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|. Introduction générale : mandat, contexte et
démarche de la présente étude

A. Le mandat
1. L’attribution du mandat et les discussions ultérieures

Les soussignés, Jean-Philippe Dunand et Pascal Mahon, professeurs a I'Université de
Neuchatel et co-directeurs du Centre d’étude des relations de travail (CERT), ont été
sollicités au début mai 2013 par I'Office fédéral de la justice (en la personne de M.
David Ruetschi) en vue de l'attribution d’'un mandat portant sur une « étude sur la
protection des représentants des travailleurs », pour le compte de la Confédération.
Une premiére rencontre, destinée a discuter du contenu et des modalités du mandat
envisagé, a eu lieu a Berne, le 17 mai 2013, avec le groupe de travail chargé pour la
Confédération de piloter I'étude en question, groupe de travail formé de Messieurs
David Ruetschi, chef de I'unité Droit civil et procédure civile de I'Office fédéral de la
justice (OFJ), et Bassem Zein, collaborateur scientifique au sein de cette unité, ainsi
gue de Monsieur I'Ambassadeur Jean-Jacques Elmiger, chef du secteur Affaires
internationales du Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO). Aprés différents échanges
de courriels, un contrat de mandat, daté du 22 juillet 2013, a été conclu entre la
Confédération suisse, représentée par le Secrétariat d'Etat a I'économie (SECO) et
I'Office fédéral de la justice (OFJ), d’'une part, et le Centre d'étude des relations de
travail (CERT), représenté par les deux professeurs soussignés, d'autre part. Le
contrat était complété d’'un mandat détaillé décrivant I'objet et les contours de I'étude
attendue, avec les diverses questions concrétes posées (qui sont reproduites ci-
dessous, n° marginal 6), et il prévoyait que I'étude devrait étre remise pour le 30
septembre 2014 au plus tard. Le mandat prévoyait aussi qu'une étude
complémentaire, de droit comparé, pourrait étre envisagée en paralléle.

Une nouvelle rencontre entre les soussignés et une partie du groupe de travail a eu
lieu le 19 novembre 2013 a Neuchatel, afin de discuter certaines modalités de I'étude
confiée au CERT, notamment de la coordination avec I'étude de droit comparé, confiée
a I'Institut suisse de droit comparé. A également été évoquée, lors de cette rencontre,
suite a la plainte déposée a I'OIT par le Syndicat des services publics (SSP-VPOD), la
guestion d’'une éventuelle seconde étude, sur la question plus spécifiqgue de la
protection contre les licenciements consécutifs & une gréve.

L’idée d’'un second mandat, portant sur cette question spécifique, a été concrétisée par
une demande de I'Office fédéral de la justice du 5 mai 2014, demande qui a débouché
sur une nouvelle rencontre des deux soussignés et du groupe de travail de la
Confédération le 30 juin 2014 a Berne. Les discussions ont abouti a la signature d'un
nouveau contrat de mandat, daté du 24 juillet 2014, complétant le mandat relatif a la
présente étude, mais en principe indépendant de celui-ci.

Sur un point toutefois, ce second mandat a eu une influence sur la présente étude. En
effet, afin de garantir 'harmonisation entre les deux études, lesquelles portent, en
partie au moins, sur des thématiques trés proches, sinon identiques, la Confédération
a accepté de reporter le délai pour la remise de la présente étude de la date
initialement prévue du 30 septembre, a celle du 31 décembre 2014.
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Dans lintervalle, I'Institut suisse de droit comparé a remis comme prévu, en date du 31
octobre 2014, I'étude comparative complémentaire a la présente étude, intitulée
« Legal opinion on the protection of workers’ representatives ».

En date du 28 janvier 2015, les soussignés ont remis a 'OFJ et au SECO une
premiere version de I'étude, réalisée sous I'égide du CERT, ayant comme titre :
« Etude sur la protection accordée aux représentants des travailleurs ». Le document a
été présenté et discuté de maniére approfondie lors d’'une séance de la Commission
fédérale tripartie pour les affaires de I'OIT qui s’est tenue a Berne en date du 26 février
2015. A lissue de la séance, il a été convenu que les soussignés apporteraient des
précisions sur quelques points dans la version définitive de I'avis. En date du 17 mars,
les soussignés ont recu a Neuchéatel MM. Elmiger (SECO) et Zein (OFJ) pour discuter
des modalités et des délais de la remise de la version définitive de I'avis.

En date du 15 juin 2015, les soussignés ont remis une version compléte de l'avis de
droit aux représentants de 'OFJ et du SECO. Cette version a été communiquée et
mise en consultation auprés des représentants syndicaux et patronaux de la
Commission fédérale tripartite pour les affaires de I'OIT. En date du 14 juillet, M. Luca
Cirigliano, représentant syndical, a remis une note au SECO. En date du 16 juillet
2015, M. Marco Taddei, représentant patronal, a également remis une note au SECO.
Le résumé de ces notes est intégré ici dans la version finale de 'avis de droit, datée du
14 aodt 2015. Dans sa note, M. Cirigliano a relevé les qualités de I'avis de droit et
formulé quelques critiques. En substance, M. Cirigliano estime que les conclusions de
'avis de droit selon lesquelles la réintégration est un mécanisme qui s'intégre ou
s'intégrerait assez difficilement aux principes qui régissent le droit privé suisse du
travail sont peu étayées et qu’elles outrepassent le mandat donné aux soussignés. |
considére en outre que l'affirmation selon laquelle I'art. 10 LEg n’a pratiquement jamais
donné lieu a une réintégration effective n'est pas démontrée. Quant a M. Taddei, il a
aussi relevé les qualités de I'étude et formulé quelques observations. Tout d’abord, M.
Taddei releve que l'étude répond au mandat, a savoir examiner un possible
aménagement du droit suisse dans le sens d’'un renforcement de la protection des
représentants des travailleurs. Par ailleurs, il salue la conclusion de l'avis selon
laquelle la pratique du Comité de la liberté syndicale de I'OIT n'a pas de force
contraignante pour la Suisse. En revanche, M. Taddei conteste les trois propositions
formulées dans les conclusions de l'avis (uniformisation de la protection, renforcement
de la protection contre les licenciements et élargissement des pouvois des partenaires
sociaux).

2. Les questions posées

Comme indiqué, le mandat confié au CERT expose le contexte et pose une question
principale, qu’il développe en cing sous-questions. Tant la question principale que les
sous-questions sont accompagnées de diverses précisions. Nous reproduisons ici,
intégralement, les questions posées.

« Question principale

Quelle est la protection accordée aux représentants des travailleurs en Suisse et quelle évaluation
peut-on en faire au vu de l'interaction entre les trois domaines suivants: droits fondamentaux,
rapports collectifs de travail et rapports individuels de travail?

Les représentants des travailleurs ont une fonction dans les relations collectives de travail. Les
relations collectives de travail et les représentants des travailleurs font I'objet de garanties au
niveau des droits fondamentaux. Les représentants des travailleurs sont en méme temps liés par
un rapport individuel de travail. La protection accordée aux représentants des travailleurs instaure
un régime dérogatoire (ou non) pour ces travailleurs en droit du contrat de travail, qui se rattache a
leur fonction dans les relations collectives de travail et aux garanties au niveau des droits
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fondamentaux. Le droit du contrat de travail instaure lui-méme un régime qui déroge au régime
général du droit des contrats, fondé sur la liberté contractuelle et I'autonomie de la volonté. Le
régime général du droit des contrats se rattache a son tour a la garantie constitutionnelle de la
liberté économique. L'étude établira les interactions entre ces différents niveaux et institutions du
point de vue des représentants des travailleurs et montrera comment leur protection permet de
résoudre les contradictions et conflits potentiels.

L'étude ne porte pas sur les aspects économiques sous-jacents de la question, comme les
impératifs de la gestion d’entreprise ou I’emploi. Ces aspects pourront étre relevés dans la mesure
ou ils sont pertinents juridiquement, s’agissant notamment du régime du licenciement pour des
motifs économiques.

La notion de représentants des travailleurs est comprise dans un sens large. L'étude prend en
compte toutes les formes existantes de représentation, en particulier les représentants
directement élus ou désignés par les travailleurs (commissions du personnel et autres instances
dotées d'une représentation des travailleurs) et les représentants syndicaux dans I’entreprise ou
dans des organes a composition paritaire (en particulier les commissions tripartites fédérale et
cantonales prévues pour l'application des mesures d’accompagnement a la libre circulation des
personnes). Les personnes de confiance des syndicats dans les entreprises sont également
comprises ("Vertrauensleute").

Développement de la question principale

Les questions qui suivent développent la question principale. Les experts pourront adopter une
structure différente, agencer les questions difféeremment ou les regrouper.

1. Quelles garanties offrent le droit international et le droit constitutionnel suisse quant a
I’organisation collective des rapports de travail? Quels mécanismes et moyens d’action collectifs
sont garantis (organisation collective des travailleurs, négociation collective, droit de gréve et
moyens de combat)? Quelle protection est demandée pour que ces mécanismes et moyens
d’action collectifs puissent fonctionner?

En droit international, I'accent sera mis sur les conventions 87 et 98 de I'OIT. Une étude générale
de tous les textes internationaux (Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (CEDH), Pactes de I'ONU, Charte sociale européenne notamment) n’est pas
demandée. Un apport particulier de ces textes pourra par contre étre relevé.

2. Comment se présentent les rapports collectifs de travail en Suisse (partenariat social, modes
d’action et de négociation collective)? Quels mécanismes sont prévus dans la loi suisse et dans
les conventions collectives de travail (CCT) et quels domaines couvrent-ils? Des mécanismes
ayant une importance significative sur le plan national ou régional existent-ils dans la pratique en
dehors d'une base légale ou conventionnelle? Quels sont les modes de représentation des
travailleurs (représentation dans les commissions du personnel et dans d’autres instances dotées
d’une représentation des travailleurs, représentation syndicale) prévus par la loi, par les CCT ou, le
cas échéant, existant dans la pratique? Quelle fonction ont ces différents modes de représentation
du personnel dans les rapports collectifs de travail, quelle est leur place respective et comment
s’articulent-ils les uns par rapport aux autres? Le droit de gréve et les autres moyens de combat
pourront étre abordés dans la mesure ou ils permettent de mieux comprendre le réle et la place
donnée en Suisse a la représentation des travailleurs et aux mécanismes collectifs de dialogue, de
participation et de négociation collective.

3. Comment les garanties du droit international et constitutionnel et les mécanismes
institutionnels régissant les rapports collectifs de travail s’inscrivent dans le droit du contrat
individuel de travail et dans le régime général du droit des contrats? Quel rdéle joue la liberté
économique de ce point de vue? Quels sont les conflits ou contradictions et comment sont-ils
résolus?

4. Comment est-ce que la protection des représentants des travailleurs telle que prévue dans le
droit suisse et dans les CCT permet-elle de concilier les points d’opposition entre droit du contrat
individuel de travail, rapports collectifs de travail et garanties du droit international et
constitutionnel?

La protection prise en compte peut comprendre, outre la protection contre le congé, la protection
contre des conséquences ou mesures négatives découlant de I'exercice de la fonction de
représentant des travailleurs. La plainte de I'USS porte sur la sanction du licenciement
antisyndical. Méme s'il s’agit du point de départ de I'étude, les conditions auxquelles le
licenciement d’un représentant des travailleurs est illicite seront également abordées. Concernant
la protection contre les congés, la nullité respectivement I'annulabilit¢ du congé et leurs
conséquences possibles seront abordées, en particulier la possibilité de réintégrer le travailleur a
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son poste ou a un autre poste de travail. L’accent sera mis a cet égard sur la portée pratique et
I'effectivité d'une telle protection. L’application de I'art. 10 LEg sera en particulier a considérer
dans ce contexte: état actuel (en particulier, fréquence a laquelle la disposition est invoquée,
prononcé et mise en ceuvre de la réintégration), difficultés d’application, causes établies ou
possibles de telles difficultés.

5. Comment peut-on évaluer la protection des représentants du personnel sur la base des
résultats du chiffre 4? Quels équilibres ont été trouvés et comment peut-on les caractériser?
Conformément au but de I'étude décrit ci-dessus et comme mentionné au niveau de la question
principale, un regard critique sur I'état actuel du droit suisse est demandé, afin d’avoir une base de
discussion qui serve a trouver une solution acceptable par les partenaires sociaux. Un constat de
lacunes, une évaluation d’'un éventuel besoin de Iégiférer ou des propositions de modifications
Iégislatives ne sont pas requises.

6. Les éventuelles différences de sensibilité entre régions linguistiques, dans la pratique judiciaire
et les opinions doctrinales, seront le cas échéant prises en compte. Un point de vue englobant ces
éventuelles différences est demandé. La nécessité de consulter un ou des experts des autres
régions linguistiques est laissée a I'appréciation des experts.

7. Une étude de droit comparé n’est pas demandée. Une présentation succincte avec un renvoi a
des études existantes, notamment dans I’'Union européenne, peut étre comprise dans I'étude si le
temps et les moyens le permettent. Des éléments de comparaison pourront étre introduits s’ils
permettent de mieux comprendre la situation en Suisse ou s’ils offrent des perspectives
intéressantes. Le groupe de travail se réserve le droit de donner un mandat particulier sur ce point
a I'Institut suisse de droit comparé. Les experts sont consultés et la décision sera prise et
communiquée avant le début des travaux ou a leur début, de sorte & ce que la coordination avec
I’étude principale menée par les experts puisse se faire de maniére optimale. »

B. Le contexte de la présente étude

Le présent avis de droit s'inscrit dans un contexte de blocage politique et est destiné a
examiner l'adéquation de la protection des représentants des travailleurs en elle-
méme, d’'une part, mais aussi, d’'autre part, en relation avec les normes internationales
qui lient la Suisse en la matiere. Afin de rappeler le contexte politico-juridique dans
lequel s’inscrit la présente étude, deux éléments importants doivent étre mis en
exergue a titre préliminaire : d’'un c6té, les procédures menées par des organisations
syndicales contre la Suisse devant I'Organisation internationale du travail, qui ont servi
de déclencheur a la demande portant sur la présente étude (ch. 1), de l'autre coté les
tentatives, récentes ou en cours, de révision du droit du contrat de travail (sanctions en
cas de congé abusif ou injustifié, protection des travailleurs signalant des irrégularités),
qui permettent de rappeler les éléments qui, en Suisse, aujourd’hui, font I'objet de
discussions et débats, d'éventuels points de consensus ou, au contraire, de blocage,
dans le domaine considéré (ch. 2).

1. Les procédures de plainte contre la Suisse devant I'OIT

Deux plaintes contre la Suisse sont actuellement en cours de traitement devant
I'Organisation internationale du travail (OIT). La premiere, qui date de 2003, dénonce
une insuffisance de la protection des représentants élus des travailleurs (cas n° 2265).
La seconde, plus récente, de 2013, estime que le droit suisse ne protége pas assez
efficacement I'exercice du droit de gréve par les travailleurs (cas n° 3023).
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a) Cas n°2265' Suisse — Union syndicale suisse (USS), plainte du 14 mai 2003

Le 14 mai 2003, I'Union syndicale suisse (USS) a déposé une plainte contre la Suisse
devant le Comité de la liberté syndicale. Dans sa plainte, I'USS soutient notamment
gue la législation suisse protégerait insuffisamment les délégués et représentants
syndicaux contre la résiliation® et ne respecterait donc pas l'art. 1°" de la Convention
n° 98 de I'Organisation internationale du travail sur le droit d’organisation et de
négociation collective.

L'USS prétend notamment dans sa plainte que les indemnités auxquelles peuvent étre
condamnés les employeurs coupables de licenciement abusif antisyndical ou de
licenciement non justifié d’'un représentant du personnel sont trop faibles et qu’elles
n'ont pas deffet dissuasif. De plus, la loi ne prévoit pas de possibilité de réintégrer
dans l'entreprise les travailleurs licenciés abusivement, ce qui serait contraire aux
principes dégagés par le Comité de la liberté syndicale dans son interprétation de la
Convention n° 98.

L'USS note également que le droit suisse du travail ne prévoit qu'un seul cas de
réintégration dans I'entreprise d’une personne licenciée abusivement?. Il s’agit du
congé donné en représailles des revendications qu'éleverait une travailleuse en
matiére d’égalité entre les sexes (cf. art. 10 al. 1 LEQ).

Le Conseil fédéral a pris position sur la plainte le 31 mars 2004. Dans ses
observations, il conteste I'incompatibilité du droit suisse avec les protections requises
par la Convention n° 98 de I'OIT contre les licenciements antisyndicaux. A ses yeux, la
réintégration du travailleur licencié abusivement n’est pas conforme a I'esprit du droit
suisse et n'est de toute maniére pas exigée par la Convention n° 98. De l'avis du
Conseil fédéral, la sanction prévue par le droit suisse pour punir un licenciement
abusif, soit une indemnité pouvant aller jusqu’a six mois de salaire, est suffisamment
séveére pour dissuader tout employeur de procéder a un licenciement abusif*.

Dans son rapport intermédiaire du mois de novembre 2004, le Comité de la liberté
syndicale a pris note des allégations contenues dans la plainte de 'USS et dans la
prise de position du Conseil fédéral. Apres avoir exposé les principes de la liberté
syndicale déduits de la Convention n° 98 et sans prendre de conclusions définitives
quant au cas d’espeéce, il a formulé la recommandation suivante :

« Le comité invite le gouvernement, de concert avec les organisations d’employeurs et de
travailleurs, a examiner la situation actuelle en droit et en pratique en matiére de
protection contre les licenciements pour motifs antisyndicaux afin que, a la lumiére des
principes exposés ci-dessus et si la discussion tripartite I'estime nécessaire, des mesures
soient prises pour qu'une telle protection soit réellement efficace dans la pratique. Le
comité demande au gouvernement de lui fournir des informations sur I'évolution de la
situation quant aux questions traitées dans ce cas »°,

http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f2p=1000:50001:0::NO:50001:P50001 COMPLAINT_FILE 1D:2897410
(consulté le 15 décembre 2014). Pour un résumé, cf. aussi CHATTON, Justiciabilité, pp. 213-214.

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, Rapport intérimaire — Rapport No. 335, novembre 2004, N 1263.
Cf. également MoLo, p. 92, N 17.

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, Rapport intérimaire — Rapport No. 335, novembre 2004, N 1268 s.
Ibid., N 1282 ss, notamment N 1286, 1291 et 1333.
Ibid., N 1356.
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Des discussions tripartites ont alors été organisées par le Conseil fédéral. Ainsi, apres
gu’'une discussion a eu lieu au sein de la Commission fédérale tripartite pour les
affaires de I'OIT, il a été décidé, le 18 aolt 2005, d’organiser une « discussion tripartite
permettant d’examiner la situation en droit et en pratigue en matiere de protection
contre les licenciements abusifs pour motifs antisyndicaux »°. Cette discussion, qui a
eu lieu le 28 novembre 2005, n'a pas modifié les convictions de chacun des camps.
Les syndicats persévéraient dans leur demande d’'un renforcement légal alors que les
employeurs y restaient opposeés.

En avril 2006, 'USS a déposé un acte additionnel, par lequel il était confirmé que des
discussions tripartites avaient été menées mais qu’'elles n’avaient abouti a rien, du fait
de l'opposition des représentants patronaux a toute modification de la loi. L'USS
estimait par ailleurs que la situation empirait et que des licenciements de délégués
syndicaux et de représentants élus du personnel étaient toujours plus nombreux’.

Le Conseil fédéral a déposé un rapport en juin 20062, Il en ressort notamment que la
consultation tripartite a eu lieu, mais qu’elle n'a pas débouché sur le constat que des
mesures supplémentaires devaient étre prises®. Le Gouvernement suisse estimait par
ailleurs que du point de vue démocratique, la procédure devant I'OIT ne bénéficie pas
de la légitimité pour imposer une modification législative™® et que les arguments de
'USS selon lesquels les représentants syndicaux et les représentants élus ne
bénéficient pas d’'une protection efficace contre le licenciement n’étaient pas fondés. Il
proposait ainsi que la plainte de I'USS soit classée sans suite.

La plainte de 'USS a été admise par le Comité de la liberté syndicale, et ensuite par le
Conseil d’administration du Bureau international du Travail, en novembre 2006 **. Dans
sa décision, le Comité de la liberté syndicale a noté que

I'« un des principes fondamentaux de la liberté syndicale est que les travailleurs doivent
bénéficier d’'une protection adéquate contre tous actes de discrimination tendant a porter
atteinte a la liberté syndicale en matiere d’emploi — licenciement, transfert, rétrogradation
et autres actes préjudiciables —, et que cette protection est particulierement souhaitable
en ce qui concerne les délégués syndicaux, étant donné que, pour pouvoir remplir leurs
fonctions syndicales en pleine indépendance, ceux-ci doivent avoir la garantie gu'ils ne
subiront pas de préjudice en raison du mandat syndical qu'ils détiennent »*?

Le Comité de la liberté syndicale a estimé ainsi que l'ordre juridique suisse ne
protégeait pas suffisamment les représentants syndicaux victimes de licenciements
antisyndicaux **. Selon le Comité de la liberté syndicale, seule la possibilité d’une
réintégration est une mesure dissuasive, le paiement d’'une indemnité ne pouvant
intervenir que de maniére subsidiaire **. Le Comité a retenu notamment que la

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, Rapport intérimaire — Rapport No. 343, novembre 2006, N 1076 ss.

Ibid., N 1070. Cf. aussi CHATTON, Justiciabilité, p. 214, qui releve que I'USS a présenté 11 exemples
concrets de tels licenciements antisyndicaux.

Ibid., N 1084 ss.

Ibid.,, N 1129.

Ibid., N 1130.

Ibid.. Cf. également ScHwaaB, Jusletter 2011, N 13.

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, Rapport intérimaire — Rapport No. 343, novembre 2006, N 1141.
Ibid., N 1143.

Ibid., N 1143.
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protection contre le licenciement antisyndical des articles 336 ss CO n'est pas
conforme a la Convention n° 98 de I'OIT et a prié le Conseil fédéral de

« prendre des mesures pour prévoir le méme type de protection pour les représentants
syndicaux victimes de licenciements antisyndicaux que pour ceux victimes de
licenciements violant le princiPe d’égalité entre hommes et femmes, y compris la
possibilité d’une réintégration » >

Dans des observations du 26 septembre 2008, le Conseil fédéral a fait part du suivi
donné aux recommandations du Comité de la liberté syndicale. Il a fait état de la
situation de blocage qui perdurait et qui rendait impossible d'envisager toute
modification Iégislative allant dans le sens d'une amélioration de la protection contre
les licenciements donnés pour des motifs antisyndicaux'®. Il s’est en revanche engagé
a poursuivre la discussion et a inviter les partenaires sociaux a améliorer la protection
contre les licenciements par le biais des conventions collectives de travail *'.

En octobre 2010, le Conseil fédéral a mis en consultation un avant-projet concernant la
révision partielle du Code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou
injustifié) 8. Cet avant-projet est décrit ci-aprés (n° 28 ss). Il propose un renforcement
de la protection par différents moyens, mais sans prévoir de mécanisme de nullité du
licenciement ou de réintégration, tel que suggéré dans les recommandations de I'OIT.

En septembre 2012, alors que l'avant-projet semblait ne pas avoir de chance de
survie, 'USS a demandé au Conseil d’administration de I'OIT de reprendre I'examen
du cas et de constater que la Suisse n'avait « pas mis en ceuvre sa recommandation
de 2006 selon laguelle le Comité a prié le gouvernement de prendre des mesures pour
prévoir le méme type de protection pour les représentant(e)s syndicaux victimes de
licenciements antisyndicaux que pour ceux victimes de licenciements violant le principe
d’égalité de traitement entre hommes et femmes, y compris la possibilité d'une
réintégration, eu égard aux principes fondamentaux selon l'article 2 de la Déclaration
de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail du 18 juin 1998 et
conformément aux conventions nos 87 et 98 ratifiées par la Suisse ; et que celle-ci
n'est pas en conformité avec les normes de I'OIT, et notamment avec la convention n°
98, ainsi qu’avec la Convention n° 135 »'°,

En novembre 2012, le Conseil fédéral a décidé de suspendre les travaux législatifs sur
la protection contre les licenciements antisyndicaux et de demander une étude
approfondie sur les conditions et les aspects déterminants de la protection des
représentants des travailleurs face aux licenciements .

Ibid., N 1146 et 1148.

CONSEIL FEDERAL, Observations sur le suivi donné a la recommandation du Comité du 15 novembre 2006,
septembre 2008, N 7-9.

Ibid., N 10.

CONSEIL FEDERAL, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié)
— Rapport explicatif et avant-projet, septembre 2010.

USS, Courrier du 19 septembre 2012 a I'OIT, pp. 10-11.
CONSEIL FEDERAL, Communiqué de presse du 21 novembre 2012.
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b) Cas n° 3023 Suisse — Syndicat des services publics (SSP-VPOD), plainte
du 10 avril 2013

Le 10 avril 2013, le Syndicat des services publics (SSP-VPOD), membre de I'USS, a
déposé une plainte contre la Suisse devant le Comité de la liberté syndicale pour
violation des Conventions n® 87 et 98. Le SSP dénonce une insuffisance de la
|égislation suisse en matiere de protection des travailleurs contre les congés donnés
en cas d’exercice du droit de greve. La plainte fait notamment suite a I'affaire dite de la
Providence, qui a donné lieu au licenciement de 22 grévistes a I'hopital de la
Providence a Neuchéatel, dans le cadre d'une reprise de I'exploitation de cet

établissement hospitalier par un groupe de cliniques privées.

Le Conseil fédéral a déposé des observations en date du 26 mars 2014. Il a toutefois
refusé de se prononcer, tout comme les différents intéressés qu’il avait consultés, du
fait que I'affaire de la Providence a donné lieu a des procédures pénales et civiles dont
on ne connait pas encore lissue. En revanche, informé par différents syndicats
d’autres cas de grévistes licenciés, le Conseil fédéral a admis que le droit de gréve
était protégé par la Constitution fédérale et que ces situations, méme si elles sont
plutdt rares en Suisse, sont préoccupantes et sérieuses. Il a décidé de charger les
services compétents de I'administration de mener une étude approfondie sur les
différents points soulevés par la plainte %.

2. Les tentatives récentes ou en cours de révision du droit du contrat de
travail

a) Révision partielle du Code des obligations (protection en cas de
signalement de faits répréhensibles par le travailleur)

Actuellement, le Code des obligations ne contient aucune disposition relative au
whistleblowing. La problématique a été traitée par la jurisprudence, en lien avec
I'obligation de fidélité du travailleur (art. 321a al. 1 CO)%.

Y

L'employé qui dénonce des irrégularités (whistleblower) s’expose souvent a des
mesures de représailles, voire a un licenciement. La question a d’ailleurs fait couler
beaucoup d’encre suite & la médiatisation d’affaires retentissantes®*. C’est sur la base
de ce constat qu'a été proposée la révision partielle du Code des obligations %
destinée a protéger les travailleurs signalant des faits répréhensibles.

En exécution du mandat de la motion GYSIN : « Protection pour les personnes qui
découvrent des cas de corruption »?®, visant notamment & déterminer si la sanction
prévue a l'art. 336a al. 2 CO permettait de prévenir efficacement les licenciements

http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:50001:0::NO:50001:P50001 COMPLAINT FILE 1D:3114368
(consulté le 15.12.2014).

CONSEIL FEDERAL, Observations du gouvernement de la Suisse, mars 2014, p. 5.

BETTEX, p. 492. Pour des exemples jurisprudentiels, voir notamment ATF 127 Ill 310, c. 5a = JdT 2001 |
367 et TF 4A_2/2008, du 8 juillet 2008.

BETTEX, p. 492.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (protection en cas de signalement de faits
répréhensibles par le travailleur) — Rapport explicatif relatif a I'avant-projet, 2009, pp. 17-20. Voir
également : https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&print _style=yes&msg-id=23623
(consulté le 15.12.3014).

Motion 03.3212 GysiN REMO : Protection pour les personnes qui découvrent des cas de corruption.



http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:50001:0::NO:50001:P50001_COMPLAINT_FILE_ID:3114368
https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&print_style=yes&msg-id=23623
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abusifs?’, le Conseil fédéral a mis en consultation, le 5 décembre 2008, un avant-projet
de révision partielle du Code des obligations relatif & la protection en cas de
signalement de faits répréhensibles par le travailleur*®.

Cet avant-projet prévoyait I'introduction, dans le Code des obligations, d’une nouvelle
disposition (art. 321labis AP-CO) fixant les conditions auxquelles un signalement
pouvait étre effectué sans violation du devoir de fidélité du travailleur.

Selon cette disposition, le signalement de bonne foi de faits répréhensibles a
'employeur était conforme au devoir de fidélité du travailleur (al. 1). Le signalement
devait toutefois s’effectuer en premier lieu auprés de I'employeur. Si ce dernier ne
prenait aucune mesure effective, le travailleur pouvait alors s’adresser a l'autorité
compétente (al. 2). Si cette derniere n’entreprenait elle-méme pas les démarches
requises, le travailleur était alors légitimé — en dernier lieu — a porter les faits

répréhensibles a la connaissance du public (al. 3), les régles sur le secret
professionnel et celles prévues dans les lois spéciales étant réservées.

L’avant-projet prévoyait de surcroit d’insérer le licenciement signifi€ en raison d’un
signalement conforme a l'art. 321abis AP-CO dans la liste des motifs abusifs de l'art.
336 al. 2 CO (let. d)®. S'agissant de la sanction, le Conseil fédéral avait souhaité s’en
tenir au droit en vigueur, c'est-a-dire au versement d’'une indemnité maximale de six
mois de salaire (art. 336a CO)*°.

La procédure de consultation s’est achevée le 31 mars 2009. Elle a mis en exergue les
opinions trés divergentes des milieux consultés. D’aucuns soulignaient que le droit en
vigueur conférait une protection adéquate et qu’il n’était pas nécessaire de Iégiférer en
matiére de signalement, alors que d’autres estimaient au contraire que le droit en
vigueur n'offrait pas une protection idoine contre les licenciements abusifs *'.

Diverses propositions ont été formulées a cet égard. Certains estimaient que les
rapports de travail devaient étre maintenus, que le congé devrait étre annulé sur le
modele de l'art. 10 LEg, et le travailleur réintégré dans son emploi. D'autres, sans
remettre en cause le principe de lindemnisation, ont plaidé en faveur d'une
augmentation du montant maximum de I'indemnité *.

Eu égard a ces résultats contrastés, et en lien avec les recommandations du Comité
de la liberté syndicale faisant suite a la plainte déposée par 'USS aupres de I'OIT,
évoquée plus haut (n® 9ss), le Conseil fédéral a décidé, le 16 décembre 2009,
d’examiner le régime des sanctions en cas de licenciement abusif ou injustifié dans un

ZEIN, pp. 42 ss.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (protection en cas de signalement de faits
répréhensibles par le travailleur) — Rapport explicatif relatif a I'avant-projet, 2009, disponible sur le site :
https://www.bj.admin.ch/bj/fr’fhome/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html (consulté le 15.12.2014).

Avant-projet  disponible sur le site: https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebuna/
whistleblowing.html (consulté le 15.12.2014).

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (protection en cas de signalement de faits
répréhensibles par le travailleur) — Rapport explicatif relatif a I'avant-projet, 2009, pp. 17-20. Voir
également : https://www.news.admin.ch/message/index.htmi?lang=fr&print_style=yes&msg-id=23623
(consulté le 15.12.3014).

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (protection en cas de signalement de faits
répréhensibles par le travailleur) — Rapport sur les résultats de la consultation décembre 2009, disponible
sur le site : https://www.bj.admin.ch/bj/fr’lhome/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html (consulté le
15.12.2014).

ZEIN, p. 43.



https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html
https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html
https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html
https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&print_style=yes&msg-id=23623
https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html

26.

27.

33

34

35

36

page 13

projet séparé. Celui-ci devait porter non seulement sur la protection en cas de
signalement d’irrégularités, mais aussi, de maniére plus générale, sur la portée de la
protection contre les congés abusif et immédiat. Dans ce contexte, comme nous le
verrons plus loin, la protection des délégués et des représentants syndicaux devait
faire I'objet d’'un examen particulier.

Le Conseil fédéral a décidé de surseoir a la suite & donner a I'avant-projet sur le
signhalement de faits répréhensibles jusqu'a la connaissance des résultats de la
consultation inhérente a I'avant-projet relatif aux sanctions en cas de congé abusif ou
injustifie.

Au mois de novembre 2012, aprés avoir pris connaissance de ces résultats, le Conseil
fédéral a finalement décidé de poursuivre les travaux relatifs a I'avant-projet sur le
signalement, et a élaboré un projet de révision*.

Le projet du Conseil fédéral contient six dispositions réglementant les conditions
auxquelles le signalement est licite **.

Ces conditions varient selon que le travailleur s’adresse a I'employeur, a l'autorité
compétente directement ou indirectement, au public, ou que le travailleur consulte une
personne soumise a un devoir de confidentialité.

A Tlinstar de l'ancien avant-projet (protection en cas de signalement de faits
répréhensibles par le travailleur), le nouveau projet mentionne expressément qu’est
abusif le licenciement du travailleur prononcé suite a un signalement d’irrégularités par
celui-ci ou a la consultation par lui d’'une personne qui seraient conformes a I'obligation
de fidélité.

Par ailleurs, considérant qu’un licenciement intervenant suite & un signalement licite
pouvait étre sanctionné sur la base des regles générales sur le licenciement abusif ou
le licenciement immédiat injustifié, le Conseil fédéral a jugé qu’il n'y avait pas lieu
d’améliorer la protection contre les congés se limitant au seul signalement .

Le Conseil fédéral a, par son message, saisi le Parlement. Le dossier a d’abord été
transmis au Conseil des Etats, prioritaire, qui s’est rallié pour l'essentiel aux
propositions du Conseil fédéral (sous réserve de quelques modifications parmi
lesquelles figure lintroduction de la garantie de la confidentialité du signalement a
linterne)*®. Le projet a été adopté, le 22 septembre 2014, par 22 voix contre 13 et 6
abstentions.

Le dossier a ensuite été transmis au Conseil national. Selon un communiqué de
presse du 14 novembre 2014, la Commission des affaires juridiqgues du Conseil

BN

national a proposé a son Conseil d'entrer en matiere sur le projet relatif au

Message sur la révision partielle du code des obligations (protection en cas de signalement d’irrégularités
par le travailleur), du 20 novembre 2013, FF 2013 8547, spécialement, pour le projet, 8613.

Ibid.
Ibid., FF 2013 8547, 8571-8572.

Pour davantage de détails, voir les délibérations du Conseil des Etats sur la protection en cas de
signalement d’irrégularités par le travailleur (13.094) — Session d’automne 2014 — Neuviéme séance du 22
septembre 2014 (http://www.parlament.ch/ab/frameset/f/s/4915/446906/f s 4915 446906_447097.htm,
consulté le 15.12.2014).
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whistleblowing, mais en préconisant toutefois de renvoyer ledit projet au Conseil
fédéral pour qu'il le formule de maniére plus simple®’.

b) Révision partielle du Code des obligations (sanction en cas de congé
abusif ou injustifié)

Dans lintervalle et, comme on vient de le voir, dans le prolongement de la consultation
relative a la révision partielle du Code des obligations (protection en cas de
signalement d'irrégularités par le travailleur), ainsi qu’eu égard aux recommandations
du Comité de la liberté syndicale % |le Conseil fédéral a mis en consultation, le 1°
octobre 2010, le deuxieme avant-projet de révision partielle du Code des obligations
(sanction en cas de congé abusif ou injustifié)>°.

Dans les grandes lignes, le Conseil fédéral a émis les propositions suivantes* :

— augmenter le maximum de I'indemnité de six & douze mois de salaire (a l'instar
de ce que lui-méme préconisait déja dans son message de 1984*) ;

— conférer une meilleure protection aux représentants élus des travailleurs en
limitant le motif justifié aux seuls motifs inhérents a la personnalité du
travailleur ; le licenciement pour motif économique devenant un motif abusif de
congé ;

— permettre des solutions conventionnelles qui étendent la protection contre les
congés abusifs, solutions plus favorables aux deux parties ou plus favorables
au travailleur, en biffant les articles 336 al. 1 et 336a de la liste des dispositions
absolument impératives de I'art. 361 CO.

Dans le rapport explicatif relatif & cet avant-projet, le Conseil fédéral souligne que le
principe de la liberté de résiliation est un élément essentiel du droit suisse qui ne
saurait étre remplacé en instaurant la nullité ou I'annulabilité au lieu de I'indemnité
comme sanction d’un congé abusif **. Par conséquent, les principes du droit en vigueur
quant a la validité du congé, la nature de I'indemnité et la fixation du montant de celle-
ci par le juge doivent étre maintenus.

La consultation s’est achevée le 14 janvier 2011. L'amélioration générale de la
protection contre le licenciement prévue dans l'avant-projet a soulevé une vive
controverse et les résultats ont démontré une absence de consensus entre les
partenaires sociaux.

En effet, il ressort de la consultation qu’une partie des milieux consultés (six cantons
ainsi que le PDC, le PLR et 'UDC) s’est prononcée contre I'amélioration générale de la

Voir communiqué de presse de la CAJ-N, disponible sur le site :
http://www.parlament.ch/f/mm/2014/Pages/mm-rk-n-2014-11-14.aspx (consulté le 15.12.2014).

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, Rapport intérimaire — Rapport No. 343, novembre 2006, N 1148.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport  explicatif relatif a Il'avant-projet, septembre 2010, disponible sur le site:
https://www.bj.admin.ch/bj/fr’fhome/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html (consulté le 15.12.2014).

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport explicatif relatif a I'avant-projet, septembre 2010, p. 21.

Message concernant l'initiative populaire « pour la protection des travailleurs contre les licenciements
dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions sur la résiliation du contrat de travail
dans le code des obligations, du 9 mai 1984, FF 1984 11 574, ch. 620.6, p. 624, et 620.11, p. 633.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport explicatif et avant-projet, septembre 2010, pp. 5 et 14.


http://www.parlament.ch/f/mm/2014/Pages/mm-rk-n-2014-11-14.aspx
https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html
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protection contre le licenciement, d'autres (seize cantons, le PCS, Les Verts, le PS et
les syndicats) ont quant & eux estimé qu'il y avait besoin de légiférer en matiere de
protection. Enfin, certains participants n’ont soutenu qu’'une partie des modifications
proposées par le Conseil fédéral **.

Les principales remarques formulées a I'encontre desdites propositions ont été les
suivantes** :

Le projet irait a I'encontre du caractere libéral du droit du travail et nuirait a sa flexibilité.
Les propositions formulées auraient un impact négatif sur I'emploi (AG, BL, GE, TG,
ZG, PDC, PLR, ASA, FER, USP, USAM, UPS). De l'avis de ces participants, la
protection actuelle est suffisante. En outre, 'augmentation de l'indemnité ne serait pas
justifiée eu égard aux arguments avances par le Parlement en 1988. En effet, dans le
cadre de la révision de 1984, le Conseil fédéral prévoyait déja dans son message *
d’introduire une indemnité pouvant aller jusqu’a 12 mois de salaire, avec un cumul
possible. Or, le Parlement avait rejeté cette proposition et fixé le montant maximal a six
mois de salaire au motif que la majorité des entreprises était constituée de PME, de
sorte qu'un montant d'indemnité plus élevé aurait été préjudiciable pour lesdites
entreprises (ZG, PLR, ASA).

Enfin, la modification de l'art. 336 al. 2 let. b P-CO, selon laquelle le congé d'un
représentant élu des travailleurs doit étre qualifié d’abusif s’il repose sur des motifs qui
ne relévent pas de la personne du travailleur, doit étre rejetée (Al, GR, JU, NW, SO,
VS). De méme, des solutions conventionnelles plus favorables doivent aussi étre
rejetées (GR).

A linverse, s’agissant de la validité du congé et de la réintégration, une partie des
participants a la consultation a considéré que la modification proposée a cet égard était
insuffisante (LU, NE, Les Verts, PCS, PS, AIPT, JDS, sec Suisse, Travail.Suisse,
USS). Selon certains, la réintégration devrait étre prévue soit dans des cas spécifiques,
soit systématiquement en cas de congé abusif ou injustifi€, en se basant sur la solution
prévue a l'art. 10 LEg (LU, NE, Les Verts, PCS, PS, sec Suisse, Travail.Suisse, USS).
Pour une partie des participants, seule la réintégration conférerait un effet préventif
suffisant s’agissant en particulier de I'exercice d'activités syndicales et du partenariat
social (Les Verts, PS, AIPT, JDS, sec Suisse, Travail.Suisse et USS). La réintégration
pour les représentants €lus des travailleurs (NE, Les Verts, PS, AIPT, JDS, sec Suisse,
Travail.Suisse et USS) et en cas de congé abusif en raison de I'exercice d’'une activité
syndicale ou de I'appartenance a un syndicat devrait ainsi étre prévue (NE, Les Verts,
PS, Travail.Suisse et USS). A défaut, il conviendrait au moins d’améliorer les régles de
procédure pour faire valoir le droit a I'indemnité, notamment eu égard a la gratuité
(JDS).

S’agissant plus particulierement du congé donné en raison d’activités syndicales ou
aux représentants élus des travailleurs, le droit suisse ne serait pas conforme aux

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport sur les résultats de la consultation, octobre 2012, disponible sur le site:
https://www.bj.admin.ch/content/bj/fr/home/dokumentation/medieninformationen/2012/ref 2012-11-21.html
(consulté le 15.12.2014).

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport sur les résultats de la consultation, octobre 2012.

Message précité concernant linitiative populaire « pour la protection des travailleurs contre les
licenciements dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions sur la résiliation du contrat
de travail dans le code des obligations, du 9 mai 1984, FF 1984 Il 574, ch. 620.6, p. 624, et 620.11, p.
633.


https://www.bj.admin.ch/content/bj/fr/home/dokumentation/medieninformationen/2012/ref_2012-11-21.html
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conventions internationales (Convention OIT n° 98). L’activité syndicale est protégée
par la Constitution au méme titre que l'est I'égalité entre femmes et hommes (Les
Verts, PS, JDS, sec Suisse, Travail.Suisse et USS).

Du reste, selon la Zircher Hochschule flir Angewandte Wissenschaften, I'annulation
du congé prévue dans la LEg et dans le droit du personnel de la Confédération n’est
pas étrangere au systeme de protection suisse. Dans le méme sens, certains
indiquaient que diverses législations étrangéres prévoient la réintégration (Les Verts,
PS, JDS, sec Suisse et USS).

Les milieux qui ont approuvé les modifications proposées par le Conseil fédéral ont
pour leur part relevé ce qui suit®.

Le maximum actuel de I'indemnité (six mois de salaire) ne conférerait pas au juge une
marge de manceuvre suffisante compte tenu de la double fonction (punitive et
réparatrice) de ladite indemnité et ne garantirait pas un effet préventif idoine.

Les indemnités effectivement versées seraient généralement basses et il existerait des
obstacles procéduraux pour les faire valoir.

De plus, la liberté syndicale constitue une norme fondamentale de I'ordre juridique
suisse et du droit international. L'importance du partenariat social nécessite des
représentants engagés. Or, les risques liés a cette fonction pourraient s’avérer
dissuasifs en cas de protection insuffisante (perte d’emploi, difficulté a retrouver une
nouvelle place de travail).

Au vu des avis divergents mis en évidence par cette consultation, le Conseil fédéral a
décidé au mois de novembre 2012*" de renoncer pour 'heure & ce second volet de
projet de modification du CO.

Il a chargé le Département fédéral de justice et police ainsi que celui de I'économie de
procéder a une étude afin de mieux cerner et connaitre les conditions de la protection
des travailleurs en cas de licenciement ™.

C. Ladémarche de la présente étude
1. Les questions posées

Ainsi que cela résulte de ce qui précéde, notamment des questions posées dans le
mandat, mais aussi du contexte dans lequel s’inscrit la présente étude, spécialement
des affaires pendantes devant I'OIT et des procédures de révision récentes et en cours
du droit national, la question principale posée dans le cadre de la présente étude est
celle de savoir ou de déterminer si la protection des représentants des travailleurs
gu’offre aujourd’hui le droit suisse, notamment contre le licenciement, est suffisante,
tant en elle-méme, généralement et intrinsequement, que, plus particulierement, au
regard des dispositions du droit international qui lie la Suisse.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport sur les résultats de la consultation, octobre 2012, p. 5.

Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injustifié) —
Rapport sur les résultats de la consultation, octobre 2012, disponible sur le site:
https://www.bj.admin.ch/content/bj/fr/home/dokumentation/medieninformationen/2012/ref 2012-11-21.html
(consulté le 15.12.2014).

Jaico CARRANZA/MICOTTI, p. 190.
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Cette question principale, comme le montrent les questions posées et les précisions
apportées par le mandat, se décline sous diverses facettes et en plusieurs nuances.

Démarche et plan de I'étude

Pour tenter de répondre aux questions posées, la présente étude commencera par
rappeler brievement, en guise d’introduction a la thématique, ou de description du
décor, en quelque sorte, quelques éléments de base du droit suisse du travail, a savoir
le role et I'organisation des syndicats et de la représentation des travailleurs en Suisse
(partie 1). Il s’agira dans ce contexte de rappeler et d’examiner le systéeme et les
sources du droit collectif du travail (ll, lettre A), puis, s’agissant de la représentation
syndicale, d'esquisser succinctement l'organisation, le rdle et les fonctions des
syndicats (ll, lettre B), ainsi que de présenter le systéme de la représentation |égale
des travailleurs mis en place par la loi sur la participation (ll, lettre C), cela afin de
cerner la notion de « représentants des travailleurs » pertinente pour la présente étude
(I, lettre D).

Par la suite, dans sa troisieme partie, I'étude s'efforcera de présenter et de décrire la
protection des représentants des travailleurs, ou les standards en la matiére, tels qu'ils
résultent du droit international, spécialement des dispositions qui lient la Suisse. Elle
procédera ainsi a une analyse des textes des traités eux-mémes, de la jurisprudence
qui s'y référe ainsi que de la pratique des organes des traités, cela tant pour le droit de
I'Organisation internationale du travail (lll, lettre B), que pour les deux Pactes de TONU
(111, lettre C) et le droit du Conseil de I'Europe, spécialement la Convention européenne
des droits de 'homme (lll, lettre D), de maniére a permettre de dégager une vision
synthétique de la protection des représentants des travailleurs — et des exigences que
celle-ci implique — en droit international (111, lettre E).

Il sera alors possible, dans la quatrieme partie, de revenir au droit interne, dans le but
de déterminer si et dans quelle mesure la protection des représentants des travailleurs
que celui-ci prévoit est conforme aux standards imposés ou proposeés par le droit
international. L'étude abordera ainsi, tout d’abord, dans cette partie, I'examen du droit
constitutionnel, lequel, sous I'angle de la « mise a jour » proposée dans le cadre de la
nouvelle Constitution fédérale, avait nhotamment pour but de « réceptionner » le droit
international et de I'ancrer dans I'ordre juridique national, a travers la reconnaissance
de divers droits fondamentaux ; on examinera ainsi, tout particulierement, le sens et la
portée de la liberté syndicale et de la liberté économique (IV, lettres A et B). On
s’attachera ensuite a étudier la protection des représentants des travailleurs offerte par
le droit ordinaire, a savoir la loi sur la participation, le droit du contrat individuel de
travail (art. 336 ss et 337c CO) et le droit collectif, en comparant cette protection avec
celle accordée par 'art. 10 de la loi sur I'égalité entre femmes et hommes ainsi que par
le droit de la fonction publique (IV, lettre C), ce qui permettra de faire la synthése de la
protection garantie par le droit interne (1V, lettre D).

Dans une derniere étape, la cinquiéme partie de cette étude, il sera ainsi possible de,
sous forme de synthése générale, de répondre brievement aux questions concréetes
posées dans le mandat et de proposer ainsi quelques conclusions sur la protection des
représentants des travailleurs en droit suisse, et sur sa compatibilité avec les
standards imposés ou proposés par le droit international, avant d’esquisser quelques
pistes de réflexion (partie V).

Du point de vue méthodologique, la présente étude se fonde, principalement, sur les
méthodes classiques de 'analyse juridique, a savoir I'analyse de textes et documents,
spécialement l'analyse des sources habituelles et généralement disponibles de la
réglementation en vigueur — qu’elle soit de droit international ou de droit domestique,
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de rang constitutionnel, 1égal ou réglementaire —, tant fédérale que cantonale en
principe, ainsi que sur I'étude de la jurisprudence et de la doctrine juridique.

La présente étude porte essentiellement sur le droit suisse et sur le droit international.
Elle n'a pas d'ambition ni de caractére comparatiste, puisque, comme indiqué, une
étude paralléle, de droit comparé, a été confiée a I'Institut suisse de droit comparé ™.
On se limitera, le cas échéant, a renvoyer a cette étude.

INSTITUT SUISSE DE DROIT COMPARE, Legal opinion on the protection of workers’ representatives, Lausanne,
2014.
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lI. Quelques éléments de base : le rbéle et I'organisa-
tion des syndicats et de la représentation des
travailleurs en Suisse

A. Remarques liminaires et plan de la deuxiéme partie

Comme indiqué, en guise d’introduction a la thématique, ou pour planter le décor, en
quelque sorte, la présente étude commencera par rappeler quelques éléments de base
du droit suisse du travail, a savoir le role et l'organisation des syndicats et de la
représentation des travailleurs en Suisse. La « représentation » des travailleurs au
sens large comporte en effet deux volets. Traditionnellement, les travailleurs sont
« représentés », dans le domaine du droit du travail, par des associations
professionnelles, leurs associations professionnelles, les syndicats. On peut parler et
on parlera ici de « représentation syndicale ». Mais il existe aussi, depuis une époque
plus récente (du moins du point de vue juridique positiviste), une autre forme de
représentation, qui veut que les travailleurs d’'une entreprise désignent eux-mémes,
parmi eux, une «représentation» dans I'entreprise; cette seconde forme de
représentation, prévue par la loi, peut étre qualifiée de « représentation légale » des
travailleurs.

On s’efforcera donc, dans cette partie, de décrire ces deux formes de représentation,
dans le but de déterminer plus précisément la notion méme de « représentants des
travailleurs », notion qui est au coeur de la présente étude. A cet effet, on rappellera
d’abord quelques éléments de base du systeme et des sources du droit collectif du
travail (lettre B ci-aprés), puis on examinera de maniére plus détaillée la
« représentation syndicale », en décrivant succinctement |'organisation, le réle et les
fonctions des syndicats (lettre C), avant de présenter le systéme de la « représentation
Iégale » des travailleurs mis en place par la loi sur la participation (lettre D). Cela nous
permettra de cerner la notion de « représentants des travailleurs » pertinente pour la
présente étude (lettre E).

B. Introduction : le systeme et les sources du droit collectif du
travail

1. Droit collectif du travail et partenariat social

Le droit collectif du travail régle les rapports collectifs des travailleurs et des
employeurs, ainsi que les rapports des organisations professionnelles entre elles et
vis-a-vis de leurs membres . Il suppose donc I'existence d’un partenariat social.

Il est largement reconnu que le travailleur est — économiquement parlant — la partie
faible dans la négociation du contrat individuel de travail et cela indépendamment du
fait que I'on se trouve en période de haute ou de basse conjoncture. Le travailleur tire
en effet ses moyens de subsistance de son engagement et la peur de perdre son
emploi est susceptible de I'empécher de défendre normalement ses intéréts
économiques dans la négociation de son contrat de travail®'. Pour compenser cette

BRucHEz, Commentaire, N 9 ad art. 356 CO ; SCHWEINGRUBER/BIGLER, p. 12.

BK-StockLl, N 5 ad Einleitung, pp. 6 s.
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inégalité, des mesures peuvent étre prises autour de deux axes: limiter la liberté
contractuelle des parties en légiférant de maniére impérative sur les conditions de
travail ou transférer la négociation & un niveau collectif, en reconnaissant au résultat
de cette négociation un effet normatif>>. Ces deux mesures peuvent d'ailleurs étre
prises de maniére complémentaire. Favoriser la négociation est ce en quoi consiste le
partenariat social, c’est-a-dire la fixation en commun, entre les employeurs ou leurs
associations et les travailleurs regroupés collectivement, des conditions de travail. De
cette maniere, la liberté contractuelle n’est aucunement supprimeée, elle est concrétisée
a un niveau collectif *,

Les négociations collectives peuvent avoir lieu a différents niveaux et étre le fait de
différents acteurs. Les deux niveaux principaux sont le niveau interne a I'entreprise et
le niveau inter-entreprises. Le niveau interne a l'entreprise se divise en différentes
catégories : la négociation peut concerner tous les travailleurs de I'entreprise ou
uniqguement certains d’entre eux, selon leur fonction, leur département ou leur lieu de
travail. Le niveau inter-entreprises peut également étre subdivisé, en considérant que
la négociation peut avoir lieu au niveau d’un groupement d’entreprises — avec ou sans
personnalité juridique —, d’'une branche entiére, de plusieurs branches voire encore de
'ensemble du secteur privé, que ce soit pour une région, un ou plusieurs cantons, ou
méme pour I'ensemble du territoire national.

Les différents acteurs de la négociation collective sont, pour les travailleurs, des
organisations professionnelles (syndicats) ou les représentants élus des travailleurs
(commissions du personnel). Du cbté du patronat, la négociation peut étre faite par un
ou plusieurs employeurs individuels ou par leur(s) association(s) professionnelle(s)
(associations patronales). Les accords négociés du c6té des travailleurs par des
organisations syndicales sont des conventions collectives. Elles sont prioritaires par
rapport aux accords passés par les représentants élus des travailleurs.

On estime que le partenariat social est pour beaucoup dans I'évolution du droit du
travail. JEAN-FRANCOIS AUBERT résume bien ce phénomene :

« [c]e sont les partenaires sociaux qui font progresser le droit du travail, par exemple
pour la durée du travail ou pour celle des vacances payées. Puis, comme les conventions
collectives ne profitent pas a tous les travailleurs, parce qu’il 'y a pas de convention
dans toutes les branches et que, dans les branches ou il y en a, tous les travailleurs ne
sont pas syndiqués, le législateur intervient et généralise la norme conventionnelle, en
principe a un niveau relativement bas. Puis les partenaires sociaux feront de nouveaux
progres, puis le législateur fera une nouvelle loi » >*.

Ce point de vue doit toutefois étre relativisé. Il existe en effet des cas ou malgré un
besoin de réglementation, les partenaires sociaux n’arrivent pas a tomber d’accord. Il
revient alors au législateur de prendre les devants et de se faire l'initiateur du progres
social. C'est le constat auquel parvient GABRIEL AUBERT, en ce qui concerne la
protection générale contre les congés abusifs. Il relate que par deux fois, dans les
années 1960 °° et 1970°°, les milieux patronaux se sont Opposés avec Succes a

ZK-ViscHER/ALBRECHT, N 5 ad Vorbemerkungen, p. 7 ; PORTMANN/STOCKLI, N 1001, p. 288.
BK-STtockL, N 6 ad Einleitung, p. 7; PORTMANN/STOCKLI, N 1002, p. 288.
AUBERT J.-F., p. 161.

Message concernant un projet de loi sur le travail dans l'industrie, I'artisanat et le commerce, du 30
septembre 1960, FF 1960 Il 885, p. 897.

Message concernant la révision des titres dixieme et dixieme bis du code des obligations, du 25 ao(lt
1968, FF 1967 1l 249, p. 395.
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l'inscription dans la loi d’'une protection contre les licenciements abusifs, sous prétexte
que la question devait étre réglée dans le cadre des négociations collectives. Or,
jusque dans les années 1980, aucune amélioration notable de la protection des
travailleurs contre les licenciements abusifs n'avait pu étre convenue entre les
partenaires sociaux. C'est finalement sous [limpulsion d'une initiative populaire
émanant des milieux syndicaux que la loi fut modifiee en 1988. GABRIEL AUBERT
constate ainsi que

« [IT'idée de subsidiarité de la loi par rapport a la négociation collective, plus dogmatique
qgue pragmatique, avait bloqué, sans aucun fruit, le développement d'une protection
largement ressentie comme nécessaire »°’

2. Les sources du droit collectif du travail

Le droit du travail se compose de trois sous-branches principales : le droit du contrat
individuel de travail, le droit collectif du travail et les normes de droit public protégeant
la santé des travailleurs. Le droit du contrat individuel et le droit collectif relévent
essentiellement du droit privé, tandis que les normes de protection des travailleurs,
poursuivant notamment un objectif de santé publique, relévent du droit public *®.

En matiere de droit collectif du travail, la Suisse ne connait pas une réglementation
globale. Les dispositions Iégales résultent d’interventions ponctuelles du législateur au
gré du temps. JEAN-FRITZ STOCKLI le releve en mentionnant que les piliers du droit
collectif du travail que sont l'effet normatif des conventions collectives de travail,
'autonomie tarifaire et la liberté de coalition des associations ne sont pas réglés d’'un
seul tenant. Le partenariat social n'est donc pas fagconné, en Suisse, comme une
institution cohérente dans notre systéme légal®. Ce méme auteur appelle d'ailleurs a
une coordination des sources afin de clarifier les compétences des différents
partenaires sociaux dans la réglementation des conditions de travail et la place des
différents instruments du droit collectif que sont le reglement dentreprise et la
convention collective par rapport a la loi et au contrat individuel de travail.

On examinera donc ici les diverses sources du droit collectif du travail.

a) Les bases constitutionnelles

Au niveau constitutionnel, le droit collectif du travail repose essentiellement sur trois
normes : les articles 28, 110 et 122 de la Constitution fédérale (ci-aprés: la
Constitution ou Cst) .

L’art. 28 Cst. garantit la liberté syndicale. Il s’agit d’'une des libertés fondamentales
garanties par la Constitution qui suppose en premier lieu que I'Etat s’abstienne
d’intervenir dans les relations collectives de travail au-dela de ce qui est nécessaire a
préserver cette liberté ou a la coordonner avec d'autres droits fondamentaux. En vertu

AUBERT G., Droit collectif, pp. 141-142.
MaHON, Petit commentaire, N 9 ad art. 110 Cst, p. 851.

BK-StockLl, N 4 ad Einleitung, p. 6: « Die tragenden Saulen des kollektiven Arbeitsrechts, wie die
Normativwirkung des Gesamtarbeitsvertrages, die Tarifautonomie und die Koalitionsfreiheit der Verbande,
sind nicht zusammenhangend geregelt. Die Sozialpartnerschaft ist daher nach geltendem Recht nicht als
kohérente Institution im rechtlichen Sinne ausgebildet. Zwischen den einzelnen Einrichtungen,
insbesondere zwischen Gesamtarbeitsvertrag, Betriebsordnung und betrieblicher Mitwirkung, bestehen
indessen vielfaltige funktionelle Wechselwirkungen ».

ZK-VIscHER/ALBRECHT, Vorbemerkungen, N 43, p. 22
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de leur devoir de réaliser les droits fondamentaux dans les relations entre
particuliers 81 les autorités, et notamment le |égislateur, ont pour mandat de
concrétiser, dans les lois civiles ou pénales, la liberté syndicale (sur le contenu de la
liberté syndicale, et cette concrétisation, voir plus loin, n®® 267 ss et 282 ss).

Les articles 110 et 122 de la Constitution sont pour leur part des dispositions qui
attribuent a la Confédération des compétences législatives.

De par l'art. 110 Cst., la Confédération détient notamment la compétence de légiférer
« sur les rapports entre employeurs et travailleurs, notamment la réglementation en
commun des questions intéressant I'entreprise et le domaine professionnel »°* et « sur
I'extension du champ d’application des conventions collectives de travail »%. Il s'agit
d'une régle dattribution de compétence législative, qui ne confere pas de droits
subjectifs aux acteurs du monde du travail. Cette disposition couvre la réglementation
de droit public en matiére de relations collectives de travail **.

Quant a l'art. 122 Cst., il attribue a la Confédération la compétence de Iégiférer en
matiére de droit civil, ce qui comprend en particulier la réglementation relative au
contrat individuel de travail, & la convention collective de travail et a la participation des
travailleurs dans I'entreprise ®°.

Sur la base de ces deux derniéres dispositions, la réglementation du droit collectif du
travail reléve essentiellement du droit fédéral. On reconnait généralement aux cantons
guelques compétences résiduelles, notamment pour prendre des dispositions
d’exécution des lois fédérales ainsi que sur la question des horaires d’ouverture des
établissements publics, mais cette derniére question fait actuellement débat ®®.

b) Lalégislation

La Confédération a largement fait usage de la compétence que lui donnent les articles
110 et 122 Cst. pour légiférer sur les rapports collectifs de travail. La législation
pertinente se trouve dés lors essentiellement au niveau fédéral. Le droit collectif du
travail ne fait toutefois pas I'objet — on I'a dit — d’'une Iégislation codifiée si bien qu'il y a
lieu, pour chaque theme, d’examiner quelles sont les régles applicables. D’ailleurs,
dans certains cas, ce sont les regles du droit commun qui sont pertinentes. Nous
présenterons successivement les sources du droit syndical, de la négociation collective
et du droit de participation.

i. Droit syndical

Il n'existe pas de réglementation légale spécifique aux associations professionnelles
en Suisse. Ce sont les régles générales du droit qui s’appliquent. En particulier,
'organisation et le fonctionnement d’'un syndicat sont régis en premier lieu par les
regles liées a la forme juridique sous laquelle il est fondé. La plupart des syndicats sont

Art. 35 al. 3 Cst.

Art. 110 al. 1 let. b Cst.

Art. 110 al. 1 let. c Cst.

MaHON, Petit commentaire, N 9 ad art. 110 Cst ; ZK-VISCHER/ALBRECHT, Vorbemerkungen, N 43, p. 22.
MAHON, Petit commentaire, N 9 ad art. 110 Cst.

Cf. SEco, Rapport sur les résultats de la consultation du projet de loi fédérale sur les heures d’ouverture
des magasins, Berne 2014, pp. 4, 7 et 12.
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constitués dans la forme de l'association. La forme de la société coopérative est
également possible®’.

En tant que personnes morales, les syndicats jouissent de I'exercice des droits civils ®.
lls peuvent donc conclure des contrats et en réclamer I'exécution en justice. lls sont
naturellement titulaires des droits de la personnalité accordés par la loi et de leur
protection par l'art. 28 CC.

Les membres d'un syndicat sont liés a leur organisation par les regles s’appliquant a
tout membre d’'une association ou d’une coopérative, qui découlent des articles 60 ss
CC ou 828 ss CO.

Le droit du contrat individuel de travail connait en outre deux normes protectrices dont
peuvent se prévaloir les membres d'un syndicat face a I'employeur. L'art. 328 CO
oblige I'employeur a respecter la personnalité des travailleurs, notion qui comprend
I'exercice des libertés individuelles pour autant qu’elles soient compatibles avec les
obligations résultant du contrat de travail. Par ailleurs, I'art. 336 al. 2 let. a CO qualifie
d’abusif le licenciement fondé sur des motifs syndicaux (on y reviendra, cf. n° 325 et
SS).

ii. Négociation collective

La loi réglemente quelques aspects de I'activité syndicale, notamment la conclusion de
conventions collectives, la participation des syndicats a I'élaboration de projets de loi
ou de contrats-types, la surveillance du marché du travail et du respect des droits
accordés aux travailleurs.

Le droit de la négociation collective est principalement réglementé aux articles 356 a
358 CO, qui définissent la conclusion, le contenu et les effets de la convention
collective de travail (CCT). Ces regles ont été adoptées en 1956 parallélement & la loi
sur I'extension des conventions collectives (LECCT). Elles figuraient a I'’époque aux
articles 322 & 323quater ® aCO et codifiaient en grande partie la jurisprudence du
Tribunal fédéral rendue en la matiere. L'application des conventions collectives
étendues aux travailleurs détachés et aux travailleurs temporaires est en outre prévue
depuis I'adoption des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes
et figure dans les lois régissant le statut de ces deux catégories particulieres de
travailleurs ”°.

Le nouveau droit de I'assainissement a été assorti de nouvelles régles relatives aux
plans sociaux (cf. art. 335h a 335k CO).. En particulier, I'art. 335i CO institue a
certaines conditions une obligation pour les grandes entreprises de négocier un plan
social avec les associations de travailleurs liées par une convention collective de travail

si elles sont parties & cette convention .

iii.  Activités syndicales « étatiques »

La législation accorde aux organisations professionnelles un droit de participer a
certaines activités « étatiques » et notamment a la surveillance du marché du travail.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad art. 356 CO ; WYLER/HEINZER, p. 813.
Art. 11 ss CC.

RO 1956, p. 1645.

Art. 2 LDét et 20 LSE.

Art. 335i al. 3 let. a CO.
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Les organisations professionnelles siegent en effet au sein de commissions dites
tripartites, prévues en matiere de mesures d’accompagnement a la libre circulation des
personnes '? ou en matiére d’assurance-chémage .

Elles disposent par ailleurs d’'un droit d’action ou de recours pour veiller au respect des
droits de la personnalité de leurs membres’, ou & la bonne application de la législation
sur le travail, comme la loi sur I'égalité entre femmes et hommes s la loi sur la
participation ®, la loi sur le travail ”’, la loi sur les travailleurs détachés ™, et la loi sur le
travail au noir .

Enfin, si les lois d'organisations cantonales les y autorisent, les syndicats sont
également autorisés a représenter des travailleurs dans le cadre de conflits individuels
de travail devant les tribunaux spécialisés (tribunaux de prud’hommes)®.

iv.  Droit de participation

La participation des travailleurs est réglementée dans la loi fédérale sur I'information et
la consultation des travailleurs dans les entreprises® s’agissant des principes et du
statut des représentants élus des travailleurs, alors que les droits de participation
découlent des lois spéciales dédiées aux domaines dans lesquels un droit de
participation est accordé, notamment la loi sur le travail, le CO et la loi sur la
prévoyance professionnelle.

La loi sur le travail ® connait un autre instrument de réglementation collective : le
réglement d’entreprise. Selon l'art. 37 LTr, I'employeur peut soit convenir du reglement
avec une délégation librement élue par les travailleurs, soit I'établir seul apres avoir
entendu les travailleurs.

c) Lesrégles contenues dans les conventions collectives de travail

Les conventions collectives constituent simultanément le résultat de la négociation
collective et une source du droit du travail. Selon les statistiques de I'OFS, on
dénombrait, au 1° mai 2009, 614 conventions collectives de travail en vigueur®. Le
droit conventionnel repose ainsi sur une multitude d’accords collectifs et est dés lors
trés morcelé.

Les conventions collectives renferment différents types de clauses et en particulier une
réglementation des conditions de travail (salaires, horaires, protection en cas de

Art. 360b CO.
Art. 85d CO
Art. 89 CPC.
Art. 7 LEg.
Art. 15 al. 2 LParticipation.
Art. 58 LTr.
art. 11 LDét.
Art. 15 LTN.
Art. 68 CPC.
RS 822.14.
RS 822.11.

OFS, Enquéte sur les conventions collectives de travail en Suisse — Principales nouveautés, p. 4.
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maladie ou d'accident, etc.). Mais elles peuvent également contenir des clauses
réglementant des aspects du droit collectif.

Les conventions collectives sont souvent qualifiées de garantes de la paix du travail.
En effet, de par leur conclusion, les conventions collectives excluent un recours a la
gréve ou au lock out s'agissant de matiéres pour lesquelles les parties ont trouvé un
accord (paix relative). En outre, les parties a la convention peuvent convenir d’'une
clause de paix absolue, s'interdisant ainsi mutuellement tout recours aux moyens de
combat pour toute question, méme non réglée par la convention, interdiction
généralement compensée par la mise en place d’'une procédure d’arbitrage des conflits
d'intéréts.

Les conventions collectives peuvent encore contenir des clauses visant a permettre
aux syndicats d’accéder a I'entreprise®, ou aux travailleurs du syndicat de bénéficier
de congés spéciaux leur permettant de prendre part aux assemblées syndicales ou a
des activités de formation syndicale ®.

Certaines conventions collectives contiennent des dispositions sur la participation des
travailleurs et sur la représentation syndicale dans I'entreprise ®. Bien que souvent, les
accords ne fassent que reprendre le régime légal, il existe plusieurs conventions qui
prévoient des régimes plus étendus et qui précisent I'organisation ainsi que les droits
et les devoirs de la représentation des travailleurs.

Enfin, on peut trouver des clauses visant a renforcer la protection des représentants
syndicaux ou des travailleurs élus au sein de commissions du personnel contre les
licenciements.

d) Lajurisprudence

Etant donné le caractére incomplet de la législation en matiére de droit collectif du
travail, une jurisprudence abondante fondée sur la liberté syndicale est venue préciser
les droits et devoirs des partenaires sociaux.

Le Tribunal fédéral s’est par exemple prononcé sur le droit pour un syndicat minoritaire
d’adhérer a une convention collective conclue entre d’autres partenaires sociaux 8 sur
la licéité des moyens de combats ®® ou, plus récemment, sur le droit d’accés des
syndicats a I'entreprise.®, sur le droit d'un syndicat de la fonction publique d'étre
consulté lors d’une révision de la loi sur le statut du personnel cantonal *® ou encore sur

le droit d'un syndicat de la fonction publique minoritaire a étre inclus dans les
négociations d’'une CCT.

Le droit des conventions collectives a également pu étre précisé. Deux arréts récents
définissent par exemple I'effet des clauses obligeant 'employeur a appliquer la CCT a

Par exemple art. 22 al. 3 CCT de l'industrie du chocolat. Voir a ce sujet PARLI, Zutrittsrechte, p. 1462.
Par exemple art. 5 CCT des industries horlogéere et microtechnique.

PORTMANN/STOCKLI, p. 361, N 1249.

ATF 113 11 37.

ATF 132 111 122 et 134 |V 216.

TF 6B_758/2011, du 24 septembre 2012.

ATF 1291 113.
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I'ensemble de son personnel, y compris les travailleurs non syndiqués ™, et la validité
des clauses exigeant une augmentation des salaires effectifs *.

En matiére de participation dans I'entreprise, le Tribunal fédéral s’est prononcé sur la
durée de consultation ®® et sur le contenu de linformation en cas de licenciement
collectif**.

C. Lareprésentation syndicale : organisation, réle et fonctions des
syndicats

1. Remarque liminaire : plan

Comme indiqué, on présentera dans cette subdivision la « représentation syndicale »,
c’est-a-dire I'organisation et le rdle des syndicats (chiffre 2) ainsi que leurs principales
fonctions (chiffre 3), notamment en ce qui concerne la négociation et la conclusion des
conventions collectives de travail, mais aussi en ce qui concerne la participation des
syndicats a la procédure législative étatique, leur réle dans la surveillance du marché
du travail, leur présence au sein d'autorités judiciaires ou administratives, leur
intervention en procédure ou encore leur activit¢ de conseil juridique et de
représentation de leurs membres en justice. La subdivision se terminera par une breve
conclusion concernant la représentation syndicale (chiffre 4).

2. L’organisation et le réle des syndicats
a) Définition, évolution et paysage syndical en Suisse
i. Définition et évolution des syndicats

La liberté syndicale, inscrite dans la Constitution fédérale, garantit aux travailleurs le
droit de se syndiquer pour la défense de leurs intéréts, de créer des associations et d'y
adhérer ou non (art. 28 Cst.). La formation et I'existence des syndicats sont dés lors
expressément garanties *°.

Dans le monde du travail, un syndicat est un groupement constitué pour la défense
d’intéréts professionnels ou catégoriels communs : syndicat ouvrier ou syndicat
patronal. Dans d’autres domaines, il existe également des syndicats visant une mise
en commun de certains moyens (syndicat de communes, syndicat financier, syndicats
d’amélioration fonciere, etc.). Ces dernieres entités ne bénéficient toutefois pas de la
liberté syndicale garantie par la Constitution *®.

D’abord groupés sous la forme de sociétés d’entraide mutuelle, les premiers syndicats
de travailleurs ont été fondés durant la premiére moitié du 19° siécle®. Ils étaient
néanmoins interdits par les législations cantonales inspirées de la tendance libérale

ATF 139 111 60.

ATF 140 III 391.

ATF 123 111 176 et ATF 130 Ill 102.
ATF 137 11 162.

ANDERMATT, p. 12, N 13.
ANDERMATT, p. 19, N 31.
DEGEN, p. 35.
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faisant suite a la révolution francaise *®. Il fallait en effet supprimer tout corps
intermédiaire entre I'Etat et les citoyens. Ce n’est qu'avec la Constitution fédérale de
1848, qui garantissait la liberté d’association, que la liberté de coalition commenca a
étre reconnue, ce qui n'empécha pas certains cantons de maintenir des interdictions
de coalition et de gréve jusqu’a I'entrée en vigueur de la loi fédérale sur les fabriques,
en 1878%. Au début du 20° siécle, on reconnut le principe de la négociation collective,
en inscrivant dans la loi, lors de la révision du Code des obligations en 1911, le
principe de I'effet normatif des conventions collectives.

Le taux le plus élevé de syndicalisation a été observé en 1976, avec 30% (905 000
membres ', sur 3 millions de personnes actives ). Actuellement, le taux de
syndicalisation en Suisse est estimé a 18% %, ce qui situe la Suisse parmi les pays ou
ce taux est relativement faible. Par ailleurs, le taux de couverture peut varier fortement
entre les différentes branches économiques. On I'estime a 45% dans les branches du
batiment et dans les transports, a 20-25% dans l'industrie et dans I'administration
publique, mais a peine a 10% dans le commerce de détail ou la restauration et encore

moins dans le reste du secteur tertiaire 1%,

ii. Paysage syndical

Les syndicats suisses de travailleurs sont assez nombreux et de tailles variées. lls
peuvent étre divisés en trois catégories selon leur idéologie : les syndicats de tendance
socialiste, affiliés a I'USS, les syndicats de tendance chrétienne, affiliés a
Travail.Suisse, et les syndicats indépendants, qui ne sont pas affiliés a I'une de ces
deux faitieres '*. Selon les chiffres de 2012 de I'OFS, 'USS regroupe 16 associations
qui elles-mémes représentaient 366 811 travailleurs, soit 50% de I'ensemble des
travailleurs syndiqués '®°. Le syndicat Unia, qui fait partie de I'USS, est le plus grand
syndicat, avec 196 000 membres. Travail.Suisse fédéere pour sa part 11 syndicats qui
eux-mémes comptent environ 165 000 membres. Le syndicat Syna en est le plus
grand syndicat, avec environ 60 000 travailleurs affiliés. Quant aux syndicats
indépendants, ils sont une dizaine et représentent plus de 206 000 travailleurs. lls
regroupent certaines catégories professionnelles spécifiques, dont les deux plus
importantes sont les enseignants (51 000 membres) et les employés de commerce
(prés de 50 000 membres). La situation n’est toutefois pas figée et des fusions de
syndicats ' ou des changements d'affiliation " au sein des organisations faitiéres
peuvent avoir lieu.

Notamment la loi « Le Chapelier », qui interdisait tout groupement visant a la défense d’intéréts communs.
TscHupI, p. 29.

OFS, Syndicats et autres organisations de travailleurs, 1960-2010 (source USS):
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/data/00.html (consulté le 15.09.2014).

OFS, Principaux indicateurs du marché du travail, évolution, 1960-2013 :
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/infothek/erhebungen _quellen/blank/blank/enquete suisse sur/
08.html (consulté le 15.09.2014).

La vie économique, avril 2014, p. 15.

StOCKLI, Schutzgedanken, p. 143.

AUBERT G., Droit de négocier, p. 22.
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/data/00.html.

Par exemple, Syndicom, issu en 2011 de la fusion du Syndicat de la communication et de Comedia.

Par exemple, I'affiliation, en 2012, de I'Association des employés de banque a I'USS.


http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/data/00.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/infothek/erhebungen__quellen/blank/blank/enquete_suisse_sur/08.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/infothek/erhebungen__quellen/blank/blank/enquete_suisse_sur/08.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/data/00.html
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Les organisations syndicales sont généralement constituées en associations au sens
des articles 60 ss CC, c'est-a-dire en groupements de personnes a but idéal. Il est
également possible de constituer des syndicats en sociétés coopératives, mais cette
forme juridique est trés peu utilisée . Nous nous bornerons dés lors & considérer
I'organisation en association.

Le but principal d’un syndicat de travailleurs est de défendre les intéréts professionnels
de ses membres. Déja en 1899, le Tribunal fédéral avait reconnu le réle du syndicat en
le qualifiant de « représentant naturel et normal des ouvriers syndiqués pour tout ce
qui concerne les conditions de travail » **°.

Aujourd’hui, les statuts des différents syndicats prévoient par exemple comme but
général :
« L’association a pour but de défendre et de promouvoir les intéréts professionnels,

économiques, sociaux, légaux, juridiques et culturels de ses membres, dans un esprit de
. s 110
solidarité » =,

« L’association représente les intéréts des employés avec comme but I'amélioration des
conditions de travail des employés ainsi que le renforcement de leur situation
économique, politique, sociale et juridique dans I'entreprise comme dans la société » ***.

« Le Syndicat défend l'intérét de ses membres dans la vie économique, dans le monde

du travail, ainsi que dans les domaines politique et social. Le Syndicat encourage la

formation de ses membres et leur offre ses conseils en matiére professionnelle et
: 112

sociale »

« Syndicom protége et favorise les intéréts sociaux, matériels, politiques, professionnels,
économiques et culturels de tous ses membres » 2

La défense des intéréts des travailleurs, notamment I'amélioration des salaires et des
autres conditions de travail, est un but de nature économique ***. Bien que la législation
ne prévoie pas que des associations puissent poursuivre un but d'une telle nature
(art. 52 al. 2, 59 al. 2 et 60 CC), la jurisprudence a reconnu la licéité des organisations
professionnelles constituées sous forme d'associations en précisant qu'« une
association n’a un but économique — qui 'empéche d’acquérir la personnalité morale —
gue si elle exerce elle-méme une industrie en la forme commerciale. En revanche, les
groupements qui se proposent des objectifs économiques généraux, sans exercer eux-
mémes une telle activité, demeureront constitués en associations » **°.

Les moyens principalement mis en ceuvre pour atteindre les buts du syndicat sont :

- la négociation de conventions collectives de travail, y compris les moyens de
pression tels que la mobilisation de I'opinion publique ou les moyens de combat
(gréve) ;

- le positionnement sur les projets législatifs concernant les travailleurs ;

BK-STtockLl, N 46-48 ad art. 356 OR ; ZK-VIscHER/ABRECHT, N 38 s. ad art. 356 OR; WYLER/HEINZER, p.
813, qui précisent que ce n'est le cas que de quelques associations patronales.

ATF 25 11 800.

ASEB, art. 2 des statuts.
EmployésSuisse, art. 2 des statuts.
SYNA, art. 3 des statuts.
Syndicom, art. 5 al. 1 des statuts.
ATF 90 11 333, c. 4.

ATF 9011333, c.7.
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- la participation a la surveillance du marché du travail ;

- l'assistance juridique des membres s’agissant de questions de droit du travail ;

- des offres de formation : formation initiale, continue et cours de développement
personnel ou formation politique ;

- d'autres prestations en faveur des travailleurs, tel qu’un soutien financier ou une
offre de loisirs.

b) Lareconnaissance du syndicat comme partenaire social

Pour étre reconnu comme interlocuteur dans le dialogue social, un syndicat doit en
premier lieu, selon la jurisprudence, étre représentatif et loyal. La condition de
représentativité doit étre appréciée en fonction des circonstances. Elle doit étre admise
« de maniére a favoriser un certain pluralisme dans I'expression des voix syndicales,
sans pour autant conduire a admettre tout syndicat minoritaire comme partenaire
social, sous peine de nuire a l'efficacité du dialogue social. Il est ainsi nécessaire que
le syndicat soit le porte-parole d'une minorité et non pas constitué de membres
isolés » M°. En outre, la représentativité peut &tre donnée eu égard a la représentativité
au sein de I'entreprise, mais également en fonction de la force du syndicat au niveau
cantonal ou fédéral *'.

La condition de loyauté implique que le syndicat soit un interlocuteur fiable et agissant
de bonne foi. Le respect de cette condition est présumé et ne peut étre nié que si des
comportements passés font sérieusement craindre que le syndicat se comporte de

maniére abusive dans les négociations 2.

En plus de ces deux conditions, s'il entend se prévaloir de la liberté syndicale, le
syndicat doit disposer de la capacité tarifaire (Tariffahigkeit), c’est-a-dire de la capacité
de conclure une convention collective. Pour cela, il doit disposer de la capacité civile,
ce qui implique qu'il soit constitué en personne morale. Il doit également étre
indépendant du patronat comme de I'Etat. Le syndicat doit respecter la liberté de
coalition négative, c’est-a-dire que ses membres doivent étre librement affiliés et
pouvoir quitter I'association sans contrainte. On exige encore du syndicat qu'’il soit
organisé de maniére démocratique et qu'il ait pour but statutaire de participer a la
régulation des conditions de travail **°.

c) Militants et secrétaires syndicaux

Les syndicats exercent leurs activités par lintermédiaire de deux sortes de
représentants. Il y a d’'une part les travailleurs syndiqués, qui travaillent pour des
employeurs privés ou publics et qui participent bénévolement aux activités du syndicat.
Les membres d'un syndicat ne sont pas tous « actifs », la plupart se contentant de
payer leurs cotisations et de bénéficier des prestations offertes par leur association.
Les membres actifs du syndicat peuvent prendre part a différentes taches. lls siegent
par exemple dans des organes internes au syndicat, en tant que délégués ou dans des
commissions. lls participent ou organisent des actions publiques ou négocient des
conditions de travail avec les représentants du monde patronal. Les membres actifs
sont parfois qualifiés de personnes de confiance.

ATF 140 | 257, du 26 juillet 2014, c. 6.1.

ATF 1401 257, c. 6.1, qui renvoie a I'ATF 113 11 37.
ATF 1401257, c. 6.2.

BK-ST6cKLI, N 29-42 ad art. 356 OR.
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D’autre part, dans les grands syndicats, on trouve des représentants syndicaux qui
sont salariés directement par le syndicat. Ce sont les secrétaires syndicaux, pour qui
une formation professionnelle a dailleurs été reconnue en 2010 par I'Office fédéral de
la formation professionnelle et de la technologie. La professionnalisation des
syndicalistes permet de disposer de maniere permanente de personnel indépendant
de tout employeur, qui peut parler au nom du syndicat sans craindre de violer son
devoir de fidélité et qui peut consacrer son temps a la seule cause syndicale. En
contrepartie, il faut reconnaitre un certain risque pour le syndicat professionnalisé de
se retrouver déconnecté du monde ouvrier qu'il s’engage a représenter **°. Les
secrétaires syndicaux organisent et coordonnent [I'activité syndicale. Ce sont
généralement eux qui siegent dans les commissions paritaires et tripartites et qui
négocient des conventions collectives. Les dirigeants des plus grands syndicats sont
généralement des syndicalistes professionnels ayant suivi des études universitaires.

Du coété patronal, la tendance a la professionnalisation est différente. On engage
certes des employés pour exécuter les taches administratives des associations, mais
les dirigeants sont généralement des patrons en exercice.

3. Les différentes fonctions du syndicat

Comme indiqué, les syndicats, qui ont pour but statutaire principal de défendre les
intéréts des travailleurs quils représentent et d’améliorer leurs conditions
économiques, et qui revendiquent un statut de partenaire social a part entiere,
assument diverses fonctions ou diverses taches, qu'on examinera ci-apres. Il s’agit,
tout d'abord, de leur participation a la mise en place d'une partie de la réglementation
du droit (collectif) du travail, a travers la négociation et la conclusion de conventions
collectives de travail (lettre a). Il s’agit aussi d’autres taches que leurs membres ou les
partenaires sociaux, voire parfois I'Etat lui-méme leur confient, comme lintervention
dans les procédures législatives (lettre b), la surveillance du marché du travail (lettre c),
la représentation dans des organes de conciliation, de juridiction ou d’arbitrage (lettre
d), l'intervention en procédure (lettre €) ou le conseil juridique et la représentation de
leurs membres en justice (lettre f).

a) Lanégociation et la conclusion de conventions collectives de travail
i. Généralités

La conclusion de conventions collectives de travail (CCT) est un aspect important du
fonctionnement du partenariat social. Elle permet une autorégulation des conditions de
travail par les partenaires sociaux, qui peut étre adaptée aux conditions économiques
et & la branche **. Elle confére une protection de la partie faible au contrat individuel
de travail en fixant des conditions minimales de travail et évite en outre que la
concurrence entre les entreprises se fasse au détriment des travailleurs. Elle ceuvre

ainsi a la prévention des conflits sociaux .

La CCT présente a la fois des caractéristiques relevant du contrat, puisqu’elle est
négociée et conclue entre les partenaires sociaux, et de la loi dans ses effets,
puisqu’elle s’appligue de maniere directe et impérative aux employeurs et aux

Cf. p. ex. TURTSCHI, L'avenir du syndicalisme en question, in : Gauchebdo du 4 mars 2011.
BRucHEz, Commentaire, N 17 ad art. 356 CO.
ATF 121 11l 168, c. 3a.
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travailleurs liés '2. Il s'agit d’'un instrument juridique original, en tant qu’il permet de

réguler un secteur par voie de négociations entre les représentants des partenaires
contractuels (les partenaires sociaux). Comme déja indiqué, I'Office fédéral de la
statistique a relevé qu’au 1% mai 2009, il y avait 614 CCT en vigueur en Suisse dans
les secteurs privés et publics, couvrant environ 1,5 million de travailleurs ***. Les
conventions collectives revétent une importance considérable dans la fixation des
conditions de travail, sans pour autant pouvoir prétendre couvrir I'ensemble des

travailleurs '%°.

Le droit de négocier et de conclure des conventions collectives ne figure pas
expressément a l'art. 28 Cst., ce qui n'empéche pas la jurisprudence et la doctrine
d’estimer qu’une telle faculté est couverte par la liberté syndicale '®°. L’Etat ne peut
donc pas restreindre cette liberté, en posant des limites aux négociations collectives
sans respecter les conditions de l'art. 36 Cst. Quant a l'art. 110 Cst., il donne au
législateur fédéral la compétence de Ilégiférer sur I'extension des conventions
collectives, tout en définissant des limites visant a sauvegarder les intéréts des
dissidents.

Le législateur a ainsi fixé un cadre juridiqgue quant aux conditions et aux effets de la
convention collective a travers les articles 356 a 358 CO. Il a en outre, en adoptant la
loi sur l'extension des conventions collectives (LECCT), octroyé aux partenaires
sociaux la possibilité d’étendre les effets de la convention collective a 'ensemble d’'une
branche ou d’'une profession. Finalement, il a prévu qu’'une CCT étendue s’applique
également, dans une certaine mesure, aux travailleurs temporaires (art. 20 LSE 127)
ainsi 1(218u’aux travailleurs détachés en Suisse par une entreprise étrangere (art. 2
LDét 7).

ii. Contenu de la convention collective

L'art. 356 CO définit la convention collective et son objet. Selon cette disposition, les
CCT fixent les conditions d’engagement, de travail et de résiliation des contrats
individuels de travail conclus entre les employeurs et les travailleurs concernés
(clauses normatives) *?°. Les conventions collectives peuvent également régler d’autres
obligations concernant les rapports de travail et méme se limiter a cela (clauses semi-
normatives) *°. Des clauses concernant les obligations réciproques des partenaires
sociaux (clauses obligationnelles) peuvent compléter la CCT ***,

Comme indiqué ci-dessus, les clauses sur la conclusion, le contenu et la fin des
rapports de travail sont qualifiées de clauses normatives, car elles reglent directement

BrucHEz, Commentaire, N 16 ad art. 356 CO.

OFS, Enquéte sur les conventions collectives de travail en Suisse, principales nouveautés, Neuchatel
2012.

On considere généralement que la couverture des CCT représente 50% des travailleurs.
ATF 1291113, c. 1.3 ; ATF 1401 257, c. 5.1 ; ANDERMATT, p. 14, N 12 et les références.
Loi fédérale sur le service de I'emploi et la location de services, RS 823.11.

Loi fédérale sur les mesures d'accompagnement applicables aux travailleurs détachés et aux contrdles
des salaires minimaux prévus par les contrats-types de travail, RS 823.20.

Art. 356 al. 1 CO.
Art. 356 al. 2 CO.
Art. 356 al. 3 CO.
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les droits et obligations des parties au contrat individuel de travail **. L’effet normatif
découle de la loi '* et est une des caractéristiques essentielles de la convention
collective. De par cet effet, les rapports de travail liant les travailleurs et les employeurs
membres des associations contractantes sont soumis aux conditions minimales de la
convention collective ™**. La loi est explicite : les clauses des contrats individuels de
travail qui dérogent, en défaveur des travailleurs, aux conditions fixées par la CCT, ne
sont pas valables et sont automatiquement remplacées par les clauses de la
convention collective (cf. art. 357 al. 2 CO).

Les CCT peuvent contenir d'autres clauses qui concernent le travailleur et/ou
'employeur, sans pour autant qu'elles ne concernent directement leur relation
contractuelle. Elles créent des obligations a charge de l'une des parties au contrat
individuel de travail en faveur des parties a la CCT ou d'institutions communes ***. On
les qualifie de clauses semi-normatives. Il s’agit par exemple de l'obligation faite a
I'employeur de participer & une caisse de compensation, de s’affilier & une caisse de
pension, de cotiser & un fonds de formation, de se soumettre & des controles et, en cas

d’infraction a la CCT, de s’acquitter d’une peine conventionnelle **.

Finalement, la CCT peut contenir des clauses dites obligationnelles, qui concernent les
rapports entre les parties contractantes (associations professionnelles). Certaines de
ces obligations découlent de la loi (paix relative du travail, devoir d’intervention auprés
de leurs propres membres pour faire respecter la CCT) '¥ . Des obligations
supplémentaires peuvent étre convenues entre les parties (engagement a demander
I'extension de la CCT, a mettre en place des organes ou des institutions paritaires, a

les administrer et a les financer, etc.) %,

En raison notamment de leur nature exorbitante permettant de fixer les droits et
devoirs de tiers, les clauses des CCT doivent étre conformes a certaines garanties
pour étre valables. Elles doivent en particulier ne pas contrevenir a la liberté syndicale
négative, en tendant a contraindre les travailleurs qui ne sont pas membres d'un
syndicat a le devenir®*°. Cette limitation empéche par exemple que les partenaires
sociaux conviennent de clauses prévoyant que les employeurs engagent uniquement
des membres du syndicat partenaire (accords de closed-shop) ou que les travailleurs
engageés soient tenus dans un certain délai de s’affilier a I'association syndicale en
question (accords d’union-shop)'*°. L'article 356a al. 1 CO concrétise ainsi la liberté
syndicale dans son aspect négatif et garantit aux travailleurs le droit de ne pas adhérer
& une association ou de la quitter ***. Ce principe est complété par I'art. 356b CO, qui
régle la soumission individuelle a une CCT. Cette disposition prévoit que les dissidents
peuvent convenir avec les parties contractantes de leur soumission individuelle & la
CCT.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 ad art. 356 CO.
Art. 357 CO.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad art. 357 CO.
BRUCHEZ, Article 356, N 50.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 9 ad art. 356 CO.
Art. 357a CO.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 9 ad art. 356 CO.
Art. 356a al. 1 CO.

VISCHER/MULLER, p. 459 N 3.

BiancHI, N 1, p. 202.
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Par ailleurs, les CCT ne doivent pas contrevenir au principe du libre choix de la
profession au sens de l'art. 27 al. 2 Cst. C’est pourquoi elles ne sauraient avoir pour
but d’empécher ou de limiter I'exercice d'une profession par les travailleurs ou

I'acquisition de la formation nécessaire sans raison pertinente 2.

Elles doivent en outre traiter sur un pied d’égalité 'ensemble des parties contractantes
(art. 356 al. 4 CO).

Enfin, elles doivent aussi respecter le droit impératif (art. 358 CO). Il découle de
I'exigence du respect du droit impératif qu'une CCT ne peut en principe pas fixer des
conditions de travail qui dérogeraient, méme en faveur des travailleurs, aux
dispositions qualifiees d’absolument impératives régissant le contrat individuel de
travail, notamment celles qui sont mentionnées a I'art. 361 CO . Les prescriptions de
droit public (LTr, ALCP, LAA, LACI) doivent également étre respectées.

iii. Contrats de travail soumis a la convention collective

De par la loi, les clauses d’'une CCT régissant les conditions de travail ont un effet
direct et impératif envers les travailleurs et les employeurs liés (art. 357 CO). Il s’agit
de l'effet normatif de la CCT, qui veut que celle-ci fixe des conditions minimales de
travail qui doivent étre respectées. Sont donc concernés les contrats individuels de
travail passés entre les employeurs et les travailleurs liés.

Les employeurs liés sont tout dabord ceux qui sont membres de la ou des
associations patronales signataires (CCT de branche) ou qui sont eux-mémes parties a
la convention (CCT d’entreprise). Les employeurs qui ne sont pas membres d'une
association patronale peuvent en outre se soumettre individuellement a la CCT en
passant un accord de soumission avec les parties signataires (art. 356b CO). Lorsque
la CCT est étendue par un arrété de l'autorité compétente, les employeurs liés sont
tous ceux qui sont actifs dans la branche et dans la localité concernée par la CCT (art.
1 al. 1 LECCT). La décision d’extension précise elle-méme le champ d’application
quant a la branche, au territoire et a la durée (art. 12 al. 2 LECCT).

Les travailleurs liés sont en premier lieu les membres du ou des syndicats signataires
qui travaillent dans I'entreprise, la branche ou la profession concernée par la CCT.
Lorsqu’ils sont au service d’'une entreprise elle-méme liée par la convention, les
travailleurs non syndiqués peuvent également demander leur soumission individuelle
aux parties signataires. Finalement, lorsque la CCT est étendue, tous les travailleurs
de la branche ou de la profession méme s’ils ne sont pas membres du syndicat
signataire, ni soumis individuellement, sont liés par les clauses étendues de la CCT.

On estime actuellement (chiffres 2012) le taux de couverture des CCT *** & 49% * de
I'ensemble des travailleurs, taux habituel depuis les années 1950 ° mais qui avait
toutefois connu une baisse considérable vers la fin des années 1990 **'.

Art. 356a al. 2 CO.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 ad art. 358 CO. Au sujet de I'admission de dérogations aux normes
impératives et semi-impératives, voir ci-dessous, n°® 367 ss.

Cela représente le rapport entre le nombre de personnes assujetties a une CCT et le nombre de
personnes susceptibles d’étre assujetties, ce qui exclut le personnel de I'administration publique, les chefs
d’entreprise et les membres de leur famille.

SECO, Bas salaires en Suisse et alternatives a l'initiative sur les salaires minimums dans le domaine des
conditions aux conventions collectives de travail étendues et a I'adoption de contrats-types de travail,
Berne 2013, p. 82.

RIEGER, p. 111, N 43.
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iv. Parties a la convention collective

La négociation d’'une convention collective doit avoir lieu entre les futures parties a la
convention. Selon la loi, les CCT sont conclues par des employeurs ou des
associations d’employeurs d’'une part, et des associations de travailleurs d’autre part
(art. 356 al. 1 CO). La notion d’association recouvre « tout groupement possédant la
personnalité juridique et habilité par ses statuts & adhérer & une CCT »'*®, Du cété des
travailleurs, seules des organisations professionnelles sont ainsi susceptibles de
conclure une convention collective, ce qui exclut les groupes de travailleurs non
organisés en personne morale ainsi que les représentations du personnel au sens de

la loi sur la participation, qui ne disposent en effet pas de la personnalité juridique **°.

Le droit de négocier et de conclure une convention collective appartient donc, du cété
des travailleurs, aux organisations syndicales. Il s’agit d’'un choix du législateur de
1956 permettant d’assurer une plus grande égalité des forces et une indépendance
des négociateurs. En outre, seul un groupement revétant la personnalité juridique a les
moyens, a travers ses organes, de représenter ses membres et d’assurer I'exécution
de la CCT ™.

Pour disposer de la capacité de conclure une convention collective (Tariffahigkeit), le
syndicat doit remplir les conditions décrites ci-dessus de capacité civile,
d’'indépendance, de liberté d’affiliation, d’organisation démocratique et de poids socio-
politique.

Le cercle des parties a une convention collective peut également étre élargi, par la voie
de I'adhésion, a d’autres associations professionnelles, pour autant qu’elles disposent
de la capacité de conclure une CCT. L'adhésion doit se faire avec le consentement
des parties contractantes (art. 356 al. 4 CO) et est soumise a la forme écrite. Dans ce
cadre, la jurisprudence a notamment posé comme regle que «les parties a une
convention collective de travail ne peuvent invoquer I'autonomie de la volonté pour
empécher, sans intérét légitime, un syndicat minoritaire et suffisamment représentatif
d’adhérer & la convention »**'. On en déduit que les organisations tierces disposent
d’un droit d’adhésion pour autant qu’elles remplissent les conditions de loyauté et de
représentativité '*?. La partie adhérente doit par ailleurs accepter la CCT dans sa
totalité et ne peut donc exclure certaines clauses a I'occasion de son adhésion'®. La
loi sur I'extension des conventions collective exige, pour que I'extension puisse étre
prononcée que les parties a la CCT garantissent aux associations tierces la possibilité
d’'y adhérer (art. 2 ch. 6 LECCT).

Une partie de la doctrine va encore plus loin en estimant que, pour autant que le
syndicat soit représentatif et loyal, il existe une obligation de négocier qui découle des
mémes principes que le droit d’adhérer a une CCT. Le refus de négocier constituerait &
ses yeux un boycott présumeé illicite, soit une atteinte a la personnalité de I'organisation

RIEGER, p. 108, N 32.
SusiLIA/Duc, N 9 ad art. 356 CO.

STREIFF/VON KAENEL/RuDOLPH, N 3 ad art. 356 CO ; ZK-ViscHER/ALBRECHT, N 36 ad art. 356 CO ; BK-
St6cKL, N 30 ad art. 356 CO.

SusiLiA/Duc, N 9 ad art. 356 CO.

ATF 11311 37, JdT 1987 1 471.

BRucHEZ, Commentaire, N 34 ad art. 356 CO.
ATF 1291113, c. 1.3, JdT 2004 | 735.
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qui propose les négociations ainsi qu’'a celle de ses membres™*. D’autres auteurs,
plus nuancés, rappellent le systeme légal en examinant la question du point de vue
des sanctions juridigues. Une organisation syndicale ne pourra jamais attraire un
employeur ou une association patronale devant les tribunaux pour exiger d’'eux qu’ils
entament des négociations. En revanche, si les revendications d’'un syndicat sont
ignorées par son partenaire patronal, le syndicat pourra demander dans un premier
temps l'intervention de l'office de conciliation et, en cas d'échec de la conciliation, il

sera légitimé a recourir & des moyens de lutte collective, tel que la gréve **°.

V. Moyens de lutte et paix du travail

La négociation est un mode pacifique de résolution des différends qui vise a trouver
une solution acceptable pour toutes les parties. Cependant, sans moyen de pression, il
est parfois difficile de faire valoir ses revendications. C’est ainsi qu’on estime légitime
dans le monde du travail de recourir a certains moyens de combat. La Constitution
fédérale I'admet elle-méme en qualifiant de licites la gréve et le lock-out, pour autant
gu’ils se rapportent aux relations de travail et gu’ils soient conformes aux obligations
de préserver la paix du travail ou de recourir a une conciliation. Le droit de gréve est
ainsi intimement lié a la négociation collective. Selon la jurisprudence rendue peu de
temps avant I'entrée en vigueur de la nouvelle Constitution **°, la gréve doit reposer sur
des revendications qui auraient leur place dans une convention collective **’. Elle doit
par ailleurs étre soutenue par des associations syndicales représentatives, qui seules
disposent, du c6té ouvrier, de la capacité de conclure des CCT. Quant a I'obligation de
préserver la paix du travail, elle ne peut découler que d'une convention collective
préexistante. De par la loi, dés sa conclusion, la convention collective impose une
obligation de paix du travail aux parties signataires (art. 357a al. 2 CO). Celles-ci
doivent s’abstenir de tout moyen de combat quant aux matieres déja réglées dans la
convention, puisqu’'un accord a été trouvé. La partie qui estime que la convention
collective n'est pas respectée ne peut pas faire gréve, mais peut en revanche faire
valoir les droits découlant de la convention devant le juge. L'obligation Iégale de paix
du travail est qualifiée de relative, car elle est limitée aux revendications déja réglées
par la CCT. Mais dans leur convention collective, les parties peuvent convenir d’'une
obligation illimitée, absolue, de paix du travail. Par une telle clause, elles s’engagent a
ne pas user des moyens de combat durant toute la période de validité de la
convention, que la revendication ait ou non été négociée au préalable.

Si la gréve est licite, on considéere que les rapports de travail sont suspendus pour la
durée de la gréve. Le travailleur en gréve n’est ainsi pas tenu de fournir sa prestation
de travail, alors que I'employeur, lui, n'est pas tenu de verser le salaire. Les travailleurs
membres d'un syndicat sont indemnisés (partiellement) par leur association
professionnelle. Quant aux travailleurs non syndiqués, ils n'ont en principe droit a
aucune indemnité. Mais il n'est pas exclu qu’ils s’affilient au syndicat au moment de la
greve.

Lorsque la gréve est illicite, le travailleur qui n’offre pas sa prestation de travail commet
une violation du contrat de travail, ce qui donne a I'employeur le droit de résilier le

AUBERT G., Droit de négocier, pp. 34 s. ; BRucHez, Commentaire, N 35 ad art. 356 CO.
WYLER/HEINZER, p. 816.
ATF 125 11l 284.

Cette condition est toutefois remise en question, s'agissant notamment d’une gréve d’agents de la fonction
publique, dont les rapports de travail sont réglementés par la Iégislation étatique, cf. ANDERMATT, p. 34, N
74.
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contrat en respectant les délais ordinaires de congé. Une résiliation immédiate reste
possible, mais uniquement si la participation a la gréve peut étre considérée dans les
circonstances du cas d’espéce comme un juste motif de licenciement (cf. art. 337 CO).
On tiendra hotamment compte de la durée de la gréve et du caractere reconnaissable
pour le travailleur de son caractére illicite. Dans les cas douteux, 'employeur devrait
avertir préalablement 'employé **®. Comme la participation & une gréve illicite constitue
un refus injustifié de la prestation de travail, 'employeur est libéré du paiement du
salaire pour la période de gréve. En outre, la violation du contrat par le travailleur peut
amener celui-ci a devoir réparer le dommage causé a son employeur, du moins

lorsqu’il doit étre tenu pour conscient du caracteére illicite de la gréve **°.

vi.  Acteurs de la négociation

Dans les négociations, les partenaires sociaux sont représentés par leurs
négociateurs. Lorsque les parties sont des personnes morales, ce qui est toujours le
cas du co6té des travailleurs, la tAche de négocier appartient & I'organe exécutif de la
personne morale (comité, gérants, etc.), mais elle est souvent déléguée a un organe
prévu spécifiquement pour cela, qui est parfois désigné par I'expression « commission
de négociation ». S’'agissant d’'une opération requérant un maximum de discrétion, la
négociation d’une convention collective est peu documentée. Un ouvrage récent nous
renseigne toutefois sur la négociation de la CCT des industries horlogére et

microtechnique **°.

Selon cet ouvrage, les revendications syndicales au sein d'Unia pour le
renouvellement de la CCT sont élaborées en trois étapes. D’abord, au sein du
syndicat, la commission de négociation et la commission d'industrie horlogére
préparent des propositions de renforcement des droits des travailleurs. Ces
propositions sont ensuite soumises aux membres concernés du syndicat par le biais
d’'un questionnaire, par lequel ceux-ci sont invités a confirmer ou infirmer le bien-fondé
des propositions. Sur cette base, les revendications définitives sont formulées et
transmises, peu de temps avant la premiére séance de négociation, a la délégation
patronale **!. Le syndicat Syna semble également faire participer ses membres a la
préparation du mandat de négociation. On peut lire ceci sur son site internet :

« Dans la phase préparatoire des négociations des CCT, nous cherchons a connaitre les
points de vue et les besoins de nos membres. C'est avec leur collaboration que nous
ficelons nos revendications lors de conférences de branches et ce sont eux qui décident
dans quelle mesure la délégation Syna peut faire des compromis lors de négociations.
Nous n’oublions jamais que c’est pour nos membres que nous négocions les CCT » 162

Les négociations proprement dites ont ensuite lieu entre les commissions de
négociation patronale(s) et syndicale(s).
vii. Mécanismes de ratification

Si les négociations aboutissent, I'accord (le projet de convention) est soumis aux
organes compétents des associations respectives. Pour les syndicats, il s’agit
généralement de I'assemblée des délégués syndicaux de la branche, de la profession

WYLER/HEINZER, p. 804.

WYLER/HEINZER, p. 804.

RENNWALD/STEINAUER, Le modéle horloger, Lausanne 2012.

RENNWALD/STEINAUER, p. 30.
http://www.syna.ch/index.php/fr/cct/item/920-conventions-collectives-de-travail (consulté le 15.12.2014).
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ou de I'entreprise concernée '®®. Selon I'organisation interne du syndicat, la CCT peut
encore nécessiter I'accord du comité directeur ***. Une fois ratifiée, la CCT déploie ses
effets a I'égard des membres concernés.

b) L’intervention des syndicats dans les procédures législatives

La Constitution fédérale prévoit a son art. 147 que les actes législatifs importants, les
autres projets de grande portée et les traités internationaux importants sont soumis
pour consultation aux cantons, aux partis politiques et aux milieux intéressés. La
disposition est concrétisée par la loi fédérale sur la procédure de consultation (LCo) **°
et son ordonnance d'application (ordonnance sur la procédure de consultation,
OCo) . Selon I'art. 4 LCo, toute personne ou organisation peut émettre un avis sur un
projet mis en consultation. Néanmoins, certains groupes sont expressément informés
des procédures législatives et invités a se prononcer : il s’agit des cantons, des partis
politiques représentés a ['Assemblée fédérale, des associations faitieres des
communes, des villes et des régions de montagne qui ceuvrent au niveau national, et
des associations faitieres de I'économie qui ceuvrent au niveau national (art. 4 al. 2 let.
a a d LCo). L'ordonnance prévoit en outre une consultation des autres milieux
concernés par le projet dans le cas d’espece (art. 4 al. 2 let. a OCo).

Les associations faitieres de I'économie comprennent, selon I'objet en discussion, les
organisations professionnelles et les syndicats d’employeurs et de travailleurs **’. C’est
notamment le cas lorsque la législation projetée concerne les conditions de travail ou
la sécurité sociale.

Comme mentionné explicitement dans la loi, ce sont non pas tous les syndicats qui
sont appelés a intervenir, mais bien les associations faitieres, qui représentent leurs
fédérations respectives.

c¢) Lasurveillance du marché du travail

Dans un autre domaine encore, les syndicats se voient confier certaines taches par
'Etat, généralement en commun avec les associations patronales. Des représentants
syndicaux prennent ainsi part a la surveillance du marché du travail, cela a deux titres
principaux. D’'une part, ils siegent au sein de commissions tripartites prévues par la
Iégislation (i.). D’autre part, ils participent a la surveillance du respect des conditions de
travail prévues par les CCT, en siégeant au sein de commissions paritaires (ii.).

i. Les commissions tripartites

Dans le cadre des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes, la
Confédération et chaque canton doivent instituer une commission tripartite afin de
surveiller le marché du travail et, en cas de besoin, d’initier I'adoption d’un contrat-type
de travail avec salaire impératif. Le but premier de ces commissions tripartites est de
lutter contre le risque de sous-enchére salariale.

La composition des commissions tripartites découle de I'art. 360b al. 1 CO, qui prévoit
gu’elles sont composées « en nombre égal de représentants des employeurs et des

Cf. art. 15.1 des statuts d'Unia ; art. 9.2.2 des statuts de Syna ; art. 18.2 des statuts de Syndicom.
Art. 15.2 des satuts d’Unia, a certaines conditions ; art. 18 al. 3 Syndicom dans tous les cas.

RS 172.061.

RS 172.061.1.

AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, vol. |, p. 531.
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travailleurs ainsi que de représentants de I'Etat ». La doctrine en déduit que la parité
doit dans tous les cas étre donnée entre les représentants des employeurs et les
représentants des travailleurs, alors que le nombre des représentants de I'Etat ne doit
pas forcément étre identique. D’un avis unanime, les auteurs estiment néanmoins que
les représentants de I'Etat ne sauraient étre plus nombreux que les représentants du

monde du travail réunis .

L'art. 360b al. 2 CO dispose que « les associations d’employeurs et de travailleurs
peuvent proposer des représentants dans les commissions tripartites ». L'art. 10 de
I'ordonnance sur les travailleurs détachés en Suisse (Odét) '*° précise que «la
Confédération et les cantons désignent les représentants des partenaires sociaux au
sein des commissions tripartites parmi les personnes proposées par les associations
représentatives des employeurs et des travailleurs, pour autant que ces derniéres aient
fait usage de leur droit de faire des propositions ». Il revient donc tout d’abord a
l'autorité compétente de désigner les associations qu’elle considere comme étant
représentatives '’°. Les associations désignées peuvent ensuite proposer la ou les
personnes qui les représenteront au sein de la commission tripartite. La doctrine
considére que l'autorité compétente est liée par les propositions des associations "%, si
bien que « dans les faits, ce sont ainsi les partenaires sociaux qui nomment leurs
représentants » 12, Les listes des membres des différentes commissions tripartites
sont publiques .

Les taches des commissions tripartites sont énumérées de maniére exemplative a I'art.
11 Odét*™. Elles consistent notamment en I'observation du marché de I'emploi sur la
base des données statistiques et d’enquétes de terrain afin de déceler s'il existe des
situations de sous-enchére salariale abusive et répétée '’°. Les commissions tripartites
tentent de convaincre les employeurs concernés de respecter les salaires en usage et
si leur tentative échoue, elles peuvent proposer a l'autorité compétente d’étendre des
conventions collectives aux conditions de l'art. 1a LECCT ' ou d’édicter un contrat-
type de travail (CTT) avec salaire minimum obligatoire (art. 360b al. 3 CO). A ce jour,
les cantons ont adopté 13 CTT, notamment dans les branches du commerce de détail,
de I'esthétique, du nettoyage industriel ou des centres d’appels téléphoniques*”’. Il est
a relever que seuls les cantons de Geneve, du Jura, du Tessin et du Valais ont adopté
des CTT avec salaires minimaux impératifs. La Confédération n’a pour sa part édicté
qu’un seul CTT impératif, dans la branche de I'’économie domestique'’®. Dans le cas

MAHON/JEANNERAT, N 5 ad art. 360b CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 ad art. 360b CO ; RONCORONI,
N 108, p. 352 ; SusiLiA/Duc, N 3 ad art. 360b CO.

Ordonnance sur les travailleurs détachés en Suisse, RS 823.201.
RoNcoroni, N 108, p. 352.

MaHON/JEANNERAT, N 5 ad art. 360b CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 ad art. 360b CO ; RONCORONI,
N 108, p. 352 ; SusiLIA/Duc, N 4 ad art. 360b CO.

SusiLIA/Duc, N 4 ad art. 360b CO.

Elle est notamment publiée sur le site du SECO relatif aux commissions tripartites :
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00448/00449/00450/index.htmi?lang=fr&download=NHzLpZeg7t,
Inp6I0NTU04212Z6In1ae21Zn4Z229Zpn02Yug2Z26gpJCDfH1 gmym162epYbg2c JiKbNoOKSn6A--.

RS 823.201.
MAHON/JEANNERAT, N 11 ad art. 360b CO.
RS 221.215.311.

La liste est disponible sur le site internet du SECO:
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/04526/index.htmi?lang=fr (consulté le 05.03.2014).

CTT économie domestique, RS 221.215.329.4.



http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00448/00449/00450/index.html?lang=fr&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1ae2IZn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDfH1_gmym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00448/00449/00450/index.html?lang=fr&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1ae2IZn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDfH1_gmym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/04526/index.html?lang=fr
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ou un CTT a été édicté, les commissions tripartites sont chargées de contrdler le
respect des salaires minimaux qui y sont fixés et de dénoncer les infractions a l'autorité
compétente (art. 7 al. 1 let. b LDét et art. 11 al. 1 let. f et h Odét).

Une initiative populaire |égislative genevoise *® émanant des milieux syndicaux a
proposé que soit créé un inspectorat des entreprises, afin de renforcer l'inspectorat
cantonal. L'inspectorat des entreprises, composé uniquement de représentants des
travailleurs, devait avoir le droit de procéder de maniére autonome a des contréles au
sein des entreprises en matiere de santé et de sécurité au travail ainsi qu’en matiere
de détachement de travailleurs et, sur demande des partenaires sociaux, en matiere
de respect des conventions collectives **°. Malgré les recommandations contraires du
Conseil d’Etat et de la commission |égislative, l'initiative a été validée entierement par
le Grand Conseil genevois. Sur recours contre cette validation, le Tribunal fédéral a
jugé qu’un organe de contrble composé uniqguement de représentants syndicaux ne
serait pas conforme a l'art. 29 Cst., qui garantit a chacun le droit, dans une procédure
judiciaire ou administrative, que sa cause soit traitée équitablement, et notamment que
lautorité soit composée de personnes indépendantes et impartiales. Le Tribunal
fédéral a donc partiellement invalidé l'initiative, en annulant la disposition prévoyant
une composition non paritaire de I'inspection des entreprises et celle qui donnait a la
seule Communauté genevoise d'action syndicale le droit de proposer des
inspecteurs %'

ii. Les organes paritaires des conventions collectives de travalil

Il est d'usage que les parties a une convention collective de travail instituent des
organes paritaires qui ceuvrent a la concrétisation de leur convention. Ces organes
paritaires peuvent prendre la forme de caisses de compensation, de fonds de
formation, de caisses de pension ou de commissions paritaires.

Des commissions paritaires, chargées de la bonne application de la CCT, peuvent étre
instituées par les partenaires sociaux. Ces commissions sont composeées de
représentants des parties a la CCT, soit, du c6té des travailleurs, de représentants des
syndicats signataires. Leur rble est défini par les partenaires sociaux et peut
comprendre une assez grande palette de taches. En particulier, les commissions
paritaires sont instituées pour assurer I'exécution commune de la convention. En vertu
de l'art. 357b CO, les parties a la CCT peuvent convenir qu’elles auront le droit d’exiger
en commun le respect des conditions de travail fixées dans la CCT. Dans ce cadre,
elles peuvent procéder a des contrbles dans les entreprises et infliger aux
contrevenants les sanctions prévues dans la convention collective. Les commissions
paritaires des CCT peuvent également étre chargées de taches plus administratives,
comme l'encaissement des contributions aux frais d’exécution '* et de formation,
l'octroi de dérogations aux horaires de travail prévus par la convention collective, la

publication de la convention, ou I'acceptation des soumissions individuelles **3.

IN 151, intitulée « Pour un renforcement du contrdle des entreprises. Contre la sous-enchere salariale ».
Pour un apercu complet de l'initiative, cf. FAO/GE 10.10.2011, p. 3.
TF 1C_33/2013, consid. 3.

Par exemple, art. 52.3 CCT nationale des coiffeurs ; art. 35 let. h CCT cafés et restaurants ; art. 602 CCT
des industries graphiques.

Art. 356b CO.
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d) La représentation dans des organes de conciliation ou des autorités
judiciaires ou arbitrales

A coté de cette représentation des syndicats dans des organes de surveillance du
marché du travail ou de surveillance de la mise en ceuvre du droit collectif du travail, il
arrive aussi que des organes chargés de résoudre les litiges soient composés de
représentants des partenaires sociaux. L’exemple le plus illustratif est certainement
celui des tribunaux de prud’hommes, qui sont des tribunaux spécialisés en matiére de
droit du travail. En vertu de la répartition des compétences en matiere judiciaire
découlant de I'art. 122 Cst., et des art. 3 et 4 du Code de procédure civile (CPC)'® et
sous réserve des exigences fédérales en matiére de litiges relevant de la loi sur
I'égalité entre hommes et femmes (LEg) **°, les cantons peuvent instituer des tribunaux
spécialisés, compétents en matiére de litiges découlant d’un contrat de travail *.
Depuis le 1% janvier 2011, date d’entrée en vigueur du CPC, neuf cantons connaissent
un tel tribunal : quatre cantons alémaniques, dont Bale-Ville, Berne et Zurich, et cing
cantons romands '®’. Il existe de grandes différences entre chacun de ces cantons,
mais la particularité d'un tribunal de prud’hommes est qu'il est constitué, du moins en

partie, de représentants des travailleurs et de représentants des employeurs 2.

Dans le méme ordre d'idée, la loi sur le travail dans les fabriques '®* ordonne aux
cantons d'instituer des offices de conciliation permanents ayant pour vocation de
résoudre a I'amiable « les différends d’ordre collectifs entre fabricants et ouvriers sur
les conditions du travail ainsi que sur l'interprétation et I'exécution de contrats collectifs
ou de contrats-types » (art. 30). A la demande des parties, I'office peut également
siéger en tant que tribunal arbitral (art. 34). La loi précise encore que les cantons
peuvent attribuer a ces offices de conciliation des compétences plus étendues (art.
35). La composition des offices de conciliation n’est pas précisée par le droit fédéral,
mais il est fréquent que les cantons prévoient, dans ce contexte, une composition

paritaire ',

Sur la base de la loi fédérale concernant I'office fédéral de conciliation en matiére de
conflits collectifs du travail ***, un office fédéral de conciliation peut étre institué par le
Département fédéral de I'’économie, de la formation et de la recherche lorsqu’un litige
en la matiére s’étend a plusieurs cantons. L'Office fédéral de conciliation se compose
d’'un président et de deux assesseurs. Selon I'art. 2 de la loi, les membres doivent étre
désignés par le Département sur la base de propositions de I'Etat (président) et des
partenaires sociaux (assesseurs).

RS 272.

RS 151.

DIETSCHY, p. 27 ; Message CPC, FF 2006 6843 et 6845.
DIETSCHY, p. 29.

DIETSCHY, p. 32.

RS 821.41.

Voir, par exemple, pour I'office neuchatelois, le réglement concernant I'office cantonal de conciliation en
matiere de conflits collectifs de travail, du 31 aolt 2009, RSN 810.40, dont les articles 10 et 11 prévoient
des membres permanents (au nombre de cing), nommés par le Conseil d’Etat, et, pour certaines affaires,
« deux ou quatre assesseurs pris en nombre égal chez les employeurs et les travailleurs », et « désignés
sur proposition des parties, du groupement professionnel intéressé ou des associations d’employeurs et
travailleurs ».

RS 821.42.
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Finalement, on peut également imaginer que des représentants des travailleurs
siegent au sein d’un tribunal arbitral prévu par une CCT. C’est le cas dans le domaine
du secteur principal de la construction (art. 14 et 77 CN) ou dans I'horlogerie (art. 1.14
CCT-IHM).

e) L’intervention des syndicats en procédure

Tant en droit privé qu’en droit administratif, les associations se voient reconnaitre un
droit d’action ou de recours lorsqu’elles ont pour but la défense des intéréts de leurs
membres, que les membres auraient eux-mémes la qualité pour agir et qu'il existe un
intérét collectif pour tous les travailleurs qui exercent la profession dans laquelle le
syndicat recrute ses adhérents 2. A coté de ce principe général, le droit fédéral
permet parfois explicitement aux associations d’agir ou de recourir dans certains
domaines spécifiques. C’est le cas de l'art. 58 al. 1 de la loi sur le travail (LTr), qui
dispose que les employeurs et travailleurs intéressés ainsi que leurs associations ont
qualité pour recourir contre les décisions cantonales et fédérales basées sur cette loi.
L’art. 7 de la loi sur I'égalité entre femmes et hommes (LEg) permet aux organisations
syndicales de faire constater une discrimination « lorsqu’il parait vraisemblable que
I'issue du procés affectera un nombre considérable de rapports de travail ». L'art. 15
al. 2 de la loi sur la participation reconnait aux associations professionnelles
(patronales et syndicales) la qualité pour agir en constatation d’une violation des droits
et obligations relatifs a la participation des travailleurs. L'art. 11 de la loi sur les
travailleurs détachés (LDét) permet aux associations professionnelles d'agir en
constatation d’'une infraction aux conditions de travail imposées par cette loi. Il en va
de méme de I'art. 360e CO s’agissant du respect de contrat-type de travail avec salaire
minimum impératif. Finalement, I'art. 15 de la loi sur le travail au noir (LTN) permet aux
associations de travailleurs d’'agir en constatation des droits découlant d'un contrat de
travail qu’un travailleur au noir expulsé de Suisse ne peut faire valoir a I'encontre de
'employeur en raison de son expulsion.

f) Le conseil juridique et la représentation des membres en justice

Généralement, les syndicats offrent a leurs membres un service de renseignement
juridique relatif aux questions concernant les rapports de travail et peuvent intervenir,
en tant que mandataire, directement auprés de I'employeur, par une négociation
extrajudiciaire.

Lorsque le droit cantonal le permet sur la base de l'art. 68 CPC, le syndicat, tout
comme les associations patronales, peut en outre représenter les travailleurs devant
les juridictions spécialisées en matiére de droit du travail, tels les tribunaux des
prud’hommes. Il en va notamment ainsi dans les cantons de Berne, Fribourg et
Vaud ' . Le représentant syndical revét alors le titre de mandataire
professionnellement qualifié. Sa capacité de postuler s’arréte toutefois a la procédure
cantonale. Devant le Tribunal fédéral, seuls les avocats ont en effet qualité pour agir
comme mandataires (art. 40 LTF).

4.  Conclusions sur lareprésentation syndicale

Ayant pour but principal la défense des intéréts des travailleurs, les syndicats,
généralement de concert avec les associations patronales, interviennent de maniere

TF 4A_248/2010, du 12 juillet 2010, c. 4.1 (voir pour plus de détails ci-dessous, n° 288) ; ATF 125 IlI 82.
DIETSCHY, pp. 166 ss.
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tres large dans toute la réglementation des conditions de travail. lls prennent part a la
mise en place de la réglementation, en faisant valoir les intéréts des travailleurs dans
le cadre des consultations Iégislatives ou en négociant et concluant des conventions
collectives de travail, si nécessaire en usant des moyens de combat. Ills ceuvrent aussi
a I'exécution de cette réglementation, en siégeant au sein d’organes de contréles,
d’autorités judiciaires ou d’'instances arbitrales. Finalement, ils peuvent saisir la justice
s’agissant de problémes collectifs (droit d'action et droit de recours) et, si le droit
cantonal le leur permet, représenter des travailleurs individuels dans des litiges de droit
du travail.

Lorsque le syndicat a les moyens d’engager du personnel, une grande partie de ces
activités est accomplie par des syndicalistes professionnels, qui bénéficient d’'une
indépendance totale vis-a-vis du patronat, ainsi que du temps nécessaire. Toutefois, la
participation des membres « non professionnels » n’est pas négligeable et est d’'une
grande importance non seulement pour que le syndicat soit réellement le représentant
des travailleurs syndiqués, mais également afin de lui permettre d'étre présent au sein
des entreprises.

La collaboration des syndicats dans les activités étatiques, telles la surveillance du
marché du travail, la procédure législative ou la représentation devant les tribunaux,
apporte une aide avisée a I'Etat dans la gestion des relations de travail en général et
assure un soutien aux travailleurs, tout en étant limitées aux activités nécessaires.

Ces taches spécifiques et privileges reconnus aux syndicats ne sont toutefois
concédés qu’aux syndicats représentatifs et loyaux, si bien que les comportements
abusifs sont largement évités.

D. La représentation légale des travailleurs: la loi sur la
participation

1. Remarques liminaires et plan

Comme indiqué, si les syndicats représentent traditionnellement les travailleurs, il
existe aussi une autre forme de « représentation des travailleurs » en dehors des
syndicats, représentation des travailleurs par eux-mémes, au sein de I'entreprise,
prévue par la loi et qu’'on peut donc qualifier de « représentation légale ».

C'est cette «représentation légale », instituée en Suisse par la loi fédérale sur
linformation et la consultation des travailleurs dans les entreprises (loi sur la
participation ou LParticipation), du 17 décembre 1993 ', que I'on examinera dans
cette subdivision. On commencera par présenter la nature de cette représentation et le
systeme de la loi sur la participation (chiffre 2), puis brievement les divers domaines
dans lesquels cette représentation est appelée a s’exercer (chiffre 3), pour étudier
ensuite la désignation des représentants et les droits des travailleurs élus a la
représentation (chiffre 4). La subdivision se terminera par une bréve conclusion
concernant la représentation légale (chiffre 5).

RS 822.14.
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2. La nature de la représentation légale et le systeme de la loi sur la
participation

La représentation Iégale a pour but de permettre la participation des travailleurs, c’est-
a-dire de donner aux travailleurs d’'une entreprise le droit de prendre part au processus
décisionnel de I'entreprise s’agissant de certaines questions relatives aux conditions
de travail. Cette participation, a travers une représentation élue, doit permettre aux
travailleurs, ou a leur représentation, d’étre informés ou de faire valoir leur point de vue
s’agissant de certaines questions précises.

La loi dispose que le « mandat » des représentants du personnel consiste a défendre
envers I'employeur les intéréts communs des travailleurs (art. 8 de la loi sur la
participation). La représentation du personnel a donc pour tache de dialoguer avec la
direction en vue de s’exprimer, au nom de I'ensemble des travailleurs, sur des points
concrets pour lesquels la participation des travailleurs est admise ou requise. Selon le
message du Conseil fédéral *°, cité par REMY WYLER et BORIS HEINZER *°, la
représentation « est un organe collectif du personnel et son interpréte auprés de
'employeur ».

La loi sur la participation a été congcue comme une loi de droit privé : les droits qu’elle
accorde aux intéressés ne peuvent étre exercés que devant les tribunaux civils. L'Etat
n'intervient pas dans sa mise en ceuvre, que ce soit par I'édiction d’ordonnances
d’exécution ou par des contrdles et des sanctions administratives '*’. Les syndicats se
voient toutefois conférer un droit de faire constater par la justice civile d’éventuelles
violations par I'employeur des prescriptions de la loi sur la participation (art. 15 al. 2

LParticipation) ',

La loi sur la participation s’applique aux entreprises privées (art. 1 LParticipation) et
leur fixe des régles minimales a respecter **. A cet égard, I'art. 2 LParticipation précise
que les dérogations en faveur des travailleurs sont admises sans restriction, alors que
les dérogations a leur détriment ne peuvent étre convenues que par la conclusion
d'une convention collective de travail. De plus, des dérogations en défaveur des
travailleurs sont exclues pour une longue série de dispositions (art. 3, 6, 9, 10, 12 et 14
al. 2 LParticipation).

La loi prévoit donc la possibilité pour les travailleurs d’élire parmi eux des
représentants qui défendront les intéréts de I'ensemble des travailleurs de I'entreprise.
La loi précise toutefois, sous le titre « droit d’étre représenté », que les travailleurs
peuvent élire — ou ont le droit d’élire — parmi eux des représentants, regroupés en une
seule ou plusieurs représentations dans « les entreprises occupant au moins cinquante
travailleurs » (art. 3 LParticipation). En I'absence de représentation, c’est-a-dire par
exemple dans les entreprises de moins de cinquante travailleurs, ce sont les
travailleurs eux-mémes qui exercent, individuellement, leurs droits de participation (art.
4 LParticipation).

FF 1992 V 631.

WYLER/HEINZER, p. 966.

FRITZ/SCHULER, p. 19.

Cf. ci-dessus, n° 95.

FF 1993 11 815 ; SusiLiA/Duc, N 3 ad art. 2 LParticipation, p. 1055.
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Il existe trois niveaux de participation des travailleurs : I'information, la consultation et
la codécision ou la cogestion.

Dans le cadre de I'information, les travailleurs, ou leur(s) représentation(s), recoivent —
et ont le droit de recevoir — de I'employeur certaines informations. Ainsi, la loi sur la
participation prévoit, a titre de réglementation minimale, que la « représentation des
travailleurs a le droit d’étre informée en temps opportun et de maniere compléte sur
toutes les affaires dont la connaissance Ilui est nécessaire pour s'acquitter
convenablement de ses taches » (art. 9 al. 1) et que I'employeur « est tenu d’informer
la représentation des travailleurs au moins une fois par an sur les conséquences de la
marche des affaires sur 'emploi et pour le personnel » (art. 9 al. 2).

Dans le cadre de la consultation, les travailleurs sont non seulement informés, mais ils
peuvent formuler des propositions que I'employeur est tenu d’examiner de bonne foi.
L’employeur n'est pas lié par les propositions et prend sa décision de maniére
unilatérale . 1l doit toutefois motiver sa décision lorsqu’il ne prend pas en compte les
propositions des travailleurs ou de leurs représentants “°.

Enfin, dans la codécision (ou cogestion), les travailleurs participent a la prise de
décision et I'employeur ne peut prendre de mesure sans leur accord. En cas de
désaccord, la décision doit généralement étre prise par un arbitre neutre (art. 11 LPP,
art. 335k CO). Parfois, le droit de codécision consiste en un droit de veto accordé aux
travailleurs ou a leurs représentants, dans le sens ou les directives de I'employeur sont
soumises a leur accord (p. ex. pour fixer le début et la fin du travail du jour et du soir de

I'entreprise, art. 10 al. 2 LT) **.

En tous les cas, ce n'est pas la loi sur la participation elle-méme qui détermine les
hypotheses dans lesquelles I'une ou l'autre de ces formes de participation — autre que
celle de l'information minimale — existe ou doit exister, mais c’est la Iégislation spéciale

qui les prévoit. La loi sur la participation renvoie du reste a certaines législations
spéciales (art. 10 LParticipation).

Les attributions concretes de la représentation des travailleurs découlent ainsi de
diverses sources. Elles sont d’abord fondées sur les |égislations spéciales, qui sont
mentionnées a l'art. 10 LParticipation (art. 82 LAA?®, art. 48 LTr?*, art. 333-333a et
335d-335k CO, LPP).

La loi sur la participation ayant un caractére de réglementation minimale (art. 2
LParticipation), elle laisse cependant aussi la place a des aménagements
supplémentaires qui peuvent étre convenus par le biais d’'une convention collective de
travail. L'employeur peut également étendre les droits de représentation de ses
travailleurs, par un accord de participation, conclu avec la représentation des

travailleurs 2%,

ATF 137 111 162, c. 1.1.

FRITZ/SCHULER, p. 22 s.

FRITZ/SCHULER, p. 23.

Loi fédérale sur I'assurance-accidents (LAA), du 20 mars 1981, RS 832.20.

Loi fédérale sur le travail dans l'industrie, I'artisanat et le commerce (Loi sur le travail, LTr), du 13 mars
1964, RS 822.11.

WYLER/HEINZER, p. 963.
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3. Les fonctions de la représentation élue des travailleurs et les droits de
participation découlant de la législation

a) Mission générale de la représentation des travailleurs et droit a
I'information

La mission générale de la représentation des travailleurs est donc de défendre les
intéréts communs des travailleurs face a I'employeur. Elle découle de lart. 8
LParticipation. Au sens de cette disposition, ce sont les intéréts collectifs qui doivent
étre défendus, ce qui exclut notamment de défendre les intéréts d'un travailleur en
particulier, qui se trouverait par exemple en litige avec 'employeur 2%

La loi sur la participation n’instaure elle-méme aucun droit de participation, si ce n'est
comme on l'a dit I'obligation minimale pour I'employeur « d’'informer la représentation
des travailleurs au moins une fois par an sur les conséquences de la marche des
affaires sur 'emploi et pour le personnel » (art. 9 al. 2 LParticipation). Mais comme le
souligne la doctrine, la loi reste assez vague sur le contenu de l'information qui doit
étre transmise *’. Certains auteurs précisent néanmoins que I'information porte sur les
conséquences de la marche des affaires pour I'emploi et le personnel (licenciements
collectifs, réductions de salaire, réduction de I'horaire de travail, délocalisation,

établissement d’un plan social, etc.) et non sur la marche des affaires elle-méme %,

L'art. 9 al. 1 LParticipation mentionne en outre un droit général a l'information de la
représentation des travailleurs « sur toutes les affaires dont la connaissance lui est
nécessaire pour s'acquitter convenablement de ses taches ». Ce n’est toutefois que
dans le cadre de ses attributions que la représentation du personnel peut invoquer ce
droit a I'information, dont le contenu doit étre en adéquation avec l'usage qui doit en

étre fait en vertu des lois spéciales **°.

b) Droits de participation découlant de la |égislation spéciale

Dans la loi sur la participation, I'art. 10 rappelle les domaines dans lesquels est
instauré un droit de participation. La disposition dresse une liste des différents cas de
participation et mentionne les dispositions des lois spéciales applicables. La liste
comprend la sécurité et la protection des travailleurs (i.), le transfert d’entreprise (ii.),
les licenciements collectifs (iii.) et [laffiliation a une institution de prévoyance
professionnelle (iv.). Cette liste n’est toutefois pas exhaustive *'° et I'on trouve d’autres
droits de participation dans la Iégislation spéciale, notamment en matiére de reglement
d’entreprise (art. 37 al. 4 LTr, chiffre v. ci-apres). En outre, le droit des licenciements
collectifs a connu une récente révision avec I'adoption des articles 335h & 335k CO.
Ces nouvelles dispositions prévoient une obligation de négocier un plan social dans
certaines circonstances. Le nouveau droit n'a pas fait I'objet d'une mention a l'art. 10
LParticipation, mais il s’agit vraisemblablement d’un oubli du législateur *** (cf. ci-
dessous, ch. iii in fine).

SusiLIA/Duc, N 2 ad art. 8 LParticipation, p. 1072.

SusiLIA/Duc, N 5 ad art. 9 LParticipation, p. 1074 ; GABATHULER, N 20, p. 133.
FRITZ/SCHULER, p. 41.

SusiLIA/Duc, N 4 ad art. 9 LParticipation, p. 1074.

GEISER, p. 37.

ScHwaaB, DTA 2013, p. 285.
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I. Sécurité au travail et protection de la santé

Pour la participation en matiere de sécurité au travail et de protection de la santé, deux
lois entrent en considération : la loi sur le travail (LTr)*? et la loi sur 'assurance-
accidents (LAA) %2,

En matiére de sécurité au travail, lI'art. 82 LAA pose le principe selon lequel
l'employeur doit faire collaborer les travailleurs aux mesures de prévention des
accidents et maladies professionnels (al. 2). Cette disposition a été concrétisée par
'ordonnance sur la prévention des accidents et des maladies professionnelles
(OPA) #*, qui prévoit tout d’abord & son art. 6 que 'employeur doit veiller & ce que tous
les travailleurs occupés dans son entreprise soient informés des risques encourus et
des mesures a prendre pour les prévenir. Mais surtout, I'art. 6a OPA dispose que les
travailleurs ou leurs représentants dans I'entreprise ont le droit d’étre consultés sur
toutes les questions relatives a la sécurité au travail (al. 1). Ce droit d’étre consulté
comprend le droit d’étre entendu suffisamment tét et de maniere compléte sur ces
guestions ainsi que celui de faire des propositions avant que I'employeur ne prenne
une décision. L’employeur doit motiver sa décision lorsque les objections soulevées
par les travailleurs ou leurs représentants dans I'entreprise n'ont pas été prises en
considération, ou qu’elles ne l'ont été que partiellement (al. 2). Finalement, 'art. 11e al.
1 let. a OPA exige gu'une évaluation des risques pour la sécurité et la santé des
travailleurs soit effectuée par les spécialistes de la sécurité au travail, en collaboration
avec I'employeur et apreés avoir consulté les travailleurs ou leurs représentants.

L'art. 48 LTr prévoit pour sa part que les travailleurs doivent étre consultés sur les
guestions relatives a la protection de leur santé, a l'organisation du temps de travail
ainsi qu'a 'aménagement des horaires de travail et aux mesures qui doivent étre
prises en relation avec le travail de nuit (al. 1). La disposition précise que le droit d’étre
consulté comprend le droit d'étre entendu sur ces affaires et d’en débattre avant que
'employeur ne prenne une décision, ainsi que le droit d’obtenir communication des
motifs de la décision prise lorsque les objections soulevées par les travailleurs ou leurs
représentants dans l'entreprise n'ont pas été considérées, ou qu’elles ne I'ont été que
partiellement (al. 2).

L'ordonnance 3 relative & la loi sur le travail (OLT 3)2*°, qui concerne I'hygiéne, prévoit

a peu prés les mémes principes de participation qu'en matiére de prévention des
accidents. L’'employeur doit veiller a ce que les travailleurs soient informés et instruits a
propos des risques qu’ils encourent, ainsi que des mesures d’hygiene a prendre pour
les prévenir (art. 5 OLT 3). L'employeur doit par ailleurs consulter les travailleurs ou
leurs représentants sur toutes les questions concernant I'hygiene. Les travailleurs ou
leurs représentants peuvent en outre, a leur demande, étre associés aux inspections et
visites faites par les autorités (art. 6 OLT 3).

En matiére d’horaires de travail et de mesures relatives au travail de nuit, les articles
69 a 71 de l'ordonnance 1 relative a la loi sur le travail (OLT 1)*° précisent de la
méme maniére l'art. 48 al. 1 let. b et ¢ LTr, en mentionnant que I'employeur doit veiller

Loi fédérale sur le travail dans l'industrie, I'artisanat et le commerce (LTr), du 13 mars 1964, RS 822.11.
Loi fédérale sur l'assurance-accidents (LAA), du 20 mars 1981, RS 832.20.

Ordonnance sur la prévention des accidents et des maladies professionnelles, RS 832.30.

RS 822.113.

RS 822.111.
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a ce que les travailleurs soient au bénéfice des informations et instructions adéquates
concernant l'organisation du temps de travail, I'aménagement des horaires et les
mesures a prendre en cas de travail de nuit (art. 70 OLT 1). L’art. 71 OLT 1 ajoute que
les travailleurs ou leurs représentants doivent avoir la possibilité de participer aux
enquétes ou visites faites par les autorités. L’art. 69 OLT 1 octroie au surplus aux
travailleurs un droit d'étre entendu lors de la planification et de la modification des
horaires de travail en vigueur dans I'entreprise.

Il'y a lieu de rappeler que la loi sur le travail ne s’applique pas a tous les travailleurs,
son champ d’application étant limité & certaines entreprises (art. 2 LTr) et & certains
travailleurs (art. 3 LTr). La doctrine propose de résoudre cette difficulté en ne
considérant que la question de la soumission de l'entreprise a la LTr. Ainsi les
entreprises privées qui ne sont pas exclues de Il'application de la LTr devraient
accorder le droit de participation a I'ensemble de leur personnel, méme si certains
collaborateurs sont personnellement exclus du champ d’application de la LTr %",

ii. Transfert d’entreprise, fusion ou scission d’entreprises

L'art. 10 let. b LParticipation renvoie aux art. 333 et 333a CO s’agissant du droit de
participation en cas de transfert d'entreprise. Ces dispositions, qui s’appliquent
également en cas de fusion, de scission et de transfert de patrimoine par renvoi des
art. 27, 49 et 76 LFus#®, prévoient notamment que lorsque I'entreprise ou une partie
de celle-ci est transférée, les rapports de travail passent automatiquement a
'acquéreur avec tous les droits et les obligations qui en découlent (art. 333 al. 1 CO).
Le travailleur dispose pour sa part du droit de s’'opposer au transfert, opposition qui a
pour conséquence de mettre un terme aux rapports de travail & I'expiration du délai de
congé légal (art. 333 al. 2 CO).

L’art. 333a al. 1 CO traite du droit de participation lié au transfert d’entreprise et
dispose que I'employeur transférant doit informer la représentation des travailleurs ou
a défaut les travailleurs en temps utile avant la réalisation du transfert sur le motif et les
conséquences juridiques, économiques et sociales du transfert. Il s’agit ici uniquement
d’'un droit a I'information, sans possibilité pour la représentation des travailleurs de faire
des propositions ?*°

L'art. 333a al. 2 CO ajoute que si des mesures concernant les travailleurs sont
envisagées suite au transfert de I'entreprise, la consultation de la représentation des
travailleurs ou, a défaut, des travailleurs doit avoir lieu en temps utile avant que ces
mesures ne soient décidées. Les mesures peuvent consister en une restructuration,
une diminution de salaire ou d’autres modifications contractuelles, une réduction de la
couverture d’assurance ou une augmentation du temps de travail ?°. Dans un tel cas,
la représentation des travailleurs ou les travailleurs pris individuellement doivent non
seulement étre informés, mais ont également la possibilité de formuler des propositions

que 'employeur sera tenu d’examiner avant de prendre sa décision %

Lorsque I'employeur ne respecte pas son obligation d'informer le personnel (art. 333a
al. 1 CO), les travailleurs sont en droit de demander au juge d’ordonner a I'employeur

GEISER, p. 39.

Loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine, RS 221.301.
CHENAUX/MARTIN, N 4 ad art. 333a CO ; AuBERT G., CR-CO, N 2 ad art. 333a CO.
PORTMANN/STOCKLI, N 1240, p. 359.

CHENAUX/MARTIN, N 8 ad art. 333a CO.
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de leur transmettre les informations. S’ils ont de ce fait subi un dommage, ils peuvent
en demander la réparation aux conditions de lart. 97 CO *?. L’art. 15 al. 2
LParticipation permet en outre aux associations de travailleurs d’agir en constatation
de la violation de I'obligation d’informer ou de consulter le personnel ??. Néanmoins, le
transfert reste juridiquement valable. Il ne pourra toutefois déployer ses effets sur le
contrat de travail qu’une fois le travailleur informé >,

En cas de fusion (art. 27 et 28 LFus), scission (art. 49 et 50 LFus) ou transfert de
patrimoine (art. 76 et 77 LFus), les travailleurs de l'entreprise ou de la partie
d’entreprise qui est transférée a une autre entité disposent également des droits
découlant des art. 333 et 333a CO. Les art. 28, 50 et 77 LFus prévoient en outre une
sanction spécifigue en cas de non-respect de la procédure de consultation: la
représentation des travailleurs peut exiger du juge qu’il interdise l'inscription de
'opération (fusion, scission ou transfert de patrimoine) au registre du commerce.

L'art. 333b CO, entré en vigueur le 1% janvier 2014, vient préciser le régime du
transfert d’entreprise en cas de faillite, de sursis concordataire ou de concordat par
abandon d’actifs. Il permet a I'acquéreur de refuser le transfert des rapports de travail.
Il n'instaure pas de droit de participation mais réserve une application par analogie des
articles 333 et 333a CO, lorsque les contrats de travail sont effectivement transférés au
reprenant.

ii. Licenciement collectif

L’article 335d CO définit la notion : par licenciement collectif, on entend les congés
donnés dans une entreprise par I'employeur dans un délai de 30 jours pour des motifs
non inhérents a la personne du travailleur et dont le nombre est au moins : égal a 10
dans les établissements employant habituellement plus de 20 et au moins de 100
travailleurs (ch. 1); de 10% du nombre des travailleurs dans les établissements
employant habituellement au moins 100 et moins de 300 travailleurs (ch. 2) ; et égal a
30 dans les établissements employant habituellement au moins 300 travailleurs (ch. 3).
En cas de licenciement collectif, les travailleurs bénéficient d’'un droit a étre consultés,
le cas échéant, par I'intermédiaire de leurs représentants (art. 10 let. ¢ LParticipation et
art. 335f CO) ?®. |l s’agit de leur donner la possibilité de formuler des propositions afin
d’éviter les congés, d’en diminuer le nombre ou d’en atténuer les conséquences (art.
335f al. 2 CO). L'employeur doit fournir tous les renseignements utiles et communiquer
par écrit certains éléments (art. 335f al. 3). La communication écrite doit en outre étre
transmise a l'office cantonal du travail (art. 335f al. 4 CO). Lorsque la procédure de
consultation n'a pas été respectée, les licenciements prononcés sont considérés
comme abusifs au sens de I'art. 336 al. 2 let. ¢ CO et donnent lieu a une indemnité en
faveur de chaque travailleur licencié pouvant se monter a deux mois de salaire
maximum (art. 336a al. 3 CO). Il suffit qu’'une seule des conditions prévues a l'art. 335f
CO ne soit pas respectée par 'employeur pour que les licenciements soient jugés
abusifs #°.

CHENAUX/MARTIN, N 8 ad art. 333a CO.
CHENAUX/MARTIN, N 8 ad art. 333a CO.
ATF 137 V 463, c. 4.4.

BRUHWILER, N 2 ad art. 335f CO.
WYLER/HEINZER, p. 642.
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L'employeur doit examiner de bonne foi les observations des travailleurs ou de leur
représentation **’. Il est ensuite tenu de notifier tout projet de licenciement collectif a
l'office cantonal du travail et d’en transmettre une copie a la représentation des
travailleurs ou, a défaut de représentation, aux travailleurs eux-mémes (art. 3359 al. 1
CO). La notification doit contenir les résultats de consultation de la représentation des
travailleurs, ainsi que tous les renseignements utiles concernant le projet de
licenciement collectif (art. 335g al. 3 CO). L'office cantonal tente de trouver des
solutions aux problémes posés par le licenciement collectif. La représentation des
travailleurs ou a défaut les travailleurs peuvent faire des observations a [I'office
cantonal (art. 335g al. 3 CO). Les congés ne peuvent prendre effet au plus tét que
trente jours aprés la notification du projet a I'office compétent (art. 335g al. 4 CO). Par
conséquent, & défaut de toute notification, les licenciements ne prennent pas effet*%,

Les dispositions sur le licenciement collectif ont été complétées par les articles 335h a
335k CO, entrés en vigueur au 1% janvier 2014, qui rendent obligatoire a certaines
conditions la négociation d’'un plan social Le plan social est une convention par
laquelle 'employeur et les travailleurs fixent les moyens d’éviter les licenciements, d’en
limiter le nombre ou d’en atténuer les conséquences (art. 335h al. 1 CO). Il ne doit pas
mettre en danger l'existence de I'entreprise (art. 335h al. 2 CO). La négociation d'un
plan social est obligatoire pour les employeurs occupant habituellement au moins 250
travailleurs et qui envisagent de licencier au moins 30 travailleurs pour des motifs de
gestion «non inhérents a leur personne » (art. 335i al. 1 CO). Le cercle des
interlocuteurs de I'employeur est défini dans la loi dans un ordre de préséance
exclusive * : si 'employeur est partie & une CCT, il négociera le plan social avec les
syndicats signataires (art. 335i al. 3 let. a CO) ; a défaut, le plan social sera négocié
avec la représentation des travailleurs constituée conformément aux art. 5 ss
LParticipation, ou, s'il n’en existe pas, avec les travailleurs eux-mémes (art. 335i al. 3
let. b et ¢ CO). Dans ce dernier cas, les travailleurs bénéficient d’'un droit collectif de
négociation pour I'exercice duquel ils doivent s'organiser. Cette compétence de
négociation peut étre déléguée a un ou plusieurs syndicats qui agiront au nom de la
communauté des travailleurs **°. Si les négociations n’aboutissent pas, le plan social
est arrété par un tribunal arbitral (art. 335j CO). Notons encore que l'obligation de
négocier un plan social ne restreint pas la liberté de I'employeur de procéder au
licenciement collectif : elle constitue en effet une conséquence et non une condition
des licenciements .

iv.  Prévoyance professionnelle

En matiere de prévoyance professionnelle, les travailleurs ou, le cas échéant, leurs
représentants, participent au choix de l'institution de prévoyance (art. 11 LPP ?*%). Ce
choix doit se faire d’entente avec le personnel ou sa représentation (al. 2). Il en va de
méme pour la résiliation de l'affiliation et la réaffiliation & une nouvelle institution de
prévoyance par I'employeur (al. 3bis). En cas de désaccord entre I'employeur et les
travailleurs ou leur représentation, la décision sera prise par un arbitre neutre (al. 3ter).

ATF 137 111 162, c. 2.

ATF 132 111 406.

WYLER/HEINZER, p. 560.

BRUHWILER, N 3 ad art. 335i CO ; WYLER/HEINZER, p. 561.

WYLER/HEINZER, p. 560.

Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité, RS 831.40.
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Ce droit de codécision est contraignant pour la prévoyance obligatoire, mais pas pour

la prévoyance sur-obligatoire (art. 49 LPP a contrario) “**.

Comme en matiere de plan social, le droit de participation est ici plus important que
dans les autres domaines. La loi donne en effet aux travailleurs un droit a la
codécision ?**, qui empéche I'employeur de prendre une décision sans I'accord de son
personnel #*°.

Une autre spécificité du domaine de la prévoyance professionnelle est qu'il est prévu
gue l'organe supréme des institutions de prévoyance soit composé paritairement (art.
51 LPP). Le conseil de fondation ou de I'établissement public doit ainsi étre composé
pour moitié de représentants de travailleurs. Dans ce cas, la représentation ne découle
pas de la loi sur la participation, puisqu’il ne s’'agit pas d'une représentation des
travailleurs interne & I'entreprise **. Cette composition paritaire s’applique tant pour la
prévoyance professionnelle obligatoire que pour la prévoyance professionnelle
surobligatoire (art. 49 al. 2 ch. 7 LPP). L'organe supréme de l'institution de prévoyance
a de nombreuses compétences définies a I'art. 51a LPP, notamment celle de définir le
systeme de financement (art. 51a al. 2 let. a LPP).

V. Reglement d’entreprise

Un autre domaine dans lequel la loi prévoit une collaboration entre la représentation
des travailleurs et I'employeur est celui du réeglement d’entreprise. Selon I'art. 37 de la
loi sur le travail, les entreprises industrielles sont tenues d’avoir un reglement
d’entreprise, alors que les autres entreprises peuvent établir un tel reglement mais n'y
sont pas obligées. L'entreprise qui rédige un réglement d'entreprise peut le faire
unilatéralement, en consultant les travailleurs, ou convenir du réglement avec « une
délégation librement élue par les travailleurs » ?*’. Ce mécanisme n’est pas couvert par
la loi sur la participation, mais quand une représentation des travailleurs a été élue sur
la base des articles 5 & 7 LParticipation, elle peut valablement convenir du reglement
avec I'employeur ®. Si le réglement est édicté unilatéralement, il doit &tre soumis pour
consultation par un affichage a un endroit bien en vue des travailleurs ou par sa
distribution aux travailleurs**. Le réglement édicté unilatéralement doit contenir des
dispositions sur la protection de la santé et la prévention des accidents (port de
vétements de protection, utilisation des vestiaires, procédure anti-harcélement, etc.),
et, si nécessaire, sur l'ordre intérieur et le comportement des travailleurs, sanctions
disciplinaires a I'appui ®*°. S'il est établi en commun avec la délégation du personnel, il
peut également contenir d’autres dispositions réglant les rapports entre 'employeur et
les travailleurs (organisation du travail et de I'entreprise, précision des droits de
participation), pour autant que ces dispositions n'empiétent pas sur les matieres
usuellement réglées par convention collective ***. La réglementation des conditions de

WYLER/HEINZER, p. 965 ; FRITZ/SCHULER, p. 69 ; GEISER, p. 48.
GEISER, p. 48.

GABATHULER, N 19, p. 132.

GEISER, p. 49.

Art. 37 al. 4 LTr.

Art. 67 OLT 1.

Art. 67 OLT 2.

Art. 38 al. 1 LTr.

Art. 38 al. 2 LTr.
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travail par reglement d’entreprise est dés lors subsidiaire a la réglementation négociée
dans une CCT ?*, Il est en effet reconnu qu'un syndicat, en tant qu’organisation
indépendante de I'entreprise, est a méme de négocier plus fermement les conditions
de travail >,

Il est toutefois a souligner que le réglement d’entreprise joue aujourd’hui un role
insignifiant. Les entreprises qui n’y sont pas obligées y recourent trés peu, alors que
les entreprises industrielles, qui y sont tenues, se limitent généralement a édicter un
réglement unilatéral calqué sur le modele du SECO, qui ne comprend que des régles
sur la protection de la santé et la prévention des accidents. Des reglements
d’entreprise conclus conventionnellement avec les représentants de travailleurs
n‘existent quasiment pas dans la pratique ***,

c) Autres attributions découlant d'une convention collective ou d’'un
reglement d’'entreprise

Avant I'édiction de la loi sur la participation déja, certaines conventions collectives
prévoyaient des droits de participation en faveur des travailleurs, notamment dans
lindustrie. Les conventions collectives de travail peuvent soumettre des objets
supplémentaires a la participation des travailleurs.

De méme, I'employeur peut encore assigner des taches a la représentation des
travailleurs, que ce soit par I'édiction unilatérale d’'un reglement d’entreprise ou par
accord conclu avec la représentation des travailleurs. Le réglement d’entreprise
unilatéral permettant de prévoir des régles sur la protection de la santé et la sécurité
au travail, un tel réglement pourrait donc compléter les regles de participation dans ces
domaines. Comme nous l'avons vu toutefois, l'instrument du réglement d’entreprise
négocié est trés peu, voire pas du tout utilisé dans la pratique.

4. La désignation des représentants et les droits des travailleurs élus a la
représentation

a) Ladésignation de représentants

La loi permet aux travailleurs engagés par des entreprises occupant au moins 50
travailleurs d'élire parmi eux des représentants, regroupés en une ou plusieurs
représentations (art. 3 LParticipation).

La représentation des travailleurs n’est donc pas instituée automatiqguement, mais sous
'impulsion des travailleurs. A la demande d’un cinquiéme du personnel, des votations
sont organisées pour déterminer si la majorité du personnel souhaite se doter d’'une
représentation (art. 5 LParticipation). Le cas échéant, des élections devront étre
organisées pour désigner les représentants.

Aux termes de l'art. 6 LParticipation les élections sont générales et libres. A la

demande d'un cinquiéme des travailleurs, I'élection se déroule a bulletin secret. Elle

doit respecter les principes démocratiques **°.

VISCHER, LTr, N 42 ad art. 38 LTr, p. 493.
PORTMANN/STOCKLI, N 1229, p. 356.
VISCHER, LTr, N 8 et 9 ad art. 37 LTr, p. 473.
Message, FF 1992 V 630.



124,

125.

126.

127.

246

247

248

249

page 52

Les représentants sont choisis parmi les travailleurs (art. 3 LParticipation). Cela exclut
la candidature de tiers a I'entreprise (syndicaliste, sous-traitant, mandataires) ou de
personnes assimilables a I'employeur (directeur ou autre employé a fonction dirigeante
élevée) 2.

La durée du mandat n’est pas déterminée par la loi. Les parties sont donc libres de
convenir d’'une durée, voire de n’en point fixer. La doctrine estime qu’en cas de départ
de l'entreprise, le mandat cesse de facto, le représentant élu ne remplissant plus les
conditions d’éligibilité.

b) Droits des travailleurs élus a la représentation

S'’ils se voient confier des attributions spécifiques en matiére de participation, les
travailleurs qui sont élus par leurs collegues pour les représenter bénéficient de
certains droits permettant d’exercer les attributions qui leur sont confiées. Ils ont en
particulier le droit d'étre informés convenablement sur les éléments qui sont
nécessaires a I'exercice de leur mandat, de prendre position sur les questions pour
lesquelles ils sont consultés et d’organiser des assemblées du personnel pour informer
leurs collégues et recueillir leurs points de vue.

La loi sur la participation prévoit que les représentants des travailleurs peuvent exercer
leur mandat durant les heures de travail a condition que ce mandat I'exige et que leurs
activités professionnelles le permettent®¥’. La doctrine estime que le temps nécessaire
a l'exécution du mandat dépend des circonstances. « Il comprend les temps
nécessaires a la formation des représentants dans les domaines pour lesquels ils
peuvent étre amenés a étre informés ou consultés, a I'examen des informations qui
sont transmises par I'employeur, a la préparation des propositions dans le cadre des
procédures de consultation, a I'information réguliére au personnel sur I'exercice de leur
mandat, a I'exercice spontané et régulier de leurs missions, a la préparation de ces
opérations »**®. En période paisible, cette durée devrait correspondre & deux demi-
journées mensuelles, alors qu’en cas de consultations importantes, par exemple lors
d'un licenciement collectif ou un transfert d’entreprise, ce temps devrait étre
augmenté 24,

En outre, selon l'art. 12 LParticipation, I'employeur n'a pas le droit d’empécher les
représentants des travailleurs d’exercer leur mandat (al. 1). Il ne doit en outre « pas
défavoriser les représentants des travailleurs, pendant ou aprés leur mandat, en raison
de I'exercice de cette activité. Cette protection est aussi étendue aux personnes se
portant candidates a I'élection dans une représentation des travailleurs » (al. 2).

On verra encore, plus loin, que ces représentants bénéficient d'une protection
spécifique contre le licenciement (voir ci-dessous, n® 330 ss).

Notons encore que les partenaires sociaux peuvent, par convention collective, étendre
les droits des représentants élus.

SusiLIA/Duc, N 4 ad art. 6 LParticipation, pp. 1066 s. ; GABATHULER, N 8, pp. 127 s.
Art. 13 LParticipation.

WYLER/HEINZER, p. 976.

WYLER/HEINZER, pp. 976 S.
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5.  Conclusions sur lareprésentation légale

L’énumération des différentes attributions de la représentation Iégale des travailleurs
nous permet de dégager quelques principes sur le réle général des représentants €lus.

Tout d’'abord, il est nécessaire de bien distinguer entre les droits de participation, qui
concernent tous les salariés des entreprises privées, et le droit de ces salariés de faire
valoir leurs droits a travers une représentation, qui n’est impératif que pour les
entreprises occupant plus de 50 travailleurs et pour autant que les travailleurs en aient
fait la demande.

Les droits de participation sont reconnus aux travailleurs pour des domaines dans
lesquels ils sont des plus concernés : santé et sécurité au travail, horaires de travalil,
transfert du contrat a un tiers (= changement d’employeur), licenciement collectif, plan
social, prévoyance professionnelle, etc.

lIs sont en principe plus étendus dans les domaines dans lesquels les intéréts de
'employeur ont moins de poids dans la balance.

Ainsi, un simple droit a l'information est prévu concernant les conséquences de la
marche des affaires sur I'emploi, le transfert des rapports de travail sans autres
mesures.

Un droit a étre consulté est prévu en cas de licenciements collectifs, en matiére de
santé et de sécurité, ainsi qu’en ce qui concerne les horaires spéciaux et notamment le
travail de nuit.

Les travailleurs ont en revanche un droit a la codécision s’agissant de I'affiliation a une
institution de prévoyance professionnelle et en cas d'établissement d’'un plan social
obligatoire.

Le role de la représentation du personnel est par ailleurs souvent subsidiaire a celui
des organisations syndicales professionnelles. Le plan social est ainsi négocié en
premier lieu par un syndicat partenaire de I'employeur si ce dernier a conclu une
convention collective. En outre, un réglement d’entreprise négocié avec des
représentants des travailleurs ne peut régler des questions qui sont usuellement
réglées dans la branche par convention collective.

E. Conclusions intermédiaires : les notions pertinentes pour le
présent avis en matiére de représentation des travailleurs

1. Introduction

Selon le mandat, la recherche doit prendre en compte « toutes les formes existantes
de représentation des travailleurs », qu'’il s'agisse de travailleurs élus par leurs pairs au
sein de l'entreprise ou de représentants syndicaux dans I'entreprise et dans des
organes a composition paritaire.

Il semble important aux auteurs soussignés de déterminer qui sont les « représentants
des travailleurs au sens large » afin de clarifier d’'emblée quelles sont les personnes
visées par la présente étude.

2. Les catégories de représentants des travailleurs retenues dans I'étude

Nous proposons de classer les différentes catégories mentionnées dans le mandat de
la maniere suivante :
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¢ les représentants syndicaux, a savoir :
o0 les délégués syndicaux (a),
0 les personnes de confiance (b),
o0 les représentants syndicaux dans des organes a composition paritaire
externes a 'entreprise (c) ;
e les représentants élus des travailleurs au sein d’'une commission du personnel
ou d’autres instances dotées d’'une représentation (d).

Nous reprendrons ici, pour les analyser, brievement chacune de ces catégories.
a) Les délégués syndicaux

Le terme « délégué syndical » ou « représentants syndical » est utilisé en pratique
pour qualifier des activités et statuts assez divers. |l peut désigner une fonction du
travailleur syndiqué a l'interne du syndicat (représentant des travailleurs au sein des
organes internes du syndicat) ou une fonction du travailleur syndiqué dans le cadre de
son emploi, c’est-a-dire au sein de I'entreprise dans laquelle il travaille (représentant
du syndicat dans I'entreprise, aupres de ses collegues et vis-a-vis de 'employeur).

Les délégués syndicaux peuvent tout d’abord étre des membres du syndicat qui sont
chargés, au sein du syndicat, d’'un mandat politique. lls représentent certains groupes
d'intéréts (secteurs économiques, régions, langues, femmes, migrants, etc.)*°. lls
participent pour ainsi dire a la formation démocratique de la volonté du syndicat, en
prenant part & l'assemblée des délégués ***, qui représente le « parlement du
syndicat ». Un tel organe permet de ne pas avoir a réunir I'organe supréme (le
congrés) chaque année, mais de maniére plus espacée *?. Ce statut de délégué
syndical n’a pas, en soi, de portée propre au sein de I'entreprise, si ce n'est qu'il
s'agira probablement de personnes concernées par la cause syndicale. Il est en
revanche possible que les partenaires sociaux accordent des facilités aux délégués,
par exemple des congés pour participer a des réunions syndicales. C’est notamment le

cas dans la CCT des industries horlogére et microtechnique ?*.

Sont également appelés délégués syndicaux les travailleurs qui représentent les
intéréts du syndicat au sein de I'entreprise. Une CCT ou un accord avec I'entreprise
peut ainsi prévoir que des délégués syndicaux soient désignés par le syndicat parmi
les travailleurs de Ientreprise. ®*. Dans la CCT des industries horlogére et
microtechnique suisses par exemple **°, les partenaires sociaux ont convenu qu’un ou
plusieurs délégués syndicaux peuvent étre désignés par le syndicat, d’entente avec la
direction de I'entreprise. Selon cette CCT, les délégués sont en premier lieu choisis au
sein de la commission du personnel, pour autant qu’une telle commission existe dans
'entreprise. Le rbéle des délégués syndicaux consiste en l'espéce a informer les
nouveaux collaborateurs des droits découlant de la CCT, a afficher dans I'entreprise,
d’entente avec la direction, des avis syndicaux et a mettre a disposition des travailleurs
des brochures et autres bulletins d’information.

Art. 23 al. 1 des statuts d’Unia ; art. 8.3 des statuts de Syna.

Cf. art. 14 a 21 des statuts de I'ASEB, art. 26 a 28 des statuts d'Unia ; art. 30 et 31 des statuts de
Syndicom.

Art. 28 des statuts de Syndicom (tous les trois ans) ; art. 22 des statuts d’Unia (tous les quatre ans), art.
8.2.3 des statuts de Syna (tous les quatre ans).

Art. 5 CCT-IHM.
SCHWAAB, Licenciement, p. 43
Art. 4.6 CCT-IHM.
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Les délégués syndicaux font partie des représentants des travailleurs au sens large et
sont donc pleinement concernés par notre étude. On différenciera cependant les
délégués qui sont employés par les entreprises de ceux qui sont des employés des
syndicats. Les premiers nous intéresseront autant quant aux aspects de droit collectif
et de droit de la protection contre les licenciements, alors que pour les seconds, seul
I'aspect du droit collectif sera pertinent.

b) Les personnes de confiance

Le terme de personne de confiance est également utilisé a plusieurs titres dans le
monde du travail.

On connait d’'une part les personnes de confiance des syndicats dans les entreprises.
Ce sont des travailleurs ayant des contacts privilégiés avec leur syndicat. Les
syndicats les qualifient de « membres particulierement actifs » #*°. Il s’agit donc de
militants qui s’engagent pour la cause syndicale par exemple en endossant un mandat
au sein de l'organisation (par opposition & des membres « passifs », qui se
contenteraient de payer leurs cotisations et de bénéficier des prestations). Les
personnes de confiance permettent notamment au syndicat d’étre informé d’éventuels
problemes au sein de l'entreprise. Le syndicat Unia a lancé en 2010 la campagne
« Unia Forte », qui vise a renforcer le réle et le nombre des personnes de confiance *’.
Etant donné que la personne de confiance est surtout active a l'interne du syndicat, le
statut de personne de confiance n’est pas forcément connu de I'employeur. Certaines
CCT prévoient la désignation par les syndicats de personnes de confiance >

Parfois, le travailleur désigné comme personne de confiance remplit un réle de
délégué syndical au sein de l'entreprise, en informant le personnel des débats
syndicaux, en distribuant la documentation correspondante, en accueillant les
personnes nouvellement engagées et en recrutant de nouveaux membres **°. Aux
sens mentionnés ci-dessus, les personnes de confiance font pleinement partie du
champ d’investigation de notre étude.

Ne font en revanche pas partie du champ d’analyse de notre étude les personnes de
confiance agissant au titre d’intervenants internes ou externes a l'entreprise, qui ont
généralement un rdéle de prévention ou de résolution, voire de médiation, des conflits
qui naissent a l'intérieur d’'une entreprise, en cas de mobbing ou de harcélement
sexuel, par exempl *°. La désignation d'une telle personne de confiance est
recommandée par le SECO.?** et le Bureau fédéral de I'égalité *** sur la base des

FAHRNI, Die Kulturrevolution, in Workzeitung, 2 décembre 2010 : « Vertrauensleute heissen die besonders
aktiven Gewerkschafterinnen und Gewerkschafter. Weil sie das Vertrauen ihrer Kolleginnen und Kollegen
geniessen, wenn es darum geht, bessere Arbeitsbedingungen zu erkampfen. Oder Arbeitsplatze zu
verteidigen ».

Cf. UNIA, Renforcement des militant-e-s d’Unia — le grand défi, Berne 2011.
Par exemple, art. 111 CCT de l'industrie graphique.

Cf. le site internet de I'’Association suisse des employés de banque, a propos des « contactor SBPV », a
savoir les « personnes de confiance dans le monde bancaire », qui représentent « l'interlocuteur des
employés » au lieu de travail ; http://www.aseb.ch/qui-sommes-nous/contactor-aseb/ (consulté le 22
décembre 2014).

Sur la notion de personne de confiance dans le contexte des conflits interpersonnels dans I'entreprise, cf.
DUNAND/TORNARE, pp. 151 ss.

Seco, Mobbing et autres formes de harcélement et protection de I'intégrité personnelle au travail, Berne
2014.

BFEG, Information a 'intention des employeuses et des employeurs, Berne 2008.
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articles 6 LTr, 2 OLT 3 et 5 al. 3 LEg. L’inspectorat du travail peut I'imposer si une
entreprise ne démontre pas avoir pris des mesures équivalentes pour prévenir les
conflits *®®, La CCT de I'horlogerie prévoit pour sa part qu’'une personne de confiance
puisse étre désignée « pour recevoir les plaintes en matiére de harcelement sexuel »
(art. 9.3 CCT-IHM). Une telle fonction correspond donc plus a un réle de médiateur (ou
d’intermédiaire) entre la victime et la direction, permettant a celle-la de se confier plus
librement que si elle avait a le faire auprés de sa hiérarchie. Il s’agit d'une mesure de
protection de la personnalité des travailleurs qui n'est pas immédiatement liée a la
présence d'un syndicat. D’ailleurs, la CCT-IHM ne prévoit pas que la personne de
confiance soit membre d’'un syndicat.

c) Les représentants syndicaux siégeant dans des organes a composition
paritaire

Nous intégrerons également dans le champ dinvestigation de notre étude les
représentants syndicaux qui siegent dans des organes a composition paritaire, c’est-a-
dire des commissions formées de représentants des différentes parties intéressées. En
effet, la place importante accordée au partenariat social dans I'établissement des
conditions de travail impligue que des personnes représentent les intéréts des
travailleurs dans les discussions entre partenaires sociaux.

Des commissions paritaires sont notamment instituées par I'Etat dans certains
domaines du droit du travail. Etant composées de représentants des travailleurs, de
représentants des employeurs et de représentants de I'Etat, elles sont appelées
commissions tripartites. De telles commissions doivent notamment étre mises en
place, comme on I'a vu (n® 86 ss), par chaque canton et par la Confédération en vertu
de l'art. 360b CO (mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes).
Elles sont chargées de surveiller le marché du travail et peuvent, en cas de sous-
enchére salariale abusive et répétée, proposer I'édiction d’un contrat-type de travail.

La liste des membres des commissions tripartites cantonales compétentes pour les
questions des mesures d’accompagnement est disponible sur le site du SECO?*. On
y constate que les personnes qui siegent comme représentants des salariés dans les
commissions tripartites sont généralement des syndicalistes professionnels (juristes ou
secrétaires syndicaux), soit des personnes directement engagées et salariées par le
syndicat gu’elles représentent. La loi n’exclut cependant pas que des travailleurs
déployant une activité syndicale accessoire soient également nommes.

Les cantons sont également tenus d’instituer une commission tripartite en vertu de
l'art. 85d LACI.*® (conseils aux offices régionaux de placement et approbation de
décisions de ces offices relatives a la déclaration d’'un travail convenable lorsque le
gain est inférieur a 70% du gain assuré€). Les cantons confient parfois ces taches a la
méme commission tripartite que celle instituée en matiere de mesures
d’accompagnement >,

En matiére de prévoyance professionnelle, la loi exige que l'organe supréme de
l'institution de prévoyance (fondation, coopérative ou institution de droit public) soit
composé de maniére paritaire de représentants des salariés et des employeurs ®®’. Les

TF 2C_462/2011, du 9 mai 2012, c. 4.2.
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00448/00449/00450/index.html?lang=fr.

Loi fédérale sur l'assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité (RS 837.0)
Cf. les reglements jurassiens et bernois de la commission tripartite.

Art. 51 al. 1 LPP.
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représentants des travailleurs sont désignés soit directement par les assurés, soit par
lintermédiaire de délégués *®. Dans les cas ou une telle désignation savére
problématique (institutions collectives), l'autorité de surveillance peut autoriser un autre

mode de représentation **°.

On peut encore mentionner dans cette rubrique les représentants des travailleurs
siégeant au sein d'autorités judiciaires ou administratives, comme les autorités de
conciliation (offices de conciliation des conflits collectifs selon la loi sur les fabriques,
autorités de conciliation au sens du Code de procédure civile), les tribunaux étatiques
(tribunaux de prud’hommes, tribunaux ordinaires a composition spéciale pour les
affaires relevant du droit du travail selon I'organisation judiciaire cantonale, etc.) ou
encore les tribunaux arbitraux institués par une convention collective de travail >”°. Ces
personnes représentent le point de vue des travailleurs dans des autorités collégiales,
généralement présidées par un magistrat neutre. Elles tranchent ou concilient les
litiges qui leur sont soumis.

d) Les représentants élus des travailleurs au sein d’'une commission du
personnel ou d’autres instances dotées d’une représentation

Enfin, les représentants élus des travailleurs font évidemment pleinement partie du
champ de notre étude. Les représentants élus des travailleurs défendent, face a
'employeur, certains intéréts collectifs des travailleurs au sein de I'entreprise. lls
siegent au sein de la représentation des travailleurs, que I'on nomme parfois
commission du personnel ",

Le statut des représentants élus des travailleurs découle de la loi sur la participation. Il
en ressort notamment qu’'une représentation des travailleurs doit étre instituée si
I'entreprise concernée compte plus de 50 travailleurs *’?, que 20% des travailleurs en
font la demande (100 travailleurs dans les entreprises de plus de 500 travailleurs) et
gue suite a cette demande, la majorité des travailleurs se prononce en faveur de la
tenue d’élections. Les attributions des représentants élus sont quant a elles définies
par des lois spéciales ou par les conventions collectives de travail, comme on I'a vu
(n* 107 a 122).

Art. 51 al. 3 LPP.
Ibid.
Par exemple, art. 24 CCT-IHM.

La terminologie utilisée dans la pratique est toutefois peu précise. Cf. SusiLiA/Duc, N 8-12 ad art. 3
LParticipation.

Ce qui représente 1,5% de I'ensemble des entreprises : OFS, Statistique structurelle des entreprises
STATENT 2011.
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lll. La protection des représentants des travailleurs en droit
international

A. Introduction : démarche et plan de la troisieme partie

Comme annoncé, la troisieme partie de I'étude cherchera a établir un inventaire des
garanties offertes par le droit international en ce qui concerne la protection de la liberté
syndicale des travailleurs, le droit de négociation collective et le droit de greve, afin de
déterminer les standards en la matiére, tels gu'ils résultent des dispositions qui lient la
Suisse. Nous analyserons a cet effet principalement, apres cette bréve introduction, les
normes pertinentes de I'Organisation internationale du travail, en examinant les textes
des traités eux-mémes, la jurisprudence qui sy réfere ainsi que la pratique des
organes compétents (lettre B ci-apres). Nous ferons de méme, ensuite, avec les deux
Pactes de I'ONU (lettre C) et le droit du Conseil de I'Europe, spécialement la
Convention européenne des droits de 'homme, mais aussi, dans une moindre mesure,
la Suisse n'étant pas directement liée, la Charte sociale européenne (lettre D). L'idée
est de pouvoir ainsi dégager, a titre de conclusions intermédiaires, une vision
synthétique de la protection des représentants des travailleurs — et des exigences que
celle-ci implique — en droit international (lettre E).

B. Le droit de I'Organisation internationale du travail (OIT): les
Conventions n°® 87 et 98

1. Remarques liminaires : réle de I'OIT et de ses conventions en général

L’Organisation internationale du travail (OIT) a été créée en 1919. Elle est devenue en
1946 la premiere institution spécialisée du systeme des Nations Unies.

Au sens de sa Constitution, cette organisation internationale a été créée notamment en
vue d’améliorer les conditions de travail et de promouvoir la liberté syndicale au sein
des Etats membres ?’®. Elle est chargée d’élaborer les normes internationales du travail
et d'en superviser l'application ?*. Ces normes internationales définissent des
standards minimaux a respecter.

L'OIT est une organisation internationale qui fonctionne de maniere tripartite. Les Etats
membres, les syndicats et les organisations patronales en forment les organes et
participent a toutes les décisions de l'organisation. Les organes de I'OIT (art. 2
Constitution de I'OIT) sont constitués d’une Conférence générale des représentants
des Membres de [l'organisation, d'un Conseil d’administration regroupant des
représentants des Etats parties, des employeurs et des travailleurs (56 personnes au
total, art. 7 Constitution de I'OIT), et du Bureau International du Travail (BIT, art. 10
Constitution de I'OIT), qui a entre autres pour rble d'assurer « la centralisation et la
distribution de toutes informations concernant la réglementation internationale de la

Préambule de la Constitution de I'Organisation internationale du travail du 28 juin 1919 dans sa nouvelle
teneur selon I'lnstrument pour I'amendement de la Constitution de I'Organisation internationale du travail,
du 9 octobre 1946, entré en vigueur pour la Suisse le 20 avril 1948 (RS 0.820.1).

Déclaration concernant les buts et objectifs de I'Organisation internationale du travail, annexée a la
Constitution de I'Organisation internationale du Travail du 28 juin 1919 dans sa nouvelle teneur selon
I'Instrument pour 'amendement de la Constitution de I'Organisation internationale du travail, du 9 octobre
1946, entré en vigueur pour la Suisse le 20 avril 1948 (RS 0.820.1).
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condition des travailleurs et du régime du travail et, en particulier, I'étude des questions
gu’il est proposé de soumettre aux discussions de la Conférence en vue de la
conclusion des conventions internationales, ainsi que I'exécution de toutes enquétes
spéciales prescrites par la Conférence ou par le Conseil d’administration » (art. 10 ch.
1). Enfin, le Comité de la liberté syndicale, institué en 1951, est chargé d’examiner les
plaintes portant sur les prétendues violations des principes de la liberté syndicale,
méme si 'Etat en cause n’a pas ratifié les conventions s’y rapportant.

Parmi les normes adoptées par I'OIT, huit conventions sont considérées comme
« fondamentales » (on parle, en anglais, de core conventions), et quatre autres de
« prioritaires », en ce sens qu’elles traitent de questions relevant des principes et des
droits fondamentaux dans le domaine du travail *”°. Les Conventions n° 87 et 98, qui

nous intéressent ici, font partie de ces conventions « fondamentales » 276

La nature des conventions et recommandations présentées aux Etats membres
découle de I'art. 19 de la Constitution de I'OIT et plus particulierement de ses ch. 5 et
6.

Les conventions, adoptées par la Conférence générale et proposées a la ratification,
ont le méme effet que n'importe quelle autre convention internationale une fois ratifiée
a l'interne. L’Etat partie devra prendre toutes « mesures qui seront nécessaires pour
rendre effectives les dispositions de ladite convention »*’’. L’absence de ratification
formelle aura pour conséquence que I'Etat n'est pas tenu par les obligations de la
convention non ratifiée « si ce n'est qu'il devra faire rapport au Directeur général du
Bureau international du Travail, & des périodes appropriées, selon ce que décidera le
Conseil d’administration, sur I'état de sa législation et sur sa pratique concernant la
guestion qui fait I'objet de la convention, en précisant dans quelle mesure I'on a donné
suite ou I'on se propose de donner suite a toute disposition de la convention par voie
|égislative, par voie administrative, par voie de contrats collectifs ou par toute autre
voie, et en exposant quelles difficultés empéchent ou retardent la ratification d’'une telle
convention » *’®,

S’agissant des recommandations, les Etats doivent les soumettre aux autorités
compétentes afin qu’elles soient intégrées soit par le biais de la législation, soit par
d’autres moyens. La seule autre obligation faite aux Etats, en plus de la soumission
aux autorités, est le devoir de faire «rapport au Directeur général du Bureau
international du Travail, & des périodes appropriées, selon ce que décidera le Conseil
d’administration, sur I'état de leur |égislation et sur leur pratique concernant la question
qui fait I'objet de la recommandation, en précisant dans quelle mesure I'on a donné
suite ou I'on se propose de donner suite a toutes dispositions de la recommandation et
en indiquant les modifications de ces dispositions qui semblent ou pourront sembler

nécessaires pour leur permettre de I'adopter ou de 'appliquer » *”.

Selon ScHwaag, il est admis « que les 8 conventions fondamentales font partie des droits humains
fondamentaux, qui doivent étre respectées par tous les Etats membres de I'OIT, y compris par ceux qui ne
les ont pas ratifiées». Cf. ScHwaAB, Jusletter 2011, N 2 et 3, p. 2, qui précise que la Suisse a ratifié toutes
les conventions « fondamentales », mais pas toutes les « prioritaires ». Cf. également art. 2 de la
Déclaration de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, du 18 juin 1998.

Pour la liste des autres conventions fondamentales, voir notamment KALIN/KUNzLI, Universeller
Menschenrechtsschutz, N 1271, p. 506.

Constitution de I'Organisation internationale du travail, art. 19 ch. 5 let. d.
Ibid., art. 19 ch. 5 let. e.
Ibid., art. 19 ch. 6 let. d.
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La Suisse est membre de I'OIT depuis sa création. Elle a ratifié les huit conventions
fondamentales, dont notamment la Convention n° 87 « concernant la liberté syndicale
et la protection du droit syndical » et la Convention n° 98 « concernant I'application des
principes du droit d’organisation et de négociation collective », les deux conventions
qui sont spécialement pertinentes pour la présente étude, en ce qu’elles constituent la
base de la liberté syndicale dans le contexte du droit international du travail de I'OIT %,

La Convention n° 87 concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical
(ci-apres : Convention n° 87), conclue le 9 juillet 1948, a été ratifiée par la Suisse le 25
mars 1975, avec effet au 25 mars 1976 (RS 0.822.719.7), la Convention n° 98
concernant l'application des principes du droit d’organisation et de négociation
collective (ci-aprés : Convention n° 98), conclue le 1* juillet 1949, a été ratifiée le 17
ao(t 1999, avec effet au 17 aolt 2000 (RS 0.822.719.9).

2. Les Conventions n° 87 et 98: les textes pertinents, les titulaires et
I’étendue de la protection

Comme indiqué, les deux Conventions n° 87 et 98 constituent les deux textes
principalement pertinents dans le contexte de la présente étude. On examinera donc
brievement, ci-apres, les dispositions topiques de chacune d’elles, avant d'étudier par
la suite (chiffre 3), de maniéere plus approfondie et détaillée, l'interprétation qui leur est
donnée.

a) LaConvention n° 87

Les articles 2, 3, 10 et 11 de la Convention n° 87 sont principalement pertinents dans
le contexte de la présente étude. L’art. 2 prévoit que les travailleurs et les employeurs,
sans distinction d’aucune sorte, ont le droit, sans autorisation préalable, de constituer
des organisations de leur choix, tout comme de s’affilier a ces organisations, a la seule
condition de se conformer aux statuts de ces dernieres.

L'art. 3 garantit aux organisations de travailleurs et d’employeurs le droit d’élaborer
leurs statuts et réglements administratifs, d’élire librement leurs représentants,
d’organiser leur gestion et leur activité, et de formuler leur programme d’action. Il crée,
de plus, un devoir d’abstention pour les autorités publiques quant aux interventions de
nature a limiter ce droit ou a en entraver I'exercice légal.

L'art. 10 indique la signification du terme « organisation », lequel doit étre compris
comme s’entendant de « toute organisation de travailleurs ou d’employeurs ayant pour
but de promouvoir et de défendre les intéréts des travailleurs ou des employeurs ».

Enfin, I'art. 11 prévoit que tout Membre de I'Organisation internationale du travail pour
lequel la convention est en vigueur s’engage a prendre toutes mesures nécessaires et
appropriées en vue d'assurer aux travailleurs et aux employeurs le libre exercice du
droit syndical.

Sont titulaires de la liberté syndicale, au sens de la Convention n° 87, les travailleurs et
les employeurs (art. 2) ainsi que les organisations « de travailleurs ou d’employeurs
ayant pour but de promouvoir et de défendre les intéréts des travailleurs ou des

Dans un avis de droit de mars 2006, I'Office fédéral de la justice note que la « protection de la liberté
syndicale revét en effet une importance primordiale dans la mesure ou elle constitue une condition
préalable et indispensable a la promotion et au respect effectif des autres conventions et
recommandations de I'OIT ». Cf. OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, JAAC 70.94.
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employeurs » (art. 3 et 10). Tandis que l'art. 2 garantit la liberté syndicale individuelle,

I'art. 3 protége la liberté syndicale collective %',

La Convention n° 87 n'évoque toutefois pas explicitement les délégués syndicaux ou
représentants €lus des travailleurs ; elle s’applique en principe a tous les travailleurs
(et employeurs).

En ce qui concerne I'étendue de la protection, la Convention n° 87 concerne donc la
liberté syndicale et la protection du droit syndical. Elle engage les Etats signataires a
protéger le droit syndical et, on I'a dit, @ « prendre toutes mesures nécessaires et
appropriées » en vue d’'assurer aux travailleurs et aux employeurs le libre exercice de
ce droit (art. 11).

L’art. 2 n"évoque cependant que le droit d’adhérer & des organisations de travailleurs
et d’employeurs, ce qui correspond a la liberté syndicale positive ?*%. Le droit de ne pas
adhérer a ces organisations n'est par contre pas mentionné explicitement. SUSANNE
KUSTER ZURCHER reléve que «le Comité de la liberté syndicale, ainsi que la
Commission d’experts de I'OIT, n'ont pour l'instant pas développé la notion de liberté
syndicale négative » (mise en évidence ajoutée)?**. La Convention n° 87 n’englobe
ainsi que les aspects de la liberté syndicale positive.

Pour les travailleurs et les employeurs protégés, ce droit implique le droit de créer des
organisations et le droit d’adhérer & des organisations existantes (art. 2). Pour les
organisations de travailleurs et d'employeurs, il implique le droit déterminer leur
fonctionnement interne, d’élire librement leurs représentants, d’organiser leur gestion
et leur activité, et de formuler leur programme d’action (art. 3 ch. 1). Selon SUSANNE
KUSTER ZURCHER, le « droit de libre activité entraine aussi un libre droit d'accés des
fonctionnaires syndicaux aux lieux de travail » *. Les autorités publiques doivent
s’abstenir de toute intervention de nature a limiter ce droit ou a en entraver I'exercice
Iégal (art. 3 ch. 2).

Nous aborderons de maniére plus précise les divers mécanismes et moyens d’'action
collectifs spécifiques garantis par la Convention n° 87 dans la subdivision concernant
la pratique du Comité de la liberté syndicale (chiffre 3, n° 151 ss ci-dessous).

b) La Convention n° 98

Les articles 1, 2 et 4 de la Convention n° 98 sont pertinents dans le cadre de la
présente étude.

L'art. 1 prévoit que les travailleurs doivent bénéficier d'une protection adéquate contre
tous actes de discrimination tendant a porter atteinte a la liberté syndicale en matiére
d’emploi. Cette protection doit s’appliquer concernant les actes ayant pour but de
« subordonner I'emploi d’'un travailleur & la condition gu'’il ne s’affilie pas a un syndicat
ou cesse de faire partie d’'un syndicat » et de « congédier un travailleur ou lui porter
préjudice par tous autres moyens, en raison de son affiliation syndicale ou de sa

Pour la liberté syndicale collective, cf. également les art. 4 & 6 de la Convention n° 87.
KUSTER ZURCHER, p. 62, N 14.

KUSTER ZURCHER, p. 62, N 14. Cf. toutefois COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, La liberté syndicale - Recueil
de décisions et de principes, 5°™ édition, Genéve 2006, N 736, ol le Comité semble avoir fait allusion
indirectement a la liberté syndicale négative.

KUSTER ZURCHER, p. 63, N 15.
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participation a des activités syndicales en dehors des heures de travail ou, avec le
consentement de 'employeur, durant les heures de travail ».

L’art. 2 énonce pour sa part en son ch. 1 que « les organisations de travailleurs et
d’employeurs doivent bénéficier d'une protection adéquate contre tous actes
d’'ingérence des unes a I'égard des autres, soit directement, soit par leurs agents ou
membres, dans leur formation, leur fonctionnement et leur administration » ; le chiffre 2
précise que « sont notamment assimilées a des actes d'ingérence au sens du présent
article des mesures tendant a provoquer la création d’organisations de travailleurs
dominées par un employeur ou une organisation d’employeurs, ou a soutenir des
organisations de travailleurs par des moyens financiers ou autrement, dans le dessein
de placer ces organisations sous le contréle d’'un employeur ou d’'une organisation
d’employeurs ».

BN

Enfin l'art. 4 invite les Etats & prendre des mesures appropriées aux conditions
nationales afin d'« encourager et promouvoir le développement et l'utilisation les plus
larges de procédures de négociation volontaire de conventions collectives entre les
employeurs et les organisations d'employeurs d'une part, et les organisations de
travailleurs d’autre part, en vue de régler par ce moyen les conditions d’emploi ».

Les titulaires de la protection découlant de la liberté syndicale contre tous actes de
discrimination en matiére d’emploi sont tout d'abord les travailleurs eux-mémes (art. 1
ch. 1). L’art. 2 de la Convention n° 98 vise aussi les organisations de travailleurs et
d’employeurs. La Convention concrétise ainsi la portée tant de la liberté syndicale
individuelle que de la liberté syndicale collective ?®>. En revanche, a linstar de la
Convention n° 87, la Convention n° 98 n'évoque pas explicitement les délégués
syndicaux ou représentants élus des travailleurs.

Concernant I'étendue de la protection, la Convention n° 98 régit le droit syndical et la
négociation collective. Selon PASCAL MOESCH, elle « vise a protéger la liberté syndicale
contre les agissements du partenaire au contrat de travail, soit de I'employeur » %°.
REMY WYLER et BORIS HEINZER retiennent également que la Convention n° 98 vise a
assurer

« la protection de I'exercice du droit syndical par les travailleurs a I'égard des employeurs
et de protéger les organisations de travailleurs et les organisations d’employeurs contre
les atteintes des unes dirigées contre les autres, et non contre des mesures prises par
I'Etat » *%'.

L'art. 1 ch. 2 précise la notion d’actes de discrimination en matiere d’emploi contre les
travailleurs, en fournissant une liste exemplative de tels actes discriminatoires. Il s’agit
notamment d’actes ayant pour but de subordonner I'emploi d'un travailleur a la
condition qu'il ne s'affilie pas a un syndicat ou cesse de faire partie d’'un syndicat
(let. @), et de congédier un travailleur ou de lui porter préjudice par tous autres moyens,
en raison de son affiliation syndicale ou de sa participation a des activités syndicales
(let. b).

MOESCH, p. 541.

MoEscH, p. 541. Cf. également CONSEIL FEDERAL, Rapport sur les conventions et recommandations
adoptées en 1995 et 1996 par la Conférence internationale du travail lors de ses 82°™ et 83°™ sessions
et Message relatif & la convention (n° 98) sur le droit d’organisation et de négociation collective, 1949, et &
la convention (n° 138) sur I'age minimum d’admission & I'emploi, 1973, du 21 septembre 1998, FF 1999
475, p. 504.

WYLER/HEINZER, p. 15.
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L'art. 2 ch.1 garantit aux organisations de travailleurs et d’employeurs une protection
contre tous actes d’'ingérence des unes a I'égard des autres dans leur formation, leur
fonctionnement et leur administration.

L'art. 4, qui s’adresse directement aux Etats signataires, vise ainsi a promouvoir la

négociation collective dans le respect de I'autonomie des parties *%%.

Nous aborderons de maniere plus précise dans la subdivision qui suit, et qui traite de
la pratique du Comité de la liberté syndicale, les mécanismes et moyens d’action
collectifs spécifiques garantis par la Convention n° 98.

3. L’interprétation des Conventions n° 87 et 98 : la pratique du Comité de la
liberté syndicale

a) Généralités : statut et réle du Comité de la liberté syndicale

Comme nous l'avons vu, la liberté syndicale est garantie par les Conventions n° 87 et
98. Les plaintes portant sur la violation de la liberté syndicale adressées a I'OIT sont
traitées par un organe spécial, le Comité de la liberté syndicale (ci-aprés: le
Comité) *°. Ce Comité a été institué au sein du Conseil d’administration de I'OIT en
1951 %, |l est chargé d’examiner les plaintes faisant état de violations des principes de
la liberté syndicale garantie par les Conventions n° 87 et 98 ; et cela méme si I'Etat en
cause n’a pas ratifié les deux conventions.

Le Comité est composé de maniére tripartite, comprenant trois représentants des
gouvernements, trois représentants des employeurs et trois représentants des
travailleurs. Les plaintes pour violation des Conventions n® 87 et 98 peuvent étre
déposées par des organisations de travailleurs ou d’employeurs contre un Etat
membre de I'OIT. Le Comité traite les plaintes et, s'il conclut gu’il y a eu violation des
normes ou des principes relatifs a la liberté syndicale, il prépare un rapport qu’il soumet
au Conseil d’administration et formule ses recommandations a l'intention de I'Etat

concerné sur la fagon de remédier a la situation **.

b) Le contenu de la pratique du Comité
i. Généralités

Dans sa pratique, le Comité s’est prononcé sur de nombreuses questions et sur
différents mécanismes et moyens d’action collectifs garantis par les Conventions n° 87
et 98. Nous présenterons ci-aprés extensivement sa pratique, en suivant la
systématique adoptée par le Comité lui-méme dans le recueil de décisions et de
principes qu'il a publié en 200672, Nous regrouperons cependant ces décisions et

CONSEIL FEDERAL, Rapport précité (note 286), du 21 septembre 1998, FF 1999 475, p. 504.

Il existe un autre mécanisme de contrdle au sein de I'OIT qui doit étre mentionné ici. Les Etats sont tenus
de présenter périodiguement un rapport sur les mesures prises pour donner effet en droit et en pratique
aux conventions qu'ils ont ratifiées. C'est la Commission d’experts pour I'application des conventions et
recommandations de I'OIT qui examine les rapports gouvernementaux sur les conventions ratifiées. Cette
commission peut faire des commentaires sur les rapports sous la forme d’observations et de demandes
directes.

Sur I'historique et le développement des compétences du Comité de la liberté syndicale, cf. OFFICE
FEDERAL DE LA JUSTICE, JAAC 70.94.

ScHwAAB, Jusletter 2011, N 4 ; voir aussi, sur le mécanisme, DUNAND/DREYER, pp. 220-221.
COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, La liberté syndicale — Recueil de décisions et de principes, 5°™ édition,
Geneéve 2006.
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principes de maniére thématique, en distinguant ce qui concerne, tout d’abord, le droit
de constituer des organisations syndicales (ii), puis le droit de ces organisations de se
gérer librement et d’exercer librement leurs activités (iii), le droit de négociation
collective (iv), le droit de gréve (v), la protection contre les discriminations
antisyndicales (vi), la consultation des organisations de travailleurs et d’employeurs
(vii), pour finir par les facilités a accorder aux représentants des travailleurs dans
I'exercice de leur activité (viii). Avant d’examiner en détail les différents principes
dégagés par le Comité dans ces domaines, il y lieu de faire encore quelques
précisions d’ordre général.

Il parait important de noter, en premier lieu, que les principes établis par les
Conventions n° 87 et 98 constituent une garantie minimale, qui peut étre complétée
par des garanties supplémentaires accordées par le droit interne **. Le Comité a
précisé par ailleurs, a propos des relations entre les deux conventions de I'OIT qui
nous intéressent, que « [rlien dans la convention n° 98 ni dans la convention n° 151
n’'indique l'intention de limiter la portée d’application de la convention n° 87 » (N 1062).

Quant au réle des syndicats, le Comité retient que leur mission fondamentale devrait
étre d'assurer le développement du bien-étre économique et social de tous les

travailleurs 2°*.

En ce qui concerne les droits syndicaux et les libertés publiques en général, le Comité
a développé les thémes des droits de réunion et de manifestation ainsi que de la
liberté d’opinion et d’expression.

Dans le cadre du droit de réunion et de manifestation, il a conclu a ce que « [l]e droit
des organisations professionnelles de tenir des réunions dans leurs propres locaux
pour y examiner des questions professionnelles, sans autorisation préalable ni
ingérence des autorités, constitue un élément essentiel de la liberté d'association »
(N 130).

Pour la liberté d’opinion et expression, le Comité a retenu que « [l]Je droit de greve et
celui d'organiser des réunions syndicales sont des éléments essentiels du droit
syndical, et les mesures prises par les autorités pour faire respecter la légalité ne
devraient donc pas avoir pour effet d’'empécher les syndicats d’organiser des réunions
a I'occasion des conflits du travail » (N 131). De méme, le Comité estime que « [lles
travailleurs doivent pouvoir jouir du droit de manifestation pacifique pour défendre leurs
intéréts professionnels » (N 133) et que « [l]e droit d’organiser des réunions publiques
constitue un aspect important des droits syndicaux » (N 134).

Le comité a également traité de la liberté d'opinion et d'expression en lien avec
l'activité des syndicats. Ainsi, il a considéré que «[lle plein exercice des droits
syndicaux exige la libre circulation des informations, des opinions et des idées, de
sorte que les travailleurs et les employeurs, tout comme leurs organisations, devraient
jouir de la liberté d’'opinion et d’expression dans leurs réunions, publications et autres
activités syndicales » (N 154). Dans le méme ordre d'idée, « [l]le droit d’exprimer des
opinions par la voie de la presse ou autrement est I'un des éléments essentiels des
droits syndicaux » (N 155). Enfin, « [[]a pose du drapeau syndical lors des réunions sur
les lieux de travail, I'installation de panneaux d’affichages syndicaux, la distribution des

COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, N 22.
COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, N 27.
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nouvelles et des dépliants du syndicat et la signature de pétitions constituent des
activités syndicales légitimes » (N 162).

ii. Le droit de constituer des organisations syndicales

Concernant le droit des travailleurs et des employeurs, sans distinction d’aucune sorte,
de constituer des organisations, le Comité s’est prononcé de la fagcon suivante :
« L'article 2 de la convention n° 87 entend consacrer le principe de la non-
discrimination en matiére syndicale et la formule "sans distinction d’'aucune sorte",
contenue dans cet article, signifie que la liberté syndicale est reconnue sans
discrimination d’aucune sorte tenant a l'occupation, au sexe, a la couleur, a la race,
aux croyances, a la nationalité, aux opinions politiques, etc., non seulement aux
travailleurs du secteur privé de I'économie, mais aussi aux fonctionnaires et aux agents
des services publics en général » (N 209).

Le Comité a également reconnu le droit des travailleurs et des employeurs de
constituer des organisations sans autorisation préalable (N 272 par exemple), tout
comme celui de constituer des organisations de leur choix et de s'y affilier.

Ainsi, dans ce dernier cas, il a précisé que « [lle droit des travailleurs de constituer
librement des organisations de leur choix et de s'y affilier ne peut étre considéré
comme existant que dans la mesure ou il est effectivement reconnu et respecté tant en
fait qu’en droit » (N 309), et que « [l]'importance du libre choix des travailleurs pour
créer leurs organisations et s'y affilier est telle pour le respect de la liberté syndicale
dans son ensemble que ce principe ne saurait souffrir de retard » (N 312). Il a ajouté
en outre que « [l]es dispositions sur I'exigence d’'un seul syndicat par entreprise, métier
ou profession ne sont pas conformes a l'article 2 de la convention » (N 317).

Le Comité a également rappelé, toujours dans le cadre de la constitution
d’organisations librement choisies et de la libre affiliation : « En faisant figurer les
termes "organisations de leur choix" dans la convention n° 87, la Conférence
internationale du Travail a reconnu que les intéressés pouvaient choisir entre plusieurs
organisations d’employeurs et de travailleurs pour des raisons d'ordre professionnel,
confessionnel ou politique, sans se prononcer sur la question de savoir si, dans
l'intérét des travailleurs et des employeurs, I'unité du mouvement syndical est ou non
préférable au pluralisme syndical » (N 322). Et d’ajouter : « Le libre exercice du droit de
constituer des syndicats et de s’y affilier implique la libre détermination de la structure
et de la composition de ces syndicats » (N 333).

Enfin, le Comité s’est prononcé aussi sur le droit des organisations de constituer des
fédérations et confédérations et de s'affilier a des organisations internationales
d’employeurs et de travailleurs :

« Pour mieux défendre les intéréts de leurs mandants, les organisations de travailleurs
doivent avoir le droit de constituer des fédérations et des confédérations de leur choix,
qui devraient elles-mémes jouir des divers droits reconnus aux organisations de base,
notamment en ce qui concerne la liberté de fonctionnement, d'activités et de programme
d’action » (N 730).

Le Comité de la liberté syndicale a développé en effet une large pratique dans le
domaine de la liberté, pour les organisations de travailleurs et d’employeurs, de se
gérer librement et d’exercer librement leurs activités.
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ii. Le droit des organisations de se gérer librement et d’exercer librement leurs
activités

Ainsi, le Comité a énoncé tout d’abord le droit des organisations d'élaborer leurs
statuts et reglements : « En vue de garantir pleinement le droit des organisations de
travailleurs d'élaborer leurs statuts et réglements en toute liberté, la Iégislation
nationale ne devrait fixer que des conditions de forme en ce qui concerne les statuts
des syndicats » (N 371).

Ces organisations doivent aussi avoir le droit d’élire librement leurs représentants :
« La liberté syndicale implique le droit pour les travailleurs et les employeurs d’élire
leurs représentants en pleine liberté » (N 388) ; mais aussi : « Les travailleurs et leurs
organisations doivent avoir le droit d’élire leurs représentants en toute liberté et ces
représentants le droit d'exprimer les revendications des travailleurs » (N 389) ; enfin :
« Le droit des organisations de travailleurs d’élire librement leurs dirigeants constitue
une condition indispensable pour qu’elles puissent effectivement agir en toute
indépendance et promouvoir avec efficacité les intéréts de leurs membres » (N 391).

Le Comité souligne par ailleurs le droit des travailleurs et des employeurs d’organiser
leur gestion, de maniére autonome :

« La liberté syndicale implique le droit pour les travailleurs et les employeurs d'élire
librement leurs représentants ainsi que d'organiser leur gestion et leur activité sans
aucune intervention des autorités publiques » (N 454).

« L’idée de base de l'article 3 de la convention n° 87 est de laisser aux travailleurs et aux
employeurs eux-mémes le soin de décider des regles a observer pour la gestion de leurs
organisations et pour les élections en leur sein » (N 455).

« Le droit des travailleurs de constituer des organisations de leur choix et celui de ces
organisations d’élaborer leurs statuts et réglements administratifs et d’organiser leur
gestion et leur activité supposent I'indépendance financiere » (N 466).

Enfin, le droit des organisations syndicales d’exercer librement leurs activités et de
formuler leur programme d’action sans ingérence des autorités est également reconnu
a travers de nombreuses décisions et affirmations :

« La liberté syndicale n'implique pas seulement le droit, pour les travailleurs et les
employeurs, de constituer librement des associations de leur choix, mais encore celui,
pour les associations professionnelles elles-mémes, de se livrer a une activité licite de
défense de leurs intéréts professionnels » (N 495).

« Toute disposition qui conférerait aux autorités le droit, par exemple, de limiter les
activités syndicales par rapport aux activités déployées et aux objectifs poursuivis par les
syndicats en vue de promouvoir et de défendre les intéréts de leurs membres serait
incompatible avec les principes de la liberté syndicale » (N 496).

« Les dispositions qui interdisent de facon générale les activités politiques exercées par
les syndicats pour la promotion de leurs objectifs spécifiques sont contraires aux
principes de la liberté syndicale » (N 500); le Comité précise toutefois que «[lles
organisations syndicales ne doivent pas abuser de leur activité politique en outrepassant
leurs fonctions propres et en promouvant des intéréts essentiellement politiques »
(N 502).

« Le droit de pétition constitue une activité légitime des organisations syndicales, et les
signataires de pétitions de nature syndicale ne devraient étre ni inquiétés ni sanctionnés
pour ce type d’activité » (N 508).

« Le fait de présenter un cahier de revendications constitue une activité syndicale
légitime » (N 509).
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« Les pouvoirs publics devraient s’abstenir de toute intervention de nature a limiter le
droit des organisations ouvrieres d’'organiser leurs activités et de formuler leurs
programmes d’'action ou a entraver I'exercice légal de ce droit » (N 512).

« En menacant de mesures de rétorsion les travailleurs qui avaient alors uniquement
exprimé leur intention de participer a un sit-in afin de défendre leurs intéréts
économiques et sociaux légitimes, I'employeur commettrait une ingérence dans le droit
fondamental qu’ont les travailleurs d'organiser leur gestion et leurs activités et de
formuler leur programme d’action, contrairement a l'article 3 de la convention n° 87 »
(N 514).

166. Le Comité a insisté non seulement sur I'absence d’'ingérence de la part des autorités,
mais aussi sur la nécessité, pour celles-ci, de garantir la protection des organisations
contre les actes d’ingérence d’'autres organisations ou de tiers, notamment les
employeurs :

167.

iv.

« L'article 2 de la convention n° 98 établit I'indépendance totale des organisations de
travailleurs vis-a-vis des employeurs dans I'exercice de leurs activités » (N 855).

« L'existence de normes Iégislatives interdisant les actes d’ingérence de la part des
autorités ou encore de la part des organisations de travailleurs et d’employeurs les unes
vis-a-vis des autres est insuffisante si celles-ci ne s’accompagnent pas de procédures
efficaces qui assurent leur application dans la pratique » (N 861).

Le droit de négociation collective

Le Comité a mis lI'accent sur le fait que la liberté syndicale implique la reconnaissance
de la part des autorités publiques du droit, pour les organisations d’employeurs et de
travailleurs, de négociation collective des conditions d’emploi, droit de négociation qui
constitue un élément essentiel de la liberté syndicale et dont il a rappelé les principes
généraux :

« Des mesures devraient étre prises pour encourager et promouvoir le développement et
l'utilisation les plus larges de procédures de négociation volontaire de conventions
collectives entre les employeurs et les organisations d’employeurs, d’'une part, et les
organisations de travailleurs, d'autre part, en vue de régler par ce moyen les conditions
d’emploi » (N 880).

« Le droit de négocier librement avec les employeurs au sujet des conditions de travail
constitue un élément essentiel de la liberté syndicale, et les syndicats devraient avoir le
droit, par le moyen de négociations collectives ou par tout autre moyen légal, de chercher
a améliorer les conditions de vie et de travail de ceux gu'ils représentent, et les autorités
publiques devraient s'abstenir de toute intervention de nature a limiter ce droit ou a en
entraver I'exercice légal. Toute intervention de ce genre semblerait une violation du
principe selon lequel les organisations de travailleurs et d’employeurs ont le droit
d’organiser leur gestion et leur activité et de formuler leur programme d’action » (N 881).

168. Le Comité s’est prononcé sur le champ d’application des conventions collectives et
leur objet :

Il a rappelé ainsi que «[l]a convention n° 98, notamment son article 4 relatif a
I'encouragement et a la promotion des négociations collectives, est applicable au secteur
privé comme aux entreprises nationalisées et aux organismes publics » (N 885).

Il a précisé en outre que « [lJes questions qui peuvent étre sujettes a la négociation
collective comprennent : le type d’accord qui peut étre proposé aux travailleurs ou le type
d’accord industriel devant étre négocié par la suite, le salaire, les allocations et
indemnités, les horaires de travail, les congés annuels, les critéres de sélection en cas de
mise a pied, le champ d'application de la convention collective, I'octroi de facilités
syndicales, y compris un accés au lieu de travail plus large que celui prévu par la
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Iégislation, etc. Ces questions ne devraient pas étre exclues du champ de la négociation
collective par la loi ou en raison de désincitations financiéres et de pénalités
considérables applicables en cas de non respect du code ou des lignes directrices »
(N 913).

« La détermination du niveau de la négociation devrait relever essentiellement de la
volonté des parties » (N 989).

169. Il a rappelé le principe de la négociation libre et volontaire :

« La négociation volontaire des conventions collectives, et donc l'autonomie des
partenaires sociaux a la négociation, constitue un aspect fondamental des principes de la
liberté syndicale » (N 925).

«La négociation collective doit, pour conserver son efficacité, revétir un caractére
volontaire et ne pas impliquer un recours a des mesures de contrainte qui auraient pour
effet d’altérer ce caractére » (N 926).

« L'article 4 de la convention n° 98 n'impose aucunement & un gouvernement de rendre
obligatoire la négociation collective de méme qu'il n'est pas contraire a cet article
d’'obliger les partenaires sociaux, en vue dencourager et de promouvoir le
développement et I'utilisation des mécanismes de la négociation collective, & entrer en
négociation sur les termes et les conditions d’emploi. Les autorités publiques devraient

toutefois s’abstenir de toute ingérence indue dans le processus de négociation » (N 928).

BN

170. Enfin, il s’est exprimé a propos des mécanismes destinés a faciliter la négociation
collective, du principe de la bonne foi dans la négociation et de la représentation des
organisations au cours de la négociation collective :

V.

« Les organismes appelés a résoudre des différends entre parties a une négociation
collective devraient étre indépendants, et le recours a ces organismes devrait se faire sur
une base volontaire » (N 932).

« Il importe qu'employeurs et syndicats participent aux négociations de bonne foi et
déploient tous leurs efforts pour aboutir a un accord, des négociations véritables et
constructives étant nécessaires pour établir et maintenir une relation de confiance entre
les parties » (N 935).

« Le respect mutuel des engagements pris dans les accords collectifs est un élément
important du droit de négociation collective et doit étre sauvegardé pour fonder les
relations professionnelles sur des bases solides et stables » (N 940).

« Les organisations de travailleurs doivent pouvoir choisir elles-mémes leurs délégués
aux fins de les représenter dans les négociations collectives, sans ingérence des
autorités publiques » (N 984).

Le droit de greve

171. A de nombreuses occasions, le comité a rappelé et précisé sa position concernant le
droit de gréve, considéré comme un moyen légitime et indissociable du droit syndical
et de la liberté syndicale :

« Le comité a toujours reconnu aux travailleurs et a leurs organisations le droit de gréve
comme moyen légitime de défense de leurs intéréts économiques et sociaux » (N 521).

« Le droit de greve est un des moyens essentiels dont disposent les travailleurs et leurs
organisations pour promouvoir et pour défendre leurs intéréts économiques et sociaux »
(N 522).

« Le droit de gréve est un corollaire indissociable du droit syndical protégé par la
convention n° 87 » (N 523).

« Il ne semble pas que réserver le droit de déclencher une gréve aux seules



page 69

organisations syndicales soit incompatible avec les normes de la convention n° 87.
Encore faut-il que les travailleurs, et en particulier leurs dirigeants dans les entreprises,
soient protégés contre des actes éventuels de discrimination en raison d'une gréve
exercée en vue de promouvoir et défendre leurs intéréts professionnels et qu’ils puissent
constituer des syndicats sans étre en butte a des pratiques antisyndicales » (N 524).

« Les intéréts professionnels et économiques que les travailleurs défendent par le droit
de greve se rapportent non seulement a I'obtention de meilleures conditions de travail ou
aux revendications collectives d'ordre professionnel, mais englobent également la
recherche de solutions aux questions de politique économique et sociale et aux
problémes qui se posent a I'entreprise, et qui intéressent directement les travailleurs »
(N 526).

172. Le Comité s’est aussi attelé a tenter de déterminer de maniére plus précise I'objet du
droit de greve et ses limites, notamment sous l'angle des revendications des
travailleurs concernés :

« Les greves purement politiques et celles décidées systématiquement longtemps avant
gue les négociations aient lieu ne tombent pas dans le champ d’application des principes
de la liberté syndicale » (N 528).

Toutefois, le Comité a précisé que « [l]e droit de gréve ne devrait pas étre restreint aux
seuls différends de travail susceptibles de déboucher sur une convention collective
particuliere : les travailleurs et leurs organisations doivent pouvoir manifester, le cas
échéant, dans un cadre plus large leur mécontentement éventuel sur des questions
économiques et sociales touchant aux intéréts de leurs membres » (N 531).

Ainsi, « [u]ne interdiction générale des gréves de solidarité risque d’'étre abusive et les
travailleurs devraient pouvoir avoir recours a de tels mouvements, pour autant que la
gréve initiale qu'ils soutiennent soit elle-méme Iégitime » (N 534).

De méme, « L'interdiction des gréves non liées a un conflit collectif auquel les travailleurs
ou le syndicat seraient parties est contraire aux principes de la liberté syndicale »
(N 538).

173. Le Comité s’'est également penché sur les modalités d’exercice de la gréve et les
diverses restrictions possibles de cet exercice, voire certaines formes d’interdiction,
gue ce soit dans le secteur privé ou dans la fonction publique :

« Pour ce qui concerne les modalités du droit de gréve refusées aux travailleurs
(paralysies intempestives, gréves perlées, gréves des bras croisés, gréves du zéle,
occupation de I'entreprise ou du lieu de travail, greves sur le tas), le comité a considéré
que ces limitations ne se justifieraient que si la gréve perdait son caractére pacifiqgue »
(N 545).

« Les conditions posées par la législation pour qu'une gréve soit considérée comme un
acte licite doivent étre raisonnables et, en tout cas, ne pas étre telles qu’elles constituent
une limitation importante aux possibilités d’action des organisations syndicales » (N 547).

« L'on ne saurait considérer comme attentatoire a la liberté syndicale une législation
prévoyant le recours aux procédures de conciliation et d’arbitrage (volontaire) dans les
conflits collectifs en tant que condition préalable a une déclaration de gréve, pour autant
gue le recours a l'arbitrage ne présente pas un caractéere obligatoire et n'empéche pas,
en pratique, le recours a la greve » (N 549).

« Le comité a admis que le droit de gréve pourrait faire 'objet de restrictions, voire
d’interdictions, dans la fonction publique ou les services essentiels dans la mesure ou la
gréve pourrait y provoquer de graves préjudices pour la collectivité nationale et pourvu
gue ces limitations soient accompagnées de certaines garanties compensatoires »
(N 573).

«Le droit de gréve peut étre restreint, voire interdit, dans la fonction publique,
uniqguement pour les fonctionnaires qui exercent des fonctions d’autorité au nom de
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IEtat » (N 574).

« Il ne paraitrait pas approprié que toutes les entreprises d’Etat soient placées sur le
méme pied, en ce qui concerne les restrictions apportées au droit de gréve, sans que la
I€gislation distingue entre celles qui sont vraiment essentielles et celles qui ne le sont
pas » (N 584).

« Lorsque le droit de gréve a été restreint ou supprimé dans certaines entreprises ou
services considérés comme essentiels, les travailleurs devraient bénéficier d'une
protection adéquate de maniére a compenser les restrictions qui auraient été imposées a
leur liberté d’action pendant les différends survenus dans lesdites entreprises ou lesdits
services » (N 595).

« En ce qui concerne la nature des "garanties appropriées" en cas de restriction de la
gréve dans les services essentiels et dans la fonction publique, la limitation du droit de
gréve devrait s'accompagner de procédures de conciliation et d'arbitrage appropriées,
impartiales et expéditives, aux diverses étapes desquelles les intéressés devraient
pouvoir participer, et dans lesquelles les sentences rendues devraient étre appliquées
entierement et rapidement » (N 596).

« Le maintien de services minima en cas de greve ne devrait étre possible que : 1) dans
les services dont linterruption risquerait de mettre en danger la vie, la sécurité ou la
santé de la personne dans une partie ou dans I'ensemble de la population (services
essentiels au sens strict du terme) ; 2) dans les services qui ne sont pas essentiels au
sens strict du terme mais ou les greves d'une certaine ampleur et durée pourraient
provoquer une crise nationale aigué menacant les conditions normales d’existence de la
population ; et 3) dans les services publics d'importance primordiale » (N 606).

« La décision de déclarer la gréve illégale ne devrait pas appartenir au gouvernement
mais a un organe indépendant des parties et jouissant de leur confiance » (N 628).

« L'embauche de travailleurs pour briser une gréve dans un secteur qui ne saurait étre
considéré comme un secteur essentiel au sens strict du terme, ou la gréve pourrait étre
interdite, constitue une violation grave de la liberté syndicale » (N 632).

« Les autorités ne devraient avoir recours a la force publique dans des cas de
mouvements de gréve que dans des situations présentant un caractére de gravité et ou
I'ordre public serait sérieusement menacé » (N 644).

« Les piquets de gréve organisés dans le respect de la loi ne doivent pas voir leur action
entravée par les autorités publiques » (N 648).

« L'interdiction des piquets de gréve ne se justifierait que si la gréve perdait son
caractere pacifiqgue » (N 649).

« Le seul fait de participer a un piquet de greve et d'inciter fermement, mais
pacifiquement, les autres salariés a ne pas rejoindre leur poste de travail ne peut étre
considéré comme une action illégitime. Il en va toutefois autrement lorsque le piquet de
gréve s’accompagne de violences ou d’entraves a la liberté du travail par contrainte
exercée sur les non-grévistes, actes qui, dans beaucoup de pays, sont punis par la loi

pénale » (N 651).

« Des restrictions légales exigeant que les piquets de gréve ne puissent étre placés que
pres d’'une entreprise ne portent pas atteinte aux principes de la liberté syndicale »
(N 653).

174. Le Comité s’est enfin exprimé sur les sanctions susceptibles d’étre prononcées en cas
de greve, que ce soit par les pouvoirs publics ou les employeurs eux-mémes :

« Imposer des sanctions a des syndicats parce qu'ils ont mené une gréve légitime,
constitue une grave violation des principes de la liberté syndicale » (N 658).

« Le licenciement de travailleurs pour fait de gréve constitue une grave discrimination en
matiére d’emploi pour exercice d’activité syndicale licite contraire a la convention n° 98 »
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Vi.

(N 661).

« Le respect des principes de la liberté syndicale exige que I'on ne puisse ni licencier des
travailleurs, ni refuser de les réengager, en raison de leur participation a une gréeve ou a
toute autre action de revendication. Que le congédiement soit prononcé pendant ou
aprés la gréve n'est pas pertinent dans ce contexte. Logiqguement, le fait que le
licenciement précede une gréve ne devrait pas non plus entrer en ligne de compte si
celui-ci a pour objet d’entraver ou de pénaliser I'exercice du droit de gréve » (N 663).

« Les principes de la liberté syndicale ne protégent pas les abus dans I'exercice du droit
de gréve qui constituent des actions de caractere délictueux » (N 667).

« Nul ne devrait pouvoir étre privé de liberté ni faire I'objet de sanctions pénales pour le
simple fait d’avoir organisé une greve pacifique ou d'y avoir participé » (N 672).

La protection contre les discriminations antisyndicales

BN

Le Comité de la liberté syndicale s’est en outre exprimé a plusieurs reprises et de
maniere assez longue et fournie sur les diverses formes de discrimination
antisyndicale, ainsi que sur la protection contre ces formes de discrimination, en
posant tout d’abord quelques principes généraux :

« La discrimination antisyndicale est une des violations les plus graves de la liberté
syndicale puisqu’elle peut compromettre I'existence méme des syndicats » (N 769).

« Nul ne devrait faire I'objet de discrimination dans I'emploi en raison de son affiliation ou
de ses activités syndicales légitimes, présentes ou passées » (N 770).

« Nul ne doit étre licencié ou faire I'objet d’autres mesures préjudiciables en matiere
d’'emploi en raison de son affiliation syndicale ou de I'exercice d’activités syndicales
légitimes, et il importe que tous les actes de discrimination en matiére d’emploi soient
interdits et sanctionnés dans la pratique » (N 771).

176. Le Comité a précisé, s’agissant du champ d’application tant personnel que matériel de
la protection contre la discrimination antisyndicale, que celui-ci doit s’entendre de
maniere large :

« La protection contre les actes de discrimination antisyndicale s’applique autant aux
membres des syndicats et aux anciens responsables syndicaux qu'aux dirigeants
syndicaux en place » (N 775).

En ce qui concerne les formes de la discrimination, «[l]a protection contre la
discrimination antisyndicale doit notamment s’appliquer en ce qui concerne les actes
ayant pour but de congédier un travailleur ou de lui porter préjudice par tout autre moyen,
en raison de son affiliation syndicale ou de sa participation a des activités syndicales en
dehors des heures de travail ou, avec le consentement de I'employeur, durant les heures
de travail » (N 780).

« La protection contre les actes de discrimination antisyndicale doit couvrir non
seulement 'embauchage et le licenciement, mais aussi toute mesure discriminatoire qui
interviendrait en cours d’emploi et, en particulier, les transferts, les rétrogradations et
autres actes préjudiciables » (N 781).

« Le harcélement et les manceuvres d'intimidation perpétrés a I'encontre de travailleurs
au motif de leur affiliation syndicale ou de leur participation & des activités syndicales
Iégitimes peuvent, bien qu'ils ne portent pas nécessairement préjudice aux travailleurs
dans leur emploi, les décourager de s’affilier aux organisations de leur choix et, par la
méme violer leur droit d’organisation » (N 786).

« Les obligations incombant au gouvernement en vertu de la convention n° 98 et des
principes concernant la protection contre la discrimination antisyndicale couvrent non
seulement les actes de discrimination directe (tels que rétrogradation, licenciement,
mutations frégquentes, etc.), mais s'étendent aussi a la nécessité de protéger les salariés
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syndiqués contre des attaques plus subtiles pouvant résulter d’omissions » (N 788).

« Le licenciement d’un travailleur en raison de son appartenance a un syndicat ou de ses
activités syndicales porte atteinte aux principes de la liberté syndicale » (N 789).

« Il n'apparait pas qu’une protection suffisante contre les actes de discrimination
antisyndicale visés par la convention n° 98 soit accordée par une législation permettant
en pratiqgue aux employeurs, a condition de verser I'indemnité prévue par la loi pour tous
les cas de licenciement injustifié, de licencier un travailleur si le motif réel en est son
affiliation ou son activité syndicale » (N 791).

« Des actes de discrimination antisyndicale ne devraient pas étre autorisés sous couvert
de licenciements économiques » (N 795).

177. Un accent particulier a été mis par le Comité sur la protection des dirigeants et
délégués syndicaux contre la discrimination antisyndicale et sur I'analyse de I'étendue
— et des limites — de cette protection :

« Un des principes fondamentaux de la liberté syndicale est que les travailleurs doivent
bénéficier d’'une protection adéquate contre tous actes de discrimination tendant a porter
atteinte a la liberté syndicale en matiére d’emploi — licenciement, transfert, rétrogradation
et autres actes préjudiciables —, et que cette protection est particulierement souhaitable
en ce qui concerne les délégués syndicaux, étant donné que, pour pouvoir remplir leurs
fonctions syndicales en pleine indépendance, ceux-ci doivent avoir la garantie gu'ils ne
subiront pas de préjudice en raison du mandat syndical qu'ils détiennent. Le comité a
estimé que la garantie de semblable protection dans le cas de dirigeants syndicaux est
en outre nécessaire pour assurer le respect du principe fondamental selon lequel les
organisations de travailleurs ont le droit d’élire librement leurs représentants » (N 799).

« Le principe suivant lequel un travailleur ou un dirigeant syndical ne doit pas subir de
préjudice en raison de ses activités syndicales n'implique pas nécessairement que le fait
de détenir un mandat syndical doive conférer a son détenteur une immunité contre tout
licenciement quelles que puissent étre les circonstances de celui-ci » (N 801).

« La pratique consistant a établir des listes noires de dirigeants et militants syndicaux met
gravement en péril le libre exercice des droits syndicaux et, d'une maniere générale, les
gouvernements devraient prendre des mesures séveres a I'égard de telles pratiques »
(N 803).

« Le comité a précisé que I'une des maniéres d'assurer la protection des délégués
syndicaux est de prévoir que ces délégués ne peuvent étre licenciés ni dans I'exercice de
leurs fonctions ni pendant un certain laps de temps suivant la fin de leur mandat, sauf
évidemment en cas de faute grave » (N 804).

«Un dirigeant syndical ne devrait en aucun cas pouvoir étre licencié pour le simple motif
gu'il a présenté un cahier de revendications ; ces licenciements constituent un acte de
discrimination extrémement grave » (N 808).

« En ce qui concerne les motifs de licenciement, les activités des dirigeants syndicaux
doivent étre examinées dans le contexte des situations particulieres qui peuvent étre
spécialement tendues et difficiles en cas de différend du travail et de gréve » (N 811).
178. Le Comité s’est également intéressé a [lefficacité de la protection contre la
discrimination antisyndicale, a travers I'examen des mesures et remedes, recours ou
sanctions, moyens a la fois préventifs et dissuasifs mis en place par la Iégislation
nationale :

« Il est nécessaire que la Iégislation établisse d’'une maniére expresse des recours et des
sanctions contre les actes de discrimination antisyndicale, afin d'assurer [I'efficacité
pratique de l'article 1 de la convention n° 98 » (N 813).

« Lorsqu’un gouvernement s’est engagé a garantir, par des mesures appropriées, le libre
exercice des droits syndicaux, cette garantie, pour étre réellement efficace, devrait, s’il
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est besoin, étre assortie notamment de mesures comportant la protection des travailleurs
contre les actes de discrimination antisyndicale en matiére d’emploi » (N 814).

« Tant que la protection contre les actes de discrimination antisyndicale est effectivement
assurée, les méthodes adoptées pour garantir celle-ci aux travailleurs peuvent varier d’'un
Etat a l'autre, mais, si des actes de discrimination se produisent, le gouvernement
intéressé doit, quelles que soient les méthodes utilisées normalement, prendre toutes les
mesures qui s'averent nécessaires pour remédier a cette situation » (N 816).

« Le gouvernement a la responsabilité de prévenir tous actes de discrimination
antisyndicale et doit veiller a ce que les plaintes pour des pratiques discriminatoires de
cette nature soient examinées dans le cadre d'une procédure qui doit étre prompte,
impartiale et considérée comme telle par les parties intéressées » (N 817).

« Il est nécessaire que la législation établisse d’'une maniére expresse des recours et des
sanctions suffisamment dissuasives contre les actes de discrimination antisyndicale afin
d’assurer I'efficacité pratique des articles 1 et 2 de la convention n° 98 » (N 822).

« Le comité a rappelé la nécessité d'assurer, par des dispositions spécifiques assorties
de sanctions pénales et civiles, la protection des travailleurs contre des actes de
discrimination antisyndicale de la part des employeurs » (N 824).

« Un systéme de protection contre les actes de discrimination antisyndicale qui comporte
des amendes tres lourdes en cas de licenciements antisyndicaux, I'ordre donné par
'administration a I'entreprise de réintégrer les travailleurs et la possibilité de fermeture de
I'entreprise ne porte pas atteinte & la convention n° 98 » (N 825).

« Outre les mécanismes de protection préventive contre les actes de discrimination
antisyndicale (tels, par exemple, qu'une demande d’autorisation préalable de I'inspection
du travail avant de procéder au licenciement d'un dirigeant syndical), un moyen
complémentaire d’assurer une protection efficace pourrait consister a faire obligation a
'employeur d’apporter la preuve de la nature non syndicale du motif qui sous-tend son
intention de licencier un travailleur » (N 831).

« Le comité a souligné I'importance qu'il attache a la priorité a accorder au maintien dans
'emploi des représentants des travailleurs en cas de réduction du personnel afin de
garantir la protection effective de ses dirigeants » (N 833).

179. Enfin, le Comité s’est fréquemment exprimé, en particulier, sur la question de la
réintégration, aprés un licenciement illégitime, ainsi que, comme alternative, sur
lindemnisation, en tant que moyens (privilégiés) d’assurer la protection contre la
discrimination antisyndicale :

« Nul ne devrait faire I'objet de discrimination antisyndicale en raison de ses activités
syndicales légitimes, et la possibilité d’'étre réintégré dans leur poste de travail devrait
étre ouverte aux personnes qui ont été I'objet de discrimination antisyndicale » (N 837).

«Dans le cas d'un pays ou il n'existait pas de lois prévoyant la réintégration de
travailleurs licenciés de fagon injustifiée, le comité a demandé au gouvernement de
prendre des mesures pour modifier sa législation de maniére a garantir que les
travailleurs licenciés pour I'exercice de leurs droits syndicaux puissent étre réintégrés
dans leurs fonctions » (N 838).

« En cas de licenciement de syndicalistes en raison de leur affiliation ou de leurs activités
syndicales, le comité a demandé au gouvernement de prendre les mesures nécessaires
pour permettre aux dirigeants et aux membres du syndicat qui ont été licenciés en raison
de leurs activités syndicales |égitimes d'obtenir leur réintégration dans leur poste de
travail et d’appliquer aux entreprises les sanctions légales pertinentes » (N 839).

« Si, étant donné le laps de temps écoulé depuis des licenciements en violation des
principes de la liberté syndicale, il n’est pas possible dans la pratique de réintégrer les
travailleurs concernés, le comité a demandé au gouvernement de prendre des mesures
afin que les travailleurs soient totalement indemnisés sans tarder » (N 841).
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Vii.

« Les indemnités percues devraient étre appropriées compte tenu du préjudice subi et de
la nécessité d’éviter qu’une telle situation ne se reproduise a I'avenir » (N 844).

« Dans les cas ou une réintégration s’avere impossible, le gouvernement devrait veiller a
ce que soit versée aux travailleurs concernés une indemnisation adéquate qui
constituerait une sanction suffisamment dissuasive contre les licenciements
antisyndicaux » (N 845).

La consultation des organisations de travailleurs et d’'employeurs

Le Comité s’est prononcé sur l'importance, sous l'angle du droit syndical, de la
consultation réguliére, par I'Etat, des organisations de travailleurs et d’employeurs et
sur I'étendue et les modalités de cette consultation :

viii.

« Le comité a souligné I'importance, pour I'équilibre de la situation sociale d’'un pays,
d’'une consultation réguliere des forces représentant les employeurs et les travailleurs »
(N 1065).

« La consultation tripartite doit se dérouler avant que le gouvernement ne soumette un
projet & I'Assemblée Iégislative ou n'élabore une politique de travail, sociale ou
économique » (N 1070).

« Le comité a rappelé au gouvernement I'importance d’une consultation préalable des
organisations d’employeurs et de travailleurs avant I'adoption de toute loi dans le
domaine du droit du travail » (N 1073).

« Si le refus d'un gouvernement d'autoriser ou d'encourager la participation des
organisations syndicales a I'élaboration des lois ou réglements nouveaux affectant leurs
intéréts ne constitue pas nécessairement une infraction aux droits syndicaux, le principe
de la consultation ou de la collaboration entre les pouvoirs publics et les organisations
d’employeurs et de travailleurs aux échelons industriel et national mérite qu’on y attache
la plus haute importance » (N 1077).

Les facilités a accorder aux représentants des travailleurs dans I'exercice de leur
activité

Le Comité a enfin dédié quelques lignes aux facilités a accorder aux représentants des
travailleurs. Sur ce point, cependant, la pratique du Comité de la liberté syndicale
concerne plus spécifiquement la Convention n° 135, qui n'a pas été ratifiée par la
Suisse, et la Recommandation n° 143 :

« La convention n° 135 demande aux Etats Membres qui I'ont ratifiée de veiller & ce que
des facilités soient accordées, dans I'entreprise, aux représentants des travailleurs de
maniére a leur permettre de remplir rapidement et efficacement leurs fonctions, et ce
sans entraver le fonctionnement efficace de I'entreprise intéressée » (N 1098).

Il a aussi rappelé, a propos du recouvrement des cotisations syndicales que, «[e]n
'absence d’autres dispositions pour le recouvrement des cotisations syndicales les
représentants des travailleurs habilités par le syndicat devraient étre autorisés a recueillir
régulierement ces cotisations a l'intérieur de I'entreprise » (N 1100).

S'agissant de l'accés a la direction, il a précisé que « [l]les représentants des travailleurs
devraient avoir acces sans retard injustifié a la direction de I'entreprise et auprés des
représentants de la direction autorisés a prendre des décisions lorsque cela est
nécessaire pour le bon exercice de leurs fonctions » (N 1101).

En ce qui concerne 'accés aux lieux de travail, il a indiqué que « [lJes représentants des
travailleurs devraient avoir accés a tous les lieux de travail dans I'entreprise lorsque leur
accés a ces lieux est nécessaire pour leur permettre de remplir leurs fonctions de
représentation » (N 1104).

« Les représentants syndicaux qui ne sont pas employés eux-mémes dans une
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entreprise, mais dont le syndicat compte des membres dans le personnel de celle-ci,
devraient avoir acces a celle-ci. L'octroi de telles facilités ne devrait pas entraver le
fonctionnement efficace de I'entreprise intéressée » (N 1105).

« Linterdiction faite aux dirigeants syndicaux de pénétrer dans les locaux des entreprises
en raison de la présentation d'un cahier de revendications constitue une violation grave
du droit des organisations syndicales d’exercer librement leurs activités, et notamment de
présenter des revendications » (N 1107).

c) Laportéedelapratique du Comité de laliberté syndicale

Ainsi que cela résulte des lignes qui précédent, le Comité de la liberté syndicale a
créé, au fil des années, une jurisprudence tres riche et détaillée, « abondante et
respectée » ®°, en ce qui concerne la portée de la liberté syndicale, le droit de
négociation collective et le droit de gréve en droit international du travail. La question
qui se pose, face a cette jurisprudence, est celle de savoir quelle est sa portée
concréte et pratique pour la Suisse.

Un avis de droit de I'Office fédéral de la justice du 8 mars 2006 ?*° a analysé en détail
cette question. Nous nous permettrons donc de rappeler ci-dessous ses principales
conclusions.

L'avis reléve tout d’abord que, en vertu de l'art. 37 ch. 1 de la Constitution de I'OIT,
seule la Cour internationale de Justice est compétente en ce qui concerne
l'interprétation de la Constitution de I'OIT et des conventions de cette organisation.
Seules les interprétations de la Cour internationale de Justice ont donc une valeur
contraignante pour les Etats membres de I'OIT. L'avis conclut ainsi que « (s)eule la CIJ
est habilitée a donner une interprétation authentique des exigences posées par les
conventions de I'OIT en matiére de liberté syndicale susceptible de lier juridiquement
les Etats membres » 2. L'avis souligne dans ce contexte que le recours a la Cour
internationale de Justice n’a jusqu’a présent que trés rarement été utilisé >,

Il en résulte selon I'Office de la justice que les interprétations juridiques développées
par le Comité de la liberté syndicale « ne sauraient étre considérées comme
authentiques » ?®°. L’avis en déduit que les « conclusions du CLS n’ont, dans la mesure
ou elles interpretent les conventions internationales en matiere de liberté syndicale,
qu’une valeur informelle et officieuse » 3%,

L'avis retient en outre que les « recommandations prises par le CLS sur la base de
telles conclusions a I'adresse des gouvernements n’ont pas de valeur contraignante du
moins du point de vue juridique» %' . Il en veut pour preuve que «[lles
recommandations du CLS appellent, en effet, invariablement au dialogue et a la

Y

coopération et non a la contrainte. Les gouvernements sont ainsi interpellés

DUNAND/DREYER, p. 220.

Dont le titre est : « Organisation internationale du Travail (OIT). Recommandation du Comité de la liberté
syndicale (CLS). Portée juridique d’une telle recommandation selon le droit et la pratique suisses », publié
in JAAC 70.94, pp. 1577-1594.

Office fédéral de la justice, JAAC 70.94, p. 1594.
Ibid., p. 1590.
Ibid., p. 1590.
Ibid., p. 1591.
Ibid., p. 1591.
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directement dans le but de prendre des engagements concrets afin de remplir leurs
obligations internationales. Aucune sanction n’est prévue en cas de manquement » *%,
« Cela signifie en clair qu’elles n’ont, d’'un point de vue strictement juridique, aucune
force obligatoire a I'égard des gouvernements auxquelles elles s’adressent. Elles ont le
sens d’invitations ou de propositions faites aux gouvernements de prendre toutes les

mesures pour se conformer au droit international » 3%,

Finalement, l'avis note que « (s)adressant exclusivement aux gouvernements, les
recommandations ne sauraient s'imposer a I'égard d’'un Iégislateur national ou d’'une
autorité judiciaire » 3%,

Pour peu gu’elle se prononce a ce sujet, la doctrine partage cette conception. Ainsi,
PASCAL MOESCH retient que « les recommandations du Comité de la liberté syndicale
ont une force morale importante, méme si elles n’ont pas de force juridique obligatoire.
Le Comité de la liberté syndicale ne peut ainsi étre formellement assimilé a un tribunal
international » *®. Ainsi qu’on le verra, la Cour européenne des droits de 'homme s’est
elle aussi prononcée dans le méme sens dans un arret récent >

4, Le caractere self executing ou non self executing des normes de I'OIT

a) Le caractére directement applicable ou non directement applicable en
général : les termes et enjeux de la question
Quoi qu'il en soit, a cette question de la portée propre des recommandations du
Comité de la liberté syndicale s’ajoute celles des rapports entre droit international et
droit interne et du caractére directement applicable (self executing) ou non directement
applicable (non self executing) des normes internationales considérées. On rappellera
a ce propos, d’'une maniére générale, que selon la conception moniste qui prévaut en
Suisse ®”’, le droit international et le droit interne font partie d’'un seul et méme ordre
juridique **®, de sorte qu’'une norme de droit international n'a pas besoin d’un acte de
transformation afin d’étre applicable dans I'ordre juridique interne. Il découle d'ailleurs
de l'art. 190 Cst. que le droit international constitue une « source directe de droit
interne » 3. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les traités internationaux sont
donc, dés leur entrée en vigueur, incorporés au droit interne dont ils font partie
intégrante *'°. De plus, selon la jurisprudence récente, le Tribunal fédéral admet la
primauté du droit international méme sur des lois postérieures en ce qui concerne a

Ibid., p. 1591.
Ibid., p. 1592.
Ibid., p. 1594.

Cf. MoEscH, p. 549. Cf. aussi DUNAND/DREYER, p. 222, qui relevent, plus généralement, que « [c]ertes, les
procédures de controle élaborées au sein de I'OIT sont formellement peu contraignantes ».

Arrét National Union of Rail, Maritime and Transport Workers v. The United Kingdom, du 8 avril 2014,
requéte n° 31045/10, par. 92 & 98 ; sur cet arrét, et la question du caractére contraignant ou non des
interprétations des organes de controle de I'OIT (Comité des experts et Comité de la liberté syndicale) et
de la Charte sociale européenne (Comité européen des droits sociaux), voir ci-dessous, dans le texte, le
n°® 242, ainsi que la citation en note de bas de page 447.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.1.1, non publié in ATF 132 11l 122.
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, |, p. 455, N 1343.
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, |, p. 456, N 1344.

Cf. par exemple TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.1.2, non publié in ATF 132 1l 122 ; ATF 130
1312, 326.
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tout le moins les traités portant sur des droits fondamentaux des particuliers. Il semble
méme en aller ainsi en ce qui concerne la relation entre le droit international et le droit
constitutionnel lui-méme, si I'on se réfere a un arrét du Tribunal fédéral du 12 octobre
2012, qui a fait couler beaucoup d’encre, 'ATF 139 1 16.

Il faut cependant distinguer la question de la validité immédiate d’un traité international,
et de sa primauté sur le droit national contraire, de la question du caractére
directement applicable ou, au contraire, non directement applicable, de ses
dispositions *'*. En effet, méme au sein d’un systéme juridique moniste *?, I'on
distingue entre les normes internationales qui sont directement applicables (self

executing) de celles qui ne le sont pas (non self executing).

Une norme de droit international est en général considérée comme self executing ou
directement applicable en droit interne lorsque son contenu est suffisamment précis,
déterminé et clair pour permettre de trancher un cas concret . Une norme
directement applicable confere ainsi directement des droits et des obligations aux
particuliers. Cela peut étre pertinent par exemple dans la mesure ou le droit
international offre des garanties plus larges que le droit interne.

Ces normes sont donc suffisament précises pour que les autorités d’application, qu'il
s'agisse d’administrations ou de tribunaux, puissent tirer de celles-ci des droits ou des
obligations pour les particuliers sans qu’il y ait nécessité d’'une intervention préalable
du législateur. Cet effet conduit également a ce que les particuliers puissent invoquer
ces normes devant les tribunaux et que ceux-ci puissent les appliquer directement

dans un cas concret *%4,

Une norme qui n'est pas directement applicable s’adresse quant a elle non pas aux
particuliers, mais aux Etats (« dispositions-programmes »)*!°. Ainsi, lorsqu’une norme
de droit international n'est pas directement applicable, elle doit étre concrétisée et
précisée par la législation interne afin d’étre applicable dans le droit national considéré,

en 'occurrence en droit suisse .

La différence entre une norme directement applicable et une norme non directement
applicable dépend donc du contenu de la norme considérée et de la fagon dont elle est
rédigée ou interprétée *’. Il appartient ainsi, sous réserve d'éventuelles indications
données a ce sujet par la jurisprudence des tribunaux internationaux, aux autorités
d’application **® ou au juge interne, de juger du caractére directement applicable ou

non d’une norme de droit international. Il s’agit d’une question d’interprétation **°.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.1.2, non publié in ATF 132 11l 122.
Et c’est surtout dans un tel systéme que la distinction est importante et a un effet.

ATF 136 | 290, 293 ; ATF 126 | 240, c. 2b; ATF 125 Ill 277, c. 2d/aa, p. 281 ; ATF 121 V 246, c. 2b, p.
249 ; ATF 120 la 1, c. 5b.

MaAHON, Abrégé I, N 238, p. 293.
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, |, p. 463, N 1360.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.1.2, non publié in ATF 132 Il 122 ; ATF 119 Vv 171, 178 ;
ATF 118 la 117.

MaHON, Abrégé I, N 238, p. 292.
MaHON, Abrégé I, N 238, p. 294.
ATF 136 1290, 293 ; ATF 121V 246, c. 2b, p. 249.
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On précisera encore, comme le notent ANDREAS AUER, GIORGIO MALIVERNI et MICHEL
HOTTELIER, qu’un « seul et méme traité peut contenir a la fois des régles directement
applicables et des dispositions-programmes, qui ne le sont pas » *%°.

b) Le cas des Conventions n°® 87 et 98

En ce qui concerne le caractére directement applicable ou non des deux conventions
de I'OIT qui nous intéressent, le Conseil fédéral avait évoqué, dans son message de
1974, le caractére directement applicable de I'art. 4 de la Convention n° 87 %%, mais il
ne s'était toutefois pas prononcé sur les autres dispositions de la convention. L'art. 8
ch. 2 de la Convention n° 87 précise que la « législation nationale ne devra porter
atteinte ni étre appliqguée de maniére a porter atteinte aux garanties prévues par la
présente convention » ; on ne peut cependant rien en déduire s’agissant du caractéere
self executing ou non des dispositions de la convention. SUSANNE KUSTER ZURCHER
admet pour sa part le caractere directement applicable des dispositions de la
Convention n° 87, en faisant une analogie avec I'art. 11 CEDH concernant la liberté

syndicale, une disposition qui, elle, est directement applicable *?.

Quant au Tribunal fédéral, il s’est prononcé a diverses reprises sur le caractere
directement applicable des conventions de I'OIT. Dans un arrét 6B_758/2011, du 24
septembre 2012, il a retenu de fagon générale que « (m)éme ratifiées par la Suisse, de
telles conventions ne sont cependant pas directement applicables et ne peuvent étre
invoquées directement par les particuliers » *3. Dans un arrét antérieur, le Tribunal
fédéral s'était cependant prononcé plus spécifiquement sur I'art. 2 de la Convention n°
98 et I'art. 3 ch. 2 de la Convention n° 154 3%,

S’agissant de la Convention n° 98, il a jugé guelle ne fait que fixer des lignes
directrices dans l'optique que « chaque Etat contractant donne un cadre institutionnel
au dialogue social a lintérieur de ses frontiéres » ** et que, par conséquent, cette
convention n'est pas directement applicable *° . En ce qui concerne plus
spécifiguement l'art. 2 de la Convention n° 98, le Tribunal fédéral retient que cette
disposition « ne crée pas de droits directement invocables par un particulier devant
une autorité judiciaire ou administrative » **’, dans la mesure ou elle n'est pas
suffisamment précise pour constituer le fondement d’'une décision judiciaire. Il s’ensuit
que la Convention n° 98 n’est pas jugée directement applicable, ni en général, ni en ce
qui concerne son art. 2.

Dans le méme arrét, le Tribunal fédéral a également analysé I'applicabilité de la
Convention n° 154 et considéré que celle-ci « ne brosse que les orientations générales

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, |, p. 464 N 1361.

Rapport du Conseil fédéral a I'’Assemblée fédérale sur les 57° et 58° sessions de la Conférence
internationale du Travail et Message concernant deux conventions internationales du travail du 8 mai
1974, FF 1974 1 1577, p. 1599.

KUSTER ZURCHER, p. 61, N 12.
TF 6B_758/2011, du 24 septembre 2012, c. 1.3.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3, non publié in ATF 132 IlI 122. Cf. également
WYLER/HEINZER, pp. 52 s.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.2.2.1, non publié in ATF 132 11l 122.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.2.2.1, non publié in ATF 132 Il 122. Cf. également
WYLER/HEINZER, p. 53.

TF 4C.422/2004, du 13 septembre 2005, c. 3.2.2.2, non publié in ATF 132 11l 122.
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d’un programme dont I'exécution incombe aux Etats qui I'ont ratifiée » 3. Il juge, en se
référant notamment a lart. 4 de la convention, que celle-ci «a besoin d'étre
concrétisée dans chaque Etat contractant par des outils spécifiques, que cela soit le
fait des partenaires sociaux, des organes judiciaires, étatiques ou privés, ou du
législateur » **°. Le Tribunal fédéral en conclut qu'il « apparait manifestement qu’une
telle Convention n’est pas susceptible de contenir des dispositions directement

applicables dont pourraient se prévaloir les particuliers » 3%,

On relévera encore que dans son message relatif a la Convention n° 98, le Conseil
fédéral ne traite pas explicitement la question du caractére self executing ou non self
executing des normes de ladite convention. Par contre, il cite I'art. 336 al. 2 let. a CO
comme un exemple de concrétisation de I'art. 1 de la Convention n° 98 **. || évoque en
outre le systeme de sanctions qui concrétise également cette disposition, en se
référant & 'indemnité prévue a l'art. 336a CO **?, Ces exemples semblent montrer que
l'art. 1 de la Convention n° 98 s’adresse au législateur et que cette disposition a besoin
d’étre concrétisée par la voie du droit interne.

En dépit de certaines voix dissonantes, ou méme critiques, en doctrine 333 les autorités
fédérales, tant le Conseil fédéral que le Tribunal fédéral, sont donc plutét réticentes a
reconnaitre un caractére directement applicable (self executing) aux Conventions de
'OIT, que ce soit de maniere générale ou pour certaines dispositions spécifiques en
particulier.

Il en résulte qu'il n'est aujourd’hui pratiquement pas possible pour les particuliers de
saisir les juridictions suisses en se fondant sur ces conventions et d’invoquer la
pratique du Comité de la liberté syndicale.

5. Les autres conventions pertinentes de I'OIT

A c6té des deux Conventions n® 87 et 98, d’autres conventions de I'OIT peuvent avoir
une certaine pertinence dans le contexte de la présente étude. Il s’agit de conventions
qui ne font pas parties des huit conventions fondamentales de I'OIT. Nous allons
brievement les examiner ci-apres.

Il faut mentionner tout d’abord la Convention n° 135 concernant la protection des
représentants des travailleurs dans I'entreprise et les facilités a leur accorder, conclue
le 23 juin 1971, qui n'a toutefois pas été ratifiée par la Suisse ***. En vertu de l'art. 1 de

Ibid., c. 3.2.3.1, non publié in ATF 132 Il 122.
Ibid., c. 3.2.3.1, non publié in ATF 132 Il 122.

Ibid., c. 3.2.3.1, non publié in ATF 132 Il 122. Cf. également Rapport sur la 67° session de la Conférence
internationale du Travail et Message concernant la convention (n° 154) sur la promotion de la négociation
collective du 24 novembre 1982, FF 1983 | 25, p. 33, ou le Conseil fédéral retient que « les conventions
internationales de I'Organisation internationale du Travail s’adressent aux Etats qui les ratifient et ne
déploient aucun effet a la charge des particuliers ».

CONSEIL FEDERAL, Rapport sur les conventions et recommandations adoptées en 1995 et 1996 par la
Conférence internationale du Travail lors de ses 82° et 83° sessions et Message relatif & la convention (n°
98) sur le droit d'organisation et de négociation collective, 1949 et & la convention (n° 138) sur l'age
minimum d’admission a I'emploi, 1973 du 21 septembre 1998, FF 1999 475, p. 507.

Ibid., FF 1999 475, p. 507.

Voir & ce propos ci-dessous, dans le texte, n° marginal 217, spécialement note de bas de page 369, pour
les références a la doctrine ; cf. aussi MAHON, Abrégés II, N 20 et 22, pp. 37-40.

Cf. interpellation AUBERT (12.3086) «La Suisse et I'OIT. Quelles perspectives?», du 7 mars 2012 ; initiative
parlementaire LEVRAT (07.474) «Pour une meilleure protection des représentants des travailleurs», du
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cette convention, les «représentants des travailleurs dans I'entreprise doivent
bénéficier d’une protection efficace contre toutes mesures qui pourraient leur porter
préjudice, y compris le licenciement, et qui seraient motivées par leur qualité ou leurs
activités de représentants des travailleurs, leur affiliation syndicale, ou leur participation
a des activités syndicales, pour autant qu’ils agissent conformément aux lois,
conventions collectives ou autres arrangements conventionnels en vigueur ».

L'art. 2 de la Convention prévoit en outre que des « facilités doivent étre accordées,
dans l'entreprise, aux représentants des travailleurs, de maniére a leur permettre de
remplir rapidement et efficacement leurs fonctions ». L’art. 3 propose une définition de
la notion de représentants des travailleurs, en précisant qu'il s'agit des personnes
reconnues comme telles par la législation ou la pratique nationale, qu’elles soient des
représentants syndicaux, a savoir des représentants nommeés ou élus par des
syndicats ou par les membres de syndicats (let. a) ou des représentants librement élus
par les travailleurs (let. b).

En vertu de l'art. 4, la « législation nationale, les conventions collectives, les sentences
arbitrales ou les décisions judiciaires pourront déterminer le type ou les types de
représentants des travailleurs qui doivent avoir droit a la protection et aux facilités
visées par la présente convention ». Le Conseil fédéral note dans ce contexte que la
Convention n° 135 « identifie les représentants des travailleurs en se référant a la
législation nationale » 3%

La Convention n° 135, tout comme d’ailleurs la Convention n° 154 évoquée ci-dessous,
contient en outre une disposition (art. 5) pour garantir que lorsqu'une entreprise
compte des représentants syndicaux et des représentants €lus, des mesures
appropriées soient prises pour assurer que la présence de représentants élus ne

puisse servir & affaiblir la situation des syndicats intéressés 3.

L'on peut finalement signaler la Recommandation n°® 143 concernant la protection des
représentants des travailleurs dans I'entreprise et les facilités a leur accorder, adoptée
le 23 juin 1971, qui a pour but et objet de préciser la Convention n° 135.

La Convention n° 151, concernant la protection du droit d’organisation et les
procédures de détermination des conditions d'emploi dans la fonction publique,
conclue le 27 juin 1978, a été ratifiée par la Suisse le 3 mars 1981, avec effet au 3
mars 1982 (RS 0.822.725.1). Cette convention prévoit hotamment que les « agents
publics doivent bénéficier d'une protection adéquate contre tous actes de
discrimination tendant a porter atteinte a la liberté syndicale en matiére d’emploi » (art.
4 ch. 1). Les organisations d’agents publics doivent jouir d'une compléte indépendance
a I'égard des autorités publiques (art. 5 ch. 1) et bénéficier d’'une protection adéquate
contre tous actes d’ingérence des autorités publigues dans leur formation, leur
fonctionnement et leur administration (art. 5 ch. 2).

La Suisse a ratifié également, le 16 novembre 1983 avec effet au 16 novembre 1984
(RS 0.822.725.4), la Convention n° 154 concernant la promotion de la négociation
collective, conclue le 19 juin 1981, qui vise a promouvoir, dans toutes les branches de
l'activité économique, la négociation collective, volontaire et libre, entre un employeur

5 octobre 2007 ; motion LEVRAT (06.3569) «Ratification de la convention n° 135 de I'OIT par la Suisse», du
5 octobre 2006.

CoONSEIL FEDERAL, Réponse a [linterpellation AuBerT (12.3086) «La Suisse et I'OIT. Quelles
perspectives? », du 16 mai 2012.

Cf. également COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE, N 946 et 1099.
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ou une ou plusieurs organisations d’employeurs et une ou plusieurs organisations de
travailleurs (cf. par exemple art. 5 ch. 1 et 2).

Enfin, la Convention n° 158 concernant la cessation de la relation de travail a l'initiative
de I'employeur, conclue le 22 juin 1982, n'a pas été ratifiée par la Suisse. Cette
convention prévoit notamment une liste de motifs de licenciement qui ne constituent
pas des motifs valables, dont notamment I'activité syndicale (art. 5 let. a) et la
solslg(;itation ou l'exercice d'un mandat de représentation des travailleurs (art. 5 let.
b) =",

0. Conclusions intermédiaires

La Suise a ratifié les deux Conventions de I'OIT qui sont principalement pertinentes
dans le contexte de la présente étude, a savoir les Conventions n° 87 et 98, qui
portent sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, pour la premiere, et
sur I'application des principes du droit d’'organisation et de négociation collective, pour
la seconde.

Institué en 1951 au sein du Conseil d’administration de I'OIT et chargé d’examiner les
plaintes faisant état de violations des principes de la liberté syndicale garantie par les
Conventions n® 87 et 98, le Comité de la liberté syndicale, organe composé de
maniére tripartite, de trois représentants des gouvernements, trois représentants des
employeurs et trois représentants des travailleurs, s’est prononcé a de nombreuses
reprises sur ces deux conventions et leur interprétation. Il a ainsi, par ses conclusions
quant a la violation ou au respect des normes ou des principes relatifs a la liberté
syndicale ainsi que par ses recommandations formulées a lintention des Etats
concernés, développé une pratique abondante et détaillée sur les moyens et les
mesures propres a garantir de la maniere la plus optimale le respect de la liberté
syndicale et la protection du droit syndical. Ainsi que nous l'avons rappelé dans la
premiére partie de notre étude, dans un rapport intérimaire de novembre 2006, le
Comité de la liberté syndicale a estimé que l'ordre juridique suisse ne protégeait pas
suffisamment les représentants syndicaux victimes de licenciements antisyndicaux (cf.

n° 16 ci-dessus) 3%,

L'impact de cette pratigue du Comité de la liberté syndicale et de ses
recommandations dans l'ordre juridique suisse est toutefois relatif, dans la mesure ou
les autorités fédérales — le Conseil fédéral —, ainsi que la doctrine, pour autant qu’elle
se prononce, ne reconnaissent a cette pratique et a ces recommandations qu'une
valeur de « simples » recommandations, adressées aux autorités nationales, mais
dépourvues de force juridique contraignante.

A cela s’ajoute le fait que les autorités fédérales, tant le Conseil fédéral que le Tribunal
fédéral, sont plutét réticentes a reconnaitre — malgré certaines critiques en doctrine —
un caractere directement applicable aux Conventions de I'OIT, que ce soit de maniere
générale ou pour certaines dispositions spécifiques en particulier. Il en résulte qu’il
n'est aujourd’hui pratiguement pas possible pour les particuliers de saisir les
juridictions suisses en se fondant sur ces conventions et d’invoquer la pratique du
Comité de la liberté syndicale.

On peut mentionner dans ce contexte également la Recommandation n® 166 concernant la cessation de la
relation de travail a l'