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Lexercice de moyens de pression par les salariés
en cours de convention collective:
légitimité sociale et validité constitutionnelle

Michel CouTu*

Le présent article traite de la légitimité sociale et de la validité
constitutionnelle de l'obligation de paix industrielle imposée par voie
législative partout au Canada. L'obligation de paix (voir ainsi U'article 107
du Code du travail du Québec) a notamment pour effet d’interdire toute
greve, quel qu’en soit le motif, en cours de convention collective. Or,
le Canada est le seul des grands pays démocratiques industrialisés a
économie de marché a imposer une telle obligation. Alors que cette
derniere n’existe pas en Angleterre, en France et en Italie, une greve
motivée par les pratiques déloyales de travail ou antisyndicales (unfair
labor practices) de l'employeur est licite aux Etats-Unis méme en cours
de convention collective. Il en va de méme en Allemagne, a la condition
que la gréve ne touche pas des matiéres faisant l'objet de dispositions
spécifiques de la convention collective. L'auteur soutient ici que l'inter-
diction absolue des gréves en cours de convention collective est incompa-
tible avec le droit international du travail (conventions de I'Organisation
internationale du travail) et avec l'objet de la liberté constitutionnelle
d’association (article 2 d) de la Charte canadienne des droits et libertés).
Par ailleurs, les autres moyens de pression susceptibles d’étre exercés par
les salariés (tels le piquetage, le boycottage ou la modification du port
de l'uniforme) lui semblent d’ores et déja constitutionnellement protégés,
méme en présence d’'une convention collective, notamment au titre de la
liberté d’expression.
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Pressure Tactics Used by Employees in the Course of a Collective
Agreement : Social Legitimacy and Constitutional Validity

This article looks at the social legitimacy and constitutional validity
of the prohibition on strikes imposed by legislation throughout Canada.
For example, section 107 of Québec’s Labour Code prohibits strikes, for
whatever reason, during the period of a collective agreement. However,
Canada is alone among the major democratic industrialized nations in
the market economy to impose this obligation. No such prohibition exists
in the United Kingdom, France or Italy, while in the United States a strike
motivated by the employer’s unfair labour practices is allowed, even
during the term of a collective agreement. The same applies in Germany,
provided the strike does not concern matters specifically addressed in
the collective agreement. In the article, we suggest that an absolute
prohibition on strikes during a collective agreement is incompatible with
international labour law (ILO agreements) and with the constitutional
freedom of association (section 2(d) of the Canadian Charter of Rights
and Freedoms). In addition, we believe that the other pressure tactics
that may be exercised by workers (including picketing, boycotts, refusal
to wear uniform, etc.) enjoy constitutional protection, even if a collective
agreement is in place, in the name of freedom of expression.

El ejercicio de los medios de presion de los asalariados durante el
contrato colectivo : legitimidad social y validez constitucional

Este articulo trata sobre la legitimidad social y la validez
constitucional de la obligacion de paz industrial impuesta por via
legislativa en todo Canadd. La obligacion de paz (véase el articulo
107 del Codigo del Trabajo de Quebec) tiene como objetivo especifico
prohibir cualquier huelga, independientemente del motivo, durante un
contrato colectivo. Ahora bien, Canadd es el tinico de los grandes paises
democrdticos industrializados de economia de mercado que impone
tal obligacion. Si bien dicha obligacion no existe en el Reino Unido, en
Francia, en Italia y en los Estados Unidos, una huelga fundamentada
por las prdcticas antisindicales (llamadas unfair labor practices) de la
parte patronal es licita, incluso durante un contrato colectivo. Lo mismo
ocurre en Alemania, con la condicion de que la huelga no tenga como
objetivo materia que trate sobre disposiciones especificas del contrato
colectivo. Por consiguiente, consideramos que la prohibicion absoluta



M. Coutu L’exercice de moyens de pression par les salariés ... 535

de las huelgas durante un contrato colectivo es incompatible con el
derecho internacional del trabajo (Convenios de la OIT) y con el objeto
de la libertad constitucional de asociacion (articulo 2d) de la Carta de
Derechos y Libertades del Canadd. Ademds, otros medios de presion
susceptibles que los trabajadores pueden ejercer (como manifestaciones,
boicot, llevar uniformes modificados, etc.) nos parece que ya estdn
constitucionalmente protegidos, incluso ante un contrato colectivo,
particularmente a nombre de la libertad de expresion.
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L’idée d’une interdiction de I'exercice de moyens de pression, quels
quils soient, en cours de convention collective au titre du respect de la
paix industrielle semble de prime abord aller de soi dans la tradition cana-
dienne du droit du travail et des relations industrielles. Pourtant, cette
idée se doit d’étre analysée ou décomposée dans une perspective axée sur
les fondements sociojuridiques des systemes contemporains de relations
industrielles. Un tel examen, de nature critique, montre que I'idée de paix
industrielle n’est pas aussi étanche qu’il y parait a premiere vue.

Aux fins de notre analyse, nous envisageons, pour bien comprendre
la rationalité et la portée de I'obligation de paix, les principaux moyens
de pression qui peuvent étre exercés en cours de validité des conventions
collectives par les salariés et leurs organisations représentatives, en inscri-
vant ces moyens sur un continuum allant du plus lourd, la gréve, aux plus
légers, a portée essentiellement symbolique (tel le non-respect du port de
I'uniforme).

Nous considérerons d’entrée de jeu le recours a la greve. L'examen
historico-comparatif des systemes de relations industrielles régnant dans
les principaux pays occidentaux (en I'occurrence la France, 'Allemagne,
I’Angleterre, I'Italie et les Etats-Unis) permet de constater, étonnamment,
que c’est au Canada que I'obligation de paix revét la portée la plus large.

Notons, d’un point de vue historique, que le modele Wagner, élaboré
en contexte états-unien (1935), n'impose pas aux salariés visés par cette loi
fédérale (soit la grande majorité des travailleurs américains) une obligation
de paix industrielle. Aujourd’hui encore, aux Etats-Unis, une telle obliga-
tion n’existe que si la convention collective comporte une clause interdisant
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le recours a la gréve ou au lock-out pendant sa durée de validité'. Au
surplus, par effet d’'une décision de la Cour supréme des Etats-Unis datant
de 19382, cette interdiction du conflit industriel en cours de convention
collective ne vaut que pour les litiges économiques: elle ne s’étend donc
pas aux pratiques déloyales de travail (unfair labor practices) (tels les
congédiements pour activités syndicales). En ce dernier cas, les salariés
ont le droit de recourir a la greve.

Notre examen historique et comparatif attire aussi 'attention sur la
spécificité de l'obligation de paix au Canada, le seul des pays industria-
lisés considérés a imposer par voie législative une interdiction absolue du
recours a la gréve en cours de convention collective.

Méme si cette interdiction est parfois présentée comme la résultante
d’'un compromis d’intéréts entre syndicats et employeurs, un tel arrange-
ment n’a jamais fait 'objet d’'une consultation officielle entre les partenaires
sociaux. L'interdiction absolue des gréves pour la durée de validité de la
convention collective résulte bien davantage d’'un concours de circons-
tances, li€ au contexte historique de réception du modele Wagner au
Canada et, du point de vue politique (la Seconde Guerre mondiale), aux
réticences du gouvernement fédéral de Mackenzie King, dominé par le
milieu des affaires, de trop concéder aux syndicats sans conférer en retour
aux employeurs de solides garanties quant a la préservation de leurs droits
de direction.

Au demeurant, la voie ainsi tracée par le gouvernement fédéral n’a
pas été suivie partout au Canada. La Saskatchewan et, pour des raisons
différentes, le Québec (1944-1961) n’ont pas imposé aux parties d’obligation
de paix spécifique pendant la durée des conventions collectives’.

Dans notre étude, nous examinerons la portée de I'obligation de paix,
d’un point de vue sociohistorique, aux Etats-Unis et au Canada (partie 1)
de méme que dans les principaux pays industrialisés a économie de marché
(partie 2), tout en tenant compte des critiques de la doctrine dirigées contre
la conception absolue de cette obligation s’imposant en contexte canadien
et québécois (partie 3). Nous prendrons ensuite en considération, suivant
leur degré de contrainte et leur impact économique ou non sur 'employeur,
les divers moyens de pression susceptibles d’€tre exercés par les salariés
en cours de convention collective, de I'interruption du travail au recours
a des moyens d’ordre symbolique (partie 4). Apres avoir conclu que seule
la greve demeure illégale dans I’état actuel du droit, nous vérifierons, a la

1. Une telle clause existe dans la grande majorité des cas.
2. Voir infra, note 14.
3. Cf. infra, section 1.2.
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lumiere de larrét récent Saskatchewan Federation of Labour c. Saskat-
chewan*, de la Cour supréme du Canada, si les dispositions législatives
qui imposent I'interdiction absolue des gréves au Canada (ainsi en est-il de
I'article 107 du Code du travail du Québec®) sont valides du point de vue
de la liberté constitutionnelle d’association (partie 5).

1 Le modéle Wagner et 'objectif de paix industrielle en cours de
convention collective

1.1 Le contexte d’origine: les Etats-Unis

Avant 1935, les Etats-Unis connaissent un systéme «volontariste »
de relations du travail, 2 I'instar de I'’Angleterre® et du Canada (dans ce
dernier cas, jusqu’en 1944)’. En 1935, le Congres des Etats-Unis adopte
la National Labor Relations Act®, dite « Wagner Act» ou «loi Wagner »,
du nom du sénateur qui en a présenté le projet. Vu qu'aux Etats-Unis—a
I'exact opposé du Canada—la régulation du travail reléve pour I'essentiel
de la compétence fédérale’, la loi nouvelle bouleverse le systéme des
relations industrielles que les spécialistes qualifient désormais de «plura-
liste», en raison de la pluralité (et de la fragmentation) des espaces de
la négociation. Alors qu'un régime volontariste laisse entierement aux
rapports de force entre les parties la reconnaissance ou non des syndicats
par 'employeur, n'impose pas d’obligation de négocier de bonne foi, pas
plus qu’il n’attribue de valeur juridique aux conventions collectives, le
systeme pluraliste, lequel poursuit a la fois des objectifs de paix sociale et
de démocratie industrielle, oblige I'employeur a négocier de bonne foi avec
le syndicat majoritaire accrédité par I'organisme administratif (National

4. Saskatchewan Federation of Labour c. Saskatchewan, 2015 CSC 4 (ci-apres «arrét

Saskatchewan Federation of Labour»).

Code du travail, RLRQ, c. C-27.

6. Hugh CLEGG, Trade Unionism under Collective Bargaining. A Theory Based on
Comparisons of Six Countries, Oxford, Blackwell, 1976, p. 109 et suiv.

7. Judy FuDpGE et Eric TUCKER, Labour before the Law. The Regulation of Worker’s
Collective Action in Canada, 1900-1948, Toronto, University of Toronto Press, 2001,
p- 104 et suiv.

8. National Labor Relations Act, 29 U.S.C. § 151-169 (ci-apres «loi Wagner »).

9. Le partage constitutionnel des pouvoirs en matiére de travail aux Etats-Unis se traduit
grosso modo par une situation inverse a celle que I'on trouve au Canada: 90 p. 100 des
salariés sont couverts par le droit fédéral, et non par celui des Etats fédérés. Cette
compétence tres étendue du gouvernement central sur les rapports de travail trouve son
fondement dans la compétence fédérale sur le commerce entre les Etats. Voir I'affaire
National Labor Relations Board (NLRB) v. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1
(1937). Cette décision est commentée dans Elisabeth ZOLLER, Grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis, Paris, Presses universitaires de France, 2000, p. 467 et 468.

v
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Labor Relations Board) chargé de I'application de la loi. Par ailleurs, la
convention collective revét pleine valeur juridique et son interprétation
peut étre confiée a un décideur spécialisé, I'arbitre de griefs. En revanche,
le modele Wagner ne reconnait pas la négociation sectorielle ou multipa-
tronale, laquelle avait pu dans le passé étre imposée, sur une base régio-
nale, dans certaines branches d’activité, essentiellement par I’exercice de
la contrainte économique: la National Labor Relations Act fait donc de
I’employeur spécifique et de I'unité de négociation (généralement au sein

de I’établissement) I'assise de la négociation collective!?.

En dépit de cette limitation, la loi Wagner a renforcé considérablement
les syndicats aux Etats-Unis et a permis le passage d’'un syndicalisme de
métiers autrefois dominant a un syndicalisme industriel incomparablement
plus dynamique et incarné par la nouvelle centrale syndicale, le Congress
of Industrial Organizations (CIO), a l'origine de la syndicalisation massive
de la métallurgie, des mines et de I'automobile, secteurs qui y avaient

toujours été réfractaires!.

Considérons uniquement ici I'objectif de la paix industrielle, lequel
fait 'objet de notre étude. Le concept de «paix industrielle» concerne au
premier chef ’'absence de recours a la gréve ou au lock-out. C’est pourquoi
nous examinons de prime abord I'impact de cette notion sur I'exercice du
droit de gréve ou de lock-out, avant d’envisager la légitimité ou non du
recours a d’autres moyens de pression, tels le piquetage, la distribution de
tracts, le boycottage ou le refus du port de 'uniforme.

Contrairement a ce qui est parfois affirmé, la loi Wagner n’impose pas
une obligation de paix entre les parties pendant la durée de la convention
collective. Une telle obligation, en droit fédéral états-unien, découle, le
cas échéant, de la présence d’une clause de la convention collective enga-
geant les parties a ne pas recourir a la gréve ou au lock-out en cours de
convention. En I'absence d’une telle clause—tres fréquente il est vrai—,
le recours a la contrainte économique sous ces formes ne sera nullement
illégal'?. Par ailleurs, méme en présence d’une disposition de la convention
collective a I'effet susmentionné, le droit américain introduit une distinction

10. Cela n’a pas empéché 'existence de la négociation type (pattern bargaining), tant aux
Etats-Unis qu'au Canada (par exemple, dans le secteur de la métallurgie, de I'auto-
mobile ou des mines), mais sa pérennité est demeurée toujours fragile, car elle n’est
nullement favorisée par le modele Wagner. Cf. Judy FUDGE et Harry GLASBEEK, « The
Legacy of PC 1003», (1995) 3 Can. Lab. & Emp. L.J. 357, 375 et suiv.

11.  Joseph G. RAYBECK, A History of American Labor, New York, The Free Press, 1966,
p- 346 et suiv.

12. Voir Gilles TRUDEAU, «La gréve au Canada et aux Etats-Unis: d’un passé glorieux a
un avenir incertain», (2004) 38 R.J.T. 1, 20.
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supplémentaire, soit entre les greéves a caractere économique et les greves
ciblant le comportement antisyndical de I'employeur. A la suite de cette
distinction formulée par la Cour supréme des Etats-Unis en 19383, les
greves a caractere économique peuvent validement étre interdites en vertu
d’une clause de la convention collective, mais non les greéves relatives a des
pratiques déloyales de travail.

L'obligation de paix en cours de convention collective aux Etats-Unis
se distingue donc de l'obligation, qui est plus sévere, présente au Canada,
en ce qu’elle est d’origine conventionnelle et non imposée par 1égislation,
et d’'une moindre portée, puisqu’elle ne concerne que les revendications a

caractere économique'”.

1.2 Le contexte de réception: le Canada

En contexte canadien, la réception de la loi Wagner s’est effectuée,
en 1944, dans le cadre particulier du dirigisme économique lié a I'effort de
guerre alors en cours. Dans ce cas, c’était essentiellement le gouvernement
fédéral qui régulait les relations de travail, vu le contrdle qu’il exercait
sur 'ensemble des industries participant de pres ou de loin a l'effort de
guerre. Le fédéral a donc adopté en 1944 le modele Wagner, par 'entremise
de l'arrété n° 10035, mais il a inséré dans ce reglement une interdiction
du recours a la gréve et au lock-out qui ne figurait pas dans la loi états-
unienne. Le retrait temporaire du droit de greve se voyait compensé au
Canada par l'octroi d’'une possibilité d’arbitrage des différends. En outre,
durant la période de validité des conventions collectives, une procédure
de reglement des différends, sans cessation du travail, devait étre prévue

13.  National Labor Relations Board v. Mackay Radio & Telegraph Company, 304 U.S.
333 (1938).

14. Cela dit, considéré globalement, le régime de la gréve aux Etats-Unis est beaucoup
moins favorable aux salariés que ce n’est le cas au Canada. En cas de conflit de travail
aux Etats-Unis, I'employeur conserve en effet le droit d’embaucher des travailleurs de
remplacement, sans devoir les congédier a la fin du conflit. Sauf s’il procede a de la
discrimination entre les grévistes (par exemple, entre les leaders et les autres salari€s),
I'employeur peut légalement refuser de les réintégrer, en les maintenant sur une liste
de rappel. Cette situation découle de la jurisprudence restrictive de la Cour supréme
des Etats-Unis, laquelle a conféré une primauté au droit de propriété et a la liberté de
commerce sur les droits législatifs des travailleurs en vertu de la Wagner. Voir: James
G. PopE, « How American Workers Lost the Right to Strike, and other Tales », (2004) 103
Mich. L. Rev. 518; Emily C.M. O’NEIL, « The Right to Strike: How the United States
Reduces it to the Freedom to Strike and How International Framework Agreements
can Redeem it», Labor & Employment Law Forum, vol. 2, n° 2, 2012, p. 199.

15. Reglements des Relations ouvriéeres en temps de guerre, C.P. 1003, 17 février 1944;
(1944) 44 Gazette du travail 146 (ci-apres «arrété n® 1003 »).
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aux termes de I'arrété n° 1003, La fin de la guerre n’a pas signifié pour
autant la levée de cette interdiction: toutefois, I'interdiction de la greve
ou du lock-out s’est trouvée désormais limitée a la période de validité des
accords collectifs du travail.

Quoi qu’il en soit, le Québec n’a pas emprunté cette voie en adop-
tant en 1944 la Loi des relations ouvriéres'’. La gréve n’était pas inter-
dite en cours de convention collective, mais elle demeurait soumise au
méme régime que la greve intervenant en période de renouvellement de
la convention collective: sa 1égalité dépendait du respect d’une période
de conciliation et d’arbitrage (non obligatoire) relative a un différend entre
I'employeur et le syndicat's.

C’est seulement en 1961 que la Loi des relations ouvrieres a été modi-
fiée, de maniere a prévoir désormais que «[tJoute gréve ou contre-greve
est interdite pendant la durée d’une convention collective!”». La Loi des
relations ouvrieres précisait que toute mésentente relative a I'interprétation
ou a l'application d’'une convention collective devait &tre obligatoirement
soumise a un arbitre de griefs. Ces dispositions ont été reprises, pour
I'essentiel, lors de I'adoption du Code du travail en 1964. En particulier,
son article 107 prévoit ceci: «La gréve est prohibée pendant la durée
d’une convention collective, a moins que celle-ci ne renferme une clause
en permettant la révision par les parties et que les conditions prescrites a
I'article 106 n’aient été observées?’. »

Des dispositions similaires se trouvent dans I’'ensemble des lois régis-
sant les rapports collectifs du travail au Canada. Seule la Saskatchewan a
longtemps fait exception, autorisant jusqu’a tout récemment les greves en
cours de convention collective?!. Toutefois, depuis 2013, I'article 6-30 (2)
de la Saskatchewan Employment Act? est a I'effet suivant:

16. Id., art. 18 (1). Cf. Fernand MORIN et Rodrigue BLOUIN, Droit de 'arbitrage des griefs,
6° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012, p. 14 et suiv.

17.  Loi des relations ouvrieres, S.Q. 1944, c. 30.

18. Id., art. 4. Voir F. MORIN et R. BLOUIN, préc., note 16, p. 16 et suiv.

19.  Voir la Loi des relations ouvriéres, préc., note 17, art. 24.2.

20. C.t.art. 107. Pour sa part, I'article 106 C.t. renvoie a I'article 58 C.t., lequel précise que le
droit a la gréve ou au lock-out est acquis 90 jours apres 'envoi d’un avis de négociation
par I'une ou l'autre des parties.

21.  On attribuera ce particularisme a la forte influence des sociaux-démocrates, au sein de
la Fédération du Commonwealth coopératif (Co-operative Commonwealth Federation
ou CCF), remplacée en 1961 par le Nouveau Parti démocratique (New Democratic Party
ou NPD), sur la politique saskatchewanaise.

22. Saskatchewan Employment Act, S.S. 2013, c. S-15.1.
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No employee or union bound by a collective agreement shall, during the term of
a collective agreement :

(a) counsel a strike against the employer bound by the collective agreement ; or

(b) declare, authorize or participate in a strike against the employer bound by
the collective agreement?.

En fait, le recours a la gréve en cours de validité de la convention
collective n’est autorisé€ au Canada par certaines législations du travail que
dans I’hypothese de changements technologiques. Tel est le cas au niveau
fédéral, en vertu des articles 51 et suivants du Code canadien du travail**.
Au Manitoba, selon les articles 83 (1) et suivants de la Labour Relations
Act®, I'introduction de changements technologiques peut donner lieu  la
réouverture de la négociation collective : toutefois, 'impasse éventuelle des
négociations a ce sujet trouvera sa solution dans un arbitrage des diffé-
rends, et non dans le recours a la greve.

Dans certaines législations du travail au Canada, le recours a la gréve
se voit également autorisé si la convention collective (cas rare) renferme
une clause en permettant la révision avant 'échéance. Les articles 49 (2)
et 88 (1) du Code canadien du travail envisagent cette hypothese. C’est
aussi le cas, nous I'avons vu, du Code du travail du Québec (art. 107).

2 L’obligation de paix industrielle en droit comparé

L'obligation de paix apparait tres tot dans I’histoire des relations indus-
trielles, concomitamment avec la naissance de la convention collective et
bien avant que ce champ soit balisé par le droit de I'Etat. Autrement dit,
du point de vue du pluralisme juridique®®, I'obligation de paix est née de la
pratique des parties aux accords collectifs du travail, indépendamment du
droit étatique. En France et en Allemagne, par exemple, la présence ou non
d’un terme a la convention collective («tarif» ou Tarifvertrag) entrainait ou
non une obligation correspondante de paix : seule la convention collective
comportant un terme précis (c’était loin d’€tre toujours le cas) obligeait les
parties contractantes a ne pas faire greve ou contre-greve pendant sa durée

23. Id., art. 6-30. Cette modification s’inscrit dans le contexte des politiques du travail
adoptées par le Parti saskatchewanais (arrivé au pouvoir en 2007), parti d’allégeance
conservatrice ayant mis fin a seize années de pouvoir du NPD en Saskatchewan.

24. Code canadien du travail, L.R.C. 1985, c. L-2.

25. Labour Relations Act, CCSM, c. L-10.

26. Surle sens que nous donnons a ce concept, voir Michel Coutu, Max Weber’s Interpretive
Sociology of Law, Londres, Routledge, 2018, p. 234 et suiv.
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de validité?’. Cette pratique a été avalisée par les conseils de prud’hommes
en France, tribunaux paritaires présentant quelques similarités avec les
arbitres de griefs, de méme que par les Gewerbegerichte® en Allemagne.
Par ailleurs, les tarifs a 'époque énoncaient seulement quelques conditions
de travail (salaires, jours de congé, heures de travail, etc.). Lobligation de
paix, limitée a ces quelques sujets, n'empéchait pas, dans la perspective
des parties, le recours a la greve sur d’autres questions, ce qui est advenu
fréquemment.

Pour avoir une meilleure idée de 'obligation de paix industrielle en
cours de validité des conventions collectives et de la grande diversité des
solutions législatives ou conventionnelles applicables, nous envisagerons
ci-dessous la situation actuelle dans les pays industrialisés occidentaux les
plus importants®’: la France, ’'Angleterre, I'’Allemagne et I'Italie.

2.1 La France

Méme si le droit du travail québécois doit beaucoup, historiquement,
au droit frangais (en particulier quant aux regles juridiques régissant le
contrat de travail®’), la régulation de la gréve en France demeure sans

27. Voir Sabine RUDISCHHAUSER, Geregelte Verhdltnisse. Eine Geschichte des
Tarifvertragsrechts in Deutschland und Frankreich (1890-1918/19) [Des relations
régulées. Une histoire du droit des conventions collectives en Allemagne et en France],
Weimar, DBohlau Verlag, 2017, p. 23 et suiv.

28. Tribunaux de métiers.

29.  Dupointde vue du produitintérieur brut (PIB) et de la population. Pour rappel concernant
le PIB (2017) :

o FEtats-Unis: 19,4 milliards de dollars;

e Allemagne: 4,2 milliards de dollars;

¢ France: 2,9 milliards de dollars;

¢ Angleterre: 2,9 milliards de dollars;

e Ttalie: 2,4 milliards de dollars;

¢ (Canada: 1,7 milliard de dollars.

En ce qui a trait a la population:

« Etats-Unis: 320 millions d’habitants (2015);

¢ Allemagne: 81 millions d’habitants (2014);

¢ France: 67 millions d’habitants (2015);

* Angleterre: 64 millions d’habitants (2015);

¢ TItalie: 60 millions d’habitants (2014);

¢ (Canada: 35 millions d’habitants (2015).

Voir ’ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES, « Données.
Produit intérieur brut», [En ligne], [data.oecd.org/fr/gdp/produit-interieur-brut-pib.htm]
(11 juillet 2018).

30. Voir Marie-France BicH, «Droit du travail québécois: genese et génération», dans
H. Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droit francais: communauté, autonomie,
concordance, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 515.
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doute la plus €loignée, par ses fondements, du droit au Québec. En droit
francais, le droit de gréve est congu comme représentant une liberté indi-
viduelle d’exercice collectif. En 'absence d’'un monopole syndical de repré-
sentation (de droit ou de fait) dans I’entreprise et en cohérence avec cette
conception de la greéve, les syndicats ne sont nullement considérés comme
titulaires du droit de gréve : seuls les salariés sont les porteurs de ce droit.
Par ailleurs, historiquement, la négociation collective est une forme secon-
daire de régulation du travail en France, alors que l'intervention directe du
législateur revét une portée autrement plus importante®. Enfin, le droit
de greéve possede le caractere d’'un droit constitutionnel fondamental en
France, en vertu du préambule de la Constitution de la 1v¢ République du
27 octobre 1946 (lequel a toujours valeur constitutionnelle au titre du «bloc
de constitutionnalité» défini par le Conseil constitutionnel). Le préambule
prévoit ceci: «Le droit de gréve s’exerce dans le cadre des lois qui le
réglementent.» Or, de telles lois n'ont jamais été adoptées, sauf en ce qui
concerne les services publics: par conséquent, il n’y a pas, en principe,
d’obstacle au recours au droit de greéve par les salariés, qu’ils soient visés
ou non par une convention collective de branche ou d’entreprise.

Toutefois, en dépit de ces différences fondamentales (sauf, depuis
janvier 2015, en ce qui concerne le statut de droit constitutionnel du recours
a la gréve au Canada’?), les situations analysées et les solutions déga-
gées par le droit frangais témoignent d’affinités avec les questions qui se
posent en sol canadien et présentent assurément 'intérét d’illustrer les
voies possibles d’affirmation d’un droit de gréve a valeur constitutionnelle
dans le cadre d’'une «société libre et démocratique». En I'absence d’un
régime législatif général de la gréve, c’est le juge (la chambre sociale de
la Cour de cassation) qui a di élaborer un ensemble imposant de regles
juridiques relatives a la gréve et distinguer entre les greves légales et celles
qui sont considérées comme illégales. La définition de la gréve retenue
par la Cour de cassation est analogue a celle qui existe en droit québécois,
en ajoutant toutefois un élément de finalité: constitue une gréve «tout

31. Voir Antoine BEVORT et Annette JOBERT, Sociologie du travail: les relations
professionnelles, Paris, Armand Colin, 2008, p. 72: «l'intervention de I'Etat dans
les relations de travail est jugée excessive, 'autonomie collective insuffisante et la
concertation souvent de pure forme. Dans les autres pays européens, par rapport a
la France, les relations professionnelles circonscrivent davantage le role de I'Etat et
valorisent plus I'autonomie de la négociation collective ». Voir aussi Michel LALLEMENT,
Le travail. Une sociologie contemporaine, Paris, Gallimard, 2007, p. 442 et suiv.

32. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4.
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arrét collectif et concerté du travail en vue d’appuyer des revendications
professionnelles® »

Sans pousser plus loin l'analyse, retenons qu’en droit frangais le
recours a la greve est protégé constitutionnellement (mais en tant que droit
individuel d’exercice collectif) et qu’il n’existe pas d’obligation juridique de
paix en cours de convention collective.

2.2 L’Angleterre

Pendant fort longtemps, le systeme anglais des relations industrielles
s’est singularisé par son volontarisme ou «collective laissez-faire », carac-
térisé par un fort «absentéisme juridique®*» : le législateur s’abstenait
d’intervenir dans les rapports collectifs de travail, méme pour les encadrer
minimalement. Ce n’est qu’a la faveur du gouvernement Thatcher (élu en
1979) que le Parlement britannique s’est mis a intervenir graduellement
dans les relations de travail, essentiellement pour miner le pouvoir syndical
autant que possible et limiter au maximum l’exercice du droit de greve.
A Tévidence, les systémes des relations industrielles en Angleterre et au
Canada, autrefois similaires, ont suivi des voies au plus haut point diver-
gentes, depuis I'adoption du modele Wagner.

Relevons d’emblée que, méme si 'exercice du droit de gréve® est
devenu beaucoup plus restrictif en Angleterre depuis les années 80, I'€lec-
tion subséquente du Parti travailliste, acquis a la prétendue «troisieme
voie », n’a rien changé de substantiel a cette dynamique, notamment parce
que la protection juridique des participants aux greves y demeure quasi
inexistante. En outre, le droit anglais ignore toujours la distinction, fonda-
mentale pour la plupart des régimes de relations industrielles, entre les
griefs ou conflits de droits (conflicts of rights) et les différends ou conflits
d’intéréts (conflicts of interests), essentiellement parce que les conventions

33, Jean PELISSIER, Gilles AUZERO et Emmanuel DOCKES, Droit du travail, 27° éd., Paris,
Dalloz, 2013, p. 1399.

34. Sur le concept de «collective laissez-faire» €élaboré initialement par Otto Kahn-
Freund, voir: Ruth DUKES, The Constitution of Labour. The Enduring Idea of Labour
Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 69 et suiv.; Simon DEAKIN et Frank
WILKINSON, The Law of the Labour Market, Oxford, Oxford University Press, 2005,
p- 204 et suiv. Voir aussi Hugh CoLLINS, « Contre 'abstentionnisme en droit du travail »,
(1987) 6 Droit et Société 201.

35. Notons qu’il n’est pas du tout aisé de s’en faire une opinion précise. Simon DEAKIN
et Gillian S. MORRIS, Labour Law, 5° éd., Oxford, Hart Publishing, 2009, remarquent
ceci a ce sujet: «As we shall see the legal framework in this country has developed in
a ramshackle, ad hoc manner which is all but incomprehensible to those coming from
outside Britain and little more easily accessible to those who are more familiar with
its legal system. »
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collectives, qui jouent un réle fondamental dans la régulation du travail,
ne sont pas considérées par le droit étatique comme des documents ayant
une valeur juridique, mais seulement comme créatrices d’obligations
«morales » pour les parties’. Celles-ci se sont certes vu offrir par I'Etat,
par exemple en vertu de I'Industrial Relations Act de 1971%, 1a possibilité
de donner une véritable portée juridique a leurs accords, mais en fait elles
n’en ont jamais voulu’®,

Par conséquent, le régime général du droit du travail ne distingue pas
entre les gréves «légales» et «illégales », et la gréve déclenchée en cours
de convention collective, méme dirigée contre ses dispositions expresses,
obéit aux mémes regles que toute autre greve.

2.3 L’Allemagne

Des le début du xx¢ siecle, le droit des rapports collectifs du travail en
Allemagne et en France, lequel présentait initialement de fortes similarités,
a emprunté des voies fort divergentes®. Apres la Révolution allemande de
novembre 1918, la négociation des conventions collectives s’est vue enca-
drée par la loi: progressivement, les tribunaux allemands ont imposé une
obligation relative de paix industrielle, la greve étant considérée comme
délictuelle si elle survenait en cours de convention collective, du moment
quelle portait sur des sujets traités dans I'accord collectif de travail. Apres
1949, 1a République fédérale allemande a repris grosso modo la méme
approche que celle qui avait été adoptée sous la République de Weimar.

36. Cf. H. CLEGG, préc., note 6, p. 73.

37. Industrial Relations Act, c. 72, 1971 (R.-U.).

38. Voir Otto KAHN-FREUND, «Pacta sunt servanda — A Principle and its Limits: Some
Thoughts Prompted by Comparative Labour Law », (1973-1974) 48 Tul. L. Rev. 894.

39.  Pour bien souligner ces divergences fondamentales, il suffit de se référer aux moments
réglementaire ou législatif décisifs qui ont marqué I'immédiat de I'apres-guerre (1918-
1919) en France et en Allemagne. Dans ce dernier pays, la convention collective revét
désormais une portée quasi réglementaire: voir le Verordnung iiber Tarifvertriige,
Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung von Arbeitsstreitigkeiten
[Reglement sur les conventions collectives, les comités de travailleurs et I'arbitrage des
conflits de travail] du 23 décembre 1918. Sur ce point: Hugo SINZHEIMER, Grundziige
des Arbeitsrechts [Fondements du droit du travail], 2¢ éd., Jena, Gustav Fischer, 1927,
p- 252 et suiv. En France par contre, la Loi du 25 mars 1919 relative aux conventions
collectives de travail est tout entiere imprégnée d’une vision civiliste et libérale,
reposant sur les notions de mandat et de contrat, soumettant la validité des conventions
collectives a I'expression de la volonté individuelle des salarié€s et accordant méme a
ceux-ci un délai de réflexion pour s’en dégager. Cf. Claude DIDRY, Naissance de la
convention collective. Débats juridiques et luttes sociales en France au début du
20¢ siecle, Paris, Editions de 'TEHESS, 2002, p- 218 et suiv.
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Etonnamment, des quatre pays européens considérés, c’est le régime

allemand des relations industrielles qui présente le plus d’affinités avec
les régimes canadien et québécois, en dépit de différences capitales. Ces
convergences peuvent étre décrites comme suit:

40.

41.

42.
43.

Le droit de greve bénéficie en Allemagne, tout comme maintenant au
Canada, du statut de droit constitutionnel fondamental, au titre de la
liberté d’association (Koalitionsrecht) garantie par 'article 9 (3) de la
Loi fondamentale de 1949*;

Le droit allemand associe également, en tant que bases du droit des
rapports collectifs du travail, 'autonomie collective (conventions
collectives) et I'intervention de I'Etat (régime procédural de la négo-
ciation), comme c’est le cas au Canada. En France, le droit du travail
repose avant tout sur I'intervention du droit étatique ; en Angleterre,
il s’appuie plutdt sur une conception volontariste de la négociation
collective, caractérisée historiquement, nous I'avons vu, par un fort
absentéisme juridique*'. Quant a I'Italie, elle est marquée par la
prédominance de I'autonomie collective, sous la protection cependant
des fortes garanties constitutionnelles de la liberté syndicale;

Les conventions collectives (contrairement a la situation anglaise)
revétent en Allemagne une pleine valeur juridique et font 'objet d'une
interprétation et d’'une mise en ceuvre, en cas de mésentente, par un
décideur spécialisé, soit le Tribunal du travail (Arbeitsgericht)**;

Au contraire de ce qui se produit en France et en Angleterre, une obli-
gation de paix (Friedensplicht) peut €tre contractée en Allemagne par
les parties pour la durée de validité des conventions collectives. Toute-
fois, alors que cette obligation de paix est absolue en contexte cana-
dien, elle n’est que relative (voir plus bas) en contexte allemand, sauf
volonté contraire des parties*. Au surplus, cette obligation relative

Jens KIRCHNER, Pascal R. KREMP et Michael MAGOTSCH (dir.), Key Aspects of German
Employment and Labour Law, Berlin, Springer Verlag, 2010.

L’absence de garantie juridique, résultante d’'un mouvement syndical trop confiant
en ses propres forces, explique — a tout le moins en partie — I'effondrement rapide
du systeme anglais de relations industrielles, sous les coups de butoir acharnés du
gouvernement néolibéral de Thatcher.

J. KIRCHNER, P.R. KREMP et M. MAGOTSCH (dir.), préc., note 40, p. 315 et suiv.
Wolfgang DAUBLER, Das Arbeitsrecht. Die gemeinsame Wahrung von Interessen im
Betrieb [Le droit du travail. La garantie collective des intéréts dans I'entreprise], t. 1,
Hamburg, Rowohlt Verlag, 2006, p. 205. Comme le souligne le professeur Wolfgang
Déubler, une zone d’incertitude subsiste, en ce sens que la «relativité» de I'obligation de
paix dépend d’une interprétation adéquate, coté syndical, de la portée de la convention
collective. Une interprétation erronée peut entrainer la responsabilité civile du syndicat
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ne trouve pas sa source dans la loi régissant la négociation collective,
mais—le cas échéant—adans I'entente signée entre les parties.

Cela dit, il existe des différences trés importantes entre les systemes
allemand et canadien des relations industrielles. La principale tient a I'exis-
tence simultanée de deux canaux de représentation des salariés: les syndi-
cats qui négocient collectivement avec 'employeur et peuvent recourir a la
gréve pour parvenir a une convention collective de travail, soit en ce qui
concerne la branche d’activité, soit a I'’échelle de I'entreprise ; et les conseils
d’entreprise (Betriebsrdte), dont les délégués sont élus par 'ensemble du
personnel et qui codéterminent avec I’employeur la gestion de I’entreprise
ou plus précisément de I’établissement (Betrieb). Les conseils d’entreprise
peuvent également négocier avec 'employeur des accords d’établissement,
mais ils n’ont pas le droit de recourir a la greve : en cas de différend, celui-ci
doit étre soumis a un conseil d’arbitrage**.

Concernant l'obligation de paix en cours de convention collective,
celle-ci est dite relative, car elle ne concerne que les matieres figurant dans
la convention collective. Si le différend porte sur une matiere qui n’est pas
traitée dans l'accord collectif de travail, les parties sont alors libres de
recourir a la gréve ou au lock-out®.

2.4 DL’Italie

Enfin, en Italie, ol le régime juridique constitutionnel et 1égislatif de
la gréve demeure particulierement libéral, il n’existe pas, conformément a
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle et de la Cour de cassation, de
restrictions concernant précisément I'exercice de la gréve pendant la durée
de validité des conventions collectives. Le droit de gréve est garanti par
I'article 40 de la Constitution italienne entrée en vigueur le 1°" janvier 194846

pour dommages, en cas de violation en définitive illicite de I'accord collectif de travail
(id., p. 206 et suiv.). Dans le m&me sens, voir Wilhelm DUTz, Arbeitsrecht [Droit du
travail], 11¢ éd., Munich, Beck, 2006, p. 259 et suiv.

44. Une seconde différence trés importante tient a la fermeture autoréférentielle du systeme
judiciaire applicable a la sphere du travail. Seuls des tribunaux spécialisés, du Tribunal
du travail de premiere instance au Tribunal fédéral du travail (Bundesarbeitsgericht
ou BAG), ont compétence en Allemagne pour intervenir dans ce domaine. Les
tribunaux civils de droit commun n’ont aucune compétence en matiere de travail.
Toutefois, lorsqu’un litige souléve une question de droit constitutionnel, c’est la Cour
constitutionnelle fédérale (Bundesverfassungsgericht ou BGV) qui seule peut trancher
le litige.

45.  J. KIRCHNER, P.R. KREMP et M. MAGOTSCH (dir.), préc., note 40, p. 201.

46. Costituzione della Repubblica Italiana, art. 40: «I1 diritto di sciopero si esercita
nell’ambito delle leggi che lo regolano» [Le droit de gréve s’exerce conformément aux
lois qui le régissent]. De telles lois n’existent qu’en ce qui concerne les services publics
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Une interdiction des gréves n’existe que pour certaines catégories de sala-
riés (tels les policiers et les militaires ou les contrdleurs aériens) et quant
a certains services publics essentiels.

Le tableau suivant permet de comparer la situation en France, en
Angleterre, en Allemagne, en Italie, aux Etats-Unis et au Canada.

L’obligation de paix en cours de validité de la convention collective

France |Angleterre|Allemagne| Italie |Etats-Unis| Canada

Garantie
constitutionnelle du X
droit de greve

47

Obligation de paix
imposée par la loi

Obligation de
paix de nature X X
conventionnelle

Portée absolue de
I'obligation

Portée relative de 48
l'obligation

49

3 Les critiques doctrinales de ’obligation de paix au Canada

Nous nous centrerons a présent sur la situation canadienne. L’analyse
historique révele que I'imposition, par voie législative, d’une interdiction
absolue des gréves en cours de convention collective représente une parti-
cularité canadienne, qui ne découle pas directement du modele Wagner
tel qu'il s’est développé aux Etats-Unis. En fait, comme nous I’avons vu,
I'interdiction des greéves a été imposée au Canada dans le contexte de la
Seconde Guerre mondiale, pour favoriser la production de guerre passée
alors sous le controle direct du gouvernement fédéral. A la fin de la guerre, le
Canada a levé en partie cette interdiction, la maintenant en ce qui concerne

essentiels. Cf. la Legge 12 giugno 1990, n° 146, Norme sull’esercizio del diritto di
sciopero nei servizi pubblici essenziali [Loi n° 146 du 12 juin 1990 relative aux normes
concernant I’exercice du droit de gréve dans les services publics essentiels].

47. La Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
4 novembre 1950, (1955) 213 R.T.N.U. 221, laquelle protege les libertés syndicales
(art. 11), s’applique présentement au Royaume-Uni, et le juge interne peut prononcer des
jugements d’incompatibilité du droit anglais avec la Convention, en vertu de I'Human
Rigths Act, c. 42, 1998 (R.-U.).

48. Ne s’étend pas aux maticres non couvertes par la convention collective.

49. Ne s’étend pas a une gréve concernant des pratiques déloyales de travail.
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les litiges qui survenaient en cours de convention collective. Mis a part la
Saskatchewan et le Québec, les autres provinces canadiennes, recouvrant
en 1947 leur compétence sur le travail, ont imité en cela le fédéral. Le tout
parait s’étre réalisé sans discussion ni concertation avec les organisations
représentatives des travailleurs. Il n’était certainement pas clair a I'’époque
a savoir si I'initiative se voulait temporaire ou permanente et si 'on envisa-
geait d’opter éventuellement pour une solution a 'américaine, laissant aux
parties le soin d’inscrire ou non dans I'accord de travail une obligation de
paix, totale ou partielle, excluant le recours a la greve et aux lock-out pour
la durée des conventions collectives.

3.1 Le contexte canadien (niveau fédéral et Canada anglais)

La solution imposée par I'arrété n° 1003 et renforcée par la suite par
I'interprétation stricte du National War Labour Relations Board (NWLRB)
n’a pas €té sans susciter un certain nombre de critiques. Une des premieres
réserves a été émise en ces termes par Jacob Finkelman, alors président
de la Commission des relations de travail de 1’Ontario, devenu par la
suite président de la Commission des relations de travail dans la fonction
publique (CRTFP) du Canada:

There may be issues between employers and employees during the currency of

a collective agreement which cannot be dealt with by any of the machinery that

has been set up under the Regulations™ [...] Even if the dispute was brought

before us at some stage of the proceedings, we may well have to conclude that

the matter does not constitute a misinterpretation or violation of the agreement.

In such an event, there is no remedy through arbitration, and there is no remedy

through a board of conciliation as was the case under the Industrial Disputes
Investigation Act. Nevertheless, the employees are forbidden to strike’'.

Autrement dit, I'interdiction absolue des gréves en cours de conven-
tion collective se concilie mal avec I'idée du recours a la greve pour pallier
le déséquilibre existant entre travailleurs et employeurs au regard de la
négociation collective. Méme si surgit une question nouvelle non anticipée
par les parties (ou non soulevée par 'employeur au moment des négo-
ciations), par exemple la réorganisation du travail, une fermeture ou une
délocalisation partielles, des licenciements collectifs ou des changements
technologiques, I'employeur conserve totalement l'initiative et peut agir
unilatéralement a sa guise, car il n’existe pas de recours a l'arbitrage de

50. C’est-a-dire I'arrété n° 1003, préc., note 15.

51.  Cité par J. FUDGE et E. TUCKER, préc., note 7, p. 278. Notons que la solution proposée
par Finkelman ne consistait pas en une extension de I'exercice du droit de gréve, mais
dans le recours a l'arbitrage de différends méme en cours de validité de la convention
collective (id.).
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griefs en ce cas et le sujet releve de I'exercice de ses droits de direction, et
nullement de I'interprétation ou de I'application de la convention collective.
Comme le soulignent Judy Fudge et Eric Tucker:

The National Board’s ruling regarding the scope of arbitration and the govern-
ment’s refusal to amend the arbitration provisions gave the employer a decided
advantage over the union, since disputes unforeseen at the conclusion of the
collective agreement could be decided unilaterally by the employer. Compulsory
arbitration did not cover such disputes, nor could a union resort to strike action
to resist the employer of the ban on industrial action while an agreement was
in effect. This interpretation helped to entrench managerial prerogatives over

matters not covered by collective agreements®.

Une critique de premier plan dirigée contre l'interdiction absolue
des gréves devait étre formulée dans le célebre rapport Woods de 1969
portant sur I'état des relations du travail au Canada’’. L'équipe d’experts
réunis autour du professeur Harry Douglas Woods constatait 'emprise tres
limitée que la négociation collective avait, en regle générale, sur les situa-
tions de conversion industrielle (on parlerait plus volontiers de nos jours
de «restructurations») débouchant sur des licenciements collectifs’*. En
conséquence, le rapport Woods formulait la recommandation suivante :

Nous recommandons ailleurs la disparition de I'interdiction absolue des arréts

de travail en cours de convention collective. Les parties auraient désormais la

faculté de se soustraire a la prohibition des greves et des lock-out et a I'arbitrage,

ainsi que de recourir a des sanctions économiques. Cependant cette faculté ne

pourrait étre exercée que lors de conflits portant sur les conséquences d’'une
conversion industrielle survenue en cours de convention™.

A cet égard, I'équipe Woods se référait a la situation régnant aux Etats-
Unis, ou la législation ne prévoyait pas d’interdiction absolue des gréves en
cours de convention collective, tout en étant consciente que dans 90 p. 100
des cas les accords collectifs de travail comprenaient une clause de renon-
ciation a I'exercice du droit de gréve ou de lock-out®®. Le rapport Woods
justifiait ainsi sa recommandation de levée de I'interdiction des greves:

Pour en arriver a cette recommandation, nous avions a mettre en balance d’une
part le manque de stabilité qui pourrait résulter de toute entorse faite a la tradi-
tion canadienne de l'interdiction du droit de greve et de lock-out en cours de
convention collective, et d’autre part I'instabilité causée par des changements
conduisant a un licenciement collectif des travailleurs introduits unilatérale-
ment par I'employeur en cours de convention collective, a un moment ou les

52. Id.p.278 et 279.

53. CANADA, Les relations du travail au Canada: rapport de I'Equipe spécialisée en rela-
tions de travail, Ottawa, Bureau du Conseil privé, 1969.

54. Id., p. 130 et suiv.

55. Id.p. 191

56. Id. p.214.
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travailleurs n’ont par conséquent aucun recours. Sans doute, les syndicats
peuvent-ils négocier a I'avance sur de tels problemes; plusieurs ont d’ailleurs
fait inclure dans les conventions collectives des clauses protectrices assorties

de recours. Néanmoins, le probléme demeure trés sérieux et exige de nouvelles

régles de droit et de nouveaux mécanismes”’.

Cette recommandation n’a été que tres partiellement suivie par le
gouvernement fédéral, lequel s’est borné a faire adopter par le Parlement,
a 'occasion de la révision législative de la partie I du Code canadien du
travail, des dispositions nouvelles autorisant, encore que suivant une procé-
dure complexe, la réouverture de la convention collective et éventuellement
le recours a la greéve (sur autorisation du Conseil canadien des relations
industrielles®®) mais seulement en cas de changements technologiques
entrainant des licenciements collectifs¥.

Par ailleurs, en 1980, dans un article remarqué, le professeur Geoffrey
England s’interrogeait sur la raison d’€tre de I'obligation de paix industrielle
imposée partout au Canada, mis a part la Saskatchewan®. Certaines
raisons avancées sont d’ordre purement formel, telle 'obligation morale de
respecter les contrats (pacta sunt servanda). Des justifications de cet ordre
peuvent étre aisément écartées, dans la mesure ou les conflits dont il est
question portent précisément sur des matieres en ce sens «extracontrac-
tuelles », car elles sont relatives a des considérants non traités dans 'accord
collectif de travail. En outre, puisque I'obligation découle de la loi et non
de cet accord, on peut difficilement avancer qu’il y a entente a cet égard®'.

Une considération plus directement liée au contexte des relations
de travail tient a une volonté d’assurer des relations ordonnées entre les
parties pour toute la durée de validité de la convention collective et d’éviter
la menace d’une guérilla syndicale incessante. Cette vision est avant tout
celle des gestionnaires, comme I'écrit England :

From the management’s viewpoint, the peace obligation generally represents
«good order». Management is relieved of the administrative pressures of
on-going bargaining — the more so, the longer the duration of the agreement —
and can therefore deploy its resources to increase efficiency in other areas of its
operations. It can engage in long term planning, safe in the knowledge that its
labour relations responsibilities are a fixed variable. It can respond flexibly to
changes in the market and technological environment, pursuant to its «reserved

57. Id. p.215.

58. Alors la Commission canadienne des relations de travail (CCRT).

59. C.c.t, art. 51 (1) et suiv.

60. Geoffrey ENGLAND, «Some Thoughts on the Peace Obligation», (1980) 12 Ottawa
L.R. 521, en particulier 591 et suiv.

61. 1Id., 602: « When the peace obligation is imposed compulsorily by statute, the parties
can hardly be said to have “agreed” to it.»
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rights » under the collective agreement, without fear of strike action. It can do all
of these things without the constant threat of «guerilla warfare » by the union®,

Méme si la paix industrielle est congue en termes de stabilité et d’effi-
cience par I'entreprise, il n’est pas certain, suivant England, que I'interdic-
tion des conflits sert toujours les intéréts des gestionnaires®. L'illégalité
du recours a l'action concertée en cours de convention imposée par la loi
peut avoir pour effet de reporter a plus tard le conflit, en exacerbant les
rapports entre les parties®®. Par ailleurs, la persistance du recours a la gréve
illégale, en dépit de son interdiction absolue en cours de convention et des
sanctions (disciplinaires notamment) susceptibles de s’exercer a I’encontre
des participants, illustre 'efficacité relative de 'obligation de paix. Qui plus
est, suivant le contexte, I'employeur hésitera souvent a sanctionner sévere-
ment la violation de cette obligation, par crainte d’envenimer la situation
davantage.

England concluait son étude en recommandant que I'interdiction
absolue des gréves en cours de convention collective soit écartée, et que
I'adoption ou non d’une clause relative a la paix industrielle en cours de
convention collective releve du seul jeu de la négociation entre les parties.

3.2 Le contexte québécois

Au Québec, la doctrine dominante ne semble pas remettre en question
I'obligation absolue de paix industrielle en cours de convention collec-
tive. Toutefois, des voix discordantes se sont parfois élevées. En particu-
lier, dans son ouvrage de 1985 intitulé Le droit de gréve. Fondements et
limites®, le professeur Pierre Verge estimait légitimes les restrictions au
droit de greve portant sur les conflits de droit touchant a I'interprétation
et a Papplication de la convention collective. Il n’en allait pas de méme
toutefois, a ses yeux, quant aux conflits d’intéréts relatifs a des questions
nouvelles survenant pendant la durée de validité de celle-ci®:

[L]e caractere absolu de 'obligation 1égale de paix s’oppose ici au caractere relatif

ou partiel de la convention collective. Par hypothese, en effet, la mésentente au

sujet de laquelle le syndicat accrédité pourrait ici recourir a la gréve, n’était-ce

de la prohibition légale, se rapportera, soit a une matiére abordée en cours de

62. Id., 592.

63. Id. 593.

64. Voir en ce sens G. TRUDEAU, préc., note 12, 36: «Comme il n’y a pas de négociation
pendant la durée de la convention collective, les problemes s’accumulent et favorisent
la détérioration de la qualité de la relation de travail. Tout ce qui a été ainsi refoulé
resurgit pendant la négociation, contribuant d’autant a I'’envenimer et a la durcir. »

65. Pierre VERGE, Le droit de greve. Fondements et limites, Cowansville, Editons Yvon
Blais, 1985.

66. Id., p. 149.
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négociation sans que la convention subséquente n’ait prévu de solution a son
sujet, soit a un sujet dont il n’a point du tout été question durant la négociation,
I’hypothese la plus plausible demeurant a ce sujet celle d’'une question issue de
la modification du contexte du travail dans 'entreprise a la suite de la conclusion
de la convention collective®’.

En conséquence, I'agir unilatéral de 'employeur s’imposera alors a
la partie syndicale pendant toute la durée de la convention, rompant ainsi
I’équilibre présumé établi entre les parties®.

La critique de l'obligation de paix industrielle s’est faite plus incisive
dans I'ouvrage rédigé par Robert P. Gagnon, Louis LeBel et Pierre Verge
en 19919, Ils y soulignent que «la conception de la négociation collec-
tive retenue, tant dans le Code du travail que dans le Code canadien du
travail, consacre une inégalité juridique entre 'employeur et le représentant
collectif des salariés’». Et les trois auteurs de soulever I'interrogation
suivante :

Dans une perspective d’avenir cette fois, on peut s’interroger généralement sur
la pertinence, dans une double optique de saines relations du travail et de justice
dans les rapports sociaux, de la conception actuelle de la négociation collective
au Québec [...] Jugera-t-on que la précédente conception périodique et statique
de la négociation est trop rigide, compte tenu de 'ampleur et de l'intensité des
changements dans les régimes de travail en cours de convention ?”!

Gagnon, LeBel et Verge soulignent a cet égard, d'une part, que les
policiers et les pompiers ont acces, sur décision du ministre du Travail,
a un régime d’arbitrage exécutoire méme lorsque le litige ne constitue ni
un grief ni un «différend» au sens du Code du travail’®, et, d’autre part,
que la possibilité du recours a la gréve en cours de convention collective
nest pas inusitée en contexte nord-américain’’. L’ouvrage se clot sur la
réflexion suivante:

67. Id.p. 151

68. Id.p.152.

69. Robert P. GAGNON, Louis LEBEL et Pierre VERGE, Droit du travail, 2¢ éd., Sainte-Foy,
Presses de I’Université Laval, 1991, p. 728 et suiv.

70. Id., p.728.

71. Id., p. 730 et 731.

72. Cf. art. 99.10 et 99.11 C.t., maintenant abrogés: cf. la Loi concernant le régime de
négociation des conventions collectives et de réglement des différends dans le
secteur municipal, RLRQ, c. R-8.3. Voir également la Loi sur le régime syndical
applicable a la Sireté du Québec, RLRQ, c. R-14. Celle-ci, il est vrai, n’attribue pas
un caractere obligatoire a la sentence de I'arbitre, laquelle doit recevoir I'approbation
du gouvernement du Québec pour étre exécutoire.

73. Les auteurs se référent ici au droit états-unien, ainsi qu’a I'expérience du Québec de
1944 a 1964 et a la situation qui régnait alors en Saskatchewan. Voir R.P. GAGNON,
L. LEBEL et P. VERGE, préc., note 69, p. 732.
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Plus fondamentalement — car il va du systeme méme des rapports collectifs du
travail —, 'encadrement légal de la négociation collective, issu de I'apres-guerre,
notamment les restrictions au recours a la gréve qu’il impose [...] pourrait éven-
tuellement se révéler d’une rigidité génante devant un besoin plus généralement
ressenti de pratiquer des rapports sociaux de large envergure entre partenaires
organisés, comme cela existe dans d’autres pays occidentaux industrialisés’™.

Plus récemment, dans son article de 2004 relatif a la greve au Canada
et aux Etats-Unis, le professeur Gilles Trudeau prenait nettement position
contre le caractere statique, et non dynamique (lequel serait, a son avis,
bien davantage approprié), du systeéme canadien de relations industrielles :

Lautre contrainte a 'exercice du droit de greve provient du fait qu’il est confiné

al'intérieur du processus de la négociation collective [...] Au Canada, le droit est

encore plus strict puisqu’il défend la gréve pendant toute la durée de la convention
collective. Cette orientation du droit bloque le recours a tout autre moyen de
pression économique, alors que le développement récent des structures corpora-
tives, de I'organisation de la production et des stratégies commerciales exige que

I'action du mouvement ouvrier sorte des sentiers battus. Par exemple, le syndicat

accrédité est privé de tout moyen d’action si, pendant la durée de la convention

collective, 'employeur décide unilatéralement de procéder a des changements
majeurs dans I'organisation de sa production et la structure des emplois. Dans

un tel cas, le recours a I'arbitrage des griefs n’est d’aucune utilité si la convention

collective ne contient pas de dispositions encadrant ou limitant le pouvoir de

I’employeur en ces domaines. Il s’agit 1a d’'une question préoccupante, surtout

a la lumiere de la tendance récente a I'allongement de la durée des conventions

collectives, précisément pour favoriser stabilité et paix industrielle”.

Nous partageons l'avis du professeur Trudeau, selon lequel le droit
du travail canadien apparait actuellement sclérosé faute de s’étre adapté
a la transformation radicale du contexte économique et du fonctionne-
ment des entreprises au cours des dernieres décennies. Un élément des
plus inquiétants pour les salariés caractérise ces transformations: le fait
que l'entreprise, dans le contexte hautement concurrentiel apparu avec la
mondialisation économique, doit se soumettre désormais a une pratique
incessante de restructuration. Il faut entendre ce dernier terme en un
sens large, comme concernant I'ensemble des évenements qui touchent la
structure interne de 'entreprise, y compris de ses établissements consti-
tutifs (fusion et acquisition, fermeture ou délocalisation, réduction des
effectifs, implantation de changements technologiques, sous-traitance,
etc.) et entrainent a court ou a moyen terme des conséquences négatives
sur I'emploi et les conditions de travail (notamment du point de vue des

74. Id., p.732.
75.  G. TRUDEAU, préc., note 12, 42.
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pressions accrues exercées sur ceux et celles qui restent en poste)’®. Toutes
les études en relations industrielles convergent pour démontrer que ces
phénomenes, autrefois beaucoup plus espacés et confinés notamment aux
périodes de crises aigués de rentabilité ou a I'introduction de changements
technologiques, représentent maintenant une dimension constante de la

vie de 'entreprise’’.

Or, au Canada, les salariés et leurs organisations se trouvent parti-
culierement démunis devant ces situations, en 'absence de possibilité de
recourir a la gréve (ou a un arbitrage des mésententes non prévues dans
la convention collective), sauf durant certaines périodes limitées ou il est
généralement trop tdt ou trop tard pour contrer la volonté unilatérale de
I’employeur. Le déséquilibre entre employeurs et salariés, accentué par la
mondialisation économique et la pression concurrentielle incessante qu’elle
exerce sur les entreprises, donnant ainsi ouverture a des restructurations
tres fréquentes pour des motifs fort variés, ne trouve pas de voie compen-
satoire effective, car fréquemment il n’existe pas de moyens de pression
licites pour contrebalancer ce déséquilibre.

Avant d’examiner la validité constitutionnelle (au regard de la liberté
d’association) de I'interdiction absolue des gréves en cours de conven-
tion collective, nous croyons indiqué de faire brievement état des autres
moyens de pression susceptibles d’étre en ce cas exercés par les salariés.
Cela permettra au lecteur de se faire une idée plus juste de la situation
d’ensemble, en soulignant la diversité des moyens d’action a la disposition
des syndicats, lesquels moyens—mis a part la cessation du travail—ne
soulevent pas, en reégle générale, d’objections de principe quant a leur licéité.

4 Les manifestations licites de la liberté syndicale en cours
de convention collective

Nous distinguerons dans ce qui suit entre le recours a des moyens de
pression impliquant I'exercice d’une contrainte économique, c’est-a-dire la
greve et le piquetage (4.1), ceux qui effectuent une pression économique non
coercitive, soit le boycottage (4.2), et, enfin, ceux qui revétent une portée
uniquement symbolique—notamment la modification de I'uniforme (4.3).

76. Voir Michel CouTu et Julie BOURGAULT, «Le droit du travail et les restructurations
industrielles au Canada: une pluralité normative», dans Claude DIDRY et Annette
JOBERT (dir.), L'entreprise en restructuration. Dynamiques industrielles et mobilisations
collectives, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2010, p. 107.

77.  Voir ainsi Patrice JALETTE et Linda ROULEAU (dir.), Perspectives multidimensionnelles
sur les restructurations d’entreprise, Québec, Presses de 'Université Laval, 2014.
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4.1 L’exercice de la contrainte économique

4.1.1 Une interdiction uniquement relative de la gréve

Sans nous prononcer a ce stade sur la validité constitutionnelle ou
non de I'interdiction absolue des gréves par voie législative au Canada’®,
nous faisons notres toutefois, du point de vue de la sociologie des rapports
de travail, les critiques dont nous avons fait état précédemment quant a
I'obligation de paix industrielle au Québec. Il en résulte a I'évidence un
déséquilibre dans les capacités de négociation respective des parties, la
loi accordant a 'employeur un pouvoir unilatéral de décider de questions
fondamentales quant aux conditions de travail, sans possibilité pour les
salariés d’exercer des pressions légitimes (par un recours a la gréve ou,
dans les services essentiels au sens strict, par recours élargi a la procédure
d’arbitrage des différends). A notre avis, seule une interdiction relative de
la gréve en cours de convention collective, quant aux matieres traitées
dans celle-ci et donnant ouverture a un recours effectif a la procédure de
grief et d’arbitrage, se révele fonctionnellement compatible avec 1'objectif
du droit du travail de remédier, en partie du moins, au déséquilibre fonda-
mental entre employeur et salariés.

4.1.2 Le piquetage

De méme qu’une interdiction absolue des gréves en cours de conven-
tion collective sans égard au contenu de I'accord collectif de travail et de
la possibilité réelle de porter la mésentente devant un arbitre de griefs a
vu le jour au Canada a l'initiative du législateur, la jurisprudence, cette
fois, a imposé majoritairement dés les années 607° une distinction rigide
(avec certaines variantes®®) entre le piquetage primaire et le piquetage
secondaire. Les considérants a la base de la décision Hersees of Woodstock
Ltd. c. Goldstein et al. de la Cour d’appel de I’Ontario ne laissent aucun
doute sur la motivation de cette décision, soit I'affirmation de la primauté
du droit économique de I'entreprise, découlant du droit de propriété et de
la liberté de commerce, sur la liberté syndicale®!. Voici ce quécrit la Cour
d’appel de I’'Ontario:

78. Voir l'arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4. Cf. infra, section 5.

79. Hersees of Woodstock Ltd. c. Goldstein et al., 1963 CanLII 151 (ON CA) (ci-apres
«arrét Hersees »).

80. S.D.G.M.R., section locale 558 c. Pepsi-Cola Canada Beverages (West) Ltd., 2002
CSCs.

81. Pour une étude d’ordre général, voir Julie BOURGAULT, Liberté d’entreprendre, liberté
d’association et restructurations d’entreprise, Montréal, Wilson & Lafleur, 2016.
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Mais méme en tenant pour acquis que le piquetage [secondaire] des intimés
était 1égal en ce sens qu’il s’agissait simplement de piquetage pacifique destiné
uniquement a communiquer des renseignements, j'estime qu’il doit étre interdit.
Lappelante a le droit d’exploiter 1également son entreprise de vente au détail
[...] Par conséquent, a supposer qu’il existe, le droit des intimés de faire du
piquetage secondaire a I’établissement de 'appelante doit céder le pas au droit
de commercer de cette derniere; le droit de gréve des intimés, a supposer qu'’il
soit conféré par la loi, est exercé au profit d'un groupe particulier seulement,
alors que le droit de 'appelante constitue un droit beaucoup plus fondamental
et important, a mon avis, puisque I’exercice de ce droit touche la collectivité dans
son ensemble et lui est profitable®.

Cette regle interdisant le piquetage secondaire, c’est-a-dire qui
concerne des établissements de I'employeur autres que ceux qui sont direc-
tement touchés par une greve légale, est devenue la regle de base régis-
sant le droit au piquetage au Canada, y compris en contexte civiliste au
Québec. En cours de convention collective, il n’était a fortiori pas question
de permettre la mise en place d’un piquet, méme absolument pacifique,
devant un établissement de 'employeur.

Il est évident que le piquetage, méme limité a la communication d’in-
formations relatives au conflit en cours, implique potentiellement I'exercice
de la contrainte économique. Le piquetage comporte en soi, vu la longue
tradition historique qui le caractérise en relations industrielles, un «effet
de signal» qui invite les salariés syndiqués, méme non impliqués dans
le conflit, a respecter le piquet et a ne pas le franchir. Lorsque le pique-
tage secondaire s’effectue devant des lieux ouverts au commerce, il peut
avoir un effet dissuasif sur les consommateurs d’entrer dans le magasin
ou encore d’acheter tel ou tel bien. Par conséquent, dans la sphere du
travail, un impact économique recherché accompagne toujours la dimen-
sion expressive a la base du piquetage.

Le rapport Woods, quelques années apres l'arrét Hersees, estimait
dans cette perspective que 'approche axée sur le droit de propriété et
ses corollaires (telle la liberté d’entreprendre) régnant en droit commun
(common law et droit civil québécois) n’était pas appropriée pour régler
les conflits survenant dans la sphere du travail :

Le probleme juridique vient du fait que I’économie générale de la common law

— dont s’inspire fortement a cet égard la jurisprudence québécoise en matiere

de responsabilité civile — vient en contradiction avec la politique législative

dans le domaine des rapports collectifs du travail. Encore récemment, certaines

décisions judiciaires ont affirmé que l'intérét public commandait la sujétion a la

liberté d’entreprise des intéréts particuliers d’employés agissant collectivement.

De plus, dans des requétes en injonction pour interdire le piquetage ou il fallait

82. Arrét Hersees, préc., note 79, p. 86 (notre traduction ; I'italique est de nous).
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décider de I'existence d’un droit de propriété a protéger, on a souvent assimilé
les profits de I'entreprise a des biens, en sorte que la balance n’a pas penché du
coté des piquets de greves. Lesprit et les regles de la common law ne coincident
pas avec ceux du droit du travail®’.

11 a fallu attendre 'année 2002 avant que la Cour supréme du Canada
écarte définitivement cette distinction entre le piquetage primaire et le
piquetage secondaire, et méme dissocie completement le fait d’établir un
piquet de 'existence d’un conflit de travail au sens restreint des lois rela-
tives aux rapports collectifs du travail®*. Comme le dit la Cour supréme, le
recours au piquetage «ne saurait étre I'apanage de seuls grévistes® ». Par
conséquent, la Iégalité du piquetage n’apparait plus accessoire d’une gréve
liée a des négociations collectives; le recours a ce moyen de contrainte
économique peut désormais s’exercer en cours de convention collective
sans contrevenir a I'obligation de paix industrielle que nous avons précé-
demment examinée.

4.2 L’exercice de pressions économiques non coercitives

4.2.1 Le boycottage

Dans certaines provinces au Canada, on a de plus interdit le recours au
boycottage suivant les mémes regles que celles qui s’appliquent en matiere
de piquetage. Pour étre valide juridiquement, 'appel au boycottage néces-
sitait, d’'une part, I'existence d’une greve légale en cours chez 'employeur
dans I’établissement ou les établissements directement visés par le conflit
et, d’autre part, des modalités d’exercice (par exemple, la distribution de
tracts appelant a un boycottage) n’impliquant pas un lieu «secondaire »
autre que celui ou le conflit de travail se déroulait. Ainsi, en Colombie-
Britannique, une disposition du Labour Relations Code® interdisait le
piquetage secondaire?’. Cette interdiction était rédigée en termes tres
larges, ce qui a incité la commission provinciale des relations du travail a 'y

83.  CANADA, préc., note 53, p. 196.

84. S.D.G.M.R., section locale 558 c. Pepsi-Cola Canada Beverages (West) Ltd., préc.,
note 80, par. 80: «En plus de toute la gamme d’activités et d’objectifs qui peuvent étre
liés au piquetage, il existe un large éventail de groupes et d’organisations qui se servent
d’affiches et de brochures pour informer et persuader le public au sujet de diverses
questions. Il est donc clair que les activités courantes en matiére de piquetage ne sont
pas l'apanage exclusif des grévistes» ('italique est de nous).

85. Cf. ci-dessus.

86. Labour Relations Code, S.B.C. 1992, c. 82, art. 1 ().

87. T.U.A.C., section locale 1518 c. KMart Canada Ltd., [1999] 2 R.C.S. 1083.
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assimiler le boycottage secondaire, par exemple sous forme de distribution

de tracts?®S.

En l'occurrence, les salariés d’'un magasin K-Mart qui avaient été mis
en lock-out par 'employeur ont réagi en appelant les consommateurs a
boycotter les autres magasins K-Mart de la province, et ce, en distribuant
des tracts devant ces lieux secondaires de travail, non impliqués dans le
conflit initial. Comme on sait, la Cour supréme en est venue a la conclusion
qu’une interdiction du boycottage secondaire est incompatible avec le droit
a la liberté d’expression garanti par la Charte canadienne des droits et
libertés, et injustifiée au regard de son article premier.

Soulignons cependant certains éléments, lesquels relévent non d’une
argumentation juridique normative au sens strict, mais de constats socio-
logiques®® fondés sur un examen des faits sociaux pertinents. La Cour
supréme souligne ainsi les aspects suivants:

e [inégalité des rapports de force entre employeur et salariés: la Cour
supréme met en exergue «la vulnérabilité individuelle des employés,
particulierement ceux du commerce de détail, ainsi que I'inégalité
intrinséque de leurs rapports avec la direction de leur entreprise®®» ;

o Uaccessibilité, du coté des salariés, de la distribution de tracts et
de l'appel au boycottage pour pallier cette inégalité : selon la Cour
supréme, «[l]a distribution de tracts et d’affiches est un moyen typi-
quement moins dispendieux et d’utilisation plus facile que d’autres
formes d’expression. Par conséquent, elle constitue pour les membres
plus vulnérables et moins puissants de la société un moyen particu-
lierement important de communiquer de I'information et de solliciter
des appuis a leur cause” »;

e [lacces aux médias : alors que 'employeur a ais€ément acces aux médias
pour diffuser sa position, ces moyens coliteux sont peu accessibles,
sauf exception, aux salariés et a leurs organisations. Comme I’écrit le
juge Cory au nom de la Cour supréme:

88. Relevons quaux Etats-Unis la loi Taft-Hartley (Labor Management Relations Act,
29 U.S.C. (1947) § 141-197), de 1947 modifiant la National Labor Relations Act avait
introduit une interdiction, toujours en vigueur, du piquetage secondaire. Toutefois,
la Cour supréme des Etats-Unis n'a pas étendu cette interdiction au boycottage
pacifique, puisque celui-ci cherche a convaincre les consommateurs au moyen d’une
argumentation rationnelle. Voir G. TRUDEAU, préc., note 12, 21.

89. Autrement dit, de tels énoncés peuvent étre contredits non par une argumentation
juridique normative, mais par la preuve de faits sociaux qui viendraient les infirmer.

90. T.U.A.C., section locale 1518 c. KMart Canada Ltd., préc., note 87, par. 25.

91. Id., par. 28.
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Des renseignements concernant les faits d’un conflit et la position respective
des parties peuvent a tres juste titre étre diffusés par celles-ci. Par exemple,
elles peuvent le faire en achetant soit de I'espace dans des journaux ou sur des
panneaux publicitaires soit du temps d’antenne pour diffuser des messages a la
radio ou a la télévision. Dans la plupart des conflits de travail, les chances sont
beaucoup plus grandes que 'employeur ait les moyens de recourir a ces méthodes
en vue de faire connaitre sa position et que, dans les faits, il le fasse. L'équité
commande que les employés puissent faire connaitre leur position au public en

distribuant des tracts de la maniére retenue par 'appelant en 'espece®?;

e [lappel au boycottage et la distribution de tracts: ces facons de

procéder influent en cas de conflit de travail sur I'estime de soi et le
sentiment de dignité des salariés. La Cour supréme s’exprime ainsi a
ce sujet:
L'emploi, il faut le reconnaitre, procure aux individus des avantages écono-
miques, en plus de combler d’'importants besoins sociaux et psychologiques. Pour
les travailleurs, une forme d’expression qui traite de leurs conditions de travail
et du traitement que leur réserve leur employeur constitue une déclaration sur
leur environnement de travail. Elle a donc trait a leur bien-étre et a leur dignité
en milieu de travail®?;

e le soutien attendu de la population: I'information du public et les
tentatives pour gagner son appui représentent un aspect important
de tout conflit de travail. Voici I'avis de la Cour supréme a cet égard:
Dans tout conflit de travail, il est important que le public connaisse les enjeux
[...] Les dispositions législatives contestées ont pour effet d’'empécher comple-
tement toute activité de persuasion de la part des employés en gréve, y compris
la distribution de tracts aux consommateurs aux établissements d’employeurs
secondaires’;

e la distribution de tracts et d’autres formes d’appels au boycottage en
cas de conflits de travail ne différent pas d’'une campagne de boycot-
tage de consommation. Par conséquent, ces activités ne trouvent pas
leur 1égitimité dans le rattachement 2 une gréve légale® ;

92. Id., par. 46.
93. Id., par. 29.
94. Id., par. 30 et 31.
95. Id. par.43:

[L]es effets préjudiciables découlant de la distribution de tracts ne different pas des
conséquences d'une campagne de boycottage de consommation menée a 'aide de
moyens permis. En fait, il est pratiquement impossible d’établir une distinction entre
la situation ou les consommateurs sont informés et persuadés de ne pas acheter par
la distribution de tracts aux points de vente et la situation ol ces mémes consom-
mateurs sont informés et persuadés de ne pas acheter au moyen de tracts expédiés
par la poste, d’annonces dans les journaux, de messages sur Internet, de panneaux
publicitaires ou d’affiches.
Voir également le paragraphe 66:
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e la distinction entre le boycottage et le piquetage: I'appel au boycot-
tage se distingue du piquetage, car le premier repose essentiellement
sur la persuasion rationnelle des consommateurs et ne comporte pas
d’«effet de signal®®».

Sans pousser plus loin 'analyse de cette décision ni celle des activités
de boycottage en général, nous croyons qu’il importe de retenir que, dans
I’état actuel du droit, la 1égalité d’'un appel au boycottage ne dépend pas
de I'absence d’une obligation de paix au sens du Code du travail, et que
cette activité est licite, méme si elle survient en cours de validité d’'une
convention collective.

4.3 L’exercice de moyens de pression symboliques

Tant le piquetage que le boycottage ont pout objet d’exercer une pres-
sion économique sur 'employeur en entrainant pour lui des pertes signi-
ficatives de chances de profit. Toutefois, comme nous venons de le voir,
ces deux moyens different I'un de l'autre en ce sens que le boycottage fait
appel a la persuasion rationnelle des consommateurs, alors que le piquetage
escompte aussi un «effet de signal» a I'intention des salariés non impliqués
dans le conflit, se référant a une norme sociale voulant qu’'on ne franchisse
pas une ligne de piquetage érigée a 'occasion d’un conflit de travail. Il n’en
reste pas moins que ces deux moyens de pression s’appuient sur I’exercice
d’une certaine contrainte économique sur un employeur déterminé.

Or, il existe d’autres moyens de pression a finalité non économique
mais uniquement symbolique. Ces moyens de pression dénués de tout
effet économique tangible a '’égard de I'employeur et, en ce sens, les plus
«légers» a la disposition des salariés, si on les inscrit sur un continuum
allant jusqu’a I'exercice de la greéve, sont d’'un usage fréquent, notam-
ment—mais non exclusivement—dans les milieux ou la gréve est inter-
dite en vertu de I'obligation d’assurer le respect des services essentiels au
sens strict du terme. Donnons-en ici quelques exemples récents tirés de
la jurisprudence:

e le port du pantalon cargo et de la casquette rouge par les policiers
membres de la Fraternité des policiers et policieres de Montréal, en

Dans le contexte des relations du travail, la distribution de tracts destinés aux
consommateurs cherche, par les raisons avancées, a persuader le public d’adopter
une certaine ligne de conduite en raison du traitement réservé par I'employeur a ses
employés. Que cette invitation ait lieu pendant la négociation des conditions de
travail ou a Uextérieur du cadre de la négociation collective, l'intérét du public en
tant que destinataire de l'information est évident (I'italique est de nous).

96. Id. Voir également le paragraphe 47.
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97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

réaction a la Loi favorisant la santé financiére et la pérennité des
régimes de retraite a prestations déterminées du secteur municipal *’,
hors la période de négociation collective”® ;

lapposition d’autocollants sur les véhicules de patrouille du Service
de police de la Ville de Montréal®;

la participation de salariés de la Ville de Montréal a une manifestation

devant I'hdtel de ville, visant 4 protester contre la loi susmentionnée'?’;

la participation de pompiers de la Ville de Québec a une manifestation
organisée par la Coalition pour la libre négociation en juin 20149 ;

le port par les policiers de la Ville de Chateauguay, en sus de leur
uniforme, de chapeaux et de bottes de cow-boy ainsi que d’étoiles de
shérif!02;

la tenue d’'une « gréve inversée » par un syndicat du secteur des affaires
sociales, c’est-a-dire que le syndicat assure, a ses frais, la présence

de salariés supplémentaires pour faire face aux coupes budgétaires

gouvernementales limitant les ressources disponibles'®?;

I’ajout dans toutes les communications radio des policiers de Trois-
Rivieres du patronyme du directeur de la sécurité publique, pour

Loi favorisant la santé financiere et la pérennité des régimes de retraite a prestations
déterminées du secteur municipal, RLRQ, ¢ S-2.1.1.

Montréal (Ville) c. Fraternité des policiers et policieres de Montréal,2015 CanLI1 25471
(QC SAT).

Montréal (Ville) c. Fraternité des policiers et policieres de Montréal, 2015 QCCRT 177.
Bien entendu, le nettoyage, s’il n’est pas fait en fin de compte par le syndicat, comporte
des cofits économiques.

Montréal (Ville) c. Syndicat des cols bleus regroupés de Montréal (SCFP 301), 2015
QCCRT 107. En l'occurrence, la Commission des relations du travail (CRT) juge
toutefois que le fait pour ces salariés de prendre leur pause simultanément constitue
une cessation concertée du travail de nature illégale.

Québec (Ville) c. Association des pompiers professionnels de Québec inc, 2015
QCCRT 33. Méme si la CRT constate qu’il y a eu arrét concerté du travail, d’'une nature
illégale, d’'une durée de quinze minutes, elle estime que la preuve ne révele pas que cet
évenement était susceptible de porter préjudice a un service auquel a droit la population
et ne croit pas opportun, dans les circonstances, de rendre une ordonnance a ce sujet.
Chateauguay (Ville) c. Fraternité des policiers de Chdteauguay inc., 2014 QCCRT
693: la Ville demande a la CRT la publication d’'une ordonnance pour faire cesser ce
comportement qu’elle estime illégal. La CRT rejette cette demande, jugeant que le
recours a ce moyen de pression n’est pas susceptible de porter préjudice a un service
auquel a droit la population.

Centre de santé et services sociaux de Laval et Syndicat des travailleurs(euses) du
Centre de santé et de services sociaux de Laval (CSN), 2014 QCCRT 545. La CRT
conclut que ce moyen, a I’évidence, ne porte pas préjudice a la population.
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protester contre les circonstances d’un accident de travail dont un de

leurs collegues a été victime'%;

e lerefus du port de 'uniforme par des ambulanciers d’Urgences-santé,
dans le contexte d’un différend les opposant a I'employeur, lors méme
qu’une convention collective est en vigueur'®.

Pourquoi des salariés recourent-ils a de tels moyens de pression a portée
essentiellement symbolique ? D’une part, parce que ceux-ci renforcent la
solidarité syndicale et donnent aux salariés visés le sentiment de n’étre
pas totalement impuissants devant une situation per¢ue comme injuste
ou défavorable. D’autre part, parce que I'usage de ces moyens de pression
transmet a d’autres personnes, notamment aux salariés étrangers au conflit,
aux médias et au public en général, une information minimale quant a
I'existence d’un conflit de travail. En particulier, I'association de salariés en
cause espere que le conflit sera répercuté et commenté par les médias, que
des articles seront publiés a ce sujet et des reportages diffusés, et qu’en fin
de compte I'opinion publique se montrera favorable a la position syndicale.

De telles pratiques sont-elles 1égitimes ? Nous pouvons nous référer
aux points mis en exergue dans la section 4.2.1 (boycottage) et les trans-
poser au contexte de la pression symbolique quant aux aspects suivants:
I'inégalité des rapports de force entre employeur et salariés; I'accessibi-
lité et le faible colit de ces moyens de pression; la difficulté d’acces aux
médias; 'estime de soi et le sentiment de dignité des salariés en contexte
de mésentente relative aux conditions de travail ; enfin, I'absence d’impact
direct sur les activités de l'entreprise, a la différence du piquetage et du
boycottage. Nous retiendrons ici quatre aspects en particulier:

* un palliatif de 'inégalité : comme on le voit a l'aide des exemples
mentionnés plus haut, le recours aux moyens de pression symboliques
est surtout le fait, au Québec, des salariés qui, tels les pompiers, les
policiers, les ambulanciers ou les travailleurs du secteur hospitalier,
ne peuvent recourir a la gréve vu qu’ils exercent des fonctions essen-
tielles a la santé, a la sécurité et a la vie de la population. Ces moyens
symboliques, telle la modification de 'uniforme, peuvent étre mis en
ceuvre a I'occasion des périodes de négociation collective ou en cours
de convention collective, par exemple (comme c’est le cas avec la

104. Trois-Rivieres (Ville) et Association des policiers-pompiers de la ville de Trois-Rivieres,
2013 QCCRT 536. Ici également la CRT considere que ce moyen de pression, plutot
anodin, ne porte pas atteinte au service de sécurité publique auquel le public a droit.

105. Corporation d’Urgences-santé c. Syndicat du préhospitalier FSSS-CSN, 2017 CanLI1
81906 (QC SAT).
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106.

Loi favorisant la pérennité de régimes de retraite'®) en cas d’inter-
vention législative en vue de modifier des conditions de travail impor-
tantes de ces salariés. En ce dernier cas, il n’existe pas de recours
approprié relevant du droit administratif du travail. En outre, les sala-
riés privés de I'exercice du droit de gréve (autrement que de maniere
purement symbolique), car ils exercent des fonctions essentielles dans
le secteur public et celui des services publics, n‘ont pas acces a une
procédure d’arbitrage des différends rapide, efficace et impartiale en
cas d’'impasse dans la négociation collective ou de mésentente autre
qu’un grief en cours de convention collective. Tres souvent, les seuls
moyens de pression le moindrement utiles pour ces salariés, qui leur
permettent de pallier quelque peu I'inégalité dans les rapports de négo-
ciation avec I'employeur, demeurent d’ordre symbolique ;

laccessibilité: les moyens de pression symboliques comportent de
tres faibles coiits. La pose d’affiches ou d’autocollants, la modification
de I'uniforme, le port de symboles ou de macarons, etc., sont largement
accessibles a I'ensemble des salariés. Ce considérant est important,
puisque les employeurs disposent généralement de moyens financiers
plus grands pour faire valoir leur point de vue;

lacces aux médias: les syndicats, en particulier, ont beaucoup plus
difficilement acces aux médias que les employeurs. D’une part, ces
derniers ont les moyens, si c’est nécessaire, d’acheter des pages entieres
de publicité dans les médias. La pratique existe également du c6té des
syndicats, mais plus rarement et surtout dans le cas des conflits ayant
une portée «nationale». D’autre part, et c’est 1a le plus important,
les médias d’information au Québec (sauf la Société Radio-Canada)
représentent des entreprises privées relevant généralement d’«empires
médiatiques » peu favorables aux syndicats. Vu la forte concentration
des médias et leur proximité financiere, idéologique et sociologique
avec les intéréts des employeurs parmi les plus importants au Québec,
cela rend a priori difficile pour les salariés et leurs organisations impli-
qués dans un conflit de travail d’obtenir un certain appui de la part des
médias, ce qui demeure pourtant, a I’heure de la société de masse, la
voie obligée pour tenter d’influencer I'opinion publique ;

Iinformation du public: T'utilisation de moyens symboliques attire
immédiatement I’attention du public sur un conflit de travail. Le fait
que des gens s’interrogent sur le conflit, sur sa « visibilité », amene aussi
des journalistes a questionner les parties sur la situation conflictuelle.

Loi favorisant la santé financiere et la pérennité des régimes de retraite a prestations
déterminées du secteur municipal, préc., note 97.
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Il y a une possibilité pour les salariés impliqués de tenter d’amener
graduellement le public a étre conscient non seulement de I'existence
d’un conflit, mais des raisons qui le sous-tendent, pour éventuellement
gagner un certain appui dans 'opinion publique. Autrement dit, en
particulier dans les services essentiels a la vie, a la santé et a la sécurité
de la population, I'exercice de moyens de pression symboliques repré-
sente une facon de contourner I'a priori peu favorable aux syndicats
qui caractérise les médias d’information, dont la direction s’exprime
en particulier dans les pages éditoriales ou par I'entremise de certains
chroniqueurs. Un conflit sans «visibilité » demeurera sans écho dans
les médias d’information: la pression symbolique cherche a percer
ce mur du silence, en permettant aux journalistes professionnels de
rendre compte de la mésentente.

5 La validité constitutionnelle

Puisque nous avons conclu que, mis a part l'interruption du travail,
I'exercice de la plupart des moyens de pression économiques ou symbo-
liques est valide en cours de convention collective, nous nous limiterons a
examiner dans cette section le statut constitutionnel de la gréve survenant
hors la phase des négociations collectives.

Dans trois décisions relatives a la liberté constitutionnelle d’associa-
tion dans la sphere du travail, soit les affaires Association de la police
montée de I'Ontario c. Canada (Procureur général)''’ et Meredith c.
Canada (Procureur général)'®® ainsi que l'arrét Saskatchewan Federation
of Labour'®, la Cour supréme a redessiné les contours de cette liberté.
Ces décisions—que nous qualifions de «trilogie de janvier 2015 » —et en
particulier le jugement concernant la Saskatchewan (de loin le plus impor-
tant) relatif au statut constitutionnel du droit de gréve, auront un impact
certain, possiblement capital, sur le droit du travail au Québec.

Nous considérerons d’abord l'arrét Saskatchewan Federation of
Labour élevant le droit de gréve au rang de droit constitutionnel fonda-
mental —arrét le plus pertinent aux fins de notre étude—, pour ensuite
évaluer son impact éventuel sur 'obligation de paix en cours de convention
collective.

107. Association de la police montée de I’Ontario c¢. Canada (Procureur général), 2015
CSC 1.

108. Meredith c. Canada (Procureur général), 2015 CSC 2.

109. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4.
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5.1 L’arrét Saskatchewan Federation of Labour c. Saskatchewan

Larrét Saskatchewan Federation of Labour''? examine la compatibi-

lit€ avec I'article 2 d) de la Charte canadienne d’une loi de la Saskatchewan
limitant le droit de gréve dans le secteur public, au titre du respect des
services essentiels. Vu 'absence de mécanisme neutre et efficace de
désignation des services essentiels et d’arbitrage des différends, la Cour
supréme juge ces limitations au droit de gréve incompatibles avec la liberté
constitutionnelle d’association.

5.1.1 Le contexte du litige

Le litige trouve sa source dans la Public Service Essential Services
Act'!!, adoptée apres I'arrivée au pouvoir du Parti saskatchewanais en 2007.
Cette loi donnait a 'employeur le pouvoir unilatéral de désigner, dans
I’ensemble du secteur public défini largement, les employés considérés
comme assumant des services essentiels, sans que cette décision puisse
étre révisée par un organisme neutre et impartial. Par ailleurs, ladite loi
ne prévoyait aucun mécanisme d’arbitrage des différends concernant une
éventuelle impasse dans la négociation collective au sujet de ces employés
privés du droit de recourir a la greve.

La Cour supréme précise d’'emblée que son jugement n’envisage que
le caractere constitutionnel du droit de gréve exercé aux fins de la négo-
ciation collective et elle souligne que «[l]a question de savoir si d’autres
formes d’arrét collectif du travail sont protégées ou non par cette disposi-
tion n’a pas 2 étre tranchée en I'espéce''?». Pour conclure en faveur d’une
protection constitutionnelle du droit de greve, la Cour supréme s’appuie sur
I'histoire des relations du travail au Canada, sur le rapport de la cessation
collective du travail aux valeurs affirmées par la Charte canadienne et sur
le droit international. Elle estime que «[l]e droit de gréve n’est pas seule-
ment un droit dérivé de la négociation collective, [mais qu’il] en constitue

110. Id. Notons que cette loi soulevait également la question de la validité de régles nouvelles
encadrant I'accréditation syndicale, au titre de la Trade Union Amendment Act,
S.S. 2008, c. 26. Cette derniere loi avait notamment pour effet d’écarter la possibilité
d’obtenir I'accréditation par simple comptage des cartes d’adhésion, de faciliter le
dépot d’une requéte en révocation de l'accréditation et de permettre a 'employeur de
transmettre son opinion a ses salarié€s sans que cela constitue pour autant une pratique
déloyale du travail. La Cour supréme conclut a I'unanimité que ces régles ne sont pas a
ce point exigeantes pour constituer une entrave substantielle a la liberté d’association
des salariés (par. 100).

111. Public Service Essential Services Act, S.S. 2008, c. P-42.2.

112. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 2.
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une composante indispensable''?». Pour la juge Abella qui rend I'opinion

majoritaire (les juges Rothstein et Wagner étant dissidents), sans le droit
de recourir a la gréve, «le droit constitutionnel de négocier collectivement
perd tout son sens!!*».

5.1.2 La gréve et I’histoire des relations du travail

La Cour supréme s’appuie sur I'histoire des relations industrielles,
celle-ci montrant que le recours aux greves a été concomitant de la forma-
tion des premiers syndicats au X1x° siecle, phénomenes alors réprimés par
le droit criminel: «les travailleurs ont pris part a des greves bien avant
que le Canada ne se dote d’un régime moderne de relations de travail. On
considérait que la gréve et la négociation collective allaient de pair'’®>». En
1944, partout au Canada, s’est effectué le passage d’un systeéme purement
volontariste de négociation collective sur le modele britannique vers un
modele institutionnaliste ou « pluraliste» encadré par des regles juridiques
détaillées, le modele Wagner, lequel avait été adopté d’abord au niveau
fédéral états-unien en 1935'%. Aux yeux de la Cour supréme, ce modele
repose sur un compromis d’intéréts, les syndicats obtenant un processus
formel d’accréditation et I'imposition a I'employeur d’'une obligation de
négocier, en retour toutefois d’'une limitation du droit de greve, dont la
1égalité dépend notamment du moment de son exercice!!’. La juge Abella
se réfere au passage suivant du rapport Woods, «rapport décisif» déposé
en 1968, suivant lequel la gréve «est devenue partie intégrante de notre
régime démocratique''® ». D’un point de vue contemporain tenant compte
de I’évolution historique des relations industrielles au Canada, la Cour
supréme souligne que «le droit de greve jouit de la protection constitu-
tionnelle en raison de sa fonction cruciale dans le cadre d’'un processus
véritable de négociation collective» et constitue en ce sens «une mesure
unique et fondamentale!!? ».

5.1.3 Les valeurs en cause: la dignité, I’égalité et la démocratie au travail

Une conclusion similaire découle du rapport du droit de gréve aux
valeurs qu'affirme la Charte canadienne. La juge Abella estime le droit
a la cessation concertée du travail essentiel a la réalisation des valeurs

113. Id., par. 3.

114. Id., par. 24 (reprenant les propos tenus en premiere instance par le juge Ball).

115. Id., par. 38.

116. Sur ce processus, voir I'’étude approfondie de J. FUDGE et E. TUCKER, préc., note 7.
117. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 45.

118. Id., par. 46, faisant référence a la page 193 de CANADA, préc., note 53.

119. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 51 et 52.
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fondamentales de dignité, d’égalité, de liberté et de démocratie au travail,
au moyen de la négociation collective: en particulier, I'action concertée
directe au moment d’une impasse «se veut une affirmation de la dignité
et de l'autonomie personnelle des salariés pendant leur vie profession-
nelle'?®». Le droit fondamental de gréve contribue aussi 2 la réalisation
de I’égalité dans les rapports de travail, puisqu’il tend a pallier le déséqui-
libre existant entre les employeurs et les salariés pris isolément. La Cour
supréme rejette en termes treés nets le point de vue de ceux qui (tels les
juges Rothstein et Wagner, dissidents) tiennent pour équivalents le pouvoir
des employeurs et celui des salariés:

Dans leurs motifs de dissidence, mes collegues laissent entendre que I'al. 2d) ne
devrait pas protéger le recours a la gréve comme €lément d’un processus véritable
de négociation collective parce que «la véritable justice au travail se souci[e]
des intéréts de toutes les parties concernées » (par. 125), y compris 'employeur.
Soit dit en tout respect, en tenant essentiellement pour équivalents le pouvoir
des salariés et celui des employeurs, ils méconnaissent la réalité des relations de
travail et font abstraction du déséquilibre fondamental des forces en présence
que la législation moderne du travail s’est toujours efforcée de corriger. Cela nous
ramene inexorablement au sophisme aphoristique d’Anatole France: «La loi,
dans un grand souci d’égalité, interdit aux riches comme aux pauvres de coucher
sous les ponts, de mendier dans les rues et de voler du pain»'?.,

La greve possede aussi une valeur expressive évidente, en permettant
de transférer sur la place publique le débat relatif aux conditions de travail
imposées par un employeur, alors que les salariés n’ont souvent pas d’autres
moyens de faire valoir le bien-fondé de leur position et sont désavantagés,
par rapport aux employeurs, dans I'accés aux médias'?2.

5.1.4 Le droit international du travail

Enfin, les engagements internationaux du Canada et le droit inter-
national du travail militent fortement en faveur de la reconnaissance du

120. Id., par. 54.
121. Id., par. 56.
122. Id., par. 58. La juge Abella se réfere ici au passage suivant de I'opinion du juge Cory
dans United Nurses of Alberta c. Alberta (Procureur général), [1992] 1 R.C.S. 901, 916:
La greve est souvent le seul moyen dont disposent les syndiqués pour rendre public
et faire valoir le bien-fondé de leur position a I’égard des questions en litige. Il
est essentiel que les travailleurs et la direction soient tous les deux en mesure de
faire valoir leur position afin que le public comprenne parfaitement les questions
et puisse opter pour la partie qui mérite son appui. Historiquement, a ce chapitre,
la direction a eu acces beaucoup plus facilement aux médias que les syndicats. A
certains moments, ceux-ci n’avaient d’autre choix que de déclencher une gréve et
de faire connaitre leur position au public au moyen d’un piquetage pacifique. C’est
souvent le cas aujourd’hui.
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droit de greve comme droit constitutionnel fondamental. La Cour supréme
insiste en particulier sur la portée de la Convention (n° 87) concernant
la liberté syndicale et la protection du droit syndical de I’Organisation
internationale du travail (OIT)!? ratifiée par le Canada avec I'accord de
chacune des provinces en 1972. Celle-ci ne garantit pas explicitement le
droit de greve, mais a toujours été interprétée par les organes de controle
du Bureau international du travail (BIT), soit le Comité de la liberté syndi-
cale (CLS) et la Commission d’experts pour I'application des conventions
et recommandations, comme imposant la reconnaissance et la garantie
effective du droit de gréve par les Etats membres de I'OIT!24,

Dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour, la juge Abella se
réfere aux principes suivants dégagés par le CLS du BIT en matiere de
droit de greve:

521. 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.

522. Le droit de gréve est un des moyens essentiels dont disposent les travail-
leurs et leurs organisations pour promouvoir et pour défendre leurs intéréts
économiques et sociaux.

523. Le droit de gréve est un corollaire indissociable du droit syndical protégé
par la convention n° 87 [...].

526. Les intéréts professionnels et économiques que les travailleurs défendent
par le droit de gréve 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 problemes qui se posent a I’entreprise, et qui inté-
ressent directement les travailleurs!?.

Tout en admettant que les décisions du CLS ne revétent pas une portée
obligatoire, la Cour supréme leur reconnait «une force persuasive consi-
dérable» en soulignant qu’elles sont citées avec approbation a I’échelle
mondiale par les cours de justice et les tribunaux administratifs, y compris
au Canada par elle-méme!?°.

La juge Abella passe ensuite en revue d’autres instruments du droit
international, y compris régional (ainsi en est-il de la Convention euro-

123. Convention (n° 87) concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical,
9 juillet 1948, (1950) 68 R.T.N.U. 17.

124. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 67.

125. Id., par. 68. La Cour supréme se réfere ici a 'ouvrage suivant : BUREAU INTERNATIONAL
DU TRAVAIL, La liberté syndicale : recueil de décisions et de principes du Comité de la
liberté syndicale, 5°¢ éd., Geneve, BIT, 2006.

126. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 69.
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péenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamen-
tales), de méme que le droit constitutionnel en vigueur en Allemagne, en
Israél, plus sommairement en France, en Italie, au Portugal, en Espagne
et en Afrique du Sud.

5.1.5 Le droit de gréve, droit constitutionnel fondamental

Au terme de cette analyse, la Cour supréme en vient a la conclusion
suivante :

Ce tour d’horizon historique, international et jurisprudentiel me convainc
que l'interprétation de I'al. 2d) est aujourd’hui celle que préconisait le juge en
chef Dickson dans le Renvoi relatif a ’Alberta, a savoir qu’un processus véritable
de négociation collective exige que les salariés puissent cesser collectivement
le travail aux fins de la détermination de leurs conditions de travail par voie
de négociation collective. Advenant la rupture de la négociation de bonne foi,
la faculté de cesser collectivement le travail est une composante nécessaire du
processus par lequel les salariés peuvent continuer de participer véritablement a
la poursuite de leurs objectifs liés au travail. Dans le présent dossier, supprimer
le droit de gréve revient a entraver substantiellement I’exercice du droit a un
processus véritable de négociation collective'?’.

Dans le cas en litige, la Cour supréme estime que les appelants ont
réussi a démontrer l'existence d’une atteinte a I'article 2 d) de la Charte
canadienne, le test applicable consistant a démontrer si «I’entrave 1égis-

N

lative au droit de greéve équivaut ou non a une entrave substantielle a la
négociation collective!?® ».

5.1.6 L’examen du caractére justifié de I’atteinte au droit de gréve

La Cour supréme procede alors a I'examen du caractere justifié de I'at-
teinte au droit constitutionnel d’association résultant de la loi saskatchewa-
naise en cause, au regard de l’article premier de la Charte canadienne. Le
test applicable, dit de rationalité et de proportionnalité, est celui qui a été
élaboré dans l'arrét R. c. Oakes'?. En termes simples, ce test a pour objet,

127. Id., par. 75. Au passage, la juge Abella s’inscrit en faux contre I'a priori d’'une déférence
de principe envers le législateur, en matiere de contrdle de constitutionnalité (par. 76):

Lorsqu’il s’agit de statuer sur la constitutionnalité d’'une mesure, la déférence
s’entend d’une conclusion, non d’une démarche analytique. Elle joue certes un
role pour l'application de I'article premier, de sorte que, lorsqu'une disposition est
justifiée en raison de sa proportionnalité, le choix du législateur est respecté. Or, le
contrdle constitutionnel vise précisément a déterminer si une disposition législative
respecte la Charte ou non. Si la déférence devient la pierre angulaire du respect de
la Charte, a quoi bon se livrer & un examen judicaire ?

128. Id., par. 78.

129. R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.


https://zoupio.lexum.com/calegis/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11-fr#!fragment/art2
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en premier lieu, d’apprécier la rationalité de I'objectif poursuivi par le 1égis-
lateur en restreignant un droit constitutionnel fondamental et, en second
lieu, d’évaluer la proportionnalité des moyens utilisés pour atteindre cet
objectif, si celui-ci apparait d’'une importance suffisante pour justifier, de
prime abord, une telle restriction.

Pour la Cour supréme, il ne fait pas de doute que la Public Service
Essential Services Act poursuit un objectif urgent et réel en cherchant a
assurer le maintien des services essentiels en cas de cessation concertée
du travail dans le secteur public. De méme, il existe un lien rationnel entre
cet objectif et 'adoption d’une loi définissant les services essentiels et
déterminant un mode de contrdle de leur garantie. Toutefois, comme le
souligne la Cour supréme, la question décisive demeure celle de savoir s’il
y a une atteinte minimale au droit constitutionnel en cause: il faut alors
vérifier si la mesure législative a 'examen est «soigneusement adaptée de
facon a ce que I'atteinte aux droits ne dépasse pas ce qui est nécessaire'>"».

Or, la Cour supréme estime qu’il ne saurait étre question d’une atteinte
minimale dans les circonstances. En effet, 'employeur possede seul,
suivant la Public Service Essential Services Act, le pouvoir de déterminer
les services essentiels en cas de conflit de travail, en 'absence de tout
mécanisme de controle approprié (par exemple, par voie de recours a la
Commission des relations de travail). En outre, aucun mécanisme véritable
de reglement des différends n’est prévu.

Quant a la détermination des services essentiels, la juge Abella cite
I'opinion du juge en chef Dickson dans le Renvoi relatif a I'Alberta, se
référant a la définition donnée a cette notion par le CLS du BIT: «|[c]es
décisions ont toujours défini un service essentiel comme un service “dont
I'interruption pourrait mettre en péril la vie, la sécurité ou la santé de la
personne dans une partie ou dans la totalité de la population”3! ».

Ce ne sont pas tous les travailleurs du secteur public, poursuit la juge
Abella, qui peuvent étre considérés comme exercant des services essentiels,
mais seulement ceux qui sont employés, au sens de la définition susmen-
tionnée du CLS, dans des services essentiels au sens strict du terme. La

130. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 80. La juge Abella
cite ici un extrait du jugement R/R-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général),
[1995] 3 R.C.S. 199, par. 160.

131. Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 313, 374
et 375, passage cité par la juge Abella dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour,
préc., note 4, par. 84. Le juge Dickson ajoutait ceci: « A mon avis, et sans tenter d’en
donner une liste exhaustive, les personnes essentielles au maintien et a I’application
de la primauté du droit et a la sécurité nationale seraient aussi incluses dans le champ
des services essentiels» (p. 375).
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notion de service essentiel dans la Public Service Essential Services Act
est, a cet égard, beaucoup trop large et vague en méme temps'32. Qui plus
est, la loi saskatchewanaise ne tient pas compte de la disponibilité d’autres
personnes (tels les cadres) qui peuvent assurer ces services essentiels ; or,
I'objectif «de faire en sorte que les gestionnaires et les administrateurs non
syndiqués n’aient pas a subir les inconvénients et les pressions auxquels ils
seraient normalement exposés lors d’un arrét de travail » ne peut justifier
des restrictions au droit fondamental de greve!.

La Cour supréme souligne par ailleurs que la compétence qui est
confiée a la Commission des relations de travail de la Saskatchewan en
matiere de services essentiels demeure fortement limitée : « Nulle compé-
tence n’est conférée a celle-ci pour qu’elle examine des aspects importants
de la désignation unilatérale de 'employeur intervenue pour assurer des
services essentiels, comme la question de savoir si un service particulier
est essentiel ou non ou si, selon la classification des fonctions, il y a pres-
tation de services vraiment essentiels'**. » Le législateur semble présumer,
erronément, que les employeurs publics vont nécessairement prendre des
décisions justes en la matiere!®.

En outre, la Public Service Essential Services Act ne distingue nulle-
ment entre les fonctions essentielles accomplies par les travailleurs visés
et celles qui ne le sont pas: or, «exiger de ces salariés la prestation de
services tant essentiels gue non essentiels durant une greve les empéche
de participer véritablement a la poursuite d’objectifs liés au travail et de
contribuer a définir les modalités de ce processus!3».

Quant a I'absence d’un processus véritable de reglement des différends,
la juge Abella 'estime tout aussi injustifiée du point de vue de l’article
premier de la Charte canadienne. Elle cite a cet égard I'opinion du profes-
seur Paul Weiler, selon laquelle lorsque I'action syndicale est dépourvue
de tout mordant en raison de I'obligation d’assurer les services essentiels,

132. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 85 et suiv.

133. Id., par. 88, citant 'opinion du juge Ball en premiere instance.

134. Id., par. 89.

135. Id., par. 90:
La preuve n’étaye pas la these de la Saskatchewan selon laquelle 'objectif d’assurer
la prestation continue de services essentiels requiert I'octroi d’un pouvoir déci-
sionnel exercé de maniere unilatérale et non concertée. De plus, la foi qu’elle met
dans I'aptitude de 'employeur public a prendre de justes décisions risque de sacrifier
sur I'autel des aspirations le droit a un processus véritable de négociation collective.
Les obstacles auxquels s’est heurtée la négociation collective au cours du siecle
dernier ne justifient pas un tel optimisme.

Voir aussi le paragraphe 92.
136. Id., par. 91.
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le syndicat «devrait pouvoir recourir a son gré a I'arbitrage’3”». La Cour

supréme s’en remet également a I'opinion dissidente du juge Dickson dans
le Renvoi relatif a I’Alberta, lequel s’exprime ainsi:
[L’Jinterdiction législative de la greve doit s’accompagner d’un mécanisme de
reglement des différends par un tiers [...] Le but d’'un tel mécanisme est d’assurer
que la perte du pouvoir de négociation par suite de I'interdiction législative des
gréves est compensée par I'acces a un systeme qui permet de résoudre équitable-
ment, efficacement et promptement les différends mettant aux prises employés
et employeurs'®.

Cela conduit la juge Abella a conclure de la maniére suivante :

Vu 'ampleur des services essentiels que I'employeur peut désigner unilatérale-
ment a I’exclusion de tout contrdle indépendant et 'absence d’un autre moyen
a la fois adéquat, indépendant et efficace de mettre fin a I'impasse de la négo-
ciation collective, [la Loi] porte atteinte aux droits que I'al. 2d) garantit aux
salariés désignés de maniere bien plus étendue et marquée qu’il n’est nécessaire
pour atteindre son objectif d’assurer la prestation ininterrompue de services
essentiels'®.

5.2 L’obligation de paix en cours de convention collective

Dans la perspective de la nouvelle jurisprudence de la Cour supréme
en matiere de liberté constitutionnelle d’association et en tenant compte en
particulier de l'arrét Saskatchewan Federation of Labour, comment une
mise en cause de I'obligation de paix en cours de convention collective, plus
précisément de l'interdiction des gréves imposée par l'article 107 C.t.140,
devrait-elle étre recue par les tribunaux ?

Partons d’un cas hypothétique: alors que la phase des négociations
collectives est terminée depuis longtemps, un syndicat du secteur privé est
informé de la volonté de I'employeur de réduire ses activités et de licencier
un nombre important de salariés. Pour protester contre cette décision et
tenter de forcer I'employeur a renoncer, en tout ou en partie, aux licen-
ciements collectifs envisagés, le syndicat déclenche un arrét de travail.
L'employeur se présente alors devant le Tribunal administratif du travail
(TAT) pour demander une ordonnance provisoire mettant fin a la greve,
en invoquant l'article 107 C.t. Le syndicat s’oppose a ce que le TAT rende
une telle ordonnance, en faisant valoir que cette disposition, en interdisant
la gréve méme sur des objets qui n’ont jamais été discutés entre les parties

137. Id., par. 93, se référant a Paul WEILER, Reconcilable Differences: New Directions in
Canadian Labour Law, Toronto, Carswell, 1980, p. 237.

138. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 89, citant le Renvoi relatif
a la Public Service Employee Relations Act (Alb.), préc., note 131, 380.

139. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 96.

140. Pour le texte de cet article, voir supra, note 6.
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et ne sont pas couverts par la convention collective, entre en conflit avec
la liberté d’association garantie par l'article 2 d) de la Charte canadienne.

Le TAT devra alors se demander, conformément a la jurisprudence de
la Cour supréme, s’il y a «entrave substantielle» a la liberté d’association.
Une telle atteinte suppose la présence a la fois d’'un objet important de
négociation et d’'un obstacle substantiel au déroulement de celle-ci suivant
les exigences de la bonne foi. Avant 2015, la réponse aurait été tres simple:
l'article 2 d) ne garantit pas I'exercice du droit de greve. Cependant depuis
2015, avec larrét Saskatchewan Federation of Labour reconnaissant le
caractere de droit constitutionnel fondamental du droit de greve, les choses
se présentent sous un jour nettement plus complexe.

5.2.1 Le rattachement du phénoméne au champ d’application
de Particle 2d) de la Charte canadienne des droits et libertés

La gréve en cours de convention collective est un phénomene distinct
qui n’a jamais été discutée par la Cour supréme apreés son revirement
jurisprudentiel survenu en 2015 ; dans l'arrét Saskatchewan Federation of
Labour, la Cour supréme aborde le cas d’une greve légale survenant lors
de la phase des négociations collectives explicitement prévue par la loi:
elle examine la validité constitutionnelle d’une telle gréve dans le secteur
public par rapport a la question des services essentiels et du droit a I'arbi-
trage des différends.

La Cour supréme souligne expressément ne pas discuter de la validité
d’autres formes de gréve, laissant donc cette question ouverte!!. Avant
méme d’examiner le probleme sous I'angle de I'entrave substantielle, il
faut vérifier si la greve «illégale », au sens d’'une gréve survenant en cours
de convention collective, peut éventuellement constituer une manifes-
tation légitime d’exercice du droit constitutionnel de greve, susceptible
d’étre protégée par la garantie de l'article 2 d) de la Charte canadienne.
A cette fin, la méthode élaborée par la Cour supréme dans les arréts
Health Services and Support— Facilities Subsector Bargaining Assn. c.
Colombie-Britannique'¥ et Saskatchewan Federation of Labour s impose

141. Arrét Saskatchewan Federation of Labour, préc., note 4, par. 2:
La question en litige est celle de savoir si I'interdiction faite aux salariés désignés
de prendre part a une greve aux fins de la négociation de leurs conditions de travail
entrave substantiellement leur droit a un processus véritable de négociation collec-
tive et, de ce fait, porte atteinte aux droits que leur garantit I'al. 2d) de la Charte.
La question de savoir si d’autres formes d’arrét collectif du travail sont protégées
ou non par cette disposition n’a pas a étre tranchée en I'espece.

142. Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-

Britannique, 2007 CSC 27 (ci-apres «arrét Health Services and Support »).


https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html#art2_smooth
https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html
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impérativement : il importe d’analyser ce type de greéve, de méme que
I'obligation de paix qui y fait obstacle de prime abord, en tenant compte
de I’histoire des relations de travail au Canada, des engagements du pays
relatifs au droit international du travail et des valeurs garanties par la
Charte canadienne.

5.2.1.1 L’histoire des relations du travail au Canada

Nous renvoyons ici le lecteur aux développements figurant dans la
partie 1 de notre étude, relatifs a I'obligation de paix en contexte nord-
américain et européen. D’une part, ces développements indiquent que le
Canada est le seul des grands pays industrialisés démocratiques a imposer
une obligation absolue de paix par voie législative, au contraire en particu-
lier des Etats-Unis et de I’Allemagne, ol seule existe une obligation relative,
fix€e non d’autorité par la loi, mais résultant plutét d’ententes entre les
parties a la négociation collective et dont la portée générale a été ultime-
ment délimitée par le juge. D’autre part, 'origine de I'obligation 1égislative
absolue de paix au Canada découle de la volonté du fédéral d’offrir, dans
le contexte de dirigisme économique régnant lors de la Seconde Guerre
mondiale, une contrepartie tres substantielle au patronat, généralement
hostile a la transposition au Canada de la loi Wagner venant des Etats-
Unis: il n’y a eu aucune consultation prélégislative a ce sujet avec les orga-
nisations représentatives des travailleurs, encore moins d’accord officiel du
type «donnant-donnant ».

Au surplus, I’histoire des relations industrielles au Canada démontre
que la 1égitimité de I'obligation de paix a souvent été remise en question
par les salariés, ceux-ci n’hésitant pas a déclencher une greve illégale ou
un débrayage spontané en ce sens (wildcat strike), c’est-a-dire survenant
en cours de convention collective.

A certaines périodes (par exemple durant les années 70), les gréves
illégales ont été nombreuses, montrant par la méme la faible Iégitimité
attribuée alors par les salariés a I'obligation absolue de paix industrielle
telle qu’elle est prescrite par le droit canadien du travail. Par la suite, le
nombre d’arréts de travail survenant en cours de validité des conventions
collectives a diminué considérablement, sans disparaitre compleétement.
En effet, on peut en donner plusieurs exemples récents en droit québécois
du travail'®.

143. Voir notamment: Syndicat des cols bleus regroupés de Montréal —local 301 c. Montréal
(Ville), 2018 CanLII 28232 (QC SAT); Directeur des poursuites criminelles et pénales
c. Gagné, 2015 QCCA 395; Forest c. Directeur des poursuites criminelles et pénales,
2015 QCCA 409; Coopérative des techniciens ambulanciers de la Montérégie
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5.2.1.2 Le droit international du travail

Comme le met en exergue la juge Abella dans l'arrét Saskatchewan
Federation of Labour, le droit international, au premier chef les déci-
sions du CLS du BIT, représente—sans étre directement obligatoire (vu
la conception dualiste qui réegne au Canada quant a la réception des traités
internationaux)—une source hautement persuasive d’interprétation de
l'article 2 d) de la Charte canadienne. Dans ses travaux sur I'obligation de
paix et la gréve en cours de convention collective, Pierre Verge mentionnait
toutefois trouver peu de choses sur la question dans les décisions du CLS,
alors que la jurisprudence de cette instance spécialisée est généralement
hautement développée en ce qui a trait aux diverses manifestations du droit
de gréve'**. De fait, 'obligation de paix ne semble pas avoir été 'objet d’une
étude approfondie de la part du CLS'®.

Toutefois, si I'on considere les positions adoptées par le CLS sur des
sujets connexes, tels que la détermination du niveau de la négociation
collective, la greve de solidarité et la gréve de protestation, il apparait
qu’une interdiction absolue des greves, pour quelque motif que ce soit, hors
de périodes strictement délimitées par la loi, n’est pas compatible avec les
conventions n° 87 et n° 98 de I'OIT, maintenant toutes deux ratifiées par
le Canada'*®.

En effet, le CLS considere que 'imposition par voie législative du
niveau de la négociation, par exemple celui de I’établissement ou de I'entre-
prise par opposition a la branche ou au secteur d’activité, entre en conflit
avec les principes de la liberté syndicale, en particulier avec la notion
d’autonomie collective des parties a la négociation'¥’. Ainsi, une association
de salariés ou d’employeurs ne peut étre empéchée par la loi de favoriser
une négociation d’ensemble du secteur d’activité, sur une base locale, régio-
nale ou nationale, et elle doit, le cas échéant, pouvoir recourir a I'action
économique pour tenter d’imposer cette voie. Or, I'interdiction de la gréve
hors de périodes limitées, déterminées par la loi, rend impossible I'exercice
en toute 1égalité de tels moyens de pression: d’'une unité de négociation a

(CETAM) c. Fédération des employés du préhospitalier du Québec, 2014 QCCQ 9412
Directeur des poursuites criminelles et pénales c. Lévesque,2014 QCCQ 6922 ; Québec
(Procureur général) c. Caron, 2014 QCCQ 21274.

144. P. VERGE, préc., note 65, p. 71.

145. Cf: BUREAU INTERNATIONAL DU TRAVAIL, préc., note 125, p. 174 et suiv.

146. La Convention (n° 98) concernant l'application des principes du droit d’organisation
et de négociation collective, 1°" juillet 1949, (1951) 96 R.T.N.U. 257, a été ratifiée par le
Canada en juin 2017.

147. BUREAU INTERNATIONAL DU TRAVAIL, préc., note 125, par. 540 et 541, p. 116.
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l'autre (sauf, généralement, dans le secteur public), la date d’expiration des
conventions collectives n’est en effet sans aucune concordance.

De méme, suivant le CLS, la législation du travail ne peut empécher
une association de salariés d’interrompre le travail par solidarité pour
appuyer un groupe déja en greéve, a la condition que cette greve soit elle-
méme valide (notamment en étant respectueuse des services essentiels!*®).
Par exemple, les salariés d’une filiale d’'une entreprise donnée peuvent
souhaiter manifester de maniere tangible leur appui a leurs collegues en
greve dans une autre filiale. Or, avec sa définition stricte des phases de
négociation collective et des périodes ou le recours a 'action économique
est autorisé, le droit canadien, en violation des garanties découlant des
conventions n° 87 et n°® 98 de I'OIT, fait efficacement obstacle a une telle
greve de solidarité.

Enfin, partout au Canada, le droit du travail considére comme illé-
gale la gréve de protestation concernant non pas un employeur spécifique,
mais plutot I'Etat lorsque celui-ci adopte des politiques socioéconomiques
que les organisations de salariés estiment étre a 'opposé des intéréts des
travailleurs. Du point de vue de la liberté syndicale, il faut distinguer nette-
ment entre la gréve de protestation, qui est légitime et protégée par le droit
international du travail, et la gréve politique, laquelle aurait pour objet un
renversement du gouvernement ou poursuivrait des objectifs étrangers a
la sphere des rapports de travail. La gréve politique ne jouit évidemment
d’aucune protection en droit international ; par contre, vu I'importance
de l'intervention étatique dans la sphere socioéconomique, la législation
nationale ne doit pas interdire la gréve légitime de protestation: une telle
interdiction, comme 1’a rappelé le CLS a de trés nombreuses reprises,
se révele incompatible avec les principes de la liberté syndicale en droit
international'#,

La conciliation entre elles de ces différentes normes découlant des
conventions de I’OIT relatives a la liberté syndicale permet d’établir le
principe général suivant: I'interdiction des gréves au titre d'une obligation
de paix (d’origine législative, conventionnelle ou jurisprudentielle) ayant
cours pendant la durée de validité des conventions collectives n’est compa-
tible avec le droit international que si elle est relative a des dispositions
spécifiques de ces conventions, donnant ouverture a un recours exécutoire
devant un tiers neutre et impartial (tel un arbitre de griefs). Lorsqu’il s’agit
de situations non prévues par la convention collective (par exemple, la
restructuration de I’entreprise entrainant des licenciements collectifs) ou

148. Id., par. 534.
149. Id., par. 526-531, p. 114 et 115.
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étrangeres a la négociation collective avec un employeur déterminé (par
exemple, le recours a la greve de solidarité ou a la gréve de protestation),
I'exercice de pressions économiques ne peut étre interdit par la loi.

5.2.1.3 Les valeurs portées par la Charte canadienne des droits et libertés

Dans l'arrét Health Services and Support, la Cour supréme exige que
I'interprétation donnée a I'article 2 d) de la Charte canadienne soit en cohé-
rence avec les valeurs qui sous-tendent celle-ci'*’. La Cour supréme juge
a cet égard que la reconnaissance de la négociation collective en tant que
droit constitutionnel fondamental favorise notamment «la dignité humaine,
I'égalité, la liberté, le respect de 'autonomie de la personne et la mise en
valeur de la démocratie!' ». La négociation collective promeut ces valeurs
en donnant aux salariés «I'occasion d’exercer une influence sur I'adoption
des regles régissant leur milieu de travail et, de ce fait, d’exercer un certain
contrdle sur un aspect d’importance majeure de leur vie, a savoir leur
travail'>?». En outre, la reconnaissance de ce droit pallie I'inégalité fonciere
ayant toujours caractérisé les rapports entre employeur et salariés. Enfin,
elle ajoute ceci:

[L]a valeur qu’attache la Charte au renforcement de la démocratie appuie la

these de I'existence d’un droit constitutionnel de négocier collectivement. En

effet, la négociation collective permet aux travailleurs de parvenir a une forme de
démocratie et de veiller a la primauté du droit en milieu de travail. Ils acquiérent

voix au chapitre pour I’établissement des regles qui régissent un aspect majeur

de leur vie'3.

Comme nous 'avons vu, la juge Abella reprend ces considérants dans
larrét Saskatchewan Federation of Labour. Elle souligne la contribution
essentielle du droit de greve a 'affirmation de la dignité et de 'autonomie
des salariés, de méme que sa valeur d’égalité relativement a des rapports de
travail d’emblée inégalitaires. Enfin, elle reconnait la valeur expressive de
la greve, par conséquent son rattachement, a titre subsidiaire, a la liberté
d’expression.

Compte tenu des éléments soulignés précédemment, il nous apparait
a l'inverse que l'obligation absolue de paix en cours de conventions collec-
tive contredit chacune de ces valeurs fondamentales qu'affirme la Charte
canadienne. Considérons le fait pour I'employeur de pouvoir prendre de
maniere unilatérale, au titre de ses droits résiduaires de direction, toute

150. Arrét Health Services and Support, préc., note 142, par. 80.
151. Id., par. 81.
152. Id., par. 82.
153. Id., par. 85.


https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html

580 Les Cahiers de Droit (2018) 59 C. de D. 533

décision ne contrevenant pas aux clauses de la convention collective, méme
si cette décision touche le coeur méme de la relation d’emploi (par exemple
en cas de restructuration, de licenciement collectif, de changement tech-
nologique, de fusion-acquisition, de sous-traitance ou de délocalisation).
Cette obligation purement formelle (car elle est liée a un espace de temps,
soit celui qui est déterminé par la période de validité de la convention
collective) fait completement écran a un examen substantiel des ques-
tions en litige, méme si celles-ci portent sur un aspect aussi fondamental
que le licenciement ou le maintien en emploi de salariés. Les objectifs de
démocratie au travail, de dignité, d’autonomie des salariés et d’égalité ne
peuvent &tre atteints puisque les salariés et leur association n’ont pas du
tout voix au chapitre; ils ne disposent, en outre, d’aucun recours effectif
contre la décision unilatérale de I'employeur. De plus, ils sont privés du
droit d’exprimer de maniere forte leur opposition a cet unilatéralisme ou,
dans d’autres cas, de manifester leur solidarité avec d’autres salariés (greve
de solidarité) ou de marquer leur désaccord envers certaines politiques
socioéconomiques de I'Etat susceptibles de nuire aux intéréts communs
des salariés (greve de protestation).

Nous concluons cette section en observant que I'histoire sociale des
relations de travail en Amérique du Nord et en Europe, le droit interna-
tional du travail et les valeurs portées par la Charte canadienne convergent
vers une reconnaissance uniquement relative de I'obligation de paix et, de
maniere concordante, imposent une conclusion d’incompatibilité des dispo-
sitions législatives, tel 'article 107 C.t., interdisant en toutes circonstances
le recours a la greve lorsqu’une convention collective est en vigueur.

5.2.2 La présence d’une «entrave substantielle»

La conclusion précédente ne met cependant pas fin a 'examen consti-
tutionnel au regard de l'article 2 d) de la Charte canadienne. Il convient
en effet de se demander si dans les circonstances de Uaffaire (voir plus
haut notre exemple hypothétique) le juge peut conclure a la présence d’'une
entrave substantielle au processus de négociation collective et au droit de
greve. Rappelons qu’il y aura entrave substantielle si le cas souleve un
objet important de négociation et s’il existe un obstacle substantiel au
déroulement de celle-ci suivant les exigences de la bonne foi.

Sans le moindre doute, nous nous trouvons ici devant un objet impor-
tant, sinon capital de négociation: I'employeur souhaite réduire ses acti-
vités au regard de 'unité d’accréditation visée et procéder a d’importants
licenciements collectifs. Nous présumons que le syndicat n’a pas voix
au chapitre, pas plus qu’il ne peut s’appuyer sur une ou des dispositions
de la convention collective pour porter le litige devant I'arbitre de griefs.
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En outre, le fait que I'article 107 C.t. interdit tout arrét du travail dans
ces circonstances crée un obstacle dirimant a la négociation collective
de bonne foi relative a la décision de 'employeur de procéder a des licen-
ciements collectifs: comme l'’enseigne 'expérience, il est improbable que
I'employeur accepte de consulter le syndicat sur cette question'>*, s’en
remettant plutt aux seules dispositions de la Loi sur les normes du travail
applicables en cas de licenciements collectifs.

On objectera ici qu’il revenait a la partie syndicale de prévenir les
coups et de demander, lors de la précédente période 1égale de négociation
collective, qu’'une clause régissant ce genre de situations soit insérée a
la convention collective. C’est la se méprendre, bien évidemment, sur la
dynamique habituelle de la négociation collective. Cependant, plus fonda-
mentalement, 'argument revient a interpréter l'article 2 d) de la Charte
canadienne par référence a un modele particulier de négociation : soit,
nous l'avons vu, non le modele Wagner comme tel, mais plut6t I'innova-
tion canadienne survenue vers la fin de la Seconde Guerre mondiale et
consistant en I'imposition, par voie réglementaire, puis législative, d’une
obligation absolue de paix en cours de convention collective.

Or, a de nombreuses reprises, la Cour supréme s’est refusée, a juste
titre, a constitutionnaliser un modele particulier de négociation collective,
y compris le modele dominant le systeéme canadien des relations indus-
trielles, lequel représente une variante du modele Wagner'>. Ce rejet d’'un
modele particulier comme étalon de mesure d’'une conformité a I'article 2 d)
ne signifie pas nécessairement, comme on pouvait le croire a la lecture de
'arrét Ontario (Procureur général) c. Fraser'>®, une garantie constitution-
nelle a la baisse des libertés syndicales. Dans certains cas, le dépassement
du modele Wagner peut signifier au contraire un renforcement de la liberté
d’association. Tel est le cas, pour donner cet exemple, de 'obligation consti-
tutionnelle de négocier de bonne foi, laquelle, comme le reconnait la Cour
supréme dans 'arrét British Columbia Teachers’ Federation c. Colombie-
Birtannique (faisant ainsi référence I'opinion du juge Donald de la Cour

154. Par ailleurs, si un processus consultatif est prévu, en 'absence d’un recours devant
l'arbitre, il ne permettra pas au syndicat de négocier de maniere rigoureuse. Voir ainsi
l'affaire Unifor, section locale 1926 (SEEQ) et Rio Tinto Alcan inc, 2014 CanLII 74318
(QC SAT) (refus du Tribunal d’arbitrage de rendre une ordonnance de sauvegarde a la
demande du syndicat, I'employeur ayant décidé de procéder a des restructurations sans
attendre la fin des travaux d’un comité paritaire (consultatif) institué par la convention
collective).

155. Cette variante proprement canadienne inclut, outre 'obligation absolue de paix qui
n’existe pas aux Etats-Unis, d’autres innovations par rapport au modgle original, tels
I’arbitrage obligatoire des griefs et la retenue syndicale a la source (formule Rand).

156. Ontario (Procureur général) c. Fraser, 2011 CSC 20.
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d’appel de la Colombie-Britannique!®’), exige davantage que I'obligation
législative et jurisprudentielle correspondante, élaborée d’apres le modele
Wagner.

A notre avis, l'article 107 C.t. érige donc une entrave substantielle a
la négociation collective de bonne foi et porte ainsi atteinte a l'article 2 d)
de la Charte canadienne.

5.2.3 La justification en regard de Particle premier
de la Charte canadienne des droits et libertés

Reste cependant a analyser la justification éventuelle de cette atteinte
a la liberté constitutionnelle d’association, du point de vue de l'article
premier de la Charte canadienne. Le test applicable, comme on sait, est
celui de l'arrét R. c. Oakes'®. Pour satisfaire le fardeau de preuve qui y
est associé, celui qui invoque la norme de justification doit démontrer a la
fois la rationalité de I'objectif poursuivi et la proportionnalité du moyen
utilisé pour atteindre I'objectif. Ce dernier est rationnel dans la mesure
ol son caractere pressant et important justifie de poser des limites au
droit constitutionnel en cause (en I'occurrence la liberté d’association). La
proportionnalité du moyen utilisé pour atteindre I'objectif exige—pour
se limiter ici a I’élément de preuve le plus déterminant—Ila preuve d’'une
atteinte minimale au droit ou a la liberté visée par le litige. Une telle preuve
s’avere convaincante si elle établit que, parmi une gamme de choix 1égis-
latifs possibles, le 1égislateur opte pour le moyen qui, raisonnablement, est
de nature a porter atteinte «le moins possible» a ce droit ou a cette liberté.

A nos yeux, la rationalité de I'objectif poursuivi par Iarticle 107 C.t.
apparait manifeste: il s’agit d’assurer l'atteinte de la paix industrielle
dans les rapports collectifs du travail. Le moyen choisi pour atteindre cet
objectif, soit I'interdiction des gréves en cours de validité des conventions
collective, demeure rationnellement li€ a 'objectif poursuivi. Toutefois, de
prime abord, il semble douteux que la norme adoptée—I’article 107 C.t.—,
laquelle impose en toutes circonstances une obligation absolue de paix, soit
judicieusement délimitée de maniere a porter le moins possible atteinte au
droit fondamental en cause. Comme nous I’avons vu, lorsqu’il est comparé
aux grands pays industrialisés a économie de marché, le Canada fait bande
a part en imposant par voie législative une telle obligation absolue de paix.
Aux Etats-Unis et en Allemagne notamment, seule existe, a I'initiative
des parties, une obligation relative de s’abstenir d’exercer des moyens
de pression en cours de convention collective. En contexte canadien, le

157. British Columbia Teachers’ Federation c. Colombie-Britannique, 2016 CSC 49.
158. R. c. Oakes, préc., note 129.
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rapport Woods et les observations d’experts réputés, tels England, Verge et
Trudeau, soulignent le fort déséquilibre dans les rapports entre les parties
qui découle forcément de I'obligation absolue de paix en cours de conven-
tion collective. De notre perspective, seule une obligation relative de paix
se justifie au regard de Uarticle premier de la Charte canadienne, compte
tenu du droit constitutionnel fondamental a la négociation collective et
a la greve. Par conséquent, la cessation concertée du travail en cours de
convention collective ne devrait étre interdite que lorsqu’elle concerne des
situations déja visées par la convention et offrant un recours effectif et
exécutoire devant un tiers neutre et impartial, telle une procédure d’arbi-
trage des griefs. Par contre, la gréve devrait étre permise nonobstant I’'exis-
tence d’'un accord collectif de travail en vigueur, lorsqu’elle touche des
situations non prévues dans cet accord (en cas de restructuration d’entre-
prise, par exemple) ou qui ne se rattachent pas a la négociation collective
impliquant '« employeur » au sens formel du terme (greve de solidarité ou
de protestation, par exemple). Seule une telle interprétation nous parait
compatible avec les exigences du droit international du travail, comme
I'exposent les organes de contrdle du BIT.

Conclusion

Des critiques nombreuses, parfois de premier plan, se sont élevées
des la fin de la Seconde Guerre mondiale contre I'imposition d’une obli-
gation absolue de paix industrielle. Au vu du déséquilibre manifeste des
capacités de négociation entre employeurs et salariés, une interdiction
absolue des greves en cours de convention collective constitue, a notre
avis, un moyen trop draconien pour pallier ce déséquilibre de maniere
fonctionnelle. En effet, le pouvoir unilatéral de 'employeur de faire usage
de ses droits réservés de direction lui permet de prendre des décisions
fondamentales relatives notamment a 'organisation du travail, pour ce
qui est des effectifs et des restructurations de I'entreprise, sans qu’il y ait
généralement ouverture a la procédure de griefs et d’arbitrage en de tels
cas, et sans crainte d'une cessation concertée du travail par ses salariés.
Selon nous, seule une interdiction relative de la greve, limitée aux matieres
couvertes par la convention collective et pouvant faire I'objet d’'un recours
approprié a l'arbitrage, revét un caractere fonctionnel, dans la perspective
d’une recherche de la paix industrielle qui ne soit pas indifférente au désé-
quilibre des rapports de travail entre employeurs et salariés.

Soulignons a cet égard que le droit québécois du travail a parfois été
sensible a cette préoccupation, en autorisant le recours a l'arbitrage des
différends en cours de convention collective quant aux policiers et aux
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pompiers municipaux (art. 99.10 et 99.11 C.t.'*) ou un processus de négo-
ciation continue, non exécutoire toutefois dans ce dernier cas, quant aux
agents et aux sous-officiers de la Stireté du Québec.

Quoi qu’il en soit, I'interdiction de I’action concertée au titre de I'obli-
gation de paix ne trouve pas application en matiere de piquetage et de
boycottage. Bien que ces moyens de pression aient pour objet d’infliger
une sanction économique'® a 'employeur pour I'inciter 2 négocier dans le
sens souhaité par ses salariés, lesdits moyens peuvent s’exercer librement
en cours de convention collective. D’une part, ils trouvent en effet leurs
propres limites dans des considérants qui ne dépendent pas de l'existence
d’une convention collective, c’est-a-dire dans un comportement criminel
(violence, intimidation) ou délictuel'®! dans le cas du piquetage, ou dans
divers délits (au premier chef la diffamation!®?) dans le cas de I'appel au
boycottage. D’autre part, ces moyens d’expression sont utilisés couram-
ment dans la poursuite de fins politiques, socioéconomiques, religieuses,
etc., par les groupes de pression les plus variés dans le contexte d’'une
société démocratique, en dehors du contexte de toute négociation collective
des rapports de travail. Il serait en conséquence incongru de faire de celle-
ci une précondition de la 1égitimité de I’exercice de ces formes d’expression
quant aux seuls salariés.

A plus forte raison, 'exercice de moyens de pression purement symbo-
ligues ne saurait étre limité, quant aux salariés visés, aux périodes légales
de négociation collective au sens du Code du travail. De tels moyens,
en effet, n’impliquent ni coercition ni pression économique a I'endroit de
I’employeur et servent essentiellement a conférer une certaine visibilité
dans I'espace public a une mésentente entre salariés et employeur.

159. Maintenant abrogés, cf. supra, note 72.

160. Rappelons que 'on doit distinguer a cet égard entre le piquetage, lequel comporte un
élément de contrainte vu notamment son «effet de signal », et le boycottage, lequel n’a
pas de dimension coercitive puisqu’il fait appel uniquement a la conviction rationnelle.

161. Dans l'affaire Paul Albert Chevrolet Buick Cadillac inc. c. Caron, 2015 QCCS 2157, la
Cour supérieure condamne pour outrage au tribunal un salarié qui aurait contrevenu a
une injonction en jouant intensément de la trompette sur une ligne de piquetage (appel
accueilli: Caron c. Paul Albert Chevrolet Buick Cadillac inc., 2016 QCCA 564). Voir
aussi 'affaire Paul Albert Chevrolet Buick Cadillac inc. c. Syndicat démocratique des
employés de garage Saguenay—Lac-Saint-Jean (CSD), 2013 QCCS 5225.

162. Voir ainsi I'affaire Mathieu c. Centre de santé et de services sociaux de Vaudreuil-
Soulanges, 2015 QCCRT 283 (contenu jugé trompeur d’un tract distribué aux usagers
d’un centre de santé et de services sociaux).



