de recourir a la gréve, la Cour a rappelé ces
principes et a réaffirmé que 'art. 11 § 1 CEDH n’impose pas a 'Etat un
comportement précis: I'octroi du droit de gréve représente sans doute
'un des moyens les plus importants pour défendre les intéréts
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professionnels des adhérents a un syndicat, mais n’est néanmoins
pas le seul existant. Selon la Cour, il n’y a pas violation de I'article si la
législation nationale permet aux syndicalistes de lutter par le biais de
leur organisation pour la défense de leurs intéréts professionnels?'.
Cette jurisprudence a été confirmée dans deux arréts récents?.

Selon une partie de la doctrine, cette analyse de la Cour est trop
restrictive: en niant la protection du droit de gréve, la Cour nie un élément
inhérent et implicite a la protection de la liberté syndicale?®. Ces auteurs
expliquent cette attitude des juges par le fait que I'art. 11 § 1 CEDH
présente la liberté syndicale comme une forme de la liberté
d’association, qui est un droit « civil et politique » qui astreint 'Etat a
une interdiction d’ingérence, et non pas comme un droit social,
entrainant pour lui des obligations positives (« de faire ») précises. Selon
la doctrine, cette prudence s’explique du fait que les questions touchant
aux syndicats sont traitées plus spécifiquement dans la Charte sociale
européenne, visant expressément les droits sociaux, et que cette
convention n'impose pas aux Etats des obligations beaucoup plus
précises en matiére de liberté syndicale?*. A notre avis, cette explication
peut étre soutenue pour ce qui concerne les obligations positives qu’un
Etat devrait respecter en matiére de consultation des syndicats?®, mais
nous sommes d’avis qu’une reconnaissance du droit de gréve dans le
cadre de l'art. 11 § 1 CEDH ne conduirait pas a imposer a I'Etat des
obligations « de faire ». Ce droit pourrait par conséquent trouver sa
place dans un instrument comme la CEDH. Une admission du droit de
greve n’entrainerait pas des obligations positives de la part de I'Etat®®,
et pourrait trés bien se voir accorder une protection telle que celle prévue
pour les autres libertés fondamentales. L'avantage pour les particuliers
serait de pouvoir faire valoir individuellement et par voie judiciaire (ainsi
que par un tribunal supranational) les droits garantis. En revanche,
cela n'est pas le cas pour les droits garantis par la Charte sociale
européenne?’.
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Le TF a mentionné l'art. 11 § 1 CEDH dans sa jurisprudence sur le
droit de greve?®, mais il ne I'a jamais appliqué et a toujours refusé de
prendre position sur les débats doctrinaux. Ainsi, en I'état actuel de la
jurisprudence nationale et des organes de Strasbourg, I'art. 11 § 1 CEDH
ne semble pas garantir le droit de gréve.

2.2.2 La Charte sociale européenne

La Charte sociale européenne (CSE), signée a Turin le 18 octobre
1961, constitue avec la CEDH l'instrument principal de défense des
droits de 'lhomme édicté au sein du Conseil de I'Europe. La Convention
protége en particulier les droits sociaux, qui ne sont pas compris dans
la liste des droits (« civils et politiques ») garantis par la CEDH. La
Suisse 'a signée le 6 mars 1976, mais elle a refusé de la ratifier,
notamment a cause de la protection accordée au droit de gréve par ce
traité®. En 'absence de ratification, I'Etat n’est pas lié par les obligations
contenues dans le traité qu’il a signé: en droit international public, la
signature ne vaut pas engagement conventionnel*®. En particulier, les
individus n’ont aucun moyen a tirer d’un traité non ratifié, et donc nous
ne pouvons pas déduire de la CSE une quelconque reconnaissance
de I'existence actuelle du droit de gréve en Suisse.

Dans les années quatre-vingt-dix, une initiative parlementaire® a été
déposée pour soumettre a nouveau au Parlement un arrété fédéral
habilitant le CF a ratifier la CSE. La Commission de la sécurité sociale
et de la santé publique a été chargée d’élaborer un rapport et un projet
d’'arrété sur le sujet. En 1996, le Conseil national a décidé de suivre
'avis du CF32, estimant que la Suisse n’était pas encore préte a
approuver sans réserve les articles sur le droit de gréve (art. 6) et sur
les droits des travailleurs migrants (art. 19), et a renvoyé le projet a la
Commission. Par la suite, nombreuses modifications juridiques, tant
nationales (adoption de la nouvelle Constitution fédérale)

14

gu’internationales (révision de la CSE et développement de la
jurisprudence du Comité d’experts indépendants de la Charte), ont rendu
obsoléte le rapport de la Commission et ont rendu nécessaire une
nouvelle prise en compte de 'ensemble de la CSE. La Commission a
obtenu deux prorogations des délais pour présenter le nouveau rapport
et les propositions d’arrétés fédéral, attendus pour la fin de I'été 200333,
Il est donc possible que la question de la ratification de la CSE se pose
au Parlement pendant la prochaine Iégislature. Pour cette raison,
I'analyse de la garantie de gréve accordée par la CSE n’est pas dénuée
d’intérét, méme si ce traité ne fait pas encore partie du droit positif
suisse.

L'art. 6 § 4 CSE est la premiére disposition d’'une convention internati-
onale qui garantit expressément le droit de greve®. Elle prévoit le droit
des travailleurs et des employeurs de mener des actions collectives
(comme la gréve) en cas de conflit d’intérét. Le contenu de ce droit a
été précisé par le Comité d’experts indépendants, qui interpréete la CSE
et joue le réle d’autorité de contréle sur les rapports périodiques établis
par les Etats parties au traité. Le Comité a jugé que ce type d’action
collective ne peut étre utilisé qu’en cas de « conflit d’'intérét », ce qui
exclut tous les différends ayant trait a 'exécution de prétentions
juridiques existantes (par exemple contenues dans une convention
collective)®. Simultanément, cet organe a jugé inadmissible une
limitation de ce droit aux seules gréves ayant pour but la conclusion de
nouvelles conventions collectives®®. En ce qui concerne la titularité du
droit, le Comité a estimé incompatibles avec la CSE les dispositions
nationales visant a subordonner I'exercice du droit de gréve a
I'intervention d’'un syndicat®. Tout groupe de travailleurs devrait pouvoir
déclencher une gréve, méme en dehors de tout syndicat: il s’agit la de
'admission des gréves « sauvages ». La gréve est « un moyen
d’assurer I'exercice effectif du droit de négociation collective »%: si tout
groupement de fait a le droit d’engager une négociation collective,
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I'efficacité de celle-ci serait compromise sans l'instrument de la gréve®.
Quant a la gréve dans la fonction publique, le Comité est d’avis qu’'une
interdiction générale du droit de gréve pour I'ensemble des
fonctionnaires publics n’est pas compatible avec la CSE*. En effet, le
terme « travailleurs » utilisé dans le texte de I'art. 6 § 4 a été interprété
comme incluant également les fonctionnaires, et les restrictions a ce
droit sont possibles uniquement si une convention collective le prévoit
ou si les conditions (assez restrictives) de I'art. 31 sont remplies*'.
Une prohibition générale de toute gréve pour les fonctionnaires publics
comme celle existante en Suisse sous I'empire de I'ancienne loi sur le
statut des fonctionnaires était donc clairement incompatible avec la
CSE: il s’agit la de I'un des obstacles empéchant la ratification de cette
convention pour longtemps*2.

Les droits que la CSE donne aux individus sont rédigés d’'une fagon
contraignante pour les Etats parties. Certains d’entre eux sont formulés
assez clairement et précisément, et nous pensons qu’en cas de
ratification, le TF leur donnera un effet direct, sans besoin d’adopter
une législation d’exécution. Pour le moment, ces questions restent sans
réponse jusqu’a I'éventuelle ratification et les premiers arréts sur la
CSE.

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

Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels (Pacte 1) a été adopté le 16 décembre 1966 par '’Assemblée
générale de 'ONU et a été ratifié par la Suisse le 18 juin 1992. Avec le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques*, il traduit en
régles de droit les principes proclameés dans la Déclaration universelle
des droits de 'lhomme du 10 décembre 1948. Comme son nom
l'indique, le Pacte | protége les droits sociaux. Le champ d’application
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matériel est donc le méme que celui de la CSE; I'analyse de la garantie
du droit de gréve accordée par le Pacte et de son effet pour les individus
peut nous éclairer quant aux raisons pour lesquelles la Suisse a ratifié
sans problémes cet instrument, en s’opposant en méme temps a la
ratification de la CSE.

L'art. 8 du Pacte | consacre la liberté syndicale. Son § 1 lettre d
mentionne explicitement le droit de gréve, en tant qu’élément de cette
liberté. Selon cet article, la gréve doit étre exercée en conformité avec
la Iégislation étatique*4. Cette référence aux lois nationales vise les
conditions formelles de la gréve: cela signifie par exemple que I'Etat
peut prévoir dans sa législation des délais a respecter ou des
proceédures préliminaires de concertation avant de pouvoir se mettre
en greve®. La disposition sur le droit de gréve n’est donc pas un blanc-
seing laissé aux législateurs des Etats parties, et les régles imposant
des restrictions matérielles a ce droit doivent étre conformes a I'art. 4
du Pacte, qui pose des exigences plus séveres que la simple nécessité
de base légale*. L'art. 8 § 2 permet une limitation ratione personae
aux garanties du § 1 (et par conséquent aussi au droit de gréve): cet
article permet aux lois nationales de restreindre les droits garantis pour
« les membres des forces armées, de la police ou de la fonction
publique ». Il n’est pas clair si la clause d’exception générale de 'art. 4
doit étre respectée en tout cas ou si elle doit céder le pas a cette regle
spéciale*’. Dans la premiére hypothése, il est douteux que la Iégislation
suisse ait été conforme au Pacte lorsque I'ancienne loi sur le statut de
la fonction publique était en vigueur. Depuis I'adoption de la nouvelle loi
sur le personnel de la Confédération*® la situation est désormais
conforme au Pacte. L'art. 8 § 3 prévoit une regle de conflit, expliquant
que l'article du Pacte ne donne aux Etats aucune possibilité de déroger
aux dispositions de la Convention no. 87 de I'OIT*. Il établit donc une
hiérarchie pour les Etats parties aux deux traités, en donnant la priorité
aux dispositions de l'instrument de I'OIT visant spécifiquement les droits
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syndicaux.

En ce moment, cette convention est donc la seule en vigueur en Suisse
en la matiére et elle garantit en toutes lettres le droit de gréve. Mais son
importance doit étre appréciée en fonction de sa justiciabilité. Le Pacte
| garantit des droits sociaux, qui ne sont pas considérés comme self
executing par la doctrine classique (encore dominante en Suisse®).
Cette interprétation se fonde notamment sur la teneur de I'art. 2§ 1 du
Pacte®'. Selon une grande partie de la doctrine et le TF, ce traité ne
confere pas de droits aux particuliers, mais ne contient que des
injonctions au législateur, des déclarations de principe libellées de fagon
peu contraignante®. De toute fagon, le fait que 'ensemble du Pacte ne
soit pas considéré comme self executing n’'empéche pas que certaines
dispositions le soient. En effet, chaque article d’un traité international
doit étre regardé individuellement pour apprécier si sa formulation est
susceptible d’étre examinée par un organe judiciaire ou si une
concrétisation |égislative préliminaire est indispensable®®. Selon une
partie de la doctrine, la formulation de I'art. 8 est de nature a donner un
droit directement invocable par les individus: notamment, I'art. 8 oblige
I'Etat a garantir ce droit, alors que les autres dispositions du Pacte
n’obligent 'Etat qu’a reconnaitre certains droits®. Pour cette raison, il
s’agirait d’un droit self executing. D’autres auteurs sont en revanche
d’'un avis contraire®. Le TF ne s’est pas encore prononcé sur la
question; il s’est exprimé au sujet de 'ensemble du Pacte, en jugeant
gu’en général, il ne donnait pas un effet direct®®. Mais au sujet de I'art. 8
§ 1 lettre d*’, le TF a renoncé a trancher la question, tout en estimant
qu'il existe de bonnes raisons pour donner une applicabilité directe a
cette disposition. La question reste donc encore ouverte et est largement
débattue.

Les faibles exigences du Pacte | et 'absence de précision de ses
dispositions ont facilité donc la ratification de ce traité, contrairement a
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la CSE. En ratifiant cet instrument, la Suisse n’a pas di modifier sa
législation sociale, qui était déja conforme au standard minimal prévu
par le Pacte. Ces considérations montrent la différence entre deux
conventions traitant du méme sujet mais trés différentes quant a leur
force contraignante.

2.2.4 Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Comme le Pacte |, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques (Pacte Il) a été adopté le 16 décembre 1966 par 'Assemblée
générale de 'ONU et a été ratifié par la Suisse le 18 juin 1992. Comme
son nom l'indique, cette convention garantit les libertés fondamentales
classiques et est donc le pendant de la CEDH au niveau universel.
L’adhésion de la Suisse a ces Pactes est intervenue trés tardivement.
Les autorités suisses ne se sont longtemps pas posées la question de
I'adoption de ces instruments, en estimant suffisante la protection in-
ternationale des droits de 'homme instituée par la CEDH. La ratification
n’est pas intervenue dans le désir d’assumer des obligations internati-
onales supplémentaires dans le champ des droits de 'homme, mais
plutot pour des raisons de politique extérieure®.

L'art. 22 § 1 du Pacte Il est formulé d’'une maniére assez proche de
art. 11 § 1 CEDH; selon la doctrine, les différences entre ces deux
dispositions ne sont que de nature rédactionnelle, sans incidence sur
le droit garanti®®. Nous pouvons donc légitimement nous demander si
une certaine reconnaissance du droit de gréve peut résulter de cet
article, et si la jurisprudence relative a ce Pacte est plus explicite sur
ce point que celle des organes de contrble de la CEDH. Ici aussi, l'intérét
est majeur pour les individus: en effet, les dispositions du Pacte Il sont
considérées comme self executing par le TF, et les individus auraient
donc la possibilité de faire valoir cette garantie directement devant les
tribunaux suisses®.
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Le TF ne s’est pas prononceé sur cette question, qu’il a soulevée dans
un cas, en la laissant indécise®'. La jurisprudence du Comité pour les
droits de ’lhomme est en revanche plus explicite, et a écarté la protection
du droit de gréve sous I'angle de I'art. 22 § 1 du Pacte Il. Les raisons du
refus se fondent sur la systématique des deux Pactes. Dans le Pacte
I, le droit de gréve est explicitement mentionné a 'article protégeant la
liberté syndicale (art. 8), ce qui démontre que la gréve doit étre
considérée comme un élément inhérent a la liberté de créer et de
s’affilier a des syndicats plutdt qu’un élément de la liberté d’association®?.
Pour le Comité, le fait que I'art. 22 § 1 ne mentionne pas explicitement
ce droit signifie qu’il ne le garantit pas®. Par conséquent, il ne semble
pas possible de tirer un droit de gréve de cette convention.

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

L'OIT a été créée en 1919 dans le but d’adopter des normes internati-
onales pour « remeédier aux conditions de travail impliquant I'injustice,
la misére et les privations »%4. Son mandat normatif comprend ainsi
des questions liées a la politique sociale, aux droits de ’homme et aux
droits civils. Pour cela, I'organisation agit par le biais de conventions
internationales, ouvertes a la ratification des Etats membres. Huit de
ces conventions sont considérées comme fondamentales pour les
droits de 'homme au travail: parmi elles, la Convention no. 87
concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical, adoptée
a San Francisco le 9 juillet 1948. La Suisse I'a ratifiée le 25 mars 1975.
Au sein de I'OIT, des mécanismes de contrbles spéciaux ont été créés
pour le respect de cette convention®.

Cet accord ne garantit pas expressément le droit de gréve. Il vise plutét

la liberté d’association et le devoir des Etats de la protéger (art. 1ss,
art. 11). La Commission d’experts pour I'application des conventions
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de I'OIT, qui est 'organe compétent pour I'interprétation de ce traité, a
néanmoins expliqué que « le droit de gréve est un corollaire indissociable
du droit d’association protégé par la Convention no. 87 »%. Le droit
reconnu n’est pas absolu, mais les restrictions (notamment ratione
personae) ne sont admissibles que dans des cas exceptionnels (par
exemple pour les personnes travaillant dans des services essentiels
ou pour les fonctionnaires qui exercent des fonctions d’autorité au nom
de I'Etat)®”. Une interdiction générale de greve pour tous les
fonctionnaires ne semble donc pas compatible avec ce traité. Quant
au but de la gréve, le Comité le comprend de fagon trés large. La gréve
devrait viser 'obtention de nouvelles conditions de travail, cependant,
selon le Comité, elle peut aussi chercher a influencer les décisions de
I'entreprise qui se rapportent aux relations de travail ou encore la politique
économique et sociale d’'un pays®. Le TF a hésité a deux reprises
dans I'admission d’une protection du droit de gréve découlant de ce
traité®. Il n’est donc pas aisé de savoir si la Suisse s’estime engagée
a reconnaitre un tel droit.

Dans le cas ou cet engagement existe, il faut se poser la question de
I'effet direct. Le CF, lors de la ratification de cette convention, semblait
pencher pour I'applicabilité directe de cet instrument™. La doctrine, fa-
vorable a la reconnaissance du droit de gréve dans cette Convention,
s’exprime néanmoins contre 'effet direct, en estimant que les
dispositions de la Convention s’adressent en premier lieu au
législateur”. Nous partageons cette idée: en effet, il nous parait difficile
gu’un droit dont I'existence est douteuse puisse avoir un caractére
suffisamment précis pour étre susceptible de se déduire directement
en justice. Le TF n’a jamais tranché ce point, étant donné qu'’il n’a méme
pas voulu reconnaitre I'existence d’un tel droit dans la Convention.
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2.3 Le droit de gréve dans les sources constitutionnelles
internes

Aprés avoir examiné les sources conventionnelles, nous traitons
maintenant de la protection accordée au droit de gréve par le droit
constitutionnel suisse. La question de I'existence de ce droit en tant
que garantie constitutionnelle a été longuement débattue. Nous
retracons ici I'’évolution de la jurisprudence sur ce sujet, en distinguant
la période précédant I'adoption de la nouvelle Constitution de celle qui
suit.

2.3.1 Le droit de gréve avant le 1°" janvier 2000 - le réle de la
jurisprudence du TF

Sous I'empire de la Constitution fédérale du 29 mai 1874, aucune
disposition ne garantissait expressément le droit de gréve. Cette
situation se retrouvait aussi dans les Constitutions cantonales, le
Canton de Jura faisant exception’. La doctrine majoritaire admettait
de fagon presque unanime une protection constitutionnelle implicite de
ce droit, se divisant par contre sur son fondement. Pour certains
auteurs, le droit de gréve découlerait de la liberté d’association (ancien
art. 56 Cst.)’3; le raisonnement de ces auteurs se fonde sur des
considérations similaires a celles qui voudraient tirer ce droit de I'art.
11 CEDH et 22 Pacte 1I™*. Selon d’autres, la base appropriée serait
'ancien art. 34ter Cst., prévoyant une compétence Iégislative fédérale
en matiére de droit collectif du travail™. lls sont d’avis qu’il ne peut exister
aucun droit collectif de travail sans une garantie minimale du droit de
gréve; de plus, le texte de la disposition constitutionnelle se réfere a la
nécessité de « favoriser la paix du travail », impliquant donc la
possibilité que cette paix puisse étre rompue. Une autre partie de la
doctrine se fonde plus généralement sur les libertés du marché du
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travail dans leur ensemble, la soi-disante Constitution économique’.
Un auteur isolé tire le droit de gréve de la liberté personnelle, un droit
constitutionnel non écrit dégagé par la jurisprudence du TF, mais sans
expliquer les raisons de ce choix™.

Dans la pratique, I'existence du droit de gréve est considérée comme
allant de soi. Certes, il ne s’agit pas d’un droit qui peut s’exercer a la
légére, notamment en Suisse: la tradition veut que les parties cherchent
des solutions consensuelles lors d’un conflit de travail. Il est cependant
incontestable que les travailleurs considerent la gréeve comme un
véritable moyen de lutte pour la défense de leurs intéréts.

En l'absence de dispositions constitutionnelles, il appartient a la
jurisprudence de combler les éventuelles lacunes™. Par le passé, le
TF n’a pas eu beaucoup de possibilités de se prononcer sur des cas
de greve. En revanche, dans les deux derniéres décennies les juges
ont eu l'occasion d’arbitrer des litiges dans ce domaine, tant pour la
gréve dans la fonction publique que pour la gréve dans le secteur privé.
Dans un arrét de 1985 concernant la fonction publique’™, le TF avait
décidé que l'avertissement disciplinaire signifié a deux enseignants
tessinois ayant cessé le travail pendant deux heures était justifié, méme
en I'absence de toute régle cantonale interdisant la gréve, car en
I'espéce celle-ci ne constituait pas une ultima ratio. Le TF a donc établi
depuis son premier arrét que si le droit de gréve existe dans 'ordre
juridique suisse, il ne saurait étre absolu: au contraire, certaines
conditions doivent étre respectées pour que son exercice soit licite. En
utilisant cette démarche, le TF a pu laisser en suspens la question de
I'existence du droit.

En 1995, a propos de la gréve dans la fonction publique dans le canton

de Genéve, le TF a également évité de trancher la question de la garantie
constitutionnelle de la gréve®’. Dans ce cas, la loi cantonale genevoise
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applicable en I'espéce reconnaissait un certain droit de gréve aux
fonctionnaires, et le TF a pu donc résoudre le litige sur la base de cette
loi, sans avoir recours a d’autres sources. La question du fondement
constitutionnel n’étant pas nécessaire a la résolution du litige en
l'espéce, le TF a préféré ne pas se prononcer sur ce sujet.

En ce qui concerne la gréve dans le secteur prive, le TF ne s’est pas
montré beaucoup plus explicite.

En 19888, les juges ne se sont pas prononcés sur la protection
constitutionnelle du droit de gréve, en fondant leur jugement sur des
considérations de pur droit civil. Dans I'affaire, le licenciement immédiat
selon l'art. 337 du Code des obligations (CO) a été jugé comme étant
une sanction excessive pour les travailleurs qui s’étaient mis en gréve,
disproportionnée par rapport a la courte durée de 'arrét de travail. La
réponse du TF est trés nuanceée: il ne dit pas que le licenciement des
grévistes est inadmissible en soi, parce qu'il sanctionne I'exercice d’'un
droit constitutionnel; il se limite a dire qu’en I'espéce, au vu des
circonstances, il représente une sanction excessive. Mais cela ne
signifie pas qu’une sanction moins sévére, par exemple un
avertissement ou un licenciement ordinaire, aurait été jugée inadmissible
parle TF.

Dans I'affaire Urania®, le TF a d’abord rappelé le point de vue de la
doctrine, qui reconnait presque unanimement un tel droit, mais il a refusé
encore une fois de prendre une position claire sur le sujet. Dans ce
jugement, les juges reprennent le raisonnement tenu dans I'arrét des
enseignants tessinois. En effet, si le droit de gréve n’est pas protégé
en Suisse, les travailleurs ne sauraient se mettre en gréve licitement,
et l'arrét de travail doit alors étre considéré comme illicite. Pourtant,
méme dans I'’hypothése ou ce droit est garanti, son exercice est sujet
a un certain nombre de conditions (par exemple, I’exigence de
proportionnalité): ces conditions n’étant pas remplies en I'espéce, la
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gréve est illicite. La question de 'existence d’un droit de gréve peut
rester indécise, du fait que 'arrét de travail est de toute facon illicite.
Dans cet arrét, les juges ont toutefois rejeté 'opinion (« trop absolue et
trop sommaire ») selon laquelle un droit de gréve n’existerait pas en
Suisse; mais ils n'ont néanmoins pas voulu le reconnafitre
explicitement.

Ces affaires montrent I'attitude extrémement prudente du TF quant a
la reconnaissance de ce droit. [l a eu @ nombreuses reprises la possibilité
de trancher la question de I'existence du droit de gréve en Suisse,
mais il n’a jamais franchi ce pas. Le résultat est une jurisprudence qui
a laissé un flou juridique durant une certaine période, et qui nous parait
un peu incohérente, dans le sens qu’elle établit les conditions pour
exercer licitement un droit avant méme de décider si un tel droit existe.
Pour que la question soit décidée, il a fallu attendre 'arrét du 28 juin
19992, ou le TF a constaté que le droit de gréve est reconnu par la
doctrine dominante et qu’il découle de I'art. 8 al. 1*" lettre d du Pacte | et
de I'art. 28 de la nouvelle Constitution.

Au moment du jugement, la nouvelle Constitution fédérale du 18 avril
1999 n’était pas encore en vigueur, mais elle avait été déja acceptée
par le peuple et les cantons®. Le TF ne pouvait donc ignorer que I'art.
28 de la nouvelle Constitution, protégeant la liberté syndicale, mentionne
expressement la gréve (al. 3). Aucun obstacle ne semblait donc
s’opposer a une reconnaissance de ce droit méme par la jurisprudence.
Le TF a alors abandonné ses hésitations et a reconnu la licéité de la
greve dans l'ordre constitutionnel suisse®, en comblant une lacune
gu’aurait de toute fagon été comblée dans I'espace de quelque mois,
avec I'entrée en vigueur de la nouvelle Constitution.
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2.3.2 Le droit de gréve sous I’empire de la nouvelle Constitution
fédérale

L’art. 28 de la nouvelle Constitution garantit la liberté syndicale. L'al. 3
de cette disposition mentionne la gréve et le lock out, en les considérant
licites « quand ils se rapportent aux relations de travail et sont
conformes aux obligations de préserver la paix du travail ou de recourir
a une conciliation ». L’al. 4 précise que « la loi peut interdire le recours
a la gréve a certaines catégories de personnes ».

L'insertion d’'une mention de la gréve dans les dispositions de la
Constitution a été longuement débattue aux Chambres fédérales lors
des travaux préparatoires®. Deux courants d’opinion s’affrontaient:
d'une part, les partisans d’'une reconnaissance de la gréve voulaient
une affirmation explicite de sa licéité, vu le flou juridique laissé par la
jurisprudence du TF et afin d’assurer le respect des engagements
internationaux contractés par la Suisse sur ce point (notamment le
Pacte I). A 'opposé, certains deputés s’opposaient a la gréve en
alléguant des arguments ayant trait a la tradition suisse de résolution
pacifique des conflits de travail, a travers la médiation et la conciliation.
Pour eux, 'admission d’un droit constitutionnel a la gréve ne saurait
améliorer la situation de I'individu, qui subit par ricochet les retombées
négatives sur la situation économique suisse?’. L'art. 28 Cst. est donc
le fruit d’'un compromis. Il a été introduit dans le texte constitutionnel,
mais il ne s’agit pas d’'une « liberté de gréve ». Le projet du CF de 1995
proposait de garantir dans un article séparé le droit de gréve et de lock
out, mais les Chambres s’y sont opposées®. Elles ont donc renoncé a
le protéger comme droit fondamental dans un article séparé. Sa garantie
n’est pas similaire a celles des autres droits de ’'homme, qui sont en
principe protégés, mais qui peuvent étre restreints lorsque certaines
conditions sont réunies. Ici en revanche, le droit n’existe que si certaines
conditions sont remplies. L’article sur la gréve pose le principe de sa
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licéité, mais en méme temps aussi de son illicéité: en subordonnant la
licéité de la gréve a certaines conditions, le constituant envisage
parallelement son illicéité, a savoir lorsque les conditions ne sont pas
remplies. Malgré toutes ces précisions, le droit de gréve a tout de méme
trouvé une place dans les dispositions de la Constitution. La
jurisprudence nous dira si cela pourra impliquer des changements.

24 Conclusion

L'analyse des traités internationaux nous a montré une situation trés
hétérogene, avec de nombreuses conventions pouvant avoir trait au
droit de gréve, mais avec peu de certitude quant a leur portée reelle,
notamment pour les individus. Le TF n’a pas tranché la question de la
garantie du droit de gréve pour la majorité des sources protégeant les
droits de I’'homme (CEDH, Pacte Il et Convention no. 87 de I'OIT), et il
semble douteux qu’une telle garantie puisse se déduire de ces
dispositions. L'une des sources qui le protége expressément (la CSE)
n’a pas été ratifiée, et 'autre disposition explicite garantissant ce droit
(le Pacte 1) ne semble pas avoir d’effet direct. Nous pensons qu’un
certain engagement de la Suisse a garantir le droit de gréve dans son
droit interne est incontestable, du moins au vu de la multiplicité des
sources envisageant la question de la protection de ce droit;
malheureusement, la position des individus n’est pas trés favorable et
il semble qu’en I'état 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 gréve. La question n’a pas recu une
réponse claire et le TF I'a laissée indécise; en effet, depuis le 1°" janvier
2000 les particuliers peuvent se prévaloir directement d’'une disposition
constitutionnelle, I'art. 28 al. 3 de la nouvelle Constitution. Cette base
Iégale, avec ses limites, ne changera probablement pas beaucoup a
I'état du droit. Mais elle a 'avantage d’exprimer clairement un principe
resté longuement en suspens par la jurisprudence du TF et de garantir
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par conséquent une plus grande sécurité juridique pour les individus
voulant faire valoir ce droit.

3 La notion de gréve

3.1 La définition de gréve

3.1.1 La gréve

La doctrine définit la gréve comme « la cessation collective et concertée
du travail pour un temps limité »2 ou encore comme « la cessation ou
la désorganisation collective et concertée du travail par les salariés »%.
Le TF, quant a lui, la définit comme « le refus collectif de la prestation
de travail due, dans le but d’obtenir des conditions de travail déterminées
de la part de plusieurs employés »°'. L'idée est de donner au travailleur,
partie faible dans le contrat de travail, un moyen de pression contre
son employeur. Cet instrument, par la menace de dommages
economiques, rétablit un certain équilibre entre les parties et permet
aux travailleurs de formuler collectivement un certain nombre de
revendications®. Au sens large, il existe de nombreux types de gréve:
les gréves politiques, des femmes, de la faim, et ainsi de suite. Dans
notre exposé, nous ne traitons que de la gréve stricto sensu, a savoir
celle qui est menée par des travailleurs et qui se rapporte aux relations
de travail.

3.1.2. Le lock out

La gréve doit étre distinguée du lock out, garanti aussi par l'art. 28 al. 3
de la nouvelle Constitution, qui consiste dans « la suppression de la
possibilité de travailler pour 'employeur »%. |l s’agit d’'une mesure de
rétorsion a une gréve®, et ne saurait étre licite sans que celle-ci soit
exercée au préalable®. Contrairement a la greve, il s’agit d’'un droit
individuel (et non collectif) de 'employeur®. Il a été introduit dans la
Constitution au nom de I'égalité des armes. La jurisprudence n’a pas
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eu, jusqu’a présent, 'occasion de se prononcer a ce sujet. Nous ne
traitons plus de ce concept dans la suite du travail.

3.2, Efforts de classifications de la gréve

3.2.1. La greve en tant que droit constitutionnel

La gréve peut étre réglementée dans la législation ordinaire, notamment
de droit privé: en effet, elle vise les rapports de travail entre particuliers
et ses conséquences se font sentir surtout a ce niveau. Mais, en tant
que comportement social, I'abstention collective de fournir un travail
est susceptible de faire I'objet d’une protection constitutionnelle®”. Sila
gréve est protégée par la Constitution ou par des traités internationaux,
sa position est plus forte et le lIégislateur doit respecter cette garantie.
En Suisse, il existe une confusion entre la gréve dans les rapports de
droit privé et la gréve en tant que droit constitutionnel. Méme apres le
dernier arrét du TF, qui est le plus explicite sur le sujet, certains auteurs
pensent que les juges ont laissé ouverte la question de savoir si la
Constitution garantit le droit de gréve, tout en I'introduisant dans
l'interprétation de la loi®®. Selon d’autres auteurs, cette jurisprudence
reconnait la gréve en droit constitutionnel, mais elle ne change rien au
fait qu’elle intervient toujours dans des rapports concrets, réglés par le
droit du travail®®. La nature de ce droit est donc trés ambigué.

Aujourd’hui le droit de gréve est mentionné explicitement dans la
Constitution fédérale. Dans la systématique de la Constitution, le droit
de gréve est reconnu en tant qu’élément de la liberté syndicale (art. 28
Cst.), qui figure parmi les droits fondamentaux (art. 7 ss. Cst.). |l se
rapproche donc plutét des libertés fondamentales que des buts sociaux
(art. 41 Cst.), qui ne sont pas self executing et qui s’adressent au
législateur'®. En revanche, les libertés fondamentales sont self
executing et 'Etat ne doit pas en entraver ou en empécher I'exercice. |l
peut le faire uniquement si certaines conditions sont réunies, a savoir
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les exigences de base légale, d’intérét public et de proportionnalité'®'.
Des auteurs se sont posés la question de savoir si le droit de gréve ne
peut pas étre considéré comme une liberté fondamentale: en effet,
comme la liberté syndicale, la garantie de la gréve protége I'individu
contre I'Etat, en imposant a ce dernier une obligation de non-
ingérence'®, Cette fagon de concevoir la gréve est trompeuse: la
« liberté de gréve » n’existe pas, et le TF a souligné que sa protection
ne confére pas a chaque travailleur le droit individuel de cesser le
travail'®, Les libertés fondamentales classiques (appelées aussi droits
civils et politiques) existent en soi et peuvent éventuellement étre
restreintes a certaines conditions: au contraire, le droit de gréve n’existe
que si certaines conditions sont réunies'®. D’ailleurs, la terminologie
de l'article constitutionnel est claire: au contraire des libertés
fondamentales, la gréve n’est pas garantie. Elle n’est que licite, lorsque
certaines conditions sont réalisées. Cela implique en méme temps
que la greve puisse aussi étre illicite'®. Néanmoins, un droit
constitutionnel fondamental de gréeve existe: selon la doctrine, « dés
lors qu’une activité est licite, il existe un droit subjectif de I'exercer et, si
la licéité est proclamée par la Constitution dans le chapitre relatif aux
droits fondamentaux, ce droit est un droit constitutionnel
fondamental »°.

3.3.2 La greve en tant que droit social

Selon la doctrine classique, dominante en Suisse, le droit de gréve est
un droit social, qui « se caractérise par une dynamique et une finalité
politique particuliéres, visant a compenser ou a corriger l'inégalité de
fait et la dépendance qui existent dans les rapports de travail »'". Il est
donc un droit social pour son objet, concernant les relations sociales
et de travail. Mais ce droit se distingue assez nettement d’autres droits
considérés typiquement comme « sociaux » ou de deuxieéme
génération'®. Ces droits se caractérisent généralement par leur
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formulation vague, nécessitant I'intervention du Iégislateur pour les
concrétiser, par leur absence de justiciabilité directe, et par la requéte
de prestations positives de la part de I'Etat'®. En général, ils ne
conferent pas des prétentions directement invocables par les
individus™°. Aujourd’hui, cette conception dogmatique est nuancée et
I'on pergoit des nouvelles tendances™'. En effet, ces caractéristiques
ne sont pas toujours réunies dans les droits sociaux, c’est pourquoi la
nette séparation entre ceux-ci et les libertés fondamentales apparait
artificielle, de méme qu’incompatible avec le principe d’indivisibilité des
droits de 'homme. Le droit de gréve, en particulier, est un droit social
formulé de fagon suffisamment précise pour étre invoqué directement
devant les tribunaux, sans besoin de |égislation le concrétisant et sans
requérir aucune prestation positive de la part de I'Etat.

3.3.3 L'effet direct horizontal du droit de gréve

Nous avons vu que le droit de gréve, bien qu’étant un droit social, est
considéré comme self executing: la disposition constitutionnelle conféere
aux individus un droit qui est directement invocable devant les tribunaux.
L’effet direct se divise en deux notions, I'effet direct vertical, qui existe
entre le titulaire du droit et la puissance publique, et I'effet direct hori-
zontal (Drittwirkung ou effet civil des droits fondamentaux), qui existe
entre le titulaire et d’autres particuliers. Aujourd’hui I'existence de cet
effet civil n’est plus contestée'?. Par contre, la doctrine est divisée sur
les modalités d’application des droits fondamentaux aux rapports de
droit privé. Une partie de la doctrine affirme que ces droits ont des
effets civils directs, a savoir ils régissent immédiatement les relations
de droit privé; une autre partie soutient en revanche que I'effet civil de
ces droits n’est qu’indirect: par le biais d’'une interprétation des clauses
genérales et des concepts juridiques indéterminés présents dans les
regles de droit privé de fagon conforme a la Constitution'3. L'art. 35 al.
3 de la nouvelle Constitution charge les organes législatifs, exécutifs et
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judiciaires d’assurer I'effet horizontal des droits fondamentaux: cela
signifie donc qu’a moins que la Constitution ne le précise expressément,
I'effet horizontal du droit fondamental dépend d’'une concrétisation
législative'. Pour le texte constitutionnel I'effet civil est donc en général
indirect, et il est direct uniquement dans les cas ou la Constitution le
prévoit.

Cet effet horizontal est trés utile pour un droit fondamental comme le
droit de gréve, qui, dans une économie de marché, est susceptible
d’étre entravé bien plus par les employeurs que par I'Etat. Le TF a
examiné la question de I'effet horizontal du droit de gréve, en 'admettant,
dans I'arrét Urania'®. Mais I'arrét ne tranche pas la question des effets
civils d’'une gréve sur les rapports de travail, du fait que la gréve a été
jugée illicite en 'espéce'®. En I'absence d’une concrétisation législative
du principe, le TF devrait interpréter les dispositions « ouvertes » de
droit privé (comme l'art. 337 CO, applicable dans I'affaire), pour décider
des conséquences civiles de la greve. Le TF s’est prononcé sur cette
question dans son dernier arrét”: nous nous occupons plus loin des
conséquences civiles de la gréve telles que dégagées par l'interprétation
du TF™8,

3.3 Conclusion

Comme nous I'avons observé, la notion de droit de gréve ne se laisse
pas cerner facilement. La définition du concept est claire, mais les
classifications doctrinales traditionnelles semblent trop schématiques
pour saisir tous les aspects de ce droit. Il s’agit d’'un droit fondamental,
mais il prend son importance dans les relations de droit privé; il est
formulé contre I'ingérence de I'Etat, mais son exercice est en pratique
entravé par les employeurs; il est considéré comme un droit social,
mais est formulé de fagon précise; de plus, il est directement invocable
par les particuliers et ne requiert pas des prestations positives de la
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part de I'Etat. Nous partageons 'avis de GARRONE, selon lequel le
droit de greve « est vraiment un droit différent des autres »'°.

4 Les conditions de licéité de la gréve

41 Généralités

Méme avant de reconnaitre I'existence du droit de gréve, le TF avait
posé un certain nombre de conditions a remplir pour pouvoir
linvoquer'®. Le droit de gréeve se distingue donc des autres droits
fondamentaux du fait qu’il nécessite la réunion de certaines conditions
pour pouvoir exister'?'. Pour le TF, quatre conditions doivent étre
cumulativement remplies pour qu’une greve soit licite: tout d’abord, la
gréve doit étre formée par une organisation apte a négocier un tarif
salarial; deuxiemement, elle doit poursuivre des buts susceptibles d’'étre
réglementés dans une convention collective de travail; ensuite, elle doit
respecter I'obligation de maintien de la paix du travail, et enfin elle doit
étre proportionnée (ultima ratio)'?2. Pour que la gréve soit licite, il faut
encore regarder une cinquiéme condition, qui est de caractére négatif,
a savoir 'absence de restrictions légales concernant des groupes de
travailleurs : il s’agit en particulier de la question de la gréve dans la
fonction publique.

Nous analysons ici ces conditions, a I'aide de la jurisprudence et de la
doctrine.

4.2 Titularité du droit de gréve: la gréve doit étre formée par
une organisation apte a négocier un tarif salarial

La premiére condition veut que la gréve soit soutenue par une

organisation de travailleurs. Cette condition est I'expression du fait que

la gréve en Suisse n’est pas un droit individuel mais collectif'?®. Une

gréve ne saurait étre exercée que collectivement, et un travailleur seul
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ne peut pas décider de se mettre en gréve. Mais cette condition va
plus loin que la reconnaissance du caractére collectif de ce droit: selon
la jurisprudence, seule une organisation syndicale peut décider une
gréve'?, Cela implique que les gréves menées par un ensemble de
travailleurs non organisés et réunis spontanément
(« gréves sauvages »), ne remplissent pas cette condition
organisationnelle et sont dés lors illicites. De plus, la décision de
I'organisation syndicale doit étre un acte d’association, a savoir un acte
pris conformément aux régles du droit civil relatives aux associations
(art. 60 ss. CC): pour étre licite, la gréve doit donc faire I'objet d’'une
votation et étre approuvée par la majorité des votants'?®.

Selon WYLER'%, |la notion d’ « organisation » devrait s’entendre d’'une
maniere plus large, et « une réunion organisée et concertée des
travailleurs, dans une forme qui pourrait étre la seule poursuite d’un
but commun (société simple) » suffirait a remplir cette exigence.
STOCKLI'? est de I'avis que des coalitions ad hoc devraient aussi
pouvoir décider d’'une greve. Cela serait aussi souhaitable en vue de la
ratification de la CSE, qui ne contient pas des conditions si strictes sur
ce point'?. Selon GARRONE', le constituant a sciemment renoncé
ainscrire cette condition al'art. 28 Cst., pour permettre a la jurisprudence
de s’assouplir a 'avenir.

4.3 Contenu de la gréve: la poursuite de buts susceptibles
d’étre réglés par une convention collective (art. 28 al. 3 Cst.)
La gréve n’est licite que si elle a trait aux relations de travail. Les
prétentions doivent concerner le rapport de travail, et le destinataire ne
peut étre que I'employeur. Lorsque la gréve est utilisée pour contester
I'Etat et ses organes, il s’agit d’'une « gréve politique », illicite d’aprés
I'art. 28 al. 3'*%, De méme, les « greves de solidarité » ne sont pas
protégées constitutionnellement dans la mesure ou elles sont
I'expression de la solidarité des travailleurs d’'une entreprise envers
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des tiers extérieurs a celles-ci. Dans ce cas, la gréve ne touche pas
directement les rapports de travail des participants et ne saurait étre
considérée comme licite.

Pourtant, méme lorsque la gréve ne vise que les rapports de droit privé
entre employeur et travailleurs, cela ne suffit pas pour qu’elle soit licite,
et les conditions suivantes doivent encore étre remplies:

- en premier lieu, les prétentions de travail poursuivies au travers
de la gréve doivent pouvoir étre réglementées par une convention
collective de travail'™'. Cela ne signifie pas que la conclusion d’'une
telle convention soit une condition pour rendre licite a posteriori une
greve'?, mais plutét que le but recherché par la greve doit pouvoir se
traduire dans un tel genre d’acte. Par exemple, une gréve organisée
dans le but de réintégrer des employés licenciés abusivement ne
respecterait pas cette condition, du fait qu'une telle clause n’est pas
susceptible d’apparaitre dans une convention collective'?;

- deuxiemement, la greve doit viser a obtenir de nouvelles
conditions de travail, et non pas a assurer le respect de prétentions
juridiques déja existantes'4. Pour faire valoir celles-ci, les travailleurs
ont d’autres moyens: le respect des obligations légales et contractuelles
liant 'employeur est assuré par les tribunaux ordinaires. Par exemple,
une gréve visant a réclamer des arriérés de salaire ne serait pas
admissible, du fait que I'employé peut défendre ses intéréts en
introduisant une action en justice.

La premiére de ces deux sous-conditions n’est pas conforme aux
exigences de la Convention no. 87 de I'OIT, qui considére de fagon
beaucoup plus large le contenu d’'une gréve. En effet, les organes de
contrdle de la Convention estiment que les travailleurs ont le droit de
se mettre en greve non seulement pour obtenir des conditions de travail
susceptibles d’étre réglés par une convention collective, mais aussi
pour essayer d’influencer la politique de I'entreprise dans les décisions
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qui touchent les travailleurs (par exemple, des licenciements collectifs),
ou encore pour faire pression sur les autorités et influer sur la politique
économique et sociale du pays (admission des gréves politiques)'®.
La Suisse est plus restrictive sur ce point et ne reconnait pas les mémes
garanties prévues par ce traité.

4.4 La gréve ne doit pas violer I'obligation de maintenir la paix
du travail (art. 28 al. 3 Cst.)
Le concept de paix du travail a deux variantes: la paix relative et la paix
absolue. La paix relative signifie « I'obligation, pour chaque partie a une
convention collective de travail, association ou syndicat, de s’abstenir
de tout moyen de combat (donc aussi de la gréve) quant aux matiéres
réglées dans la convention »'3. Cette obligation découle directement
du droit des obligations (art. 357a al. 2 CO) et existe de par la loi pendant
la durée de validité d’'une convention collective de travail. Cela implique
que, dans un régime de paix du travail relative, seules des nouvelles
conditions de travail, n’étant pas encore réglées dans la convention en
vigueur, pourront étre réclamées par le biais d’'une gréve.
En revanche, I'obligation de paix absolue existe lorsque les parties
conviennent expressément de maintenir la paix du travail aussi pour
les matieres qui ne sont pas réglées dans la convention collective'’.
L'art. 357a al. 2 in fine CO ne prévoit cette obligation que si elle a été
stipulée expressément par les parties a la convention collective, et
n'existe pas de par la loi'.
En Suisse, une grande partie des conventions collectives contient une
clause de paix absolue'®. A notre avis, la rareté des gréves en Suisse
peut s’expliquer justement par la large diffusion des conventions
collectives, dans lesquelles les parties se privent contractuellement
d'un droit fondamental comme celui de se mettre en gréve pour la
préservation d’un bien juridique considéré supérieur, a savoir la paix du
travail.
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4.5 L’exigence de la proportionnalité (art. 28 al. 2 Cst.)

Cette condition n’est pas mentionnée explicitement a l'art. 28 al. 3 Cst.
mais se déduit de la formule « les conflits sont, autant que possible,
réglés par la négociation ou la médiation » (al. 2). D’aprés
VALLENDER™, le constituant a souhaité introduire cette phrase pour
rappeler la longue tradition suisse de recherche de compromis entre
les exigences des différents partenaires sociaux. Une gréve ne doit
pas étre proclamée a la légere, mais constitue une ultima ratio', un
moyen a n’utiliser qu’en derniére extrémité, lorsque toutes les autres
voies de conciliation entre les parties ont échoué. Selon AUER/
MALINVERNI/HOTTELIER™2, le mot « proportionnalité » est trompeur:
en effet, il désigne généralement le principe régissant les activités de
I'Etat et dictant sa conduite lorsqu’il veut apporter des restrictions a
I'exercice d’'une liberté. En revanche, dans le cas du droit de gréve, ce
mot vise I'exercice d’un droit par un particulier, et il faut le comprendre
comme « I'obligation, pour les parties, d’épuiser toutes les possibilités
de négociation dans le cadre des structures mises a disposition par le
droit privé et par le droit public, avant d’entamer une action collective
unilatérale pour régler le conflit de travail »'*. Cette idée se concrétise
dans la loi fédérale du 12 février 1949 concernant I'Office fédérale de
conciliation en matiére de conflits de travail, qui interdit toute mesure
de lutte pendant les quarante-cing premiers jours d’une procédure de
conciliation ou d’arbitrage (art. 6 al. 1) '*4. Si la greve intervient avant la
fin de ce délai, elle ne sera donc pas considérée comme proportionnée,
et sera dés lors illicite.

4.6 Absence de restrictions ratione personae (art. 28 al. 4 Cst.)
L'art. 28 al. 4 Cst. prévoit la possibilité « d’interdire le recours a la gréve
a certaines catégories de personnes ». Cet alinéa exige I'existence
d’une loi au sens formel' le prévoyant: la derniére condition de licéité
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de la gréve est donc I'absence de lois spéciales la prohibant aux
personnes qui veulent I'exercer.

Cette disposition peut en principe s’appliquer tant au secteur privé qu’au
secteur public'®, mais concrétement elle a pour but de permettre le
bon fonctionnement des services publics dans les domaines
essentiels™’. La loi qui interdit le recours a la gréve a certaines
personnes doit par conséquent respecter le principe de proportionnalité,
en ne restreignant I'exercice qu’aux personnes dont la présence est
absolument nécessaire'®. En réalité, I'art. 28 al. 4 Cst. n’a rien d’étonnant
et constitue I'expression d’'un principe général: lorsque I'Etat veut
restreindre I'exercice des droits garantis par la Constitution, il doit utiliser
une loi au sens formel et respecter les principes de proportionnalité et
d’intérét public'®.

En Suisse, d'importantes restrictions ratione personae existent pour
les fonctionnaires depuis le début du siecle passé. L'art 23 de la loi
fédérale sur le statut des fonctionnaires constitue I'exemple le plus
évident, mais les lois de différents cantons prévoient également des
régles similaires™®. Les problémes posés par ces normes sont
evidents: leur formulation est trop large et va au-dela de ce qui est
nécessaire pour garantir le bon fonctionnement des services publics.
L'exigence de proportionnalité n’est sans doute pas respectée par ces
regles, et l'interdiction faite a 'ensemble des fonctionnaires est donc
contraire a la Constitution'™'. Mais ces régles violent aussi les
engagements internationaux de la Suisse. En particulier, la Convention
no. 87 de 'OIT admet des restrictions a I'exercice de la gréve uniquement
pour les fonctionnaires « qui exercent des fonctions d’autorités au nom
de I'Etat »'%? et ne permet donc pas une restriction si large du droit.
L'art. 8 § 2 du Pacte | prévoit la possibilité de restreindre légalement
I'exercice du droit « aux membres des forces armées, de la police ou
de la fonction publique »: dans ce cas aussi, une interdiction générale
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de gréve pour tout fonctionnaire, quelque soit la tdche exercée, ne
semble pas admissible'3. Ainsi, les régles qui interdisent la gréve de
facon générale aux fonctionnaires violent I'art. 28 al. 4 Cst. aussi bien
que les engagements internationaux de la Suisse'. Ces interdictions
de caractére général sont d’ailleurs la raison principale du refus de
ratification de la CSE, qui ne prévoit aucune exception particuliére pour
les fonctionnaires'®. Le CF, dans sa prise de position suite au projet
de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique, a
recommandé aux Chambres d’attendre que la Iégislation fédérale et
cantonale renoncent a une telle interdiction générale et adoptent des
regles conformes aux exigences de la CSE"'®. Au niveau fédéral, cela
a été fait avec la nouvelle loi sur le personnel de la Confédération, qui
est entrée en vigueur le 1¢" janvier 2002. Cette loi ne contient plus une
disposition similaire a I'art. 23 de I'ancienne loi: aucune disposition
n’interdit de facon générale I'exercice du droit de gréve aux
fonctionnaires. L'art. 24 al. 1 de la nouvelle loi accorde au personnel
fédéral un droit de gréve identique a celui dont disposent les travailleurs
de droit privé. La loi donne au CF la compétence d’édicter des régles
qui en restreignent I'exercice, mais cela uniquement lorsque les
conditions prévues par la loi sont remplies. En particulier, il s’agit des
cas ou « la sécurité de I'Etat, la sauvegarde d’intéréts importants
commandés par les relations extérieures ou la garantie de
I'approvisionnement du pays en bien et services vitaux » le nécessitent.
La Confédération a désormais mis ses régles en conformité avec les
engagements internationaux contractés. Il s’agit maintenant d’attendre
que les cantons en fassent de méme, pour ouvrir la voie a la ratification
de la CSE.

Les cantons qui n'ont pas de base Iégale expresse ne peuvent pas
interdire la gréve a leurs fonctionnaires sans violer la Constitution
fédérale. En I'absence d’une telle régle, aucune restriction a I'exercice
d’un droit constitutionnel ne peut étre admise. Cette question était plus

39



délicate lorsque I'existence du droit de gréve dans I'ordre constitutionnel
suisse n’était pas claire. Si une protection constitutionnelle du droit
n’existe pas, il n’est pas nécessaire d’avoir une base Iégale pour en
restreindre I'exercice. Al'époque il se posait la question de savoir si le
simple devoir de fidélité liant le fonctionnaire a I'Etat n’était pas une
base suffisante pour lui interdire tout exercice de gréve'’. La question
ne se pose plus aujourd’hui, avec la mention expresse de la gréve a
lart. 28 Cst. Les exigences de base [égale, de proportionnalité et d'intérét
public doivent toujours et nécessairement étre réunies pour pouvoir en
restreindre I'exercice.

4.7 Conclusions

Si les quatre premiéres conditions que nous venons d’analyser ne sont
pas remplies, la gréve ne saurait étre considérée comme licite. La
réalisation de toutes ces conditions est nécessaire pour que la greve
soit licite, mais elle n’est pas suffisante: il est toujours important de
regarder attentivement si d’autres regles spéciales interdisant la gréve
a certaines catégories de personnes existent.

Qu'il soit licite ou illicite, I'exercice du droit de gréve entraine une série
de conséquences sur le plan civil. Ces conséquences font I'objet de
notre étude dans la section suivante.

5 Les conséquences de la greve

5.1 Généralités

De nos jours, la gréve ne fait plus I'objet d’une répression pénale, comme
cela était en revanche le cas par le passé. Lorsque des infractions
sont perpétrées pendant une gréve (par exemple des voies de fait, des
vols ou des dommages a la propriété), celles-ci peuvent naturellement
étre poursuivies pénalement. La gréve peut donc avoir des
conséquences pénales, mais elle n’est pas punissable en tant que
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telle®,

En revanche, I'exercice du droit de gréve entraine des conséquences
sur le plan civil. L'exercice de ce droit touche a la sphére des rapports
de travail, soit des rapports entre particuliers. Les problémes qui se
posent a la suite d’'une gréve trouvent par conséquent une réponse
dans l'interprétation du TF des régles de droit privé fédéral: nous traitons
d’abord des conséquences civiles possibles lorsque la gréve est licite,
et ensuite des conséquences possibles lorsqu’elle est illicite.

5.2 Conséquences civiles d’une gréeve licite

Le TF ajugé que la participation a une gréve licite ne constitue pas une
violation d’'une obligation découlant du contrat de travail'®. Les
obligations principales du contrat (d’'une part, la prestation de travail,
et, d’autre part, le paiement du salaire) sont suspendues pour toute la
durée de la gréve (théorie de la suspension)'®. Ala fin de la période de
greve, le travailleur a le droit d’étre réintégré dans son activité
professionnelle. En effet, si le contraire était prévu dans la loi, la garantie
constitutionnelle serait complétement vidée de sens: une conséquence
si lourde entraverait de fagon manifeste I'exercice du droit protégé.
Les obligations accessoires du contrat de travail (par exemple les
prestations basées sur I'ancienneté, les versements de salaire en cas
de maladie ou d’accident, mais aussi le devoir de diligence et de fidélite)
demeurent tout au long de la gréve et ne sont pas suspendues par
celle-ci'®".

Si la constitution garantit aux travailleurs le droit de se mettre en gréve,
cela implique nécessairement que I'employeur ne saurait considérer
une gréeve licite comme motif de licenciement valable. Elle n’est donc
pas un juste motif de dénoncer le contrat avec effet immédiat (art. 337
CO). Au contraire, tout licenciement (méme ordinaire) qui interviendrait
a la suite d’une gréve pourrait étre jugé par les tribunaux comme abusif

41



au sens de I'art. 336 al. 1 lettre b CO'®2, Cet article prévoit, en effet, que
le congé est abusif lorsqu’il est donné « en raison de I'exercice par
l'autre partie d’un droit constitutionnel ». Si le travailleur a été licencié a
cause de sa participation a une gréve licite, il pourra donc réclamer
une indemnité (art. 336a CO).

5.3 Conséquences civiles d’une gréve illicite

Les gréves qui ne remplissent pas toutes les conditions sont illicites et
constituent une violation du contrat de travail. Une résiliation ordinaire
a la suite d’une gréve illicite ne saurait étre considérée abusive par les
tribunaux. L'employeur peut signifier un avertissement au travailleur
gréviste, et, dans les cas plus graves, la participation a une greve illicite
pourrait méme constituer un juste motif de résiliation immédiate du
contrat de travail (art. 337 CO). Il estimportant de savoir si le travailleur
est en mesure de reconnaitre le caractére illicite de la gréve: s'il n'est
pas en mesure d’en apprécier la licéité, le caractere illicite de son geste
ne peut pas lui étre imputé.

Si la participation a une gréve illicite constitue une violation du contrat,
cela signifie que le travailleur fautif peut voir engagé sa responsabilité
contractuelle: I'art. 321e CO permet a I'employeur qui a subi des
dommages d’en demander la réparation. Selon WYLER'®, si'employé
n’était pas en mesure de reconnaitre l'illicéité de son acte, 'employeur
peut, éventuellement, faire valoir ses prétentions en dommages-intéréts
contre les syndicats qui ont organisé la gréve, sur la base d'une
responsabilité pour faute (art. 41 CO).
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2éme partie
La garantie du droit de greve dans I"'Union européenne

6 Avant-propos

Dans la premiere partie du travail, nous avons observé que le droit de
gréve peut avoir une double dimension: d’'une part, une dimension
constitutionnelle, qui protége ce droit en tant que droit fondamental, et,
d’autre part, une dimension privée, régissant ses possibles
conséquences dans les relations de travail entre individus.

Pour I'Union européenne, nous procédons a une analyse semblable.
Nous nous intéressons d’abord a la question de I'existence d’un droit
fondamental garantissant le recours a la gréve. Cela nous permet
d’aborder brievement la question plus générale de la protection des
droits fondamentaux au sein de I'Union européenne et de I'évolution
qui a eu lieu en ce domaine par rapport a la situation a 'aube de
I'intégration européenne. Nous traitons donc en premier lieu de
I'existence de régles garantissant le droit de gréve et leur contenu.

Ensuite, nous abordons la dimension « horizontale » de ce droit, en
cherchant si la législation communautaire prévoit des régles sur le
déroulement de la gréve ou sur ses conséquences sur les rapports de
travail entre particuliers. A cette fin, une analyse préalable de la
répartition des compétences entre Communauté et Etats membres
est indispensable. Par contre, nous renongons a traiter la question de
la gréve des fonctionnaires communautaires et a analyser dans les
détails les législations nationales existantes en matiere de gréve.
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7 La protection de la gréve en tant que droit fondamental
7.1 Les droits de ’lhomme dans I’"Union européenne: bref
historique
7.1.1 Les droits de ’homme a I’aube de I'intégration européenne
Dans leur version originelle, les traités constitutifs des Communautés
européennes’® ne consacraient aucune disposition formelle relative
aux droits de 'homme. Les droits fondamentaux n’ont pas regu
beaucoup d’attention au début de l'intégration européenne, et les traités
poursuivaient des objectifs essentiellement économiques’®. Le
transfert progressif des compétences du niveau national au niveau
communautaire a signifié une régression du standard de protection de
l'individu face au pouvoir: des compétences qui, dans I'ordre juridique
interne, étaient soumises a une série de limitations dans I'intérét des
individus n’étaient plus assujetties a des telles limitations lorsqu’elles
étaient transférées a la Communauté'®®. Ni 'Union, ni les Communautés
sont parties signataires des traités internationaux protégeant les droits
de 'lhomme'®”. Au fil des années, parallélement au développement du
champ d’intervention du droit communautaire, le besoin de garantir
une certaine protection des droits fondamentaux s’est fait sentir. Pour
combler cette lacune, les institutions communautaires ont adopté une
série de textes et de déclarations'®®, politiquement trés important mais
sans valeur juridique contraignante'®.

7.1.2 La jurisprudence de la Cour de Justice

Parmi les institutions, c’est notamment la Cour de Justice qui a essayé
d’accroitre le niveau de protection garanti aux ressortissants
communautaires'”. Depuis les années soixante-dix, sous la pression
de certaines juridictions suprémes nationales'", la Cour de Justice
s’est chargée de I'application des droits fondamentaux en tant que sous-
catégorie des principes généraux du droit, dont elle assure le respect
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dans l'ordre juridique communautaire'2. Elle les déduit en s’inspirant
des principes inscrits dans les traités, des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres et des instruments internationaux
relatifs aux droits de 'homme, en particulier de la CEDH'"3. Ces
principes généraux font partie du droit primaire, et par conséquent
'emportent sur le droit dérivé'”*. Une certaine protection des droits de
’lhomme s’est donc aussi développée au sein de I’'Union européenne,
de facon prétorienne.

7.1.3 La consécration dans les traités

Le préambule de I'Acte unique européen du 28 février 1986 mentionnait
déja la CSE. Mais la pratique jurisprudentielle n'a été véritablement
ancrée dans le droit communautaire qu’avec le traité de Maastricht du
7 février 1992. Son art. F § 2 prévoyait que I'Union respecte les droits
fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la CEDH et tels qu’ils résultent
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en
tant que principes généraux du droit communautaire. L’art. L excluait
cependant le contréle de cet article par la Cour de Justice. Cette régle
a été consolidée sans modifications importantes a I'art. 6 § 2 UE avec
le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997, mais avec la possibilité d’'un
contrdle juridictionnel de la Cour de Justice sur cet article'®. Une
procédure de contréle politique du respect des droits de 'lhomme a été
inséré al'art. 7 UE, et a été modifiée avec le traité de Nice du 26 février
2001. La garantie des droits de 'homme est désormais une condition
d’adhésion et d’appartenance a I'Union'%. Malheureusement, cette
évolution ne s’est pas traduite dans un développement paralléle des
voies de recours ouvertes a I'individu pour faire valoir ces droits.

En ce qui concerne la protection des droits sociaux fondamentaux, la

référence a la CSE ne leur confére pas le méme statut que les droits
civils et politiques tirés de la CEDH (dont le respect est imposé
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directement a I'art. 6 § 2 UE). La CSE n’est pas intégrée dans le droit
communautaire, mais elle sert de référence pour l'interprétation et
I'élaboration de ce dernier. Le Protocole no. 14 sur la politique sociale,
annexé au traité de Maastricht et introduit dans le traité d’Amsterdam,
ne prévoit pas des droits sociaux fondamentaux. Selon la doctrine, le
noyau dur des droits sociaux devrait étre protégé par le biais du renvoi
aux « traditions constitutionnelles communes aux Etats membres »'77.

7.1.4 La Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne
Bien que les traités et la jurisprudence consacrent aujourd’hui une
certaine protection des droits de 'lhomme, il n’existe pas un catalogue
des droits de I'homme juridiguement contraignant au niveau
communautaire. Le 7 décembre 2000, lors du Conseil européen de
Nice, la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne a été
proclamée solennellement par le Parlement européen, la Commission
et le Conseil, sous la forme d’un accord interinstitutionnel. La Charte a
comme objectif de rendre plus visibles aux citoyens de I'Union les droits
fondamentaux; il ne s’agit pas d’un travail d’'innovation, mais plutét d’un
effort « de révélation et de compilation »'78. Elle n’a pas pour objet la
création de nouveaux droits, mais plutot de rendre plus visibles aux
individus les droits déja protégés au sein de I'Union'®. Elle s’inspire
donc de la CEDH, des autres conventions du Conseil de I'Europe (en
particulier de la CSE), des conventions des Nations Unies et de 'OIT,
des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, des
traités communautaires et de la jurisprudence de la Cour de Justice et
de la Cour européenne des droits de 'lhomme™®. Plusieurs droits
sociaux ont été insérés, de maniére a marquer le principe d’indivisibilité
des droits de 'homme™®' et la dimension sociale (et non seulement
économique) du marché intérieur, en éliminant l'incertitude quant au
statut de ces droits dans I'ordre communautaire'®,
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La Charte lie les organes et les institutions de I'Union ainsi que les
Etats membres dans la mise en ceuvre du droit de I'Union'3. Les
institutions nationales restent soumises au contrdle national du respect
des droits fondamentaux, mais la Cour de Justice peut exercer une
certaine surveillance lorsqu’elles exécutent le droit communautaire'®.
La Charte abandonne la division entre droits civils et politiques et droits
économiques et sociaux, pour rassembler sous six titres des véritables
droits subjectifs pour les individus et des principes a suivre par les
autorités'®. En général, les droits de la Charte sont garantis a tout un
chacun, conformément au principe de l'universalité des droits de
’'homme. Exceptionnellement, elle ne confére un certain nombre de
droits qu’a certaines catégories de personnes'e.

Lors du sommet de Nice, les Etats n’ont pas voulu conférer une valeur
contraignante a la Charte; elle reste donc pour l'instant du soft-law,
dépourvue de portée juridique contraignante'®’. Sans avoir une valeur
normative, elle a cependant une valeur politique et symbolique
fondamentale'®. Le Parlement européen, les juges communautaires
et les juges nationaux y font référence de plus en plus souvent'®. En
effet, en dépit de son caractére non contraignant, la Charte tire une
grande |égitimité de son procés d’élaboration. Pour la premiére fois, la
négociation a été confiée a une « Convention », un organe inédit
composé de représentants des organes exécutifs et législatifs
européens et nationaux et ouvert au débat public'®. Sa légitimité
démocratique ne saurait donc étre ignorée.

Les discussions quant a son insertion dans un traité ou dans le futur
traité constitutionnel européen ont été renvoyées a I'année 2004, lors
de la prochaine conférence intergouvernementale. Pour le moment, la
Convention chargée d’élaborer un projet de traité constitutionnel a inséré
la Charte dans la deuxieéme partie du projet. Le Parlement européen, la
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Commission et les Comités économique et social et des régions se
sont prononcés en faveur du caractére contraignant de la Charte et de
son insertion dans le traité; en revanche, des opinions divergentes exis-
tent entre Etats membres'®'. Dans I'hypothése de I'adoption de ce projet,
la portée formelle de la Charte changerait et elle deviendrait désormais
partie intégrante du droit (contraignant) européen. Avec la création de
voies de recours juridictionnelles effectives pour les individus, qui
aujourd’hui font défaut, les droits fondamentaux des individus seraient
ainsi protégés efficacement par un instrument propre a I’'Union.

7.2 La protection du droit de gréve

7.2.1 La protection dans les Etats membres

Les Etats membres de I'Union sont tous liés par la CSE. L’art. 6 § 4 de
cet instrument garantit aux travailleurs le recours a des actions
collectives en cas de conflit d’intéréts. Cet article n’a pas été accepté
par I'Autriche, la Grece et le Luxembourg'?2. La CEDH, liant tous les
Etats membres, protége d’une certaine fagcon ce droit, dans la mesure
ou la Cour de Strasbourg a décidé que linterdiction de gréve devait
étre considérée comme une violation de la liberté d’association. Les
observations faites au sujet de ces deux traités dans la premiére partie
du travail peuvent étre reprises ici'®. La Charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux des travailleurs prévoit la possibilité de
gréve aux points 12, 13 et 14. De plus, la gréve recoit une protection
constitutionnelle en Espagne, Gréce, France, ltalie, Portugal et
Suede’™.

Les restrictions a I'exercice de la gréve pour les membres des services
essentiels sont permises par I'art. 6 CSE et par I'art. 11 § 2 CEDH; les
Constitutions grecque, espagnole et portugaise prévoient des régles
similaires'®. En revanche, selon le Réseau d’experts indépendants
sur les droits fondamentaux, les restrictions prévues par la
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jurisprudence belge et néerlandaise vont au-dela de celles permises
par I'art. G de la Charte sociale'®. La Charte n’admet pas non plus les
restrictions concernant 'ensemble des fonctionnaires, et I'’Allemagne
a émis une réserve pour ses fonctionnaires ayant droit a une pension
(« Beamte »)'".

En général, nous pouvons soutenir que la reconnaissance d’un droit
de gréve n’est pas remise en cause dans I'ensemble des pays membres
de I'Union. Des différences assez flagrantes quant au standard de
protection accordé existent'®®, mais le principe n’est pas contesté. La
possibilité de se mettre en gréve lorsque des conflits d’intéréts
surgissent dans les relations de travail n’est donc pas remise en cause.

7.2.2 La protection dans la jurisprudence de la Cour de Justice
A notre connaissance, la Cour de Justice n’a jamais été amenée a se
prononcer sur la gréve en tant que droit fondamental. Les questions de
I'existence de ce droit dans 'ordre juridique communautaire ou de ses
conditions d’exercice ne lui ont jamais été posées. Le silence de la
Cour de Justice refléte la répartition des compétences au sein de la
Communauté en ce qui concerne la politique sociale'®.

Mais I'absence de jurisprudence ne signifie pas que des questions
concernant la protection du droit de gréve ne pourraient pas se poser
devant la Cour de Justice a 'avenir. Une autre perspective doit étre
prise en compte, a savoir celle du marché intérieur. En effet, I'exercice
de la gréve peut avoir des répercussions sur les libertés garanties par
le traité CE. La gréve peut comporter I'utilisation du domaine public -
entrainant par exemple le blocage d’axes routiers - cela étant
susceptible d’entraver la libre circulation des marchandises?®. La Cour
pourrait donc étre amenée a trancher a propos des rapports entre une
liberté communautaire fondamentale, la libre circulation des
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marchandises, et I'exercice d’un droit fondamental comme le droit de
greve.

La question des rapports entre libre circulation des marchandises et
exercice des droits de 'homme a fait I'objet tout récemment d’'un
jugement de la Cour de Justice concernant la liberté d’expression et
de réunion?’. Nous pensons que ce jugement nous permet de déduire
un certain nombre de principes applicables par analogie au droit de
gréve.

L'arrét concerne le déroulement d’'une manifestation écologiste sur
'autoroute du Brenner en juin 1998, rassemblement qui a causé un
blocage du trafic pendant environ trente heures. Le titulaire d’'une
entreprise de transports s’est plaint devant les tribunaux autrichiens
d’une violation de la libre circulation des marchandises garantie a I'art.
28 CE et a essayé de mettre en cause la responsabilité de I'Etat
autrichien pour n’avoir pas empéché qu’une violation de cette liberté
communautaire fondamentale ne se produise. Une demande de
décision préjudicielle?®2 a donc été introduite auprés de la Cour de
Justice pour savoir si le principe de la libre circulation des marchandises
(combiné avec l'art. 10 CE) impose aux Etats membres de garantir le
libre accés aux itinéraires de transit importants et si cette obligation
prévaut sur les droits fondamentaux, tels que la liberté d’expression et
de réunion. Les autorités autrichiennes, en n’empéchant pas le
déroulement de la manifestation, ont-elles manqué a leur devoir de
garantir la libre circulation des marchandises? Si cette violation du droit
communautaire existe et est suffisamment caractérisée, I'Etat peut
voir sa responsabilité engagée.

Le probléme consiste dans la mise en balance d’'un droit fondamental,

garanti par les traditions constitutionnelles nationales, parles art. 10 et
11 CEDH et réaffirmé dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union
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européenne, et la libre circulation des marchandises, liberté
fondamentale garantie dans le CE.

Selon le principe consacré par la jurisprudence Dassonville®®, toute
entrave, directe ou indirecte, actuelle ou potentielle, aux courants
d’échanges dans le commerce intracommunautaire doit étre
considérée comme une mesure ayant un effet équivalent a des
restrictions quantitatives a la libre circulation des marchandises et viole
donc l'art. 28 CE?%4, Le blocage d’une voie de communication
importante telle que l'autoroute du Brenner pendant trente heures,
avalisé par les autorités nationales, constitue une entrave a la libre
circulation des marchandises et est donc contraire a I'art. 28 CE. Mais
la libre circulation n’est pas absolue et certaines entraves peuvent se
justifier par I'art. 30 CE ou au titre des exigences impératives d’intérét
général, selon la jurisprudence Cassis de Dijon?®. La Cour se pose
pour la premiére fois la question de savoir si la nécessité de protéger
les droits fondamentaux peut justifier une restriction a I'une des libertés
fondamentales du traité?°®. Selon I'avocat général JACOBS, la
démarche en deux étapes utilisée pour I'analyse des motifs traditionnels
de justifications (tels I'ordre public ou la sécurité publique) doit étre
appliquée: en premier lieu, il faut regarder si la restriction a la libre
circulation des marchandises (fondée sur la protection des droits de
I’'homme) poursuit un objectif Iégitime au regard du droit communautaire,
et ensuite, si la restriction en cause est proportionnée par rapport au
but poursuivi?®’.

Dans I'un des passages topiques de l'arrét, « le respect des droits
fondamentaux s’imposant tant a la Communauté qu’aux Etats
membres », la Cour soutient que « la protection desdits droits constitue
un intérét Iégitime de nature a justifier, en principe, une restriction aux
obligations imposées par le droit communautaire, méme en vertu d’'une
liberté fondamentale garantie par le traité telle que la libre circulation
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des marchandises »%%. L'entrave a la libre circulation causée par
I'exercice d’un droit fondamental est donc objectivement justifiable.
Ensuite, étant donné que les libertés d’expression et de réunion sont
aussi des droits de ’'homme susceptibles d’étre restreints lorsque
certaines conditions sont réunies?®®, la Cour met en balance les intéréts
en présence et détermine si un juste équilibre existe dans le cas
d’espéce?'°. La Cour de Justice vérifie donc si les restrictions apportées
aux eéchanges intracommunautaires sont proportionnées au but
poursuivi, en signalant tout de méme que cette analyse doit respecter
la large latitude de jugement qu’ont les autorités locales pour apprécier
les circonstances en I'espéce?!'. Les autorités nationales ont estimé
que l'objectif légitimement poursuivi par les manifestants ne pouvait
pas étre atteint par des mesures moins restrictives pour les échanges
communautaires. Selon la Cour de Justice, compte tenu de leur marge
d’appréciation, la décision prise par les autorités est raisonnable et
correcte?'?, Ainsi, le fait de ne pas avoir interdit un tel rassemblement,
méme susceptible d’entraver la libre circulation des marchandises,
n’est pas incompatible avec les articles 28 et 30 CE, lus en combinaison
avec l'art. 10 CE, et la responsabilité des autorités autrichiennes ne
peut pas étre engagee.

Cet arrét nous semble trés important pour la reconnaissance d’'une
place toujours plus importante des droits de 'homme dans la
Communauté. La Cour de Justice les a considérés comme des
justifications légitimes quant aux entraves faites aux libertés qui sont a
la base de I'ordre juridique communautaire. Les justifications qui étaient
admises jusqu’a présent visaient I'intérét général de la société (par
exemple I'ordre public ou la sécurité publique); 'exercice individuel d’'un
droit fondamental est désormais protégé, au détriment de la libre
circulation des marchandises. L'individu est donc mis au premier plan.

Nous sommes d’avis que des principes généraux peuvent se dégager
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de cet arrét et étre appliqués par analogie au droit de gréve, dont
I’exercice est aussi susceptible d’entraver la libre circulation des
marchandises. Une gréve qui comporte 'occupation du domaine public
(en particulier le blocage d’axes routiers importants) constitue un
obstacle a la libre circulation des marchandises et viole I'art. 28 CE.
Mais, a notre avis, I'exercice de ce droit conformément aux prescriptions
Iégales doit aussi constituer une justification l1égitime a I'entrave causée.

7.2.3 La protection dans la Charte des droits fondamentaux
L'art. 28 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
consacre le droit de négociation et d’actions collectives pour les
travailleurs et les employeurs ou leurs organisations respectives. Le
recours a la gréve est envisagé, en cas de conflit d’intérét,
conformément aux législations nationales concernées. Cet article
reconnait donc le droit de participer a des greves, lorsque les conditions
prévues au niveau national sont remplies; I'action des institutions et
des organes européens et des Etats membres dans la mise en ceuvre
du droit de I'Union ne doit pas en entraver I'exercice.

Lors des travaux préparatoires de la Charte, le droit de gréve figurait
comme élément de la liberté syndicale?'®. Certains membres de la
Convention étaient de I'avis d’enlever ce droit du projet de la Charte,
s’agissant d’un droit national, dont I'étendue devrait étre déterminée
uniquement par les Etats membres?'4. D’autres étaient de I'opinion que
la Convention avait la compétence d’insérer un tel droit dans la Charte,
vu qu’il était de toute fagon protégé par I'art. 11 CEDH?'®. Un compromis
aurait pu consister en un renvoi au droit national et au principe de
subsidiarité?'®. L'interprétation et 'appréciation de ce droit devraient
rester au niveau national, aussi bien que les restrictions a son exercice
(en particulier pour les fonctionnaires)?'’. Lors des sessions
successives?'®, la Convention est revenue encore sur la question, en
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décidant d’inclure le droit de gréve dans la Charte, vu qu'il était aussi
reconnu dans différents instruments internationaux (tels la CEDH et
les Conventions de I'OIT), auxquels tous les Etats membres étaient
parties?'®. La protection du droit de gréve a alors été insérée dans la
Charte, avec la référence aux prescriptions des différents droits
nationaux.

Toutefois, I'art. 28 de la Charte est formulé d’'une fagon trés peu
circonstancié: les Etats membres restent libres de déterminer les
conditions d’exercice de la gréve et ses conséquences dans leurs
législations internes, y compris la question de savoir si des gréves
peuvent étre menées de maniére parallele dans plusieurs Etats
membres??°. Au-dela de la reconnaissance de principe de ce droit
fondamental, les Etats semblent recevoir la plus grande latitude dans
sa mise en ceuvre. RIEDEL interpréte cet article a la lumiére de I'art. 6
§ 4 CSE et de la jurisprudence des organes de contrble de ce traité?'.
Par exemple, il I'interpréte comme comprenant aussi le lock out, et
pense que cet article ne protége que les gréves ayant pour objet
I'obtention de nouvelles conditions de travail??2. A notre avis, la Charte
ne pose pas en soi des garanties minimales. Elle renvoie la question
aux Etats membres, et la protection donnée par la CSE s’applique, par
ricochet, en tant que convention liant chaque Etat membre. Nous
pensons que méme si la Charte avait une force contraignante, cette
garantie du droit de gréve ne serait pas trés utile aux individus, qui
restent soumis aux regles nationales en la matiére??. La situation serait
différente dans I'’hypothése ou I'organe chargé de l'interprétation de la
Charte interpréte le renvoi aux lois nationales comme un renvoi aux
conditions formelles d’exercice de la gréve, en établissant des
conditions matérielles indépendantes et valables pour tous les Etats
membres??, Cette éventualité nous semble cependant peu probable,
dans la mesure ou la formulation de I'article reflete la répartition des
compétences entre Communauté et Etats membres en ce domaine??®,
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Cet article a été critiqué, car il laisse le droit de gréve a la merci des
Etats membres. Mais cela se justifie du fait que la Charte ne change
pas la répartition des compétences établie par les traités. Cela est
explicitement prévu a l'art. 51 §§ 1 et 2 et a I'art. 52 § 2 de la Charte.
Ces régles découlent implicitement du principe de subsidiarité et du
fait que I'Union ne dispose que de compétences d’attribution??®, mais
elles ont été insérés dans la Charte pour rassurer les Etats membres
sur le fait que la Charte ne constitue pas un prétexte pour élargir les
compétences de I'Union??’. La Cour de Justice a toujours distingué
clairement les deux concepts: d’'une part, le respect des droits
fondamentaux, qui s'impose d’'une maniére générale, et, d’autre part,
la question des compétences, déterminant le pouvoir d’action de
'Union?%. JACQUE exemplifie la problématique d’'une fagon trés claire:
« ce n'est pas parce que I'Union n’est pas compétente en matiére de
cultes qu’elle n’a pas la possibilité d’entraver la liberté religieuse ». Par
exemple, lorsqu’on se pose la question de réglementer I'abatage rituel
des animaux dans le cadre de la politique agricole commune ou encore
lorsqu’on organise un concours de recrutement en fixant des épreuves
le samedi??®. La question des droits garantis doit se distinguer de celle
des compétences?®.

Les références a la Charte se multiplient dans les actes
communautaires. Nous pouvons citer par exemple la décision-cadre
du Conseil sur la lutte contre le terrorisme (mentionnant explicitement
le droit de gréve)?*' ou le jugement de la Cour de Justice dans I'affaire
Schmidberger®*?. La Charte produit donc des effets juridiques, mais
elle reste un instrument de soft law, dépourvue d’effet normatif et d’'une
valeur juridique autonome?3. Une norme internationale qui veut offrir
une réelle protection a l'individu doit cependant lui donner la possibilité
de s’en prévaloir devant le juge national et de saisir un organe interna-
tional de contréle?*4. La Charte, par contre, ne crée pas de véritables
droits justiciables, susceptibles d’étre invoqués par les individus devant
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une instance juridictionnelle. Par conséquent, elle n’offre pas a l'individu
une protection efficace.

Nous sommes d’avis que cet article n’améliore pas la garantie du droit
de gréve. Les citoyens de I'Union continuent a étre soumis aux régles
nationales et ne bénéficient d’aucun standard minimal de protection.
Malgré la proclamation de ce droit dans la Charte, 'importance de la
répartition des compétences entre Communauté et Etats membres
reste primordiale. Nous passons maintenant a I'analyse de cette
problématique.

8 La gréve dans la législation communautaire
8.1 Généralités - La répartition des compétences entre la
Communauté et les Etats membres
Selon le principe de I'attribution des pouvoirs (art. 5 CE), la Communauté
européenne ne peut agir que lorsqu’une compétence lui est attribuée.
A défaut de cette attribution, la compétence reste dans les mains des
Etats membres?5. La regle est donc la compétence des Etats
membres, I'exception la compétence de la Communauté. Lorsqu’une
disposition attributive de compétence existe, il faut encore regarder si
cette compétence est exclusive pour la Communauté ou si elle est
partagée avec les Etats membres; dans ce cas, la Communauté ne
peut légiférer que si les conditions du principe de subsidiarité (art. 5 §
2 CE et Protocole no. 30) sont remplies®®. Les dispositions attributi-
ves de compétence peuvent étre générales ou spéciales. Il faut
rechercher dans un premier temps s’il existe une disposition spéciale,
concernant spécifiquement la matiére a régler. Dans le cas contraire,
le législateur communautaire va s’appuyer sur les bases légales
générales (art. 94, 95 ou 308 CE).

56

8.2 La répartition de compétences en matiére de politique
sociale

Le titre XI du traité CE est consacré a la politique sociale, I'éducation,
la formation professionnelle et la jeunesse. Son chapitre premier (art.
136 a 145 CE) vise les dispositions sociales: la Communauté et les
Etats membres doivent agir en ayant pour objectifs « la promotion de
'emploi, 'amélioration des conditions de vie et de travail, permettant
leur égalisation dans le progrés, une protection sociale adéquate, le
dialogue social, le développement des ressources humaines permettant
un niveau d’emploi élevé et durable et la lutte contre les exclusions »
(art. 136 § 1 CE). Le traité fait référence a la CSE, bien que la
Communauté ne soit pas membre en soi de cet accord international,
et a la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs de 19892, La Communauté et les Etats membres sont
chargés de metire en ceuvre des mesures pour poursuivre ces objectifs,
en maintenant la compétitivité de I'économie (art. 136 § 2 CE); en
particulier, la Communauté peut agir par le biais de mesures
d’harmonisation (art. 136 § 3 CE). L'art. 137 CE, modifié par le traité de
Nice, détermine des domaines dans lesquels la Communauté doit
soutenir et compléter I'activité des Etats membres, par exemple les
conditions de travail (lettre b) ou l'information et la consultation des
travailleurs (lettre e). Il s’agit donc d’'une base |Iégale spéciale, attribuant
ala Communauté une compétence partagée avec les Etats membres.
Pour mettre en ceuvre ce mandat Iégislatif, 'un des moyens dont
dispose la Communauté est 'emploi de directives (art. 137 § 2 CE).
Les mesures adoptées par la Communauté ne doivent cependant pas
affecter le droit des Etats de définir leurs propres principes de sécurité
sociale, et ne doit pas leur empécher d’introduire des regles plus
contraignantes par rapport aux standards fixés par les régles
communautaires (art. 137 § 4 CE). Certains domaines de politique
sociale sont expressément exclus de la compétence de la
Communauté par le § 5. Il s’agit de prérogatives considérées comme
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sensibles par les Etats, a savoir les rémunérations, le droit
d’association, le droit de gréve et de lock out. Cela signifie que dans
ces domaines la Communauté n’a aucune compétence pour édicter
des dispositions sociales?®.

Les Etats membres ont donc une compétence exclusive pour légiférer
en matiére de conditions d’exercice de la gréve et sur ses effets surle
contrat de travail. Selon la doctrine, cette disposition ne contient aucune
garantie de ce droit et n’influe nullement sur la reconnaissance qui lui
est donnée par le droit interne ou par les conventions internationales?*°.
Selon KREBBER?%, |la définition de ce concept pourrait causer des
problémes. En effet, lorsque le droit communautaire utilise un concept,
il lui donne une définition autonome, ne correspondant pas
nécessairement a celle utilisée par les Etats membres, qui peut étre
plus large ou plus étroite. De cette maniére, les mémes régles
s’appliquent aux mémes situations et 'uniformité est garantie. Dans
notre cas, le concept de greve est utilisé pour exclure la compétence
de la communauté: la définition de son contenu devrait alors relever
uniqguement des Etats membres, libres d’en définir 'étendue dans leur
législation. Mais cette approche conduirait & une exclusion de la
compétence communautaire et conduirait a un systeme a géométrie
variable. Dans les Etats ayant une définition restrictive de la gréve, la
Communauté serait compétente de légiférer sur des questions, pour
lesquelles elle n'aurait pas de prérogatives dans les Etats qui définissent
ce concept d’'une fagon plus large. KREBBER?*' est d’avis que
l'uniformité dans I'application du droit communautaire ne peut étre
garantie que par le biais d’'une interprétation autonome de ce concept,
qgu’elle soit la plus large possible, en faveur des Etats membres. La
Cour de Justice ne s’est jamais prononcée a ce sujet.

L'attribution des compétences opérée a I'art. 137 § 5 CE a fait'objet de
discussions dans les travaux de la Convention qui élabore des projets
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de traité instituant une Constitution pour I'Europe. Des propositions ont
été envisagées pour inclure également ces domaines dans le champ
d’action de la Communauté?*2. Le rapport final du groupe de travail XI
« Europe sociale » nous indique que certains membres du groupe
estiment obsoléte la régle prévue aujourd’hui a l'art. 137 § 5 CE; d’autres,
en revanche, sont fermement convaincus que les exceptions devraient
étre conservées, du fait qu’il s’agit de domaines dans lesquels les
particularités des Etats membres sont trés importantes?*. Un
consensus n’a pas été trouvé au sein de la Convention pour éliminer
les exceptions du § 5, et le projet de traité prévoit donc un article 111-104
§ 6 dont la teneur est la méme de celle de l'art. 137 § 5 actuel’**. Si
cette proposition aboutit, la gréve ne trouvera pas de place dans la
Iégislation sociale européenne méme par le futur.

8.3 Absence de compétence communautaire en matiére de
gréve?

L'art. 137 § 5 est fondamental pour notre analyse, car il nous montre
clairement qu’aucune réglementation de la gréve en tant que droit social
ne peut exister au niveau communautaire. Le traité confére une
compétence exclusive aux Etats membres pour réglementer la gréve.
Cependant, la doctrine n’exclut pas que le droit de gréve puisse subir
une certaine réglementation au niveau communautaire par le biais
d’autres bases légales contenues dans le traité, en particulier les bases
légales générales des art. 94 et 95 CE (ou, en voie subsidiaire, I'art.
308 CE)?*. Dans ce cas, la raison d’étre de la mesure doit résider non
pas dans la nécessité de promulguer des regles sociales, mais dans
le besoin d’assurer le bon fonctionnement du marché intérieur*¢. Nous
avons déja observé que dans certaines circonstances I'exercice de la
greve peut constituer une entrave aux principes de libre circulation
consacrés par le traité?’: par conséquent, nous pensons qu’une
réglementation communautaire essayant de réduire les entraves a la
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libre circulation causées par I'exercice de certains droits constitutionnels
pourrait étre envisageable. Certes, elle devrait opérer une balance des
intéréts en présence trés soignée pour ne pas heurter les sensibilités
nationales en ce domaine. A notre connaissance, cela n’a pas été fait
pour le moment. Pour ce qui est de la libre circulation des marchandises
entre les Etats membres, il existe un reglement relatif au fonctionnement
du marché intérieur, mais son art. 2 précise expressément qu'’il n’affecte
pas I'exercice des droits fondamentaux, en particulier du droit de
greve?®, Des regles concernant le droit de gréve font donc défaut dans
la I1égislation communautaire.

9 Observations critiques

Nous pensons qu’une réglementation minimale de la gréve au niveau
europeéen serait souhaitable. A notre avis, une garantie de ce droit a
géomeétrie variable entre les Etats membres pourrait étre susceptible
de causer des entraves a la concurrence. Par exemple, si les regles
concernant I'exercice de la gréve varient beaucoup entre les pays, une
entreprise devant choisir ou établir une filiale sera incitée a choisir 'Etat
ou la garantie de ce droit est moindre, de fagon a minimiser ses pertes
dans la production en cas de conflit collectif de travail. La faible protection
du droit de gréve pourrait avoir I'effet d’attirer des entreprises dans cet
Etat peu protecteur, en causant une distorsion de concurrence et en
incitant les Etats ayant une meilleure garantie de ce droit a diminuer le
niveau de protection. Un raisonnement semblable a été la cause de
lintroduction dans le traité d’un article prévoyant I'égalité de rémunération
entre homme et femme: la France, qui était 'un des rares Etats dont
les dispositions sociales nationales garantissaient cette égalité, se
plaignait d’étre pénalisée de ce fait, ses entreprises étant désavantagées
par rapport aux entreprises sises dans les autres Etats membres?+.
Dans le choix du siege sociétaire, la France était donc discriminée: les
entreprises choisissaient de s’établir dans d’autres Etats membres
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qui n’exigeaient pas cette égalité de traitement, pouvant donc continuer
a rétribuer les femmes a un salaire moindre. L'alternative étant un
nivellement vers le bas, la France a préféré faire pression pour
lintroduction de cette régle au plan européen. Nous pensons qu’un
raisonnement analogue peut étre appliqué a la garantie du droit de gréve
qui, bien qu’existant dans tous les Etats membres, n’y a pas la méme
portée. Plutét que pousser les Etats qui garantissent d’'une maniére
assez généreuse la gréve a baisser leur niveau de législation sociale,
il serait préférable d’introduire des regles harmonisées au niveau
communautaire.

Au-dela des aspects de politique sociale, nous avons montré que la
gréve a une influence directe sur le fonctionnement du marché intérieur,
aussi bien pour ce qui concerne les entraves a la liberté de circulation,
que pour les probléemes touchant a la compétitivité des entreprises
situées dans des Etats membres différents. A notre avis, la meilleure
solution consisterait dans la modification de I'art. 137 § 5 CE, afin de
donner a la Communauté la compétence d’adopter des mesures
d’harmonisation en la matiére. De cette fagon, la Cour de Justice pourrait
aussi se prononcer plus souvent sur ce droit social fondamental, en
donnant un contenu plus substantiel a I'art. 28 de la Charte, qui pour le
moment reste, a notre avis, une garantie faible de ce droit, laissé entre
les mains des Etats membres.

Néanmoins, nous avons constaté que lors de l'introduction du droit de
gréve dans la Charte des droits fondamentaux et lors des débats quant
au nouveau traité constitutionnel, le droit de gréve était loin de faire
'unanimité entre les Etats membres. Pour le moment, ces derniers ne
semblent pas préts a laisser ce domaine, pour eux trés sensible, entre
les mains de la Communauté. Un changement ne semble donc pas
envisageable a court terme.
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3°me partie
Conclusions

10 Comparaison des deux ordres juridiques et considérations
finales

La premiére partie du travail nous a montré les probléemes que la
reconnaissance d’'un droit de se mettre en gréve a rencontré en Suisse.
Dans le silence de I'ancienne Constitution et de la Iégislation, le TF a
longtemps hésité avant de reconnaitre la Iégitimité d’un tel moyen de
pression. Malgré I'existence d’un corpus de normes internationales
prévoyant ce droit et I'opinion de la doctrine, il a fallu que la nouvelle
Constitution fédérale - mentionnant explicitement le droit de gréve -
soit adoptée pour que la jurisprudence abandonne ses réticences. La
différence avec I’'Union européenne saute aux yeux: sur le plan
europeéen, la question de la Iégitimité de la greve, en tant que droit
fondamental, n’a jamais été remise en question, par exemple lors des
débats pour l'insertion de ce droit dans la Charte des droits
fondamentaux. Nous pensons que cela peut s’expliquer par 'absence
d’'une tradition de paix du travail ancrée dans les mceurs des Etats
membres, contrairement au cas suisse. Au sein de I'Union européenne,
une garantie du droit de gréve va de soi: les disputes concernent plutét
la répartition des compétences. Bien que la matiére reste
particulierement sensible pour les Etats membres, ceux-ci n’ont pas
de difficultés a reconnaitre un tel droit, pour autant que sa réglementation
reste une prérogative étatique. Sur ce point, la différence entre I'ordre
juridique suisse et I'ordre juridique communautaire est flagrante.

En Suisse, les conditions d’exercice de la gréve ont été réglementées

tres strictement par la jurisprudence, et elles ont été reprises dans le
texte de la nouvelle Constitution. L'incohérence de la jurisprudence du
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TF réside, selon nous, dans la nécessité d’établir une certaine
casuistique, une série de situations dans lesquelles la gréve n’est pas
admise, sans jamais trancher si, dans d’autres cas, ce comportement
aurait pu étre considéré comme licite. Les conditions établies par la
jurisprudence ne sont pas totalement en conformité avec les
engagements internationaux de la Suisse. A I'avenir, elles devraient
donc étre réexaminées par la jurisprudence, a la lumiére du nouvel
article constitutionnel et des traités internationaux. Au sein de I’'Union,
en revanche, la jurisprudence en matiere de gréve est totalement
absente. La Cour de Justice n’a jamais pu se prononcer sur les
conditions d’exercice de ce droit, du fait qu’il reléve des compétences
des Etats membres. Le droit communautaire laisse cette prérogative
entre les mains des |égislations nationales, excluant toute intervention
possible du législateur européen dans ce domaine de politique sociale,
sauf modification des traités. Nous avons vu que d’éventuelles
interventions seraient néanmoins possibles sous I'angle de la
réglementation du fonctionnement du marché intérieur, mais ces regles
n’ont pas encore vu le jour.

En schématisant a I'extréme, nous pouvons conclure que la Suisse, a
cause de son régime de paix du travail, conserve certaines réticences
dans I'admission d’un droit de gréve dans son ordre constitutionnel,
mais elle réglemente les conditions de licéité de son exercice d’'une
facon trés détaillée; I'Union européenne, en revanche, n’a aucun
probléme dans la reconnaissance de ce droit en tant que droit
fondamental, mais elle ne lui offre aucune protection efficace dans le
droit communautaire, en le livrant a la merci des législations des Etats
membres.

Une éventuelle adhésion de la Suisse a I'Union européenne ne devrait

donc pas connaitre des changements en ce domaine. En I'absence
d’'une modification de la répartition des compétences en matiére de
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politique sociale, les Etats conservent leur souveraineté en matiére de
gréve. La Suisse resterait donc pleinement compétente dans ce
domaine si sensible pour I'opinion publique, et elle pourrait maintenir
sa conception restrictive (par rapport a d’autres Etats membres) du
droit de gréve. Seul changement envisageable, la Suisse se verrait
probablement contrainte a ratifier la CSE en vue de 'adhésion a I'Union.
Nous avons vu que cette ratification semble déja faire partie des objectifs
de la prochaine législature. Nous pensons qu’aucun obstacle
concernant le droit de gréve ne devrait s’opposer a une future adhésion
de la Suisse a I'Union européenne. La paix du travail suisse n’a donc
rien a craindre de l'intégration européenne.
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circonstances, d’autres moyens étaient encore a disposition des parties.

1422000, 725.

43 |dem, 725.

144 Pour un exemple de loi cantonale, voir WYLER (2002, 495) qui cite 'exemple
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restrictions a ce droit doivent remplir les conditions générales de I'art. G §
1 de la Charte, a savoir celles « prescrites par la loi et qui sont nécessaires,
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89 COHEN-JONATHAN 2002, 197.

190 Idem, 192.

91 BRIBOSIA 2001, 125.

192 Rapport sur la situation des droits fondamentaux, p. 207.
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231 Décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002, point 10 du préambule: « Rien
dans la présente décision-cadre ne peut étre interprété comme visant a
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