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I. Introduction

La Suisse est un membre originaire de I’Organisation internationale du travail (ci-apres :
OIT).! Notre pays est particuliérement concerné par les activités de 1’Organisation du fait

' FF 1919 IV 567, 651 ; FF 1920 V 443, 455.
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qu’il abrite le siége du Bureau international du travail (ci-aprés : BIT) depuis 1920.2 Et
pourtant, le 15 mai 2019, ’on apprenait que la Suisse était susceptible de figurer sur la
« liste noire » des pays qui ne respectent pas les normes des conventions de I’OIT qu’ils
ont ratifiées, établie par la Commission de 1’application des normes de la Conférence inter-
nationale du travail (ci-aprés : CAN) et dont les cas seraient discutés lors de la 108°™ ses-
sion de la Conférence (10-21 juin 2019), année du Centenaire de I’Organisation !

11 faut rappeler que suite a une plainte déposée en 2003 par I’Union syndicale suisse (ci-
apres : USS) aupres du Comité de la liberté syndicale (ci-apres : CLS), les organes de con-
trole de I’OIT ont reproché a la Suisse de ne pas conférer une protection adéquate aux em-
ployés qui sont victimes d’un licenciement antisyndical.

Finalement, le 11 juin 2019, il a été décidé, in extremis, ne pas inscrire la Suisse sur la liste
noire restreinte dans la mesure ou Monsieur le Conseiller fédéral Guy Parmelin, chef du
Département fédéral de 1’économie, de la formation et de la recherche, venait d’annoncer
que le Conseil fédéral avait décidé de mettre sur pied, avec I’accord des partenaires sociaux,
une médiation indépendante externe en vue de trouver une solution concréte.

Cette affaire nous parait emblématique de la maniere de fonctionner de I’OIT et des moyens
que I’Organisation met en ceuvre pour diffuser, interpréter et faire respecter les normes
internationales du travail. Elle est aussi révélatrice du dialogue permanent qui existe entre
les Etats (en I’occurrence la Suisse) et ’OIT.

Nous souhaitons consacrer a ces questions les lignes qui suivent. Nous traiterons de la
plainte de I’USS (chapitre III), des interventions des organes de contréle de I’OIT qu’elle
a suscitées (chapitre I'V) et des démarches entreprises par le Conseil fédéral suite aux de-
mandes de I’OIT (chapitre V). Ces développements seront précédés d’une bréve présenta-
tion des caractéristiques principales de I’OIT (chapitre II) et ponctués par quelques re-
marques conclusives (chapitre VI).

Nous sommes heureux de contribuer, modestement, a cet ouvrage destiné¢ a rendre hom-
mage a notre éminent collégue Wolfgang Portmann, dont les écrits et les réflexions portant
sur le droit suisse et international du travail constituent des sources inépuisables de con-
naissance et d’inspiration. L’occasion aussi de lui dire le plaisir que nous avons éprouvé a
collaborer avec lui pendant plus de dix ans a 1’édition des livraisons successives du
Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrechts (JAR) et de la revue Arbeitsrecht / Droit du
travail (ARV-DTA).

2 BARTOLOMEI DE LA CRUZ/EUZEBY, L’Organisation internationale du travail, Paris 1997, p. 19.
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II. Caractéristiques principales de ’OIT

L’OIT a été créée en 1919 dans le cadre du Traité sur les conditions de paix, qui est imposé
a I’Allemagne par les Etats vainqueurs de la Premi¢re Guerre mondiale et signé dans la
Galerie des Glaces du Chateau de Versailles en date du 28 juin 1919 (Traité de Versailles).?
L’OIT fonctionne comme une sorte d’agence technique de la Société des Nations (ci-apres :
SDN).* Aprés la Seconde Guerre mondiale, la SDN est remplacée par 1’Organisation des
Nations Unies (ONU) ; I’OIT en devient la premiére institution spécialisée.’ Cent ans aprés
sa création, soit en 2019, I’OIT ne comptait pas moins de 187 Etats membres.

L’Organisation comprend dés 1’origine trois organes principaux, dont les attributions sont
fixées dans sa Constitution : la Conférence internationale du travail (ci-apres : CIT), organe
législatif, le Conseil d’administration (ci-apres : CA), organe exécutif, et le BIT, organe
administratif (art. 2 Constitution OIT). En outre, elle nous semble pouvoir étre caractérisée
par les trois éléments suivants.®

Premicrement, I’OIT est une Organisation productrice de normes internationales du travail
qui se trouvent principalement dans les conventions (en 2019, on en comptait 190, plus six
protocoles) et les recommandations (en 2019, on en comptait 206). D’autres instruments a
la portée trés variable sont également élaborés, telles que les déclarations, les résolutions et
les directives. Adoptées par la CIT, les conventions constituent les instruments les plus
importants car elles sont destinées a créer des obligations internationales pour les Etats qui
les ratifient. L’OIT classe les conventions en trois catégories : les conventions dites « fon-
damentales » qui régissent les droits fondamentaux au travail (huit conventions), les con-
ventions dites « de gouvernance » qui concernent notamment la politique de I’emploi et
I’inspection du travail (quatre conventions) et les conventions dites « techniques » qui com-
prennent toutes les autres. La Suisse a ratifié une soixantaine de conventions, y compris les
huit conventions fondamentales.”

Deuxiémement, I’Organisation a mis en place divers mécanismes de contrdle des conven-
tions ratifiées. Prévu des ’origine, le systéme de contrdle a été concrétisé et étendu avec le
temps. Toutes les procédures visent a exercer un contrdle de légalité et d’efficacité des

PARLI et al., Arbeitsrecht im internationalen Kontext — Volkerrechtliche und europarechtliche Einfliisse
auf das schweizerische Arbeitsrecht, Zurich/Saint Gall 2017, N 43-44.

KorT, Quelles normes pour quelle justice sociale ? 100 ans d’histoire moderne, in : L’OIT et le droit
social en Suisse : 100 ans et apres ?, Geneve 2019, p. 8.

DUNAND/DREYER, Protection des travailleurs, in: Introduction aux droits de I’homme, Genéve/Zu-
rich/Béle 2014, p. 203.

Pour une présentation des caractéristiques principales de I’OIT, cf. BERSET BIRCHER/MEIER, L’impact
du droit international en droit suisse du travail, in : Panorama III en droit du travail, Berne 2017, pp.
581 ss ; DUNAND, La portée du droit de 1’Organisation internationale du travail en Suisse (1919-2019),
in : Les aspects internationaux du droit du travail, Genéve/Zurich/Bale 2019, pp. 60 ss ; PARLI et al.
(n. 3), N 67 ss.

Cf. le site Normlex de I’OIT : www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Ratification des conventions de I’OIT >
Ratification par pays > Suisse.
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conventions ratifiées. On peut distinguer le mécanisme de contrdle régulier des divers mé-
canismes de contrdle spécifiques. Le contrdle régulier consiste a réunir toutes les informa-
tions possibles sur la maniére dont un pays respecte les engagements auxquels il est tenu.®
C’est ainsi que les Etats membres de 1’Organisation doivent communiquer réguliérement
des rapports au BIT, qui sont examinés par la Commission d’experts des conventions et
recommandations (ci-apres : CEACR). La Commission est composée d’une vingtaine d’ex-
perts éminents, qui sont choisis en raison de leurs qualités professionnelles (autorité juri-
dique confirmée) et morales (impartialité et indépendance d’esprit reconnues).’ Le rapport
annuel de la CEACR est transmis a la CAN, commission permanente tripartite de la CIT
qui est composée de délégués des gouvernements, des employeurs et des travailleurs. Cette
commission porte son attention sur les cas comportant généralement des manquements
graves des Etats.!? Elle établit a cet effet la fameuse « liste noire », expression qui ne semble
pas consacrée dans le langage officiel de I’OIT, mais qui a eu les faveurs des médias
suisses ! La CAN fait ensuite rapport a la CIT en s€ance pléniere. En plus d’étre soumis au
contrdle régulier, les Etats doivent collaborer aux mécanismes de contrdle spécifiques pour
répondre en particulier aux allégations portées contre eux pour violation d’une convention.
On distingue les réclamations, les plaintes et les plaintes devant le CLS.

Troisiémement, enfin, contrairement aux autres organisations internationales, I’OIT ne
comprend pas seulement des représentants gouvernementaux, mais aussi des représentants
des employés et des employeurs. Visant a établir des consensus, le principe du tripartisme
est notamment appliqué au sein de la CIT, du CA et du CLS. Ce dernier est un organe
tripartite permanent du CA, composé d’un président indépendant, de trois représentants
d’Etats membres, de trois représentants des travailleurs et de trois représentants des em-
ployeurs.!!

III. Plainte de I’USS aupreés du Comité de la liberté syndicale
(2003)

La protection de la liberté syndicale est un ¢lément crucial de I’action et des valeurs de
I’OIT, qui apparait déja dans le préambule de la Constitution de I’OIT en 1919 et qui sera
ensuite proclamée dans divers textes et déclarations, dont la Déclaration de Philadelphie de
1944 qui a été annexée a la Constitution.!> Les principes généraux sont concrétisés dans
divers instruments protégeant la liberté syndicale (liberté d’association et droit de négocia-
tion), dont les conventions de I’OIT n°® 87 concernant la liberté syndicale et la protection

8  SERVAIS, Droit international du travail, Bruxelles 2015, N 1033.

®  SERVAIS (n. 8), N 1069.

10 SERvAIS (n. 8), N 1039.

'l BARTOLOMEI DE LA CRUZ/EUZEBY (n. 2), p. 59 ; SERVAIS (n. 8), N 1051.

DUNAND/DREYER (n. 5), pp. 208 ss ; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail — Origines, statut
et impact en droit international, Paris 2009, p. 41 ; PARLI et al. (n. 3), N 274 et 1984.
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du droit syndical et n°® 98 concernant 1’application des principes du droit d’organisation et
de négociation collective, qui font partie des huit conventions fondamentales de 1’Organi-
sation et des conventions ayant recueilli le plus de ratifications. Suite a I’adoption de ces
deux conventions, I’OIT a considéré que le respect de la liberté syndicale et du droit de
négociation collective devaient étre soumis a une procédure de contréle spécifique pour
garantir que la liberté syndicale soit également respectée dans les pays qui n’ont pas ratifié
ces conventions. '3

C’est ainsi qu’a été instituée en 1951 la procédure de plainte devant le CLS, organe nou-
vellement créé a cet effet.'* Selon les régles établies, des organisations de travailleurs peu-
vent déposer plainte devant le CLS contre un Etat membre qui ne respecterait pas le principe
de la liberté syndicale. Il doit s’agir de véritables organisations et non de groupements éphé-
méres. Les plaignants ne sont pas tenus d’épuiser les voies de recours nationales avant de
former la plainte. Le CLS peut en revanche tenir compte du fait qu’une affaire est pendante
devant une juridiction nationale.'®

Utilisant cette procédure, ’USS a déposé par communication du 14 mai 2003 une plainte
contre la Suisse en alléguant que la Iégislation helvétique ne respectait pas la convention
de I’OIT n° 98 s’agissant de la protection contre les licenciements antisyndicaux. Aprés un
examen de la protection offerte dans la convention n® 98 aux victimes de licenciements
antisyndicaux (section A), nous évoquerons les aspects principaux de la plainte de I’'USS
(section B).

A. Convention de I’OIT n° 98 et protection contre les licenciements
antisyndicaux

L’article 1 de la convention n° 98 traite de la protection contre les licenciements antisyndi-
caux. Avant de commenter cette disposition, nous prendrons soin de distinguer la portée
des conventions n° 87 et n° 98 puisque toutes deux visent a protéger la liberté syndicale.

La convention n° 87 concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical a été
adoptée par la Conférence internationale du travail le 9 juillet 1948 et est entrée en vigueur
le 4 juillet 1950. Elle a été ratifiée par 155 Etats, dont la Suisse. Approuvée par I’ Assemblée
fédérale le 26 novembre 1974, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 25 mars 1976.!7
Son objectif principal est de protéger I’autonomie et I’indépendance des organisations de

Orr, Les régles du jeu — Une introduction a I’action normative de 1’Organisation internationale du tra-
vail, Genéve 2019, Edition du Centenaire, p. 114.

14 BERSET BIRCHET/MEIER (n. 6), pp. 585 s.

15 SERvVAIS (n. 8), N 1053.

16017 (n. 13), p. 115.

17 RS 0.822.719.7.
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travailleurs et d’employeurs par rapport aux pouvoirs publics, dans leur constitution, leur
fonctionnement ou leur dissolution.'®

Quant a la convention n° 98 concernant I’application des principes du droit d’organisation
et de négociation collective, elle a été adoptée le 1°" juillet 1949 et est entrée en vigueur le
18 juillet 1951. Elle a été ratifiée par 167 Etats, dont la Suisse. Approuvée par I’ Assemblée
fédérale le 18 mars 1999, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 17 aott 2000."° La
convention apporte une protection supplémentaire aux travailleurs contre la discrimination
antisyndicale, et aux organisations de travailleurs et d’employeurs a I’encontre d’une ingé-
rence des unes vis-a-vis des autres.?’

On I’aura compris, ces deux conventions se complétent. Alors que la convention n°® 87
s’intéresse aux relations des employeurs, des travailleurs et de leurs organisations avec les
autorités publiques (rapports verticaux, protection de la liberté syndicale contre les ingé-
rences de 1’Etat), la convention n°® 98 porte sur les relations entre les employeurs, les tra-
vailleurs et leurs associations respectives (rapports horizontaux, protection, principalement,
de la liberté syndicale des travailleurs contre les ingérences des employeurs).?!

Le CLS a précisé que le niveau de protection de I’exercice des droits syndicaux qui découle
de ces deux conventions constituait un minimum qui peut évidemment étre complété par
des garanties supplémentaires qui sont adaptées aux ordres juridiques nationaux.?? Contrai-
rement a de nombreuses conventions de 1’OIT, la convention n°® 87 et la convention n° 98
ne sont pas accompagnées de recommandations qui en préciseraient la mise en ceuvre et les
obligations des Etats les ayant ratifiées.?

Nous nous concentrerons ici sur I’article 1 de la convention n° 98.2* Selon cette disposition,
les « travailleurs doivent bénéficier d’une protection adéquate contre tous actes de discri-
mination tendant a porter atteinte a la liberté syndicale en matiere d’emploi » (§ 1). Une
telle protection doit notamment s’appliquer en ce qui concerne les 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 (§ 2, lit. a) ou de congédier un travailleur ou de lui porter
préjudice par tous autres moyens, en raison de son affiliation syndicale ou de sa participa-
tion a des activités syndicales en dehors des heures de travail ou, avec le consentement de

CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales concernant les droits au travail a la lu-
micre de la Déclaration de I’OIT sur la justice sociale pour une mondialisation équitable, Geneve 2012,
N 55.

19 RS 0.822.719.9.

20 LA HOVARY (n. 12), p. 66.

21 LAHOVARY (n. 12), p. 66 ; SERVAIS (n. 8), N 256.

CLs, La liberté syndicale, Compilation des décisions du Comité de la liberté syndicale, Geneve 2018,
N 56.

23 LAHOVARY (n. 12), p. 61.

Pour un commentaire de cette norme conventionnelle, cf. DUNAND, La discrimination antisyndicale au
sens de I’art. 1 de la Convention OIT n° 98 et sa portée en droit privé suisse du travail, in : L’OIT et le
droit social en Suisse : 100 ans et aprés ?, Genéve 2019, pp. 150 ss.

130



La Suisse et la « liste noire » de 1’Organisation internationale du travail (OIT)

I’employeur, durant les heures de travail (§ 2, lit. b). La protection vise trois formes princi-
pales de discrimination antisyndicale : la discrimination a I’embauche, la discrimination en
cours d’emploi et le licenciement discriminatoire.?

Selon I’article 1, paragraphe 1 de la convention OIT n® 98, les travailleurs doivent bénéfi-
cier d’une « protection adéquate » contre les actes de discrimination antisyndicale. La por-
tée de cette notion juridique indéterminée a donné lieu a de vifs débats dans notre pays.?6
Les organes de contrdle de I’OIT ont pour leur part donné de nombreux avis dans lesquels
ils interprétent la notion.?” En voici quelques lignes directrices.

Pour que les sanctions prévues dans les ordres juridiques nationaux a 1’encontre d’un acte
de discrimination syndicale puissent étre considérées comme conférant une « protection
adéquate », il faut qu’elles soient « suffisamment dissuasives ».2® La protection peut étre
garantie par divers moyens, adaptés aux pays concernés, pour autant qu’ils puissent préve-
nir les actes de discrimination antisyndicaux ou y remédier efficacement. Les modes de
réparation devraient cependant avoir pour but la réparation intégrale du préjudice subi tant
sur le plan financier que professionnel.?

Les organes de controle se sont souvent prononcés sur la question de la nature des sanctions
qui devraient étre ordonnées en cas de licenciement antisyndical. Selon la CEACR, sont
compatibles avec la convention n°® 98 les systémes qui prévoient des mesures préventives
comme la nécessité d’obtenir une autorisation préalable d’une autorité judiciaire, des in-
demnités et des sanctions suffisamment dissuasives, et/ou la réintégration des travailleurs
licenciés.>*

Bien que la convention ne 1’exige pas, la CEACR estime que la réintégration devrait au
moins figurer parmi 1’éventail des mesures pouvant étre ordonnées par les autorités judi-
ciaires en cas de licenciement antisyndical.?' La Commission considére en effet que la ré-
intégration du travailleur licencié, accompagnée du versement d’indemnités rétroactives,
constitue le moyen le plus approprié¢ de remédier aux licenciements antisyndicaux. Elle
précise encore que lorsqu’un pays opte pour un systeme d’indemnisation et d’amendes,
I’indemnisation pour licenciement antisyndical devrait étre plus élevée que celle prévue

25 DUNAND (n. 24), pp. 158 ss.

26 Cf. plus particuliérement AUBERT, Droit du licenciement : la Suisse « condamnée » par 1’OIT ?, in :
Piliers du droit social — Mélanges en ’honneur de Jacques-André Schneider, Berne 2019, pp. 261 ss.
Cf. DUNAND (n. 24), pp. 154 ss ; MAHON, La protection contre les licenciements antisyndicaux abusifs
selon I’OIT et la CEDH — Vers un changement de paradigme en droit suisse ?, in : AJP/PJA 3/2019,
pp- 376 ss.

28 CEACR (n. 18), N 193.

29 CEACR (n. 18), N 193.

30 CEACR (n. 18), N 182.

31 CEACR (n. 18), N 183.

27

131



JEAN-PHILIPPE DUNAND

pour d’autres types de licenciements et qu’elle devrait aussi étre adaptée a la taille de I’en-
treprise concernée.?? Selon la CEACR, il n’apparait pas qu’une protection suffisante soit
accordée par une législation permettant en pratique aux employeurs, a condition de verser
I’indemnité prévue par la loi interne pour tous les cas de licenciement injustifié, de licencier
un travailleur lorsque le motif réel en est son affiliation ou son activité syndicale.?

Quant au CLS, il a souvent demandé aux Etats concernés de garantir que les travailleurs
qui ont été victimes de licenciements antisyndicaux soient réintégrés dans leur poste de
travail, sans perte de rémunération.* Lorsqu’une réintégration s’avére impossible, pour des
raisons objectives et impérieuses, les gouvernements doivent veiller a ce que soit versée
aux travailleurs licenciés une indemnisation adéquate qui constitue une sanction suffisam-
ment dissuasive.®

Relevons enfin que les organes de contrdle ont indiqué que si la convention n° 98 requiert
d’assurer une protection contre les actes de discrimination antisyndicale a 1’égard de tous
les travailleurs, la protection de la convention est particuliérement importante pour les dé-
légués et représentants syndicaux.’® En effet, pour pouvoir remplir leurs fonctions syndi-
cales en pleine indépendance, ils doivent avoir la garantie qu’ils ne subiront pas de préju-
dice en raison du mandat syndical qu’ils détiennent.>” Evidemment, les représentants syn-
dicaux n’ont toutefois pas le droit & une immunité absolue qui les protégerait contre toute
mesure alors qu’ils auraient commis des actes répréhensibles.® Les Etats doivent cependant
veiller & leur assurer une protection spécifique.®®

B. Contenu de la plainte de I’'USS (2003)

Dans sa plainte du 14 mai 2003, I’USS a allégué¢ que la législation suisse protégeait mal les
délégués et représentants syndicaux, en violation de Darticle 1 de la convention n°® 98.4° A
I’appui de sa plainte, elle a présenté, d’une part, les dispositions législatives applicables et,
d’autre part, des exemples de licenciements qui démontreraient I’ampleur des pratiques an-
tisyndicales en Suisse.

On rappellera qu’en droit suisse prévaut la liberté de chacune des parties de résilier le con-
trat de travail dans le respect des délais, méme sans justification ou motifs particuliers, seul

32 CEACR (n. 18), N 185.

33 CEACR (n. 18), N 180.

3 Crs (n. 22), N 1163-1171.

35 Crs (n. 22), N 1172-1177.

36 CEACR (n. 18), N 186.

7 CLs (n.22), N 1117.

3 CLs (n. 22), N 1119.

39 SERVAIS (n. 8), N 298.

40 La plainte a été répertoriée comme cas no 2’265 auprés du CLS. Sur la plainte et la procédure, cf. le
site Normlex : www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Controle de I’application des normes internationales du
travail > Cas liberté syndicale > Suisse.
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’abus étant sanctionné.*! Le Code suisse des obligations (ci-apres : CO) contient quelques
régles en matiere de congé abusif (art. 336 a 336b CO). Ces dispositions ne remettent pas
en cause le principe de la liberté fondamentale pour I’employeur ou le travailleur de mettre
fin unilatéralement au contrat de travail.*? Ainsi, le caractére abusif d’un congé n’en affecte
pas sa validité. En effet, la victime d’un tel congé ne peut que solliciter le paiement d’une
indemnité dont le montant est fixé par le juge, compte tenu de toutes les circonstances, mais
correspondant au maximum a six mois de salaire du travailleur (art. 336a al. 2 CO). En
revanche, il n’existe pas, sous le régime du CO, de possibilité de demander la réintégra-
tion.®3 Par ailleurs, il faut préciser que la personne victime d’un licenciement antisyndical
ne bénéficie pas d’une protection supplémentaire, mis a part le cas spécifique du renverse-
ment du fardeau de la preuve lors du licenciement d’un représentant €lu des travailleurs (cf.
art. 336 al. 2 lit. b CO).

Selon 1’USS, la pratique des tribunaux dans les années précédant le dépot de la plainte
consistait a n’allouer, dans la plupart des cas, que trois mois de salaire au maximum. Or, un
tel montant n’aurait aucun effet dissuasif pour un employeur qui veut licencier un repré-
sentant syndical.

L’USS a également regretté que la 1égislation suisse ne prévoie pas la réintégration dans
I’entreprise des délégués syndicaux ou des représentants des travailleurs ayant été licenciés
abusivement. En fait, seule la loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et hommes du 24 mars
1995% (ci-aprés : LEg) réserve la possibilité d’ordonner la réintégration en cas de congé
représailles, soit lorsque la personne employée est licenciée par ce qu’elle s’est plainte sur
son lieu de travail, devant un office de conciliation ou un tribunal, d’avoir subi une discri-
mination interdite par la loi (cf. art. 10 LEg).*> L’USS était d’avis qu’une protection simi-
laire devait étre accordée aux représentants syndicaux.

Précisons encore qu’en date du 10 avril 2013, le Syndicat des services publics (ci-apres :
SSP) a lui aussi déposé une plainte contre la Suisse devant le CLS.%¢ Par cette plainte, le
SSP poursuivait globalement les mémes objectifs que ceux poursuivis par I’USS. Le SSP
s’est fondé sur les événements qui se sont déroulés a I’Hopital de la Providence, dans le
canton de Neuchatel, en 2012-2013. Le SSP a dénoncé une insuffisance de la législation

41 Sur le régime du congé abusif en droit suisse, cf. DUNAND, Commentaire ad art. 336 CO, in : Commen-

taire du contrat de travail, Berne 2013 ; PORTMANN/STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, Zu-
rich/Saint Gall 2013, N 686 ss ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag — Praxiskommentar zu
Art. 319-362 OR, Zurich/Bale/Genéve 2012, ad art. 336 CO ; WITZIG, Droit du travail, Genéve/Zu-
rich/Béle 2018, pp. 264 ss ; WYLER/HEINZER, Droit du travail, Berne 2019, pp. 781 ss.

2 ATF 132111 115, ¢. 2.1, JdT 2006 I 152.

43 TF du 12 mars 1992, c. 3, in : ST 1993 361.

44 RS 151.1.

45 Pour une analyse de I’art. 10 LEg, c¢f. PORTMANN/STOCKLI (n. 41), N 725 ss.

46 La plainte a été répertoriée comme cas no 3°023 auprés du CLS. Sur la plainte et la procédure, cf. le
site Normlex : www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Contréle de I’application des normes internationales du
travail > Cas liberté syndicale > Suisse.
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suisse en matiere de protection des travailleurs contre les congés donnés en cas d’exercice
licite du droit de gréve. Le SSP a conclu a ce que I’OIT constate que 1’ordre juridique suisse
n’est pas conforme aux normes de I’OIT et qu’elle invite la Suisse a modifier sa législation
pour permettre la réintégration d’un travailleur licencié de maniére abusive. La procédure
devant le CLS est en cours. Sur le plan interne, des procédures judiciaires, de nature civile*’
et pénale,*® ont été tranchées récemment par le Tribunal fédéral, au détriment des employés
licenciés. L’avocat de ces derniers a semble-t-il porté 1’affaire devant la Cour européenne
des droits de ’homme.

IV. Interventions des organes de controle de I’OIT envers la
Suisse

Suite au dépdt de la plainte de I’USS en 2003 contre le gouvernement suisse, divers organes
de contréle de I’OIT ont réagi. Apres avoir fait I’inventaire des interventions (section A),
nous nous interrogerons sur leur valeur ou force contraignante (section B).

A. Diversité des interventions

Plusieurs organes de contréle de I’OIT ont donné leur avis sur la conformité ou plutdt la
non-conformité au droit de I’OIT de la 1égislation suisse applicable en matiére de protection
contre les licenciements antisyndicaux. On peut différencier les recommandations émises
par le Comité de la liberté syndicale, dans le cadre de la procédure de contréle spécifique
découlant de la plainte déposée par I’'USS (sous-section 1), des observations de la Com-
mission d’experts (sous-section 2) et des conclusions de la Commission des normes (sous-
section 3), dans le cadre du mécanisme de controle régulier.

1. Recommandations du Comité de la liberté syndicale

Aprés avoir admis la recevabilité d’une plainte, le CLS recueille toutes les informations
utiles. Il établit notamment divers contacts avec le gouvernement concerné. Il peut aussi
inviter les plaignants ou le gouvernement a fournir des renseignements complémentaires,
étant entendu que ce dernier a la possibilité de donner la derniére réplique.*’

A T’issue de I’instruction du dossier, le CLS adopte un rapport qui prend 1’une des formes
suivantes :3 rapport de suivi, dans lequel le comité demande & étre tenu informé de I’évo-
lution du cas et des mesures prises par I’Etat membre pour se conformer aux principes de
la liberté syndicale ; rapport intérimaire, dans lequel le comité peut soit demander des in-

47 TF 4A_64/2018 du 17 décembre 2018.

TF 6B_1020/2018 du 1 juillet 2019.

9 SERVAIS (n. 8), N 1053-1058.

Ort, Droit international du travail et droit interne, Turin 2009, p. 85.
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formations complémentaires au gouvernement ou aux plaignants, soit demander au gouver-
nement de prendre les mesures nécessaires pour remédier a une situation spécifique et d’étre
tenu informé a cet égard ; ou enfin, rapport définitif, dans lequel le comité peut soit consi-
dérer que la plainte ne mérite pas un examen plus approfondi (par exemple, parce que les
faits allégués ne constituent pas une atteinte a la liberté syndicale), soit au contraire deman-
der au gouvernement de prendre les mesures nécessaires pour remédier aux anomalies ou
encore porter a son attention 1’importance de certains principes. Les rapports du CLS sont
soumis au CA qui a pris I’habitude de les accepter sans apporter de modifications.

Dans le cas de la plainte contre le gouvernement de la Suisse présentée par I’'USS, le CLS
a rendu deux rapports intérimaires, le premier en 2004 et le second en 2006, tous deux
approuvés par le CA!

C’est ainsi que dans son rapport intérimaire de 2004,3? le CLS a donné la «recommanda-
tion » 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
maticre de protection contre les licenciements pour motifs antisyndicaux afin que, a la lu-
miére 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 1’évolution de la
situation... ».

L’on constate que dans ce premier rapport, le CLS a demandé au gouvernement suisse de
vérifier, en collaboration avec les partenaires sociaux, si la 1égislation suisse (« en droit »)
et la maniére dont elle est appliquée par les tribunaux (« en pratique ») offrait une protection
« réellement efficace » aux personnes victimes de licenciements antisyndicaux. Le Conseil
fédéral était également invité a fournir des informations sur des cas concrets de licencie-
ment signalés par ’'USS.

Suite a cette recommandation, le gouvernement suisse et I’USS ont donné des informations
complémentaires portant notamment sur les protections accordées dans des cas réels de
licenciements antisyndicaux. Ces divers ¢léments ont convaincu le CLS que la Suisse, en
droit et en pratique, ne conférait pas de « protection adéquate », au sens de ’article 1, pa-
ragraphe 1 de la convention n° 98. Le CLS a donc rédigé un second rapport intérimaire, en
2006, dans lequel il a émis les quatre recommandations suivantes :

— «a) Le comité prie le gouvernement 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 de traitement entre

31 On peut consulter les deux rapports sur le site le site Normlex : www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Contrdle

de I’application des normes internationales du travail > Cas liberté syndicale > Suisse > Cas no 2°265.
52 Cf. le 335¢ rapport du Comité de la liberté syndicale.
33 Cf. le 343¢ rapport du Comité de la liberté syndicale.
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hommes et femmes, y compris la possibilité d’une réintégration, eu égard aux principes
fondamentaux mentionnés plus haut et conformément aux conventions n°® 87 et 98 rati-
fiées par la Suisse.

— b) Le comité encourage la poursuite des discussions tripartites sur ’ensemble de la ques-
tion, y compris la situation dans certains cantons relative aux indemnités pour licencie-
ment antisyndical.

— ¢) Le comité demande au gouvernement de lui soumettre dés que possible ses commen-
taires relatifs aux dernicres allégations de 1’organisation plaignante contenues dans sa
communication du 7 avril 2006.

— d) Le comité rappelle que I’assistance technique du Bureau est a la disposition du gou-
vernement ».

Les recommandations contenues dans ce rapport intérimaire sont représentatives de la pa-
lette des avis exprimés par le CLS : recommandation, de maniére incisive, de modifier la
législation suisse ; encouragement a poursuivre les négociations tripartites ; demande d’in-
formations ou prise de position complémentaires ; et enfin, rappel de la disponibilité¢ du
BIT pour aider le gouvernement a trouver les solutions adéquates.

En 2009, le traitement de la plainte a été suspendu, en accord avec I’USS, dans 1’attente
(décue) d’une réforme du droit suisse. En 1’absence d’évolutions concretes, 1’USS a réac-
tivé sa plainte en date du 19 septembre 2012. La procédure est toujours en cours.

2. Observations de la Commission d’experts

Dans le cadre du mécanisme de contrdle régulier, la CEACR examine les rapports regus
des gouvernements, ainsi que les observations des organisations d’employeurs et de travail-
leurs, afin d’évaluer si les pays appliquent correctement les conventions de I’OIT qu’ils ont
ratifiées.’* Elle rédige ensuite un rapport qui contient des commentaires généraux et un
examen d’ensemble des lois et des pratiques relatives a un ou plusieurs instruments déter-
minés.>

La CEACR peut décider d’adresser deux types de commentaires aux gouvernements, a sa-
voir des demandes directes ou des observations.’® Les demandes directes sont communi-
quées directement aux gouvernements concernés, sans tre publiées, et visent généralement
a obtenir des informations complémentaires ou des précisions sur les pratiques. Les cas de
mauvaise application des conventions de I’OIT sont le plus souvent réglés au stade des
demandes directes. Si tel n’est pas le cas, ou lorsque la question est particuliérement sen-
sible, la Commission formule des observations qui sont alors publiées et communiquées a

34 SERVAIS (n. 8), N 1038.
35 SERVAIS (n. 8), N 1038.
56 Cf. BARTOLOMEI DE LA CRUZ/EUZEBY (n. 2) p. 55 ; OIT (n. 50), pp. 72 ss.
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la CIT lors de sa prochaine session. Aucun Etat n’échappe a la vigilance de la CEACR.
Ainsi, la Suisse regoit chaque année des demandes directes et souvent aussi des observa-
tions.”’

Dans le domaine de la protection contre les licenciements antisyndicaux, la CEACR a été
particulierement active puisqu’elle a communiqué pas moins de sept observations au Con-
seil fédéral depuis 2005. Nous nous référerons ici aux observations de la Commission adop-
tées en 2008 et en 2018 qui nous paraissent particulierement significatives.

Dans son observation de 2008,°® la CEACR a indiqué que « les indemnités applicables pour
licenciement abusif (jusqu’a six mois de salaire) peuvent avoir un caractére dissuasif pour
les petites et moyennes entreprises mais n’ont pas ce caractére pour les entreprises a forte
productivité ou pour les grandes entreprises ». La commission a dés lors demandé au Con-
seil fédéral de relancer le dialogue tripartite a la lumicre de ses commentaires sur la question
de la protection adéquate contre les licenciements antisyndicaux ». La CEACR a également
prié le gouvernement « d’indiquer toute évolution de la jurisprudence quant aux indemnités
allouées et aux modalités de réparation intégrale sur le plan professionnel en cas de licen-
ciement abusif pour des motifs antisyndicaux, y compris au niveau des juridictions canto-
nales ». Enfin, la Commission a souhaité que les autorités judiciaires prennent « ses com-
mentaires en considération ».

On trouve dans ’observation de 2018 les commentaires suivants : « La commission rap-
pelle que la protection accordée aux travailleurs et aux dirigeants syndicaux contre les actes
de discrimination antisyndicale constitue un aspect capital du droit syndical [...]. La com-
mission souligne que I’indemnisation pour licenciement antisyndical doit remplir certaines
conditions, et en particulier : i) étre plus élevée que celle prévue pour les autres types de
licenciement, afin de dissuader de maniére efficace celui-ci ; ii) étre adaptée a la taille de
I’entreprise concernée [...]. La commission espére que le dialogue tripartite ouvert que le
gouvernement entend maintenir sur la question de la protection adéquate contre le licencie-
ment antisyndical se poursuivra et permettra d’aboutir a une solution qui donne pleinement
application a I’article 1 de la convention n°® 98. La commission invite le gouvernement a
faire état de tout fait nouveau a cet égard ».

Ces observations illustrent la méthode de dialogue qui caractérise les mécanismes de con-
trole de I’OIT. En effet, la CEACR n’a pas pour fonction ou comme compétence de con-
damner les Etats qui violeraient les conventions ratifiées. Elle tente plutot de leur rappeler

57 Les diverses demandes directes et les observations de la Commission d’experts concernant la Suisse
peuvent étre consultées sur le site www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Contrdle de ’application des normes
internationales du travail > Contrdle par pays > Suisse.

38 Cf. ’observation de la CEACR adoptée en 2008 et publiée en 2009 lors de la 98°™ session de la CIT.

3 Cf. I’observation de la CEACR adoptée en 2018 et publiée en 2019 lors de la 108%™ session de la CIT.
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la teneur de leurs obligations et de leur suggérer les moyens les plus appropriés pour qu’ils
les mettent en ceuvre.®

Précisons que ces commentaires ont été donnés dans le cadre du mécanisme de contrdle
régulier qui est indépendant du mécanisme de plainte devant le CLS. Les deux procédures
n’en sont pas moins complémentaires. En effet, comme on peut le constater d’ailleurs dans
le cas d’espéce de I’application de ’article 1 de la convention n° 98, la CEACR et le CLS
ceuvrent généralement dans le méme sens sur la base des mémes interprétations des instru-
ments de I’OIT. Il y a un effort évident de coordination.®!

3. Conclusions de la Commission des normes

Etape suivante du mécanisme de contréle régulier, la CAN analyse et discute le rapport de
la CEACR, en particulier les observations de celle-ci sur le respect des conventions ratifiées
par les Etats membres.®> Comme nous 1’avons vu, a partir des observations de la CEACR,
la CAN établit une liste de cas de violation des instruments de I’OIT considérés comme les
plus sérieux. Ce sont en réalité les délégués employeurs et travailleurs membres de la CAN
qui établissent cette liste (« liste noire »).5* Il peut arriver, comme en 2019, que soit élaborée
une premiere liste plus large (longlist) visant une quarantaine de cas, qui est ensuite réduite
dans une liste finale restreinte (shortlist) a environ vingt-cing cas, lesquels seuls seront fi-
nalement pris en compte et discutés par la CAN.

A T’issue de ces travaux, la CAN adopte des conclusions dans lesquels elle exprime son
point de vue sur le respect de la convention ratifiée par I’Etat membre et sur les actions qui
devraient étre prises par ce dernier.®* Le rapport de la CAN est ensuite adopté par la CIF et
publi¢ dans son compte-rendu. Il est alors demandé aux Etats concernés de mettre leur lé-
gislation ou leur pratique en conformité avec les conventions qu’ils ont ratifiées et d’indi-
quer le moment venu les mesures effectivement prises.®> La CEACR peut se charger du
Suivi.

La Suisse a été placée une fois sur la « liste noire » de la CAN, non pas en 2019, puisqu’elle
a été retirée de la liste restreinte, mais en 2006, précisément eu égard a la question de la
liberté syndicale et de la protection contre les licenciements antisyndicaux. Notre gouver-
nement a ainsi di apporter des explications devant les membres de la CAN et répondre a

% Qrr (n. 50), p. 76.

61 SERVAIS (n. 8), N 1062.

%20t (n. 50), p. 79.

9 OIT (n. 50), p. 79, note de bas de page 65.

% 01T (n. 50), p. 79.

6 CHATTON, Aspects de la justiciabilité des droits sociaux de 'Homme, Berne 2012, pp. 53 ss.
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leurs questions. Les conclusions écrites de la Commission des normes comportent les con-
sidérants suivants :°° « Rappelant qu’il est important d’assurer une protection adéquate
contre la discrimination antisyndicale et les actes d’ingérence, ainsi que la promotion ef-
fective de la négociation collective, comme le prévoit la convention n° 98, la commission
a noté I’engagement pris par le gouvernement de soumettre un rapport en vue de son exa-
men par la commission d’experts cette année et a pri¢ le gouvernement de répondre inté-
gralement aux commentaires formulés par I’Union syndicale suisse au sujet de 1’application
de la convention dans la pratique. Notant que des discussions tripartites ont déja eu lieu en
ce qui concerne plus particuliérement les mesures de protection contre la discrimination
antisyndicale, la commission a invité le gouvernement a poursuivre un véritable dialogue
avec les partenaires sociaux sur ces questions et a informer la commission d’experts de tout
nouveau développement en la matiere ».

L’action de la CAN illustre I’esprit et les méthodes qui sous-tendent les mécanismes de
contrdle en accordant une place importante au dialogue, mais aussi a la pression médiatique
que constitue pour les Etats membres 1’obligation de s’expliquer devant un forum mondial
tel que la CIT.%’

B.  Valeur des avis des organes de contrdle

Nous avons vu que plusieurs organes de controle de I’OIT ont communiqué des avis au
gouvernement suisse sur les démarches qui devraient étre entreprises pour que notre pays
se conforme aux exigences de la convention n° 98 en matiére de protection contre les licen-
ciements antisyndicaux. Qu’il s’agisse des recommandations du CLS, des observations de
la CEACR ou des conclusions de la CAN, encore faut-il déterminer quelle est la valeur de
tels avis ? On peut affirmer qu’ils n’ont, certes, pas de valeur contraignante (sous-section
1), mais ils ne sont pas moins revétus d’une autorité certaine (sous-section 2).

1. Absence de valeur contraignante

La Constitution de I’OIT met en place certains mécanismes de contréle sans toutefois con-
férer de valeur contraignante aux commentaires et recommandations des organes de con-
trole vis-a-vis des Etats concernés (cf. art. 22 ss Convention OIT).

% Cf. les conclusions de la CAN publiée en 2006 lors de la 95 session de la CIT sur le site Normlex :
www.ilo.org/dyn/normlex/fr > Contr6le de 1’application des normes internationales du travail > Con-
trole par pays > Suisse.

7 0rr (n. 50), p. 79.
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I1 est admis que ces organes ne sont pas des autorités judiciaires. IIs ne rendent donc pas de
jugements qui auraient un caractére exécutoire.®® Leurs avis n’ont pas vocation a sanction-
ner un comportement, mais ils tendent plutot a aider ou parfois a faire pression sur un Etat
dans la mise en ceuvre d’un instrument.®

Dans le systéme de 1’Organisation, seule la Cour internationale justice, dont le si¢ge est a
la Haye, a la compétence de trancher toutes questions ou difficultés relatives a I’interpréta-
tion de la Constitution et des conventions de I’OIT (cf. art. 37, § 1 Constitution OIT).

2. Autorité certaine

Cela étant, les organes de controle présentent certaines caractéristiques qui accordent a leurs
travaux une importance et une légitimité qui ne sauraient étre contestées. Ainsi, les
membres de ces organes proviennent du monde entier (caractére universel) et ont généra-
lement des connaissances spécifiques étendues des normes internationales du travail (spé-
cialisation). Par ailleurs, la nature équilibrée de leurs avis résulte soit de leur organisation
tripartite, en ce qui concerne le CLS et la CAN, soit de I’impartialité et de I’indépendance
de leurs membres, en ce qui concerne la CEACR.”°

Globalement, I’autorité des avis des organes de contrdle de I’OIT résulte du fait que les
Etats les prennent réguliérement en compte pour faire évoluer leur droit ou leur pratique
dans le sens d’un meilleur respect des instruments de I’Organisation. Les exemples sont
innombrables. Ainsi, le mécanisme de contrdle régulier a souvent montré une certaine effi-
cacité, notamment pour les cas qui ont été sélectionnés pour faire 1’objet d’une discussion
au sein de la CAN.”! Depuis 1964, la CEACR reléve le nombre de cas de « progrés » qui
ont fait suite aux commentaires qu’elle a formulés. A ce jour, pas moins de 3’000 cas ont
été répertoriés !”> De méme, les travaux du CLS ont été récompensés par de nombreux
succes : le dialogue entre les Etats et des partenaires sociaux a été renou€, des lois peu
compatibles avec le principe de la liberté syndicale ont été amendées, de nombreux syndi-
calistes arrétés sommairement ont été libérés, d’autres licenciés en raison de leur activité
syndicale ont été réintégrés.”

Enfin, la valeur et I’autorité des avis des organes de controle résultent également du fait que
de nombreuses juridictions nationales ou internationales™ s’y référent dans leurs décisions
a des fins d’interprétation. Le Tribunal fédéral a lui-méme tenu compte de ces avis dans
deux décisions récentes. En effet, dans un arrét de 2017, publié aux ATF, notre Haute Cour

%8 AUBERT (n. 26), pp. 268 ss ; SERVAIS (n. 8), N 1069.

% SERVAIS (n. 8), N 1074.

001t (n. 50), p. 92.

"' BERSET BIRCHER/MEIER (n. 6), pp. 584 ss.

201t (n. 13), p. 108.

73 SERVAIS (N. 8), N 1103.

74 Sur la prise en compte des instruments de I’OIT par la Cour européenne des droits de I’homme, cf.
MAHON (n. 27), pp. 380 s.
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a relevé que la pratique du CLS et de la CEACR faisait partie du dénommé « matériau
pertinent non conventionnel » auquel méme la Cour européenne fait référence dans sa ju-
risprudence. Cette pratique doit donc étre considérée comme une source importante d’in-
formation pour I’interprétation des conventions de I’OIT.” Puis dans un arrét de 2018, le
Tribunal fédéral a encore précisé que la pratique du CLS pouvait servir, en fonction des
circonstances, a I’ interprétation du droit suisse.”®

V. Démarches du Conseil fédéral

Depuis la plainte de I’USS en 2003, le Conseil fédéral n’a cessé d’étre occupé par le dossier
de la protection contre les licenciements antisyndicaux. Il a notamment di répondre, par de
nombreux rapports et communications, aux multiples sollicitations de I’OIT.

Dans un premier temps, le gouvernement suisse a paru ne pas vouloir tenir compte des avis
des organes de contrdle.”” Il considérait, d’une part, que le droit interne suisse était intégra-
lement conforme a la convention de I’OIT n°® 98, et que d’autre part, les conclusions du
CLS n’avaient, dans la mesure ou elles interprétent les conventions internationales en ma-
tiere de liberté syndicale, qu’une valeur informelle et officieuse. Sur ce second point, le
Conseil fédéral se basait notamment sur un avis de droit de I’Office fédéral de la justice du
8 mars 2006.78

Notre gouvernement a par la suite assoupli sa position et a entrepris plusieurs démarches
en vue de trouver une solution constructive. Il a ainsi élaboré un avant-projet de réforme du
droit du licenciement (section A), puis demandé une étude approfondie (section B), et enfin
mis en ceuvre, récemment, une médiation externe (section C). Notons que le Conseil fédéral
s’est le plus souvent appuyé sur le secteur « Affaires internationales du travail », unité
d’état-major de la Direction du travail du Secrétariat a I’économie (ci-aprés : SECO), ainsi
que sur la Commission fédérale tripartite pour les affaires de I’OIT (ci-apres : CFTOIT).
Cette derniére a été créée en 2000 suite a la ratification par la Suisse de la convention de
I’OIT n° 144 concernant les consultations tripartites destinées & promouvoir la mise en
ceuvre des normes internationales du travail.” Pour I’instant, aucune de ces démarches n’a
abouti.

75 ATF 144150, c. 5.3.3.1.

76 TF 4A_64/2018 du 17 décembre 2018, ¢. 5.3.3.2.

77 Cf. le 335¢ rapport du Comité de la liberté syndicale, N 1282 ss.

8 Publié au JAAC 70.94 (2006), 1594.

7 La convention n° 144 a été adoptée le 21 juin 1976 et est entrée en vigueur le 16 mai 1978. Approuvée
par 1’Assemblée fédérale le 9 mars 2000, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 28 juin 2001
(RS 0.822.724.4).
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A. Avant-projet de réforme législative (2010-2012)

Le 1¢" octobre 2010, le Conseil fédéral a mis en consultation un avant-projet de révision
partielle du CO portant sur la « sanction en cas de congé abusif ou injustifié ». Il s’agissait
notamment pour le gouvernement d’aller « dans le sens des recommandations formulées
par le Comité de la liberté syndicale de ’OIT ».%° Tout en maintenant sa position relative a
la compatibilité du droit suisse avec les exigences de la convention n° 98 et en contestant
que I’annulabilité¢ du licenciement abusif de représentants syndicaux soit le seul moyen
d’assurer une protection adéquate au sens de la convention, notre gouvernement a fait plu-
sieurs propositions en vue d’améliorer le régime helvétique de la protection contre le licen-
ciement abusif et contre le licenciement immédiat injustifié.

Dans les grandes lignes, les propositions suivantes ont été émises :

— augmenter le maximum de 1’indemnité de six a douze mois de salaire (modification de
I’art. 336a al. 2 CO) ;

— 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 pour cette catégories d’employés un motif abusif de
congé (modification de I’art. 336, al. 2, lit. b CO) ;

— permettre des solutions conventionnelles qui étendent la protection contre les congés
abusifs (modification de I’art. 361 CO).

La consultation s’est achevée le 14 janvier 2011. Au mois d’octobre 2012, le Département
fédéral de justice police (ci-apres : DFJP) a rendu public son rapport sur les résultats de la
consultation. Dans la mesure ou six cantons, trois partis politiques et les associations patro-
nales et économiques s’étaient prononcés contre une amélioration générale de la protection
contre le licenciement, le Conseil fédéral a décidé le 21 novembre 2012 de suspendre les
travaux devant mener a une réforme législative.

B. Demande d’une étude approfondie (2012-2017)

Pour tenter de débloquer la situation, le Conseil fédéral a chargé, toujours le 21 novembre
2012, le DFJP de rédiger, en collaboration avec le Département fédéral de 1’économie, une
étude approfondie sur les conditions et les aspects déterminants de la protection des repré-
sentants des travailleurs face aux licenciements. Cette étude était destinée a fournir des
informations pertinentes pour parvenir, au sein de la CFTOIT, a une solution qui recueille-
rait ’aval des partenaires sociaux. Le gouvernement annongait qu’il se fonderait aussi sur

80" Conseil fédéral, Révision partielle du code des obligations (sanction en cas de congé abusif ou injusti-
fi¢), Rapport explicatif et avant-projet, Berne, septembre 2010, N. 5.2.
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les résultats de 1’étude et des discussions pour décider si une amélioration générale de la
protection contre le licenciement était nécessaire.

L’étude a été confiée par I’Office fédéral de la justice et le Secrétariat a I’Economie au
Centre d’étude des relations de travail de I’Université de Neuchatel (ci-aprés : CERT), dont
le soussigné est le codirecteur. C’est ainsi qu’en date du 14 aolt 2015, le CERT a rendu son
étude portant sur « la protection accordée aux représentants des travailleurs ».8! Nous avons
considéré que la réintégration était un mécanisme qui est peu compatible avec les principes
qui régissent le droit privé suisse du travail. D’ailleurs, 1’article 10 LEg, bien qu’entré en
vigueur en 1995, n’avait presque jamais donné lieu a une réintégration effective. En lieu et
place d’un tel régime, nous avons notamment proposé une modification de 1’art. 336a CO
dans le sens d’une augmentation de six a douze mois du montant maximum de I’indemnité
en cas de congé abusif. Nous avons estimé que le droit suisse serait alors susceptible d’étre
considéré par les organes de controle de I’OIT comme conforme a la convention n° 98
puisqu’il proposerait une alternative crédible sous la forme d’une indemnisation adéquate.

Nous avons présenté notre ¢tude devant les membres de la CFTOIT, puis a Iinitiative de
cette commission lors d’un séminaire qui s’est tenu en date du 8 mai 2017 a Berne en pré-
sence des représentants des principaux partenaires sociaux de notre pays. Ces diverses dis-
cussions n’ont malheureusement pas permis de trouver un accord ou un compromis. Le
Conseil fédéral a cependant informé le BIT qu’il entendait poursuivre ses efforts en vue de
trouver une solution concréte.

Relevons encore que suite a la plainte du SSP dont nous avons fait état ci-dessus, le CERT
a été une deuxiéme fois mandaté par la Confédération pour réaliser une étude portant sur la
« protection en cas de gréve licite ». Nous avons rendu I’étude en date du 11 avril 2016.82

C. Meédiation externe (2019-2020)

Absence de volonté ou de majorité politique, absence d’accord entre les partenaires so-
ciaux, le dossier de la protection contre les licenciements antisyndicaux en droit suisse pa-
raissait bloqué. C’était sans compter sur les interventions incessantes des organes de con-
trole de I’OIT.

C’est ainsi que I’on apprenait le 16 mai 2019 qu’en prévision des discussions qui intervien-
draient lors de la Conférence internationale du 100°™ anniversaire de I’OIT qui se tiendrait
a Genéeve au mois de juin suivant, la CAN avait placé la Suisse sur la liste noire large
(longlist), comportant quarante Etats, tels que la Bi¢lorussie ou le Tadjikistan, suspectés de
violations sérieuses des instruments de I’OIT. Se fondant sur les observations de la CEACR

81 DUNAND/MAHON et al., Etude sur la protection accordée aux représentants des travailleurs, établie a la
demande et sur mandat du SECO et de I’OFJ, Berne, 2014, consultable sur les sites Internet de I’OFJ
et du SECO.

82 DUNAND/MAHON et al., Etude sur la protection en cas de gréve licite, établie a la demande et sur mandat
du SECO et de I’OF]J, Berne, 2016, consultable sur les sites Internet de I’OFJ et du SECO.
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de 2018, la CAN reprochait a notre pays de ne pas respecter la convention n° 98, ratifiée
par la Suisse en 1999.

Suite a cette nouvelle, le Conseil fédéral, par I’intermédiaire de M. Parmelin, décida d’in-
tervenir en toute urgence pour proposer 1’organisation d’une médiation externe (a 1’admi-
nistration). Dans la foulée, la délégation suisse aupres de la CIT proposa a la CAN, avec
I’accord de I’USS, de retirer la Suisse de la liste noire. Il s’ensuivit que la Suisse ne figurait
en effet plus sur la liste noire définitive (shortlisf) qui a été communiquée le 11 juin 2019.

Afin de répondre aux questions déposées au Conseil national, le 12 juin 2019, par deux
Conseillers nationaux, M. Parmelin a eu I’occasion de donner le 17 juin suivant des préci-
sions sur les objectifs et le déroulement de la médiation : « En tant que chef du Département
de I’économie, j’ai proposé aux partenaires sociaux une médiation externe et indépendante
pour traiter la question de la protection des syndicalistes en cas de licenciement. Cette mé-
diation a été acceptée par les représentants des associations faiticres. Elle débutera a la fin
de 1’été [2019]. Le délai fixé pour la médiation est d’un an. Afin que cette médiation se
fasse dans un climat de confiance, le processus et le contenu des discussions doivent rester
confidentiels. Il en va des chances de succes d’une médiation. En instaurant cette médiation
externe et neutre, 1’intention est de parvenir a un résultat concret entre les partenaires so-
ciaux par rapport a cette problématique qui se pose depuis plus de quinze ans. 11 est judi-
cieux d’attendre la fin de la médiation avant de décider des prochaines étapes ».%3

Selon nos informations, le Conseil fédéral a sollicité 1’assistance technique du BIT durant
la médiation. Par ailleurs, le gouvernement communiquera au BIT en 2020, de son propre
gré, un rapport sur I’application par la Suisse de la convention n° 98.

La proposition d’organiser une médiation externe est une démarche tout a fait originale du
Conseil fédéral qui s’inscrit dans la tradition helvétique de recherche du compromis entre
les partenaires sociaux, discussions paritaires qui sont pleinement soutenues par les organes
de I’OIT.

V1. Conclusions

Les instruments de 1’Organisation internationale du travail ont eu et continuent d’avoir un
impact réel, parfois sous-estimé, dans 1’ordre juridique suisse, autant dans la législation que
dans la jurisprudence.® 1l est incontestable que la plupart des conventions ratifiées ont
exercé une influence substantielle sur le développement du droit social en Suisse.®® Ainsi,

8 Conseil national, questions 19.5335 de M. Nicolas Rochat Fernandez et 19.5371 de M. Mathias Rey-
nard.

8 DUNAND (n. 6), pp. 74 ss.

85 BERENSTEIN, L’influence des conventions internationales du travail sur la législation suisse, Extrait de
la Revue internationale du travail, Geneéve 1958, pp. 7 ss.
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le droit de I’OIT a suscité de nombreuses adaptations du droit interne suisse, selon des
modalités diverses.? La forme la plus fréquente est celle de la mise en conformité avant ou
a ’occasion de la ratification d’une convention par notre pays.

Le cas de la protection contre les congés antisyndicaux dont nous avons trait¢ dans notre
contribution est particulier. La Suisse a ratifié la convention n° 98 concernant I’application
des principes du droit d’organisation et de négociation collective en 1999, en considérant,
a tort, que le droit suisse lui était conforme. Suite a la plainte de I’Union syndicale suisse
de 2003 et plusieurs interventions des organes de controle de I’OIT, il semblerait qu’une
solution puisse désormais étre trouvée permettant d’adapter le droit suisse dans le sens
d’une meilleure protection contre les congés antisyndicaux. Certes, au moment d’écrire ces
lignes, nous ne connaissons pas encore le résultat de la médiation externe imaginée par le
Conseil fédéral. Il est toutefois vraisemblable qu’elle débouche sur des propositions con-
crétes, selon les veeux du Conseiller fédéral Guy Parmelin.

Malgré le caractére juridiquement peu contraignant des mécanismes de contrdle de I’OIT,
force est de constater que cette organisation internationale n’est de loin pas dépourvue de
moyens en vue d’inciter les Etats membres a respecter pleinement les conventions qu’ils
ont ratifiées. Le systéme de contrdle de 1’application des normes comprend un arsenal de
mesures originales qui, combinées a des contacts permanents avec les Etats concernés, ont
démontré une réelle efficacité. Tel est le cas des discussions devant la Commission de 1’ap-
plication des normes de la Conférence internationale du travail. En effet, les Etats cherchent
généralement a éviter d’étre cités sur la « liste noire » de la Commission et de voir leur
situation évoquée et critiquée devant la communauté internationale.?” Le cas de la Suisse
que nous avons traité¢ dans cette contribution en est un bon exemple!

86 BERENSTEIN (n. 85), pp. 9 ss ; BERSET BIRCHER/MEIER (n. 6), p. 597; VALTICOS, L’attitude de la Suisse
a I’égard des conventions internationales du travail, in: ZSR/RDS 100 (1981), pp. 136 ss.
87 SERVAIS (n. 8), N 1106.
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