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INTRODUCTION

1. La notion de gréve. La gréve est un phénomeéne?! collectif mis a la disposition
des travailleurs pour manifester leurs revendications. Véritable outil d’expression de la justice
sociale? elle est un moyen d’action essentiel® et légitime a la défense des intéréts
professionnels des salariés. La greve, egalement appelée action collective, se matérialise
communément par une cessation collective et concertée de 1’exécution de la prestation de
travail dont 1’objectif est d’obtenir la satisfaction de prétentions professionnelles aupres de
’employeur®. A ce titre la gréve constitue un contrepoids au pouvoir de direction a ’intérieur
de I’entreprise révélant 1’existence d’un conflit collectif du travail entre les salariés et leur
employeur. D’un point de vue négatif la gréve s’analyse également comme une « violation
délibérée des obligations principales du contrat de travail dans [’intention de nuire »°. En
effet elle répond a la définition habituelle de la faute lourde ce qui la place au sommet de la
hiérarchie des fautes en droit du travail. La qualification de la greve est donc décisive pour
I’avenir des salariés grévistes. Or il est souvent délicat de faire une distinction nette entre les
mouvements relevant de 1’exercice licite du droit d’action collective et ceux ne se rattachant
pas a cette catégorie. En effet « deux comportements similaires situés de part et d’autre de la
frontiere de la notion de greve peuvent avoir des traitements juridiques radicalement
opposés »°. Le premier assimilé & une gréve légale protégera les grévistes contre toute
sanction émanant de I’employeur. La prohibition de la répression concernera aussi bien le
blame, par exemple, que le licenciement. Le second mouvement ressemblant au premier mais
ne relevant pas de la catégorie juridique de la greve sera qualifié de faute lourde. A ce titre
I’employeur sera fondé a procéder au licenciement sans indemnité des grévistes et & formuler

une demande d’indemnisation pour le préjudice subi. Il n’existe effectivement pas d’échelle

! Différents auteurs estiment que la gréve est un phénoméne : A. LYON-CAEN, « La gréve en droit
international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 271 ; F. EDIMO NANA, « Droit syndical et droit de gréve » in
Droit et pratiques syndicales en matiere de conflit collectif du travail, sous la direction de G. VIRASSAMY, I.
DAURIAC, F. EDIMO NANA et P. SAINT CYR, Travaux du CERDA, vol. 1, HARMATTAN, 2002, p. 19 ;
G. BOLDT, P. DURAND, P. HORION, A. KAYSER, L. MENGONI et A. N. MOLENAAR, Gréve et lock-out,
collection du droit du travail, Communauté européenne du charbon et de I’acier, Luxembourg, 1961, p. 14.

2]. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, Droit du travail, Précis Dalloz, 24%™ éd., p. 1401.

8 E. DOCKES, Droit du travail, Hypercours Dalloz, 4°™ éd., 2009, n° 577 ; E. DOCKES, E PESKINE
et C. WOLMARK, Droit du travail, Hypercours Dalloz, 5™ éd. , 2010, n° 577.

4S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 21™ éd., 2014 ; J. E. RAY,
Droit du travail droit vivant, 22¢™ éd., 2013/2014, Editions Liaisons, n° 991 ; G. AUZERO et E. DOCKES,
Droit du travail, Précis Dalloz, 28°™ éd., 2014.

5 E. DOCKES, Droit du travail, Hypercours Dalloz, 4°™ éd., 2009, n° 579.

6 E. DOCKES, Droit du travail, Hypercours Dalloz, 4°™ éd., 2009, n° 580.
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de mesure définissant le degré de la faute en fonction de la gravité du comportement des
grévistes. Pourtant la difficulté liee & la distinction ténue entre le droit de gréve et les
mouvements illicites dont les effets sont radicaux pourrait étre amoindrie par la mise en place
d’une quantification préétablie. En son absence la jurisprudence se charge d’établir la
distinction. 1l faut donc étre vigilent lorsque 1’on aborde la notion de gréve sous 1’angle
juridique. Celle-ci a de toute évidence une approche fondamentalement « plus restrictive que
ce que le langage commun pourrait laisser entendre »’. Pour cette raison la gréve doit

également dissociee du conflit collectif.

2. Distinction entre gréve et conflit collectif. Dans le langage courant la gréve
est généralement assimilée a un conflit collectif du travail. En effet ces deux termes sont en
principe considérés comme des synonymes et a ce titre ils sont employés indistinctement. Or
en droit 1’assimilation terminologique n’est pas de rigueur. Le conflit collectif du travail
désigne le «différend mettant en jeu un intérét collectif, qui oppose un ou plusieurs
employeurs a un groupe de salariés. Le conflit collectif s’accompagne généralement d’une
gréve »®8, Cette définition juridique appelle un constat. Le terme conflit collectif du travail a
un champ conceptuel plus large. En effet I’opposition des salariés et des employeurs ne
désigne pas uniquement la greve. Elle englobe aussi le lock-out. Ce terme emprunté a la
langue anglaise qualifie « la décision par laquelle un employeur interdit aux salariés [’acces
a lentreprise a 1’occasion d’un conflit collectif du travail »°. Un conflit collectif du travail
peut donc générer soit un lock-out soit une greve. Dés lors la gréve est une des modalités
d’expression du conflit collectif avec lequel elle ne doit pas étre confondue. Le sujet de notre
étude portera donc exclusivement sur la greve. Pour autant celui-ci n’en reste pas moins
ample et difficile. L’approche de la notion de gréve en droit comparé témoigne de la difficulté

de I’appréhender en raison de sa diversité.

3. L’approche conceptuelle de la gréve en droit comparé. Méme si la gréeve est
née en dehors des contraintes étatiques'® de nos jours elle fait ’objet d’un encadrement

législatif par chaque Etat de I’Union Européenne. Or il est aisé¢ de constater que I’approche

" E. DOCKES, Droit du travail, Hypercours Dalloz, 4°™ éd., 2009, n° 584.

8 S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 21°™ éd., 2014.
S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 21¢™ éd., 2014.
10 A, LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 271.
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conceptuelle de I’action collective varie de maniére significative d’un pays & 1’autre!l.
« Depuis [’interdiction pure et simple, fort rare il est vrai aujourd’hui, jusqu’a la
reconnaissance dans les textes constitutionnels en passant par [’arc-en-ciel de la rigueur au
libéralisme »*2, 1a gréve est source d’une richesse infinie pour les juristes. L’action collective
dont utilisation est normalement garantie sur le territoire de toute société démocratique peut
alors recevoir différents qualificatifs. L’Etat francais lui accorde la dénomination de droit en
reconnaissant formellement le droit de gréve aux travailleurs au sein de sa Constitution®3.
Cette sacralisation du droit de gréve est primordiale car elle lui a permis d’acquérir une valeur
juridique autorisant les salariés a s’en prévaloir légitimement et a en exiger le respect.
L’Italie’*, I’Espagne et le Portugal ont également conféré a D’action collective la valeur
juridique d’un droit. Cependant, méme si ces différents Etats partagent une base commune ils
se distinguent les uns des autres par leurs conditions d’exercice respectives encadrant le droit
de gréve. Chacun d’eux impose des modalités spécifiques dont la sévérité ou la souplesse
dépend de la place que la politique étatique entend accorder au droit de gréve sur son
territoire. La disparité de la notion d’action collective est davantage symptomatique dans les
Etats ou elle n’est pas considérée comme un droit. En Allemagne®® et au Royaume-UniZ® elle

prend I’apparence d’une simple liberté de coalition ou d’association dont la formalisation et le

1 3. M. VERDIER, « Débats sur le droit de gréve a la conférence internationale du travail », Droit
Social, 1994, 968 ; M. MOREAU, La greve, Economica, 1998, pp. 23 et s ; pour une étude de droit comparé : F.
DORSSEMONT, T. JASPERS et A. VAN HOECK, Cross-Boder collective Action in Europe : A legal
Challenge, Intersentia, 2007 ; A. MARTINON,« Les relations collectives de travail dans les groupes de sociétés
a caractere transnational », Droit Social, 2010, p. 789 ; S. MIARA, Contribution a l’étude d’un droit européen
des conflits collectifs, Thése, Paris, 2002, dactylo.

12 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715.

13 Le droit de gréve est reconnu a I’article 7 du Préambule de la Constitution de 1946, voir notamment
S. DION-LOYE et B. MATHIEU, « Le droit de gréve : ’affirmation elliptique du constituant, le silence du
Iégislateur, la parole du juge », RFD const. 1991, p. 508 ; V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels
des travailleurs, these, PUAM, 2003 ; et du méme auteur : « La nature particuliére du droit de gréve n’implique
pas une protection constitutionnelle amoindrie », Droit social, 2007, 1221 ; Cass. soc., 28 juin 1951, Droit social
1951 note P. DURAND, p. 523 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La notion de droit “ fondamental ” et le droit
constitutionnel francais », Dalloz, 1995, chron., 323.

14 M.V. BALLESTRERO, « La gréve en droit italien », Droit Social, 2004, 386.

15 La liberté d’association est garantie par Darticle 9 alinéa 3 de la Loi Fondamentale qui stipule que
« le droit de former des associations en vue de sauvegarder et d’améliorer les conditions de travail et les
conditions économiques est garanti a tous et pour toutes les professions » M. PEDAMON, Le droit allemand,
Paris, Presses Universitaires de France, 1985, p. 75; K. W. WEDDERBURN, « Limitations législative et
judiciaire en matiére d’action syndicale et de droit de gréve », RIDC, 1990, p. 60 ; BAG, 6 juin 1980, Ez A, Art.
9 GG, Arbeitskampf Nr. analysés par H. SINAY, Le droit des conflits collectifs en France et RFA, in G.
LUCKE, G. RESS et R. WILL (Hrsg) : Rechtsvergleichung, Europarecht, Staatenintegration. Gedachtnisschrift
fur Leontin-J. Constantinesco, 1983, p. 721 et spéc. p. 129.

16 e Royaume-Uni a fait le choix de ne pas reconnaitre le droit positif de gréve mais la liberté
d’association est reconnue aux syndicats qui bénéficient d’immunité dans certains cas. Les dispositions régissant
I’action collective des salariés sont majoritairement définies dans la loi sur les syndicats et les relations de travail
de 1992 (The Trade Union and Labour Relations Act 1992 section 224) et dans I’Employment Relations Act de
1999 et I’lEmployment Relations Act de 2004.
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développement appartiennent aux syndicats représentatifs. Un méme mot ne recouvre donc
pas forcément la méme conception juridiquel’. Celui-ci différera en fonction de 1’ordre
juridique de son déploiement. Cette absence d’uniformisation®® de I’expression de la gréve
n’est pour autant pas nécessairement un foyer de complexité juridique si elle ne dépasse pas
les frontieres d’un seul Etat. La gréve sera alors exclusivement traitée sous I’angle d’un droit
interne. Mais, a partir du moment ou I’action collective s’internationalise, c’est-a-dire,

lorsqu’elle met en concurrence les droits nationaux elle présente de nombreuses difficultés.

4. La projection de la gréve dans I’ordre international : la greve et les
conflits de lois et de juridictions. L’étude de la projection de la gréve dans 1’ordre
international est vaste et complexe. En effet elle « comprend aussi bien [’extranéité dans la
gréeve que ['internationalité de la gréve elle-méme, lorsque celle-ci affecte par exemple un
groupe multinational »'°. La gréve internationale a donc deux facettes distinctes impliquant
de faire une dissociation entre celle s’inscrivant dans un rapport de travail international et la
greve transnationale. La premiére prend en considération la gréve acquérant son
internationalité par la présence d’un élément d’extranéité matérialisé par la relation de travail.
Ainsi la greéve s’inscrivant dans un rapport de travail international comprend a la fois 1’action
collective de 1’étranger que 1’action collective a ’étranger. En régle générale sont visés les
salariés faisant I’objet d’un détachement temporaire a I’étranger et ceux travaillant a
I’international qui exécutent leur prestation de travail en fonction des chantiers internationaux
obtenus par leur employeur. La deuxieme facette de la gréve est 1’action collective
transnationale. Elle a pour caractéristique de se développer sur plusieurs territoires nationaux
tout en ayant une origine commune. Celle-ci acquiert son internationalité non pas par le
déplacement d’un salarié mais par son origine méme et par le déploiement de ses effets dans
plusieurs Etats. Ainsi la gréve de solidarité internationale déclenchée simultanément dans
plusieurs établissements, situés dans des pays distincts, d’'une méme entreprise en est une
illustration?. Fait également partie de cette catégorie la gréve locale dont 1’objectif pour les

travailleurs d’une filiale est de combattre une décision prise a 1’étranger par la société mere.

17 F. DORSSEMONT, T. JASPERS et A. VAN HOECK, Cross-Boder collective Action in Europe: A
legal Challenge, Intersentia, 2007.

18 L article 153 § 5 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne exclut toute compétence
aux institutions de I’Union Européenne en matiére de gréve.

19 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715.

20 E, PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2004, p. 303 et spéc. p. 304.
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Pendant longtemps ces differents types de gréve ont été considérés comme une simple
addition d’actions collectives nationales. Dans cette perspective chacune d’elles était traitée
par le droit de I’Etat de leur développement en dépit de leur caractére international.
Cependant 1’accroissement de la mondialisation des échanges commerciaux a induit la
nécessité de raisonner a 1’échelle internationale en ce qui concerne les relations individuelles
et collectives du travail. Or ce mouvement a aussi touché la gréve s’inscrivant dans ’ordre
international impliquant de considérer celle-ci a 1’échelle de son déploiement. Mais en la
matiére les Etats n’ont jamais trouvé un terrain d’entente. D’ailleurs la compétence de
I’Union Européenne en maticre de gréve est explicitement exclue par le Traité sur le
fonctionnement de 1’U.E?L. Une récente tentative a été proposée le vingt et un mars deux
mille douze par la Commission européenne. Celle-ci a adopté une proposition de réglement
relatif a ’exercice du droit de mener une action collective afin de réaffirmer le droit de greve.
Mais fin deux mille douze, douze parlements nationaux dont le Sénat francais ont estimé que
la proposition présentée était contraire au principe de subsidiarité. « Pour la premiére fois
était ainsi mise en ceuvre la procédure de carton jaune créée par le Traité de Lisbonne,
imposant a la Commission de réexaminer sa proposition. Sachant que ni la CES, ni les
employeurs de I'Union Européenne ne veulent de ce texte »** la question du droit de gréve
risque encore d’étre remise a plus tard. Cet échec rappelle fortement celui de la proposition
du réglement Monti?3. L’appel lancé par A. SUPIOT?* visant a « revisiter les droits d’action
collective » n’a semble-t-il pas été entendu et reste a ce titre toujours d’actualité. Faute d’une
réglementation internationale ou européenne la gréve génere donc de « redoutables difficultés
juridiques »*° quant & son appréhension. En effet elle créée un conflit de lois et aussi un
conflit de juridictions. Elle met effectivement en exergue par son caractére international

impliquant plusieurs territoires nationaux la difficulté liée a la détermination de 1’ordre

21 Article 15385 TFUE « Les dispositions du présent article ne s’appliquent ni aux rémunérations, ni au
droit d’association, ni au droit de gréve, ni au droit de lock-out », JO de I’Union Européenne, 9 mai 2008.

22, E. RAY, Droit du travail droit vivant, 22°™ éd., 2013/2014, Editions Liaisons, n° 984 ; et voir aussi
D. SIMON, «Premiére application effective de la procédure de carton jaune subsidiarité », Europe, Repere,
2012, n°7.

2 L. IDOT, «Une nouvelle stratégie pour le Marché unique ». A propos du rapport Monti, Revue
Europe n° 8, ao(t 2010, alerte 50 ; Proposition de Résolution Européenne du Sénat portant sur le respect du droit
d’action collective et des droits syndicaux en Europe dans le cadre du détachement de travailleurs, enregistré a la
Présidence du Sénat le 27 octobre 2009, session ordinaire de 2009-2010, disponible sur:
http://www.fr/leg/ppr09-066.html. Il est notamment proposé d’étendre aux traités et de transformer la « clause
Monti » en clause de progrés social de maniére & ce que la libre circulation respecte les droits fondamentaux
comme le droit de gréve.

2 A. SUPIOT, « Revisiter les droits d’action collective », Droit Social, 2001, p. 687 ; J.-M. DENIS,
« Les mobilisations collectives européennes : de I’impulsion & la nécessité d’alliance », Droit Social, 2006, p.
671.

% J.P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois. Entre réalité et métaphore », Droit Social,
2001, p. 715.
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juridique compétent pour la régir. Ainsi elle pose la question de la loi applicable a la greve et
celle du juge compétent pour traiter de celle-ci. La greve internationale appelle donc avec
vigueur le droit international privé dans la mesure ou elle matérialise les questions classiques
qui font DPattrait de la matiére. C’est dans cette perspective internationaliste que 1’action
collective sera analysée et envisagée tout au long de cette ¢tude. En effet en 1’absence
«d’hypothétiques solutions matérielles [...] c’est bien le droit international privé
classique »?® qui va étre sollicité pour résoudre la problématique posée par la gréve. La tache

est d’envergure car I’action collective présente des particularités rendant son appréhension

difficile.

8 1 — La réception de la gréve en droit international privé

5. Gréve et qualification. La réception de la greve en droit international privé
impose de s’interroger préalablement sur la nature juridique dominante de celle-ci. En effet,
comme tout litige posé au juge le probleme du choix des normes applicables aux questions de
droit débattues doit étre résolu. Lorsque le litige est interne ce choix met simplement en
présence les diverses régles substantielles de I’ordre juridique interne?’. Mais quand le litige
est international la situation se complique. Il faut en effet faire un choix entre les différentes
régles de droit international privé. Parmi les régles de conflit en présence il faut déterminer
celle qui désignera ’ordre juridique compétent. Pour répondre a cette problématique il est
impératif de procéder a 1I’opération de qualification. Elle consiste a classer la question posée
dans I’'une ou I’autre des catégories définies par les régles de conflit afin de sélectionner celle
devant étre appliquée. Effectivement, «une situation juridique quelconque, lorsqu’elle
présente un éléement d’extranéité, doit en effet étre ramenée a une catégorie du droit
international privé dans le but d’en déterminer le rattachement pertinent »*¢. Une fois la
catégorie de rattachement déterminée celle-ci permettra a la fois d’établir la loi qui régira
I’action collective et le tribunal compétent. Toute la question est donc de savoir a quelle
catégorie la gréve doit étre rattachée. Or cette question de la qualification de la gréve en droit
international privé est restée longtemps sans réponse. C’est pourquoi plusieurs solutions ont

été proposées. Un rattachement au contrat de travail a tout d’abord été envisagé puis la

% E, PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2004, p. 303 et spéc. p. 304.

2P, MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 10°™ éd., Paris, Montchrestien, 2010, n° 148.

28 E, PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2004, p. 303 et spéc. p. 304.
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création d’une catégorie autonome spécifique a la gréve a méme été considérée comme une
alternative. L’opération de qualification n’est pas simple car la gréve fait 1’objet d’un
découpage interne. Celle-ci se décompose en trois questions distinctes qui posent pour
chacune une problématique particuliére. Or deux des questions soulevées par la gréve ne
relévent pas de la méme catégorie juridique. En effet, en général la gréve amene a s’interroger
dans un ordre logique & la question de la loi applicable a la liceité de la gréve. Puis se profile
celle de la loi applicable aux potentielles conséquences de 1’action collective sur le contrat de
travail des salariés et enfin celle touchant a la possibilité de mettre en jeu la responsabilité
délictuelle des grévistes pour fait de gréve. La question des conséquences de la greve sur le
contrat de travail a été rattachée a la catégorie des contrats puisqu’elle est traitée par le
Réglement Rome | du 17 juin 20082° sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Cet
instrument de droit international privé est effectivement compétent pour déterminer quelles
seront pour le salarié gréviste les conséquences sur son contrat de travail de I’exercice de son
droit de greve. Pareillement le droit international privé a fait son ceuvre pour la question de la
responsabilité individuelle des travailleurs suite a leur participation a une gréve. Celle-ci a été
rattachée pour sa part a la catégorie des délits. Ainsi le Reglement Rome Il du 11 juillet
2007°° adopté par le Parlement et le Conseil sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles contient a I’article neuf une régle de conflit spéciale qui régit la possibilité pour
I’employeur d’engager la responsabilité délictuelle des salariés suite a une action collective.
Par contre I’interrogation sur la loi applicable a la licéité de la gréve ne fait I’objet d’aucune
regle de conflit particuliere a coté des deux autres. Or la démarche n’est pas facilitée lorsque
I’on voit que les conséquences de la greve sur le contrat de travail et sur I’engagement de la
responsabilité des grévistes ne dépendent pas d’une méme catégorie. Une unification générale
de la qualification n’est donc pas envisageable méme si la question de la licéité de la gréve
venait a étre rattachée a ’'une des deux. Un rattachement a la matiere des délits semble devoir
étre envisagé suite a I’intervention d’une décision importante de la Cour de Justice de 1’Union
Européenne portant sur la compétence juridictionnelle en matiére de gréve. Cependant une
telle catégorisation de la gréve dans la matiére délictuelle peut donner lieu a débat. Est-il
vraiment opportun de procéder & ce rattachement ? La gréve n’est-elle pas un phénoméne

particulier engendrant un traitement autonome distinct ?

29 Reglement (CE) n° 593/20081 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles.

30 Reglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles.



20

6. Greéve et régle de conflit. Par I’application extensive de la décision de la Cour
de Justice la loi applicable a la licéité de la gréve serait donc déterminée au terme d’un
processus de conflit de lois normal. Elle désignerait alors la loi du lieu du déroulement de la
gréve au titre de la compétence de la lex loci delicti. L’application de la loi du lieu du
déploiement de 1’action collective concorde avec la position dominante des auteurs qui se
sont interrogés sur la question de la loi applicable a la gréve. Pour eux®! c’est
indiscutablement cette loi qui doit déterminer la licéité de la gréve ainsi que les interrogations
relevant sur la possibilité de remplacer les grévistes ou de faire un lock-out. II est vrai qu’il
est difficilement envisageable qu’une autre loi puisse réglementer la question de la 1égalité de
la gréve tant sa compétence parait évidente et naturelle. La greve ne serait donc finalement
« qu’un phénomene accidentel »* et « imprévisible »*. A ce titre « ¢ est un fait du monde du
travail qui doit étre traité comme tel et comme tous les faits dépendre de la loi du lieu de sa
survenance »*. Pour J.-P. LABORDE c’est une raison suffisante « de rester sur le terrain
habituel des conflits de lois tout en préconisant somme toute une application particuliere a la
question de la lex loci delicti »*°. Cette analyse ne fait pas pour autant I’unanimité. En effet
une partie de la doctrine estime que I’application de la loi du lieu du déroulement de la greve
doit étre retenue mais pas a la suite de sa désignation par une regle de conflit de lois. Pour
justifier I’application de la loi du lieu de survenance de la greve elle préconise de conférer a
celle-ci le qualificatif de lois de police®®. L’action collective serait donc considérée comme
« une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde
de ses intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique »*'. Cette

définition contenue a I’article 9 du Réglement Rome I s’inspire largement de celle donnée par

31 A. LYON-CAEN, «La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 277 ; E.
PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification », Droit Social,
2004, p. 303 et spéc. p. 305 ; J.P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p.
715, spéc. p. 716.

32 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715 et spéc. p. 717.

3 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715 et spéc. p. 717.

3 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715 et spéc. p. 717.

% J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 2001, p. 715 et spéc. p. 717.

% A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 278 ; G. et A.
LYON-CAEN, Droit social international et européen, Précis Dalloz, 8™ éd., 1993, n° 72 ; J.P. LABORDE,
« Les rapports collectifs de travail en droit international privé », Com. Frang. DIP, années 1995-1998, Pedone,
pp. 151 et s. et spéc. p. 156 ; P. MAYER, « Les lois de police étrangeres », JDI, 1981, 277 ; A. NUYTS,
« L’application des lois de police dans I’espace », Rev. Crit. DIP, 1999, 245 ; S. POILLOT-PERUZZETTO,
« Ordre public et lois de police dans I’ordre communautaire », Trav. Com. Frang. DIP, 2002-2004, p. 65 et s. ;
E. PATAUT, « Lois de police et ordre juridique communautaire », in Les conflits de lois et le systéme juridique
communautaire, (dir.) H. MUIR-WATT, A. FUCHS, E. PATAUT, Dalloz, 2004, p. 117.

3% Article 9 du Reglement CE n°864/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 Juillet 2007 sur
la loi applicable aux obligations non contractuelles.

37 Article 9 du Réglement CE n°864/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 Juillet 2007 sur
la loi applicable aux obligations non contractuelles.
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FRANCESCAKIS®, De telles lois sont alors appliquées par le juge dés que la réalisation du
but qu’elles poursuivent le postule, méme si la régle de conflit ne les désigne pas®®.
Cependant I’indifférence ainsi créée au mécanisme du conflit de lois par le recours a la
technique des lois de police ne satisfait pas entiérement 1’internationaliste. En conséquence la
gréve donne lieu a des divergences interprétatives importantes. L’opposition doit malgré tout
étre tempérée car elle parait toutefois « plus apparente que réelle »*°. Il est ainsi avancé que
le champ spatial d’une loi de police, méme s’il est unilatéralement determiné, coincidera
généralement avec la désignation de la loi applicable rendue compétente par le jeu d’une
régle de conflit de lois*’. Dans 1’un et I’autre cas la loi du lieu du déroulement de la gréve sera
compétente. Ainsi la qualification délictuelle classique et I’impérativité de la réglementation
de la gréve ne seraient pas inconciliables. Quoi qu’il en soit 1’application de la loi du lieu du
déroulement de la greve au titre de la lex loci delicti peut se prévaloir de la décision de la
Cour de Justice. Reste une interrogation sur I’aptitude de cette reégle de conflit a prendre en

charge la question de la loi applicable a la gréve dans toute sa complexite.

7. La gréve : un droit protéiforme et fondamental. Pour étre véritablement
efficace la regle de conflit de lois utilisée pour déterminer la loi applicable a la licéité de la
gréve va devoir tenir compte de la spécificité de celle-ci. En effet la gréve internationale,
comme il a été démontré précédemment, peut revétir différentes formes. De la gréve
transnationale a celle ayant lieu a I’occasion d’un détachement temporaire a 1’étranger, sans
passer pas les subdivisions internes a ces deux catégories principales, 1’action collective
internationale est protéiforme. A ce titre il est Iégitime de se demander si une seule et méme
regle de conflit est apte a résoudre de maniére uniforme tous les types de gréve et si elle saura
s’accommoder de la diversité conceptuelle trés marquée de ’action collective d’un Etat a
I’autre. L’application de la loi du lieu du déroulement de la gréve est-elle opportune dans la
majorité des hypotheses ? Tel est pourtant bien le défi que la regle de conflit devra relever.

Par ailleurs en retenant dans la régle de conflit la loi du lieu de survenance de la greve on

% FRANCESCAKIS proposait de considérer comme lois de police « les lois dont ’observation est
nécessaire pour la sauvegarde de 1’organisation politique, sociale, ou économique du pays »; Voir
FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les lis d’application immédiate et leurs rapports avec les régles de
conflit de lois », Rev. Crit. DIP, 1966, 1 ; Sur les lois de police en général, H. BATIFFOL et P. LAGARDE,
Droit international privé, LGDJ, 8™ éd., 1993, p. 427.

% P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Montchrestien, 10°™ éd., 2010 n° 121.

40 E. PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2004, p. 303 et spéc. p. 306 ; J.-Cl. Droit international, 2009.

41 E. PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2004, p. 303 et spéc. p. 306.
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prend le risque que celle-ci se trouve assujettie a une législation I’interdisant ou la
restreignant trés fortement. Tout dépend alors a notre sens de la protection juridique que 1’on
entend accorder au droit de gréve. Or il faut rappeler que le droit de greve est un droit
fondamental. En effet la greve est intégrée dans les droits consacrés par la Charte des droits
sociaux fondamentaux*’. La Cour de Justice, saisie d’une gréve internationale, a aussi
reconnu que « le droit de mener une action collective, y compris, le droit de gréve, en tant
que droit fondamental faisant partie intégrante des principes généraux du droit
communautaire »** dont elle entend faire assurer le respect. Méme s’il est admis que ce droit
puisse connaitre des limitations** face a la libre circulation des biens et des services ainsi qu’a
I’égard de la liberté d’établissement la gréve n’en reste pas moins un droit fondamental. Ce
caractére lui conféere un statut particulier ne devant pas étre mis de c6té par la regle de conflit
de lois régissant la loi applicable a la licéité de la gréve. Cependant en retenant la loi du

déroulement de I’action collective le droit fondamental de gréve ne sera pas toujours

42 Sur la protection des droits sociaux fondamentaux en Europe V. notamment L. GAY, E. MAZUER
et D. NAZET-ALLOUCHE, Les droits sociaux fondamentaux : entre droits nationaux et droit européen,
Bruylant, 2006 ; O. de Schutter, « L’affirmation des droits sociaux dans la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne », in Droits fondamentaux et Droit social, (dir.), P. LOKIEC et A. LYON-CAEN Dalloz,
2005, p.145; V. SKOURIS, « L’interaction entre les libertés fondamentales et les libertés publiques en droit
communautaire », in Le droit a la mesure de I’homme, Mélanges en [’honneur de Philippe LEGER, Pedone ,
2006, p. 501-502.

43 CJUE, 18 déc. 2007, Laval und Partnery Ltd, Aff. C-341/05, Rec. 1-11767; CJUE, 11 déc. 2007,
Viking Line ABP, Aff. C-438/05, Rec. 1-10779 ; pour une étude des deux décisions : M. COLUCCI, « Libertés
économiques et droits sociaux », RDUE, 1/2009, p. 56 et spéc. p. 59 et P. CHAUMETTE, « Les actions
collectives syndicales dans le maillage des libertés communautaires des entreprises », Droit social, 2008, n° 2,
pp. 210-220 ; JCP S, n° 6, fév. 2008, note J. CAVALLINI, p. 38 ; Europe, 2008, comm. 40, obs.D. SYMON ;
P. RODIERE, « L’impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la Cour de
justice des communautés européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 ; B. TEYSSIE, « Esquisse du droit
communautaire des conflits collectifs », JCP S, fév. 2008, p. 15 ; P. RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le
droit de gréve et le droit de négociation collective », RTDE, janv.-mars 2008, p. 47 ; E. PATAUT et S. ROBIN-
OLIVIER, « Europe sociale ou Europe économique », RDT, 2008, p. 80 ; JCP G Il, 2008, note C. VIGNEAU,
10060 ; Rev. Crit. DIP, 2008, note H. MUIR-WATT, p. 356 ; T. BRUNK, “European Court ruling on the Laval
case will restrict right to industrial action”, European Industrial Relations Observatory on-line, 2008, disponible
sur http://www.eurofound; J. P. LHERNOULD, « La CJUE est-elle antisociale ? Droits sociaux et libertés
économiques : quelles perspectives ? », RJS, 2010, p. 507; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Libertés
économiques et droits de I’homme ou la liberté¢ d’entreprendre au pays des droits fondamentaux », RDT, 2007,
n° 1, p. 19, in E. Dockes (dir.), Au ceeur des combats juridiques, Paris, Dalloz, coll. Themes et commentaires,
2007, p. 441 ; 1. Meyrat, « Droits fondamentaux et droit du travail : réflexions autour d’une problématique
ambivalente », Dr. ouvrier, juillet 2002, p. 343 ; C. Barnard, Edinburgh Europa Institute, Mitchell Working
Papers Series n° 5/2008, s. 29 ; C. Joerges et F. Rddl, European Law Journal, vol. 15, n° 1, January 2009, pp. 1-
19; E. PATAUT, « Régulation des rapports de travail en Europe et conflit de lois », in Conflit de lois et
régulation économique, (dir) M. AUDIT, H. MUIR-WATT et E. PATAUT, Paris, LGDJ, Droit et Economie,
2008 ; S. LAULOM, « Les actions collectives et le dumping social », SSL n°® 1335, 2008, p. 8 ; sur I’affaire
Viking, v. notamment B. Bercusson, ELR, vol 13, n° 3, 2007, p. 279 ; T. Blanke, Arbeit und Recht, 2006.

1 ; V. Wedl, Das Recht der Arbeit, 2006, p. 264, T. Novitz, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly,
2006, p. 242 .

4 E. DOCKES, « Sens et contresens dans la jurisprudence relative aux droits de ’homme dans
I’entreprise » in Droit économique et droits de I’homme, (dir) L. BOY, J.-B. RACINE et F. SIIRIAINEN,
Larcier, 2009, p. 245 et spéc. p. 247 ; M.-A. MOREAU et G. TRUDEAU, « Les normes de droit du travail
confrontées a 1I’évolution de 1’économie : de nouveaux enjeux pour 1’espace régional », JDI, 2000, 915.
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considéré a sa juste valeur. Ainsi reléve-t-il de I’acceptable qu’un salarié détaché
temporairement soit privé de son droit d’action collective pour la seule et unique raison qu’il
I’a exercé sur un territoire étranger ayant une approche trés stricte du droit de gréve ? Est-il
aussi admissible que le simple exercice de son droit entraine la rupture de son contrat de
travail et son licenciement ? Est-il concevable de déclarer illicite 1’action secondaire
déclenchée en solidarité d’une action primaire étrangére licite au motif que chacune d’elles
est régie par la loi de I’Etat de son développement dont 1’approche du traitement de la gréve
de solidarité internationale diverge ?

De maniere complémentaire des incertitudes sont aussi soulevées quant a la réceptivité
par les juges dans leur ordre juridique du droit de gréve abordé sous ’angle de la conception
retenue par la loi étrangere. En effet la loi étrangére régissant la greve qui doit étre intégrée
dans un autre ordre juridique que celui du lieu du déroulement de 1’action collective pourrait
ne pas respecter le caractére fondamental de celle-ci. Cela impliquerait alors d’imposer a un
droit national respectueux de ce caractére fondamental 1’application d’une décision étrangére
ou d’un droit étranger incompatible avec ses principes. L’accueil par le juge francais d’une
décision étrangére de ce type laisse sceptique surtout si la situation juridique présente des
liens de rattachement jugés pertinents avec le territoire francais. La prise en considération de
ce caractére fondamental par la régle de conflit de lois, dite normalement neutre®®, semble
bien difficile. Le droit fondamental de greve appelle a notre sens avec vigueur de recourir a

I’exception d’ordre public.

8 2 — La gréve et I’exception d’ordre public

8. Définition de D’exception d’ordre public. En principe I’exception d’ordre
public est définie comme la technique permettant d’écarter 1’application d’une loi étrangére
lorsque celle-ci est jugée contraire aux principes défendus par un ordre juridique. Technique
ancienne issue du produit de I’histoire politique des civilisations elle est apparue en méme
temps que les premiers échanges générateurs de véritables conflits de lois lorsque les Etats
ont pris conscience de I’influence des lois étrangéres sur leur territoire®®. Au Xlléme siécle
elle consistait a retenir parmi les différentes coutumes en présence celle qui constituait la

« meilleure loi » selon 1’autorité saisie. Elle n’avait donc a cette époque rien de commun avec

4 F, C.von SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Tome VIII, Berlin, 1849.
4% F.-X. TRAIN et M.-N. JOBARD-BACHELILIER, « Ordre public international », J. Cl. Droit
international, Fasc. 534-1, 2008.
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I’approche retenue actuellement. Il faut attendre la doctrine contemporaine du XIVéme siecle
avec la distinction proposée par BARTOLE entre les statuts « favorables » et les statuts
« odieux » pour voir les prémices de la construction effective de I’ordre public*’. L’idée du
rejet de la loi étrangere en raison de son contenu est cependant veritablement née sous la
plume de HUBER*. Celui-ci envisage pour la premiére fois, de facon générale, que la loi
étrangere reconnue compétente puisse étre repoussée au nom de ['ordre local. Cette
possibilité de faire échec a la loi étrangere a ensuite été reprise par BARTIN. En effet grace a
lui depuis la fin XIXéme si¢cle I’ordre public en droit international privé est congu comme un
mécanisme négatif visant a évincer la loi étrangere normalement compétente. Ainsi établie la
technique a ensuite connu un Vvéritable essor suite aux codifications qui ont accentué le
particularisme juridique des différentes législations nationales révélant ainsi « le défaut

d’harmonie de nature a susciter des phénomenes de rejets »°. Puis la méthode a été

théorisée et développée par BATIFFOL et P. LAGARDE®. Elle a en effet fait I’objet de
nombreuses recherches en raison de sa richesse et de sa constante évolution. Les contours de
la méthode et son champ d’application ne sont effectivement pas figés dans le temps ce qui

lui assure une certaine flexibilité.

9. L utilité de la méthode pour la gréve. De maniére générale®® il est établi que
I’exception d’ordre public remplit une triple fonction. Elle sert d’abord a éliminer les lois
étrangeres qui engendreraient une solution injuste. Elle sert également a assurer la défense
des principes qui, sans prétendre a l’universalité, constituent les fondements politiques,
sociaux de la civilisation frangaise comme la monogamie et la laicité. Le juge francais doit ici
envisager quelle serait la réaction de 1’opinion publique frangaise face a I’intégration dans son
ordre juridique d’une décision étrangere contenant une conception juridique trés différente de
celle retenue en France. Elle permet également la sauvegarde de certaines politiques

législatives comme par exemple I’interdiction absolue du divorce avant mille huit cent quatre-

47 Voire A. LAINE, Introduction au droit international privé, Tome |, Paris, 1888, 246 et 264 ; E. M.
MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen-Age,
spécialement dans I’Europe Occidentale », RCADI, Tome 49, 1934, p. 543.

4 U. HUBER, De Conflictu Legum Diversarum dans Diversis Imperiis, Traité, 1919, sur le sujet voire
aussi BATIFFOL H. et LAGARDE P., Traité de droit international privé, Tome I, 8eme éd., Paris, L.G.D.J.,
1993, n°224.

49 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, 10™
éd., Paris, Précis Dalloz, 2013, n° 248.

0 BATIFFOL H. et LAGARDE P., Traité de droit international privé, Tome I, 8éme éd., Paris,
L.G.D.J., 1993, n° 354.

5 P, MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 10°™ éd., Paris, Montchrestien, 2010, n° 200.
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vingt-quatre. Il ressort de I’étude de ses fonctions et de certaines contributions®> que la
protection des droits fondamentaux est assurée dans le cadre de 1’ordre public. Ainsi si le juge
frangais estime que la loi étrangere sur 1’action collective est incompatible avec la conception
du droit fondamental de greve dont il assure la protection il pourra évincer la loi étrangére au
profit de sa loi nationale. Mais I’'utilisation de ce mécanisme n’est pas aussi aisée qu’il y
parait. En effet il ne s’agit pas d’imposer la vision francaise du droit de gréve « au reste du
monde »*3. L’exception d’ordre public n’est effectivement pas une méthode s’appliquant

aveuglément.

10.  Gréve et critéres de rattachement de I’exception d’ordre public. Le recours
a ’exception d’ordre public est soumis a une appréciation in concreto et a la présence
d’¢léments de rattachement établissant la connexion avec le territoire du for. La nécessité
d’un certain degré d’atteinte au droit fondamental de gréve et 1’exigence d’une proximité>* du
litige avec le territoire du for doivent effectivement étre démontrées®. En effet 1’ordre public
est un mécanisme exceptionnel conduisant seulement dans certaines circonstances a écarter la
loi étrangére au profit de la loi du for. Pour fonder cette éviction de la loi normalement
compétente une incompatibilité matérielle entre la solution étrangere et I’ordre public est
donc requise. Cette incompatibilité doit d’ailleurs constituer une véritable contrariété car une
simple différence, méme importante, entre les solutions résultant de I’application de la loi du
for ne saurait suffire au déclenchement du mécanisme. Or, pour répondre aux obligations
évoquées il n’existe pas de cadre fixant de maniere universelle pour toutes les matieres les

liens nécessaires et le niveau d’intensit¢ de la violation requis. La raison en est que les

52 p, HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, n° 14, p. 12; N.
JOUBERT, La notion de liens suffisants avec [’ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit international prive,
These, Travaux du CREDIMI, vol. 29, Paris, Litec, 2007, n° 208 ; A. S. OTHENIN-GIRARD, La réserve
d’ordre public en droit international privé suisse — Personnes — Famille — Successions, Etudes suisse de droit
international, Vol. 110, Zurich, 1999, n° 388 ; A. SPICKHOFF, Der ordre public im internationalen Privatrecht.
Entwicklung-Struktur-Konkretisierung, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Tome 143, Neuwied/Francfort, Alfred
METZNER Verlag, 1989, p. 120 ; G. KEGEL, Internationales Privatrecht, 7¢™ éd., Munich, Ed. C.H. Beck,
1995, p. 334 ; L. D’AVOUT, « Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé », in
Les droits fondamentaux : charniere entre ordres et systémes juridiques, (dir.) E. DUBOUT et S. TOUZE, Paris,
Pedone, 2010, p. 165 et s; D. BODEN, L orde public : limite et condition de la tolérance, These, Paris I, dactyl.,
2002 ; L. GANNAGE, « L’ordre public international a I’épreuve du relativisme des valeurs », Trav. Com.
Frang. DIP, 2006-2008, p. 205 et s., B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme de lois de police en droit
international privé, These, Paris I, Dalloz, 2008.

8 P. COURSIER, Le conflit de lois en matiére de contrat de travail : étude de droit international privé
francais, These, Paris, LGDJ, 1998, n° 413.

% P. COURBE, «L’ordre public de proximité » inLe droit international privé: esprit et
méthodes, Mélanges en [’honneur de P. Lagarde, Dalloz, 2005, p 227-239, spéc. 230.

% N. JOUBERT, La notion de liens suffisants avec ['ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit
international privé, These, Travaux du CREDIMI, vol. 29, Paris, Litec, 2007, n° 208.
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conceptions et les regles du for se modifient continuellement. Prohibée un jour et considérée
comme contraire a 1’ordre public une notion juridique peut ensuite étre admise par 1’évolution
de la société comme n’entrant plus en contrariété avec ledit ordre public®®. Son usage pour la
gréve impliquerait donc de les déterminer. Il faudra donc déterminer les criteres pertinents
permettant au juge francais d’écarter la loi étrangére au profit de la loi du for. En effet seul
I’établissement de liens suffisants avec ’ordre du for justifiera le recours a 1’exception
d’ordre public. Les critéres ainsi déterminés il faudra examiner si ceux-Ci conviennent pour
les deux grandes catégories de la gréve internationale. Si pour 'une I’intervention de
I’exception d’ordre public sur la base des critéres requis permettra de protéger le droit
fondamental de gréve, pour I’autre la méthode ne sera pas forcement retenue. Pour autant le
droit international privé ne sera pas désarmé face a cette situation. La richesse de la matiére et
de ses techniques pourront venir au secours de I’internationaliste. Reste a s’assurer ensuite de

la cohérence des solutions.

11.  Gréve et coordination des solutions. La greve présente en effet la complexité
de mettre en mouvement trois regles de conflit de lois. La premiére sur la licéité de la gréve,
la seconde sur les conséquences de la greve sur le contrat de travail et la troisiéme sur la mise
en jeu de la responsabilité délictuelle des grévistes. Or la nécessité de la cohérence des
solutions implique d’examiner que la coordination des régles de conflit ne donne pas lieu a
des résultats insatisfaisants. Par exemple I’interrogation pourra porter sur I’articulation de la
loi applicable a la licéité de la gréve avec celle des conséquences sur le contrat de travail.
L’exception d’ordre public étant pour I’instant préconisée seulement pour la détermination de
la loi applicable a la 1égalité de la gréve et n’intervenant pas dans tous les cas, la question a
dés lors toute son importance. Dans cette optique 1’absence de coordination menant a des
solutions incohérentes pourrait amener a remettre en cause les régles de conflit et 1’usage
méme de I’exception d’ordre public. Celle-ci n’est effectivement pas la seule méthode
permettant de régler I’incompatibilité entre des lois opposées.

Nous I’aurons compris la gréve en droit international privé est une notion complexe a
appréhender. Seules quelques études juridiques se sont attachées a en définir les contours et a
proposer des solutions pour remédier aux difficultés qu’elle peut poser. Pourtant la greve
n’est pas un phénoméne inconnu amené a disparaitre au fil du temps. Au contraire la gréeve est

appelée a se développer davantage et a prendre diverses formes si elle suit 1’évolution des

% P, MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 10°™ éd., Montchrestien, 2010, n° 201. Les
auteurs donnent ici comme exemple la reconnaissance des enfants adultérins.
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relations internationales de travail. L’établissement de son traitement juridique effectif semble
donc s’imposer. Son étude conduit a s’interroger sur la question de savoir si la détermination
de la loi applicable a la licéité de la gréve par le jeu d’une régle de conflit nécessite parfois de
recourir a un mécanisme protecteur du droit international prive. Plus particulierement
I’exception d’ordre public classique serait-elle une méthode adaptée a la défense du droit

fondamental de gréve ?

Dans I’affirmative il conviendra ensuite de déterminer les conditions d’application de
I’exception d’ordre public en désignant les critéres de rattachement permettant de la
déclencher. La pertinence de ceux-ci pour les différents types de greve devra étre vérifiée afin
d’assurer une réponse adéquate a leur problématique. La coordination des solutions devra
aussi faire 1’objet de notre attention pour contrdler que les propositions faites garantissent la

cohérence des solutions.

PREMIERE PARTIE - Intégration des caractéristiques spécifiques de I’action

collective dans la regle de conflit

DEUXIEME PARTIE — Mise en ceuvre de la régle de conflit en matieére d’action

collective internationale
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PREMIERE PARTIE

INTEGRATION DES CARACTERISTIQUES SPECIFIQUES
DE L’ACTION COLLECTIVE DANS LA REGLE DE
CONFLIT

12.  Les relations collectives du travail sont généralement abordées sous I’angle du
droit interne. Chaque Etat a en effet développé au sein de sa législation sa propre conception
du droit de gréve. L’examen de ces diverses législations fait apparaitre avec évidence que le
droit du travail national est véritablement différent d’un Etat a ’autre. Ainsi en France le droit
d’action collective est un droit individuel reconnu a tout salarié et enserré dans des conditions
assez souples. Au contraire en Allemagne le droit de greve est un droit collectif encadré par
des conditions restrictives et devant étre exercé par les syndicats. La greve remet donc en
cause la traditionnelle distinction entre les relations individuelles et les relations collectives
du travail qui sont habituellement traitées de maniere séparée. Pour certains auteurs
I’opposition entre ces « deux types de relation releve alors davantage de la simplification
didactique que d’une analyse rigoureuse et compléte de la réalité »*'. A ce titre la singularité
de la gréve a conduit a une approche trés territorialiste de la matiére. Pendant longtemps la
distinction entre les différentes législations en maticre de droit de gréve n’a pas soulevé de
problématique particuliére des lors que la gréve restait d’ordre strictement interne. Mais la
projection de la gréve dans I’ordre international a remis en cause cette appréhension. Elle a
également marqué la rencontre devenue inévitable entre 1’action collective et les conflits de
lois.

Il en résulte que la gréve ne va plus pouvoir prospérer « en quelque sorte a [’ombre et
sous la couverture du droit national »*8. En effet les relations collectives et par extension le
droit de gréve n’ont pas été €épargnés par le mouvement de mondialisation des activités
économiques et d’intégration a I’Union Européenne. Celui-ci a engendré le développement
d’entreprises multinationales déployant des logiques transnationales de groupes. Il a aussi

induit la mobilité internationale des travailleurs. Dés lors si les relations collectives de travail

57 J.-P. LABORDE, « Les rapports collectifs du travail en droit international privé », Trav. Com. Frang.
DIP, année 1996-1997, Pedone, Paris, 1999, p. 154.

% J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois : entre réalité et métaphore », Droit Social,
Juil/Ao(t 2001, p. 715.
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s’internationalisent il doit logiquement en étre de méme pour le contrat de travail et le droit

de greve.

13.  Aujourd’hui il n’est effectivement plus possible de nier 1’existence des greves
internationales dont notamment les greves de solidarité déclenchées simultanément dans
plusieurs établissements, situés dans des Etats différents, d’'une méme entreprise. Plus
largement encore la participation de salariés étrangers a une greve locale est devenue un fait
d’évidence. Mais bien souvent le caractére transnational de la gréve est ¢ludé par les Etats
pour n’y voir qu’une série de conflits nationaux. Pourtant la gréve internationale n’est plus
une illusion d’optique, elle existe et met en concurrence les différents droits nationaux ayant
un elément de rattachement avec le conflit. Complexe, variée, la greve internationale fait
débat et souléve d’importantes difficultés juridiques. Le traitement de la greve internationale
aurait pu provenir d’une réglementation matérielle qui ainsi aurait imposé une approche
conceptuelle commune. Celle-ci aurait permis d’éviter de créer un important conflit de lois et
de juridictions en la matiére. En 1’absence d’un tel outil juridique, en partie di a
I’incompétence de I’Union Européenne dans le domaine de la greéve, seule une regle de conflit
de lois peut venir mettre un terme a cette situation délicate. La diversité conceptuelle appelle
a I’évidence de recourir a une telle régle afin de permettre la conciliation des droits nationaux
en présence. Pour y parvenir de la maniére la plus adéquate la regle de conflit devra intégrer
le caractere international de la greve qui peut revétir différents aspects. En effet la gréeve peut
étre internationale car le salarié est détaché a I’étranger ou encore parce que la gréve s’inscrit
dans une action de solidarité internationale. Ces diverses formes devront donc étre prises en
considération par la régle de conflit. Or il n’est pas certain que ces deux aspects du caractere
international de la gréve puissent étre traités par la méme regle de conflit. D’ailleurs pour
I’instant méme s’il est évident qu’il faut recourir a une régle de conflit les contours de celle-ci
restent a définir. En effet il faut rappeler que la détermination de la loi applicable a la licéité
de la greve ne fait pas I’objet d’une telle regle. Seules ses conséquences sont traitées par une
regle de conflit spéciale au sein du Reglement Rome |1 sur la loi applicable aux obligations
non contractuelles concernant la mise en ceuvre de la responsabilité délictuelle des grévistes.
D’autres textes juridiques sur la relation de travail existent comme la Directive sur le
détachement de travailleurs a I’étranger ou le Reglement Rome I sur la loi applicable au
contrat de travail mais aucun d’eux ne s’intéressent spécifiquement a la délicate question de

la loi applicable a la licéité de la gréve.
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14.  En dehors du caractére international vari¢ de 1’action collective la regle de
conflit devra aussi appréhender un autre parametre essentiel de la greve. Elle devra intégrer le
caractére de droit fondamental de I’action collective. Le droit de gréve doit effectivement étre
considéré comme un droit fondamental en raison de sa proclamation par la Charte des droits
fondamentaux et par la Convention Européenne des Droits de ’Homme. Il bénéficie
¢galement d’une protection renforcée par son intégration au sein des principes généraux du
droit européen. Ainsi le respect du droit fondamental de gréve est également placé sous
I’égide de la Cour de justice de I’Union Européenne. Dé¢s lors cette reconnaissance du droit
fondamental de gréve aussi bien par des instruments internes qu’internationaux ne peut
assurément rester sans impact sur 1’¢élaboration d’une régle de conflit en la mati¢re. Le
caractere de droit fondamental de 1’action collective doit étre appréhendé a la hauteur de son
importance par les regles de droit international privé. Or ce constat appelle a s’interroger sur
I’opportunité de protéger davantage le droit fondamental de gréve face au droit étranger
désigné par la regle de conflit. A ce titre différentes techniques sont concevables pour ne pas
appliquer la loi étrangere. Notre recherche nous aménera a constater que le recours a
I’exception d’ordre public la plus adéquate pour repousser le droit étranger qui violerait les
principes fondamentaux du for francais en matiere de greve. La combinaison de la regle de
conflit adjointe de 1’exception d’ordre public permet dans de nombreux cas de faire obstacle,

de maniere mesuree, & une loi étrangeére contraire a notre conception du droit de gréve.

Ainsi pour étre efficace la régle de conflit en matiére d’action collective devra donc
répondre a la problématique classique de I'internationalité de la situation juridique (Titre I).
Dans un méme souci elle devra également prendre en compte le caractére de droit

fondamental de la gréve internationale (Titre I1).
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TITREI

INTEGRATION DU CARACTERE INTERNATIONAL
DE L’ACTION COLLECTIVE

15.  Par essence la gréve internationale se déroule sur le territoire de plusieurs
Etats. A ce titre elle met en concurrence les différents droits nationaux ou elle s’exprime
lorsque la question de la loi applicable se pose. Chaque Etat est en effet potentiellement
compétent pour régir la gréve. Afin de départager les territoires nationaux touchés par 1’action
collective il faut recourir a une regle de conflit de lois. Cette derniere expressément mise en
ceuvre pour prendre en considération les situations juridiques internationales va permettre de
déterminer de maniére uniforme la loi compétente pour traiter la gréve. La regle de conflit est
veritablement nécessaire en raison de la diversité conceptuelle tres marquée de la greve.
L’action collective divise en effet les Etats qui en ont une approche hétéroclite. Mais le
recours a une seule reégle de conflit de lois n’est pas suffisant car la gréve fait I’objet d’une
double dichotomie. En effet il faut distinguer la question de la loi applicable a la
détermination de la licéité de la gréve de celle applicable a la détermination de ses
conséquences. Les répercussions de ’action collective sont ensuite elles-mémes divisées en
deux. Il faut alors dissocier la question de la détermination de la loi applicable aux
conséquences sur le contrat de travail des salariés de celle de la loi applicable a la mise en
ceuvre de la responsabilité délictuelle des travailleurs. Cette architecture complexe de la gréve
nécessite donc I’intervention de régles de conflit de lois. Concernant la loi applicable a la
gréve aucune régle de conflit spécifique n’existe. Son absence va nous amener a nous
questionner sur les solutions envisageables pour résoudre cette situation conflictuelle.
Plusieurs alternatives seront exposées et débattues afin de déterminer la plus pertinente. Par
contre pour la question de la loi applicable a ’action en responsabilité délictuelle a I’encontre
des salariés consécutivement a 1’exercice de leur droit de gréve le droit international privé est
déja intervenu. Le Réglement Rome Il du 11 juillet 2007 répond effectivement a cette
interrogation par la création d’une régle de conflit spéciale. De méme le Reéglement Rome |
détermine la loi applicable au contrat de travail des salariés qui ont pris part a une action
collective. En dépit de I’existence de ces instruments juridiques des questions subsistent quant
a leur efficacité pour la gréve. Les particularités de la gréve sont-elles notamment prises en
compte dans la régle de conflit spéciale éditée par le Réglement Rome Il ? Un certain nombre

de doutes persiste seule une étude de la régle de conflit permettra peut-étre de les écarter.
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Il convient alors d’étudier la délicate question de la loi applicable a la licéité de la
gréve (chapitre 1). Ensuite notre attention se portera sur la régle de conflit spéciale du
Reéglement Rome II concernant la possibilité d’engager la responsabilité délictuelle des
salariés (chapitre I1). Préalablement il convient cependant de s’intéresser aux difficultés
inhérentes a la gréve internationale afin de mieux cerner la complexité liée a la diversité de la

greve (chapitre préliminaire).

CHAPITRE PRELIMINAIRE - DIFFICULTES SYMPTOMATIQUES
DE LA GREVE

16. La complexité et l’intérét d’étudier la gréve dans [’ordre international
proviennent de deux ¢léments. Le premier tient a 1’absence d’harmonisation du concept de
gréve au sein de 1’Union Européenne. En effet la gréve est tout autant un droit du salarié
qu'une simple liberté de coalition des syndicats. Ces approches divergentes sont
généralement ancrées depuis de nombreuses années dans les traditions nationales des sociétés
étatiques. Cette revendication conceptuelle nationale explique en partie la difficulté de
concilier les lois en matiére de gréve. Or I’exercice risque de se développer de plus en plus en
raison de la mondialisation des relations de travail et donc normalement de la gréve. Le
détachement d’un salarié a [’étranger ou le déploiement d’une gréve de solidarité
internationale n’est plus une situation hybride inconnue des juges. L’autre difficulté
récurrente de la gréve découle de la premicre. L’absence de législation matérielle en la
matiére génére effectivement un conflit de lois et de juridictions. Pour I’instant ces conflits ne
sont pas entierement résolus notamment en ce qui concerne la détermination de la loi
applicable a la licéité de la gréve. D’autres outils juridiques gravitent autour de la gréve
comme le Réglement Rome | et la Directive sur le détachement de travailleurs mais ceux-ci
ne sont pas forcément source d’une aide dans la recherche de la loi applicable a la lic€ité de la

gréve.

Il faut donc réaliser une étude comparative de la notion de gréve retenue dans
différents territoires nationaux afin de comprendre toute sa complexité (section I). Il convient
de faire le point sur les regles juridiques existantes méme si celles-ci ne traitent pas

directement la question de la loi applicable a la licéité de la gréve (section II).
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SECTION | - L’ABSENCE D’HARMONISATION CONCEPTUELLE
EN MATIERE DE GREVE

Aujourd’hui encore ’action collective est fortement conditionnée par les systémes
nationaux de relations professionnelles, qui sont extrémement spécifiques a chaque pays.
Cette spécificité va bien au-dela de la simple opposition entre la reconnaissance effective de
recourir au droit de gréve et son interdiction. En effet, les Etats ayant légiféré en la matiére
n’abordent pas la notion de la méme fagon. L’étude du droit francais (§ 1), du droit allemand
(8 2) et du droit britannique (8 3) de I’action collective permettra de mettre en évidence les

disparités existantes.

8 1 — Le droit de gréve frangais

17. 1l faut d’abord étudier les bases juridiques du droit de gréve frangais (A) pour

ensuite analyser les conditions requises pour I’exercice licite de ce droit (B).

A — LES BASES JURIDIQUES DU DROIT DE GREVE

18. La gréve qui est « un instrument d’expression et de défense essentiel pour les
travailleurs »° n’a pas toujours été considérée comme un droit effectif a la disposition des
salariés. Le droit francais a pendant longtemps estimé que la gréve s’apparentait a un simple
phénomeéne de violence venant mettre en péril la liberté du travail®®. C’est pourquoi la loi Le
Chapelier avait créé le délit de coalition rendant toute gréve juridiquement illégale. Réprimée
sur cette base au cours de nombreuses années il faudra attendre la loi du 25 mai 1864 pour
que le délit de coalition soit enfin aboli. Cette mesure ne favorisa pas pour autant I’essor de
I’action collective car le Iégislateur mit en place le délit d’atteinte a la liberté du travail. La
greve ne connut donc qu’une dépénalisation partielle et resta au surplus civilement illicite. La
jurisprudence y attacha d’ailleurs un effet de rupture au contrat de travail qui se maintiendra
jusqu’a la loi du 11 février 1950. La nature de la gréve ne changea réellement qu’a compter

de sa reconnaissance au sein du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946°*. Incorporé

5 J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, Droit du travail, Précis Dalloz, 24°™ Ed., 2008, n°
1150 ; G. AZUERO et E. DOCKES, Droit du travail, Précis Dalloz, 28¢™ éd., 2014.

603, SIROT, La greve en France. Une histoire sociale (X1Xe — XXe siécle), O. Jacob, 2002.

61 V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, thése, PUAM, 2003 ; et du
méme auteur : « La nature particuliére du droit de gréve n’implique pas une protection constitutionnelle
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au sein des principes particulierement nécessaires a notre temps 1’alinéa 7 du Préambule
dispose que « le droit de gréve s exerce dans le cadre des lois qui le réglementent »*%. Gréce
a cette proclamation la gréve est enfin devenue un droit a part entiére jugé essentiel pour la
défense des intéréts professionnels des travailleurs. Malgré le souhait du Constituant de 1946,
régulierement rappelé par le Conseil Constitutionnel, le 1égislateur est trés peu intervenu pour
réglementer le droit de gréve®. 11 s’est contenté de préciser les effets de la gréve et de fixer
les régles particulieres pour les actions collectives se déroulant dans les services publics.
Ainsi seule une réglementation partielle et limitée existe pour le secteur public depuis la loi
du 31 juillet 196354, De maniére générale les fonctionnaires de 1’Etat ont le droit de mener®
un mouvement collectif s’ils respectent certaines conditions préalables®. Le législateur exige
que les responsables de I’organisation de la gréve déposent un préavis de gréve de cing jours
francs®” avant le début du mouvement auprés de I’employeur, délai pendant lequel les parties
ont I’obligation de négocier. A ces dispositions s’ajoutent des régles particuliéres plus
contraignantes dans les services publics de transport terrestre®® et aérien®. Dans le secteur
privé™ le législateur n’a imposé aucun corps de dispositions légales visant a restreindre

1

I’exercice du droit de gréve en le soumettant a des conditions de fonds et & des procédures’ .

Les régles gouvernant I’exercice de 1’action collective ont donc du étre dégagées par la

amoindrie », Droit social, 2007, 1221 ; Cass. soc., 28 juin 1951, Droit social 1951 note P. DURAND, p. 523 ;
Cass. soc., 2 fév. 2006, RDT, 2006, Obs. O. LECLERC, p. 42.

62 Aujourd’hui intégré a article L. 521-2 du Code du travail ;

63 S, DION-LOYE et B. MATHIEU, « Le droit de gréve : I’affirmation elliptique du constituant, le
silence du législateur, la parole du juge », RFD const. 1991, p. 508.

8 A. MATHIOT, « La loi du 31 juillet 1963 relative a certaines modalités de la gréve dans les services
publics » AJDA, 1963, 595 ; V. SILVERA, « La loi du 31 juillet 1963 relative a certaines modalités de la gréve
dans les services publics », Droit Social, 1963, chron. 69 ; J. TOUSCOZ, « Le droit de gréve dans les services
publics et la loi du 31 juillet 1963, préavis de gréve et droit syndical », Dalloz, 1963, chron. 269.

85 CE 7 juin 1950, Dehaene, JCP 1950, Il, concl. A. GAZIER, 5681 ; Dalloz 1950, note A. GERVAIS,
538 ; P. ORTSCHEIDT, « Gréves et services publics », RIDC, n°® spéc., Vol. 11, 347 ; E. DEVAUX, La gréve
dans les services publics, Thése, Limoges, PUF, 1995. Certaines catégories d’agents sont tout de méme privees
du droit de greve.

% J. CHORIN, «La gréve dans les services publics, quelques questions d’actualité », Droit Social,
2003, 567 ; J. DEPREZ, « A propos d’un conflit a Air Inter, la répétition de préavis de gréve déposés
quotidiennement constitue-t-elle un trouble illicite justifiant leur suspension par le juge des référés ? », RJS,
1994, 404.

57 F. SARAMITO, « La prohibition des gréves tournantes et des gréves-surprise dans les services
publics », JCP G, I, 1963, 1795 : M.-C. ROUAULT, « Que reste-t-il de I’interdiction de la gréve tournante dans
le secteur public », RJS, 2007, 219.

% Loi n° 2007-1224 du 21 ao(t 2007, F. MELLERAY, AJDA, 2007, 1755 ; J.-E. RAY, Droit Social,
2007, 1205 ; A. LYON-CAEN, RDT, 2007, 487 ; M.-A. SOURIAC et S. NADAL, « Le droit de gréve dans les
services publics de transports, regards sur la loi 21 ao(t 2007 » RDT, 2007, 738 ; R. VATINET, « Un nouveau
droit des conflits du travail », Droit Social, 2008, 671.

% Loi du 19 mars 2012.

' S. MICHEL, « L’exercice du droit de gréve dans le secteur privé », RPDS, 2004, 43.

I G. LEVASEUR, « La notion de gréve », Droit Social, 1960, 654 ; F. GIVORD, « La notion et la
licéité de la greve dans la jurisprudence contemporaine », Droit Social, 1961, 29; G. LYON-CAEN,
« Réglementer le droit de greve ? », Droit Social, 1988, p. 709.
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jurisprudence. En effet, des mille neuf cent cinquante le juge judiciaire a été saisi par des
salariés sanctionnés a la suite d’une action collective. Dés lors la Cour de cassation a du
effectuer une différenciation entre les mouvements constituant a ses yeux 1’exercice normal
du droit de gréve et ceux illicites ne devant bénéficier d’aucune protection. L’approche
jurisprudentielle du droit de gréve s’est construite dans un sens relativement favorable aux
salariés. Ainsi pour la Cour de cassation toute forme de greve est en principe licite. En
I’absence de tout texte 1égal ou réglementaire précisant les formes que doivent revétir les
arréts de travail pour constituer une greve, telle ou telle modalité de gréve, ne peut étre
considérée en principe comme illicite’. Le postulat est donc celui de la régularité de principe

de la gréve quelles que soient les formes utilisées.

Cependant la notion juridique du droit de gréve peut étre parfois plus étroite que les
pratiques de gréve des travailleurs. A ce titre le juge disqualifie certains mouvements
collectifs de salariés qui pensaient pourtant avoir exercé légalement leur droit de gréve. Si
I’exercice normal du droit d’action collective rend nulle et illégale toute réaction patronale a
I’encontre des salariés grévistes 1’exercice anormal de celui-ci entraine pour sa part des
conséquences pour les travailleurs y ayant pris part. Le juge estimera alors que les salariés ont
commis une faute entrainant une sanction et la possibilité pour I’employeur de demander
réparation du préjudice subi s’il prouve leur intention de nuire. Les conséquences de la
disqualification de D’action collective sont donc particulierement graves pour les salariés
participants. Ces derniers ne pouvant se prévaloir de ’article L. 2511-1 du Code du travail,
leur employeur n’aura pas besoin d’invoquer une faute lourde pour les licencier ou pour
prononcer d’autres sanctions disciplinaires. Ainsi la Cour de cassation a estimé que la gréve
perlée” ne peut étre légale faute de se manifester par un arrét pur et simple du travail. Il n’y a
effectivement pas d’arrét du travail lorsque celui-ci est exécuté au ralenti ou dans des
conditions volontairement défectueuses’®. Ce type de mouvement constitue donc une
exécution défectueuse du contrat exposant les salariés a une sanction disciplinaire. La méme
solution est retenue a 1’égard de la greéve de solidarité lorsqu’elle ne se rattache pas a un
intérét collectif des salariés. Les juges du fond disqualifient ces mouvements en soulignant
que « le droit de gréve permet au salarié de suspendre sans le rompre son contrat de travail,

mais ne [’autorise pas, sous couvert de ce droit a exécuter son travail dans des conditions

72 Cass. Soc. 18 avril 1963, Dalloz, 1963, note A. ROUAST, p. 505.

8 H. GALLAND, « La gréve perlée et ses conséquences juridiques », JCP G, 1947, |, 367 ; E. DE
GAUDIN DE LAGRANGE, « Constitutionnalité de la gréve perlée », Dalloz, 1961, chro. 35.

" Cass. Soc., 5 mars 1953, Dalloz, 1954, p. 109 ; Cass. Soc., 16 mai 1989, Dalloz, 1989, IR 176 ; Cass.
Soc. 6 janv. 1972, JCP G, 1972, I, note J. SAVATIER, 17148.
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autres que celles prévues par son contrat ou pratiquées dans la profession »’°. Arrét aprés
arrét les juges ont donc tenté de définir la notion de droit de greve et plus particuliérement les
conditions de sa liceité.

Il faut donc analyser dans de plus amples détails les conditions devant étre respectées.

B — LES CONDITIONS DE LICEITE DE LA GREVE

Pour la jurisprudence actuelle constitue une gréve licite tout arrét collectif et concerté

du travail (a) en vue d’appuyer des revendications professionnelles’® (b).

a) Une cessation collective et concertée de la prestation de travail

19.  En France le droit de gréve présente la singularité d’étre un droit individuel
appartenant a chaque salarié mais dont I’exercice doit étre collectif’’. En effet pour les juges
frangais les droits économiques et sociaux sont des droits de 1’individu méme si ceux-ci sont
exercés en commun. La Chambre sociale de la Cour de cassation ’affirme clairement dans un
arrét du 10 octobre 1990 en énongant que « tout salarié a un droit personnel a la gréve »8.
Cependant, il est tout de méme indispensable que plusieurs travailleurs arrétent en méme
temps le travail bien que la gréve puisse étre I’ceuvre d’une minorité’®. Ainsi un salarié qui
serait mécontent de ses conditions de travail ne pourrait prétendre faire gréve tout seul®. II
doit impérativement convaincre certains de ses collegues de se joindre a lui sur la base de
revendications collectives s’il veut éviter toute sanction. Un salarié ne peut légalement se
mettre en greve tout seul que dans deux cas. La premiére exception concerne le travailleur qui
se mettrait en gréve en réponse a un mouvement d’ordre dépassant 1’entreprise®l. Ainsi
I’unique cadre de la société pourrait cesser le travail suite a ’appel lancé par un syndicat. La

deuxiéme exception prend en considération le cas du salarié qui est le seul et unique

75 Cass. Soc., 23 mars 1953, Bull. civ. IV, n° 214.

76 Cass. Soc., 23 oct. 2007, Dalloz, 2008, note A. BUGADA, 662.
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78 Cass. Soc., 10 oct. 1990, n° 88-41427.

™ Cass. Soc., 1* juin 1951, Droit Social, 1951, 530. ; Cass. Soc., 27 mars 1952, Droit Social, 1952, 1,
179 ; Cass. Soc., 21 juin 1967, Dalloz, 1967, 753 ; CA Nancy, 13 mai 2003, RJS, 12/03, n° 1429.

8 J. SAVATIER, «Un salarié isolé peut-il user du droit de gréve a Dappui de revendication
individuelle ? », RJS, 1997, 8 ; Cass. Soc., 19 avril 1958, Droit Social, 1958, 612 ; Cass. Soc., 21 juin 1967,
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travailleur employé dans la société®?. Ce dernier dispose malgré tout du droit de gréve méme
s’il ’exerce solitairement car la position inverse reviendrait a priver ce salarié de son droit de
gréve. En dehors de ces deux cas particuliers la jurisprudence exige que la cessation soit
collective et concertée. Or, ici il faut avouer que 1’on ne voit pas forcément trés bien ce que le
caractére concerté ajoute au caractere collectif. La concertation signifie la rencontre de
plusieurs volontés individuelles, or pour la Cour de cassation cette rencontre se manifeste
déja par la cessation collective du travail. Par ailleurs la gréve ne nécessite ni un vote, ni un
préavis®, il n’existe aucune obligation de consulter le personnel par référendum méme si les
syndicats en organisent généralement un dans la pratique. Dans les entreprises privees les
salariés peuvent donc arréter le travail et se mettre en gréve en I’absence de toute initiative
syndicale.

Un arrét de travail ne perd pas le caractére de greve licite du fait qu’il n’a pas été
déclenché a 1’appel d’un syndicat®. Si la gréve peut débuter & tout moment cela implique que
les gréves sauvages ou spontanées doivent étre considérées comme étant licites. De méme la
gréve de bréve durée®® et le débrayage sont Iégaux car dans les deux cas la durée de I’arrét de
travail n’est pas un facteur d’illicéité. En effet pour la jurisprudence « la répétition des arréts
de travail ayant chacun le caractere de gréve licite ne peut étre considérée, en principe,
comme un abus du droit de gréve »%. Seule la constatation d’une désorganisation compléte de
’entreprise®” pourrait caractériser la gréve d’abusive. Dans cette méme perspective libérale
du droit de gréve la jurisprudence admet la régularité de principe de la gréve tournante®®.
L’action collective peut donc licitement affecter de maniere alternative une catégorie puis une
autre ou un atelier a la suite d’un autre. Cependant en cas d’exécution défectueuse du travail

sans rapport avec une gréve et de désorganisation compléte de 1’entreprise les juges peuvent
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disqualifier le mouvement®. Quant au lieu d’expression du mouvement collectif les grévistes
sont libres de rentrer chez eux ou de rester sur leur lieu de travail. De maniére genérale il faut
remarquer que les juges sont particulierement attentifs a ce que la cessation soit franche dans
le cadre des différents types de gréve qui leur sont soumis. C’est d’ailleurs pour cette raison
que les juges n’admettent pas la gréve perlée car dans ce cas la cessation du travail n’est pas

franche.

A cOté de cette obligation de déclencher un arrét collectif et concerté de la prestation

de travail la gréve pour étre licite doit aussi porter sur des revendications professionnelles.

b) La nécessite de revendications professionnelles

20.  Pour la Chambre sociale de la Cour de cassation les grévistes doivent avoir des
revendications professionnelles® non satisfaites® pour que leur action collective soit légale.
Faute de disposer d’une liste préétabliec des motifs pouvant constituer une revendication
professionnelle les juges du fond les ont dégagés au fil de leur jurisprudence. Ainsi la gréve
professionnelle sera licite si elle porte sur la rémunération, sur la protection de 1’emploi®?, sur
la fourniture d’un moyen de transport ou I’octroi d’indemnités de grand déplacement. La
licéité de la gréve sera aussi retenue si elle tend a 1’amélioration des conditions de travail ou
qu’elle vise a contraindre ’employeur a remplir ses engagements®. De méme I’action
collective lancée pour s’opposer au licenciement de représentants du personnel® ou a un
licenciement collectif sera légale. La défense de I’exercice du droit syndical® rentre
¢galement dans cette catégorie. Par ailleurs, contrairement a d’autres systémes juridiques, les
juges n’exigent pas des salariés qu’ils présentent a leur employeur une revendication au

niveau de I’entreprise et dont la satisfaction dépendrait de celle-ci. La gréve genérale est donc

89 Cass. Soc., 30 mai 1989, Bull. civ. V, n° 404 ; Cass. Soc., 7 avril 1993, Droit Social, 1993, 607.
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légale méme si au départ la Cour de cassation refusait de I’admettre®®. Mais depuis un arrét de
1971% la Haute juridiction considére que la participation a une journée nationale®® de
protestation contre la politique sociale du gouvernement est licite car elle est couverte par le
droit de gréve. La protestation générale pour les salaires et la retraite®® est donc bien une
forme légale du droit d’action collective. Cette acception trés large est cependant relativement
problématique car dans ce contexte il est évident que ’employeur ne pourra donner
personnellement satisfaction aux revendications émises. De plus une telle gréve est
difficilement dissociable de la gréve politique qui pour sa part est interdite. Les greves
politiques sont effectivement prohibées car d’une part elles fausseraient le jeu des institutions
constitutionnelles et d’autre part les syndicats doivent faire preuve de neutralité politique.
Pour autant il faut remarquer que dans ce contexte la gréve présentera souvent un caractére

mixte.

21.  La question de la légitimité des revendications professionnelles améne a
s’interroger sur la possibilité ou non de défendre les intéréts d’autrui. Ainsi la gréve demeure-
t-elle licite si elle n’est pas effectuée a I’appui de revendications propres aux grévistes ? Plus
particuliérement lorsqu’elle vise a défendre un ou plusieurs autres travailleurs ou qu’elle
s’oppose a des mesures ne concernant pas directement les grévistes. En d’autres termes la
gréve de solidarité est-elle l1égale!® ? La jurisprudence distingue ici deux cas de figures. Si la
gréve manifeste une solidarité interne a I’entreprise intervenant au niveau d’un établissement
ou d’une société du groupe alors elle sera considérée licite. Ainsi les salariés qui prennent la
défense d’autrui tout en présentant des réclamations professionnelles les concernant agissent
Iégalement. De méme la gréve de solidarit¢é menée avec les victimes d’un licenciement
économique®®? sera licite car motivée par la défense de I’emploi en général. La gréve de
solidarité visant a protester contre une décision de mutation prise a I’encontre de certains

104

salariés'®2, ou tendant la réintégration d’un'® ou plusieurs'® salariés licenciés qu’il s’agisse
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de travailleurs ordinaires ou de représentants du personnel*® est légale. La Cour supréme!

va méme jusqu’a reconnaitre au salarié détaché dans une entreprise le droit d’y faire gréve a
I’appui de revendications concernant sa propre situation professionnelle. Par contre la
qualification méme de gréve ne peut étre retenue a 1’égard d’un mouvement visant a soutenir

un salarié licencié en raison de sa faute personnelle?’.

22.  Laquestion est plus délicate lorsque les juges seront confrontés a une gréve de
solidarité externe. En regle générale elle est illicite car elle a pour objectif la satisfaction de
revendications que I’employeur n’a pas le pouvoir de contenter. Ainsi la gréve de solidarité
externe sera illicite si les salariés n’ont pas d’intérét professionnel direct dans le conflit
externe auquel ils se sont associés'®. Cependant la gréve peut acquérir un caractére légal si
elle a pour but d’appuyer des revendications professionnelles dont la satisfaction présente un
intérét direct pour les salariés tels qu’une amélioration des conditions de travail'®® ou la
constatation de ’existence de revendications professionnelles!!®. Quant & la gréve de
solidarité internationale celle-ci est en générale permise car les dispositions Iégales relatives a
la greve de solidarité ne fixent pas de limites géographiques. Une greve de solidarité
organisée par des travailleurs francais en soutien a des travailleurs étrangers est donc légale,
comme toute action de solidarité menée sur le territoire frangais, si les salariés sont employés
dans la méme société ou le méme groupe. Par contre une action de solidarité menée en faveur
d’un groupe de travailleurs étrangers ne faisant pas partie de la méme entreprise ou du méme

groupe sera genéralement déclarée illégale.

23.  Une fois déterminée la légitimité de la revendication professionnelle reste a la

porter a la connaissance de I’employeur. Or sur ce point la jurisprudence n’a jamais imposé
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de régles formelles prévoyant les modalités de sa transmission''. Dans un arrét du 28 février
2007 la Cour de cassation a estimé que peu importait «les modalités de cette
information »''? . La Cour rappelle également qu’une gréve commence rarement sans réunion
et tracts ce qui permet a I’employeur de ne pouvoir prétendre ignorer les revendications de ses
salariés. Dans la méme optique le rejet préalable des revendications par 1’employeur ne
constitue pas une condition d’exercice du droit de gréve. Si tel était le cas I’employeur
pourrait paralyser 1’exercice du droit de gréve en réservant pendant plusieurs semaines sa
réponse!'®. Reste la question des revendications manifestement déraisonnables qui a pendant
longtemps divisée les magistrats. Par un arrét d’Assemblée pléniére en date du 4 juillet
198614 la Cour de cassation a estimé que des revendications manifestement déraisonnables
pouvaient disqualifier la gréve en trouble manifestement illicite. Mais dans un arrét en date du
27 janvier 1988 la Cour est revenue sur sa position en indiquant que «le juge de [’ordre
Jjudiciaire n’a ni qualité ni compétence pour apprécier le bien fondé et, par suite, la légitimité
des revendications d’ordre professionnel présentées par ['une ou [’autre des parties au
conflit »11° , Cette position fut confirmée par la suite par un arrét du 2 juin 19921 de la Cour
de cassation ou il est clairement confirmé que le juge des référés n’a pas compétence pour
apprécier le caractére raisonnable ou non des revendications. La seule véritable limite posée
est le refus de I’autosatisfaction des revendications. Les salariés ne peuvent donc pas modifier

eux-mémes et dans le sens qu’ils revendiquent leurs conditions de travail ou leurs horaires.

24.  Si les salariés grévistes ont satisfait les deux exigences évoquées 1’exercice de
leur droit constitutionnel de greve sera considéré normal. A ce titre, selon I’article L 2511-1
du Code du travail « [’exercice du droit de gréve ne peut justifier la rupture du contrat de
travail, sauf faute lourde imputable au salarié ». Ainsi, pendant la période de greve le contrat

de travail des salariés grévistes est simplement suspendu, son exécution devant reprendre des
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19 oct. 1994, Dalloz 1994, IR, p. 257 ; CA Aix en Provence, 21 mars 2006, Droit Social 2007, obs. E.
DOCKES, 881.



42

117

la fin du mouvement. La Cour de cassation-*" a déduit cette conséquence du Préambule de

1946 dans deux arréts de principe!!®. De plus conformément aux alinéas un et deux de
larticle L. 2511-1 du Code du travail I’employeur ne peut prendre aucune sanction'® &
’égard des grévistes sous peine de nullité'?°. Si la gréve est licite et que I’employeur met fin
au contrat de travail d’un gréviste il prononce un licenciement illégal‘?!. La Cour de cassation
rappelle régulierement que « L exercice du droit de gréve ne peut justifier la rupture du
contrat de travail, sauf faute lourde imputable au salarié, et tout licenciement prononcé en
I’absence de faute lourde est nul de plein droit. »'?2, Toute autre sanction est également
interdite I’employeur ne pouvant notamment pas prendre de mesures discriminatoires en
matiére de rémunération et d’avantages sociaux'?3, Cette immunité disciplinaire du gréviste a
fait ’objet d’une interprétation large de la part de la jurisprudence?*. En effet la commission
par le gréviste d’une faute qui dans la vie normale de I’entreprise serait considérée comme
sérieuse ou grave ne peut étre sanctionnée. En raison du caractére inhabituel et collectif du
mouvement les tribunaux estiment que si les salariés commettent des fautes non lourdes a
cette occasion celles-ci sont excusables et ne peuvent donner lieu a une sanction. Dans un
arrét important du 9 mai 2012 la Chambre sociale a indiqué de maniére explicite que « si
l'action des salariés grévistes n’entrave pas le travail des salariés non-grévistes ou
n’entraine pas une désorganisation de [’entreprise, un employeur ne peut pas les licencier
pour faute lourde sur des faits se rattachant a la gréve »'%°. 11 est également indiqué que « la
nullité du licenciement d’un salarié n’est pas limitée a la participation a une gréve mais

s’étend a tout licenciement qui serait prononcé en raison d’un fait commis au cours d 'une

117 Cass. Crim. 28 juin 1951, Droit social, 1951, rapp. M. PATIN, 474 ; Dalloz 1951, 542 ; Cass. Soc. ,
28 juin 1951, Droit Social 1951, 532.

118 Cass. Soc. , 25 avril et 26 juin 1952, Droit Social, 1953, 433 et 535 ; Cass Crim., 18 juill. 1952, JCP
1953, 11, 7530 ; Cass. Soc. , 9 mai 1973, Bull. Civ. V, n° 282.

119 Cass. Soc. , 21 janv. 1988, n° 85-44.262

120 Cass. Soc. , 3 mai 2007, JCP S, 2007, 1522.

21 La Cour de cassation affirme trés nettement qu’ »un salarié gréviste ne peut étre licencié ou
sanctionné, a raison d’un fait commis a 1’occasion de la gréve a laquelle il participe que si ce fait est constitutif
d’une faute lourde », Cass. Soc. , 16 déc. 1992, Droit social 1993, note J. SAVATIER, 291.

122 Cass. Soc., 26 juin 2013, n° 11-27.413, Scté Ambulance I’'Hermitage Incana Jacqueson ¢/M. X.

123 Cass. Soc. , 9 fév. 2000, RJS 3/00, n° 314 ; Cass. Soc. , 15 fév. 2006, Droit Social 2006, obs. Ch.
RADE, 577 ; JCP S 2006, note R. VATINET, 1364. Inversement I’employeur qui attribue a des salariés non
grévistes une prime exceptionnelle ne correspondant pas & un surcroit de travail prend une mesure
discriminatoire : Cass. Soc., 3 mai 2011, n° 09-68.297, M. Xc/Les courriers de la Garonne.

124 | a seule faute grave ne peut entrainer de sanction pour le gréviste et le juge ne peut aggraver la
faute, Cass. Soc. , 26 juin 2013, n°11-27413 a 11-27416 ; Cass. Soc., 8 juill. 2009, Bull. V, 2009, n° 172 ; Cass.
Soc., 18 janv. 2011, Bull. V, 2011, n° 25.

125 Cass. Soc. 9 mai 2012, n° 10-26499 et n° 10-26503 arrét démontrant la volonté jurisprudentielle de
maximiser la protection des grévistes. De méme le salari¢ qui dans le cas d’une gréve refuse de restituer a son
employeur son véhicule de service ne peut pas étre licencié pour faute lourde : Cass. Soc., 8 fév. 2012, n° 10-
14.083, Scté Star’s service ¢/M. X.
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gréve et qui ne pourrait pas étre qualifié de faute lourde »'2°. De méme « la faute lourde doit
étre écartée lorsqu’un salarié n’a eu qu’un role passif et qu’il ne s’est rendu coupable
d’aucune voie de fait »*?'.

Par contre en cas de faute lourde le salarié peut étre sanctionné et son contrat peut étre
rompu. La loi ne précise pas ce que recouvre la qualification de faute lourde. C’est donc la
jurisprudence qui a entrepris de dresser les contours de la notion. Ainsi la faute lourde est une
faute personnelle ce qui signifie qu’elle doit étre directement et personnellement!? imputable
au salarié. Elle est donc indépendante d’autres fautes qui ont pu étre retenues contre
’ensemble des grévistes'?®. L’employeur doit donc rapporter la preuve de la commission
d’une faute individuelle par le salarié'®. La faute lourde!® sera une faute d’une gravité
démontrée que 1’état d’insubordination, actif et autorisé, ne peut justifier. Sont susceptibles
d’étre qualifiées ainsi les actes qui portent a I’intégrité physique des personnes'®, a leur
liberté d’aller et venir'®, a leur liberté de travailler’*, ou encore a des actes de dégradation
volontaire de matériel ou de marchandises™*®. Ainsi s’interposer de facon agressive aux non-
grévistes en leur interdisant I’accés de I’entreprise 13 constitue une faute lourde tout comme
le blocage physique de bus et de leurs chauffeurs!®. La faute lourde peut également étre
constituée par la participation a une greve abusive ou illicite ou a une action collective ne
méritant pas la qualification juridique de gréve. Ainsi un travailleur commet une faute lourde

lorsqu’il participe a une gréve qui n’a pas pour objet la modification ou 1’amélioration des

126 Cass. Soc., 9 mai 2012, n° 10-24307, M. X c/Scté Les Jardins du Nivernais.

127 Cass. Soc., 18 sept. 2007, n° 06-41.761, Coadou c/SNCF.

128 Cass. Soc., 19 déc. 2007, n° 06-43.739, Ayan c/Scté Drostub France et A. : lorsque la participation
personnelle des salariés n’est pas établie par I’employeur, la faute lourde n’est pas retenue.

129 Cass. Soc. 20 mai 1955, Bull. civ. IV, n° 427 ; Cass. Soc., 4 nov. 1992, Droit Social 1992, 1007 ;
Cass. Soc., 13 juill. 1999, Droit ouvr.1999, 3.

130 Cass. Soc., 18 sept. 2007, JCP S 2007, obs. R. VATINET, p. 36 ; Cass. Soc. , 19 déc. 2007, n° 06-
43739, Jurisp. Lamy 2008, n° 228.

181 F, FAVENNEC-HERY et P. VERKINDT, Droit du travail, 4¢™ éd. LGDJ, 2014, n° 253.

132 Cass. Soc. , 16 juin 1965, Bull. civ. IV, n° 469 ; Cass. Soc., 26 mai 1981, n°79-41.623, (violence sur
un non gréviste) ; J. SAVATIER, « La répression d’actes de violence commis au cours d’une gréve, 1’affaire
Citroén », Droit Social, 1986, 228 ; B. TEYSSIE, « La gréve ou la tentation de Iillicite » in Les droits et le droit
Mélanges B. BOULOC, Paris, Dalloz, 2006, 1105 ; Cass. Soc., 13 janv. 1993, Droit trav. 1993, n° 2, p. 14

133 Cas. Soc. , 1°" avril 1997, Bull. civ. V, n° 131.

134 Cass. Soc., 12 janv. 1983, Droit Social, 1983, note J. SAVATIER, 227 ; Cass. Soc., 31 mars 1998,
Bull. civ. V, n° 180 ; Cass. Soc., 15 mai 2001, Bull. civ. V, n° 166 ; Cass. Soc., 17 déc. 2002, Droit Social 2003,
obs. F. DUQUESNE, 448 ; Cass. Soc. , 26 mai 2004, n° 02-40.395 ; Cass. Soc., 15 juin 2005, n° 02-42.177 ; R.
VOUIN, « L’entrave a la liberté du travail », in Mélanges J. BRETHE de la GRESSAYE, Biere, 1967, 797.

135 Cass. Soc., 15 janv. 1956, Bull. civ. 1V, n° 103.

136 J -E. RAY, Droit du travail, droit vivant, Editions Liaisons, 22¢™ éd. , 2013/2014, n°1031.

137 Cass. Soc., 10 fév. 2009, n° 07-43.939, Ghalleb ¢/STIVO ; J.-E. RAY, Droit du travail droit vivant,
Editions Liaisons, 22¢™ éd. , 2013/2014, n°1031.
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conditions de travail*®.Il résulte de la jurisprudence que la Cour de cassation apprécie
strictement la faute lourde des grévistes. Cette position s’explique aisément par les
conséquences afférentes a cette constatation puisque les salariés pourront étre licenciés sans
indemnité et leur responsabilité pourra étre engagée'®. Par contre méme si la gréve est légale

les salariés subiront une perte de rémunération4°

puisqu’il y a une suspension des obligations
contractuelles réciproques. L’employeur n’est effectivement plus dans 1’obligation de

payer'#! les grévistes qui par définition n’exécutent plus leur prestation de travaill#2,

De maniere générale le droit de greve des salariés francais est largement reconnu et
protégé. Ils peuvent I’exercer aisément sans étre astreints a des contraintes difficiles a
satisfaire. A ce titre le droit de gréve frangais peut étre considéré comme 1’un des plus
libéraux au sein de 1’Union Européenne. Nous allons effectivement pouvoir constater que

cette approche libérale n’est pas forcément celle retenue par les autres Etats'4,

8 2 - Le droit de greve allemand

Il faut d’abord étudier les bases juridiques du droit de gréve allemand (A) pour ensuite

analyser les conditions de la licéité de 1’exercice de ce droit (B).

A- LES BASES JURIDIQUES DU DROIT DE GREVE

25.  En Allemagne la gréve est abordée de maniere pragmatique et singuliére.

Contrairement a la majorité des Etats membres le droit de gréve n’est pas reconnu

138 Cass. Soc., 1¢" mars 1961, Dalloz 1961, 420 ; Cass. Soc., 5 oct. 1960, Dalloz 1960, 710; Cass. Soc.,
25 juin 1987, Dalloz 1988, somm. p. 99 ; J. PELISSIER, « Fautes des grévistes et sanctions patronales », Droit
Social, 1988, 650.

139 A, BERNARD, « La gréve, quelle responsabilité », Droit Social 1986, 635 ; J. DEPREZ, « La
responsabilité civile des salariés a ’occasion des gréves », Bull. soc. F. Lefebre, 1982, 117 ; S. MICHEL, « Les
actions judiciaires en cas de gréve », RPDS 2004, 169 ; F. FAVENNEC-HERY et P. VERKINDT Droit du
travail, 4°™ éd. LGDJ, 2014, n° 256.

140 B, TEYSSIE, « La réduction du salaire », Droit Social 1984, 695 ; O. DRAGUE, « De quelques
¢léments concernant les conséquences pécuniaires de la gréve a 1’égard des grévistes et de leurs organisations
syndicales », La Semaine sociale Lamy, 1986, n° 322.

141 La retenue sur salaire au titre d’une gréve durant la journée de solidarité doit correspondre au
nombre d’heures que le salarié aurait travaillé au cours de cette journée s’il avait été présent : Cass. Soc., 11
janv. 2011, n° 08-44.075, Scté Alcan Packaging capsules ¢/M. X et autres.

142 Cass. Soc. 1° juin 1951, Droit Social 1951, 530 ; Cass. Soc., 12 mars 1972, Dalloz 1972, note J.
PELISSIER, 620 ; Cass. Soc., 5 fév. 2002, RJS 4/02, n° 479.

143 G. LYON-CAEN, « Essai sur la singularité du droit francais des luttes du travail », in Etudes offertes
a André Brun, Paris, Lib. Soc. et éco. 1974, p. 337 ; J.-M. BELORGEY, « Gestion des conflits en Europe. Le
choc des cultures », Droit social, 2002, 1125.
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explicitement par la Constitution. En effet, la liberté de greve découle de la liberté
d’association qui est garantie par ’article 9 alinéa 3 de la Loi Fondamentale qui dispose que
« le droit de former des associations en vue de sauvegarder et d’améliorer les conditions de
travail et les conditions économiques est garanti & tous et pour toutes les professions »#4, En
dehors de cette reconnaissance indirecte du droit d’action collective il n’existe aucune autre
référence textuelle. En effet, le droit du travail allemand de la gréve n’est pas codifié et ne fait
pas non plus 1’objet d’une loi spécifique. Le législateur allemand n’a semble-t-il pas jugé
opportun de légiférer en la matiére. C’est pourquoi la réglementation de la greve repose
presque exclusivement sur la jurisprudence. Cette construction jurisprudentielle des régles sur
I’action collective a ainsi été ¢laborée essentiellement a partir de I’article 9 alinéa 3 de la Loi
Fondamentale. Le droit de gréve n’est donc pas une matiére figée mais plutét un droit qui
évolue au greé des arréts rendus par les tribunaux du travail et par la Cour Fédérale du travail.
Drailleurs ce sont les arréts de la Cour Fédérale allemande du 6 juin 1980'*° qui constituent
I’autre base juridique de la gréve. Dans ces arréts la Cour Fédérale du travail reconnait en
effet « qu’il y a aujourd’hui unanimité a considérer que le droit de gréve est un élément
nécessaire a [’organisation des conflits collectifs, garanti en son noyau par l’article 9 alinéa
3 de la Loi Fondamentale »'%6. Un auteur a ainsi estimé que le droit de gréve constitue « un
avatar de la liberté d’association, dégagé par le pouvoir judiciaire a partir des tablettes des
dispositions constitutionnelles »47.

Cette jurisprudence est tres importante car elle la premiere a reconnaitre de maniere
pleine et entiere le droit de gréve en Allemagne. Cependant une précision doit étre apportée
pour étre complet. En effet, cette jurisprudence ne s’applique qu’aux salariés du secteur privé
et pas aux fonctionnaires. Le droit de gréve des fonctionnaires allemands des services publics

est prohibé.

26.  Comme le souligne F. KESSLER « leurs conditions de travail sont fixées par

la loi et non par des conventions collectives ; la jurisprudence ne leur reconnait par

144 M. PEDAMON, Le droit allemand, Paris, Presses Universitaires de France, 1985, p. 75.

145 BAG, 6 juin 1980, Ez A, Art. 9 GG, Arbeitskampf Nr. analysés par H. SINAY, Le droit des conflits
collectifs en France et RFA, in G. LUCKE, G. RESS et R. WILL (Hrsg) : Rechtsvergleichung, Europarecht,
Staatenintegration. Gedachtnisschrift fiir Leontin-J. Constantinesco, 1983, p. 721 et spéc. p. 129.

146 BAG, 6 juin 1980, Ez A, Art. 9 GG. Arbeitskampf Nr. Analyses par H. SINAY, Le droit des conflits
collectifs en France et en RFA, in G. LUCKE, G. RESS et R. WILL (Hrsg) : Rechtsvergleichung, Europarecht,
Staatenintegration, Gedachtnisschrift fir Leontin-J. Constantinesco, 1983, p. 721 et spéc. p. 129.

147 K. W. WEDDERBURN, « Limitations législative et judiciaire en matiére d’action syndicale et de
droit de gréve », RIDC, 1990, p. 60.
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conséquent pas le droit de cesser le travail pour voir la loi du travail modifiée »**. La
jurisprudence et la majeure partie de la doctrine justifient I’exclusion des fonctionnaires du
droit de gréve par Iarticle 33 de la « Grundgesetz »selon lequel le statut des fonctionnaires
doit relever du droit public et le législateur est tenu de respecter les principes traditionnels de
la fonction publique en réglementant cette derniére. Ces principes constitutionnels excluraient
alors une fixation conventionnelle des conditions d’emploi des fonctionnaires!*®. Cette
interdiction faite aux fonctionnaires de recourir au droit de gréve n’est pas sans susciter de

150 3 contesté le bien

vives critiques. Ainsi une partie minoritaire de la doctrine allemande
fondé de l’interdiction générale de faire gréve pour les fonctionnaires. Il a été notamment
soulevé que cette interdiction générale d’action collective pour les « Beamten » allait a
I’encontre de I’article 6 § 4 de la Charte sociale européenne qui reconnait de maniere explicite
le droit de greve. Cette incompatibilité a donné lieu a une controverse majeure entre le
Comité d’experts indépendants de la Charte sociale européenne d’une part, le Gouvernement
allemand et le Conseil des ministres du Conseil de I’Europe d’autre part. En effet, la
législation allemande est parfaitement incompatible avec 1’article 6 § 4 de la Charte sociale
européenne®®?,

F. KESSLER explique que « le refus du gouvernement allemand de se voir appliquer
l'article 6 § 4 de ladite Charte n’a finalement pas invalidé la ratification de la Convention
internationale par [’Allemagne. Le Comité des experts indépendants de la Charte sociale
européenne a mis fin aux débats en décidant en 1981 de ne plus revenir sur cette question du
fait notamment que le gouvernement néerlandais avait émis une semblable réserve acceptée
comme produisant des effets en droit international public »*2. La jurisprudence
administrative allemande a donc continué a sanctionner les fonctionnaires participant a des

arréts de travail®.

148 F, KESSLER, « Evolution récente du droit des conflits collectifs du travail en Allemagne », in Le
doit collectif du travail, Etudes en hommage a H. SINAY, Francfort, Peter Lang, 1994, p. 107 et spéc. p. 111 ; P.
HUNOUT, L. KISSLER, H-D. STEINMEYER et M. ZUMFELDE, « Le développement de la gréve partielle et
sa régulation juridique en France et en Allemagne », Projet droit du travail et culture sociale : une comparaison
franco-allemande, La Documentation Francaise, juill. 1996, disponible sur
www.ladocumentationfrancaise.fr/.../index.shtim et des mémes auteurs « L’évolution du droit des conflits
collectifs du travail en Allemagne : quelques différences essentielles avec la France », Les Petites Affiches, Paris,
1995, 76, 9-16.

149 Erf/ K. DIETERICH, 10°™ éd., 2010, art. 9 GG, pt 190.

150 par exemple K. LORCHER, «Europaische Sozialcharta» in Internationale Arbeits-und
Sozialordnung, (dir.) W. DAUBLER, M. KITTNER, K. LORCHER (Hrsg), 1990, p. 587.

151 G, LYON-CAEN et A. LYON-CAEN, Droit social international et européen, 1991, p. 138 et suiv.

152 F, KESSLER, « Evolution récente du droit des conflits collectifs du travail en Allemagne », in Le
doit collectif du travail, Etudes H. SINAY, Francfort, Peter Lang, 1994, p. 107 et spéc. p. 111.

153 par exemple OVG, Hamburg, 22 oktober 1988, Eza, n° 90 zu article 9 GG Arbeitskampf.
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Quant a la Convention n° 87 de 1’OIT'® méme si elle admet des restrictions a
I’exercice de la gréve uniquement pour les fonctionnaires exercant des fonctions d’autorités
au nom de I’Etat, elle ne permet pas pour autant une restriction aussi large de ce droit.
D’ailleurs depuis 1959 I’OIT* ne cesse de demander au gouvernement allemand de garantir
le droit de gréve aux fonctionnaires qui justement n’exercent pas d’autorités au nom de 1’Etat.
De méme et en dépit des critiques de 1’OIT, les employés ayant un statut de fonctionnaire

n’ont toujours pas droit a la négociation collective.

Mais paradoxalement, la plupart des organisations de fonctionnaires et d’organisations
professionnelles restent opposees au droit de gréve des employés dans la fonction publique,
afin d’éviter le risque de perdre leurs priviléges acquis (comme 1’obligation de 1’Etat de les
soutenir financiérement et leur protection contre le licenciement). Bien que les syndicats aient
été étroitement associés au processus global de modernisation de la législation régissant la
fonction publique sous le gouvernement de Gerhard SCHRODER, les recommandations de
I’OIT n’ont toujours pas été prises en compte. Aucun progres n’a été enregistré depuis que le
gouvernement de coalition a été mis en place en novembre 2005. La jurisprudence récente de
la Cour Européenne des Droits de ’Homme par laquelle la Cour de Strasbourg a reconnu
pour la premiére fois que le droit de gréve était une composante essentielle de la liberté
d’association de I’article 11 de la CEDH devrait inciter le 1égislateur allemand a modifier sa
législation sur le droit de greve des syndicats de fonctionnaires. En effet, d’aprés la Cour
européenne le droit de gréve doit s’appliquer aux fonctionnaires de I’Etat. En conséquence
I’exclusion générale du droit de greve et de la négociation collective pour les fonctionnaires
allemands n’est pas compatible avec I’article 11 de la CEDH®®, Malgré cela la discussion sur
la mise en conformité du droit des fonctionnaires avec la jurisprudence de la Cour

Européenne a a I’heure actuelle a peine débutée.

Mise a part l’interdiction faite aux fonctionnaires allemands, la jurisprudence
reconnait formellement le droit de recourir a la gréve. En revanche, la jurisprudence est

beaucoup plus réticente par rapport a d’autres moyens de pression utilisés par les salariés.

154 Convention de 1’OIT n° 87 concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndicale adoptée
par la Conférence Internationale du Travail en sa 31°™ session le 9 juillet 1948, disponible sur
www.legilux.public.lu/.../1958A01991.html.

155 Rapport annuel des violations des droits syndicaux en Allemagne, 2008, CSlI, disponible sur :
www.survey08.ituc-csi.org/survey.php...1.

1% CEDH, 12 nov. 2008, Demir et Baykara ¢/ Turquie, n° 34503/97 ; CEDH, 21 avr. 2009, Yapi-Yol
Sen ¢/ Turquie, n° 68959/01.
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Ainsi la gréve de zeéle’, la gréve perlée, le « going-sick »'*8 et le blocage de 1’entreprise™®®

ne
sont pas licites. Pour bien saisir la conception allemande du droit de gréve, il faut étudier la

jurisprudence des tribunaux du travail.

B - LES CONDITIONS DE LICEITE DE LA GREVE

27.  En I’absence de définition 1égale du droit d’action collective il faut analyser la
jurisprudence. Ainsi la gréve licite est « une cessation du travail de salariés du secteur privé
menée par une organisation syndicale a propos d’une convention collective et qui est
déclenchée comme un ultime moyen de faire aboutir des revendications »%°. Elle peut aussi
étre définie « comme un arrét de travail planifié et exécuté conjointement par un nombre
substantiel de salariés d’un secteur ou d’un établissement dans le but de parvenir au
reglement d’un conflit collectif du travail. La gréve doit étre liée a une convention collective
et initiée par un syndicat »'%%. A la lecture de ces deux définitions il apparait clairement que la
licéité d’un mouvement collectif est subordonné a la présence d’un certain nombre de
critéres. Ceux-ci baptisés, dans un premier temps de critéres « d’adéquation sociale »®?
s’appellent aujourd’hui « critéres de proportionnalité »*63,

La jurisprudence les a élaborés progressivement afin d’encadrer la matiére de la gréve.
Ainsi le tribunal fédéral du travail a défini les conditions selon lesquelles une gréve est
généralement acceptable. La licéité de la greve est soumise a cing grands principes : I’action
collective doit d’abord étre engagée uniquement par des parties en mesure de conclure des
conventions collectives, c’est-a-dire les syndicats (a). Deuxiémement 1’objectif de I’action
collective doit étre de garantir ou d’améliorer les conditions de travail au moyen d’une
convention collective négociée (b). Troisiemement 1’obligation de paix sociale doit étre
respectée (c). Quatriemement ’action collective doit répondre au principe de « /’ultima
ratio » (d). Enfin la gréve doit étre proportionnée (e). Une analyse plus approfondie de ces
exigences permettra de mieux comprendre la spécificité du droit de gréve en Allemagne.

157 BGH, 31 janv. 1978, VI ZR 32/77, AP art. 9 GG “Arbeitskampf”, n° 62.

1% BGH, 31 janv. 1978, VI ZR 32/77, AP art. 9 GG “Arbeitskampf”, n° 62.

159 BAG, 21 juin 1988, 1 ZR 651/86, AP, art. 9 GG “Arbeitskampf”, n° 108.

160 0. KAUFMANN, F. KESSLER et P. A. KOHLER, « Le droit social en Allemagne », Collection
Lamy, 1991, p. 176.

181 W. WARNECK, « La réglementation des gréves dans 1’Union des 27 et au-dela - Synthése
comparative », ETUI-REHS, Bruxelles, 2008, disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-
des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela.

162 A, HUECK et H. C NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts. 6. Auflage, C. H. Beck Verlag,
Miinchen, 1961, p. 641 et suiv.

163 G, SCHAUB, Arbeitsrechts - Handbuch, C. H. Beck Verlag, Miinchen, 1989, p. 1131.
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a) Les titulaires du droit de greve

28.  L’une des caractéristiques fondamentales du droit de gréve réside dans sa
conception organique. En effet, « la gréve, pour étre légale, doit étre d’origine syndicale et
menée, tout au long de son déroulement, par un syndicat »*%4. La gréve n’est donc pas un
droit individuel mais un droit collectif. Il en résulte alors qu’un travailleur seul ou méme un
groupe de salariés ne peut décider de se mettre en gréve. Cette condition va d’ailleurs bien
plus loin que la reconnaissance du caractéere collectif du droit de gréve puisque seule une
organisation syndicale peut décider de déclencher une gréve. La greve est finalement un droit
exclusivement syndical. Cela implique que les gréves sauvages®®® (der wilde Streik) menées
par un ensemble de travailleurs non organisés et réunis spontanément sont illicites
puisqu’elles ne sont pas dirigées par des syndicats. Avant de déclencher une greve le syndicat
représentatif doit se conformer a certaines exigences. En 1974 la Confédération allemande
des syndicats (DGB) a adopté des directives pour le déroulement des conflits collectifs
(Richlinien zur Fihrung von Arbeitskdmpfen).

Ce document prévoit sept phases dans le déclenchement d’un conflit : la décision du
syndicat de faire gréve, la décision de procéder au vote sur I’opportunité de la gréve, 1’appel
au vote de tous les membres du syndicat, le vote préalable a la gréve par tous les salariés
syndiqués entérinant a soixante-quinze pour-cent la décision de 1’organisation syndicale,
I’approbation du vote par les instances dirigeantes du syndicat, I’ordre de gréve pour les

syndiqués et I’appel a la gréve pour les non syndiqués.

Il faut savoir que le syndicat reste toujours libre de déclencher ou non le mouvement
collectif méme lorsqu’il a obtenu un vote favorable. Il dispose donc d’un pouvoir décisionnel
trés important en matiére de gréve qui peut engendrer la mise en jeu de sa responsabilité
civile. En effet, comme I’explique H. SINAY « la contrepartie du pouvoir juridique ainsi
reconnue au syndicat réside dans une responsabilité qui pése sur ce dernier »%,
L’employeur est en droit de réclamer au syndicat une indemnisation en cas de greve illégale,

notamment lorsque celle-ci est socialement inadéquate. Les syndicats peuvent effectivement

164 H, SINAY, « Les conflits collectifs en France et en RFA : art. cit., chapitre 1 : conflit collectif et
syndicat, section 1 : le droit allemand et la conception organique de la greve, in Rechtvergleichung, Europarecht
und Staatenintegration, Gedachtnisschrift fiir Léontin-Jean Constantinesco, KoIn, 1983, n° 1 ; et disponible sur :
www.epub.ub.uni.muenchen.de/10034/1/10034.

185 BAG, 20 déc. 1963, BAGE 15, p. 174; BAG, 21 oct. 1969, 1 AZR 93/68, AP art.9 GG * Arbeits
kampf”’, n°41.

166 4, SINAY et J.-C. JAVILLIER, La gréve, 2¢™ éd., Paris, Dalloz, 1984, p. 124 § 79-2.
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étre amenés a indemniser les dommages subis par I’employeur a 1’occasion d’une action
collective illégale. Ce risque peut alors constituer un puissant frein a I’action revendicative®®’.
Cette conception syndicale du droit de gréve est partagée par d’autres pays comme la
Suisse’®®, la Suede®®® et la Gréce!®. Ces pays ont comme 1’Allemagne une véritable culture
du dialogue social qui se traduit par d’intenses échanges entre les différents partenaires et par
une volonté réelle de ne pas recourir a 1’arme ultime des gréves. Le role important des
syndicats et 1’intégration des conflits collectifs dans le processus de négociation expliquent en

partie le faible taux de gréve.

En revanche la France!’?, I’Italie!’? et un certain nombre d’autres pays n’abordent pas
de la méme fagon la notion de gréve. Ils considérent que I’action collective est un droit
individuel reconnu a chaque travailleur. Ceux-ci peuvent donc déclencher une gréve sans
avoir besoin de recueillir I’assentiment et le soutien des syndicats représentatifs. Ainsi il n’est
pas étonnant que les Etats membres ne puissent s’entendre sur le concept de greve étant

donné leurs divergences de point de vue.

b) Un objectif visant I’amélioration des conditions de travail

29.  L’action collective engagée par les syndicats de salariés doit impérativement
avoir trait aux relations de travail. Les prétentions doivent concerner la garantie ou
I’amélioration des conditions de travail. Ainsi le destinataire de ces revendications ne peut
étre que I’employeur c’est-a-dire 1’autre partie au contrat de travail. Cela implique
nécessairement que les gréves politiques utilisées pour contester I’Etat et ses organes soient

illicites!”®. Comme 1’explique A. SEIFERT « méme un mouvement de gréve de trés courte

167 H. SINAY, « Les conflits collectifs en France et en RFA », in Rechtsvergleichung, Europarecht und
Staatenintegration, Gedachtnisschrift fiir Léontin-Jean Constantinesco, K6ln,1983, n° 1; et disponible sur :
www.epub.ub.uni-muenchen.de/10034/1/10034.

168 Constitution fédérale de la Suisse du 18 avril 1999, article 28, disponible sur:
www.laguestionsociale.org/LQS/LQS/_1/QS1 09 suisse.

169 |_es dispositions régissant le droit de gréve en Suéde sont fixées par I’ Accord négocié de 1938 et par
la loi de Cogestion de 1976 et par la Constitution suédoise, disponible sur

170 Constitution de la Gréce, article 23 et loi spécifique sur la gréve n° 1264/1982, disponible sur:
www.amb-grece.fr/grece/le_monde_du_travail.htm.

171 Constitution de 1958 reconnait le droit de gréve par référence a la Constitution de 1946, article 7 du
préambule et articles L 521-1 a L 521-6 du Code du travail, Dalloz, 2011.

172 Constitution italienne, article 40 et article 3§ 2 disponible sur : www.ilo.org/public/.../it.htm.

1 BAG, 5 mars 1985, EzA n° 15, art. 9 GG Arbeitskampf ; BAG, 12 sept. 1988, 1 AZR 219/86, AP,
art. 9 GG “ Arbeitskampf”, n° 90.
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durée qui s’adresse au législateur pour éviter ou promouvoir une intervention en matiere de

politique sociale est interdit »7,

De méme, les greves de solidarité sont généralement illégales car elles sont
I’expression de la solidarité des salariés d’une entreprise envers des tiers extérieurs a celle-Ci.
Cependant de telles actions sont possibles en Allemagne. Ainsi la gréve de solidarité ne doit
pas avoir pour objectif de défendre les intéréts personnels des participants. Elle doit viser
I’une des parties impliquée dans le conflit initial. Elle doit étre nécessaire, légitime et
raisonnablement proportionnée a 1’objectif. L’action initiale ne doit pas non plus étre illégale.
Par ailleurs I’employeur concerné par I’action de solidarité ne doit pas étre resté neutre dans
le conflit initial. Enfin les employeurs impliqués dans I’action primaire et secondaire doivent
former une entité économique (par exemple un groupe de sociétés ou une coopération étroite
entre des sous-traitants).L’argument qui sous-tend ces dispositions est que 1’employeur contre
lequel est dirigée 1’action de solidarité¢ doit pouvoir étre en mesure d’influencer 1’employeur

dans le conflit initial*".

A la lecture de ces conditions trés restrictives quant a I’exercice de greéves de
solidarité, il est flagrant que I’Etat allemand est réfractaire a leur existence. Cependant une
récente décision de la Cour Fédérale du travail en date du 19 juin 2007 est venue préciser que
« les greves de solidarité étaient justifiées pour autant que le syndicat en gréve soit touché
par le conflit collectif qu’il soutient »*'°. Cet arrét peut étre interprété comme un début vers
I’assouplissement des conditions d’exercice d’une gréve de solidarité. Pour A. SEIFERT cette
décision signifie que le BAG garantie désormais la greve de solidarité au titre de 1’article 9

GG. Ainsi la gréve de solidarité doit en principe étre considérée comme une action licite”.

30.  De plus la gréve ne doit jamais étre dirigée contre les conventions collectives
en vigueur. Elle doit viser la conclusion d’une nouvelle convention collective ce qui implique
qu’en dehors de la période de négociation aucun arrét de travail n’est licite!’®. Le but

recherché par la greve doit donc pouvoir étre réglementé par une convention collective. Dés

174 A SEIFERT et P. REMY, « Les droits des conflits collectifs », RDT, 2010, p. 250 et suiv.

% W. WARNECK, «La réglementation des gréves dans 1’Union des 27 et au-dela - Synthése
comparative », ETUI-REHS-Research officier, Bruxelles, 2008, disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-103-
La-reglementation-des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela.

176 Rapport annuel des violations des droits syndicaux en Allemagne, CSI, BAG, 19 juin 2007, 2008,
disponible sur : www.survey08.ituc-csi.org/survey.php.

17 A. SEIFERT et P. REMY, « Les droits des conflits collectifs », RDT, 2010, p. 250 et suiv.

178 M. MOREAU, La greve, Economica, Droit poche, 1999, p. 28.
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lors une greéve organisée dans 1’optique de faire réintégrer des salariés licenciés abusivement
ne respecte pas cette condition du fait qu’une telle clause n’est pas susceptible d’apparaitre
dans une convention collective. L’exercice du droit de gréve est donc non seulement syndical
mais aussi intimement li¢é a la négociation d’une convention collective. Cette deuxiéme
exigence est trés discutable dans la mesure ou elle n’est pas du tout conforme a la Convention
numéro 87 de I’OIT qui définit de fagcon beaucoup plus large le contenu des actions
collectives.

En effet, les organes de controle de la Convention estiment que les travailleurs ont le
droit de se mettre en greve non seulement pour obtenir des conditions de travail susceptibles
d’étre réglées par une convention collective mais aussi pour essayer d’influencer la politique
de I’entreprise dans les décisions touchant les salariés. Les travailleurs ont notamment le droit
d’agir contre les licenciements collectifs ainsi que d’exercer des pressions sur les autorités
pour influer sur la politique économiqgue et sociale du pays (admission des gréves politiques).
Sur ce point I’Allemagne est donc plus restrictive puisqu’elle ne garantit pas les mémes
formes d’action collective que le Traité. Toutefois la jurisprudence allemande semble
reconnaitre depuis peu un droit d’action collective plus large. En régle générale seules les
greves concernant la conclusion d’une convention collective étaient 1égales. Or, une décision
de la Cour Fédérale remet en cause cette exigence. En effet, par une décision en date du 24
avril 2007, la Cour Fédérale a jugé que « les syndicats étaient autorisés a convoquer des
actions de gréves pour protester contre des décisions telles que la fermeture d’usines »''°.
Jusqu’a cette décision de telles actions étaient considérées comme relevant du ressort des
employeurs et n’étaient par conséquent pas visées par la négociation collective. Par ailleurs le
BAG a reconnu dans une récente décision du 22 septembre 2009 que les actions de « flash
mob » contre un grand magasin étaient un moyen légitime au sens de ’article 9 paragraphe 3
GG. Pour A. SEIFERT « A la lumiére de cette nouvelle jurisprudence, il parait trés probable
que la BAG reconnaitra également la licéité de ['appel d’un syndicat a un boycott des

consommateurs contre un ou plusieurs employeurs »'8L,

La jurisprudence impose également une obligation de paix sociale.

179 BAG, 24 avril 2007, Rapport annuel des violations des droits syndicaux, 2009, disponible sur :
www.survey09.ituc.csi.org/survey.php.

180 BAG, 22 sept. 2009, 1 AZR 972/08, in Betriebs-Berater (BB) 2010, p. 379 et suiv.

181 A. SEIFERT, P. REMY, « Les droits des conflits collectifs », RDT 2010, p. 250 et suiv.
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¢) L’obligation de paix sociale

31. Le devoir de paix sociale (Friedenspflicht) consiste a prohiber toute gréve
pendant la durée d’une convention collective qui aurait pour but de modifier ou de supprimer
une des clauses contractuellement adoptées. Pour H. SINAY « ce devoir est la conséquence
du principe général contractuel selon lequel les contrats doivent étre exécutés de bonne
foi »182,

Cette obligation de paix sociale découle en effet directement du droit des obligations
et s’appuie donc sur un fondement légal pendant la durée de validité de la convention
collective de travail. Ce devoir n’est cependant pas absolu mais relatif car s’il prohibait toute
action collective il irait a I’encontre du principe de liberté de gréve. Ainsi de nouvelles
conditions de travail non réglées dans la convention collective en vigueur pourront tres bien
faire I’objet de revendications a I’occasion d’une gréve. Néanmoins cette possibilité offerte
aux travailleurs doit étre nuancée. En effet H. SINAY reléve trés justement que « la doctrine
allemande est trés vigilante quant au respect de la paix sociale. Ainsi la détermination du lien
de connexité entre convention collective et greve peut étre faite de fagon fort étendue, d’ou il

résulte une plus grande limitation du droit de gréve »'83,

Cette pratique explique en partie la rareté des gréves en Allemagne. Une étude menée
par I’Institut de Sciences Economiques et Sociales (WSI) de la Fondation Hans-Bockler
présentée le 29 avril 2008 a Berlin a révélé que 1’ Allemagne est toujours un pays peu touché
par les gréves en comparaison des autres pays. Selon H. DRIBBUSCH, I’auteur du rapport, «
[’Allemagne est un pays largement épargné par les greves, puisqu’entre 1995 et 2006, le
nombre de journées de travail supprimé suite a une gréve, par mille salariés s’est élevé en
moyenne annuelle a 3,6, Outre-Rhin, contre 203,4 au Canada, 134,8 en Espagne, 91,4 en
France et 74,3 en Norvége »'®. Il précise ensuite que le seul pays a obtenir un score plus
faible que I’Allemagne est la Suisse avec 2,8 jours de travail perdus. Ce constat n’a rien
d’étonnant car en Suisse, une grande partie des conventions collectives contient toujours une
clause de paix sociale absolue qui interdit toute gréve. Selon H. DRIBBUSCH, « la faible

intensité des conflits sociaux dans ces pays s’ explique aussi par leur conception restrictive du

182 4, SINAY et JC JAVILLIER, La gréve, 2¢™ éd., Dalloz, 1984, p. 124 § 79-2.

183 H, SINAY et JC. JAVILLIER, La gréve, 2éme édition, Dalloz, 1984, § 79-2, p. 124.

184 H, DRIBBUSCH, « Trade Union membership decline arrested in 2007 », Institute of Economic and
Social Research, avril 2008, disponible sur: www.eurofound.europa.eu/eiro/2008/03/.../de0803019i.htm.
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droit de greve et par l’existence de syndicats uniques et donc peu nombreux qui permettent de

rejeter les conflits a l’extérieur de [’entreprise »'%.

Cependant pour certains auteurs la jurisprudence du BAG semble s’éloigner lentement
du modele traditionnel. Ainsi la connexité étroite entre la négociation collective et le droit de

gréve semble s’assouplir progressivement!8®

d) L ultima ratio

32. L’«ultima ratio » implique que la greve soit déclenchée en dernier recours
comme ultime moyen de faire aboutir des revendications!®’.Cela signifie que toutes les
possibilités de réglement pacifique doivent avoir été épuisées conformément aux stipulations
de la convention collective. La gréve ne doit pas étre proclamée a la légere. Elle ne doit étre
utilisée qu’en derniére extrémité lorsque toutes les autres voies de conciliation entre les
parties ont échoué. Ainsi une procédure d’arbitrage est souvent mise en place entre les
syndicats et les associations d’employeurs afin de tenter de parvenir a un accord. Méme si le
recours a I’arbitrage n’est pas rendu obligatoire par la loi, il est trés souvent utilisé car il est
un bon moyen d’engager la discussion et surtout de trouver un compromis. S. BRUN estime
justement que cette obligation pour les parties d’épuiser toutes les possibilités de
conciliation « permet aux salariés allemands de trouver peut-étre plus rapidement une
solution a leurs crises car l'arbitrage oblige aux concessions »®, Pendant la période de
négociation, qui doit impérativement précéder toute greve, seules des interruptions de travail

qualifiées d’avertissement sont tolérées.

Les greves d’avertissement ponctuelles sont admises car elles sont par définition de
courte durée et elles visent surtout a influencer le cours des négociations. Les gréves

d’avertissement ont pendant longtemps échappé a ’application du principe de « /’ultima

185 H, DRIBBUSCH, « Trade Union membership decline arrested in 2007 », Institute of Economic and
Social Research, avril 2008, disponible sur : www.eurofound.europa.eu/eiro/2008/03/.../de0803019i.htm. et cf.
aussi H. DRIBBUSCH, “ Les syndicates en Allemagne : organisation, contexte, enjeux”, Analyses et
Documents, janv. 2010, Bureau de Paris, Friedrich-Ebert-Stiftung, disponible sur : www.fesparis.org.

18 A. SEIFERT et P. REMY, « Les droits des conflits collectifs », RDT 2010, p. 250 et suiv.

187 F. KESSLER, « Evolution récente du droit des conflits collectifs du travail en Allemagne », in Le
droit collectif du travail, Etudes en hommage a Mme Héléne SINAY, Peter Lang, Francfort, 1994, p.107.

18 S, BRUN, « L’arbitrage dans I’exercice du droit de gréve : une mise en ceuvre différente de part et
d’autre du Rhin », publié au CIAMEX, 26 juin 2006, disponible sur: www.ciamex.over-blog.com/article-
3115786.html.
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ratio ». Elles étaient considérées comme licites dés lors qu’elles étaient de courte durée’®®,

Par la suite la Cour Fédérale du travail a opéré un revirement de jurisprudence dans un arrét
du 21 juin 1988 en jugeant que les gréves d’avertissement devaient désormais répondre au
principe de « [’ultima ratio ». 11 appartient toutefois a 1’organisation syndicale engagée dans
les négociations, de décider librement s’il y a échec des solutions pacifiques, tout comme du
moment et de la nécessité de recourir a la gréve d’avertissement. Les gréves d’avertissement
sont donc toujours possibles, elles sont seulement plus encadrées. Ainsi H. SINAY explique
que « les organisations syndicales attendent prudemment que les négociations stagnent pour
déclencher ce type de gréve »'%. Cette modification du régime juridique des Warnstreiks est
notamment due aux vives critiques doctrinales!®2. La reconnaissance de la licéité de cette
forme de gréve comme exception au principe de «/’ultima ratio » avait effectivement fait

I’objet de nombreux débats.

e) Le principe de proportionnalité

33.  La mobilisation des grévistes doit impérativement étre proportionnée a leurs
revendications. Ainsi une gréve sera jugée disproportionnée si le but des salariés est de
détruire I’existence économique de 1I’employeur. Cette condition parait trés subjective et
laisse place a des interprétations divergentes. Pour cause il faut remarquer que méme si les
patrons allemands ne saisissent pas systématiquement les tribunaux, ils le font tout de méme
plus fréquemment que dans d’autres pays. lIs cherchent effectivement a faire déclarer la greve
illicite par les tribunaux pour disproportion par rapport au but poursuivi. Le manque de clarté
quant au critére de proportionnalité joue indiscutablement en défaveur des salariés et va tres
slrement faire augmenter le nombre de conflits juridiques concernant les gréves. De maniére
plus large, les grévistes ne sont pas les seuls a devoir respecter ce critére de proportionnalité.
En effet, en Allemagne les employeurs disposent du droit de lock-out défensif'® qui consiste
a priver les salariés de travail en fermant I’entreprise. Ainsi ce principe interdit a I’employeur
de recourir au lock-out, véritable contre gréve si le nombre de salariés visé est singulierement

disproportionné par rapport au nombre de grévistes. La Cour Fédérale du travail a ainsi

189 BAG, 20 déc. 1963, BAGE 23, p. 292; BAG, 17 sept. 1976, BAGE 28, p. 295.

190 BAG, 21 juin 1988, EzA, art. 9 GG Arbeitskampf, Nr. 75 c¢f. M. BOBKE et H. GIMBERG, « Der
Warnstreik nach der Entscheidung des BAG NZA Beilage », 2/1988, p. 18.

191 H, SINAY et JC JAVILLIER, La gréve, 2¢™ éd., Dalloz, 1984, p. 124 § 79-2.

192 K. ADOMEIT, « Das Warnstreikurteil-ein Warsignal », in Neue juristische Wochenschrift, 1985, p.
2514 et disponible sur : www.hausarbeiten.de/faecher/.../98794.html.

19 BAG, 10 juin 1980, DB, 1980, p. 1266. « Seuls les lock-out défensifs qui ont pour but le
rétablissement de la parité des décisions sont adaptés, nécessaires et proportionnels ».
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estimé « qu’il y avait disproportion entre la gréve d’une demi-heure et le lock-out de deux

Jours qui I'a suivi »*9,

Dans une autre décision la Cour Fédérale a considére que « des lors que la parité des
armes est perturbée le lock-out est illicite »*°. Des régles de calcul ont méme été élaborées
pour servir d’indices a la qualification du lock-out. Par exemple par trois arréts du 10 juin
1980 la Cour Fédérale a admis que « si le nombre de grévistes est inférieur a vingt-cinqg pour-
cent des salariés, les employeurs peuvent prononcer un lock-out qui ne dépasse pas vingt-
cing pour-cent du personnel du secteur de négociation ».

Il faut remarquer que l’exigence de proportionnalité est comparativement plus
¢laborée et encadrée en Suisse qu’en Allemagne. Cette obligation est consacrée dans la loi
fédérale du 12 février 19497, concernant ’Office Fédéral de conciliation en matiére de
conflits de travail, qui interdit toute mesure de lutte pendant les quarante-cing premiers jours
d’une procédure de conciliation ou d’arbitrage. Ainsi, si ’action collective intervient avant la

fin de ce délai, elle sera considérée comme non proportionnée et donc jugeée illicite.

L’¢tude des différentes conditions de licéit¢ d’une gréve met en évidence la
complexité de leur déclenchement. Par rapport au droit francais plus libéral en la matiére, le
droit allemand semble trés restrictif. Et surtout la conception syndicale du droit de gréve

contraste avec la conception individuelle francaise.

Ces divergences flagrantes constituent un obstacle quasi insurmontable a une
définition européenne du droit de greve. Les droits allemand et francais ne sont pas les seuls a
entrer en opposition sur la notion de greve. Le droit anglais ne reconnait pas formellement le

droit d’action collective.

8 3 - Le droit de gréve britannique

Il convient d’étudier les bases juridiques du droit de gréve (A) pour examiner ensuite

les conditions de licéité de I’exercice de ce droit (B).

194 BAG, 26 avril 1988, DB, 1988, p. 1902.

195 BAG, 12 mars 1985, AP, n° 84, art. 9 GG Arbeitskampf.

1% BAG, 10 juin 1980, DB, 1980, p. 1266.

197 Loi Fédérale du 12 février 1949 concernant I’Office Fédéral de conciliation en matiére de conflits du
travail, Etat le 13 juil. 2001, disponible sur : www.admi.ch/ch/f/rs/8/821 42/index.htIm.
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A — LES BASES JURIDIQUES DU DROIT DE GREVE

34.  En matiére d’action collective, le droit britannique a adopté une position

198 sauf si

particuliére en considérant que « toute action collective est en principe illégale »
celle-ci est protégée par une régle d’immunité. Le Royaume-Uni a fait le choix de ne pas
reconnaitre le droit positif de gréve. Au contraire il a développé un concept négatif du droit
d’action collective ce qui le différencie de 1’acception retenue par la plupart des autres Etats.
En effet le droit de gréve au Royaume-Uni n’est formellement reconnu ni par la loi ni par la
Constitution (le Royaume-Uni n’a pas de Constitution écrite) il n’existe donc pas « de droit
de gréve a proprement parler »'%. En pratique, cela signifie que les syndicats organisateurs
et les salariés participants agissent a priori illégalement lorsqu’ils déclenchent une action
collective. A ce titre les employés grévistes peuvent étre licenciés et les syndicats
organisateurs peuvent étre tenus responsables des dommages causés par I’action collective
vis- a-vis de I’employeur. Cette responsabilité des syndicats a été posée par I’affaire Taff Vale
Railway Co v Amalgamated Society of Railway Servants®® ol ceux-ci ont été reconnus
responsables de la perte des bénéfices de I’employeur suite a une greéve visant a protester
contre le traitement injuste d’un salarié. Ce cas marqua le début des actions en justice? des
employeurs britanniques a I’encontre des syndicats mettant en ceuvre une action collective
leur portant préjudice. De la méme maniére ’employeur peut discréditer 1’action collective

s’il démontre la constitution d’un délit économique®®2,

1% W, WARNECK, « La réglementation des gréves dans 1’Union des vingt-sept et au-dela - Synthése
comparative », Bruxelles, 2008, disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 8, disponible
sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-des-greves-dans-l-union-des-27-et-au-dela.

1% D. A-O EDWARD, W. ROBINSON et A. MAC COLGAN, «La protection des droits
fondamentaux dans 1’ordre juridique du Royaume-Uni », in Protection des droits sociaux fondamentaux dans les
Etats membres de 1’Union Européenne : étude de droit comparé, J. LLIOPOULLOS-STRANGAS, Editions
Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2000, p.695-750.

200 Taff Vale Railway Co v Amalgamated Society of Railway Servants [1901] UKHL 1, AC 426; B.
HEPPLE, “Union Responsibility for Shop Stewards”, Ind. Law Journ., 1972, Vol 1 (1), pp. 197-211; LORD
WEDDERBURN of CHARLTON, “Trade Union Law”, Ind. Law Journ.l, 1985, Vol. 14 (1), pp. 127-129; R. W.
RIDEOUT, “Trade Union Law”, Ind. Law Journ., 1986, Vol. 15 (1), pp. 46-38; S. AUERHACH, “Legal
Restraint of Picketing : New Trends, New Tensions”, Ind.l Law Journ., 1987, Vol. 16 (1), pp. 227-244; G.
LOCKWOOD, “Taff Vale and the Trade Disputes Act 19067, in The Right to Strike, Institute of Employment
Rights, (dir.) K. D. EWING 2006, pp. 11-30.

201 Voir notamment le cas : Federation v Glamorgan Coal Co [1905] AC 239 ou la responsabilité des
syndicats est engagée car ils ont fait gréve ; LORD WEDDERBURN, « Labour Law 2008 : 40 Years On », Ind.
Law Jour.l, 2007, VVol. 36 (4), pp. 397-424.

202 \/oir les cas suivants : Lumley v Guy [1853] 2 E. and B. 216, EWHC QB J73 : affaire fondant la
responsabilité délictuelle des syndicats pour un délit économique en raison d’une gréve ; Quinn v Leathem
[1901] AC 495, UKHL 2 : le syndicat a commis un délit économique plus particulierement lui est reproché un
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Tel est le cas notamment lorsqu’une gréve est déclenchée et que les salariés sont
incités par le syndicat a rompre leur contrat de travail conclu avec I’employeur. Il en est
pareillement lorsqu’il y a incitation a la rupture d’un contrat commercial conclu entre
I’employeur en conflit avec le syndicat et d’autres employeurs. Toutefois les syndicats
organisant des actions collectives et les salariés y prenant part bénéficient d’'une immunité les
protégeant des poursuites de I’employeur. Ainsi une certaine tolérance a été instituée a
I’égard des revendications émises sous réserve du respect de conditions strictes. Le Iégislateur
britannique a donc du intervenir a travers différents textes pour déterminer les conditions du

déclenchement de I’immunité lors d’une greve.

Les dispositions régissant 1’action collective des salariés sont majoritairement définies
dans la loi sur les syndicats et les relations de travail de 1992 a savoir le Trade Union and
Labour Relations Act 1992 section 224?%3(TULRA). Cette loi s’est globalement contentée de
consolider la législation antérieure étant donné que bon nombre des mesures existaient déja.
Elle a principalement repris les dispositions restrictives promulguées sous les gouvernements
de M. THATCHER et de J. MAJOR?%, C’est effectivement entre 1980 et 1993 que 1’on
trouve le plus de lois comportant une référence aux conflits collectifs. Les Employment Act de
1980 et de 1990 ainsi que les Trade Union Act de 1984 et de 1993 témoignent du vif intérét
du législateur de 1’époque. On remarque surtout la prise de position de la part du
gouvernement britannique qui a exclusivement pris ces mesures dans le but de réduire au
maximum [’expression du droit de gréve sur son territoire. Ainsi I’Employment Act de 1980
prévoit que seuls six grévistes peuvent désormais étre présents sur un piquet de greve et que
toute forme de piquet de gréve secondaire est illégale. De plus le gouvernement encourage la
mise en place de consultations par voie postale avant les gréves, I’opération étant a la charge
du syndicat. Il incite également a la mise en ceuvre de votes a bulletins secrets pour toutes les
élections. L’Employment Act de 1982 poursuit cette tendance restrictive en interdisant les
gréves de solidarité et les gréves politiques. Il prévoit également que les syndicats peuvent
étre poursuivis en dommages et intéréts s’ils appellent a une gréve illégale. De méme
["Employment Act de 1988 impose une consultation séparée pour chaque lieu de travail lors

du vote pour le déclenchement de la gréve qui est devenu obligatoire. Le durcissement se

203 B, SIMPSON, “Trade union recognition and the law, a new approach — Part | and Il of Schedule At
to the Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 19927, Ind. Law Journ. , 2000, Vol. 29 (3), pp.
193-222.

204 3, MULLEN, « La législation syndicale de THATCHER a BROWN : menaces et opportunités pour
les syndicats », Revue Francaise de Civilisation Britannique, Vol XV, n°2, 2009, p. 1 et suiv.
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poursuit avec I’Employment Act de 1990 qui permet aux entreprises de licencier les meneurs
de gréve non-officielle et qui étend I’action en responsabilité civile des syndicats en donnant
la possibilité a I’employeur de les poursuivre en dommages et intéréts s’ils n’ont pas dénoncé
par écrit une gréve illégale. De facon générale le Trade Union Act de 1984°% et le Trade
Union Reform and Employment Rights Act 19932% s’inscrivent dans le méme mouvement. La
consultation des salariés avant toute greve est devenue obligatoire. Les employeurs peuvent
demander aux tribunaux des injonctions contre des gréves illégales et un bureau
gouvernemental de protection contre les greves illégales est créé. De nouvelles conditions
procédurales sont imposées. Ainsi un préavis de sept jours doit étre respecté avant la mise en
place de la consultation pour le déclenchement de la gréve. Seules les consultations par voie
postale sont désormais Iégales et la gréve doit commencer moins de quatre semaines apres la

consultation, passé ce délai une nouvelle consultation devient obligatoire.

35.  Méme si de maniére globale I’Employment Relations Act de 1999%°" (ERA) et
’Employment Relations Act de 20042% reprennent les dispositions précédemment évoquées
ceux-ci apportent quelques modifications par 1’extension de la protection en mati¢re de
licenciement des salariés grévistes ayant pris part a une action collective protégée. lls ont
aussi simplifié quelque peu certaines exigences dans la procédure des scrutins. Ainsi ils
prévoient que le licenciement d’un salarié ayant pris part a une action collective protégée est
automatiquement déclaré abusif si le motif du licenciement retenu est la participation du
salarié a ladite revendication. Cette protection interviendra notamment si le salarié est licencié
dans une période de douze semaines a compter du début de 1’action collective protégée®®. De
méme si le salarié est licencié apres douze semaines lorsqu’il a cessé de participer a I’action
collective avant douze semaines. Il bénéficiera également d’une protection s’il est licencié
apres douze semaines dans le cas ou il n’aurait pas cessé de participer avant douze semaines a

I’action collective et que son employeur n’ait pas engagé les démarches procédurales qui

205 3, HUTTON, “Solving the Strike Problem : Part Il of the Trade Union Act 1984”, Ind. Law Journ.,
1984, Vol. 13 (1), pp. 212-226; K. D. EWING, “Trade Union Political Funds : The 1913 Act Revised”, Ind. Law
Journ., 1984, Vol. 13 (1), pp. 227-242; R. KINDER, “Trade Union Democracy : Election of Trade Union
Officiers”, Ind. Law Journ., 1984, Vol. 13 (1), pp. 193-211.

206 B. SIMPSON, “Individualism versus Collectisvm: an Evaluation of section 14 of the Trade Union
Reform and Employment Rights Act 1993”, Ind. Law Journ. , 1993, Vol. 22 (3), pp. 181-193.

207 K.D. EWING, “Freedom of association and the employment relations act 1999, Ind. Law Journ.,
1999, Vol. 28 (4), pp. 283-298.
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Journ., 2005, Vol. 34 ‘1), pp. 72-92.
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auraient été susceptibles de régler le conflit. Ces quelques concessions sont exclusivement
dues a la nécessité pour le Royaume-Uni de combler le fossé entre son droit du travail et les
exigences internationales en la matiere. Mais le Royaume-Uni reste en dépit de cette
évolution attaché a sa conception tres restrictive de la gréve ce qui explique que la matiére

n’ait pas été enticrement remaniée.

La Confédération Syndicale Nationale (TUC: Trade Union Congress) cherche
justement a faire adopter un projet de loi sur la liberté syndicale visant a simplifier 1’exercice
du droit de gréve. Ainsi le projet de loi prévoit notamment la mise en place d’une protection
contre le licenciement pour participation a une action collective, la simplification des régles
complexes régissant le vote et les préavis de gréve, le renforcement de I’interdiction du
recours aux intérimaires en tant que main d’ceuvre suppléante pendant les greves. Il est aussi
prévu de réformer la loi sur les injonctions contre les actions collectives et la mise a jour de la
définition du différend du travail. D’apres le TUC toutes ces réformes sont nécessaires car il
estime que « les membres de syndicats en Grande Bretagne ont moins de droits pour ce qui a
trait a [’organisation d’une action collective a I’heure actuelle, qu’ils n’en avaient en 1906,

quand le systéme actuellement en vigueur a été instauré »2°,

36.  Parallelement a cette législation peu favorable au développement de tout
mouvement collectif, certains employeurs ont trouvé le moyen d’interdire contractuellement
la greve a leurs salariés. En effet le droit anglais, contrairement au droit francais, reconnait la
validité des clauses de non-gréeve (no-strike clauses) sous réserve du respect de certaines
conditions prévues par la section 180 du TULRA de 1992. Ainsi ces clauses ne sont admises
que s’il existe un accord collectif écrit et si cet accord prévoit expressément la possibilité
d’insérer ce type de clauses dans le contrat. Le salarié doit pouvoir aussi accéder aisément a
I’accord durant ses heures de travail et sur son lieu de travail. Chaque syndicat ayant signé
I’accord doit étre indépendant, c’est-a-dire qu’il ne doit ni étre sous le contrdle de

I’employeur, ni dépendre financiérement de ses adhérents.

Enfin le contrat de travail du salarié doit incorporer expressément ou implicitement
une telle clause. Malgré ces précautions d’usage il n’en reste pas moins qu’un employeur peut

supprimer préventivement toute greve au sein de son entreprise grace aux clauses de non

210 C-E TRIOMPHE avec le CES, « Le droit syndical au Royaume-Uni », 24 juin 2008, disponible sur :
www.metiseurope.eu/le-droit-syndical-au-royaume-uni_fr 70 art 27099.html.
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gréve. Celles-ci sont trés certainement tolérées au Royaume-Uni car il n’existe pas de droit
fondamental de greve. En effet, contrairement aux Etats membres qui ont tous
majoritairement élevé le droit de gréve au rang de droit fondamental, le Royaume-Uni n’en a
rien fait. Cependant la Cour curopéenne des Droits de I’Homme devrait influencer tres
prochainement le droit anglais a travers sa jurisprudence sur la liberté d’association. En effet
I’article 11 de la Convention Européenne est désormais invoqué par les syndicats britanniques
pour contester les solutions jugées trop rigoureuses au regard de la liberté d’association,
notamment les regles applicables au vote des salariés sur la gréve. Pour I’instant les
juridictions britanniques restent encore réticentes face a ce fondement européen. En dépit de
cette illegalité présumeée de toutes les actions collectives des travailleurs, celles-ci peuvent

cependant étre autorisées si elles respectent les immunités prévues par la loi.

Il faut donc étudier quelles sont les conditions de légalité d’une action collective

exigée par le législateur britannique.

B — LES CONDITIONS DE LICEITE DE LA GREVE

37. 1l est possible de donner une définition de I’action collective légale en se
basant sur les indications contenues dans la loi sur les syndicats et les relations de travail de
1992. Au regard du TULRA de 1992 il faut entendre par « action collective » « une greve ou
toute autre action collective de revendication par des personnes employées sous contrat de
travail ». Dans le ERA 1996, la gréve est définie comme : « la cessation du travail par un
ensemble de personnes qui agissent de concert, ou un refus concerté ou en vertu d’une
croyance commune d'un ensemble de personnes de continuer a travailler pour un employeur
ou d’aider d’autres salariés a contraindre cet employeur ou non d’accepter des termes et
conditions de travail »?1,

Plus précisément une action collective pour laquelle I’'immunité peut étre accordée est
une greve opposant des travailleurs a leurs employeurs et portant exclusivement ou
principalement sur des questions spécifiques liées au lieu de travail (a). Par ailleurs certaines
procédures doivent également étre respectées par les grévistes lors de 1’organisation du
mouvement collectif s’ils veulent étre protégés contre les actions en réparation ou les

demandes d’injonction de leur employeur visant a interdire leur action (b).

211 A KOUKIADAKI, M. CORTI, A. SARTORI et A. ZHENG, « Les droits des conflits collectifs »,
RDT 2010, p. 321 et suiv.
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a) L’exigence d’un conflit du travail entre I’employeur et les salariés

38.  Pour pouvoir bénéficier de I'immunité pour I’exercice d’une action collective
le syndicat doit agir en prévision d’un conflit entre employeur et salariés ou pour servir ladite
action (in contemplation in furtherance of a trade dispute). De cette expression découlent
plusieurs exigences auxquelles le syndicat doit se conformer. En premier lieu 1’action
collective doit concerner a trade dispute c’est-a-dire un conflit du travail. Une définition
détaillée de ce que recouvre la notion est fournie par le Trade Union and Labour Relations
(Consolidation) Act de 1992 section 244. Ainsi un conflit du travail est un conflit entre des
travailleurs et leur employeur qui se rapporte totalement ou principalement & une ou plusieurs
des raisons énumérées limitativement. L’action peut alors se rapporter aux conditions de
travail ou aux conditions physiques dans lesquelles les salariés doivent travailler. Elle peut
aussi concerner 1’embauche ou le refus d’embauche, le licenciement, la suspension ou les
fonctions de I’emploi d’un ou de plusieurs travailleurs. Ensuite on trouve la répartition du
travail ou les fonctions d’emploi entre travailleurs ou groupes de travailleurs. La discipline, la
négociation et la consultation des syndicats rentrent également dans le cadre des conflits du
travail. De maniere générale il ressort de ce texte que le Trade Dispute englobe tous les
conflits entre travailleurs et employeurs survenant dans le cadre des relations de travail. Si le
conflit entre le syndicat et I’employeur ne correspond pas a cette définition les syndicats
pourront voir leur responsabilité engagée. En effet si 1’action collective ne concerne pas un
conflit du travail elle est automatiquement discréditée. Le conflit passe donc un test de
légitimité conditionné par 1’assimilation ou la non assimilation de la gréve a un conflit du
travail®!?. Toute action collective doit donc impérativement étre entreprise dans le cadre d’un
conflit du travail. Des lors si une gréve vise une décision du gouvernement celle-ci sera
déclarée illégale car elle ne satisfera pas la régle qui exige que I’échange se fasse entre les
travailleurs et leur employeur. Ainsi dans D’affaire Sherard contre AUEW?'® et Express
Newspaper contre Keys?!* le mouvement syndical a été disqualifié car il s’agissait d’un
conflit entre le gouvernement et le TUC. L’employeur n’étant pas concerné par le conflit, ce

dernier ne pouvait étre qualifié de conflit du travail. Pour les tribunaux britanniques ces

212 |L.ord WEDDERBURN of CHARLTON, « Limitation 1égislative et judiciaire en matiére d’action
syndicale et de droit de gréve », Rev. Inter. Dr. Comparé, 1-1990, p. 53 et spéc. p. 78.

213 Sherard v AUEW [1973] ICR 421 (CA); M. R. F., “Trade Unions and Industrial Conflict”, Ind. Law
Journ. 1973, Vol. 2 (1), pp. 236-238; G. S. MORRIS, “The Regulation of Industrial Action in Essential
Services”, Ind. Law Journ. 1983, Vol. 12 (1), pp. 69-83.

214 Express Newspaper v Keys [1980] IRLR 242; K. EWING, “Industrial Conflict and the Law”, Ind.
Law Journ. 1980, Vol. 9 (1), pp. 177-179; P. SCHOFIELD, “Equal Pay”, Ind. Law Journ. 1980, Vol. 9 (1), pp.
173-177; R.W.B., « Industrial Disputes », Ind. Law Journ. 1980, Vol. 9 (1), pp. 45-48.
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actions revendicatives étaient plutét des gréves politiques. Il en résulte alors que les greves
politiques sont interdites car elles ne peuvent remplir la condition de légalité imposée par la
loi. Ainsi une gréve déclenchée a I’encontre d’une politique de privatisation a été déclarée

illégale?®®,

En second lieu les textes impliquent indirectement que seul un syndicat peut mettre en
ceuvre une action collective puisque toutes les exigences de procédure sont adressées a
I’attention de celui-ci. Une action collective ne bénéficiant pas du soutien du syndicat sera
illégale. En effet si I’action n’a pas été autorisée ou approuvée par un syndicat I’action
collective sera considérée non-officielle ce qui par conséquent permet a I’employeur de
licencier les salariés participants. Ceux-ci ne pourront d’ailleurs pas engager une action pour

licenciement abusif.

39.  En troisieme lieu le conflit du travail doit opposer I’employeur a ses propres
salariés. Cette stipulation est le résultat d’une modification apportée par /’Employment Act de
1982 qui est encore en vigueur puisqu’elle a été incorporée au TULRA de 1992. Auparavant
des actions collectives qui n’avaient pas directement lieu entre I’employeur et ses salariés
pouvaient pour certaines revétir le qualificatif de Trade Dispute?!®. Mais le gouvernement a
voulu mettre un frein au développement de ce type d’actions c¢’est pourquoi il a imposé que le
conflit du travail se rapporte totalement ou principalement a I’employeur et a ses salariés. En
encadrant de cette mani¢re la gréve les salariés d’une entreprise se trouvent dans
I’impossibilité d’organiser une action collective secondaire ou de sympathie. Pourtant jusque
dans les années 1980 les actions collectives entreprises par des travailleurs d’un secteur
professionnel pour soutenir des collégues dans une autre branche d’activité étaient
considérées légitimes car le conflit concernait des salariés et des employeurs. Mais la loi de
1992 a aboli I’'immunité pour les gréves secondaires en exigeant que les travailleurs, au cours

d’une action secondaire, entrent réellement en conflit avec I’employeur.

215 University College London Hospitals NHS Trust v UNISON [1999] ICR 204 (CA); J. HENDY,
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Strike”, Ind. Law Journ. 1986, Vol. 15 (1), pp. 143-160.
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Pour S. CLAUWERT, cela signifie que « si les travailleurs entreprennent des actions
collectives pour influencer ’issue d’un conflit du travail dans un autre pays, cela sera
consideré comme un conflit du travail pour autant que l’issue du conflit soit susceptible
d’influencer ['un des aspects spécifiés, comme par exemple la rémunération en ce qui les
concerne »?7. En d’autres termes, si une société francaise décide d’augmenter le prix des
matieres premiéres et que cela motive un employeur britannique a menacer de réduire les
salaires de son personnel, il y aura conflit du travail entre la société britannique et ses salaries.
Toutefois, I’auteur explique « qu'une action de solidarité est rarement définie comme un
conflit du travail »*'8, En effet, il est illégal de donner un ordre de gréve a des salariés contre
un employeur avec lequel il n’y a pas de conflit au sens défini plus haut. Plus précisément, il
est interdit selon la loi de 1992 d’inciter une personne a rompre son contrat de travail, a en
entraver la réalisation, ou I’inciter @ menacer de rompre son contrat si I’employeur aux termes

du contrat n’est pas I’employeur impliqué dans le conflit initial.

I1 est donc pratiquement impossible d’organiser une quelconque action collective de
solidarité, méme si 1’objectif est d’interrompre la fourniture de biens et de services a
I’employeur impliqué dans le conflit, ou a un employeur associé¢ a ce dernier. Une action
collective secondaire est effectivement illégale a moins que les actes de 1’employeur
secondaire aient un impact direct sur les conditions d’emploi du travailleurs, auquel cas
’action entreprise sera dirigée contre I’employeur de ce dernier et non contre celui qui est a
I’origine du conflit. C’est ce que semble déduire S. CLAUWERT du droit britannique en
vigueur. De toute évidence les gréves de solidarité sont des actions illégales au regard de la
loi. Cette constatation est attestée par I’attitude hostile des tribunaux?® a I’égard des gréves
de solidarité. lls estiment que conformément a la loi les actions de solidarité ne sont pas
Iégitimes et ne peuvent bénéficier de I’immunité car généralement ces actions induisent une

rupture du contrat de travail avec un employeur qui n’est pas partie au différend.

217 S, CLAUWERT, « L’action collective et la gréve de solidarité au niveau international/transnational.
Survol des législations internationale, européenne et nationales », D. W. P., 2002.01.01, traduit de I’anglais par
J. BEAUMET, p. 27.
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220 ont été

Par exemple, deux employés de la compagnie aérienne British Airways
licenciés en 2005 pour faute grave car ils avaient soutenu par une greve de solidarité des
salariés eux-mémes licenciés par I’entreprise de catering aérien Gate Gourmet??!. De méme
neuf cent employés de la raffinerie britannique de Lindsey du groupe Total??? ont été
licenciés car leur gréve a été jugée par leur employeur « non officielle et illégale ». Leur
action n’aurait semble-t-il pas été appuyée par un syndicat et aucun préavis de gréve n’aurait
été déposé. Méme si ces licenciements sont en totale adequation avec la Iégislation
britannique il ne faut pas oublier que celle-ci n’est pas conforme a certains engagements

internationaux. En effet le Comité européen des droits sociaux?®?

a affirmé a plusieurs
reprises que l’illégalit¢ de toutes les actions secondaires au Royaume-Uni devait étre
considérée comme une violation du droit de mener des actions collectives reconnues
explicitement par I’article 6 8 4 de la Charte sociale de 1961 et de la Charte sociale révisée de
1966. Malgré ces différentes remarques la législation britannique continue toujours de

réprimer les actions secondaires.

40.  Par ailleurs, contrairement aux autres pays européens, le Royaume-Uni
assimile les débrayages organisés dans une succursale ou une filiale de la société mere a des
gréves secondaires pour pouvoir les interdire. F. LEFRESNE explique que de cette fagon
« les employeurs peuvent se protéger du conflit en disséminant la production sur différents
sites »?2%, Les piquets de gréve (picketing) sont quant a eux légaux??® s’ils sont pacifiques et
s’ils se tiennent sur le lieu de travail des salariés®?. 1ls ne doivent cependant pas empécher les

non-grévistes d’accéder a leur lieu de travail, c’est pourquoi un piquet de gréeve ne doit pas

220 | e Monde, édition du 16 aolt 2005, « La gréve a British Airways et Gate Gourmet illustre la
précarité de certains emplois de services », disponible sur : http://www.lemonde.fr

221 |ibération, édition du 16 ao(t 2005, A-C POIRIER, disponible sur : www.liberation.fr

222 | ¢ Monde, édition du 19 juin 2009, « Total licencie neuf cent salariés britanniques en gréve »,
disponible sur : http://www.lemonde.fr.

223 Conclusions XII1-1 (RU), conclusions XIV-1 (RU), conclusions XV-1, vol. 1 et 2 (Suéde, RU,
Finlande, Espagne), disponible sur : www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/conclusions.

224 F, LEFRESNE, « Royaume-Uni. Conflictualité : un affaiblissement structurel ? », IRES, Chronique
internationale, n° 36, sept. 2005, p. 33.

225 Piddington v Bates [1961] 1 W.L.R. 162; C. de DRAKE, “The Right to Picket Peacefully: Section
1347, Ind. Law Journ. 1972, Vol. 1 (1), pp. 212-218; B. BERCUSSON, “Picketing, Secondary Picketing and
Secondary Action”, Ind. Law Journ. 1980, Vol. 9 (1), pp. 215-232; Moss v McLacklan [1985] IRLR 76; G. S.
MORRIS, “Picketing and Police Powers”, Ind. Law Journ. 1985, Vol. 14 (1), pp. 109-111; Mersey Dock &
Harbour Co. v Verrinder [1982] IRLR 152 ; K. MILLER, “Industrial Action”, Ind. Law Journ. 1984, Vol. 13
(1), pp. 111-115.

226 Tynan v Balmer [1967] 1 Q.B. 91 : les salariés ont perdu leur immunité car le but des piquets de
gréve était de bloquer toutes les entrées de 1’établissement ce qui pour les tribunaux dépasse ce que la loi
permet ; P. WALLINGTON, “Picketing : Rights or Immunties Industrial Relations Act, s. 134”, Ind. Law Journ.
1974, Vol. 3 (1), pp. 109-112 ; voir aussi Broome v DPP [1974] ICR 84 (HL) ; O. KAHN-FREUND, “The
Industrial Relations Act 1971-Some retrospective reflections”, Ind. Law Journ. 1974, Vol. 3 (1), pp. 186-200.
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compter plus de six personnes??’

. Bien entendu, la mise en place de piquets de greve
secondaire, c’est-a-dire autour d’établissements traitant avec des entreprises en gréve est
totalement interdite. Les salariés prenant part a ce type d’action ne bénéficieront pas de
I’immunité en matiére de responsabilité civile. De telles décisions ne devraient pas perdurer
étant donné que la jurisprudence européenne a reconnu la possibilité pour les salariés de
participer dans certains cas a des greves de solidarité. Conformément au droit européen les

juridictions britanniques devraient maintenant admettre de telles actions.

4]. Ce refus des greves de solidarité n’est pas partagé par I’Irlande qui pourtant est
le seul autre pays a présumer I’illégalit¢ de toutes les actions collectives sauf en cas
d’immunité. Malgré un régime juridique de base identique a celui du Royaume-Uni, le droit
irlandais autorise dans certaines circonstances les actions collectives de solidarité. Ainsi en
1994, la Haute Cour a reconnu la 1égalité des actions de solidarit¢ dans 1’affaire Nolan
Transport (OAKLANDS) Ltd contre Halligan??®,

La Cour a confirmé dans cette affaire que la loi de 1990 sur les relations
professionnelles autorise les travailleurs a initier une action collective contre leur employeur
en soutien a d’autres salariés engagés dans un conflit du travail. De méme les piquets de
gréve de solidarité organisés devant les locaux d’un employeur qui n’est pas directement
impliqué dans le conflit peuvent étre protégés par I’'immunité. Tel sera le cas si les
travailleurs a D’origine du piquet de gréve ont des motifs raisonnables de penser que
I’employeur visé par ce piquet de gréve a directement aidé, est directement aidé ou aide
directement leur propre employeur a mettre en échec la greve ou 1’action collective. Cette
plus grande souplesse relative aux actions collectives secondaires s’explique en partie par le
fait que le droit irlandais a retenu de maniere générale une définition plus large de I’action
collective. Selon la loi de 1990 sur les relations professionnelles 1’action collective désigne
« toute action qui affecte ou est susceptible d’affecter les dispositions ou conditions expresses
ou implicites d’un contrat et qui est engagée par un nombre quelconque ou un groupe de

travailleurs en vue de contraindre leur employeur d’accepter ou de ne pas accepter les

227 C. PROCACCIA, rapport n° 385, 2006-2007, Sénat, projet de loi sur le dialogue social et la
continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, déposé le 12 juil. 2007,
disponible sur : www.senat.fr/rap/106-385/106-385.html.

228 Nolan Transport (OAKLANDS) Ltd contre Halligan [1995] ELR 1; W. WARNECK, «La
réglementation des gréves dans 1’Union des vingt-sept et au-deld - Synthése comparative », Bruxellles, 2008,
disponible sur le site internet ETUI-REHS - Research Officier, p. 64, disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-
103-La-reglementation-des-greves-dans-l-union-des-27-et-au-dela.
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dispositions ou conditions de leur emploi ou ayant une incidence sur celui-ci »*?°. Cette
comparaison permet de mettre en évidence la diversité entre deux régimes juridiques

nationaux alors méme que ceux-ci semblaient pourtant identiques.

Il faut maintenant s’intéresser a la procédure de vote.

b) La procédure de scrutin

42.  Corrélativement aux mesures évoquées précédemment les syndicats doivent
aussi se conformer a une procédure de vote quant a la tenue de ’action collective. En effet,
depuis 19842 les syndicats ont 1’obligation de procéder a un vote concernant la gréve qui
doit emporter I’approbation de la majorit¢é des votants. L’organisation de ce scrutin est
importante car elle est une condition préalable de I’immunité syndicale. D¢s lors, si le scrutin
n’a pas eu lieu ou s’il ne remporte pas la majorité escomptée 1’action collective sera
considérée comme illégale. Par ailleurs le déroulement de ce scrutin est tres complexe car des
dispositions législatives 1’encadrent dans une procédure minutieuse et difficile a respecter. Le
TULRA de 1992 prévoit toutes les conditions devant étre respectées. 1l détaille notamment les
modalités de vote, les bulletins de vote, ceux qui ont le droit de vote, la maniére dont 1’action
collective doit étre déclenchée. Il nous faut voir plus en détail quelles sont ces diverses

modalités.

43.  En premier lieu le syndicat doit organiser un vote a bulletin secret qui doit étre
effectué exclusivement par voie postale. Seuls les membres du syndicat ont le droit de voter
et ils doivent précisément répondre s’ils soutiennent ou non I’action collective envisagée.
L’exigence du vote par voie postale peut €tre considérée comme un ¢élément de complexité
visant a décourager son organisation par les syndicats. D une part il implique que le syndicat
dispose d’une trésorerie suffisante puisqu’il doit en assumer les frais. D’autre part son
organisation prend un certain temps puisque les votants doivent recevoir leur bulletin a leur
domicile et ensuite ils doivent le renvoyer. La loi ne permet effectivement pas aux syndicats
de concerter ses membres dans ses locaux. De plus si plus de cinquante personnes prennent

part au scrutin un observateur indépendant doit étre nommé afin de contrbler le bon

229 Loi sur le relations professionnelles de 1990, disponible sur :
http://training.ilcilo.it/ils/foa/library/...fr/25945.htm.
230 B, SIMPSON, “Strike Ballots and the Law : Round six”, Ind. Law Journ. 2005, Vol. 34, p. 331.
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déroulement du vote. Cette procédure indique nettement que les syndicats ne peuvent pas
entreprendre de gréve rapide et spontanée. Cette défaveur profite alors a I’employeur qui
dispose du temps nécessaire pour discréditer 1’action collective aupres des salariés appelés a
voter a travers diverses communications. Par ailleurs I’employeur doit étre informé par écrit
des salariés appelés a voter au moins sept jours a ’avance et ensuite 1’issue du vote doit lui
étre notifiée le plus rapidement possible. Une copie du bordereau de vote doit lui étre fournie
ou le résultat du scrutin apparait ainsi que le nombre de votants, le nombre de voix

approbatrices et désapprobatrices et le nombre de bulletins nuls.

En second lieu si le syndicat a obtenu le soutien de la majorité il doit transmettre a
I’employeur son intention revendicative. Ainsi un préavis écrit doit étre envoy¢ a I’employeur
au moins sept jours avant le début de I’action collective. Celui-ci doit mentionner les
catégories de travailleurs concernés, le lieu de travail et la date du début de 1’action. Il doit
aussi préciser si la gréve aura un caractére continu ou discontinu dans le temps et s’il s’agit
d’une gréve ou d’une autre forme d’action collective. Si toutes les conditions ont été
scrupuleusement respectées le syndicat pourra déclencher I’action collective dans les quatre
semaines suivant le vote positif des membres. S’il dépasse ce délai il devra réorganiser une
nouvelle consultation. Par contre s’il déclenche une action collective n’ayant pas
correctement satisfait la procédure exigée celle-ci sera dite non officielle et le syndicat sera
tenu de dédommager I’employeur et les salariés pourront étre licenciés. En effet « sans cette
procédure, les syndicats perdent leur immunité, ce qui, du méme coup, confére a la greve un

caractére illégal et autorise I’employeur a licencier les travailleurs qui y participent »*3,

44,  Les exigences de scrutin constituent un mécanisme efficace pour retenir la
capacité des syndicats britanniques d’appeler a la gréve®2. De plus la législation permet a
I’employeur de demander aux tribunaux une injonction pour interdire la gréve envisagée par
les syndicats lorsqu’il arrive a démontrer que ceux-ci n’ont pas suivi correctement la
procédure. D’une part il faut remarquer que I’obtention par les employeurs d’une injonction

pour faire interdire une gréve est aisée. Pour décider d’accorder ou non une injonction les

231 F, LEFRESNE, « Royaume-Uni. Conflictualité : un affaiblissement structurel ? », IRES, chronique
internationale, n°® 36, sept. 1995.

232 par exemple : Blackpool and the Flyde College v NATHFE [1994] ICR 648; B. SIMPSON, “Code of
Practice on Industrial Action Ballots ans Notice to Employers”, Ind. Law Journ. 1995, Vol. 24 (4), pp. 337-342;
London Underground Ltd v NURMTW [2001] IRLR 228 (CA); B. WEDDERBURN, “Underground Labour
Injunctions”, Ind. Law Journ. 2001, Vol. 30 (2), pp. 206-214; British Telecommunications Plc v Communication
Workers Union [2004] IRLR 58; B SIMPSON, “Strike Ballots and the Law : Round Six : Code of Practice on
Industrial Action Ballots and Notice to Employers 2005, Ind. Law Journ. 2005, Vol. 34 (4), pp. 331-337.



69

tribunaux britanniques s’appuient sur le précédent formé par 1’affaire American Cyanamid
Co. contre Ethicon Ltd®*?® de 1975. Ainsi il faut qu’une question grave soit soulevée et une
balance des inconvénients doit étre réalisée. Or pour bon nombre d’auteurs et de praticiens
ces conditions ne sont pas difficiles a satisfaire dans le contexte des gréves notamment
lorsque I’employeur prétend que le syndicat aurait agi en violation de la procédure de vote.
Celle-ci étant tellement complexe que I’employeur arrive généralement a trouver une faille.
Pour N. COUNTOURIS et M. FREEDLAND?* cette approche ne serait pas conforme a
I’article 11 de la Convention européenne des droits de I’homme car elle restreindrait de
maniere injustifiée le droit de greve des travailleurs britanniques. Pour étre en conformite les

auteurs suggerent que les juges mettent en place un test de proportionnalité??.

45.  D’autre part les tribunaux britanniques ont adopté une interprétation tres stricte
des obligations imposées aux syndicats. En effet la High Court et la Court of Appeal
accordent des injonctions aux employeurs sur la base de points de détail qui
fondamentalement ne devraient pas remettre en cause 1’action collective des travailleurs. Ce
formalisme judiciaire a atteint derniérement un certain paroxysme a travers 1’affaire Metrobus
Ltd contre Unite the Union?3®. Dans ce cas le syndicat Unite cherchait & améliorer dans le
cadre de la négociation collective avec Metrobus les conditions d’emploi de ses membres.
Face a I’opposition de ce dernier le syndicat décida de déclencher une action collective. Il
organisa un scrutin et respecta toutes les obligations afférentes. Cependant Metrobus informa
le syndicat de son intention de saisir les tribunaux pour demander une injonction car il avait
de sérieux doutes quant au respect précis de plusieurs obligations statutaires du scrutin. La
High Court a accordé I’injonction sur la base de trois défauts dont deux seront ensuite
confirmés par la Court of Appeal. Celle-ci a jugé que le syndicat avait violé la section 231 A
du TULRA de 1992. Celui-ci aurait omis d’informer I’employeur du résultat du vote dés que
possible. Unite avait communiqué le résultat a ’employeur le mercredi a onze heures alors
qu’il en avait eu connaissance pour sa part la veille a dix sept heures. Les juges ont estimeé

que le syndicat n’avait pas respect¢ le délai d’information raisonnable a 1’égard de

233 American Cyanamid Co. v Ethicon Ltd [1975] AC 396; A. KEAY, Whither American Cyanamid ? :
Interim Injunctions in the 21% Century, 2004, 23 Civil Justice Quarterly, 132.

234 N. COUNTOURIS and M. FREEDLAND, “Injunctions, Cyanamid, and the corrosion of the right to
strike in the UK”, UCL Labour Rights Institute On-Line Working Papers — LRl WP 1/2010 p. 2.

235 ], JOHNSON, “Employment Law: Trade Unionists Right to Freedom of Assembly-European
Convention on Human Rights”, Coventry Law Journal, 2002, 7, p. 64; E. ALES and T. NOVITZ, Collective
Action and Fundamental Freedoms in Europe: Striking the Balance, Intersentia, Social Europe Series, 2010.

23 Metrobus Ltd v Unite the Union [2009] IRLR 851; R. DUKES, “The right to Strike under UK Law:
Not Much More than a Slogan? Metrobus v Unite the Union”, Ind. Law Journ., 2010, Vol. 39 (1), 82-91.
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I’employeur. De plus la Cour a jugé que dans les trois avis envoyés a Metrobus, Unite tout en
fournissant les chiffres et autres détails, avait omis d’expliquer de quelle manicre il avait
obtenu ces chiffres. Il faut savoir que ce deuxiéme grief a créé un désaccord entre les juges
quant a sa pertinence. Une telle situation illustre parfaitement I’incertitude inhérente a
I’interprétation des textes. Mais surtout il faut remarquer que les reproches faits au syndicat
ne sont pas significatifs. Le sentiment qui domine apreés la lecture de cette affaire est qu’il est
facile de faire interdire une action collective pour les employeurs britanniques puisqu’ils sont
globalement confortés dans leur démarche par les juges nationaux. Malgré cette indéniable
constatation, les juges britanniques n’hésitent pas a indiquer dans leurs conclusions que les
restrictions apportées par la procédure de scrutin ne sont pas disproportionnées par rapport au
droit fondamental de gréve reconnu a I’article 11 de la Convention européenne des droits de
I’homme. Concrétement pour eux les exigences réglementaires relatives au bulletin de vote et
le préavis de gréve ne restreignent pas indiment 1’exercice du droit de gréve. Pour R.
DUKES?¥ cette affaire constitue une restriction illégitime du droit de gréve. Si I’affaire
Metrobus?® représente un recul en matiére de droit de gréve elle est aussi un vrai catalyseur

en la matiére.

46.  En effet entre juillet 2009 et courant 2010 les tribunaux ont accordé plusieurs
injonctions provisoires contre des actions industrielles pour des raisons de scrutin ou des
vices de procédure®®. Dans 1’affaire EDF?* la Cour a reproché au syndicat de ne pas avoir
suffisamment informé I’employeur sur la catégorie des travailleurs participant au mouvement.
Elle a estimé que I'utilisation des mots ingénieur et technicien dans 1’avis de scrutin pour
identifier les salariés grévistes n’était pas assez précise. Ensuite dans 1’affaire British
Airways?*! le syndicat s’est vu reprocher 1’inclusion de mille trois salariés dans le résultat du

vote de gréve qui partaient volontairement de 1’entreprise. Or méme sans ces salariés la

237 R. DUKES, “The Right to Strike under the UK Law : Not so Much more than a slogan”, Ind. Law
Journ. 2010, Vol. 39, p. 88.

238 Metrobus Ltd v Unite the Union [2009] IRLR 851.

23% EDF Energy Powerlink Ltd v National Union of Rail, Maritime and Transport Workers [2009]
EWHC 2852, IRLR 114; British Airways Plc v Unite the Union [2009] EWHC 3541 (QB), [2010] IRLR 423;
Milford Haven Port Autority v Unite the Union [2010] EWCA Civ. 400; Network Rail Infrastructure Ltd v
National Union of Rail Maritime and Transport Workers [2010] EWHC 1084 (QB); British Airways Plc v Unite
the Union [2010] EWHC 1210 (QB).

240 EDF Energy Powerlink Ltd v National Union of Rail, Maritime and Transport Workers [2009]
EWHC 2852, IRLR 114.

241 British Airways Plc v Unite the Union [2009] EWHC 3541 (QB); J. PRASSL, “To Strike, to Serve ?
Industrial Action at British Airways. British Airways plc v Unite the Union (n° 1 and 2)”, Ind. Law Journ. 2011,
Vol. 40 (1), pp. 82-91.



71

majorité exigée pour déclencher une gréve restait intacte. Dans 1’affaire Network Rail?*? la

notification du résultat du vote de gréve aux membres du syndicat par I’envoi d’un SMS a été
jugé non-conforme a la procédure d’information. Les juges ont estimé que le syndicat n’avait
pas pris toutes les mesures qui étaient raisonnablement nécessaires pour s’assurer que tous les
membres avaient été bien informés. La lecture de ces affaires nous amene a la conclusion,
sans équivoque, que les tribunaux anglais ont une approche de plus en plus restrictive
concernant la procédure de scrutin. Leur dureté a I’égard de I’exercice du droit de gréve des

travailleurs est tres explicitement exprimée.

47.  Cette position adoptee par les juges britanniques s’inscrit a contre courant du
développement plus protecteur du droit de gréve entrepris par la Cour européenne des droits
de I’homme par le biais de ’article 11 de la Convention européenne®*®. Dés 2002 la Cour
européenne dans I’affaire Unison?** a estimé que les injonctions pouvaient étre considérées
comme une ingérence dans 1’article 11 de la Convention européenne. Elle a d’ailleurs précisé
que les juges devraient plut6t pratiquer un test de proportionnalité. Le Royaume-Uni est resté
insensible & ces constatations puisque la série d’injonctions accordées par les tribunaux est
postérieure a D’affaire Unison?®. Pour certains auteurs la procédure d’attribution des
injonctions ne serait également pas toujours conforme a [’article 6 de la Convention

européenne sur le respect du proces équitable.

48.  Ainsi dans I’affaire Barratts?*® ’employeur a réussi a obtenir une injonction le
dimanche aprés-midi par téléphone. Or celui-ci s’était assuré que le syndicat ne serait pas
informé tout de suite de la procédure engagée. Il avait effectivement laissé un message sur le
répondeur du syndicat le vendredi soir aprés la fermeture des bureaux pour expliquer son

intention. Bien évidemment le syndicat eut I’information tardivement.

242 Network Rail Infrastructure Ltd v National Union of Rail Maritime and Transport Workers [2010]
EWHC 1084.

243 gur la protection internationale du droit de gréve: T. NOVITZ, International and European
Protection of the Right to Strike, Oxford University Press, 2003.

244 CEDH, 10 janv. 2002, Unison c/Royaume-Uni, Req. n° 53574/99;F. SUDRE et JP.
MARGUENAUD, ANDRIANTSIMBAZOVINA J., GOUTTENOIRE A. et LEVINET M., Les grands arréts de
la Cour européenne des Droits de I’'Homme, 6eme @d., Paris, PUF, 2011, p. 487 ; M. MERINO, «Le
renforcement de la protection de la liberté syndicale par la Cour Européenne des droits de I’homme », RTDH ,
2007, p. 486.

245 CEDH, 10 janv. 2002, Unison c/Royaume-Uni, Req. n° 53574/99, F. SUDRE et JP.
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la Cour européenne des Droits de I’Homme, 6°me éd., Paris, PUF, 2011,p. 487 ; M. MERINO, Le renforcement
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24 Barratts and Baird Ltd v IPCS [1987] IRLR 3; M.R. FREEDLAND, H.G. COLLINS and S.
AUERBACH, “Industrial Conflict”, Ind. Law Journ. 1989, Vol. 18 (3), pp. 166-170.
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49.  Cependant il semblerait enfin que les juges britanniques commencent a prendre
la mesure de la problématique posée par leur législation sur les actions collectives et
notamment sur I’attribution des injonctions. Ainsi dans 1’affaire British Airways®'’ et
National Union?*® la Court of Appeal n’a pas confirmé la décision de la High Court
d’attribuer aux employeurs des injonctions basées sur un défaut dans la procédure de scrutin.
Dans le cas de National Union?* le juge d’appel a estimé qu’il y avait une erreur de droit et
que les petites erreurs de scrutin (minor mistakes in balloting) ne justifient pas 1’interdiction
d’une greéve par voie d’injonction. Cet arrét peut étre considéré comme une étape majeure
pour la liberté d’action collective. Les juges britanniques accueillent enfin la reconnaissance
internationale du droit de gréve et acceptent son influence sur l’interprétation de leur
législation. Par la suite la High Court a elle-méme admis dans 1’affaire Balfour®° que si le
syndicat avait fait tout ce qui est « raisonnablement possible » pour identifier les membres
ayant le droit de vote et leur permettre de voter, il n’y avait donc a ce titre aucun élément
illégal permettant d’accorder une injonction provisoire pour interdire la gréve. L’employeur
reprochait au syndicat d’avoir envoyé des bulletins de vote a des travailleurs ne pouvant voter
et inversement. En raison de I’ampleur de la tache eu égard a la taille de I’entreprise et au fait
que le syndicat ait consacreé plus de cing cent heures a contréler quels salariés pouvaient voter
la Cour a estimé que le critére objectif du « reasonable praticability » était rempli. De plus le
caractére non intentionnel et le fait qu’il n’y ait pas d’impact sur le résultat constituent des
échecs accidentels sans conséquence. Le juge en charge de l’affaire a souligné qu’un
équilibre doit étre trouvé entre la lutte pour la 1égitimité démocratique et le fait d’imposer des
contraintes irréalistes aux syndicats. Dans la méme ligne de conduite la High Court dans
I’affaire London Underground Ltd contre ASLEF?! a refusé une injonction a un employeur

estimant que celui-ci s’appuyait sur un détail technique.

247 British Airways Plc v Unite the Union [2010] IRLR 423, ICR 1316.

248 National Union of Rail Maritime and Transport Workers v Serco [2011] EWCA Civ. 226; [2011]
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Journ., Vol. 40, n° 3, 2011, p. 302-311.
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73

50.  Cette amorce moins restrictive de la part de la jurisprudence britannique a
conduit le syndicat RMT a saisir la Cour européenne. Celui-ci affirme que sa capacité a
organiser une action collective pour protéger les intéréts de ses membres est limitée par la
législation du Royaume-Uni d’une maniére qui est incompatible avec I’article 11 de la
Convention européenne. A ce titre il vise 1’obligation légale relative a I’organisation du
scrutin et I’interdiction pour les syndicats d’organiser une action collective de solidarité. Pour
I’instant le litige est toujours pendant devant la Cour européenne qui a regu la requéte le 27
aolt 2012. Le but de cette action est de faire condamner le Royaume-Uni pour sa législation

sur I’exercice du droit de gréve afin que celui-ci procede a une modification de son droit.

51. Il serait en effet approprié de tirer les conséquences des derniers arréts dans le
cadre d’une nouvelle loi et d’assouplir de maniere générale les conditions d’exercice du droit
d’action collective. L ’espoir d’un changement est de rigueur puisque lors de sa condamnation
antérieure dans I’affaire Wilson®®2, le Royaume-Uni avait procédé a un changement de sa
Iégislation pour étre en conformité avec la Convention européenne. En effet la loi britannique
violait pour la Cour I’article 11 de la Convention européenne des droits de I’homme car elle
permettait aux employeurs de traiter moins favorablement les salariés qui refusaient de
renoncer a la négociation collective qui est une caractéristique essentielle de I’appartenance
syndicale. Mais un arrét récent®®® fait de nouveau craindre la reprise d’une tendance
restrictive en matiere de procédure de scrutin. Une injonction provisoire a ainsi été accordée
pour empécher un syndicat d’appeler ses membres a la gréve. Ceux-cCi protestaient contre le
refus de ’employeur de leur verser une prime pour leur travail pendant la période des Jeux
Olympiques. L’injonction a été délivrée car le syndicat aurait fourni a I’employeur un avis de

gréve imprécis.

52.  En dépit de ces constatations si le syndicat a réussi a respecter toutes les
conditions énumérées il pourra avec les salariés se mettre légalement en greve. Le droit
britannique prévoit une protection contre le licenciement si les salariés ont participé a une

gréve officielle et Iégale. Cependant cette amélioration doit étre accueillit avec prudence pour

252 CEDH 2 juill. 2002, Wilson, the National Union of Journalists and other v United Kingdom, [2002]
ECHR 30668/96, 30671/96, and 30678/96; [2002] IRLR 568; K. D. EWING, “The implications of Wilson and
Palmer”, Ind. Law Journ., 2003, Vol. 32 (1), p. 8; Sur I’affaire devant les juridictions britanniques : B.
SIMPSON, ”Freedom Association and the Right to Organize : The Failure of an Individual Rights Strategy”,
Ind.Law Journ., 1995, Vol. 24 (3), p. 235; J. HENDY and M. WALTON, “An Individual Right to Union
Representation in International Law”, Ind. Law Journ., 1995, Vol. 24 (3), pp. 205-223.

253 Metroline Travel Ltd & Ors v Unite the Union [2012] IRLR 749; [2012] EWHC 1778 (QB).
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plusieurs raisons. En effet cette protection ne vaut que pour les employés et pas pour les
travailleurs ce qui peut signifier que beaucoup de personnes ne sont pas protégées. Ainsi
I’entrepreneur indépendant qui assure la livraison de marchandises pour le compte d’une
société ne sera pas considéré comme étant un employé?> de celle-ci et ne bénéfiera donc pas
de la protection afférente a cette qualité. Les juges font ainsi la distinction entre le contrat de
services et le contrat de travail conformément a la section 230 de I’ERA de 1996. Cette
approche exclut forcément de la qualité de salarié un grand nombre de travailleurs. De plus
lorsqu’une action collective dépasse douze semaines et que 1’employeur a pris des mesures
raisonnables pour résoudre le différend, si un salarié est licencié son licenciement ne sera pas
automatiquement déclaré injuste®®. Ainsi a I’échéance d’un délai de douze semaines la gréve
qui était a ’origine 1égale devient illégale par le seul effet de I’écoulement du temps. Il faut
savoir que ce délai a été allongé seulement en 2004 par I’Employment Relations Act?®,
puisqu’auparavant la protection effective n’était valable que pendant huit semaines. Par
ailleurs méme si les salariés ont été injustement licenciés ils ne peuvent pas étre réintégres
dans leur emploi contre la volonté de I’employeur. Seule reste I’indemnisation®®’ mais celle-ci
est souvent trés insuffisante. Il faut également remarquer que cette protection n’est valable
qu’a I’égard du prononcé d’un licenciement ce qui laisse la possibilit¢ a I’employeur de

pouvoir prendre des mesures a I’encontre de ses salariés comme une rétrogradation.

Nous en concluons qu’une telle 1égislation rend plutdt difficile tout recours a I’action
collective. D’ailleurs elle est aussi régulierement dénoncée par I’OIT comme une atteinte aux
droits fondamentaux des travailleurs®®. Paradoxalement Heinz EVERTZ explique que « le
Royaume-Uni a été parmi les premiers pays a mettre en place un systéme de résolution des
conflits collectifs. Ainsi avant de passer devant le tribunal la Iégislation prévoit la possibilité
de faire appel & des instances d arbitrage et de médiation »*°. Afin de mettre en place ce

mode de résolution extrajudiciaire des conflits du travail, le Gouvernement Travailliste de

24 Ready Mixed Concrete Ltd v Minister for Pensions and National Insurance [1968] 497; Airfix
Footwear Ltd v Cope [1978] ICR 1210.

25 Dans ces cas ’employeur devra démontrer que le motif du licenciement était potentiellement
équitable et ensuite le tribunal décidera si I’employeur a agit ou non de maniére raisonnable, voir : Islande
Frozen Foods Ltd v Jones [1983] ICR 17.

2% The Employment Relations Act 2004.

27 J, HENDY and G. GALL, “Frictions Dynamics : British Trade Union Rights Today and the Trade
Union Freedom Bill” in The Right to Strike : From a Trade Disputes’ Act 1906 to a Trade Union Freedom Bill
2006, K.D. EWING (eds), The Institute of Employment Rights, Liverpool, 2006, pp. 253-254.

2% G, ROUX et JM. PERNOT, La gréeve, Presses de Sciences Po, 2008, p. 111.

29 H. EVERTZ, « La conciliation des conflits sociaux au Royaume-Uni. Le role de I’ACAS », Revue
de la Form’action André RENARD, 16 déc. 2009, p. 1, disponible sur : www.dautresreperes.be.
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I’époque a fondé I’Advisory Conciliation and Arbitration Service (ACAS). Son rdle est
d’organiser une procédure de médiation ou d’arbitrage entre les parties. Bien souvent les
entreprises acceptent facilement les procédures de conciliation pour éviter d’aller devant les
tribunaux. Le rapport annuel de I’ACAS reléve effectivement que soixante-dix-sept pour-cent
des cas soumis a conciliation ont été résolus sans passer devant le tribunal du travail. Mais il
semblerait que ce systeme ne fonctionne pas pour les actions collectives qui restent trés

problématiques devant les tribunaux.

SECTION Il - L’ABSENCE DE REGLE DE CONFLIT EN MATIERE
DE GREVE

53.  La greve se développe soit lors du détachement d’un salarié a I’étranger soit au
sein d’une multinationale. Dans les deux cas la présence d’un élément d’extranéité vient
mettre en concurrence 1’application de droits nationaux différents. Pour cette raison une regle
de conflit de lois est nécessaire pour déterminer la loi applicable a la licéité du mouvement
collectif. Cependant il n’existe pas en droit international privé de régle de conflit spécifique
désignant la loi applicable. Face a un tel constat il convient d’examiner les outils juridiques
traitant des relations de travail internationales pour voir s’ils ne pourraient pas constituer une

source d’inspiration future pour les gréves internationales.

Nous pensons ici en particulier a la regle de conflit de lois retenue en matiere de
contrat de travail international imposée par le Reglement Rome | du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (§ 1). Elle présente I’intérét d’étre une régle
véritablement adaptée a 1’internationalisation de la situation contractuelle du travailleur.
Notre attention se portera également sur la Directive Européenne du 16 décembre 1996 sur le
détachement de salariés a 1’étranger®®® (§ 2). Elle met en place un noyau dur de régles
impératives s’ imposant aux salariés détachés dans lequel le droit de gréve pourrait peut-étre
prétendre a s’intégrer. Méme si nous savons que ces deux instruments juridiques ne
contiennent pas de régle de conflit de lois sur la gréve, il convient pour les raisons

précédemment évoquées de les analyser.

260 Directive n° 96/71/CE, du 16 déc. 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d’une prestation de services, JOCE, n° L 18, 21 janv. 1997, p. 1.
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§ 1- Le Reglement Rome |

54.  « C’est d’abord au dispositif de Rome (Convention de Rome et Réglement
Rome 1), sur la loi applicable en matiére d’obligations contractuelles, qu’il appartient de
déterminer le régime légal applicable au contrat de travail du salarié envoyé en dehors du
territoire national, ou a l’inverse, de celui en provenance de 1’étranger »*%*. Le Réglement
européen du 17 juin 2008 dit « Reglement Rome | » détermine la loi applicable a la relation
de travail international pour tous les contrats de travail conclus postérieurement au 17
décembre 2009. Pour les contrats antérieurs a cette date la Convention de Rome du 19 juin
1980 reste en vigueur. Cette transformation de la Convention de Rome en Reglement a débuté
en 2003 par la publication d’un livre vert. Le texte définitif du Reéglement a conservé 1’esprit
des regles de la Convention de Rome dans la majorité des nouvelles dispositions. La
modification la plus importante réside dans la multiplicité des regles de conflit de lois
speciales pour appréhender la plupart des contrats nommés. Concernant le contrat de travail il
n’y a pas de changement puisqu’il faisait déja 1’objet d’une regle de conflit. Le Réglement se

contente d’apporter des précisions sur la régle de conflit.

55.  Ainsi l'article 8 § 1 du Réglement conserve le principe du choix de la loi
applicable au contrat par les parties. Grace au principe de I’autonomie de la volonté les
parties sont donc libres de choisir la loi qui va régir leur contrat de travail. Selon ’article 3 du
Reglement ce choix peut étre expres ou résulter de facon certaine des dispositions du contrat
ou des circonstances de la cause. Par ailleurs ce choix peut porter sur la totalité ou sur une
partie seulement du contrat. Quoi qu’il en soit les parties jouissent d’une grande liberté dans

I’exercice de ce choix puisqu’il peut se porter sur n’importe quelle loi.

56.  Toutefois ce choix ne suffit & lui seul & déterminer les régles applicables a la
relation de travail. En effet I’article 8 § 1 du Reéglement indique que « celui-ci ne doit pas
avoir pour résultat de priver le travailleur de la protection que lui assurent les dispositions
auxquelles il ne peut étre dérogé en vertu de la loi qui, a défaut de choix, aurait été
applicable selon les paragraphes 2, 3 et 4 ». Le choix des parties ne peut donc pas priver le

travailleur de la protection dérivee des normes imperatives issues de la loi qui serait

%1 P, COURSIER, « Mobilité internationale : détachement dans une filiale », JCP S, n° 10, 3 mars
2009, p. 18 et spéc. p. 24, S. GUEDES DA COSTA, « Mobilité internationale des salariés et droit applicable au

contrat de travail », RDT, 2007, p. 571.
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applicable a défaut de loi d’autonomie. L’article 3 § 3 du Reéglement fournit un indice
d’identification des lois impératives, non de police. Il s’agit de « dispositions auxquelles la loi
de cet autre pays ne permet pas de déroger par accord ». Toutes les dispositions de droit
privé marquées du sceau de 1’ordre public sont donc concernées. Il s’agit ici d’une contrainte
lie au caractére impératif de certaines dispositions issues du droit du travail. En effet toutes
les dispositions imperatives de la loi objectivement applicable doivent recevoir application.
Outre les dispositions impératives de la loi objectivement applicable, les lois de police
constituent aussi un frein a la loi d’autonomie. Il en résulte donc que les regles matérielles
applicables au contrat de travail pourront provenir de deux systemes juridiques. Il faudra alors
combiner la loi choisie par les parties avec les dispositions impératives de la loi applicable a
défaut de choix, si elles s’avérent plus favorable au salarié. En cela la régle de conflit de lois
en matiére de contrat de travail est une régle combinatoire. Pour F. JAULT-SESEKE il faut
en effet admettre que « les parties aient pu s’accorder sur un droit ( c’est le principe méme
de ['autonomie de la volonté) mais on cherche a éviter que cet accord, qui a peut-étre été
obtenu en raison d’un éventuel déséquilibre économique, ne soit défavorable a la partie
faible, le salarié, en lui permettant de bénéficier nonobstant ce choix, de la protection que lui
conferent les dispositions impératives de la loi applicable a défaut de choix, également

appelée loi objectivement applicable »252,

57.  La reégle de conflit prévoit ensuite qu’en I’absence de choix, la loi applicable
sera celle du lieu d’exécution habituelle du travail. En effet les parties ne sont pas dans
I’obligation de choisir 1a loi applicable au contrat de travail. Ce rattachement parait attrayant
mais dans de nombreux cas il ne sera pas simple de déterminer le lieu d’exécution habituelle
du travail. C’est certainement pour cette raison que I’article 8 § 2 du Reglement ajoute qu’a
défaut d’accomplissement habituelle du travail dans un méme pays, la loi applicable sera
celle du pays a partir duquel le travailleur accomplit son travail. Cette référence au pays a
partir duquel le travail est accomplit est nouvelle. Cet ajout semble étre le reflet de la
jurisprudence de la Cour de Justice de Communautés Européennes qui a estimé dans plusieurs

affaires qu’en cas de dispersions des prestations de travail, il fallait rechercher le lieu a partir

%2 F. JAULT-SESEKE, « L’adoption du Réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations
contractuelles : le choix de la continuité pour le contrat de travail », in Les rapports de travail internationaux
saisis par le droit européen, P. LOKIEC, S. ROBIN-OLIVIER, F. JAULT-SESEKE et P. ALFREDO, , RDT
2008, p. 619 et suiv.
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duquel le salarié accomplit principalement ses obligations et organise son activité®®3. Trés
rapidement la jurisprudence frangaise?®* a appliqué I’interprétation de la Cour Européenne en
matiére de contrat de travail. Pour F. JAULT-SESEKE « cette interprétation qui permet
d’identifier un lieu d’exécution habituel du travail dans les hypothéses ou la prestation de
travail ne s’exécute pas dans un pays unique est particulierement bienvenue en ce qui
concerne la mise en ceuvre de la regle de conflit de lois, puisqu’elle permet de ne pas recourir
trop facilement au rattachement subsidiaire que constitue le lieu d’embauche qui peut étre
fortuit, voire manipulé »?%°, En effet de toute évidence cette disposition permettra de régler de
maniere satisfaisante la question de la loi applicable aux contrats de travail des personnels
navigants ou encore des salariés travaillant sur une plate-forme pétroliére qui ne reléve de la
compétence d’aucun Etat. Le Réglement apporte également une autre précision en disposant
que le pays dans lequel le travail est habituellement accompli n’est pas réputé changer lorsque
le travailleur exécute son travail de facon temporaire dans un autre Etat. Cela signifie donc
qu’a défaut de choix des parties, la loi du lieu habituel du travail restera applicable méme en
cas de déplacement temporaire dans un autre Etat. De maniére corrélative, lorsque le contrat
de travail est régi par la loi du pays d’origine, c’est I’ensemble du systéme juridique issu de la
lex loci executionis qui vise a s’appliquer, y compris les normes d’origine conventionnelle qui
en sont issues. En effet, pour Ph. COURSIER « dans la mesure ou, & défaut de choix opéré
par les parties, le contrat de travail obéit a la loi du lieu habituel d’exécution du contrat de
travail, il y a lieu de conclure au méme chef de compétence pour les dispositions d’origine
conventionnelle dans la mesure ou celles-ci font corps avec les régles d’origine légale ou
réglementaire »%%. Il est ainsi permis de maintenir I’application de la convention collective
d’origine au salarié¢ exécutant une mission temporaire a 1’étranger. Selon P. RODIERE « le

rayonnement naturel de la convention collective sur les déplacements occasionnels,

263 CJUE, 13 juill. 1993, Mulox, Dalloz 1993, IR, p. 204 ; Clunet 1994, note J. HUET, p. 539 ; Rev.
Crit. DIP 1994, note P. LAGARDE, p. 569 ; CJUE, 9 janv. 1997, Ritten, Rev. Crit. DIP 1997, note H.
GAUDEMET-TALLON, p. 336 ; Clunet 1997, note J.M. BISCHOFF, p. 635.

264 \/, par exemple Cass. Soc. 20 sept. 2006, 2 arréts, Droit Social, 2006, obs. J.P. LHERNOULT,
1200.

25 F. JAULT-SESEKE, « L’adoption du Reglement Rome 1 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles : le choix de la continuité pour le contrat de travail », in Les rapports de travail internationaux
saisis par le droit européen, P. LOKIEC, S. ROBIN-OLIVIER, F. JAULT-SESEKE et P. ALFREDO, RDT
2008, p. 619 et suiv.

286 P, COURSIER, « Mobilité internationale : détachement dans une filiale étrangere », JCP S, n° 10, 3
mars 2009, p. 24.
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épisodiques, de tres breve durée ne fait pas de doute. Le voyage d’affaires ne modifie pas

pour deux jours le droit applicable »%7,

58.  De maniére générale, le détachement de travailleurs a 1’étranger est temporaire.
A ce titre il est alors logique que cet événement n’influe pas sur la loi applicable au contrat de
travail. Seul le lieu d’exécution d’origine doit étre pris en considération en ce qu’il constitue
un rattachement stable et durable de I’activité professionnelle du salarié. La doctrine admet en
effet depuis un certain nombre d’années le maintien de plein droit de la convention collective
d’origine pour les missions temporaires des salariés a 1’étranger. Ainsi M. DESPAX a écrit
« qu’il est possible d’admettre qu’assez paradoxalement le propre du salarié détaché c’est
bien de continuer a étre attaché par un lien plus ou moins ferme a l’entreprise originaire qui
["avait embauché et qu’il a quitté que de fagon provisoire. La persistance de ce lien et
["application corrélative de la convention collective originaire ne soulévent pas d’objections
lorsque le salarié est envoyé de facon temporaire travailler a [’étranger dans un
établissement ou une succursale appartenant a la méme personne juridique. Dans ce cas
[’exception au principe de territorialité doit jouer : le salarié doit bénéficier de la convention

méme si cette derniére garde le silence & ce sujet »%68,

Par ailleurs le terme « temporaire » a donné lieu a diverses interprétations a défaut
d’une définition claire. En effet il revient au juge d’apprécier si le détachement est temporaire
ou non. Or cette tdche n’est pas toujours aisée. La Cour de cassation a tenté dans quelques
décisions de préciser son interprétation du « détachement temporaire ». Ainsi elle a estimé
que le détachement d’un travailleur du Maroc en France qui dure douze ans ne peut plus étre
considéré comme un détachement temporaire®®®. De méme la Cour d’appel a jugé qu’un
salarié de nationalité russe, employé en France par la filiale anglaise d’une société russe, n’est
pas en situation de détachement temporaire. La fixation initiale par la société mére d’un délai
de trois ans étant contredite par la stipulation d’une durée indéterminée dans le contrat passé
avec la filiale anglaise?’®. La Cour de cassation a également affirmé dans un arrét du 9

octobre 2001 Campos ¢/ Société Banco de la Nation Argentina « qu 'un séjour de quinze ans

267 p, RODIERE, Droit social de 1’Union Européenne, Traité de droit social de I’Union européenne, 3™
éd., LGDJ, 2008, p. 575 et suiv.

268 M. DESPAX, Négociations, conventions et accords collectifs de travail, Traité de droit du travail,
2¢me éd., Dalloz, 1989, n° 240.

289 Cass. Soc. 24 oct. 1994, JCP G, 1995, IV, 1582.

20 CA, 7 juin 1996, Rev. Crit. DIP, 1997, note M.A. MOREAU, p. 55; JCP E 1997, note P.
COURSIER, p. 995; JDI 1997, note B. SAINTOURENS, p. 429 ; RDTE 1996, note H. GAUDEMET-
TALLON, p. 785.
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en France n’équivalait pas a un détachement temporaire »*'*. Les juges d’appel ont aussi
réfuté I’existence d’un détachement temporaire dans le cas d’un salarié détaché en France

depuis sept ans?’2,

59.  Face a cette question complexe de la détermination d’un détachement
temporaire ou non H. GAUDEMET-TALLON craint que « les textes ne permettent pas de
régler de facon tres satisfaisante le cas du salarié débutant son activité dans un Etat puis la
poursuivant de fagon durable dans un autre Etat. 1l ne s’agit pas de détachement temporaire,
et pourtant il est difficile de ne plus tenir compte du tout de la loi de [’Etat dans lequel la
salarié a commencé a travailler »2’3. Le Groupe européen de droit international privé®’ s’est
également intéressé a cette problématique du détachement temporaire. 1l a ainsi proposé de
retenir le qualificatif de temporaire pour les détachements accomplis « pour une période
limitée ». Le Réglement Rome | a tenté de mettre un terme aux difficultés liées au
détachement temporaire en en donnant une définition dans son trente-sixieme considérant.
Ainsi « [l’accomplissement du travail dans un autre pays devrait étre considéré comme
temporaire lorsque le travailleur est censé reprendre son travail dans le pays d’origine apres
["accomplissement de sa tiche a [’étranger ». Le Reglement précise ensuite que «la
conclusion d’un nouveau contrat de travail avec [’employeur d’origine ou avec un employeur
appartenant au méme groupe de sociétés que [’employeur d’origine ne devrait pas empécher
de considérer que le travailleur accomplit habituellement son travail dans un autre pays de
facon temporaire ». Cette définition du détachement temporaire est 1’'un des apports
spécifiques important du Réglement puisqu’il permet enfin de le distinguer du changement du
lieu habituel du travail, lequel est de nature a déclencher le changement de la loi applicable au
contrat. Cependant cette approche reste vague, les rédacteurs n’ayant pas opté pour une
définition rigide ce qui risque peut-étre de permettre des montages frauduleux. Ceux-ci visent
principalement a priver le salarié mobile de la protection de la loi de son contrat d’origine. Il

peut aussi s’agir d’entreprises boites aux lettres?” établies hors de France simplement pour

211 Cass. Soc. 9 oct. 2001, Campos ¢/ Sté Banco de la Nation Argentina, Droit Social, 2002, obs. M.A.
MOREAU, p. 121.

212 CA, 19 mars 2002, Bank Spah ¢/M. Ashtari Lark, n° 01-36634.

23 H, GAUDEMET-TALLON, Convention de Rome du 19 juin 2008 et Réglement Rome | du 17 juin
2008, JCL Fasc. 552-15, mars 2009.

274\, les travaux du Groupe européen de droit international privé, disponible sur http://www.gedip-
egpil.eu/documents/gedip-documents-20cc.html.

215 J-P LHERNOULD, « Le plombier polonais est-il mort ? La loi du 2 ao(it 2005 et le détachement
transnational de travailleurs », Droit Social, 2005, p. 1192 ; cf. aussi S. ROBIN-OLIVIER, «La mobilité
internationale du salarié », Droit Social, 2005, p.495.
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profiter d’une 1égislation sociale moins contraignante sans étre implantées véritablement dans
cet Etat. Par ailleurs H. GAUDEMET-TALLON souléve la problématique des salaries
embauchés dans une entreprise de travail temporaire qui sont détachés a 1’étranger. Pour elle,
ni la Convention de Rome, ni le Réglement Rome | ne se sont attachés aux difficultés
particuliéres que leur statut implique. Le caractére d’intérimaire risque de leur nuire en raison
notamment de la précarité de leur emploi et de I’interdiction de cette forme de travail par

certaines législations.

60.  Par ailleurs I’article 8 § 3 du Reglement prévoit un rattachement subsidiaire a
la loi du lieu d’embauche en cas d’absence de lieu d’exécution habituelle du travail. La loi du
pays dans lequel est situé¢ I’établissement ayant embauché le salarié permettra de prendre en
compte des situations bien particulicres. Il s’agit généralement des travailleurs itinérants ou
des représentants exercant leur activité sur le territoire de plusieurs Etats. Plus
particulierement seront concernés les salariés travaillant en haute-mer sur une plateforme
pétroliére, les personnels navigants des compagnies aériennes et les marins®’®. La difficulté

majeure posée par ce rattachement concerne I’absence de définition de I’établissement.

61.  Enfin Darticle 8 § 4 prévoit une clause d’exception?’’ dans le fonctionnement
de la regle de conflit. Ainsi les rattachements susmentionnés seront écartés s’il résulte de
I’ensemble des circonstances que le contrat de travail présente des liens plus étroits avec un
autre pays. Si tel est le cas la loi de cet autre pays aura vocation a s’appliquer. Il faut
remarquer que l’intégration du principe de proximité dans la régle de conflit ne sera pas
toujours favorable au salarié. Celui-ci en tant que partie faible au contrat bénéficie seulement
d’une protection minimale en vertu de la loi objectivement applicable. Cette derniére qui sera
en principe la loi du lieu d’exécution habituelle du travail pourra trés bien étre extrémement
peu protectrice envers le salarié. Ainsi dans un arrét du 25 octobre 2007278 la Cour a rejeté la
demande d’un salari¢ embauché en France pour travailler au Nigéria de se voir appliquer la

loi francaise par le jeu de la clause d’exception. Il n’est pas rare dans la jurisprudence qu’un

276 Sur la question de la loi applicable au contrat de travail des marins : P. CHAUMETTE, « Le marin
entre le navire et sa résidence. Le registre international des navires (RIF) », Rev. Crit. DIP 2006, p. 275 ; CJUE,
17 mars 1993, Firma Sloman Neptun Schiffarts, aff. C-72/91 et 73/91, RTDE 1994, obs. H. GAUDEMET-
TALLON, p. 101.

217 \/, les exemples donnés par P. LAGARDE, Rép. Dr. Communautaire Dalloz, V° Convention de
Rome, n° 90 ; Cass. Soc. 10 déc. 1996, RJS 1997, n° 261 ; Cass. Soc. 23 mars 2005, RDC, 2005, obs. D.
BUREAU, p. 1181 ; Cass. Soc. 23 nov. 2005, RD aff. Int, .2006, p. 243 ; Cass. Soc. 14 mars 2006, n° 05-43.119,
JCP G, 2006, 1V, 1836 ; Cass. Soc. 16 mai 2007, n° 05-43.949, RJS, 2007, n° 621.

278 Cass. Soc. 250ct. 2007, n° 06-42.222.
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salari¢ embauché en France pour travailler a I’étranger se heurte a 1’application de la loi

étrangere s’il n’a pas pris le soin d’exiger dans son contrat I’application de la loi frangaise.

Par ailleurs il convient de préciser que la Convention de Rome comme le Reglement
Rome I ne trouveront pas toujours a s’appliquer. En effet le considérant trente quatre prévoit
que le Réglement n’affecte pas 1’application des dispositions du droit européen qui dans des
domaines particuliers réglent les conflits de lois en matieére d’obligations contractuelles. La
Directive 96/71 du 16 décembre 1996 sur le détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d’une prestation de services?’® prévoit effectivement des régles spéciales de résolution
du conflit de lois lorsqu’un salari¢ est détaché a 1’étranger. Ainsi dans 1’hypothése d’un
détachement c’est la Directive qui déterminera les dispositions protectrices auxquelles le
salarié pourra prétendre. L’article 8 du Réglement ne s’appliquera alors qu’aux questions qui

ne seront pas réglées expressement par la Directive.

Il convient donc maintenant d’examiner cette Directive.

8 2 - La directive sur le détachement de travailleurs a I’étranger

62. La mobilité internationale du salarié n’est pas exclusivement régit par le
Reglement Rome I. Son traitement juridique est diversifié en fonction de la forme que revét
cette mobilité. Ainsi la Directive sur le détachement de travailleurs ne vise que les hypothéses
ou une entreprise détache ses salariés a I’occasion de la réalisation d’une prestation de
services au sein de 1’Union Européenne. Il convient de s’intéresser d’abord au contexte
juridique ayant précédé¢ 1’adoption de la Directive (A), avant d’en examiner la teneur (B) puis

sa mise en application (C).

A — LE CONTEXTE JURIDIQUE

En Europe la mobilité des salariés repose sur le principe de la libre circulation des

280

travailleurs=" posé par I’article 45 TFUE. Deés lors le salarié sera en principe soumis au droit

du travail de I’Etat membre dans lequel il travaille. Toutefois, les regles applicables seront

279 Directive n°96/71 CE du 16 Décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs dans le cadre
d’une prestation de services, JOCE, n° L 18, 21 janv. 1997, p. 1.

280 FJ. PANSIER, « Libre circulation des travailleurs salariés dans la Communauté européenne »,
CSBP, 2003, 146.
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differentes si la mobilité salariale n’est qu’un moyen de réalisation d’une prestation de
services pour I’employeur du salarié. En effet, dans cette hypothése le détachement intervient
alors pour 1’exercice de la libre prestation de services proclamée par I’article 56 TFUE. Cette
forme de mobilité a alors induit une problématique générale d’ordre essentiellement
économique. La premiére question engendrée par ce phénomene était de se demander si le
prestataire de services qui a obtenu un marché dans un autre Etat pouvait pour I’exécuter faire
appel a son propre personnel qu’il détacherait temporairement. La réponse a cette question
était trés importante car elle conditionnait les modalités de mise en concurrence des
prestataires. Si I’on admet une telle possibilité, cette réponse engendre ensuite de déterminer
quel droit sera applicable aux travailleurs détachés. Faut-il appliquer la loi du pays & partir

duquel s’opére le détachement ou celle de I’Etat membre du détachement ?

63.  L’enjeu est ici important en raison des disparités existant entre les Iégislations
du travail applicables au sein des Etats membres. Il est d’autant plus important depuis 1’entrée
dans 1’Union Européenne de pays dont le colt du travail est faible tout comme la protection
de salariés?!. Ainsi le choix de retenir la loi du pays d’origine emportait le risque que certains
employeurs cherchent a exploiter les disparités pour en tirer un avantage concurrentiel
notable. Les entreprises implantées dans des pays ou la main d’ceuvre est plus coliteuse se
sont d’ailleurs manifestés. Plusieurs Etats, dont notamment la France et 1’Allemagne, ont
tenté de contraindre les entreprises prestataires de services opérant depuis un autre Etat a
respecter les réglementations et le colit local du travail a I’égard du personnel qu’elles avaient
détaché sur leur territoire. Au contraire, si 1’on optait pour I’application de la loi du pays
d’accueil I’on risquait de voir les Etats dans lesquels le détachement a lieu durcir leurs
exigences afin de dissuader les entreprises étrangeres. Avantage compétitif pour les uns,
concurrence jugée déloyale par les autres, c’est dans ce contexte que la Cour de Justice a dii
se prononcer a ’occasion de 1’arrét Rush Portuguesa??. En effet, avant ’adoption de la
Directive la Cour de Justice de I’Union Européenne a été amenée a répondre aux
interrogations susmentionnées.

Dans cette espece il s’agissait d’une entreprise portugaise de construction et de
travaux publics qui intervenait en France en qualité de sous-traitant sur le chantier du TGV

Atlantique. Pour I’accomplissement des travaux qui lui avaient été confiés, elle avait fait

281 S, ROBIN-OLIVIER, « Libre prestation de services, marchés publics et régulation sociale : le droit
européen privilégie la concurrence fondée sur le cout du travail », RTDE, 2008, p. 485.

282 CJUE, 27 avril 1990, Rush Portuguesa c/Office national d’immigration, aff. C-113/89, Rec. I, p.
1417 ; RTDE, 1990, note P. RODIERE, p. 632 ; Clunet, 1991, Obs. BOUTARD-LABARDE, p. 471.
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venir en France ses propres salariés. A la suite d’un controle effectué par un inspecteur du
travail sur le chantier et a la constatation de ’absence de titre de travail par les salariés
étrangers détachés, la Cour a été amenée a prendre position sur la question des détachements.
Elle commence par préciser que les entreprises établies dans un Etat membre peuvent
détacher leurs salariés dans un autre Etat membre au titre de la libre prestation de services.
Ainsi elle estime que les autorités de I’Etat membre sur le territoire duquel les travaux sont
réalisés ne sauraient imposer des conditions au prestataire de services qui concerne
I’embauche de main d’ceuvre sur place ou I’obtention d’une autorisation de travail pour le
personnel. Il semble alors que la Cour favorise la seule application de la loi du pays d’origine
des salariés. En effet, elle refuse d’imposer conformément a la législation frangaise la

détention par les salariés détachés d’un titre de travail.

Toutefois la Cour ne reste pas compléetement insensible a la protection des salariés
détachés. Dans son motif numéro dix-huit elle estime que «le droit communautaire ne
s’oppose pas a ce que les Etats membres étendent leur législation ou leurs conventions
collectives de travail a toute personne effectuant un travail salarié, méme de caractére
temporaire, sur le territoire, quel que soit le pays d’établissement de |'employeur »*®. La
Cour a donc décidé d’autoriser les Etats membres a imposer ou non leur législation aux
travailleurs détachés temporairement sur leur territoire. Mais cette simple possibilité offerte

aux Etats d’accueil d’imposer leurs régles impératives a la main d’ceuvre travaillant

temporairement sur leur territoire n’a semble-t-il pas contenté les autorités européennes.

64. Pour P. RODIERE elles envisageaient «d’aller plus loin »*3%, d’ou
I’¢laboration par le Parlement européen et le Conseil d’une Directive transformant la faculté
ouverte aux Etats membres par la Cour en une obligation®®. Ainsi la Directive du 16
décembre 1996 sur les détachements de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services
a l’intérieure de I’Union Européenne a pour objectif principal d’imposer [’application
obligatoire des régles de I’Etat d’accueil qui forment « un noyau dur de regles impératives de
protection minimale » des salariés. Pour P. RODIERE « la Directive entend explicitement

mettre en ceuvre un meécanisme de loi de police rattachable a [’article 7 de la Convention de

283 CJUE, 27 avril 1990, Rush Portuguesa c/Office national d’immigration, aff. C-113/89, Rec. I, p.
1417 ; RTDE, 1990, note P. RODIERE, p. 632 ; Clunet, 1991, Obs. M.-C. BOUTARD-LABARDE, p. 471.

284 p, RODIERE, Droit social de 1’'Union Européenne, Traité de droit social de 1’Union Européenne,
3¢ ¢d. LGDJ, 2009, n° 562-2, p. 576.

285 JOCE, n° L18, 21 janv. 1997, cf M.A. MOREAU, « Le détachement des travailleurs effectuant une
prestation de services dans 1’Union Européenne », JDI, 1996, p. 889.
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Rome »286

. Il explique ensuite que tout en s’appuyant sur les dispositions de I’article 7,
relatives aux lois de police de la Convention de Rome, la Directive vient donc faire échec a la
régle de conflit de lois de I’article 6 de la Convention (article 8 du Réglement Rome I). La loi
du pays de travail habituel (ou de point de départ habituel du travail) céde devant la loi du
lieu temporaire du travail, contrairement aux dispositions de la Convention et du
Réglement?’. Par un tel mécanisme la Directive tente véritablement de mettre un frein aux
distorsions de concurrence instaurées par les entreprises implantées dans des pays de 1’Union
Européenne dans lesquelles les cofits salariaux sont inférieurs a ceux pratiqués dans d’autres
Etats. Bien évidemment I’¢laboration de la Directive a donne lieu a des discussions
extrémement difficiles en raison de 1’opposition des Etats membres sur le plan économique.
C’est pourquoi la Directive n’a été¢ adoptée qu’apres cing années de négociations intensives
au moyen de la procédure de codécision basée sur les anciens articles 59 et 60 du Traité CE

(relatifs a la prestation de services).

B — CONTENU DE LA DIRECTIVE

65.  La Directive 96/71 prévoit un noyau dur de regles impératives de protection
minimale que doivent respecter les employeurs détachant des salariés dans un pays d’accueil
en vue d’exécuter une prestation temporaire de services. Il convient de déterminer les
détachements de travailleurs soumis a la Directive (a) et d’examiner les dispositions de

protection minimale constitutives d’un noyau dur (b).

a) Les détachements soumis a la Directive

66.  Le dispositif spécial de la Directive européenne concerne uniguement les
détachements de travailleurs effectués dans le cadre d’une prestation de services
transfrontaliére. Ainsi la Directive qualifie de travailleur détaché, tout salarié qui pendant une
période limitée exécute son travail sur le territoire d’un Etat membre de 1’Union Européenne
ou de I’Espace Economique Européen, autre que I’Etat sur le territoire duquel il travaille

habituellement pour autant qu’il existe une relation de travail entre I’entreprise d’envoi et le

28 p. RODIERE, Droit social de 1’'Union Européenne, Traité de droit social de 1’Union Européenne,
3¢me éd., LGDJ, 2009, n° 562-2, p. 576.

287 p, RODIERE, « La distinction entre Etats membres et Etats tiers en droit international privé du
travail », in Droit international privé, Etats membres de |'Union Européenne et Etats tiers, (dir.) S. SANA-
CHAILLE de NERE, colloques et débats, Litec, 2009, p. 33 et spéc. p. 40.
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travailleur pendant la période de détachement (article 2 § 1 de la Directive). De cet article il
ressort que la qualification de travailleur détaché sera retenue seulement en présence de
plusieurs éléments.

Le détachement doit étre limité dans le temps et le salarié doit rester lié a son
employeur habituel pendant la durée de sa mission. En présence de ces deux criteres la
Directive sera applicable au détachement si celui-ci a lieu dans le cadre d’une prestation de
services. A cet égard Dlarticle 1 § 2 de la Directive vise trois situations particulicres.
Premiérement elle s’applique lorsqu’une entreprise détache un travailleur sur le territoire d’un
Etat membre dans le cadre d’un contrat conclu entre 1’entreprise d’envoi et le destinataire de
la prestation de services opérant dans cet Etat membre. Par exemple il peut s’agir d’une
société de macgonnerie allemande envoyant des salariés allemands en France pour proceder a
la construction d’un chalet pour une famille francgaise.

Deuxiémement elle s’applique lorsqu’une entreprise détache un travailleur sur le
territoire d’un Etat membre, dans un établissement ou dans une entreprise appartenant au
groupe. Tel est le cas si un groupe espagnol envoyait un salarié dans un de ses établissements
francais pour exposer et mettre en place la nouvelle organisation de 1’emballage de leurs
produits. Troisiémement la Directive vise les sociétés qui détachent, en tant qu’entreprise de
travail intérimaire ou en tant qu’entreprise mettant a disposition, un travailleur a une société
utilisatrice établit ou exercant son activité sur le territoire d’un Etat membre. A titre
d’exemple on peut citer le cas d’une entreprise napolitaine mettant a disposition ou prétant un

chimiste spécialisé en agroalimentaire méditerranéen a une PME francaise pendant un mois.

Certains détachements de travailleurs peuvent cependant échapper aux dispositions
impératives imposées par la Directive. Cette derniére prévoit en effet que les entreprises
effectuant des travaux de montage initial ou de premiere installation d’un bien n’excédant pas
huit jours ne sont pas tenues de respecter les dispositions relatives au salaire minimum et aux
congés annuels prévues par la législation du pays d’accueil. De méme les entreprises
détachant un ou plusieurs salariés pour une durée inférieure a un mois ou pour des travaux de
faible ampleur peuvent étre dispensées d’appliquer les obligations impératives de I’Etat
d’accueil si celui-ci les y autorisent. Ici il faut remarquer que la troisieme dérogation
concernant les travaux de faible ampleur est peu explicite d’autant plus que la Directive laisse

le soin a chaque Etat membre d’en préciser la notion.
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66. Une telle souplesse risque slrement de provoquer certains problémes de
qualification pouvant donner lieu a une forme de dumping social. Si certains pays n’ont pas
souhaité utiliser toutes ces exceptions, tel n’est pas le cas de tous les autres Etats membres.
Ainsi la France a seulement intégré dans son droit interne 1’exception générale pour les
détachements d’une durée inférieure a un mois. M.-A. MOREAU explique que
« l’Allemagne, comme la France, souhaite d’abord protéger ses entreprises de la
concurrence des autres pays a faible protection sociale »?8, Ces deux Etats préférent en effet
soumettre de maniere tres rigoureuse les prestations de services étrangeres a leur
réglementation sociale. Au contraire « les deux autres exceptions ont été réclamées par la
Grande Bretagne et le Portugal, pays exportateurs de prestations de services »?%. Ils ont tout
intérét a pouvoir bénéficier de ces exceptions pour continuer a offrir des prestations trés

compétitives.

67. A l’inverse I’article 3 § 7 de la Directive permet une protection renforcée en
réservant 1’application de conditions de travail et d’emploi plus favorables pour les
travailleurs. L’article 3 § 10 de la Directive précise que « celle-ci ne fait pas obstacle a ce que
les Etats membres, dans le respect du Traité, imposent aux entreprises nationales et aux
entreprises d’autres Etats, des conditions de travail et d’emploi concernant des matieres
autres que celles visées » précédemment, « dans la mesure ou il s’agit de dispositions d’ordre
public ». Il en est de méme pour « les conditions de travail et d’emploi fixées dans des
conventions collectives ou sentences arbitrales au sens du paragraphe 8 et concernant des
activités autres que celles visées a I’annexe » c¢’est-a-dire autre que la seule construction. Bien
entendu 1’utilisation de cette protection renforcée ne doit pas conduire les Etats a traiter les
entreprises d’autres Etats plus rigoureusement que les leurs. Pour cette raison, la Commission
européenne a saisi plusieurs fois la Cour de justice de I’Union Européenne a I’encontre de
I’ Allemagne. Elle a estimé que certaines dispositions de la lIégislation allemande applicables
en matiére de détachement étaient discriminatoires envers les entreprises établies dans
d’autres Etats membres. Pour la Commission ces dispositions violent 1’article 49 du Traité

sur la libre prestation de services.

28 M.A. MOREAU, Normes sociales, Droit du travail et mondialisation, Dalloz, collection a Droit
Ouvert, 2006, p.303.

29 M.A. MOREAU, Normes sociales, Droit du travail et mondialisation, Dalloz, collection & Droit
Ouvert, 2006, p.303.
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S. D’ACUNTO explique « qu'une procédure d’infraction a été lancée a la suite de
nombreuses plaintes d’entreprises établies dans plusieurs Etats membres. Quand ces
dernieres souhaitent y détacher des travailleurs en vue d’une prestation de services, elles se
voient imposer des contraintes excessives, auxquelles ne sont pas soumises les entreprises
allemandes concurrentes »?*°, En sanctionnant plus sévérement les prestataires de services
étrangers que les entreprises allemandes pour ne pas avoir communiqué a I’inspection du
travail certaines données, la législation allemande fait preuve de discrimination. De méme, en
autorisant les seuls employeurs allemands a conclure des accords d’entreprise pour négocier
un salaire inférieur au minimum de la convention collective, tout en le refusant aux
prestataires de services établis dans un autre Etat membre, 1’Allemagne a une attitude
discriminatoire?®®. De maniére identique en imposant aux entreprises étrangéres de cotiser a la
caisse des congés allemande alors méme que celles-ci sont soumises a des obligations
comparables dans leur pays d’origine, 1’ Allemagne traite une fois encore plus séverement les

prestataires de services étrangers que les entreprises allemandes concurrentes®®,

A la suite de I’énumération des types de détachement encadrés par la Directive,
I’article 1 § 4 apporte des précisions sur le champ d’application spatial de celle-ci. Si les
prescriptions de la Directive s’imposent bien évidemment aux entreprises établies dans un
Etat membre détachant un travailleur sur le territoire d’un autre Etat membre, elles sont
également applicables aux entreprises établies dans un Etat non membre. Cette extension aux
Etats non membres est justifiée par le fait que ceux-ci ne doivent pas obtenir un traitement
plus favorable que les entreprises établies dans un Etat membre. Pour P. RODIERE « il serait
en effet paradoxal que les entreprises extérieures a la Communauté soient traitées plus
favorablement que celles établies dans la Communauté, alors qu’elles ne bénéficient pas,
sauf accord international la leur étendant, de la liberté de prestations de services dont

jouissent les entreprises communautaires »2%,

Apreés avoir mis en exergue les détachements visés par la Directive, il faut maintenant

s’intéresser aux régles impératives contenues dans celle-Ci.

20 S, D’ACUNTO, « Détachement des travailleurs: 1’Allemagne poursuivie pour traitement
discriminatoire », DG Marché Intérieur, 16 juin 2006, disponible sur : http://ec.europa.

291 CJUE, 24 janv. 2002, Portugaia Construgoes, Aff. C-164/99, motif 35.

292 CJUE, 25 oct. 2001, Finalarte, Aff. C-49/98, Rec. 1-7831, RJS 3/02, chron. M-A MOREAU, p.207 ;
cf. aussi J.-P. LHERNOULD, « Le plombier polonais est-il mort? La loi du 2 ao(t 2005 et le détachement
transnational de travailleurs », Droit social, 2005, p.1191.

293 p, RODIERE, 3™ éd., Droit Social de 1’Union Européenne, Traité de Droit Social de 1’Union
Européenne, LGDJ, 2008, p. 576 suiv.
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b) Respect d’un noyau dur de régles impératives

68. A l’article 3 § 1 la Directive dresse une liste des régles impératives que les
entreprises d’un Etat membre sont tenues d’appliquer a leurs salariés détachés dans un autre
Etat membre. Ainsi quelle que soit la loi applicable au contrat de travail, les salariés détachés
doivent bénéficier au moins des régles minimales édictées par le pays d’accueil.

Il s’agit des matieres relatives aux périodes maximales de travail et aux périodes
minimales de repos (a), a la durée minimale des congés annuels payés (b), aux taux de salaire
minimal y compris ceux majorés pour les heures supplémentaires (c), aux conditions de mise
a disposition des travailleurs notamment par des entreprises de travail intérimaire (d), a la
sécurité, la santé et I’hygiéne au travail (e), aux mesures protectrices applicables aux
conditions de travail et d’emploi des femmes enceintes et des femmes venant d’accoucher,
des enfants et des jeunes (f), a I’égalité des traitements entre hommes et femmes ainsi que

d’autres dispositions en matiére de non discrimination (g).

Pour M.-A. MOREAU « le choix de ces mesures ne présente pas d’homogénéité
puisque certaines ont fait [’objet d’une harmonisation par des directives de protections
minimales alors que d’autres sont hors du champ de celles-Ci, en particulier les salaires »*%*,
En effet contrairement a d’autres matiéres la question des taux de rémunération n’a pas fait
I’objet d’une harmonisation européenne. Ceci est assez regrettable dans la mesure ou la
majorité du contentieux relatif au détachement de travailleurs a I’étranger porte sur le taux de
la rémunération. Aucune perspective d’harmonisation n’est pour I’instant envisageable
puisque I’article 153 du Traité exclut les rémunérations du champ des compétences de
I’Union Européenne au méme titre que le droit d’association, le droit de greve et de lock-out.
Par ailleurs la Commission estime que la question des rémunérations releve de la négociation
collective menée par les partenaires sociaux. Quoi qu’il en soit, le prestataire de services doit
respecter toutes les regles impératives de 1I’Etat d’accueil imposées aussi bien par des
dispositions législatives, reglementaires ou administratives que par celles prévues par les
conventions collectives et les sentences arbitrales déclarées d’application générale. Il faut
préciser que la Directive a limité 1’application des dispositions impératives introduites par une
convention collective d’application générale au seul secteur du batiment. En pratique cette

limitation signifie pour P. RODIERE que «le seul domaine d’activité pour lequel des

24 M.A. MOREAU, Normes sociales, Droit du travail et mondialisation, Dalloz, collection a Droit
Ouvert, 2006, p.303.
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contraintes salariales importantes péseront sur les prestataires d’autres Etats est celui du
batiment. Dans les autres secteurs, seul le minimum Iégal doit étre respecté »**°. A I’inverse
deux articles de la Directive prévoient la possibilité pour les Etats membres de renforcer leur
protection minimale. Ainsi ’article 3 § 7 permet I’application de conditions d’emploi et de
travail plus favorables pour les travailleurs. Quant a I’article 3 § 10 il autorise les Etats
membres a imposer des conditions de travail et d’emploi concernant des matiéres autres que
celles visées au paragraphe 1 premier alinéa, dans la mesure ou il s’agit de dispositions

d’ordre public.

69. Ils peuvent aussi étendre 1’application de leurs conventions collectives ou
sentences arbitrales a d’autres activités que la seule construction (article 3 § 10 alinéa 2). Bien
évidemment 1’utilisation de cette protection renforcée est subordonnée au respect du Traité et
a la condition que les Etats membres ne traitent pas les entreprises d’autres Etats plus
rigoureusement que les leurs. L’ouverture de telles perspectives laisse quelque peu perplexe.
En effet quelle est véritablement la marge de manceuvre laissée aux Etats membres ? En
I’absence de précisions particuliéres, il est évident que des situations conflictuelles vont
naitre. Par exemple, il est envisageable qu’un Etat membre a protection sociale élevée insére
dans les mesures impératives le droit de gréve en raison de sa qualification de mesure d’ordre
public au sens du droit interne. Ainsi lorsqu’un travailleur sera détaché temporairement dans
cet Etat il sera normalement assujetti a la conception du droit de gréve de celui-ci. Cela est
valable méme si sa relation de travail temporaire reste soumise a la loi du lieu du travail
habituel. Or cette situation remet en cause les ambitions compétitives de 1’entreprise ayant
détaché le salarié. Bien souvent les services proposés par ces sociétés restent attractifs car le
droit national auquel les salariés sont soumis prévoit de maniere trés restrictive le recours au
droit de gréve. Les salariés n’utilisent alors pas leur droit a cesser le travail. Un débat se
dessine alors : le droit de gréve peut-il véritablement étre qualifié de mesure d’ordre public ou

méme de loi de police ?

Le considérant 22 aborde justement la question délicate du droit de gréve: «la
présente directive est sans préjudice du droit des Etats membres en matiére d’action
collective pour la défense des intéréts professionnels ». 1l semblerait que la législation

régissant la gréve soit celle en vigueur dans le pays ou ils interviennent. Rien dans les

2% p, RODIERE, Droit Social de I’Union Européenne, Traité de Droit Social de 1’'Union Européenne,
38me gd., LGDJ, 2008, p.576 et suiv.
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dispositions de la Directive ne modifie cela. Aucune précision concernant la justification de
I’application de la loi du lieu du déroulement de la greve n’est apportée. Faut-il alors retenir
I’application de cette loi au titre de 1’ordre public, d’une loi de police ou d’une loi
d’application immédiate ? La difficulté reste entiere puisque tous les Etats membres

n’accordent pas nécessairement la méme importance et 1égitimité au droit de greve.

Reste a voir maintenant les difficultés crées par la mise en ceuvre de la Directive (C)

C - MISE EN (EUVRE DE LA DIRECTIVE

70.  La Directive sur le détachement de travailleurs a été adoptée dans I’optique de
mettre un terme au dumping social exercé par les sociétés installées dans des pays ou le colt
du travail est trés attractif. Afin de bien comprendre les difficultés liées aux détachements de
salariés et d’évaluer les apports de la Directive, il convient de s’intéresser aux décisions
rendues par la Cour de Justice rendues avant et apres son entrée en vigueur. Dans la période
transitoire laissée aux Etats membres pour transposer la Directive le Cour de Justice a été
sollicitée pour résoudre des difficultés récurrentes liées aux détachements de salariés. Une

série de quelques décisions est particulierement significative.

Nous savons gue la jurisprudence donne la possibilité aux Etats membres accueillants
des travailleurs détachés d’appliquer a ceux-ci un noyau dur de regles impératives. Ce sont
principalement les conditions d’application de ce noyau dur qui ont fait I’objet de
revendications devant la Cour de Justice. Pour certains Etats la protection assurée par le pays
d’accueil ne doit pas nécessairement s’appliquer notamment lorsqu’il existe une protection
comparable dans la législation de I’Etat d’établissement de I’employeur. L’application de la
législation de 1’Etat d’accueil constituerait par ailleurs une atteinte a la libre prestation de
services. Rejetant certaines justifications, en admettant d’autres, la Cour de Justice estime que
lorsque la raison justificative invoquée est tirée de la protection des travailleurs, il faudra
procéder a une comparaison entre la protection assurée par 1’Etat d’accueil et celle qui
résulterait de la l1égislation du pays de 1’établissement de I’employeur. Ainsi dans I’importante
décision Arblade, la Cour de Justice a explicitement jugé qu’il revenait au juge national de

« verifier si les travailleurs jouissent dans I’Etat membre d’établissement d’une protection
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essentiellement comparable » 2%,

La Cour pose donc I’exigence de procéder a une
comparaison entre les protections garanties entre les deux législations nationales. Par la suite

elle a été ameneée a preciser dans las arréts suivants les modalités de la comparaison.

71.  Dans I’arrét Mazzoleni®®’, la Cour a été confrontée au cas d’une entreprise
francgaise de gardiennage et de surveillance établie en France mais qui partageait son activité
entre la France et la Belgique. Des controles de I’inspection du travail belges ont permis de
constater que ’entreprise ne respectait pas a 1’égard des salariés travaillant en Belgique la
salaire minimum prévu par la convention collective belge. La question posée a la Cour de
Justice était de savoir si les salariés effectuant a temps partiel et pendant de bréves périodes
une partie de leur prestation en Belgique devaient bénéficier alors méme que ces salariés
bénéficiaient en application des régles de 1’Etat d’établissement d’une protection globale
comparable méme si le salaire minimum y est inférieur. L’apport de 1’arrét Mazzoleni tient au
fait que la Cour précise que la comparaison relative a la rémunération minimale des salariés
doit tenir compte de tous les éléments permettant de déterminer le niveau de revenu net des
salariés. Or, en I’espéce le montant inférieur du salaire est compensé par d’autres éléments. Il
en résulte que dans le cas ou la protection serait essentiellement comparable alors
I’application de la loi du pays d’origine ne pourra plus étre Iégitimement écartée.

72.  L’arrét Finalarte?®

est ensuite venu apporter deux éléments nouveaux a la
jurisprudence de la Cour de Justice. La problématique portait ici sur la réglementation
allemande relative aux congés payés dans le secteur de la construction qui imposait aux
prestataires étrangers des frais et des charges particulieres. Dans le cadre de la comparaison
des deux législations, la salarié doit retirer un bénéficie indiscutable de I’application de la loi
de I’Etat d’accueil pour en bénéficier. En raison des charges et des démarches administratives
liées a I’application de loi du lieu du détachement il ne faut pas que la charge en résultant

pour I’employeur soit excessive par rapport a I’avantage qu’en tire le salarié. Le juge doit

donc procéder a un test de proportionnalité avant de rendre sa décision. Cette exigence

2% CJUE, 23 nov. 1999, Arblade et Leloup, Aff. C-369/96 et C-376/96, Rec. p. 1-8453 ; Rev. Crit. DIP,
2000, p. 710, note M. FALLON ; JDI, 2000, obs. LUBY, p. 493.

297 CJUE, 15 mars 2001, Mazzoleni, Aff. C-165/98, Rev. Crit. DIP, 2001, note E. PATAUT, p. 495 ;
Rev. Jurispr. Soc., 2001, Chron. J.P. LHERNOULD, p. 487 ; cf. aussi CJUE, 14 avril 2005, Commission
c/Allemagne, Aff. C-341/02 : sur I’obligation de prendre en compte 1’ensemble des éléments de rémunération, y
compris majorations et suppléments, versés au salarié détaché par son employeur établit dans un autre Etat
membre.

2% CJUE, 25 oct. 2001, Finalarte, Aff. C-49/98, Rec. p. 17831 ; RTDE, 2003, obs. P. RODIERE, p.
545.
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consistant a proceder a un test de proportionnalité sera confirmée par la suite dans ’arrét

Portuguai Construgoes?®.

73. 1l résulte de I’analyse de la jurisprudence précédente 1’application de la
Directive que la Cour de Justice peinait a faire respecter I’application des régles impératives
de la loi de I’Etat d’accueil. Ainsi nous étions en droit de penser que la Directive se serait
opposée au principe d’une comparaison entre la protection de I’Etat d’établissement de
I’employeur et celle de I’Etat d’accueil. Cependant une telle démarche n’a pas été adoptée par
la Cour de Justice au regard de la jurisprudence mettant en ceuvre la Directive. Ainsi dans
I’arrét Wolff et Miiller3® en date du 12 octobre 2004 la Cour de justice a fait application pour
la premiere fois de la Directive 96/71. Dans cette affaire une entreprise de construction
allemande qui sous-traitait des travaux auprés d’une entreprise portugaise a été contrainte de
répondre en tant que caution des obligations du sous-traitant pour le paiement de la
rémunération minimale des salariés portugais. La Cour a estimé que I’Etat d’accueil pouvait
Iégitimement imposer des regles visant a prévenir toute concurrence déloyale de la part
d’entreprises étrangéres rémunérant ses salariés détachés sur son territoire en dessous du
salaire minimum. A la lecture de cet arrét la Cour de justice de I’Union Européenne semble
appliquer avec une certaine rigueur les exigences imposées par la Directive. Elle rappelle
d’ailleurs le double objectif poursuivi par la Directive, a savoir la protection des entreprises

contre une concurrence déloyale et la protection minimale des salariés détachés.

Cependant la Cour n’envisage pas pour autant une application sans contrainte de la
Directive. Elle en tempere les exigences en énongant qu’elle doit étre interprétée a la lumiére
de I’article 49 TFUE. Par conséquent les dispositions de la Directive devront étre conciliées
avec celles de la libre prestation de services. Plus génant encore les dispositions de I’article
49 TFUE bénéficient d’une applicabilité directe horizontale ce qui implique qu’elles peuvent
conférer a une entreprise privée des droits susceptibles d’étre opposés a d’autres opérateurs
privés comme des syndicats. Dans cette optique la Cour se trouve contrainte de procéder a
une comparaison entre la loi du pays d’origine et la loi du pays d’accueil. Pour P. RODIERE
« sauf a enfreindre les regles du Traité en matiére de liberté de prestation de services, la

Directive 96/71 ne peut imposer une application des prescriptions de la loi du pays d’accuelil

299 CJUE, 24 janv. 2002, Portuguaia Construgoes, aff. C-164/99, Rec. p. 1-787.
300 CJUE, 12 oct. 2004, Wolff et Muller, Aff. C-60/03, Rec. I, p. 9553, Rev. Crit. DIP, 2005, note E.
PATAUT, p. 336.
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qui ne justifieraient pas les avantages significatifs qu’en obtient le travailleur détaché. C’est
en particulier ce que la lumiére de I'article 49 fait apparaitre »*°1. En dépit de la mise en
application de la Directive, la Cour de justice a donc gardé la méme ligne de conduite.

74. A I’évidence la confrontation de la Directive au « révélateur de [’article 49
TFUE »**2 sur la libre prestation de services constitue un frein a I’application des régles
impératives de la loi du pays d’accueil. Cette tendance s’est d’ailleurs confirmée a la lecture
de deux autres arréts®® de la Cour de Justice. Dans I’affaire Laval®® la Cour devait se
répondre a la question de savoir si ’application de la loi de 1’Etat d’accueil pouvait aller,
conformément a la Directive, jusqu’a 1’organisation d’une action collective visant a rendre
applicable aux salariés lettons détachés en Suéde la convention collective suédoise. La Cour a
appliqué comme a son habitude a I’exercice de 1’action collective le raisonnement qu’elle
applique a toute mesure potentiellement restrictive des libertés en procédant a un test de
nécessité et de proportionnalité. Dans [I’affaire Viking®® elle appliquera le méme
raisonnement ou cette fois 1’action collective visait a obliger un armateur finlandais voulant
changer son pavillon finlandais pour celui de I’Estonie a continuer a respecter le droit
finlandais (plus favorable aux salariés). Dans les deux cas le droit d’action collective a bien
été reconnu mais face a la libre prestation de services celui-ci a di s’effacer aprés avoir subi

le test de légitimité imposé par la Cour de Justice.

De toute évidence la Cour de justice a retenu une interprétation restrictive de la
Directive sur le détachement de travailleurs. J. MONKS3®, le secrétaire général de la
Confédération Européenne des Syndicats (CES), en vient également a cette conclusion. D une
part, il estime que par I’arrét Laval du 18 décembre 2007, la Cour a limité la capacité des

syndicats a prendre des mesures contre la concurrence déloyale sur les salaires et les

301 P, RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation collective »,
RTDE, 2008, p. 61-62.

3025, HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS et M. DEL SOL, Droit social européen et international,
Thémis droit, PUF, 2010, p. 243.

308 CJUE, 11 déc. 2007, Viking Line, aff. C-438/05, et CJUE, 18 déc. 2007, aff. C-341/05, Laval, cf. P.
CHAUMETTE, Droit Social, 2008, p. 210 et P. RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le
droit de négociation collective », Rev. Trim. Dr. Eur., 2008, p. 45.

304 CJUE, 18 déc. 2007, Laval und Partnery Ltd, Aff. C-341/05, Rec. 1-11767 ; cf. aussi M. COLUCCI,
« Libertés économiques et droits sociaux », RDUE, 1/2009, p. 56 et spéc. p. 59 ; P. CHAUMETTE, « Les
actions collectives syndicales dans le maillage des libertés communautaires des entreprises », Droit social, 2008,
n° 2, pp. 210-220 ; JCP S, n° 6, fév. 2008, note J. CAVALLINI, p. 38.

305 CJUE, 11 Décembre 2007, The international Transports Workers’ Federation & The Finish
Seamen’s Union ¢/ Viking Line Eesti, aff. C- 483/05.

306 J. MONKS, « Droits des travailleurs et libertés économiques — L’avis de la CES », Forum du 9 oct.
2008, disponible sur : http://www.etuc.org/a/5421.
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conditions de travail et a garantir un traitement égal des salariés locaux et migrants dans le
pays d’accueil. Il continue par expliquer que dans la pratique une action syndicale visant a
ameliorer les conditions de travail de ces travailleurs par rapport aux dispositions minimales
de la Directive sur le détachement serait illégale. D’autre part il pense qu’elle empéche les
Etats membres d’appliquer leur loi sur les achats publics ou les dispositions en matiére
d’ordre public dans des situations de détachement pour prévenir un déreglement du marché
du travail et une concurrence déloyale entre des entreprises de services locales et

étrangeres®’’.

75.  Par ailleurs de telles décisions ne font que favoriser ou permettre un certain
dumping social. L’arrét Dirk Riiffert du 3 avril 2008 de la Cour de Justice le confirme de
facon tres claire. De maniere récurrente 1’affaire opposait la Directive sur le détachement de
travailleurs a libre prestation de services. Une fois encore la Cour a fait prévaloir la libre
prestation de services au sein du marché commun sur une législation nationale prescrivant le
paiement de salaires fixés dans une convention collective locale. La Cour a en effet estime
que rien ne justifiait ’obligation de payer a des salariés employés dans le cadre d’un contrat
de droit public des taux de salaire fixés dans une convention collective locale, alors que la
méme obligation ne s’impose pas pour les salariés détenteurs d’un contrat de droit privé. Cet
arrét peut véritablement étre interprété comme une invitation au dumping social puisque la loi
locale du travail n’est pas appliquée et ceci au détriment des travailleurs détachés. Dans une
autre affaire, Commission c/Luxembourg du 19 juin 2008 la CJUE a jugé que « [’exception
d’ordre public constitue une dérogation au principe fondamental de libre prestation de
services qui doit donc étre interprétée strictement et dont la portée ne saurait étre déterminée
unilatéralement par les Etats membres »*°. Dés lors le législateur luxembourgeois a qualifié
a tort de disposition de police relevant de 1’ordre public national les dispositions relatives
notamment a I’adaptation des rémunérations au colt de la vie et celles sur les conventions

collectives.

307 3. MONKS, « Droits des travailleurs et libertés économiques — L’avis de la CES », Forum du 9 oct.
2008, disponible sur: http://www.etuc.org/a/5421; M. GARDENES SANTIAGO, « Le détachement
transnational de travailleurs dans le cadre de prestations de services : un sujet spécialement difficile pour le
marché intérieur », in Mélanges Molinier, LGDJ, 2012, p. 255.

308 CJUE, 3 avril 2008, Dirk Riiffert c/Land Niedersachen, Aff. C-346/06, communiqué de presse n°
20/08 ; cf aussi CJUE, 19 juin 2008, Commission c/Luxembourg, Aff. 319/06, Rec. | 4323, Europe, aodt-sept.
2008, comm. 269, note L. DRIGUEZ.

309 CJUE, 19 juin 2008, Commission c/Luxembourg, Aff. 319/06, Rec. | 4323, Europe, ao(t-sept. 2008,
comm. 269, note L. DRIGUEZ.
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76.  De toute évidence la Directive sur le détachement de travailleurs doit étre
revue sur un certain nombre de points®°, En effet a la lecture des derniers arréts rendue par la
Cour de Justice, la Directive n’a pas permis d’endiguer véritablement le phénoméne de
dumping social®*!. Tous les domaines sont touchés, les conditions de travail, la rémunération
des travailleurs et bien évidemment le droit de gréve chaque fois que les salariés exécutent
une prestation de services a I’étranger. A cet égard la Directive manque indéniablement de
clarté et surtout une disposition sur le droit de gréve fait cruellement défaut. Jusqu’a
aujourd’hui aucune perspective formelle n’avait véritablement ¢ét€¢ envisagée. C’est
maintenant chose faite depuis la présentation du rapport Monti le 9 mai 201032 par le
président de la Commission européenne. Ce rapport prévoit une initiative importante sur la
nécessité de faire émerger un consensus sur le renforcement du marché unique dans le cadre
d’une économie sociale de marché hautement compétitive. Plus particulierement il est
envisagé de revoir la conciliation entre les libertés économiques et les droits des travailleurs

suite notamment aux arréts Viking et Laval.

77. Une autre mesure trés concrete a été suggérée dans le rapport a savoir
I’insertion d’une disposition sur le droit de gréve dans la Directive sur le détachement
transnational de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services. Une telle initiative ne
peut étre qu’approuvée tant il a été démontré a plusieurs reprises les difficultés récurrentes
posées par la greve. Il reste maintenant a espérer que ces recommandations seront prises en
considération par les Etats membres et que ces suggestions deviendront prochainement des
regles de droit effectives applicables au sein de I’'UE. Pour I’instant 1’accueil réservé a ce
rapport reste trés limité, les Etats membres ne semblent pas lui accorder une importance

primordiale. Les seules réactions émises n’ont été que des critiques et cependant pas une

310 Proposition de Résolution Européenne du Sénat portant sur le respect du droit d’action collective et
des droits syndicaux en Europe dans le cadre du détachement de travailleurs, enregistré a la Présidence du Sénat
le 27 octobre 2009, session ordinaire de 2009-2010, disponible sur : http://www.fr/leg/ppr09-066.html. 1l est
notamment proposé d’étendre aux traités et de transformer la « clause Monti » en clause de progrés social de
maniére a ce que la libre circulation respecte les droits fondamentaux comme le droit de gréve ; A. DEFOSSEZ,
« Commentaire et proposition de révision de l'article 3 de la directive relative a I'exécution de la directive
détachement », RTDE. 2013, 53

311 'N. MOIZARD, «La directive 96/76 du 16 décembre 1996 concernant le détachement de
travailleurs dans le cadre d’une prestation de services : un « noyau dur » protecteur ?», Droit Social 2008, p.
866 ; M. DEL SOL. et M. LE BARBIER-LE-BRIS, « Faut-il réviser la directive détachement ? », RDT, 2012, p.
262 ; F. MULLER, «Détachement, mise a disposition, déplacement de travailleurs, prét de main d’ceuvre : what
else ? », Droit ouv., 2011, 447, S. CLAVEL, « La place de la fraude en droit international privé contemporain »,
Trav. Com. Frang. DIP, 2010-2012, p. 255; E. PATAUT, « Détachement et fraude a la loi. Retour sur le
détachement de travailleurs salariés en Europe », RDT, 2013, p. 23.

312 L. IDOT, «Une nouvelle stratégie pour le Marché unique ». A propos du rapport Monti, Revue
Europe n° 8, aodt 2010, alerte 50.
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approbation genérale. Il faut donc attendre et escompter que ces recommandations ne
resteront pas lettre morte. 1l en a suivi la proposition dite Monti 113%2 qui visait essentiellement
a abandonner la hiérarchie instaurée entre les libertés de circulation et le droit fondamental de
mener une action collective instaurée par la jurisprudence de la CJUE. Cependant cette
proposition a été rejetée par plusieurs parlements nationaux, dont le Sénat francais, car elle

portait atteinte au principe de subsidiarité. La Commission a alors retiré sa proposition.

Un deuxiéme texte en cours de négociation a fait I’objet d’un accord politique au
Conseil. 1l s’agit d’une proposition visant a adopter une directive portant sur I’exécution de la
directive détachement. Celle-ci est peu ambitieuse car finalement la préférence a consisté a
garder la directive détachement en 1’état et d’y adjoindre une seconde directive sur sa mise en
application. Elle vise notamment a lutter contre la fraude en matiére de détachement mais elle
reste peu prolixe sur les moyens effectifs d’y remédier. Or la lutte contre le dumping social
est essentielle face aux nombreuses affaires évoquees ou les employeurs arrivent & manipuler
la loi applicable au détachement en leur faveur. Derniérement I’affaire Flamanville3!*
opposant des employeurs a soixante ouvriers polonais vient rappeler la nécessité d’une
intervention en la matiére. L’article 3 intitulé « prévention des abus et des contournements »
est a cet égard intéressent. Il pose des régles relatives au déroulement de I’opération de
détachement visant & établir une localisation effective de la situation dont le but est de
déterminer la loi applicable a la relation de travail. « Le controle mis en place est en effet un
contrdle localisateur, par lequel, plus précisément, deux liens seront évalués : celui qui unit
I'employeur & I'Etat d'origine, d'une part, celui qui unit le salarié & I'Etat d'accueil, d'autre
part »*1°, Dans le premier cas la proposition de directive vise a endiguer I’existence des
entreprises dites « boites aux lettres » ou I’employeur pour bénéficier d’une législation
avantageuse s’établit fictivement dans un Etat alors que son activité économique réelle est
réalisée dans un autre Etat. Dans le second cas elle s’attache a éviter que I’employeur, par la
multiplication des lieux d’exécution du travail, impose au salarié¢ la loi du lieu du siege social

de I’entreprise qui sera peu favorable aux salariés.

313 Commission européenne, « Proposition de réglement du Conseil relatif a ’exercice du droit de
mener des actions collectives dans le contexte de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services »,
COM (2012) 130, 21 mars 2012.

814 F, MULLER, « L’affaire Flamanville : détachement ou fraude sociale ? », Droit Social, 2012, 675 ;
J.-P. LHERNOUL, « L’articulation de la Directive 2008/104 relative au travail intérimaire avec la Directive
96/71 sur le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services », RDT, 2012, 308.

315 E. PATAUT, « Détachement et fraude a la loi. Retour sur le détachement de travailleurs salariés en
Europe », RDT, 2013, p. 23.
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78.  Cependant la CJUE semble réagir en ayant mis un frein a cette fraude dans
Iaffaire Format®!® ou elle a posé une interprétation extensive de la notion de lieu d’exécution
du travail en matiere de sécurité sociale. La proposition envisagée contient donc des éléments
intéressants mais une refonte générale du texte aurait été préférable notamment pour la

question de 1’action collective.

Conclusion de chapitre

79.  L’analyse réalisée dans le présent chapitre a tendu a démontrer les spécificités
conceptuelles du droit de gréve retenues par différents Etats. Leur approche tres divergente
explique leurs difficultés a s’entendre sur une notion commune. En outre la complexité des
actions collectives est renforcée par 1’absence de régle de conflit pour déterminer la loi
applicable a la licéité de la gréve. Cette absence de régle de conflit nous a amené a nous
intéresser au contrat de travail international pour lequel se posait aussi la problématique de la
loi applicable. Au travers de 1’étude du Reéglement Rome 1 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles et de la Directive sur le détachement de travailleurs dans le cadre
d’une prestation de services nous avons vu qu’il existait des régles spéciales de résolution du
conflit de lois lorsque le contrat de travail présente un élément d’extranéité. Nous nous
demandons alors s’il est envisageable d’appliquer aux actions collectives internationales la

regle de conflit retenue pour le contrat de travail international.

Il faut maintenant nous intéresser a la question de la loi applicable a la licéité de la

gréve tout en gardant a 1’esprit la régle de conflit élaborée pour le contrat de travail (chapitre

).

316 CJUE, 4 oct. 2012, Format Urzadzenia | Montaze Przemyslowe sp. Z 0. 0. ¢/Zaklad Ubezpieczen
Spolecznych , aff. C-115/12 ; L. DRIGUEZ, « Législation de sécurité sociale applicable aux travailleurs dans
plusieurs Etats membres : Europe, 2012, comm. 490.
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CHAPITRE | - DETERMINATION DE LA LOI APPLICABLE A LA LICEITE
DE LA GREVE

80. La gréve est un concept complexe a appréhender lorsqu’elle s’exerce dans
I’ordre international. Les diverses formes qu’elle peut prendre font de 1’action collective une
notion protéiforme. De la gréve de solidarité internationale a celle ayant licu a 1I’occasion d’un
détachement temporaire a 1’étranger, d’une mission a 1’étranger, d’une expatriation ou encore
la gréve locale internationale, 1’action collective est treés diversifiée. Or il n’est pas certain que
chaque type d’actions requiert le méme traitement juridique en raison des particularités
propres a chacune d’elles. Il faut donc tenter de mettre de 1’ordre dans celles-ci et de regarder
s’il n’est pas possible d’en regrouper certaines. Cette analyse est particulierement nécessaire
des lors que se pose la question de la loi applicable pour déterminer si la greve est licite. De
maniere générale il est possible de faire un classement divisé en deux catégories. La gréve
dite internationale peut effectivement se poser dans deux cadres, certes trés proches, mais
véritablement distincts. En effet la gréve peut acquérir une dimension internationale en raison
de la présence d’un élément d’extranéité c’est-a-dire que 1’internationalité provient des
caractéristiques du rapport de travail qu’elle affecte. Plus particulierement elle découlera du
déplacement du salarié ou de 1’établissement a 1’étranger de I’employeur. On étudiera alors
I’action collective dans le cadre d’un rapport de travail international (Section I). Par ailleurs la
licéité de la gréve sera aussi examinée lorsqu’elle affectera un groupe multinational. Ce type
d’action collective est alors qualifi¢ d’international en raison de la seule origine du conflit
¢’est-a-dire lorsqu’il s’inscrit dans le cadre d’une société multinationale sans engendrer un

déplacement de travailleurs (Section I1).

SECTION I - ACTION COLLECTIVE DANS LE CADRE D’UN
DETACHEMENT DE TRAVAILLEURS A L’ETRANGER

81.  La détermination de la loi applicable a la licéité de la gréve ne fait pas 1’objet
d’une regle de conflit de lois particuliére. Son absence fait cruellement défaut pour la
résolution des actions collectives se déroulant dans 1’ordre international. La question de la
légalité constitue un point essentiel car elle conditionne en fonction de sa réponse les
éventuelles conséquences pour les salariés aussi bien sur leur contrat de travail que sur

I’engagement de leur responsabilité¢ délictuelle. Faute d’outil juridique notre attention s’est
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tournée vers les regles juridiques encadrant les relations de travail. Le Reglement Rome |
centré sur la dimension individuelle de la relation de travail et plus particuliérement sur le
contrat de travail vient naturellement a I’esprit. Les mouvements de gréve se déroulant a
I’occasion des détachements des salariés a 1’étranger, il a paru opportun d’examiner la
possibilité d’étendre la régle de conflits de lois prévue pour le contrat de travail a la matiere
de la gréve (8 1). Comme le souligne J.-P. LABORDE?!" «grande est la tentation de
soumettre la gréve a la loi du contrat de travail ». Apres avoir envisagé cette option nous
nous attacherons a démontrer la nécessité de traiter 1’action collective dans le cadre d’une

catégorie autonome de rattachement par rapport au contrat de travail (§ 2).

8 1 — Application de la régle de conflit de lois du contrat de travail a la gréve

82.  En application de la regle de conflit de lois retenue pour le contrat de travail
nous allons maintenant envisager les différents rattachements prévus par le Reglement Rome
| pour en faire une application a la matiére de la greve (A). Ensuite nous évaluerons la

pertinence de ces rattachements pour la gréve internationale (B).

A- LES RATTACHEMENTS A ENVISAGER

83.  En premier lieu il convient d’envisager de laisser le libre choix aux parties de
convenir de la loi qu’elles souhaitent appliquer & la licéité de 1’action collective les opposants.
Prenons I’exemple d’une entreprise suédoise qui engage un travailleur résidant au
Luxembourg pour exercer des activités salariées en France et en Belgique. Lors de sa mission
en Belgique le salarié participe a une gréve. Dans une telle situation la détermination de la loi
applicable a la liceité de la gréve sera la loi choisie par les parties pour régir le droit
applicable a leur contrat de travail. Cela implique alors que la loi applicable a la gréve pourra
étre n’importe quelle loi. Le choix des parties n’est effectivement pas restreint entre certains
rattachements préétablis. Ainsi la gréve pourra tout aussi bien étre régi par la loi belge, la loi
suédoise, la loi frangaise ou encore une toute autre loi. En vertu de la loi d’autonomie la gréve

pourra par exemple étre déclarée illégale en vertu du droit suédois alors que si les parties

317 J.P. LABORDE, « Conflits collectifs et conflits de lois », Droit Social, 7/8 Juillet/Aolt 2001, p.715 ;
du méme auteur, « Conflits collectifs de travail et conflits de lois », in Droit et pratiques syndicales en matiére
de conflit collectif du travail, actes du colloque des 18 et 19 décembre 2000, Travaux CERDJA de la faculté de
droit de la Martinique, L’Harmattan, 2002, p.59-67 ; « Les rapports collectifs de travail en droit international
privé », in Trav. Com. Frang. DIP, 1996 a 1999, 2000, p. 151.
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avaient fait le choix de la loi francaise elle aurait été déclarée licite. De suite une telle
configuration fait apparaitre que le choix de la loi applicable a la gréve peut devenir un enjeu
capital pour I’employeur. En plus de soumettre le contrat de travail a une législation
intéressante pour lui en termes de cott salarial, il peut en méme temps s’assurer que ses
salariés ne pourront pas faire gréve. Cette constatation sera renforcée lorsque le choix des
parties portera sur une législation ne connaissant pas le droit de greve. Bien évidemment le
salarié est en droit de refuser de s’accorder avec son employeur sur cette loi mais en tant que

partie faible le salarié peut tres bien ne pas oser refuser le choix proposé par son employeur.

84.  Ensecond lieu la loi applicable a la greve a défaut de choix des parties sera la
loi du lieu d’exécution habituelle du travail du salarié¢. Prenons I’exemple d’une entreprise
commerciale établie en Autriche qui engage un représentant de commerce résidant en France
pour travailler dans ce méme pays. Parfois ce salarié travaille également en Italie ou en
Espagne. Un mouvement de gréve est déclenché en Espagne. Or, étant donné que les parties
ne se sont pas accordées sur le droit applicable au contrat de travail et par extension au droit

applicable a la greve, ce sera le droit du travail francais qui primera.

85.  En troisiéme lieu la loi applicable a la gréve sera, a défaut de lieu d’exécution
habituelle du travail, 1a loi du lieu de 1’établissement du lieu d’embauche du salarié. Prenons
I’exemple d’une entreprise établie en Italie qui engage un monteur pour effectuer des activités
d’entretien en Allemagne, et en Suisse. Puis au cours de I’une de ses missions le salari¢ se
met en greve. A défaut de la présence des rattachements précédemment évoqués la loi
italienne sera applicable en tant que loi du lieu de 1’établissement d’embauche du salari¢. La

gréve sera donc soumise au droit du travail italien.

86.  Cependant les rattachements évoqués devront étre écartés si la situation
présente des liens plus étroits avec une autre loi. Prenons ’exemple d’un salarié recruté par
une entreprise francaise pour effectuer une prestation de travail en qualité d’instructeur
aéronautique en Arabie Saoudite. Au cours de cette prestation le salarié participe a une gréve.
Si les parties n’ont pas fait de choix quant a la loi applicable et que le juge estime que la
situation présente des liens plus étroits avec une autre loi alors celle-ci sera applicable. Dans
notre cas de figure les juges retiendraient certainement la loi frangaise s’ils constataient que
les parties avaient la nationalité francgaise, que le contrat avait été conclu en France, que la

couverture sociale était rattaché au régime francais. Tous ces éléments constituent un centre
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de gravité de la relation salariale se situant manifestement en France. L’action collective qui

s’¢tait déroulée en Arabie Saoudite sera donc soumise a la loi frangaise.

Aprés avoir vu les rattachements engendrés par la régle de conflits il convient

maintenant d’en évaluer la pertinence.

B - LAPERTINENCE DE TELS RATTACHEMENTS EN MATIERE DE GREVE

L’¢évaluation de I’opportunité ou non de retenir cette régle de conflit de lois en matiére

de gréve passe par ’examen des avantages (a) comme des inconvénients (b).

a) Les avantages

87.  L’application de la loi du contrat de travail a la gréve pourra dans certains cas
bien précis présenter un avantage pour le salarié. Dans I’hypothése ou les parties ont choisi la
loi applicable a la greve, le maintien de la loi du lieu du travail habituel pourra étre opportun.
Prenons I’exemple d’une société frangaise qui détache un salari¢ en Pologne pour accomplir
une mission. Supposons que les parties ont fait le choix de retenir la loi du lieu habituel du
travail pour régir toute gréve survenant a cette occasion. Un tel choix implique alors que le
salarié francais participant a une gréve en Pologne lors de son détachement bénéficiera de la
loi frangaise. A 1’évidence une telle solution doit étre approuvée car elle permet au salarié
francais d’échapper a la loi polonaise du lieu du détachement qui lui est beaucoup moins
favorable en matiére de droit de gréve. En cela le rattachement alternatif a la loi du lieu du
travail habituel a défaut de choix des parties prévue par la régle de conflit présente le méme
avantage. Le maintien de la loi du lieu du travail habituel nous parait adéquat mais seulement
dans le cas ou les salariés proviennent d’Etats admettant facilement le droit d’action
collective et qui se rendent sur le territoire d’Etats n’admettant pas le droit de greve ou trés
strictement. Cet avantage ne nous parait alors pas tres significatif car il est tres réducteur

quant aux détachements concernés.

88.  Par ailleurs le second rattachement alternatif a la loi du pays ou est situé
I’établissement ayant embauché le salari¢ nous parait convenir. Prenons I’exemple d’une
société francaise employant un salarié allemand pour travailler de maniere alternative en

Espagne, au Portugal et en Pologne. La loi francaise pourrait étre aussi compétente ici en tant
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que loi du lieu de 1’établissement d’embauche du salarié¢. En conséquence la gréve qui s’est
déroulée en Pologne, en Espagne ou au Portugal sera assujettie au droit frangais. Dés lors que
le rattachement permettra a un salarié détaché de bénéficier du droit de gréve tel qu’il est
largement permis par sa législation d’origine, celui-ci doit pouvoir étre retenu. Ce
rattachement peut étre percu comme une barriere protectrice face aux législations des lieux de

détachement temporaire.

89.  L’application a I’action collective de la loi du lieu du travail habituel au titre
d’un choix au non des parties présente aussi ’avantage de garantir une certaine stabilité
juridique. En effet le salarié détaché n’entretient pas de liens particuliers avec 1’Etat du
détachement car celui-ci est souvent fortuit puisqu’il varie en fonction des contrats conclus
par son employeur. Ceux-ci sont aussi normalement de courte durée dés lors il ne semble pas
que le droit applicable a la gréve varie en fonction de la localisation géographique du chantier

du salarié. Cet atout nous parait assez intéressant et opportun.

90. La regle de conflit de lois présentera également un autre avantage lorsque le
détachement aura lieu d’un Etat peu ou pas protecteur du droit de gréve vers un Etat tres
protecteur de ce méme droit. Il s’agit ici du cas ou un salarié polonais travaillant pour une
société polonaise est envoyé en France de maniére temporaire. A cette occasion il participe a
un mouvement de gréve qui sera par la suite jugé licite par le juge francais saisi. Or si cette
méme gréve s’était déroulée en Pologne c’est-a-dire sur le lieu habituel ou le salarié polonais
exécute son travail, celle-ci aurait été déclarée illicite. Ainsi si les parties ont désigné la loi du
lieu du détachement ou si le rattachement se fait en raison de liens plus étroits avec cet autre
Etat alors ce rattachement semble opportun pour plusieurs raisons. D’une part, I’application
de la loi du contrat a la greve permettra dans cette hypothése de faire coincider la loi du lieu
du déroulement de la gréve avec la loi du lieu du détachement. La finalité en est que le droit
de gréve des salariés du chantier sera soumis a la méme conception juridique du droit. Ce
rattachement permet de garantir une unité dans la résolution du conflit puisque seule la loi
francaise s’appliquera dans notre exemple. Une telle solution est avantageuse car elle met fin
au conflit de droits qui existait entre la loi polonaise et la loi francaise qui de toute évidence
est la source principale de difficultés. En effet comme le faisait déja remarquer P. RODIERE
dans sa thése sur les conventions collectives en droit international «les conflits que

présentent la matiére des relations de travail sont moins des conflits de lois que des conflits
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de droits »318

. D’autre part, ce rattachement permettra aux salariés polonais de bénéficier du
méme droit de greve que leurs collegues frangais. Ainsi le rattachement a la loi du lieu du
détachement assure une égalité de traitement entre les différents salariés du chantier ce qui

évitera toute disparités entre les travailleurs quant a la détermination de la licéité de la greve.

Pour autant les avantages plus ou moins pertinents qui ont été décrits relativement a
I’utilisation de la régle de conflit de lois prévue pour le contrat de travail pour la greve sont

loin de nous convaincre lorsqu’on en analyse les inconvénients.

b) Les inconvénients

91.  Le recours a la regle de conflit propre au contrat de travail pour déterminer la
loi applicable a la licéité de la greve ne semble pas approprié pour plusieurs raisons majeures.
Certains rattachements prévus par la régle de conflit ont pour conséquence directe d’ouvrir la
voie au dumping social. Il s’agit notamment de la possibilité de rendre compétente la loi du
lieu du travail habituel en vertu du choix des parties ou au titre d’un rattachement alternatif a
défaut de choix. En permettant le maintien de la compétence de cette loi le salarié détaché en
provenance d’un Etat n’admettant pas le droit de gréve ne pourra jamais faire gréve méme Si
le mouvement a lieu sur un territoire étranger le permettant. Ce rattachement implique
également de procéder & un découpage lors du traitement de ’action collective. Deux lois
interviendront pour déterminer si la gréve est ou non licite. Prenons I’exemple d’une
entreprise polonaise détachant un salarié en Espagne qui fait greve a cette occasion. Le droit
de gréve des salariés polonais sera soumis a la législation polonaise alors que les salariés
espagnols ayant participé au méme mouvement verront leur droit de greve assujetti au droit
espagnol. Or, les solutions seront clairement divergentes quant a la licéité de la gréve en
fonction de la loi compétente. L’exercice du droit de gréve des salariés polonais risque d’étre
déclaré illicite contrairement a la solution rendue au regard du droit espagnol pour les
travailleurs espagnols. Une telle solution implique une « sorte de discrimination » entre les
salariés intervenants sur des chantiers internationaux. Une scission semble se créer entre les
salariés nationaux et les salariés détachés alors qu’ils émettaient une revendication commune.
Par ailleurs il parait peu probable que le juge espagnol saisit de ce litige accepte de procéder a

une telle distinction entre les salariés qui consisterait a rendre deux jugements différents pour

318 P, RODIERE, La convention collective de travail en droit international privé : contribution a
[’étude des normes juridiques de source professionnelle, These, Paris, Litec, 1987, n° 46.
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une méme affaire en fonction de la législation a laquelle sont soumis les salariés. Cet
inconvénient nous semble constituer un véritable obstacle a 1’application de la régle de

conflit.

92.  Quant au second rattachement alternatif a la loi du lieu de 1’établissement
d’embauche du salarié, il ne parait pas non plus opportun. Il risque lui aussi de favoriser le
dumping social en permettant 1’application d’une loi ne reconnaissant pas le droit de greve
alors que la loi du lieu du déroulement de la greve le permettait. Il nous parait en étre de
méme quant a la clause d’exception car celle-ci permettra aussi dans la majeure partie des cas
I’application d’une loi peu favorable au salarié¢ en termes de gréve. Prenons I’exemple d’une
société lituanienne embauchant un salarié lituanien pour travailler sur des chantiers en France,
en Allemagne et en Italie. Au cours de son détachement en Italie le salarié prend part a une
gréve. La loi polonaise risque d’étre applicable si le juge constate que le contrat de travail est
soumis au droit polonais, que le contrat a été conclu en Pologne et que la couverture sociale
du salari¢ dépend du droit polonais. A 1’évidence 1’application de la loi polonaise en raison de
la présence de liens étroits ne sera pas favorable au salarié en ce qui concerne 1’exercice de

son droit de greve comparativement au droit italien.

Par ailleurs s’en remettre a la régle de conflit spéciale en matiére de contrat de travail
pour déterminer la loi applicable a la gréve ne nous parait vraiment pas approprié pour une
derniére raison. En principe les relations collectives sont exclues par nature du champ
d’application de la régle de conflit de lois propre au contrat de travail. On ne peut alors
rationnellement pas demander aux régles de conflit applicables au contrat de désigner la loi
applicable a la licéité de la gréve. Ce ne serait pas prendre en considération le caractere
collectif de la gréve et reviendrait a utiliser des régles propres a la sphére individuelle pour
résoudre des questions relatives a la sphere collective. Il est évident que les relations
collectives de travail relévent d’autres rattachements ¢’est-a-dire de rattachements adaptés a
leur spécificité. Ce dernier inconvénient constitue pour nous une Véritable barriére qui nous

parait définitivement insurmontable.

Aprés avoir étudié les inconvénients de 1’application aux actions collectives de la
regle de conflit prévue pour régir le contrat de travail il apparait clairement que ceux-ci

I’emportent fonciérement sur les avantages évoqueés plus haut. Les rattachements proposes ne
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nous paraissent pas pertinents et la césure que le juge devra opérer pour traiter une action

collective entre les salariés détachés et les salariés nationaux mettent fin a toute controverse.

Ainsi la greve doit étre considérée comme une «catégorie autonome de

rattachement » au sens du droit international privé qui ne releve pas de la loi du contrat.

§ 2 — Pour un rattachement autonome de la gréve par rapport au contrat de travail

Le fait de greve doit acquérir une autonomie juridique par rapport au contrat de
travail. De maniére générale il semble nécessaire que la compétence de la loi du lieu du

déroulement de la gréve soit assurée (A). Reste ensuite a justifier la compétence de cette loi

(B).

A - LA COMPETENCE NECESSAIRE DE LA LOI DU LIEU DU
DEROULEMENT DE LA GREVE

93. L’application de la loi du lieu de la gréve coincide avec le lieu de
I’accomplissement de la prestation de travail (a). Elle correspondra surtout avec la
qualification délictuelle retenue par le Reglement Rome Il qui favorise I’application de la loi

du lieu du déroulement de la gréve (b).

a) Coincidence avec le lieu d’accomplissement du travail

94.  Selon les termes de J.P. LABORDE « une action collective est une cessation
collective et concertée du travail, en bref un conflit collectif dont |'une des caractéristiques
essentielles est qu’il n’existe pas sans un lieu ou naitre, se développer et se résoudre. La
compétence de la loi du lieu de la gréve est donc celle qui est la plus en résonance avec la
réalité de la situation qu’il s agit de qualifier »3*°. 1l continue en expliquant que la loi du lieu
de la greéve est aussi la plus logique puisqu’elle correspond géographiquement au phénomeéne
méme de la gréve quand les effets du conflit sur le contrat de travail n’en concernent que les
retentissements. Effectivement il parait plus approprié de retenir la compétence de la loi du

lieu du déroulement de la gréve pour la régir.

319 J.P. LABORDE « Conflits collectifs, conflits de lois », Droit Social., Juillet/Aot 2001, p.715.
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Cela signifie donc que toute gréve survenant sur un territoire donné sera assujettie a la
loi de cet Etat pour la détermination de la licéité ou non de ’action collective. Si la loi de la
gréve s’impose ainsi, cela présentera un avantage dans le cadre des détachements de
travailleurs sur le territoire francais. En effet, la majeure partie des détachements de
travailleurs se fait bien souvent a partir de la Grande-Bretagne, de la Pologne ou du Portugal
qui sont des pays exportateurs de main-d’ceuvre a faible cotit vers des pays plus protecteurs
tels que la France et 1’Allemagne®°. Un tel mécanisme permettrait par exemple a une
entreprise portugaise dans le secteur du batiment d’envoyer plusieurs de ses salariés sur un
chantier situé en France tout en les rémunérant au tarif en vigueur au Portugal®?® et en les
soumettant également a un droit de greve plus restrictif qu’en France en vertu d’un contrat
individuel de travail imposant la loi du lieu habituel du travail. Or grace a I’autonomie de la
gréve par rapport au contrat de travail une telle situation est proscrite puisque la loi du lieu de
la gréve tend a s’imposer a tout mouvement collectif survenu sur son territoire. Ainsi si une
action collective était survenue a cette occasion sur le sol frangais, ¢’est la loi frangaise qui se
serait appliquée en matiere de greve puisque la loi du lieu du déroulement de la gréve est

compétente.

95. La compétence de la loi du lieu de la gréve permet en quelque sorte de lutter
contre le « dumping social » dont les pays a forte protection sociale étaient les principales
victimes. La loi du lieu du déroulement de la gréve doit donc s’imposer a 1’action collective
survenue et en aucun cas le droit ne doit laisser la possibilité aux parties, par le choix, de s’en
remettre a la loi d’un autre Etat ¢’est-a-dire qui ne serait pas celui du lieu de la gréve. A ce
propos J.-P. LABORDE estime que la loi du lieu de la gréve « est plus solide dans la mesure
ou, loin des méandres et du risque du choix de la loi par les contractants, elle correspondra

le plus souvent avec celle du lieu d’accomplissement du travail »%%,

96. E.PATAUT®?® et A. LYON-CAEN?®?* retiennent également dans leurs travaux

la compétence de la loi du lieu du déroulement de la gréve. La loi du lieu du déroulement de

320 M.A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation : confrontation et mutation,
Paris, Dalloz, 2006, coll. a droit ouvert.

321 CJUE, Rush Portuguesa, 27 mars 1990, aff. C-113/89, Rec. 1-1417 ; cf. aussi GISTI « Halte a la
fausse sous-traitance », Plein droit, n° 12 nov. 1990, disponible sur: www.gisti.org/doc/plein.../sous-
traitance.html.

322 J.P. LABORDE, « Conflits collectifs, conflits de lois », Droit Social, Juill-Ao(t 2001, p.715.

32 E. PATAUT « La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, Mars 2005, p.303.

324 A, LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p.271 et suiv.
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la gréve permet en effet d’éviter le dépecage de I’action collective puisqu’elle sera aussi
compétente pour déterminer une quelconque responsabilité des grévistes depuis 1’instauration

du Reglement Rome 1.

b) Correspondance avec la loi du lieu du déroulement de la gréve imposée par la

qualification délictuelle

97. Toute situation juridique présentant un ¢élément d’extranéité doit
impérativement relever d’une des catégories de rattachement du droit international privé. Or
cette question de la qualification de la gréve en droit international privé est restée longtemps
sans réponse ou tout du moins sans certitude. C’est pourquoi plusieurs solutions ont été
proposées. Mais derniérement il semblerait qu’une réponse ait été apportée par la Cour de

Justice.

98.  En effet, la Cour de Justice de I’Union Européenne a tranché récemment la
question dans 1’arrét DFDS Torline ¢/Seko®®. Elle a explicitement affirmée que 1’action en
licéité d’une greve est bien une action en matiére délictuelle au sens du Réglement de
Bruxelles | et entre donc dans le champ d’application de I’article 5 § 3. En ’espéce les
tribunaux danois étaient saisis par un armateur danois de I’appréciation de la validité d’un
préavis de gréve prévu dans un port suédois dont 1’objectif était de contraindre I’armateur a
accorder aux marins de I’un de ses navires le bénéfice d’une convention collective. A titre
préventif I’armateur retira son navire du trafic commercial et décida de saisir les juridictions
danoises du préjudice subit suite a ce retrait. Bien évidemment le succes de 1’action en
dommages et intéréts était suspendu a la détermination préalable du caractere licite ou non de
la gréve initiée en Suéde. Il fallait donc établir si les juridictions danoises pouvaient étre
saisies de la question de la licéité de la greve sur le fondement de ’article 5 § 3 en tant que
tribunaux du lieu de réalisation du dommage. Globalement les juridictions devaient donc se
prononcer sur leur compétence juridictionnelle a la fois concernant la licéité de la greve et la
responsabilité délictuelle. C’est a cette occasion que la Cour a affirmé la qualification
délictuelle de la gréve en rappelant I’option de compétence qui en découle. De maniére

générale la solution a ’avantage de favoriser dans la majorité¢ des cas la compétence des

325 CJUE, 5 Février 2004, DFDS Torline c/SEKO, aff.C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, note E. PATAUT,
p.791; P. CHAUMETTE, « Fragment d'un droit des conflits internationaux du travail ? » Droit Social, 2005,
295.



109

tribunaux du lieu du déroulement de la greve qui sont incontestablement ceux les mieux
placés pour apprécier la licéité de la greve. Mais pour autant cette qualification imposeée par la
Cour ne fait pas cas de la spécificité de la gréve qui est une action présentant des
particularités pouvant conduire a ne pas ’inclure dans cette catégorie. De plus il faut rappeler
qu’elle autorise une option de compétence au tribunal du domicile du défendeur qui pourra
conduire & la saisine de tribunaux éloignés du lieu géographique effectif de la réalisation de la
greve. Cette solution doit donc étre accueillie avec une certaine retenue d’autant plus que la
gréve n’est ni un fait générateur de responsabilité civile commun et qu’elle est dotée d’une
forte impérativité remettant fortement en cause cette qualification. Il parait en effet
inopportun qu’un autre tribunal que celui du déroulement de la gréve puisse étre saisi et
méme par extension que la loi d’un autre Etat puisse s’appliquer a la gréve. Méme si la CJUE
ne le précise pas il est en effet évident que la solution se transpose a la question de la

détermination de la loi applicable a la licéité de la gréve.

99.  La solution présente comme pour la compétence juridictionnelle 1’intérét de
rendre compétente la loi du lieu du déroulement de la gréve. De maniere complémentaire elle
permet aussi de réunir sous 1I’empire d’une seule loi, a la fois la détermination de la licéité de
la greve et les conséquences dommageables qui peuvent engager la responsabilité civile des
participants. Par la suite le Réglement Rome Il du 11 Juillet 200732 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles est venu assurer par le jeu d’une régle de conflit spéciale, la
compétence de la loi du lieu du déroulement de la greve aux conséquences dommageables

reprenant ainsi la solution posée par la CJUE.

Ainsi dans le cas d’un détachement de travailleurs a I’étranger, 1’avantage d’un tel
rattachement prend toute son ampleur. Par exemple, si un salarié d’une entreprise allemande
vient accomplir une prestation sur un chantier frangais et qu’a cette occasion il participe a une
greve, le conflit sera normalement régi par la loi frangaise. Effectivement le droit francais sera
compétent pour déterminer la licéité de la gréve au titre d’un rattachement a la loi du lieu de
la gréve mais également pour déterminer 1’existence potentielle de dommages pour fait de
gréve. D’autant plus que si le demandeur a choisi d’intenter 1’action en justice sur le territoire

ou s’est produit le fait dommageable, ce sera le juge frangais qui sera également compétent.

3% Reglement CE n°864/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 Juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles.
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L’utilité de concentrer un litige présentant un €lément d’extranéité est considérable
surtout en matiére de greve puisque cela évite un dépegage du mouvement qui était jusqu’a
maintenant source d’insécurité juridique. Nombre d’auteurs ont d’ailleurs approuvé le
rattachement a la loi du lieu de son déroulement pour les raisons évoquées. Effectivement A.
LYON-CAEN dans son étude sur la gréve affirmait déja en 1977 que « c’est a la loi du lieu
de la greve qu’il appartient de se prononcer sur la licéité de [’action, sur les regles
applicables au déclenchement de la gréve. Si une action en responsabilité contre un syndicat
est engagée, la compétence de la loi de la gréve n’est pas contestable des lors qu’elle est en

méme temps la lex loci delicti » 37,

100. Mais comme il a été relevé précédemment la solution n’empéche pas de rendre
compétente une loi étrangere qui ne serait pas celle de I’Etat ou la greéve s’est développée. Or
si la qualification délictuelle peut laisser dubitatif sur certains points, I’impérativité
d’appliquer la loi du lieu du déroulement de la gréve fait I’'unanimité. Pour E. PATAUT3%
I’application de la loi du déroulement de la gréve est « indiscutable ». Elle est, il est vrai, la
plus appropriée en la matiére mais une incertitude demeure encore quant a la justification de

I’applicabilité de cette loi.

B - JUSTIFICATION DU RATTACHEMENT DE LA GREVE A LA LOI DU LIEU
DE SON DEROULEMENT

L’application de la loi du lieu du déroulement de la gréve semble pouvoir se justifier

soit au titre d’une reégle de conflit classique (a) soit au titre de régles impératives (b).

a) Au titre d’une régle de conflit classique

101. Si I’application de la loi du lieu de la gréve pour déterminer la licéité des
actions collectives semble satisfaisante, la question de la justification de cette application en
est une autre. Effectivement, pour que la loi du lieu de la greve acquiére toute sa légitimité il

est impératif d’en fonder la compétence. Le recours a une régle de conflit traditionnelle qui

327 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 271 et suiv.
328 E. PATAUT, «La gréve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, Mars 2005, p.303.
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désignerait comme applicable la loi du déroulement de la gréve a été envisagée par un certain
nombre d’auteurs dans leur contribution en la matiére.

J.P. LABORDE estime que la gréve est « un phénomene a la fois accidentel et naturel
surgissant souvent quand on ne [’attend pas, un fait du monde du travail qui doit étre traité

329 ] en

comme tel et comme tous les faits dépendre de la loi du lieu de sa survenance »
conclut ainsi qu’il vaut mieux rester sur le terrain habituel des conflits de lois en préconisant
une application particuliére a la question de la lex loci delicti. La loi territoriale c’est-a-dire la
loi ou a eu lieu la gréve semble donc pouvoir s’appliquer sans avoir besoin d’étre érigée en
une loi de police. Cette controverse n’a cessé d’alimenter le débat entre les auteurs, certains
estimant que la gréve devait relever d’une qualification de loi de police au méme titre que la
législation sur la représentation du personnel dans 1’entreprise, alors que d’autres déniaient

une telle application en faisant remarquer que le jeu d’une régle de conflit classique donnerait

pareillement compétence a la loi du lieu de survenance du conflit.

102.  Une telle solution doit maintenant étre retenue car elle est en adéquation avec
I’article 9 du Réglement Rome Il relatif a la loi applicable aux obligations non contractuelles
qui se fonde sur la méthode conflictuelle et non sur celle des régles impératives pour justifier
I’application de la loi du lieu du déroulement de la gréve pour déterminer les conséquences de
celle-ci. Ainsi si un salarié d’une entreprise polonaise est détaché sur un chantier frangais et
qu’il participe a un mouvement de gréve, la loi de ce territoire c¢’est-a-dire en 1’espéce la loi
francaise sera compétente au titre d’une régle de conflit désignant la loi du lieu du
déroulement de la greve.

Cette transposition ne peut étre qu’approuvée tant il est toujours compliqué de
s’accommoder d’une divergence de qualification entre compétence juridictionnelle et conflit
de 10is*®. La loi du lieu du déroulement de la gréve s’impose donc en tant que loi du lieu du
delit et pas parce qu’elle est d’application impérative. Cette analyse peut d’ailleurs

maintenant se prévaloir de la décision de la Cour de Justice et du Réglement Rome II.

Cependant I'utilisation du caractére impératif des lois de police en matiére d’actions

collectives ne doit pas pour autant étre exclue de maniére définitive car le caractére impératif

329 J.-P. LABORDE, « Conflits collectifs, conflits de lois », Droit Social, Juill-Aolt 2001, p.715.
330 E. PATAUT, «La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, Mars 2005, p.303.
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de la gréve n’est pas pris en considération par la régle de conflit puisqu’une autre loi peut étre

désignée.

b) Au titre de regles impératives

103. Par nature le droit du travail semble entiérement placé sous 1’égide de 1’ordre
public en ce qu’il est principalement composé de régles impératives de protection sociale. En
effet le caractére d’ordre public social s’attache a la plupart des regles légales ou
reglementaires de droit du travail ce qui a pour conséquence directe de permettre le rejet de
toutes stipulations conventionnelles ou contractuelles qui seraient contraires au contenu de
ces regles étatiques. En droit international privé la notion d’ordre public est sollicitée dans
toutes les branches de la discipline et inspire notamment la théorie des lois de police qui rend
certaines dispositions du for ou d’un Etat étranger internationalement impératives quel que

soit le droit désigné par la régle de conflit.

104. L’exception d’ordre public international ou encore I’exception d’ordre public
est donc un instrument permettant d’évincer les dispositions du droit étranger compétent qui
viendrait contredire les valeurs essentielles de I’ordre juridique du for. Une analyse de la
gréeve en termes de lois de police parait envisageable tant elle revét un caractere
particulierement important dans certaines législations comme en droit francais. Les lois de
police ou lois d’application nécessaires sont selon P. FRANCESCAKIS « des lois dont
[’observation est nécessaire a la sauvegarde de [’organisation politique, sociale et
économique du pays qui délimitent elles-mémes leur champ d’application dans [’espace sans

passer par l'intermédiaire d’une régle de conflit » >3,

105. La jurisprudence francaise a ainsi utilisé ce mécanisme dans le célebre arrét
Compagnie des Wagons Lits®3 ou elle a jugé que les lois sur la représentation collective des
salariés en France sont des lois d’application nécessaire. Dés lors certains auteurs ont émis la
possibilité d’appliquer une telle solution pour la gréve. Cette suggestion a eu pour
conséquence directe de démontrer le flou qui régnait en matiére de notions « de dispositions

impératives » et de lois de police. En effet, aussi bien la Convention de Rome sur la loi

31 P, FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et leurs rapports
avec les regles de conflit de lois », Rev. Crit. DIP, 1966, p.1.

332 CE 29 Juin 1973, Compagnie des Wagons Lits, Rev. Crit.DIP, 1974, conclusions N. QUESTIAUX,
p. 344.
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applicable aux obligations contractuelles que la Directive sur le détachement de travailleurs
dans le cadre d’une prestation de services**® ne définissent clairement ces notions.
Effectivement la Directive prévoit I’application aux salariés détachés de reégles impératives de
protection minimale en vigueur dans le pays d’accueil. Dés lors se pose la question de savoir
si les termes dispositions impératives et lois de police relévent tous les deux d’une régle
d’ordre public et seraient par conséquent synonymes. Mais la les avis divergent, selon
certains les lois de police primeraient sur la loi étrangére dans tous les cas tandis que les
dispositions impératives ne primeraient sur la loi étrangeére choisie par les parties que si elle

n’est pas la loi du pays du contrat de travail.

106. Autrement dit, quelle que soit la loi applicable a la relation de travail, les
entreprises d’un Etat membre A sont tenues d’appliquer a leurs salariés détachés dans un
autre Etat membre B au moins les régles minimales édictées par ce pays d’accueil B. Suit une
énumération de ces regles impératives dans laquelle ne figure pas la gréve. Faut-il alors en
déduire que celle-ci n’est pas une loi de police ? Pour la Directive telle n’est pas le cas mais
lorsque 1’on analyse la transposition en droit interne frangais de ladite Directive on s’apercoit
que l’article L 1262-4 du Code du travail a ajouté le droit de gréve a 1’énumeration
originelle®*.Se pose alors la question de savoir si la Directive laisse ou non la possibilité aux

Etats membres d’ajouter a la liste des dispositions supplémentaires.

Une telle interrogation s’est déja présentée a propos de la Directive du 25 Juillet 1985
sur la responsabilité des produits défectueux®*. Dans cette affaire trés commentée la France a
été condamnée a deux reprises par la CJUE. La premiére condamnation est intervenue en
1993 en raison du retard considérable du gouvernement francais a procéder a la transposition
de la Directive. A la suite de ce rappel a ’ordre la France a fini par transposer la Directive
dans son droit interne par une loi du 19 mai 1998%¢. Mais la Commission a introduit un

recours en manguement a son encontre car elle estime que la France n’avait pas transposee la

333 Directive n°96/71 CE du 16 Décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs dans le cadre
d’une prestation de services.

334 |, DESBARATS, « L’application du droit social frangais aux prestations de service transnationales.
Les apports de la loi n°2005-882 du 2 Aodt 2005 en faveur des PME », in Etat et régulation Sociale, Colloque
international des 11, 12, 13 septembre 2006, CES Matisse Paris, disponible sur :
www.matisse.univ-parisl.fr/collogue-es/pdf/articles/desbarats.pdf.

335 Directive 85/374/CEE du Conseil, du 25 Juillet 1985, relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des
produits défectueux, JO L 210 du 7 Ao(t 1985, p.29-33.

33 |oi n° 98-389 du 19 Mai 1998 relative a la responsabilité des produits défectueux, JO du 21 Mai
1998, p. 7744.
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Directive de maniere suffisamment fidéle en accordant une protection plus importante aux
victimes. Le point central de la discussion portait donc sur la question de savoir si la Directive
instaurait une protection minimum des victimes ou si elle imposait une harmonisation totale
ne laissant aucune « marge d’appréciation » aux Etats membres. Par un arrét du 22 avril
2002%%" la Cour de justice fait entiérement droit aux prétentions de la Commission et
condamne donc la France une seconde fois. La Cour a estimé que « la marge d’appréciation
dont disposait les Etats membres pour réglementer la responsabilité du fait des produits
défectueux est entierement déterminée par la Directive elle-méme et doit étre déduite du
libellé, de I’objectif et de [’économie de celle-Ci ». Or, parmi les objectifs poursuivis par la
Cour figure celui d’éviter des différences dans le niveau de protection des consommateurs. 11
faut donc en conclure que la Directive poursuit une harmonisation totale du droit de la
responsabilité du fait des produits défectueux dans les Etats membres et non pas minimale. Le
souci majeur des autorités européennes était d’établir a travers 1’Union un régime unitaire sur
lequel les fabricants et les distributeurs puissent se baser sans risquer d’étre soumis ici ou la a

des régles plus rigoureuses®%,

107. En paralléle le Gouvernement francgais pouvait-il instaurer une protection plus
rigoureuse du salarié dans 1’exercice de son droit de gréve ? L’objectif de la Directive sur le
détachement de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services est clairement
énoncé « il consiste a éviter le dumping social entre des sociétés établies dans les différents
Etats membres et a garantir qu’un nombre de droits minimum soient assurés pour les
travailleurs détachés dans un autre pays ». Le principe de base est que les conditions de
travail et de salaire en vigueur dans un Etat membre doivent étre applicables tant aux
travailleurs de cet Etat qu’a ceux provenant d’autres pays de 1’Union européenne qui y sont
détachés. La Directive établit donc un noyau de dispositions réglementaires essentielles pour
garantir un minimum de protection dans le pays dans lequel ils sont amenés a travailler. Dés
lors la France pourrait ajouter des dispositions relatives au droit de gréve au noyau dur
impératif dégagé par la Directive. En effet cette derniére permet a chaque Etat membre
d’imposer aux travailleurs détachés sur son territoire 1’application de dispositions qu’il

qualifie d’ordre public national.

337 CJUE 25 avril 2002, Aff. C52/00, Dalloz, 2002, obs. C. RONDEY, 1670.

3% G. DURRY, « Les déboires de la France en matiére de transposition de la Directive communautaire
sur la responsabilité du fait des produits défectueux », disponible sur :
www.ffsa.fr/nsf.../.../Risques_53_0017.htm
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108. Cependant il faut tempérer ces propos car la Cour de Justice a condamné
récemment le Luxembourg pour avoir imposé des régles allant au-dela des dispositions de la
Directive sur le détachement de travailleurs lors de sa transposition. Plus précisément, il
entendait soumettre les travailleurs détachés a sa conception nationale sur les dispositions
relatives a D’adaptation des rémunérations au colt de la vie, a la législation sur les
conventions collectives, a celle sur le travail a temps partiel et sur le travail a durée
déterminée et enfin a la législation appliquant la Directive 91/533 sur la preuve écrite de la
relation de travail®*°. Dans son arrét du 19 juin 2008 la Cour de Justice décide qu’ « un Etat
membre peut qualifier des dispositions nationales d’ordre public a condition que
["observation de celles-ci soit cruciale pour la sauvegarde de [’organisation politique, social

ou économique de 1’Etat membre concerné »>%°.

109. Ainsi la Cour considére que les dispositions d’ordre public sont exclusivement
celles a 1I’égard desquelles il ne peut étre dérogé alors que, par nature et leur objectif, elles
répondent a des exigences impératives d’ordre public. En outre la Cour précise que
I’exception d’ordre public constitue une dérogation au principe fondamental de la libre
prestation de services qui doit étre interprétée strictement et dont la portée ne saurait étre
déterminée unilatéralement par les Etats membres. La Cour conclut alors que le Iégislateur
luxembourgeois a qualifié a tort de dispositions de police relevant de 1’ordre public national,
I’énumération citée plus haut. Par cet arrét la Cour confirme donc son interprétation
restrictive de la notion d’ordre public national en la subordonnant a la libre prestation de

services.

De maniére indirecte cet arrét permet de tirer des enseignements concernant 1’ajout du
droit de gréve3*! par le législateur frangais aux dispositions d’ordre public dressée par la
Directive détachement de travailleurs. De toute évidence, si les autorités européennes n’ont

pas intenté de recours en manquement c’est qu’elles estiment que le droit de gréve est une

339 Directive 91/533 CEE du Conseil du 14 octobre 1991 relative a I’obligation de 1’employeur
d’informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou & la relation de travail, disponible sur :
www.social-law.net/article.php3?id_article=479.

340 CJUE, 19 juin 2008, Commission c/Luxembourg, aff. C 319/06 ; Voir aussi « La réaction de
Frangois BILTGEN a I’arrét de la CJUE condamnant le Luxembourg sur sa transposition de la Directive
96/71 », 19 Juin 2008, Francois BILTGEN, disponible sur : www.europaforum.public.lu.

341 Loi n° 2005-882 du 2 Aolt 2005 en faveur des PME a introduit en droit francais les dispositions
relatives aux détachements de travailleurs prévue par la Directive européenne CE 96/71. Voir aussi la circulaire
DGT 2008/17 du 5 octobre 2008 relative au détachement transnational de travailleurs en France dans le cadre
d’une prestation de services, article 2.1 sur I’exercice du droit de greve.
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disposition d’ordre public dont la réglementation doit s’imposer aux travailleurs détachés sur
le territoire francais. Donc la gréve ferait partie de la catégorie des lois impératives en droit
frangais. A 1’occasion de la transformation de la Convention de Rome sur la loi applicable

aux obligations contractuelles les rédacteurs ont enfin donné une définition des lois de police.

110. L’article 9 dispose « gu” une loi de police est une loi impérative dont le respect
est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intéréts publics, tels que son
organisation politique, sociale ou économique au point d’en exiger [’application a toute
situation entrant dans son champ d’application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable
au contrat d’apres le présent Réglement »>*.,

Il s’agit ici de prendre en compte un phénoméne que Savigny avait déja percu
lorsqu’il soulignait que certaines lois étaient d’ « une nature positive rigoureusement

33 et que leur application s’imposait

obligatoires, dictées par un motif d’intérét général »
donc au juge. Par la suite dans les années quarante, deux auteurs allemands, Wengler3** et

Zweigert**® ont suggéré 1’application des lois de police du for et des lois de police étrangéres.

111. Ici il faut remarquer que la définition retenue par 1’article 9 reprend
globalement celle proposée depuis plusieurs années par P. FRANCESCAKIS dans ses
différentes contributions en la matiere. Resurgit ainsi la controverse concernant 1’appellation
loi d’application immédiate et celle de loi de police puisque le Reéglement reprend sous
I’intitulé de loi de police la définition retenue par P. FRANCESCAKIS pour les lois
d’application immédiate. Les deux expressions recouvreraient-elles alors la méme notion ?

Pour certains auteurs3¥® 1’appellation loi d’application immédiate décrit le procédé
alors que celles de loi de police décrit les finalités qui justifient qu’on y ait recours. Donc le
terme de loi d’application immédiate serait générique tandis que celui de loi de police serait
spécifique aux lois protectrices des intéréts €tatiques. Si bien qu’ils déduisent que les deux

expressions sont presque synonymes méme si les lois d’application immédiate ne sont pas

342 Reglement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome 1), JO L 177/6 du 04/07/2008.

33 SAVIGNY, Traité de droit romain, 1% éd., Tome I, Paris, 1855 par. 349, réédité Paris, EPA, 2002.

344 WENGLER, Z. fiir vergl. Rechts, 1941, p. 168.

35 ZWEIGERT, Rabelsz, 1942, p. 283.

36 M.L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ,
2009, n°189 et 190 et Cass.Soc, 29 Mai 1991, Mjorndal c/Sté Trelleborg, Rev. Crit. DIP, 1992, p.468, note H.
MUIR-WATT.
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toutes des lois de police. Mais pour d’autres auteurs dont notamment P. MAYER®*' il faut

faire une distinction entre les lois de police et les lois d’application immédiate non de police.

Effectivement quelques rares régles d’application nécessaire ne sont pas des lois de
police en ce sens que le caractére nécessaire de leur application est imposé par le législateur
sans €tre appelé par leur but. Par exemple en droit interne frangais c’est le cas de 1’article
311-15 du Code civil qui déclare que la possession d’état produit les conséquences prévues
par la loi francaise. La distinction parait cependant assez infime surtout depuis la rédaction du
paragraphe 1 de I’article 9 du Réglement Rome I sur les lois de police. Quant a savoir si la
greve doit étre considérée comme relevant de la matiére rien n’est moins siir. Les dispositions
reglementant la gréve bien qu’étant impératives en droit interne, ce qui justifie leur
application pour des faits se déroulant en France, n’impliquent pas le recours a une exception

d’ordre public ou de I’application d’une loi de police pour des faits se déroulant a 1’étranger.

112. L’exception d’ordre public qui est fondée sur I’incompatibilité des solutions
issues de la loi désignée et de certains principes du for pourrait peut-étre entrer en action®#,
Pourtant la Cour de cassation frangaise a toujours refusé d’user d’une telle exception en cas
d’intervention d’une loi étrangére prohibant la gréve relativement a des événements survenus
a I’étranger comme dans I’arrét Spie Batignolles®®®.Une telle solution a été retenue alors
méme que le droit de greve est constitutionnellement protégé en droit interne francais, la Cour
ayant jugé que I’application de lois prohibitives n’était pas manifestement contraire a I’ordre
public francais quand bien méme des salariés francais y avaient participé. Le juge francais
considere donc que chaque travailleur n’a pas un droit universel a la gréve mais dispose
seulement du droit que chaque pays veut bien lui reconnaitre sur son territoire. Ainsi si un
salarié d’une entreprise francaise est détaché dans un Etat ne reconnaissant pas le droit de
gréve, il ne pourra pas se retrancher derriere une quelconque atteinte de 1’ordre public

francais pour échapper a 1’application de la loi du lieu du déroulement du conflit. Pour autant

37 V. HEUZE et P. MAYER, Droit international privé, Précis, Domat, 6™ Edition, 1998, n°121 et
131 ; v. aussi P. MAYER, « Lois de police étrangéres », JDI, 1981, pp. 277 s., qui démontre que les lois de
police constituent une sous-catégorie des lois d’application immédiate ou nécessaire ; V. aussi A. KASSIS, « Le
nouveau droit européen des contrats internationaux », Paris, LGDJ, 1993, n°435, p. 453 qui fait la méme
distinction que P. MAYER ; en sens contraire voir Y. LOUSSOUARN, « Cours général de droit international
privé », RCADI, 1973, Tome II, p. 328.

38 H, SINAY-CYTERMAN, « Les rapports collectifs de travail en droit international privé », débats du
24 Janvier 1997, Trav. Com. Frang. DIP, années 1995-1998, Pedone, p.167.

349 Cass.Soc, 16 Juin 1983, Spie Batignolles c/Mathieu, Rev. Crit. DIP, p.85, note M. SIMON-DEPITRE, 1985.
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la position doit étre tempérée car aujourd’hui il n’est pas inconcevable, bien au contraire, que

I’exception d’ordre public ait toute sa place en maticre de greve.

L’appréhension de la gréve par le droit international privé est complexe quand elle
intervient dans le cadre d’un détachement de salariés. Mais cette difficulté semble accrue

lorsque le conflit se déroule dans le cadre d’une multinationale.

SECTION Il - ACTION COLLECTIVE DANS LE CADRE D’UNE
MULTINATIONALE

113. L’action collective internationale peut prendre une autre forme particuliére.
Celle-ci peut effectivement se dérouler dans le cadre d’une multinationale. Elle se différencie
de la gréve dans le cadre d’un détachement de travailleurs car dans cette hypothése
I’internationalité n’est pas due a un déplacement du salarié¢ mais en raison de I’inscription du
mouvement en lui-méme dans la sphére de la société internationale. La gréve dans le cadre
d’une multinationale engendre une problématique différente en matiére de conflit de lois (8 1)
et n’appelle pas forcément la méme solution que pour la gréve dans le cadre d’un

détachement de travailleurs a 1’étranger (§ 2).

8 1- Problématique conflictuelle de la greve internationale

L’action collective prise dans sa dimension internationale peut revétir différentes
formes (A) ce qui fait apparaitre, avec une particuliere acuité, la difficulté de son

appréhension en termes de conflit de lois (B).

A - ANALYSE CONCEPTUELLE DES DIFFERENTS TYPES DE
GREVES INTERNATIONALES

« C’est [’entreprise multinationale qui donne son actualité au probleme : centre de
décision unique mais dispersion sur le territoire de plusieurs pays »*°. L’action collective

des salariés pourra alors soit toucher I’ensemble des établissements de la firme en raison d’un

30 G. LYON-CAEN, Relations de travail internationales, Liaisons, coll. Droit du travail, 1991, p.139.
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mouvement de solidarité entre les travailleurs (a) soit €tre locale en raison de la réaction d’un

seul établissement a la suite d’une décision prise a 1’étranger par la société mere (b).

a) La greve de solidarité internationale

114. L’entreprise multinationale a pour particularit¢ de disposer de salariés
travaillant dans plusieurs Etats ce qui lui permet de se décomposer en une pluralité de sociétés
nationales correspondant bien entendu aux divers lieux de I’implantation de son activité. En
effet, cette entreprise est marquée par « un dualisme contradictoire entre un élément subjectif,
['unité de l’organisation économique qui détermine sa stratégie, et un élément objectif, la
pluralité de ces diverses composantes localisées dans des Etats différents » selon M.
METAXAS®?,

Ce passage de la société typiquement nationale en une société multinationale traduit
I’internationalisation croissante des relations de travail mais également les nouvelles
stratégies économiques de ces entreprises. Effectivement les multinationales disposent de la
possibilité de transférer leurs activités du pays ou se déroule une gréve dans un autre pays ce
qui bien évidemment anéantit I’action collective. Pour épouser au mieux le cadre de la
multinationale les salariés des différentes implantations de la société ont donc di adapter leur
action collective a I’échelle de cette entité en ayant recours a la gréve de solidarité

internationale.

Ainsi lorsque la société multinationale prendra une mesure a 1’encontre de 1’une de ses
filiales comme la fermeture de celle-ci ou le transfert de 1’activité, les salariés concernés
appelleront a une action de solidarité les autres salariés des diverses filiales. La gréve de
solidarité permet donc aux salariés des autres unités de soutenir les salariés frappés par une
décision de la multinationale en déclenchant un arrét de travail solidaire pour aider une
revendication s’exprimant collectivement dans un Etat voisin.

Le déclenchement d’un mouvement de gréve par les salariés d’une autre filiale trouve en
principe sa source dans « la peur » de ces salariés de subir prochainement la méme mesure
que les premiers salariés. Des lors il est possible de s’interroger sur 1’utilisation des termes

« greve de solidarité internationale ».

31 S.A. METAXAS, « Entreprises transnationales et codes de conduite », Zurich, Schulthess, 1988,
p.24.
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115. Quoi qu’il en soit la gréve de solidarité internationale est I’un des deux moyens
exploités par les salariés travaillant dans une multinationale pour contrecarrer les pouvoirs de
I’employeur. D’ailleurs comme le souligne A. SUPIOT « le droit de gréve est une arme
efficace dans un monde ou [’action économique prend la forme d’entreprise enrdlant une
activité de travail homogene sous [’égide de la loi d’un Etat. Mais ce modele de la grande
entreprise industrielle n’est plus celui auquel se réferent aujourd’hui les strateges de [’action
economique. Le fait nouveau dans la conduite des grandes entreprises n’est pas la place qu’y
occupent les échanges internationaux, mais leur émancipation du cadre institutionnel des
Etats. Leur modeéle aujourd’hui est celui d’un systeme mondial dans lequel les fonctions

particuliéres sont organisées selon un plan transnational »2,

La gréve de solidarité semble étre, par sa dénomination méme, un concept adapté a la
transnationalité de 1’exercice du pouvoir de I’employeur en ce qu’elle appréhenderait les
regles juridiques relatives aux relations collectives de travail dans un cadre transnational. I
est effectivement impératif de mettre sur un pied d’égalité, de faire concorder la
transnationalité des pouvoirs de I’employeur avec la transnationalité de la gréve afin de
garantir une certaine « équité » permettant de mettre en échec les stratégies des firmes

multinationales.

116. Mais la transnationalisation des rapports collectifs et plus particuliérement de
la gréve implique que les Etats membres s’accordent une définition commune de la gréve de
dimension transnationale et surtout sur le traitement du mouvement de gréve. Or, le passage
d’une approche nationale a une approche transnationale de la gréve semble assez compliqué
en ce qu’il concerne tout aussi bien les acteurs de la relation de travail que le champ
d’application de la norme juridique elle-méme ce qui va naturellement mettre en concurrence
des droits nationaux n’appréhendant pas tous de la méme facon la gréve.

Plus specifiqguement la gréve de solidarité internationale pose des questions délicates
qui ne cessent d’alimenter les débats®3. Ainsi selon quelle loi doit étre appréciée la gréve
d’origine et corrélativement la gréve de solidarité. Si la loi du lieu du déroulement de la gréve

d’origine est retenue et qu'elle considére le mouvement licite, cette méme loi doit-elle

32 A. SUPIOT, «Revisiter les droits d’action collective », Actes du colloque des 18 et 19 Décembre
2000, in Droit et pratiques syndicales en matiere de conflit collectif du travail, (dir.)G. VIRASSAMY, I.
DAURIAC, F. EDIMO NANA, P. SAINT CYR, Travaux du C.E.R.J.D.A, vol. 1, Paris, L’Harmattan, 2002, p.
25.

33 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 290.
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¢galement régir la gréve de solidarité alors méme que la loi du lieu de I’expression de la
solidarité la déclare illicite ? Et inversement si la gréve d’origine est illicite cette qualification
doit-elle étre retenue pour la gréve de solidarité alors que pour la loi du lieu de son

déroulement celle-ci est licite ?

La difficulté majeure de la gréve de solidarité vient du fait qu’elle conforte un autre
mouvement ce qui suggere I’application de la méme loi a la gréve d’origine et a la gréve de
solidarité¢ en vertu du principe d’unicité de 1’action collective, mais paradoxalement le fait
que les deux actions se déroulent sur des territoires nationaux différents impliquerait plutét de
les dissocier et donc de les soumettre chacune a la loi du lieu de leur survenance. De telles
présuppositions ne sont pas des hypothéses d’écoles, la gréve de solidarité internationale étant

appelé a se développer de plus en plus dans notre société.

Outre une gréve de solidarité internationale la firme multinationale peut aussi

connaitre une greve locale internationale.

b) La greve locale internationale

117. La gréve locale est un mouvement qui se déroule dans 1’une des filiales de la
multinationale exprimant la réaction des salariés contre une décision prise a 1’étranger par la
direction. A défaut de bénéficier de la solidarité des autres sites de production de la firme, les
salariés dont I’emploi est menacé ou restructuré réagissent en déclenchant une action
collective. De prime abord, cette gréve locale ressemble beaucoup a une simple gréve interne
qui devrait donc étre régie par le droit national du pays ou elle a lieu. Mais tel n’est pas le cas
car en analysant de plus preés la greve il en ressort que méme si elle demeure locale d’un point
de vue géographique, elle exprime un conflit international en raison de son développement

dans le cadre d’une multinationale.

Effectivement la gréve locale acquiert son caractére international du simple fait que
I’employeur soit une multinationale ce qui est bien souvent occult¢ en raison de sa
localisation dans un seul établissement. C’est d’ailleurs cette particularité qui fait la faiblesse
méme de la greve locale exprimant un conflit international puisque ne touchant qu’un seul
site de la multinationale elle aura inexorablement un impact beaucoup plus modéré sur le

devenir de la firme que s’il s’agissait d’une action collective affectant une entreprise
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entierement localisée sur le méme territoire. En effet I’employeur d’une multinationale
dispose, contrairement & un employeur d’une entreprise francaise, de la faculté¢ d’augmenter
temporairement la production d’une de ses filiales pour compenser le manque d’activité du
site qui est frappé par la gréve. Des lors la gréve locale aura la plupart du temps un impact
¢conomique modéré pour I’employeur qui parfois en profitera méme pour fermer la filiale ou
les salariés font greve. Bien évidemment les choses seront plus problématiques pour
I’employeur si ses différents sites de production n’ont pas du tout la méme activité. Dans ce
cas il lui sera difficile voir impossible de contrecarrer la greve en deplacant son personnel

d’un site a un autre.

G. LYON-CAEN®* relevait a juste titre dans ses analyses sur la gréve locale
exprimant un conflit international que « le fait que I’employeur soit une multinationale Ilui
donne une arme absolue contre les grévistes : le ralentissement de la production la ou a lieu
[’arrét de travail et son transfert ailleurs ». Pour lui la facilité de délocalisation des activités
rend ce type de gréve aléatoire ; ensuite il en déduit que la négociation des grévistes avec la
direction locale ne pourra conduire a un compromis car cette direction est généralement
démunie de pouvoirs réels de négociation. Il en conclut donc qu’une action qui affecte un seul
¢tablissement n’est guére nuisible a une multinationale. Que rajouter de plus si ce n’est

qu’une telle analyse refléte parfaitement la réalité actuelle.

La greve locale exprimant une action internationale peine toujours effectivement a étre
nuisible pour la multinationale, ce constat est d’autant plus vrai que la majorité¢ des droits
internes ne contiennent pas de dispositions de nature a donner a ces greves d’origine
internationale le méme poids qu’un mouvement collectif purement interne. Par conséquent les
gréves locales internationales se trouvent régies par le droit interne du lieu de leur
déroulement ce qui pour A. LYON-CAEN®® signifie que «le droit international privé

classique est désarmé ».

34 G. LYON-CAEN, Relations de travail internationales, Liaisons, coll. Droit du travail, 1991, p.122.
35 A. LYON-CAEN, « La greve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p.271.
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B - ANALYSE EN TERMES DE CONFLITS DE LOIS

Qu’il soit question d’une gréve de solidarité ou d’une gréve locale, celles-ci sont
géneralement considérées comme des greves purement internes (a). Pourtant la régle de

conflit ne devrait mener a de telles solutions (b).

a) L’assimilation de la gréve internationale a une gréve interne

118. Le caractere international de la gréve de solidarité et de la greve locale a bien
souvent été ignoré par les juges des différents Etats. Ces formes de lutte sociale a 1’échelle
internationale étaient en effet lors de leurs prémices difficilement repérables et posaient
surtout le probléme inextricable de la loi applicable. Par nature la greve de solidarité met
effectivement en concurrence directe deux lois potentiellement compétentes : la loi du pays
de I’action collective d’origine et celle de I’Etat de 1’action collective de solidarité. Dans le
méme ordre d’idée la gréve locale met en jeu la loi du pays ou se situe 1’établissement en
greve et la loi de I’Etat ou siége la société mere.

Faute de pouvoir s’en remettre a des regles spécifiques intégrant I’internationalité de
ces actions collectives, les juges ont décidé de leur appliquer les dispositions nationales

prévues en cas de greve interne.

119. 1l est en effet rare qu’une législation traite spécifiquement des actions sociales
concernant des différends étrangers. Seule la section 29 de la loi britannique sur les syndicats
et les relations professionnelles, modifié¢ par la loi de 1982 sur I’emploi®*® reconnaissait
I’existence d’un conflit du travail s’agissant d’actions liées a un litige portant sur des
questions qui se posaient hors du Royaume-Uni. Ainsi la section 18 modifie la section 29 du
Trade Union Labour Relations Act de 1974 de fagon a rendre clair le fait qu’un conflit
qualifié ne peut concerner des affaires survenues hors du Royaume-Uni que si les personnes
entreprenant 1’action collective au Royaume-Uni sont susceptibles de voir leurs conditions
d’emploi affectées par I’issu du litige concernant les affaires se produisant a I’étranger. Par
exemple I’immunité ne trouverait pas a s’appliquer dans le cas d’un conflit ou les travailleurs
anglais seraient appelés a la gréve pour protester contre les conditions d’emploi des

travailleurs dans un pays comme I’ Afrique du Sud, a moins que les conditions de travail des

36 B. NAPIER, « Nouvelles réformes du droit du travail en Grande Bretagne », Revue Inter. de droit
comparé, 1983, Vol. 35, n°3, pp. 577-588 et spéc. p.586 et 587.
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grévistes au Royaume-Uni ne risquent d’étre affectés par 1’issu du litige. Cependant cette

initiative du droit anglais reste une exception, les autres Etats n’ayant pas suivi cette voie.

120. Drailleurs, il faut remarquer que les tribunaux ont €té trés rarement saisis sur la
question de la licéité ou non du soutien des salariés a des greves étrangéres. Parmi ces
quelques décisions éparses il faut relever celles du Tribunal du Travail de la Suéde
intervenues en 1961 et en 1978%7 qui ont reconnu qu’un tel soutien était licite. Dans un autre
jugement de 1959 le Tribunal de premiére instance de la République Fédérale d’ Allemagne®®
a statué en sens inverse en retenant 1’illicéité de la gréve de solidarité. Cette derniere décision
s’explique largement par le fait qu’en droit allemand la gréve de solidarité qui consiste en une
gréve des membres d’un syndicat en soutien a des membres d’une autre organisation
syndicale était considérée par principe illicite®*°. Ainsi si une gréve de solidarité se déroulant
sur le territoire allemand dans une entreprise allemande était considérée systématiquement
comme illicite, il est normal qu’a I’échelle internationale la méme solution soit retenue

puisque les tribunaux allemands ont appliqué leur droit national.

121. La Belgique a connu des gréves de solidarité a I’échelon du groupe qui ont
affecté la Société Delhaize®° dans le but d’appuyer les revendications formulées par les
travailleurs employeés par la filiale américaine du groupe de la Société Food Lion. Mais de
telles coalitions sont peu nombreuses, la jurisprudence belge est d’ailleurs trés peu abondante
en la matiere car elle utilise également le droit interne pour régir les mouvements
internationaux®?. Le fait de s’en remettre au droit interne pour régir la gréve de solidarité
internationale ne permet pas de rendre compte de I’ampleur de 1’action collective et surtout
une telle application rend la qualification (licite ou illicite) du mouvement de solidarité

tributaire des particularités spécifiques de la législation de chaque Etat.

37 Voir W. WARNECK, « La réglementation des gréves dans 1’Union de vingt-sept et au-dela -
Synthése comparative », Bruxelles, 2008, disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 65,
disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-des-greves-dans-1-union-des-27-et-au-dela

38 Voir W. WARNECK, «La réglementation des gréves dans 1’Union de vingt-sept et au-dela -
Synthése comparative », Bruxelles, 2008, disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 65,
disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-des-greves-dans-1-union-des-27-et-au-dela

39 W. WARNECK, « La réglementation des gréves dans 1’Union de vingt-sept et au-dela - Synthése
comparative », Bruxelles, 2008, disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 65, disponible
sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela.

360 « Delhaize dans le grand marché », 24 nov. 1988, disponible sur : www.archives.lesoir.be/delhaize-
dans-le-grand-marche t-19881124-7014VD.html.

%1 W. WARNECK, « La réglementation des gréves dans 1’Union de vingt-sept et au-dela - Synthése
comparative », Bruxelles, 2008, disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 65, disponible
sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela
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122.  Or d’un Etat a P’autre la conception de la solidarité peut varier de maniére
significative ce qui engendre inévitablement des disparités pour les salariés solidaires en
raison du lieu de leur action. Ainsi en droit positif frangais la gréve de solidarité externe c’est-
a-dire 1’action collective dont le motif ne concerne pas directement les grévistes eux-mémes
mais qui est menée au soutien des revendications de salariés travaillant au sein d’autres
entreprises est considérée licite. Un arrét du 23 Octobre 1969%%2 de la Chambre Criminelle a
reconnu la validité d’une motivation de la gréve par pure solidarité. Un second arrét de la
Chambre Criminelle du 12 Janvier 1971 a validé le méme type de mouvement au motif que

« les revendications nationales étaient de nature a intéresser les salariés de [’entreprise » %%,

123.  Quant aux greéves de solidarité dites internes qui sont menées au sein d’une
entreprise pour s’opposer a un certain nombre de décisions individuelles prises par
’employeur, elles sont pour E. DOCKES®** souvent condamnées par principe par la Cour de
cassation. Toutefois comme il I’explique ces gréves peuvent acquérir un caractére licite
puisque la jurisprudence reconnait malgré tout qu’il puisse exister des motifs indirects,
implicites qui sont collectifs et professionnels. Ainsi la « gréve sera sauvée » lorsque la
sanction contre laquelle la gréve est déclenchée est manifestement illicite puisqu’elle aura
alors comme motif implicite la défense du droit ce qui intéresse tous les salariés. Plus
particulierement la Cour de cassation estime que I’action de solidarité est licite lorsque le
salarié soutenu a fait 1’objet d’une sanction injustifiée®®®. La méme solution est retenue
lorsque que le soutien au travailleur s’accompagne de revendications professionnelles
intéressant la collectivité des salariés, telles que les salaires, les congés payés ou les

conditions de travail3®®.

Mais les choses n’ont pas toujours été aussi claires, selon P. GOSSERIES®®, qui dans
son ouvrage « Doctrine judiciaire ou [’enseignement de la jurisprudence de la juridiction du
travail : 1970-1995 » reléve que la gréve de solidarité a parfois divisé la doctrine et la

jurisprudence francaises. Il explique que pour 1’opinion doctrinale dominante la gréve de

362 Cass. Crim, 23 Oct.1969, Dalloz, 1970, note H. SINAY, p.128.

363 Cass. Crim, 12 Janv.1971, Droit .Social, 1971, obs. J. SAVATIER, p.547.

364 E. DOCKES, « La finalité des gréves en question », Droit Social, 9/10 Sept-Oct.2006, p. 881-889
V. Soc.30 mai 1989 Bull.Civ, n°405, et Cass. Soc.11 Juill.1989, Sogarde, Droit Social 1989 p.717 note J.
DEPREZ, et Cass.Soc, 16 Nov.1993, Droit Social, 1994, p.35, rapp. P. WAQUET, note J-E RAY.

385 Cass. Soc. 18 mars 1992, Bull. civ. n° 182.

366 Cass. Soc. 27 nov. 1985, Droit social 1985, p.152.

%7 p. GOSSERIES, « Doctrine judiciaire ou 1’enseignement de la jurisprudence de la juridiction du
travail : 1970-1995 », Paris, Larcier, 1998. p.128.
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solidarité est licite lorsqu’elle est déclenchée a I’intérieur de I’entreprise ou le conflit nait ;
par contre elle est illicite lorsqu’elle dépasse le cadre de cette entreprise car elle implique une
méconnaissance par le salarié de ses obligations a 1’égard de la société a laquelle il appartient

pour des raisons étranggeres a ces propres relations de travail avec I’employeur.

Cette doctrine dissociait donc greéve de solidarité interne et externe a I’entreprise quant
a leur liceité. Or la jurisprudence francaise rejetait un tel critére préférant distinguer les gréves
de solidarité professionnelle qu’elle considére licite contrairement aux greéves de solidarité
politique. Finalement, comme le remarquait E. DOCKES®®® « les décisions sur la question
des greves de solidarité sont rares, anciennes, ambigues et Iégerement contradictoires ». Il

faut en déduire qu’il n’existe pas de jurisprudence au sens propre du mot en la maticre.

124.  A. PANKERT?® a tenté de passer en revue les régles de droit en vigueur dans
différents pays (Etats-Unis, Italie, Suede, Pays-Bas, Royaume-Uni, France, Allemagne) et il
en a conclu que ’aspect licite des actions de solidarité a caractére national est généralement
soumis a deux conditions : « premierement, le conflit principal lui-méme devrait étre licite.
Cette condition, il est vrai n’est explicitement énoncée que dans certains pays, mais elle
parait tellement évidente qu’elle semble devoir s’appliquer partout. Deuxiemement, [’action
de solidarité devrait avoir un lien relativement étroit avec le conflit principal ». Il en deduit
alors que méme lorsque le droit d’un Etat autorisera certaines formes d’actions de solidarité a
caractére national, les entraves juridiques a 1’¢laboration de gréves de solidarité internationale
ne seront pas totalement esquissées dans la mesure ou I’internationalisation de ces actions
risque de poser des difficultés supplémentaires.

En effet cette question fera inévitablement 1’objet d’un traitement différent selon les
contextes nationaux ce qui finalement constituera des contraintes légales a 1’organisation
d’actions de solidarité au plan international. Ces difficultés expliquent ainsi le fait que bon
nombre de mouvements de solidarité n’aient pas mené a la saisine des tribunaux. Tel fut le

cas lors de la suppression d’emplois aux Pays-Bas par le groupe de négociations néerlandais

368 E. DOCKES, « La finalité des gréves en question », Droit Social, n°9/10 Sept./Oct.2006, pp. 881-
889.

39 A, PANKERT, «Les actions internationales de solidarité des travailleurs, quelques problémes
juridiques », Revue internationale du travail, vol.116, n°1, 1977, p.75-84.
Reéactualisation par G. CAIRE, 1980, «Entreprises multinationales et relations professionnelles » Paris,
CRESST.
Réactualisation par J.M. SERVAIS, 2000, « Labor law and Cross-Border Cooperation among Unions », in
Transnational Cooperation among Labor Unions, (dir.) Michael E. GORDON et Lowell TURNER, Ithaca, New
York, ILR Press.
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AKZO qui a donné lieu a une action de solidarité en RFA ayant conduit a une solution

négociee.

125. 1l y a également eu des gréves éparses contre des licenciements dans 1’ex-
groupe Dunlop-Pirelli par des actions de limitation des horaires au Canada, en Espagne,
France, Italie et Royaume-Uni. La gréve des imprimeries anglaises a obtenu la solidarité des
imprimeurs allemands, de méme les gréves de verreries belges dépendant du groupe francais
BSN ont regu I’appui des verreries francaises. Plus récemment les salariés de 1’usine

Vilvorde3™

en Belgique ont recu le soutien des autres filiales de la société Renault lorsque la
direction a annoncé en 1997 la fermeture de leur site de production. De méme lorsqu’en 2001
les magasins Mark et Spencer®”* ont annoncé leur fermeture ou lorsque Alstom a décidé

d’engager une restructuration d’ampleur européenne.

126. Il faut savoir que tous les Etats membres n’ont pas la méme législation en
maticre d’action collective de solidarité internationale. Ainsi [’action de solidarité
internationale est considérée comme légale en Irlande, en Italie, au Luxembourg, en Norvege
et en Suede. Elle est astreinte a des conditions tres restrictives en Belgique, en Gréce, en
Norvége et en Allemagne®’?. Dans la majorité des pays il faut que 1’action collective initiale
menée dans un pays étrangers soit Iégale. Cela signifie alors que le mouvement transnational
va faire I’objet d’un découpage. La licéité de ’action primaire est établit au regard de la loi
du pays ou I’action se déroule et I’action de solidarité qui s’exprime dans un autre Etat devra

respecter également la loi du lieu de son déroulement.

127. Par exemple au Danemark les gréves de solidarité internationale sont
considérées prima facie illégales si elles sont menées en soutien d’un conflit se déroulant en
dehors du territoire danois. Pour qu’une telle action soit reconnue comme légale, il faut que

soit établi que I’action menée au Danemark ne viole pas la clause de paix sociale stipulée

370 M.-A. MOREAU, « A propos de I’affaire Renault » Droit Social, 1997, p. 493 ; « Renauld : le jour
de I’eurogréve, la mobilisation vue de Vilvorde, Cléon et Valladolid », 8 mars 1997, Libération, disponible sur :
www.liberation.

371 C. DEGRYSE, « Les actions collectives transnationales », fiches d’informations réalisées pour la
Formation-Education-Culture ( FEC) par 1’Observatoire Social Européen, fiche 31, mai 2009, disponible sur :
www.fecasbl.be/mediapoll/76/764928/data/nouv.../31- Actionscoll.doc.

872 W. WARNECK, « La réglementation des gréves dans I’Union des 27 et au-dela - Synthése
comparative », ETUI-REHS, Bruxelles, 2008, disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-103-La-reglementation-
des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela.
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dans I’accord principal danois et que I’action primaire étrangere soit 1égale en vertu de la
Iégislation du pays concerné. De méme en Allemagne on applique la législation nationale

restrictive aux actions de solidarité interne aux actions de solidarité internationale.

128. Il apparait clairement que 1’application du droit national traitant de la gréve de
solidarité interne & I’action collective de solidarité internationale n’est pas souhaitable
puisque le caractére international de la gréve se trouve anéanti du fait de son dépegage. De
plus I’étude de la 1égislation belge met en évidence une autre difficulté. Comme il a été écrit
plus haut la majorité des Etats imposent dans le cadre d’une gréve de solidarité internationale
que I’action primaire soit considérée 1égale dans le pays ou elle se déroule. Ensuite seulement
I’action de solidarité est examinée a la lumiére du pays ou elle a lieu. De maniére incidente le
droit belge n’exige pas que 1’action primaire soit reconnue préalablement licite. L’illégalité de
I’action initiale n’affecte d’ailleurs pas la légalité de 1’action collective. De telles divergences

meénent inexorablement a des situations trés délicates.

Ainsi si des travailleurs belges déclenchent une action de solidarité en soutien a des
travailleurs allemands, 1’action sera déclarée licite méme si I’action primaire allemande a été
déclarée illicite. Par contre si ce sont des travailleurs italiens qui soutiennent les salariés
allemands alors la méme gréve de solidarité internationale sera illicite si I’action primaire est
considérée comme illicite. De toute évidence ces incohérences viennent de 1’application du

droit interne des Etats membres a des conflits d’ampleur internationale.

L’instauration d’une régle de conflit désignant la loi applicable a la licéité de la greve
dans le cadre d’un détachement de travailleurs prend en compte le caractere international de
la gréve. Il parait logique de tenter d’y recourir pour la gréve s’inscrivant dans une

multinationale puisqu’une législation internationale fait défaut.

b) Application de la régle de conflit compétente en cas de gréve affectant un rapport

de travail international

129. Selon la Cour de Justice la gréve internationale releve de la catégorie des
deélits. A ce titre la loi du lieu du déroulement de la greve est compétente en tant que loi du
lieu du délit. 1l s’agit ici de s’assurer que 1’application de la loi du lieu du déploiement de la

gréve convient pour la gréve de solidarité internationale et pour la greve locale qui sont des
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expressions distinctes de la gréve se déroulant dans le cadre d’un rapport international de
travail. Plus généralement la regle de conflit répond-elle aux difficultés posees par ce type de
gréve ? La gréve de solidarité internationale présente la particularité de faire 1’objet d’un
découpage interne quant a la détermination de la loi applicable a sa licéité. En effet 1’action
primaire et I’action secondaire constituent a elles deux la problématique de la licéité de la
gréve. Par application de la solution dégagée précédemment la légalité de la gréve est
soumise a la loi du lieu de son déroulement. Cette position impliquera alors de retenir
I’application de la loi du lieu du déploiement de chaque greve. Ainsi la gréve de solidarité
internationale sera soumise a deux lois distinctes quant a la détermination de sa licéité. D’un
coté la gréve primaire sera assujettie a la loi de 1I’Etat de son déroulement et de 1’autre c6té la
gréve secondaire sera également soumise a la loi du pays de son déploiement. Dans cette
configuration I'unité de la gréve de solidarité internationale n’est nullement prise en compte
puisque la régle de conflit mene a conserver le découpage de la gréve en le prolongeant par
I’application de législations distinctes. Or la solution risque de conduire & des résultats trés
contradictoires. En effet la gréve pourrait avoir un caractere illicite si I’action primaire est
déclarée illégale selon le droit d’un premier Etat. Elle pourrait aussi avoir un caractére légale
si I’action secondaire est considérée licite au regard d’un autre Etat. Pourtant il paraissait aisé
et logique d’établir la licéité des diverses formes de luttes sociales d’apres la loi du lieu de

leur déroulement.

130. Drailleurs, G. LYON-CAEN approuve le fait que « la greve appuyée doit étre
licite selon la loi du pays ou elle se déroule et que la gréve d’appui doit étre licite au regard
de la loi du pays ou elle est effectuée®® ». Cependant cette position engendre les résultats
évoqués précédemment. C’est pourquoi certains auteurs en concluent que « par le recours de
cette regle de conflit le caractere international de [’action devient un obstacle a son
déroulement »*"4, Ils estiment ainsi que la norme de rattachement entraine un morcellement
de I’action collective en autant d’actions internes qu’il y a de territoires nationaux concernés.
La signification et la dimension de ces actions collectives sont donc totalement ignorées par
le droit et par la régle de conflit.

Prenons I’exemple de la fermeture de la filiale frangaise d’une multinationale de

confection de tissus en raison d’une délocalisation en Chine qui pratique des colts de

373 G. LYON-CAEN, Relations de travail internationales, Liaisons, coll. Droit du travail, 1991, p. 122.
374 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 271.
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production deux fois moins chers. Par solidarité les salariés de la filiale allemande décident de
soutenir les revendications de leurs collégues. En appliquant au cas décrit la régle de conflit
analysee plus haut le résultat laisse n’est pas satisfaisant. Il en ressort que la gréve d’origine si
elle remplit les conditions de validité imposées par le droit interne francais sera déclarée licite
par la loi du lieu de son déroulement. A I’inverse si les salariés allemands n’ont pas obtenu
I’assentiment de leurs syndicats la gréve de solidarité sera considérée illicite. L unité de la
gréve internationale n’est donc pas sauvegardée puisqu’elle ne débouche pas sur une solution
unique. De toute évidence 1’application de la loi du lieu du déroulement de la gréve pour la
gréve de solidarité internationale et I’action collective locale ne convient pas en raison de la
particularité de ces dernieres. Ici la regle de conflit ne semble pas pouvoir restituer le
caractére international des greves qui lui sont soumises. Celle-ci semble donc devoir étre
seulement utilisée pour la gréve s’inscrivant dans le cadre d’un rapport de travail

international.

I1 faut donc se tourner vers d’autres solutions au sein du droit international privé.

8 2 - Solutions envisageables en matiere de gréves internationales

L’application de certaines méthodes impératives du droit international privé semble
pouvoir étre retenue en matiére de gréves a portée internationale (A) avant d’envisager
I’élaboration d’une réglementation substantielle (B).

A- LE RECOURS A DES METHODES IMPERATIVES

La particularité des gréves de solidarité et des gréves locales a 1’échelon international
peuvent amener a recourir soit a 1’exception d’ordre public (a) soit a la méthode des lois

d’application immédiate (b).

a) La méthode de I’exception d’ordre public

131. La greve internationale et plus particulierement la gréve de solidarité pose une
difficulté majeure bien identifiee : elle est une action collective unique mais elle fait 1’objet
d’un dépecage symptomatique. Il faut donc rechercher une solution mettant fin a ce

découpage ce qui devrait permettre d’appréhender ce type de gréve dans sa globalité. Ainsi il
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est possible d’envisager de recourir a I’exception d’ordre public qui bien évidemment

anéantira de facon radicale la problématique soulevée.

A. LYON-CAEN?" explique que « pour apprécier une gréve internationale le juge du
pays ou se manifeste la solidarité, pourrait, en effet, se refuser a examiner la licéité de
["action d’origine selon la loi du pays ou elle se déroule, présumant qu’elle est licite, au nom
d’une intervention préventive de [’ordre public ». Une telle alternative n’est pas négligeable
car elle permet d’une certaine fagon de rendre véritablement compte de I’unicité de la greéve a
portée internationale puisqu’elle est soumise a une seule loi et non pas a deux lois différentes

pouvant mener a des solutions contradictoires.

Concretement il faut imaginer le cas ou les salariés d’une filiale située en Allemagne,
se mettent en greve a la suite d’une décision de délocalisation a 1’étranger de la société mere,
qui recoit le soutien solidaire de la filiale frangaise. Dans cette hypothése le juge francais
saisit de la greve de solidarité déterminera la licéité de celle-ci au regard de la loi francaise et
considérera le mouvement d’origine licite par I’application a priori de I’exception d’ordre
public. L’avantage principal d’une telle application est que le juge saisi du mouvement de
solidarité n’a pas a rechercher si la loi étrangére a reconnu ou non la licéité du mouvement
d’origine.

Il postule finalement que la loi étrangére est contraire a 1’ordre public frangais pour
imposer sa législation sans véritablement savoir si le juge étranger aurait retenu ou non la
licéité¢ de I’action collective. Mais fondamentalement il est clair que la gréve de solidarité

internationale ne fait plus I’objet d’un dépecage.

132.  Cependant le fait d’user de 1’exception d’ordre public de maniére « a priori »
reste assez contestable car normalement ce qui déclenche une telle exception ce n’est pas en
soi le contenu de la régle étrangere mais le résultat inadmissible auquel conduirait en 1’espéce
son application. Or, dans notre cas I’incompatibilité potentielle des solutions issues de la loi
désignée et de certains principes du for n’est pas étudi¢e. Par ailleurs, en retenant de cette
maniére la licéité du mouvement d’origine le juge fait preuve d’une grande largesse a 1’égard
des salariés grévistes qui peut apparaitre comme de la surprotection qui n’a pas lieu d’étre

dans I’ordre international. Il faut malgré tout reconnaitre que 1’exception d’ordre public peut

375 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p. 271.
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étre un moyen efficace pour le juge frangais de garantir I’expression des revendications
solidaires a 1’échelle internationale des lors qu’elles ont lieu sur le territoire francais. Pour
autant cette solution reste de maniére générale trés insatisfaisante et il convient de rechercher

une autre solution potentielle.

La méthode des lois de police peut ainsi étre une opportunité envisageable.

b) Une loi de police

133. Pour éviter le dépecage des actions collectives a portée internationale il est
possible de s’en remettre a la méthode des lois de police. A ce titre chacune des regles ayant
obtenu ce qualificatif est applicable méme si I’ordre juridique auquel elle appartient n’est pas
désigné par la régle de conflit, dés lors que I’Etat qui I’a édicté estime nécessaire de la voir

appliquer aux situations présentant avec lui un certain rattachement.

134. Le droit anglais a fait application de cette méthode en décidant de soumettre le
mouvement d’origine et I’action de solidarité a la loi du pays ou s’exprime la solidarité. Ainsi
Iarticle 29 § 3 de la loi du 16 septembre 1974 relative aux relations industrielles®’® estime
qu’il existe un conflit industriel au sens de cette loi, méme s’il est relatif a des affaires qui se

passent en dehors de la Grande-Bretagne.

A. LYON-CAEN en déduit donc que « la loi anglaise est applicable alors méme que
[’origine du conflit se situe a [’étranger, soit que des travailleurs anglais apportent leur
soutien a une action collective qui se déroule a I’étranger » 3''. Comme il I’explique le
législateur anglais n’impose pas une reégle substantielle destinée spécialement aux relations
professionnelles mais impose 1’application de la loi du pays de la solidarité. La loi anglaise
n’a pas véritablement une portée extraterritoriale mais elle permet de prendre en
considération des faits se déroulant a 1’étranger tout en évitant le découpage de 1’action

collective internationale. Reste a considérer que la gréve de solidarité internationale et la

376 p. KRAVARITOU-MANITAKIS, « Les relations industrielles en Grande-Bretagne : retour au
régime juridique précédent », Droit Social, 1976, p. 107 ; et aussi B. NAPIER, « Le nouveau droit du travail en
Grande-Bretagne », Rev. Inter. Dr. Comp. 1981, Vol. 33, n°3, pp. 755-765 et aussi W. WARNECK, « La
réglementation des gréves dans 1’Union des vingt-sept et au-dela - Synthése comparative », Bruxelles, 2008,
disponible sur le site internet ETUI-REHS — Research Officier, p. 8, disponible sur : www.etui.org/.../Rapport-
103-La-reglementation-des-greves-dans-I-union-des-27-et-au-dela

377 A. LYON-CAEN, « La greve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p.271.
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gréeve locale internationale constituent une réglementation impérative au sens ou leur
observation est nécessaire pour la sauvegarde de [’organisation politique, sociale ou
¢conomique du pays. En raison de I’importance grandissante des actions collectives
internationales il ne paraitrait pas surprenant d’en arriver a une telle qualification tant les
différentes formes de luttes sociales font 1’actualité de notre société. D’autant plus qu’une
grande partie des pays membres de [’Union Européenne a reconnu une valeur
constitutionnelle au droit de gréve ce qui confirme en quelque sorte son importance
nécessitant une réglementation impérative nationale et internationale. Mais une telle solution

ne résout pas la problématique des gréves internationales.

En effet ’application de la loi du pays de la solidarité au titre d’une loi de police tout
comme d’ailleurs 'utilisation de I’exception d’ordre public rendent la gréve internationale
tributaire des solutions retenues en droit interne. Cet inconvénient pourrait étre éliminé si la
Iégislation concernée reconnaissait la légalité des actions de solidarité et finalement la
méthode des lois de police permettra d’obtenir un résultat cohérent et surtout évitera un
découpage de I’action collective internationale en autant d’actions internes qu’il y a de

territoires nationaux concernés.

Malgré tout, le recours a des régles substantielles en matiére de gréve internationale
reste nécessaire en raison du fait que tous les pays ne reconnaissent pas 1’action de solidarité

internationale ou 1’encadrent de fagon restrictive.

B - LE RECOURS A UNE REGLEMENTATION SUBSTANTIELLE
PROPRES AUX GREVES INTERNATIONALES

134. Lorsque la regle de conflit, outil principalement utilisé en droit international
privé, ne mene pas a des solutions satisfaisantes il convient parfois de se tourner vers
I’¢laboration de reégles substantielles. En effet, en droit international privé, la régle
« matérielle » selon la terminologie allemande ou «substantielle » selon 1’expression
américaine se distingue de la régle de conflit en ce qu’elle donne directement la solution au
fond du litige soumis au juge. Plus particulierement elle se caractérise par un contenu
spécifique destiné aux seules relations marquées d’extranéité.

Mais s’en remettre a cette utilisation n’est pas aisé en raison d’une certaine réticence

d’une partie de la doctrine a envisager en tant que tel ce systeme en droit international privé.
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A cet égard une partie de la doctrine y est particulierement hostile car elle lui reproche de
mener a un certain nationalisme qu’elle estime découler de I’abandon des régles de conflit*"®,
Le courant dominant percoit cependant la réglementation matérielle comme un ensemble de
dérogations ponctuelles a la méthode conflictuelle qui est la solution de principe”. Elle ne la
Voit donc pas comme un procédé capable de concurrencer les régles de conflit. D’autres
auteurs se montrent plus favorables a cette technique mais dans le cadre du commerce
international3®.

Malgré les critiques 1’utilisation de regles matérielles parait étre la seule option
permettant de sauvegarder aussi bien la dimension que la spécificiteé des greves

internationales. A situation exceptionnelle solution exceptionnelle.

Mais la difficulté majeure d’un tel procédé réside dans son €laboration car il peut étre
d’origine nationale (Code du travail, jurisprudence sociale et normes professionnelles) ou

d’origine internationale (normes institutionnelles ou professionnelles).

135. A. LYON-CAEN®! a élaboré une législation spécifique aux gréves de
solidarité internationale en prenant comme point de départ le droit interne francais et
notamment sa conception de la greve. Ainsi il explique que le droit francais de la gréve qui
n’y est ni hostile ni favorable semble délimiter la licéité de la gréve de solidarité a I’aide de
deux critéres. Le juge tient compte de I’étendue de la solidarité c’est-a-dire interne ou externe
et examine ensuite le motif du mouvement c’est-a-dire s’il répond a un intérét collectif
commun. Ensuite il précise que dans les relations professionnelles internationales, 1’analyse
dans cette double perspective de I’étendue de la solidarité et de son mobile, doit étre infléchie
et que notamment il faudra retenir des conclusions moins nuancées qu’en droit interne. Aprés
ces precisions il en arrive a la conclusion que concernant 1’étendue de la solidarité le
probléme est moindre. En effet si I’entreprise fait parti d’un groupe multinational alors toute
discussion sur I’extériorité de la gréve est inutile puisque la solidarité se manifeste finalement

entre travailleurs d’unités d’une méme entreprise.

378 H, BAUER, « Les traités et les régles de droit international privé matériel », Rev. Crit. DIP, 1966,
p.570 ; F. DEBY-GERARD, « Le réle de la régle de conflit dans le reglement des rapports internationaux »,
Dalloz, 1973, n°163.

379 H, BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, LGDJ, 1993, Tome I, n°252, p.
301, P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Montchrestien, 9¢™ édition, 1997, n°20, p. 20.

%0 B. GOLDMAN, «Régles de conflit, régles d’application immédiate et régles matérielles dans
I’arbitrage commercial international », Trav. Com. frang. DIP, 1966-1969, p.119.

31 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev. Crit. DIP, 1977, p.271 et suiv.
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Effectivement une telle analyse ne peut étre qu’approuvée dans la mesure ou les
différents établissements du groupe installés dans divers pays forment a eux tous une méme
entité : un groupe multinational. Logiquement I’extériorit¢é d’une gréve internationale est

exclue a I’'intérieur d’un groupe.

136. Concernant la nécessité de justifier la greve de solidarité par un intérét collectif
commun A. LYON-CAEN recommande d’en retenir une acception tres large. Il ne faut
effectivement pas s’en remettre aux carcans restrictifs des conceptions des législations
nationales, auquel cas le caractere international de la greve sera élude. Un tel raisonnement
est rendu d’autant plus nécessaire pour la gréve locale internationale qui justifie elle aussi un
traitement spécifique. A. LYON-CAEN finit de convaincre son lecteur de retenir une
réglementation substantielle en concluant qu’a « [’épreuve, le procédé des conflits de lois n’a
qu’un role limité en droit du travail. Et il est bien difficile de concevoir qu’il en soit
autrement : une heureuse localisation ne remplace pas une bonne solution matérielle » 382,

Un tel constat ne peut étre qu’approuvé, d’ailleurs M.-A. MOREAU, le rejoint sur ce
point mais de maniére plus incisive en disant « qu il apparait bien que les régles classiques
ne sont pas, sur bien des points, satisfaisantes, face a [’évolution internationale des rapports
de travail. Le droit international privé a du mal a régir [’éclatement des situations de travail
sur le plan spatial et sur le plan collectif ». Elle termine en relevant que « la seule chose qui
soit sure c’est que le droit international privé ne rend pas compte de la spécificité des

relations collectives dans les groupes mondialisés »%.

Il est vrai comme le remarquait E. PATAUT que « bien souvent le recours aux regles
du droit international privé n’est la plupart du temps qu’'un pis-aller, masquant difficilement
le manque au sein de I’Europe communautaire, d’une réglementation matérielle uniforme »
384 L’¢laboration d’une réglementation substantielle semble donc mettre d’accord tous les
spécialistes en la matiére, les vertus du droit international privé ne paraissent plus devoir étre

prouvées. Il reste cependant a déterminer la forme de cette reglementation.

382 A. LYON-CAEN, « La gréve en droit international privé », Rev.Crit DIP, 1977, p. 271 et suiv.

%3 M.-A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation : confrontations et
mutations, Paris, Dalloz, 2006, p. 246.

384 E, PATAUT, « La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, Mars 2005, p.303.
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Certains auteurs semblent plutdt s’orienter vers des régles matérielles d’origine
étatique étant donné que certaines législations contiennent déja ce type de régles dans d’autres
domaines. C’est le cas par exemple du Code du travail francais qui contient des textes
applicables aux salariés détachés temporairement par une entreprise non établie en France
relativement & leur contrat de travail®®°. Mais la tendance parait se dessiner davantage vers
I’élaboration de régles matérielles d’origine internationale tel qu’un Traité ou une Directive.
Il est effectivement impératif que les Etats membres se mettent enfin d’accord sur le
probleme épineux de la gréve internationale. Encore faut-il que 1’Union Européenne regoive
compétence en la matiére ce qui n’est pas encore le cas. De plus, méme si la compétence de
I’Union Européenne était étendue a la matiére de la gréve, I’exigence d’un consensus

politique entre les Etats parait peu réaliste et réalisable.

Reste la construction d’un Traité international qui parait le plus adapté mais aussi le
moins réaliste car force est de constater que les Etats ont énormément de difficultés a
s’accorder. « Le salut» de la gréve internationale réside peut étre alors dans des normes
d’origine professionnelle qui présenteront 1’avantage de réunir les partenaires sociaux autour

d’une méme table.

Apres avoir étudié quelle était la loi applicable a la licéité de la greve, il convient
maintenant de s’intéresser a la loi applicable aux conséquences dommageables de tels

mouvements (chapitre 11).

Conclusion de chapitre

137. L’étude menée dans le présent chapitre a permis de démontrer que le caractére
international de la greve pouvait prendre diverses formes. Deux grandes catégories ont été
distinguées : la gréve dans la cadre d’un rapport de travail international et la gréve
internationale qui s’inscrit au sein d’une multinationale. Leur analyse séparée a démontrer
quelles posaient des problemes différents en raison de leur particularité. Cette constatation
implique de ne pas forcément retenir la méme solution pour résoudre le conflit de lois et de

juridictions qu’elles créent quant a la détermination de la loi applicable a la licéité de la gréve.

385 Article L 1261-1 a L 1263-2 du Code du travail frangais.
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CHAPITRE Il - CREATION D’UNE REGLE DE CONFLIT SPECIALE DANS LE
CADRE DE LA RESPONSABILITE CIVILE

138. La greve ne pose pas uniquement des questions quant a la détermination de la
loi applicable a sa licéité. Elle invite également a s’interroger sur la loi applicable aux
conséquences de la gréve lorsque celle-ci aura été déclarée préalablement illicite. En effet
dans I’hypothése ou le mouvement revendicatif auquel les salariés grévistes ont pris part ne
recevra pas le qualificatif d’action collective licite, I’employeur pourra engager la
responsabilité délictuelle des participants. Celui-ci réclamera ainsi des dommages et intéréts
pour le préjudice subi par ’action collective qui n’en est pas une au regard du droit. Pour
répondre a la question de la loi applicable a cette action en responsabilité 1’internationaliste
dispose d’une régle de conflit spéciale qui est contenue au sein du Reglement Rome |1 du 11
juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles. Le rattachement de la
gréve a la catégorie des délits a en effet permis d’inclure cette action en responsabilité dans le
Reglement. La création d’une régle de conflit spéciale qui se détache de la régle de conflit
générale est bienvenue car il est évident que la gréve n’est pas un fait générateur de
responsabilité commun. La régle de conflit semble ainsi prendre en compte la spécificité de
I’action collective en ce qui concerne le conflit de lois. Pour sa part le conflit de juridictions
posé par I’action en responsabilité est réglé par le Reglement Bruxelles 1. Contrairement a la
détermination de la loi applicable la compétence juridictionnelle en matiére de gréve ne fait
pas I’objet d’une régle de conflit spéciale. Au contraire elle est appréhendée comme un fait

générateur quelconque. Or il n’était peut-Etre pas opportun d’¢éluder la spécificité de la greve.

Il faut donc s’intéresser a la régle de conflit spéciale concernant la loi applicable a la
responsabilité délictuelle (section I). Puis D’attention se tournera vers la question de la

compétence juridictionnelle (section II).

SECTION | - DEVELOPPEMENT D’UNE REGLE SPECIALE EN
MATIERE DE CONFLIT DE LOIS
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Le réglement Rome |1 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles consacre
une regle de conflit spéciale a la responsabilité civile pour fait de greve ou de lock-out. En
retenant ainsi la loi du lieu de la gréve les rédacteurs ont fait ceuvre d’une véritable dérogation
au principe général de I’application de la loi du lieu du dommage (8 1). Cependant méme si la
greve n’est pas un fait générateur de responsabilité comme les autres, il n’est pas slir qu’une

telle spécialisation soit pour autant la solution adéquate (§ 2).

8 1- Régle de conflit spéciale en matiere de responsabilité civile pour fait

de gréve

La régle de conflit spéciale est composée d’un principe général qui tend a rattacher la

gréve a la loi du lieu de I’engagement de la gréve (A) et de deux autres rattachements (B).

A - RATTACHEMENT A LA LOI DU DEROULEMENT DE LA GREVE

140. De I’avis de bon nombre d’auteurs®®® la responsabilité délictuelle a toujours
occupé une place privilégiée au sein de la théorie générale du droit international privé, elle est
méme considérée comme la matiére emblématique de la méthode conflictuelle classique.
C’est sous I’impulsion du GEDIP qui a adopté au Luxembourg en 1998 une proposition en la
matiére, qui servira ultérieurement de base aux négociateurs du Reglement, que le droit de la
responsabilité délictuelle a connu une profonde transformation.

Celle-ci a ensuite été accéléré par I’entrée en vigueur au 1* Mai 1999 du Traité
d’Amsterdam et notamment son article 65 qui en instituant la Communauté Européenne a
investi le Conseil du pouvoir d’intervenir en matiere de conflits de lois. Cet article préconise
effectivement de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement du marché intérieur
en favorisant notamment la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en
matiere de conflits de lois et de compétence juridictionnelle. La construction d’un droit
uniforme européen en matiére de délits et donc de greve se substituant aux régles de conflits
de lois nationales est devenue possible sans étre pour autant aisée. En effet, comme le releve
G. LEGIER la régle spéciale pour les dommages provoqués par une gréve ou un lock-out a

été d’ailleurs la derniére a étre introduite et cela a la seule initiative du Conseil dans sa

386 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit International Privé, tome I, Partie spéciale, Thémis, 2007,
p. 401.
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position commune de septembre 2006%¢7. 11 explique effectivement que sur la question a forte
connotation politique de savoir dans quelles circonstances de tels faits pouvaient engager la
responsabilité des acteurs et en particulier celle des organisations professionnelles, que les
droits nationaux avaient des positions bien différentes. Cette diversité jointe a la particularité
de ce domaine rendait donc utile le recours a une regle de conflit spéciale fondant son

rattachement au lieu du délit.

141  L’article 9 du Réglement énonce effectivement que «sans préjudice de
l’article 4 § 2, la loi applicable a [’obligation non contractuelle relative a la responsabilité
d’une personne agissant en qualité de travailleur ou d’employeur ou celle d’une organisation
représentant les intéréts professionnels des personnes susvisées du fait des dommages causés
par une gréve ou un lock-out en cours ou terminé est la loi du pays dans lequel cette greve ou
ce lock-out est ou a été engagée»>,

Le rattachement au lieu de I’engagement de la gréve qui s’entend ici comme le lieu du
fait générateur est a la lecture du considérant 27 du Réglement la seule solution permettant de
protéger, eu égard a la diversité des législations des Etats membres, les droits et obligations
des travailleurs et des employeurs. Effectivement un tel choix est tout a fait opportun tant il
paraitrait déraisonnable et incongru qu’une gréve ou un lock-out se déroulant dans un Etat
soit soumis a la loi d’un autre Etat. C’est sirement pour cette raison que le considérant 28 du
Reglement précise que « la regle spéciale sur les actions en responsabilité du fait de greve ou
de lock-out qui est énoncée a l'article 9, [’est sans préjudice des conditions auxquelles
[’exercice de telles actions est soumis, selon la législation nationale, et sans préjudice du
statut juridique des organisations représentatives des travailleurs ou des syndicats prévu

dans le droit des Etats membres ».

Ainsi lorsqu’un travailleur polonais viendra accomplir une prestation de service en
France au cours de laquelle il participe a une greve avec ces collégues francais, celui-ci verra
son droit de greve soumis a la loi francaise en vertu de la regle de conflit spéciale retenant la
compeétence de la loi du lieu du déroulement de la gréve. La légitimité d’un tel rattachement
semble tout a fait acquise et pourtant le choix de la loi du lieu de I’engagement de la gréve en

matiere de responsabilité civile est loin de faire ’'unanimité au sein de la Communauté. Il ne

37 G. LEGIER, « Le Reglement Rome 11 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », JCP
G, n°47, 21 nov. 2007, p. 13.

388 Article 9 du Réglement du Parlement Européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable
aux obligations non contractuelles.
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389 ont voté

faut effectivement pas oublier que les délégations de 1’Estonie et de la Lettonie
contre le texte issu de la négociation du 15 mai 2007, en raison de leur désaccord quant a
I’adoption d’une régle spéciale en matic¢re de responsabilité pour fait de greve ou de lock-out.
De méme, lors de la réunion du Conseil en date du 28 juin 2007, les délégations chypriote et
grecque ont exprimé leur inquiétude par une déclaration formelle quant au maintien dans le

texte du rattachement a la loi du lieu de I’engagement de la gréve.

Ils estiment effectivement qu’un tel rattachement aboutira a soumettre 1’action
collective contre des navires a la variabilité des législations des divers ports d’escale des
marins. Il est vrai qu’une telle solution parait bien loin des objectifs de sécurité et de
prévisibilité auxquels les rédacteurs du Reéglement semblaient s’étre astreints. Mais avant de
faire des conclusions trop hatives, il faut replacer les faits dans leur contexte. En effet, les
différentes délégations qui se sont ainsi opposées au maintien de cette derniére régle sont des
Etats a vocation maritime qui ont remporté bon nombre de contrats de transport grace au
faible colt de leurs prestations. Or, personne ne peut ignorer que le droit du travail y est

moins protecteur pour les marins3®°

si bien qu’en pratique comme en droit, il est fait échec
aux actions collectives. L’inquié¢tude de ces Etats est donc teintée par de fortes considérations
économiques car 1’application de la loi du lieu du déroulement de la greve implique

potentiellement 1’application d’une loi plus favorable aux marins®®*.

392 pour illustrer concrétement les

Prenons un exemple s’inspirant de 1’affaire Viking
réticences de certains Etats. En I’espece, une entreprise finlandaise assurait une activité de
transport maritime entre la Finlande et I’Estonie mais constatant que la réglementation sociale
estonienne était moins contraignante elle décida de confier la gestion d’un de ses navires a
une filiale établie dans ce pays. Cette modification eut pour conséquence directe d’entrainer
le changement de nationalité du pavillon du navire et donc du droit applicable aux marins.

Dans I’optique ou ces marins finlandais navigant sur un navire battant pavillon estonien

engageraient une gréve lors d’une escale en France, le droit applicable a cette action

389 Reglement CE n°864/2007 du 11 juill. 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles.

3% P, BONASSIES, « La loi du pavillon et les conflits de droit maritime », RCADI, 1969, vol. 128, p.
504-630; S. BRAEKHUS, « Choice of Law Problems in International Shipping », RCADI, 1979, vol. 164, p.
251-338.

391 Cass. Soc., 29 avril 2003, Scté Wedge Ltd ¢/M. Medlock, DMF, 2003, note P. CHAUMETTE, p.
960 : la Cour de cassation affirme la compétence internationale des juges francais vis-a-vis d’un salarié
domicilié en France, travaillant pour un employeur étranger, a bord d’un navire étranger, exploité a partir d’un
port francais.

392 CJUE, 11 Décembre 2007, The international Transports Workers' Federation & The Finish
Seamen’s Union ¢/ Viking Line Eesti, aff. C- 483/05.
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collective en matiére de responsabilité civile serait alors la loi du lieu de I’engagement du

conflit c’est-a-dire la loi frangaise et non la loi estonienne du pavillon.

142. 1l est bien évident que I’application de la loi francaise pour la liceité et la
responsabilité civile pour fait de gréve permet de faire échec ici aux pavillons de
complaisance®®3, Or, un tel résultat ne peut étre qu’approuvé tant le fléau des pavillons de
complaisance est bien connu. L’un des plus représentatifs est le Libéria qui dispose d’un droit
national peu contraignant pour les armateurs avec notamment 1’interdiction du droit de greve.
Le rattachement a la loi du lieu de I’engagement de la gréve permet d’appréhender plus
facilement la gréve qui constitue indubitablement un délit complexe. Par nature la gréve
internationale se deroule sur plusieurs territoires nationaux mais elle peut aussi étre cantonnée

dans un seul Etat tout en ayant des répercussions dans un ou plusieurs autres pays.

143. Il en résulte donc que le fait générateur du dommage et le préjudice qui en
découlent ne sont pas localisés au méme endroit***. Or, comme le souligne Natalie JOUBERT
« ['existence d’'une régle de conflit spéciale dans ce cas apparait ainsi totalement justifiée des
lors qu’elle conduit a une solution, I’application de la loi du lieu du déroulement du conflit,
que le rattachement de principe a la loi du dommage n’aurait pas assuré dans le cas de
dissociation du fait générateur et du dommage » 3%°.

Il est en effet impératif de choisir une seule loi applicable puisqu’un méme délit ne
peut raisonnablement étre régi simultanément par deux lois différentes. Par ailleurs
I’application rigoureuse de la seule loi du fait générateur permet également une approche
unitaire englobant dans une méme catégorie 1’appréciation de la gréve et de la responsabilité

civile pour fait de greve.

E. PATAUT?® avait déja insisté sur la nécessité de faire prévaloir systématiquement

le lieu du fait générateur sur le lieu du dommage lors de son analyse de 1’affaire DFDS

3% Cour Supréme des Etats-Unis, 25 mai 1953, Lauritzen c/Larsen, Rev. Crit. DIP, 1956, note P.
BONASSIES, p. 176 ; Cour Supréme des Etats-Unis, 18 fév. 1963, Rev. Crit. DIP, 1964, note P. BONASSIES,
p. 743.

3% L. D’AVOUT, « Que reste-t-il du principe de territorialité des faits juridiques », Dalloz, 2009, p.
1629.

3% N. JOUBERT, « Les régles de conflit spéciales en matiere de délits dans le Reglement Rome Il du
11 juillet 2007 », actes du Colloque du 20 septembre 2007, Le Réglement Communautaire Rome Il sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles, Université de Bourgogne, Travaux du CREDIMI, Litec, 2008,
p.79.

3% E. PATAUT, « La gréve dans les rapports internationaux de travail : question de qualification »,
Droit social, mars 2005, p.305.
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Torline ¢/SEKO®7 ou la Cour de Justice de 1’Union Européenne s’était attachée a trancher
uniquement la question de la compétence juridictionnelle conséquente a une gréve de marins
dans un port suédois provoquant un préjudice pour I’armateur au Danemark. Il en avait alors
conclu implicitement que la loi du lieu de ’engagement de la gréve paraissait étre la seule
possibilité permettant de concilier qualification délictuelle et spécificité de I’action collective.
La pertinence de cette analyse a su semble-t-il convaincre les rédacteurs du Réglement Rome

II puisqu’ils en ont fait application dans I’article 9.

Cependant cet article ne s’en tient cependant pas a rendre uniquement compétente la

loi du lieu de I’engagement de la gréve puisqu’il prévoit deux autres rattachements.

B - LES AUTRES RATTACHEMENTS DE LA REGLE SPECIALE

144. L’article 9 du Reéglement Rome II consacre un rattachement subjectif en
laissant place a I’autonomie de la volonté des parties (a) ainsi qu’un rattachement objectif du

délit en donnant compétence a la loi de la résidence commune des parties (b).

a) La loi choisie par les parties

145. La loi applicable aux dommages causés par une gréve ou un lock-out est en
premier lieu la loi choisie par les parties étant donné que I’article 9 du Réglement n’exclut pas
I’application de I’article 14. Effectivement aux termes de celui-Ci « les parties peuvent choisir
la loi applicable a [’obligation non contractuelle par un accord postérieur a la survenance du
fait générateur du dommage ... » 3%,

L’introduction de 1’autonomie de la volonté dans le domaine de la responsabilité
délictuelle constitue pour bon nombre d’auteurs®®® du droit I’innovation majeure du texte.
S’en remettre ainsi a I’accord de volonté des deux parties pour la désignation de la loi

applicable consécutive a la commission d’un délit revient a transformer ni plus ni moins la loi

du délit en loi d’autonomie. Méme si cette qualification ne signifie pas pour autant selon P.

397 CJUE, 5 fév. 2004, DFDS Torline ¢/ SEKO, aff. C-18/02, Rev. crit. DIP, 2004, note E. PATAUT, p.
791.

3% Art.14 du Réglement Rome Il du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles.

3% D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit International Privé, tome 2, Partie spéciale, Thémis 2007,
p. 401.
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BOUREL*® que cette loi puisse étre assimilée a la loi contractuelle, il n’en reste pas moins
qu’en laissant une place centrale au pouvoir des parties, le Réglement retient un rattachement

audacieux qui n’est peut &tre pas approprié a tous les délits.

En effet, dans le cas particulier de la responsabilité pour fait de greve, la liberté de
choix des parties peut conduire a 1’application de la loi d’un pays autre que celle ou s’est
déroulée ’action collective. Or, il n’est pas certain qu’une telle solution présente un intérét
quelconque autre que celui de permettre de faire échec a la loi du lieu de la gréve.
Effectivement au-dela méme de la simple pertinence de I’introduction de 1’autonomie de la
volonté en matiére délictuelle, H. MUIR WATT et D. BUREAU*" se sont interrogés sur
I’intérét d’un choix aussi étendu qui peut conduire a I’application d’une loi sans lien avec le
délit.

Ils expliquent que la faculté de choix concédée ainsi aux parties est de portée bien plus
étendue que I’accord purement procédural consacré par la Cour de cassation francaise?®? en
droit international commun au profit de la seule loi du for. Effectivement le choix de I’article
14 peut porter sur une loi étrangére et a vocation a concerner I’ensemble du contentieux de la
responsabilité entre les parties au-dela d’une seule instance. Les rédacteurs du Réglement ont
sans doute préféré laisser aux parties une véritable liberté de choix en ce qui concerne la loi
applicable a la gréeve.

Comme 1’explique G. LEGIER*®® leur prise de position s’est fortement inspirée de
I’évolution de certains droits internes qui permettaient a la victime et a I’auteur du dommage
de régler par une transaction les conséquences du délit. Des lors rien ne semblait empécher
les parties de bénéficier de cette méme liberté dans le cadre d’une situation internationale. A
cet égard quelques Iégislations de droit international privé avaient pris position sur le sujet

avant I’entrée en vigueur du Réglement.

146. Ainsi ’article 35 alinéa 1 de la loi autrichienne, 1’article 39 alinéa 1 de la loi de

droit international privé du Liechtenstein et I’article 6 de la loi néerlandaise sur le droit

400 p, BOUREL, « Du rattachement de quelques délits spéciaux », RCADI, 1989, p.261.
401 G. LEGIER, « Le Reglement Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles »,
JCP, 2007, éd. G, n°47, 21 novembre 2007, p.13.
402 Cass Soc., 19 avril 1988, Roho/Caron et autres, Rev. Crit. DIP, 1989, p.68, note H. BATIFFOL.
403 G. LEGIER, « Le Reglement Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles »,
JCP, 2007, éd. G, n°47, 21 novembre 2007, p.13, Etude de doctrine.
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international privé ne reconnaissaient aucune limite a I’autonomie de la volonté des parties.
De méme les droits allemand*®* et belge*®® permettaient une telle liberté de choix.

Au contraire, la Suisse*®, la Russie*®” et la Lituanie*®® admettaient uniquement le
choix en faveur de la lex fori. Or pour un certain nombre d’auteurs 1’application de la loi du
for ne semble comporter que des avantages pour les parties. Ainsi I’auteur T. M. DE BOER*%
se réfere a la pratique des tribunaux néerlandais suggérant aux parties de parvenir & un accord
sur le droit applicable, de préférence pour la loi du for, étant donné que la détermination du

droit étranger par le tribunal entraine souvent un retard considérable.

147. Effectivement, comme le reléve T. KADNER GRAZIANO*? I’application de
la lex fori permet d’établir de maniére aisée, rapide et fiable le droit applicable ce qui réduit
d’autant plus les risques et colits du proces. Cependant le Réglement n’autorise pas seulement
les parties a conclure un accord pour 1’application de la loi du for, il leur laisse toute latitude.
Afin de bien comprendre les enjeux et conséquences de 1’application de 1’autonomie de la
volonté, reprenons 1’exemple évoqué précédemment des marins finlandais navigant sur un
navire battant pavillon estonien. Dans 1’optique ou ces marins déclencheraient une gréve dans
un port francais, le choix de la loi applicable par les parties a ce litige pourrait tout aussi bien
porter sur la loi estonienne que sur la loi polonaise ou méme encore sur la loi lettonienne. Une
autre loi que celle du lieu du délit sera donc compétente pour régir la greve et de plus cette loi

n’aura peut &tre méme aucun rapport avec le lieu du délit.

148. L’article 14 du Reéglement n’exprime effectivement aucune restriction quant a
la loi qui peut étre choisie et I’intitulé « liberté de choix » confirme sans équivoque qu’il n’y
en a pas. Les parties peuvent donc opter pour la loi d’un pays n’ayant aucun point de contact
avec la relation litigieuse. Un tel constat laisse perplexe car finalement la loi d’autonomie
permet aux parties de choisir la loi la plus avantageuse a leur situation respective. Or, il est

évident que I’employeur va tenter de convaincre les salariés de s’en remettre, dans I’exemple

404 T 0i d’introduction du Code civil allemand, réd. 21 mai 1999, article 42.

405 |_oi belge du 16 juillet 2004, portant C. DIP article 101.

406 \/_ article 132 de la loi sur le DIP Suisse.

407/, article 1219 alinéa 3 du Code civil Russe.

408/, article 1.43 alinéa 3 du Code civil Lituanien.

409 T, M. DE BOER, “Facultative Choice of Law-The Procedural status of choice-of-law rules and
foreign law”, Rec. des Cours, Vol 257, 1996, p.223 (331).

410 T, KADNER GRAZIANO, « Le nouveau droit international privé communautaire en matiere de
responsabilité extracontractuelle », Rev. Crit. DIP, 2008, p.445.
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ci-dessus, a la loi estonienne ou polonaise car celle-ci encadre trés strictement le droit de
greve contrairement a la loi francaise. Bien entendu les salariés ne sont aucunement dans
I’obligation de s’accorder sur I’application d’une loi qui leur est peu favorable mais une telle
situation peut conduire a ’exercice de pressions de la part de I’employeur ce qui risque de
fausser le jeu de la régle de conflit spéciale. Ceci sera d’autant plus vrai dans le cadre des
sociétés multinationales ayant des filiales réparties sur plusieurs territoires nationaux qui
peuvent facilement délocaliser la production d’un site vers un autre sous le couvert de la
compétitivité.

Le rattachement a la loi choisie par les parties apparait donc fort peu opportun pour la
greve. Les rédacteurs du Réglement semblent en avoir pris la mesure en précisant au
considérant 28 que « la réegle spéciale énoncée a ['article 9 [’est sans préjudice des conditions

auxquelles [’exercice de telles actions est soumis selon les législations nationales ».

Cependant évoquer un probléme, 1’application d’une autre loi que celle du lieu de la
gréve et trouver un moyen de le résoudre sont deux choses différentes, si bien que le
considérant 28 n’apporte aucune solution a la problématique soulevée. Cependant pour
d’autres auteurs le rattachement a la loi choisie par les parties n’est pas véritablement une
source de conflits. D’abord il ne faut pas oublier que les parties choisissent d’un commun
accord la loi applicable postérieurement a la naissance du litige. Dés lors, comme le souligne
N. JOUBERT*! les parties se seront entendues en principe en connaissance de cause sur
I’application d’une autre loi que celle désignée par I’article 9. Dans le méme ordre d’idée
’auteur T. KADNER GRAZIANO*? souligne dans son commentaire de I’article 14 que « les
parties sont les mieux placées pour savoir quel droit applicable permettrait au mieux de

défendre leurs intéréts et d’aboutir a la solution souhaitée ».

149. Ensuite I’article 14 du Réglement restreint malgré tout la faculté de choix des
parties par deux limites. Ainsi le paragraphe 2 de Dlarticle 14 vient limiter la portée de
I’autonomie de la volonté des parties dans I’hypothese ou leur choix s’arréterait sur une autre
loi que celle ou sont localisés tous les éléments du fait générateur du dommage lors de sa

survenance. Dans cette optique il est précisé que le choix des parties ne doit pas porter

411 N. JOUBERT, « Les regles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Reglement du 11
juil.2007 », Actes du Colloque du 20 sept.2007, Le Réglement Communautaire Rome Il sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles, Université de Bourgogne, travaux du CREDIMI, Litec, 2008, p.80.

412 T, KADNER GRAZIANO, « Le nouveau droit international privé communautaire en matiere de
responsabilité extracontractuelle », Rev. Crit. DIP, juil./Sept.2008, p.445.
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atteinte a 1’application des dispositions auxquelles la loi de cet autre pays ne permet de
déroger. Donc si tous les éléments constitutifs d’une gréve sont localisés sur le seul territoire
frangais alors les parties ne peuvent décider communément de s’en remettre a la loi d’un autre
pays comme la Pologne qui viendrait faire échec aux dispositions impératives francaises.

Cette restriction vise a éviter que les parties ne transforment une situation interne en
une situation internationale indubitablement plus complexe a résoudre. Si les faits sont
objectivement localisés sur un seul et méme territoire alors les parties devront s’en tenir aux
dispositions impératives de ce pays. Cette limitation ne peut étre qu’approuvée tant il est
évident que le droit impératif interne doit primer sur les dispositions contraires a la loi
étrangere choisie par les parties dans les situations purement internes.

Cependant 1’analyse a contrario de D’article 14 paragraphe 2 met en évidence un
certain désagrément. Ainsi, selon I’analyse a contrario d’E. LOQUIN « il apparait que si la
relation est internationale, le choix par les parties de la loi applicable, méme postérieur a la
survenance du dommage, peut porter atteinte aux dispositions impératives de la loi du pays
du lieu de survenance » *13. 11 en conclut a juste titre que ’exception d’ordre public n’a alors
aucune compétence pour appréhender cette relation dés lors que celle-ci, par le choix des
parties, a été rattachée a un autre ordre juridique. Concretement cela signifie que dans le cadre
d’une gréve dite internationale, les parties pourront trés bien choisir d’appliquer librement

une loi en contradiction avec celle du lieu de survenance du dommage.

Cette regle semble tout a fait utile et indispensable dans 1’hypothése d’une situation
purement interne. Mais elle perd finalement toute consistance dans 1’hypothése d’une
situation internationale étant donné qu’elle ne joue plus son role tenant a restreindre le choix
de la loi applicable par les parties. Quant au paragraphe 3 de I’article 14, il restreint par un
mécanisme analogue la liberté de choix des parties dans le cadre de I’Union Européenne.

Ainsi lorsque tous les éléments de la situation en cause seront localisés exclusivement
a l’intérieur de I’Union Européenne c’est-a-dire dans un ou plusieurs Etats membres, les
parties ne pourront choisir d’appliquer la loi d’un Etat tiers qui permettrait d’évincer les
dispositions impératives du droit de I’Union européenne. Cette régle constitue une clause de
protection du droit comme celle qui figure dans le Réglement Rome | visant a faire primer les

dispositions de droit dérivé sur le choix de la loi d’un pays tiers si tous les éléments

413 E. LOQUIN, « La regle de conflit générale en matiére de délit dans le Reglement du 11 juil. 2007 »,
in Le Reglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Actes du
Colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et N. JOUBERT, Travaux du CREDIMI, Université de
Bourgogne, Litec, 2008, p.35 et spéc. 51.
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constitutifs du délit sont internes au territoire de I’Union Européenne. Cependant le choix des
parties sera restreint seulement dans 1’hypothése ou la situation sera en totalité localisée dans
I’ordre juridique européen. En effet dans I’expectative ou le délit serait dispersé dans un pays
membre et dans un pays tiers, les parties retrouveraient toute latitude quant au choix de la loi
applicable. A fortiori il en sera de méme lorsque le deélit sera exclusivement disséminé dans

des pays tiers.

150. Or, cette conclusion est facheuse car bien souvent les gréves dites
internationales ne se cantonnent pas sur le territoire de la Communauté. Plus inquiétant
encore, méme si le délit est circonscrit dans 1’ordre juridique européen, la diversité et la
contradiction entre les législations des pays membres est telle que le choix de la loi applicable
par les parties reste problématique. Certes, réduire le choix des parties aux législations de
I’Union Européenne permet d’éviter trop de distorsions mais il n’était pas spécialement
opportun de réserver I’application de I’article 14 c’est-a-dire de donner une telle place a
I’autonomie de la volonté notamment en matiére de gréve.

En effet, ’article 14 du Réglement s’est adjoint une place prépondérante dans la
mesure ou, comme I’explique E. LOQUIN, « il crée une véritable régle de rattachement au
niveau du droit international prive, dans le sens ou, par le choix du droit applicable, les
parties opérent un rattachement primaire a la loi choisie » #%. Les parties placent ainsi
I’ensemble d’une situation juridique dans un ordre juridique choisi. Il faut alors déduire de
cette constatation que lors de I’application du Réglement Rome II a un litige, le juge devra en
premier lieu interroger les parties pour savoir si elles ont trouvé un accord sur le droit
applicable. Cependant il faut tempérer cette remarque car il parait peu probable que les parties

puissent se mettre d’accord sur la loi applicable.

A défaut d’entente entre les parties, la loi de leur résidence commune pourra

constituer un second rattachement.

b) La loi de la résidence commune des parties

414 E. LOQUIN, « La regle de conflit générale en matiére de délit dans le Reglement du 11 juil. 2007 »,
in Le Reglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Actes du
Colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et N. JOUBERT, , Travaux du CREDIMI, Université de
Bourgogne, Litec, 2008, p.35.
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151. En I’absence de choix des parties, la loi applicable aux dommages résultant
d’une gréve ou d’un lock-out sera en second lieu la loi du pays dans lequel la personne lésée
et la personne dont la responsabilité est invoquée ont leur résidence habituelle. Effectivement
I’article 9 du Reéglement Rome II réserve 1’application du critére de la résidence commune
des parties de I’article 4 en énongant que « toutefois, lorsque la personne dont la
responsabilité est invoquee et la personne lésée ont leur résidence habituelle dans le méme
pays au moment de la survenance du dommage, la loi de ce pays s applique »**° .

Une fois encore la loi du lieu de I’engagement du conflit sera supplantée par une autre
loi. Mais une telle solution n’a rien d’étonnant, elle correspond davantage a 1’évolution de
notre droit et comme le relevait déja en 1989 P. BOUREL « ces solutions marquent tres
nettement le déclin du systéme traditionnel fondé sur un rattachement unique et rigide et
révelent de nouvelles orientations guidées davantage par le souci de tenir compte soit, au
niveau de [’affirmation du principe général, des circonstances propres a la situation

litigieuse, soit au niveau des statuts spéciaux, de la nature du délit considéré » 416,

Or, les rédacteurs ont donné une place importante a la loi de la résidence commune
des parties puisque ce critere de rattachement est présent dans la régle de conflit générale et
que son application est réservée dans certains délits spéciaux (greve, lock-out, responsabilité
du fait des produits défectueux, actes de concurrence déloyale exclusivement lorsque
I’atteinte en question affecte les intéréts d’un concurrent déterminé). Le recours au
rattachement de la résidence commune des parties n’est pas nouveau car il a déja été utilisé
dans le droit international privé de certains Etats membres. Ce critére a particulierement
démontré son efficacité dans le cadre des accidents de la circulation. Effectivement la
Convention de La Haye du 4 Mai 1971 sur la loi applicable aux accidents de la circulation
routiere retenait déja le domicile commun des parties comme 1’un des facteurs de localisation
caractéristique. Elle permettait ainsi de déroger au principe de la loi de I’Etat sur le territoire
duquel I’accident est survenu au profit de la résidence commune des parties.

152. Plus récemment, une grande majorité des pays européens tels que

I’Allemagne®’, la Suisse*8, la Lituanie**®, I’Estonie*?® ou encore la Belgique*? et la

415 Rgglement CE n°864/2007 article 4.

416 P, BOUREL, « Du rattachement de quelques délits spéciaux », RCADI, 1989, p. 254.
417 Article 40 alinéa 2 de la Loi d’introduction du Code civil allemand, réd. 21 Mai 1999.
418 Article 133 alinéa 1 de la Loi du 18 Déc. 1987 sur le DIP Suisse.

419 Article 1.43 alinéa 4 du Code civil lituanien de 2001.

420 Article 165 alinéa 1 des Principes du Code civil d’Estonie.

421 Article 99 § 1 alinéa 1 de la Loi belge du 16 Juil. 2004 portant sur le C. DIP.
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Hollande*?? ont consacré directement ce facteur de localisation dans leur droit international
privé. D’autres pays préférent recourir a la fois a la résidence et a la nationalit¢ commune
selon une hiérarchie déterminée. C’est le cas du droit portugais®?® et russe*?*. Certains autres
Etats comme la Pologne*? et I’Italie*?® exigent un cumul de points contact, ainsi la loi de la
résidence commune ne sera applicable que si elle est également la loi dont les parties ont la
nationalité.

Face a cette diversité le Reglement Rome 11 est venu trancher la question en estimant
que la résidence habituelle commune des parties justifiait a elle seule un rattachement
dérogatoire a la loi du licu de ’engagement de la gréve. Grace a cette consécration de la
résidence habituelle commune des parties constitue ainsi un véritable facteur de localisation
objective du délit. Par ailleurs, pour I’auteur T. KADNER GRAZIANO*?’ |e rattachement &
la résidence habituelle commune des parties s’explique amplement par le fait qu’il présente
I’avantage de rendre applicable les normes de responsabilité délictuelle auxquelles les deux
parties sont habituées du fait qu’elles résident dans le méme Etat, qui est en outre 1’endroit ou
les parties auront a vivre les conséquences de 1’événement dommageable. L’application de la
résidence commune semble en effet étre davantage plus conforme aux attentes et aspirations
des parties dans la mesure ou leurs intéréts sont « a priori bien localisés »*?® et le sont sans
doute plus concretement que dans le pays ou le fait dommageable a pu survenir de maniere
totalement fortuite.

Ainsi selon les termes de G. LEGIER « ni ['une, ni ’autre des parties ne devrait se
plaindre de [’application de la loi de leur résidence habituelle commune » 2%, La mise a
I’écart de la loi du lieu du délit semble tout a fait opportune lorsque celle-Ci ne représente pas

le lieu effectif du centre de gravité de la situation litigieuse.

422 Article 1 alinéa 3 de la Loi néerlandaise sur le DIP des délits de 2001.

423 Code civil portugais, 25 Nov. 1996, article 45-3.

424 1 oi russe du 26 Nov. 2001, Code civil, article 1219-2.

425 |_oi polonaise du 12 Nov. 1965, article 31-2, Rev. Crit. DIP, 1966, p. 323.

426 |_oi italienne du 31 Mai 1995 article 62-2.

427 T. KADNER GRAZIANO, « Le nouveau droit international privé communautaire en matiére
de responsabilité extracontractuelle », Rev. Crit. DIP, Juil. /Sept. 2008, p.445.

428 G. LEGIER, « Le Reglement Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles »,
JCP, éd. G, n° 47, 21 Nov. 2007, p.13.

429 G. LEGIER, « Le Reglement Rome Il sur la loi applicable aux obligations non contractuelles »,
JCP, éd. G, n°47, 21 Novembre 2007, p.13.
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Prenons 1’exemple d’une entreprise polonaise de magonnerie intervenant sur des
chantiers de construction en Pologne et a travers I’Europe. L’entreprise vient de remporter
trois chantiers, le premier en Pologne, le second en France et le troisieme en Allemagne ou
elle envoie des équipes de magons polonais. Par la suite les travailleurs polonais du chantier
francais et allemands, soutenus par leurs collegues restés travailler en Pologne, se mettent en
gréve apres avoir découvert qu’ils étaient moins rémunérés sur un méme chantier pour une
tache identique gque les magons allemands et frangais avec lesquels ils exécutaient 1’ouvrage.
Dans le cas de figure d’une gréve internationale s’étendant sur trois Etats, la loi du lieu du
déroulement de la gréve est complétement fortuite car elle variera involontairement au gré des
chantiers dont I’entreprise polonaise aura la charge. Dés lors, il apparait opportun, faute
d’accord entre les parties d’appliquer la loi polonaise qui est a la fois la loi du lieu de
résidence des salariés dont la responsabilité est invoguée ainsi que celle de la personne lésee,

I’employeur, en ce qui concerne le régime de la responsabilité civile.

153. Cependant cette concession importante qui est faite au rattachement personnel
commun des parties a un tout autre retentissement dans la réalité des faits. Effectivement la
loi de la résidence habituelle des parties ne coincidera pas nécessairement avec la loi du pays
ou est survenue la gréve. Tel est le cas dans I’exemple évoqué plus haut pour les salariés
polonais ayant fait gréve sur les territoires allemands et francais. Il parait alors assez
inimaginable que la loi polonaise puisse s’appliquer légitimement sans qu’elle prenne en
considération les dispositions de la loi du lieu du déroulement de la gréve c’est-a-dire le droit
allemand et francais. A cet égard, les rédacteurs du Réglement Rome |l ont eu une attention
particuliére en prévoyant justement a 1’article 17 que « pour évaluer le comportement de la
personne dont la responsabilité est invoquée, il est tenu compte, en tant qu’élément de fait et
pour autant que de besoin des regles de sécurité et de comportement en vigueur au lieu et au
jour de la survenance du fait qui a entrainé la responsabilité ».

Mais, comme le releve N. JOUBERT « cet article qui pourrait fournir un début de
reponse ne conduit pas toutefois a l’application de la loi du fait générateur mais seulement a
une prise en compte, en tant qu’éléments de faits, des régles en vigueur dans ce pays » **°.
Finalement la détermination de la responsabilité pour des dommages consécutifs a une gréve

ou un lock-out se fera sans mettre en ceuvre véritablement la loi du pays ou les faits se sont

430 N. JOUBERT, « Les regles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Réglement Rome Il du
11 Juillet 2007 », in Le Reéglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles, Actes du Colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et de N. JOUBERT, Travaux du
CREDIMI, Université de Bourgogne, Litec, 2008, p.80.
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effectivement deroulés. Certes, comme 1’explique N. JOUBERT « la loi du pays de la greve
pourra toutefois étre appliquée en tant que loi de police du for (article 16) si, ce qui sera la
plupart du temps, le juge saisi est celui du lieu ou se déroule le conflit collectif » 43!, Mais si
tel n’était pas le cas « le juge saisi ne pourrait pas appliquer la loi du lieu ou les faits se sont
déroulés en tant que loi de police étrangere, cette solution n’étant pas prévu par le

Réglement » 432,

Une fois encore il ressort de 1’analyse entreprise de I’article 9 du Réglement Rome 11
qu’en matiere de gréve il est préférable de soumettre 1’action en licéité de la gréve ou de lock-
out et I’action en responsabilité civile a une seule et unique loi. Il n’était donc pas

nécessairement recommandé de réserver I’application de I’article 4 § 2 en matiére de gréve.

Outre les remarques faites sur les rattachements faisant échec a 1’application de la loi
du lieu de I’engagement de la gréve, il faut aussi s’intéresser aux problémes sous-jacents

causés par 1’¢laboration de ces régles spéciales.

8 2 - Problemes liés a la spécialisation de la régle de conflit

L’utilisation d’une régle spéciale dans de nombreux cas de responsabilité civile,
notamment en matiére de gréve est apparue utile. Mais cette spécialisation va aussi géenérer
des problemes de qualification a deux moments charniéres du conflit. Le premier qui
interviendra au début de la greve consistera en un chevauchement potentiel des regles
spéciales (A). Le second se présentera au terme du litige lors de la qualification a retenir

quant a I’accord de fin de gréve (B).

A - CHEVAUCHEMENTS POSSIBLES ENTRE LES DIFFERENTES REGLES
SPECIALES

431 N, JOUBERT, « Les regles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Réglement Rome Il du
11 Juillet 2007 », in Le Reéglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles, Actes du Colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et de N. JOUBERT, Travaux du
CREDIMI, Université de Bourgogne, Litec, 2008, p.80.

432 432 N, JOUBERT, « Les regles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Réglement Rome I1
du 11 Juillet 2007 », in Le Reéglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles, Actes du Colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et de N. JOUBERT, Travaux du
CREDIMI, Université de Bourgogne, Litec, 2008, p.80.
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153. La création de rattachements spéciaux était sans contexte necessaire pour
assurer la particularité de certains faits générateurs de responsabilité. Mais, comme le releve
E. TREPPOZ « une telle spéecialisation de la régle de conflit n’est pas sans susciter un
certain nombre d’interrogations » **3. 1l aborde en premier lieu la question de la qualification
méme des délits spéciaux qui lui parait devoir faire a I’avenir I’objet de précisions. Ainsi il
n’exclut pas la possibilit¢ d’une intervention en interprétation par la Cour de Justice de
I’Union Européenne des cinq concepts ¢laborés dans le Reglement Rome II car il estime que
la qualification de ces délits est cruciale et ne peut donc se permettre d’étre méme quelque
peu approximative. Ensuite, découlant directement de la problématique évoquée

préecédemment les hypotheses de cumul restent possibles entre les différents délits.

Ce point sensible avait déja donné lieu a réflexion lors de I’¢laboration de I’avant
projet du Reglement de la part de C. NOURISSAT et d’E. TREPPOZ qui estimaient que « le
danger de [’émiettement était de multiplier les problemes de qualification, aggravées par le
chevauchement des régles spéciales » 434, A titre d’exemple ils évoquaient I’hypothése d’une
atteinte a ’environnement pouvant trés bien étre le résultat d’un produit défectueux, d’une
gréve ou méme encore d’un lock-out. Or, a I’évidence les régles prévues en ces cas par les
articles 5, 7 et 9 ne sont pas les mémes et de plus il n’y a pas de raison décisive de choisir
I’'une plutét que I’autre. Ces éventualités sont loin de constituer des cas d’écoles et elles
poseront rapidement des problémes importants. Prenons un exemple concret exposant la
problématique conflictuelle.

Une société belge de produits chimiques ferme ses filiales francaises et allemandes
pour délocaliser leur production a moindre codt en Estonie. Suite a cette décision les deux
poles se mettent en greve et les salariés francais décident d’exprimer leur mécontentement de
maniere plus radicale en vidant des fOts toxiques dans le Rhin. Ce déversement engendre
alors une pollution de I’eau du fleuve en France se prolongeant également en Allemagne. Ici
la situation est complexe car la gréve en dégénérant du coté francais a causé une atteinte a

I’environnement.

433 E, TREPPOZ, « Réglement CE n°864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 Juillet 2007
sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », Centre de droit de I’entreprise a 1’Université de
Lausanne, Bull, CEDIDAC, n°48 Février 2008, p. 1-8, disponible sur :
www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Bulletins.

434 C. NOURISSAT et E. TREPPOZ, « Quelques observations sur I’avant projet de proposition du
Reglement du Conseil sur la loi applicable aux obligations non contractuelles Rome Il », JDI, 2003, p.7, spéc.
n°6.
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Dés lors, se pose la question de la regle spéciale applicable : faut-il engager la
responsabilité civile des salariés au titre du fait de greve (article 9 du Réglement Rome I1) ou
bien au titre de I’atteinte a I’environnement ? Ou alors faut-il imputer de maniére cumulative
aux salariés francais les deux régimes de responsabilité ?

La question reste entiere car les rédacteurs du Réglement n’ont pas anticipé cette
difficulté puisque ce type de situation n’est pas envisagé. Cette contrariété n’aurait pu étre
qu’apparente si la régle spéciale relative aux faits de gréve et a Iatteinte a I’environnement
¢taient identiques. Or, tel n’est pas le cas puisque dans le cadre d’un dommage
environnemental la victime dispose d’une option de compétence entre la loi du lieu du
dommage et la loi du lieu du fait générateur ; alors que pour un dommage issu d’une gréve les
parties peuvent choisir librement la loi applicable c’est-a-dire celle de leur domicile commun,

celle de la loi du lieu de I’engagement du conflit ou encore tout autre loi.

Pour régler ce probleme deux alternatives semblent pouvoir aboutir a un résultat
satisfaisant. Ainsi E. TREPPOZ propose d’instaurer « une hiérarchie entre les articles 5, 7 et
9 » ** afin d’éliminer radicalement toute ambiguité. Méme si cette solution parait tout a fait
envisageable, reste 1’incertitude quant aux critéres a retenir pour établir cette hiérarchie. De
maniére tres pragmatique aucune des trois régles spéciales ne parait pouvoir dominer les
autres lorsque le hasard d’un événement génére deux types de responsabilité civile.

P. LAGARDE®® ¢voque une seconde alternative qui consisterait a réintégrer 1’atteinte
a ’environnement dans le principe de P’article 4 du Réglement Rome II ce qui permettrait
alors de supprimer la regle spéciale en la matiere si bien que seule la responsabilité pour fait
de greve serait applicable dans le premier exemple évoqué plus haut. Par analogie, seule la
responsabilité du fait des produits serait applicable dans le second exemple qui a été
développé précédemment. Cette solution parait répondre de maniére plus appropriée a la

problématique soulevée mais elle reste soumise au sacrifice d’une régle spéciale.

Un autre probléme de qualification risquera de survenir en mati¢re d’action collective

lors de I’élaboration de I’accord de fin de conflit.

435 E, TREPPOZ, « Réglement CE n°864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 Juillet 2007
sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », Centre de droit de ’entreprise a I’Université de
Lausanne, Bull, CEDIDAC, n°48 Février 2008, p.1-8, disponible sur :
www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Bulletins/Bulletin.

436 p, LAGARDE, « Rapport de synthése » in Le Reglement Communautaire Rome Il sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles, Actes du Colloque du 20 Septembre 2007, (dir.) S.
CORNELOUP et N. JOUBERT CREDIMI, Litec, 2008, p.201 et spéc. 205.
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B - QUALIFICATION JURIDIQUE DE L’ACCORD DE FIN DE
CONFLIT

154, Le caractére purement conflictuel de la gréve fait bien souvent oublier que
dans la grande majorité des cas elle se résout, sans aller devant les tribunaux, par la
négociation d’un accord entre les parties. Effectivement, les salariés déclenchent
géneralement une greve dans le seul but de négocier avec leur employeur et de conclure un
accord satisfaisant au mieux leurs revendications. Or, une incertitude importante plane sur la
qualification juridique de ce protocole. D’ordinaire 1’accord de fin de conflit est « un acte, qui
non assimilé légalement a une convention collective, entend créer plus qu’un rapport
d’obligations entre sujets de droit, c’est-a-dire une solution devant étre respectée par une
collectivité ». Cette régle de portée générale constitue une « entente contractualisée ou non
qui met fin au conflit collectif »*¥7.

A Tévidence, le régime juridique de ce « protocole », « protocole d’accord » ou
encore « accord de fin de conflit » ne semble guére défini en droit interne*®. A cet égard, il
ne faut d’ailleurs pas espérer trouver d’indications dans le Code du travail puisque celui-Ci
reste muet sur la question. La Cour de cassation, quant a elle est plus prolixe mais elle oscille
entre deux qualifications possibles. Ainsi elle retient la nature contractuelle de [’accord
lorsque celui-ci s ‘apparente a une transaction « soit a un accord collectif d entreprise s’il est

signé apres négociations avec les délégués syndicaux ou par ['un d’entre eux »**°.

Au contraire elle ’analysera en un «engagement unilatéral de [’employeur »**°
lorsqu’il sera conclu en dehors du cadre 1égal des accords collectifs. Tel sera le cas quand
I’employeur traitera par exemple avec le Comité d’Entreprise ou directement avec les
grévistes*!, Le caractére normatif de la régle sera donc retenu. Une telle situation peut
paraitre assez étonnante tant cet accord de fin de conflit est important pour les deux parties.

C’est en effet lui qui précise les conséquences de la gréve comme les possibles retenues sur

47 M. MOREAU, « Les réglements de fin de conflit », Droit Social, 2001, p.139.

43 M. FABRE-MAGNAN, « Accords de fin de conflit et droit des contrats », in Droit et pratiques
syndicales en matiére de conflit collectif du travail, G. VIRASSAMY, |. DAURIAC, F. EDIMO NANA, P.
SAINT CYR, Travaux du C.E.R.J.D.A, vol.1, I’'Harmattan, 2002, pp. 129-162.

439 Cass. Soc, 25 Awvril 1979, Bull, V. n°330.

440 Cass.Soc, 15 Juin 1997, Bull, V. n°20, p.13.

41 G, LYON-CAEN, « Le conflit du Parisien Libéré et le systeme francais de réglement des conflits du
travail », Droit Social, 1977, p. 438.



155

salaire et bien souvent la reprise du travail par les salariés en échange d’absence de sanctions
a leur égard de la part de ’employeur.

Cependant comme le souligne N. JOUBERT##? I’hésitation entre une qualification
contractuelle et une qualification non contractuelle rejaillira inévitablement au plan
international. Or, ’enjeu est ici de taille car de la qualification retenue dépendra 1’application
ou non du Reglement Rome I1. Dans le cas ou un accord de fin de conflit engendrerait des
conséquences dommageables pour un tiers, seule la responsabilité délictuelle de 1’article 9 du
Reéglement Rome II semble pouvoir s’appliquer. Ainsi I’accord de fin de conflit et les
conséquences dommageables de la greve seront soumis a la méme regle de conflit et donc
potentiellement a la méme loi. Il serait en effet plus logique et simple de s’assurer de la
compétence d’une seule et unique loi afin de garantir une certaine cohésion dans la résolution
de la greve.

Dés lors, il serait peut étre bien d’envisager d’instaurer une regle soumettant
obligatoirement 1’accord de fin de conflit a la loi retenue pour régir la responsabilité
délictuelle. En effet, il ne faut pas oublier que I’article 9 du Réglement ne prévoit pas un
rattachement unique a la loi du lieu du déroulement de la gréve mais réserve I’application de
la loi choisie par les parties ou celle de leur résidence commune. Il serait alors facheux de ne
pas soumettre la totalité de 1’action collective ¢’est-a-dire la détermination de la licéité du
mouvement, les conséquences dommageables pouvant en résulter et I’accord de fin de conflit
(pouvant causer un préjudice a un tiers) a la méme loi tant il serait inopportun de décomposer
une seule et méme gréve. Plus génant encore serait de s’en remettre a une qualification

contractuelle.

155. En effet, si la qualification contractuelle venait a étre retenue pour régir
I’accord collectif et les conséquences pouvant en découler, le Réglement Rome Il ne serait
pas applicable et donc le protocole de fin de greve serait alors soumis a une autre loi que celle
de I’engagement de la greve. Or, une telle solution pourrait s’avérer problématique car elle
implique d’appliquer a une méme action collective différentes lois. Malgré tout il serait
possible de s’accommoder de la qualification contractuelle de 1’accord dans la mesure ou elle
prévoit un rattachement éventuel a la loi choisie par les parties, choix également prévu par

I’article 9 du Réglement Rome II. Ainsi I’on peut espérer que les parties choisiront la méme

42 N. JOUBERT, « Les régles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Réglement Rome Il du
11Juillet 2007 », in Le Reéglement communautaire Rome Il sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles, Actes du colloque du 20 sept. 2007, (dir.) S. CORNELOUP et N. JOUBERT, Travaux du
CREDIMI, Université de Bourgogne, Litec, 2008, p.55 et spéc. 81.
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loi pour les conséquences dommageables de la gréve et pour le protocole de fin de conflit.
Cependant rien n’oblige les parties de convenir d’un tel choix ce qui laisse donc toujours la

part belle a I’application de lois différentes et non a une loi unique.

L’utilisation de regles de conflit spéciales dérogeant au principe général de 1’article 4
du Réglement était indispensable pour certaines matiéres. Il aurait été malgré tout souhaitable
d’anticiper dans le Réglement les problémes adjacents a cette spécialisation afin d’éviter des

conflits surabondants de qualification.

I1 convient maintenant de s’interroger sur le conflit de juridiction en maticre de gréve.

SECTION Il - NECESSITE D’UNE REGLE DE CONFLIT SPECIALE
EN MATIERE DE CONFLIT DE JURIDICTIONS

156. Les Etats membres de I’Union Européenne se sont dotés d’un corps de regles
uniformes en mati¢re d’obligations. Le droit international privé européen se compose donc
maintenant de trois importants outils : le Réglement Rome Il concernant les obligations non
contractuelles, le Réglement Rome | pour les obligations contractuelles et le Réglement
Bruxelles I du 22 Décembre 2000 sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en maticre civile et commerciale. A cet égard le conflit de
juridictions qui aura lieu a I’occasion d’une gréve internationale releévera de 1’option de
compétence instaurée pour le contentieux extra contractuel étant donné que I’action en

responsabilité du fait de gréve est une action délictuelle régie par le Reglement Bruxelles I.

La gréve est ainsi rattachée a la catégorie générale des délits au sens du droit
international privé (81). Cependant une telle solution en matiére de gréve ne sera pas toujours
opportune car elle exclut d’office une prise en compte spécifique de la gréve au niveau de la

compétence juridictionnelle par rapport aux autres délits (82).

81 — Rattachement de la gréve a la catégorie générale des délits

157. Pour déterminer le tribunal compétent a la suite d’une gréve internationale, il

faut s’en remettre aux regles de compétence instaurées par le Reglement Bruxelles I en
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matiere de délits (A). Il faut également se reporter a la jurisprudence de la CJUE relativement

a son interprétation du fait dommageable (B).

A - APPLICATION DU REGLEMENT BRUXELLES I A LA GREVE

158. Deux régles de compétence sont susceptibles d’étre mises en ceuvre en maticre
de gréve. La premiére se trouvant a I’article 2 du Réglement rend compétentes les juridictions
du tribunal de I’Etat membre dans lequel se trouve le domicile du défendeur (a). La seconde
est celle de I’article 5-3 qui rend compétentes les juridictions du lieu ou s’est produit le fait

dommageable (b).

a) Compétence de principe du for du défendeur (article 2)

159. L’article 2 du Réglement Bruxelles I consacre en ces termes : « SOUS réserve
des dispositions du présent reglement, les personnes domiciliées sur le territoire d’un Etat
membre sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de cet Etat
membre ». Il s’agit d’une régle fondamentale du Réglement attribuant une compétence
générale aux juridictions de I’Etat membre du domicile du défendeur. A ce titre le critére du
domicile du défendeur semble constituer « la pierre angulaire »** du Réglement puisque la
réalisation sur le territoire d’un Etat membre de ce critere est 'une des conditions
d’applicabilité¢ du Reglement et d’exclusion des régles nationales des Etats membres.

Il résulte de cette constatation que la localisation du domicile du défendeur dans
I’Union Européenne interdit qu’on lui oppose les articles 14 et 15 du Code civil francais et
surtout elle permet également d’assimiler le résident de 1’Union Européenne au national de
sorte que si le défendeur est domicilié dans un Etat tiers, le demandeur étranger domicilié en
France pourra invoquer a son profit le privilege de juridiction de I’article 14 du Code civil. La
compétence des tribunaux de I’Etat membre sur le territoire duquel le défendeur est domicilié
est souvent utilisée pour assurer la protection d’une partie faible comme le consommateur ou
I’assuré. Tel ne semble pas étre le cas en matiere de gréve, la compétence du for du défendeur
constituant plutét ici une simple regle de principe.

Ainsi, lors d’une gréve internationale I’employeur en tant que demandeur en

appréciation de la légalité de 1’action collective devra saisir les tribunaux du lieu du domicile

43 M.L. NIBOYET et G.de GEOUFFRE de la PRADELLE, Droit international privé, LGDJ, 2007,
n°421, p.
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des salariés grevistes. Du moment ou le lieu du domicile et le lieu de ’action collective
coincident, cette régle de principe est tout a fait appropriée. Mais cet avantage se transformera
en inconvénient dés que I’employeur recherchera la responsabilité d’un travailleur domicilié
dans un autre Etat que celui ou se trouve la gréve. En effet, la compétence du domicile du
défendeur conduira dans ce cas a la saisine d’un tribunal ¢loigné des données du litige et

« peu conforme aux exigences de bonne administration de la justice »**.

160. Or, dans la majorité des « grandes actions collectives internationales » et dans
le cadre des détachements de travailleurs a I’étranger, la dissociation entre le domicile du
défendeur et le lieu du déroulement du conflit est une situation habituelle et récurrente. La
regle fondamentale de la compétence du tribunal du for du défendeur n’est semble-t-il pas
adaptée au cadre de la greve. Cette affirmation peut d’ailleurs étre corroborée par la
consécration de I’article 9 du Réglement Rome II qui est venu assurer la compétence de la loi
du lieu du fait générateur du dommage dans le cadre de la responsabilité civile pour fait de
greve. Il serait en effet inopportun de ne pas garantir la compétence des mémes tribunaux

pour déterminer la licéité de la gréve et la responsabilité consécutive a cette méme gréve.

A cet égard, la qualification délictuelle du mouvement offre une nouvelle option au

demandeur en lui assurant la compétence des tribunaux du lieu du déroulement de la gréve.

b) Compétence du for du délit (article 5-3)

161. Le Reglement Bruxelles I repose sur un dispositif original en ce qu’il ajoute a
la compétence de principe du for du défendeur un corps de regles spéciales dérogatoires. Ces
derniéres désignent alors la compétence d’une autre juridiction souvent en fonction de la
matiere considérée. Ainsi une regle spéciale complémentaire existe en matiere contractuelle
(article 5-1), en mati¢re d’obligations alimentaires (article 5-2) et aussi en matiére délictuelle
(article 5-3) afin d’ouvrir une option de compétence au demandeur.

162. La compétence du for du délit assurée par I’article 5-3**° du Reéglement

Bruxelles I retiendra particulierement 1’attention surtout depuis que la CJUE a qualifi¢ de

44 E. PATAUT, « La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2005, p.305.

45 Art.5-3 du Reglement Bruxelles I, n°44 / 2001 du 22 décembre 2000, « en matiere délictuelle ou
quasi délictuelle (...) est compétent le tribunal du lieu ou le fait dommageable s’est produit ou risque de se
produire »
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matiere délictuelle 1’objet d’une action relative a la légalit¢ d’une action collective. Dans
I’affaire DFDS Torline c/Seko*® la CJUE a été saisie par les juridictions danoises d’un
recours en interprétation sur la qualification a retenir de la gréve. En I’espece, les tribunaux
danois étaient sollicités par un armateur danois de I’appréciation de la validité d’un préavis de
greve devant se dérouler dans un port suédois afin de contraindre I’armateur d’accorder aux

marins de ses navires le bénéfice d’une convention collective.

Ici seule la question de la licéité de 1’action collective était posée dans la mesure ou la
demande venait de I’ Arbejdsret qui est la juridiction compétente en la matiére, laissant au So-
og Handelsret le tribunal de droit commun le soin de statuer sur I’action en dommages et
intéréts. La Cour a alors affirmé pour la premiere fois sans aucune ambiguité que « [’action
en licéité d’'une greve est bien une action en matiere délictuelle au sens du Reglement
Bruxelles I et entre donc dans le champ d’application de ['article 5-3 »**'.

La Cour integre donc la gréve a la matiére délictuelle sans donner fournir davantage
d’explication. Cela n’a rien d’étonnant dans la mesure ou la notion de matiére délictuelle fait
I’objet d’une interprétation autonome de la part de la Cour comme en matiere contractuelle.
En effet, la diversité des conceptions de la catégorie délictuelle en droit comparé a amené la
CJUE a élaborer, au fil des affaires qui lui ont été soumises, une définition de la matiere
délictuelle.

163. Ainsi la délimitation progressive de la matiére a débuté par I’arrét Kalfelis*®
ou la Cour a estimé que « la notion de matiere délictuelle ou quasi délictuelle au sens de
l’article 5 § 3 du Reglement, doit étre considérée comme une notion autonome comprenant
toute demande qui vise a mettre en jeu la responsabilité d’'un défendeur et qui ne se rattache
pas a la matiére contractuelle au sens de ’article 5 § 1 ». Cette conception assez extensive
vise globalement a réserver la qualification aux actions en réparation et a exclure toutes celles
dont le but est de faire tomber un acte juridique.

Par la suite la Cour est venue apporter quelques précisions a 1’occasion des affaires

Jakob Handte** et La Réunion Européenne®® en affirmant que « /’action en responsabilité

446 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline ¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, note E. PATAUT,
p. 791.

47 Art.5-3 du Réglement Bruxelles | n°44 2001 du 22 décembre 2000.

448 CJUE, 27 septembre 1988, Kalfelis, Rev. Crit. DIP, 1989, p.112, note H. GAUDEMET-TALLON.

49 CJUE, 17 juin 1992, Jakob Handte, Rev. Crit DIP, 1992, p.726, note H. GAUDEMET-TALLON.

40 CJUE, 27 octobre 1998, La Réunion Européenne SA, Rev. Crit. DIP, 1999, p.323, note H.
GAUDEMET-TALLON, JDI, 1999, p.625, note P. LECLERC.
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engagee entre deux parties non directement liées par un contrat mais participant a un
ensemble contractuel était de nature délictuelle ». Plus récemment une demande en cessation
introduite par une association de consommateurs** ayant pour objet de supprimer une clause
abusive stipulée dans des contrats de consommation a recu la méme qualification.

Comme il a été évoqué plus haut la derniere affaire en date est celle relative a la
légalité d’une action collective menée par des marins. Pour bon nombre d’auteurs*? la
qualification délictuelle instaurée par la Cour «tend ainsi de plus en plus a devenir une
qualification résiduelle par opposition a la qualification contractuelle sans respecter la
délimitation du contentieux de la réparation et celui de la légalité ». Il est vrai que la prise de
position de la CJUE quant a la matiére délictuelle est sujette a critique en raison du manque

notable d’une définition stricte excluant le cas par cas.

164. Quoi qu’il en soit la qualification délictuelle de 1’action en appréciation de la
1égalité d’une gréve semble pouvoir étre approuvée. En effet, en permettant au demandeur de
saisir le tribunal du lieu ou le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire, la Cour
s’assure ainsi que 1’action en licéité¢ de la gréve et I’action en dommages et intéréts seront
débattus devant le méme tribunal.

Ainsi, a I’avenir lorsque des salariés grévistes bloqueront le flux maritime des navires
de leur employeur, les tribunaux du lieu du déroulement de la gréve devraient étre compétents
pour connaitre de la totalité du litige. Ce for optionnel s’explique largement pour certains*?
par la recherche d’une proximité entre le juge compétent et la situation litigieuse pour des
raisons de bonne administration de la preuve. Ils estiment que ’article 5-3 est plus adapté en
ce qu’il désigne directement le juge spécialement compétent, contrairement a 1’article 2 du
Reglement qui laisse a I’Etat du domicile du défendeur le soin de répartir les litiges parmi les
juridictions siégeant sur son propre territoire au regard de ses regles de compétences internes.
Méme si ce for optionnel permet indubitablement de conférer une unité a la gréve, il n’a pas
pour autant été épargné par la critique. Il a été ainsi avancé que le résultat obtenu par la
qualification délictuelle aurait trés bien pu étre 1’ceuvre d’une régle de compétence
particuliére prenant en considération la spécificité véritable de la gréve®*. 11 n’est

effectivement pas faux que la gréve est dotée d’une certaine particularité qui aurait slirement

41 CJUE, 1¢ octobre 2002, Rev. Crit. DIP, 2003, note P. REMY-CORLAY, p.682.

42 H, MUIR WATT et D. BUREAU, Droit international privé, Paris, Tome I, LGDJ, 2007.

43 H, MUIR WATT et D. BUREAU, Droit international privé, Paris, Tome 1I, LGDJ, 2007.

44 E. PATAUT, « La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit social, 2005, p.305.
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pu étre ’objet d’une régle de conflit spéciale pour la compétence judiciaire semblable a celle
retenue en matiére de conflit de lois, lui évitant ainsi d’étre reléguée a la catégorie trop

générique des délits.

Sont donc compétents au choix du demandeur, les tribunaux du domicile du défendeur
ou ceux ou s’est produit le fait dommageable. Cependant d’autres tribunaux seront
potentiellement compétents dans le cadre des délits complexes comme la gréve internationale,
les cyber-délits, les délits de presse. Or, I’article 5-3 ne permet pas toujours de déterminer
avec précision dans ce type de situation le juge compétent en raison de 1’indétermination du
lieu du fait dommageable. Il faut alors se reporter a la jurisprudence de la Cour de justice de

I’Union Européenne.

B - APPLICATION DE LA JURISPRUDENCE DE L’UNION EUROPEENNE DU
FAIT DOMMAGEABLE

La CJUE a développé une importante jurisprudence portant essentiellement sur
I’identification du lieu du fait dommageable lors de la dissociation entre les différents

éléments du délit (a) et lors de la multiplicité des lieux du dommage (b).

a) Dissociation géographique du fait générateur et du dommage de greve

165. La greve internationale est un délit complexe car généralement tous ses
éléments constitutifs ne se localisent pas sur un seul territoire mais dépassent fréquemment
les frontiéres d’'un méme Etat. De ce fait, au méme titre que les autres délits en général
présentant cette caractéristique, la Cour a tenté d’adapter la formule unique du Réglement aux
spécificités de ces nouveaux contentieux. Ainsi, a ’occasion d’une pollution transfrontiére
survenue aux Pays-Bas en raison du déversement en France de déchets salins dans les eaux du
Rhin, la Cour a estimé que la solution la plus rationnelle était d’ouvrir une « Sous-option » au
sein de la compétence optionnelle offerte par ’article 5-3, au profit du demandeur en jugeant
que « [’expression lieu ou le fait dommageable s’est produit doit étre entendue en ce sens
qu’elle vise a la fois le lieu ou le dommage est survenu et le lieu de |’évenement causal. 1l en

résulte que le défendeur peut étre attrait, au choix du demandeur, devant le tribunal soit du
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lieu ou le dommage est survenu, soit du lieu de [’évenement causal qui est a [’origine de ce
dommage »*°.

En adoptant une telle position la Cour ouvre la compétence de nouveaux tribunaux,
ceux du lieu ou le dommage est survenu, correspondant bien souvent avec le lieu du domicile
du demandeur. La Cour n’estime pas pour autant qu’elle favorise la victime en lui permettant
de saisir les tribunaux de son propre domicile mais simplement qu’il lui était impossible de
choisir entre les deux éléments constitutifs du délit. Elle explique que privilégier le fait
générateur reviendrait a neutraliser 1I’option de compétence dans beaucoup de cas car le fait
génerateur sera souvent localisé au domicile du défendeur. A I’inverse faire primer le lieu du
dommage impliquerait de méconnaitre la compétence utile du juge du lieu de la cause du
dommage. Or, la Cour ne veut surtout pas introduire ici un forum actoris protégeant le

demandeur qui en matiére de gréve sera inévitablement 1’employeur.

166. Ainsi, dés lors qu'une dissociation entre les éléments constitutifs du délit sera
¢tablie, le choix du demandeur, I’employeur, sera totalement libre en vertu de la
jurisprudence Mines de Potasses. Or, tel était le cas dans ’affaire DFDS Torline ¢c/SEKO*®
puisque I’employeur invoquait 1’existence d’une dissociation du fait générateur et du
dommage afin de déclencher I’option de compétence. En effet, I’employeur danois invoquait
une telle éventualité pour rendre compétente les juridictions danoises, en tant que juridiction
de I’Etat du pavillon du navire et du si¢ge de son établissement ou selon lui il subissait une
perte économique. L’intention a peine voilée de I’armateur était ici de localiser le dommage
au Danemark afin de saisir les tribunaux danois de son propre domicile pour régler la gréve
’opposant a ses marins. Pour E. PATAUT*’ une telle possibilité « inciterait fortement a
I'application de la loi danoise et, partant, a un risque de divergence d’opinion entre juge

suédois et danois difficilement acceptable ».

Heureusement la Cour de justice n’a pas suivi ’argumentaire de I’armateur danois en
refusant une appréciation trop extensive de I’article 5-3 du Réglement Bruxelles | et
notamment dans cette espéce de la localisation du dommage. Ainsi, elle juge que « faute

d’avoir été réalisé a bord du navire, le dommage ne se localisait pas nécessairement dans

455 CJUE, 30 novembre 1976, Mines de Potasses d’Alsace, aff. 21/76, Rev. Crit. DIP, 1977, p.568, note
P. BOUREL ; Dalloz, 1977, note G. DROZ, p.614.

456 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline c¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, p.791, note E.
PATAUT.

47 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline ¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, p.791, note E.
PATAUT.
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I’Etat du pavillon®® » En effet, la régle veut que tout dommage commis a bord d’un navire
soit localisé dans I’Etat du navire.

Mais, comme le souligne E. PATAUT «cette analyse trouve tres rarement a
s’appliquer en matiere de gréve puisque pour des raisons de sécurité et d’organisation du
travail des gens de mer, la greve se déroulera non pas en mer mais a terre, en général sous la
forme d’un retard a I’appareillage ou d’un refus d’embarquement » **°. Or en ’espéce, tel
¢tait le cas étant donné que 1’action collective se déroulait bien dans un port suédois et pas a

bord du navire.

167. En ce qui concerne la localisation du dommage économique la CJUE reste plus
évasive en estimant que la question ne reléve pas de sa compétence mais de celle du juge
national, a savoir le juge danois. Une telle réponse est décevante car en ne profitant pas de
cette affaire pour prendre ouvertement et définitivement position sur cette problématique
récurrente en droit international privé de la localisation du préjudice économique, la Cour
laisse une fois de plus le juge national seul face a la question. Une chose est sdre, si le
préjudice économique venait a étre localisé systématiquement au domicile ou au siége de la
victime, un véritable forum actoris serait inévitable.

C’est pourquoi la Cour rappelle sa jurisprudence antérieure en matiére de délits ou elle
prenait certaines restrictions. Ainsi, elle a pu affirmer dans 1’arrét Marinari du 19 septembre
1995 que « lorsque le dommage patrimonial est consécutif a un dommage initial subi dans un
autre Etat contractant, seules les juridictions du lieu de ce dommage sont compétentes » “6°,
Cela signifie donc qu’un préjudice patrimonial consécutif au dommage initial ne suffit pas a
déclencher I’option des Mines de Potasses. L’option ne vaut finalement qu’en cas de
dissociation des 1’origine des éléments constitutifs du dommage. Par la suite, dans ’affaire
Kronhofer elle a ajouté « qu’en cas de préjudice financier, le lieu du fait dommageable ne
pouvait se comprendre comme le lieu du domicile du demandeur ou serait localisé le centre

du patrimoine » 461,

48 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline ¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, p.791, note E.
PATAUT.

49 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline ¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, p.791, note E.
PATAUT.

460 CJUE, 19 septembre 1995, Antonio Marinari, aff. C-364/93, Europe, novembre 1995, n°408, obs. L.
IDOT, JDI, 1996, p.562, obs. J.-M. BISCHOFF.

41 CJUE, 10 juin 2004, Kronhofer, aff. C-168/02, Rev. Crit. DIP, 2005, p.326, note H. MUIR WATT.
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En tirant les enseignements de ces décisions, il semble possible pour E. PATAUT?6?
de pouvoir plaider dans I’affaire DFDS Torline ¢/SEKO que le dommage initial se réalise
bien en Suede ou est poste le navire. Finalement en retenant une approche aussi restrictive du
lieu ou le dommage est subi la Cour finit par nier ’existence d’une dissociation entre les

éléments constitutifs de la gréeve.

Pourtant une actualité assez récente tend a démontrer qu’une telle hypothése est loin
de constituer un cas d’école. Ainsi, une hypothése proche de celle envisagée ici laisse
entrevoir un développement accru de ce type de situation. Dans cette espéce le blocage de
I’autoroute du Brenner par une association écologiste avait mis a I’arrét les camions d’un
transporteur routier utilisant cet axe pour effectuer ses livraisons entre 1’Allemagne et
I’Italie*®®. La Cour fut saisie de 1’affaire car le transporteur estimait que la gréve portait
atteinte a la libre circulation des marchandises. Des lors, il parait tout a fait envisageable
qu’une gréve menée par des salariés ne localise pas tous ses éléments constitutifs au méme

lieu notamment quand elle entrave I’acheminement de marchandises d’un pays a un autre.

Quoi qu’il en soit, la gréve est et restera un délit atypique devant faire 1’objet d’une
regle de compétence judiciaire spéciale. Une telle nécessité transparaitra aussi lorsque la

gréve causera un préjudice dans plusieurs pays.

b) Multiplicité des lieux du dommage de la greve

168. La pluralité des lieux du dommage est tout a fait envisageable dans le cadre
d’une gréve. Ainsi un transporteur routier polonais employant des salariés estoniens et
lituaniens pour acheminer des matieres premieres dans des usines francaises, espagnoles et
portugaises pourrait se trouver confronter a une gréve de ses chauffeurs se manifestant pas
leur refus commun de transporter les marchandises a leur destination en s’arrétant tous a mi-
chemin en Allemagne. Dans cette hypothése 1I’employeur subit bien un dommage dans tous
les pays ou les marchandises ne seront pas livrées en raison d’une gréve se déroulant sur le

territoire allemand.

42 CJUE, 5 février 2004, DFDS Torline ¢/SEKO, aff. C-18/02, Rev. Crit. DIP, 2004, p.791, note E.
PATAUT.
43 CJUE, 12 juin 2003, Schmidberger, aff. C-112/00, Rec, 2003, |, p.5659.
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La CJUE a deja éte confrontée au méme type de situation dans le cadre des délits de
presse*®’. En 1’espéce, la victime s’estimait atteinte dans son honneur et sa réputation par un
article qu’elle prétendait diffamatoire, diffusé par France Soir dans plusieurs pays européens,
y compris au Royaume-Uni. Elle décida de saisir le juge anglais pour la réparation de la
totalité de son préjudice. La question était donc de savoir si le demandeur pouvait saisir, en
vertu de I’option des Mines de Potasses, I'un des quelconques juges des différents lieux du
dommage de I’intégralité de son préjudice.

A cet égard, la Cour a estimé que « si des dommages multiples se deploient dans des
pays différents, la faculté de choix laissée au demandeur ne confere pas une compétence
identique aux tribunaux désignés par ['un ou [’autre des termes de [’option  les tribunaux du
fait générateur (lieu de [’édition) ont une compétence générale pour réparer l’intégralité des
préjudices subis par la victime ; les tribunaux du pays de la réalisation du dommage n’ont
compétence que pour la réparation des dommages s’étant produit sur leur territoire »*®.
Pour la premiere fois une hiérarchie apparait entre le juge du dommage et celui du fait
générateur ce qui est une tres bonne chose.

Pour certains auteurs*®®, la solution adoptée par la CJUE dans le domaine des atteintes
par voie de presse semble vouloir étre généraliser par la jurisprudence francaise a toutes les
hypotheses de dommages multiples comme les dommages du fait d’actes de contrefagon a
partir d’un site internet*®’, ou ceux en matiére de concurrence déloyale*®. La méme
application peut étre retenue en maticre de greve, ainsi dans 1’exemple évoqué précédemment
I’employeur pourra saisir les tribunaux allemands de I’intégralité du litige s’il veut éviter de
multiplier son nombre d’actions en justice par le nombre de pays ou il subit un préjudice.
Rien ne lui interdit pour autant de saisir tous les tribunaux ou il a subi un préjudice ou
seulement 1’un d’entre eux mais une telle situation sera extrémement rare car elle engendrera

un accroissement des colts de procédure et surtout ne résoudra pas la totalité du litige.

A Theure actuelle, la Cour a seulement admis que certains délits d’une nature

particuliere pouvaient faire 1’objet de régimes propres en matiere de compétence

464 CJUE, 7 mars 1995, Fiona Shevill, aff. C-68/93, JDI, 1995, obs., A. Huet, p.543 ; Rev. Crit. DIP,
1996, note P. LAGARDE, p. 487.

45 CJUE, 7 mars 1995, Fiona Shevill, aff. C-68/93, JDI, 1995, obs., A. Huet, p.543 ; Rev. Crit. DIP,
1996, note P. LAGARDE, p.487.

46 ML NIBOYET et G. de GEOUFFRE de la PRADELLE, Droit international privé, LGDJ, 2007,
n°437.

467 Cass. Civ. 1%, 9 décembre 2003, Rev. Crit.DIP, 2004, note O. CACHARD, p.632.

468 Cass. Civ. 1%, 6 mai 2003, Rev. Crit.DIP, 2004, note H. GAUDEMET-TALLON, p.139.
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juridictionnelle. Ainsi il est possible d’espérer que prochainement la gréve fasse I’objet d’une

telle attention, complétant judicieusement ’article 9 du Réglement Rome II.

8 2 - Recherche d’une compétence territoriale spécifique a la gréve

La greve en droit international privé revét une certaine particularité impliquant a ce
titre de I’astreindre a un régime différent de celui retenu pour I’ensemble des délits en maticre
de compétence juridictionnelle. Pour rendre compte de cette spécificité, le recours a une regle

de compétence particuliére (A) ou a une regle de compétence exclusive est envisageable (B).

A - PAR UNE REGLE DE COMPETENCE PARTICULIERE

169. Pour E. PATAUT « la spécificité de la greve ne trouve guere de place dans le
cadre de la Convention de Bruxelles ou du Réglement Bruxelles | » 4%, Effectivement la
qualification délictuelle imposée par la CJUE nie complétement la spécificité de la gréve en
permettant une option de compétence ne tenant pas compte de I’impérativité propre a la
réglementation des actions collectives internationales. De toute évidence il faut trouver un
moyen d’assurer la particularité¢ de la localisation du délit lorsque le fait générateur est une
greve.

Répondant a cette attente les rédacteurs du Reéglement Rome 11 sur la loi applicable
aux obligations non contractuelles ont su assortir la régle de compétence générale du
Reglement de regles particulieres pour certains délits spéciaux dont la gréve fait partie. Ainsi
il est facilement envisageable de recourir a un tel systéme pour la compétence juridictionnelle
en mati¢re d’actions collectives. Dans cette optique le texte du Réglement Bruxelles | devrait
subir une nouvelle modification consistant a 1’élaboration d’un article établissant une régle
spéciale de compétence judiciaire pour la gréve, dérogeant ainsi a la compétence de principe
des tribunaux du domicile du défendeur figurant a I’article 2 du Reglement. Cette regle de
compétence particuliére imposerait alors que ’action en responsabilité pour fait de gréve soit
soumise aux tribunaux du lieu de déroulement de la gréve, entendu bien sr comme le lieu du
fait générateur du dommage. En effet, seuls les tribunaux du lieu du fait générateur du
dommage semblent pouvoir juger de I’existence d’un éventuel fait générateur de

responsabilité consécutif a une gréve.

469 E PATAUT, «La greve dans les rapports internationaux de travail : questions de qualification »,
Droit Social, 2005, p.303, spéc.304.



167

Pour E. PATAUT « la reconnaissance du particularisme de ce fait générateur de
responsabilité originale qu’est la gréve permettrait alors de concilier la vision classiqguement
territorialiste des conflits collectifs avec la qualification délictuelle désormais imposée par la
Cour » 470,

Finalement le recours a une régle spéciale pour certains délits aboutira «a
l'instrumentalisation de la compétence juridictionnelle au service des finalités poursuivies
par le droit substantiel applicable a chaque catégorie »*’*. A ce titre un tel mouvement
semble pouvoir se dessiner au sein de la jurisprudence de la Cour de Justice de 1’Union

Européenne.

170.  Ainsi, la jurisprudence Mines de Potasses*’? parait particuliérement adaptée
aux cas de pollution tout comme la jurisprudence Fiona Shevill*3parait étre faite sur mesure
pour les atteintes aux droits de la personnalité. Certains auteurs estiment cependant que
I’'usage excessif de régles de compétence spéciales risque de faire oublier au stade de la
compétence juridictionnelle les objectifs essentiels de la bonne administration de la justice.
La critique serait peut étre moins vive si la regle de compétence spéciale intervenait non pas
en raison de la matiére « la gréve » mais en considération de la présence d’une partie faible au
litige. E. PATAUT#"* avait évoqué cette possibilité en envisageant de recourir a une régle de
compeétence protectrice particuliere qui viendrait assurer la compétence d’un tribunal
déterminé, tout particuliérement celui du lieu du déroulement du conflit. D’ailleurs le
Reglement Bruxelles 1 contient de telles regles puisqu’il tente de compenser 1’inégalité
présumée des parties en faisant une distinction selon que 1’action est introduite par la partie
faible ou la partie réputée forte. Le salarié est ainsi considéré comme la partie faible en

matiére de contrat de travail individuel.

Ainsi il paraitrait logique de prévoir également des régles juridictionnelles spécifiques
aux salariés lorsqu’ils sont ’'une des deux parties au mouvement collectif. Cependant peut-on

raisonnablement considérer qu’une organisation représentant les intéréts professionnels des

470 CJUE, 5 février 2004, Rev. Crit.DIP, 2004, note E. PATAUT, p.791.

41 H, MUIR WATT et D. BUREAU, Droit international privé, Paris, Tome I, LGDJ, 2007, n°972.

472 CJUE, 30 novembre 1976, Mines de Potasses d’Alsace, aff. 21/76, Rev. Crit. DIP, 1977, note P.
BOUREL, p.568 ; Dalloz, 1977, note G. DROZ, p.674.

473 CJUE, 7 mars 1995, Fiona Shevill, aff. C-68/93, JDI, 1995, obs. A. HUET, p.543 ; Rev. Crit.DIP,
1996, note P. LAGARDE, p.487.

474 CJUE, 5 février 2004, Rev. Crit.DIP, 2004, note E. PATAUT, p.791.
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salariés, a une action collective, est une partie faible face au seul employeur nécessitant
obligatoirement de mettre en ceuvre une régle particuliére protectrice ? Finalement il semble
plus simple de s’en tenir a une reégle de compétence spéciale en raison de la matieére abordée
tant il parait indéniable que le simple fait d’étre en présence d’une gréve internationale suffit

amplement a justifier 1’¢laboration d’une telle regle.

La spécificité de la gréve étant telle qu’il est peut-&tre possible d’élaborer une régle de

compétence exclusive.

B - PAR UNE REGLE DE COMPETENCE EXCLUSIVE

171. Le Reglement Bruxelles 1 consacre dans cing matieres des chefs de
compétence exclusive indépendants de toute considération du domicile. Deés lors, il semble
tout a fait concevable d’introduire une sixiéme matiére a cette enumération pour consacrer la
particularité de la greve. Ainsi la nouvelle régle de compétence exclusive viendrait assurer la
compétence d’un tribunal déterminé, a savoir celui du lieu du déroulement de la gréve.
L’utilisation de ce procédé permet de faire échec a toutes tentatives de localisation du conflit
guidées par des aspirations purement stratégiques des parties.

En effet, le caractére exclusif de la compétence des tribunaux ainsi désignés engendre
plusieurs conséquences. Premiérement, la volonté des parties ne pourra en aucun cas déroger
a la régle. Les parties au litige n’auront pas la possibilité de choisir d’un commun accord le
tribunal compétent. Le rejet d’une telle alternative comporte un certain intérét, garantir la
compétence des tribunaux du lieu du fait générateur qui sont les mieux placés eu égard a la
spécificité¢ de la gréve, pour décider de I’existence d’un fait générateur de responsabilité.
Seulement il faut garder a I’esprit que le Réglement Rome II n’a pas consacré cette méme

compétence exclusive en matiére de conflits lois.

En effet, les parties peuvent choisir, aprés la naissance du litige, la loi applicable a ce
dernier et a défaut d’un tel choix la loi du pays dans lequel la personne Iésée et la personne
dont la responsabilité est recherchée pourrait étre compétente. En considération de ces
éléments les tribunaux du lieu du fait générateur de gréve devraient par exemple appliquer
une loi étrangere choisie par les parties. Le juge ne pourra pas se déclarer incompétent
puisque la seconde incidence du recours a la régle de compétence exclusive interdit a tout

autre Etat contractant de connaitre du litige sous peine du refus de reconnaissance de la
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décision. Il apparait alors qu’une meilleure coordination entre les deux instruments doit étre
envisagee si une régle de compétence exclusive en matiere de greve était retenue. Cette
coordination passerait alors par une modification de D’article 9 du Réglement Rome II,
comme il I’a été suggéré dans la section précédente, consistant a ne pas réserver les
rattachements des articles 14 et 4 §2. De telles modifications ne semblent pas a 1’ordre du
jour, ¢’est pourquoi il semble plus logique et raisonnable de préférer le recours a la régle de
compétence spéciale évoquée plus haut. Le salarié dans le cadre d’une gréve est dans la
position d’une partie faible par rapport a I’employeur et plus généralement vis-a-vis de la

multinationale.

Il convient maintenant de s’intéresser au caractére fondamental du droit d’action

collective (titre I1).

Conclusion de chapitre

255. L’¢étude menée dans ce présent chapitre a permis d’analyser la régle de conflit
de lois spéciale prévue par le Réglement Rome Il pour résoudre la problématique de la loi
applicable a I’action en responsabilité délictuelle faisant suite a une gréve menée par des
salariés. Si celle-ci prévoit utilement la compétence de la loi du lieu du déroulement de la
greve elle a aussi I’inconvénient de prévoir d’autres rattachements qui ne nous paraissent pas
forcément opportun surtout en matiére de gréve. L’impérativité inhérente au droit de gréve ne
transparait pas dans cette regle de conflit notamment lorsqu’elle prévoit un rattachement a
une loi éloignée du lieu du déroulement de I’action collective pour régir celle-ci. De méme la
qualification délictuelle de 1’action collective qui entraine sa soumission en matiere de
compétence juridictionnelle au Reglement Bruxelles | pourra aussi aboutir a la compétence de

tribunaux éloignés du litige en raison de 1’option de compétence qui y est prévue.
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TITRE I

INTEGRATION DU CARACTERE FONDAMENTAL
DE L’ACTION COLLECTIVE

171. L’action collective présente une deuxiéme caractéristique importante en plus
de son internationalité a laquelle le droit international privé doit préter attention lorsqu’il doit
déterminer la loi applicable a la gréve. L’action collective est aussi un droit qui a été érigé au
rang des droits fondamentaux. Cette consécration est significative car elle intervient & deux
niveaux. En effet dans certains ordres juridiques nationaux le droit de gréve fait déja 1’objet
d’une telle reconnaissance. C’est notamment le cas du droit frangais qui a inclut le droit de
greve dans sa Constitution & coté des autres droits fondamentaux qu’il entend protéger et
sauvegarder en raison de leur valeur juridique. D’autres Etats reconnaissent eux aussi le
caractere fondamental de la gréve. Ainsi I’ Allemagne rattache la liberté de coalition a ’article
9 de sa Constitution. Elle lui accorde donc également une telle importance. En plus d’étre
consacré au niveau national par certaines législations le droit de gréve 1’est également au
niveau de I’Union Européenne. Dans le mouvement général d’essor des droits fondamentaux
qui affecte toutes les branches du droit la Cour de Justice de 1I’Union Européenne a
explicitement admis que le droit de mener une action collective est un droit fondamental
reconnu aux salariés. Cette consécration au niveau européen par la CJUE surprend quelque
peu dans la mesure ou Darticle 153 § 5 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union
Européenne exclut toute compétence aux institutions de I’Union Européenne en matiere de
gréve. Pour autant cette affirmation doit étre félicitée face au développement de la libre

prestation de service et de la liberté d’établissement*’®

qui elles aussi s’imposent par leur
caractere de libert¢ fondamentale. D’ailleurs le droit fondamental de gréve entre
régulierement en contradiction avec ces libertés. En effet leur rencontre était inévitable car
I’action collective qui est déclenchée pour sauvegarder la protection des droits essentiels des
travailleurs en matiére de codt du travail ou de sécurité sociale se heurte a ces libertés qui
elles cherchent davantage a trouver un moyen de réduire la protection des salariés. Dés lors le
droit fondamental de gréve et les libertés économiques constituent pour I'un et I’autre une

restriction. Malgré I’importance du droit fondamental de gréve également reconnu au sein de

475 E, PATAUT, « Liberté d’établissement et droit international privé des sociétés », Rec. Dalloz Cahier
droit des affaires, 2004, n° 7, p. 491
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la Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne ainsi que par la CEDH la crainte
domine. Sa consécration suffira-t-elle a lui assurer la valeur qui lui a été attribuée ? Sa
rencontre avec les libertés économiques ne va-t-elle pas réduire sa portée ? En effet la
nécessaire conciliation qui va devoir intervenir entre le droit fondamental de gréve et les
libertés économiques risque de se faire au détriment du droit de gréve. A cet égard la
qualification de droit fondamental de I’action collective ne semble gucre suffisante pour
garantir D’effectivité de celui-ci. Cette constatation nous amene & envisager une prise en
charge particuliere du droit de gréve lorsqu’il s’inscrira dans 1’ordre international. Les
méthodes impératives du droit international privé semblent pouvoir répondre a ce besoin de

renforcer la protection du droit de gréve.

I1 faut alors étudier 1’esquisse du droit fondamental de gréve qui se dessine au niveau
européen (chapitre 1). Ensuite il faudra trouver un moyen de renforcer la protection de celui-ci
étant donné que la conciliation avec les libertés économiques s’est faite a son détriment

(chapitre II).

CHAPITRE | - DEVELOPPEMENT DE L’ESQUISSE D’UNE PROTECTION DU
DROIT DE GREVE DANS LE CADRE DE L’UNION EUROPEENNE

172. L’intégration du droit de gréve dans la catégorie sélective des droits
fondamentaux lui donne une autorité particuliere. Différentes sources juridiques sont a
I’origine de cette consécration. Le caractére fondamental de la gréve s’appuie en effet sur des
textes nationaux comme les Constitutions nationales mais aussi sur des textes internationaux.
Ceux-ci lui conférent de maniere explicite sa valeur juridique actuelle. A ce titre le droit
fondamental de greve tend a s’imposer aussi bien dans ’ordre interne que dans 1’ordre
international. En effet les travailleurs sont maintenant en mesure de revendiquer sur la scéne
internationale le droit de mener une action collective. Un Etat interdisant le droit de greve ne
devrait des lors plus pouvoir maintenir une telle interdiction au sein de sa législation.
Cependant le droit de gréve méme s’il est un droit fondamental n’est pas un droit absolu.
Ainsi lorsque celui-ci sera confronté a un autre droit fondamental il faudra procéder a une
conciliation afin d’apporter une réponse juridique au litige souleve. Ainsi dans certains cas le

droit fondamental de gréve pourra peut-étre connaitre des restrictions mais celles-ci seront
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justifiées et mesurées car elles résulteront d’une analyse concréte de la situation de 1’espece
par le juge. A I’heure actuelle la confrontation du droit de gréve avec les libertés
¢conomiques donne lieu a débat au sein de la Communauté Européenne puisqu’elle a mené a
la saisine de la Cour de Justice de I’Union Européenne. Celle-ci a donc dd se prononcer sur la
maniere de concilier le droit fondamental de gréve et les libertés économiques dans 1’ordre

juridique européen.

Il faut donc étudier les sources juridiques du droit fondamental de gréve (section I)
pour ensuite examiner comment la CJUE a procédé a la conciliation de celui-ci face aux

libertés économiques (section I1).

SECTION | - ’EMERGENCE DU DROIT FONDAMENTAL
D’ACTION COLLECTIVE

173. Le droit d’action collective connait un certain essor car il a acquis la valeur de
droit fondamental. Cette émergence touche toutes les branches du droit. En effet le
développement des droits fondamentaux de maniére générale s’insére dans toutes les maticres
juridiques. Ces droits s’imposent et nécessitent d’étre intégrés dans notre droit. Ainsi toute
regle de conflit de lois déterminant la loi applicable a la licéité de la greve ou aux
conséquences de celle-ci devra prendre en compte cette particularité. Méme si en principe les
regles de conflit sont dites neutres le droit international privé a tout de méme été dans
I’obligation d’y porter attention. Il est alors intéressant d’examiner comment les droits
fondamentaux ont investi la matiére (§ 1) et quelles en sont les éventuelles répercussions sur
la régle de conflit (§ 2).

8 1 - L’intrusion du droit fondamental de gréve en droit international

privé francais

L’intervention des droits fondamentaux dans notre droit international privé se fait par
le biais de normes européennes (A) et surtout par le recours au procedé des principes

généraux du droit de I’Union Européenne(B).
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A - PAR DES NORMES EUROPEENNES

Le droit fondamental de gréve connait un certain rayonnement au sein de 1’Union
Européenne en raison de sa proclamation par la Charte des droits fondamentaux (a). Cet essor
se développe également au niveau international grace a la Convention européenne des droits
de ’homme (b).

a) La Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne

174. La Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne adoptée le 7
décembre 2000 au sommet de Nice est un texte fondateur important. Au sein du catalogue des
droits sociaux fondamentaux que la Charte entend garantir aux citoyens européens, elle
reconnait le droit fondamental de gréve. Découpée en plusieurs parties elle inscrit le droit
d’action collective dans le chapitre sur la solidarité qui proclame les droits essentiels des
travailleurs. Ainsi I’article 28 relatif au droit de négociation et d’action collective dispose que
« les travailleurs et les employeurs, ou leurs organisations respectives, ont conformément au
droit de I’Union Européenne et aux législations et pratiques nationales, le droit de négocier
et de conclure des conventions collectives aux niveaux appropriés et de recourir en cas de
conflits d’intéréts, a des actions collectives pour la défense de leurs intéréts, y compris la
greve ».

De par la similitude de plusieurs termes la Charte s’est vraisemblablement inspirée de
deux autres textes. Il s’agit de la Charte sociale européenne du 18 octobre 1961 adoptée dans
le cadre du Conseil de I’Europe et de la Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs du 9 décembre 1989.

Le premier de ces deux textes dispose effectivement en son article 6 § 4 qu’ « en vue
d’assurer l’exercice effectif du droit de négociation collective, les parties reconnaissent : le
droit des travailleurs et des employeurs a des actions collectives en cas de conflits d’intéréts,
y compris le droit de gréve, sous réserve des obligations qui pourraient résulter des
conventions collectives en vigueur ».

Le second texte, la Charte communautaire, proclame aussi le droit fondamental de
greve au point 13 de son encadré sur la liberté d’association et de négociation collective en
disposant que « le droit de recourir en cas de conflits d’intéréts a des actions collectives
inclut le droit de gréve, sous réserve des obligations résultant des réglementations nationales

et des conventions collectives ».
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175. De toute évidence la problématique de la protection du droit fondamental
d’action collective au sein de la Communauté européenne est une préoccupation assez
ancienne. Pour certains auteurs la Charte communautaire constitue une « premiére avancée

476

majeure »*® car elle a été adoptée par onze des douze Etats membres. Cependant celle-ci

n’est qu’une simple proclamation politique solennelle sans aucun poids juridique. La Grande
Bretagne s’est en effet formellement opposée a lui reconnaitre toute force contraignante.*’’
De méme il faut relativiser I’impact réel de la Charte européenne. Celle-Ci garantit
uniquement les droits qu’elle proclame par un systéme de plaintes. Par ailleurs sa structure est
telle que les droits dont elle fait mention représentent plus des objectifs politiques que des
droits contraignants. Les Etats signataires ne sont effectivement tenus que de choisir, parmi
ceux énoncés, les droits qu’ils entendent protéger. La référence explicite a la Charte sociale et
a la Charte communautaire dans le quatriéme considérant*’® du préambule du Traité et dans
larticle 136*”° du Traité d’Amsterdam ne modifient en rien la portée juridique de ces
textes.*®® En effet, le seul fait que le droit de gréve ait été inclus dans ces deux chartes
n’implique certainement pas sa reconnaissance universelle en tant que droit fondamental 8!
Finalement ces deux chartes semblent servir simplement a appuyer I’interprétation des
dispositions du Traité et pas a créer une nouvelle dynamique de protection des droits
fondamentaux qu’elles proclament. A ce titre, elles se rapprochent de certaines conventions
internationales de I’OIT qui elles aussi sont utilisées en complément d’autres instruments du

fait de leur inefficacité.

476 5, CLAUWERT, « L’action collective et la gréve de solidarité au niveau international/transnational.
Survol des législations internationale, européenne et nationales », D.W.P., 2002. 01. 01. p. 15 traduit de I’anglais
par J. BEAUMET .

477 M-.A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation, confrontations et mutations,
Dalloz, 2006, p. 245.

478 Aux termes duquel les Etats membres confirment « leur attachement aux droits sociaux
fondamentaux tels qu’ils sont définis dans la Charte sociale européenne, signée le 18 octobre 1961 et dans la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs de 1989 ».

479 « La communauté et les Etats membres, conscients des droits sociaux fondamentaux tels que ceux
énoncés dans la Charte sociale européenne [...] et dans la Charte de 1989, ont pour objectifs la promotion de
I’emploi, I’amélioration des conditions de vie et de travail, permettant leur égalisation dans le progres, une
protection sociale adéquate, le dialogue sociale, le développement des ressources humaines et la lutte contre les
exclusions », cf. S. ROBIN-OLIVIER, «La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le Traité
d’ Amsterdam », Droit Social, 1999, p. 609.

480 Comp. F. VANDAMME, « Les droits sociaux fondamentaux en Europe », Journal des Tribunaux,
Droit européen, 1999, n° 57.

481 D, NAZET-ALLOUCHE, « La Cour de justice des communautés européennes et les droits sociaux
fondamentaux », Les droits sociaux fondamentaux, entre droits nationaux et droit européen, (dir.) L. GAY, E.
MAZUYER et D. NAZET-ALLOUCHE, Paris, Bruylant, 2006, p. 215 et spéc. p. 223.
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176. Face a cette superposition de normes peu contraignantes la Charte semble étre
le moyen de faire enfin respecter les droits fondamentaux au sein de 1’Union Européenne.
L’objet de la Charte est d’orienter I’action de I’Union en la soumettant au respect des droits
fondamentaux qu’elle proclame. Ainsi I’Union Européenne va pouvoir et devoir donner une
portée significative aux droits sociaux fondamentaux. Proclamée une premiere fois a Nice le
7 décembre 2000 puis officiellement adoptée dans sa version définitive par les présidents de
la Commission européenne, du Parlement européen et Conseil de I’UE le 12 décembre 2009,
la Charte des droits fondamentaux a acquis une force juridique contraignante avec le Traité de
Lisbonne (Traité UE). L’article 6 du Trait¢é de I’UE prévoit en effet dans son premier
paragraphe que cette Charte a «la méme valeur juridique que les traités ».%82 Ce
renforcement de la protection des droits fondamentaux a été per¢u comme 1’apport majeur du
Traité sur I’Union Européenne. Erigés en objectifs a part entiére*®® et confirmés en tant que
valeurs de I’Union,*® les droits fondamentaux justifient & ce titre leur promotion au sein de
I’Union Européenne et au-dela.

Ainsi intégrée dans le Traité Européen la Charte devrait avoir un r6le prépondérant
dans la construction du droit européen de la gréve. En liant les Etats membres dans la mise en
ceuvre du droit européen, ces derniers devront la respecter lors de 1’adoption de toutes les
normes européennes en matiere sociales. Le droit fondamental de greve devrait alors avoir un
effet direct en raison de sa proclamation par la Charte. Cependant tel n’est toujours pas le cas
et ceci pour diverses raisons. Comme le souligne F. KAUFF-GAZIN les droits fondamentaux
dans le Traité sur I’'Union Européenne ont « une applicabilité & géométrie variable ».%¢° Lors
des débats entre les Etats membres concernant 1’introduction de la Charte dans le Traité, les
représentants du Royaume-Uni et de la Pologne ont émis de vives réserves quant a
Ieffectivité du texte. A la suite de ’intervention trés remarquée du Royaume-Uni il a été
clairement précisé que la Charte ne lierait pas les droits du travail nationaux en raison

de I’autonomie des Etats membres, de leur souveraineté et du principe de subsidiarité.

482 Article 6 § 1: du Traité de Lisbonne « La Charte des droits fondamentaux a la méme valeur
juridique que les traités » ; D. RITLENG, « De l'articulation des systemes de protection des droits fondamentaux
dans I'UnionLes enseignements des arréts Akerberg Fransson et Melloni », RTDE, 2013, p. 267.

483 TUE, article 3 8 1: « L’Union a pour but de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-étre des
peuples ».

484 Réforme issue du Traité d’ Amsterdam qui a inséré un article 6 § 2 au sein du TUE. cf. F. BENOIT-
ROHMER, « Valeurs et droits fondamentaux dans la Constitution », RTDE, 2005, p. 277.

485 F, KAUFF-GAZIN, « Les droits fondamentaux dans le Traité de Lisbonne : un bilan contrasté », J.-
Cl. Europe, 2008, p. 37.
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Plus particulierement ces deux Etats réclamaient une dérogation concernant le droit de
greve. En résulte la rédaction d’un protocole annexé au Traité qui régit donc 1’application
particuliere de la Charte a la Pologne et au Royaume-Uni. Cette situation est trés ennuyeuse
car cela signifie que le droit fondamental d’action collective n’aura pas la méme applicabilité
selon le lieu de son déroulement. Par ailleurs des questions d’articulation entre les
compétences européennes et la Charte soulévent de nombreuses difficultés. La proclamation
du droit fondamental de gréve par la Charte se heurte a I’incompétence de 1’Union. En effet
toute tentative d’harmonisation ou d’uniformisation est exclue de la compétence de 1’Union
dans les domaines des droits d’association, de rémunération et surtout de gréve. L’article 153
§ 5 du Traité dispose formellement que la Communauté n’est pas compétente pour
réglementer ces droits. Pour M.-A. MOREAU «cette absence de cohérence entre la
proclamation des droits sociaux dans la Charte et les répartitions de compétences suscitent
non seulement de vives critiques mais aussi un doute sur l'intérét de la proclamation de
droits qui ne pourront donner lieu a harmonisation, en particulier en ce qui concerne le droit
de gréve, et les rémunérations ».4%

La Charte ne peut d’ailleurs pas résoudre cette problématique. La déclaration n° 1
relative aux dispositions du Traité précisant que «/la Charte n’étend pas le champ
d’application du droit de [’Union au-dela des compétences de [’Union, ni ne créée aucune
compétence ni aucune tdche nouvelle pour [’Union et ne modifie pas les compétences et

taches définies par les Traités ».

177. La proclamation du droit fondamental de gréve s’oppose donc a une
incompétence. Pour M.-A. MOREAU cette situation donne « une fonction négative »*7 aux
droits fondamentaux proclamés par la Charte car elle empéche qu’une législation européenne
ne conduise a mettre en cause le droit de gréve. Pourtant le droit de I’Union Européenne
semblait étre un terrain propice au développement du droit fondamental d’action collective.

Dans ces circonstances la Charte est de toute évidence trés loin de remplir les objectifs
vers lesquels elle tendait. Les plus pessimistes estiment finalement que la Charte ne fait que
formuler « des principes ou des indications programmatiques a la justiciabilité réduite ».4%

Par ailleurs, méme si la Charte a la méme valeur juridique que les traités, cela « ne résout pas

486 M.-A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation, Confrontations et mutations,
Paris, Dalloz, 2006, p. 247.

47 M.-A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation, Confrontations et mutations,
Paris, Dalloz, 2006, p. 247.

488 P, RODIERE, « L impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la
Cour de justice des communautés européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 et spéc. p. 577.
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grand-chose car les dispositions du Traité ont une valeur ou une force juridique variable ».4&
Le droit fondamental de gréve illustre parfaitement a lui seul toute la complexité du
probléme. En revanche pour les plus optimistes, la Charte de Nice constitue tout de méme une
base de références pour tous les pays de 1’Union. Dans cette optique elle aurait ainsi un réle
symbolique fort dans le contexte de la globalisation.*®® M.-A. MOREAU percoit la Charte

2l 3 savoir les

comme «une source d’action pour les acteurs a différents niveaux »
partenaires sociaux et surtout les juges nationaux. Les juges nationaux doivent effectivement
interpréter le droit national a la lumiére du droit de I’Union Européenne et donc en prenant en
considération la Charte des droits fondamentaux. En outre il parait difficilement imaginable
que certains pays de I’Union européenne puissent remettre en cause un droit parce qu’il serait
issu de la Charte. Ainsi dans des pays comme I’Allemagne, 1’Italie et la France les droits
fondamentaux sont déja bien intégrés dans leur 1égislation interne et par extension dans leur

droit international prive.

178. Le droit allemand prend particulierement en considération les droits
fondamentaux dans I’ensemble de sa réglementation de droit international privé. Un arrét de
la Cour Constitutionnelle du 4 mai 1971%%2 & propos des droits issus de la Grundgesetz a mis
en évidence la confrontation du droit international privé et des normes fondamentales. Dans
cette décision de principe la Cour constitutionnelle allemande a énoncé que le respect des
droits fondamentaux peut étre obtenu soit en admettant que les droits fondamentaux
constituent une barriere qui limite directement 1’application du droit désigné par la regle de
conflit de lois, soit en faisant appel a 1’exception d’ordre public (article 30 EGBGB).
Corrélativement 1’article 6 de la loi d’introduction au Code civil allemand prévoit qu’ « une
loi d’un autre Etat n’a pas a étre appliquée lorsque son application conduit a un résultat
manifestement incompatible avec les fondements essentiels du droit allemand. Elle n’a en
particulier pas a étre appliquée lorsque son application est incompatible avec les droits

fondamentaux ». C’est pourquoi pour eux la Charte des droits fondamentaux de 1’Union toute

49 P RODIERE, « L’impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la
Cour de justice des communautés européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 et spéc. p. 577.

4% M.-A. MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation, Confrontations et mutations,
Paris, Dalloz, 2006, p. 251.

491 M.-A MOREAU, Normes sociales, droit du travail et mondialisation, Confrontations et mutations,
Paris, Dalloz, 2006, p. 250.

492 BverfGe, 4 mai 1971, Rev. Crit. DIP, 1974, p. 57, note C. LABRUSSE ; RabelsZ, 1972, p. 145. Le
Tribunal fédéral déclare qu’ « il faut soumettre 1’élaboration des regles de conflit au méme régime que celui qui
est appliqué aux lois de rang inférieur a la Constitution. En tant que droit national interne les prescriptions du
droit international privé allemand doivent étre confrontées de fagon générale aux droits fondamentaux ».
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sa place dans la Constitution européenne.*®® Malgré tout la Charte semble trés bien recevoir
application étant donné la prise en considération importante des droits fondamentaux en
Allemagne. Ceux-ci sont effectivement trés protégés par la Constitution allemande qui n’a
pas attendue la Charte des droits fondamentaux pour assurer la protection des droits qu’elle

estime fondamentaux.

179. Le droit international privé italien est lui aussi trés réceptif aux droits

4% 3 effectivement

fondamentaux,*** tout comme la France. La Cour de cassation francaise
admis I’intervention des droits fondamentaux a I’encontre d’un droit étranger. Toute décision
portant atteinte aux droits fondamentaux doit étre sanctionnée. Pour P. HAMMJE « il en va
ainsi tant au moment de [’application d’une loi étrangére désignée par la régle de conflit de
lois, que lors de la reconnaissance d’un jugement étranger ».*°® De toute évidence les droits
fondamentaux sont bien intégrés dans le droit international privé de certains Etats membres.
IIs sont conscients du role important des droits fondamentaux ce qui permet finalement a la
Charte d’avoir un impact réel au travers des textes nationaux de droit interne. D’ailleurs la
Charte est régulierement évoquée dans les délibérations des avocats généraux et elle a
influencé certaines conclusions de la Cour de justice de 1’Union européenne. En effet les
avocats généraux 1’utilisent pour interpréter les droits fondamentaux. . La Cour de justice a
ainsi reconnu le droit fondamental de gréve dans I’affaire Merci c/Siderurgica du 10
décembre 1991%°7 lors d’une gréve menée dans le port de Génes qui bloquait la libre
circulation des marchandises. Cette fois-ci elle ne se réfere plus a la Convention européenne
des droits de I’homme pour consacrer le droit de gréve, mais a la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne. La nouveauté vient donc ici de la source du droit que
la Cour entend protéger. Ensuite d’autres références a la Charte ont été faites. Les trois
avocats TIZZANO, LEGER et MISCHO ont ainsi déclaré que « la Charte a indéniablement

placé les droits qui en font [’objet au plus haut des valeurs communes des Etats membres »*%.

493 M. WEISS, « Les droits fondamentaux et le droit allemand du travail », in Droits fondamentaux et
droit social, (dir.) A. LYON-CAEN et P. LOKIEC, Paris, Dalloz, 2004, p. 201 et spéc. p. 206.

494 Cour constitutionnelle italienne, 26 février 1987, Rev. Crit. DIP, 1987, p. 563, note B. ANCEL ;
JDI, 1990, p. 657, obs. R. CLERICI ; A. PERULLLI, « Les droits fondamentaux et le droit du travail quelques
remarques » in Droits fondamentaux et droit social, (dir.) A. LYON-CAEN et P. LOKIEC, Paris, Dalloz, 2004,
p. 207.

495 Civ. 1%, 31 janv. 1990, Rev. Crit. DIP, 1990, note E. POISSON-DROCOURT, p. 519.

4% p. HAMMJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 1 et spéc. p. 5.

497 CJUE, 10 déc. 1991, aff. C-179/90, Merci c/Siderurgica, Rec. 1-5889.

4% Avis des avocats généraux TIZZANO, LEGER et MISCHO disponible sur:
http://www.centers.law.nyu.edu/.../01/013501-01.html.
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Pour la premiére fois dans son arrét du 27 juin 2006%%° concernant la directive sur le
regroupement familiale, la Cour de justice a fait explicitement référence a la Charte et en a
souligné I’importance. Depuis la Cour a réitéré dans d’autres affaires la référence a la Charte
pour garantir un droit fondamental. Tel est justement le cas pour le droit fondamental d’action

collective.

180.  Ainsi dans les arréts Viking®® et Laval®®, la Cour se référe expressément a la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne pour garantir le droit d’action
collective des salariés. Depuis le ler décembre 2009, date a laquelle la Charte est devenue
obligatoire au méme titre que les traités, on reléve une dizaine d’arréts de la Cour de justice
dans lesquels ce texte est expressément visé en tant que norme obligatoire®®2, Il convient de
noter que la majorité d’entre eux sont classés dans le domaine « Espace de liberté, sécurite,
justice ». Y figurent notamment deux affaires®®® d’interprétation de la directive 2004/83/CE
du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les normes minimales relatives aux conditions que
doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au
statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection
internationale, et relatives au contenu de ces statuts, dans lesquelles la Cour se référe a
Iarticle 18 dela Charte sur le droit d’asile. Au sujet d’un litige®®* portant sur la liberté
d’établissement et 1’autorisation d’implantation des pharmacies en Espagne, la Cour rappelle
les dispositions de I’article 35 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne
en vertu desquels “un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la
définition et la mise en ceuvre de toutes les politiques et actions de [’Union européenne”. Que
se soit avant ou aprés son intégration au Traité de I’'UE la Charte a donc été utilisée par la
Cour de Justice pour fonder certaines de ses décisions. De toute évidence la Cour de justice
joue un role prépondérant dans la valorisation et I’intégration des droits fondamentaux
proclamés par la Charte. Grace a cette intervention la Charte acquiert véritablement une force

juridique contraignante.

4% CJUE, 27 juin 2006, aff. C-540/03.

00 CJUE, 11 déc. 2007, aff. C-438/05, International Transport Workers’ Federation c/Viking Line.

501 CJUE, 18 déc. 2007, aff. C-341/05, Laval un Partneri Ltd.

502 CJUE, 30 jull. 2010

503 CJUE, 2 mars 2010, Abdulla et autres, aff. jointes C-175/08, C-176/08, C-178/08 et C-179/08 et
CJUE, 17 juin 2010, Bolbol, C-31/09.

S04 CJUE, 1% juin 2010, Blanco Pérez et Chao Gomez, aff. jointes C-570/07 et C-571/07.
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A coté de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne il existe un autre
texte influent imposant le respect des droits fondamentaux : la Convention européenne des

droits de I’homme.

b) La Convention européenne des droits de I’homme

181. La Convention européenne des droits de I’homme adoptée par le Conseil de
I’Europe en 1950 est le deuxiéme texte important en mati¢re de droits fondamentaux qui
puisse avoir un impact en droit international privé. D’ailleurs pour B. FAUVARQUE-
COSSON « parmi tous les textes portant droits fondamentaux, la Convention de sauvegarde
des droits de [’homme et des libertés fondamentales a fait ’entrée la plus remarquée en droit
international privé »%,

En effet la prise en considération des droits fondamentaux a pour conséquence
immédiate pour le juge francgais, par exemple, de devoir s’assurer avant I’introduction d’une
norme étrangére dans 1’ordre juridique frangais que celle-ci ne viole pas un droit fondamental
proclamé par la Convention européenne des droits de I’homme. De fait les droits consacrés
par cet instrument bénéficient d’une autorité particuliere a laquelle nul ne doit pouvoir
déroger. A ce titre les droits fondamentaux constituent une catégorie juridique autonome
« aux effets radicaux »% ce qui bouleverse inévitablement les modes de raisonnement
habituels du droit international privé. Leur recherche d’universalit¢ et d’harmonie
substantielle s’opposent radicalement a la quéte de coordination entre les lois étatiques menée
par le droit international privé. Pourtant le droit international privé est obligé de prendre en
considération les droits fondamentaux proclamés par la Convention européenne des droits de
I’homme. La force des droits fondamentaux s’est d’ailleurs trés nettement consolidée depuis
que les articles 6-2 et 6-3 du Traité de I’Union Européenne disposent sans ambiguité que
I’Union s’engage a unifier sa jurisprudence en maticre de droits fondamentaux avec celle de
la Convention européenne. Elle s’engage également a respecter les droits fondamentaux tels

que garantis par la Convention européenne.

182. Concrétement le Traité de 1’Union Européenne offre une base juridique

expresse a I’Union pour adhérer a la Convention européenne des droits de I’homme (tout en

505 B, FAUVARQUE-COSSON, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de deux
logiques a travers I’exemple des droits fondamentaux », RIDC, 4-2000, p. 797 et spéc. p. 802.

56 B, FAUVARQUE-COSSON, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de deux
logiques a travers 1’exemple des droits fondamentaux », RIDC, 4-2000, p. 797.
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entourant les modalités de 1’adhésion de précautions). La Convention ecuropéenne est
maintenant une source matérielle du droit de I’Union européenne et de plus en plus une
source formelle. Ces engagements pris par la Communauté et normalement respectés depuis
I’entrée en vigueur du Traité sur I’Union Européenne présentent un certain intérét puisque le
droit de gréve est reconnu par la Convention européenne. Ainsi I’article 11 de la Convention
sur la liberté d’expression et le droit syndical protége indirectement le droit de gréve comme
moyen d’exercice de la liberté syndicale. Dans ces circonstances il est envisageable que le
juge francais refuse d’appliquer une décision étrangére ou bien la loi désignée par la régle de
conflit si celle-ci ne reconnait pas le droit fondamental d’action collective protégé par la
Convention européenne des droits de ’homme. D’ailleurs le récent revirement jurisprudentiel
opéré par la Cour européenne des droits de I’lhomme dans I’arrét Demir et Baykara c/Turquie
du 12 novembre 2008°%7 montre son intention de garantir une protection collective des droits
des travailleurs.

Pour M.-A. MOREAU « la Convention européenne des droits de [’homme sort d une
interprétation limitée de la liberté syndicale [...] elle adopte I’approche retenue dans le
cadre de ['interprétation de la Charte sociale européenne par le Comité européen des droits
sociaux et par le Comité liberté syndicale de I'OIT »°%, Cette tendance se confirme en raison
de I’arrét Enerji Yapi-Yol Sen c/Turquie du 21 avril 2009°%°. La Cour européenne, sans faire
explicitement du droit de gréve un corollaire de la liberté syndicale s’est permis de contrdler
le degré d’ingérence de I’Etat Turque dans le libre exercice du droit fondamental de gréve.
Elle en conclut que la Turquie en interdisant purement et simplement la gréve et en
sanctionnant les grévistes a violé les dispositions de ’article 11 de la Convention européenne
des droits de ’homme. Derniérement la Cour a réitéré cette interprétation dans 1’arrét Russia
du 30 juillet 2009°2°,

Pour P. RODIERE « le droit de mener des actions collectives, inhérent a la liberté

syndicale est maintenant placé sous le contr6le de la Convention européenne des droits de

507 CEDH, 12 nov. 2008, Demir et Baykara, Requéte n® 34503/97.

508 M.-A.MOREAU « Autour de la justice sociale : perspectives internationales et communautaires »,
Droit social, mars 2010, p. 324 et spéc. p. 329.

509 CEDH, 21 avril 2009, Enerji Yapi Yol Sen c/Turquie, Reg. n° 68959/01 ; V. aussi F. SUDRE,
« L’interprétation constructive de la liberté syndicale au sens de I’article 11 de la Convention Européenne des
droits de I’homme », La Semaine juridique, 2009, éd. G 11 10038 30 ; N. HERVIEU, « La Cour européenne des
droits de ’homme, alchimiste de la liberté syndicale », RDT, 2009, pp. 288-293, J.P. MARGUENAUD et J.
MOULY, « La Cour européenne des droits de I’homme a la conquéte du droit de gréve », Enerji Yapi Yol Sen
c/Turquie du 21 avril 2009, n° 9, pp. 499-504.

510 CEDH, 30 juill. 2009, Russia, n° 67336/01.
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I’homme »**1. 11 est tout de méme regrettable que la Cour n’ait pas poursuivi son effort en
qualifiant enfin clairement le droit de gréve d’élément essentiel de la liberté syndicale comme
I’avait fait la Grande Chambre au sujet du droit de mener des négociations collectives. Quoi
qu’il en soit la Convention européenne s’impose logiquement dans le cadre de 1’Union
Européenne c’est a dire que les droits fondamentaux doivent étre respectés dans tous les Etats
membres. A ce titre tout justiciable est en droit d’exiger le respect de ses droits fondamentaux
comme par exemple le droit d’action collective. La Convention européenne est en effet
directement applicable dans les droits internes ce qui permet au juge francais de vérifier si les
regles de conflit de lois francaises respectent bien les droits fondamentaux. Ceci étant la Cour
de cassation °1? a su mettre trés t6t en place un ensemble de régles de conflit de lois respectant

scrupuleusement les droits fondamentaux.

183. Des lors la Convention européenne semble appropriée pour s’opposer a
I’introduction dans I’'UE de normes ou législations dont 1’application conduirait a un résultat
heurtant les droits fondamentaux®3. Cette interprétation est par ailleurs confirmée étant donné
que le controle de conformité a la Convention s’exerce « in concreto », c’est-a-dire que « la
regle ou la pratique mise en cause n’est pas jugée dans [’abstrait mais sur le résultat concret
qu’elle engendre »***. Effectivement si seul le résultat engendré par la régle de conflit compte
alors tout dépend bien évidemment de la teneur du droit désigné. Et c’est bien la tout le
probléme vu que le droit d’action collective reste pour I’instant régi par les droits nationaux
des Etats membres qui ont des conceptions bien différentes de ce droit faute d’harmonisation
européenne. Pourtant pour Viviane REDING, commissaire européenne chargée de la justice,
des droits fondamentaux et de la citoyenneté « /’Union européenne a un roéle important a
jouer dans le renforcement accru du systéme de protection des droits fondamentaux instauré

par la Convention européenne des droits de [’homme »**°. Elle estime que nous disposons de

511 P, RODIERE, « L’impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes », Droit Social, 2010, p. 573 et spéc. p. 575.

512 | a Cour de cassation a notamment soumis les rapports entre époux de nationalité différente a la loi
de leur domicile commun, rattachement respectant parfaitement le principe d’égalité. Cass. Civ. 1%, 17 avril
1953, Riviere, Rev. Crit. DIP, 1953, p. 412, note Batiffol, GADIP n° 27.

513 Y., LEQUETTE, « Droit international privé et les droits fondamentaux », in Libertés et droits
fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 4™ éd., Paris, Dalloz, 1997, p.
75.

514 D. COHEN, «La Convention européenne des droits de ’homme et le droit international privé
frangais », Rev. Crit. DIP, 1989, p. 453 ; P. MAYER, « La Convention européenne des droits de ”’homme et
I’application de normes étrangeres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 651.

515 V. REDING, « La Commission européenne et le Conseil de I’Europe lancent des pourparlers sur
I’adhésion de I’UE a la CEDH », doc. du 7 juill. 2010, Strasbourg, disponible sur : europa.eu/rapid/press
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notre propre Charte des droits fondamentaux, qui constitue la codification des droits
fondamentaux la plus moderne au monde. C’est pour elle une excellente condition de départ
pour un accord fructueux entre les partenaires de la négociation. La Convention européenne
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parait étre la « référence essentielle »**° en matiére de protection des droits de I’homme pour

I’ensemble du continent européen.

184. Une fois que I’Union européenne aura adhéré a la Convention européenne, elle
sera sur un pied d’égalité avec les Etats membres en ce qui concerne le systéme de protection
des droits fondamentaux, au respect duquel veillent la Cour de Strasbourg et la Cour du
Luxembourg. Une adhésion de 1’Union européenne ferait d’elle les quarante huitieme
signataires de la Convention européenne des droits de I’homme. Dans ce cadre un particulier
pourra saisir la Cour européenne d’une plainte pour violation supposée des droits
fondamentaux par I’Union européenne. Ainsi il est permis d’espérer que les Etats membres
pourront enfin s’entendre au moins sur une base juridique commune du droit de gréve. Mais il
n’est pas certain que la ratification de la Convention Européenne meénera nécessairement a
I’adoption de régles communes. Pour I’instant la procédure de ratification de la Convention

européenne est en cours mais elle risque encore de durer un certain temps®’.

Par ailleurs les droits fondamentaux se sont aussi introduits en droit international prive
par le biais des principes généraux de droit européen dégagés par la Cour de Justice de

I’Union Européenne.

B - PAR DES PRINCIPES GENERAUX DE DROIT EUROPEEN

185. La Cour de justice de I’Union européenne participe trés activement a la

protection des droits fondamentaux proclamés ou non par des textes européens en qualifiant

Releases Action.do ?reference=1P/10/906, et aussi http://ec.europa.eu/commission_2010-
2014/reding/index_fr.htm.

566 M. THORBJORN JAGLAND, Secrétaire général du conseil de I’Europe, disponible sur
http://www.int/t/secretarygeneral/sg/default FR.asp

517 J-M SAUVE, « L’adhésion de I’'Union Européenne a la Convention Européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales », table ronde des barreaux européens du 20 mai 2011 au
Luxembourg, disponible sur : www.conseil-d’état; voir aussi la 8™ réunion de travail du Groupe de Travail
informel du CDDH sur I’adhésion de 1’Union Européenne a la Convention Européenne des droits de ’homme
avec la Commission Européenne, disponible sur le site du Conseil de I’Europe, Human Rights Law and Policy,
du 18 mai 2011 ; Conseil de I’Europe, Cinquiéme réunion de négociation entre le groupe de négociation ad hoc
du CDDH et la Commission européene sur 1’adhésion de I’UE a la CEDH, rapport du 5 avril 2013, Strasbourg,
disponible sur le site curia.
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certains droits fondamentaux de principes généraux de droit européen. De maniere globale,
les principes généraux du droit européen sont des normes générales et non écrites que le juge
dégage par I’observation de 1’ordre juridique dans son ensemble et par la prise en
considération des valeurs qu’il sous-tend®®, En droit européen les principes généraux du droit
se distinguent des principes genéraux du droit interne en raison de leur origine diverse et de
leur contenu variable. Ainsi ils peuvent avoir pour origine 1’ordre juridique européen, ou
résulter d’un emprunt fait pas la Cour de justice aux solutions classiques du droit international
ou méme encore provenir de solutions dont la Cour observe la récurrence dans le droit des
Etats membres. En ayant recours aux principes généraux du droit européen le juge européen
exerce un libre choix parmi les droits fondamentaux contenus dans les différents instruments

internationaux.

186. A ce titre les principes généraux du droit européen semblent avoir été élabores
dans le but de renforcer la protection de certains droits fondamentaux en réaffirmant leur
suprématie. L’ceuvre prétorienne de la Cour de justice a ainsi débuté avec I’arrét Stauder du
12 novembre 1969, lequel fait référence pour la premiére fois aux « droits fondamentaux de
la personne compris dans les principes géneraux du droit communautaire dont la Cour
assure le respect »1°, A la lecture des arréts®?° complétant cette premiére décision, il apparait
trés clairement que la Cour s’est donnée pour mission d’assurer la defense des droits
fondamentaux. Par ailleurs de toute évidence la démarche de la Cour de justice démontre
nettement son intention d’incorporer les droits fondamentaux au sein de 1’Union Européenne
et ceci de maniére indépendante a la Charte des droits fondamentaux (a cette époque la Charte

n’avait pas encore force contraignante).

Ne pouvant puiser sa compétence dans le Traité sur le fonctionnement de 1’Union
Européenne elle a, pour ce faire, utilisé la voie des principes généraux de droit européen. Ceci
est d’autant plus vrai en matiere de droit de greve. Il faut effectivement garder a 1’esprit que
les droits collectifs essentiels pour la lutte contre les inégalités ne font pas partie du champ de
compétences de I’Union Européenne. Il est ainsi impossible d’envisager toute harmonisation

positive du droit de gréve. Mais de fagcon paradoxale la Cour de justice a décidé de ne pas

518 D, SIMON, Le systéme juridique communautaire, 3°™ éd.,Paris, PUF, 2001, n° 291.

518 CJUE, 12 nov. 1969, aff. 29/69, Stauder, Rec. p. 419.

520 Pour un apercu global, cf. M. DAUSES, « La protection des droits fondamentaux dans 1’ordre
juridique des communautés européennes. Position du probléme, état actuel et tendances », Rev. Aff. Eur., 1992,
n°4,p.9.
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laisser de coté le droit fondamental d’action collective. Ainsi dans ’arrét Rutili du 28 octobre
1975°2! |a Cour de justice a introduit le droit d’association et par extension le droit d’action

collective parmi les principes généraux du droit européen.

187. La consécration solennelle du droit de mener une action collective en tant que
droit fondamental faisant partie intégrante des principes généraux du droit européen date
seulement des arréts Viking®?? et Laval®?® rendus en fin d’année 2007. Dans chacune des deux
affaires une action collective a été déclenchée par les travailleurs et leurs syndicats pour
défendre leurs droits. Précédemment la Cour a déja utilisé cette methode pour donner force a
d’autres droits fondamentaux individuels. Ainsi dans I’arrét Mangold®?* elle a fait du principe
de non discrimination en raison de 1’dge un principe général de droit européen. Cette
consécration tres inattendue de 1’égalité de traitement entre les travailleurs n’a cependant pas

été réaffirmée dans les arréts suivants®?® suite aux conseils des avocats généraux.

188. La Cour de justice a donné la méme qualification au droit fondamental de
choisir son employeur dans 1’affaire Katsikas®®. Par la suite elle n’a pas réitéré cette
proclamation lors d’une affaire similaire®?’. En ce qui concerne le droit au repos, la Cour en a
fait « un principe du droit social communautaire revétant une importance particuliére,
auquel il ne peut étre dérogé »°?8, Pour P. RODIERE « si cette formule reste assez sibylline,
elle montre toutefois, clairement, que le droit au repos a pris une valeur communautaire qui
vient désormais s accorder avec le souci des Etats membres - de certains Etats membres - de
préserver le repos hebdomadaire des travailleurs »°%°,

Maintenant, depuis I’entrée en vigueur du Traité sur ’Union Européenne, la Cour de
justice peut méme se servir de la Charte pour étendre le domaine des principes généraux. En
effet, la Cour de justice peut se baser sur tout type de textes (Charte communautaire des droits

fondamentaux, convention de I’OIT, pacte international, Charte de I’Union européenne...)

521 CJUE, 28 oct. 1975, aff. 36/75, Rutili, Rec. p. 1219.

522 CJUE, 11 déc. 2007, aff. C-438/05, Viking Line.

523 CJUE, 18 déc. 2007, aff. C-341/05, Laval, cf. P. CHAUMETTE, Droit Social, 2008, p. 210 ; P.
RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation collective », RTDE, 2008, p.
45 ; G. JAZOTTES, «La Cour pose les fondements d'une conciliation entre I'action collective de syndicats
contre le risque de dumping social et la liberté de circulation », RDT com., 2008, p. 445.

524 CJUE, 22 nov. 2005, C-144/04-2005, Mangold, Rec. 1-9981.

525 CJUE, 16 oct. 2007, aff. C-411/05, Palacios de la Villa.

526 CJUE, 16 déc.1992, aff. C-132/91, Katsikas.

527 CJUE, 24 janv. 2002, aff. C-51/00, Temco.

528 CJUE, 26 juin 2001, aff. C-173/99, Bectu.

529 p, RODIERE, « L’impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la
Cour de justice des communautés européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 et spéc. p. 575-576.
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pour faire émerger un principe général de droit européen. L’existence d’une forte

convergence de l’ensemble normatif suffisant a légitimer la consécration d’un droit

fondamental en principe général de droit européen.

L’importance des principes généraux de droit européen n’est plus a démontrer en
raison de I’ampleur du phénomeéne sur la sceéne juridique. Ils sont d’autant plus primordiaux
pour imposer le respect des droits fondamentaux qu’ils consacrent. IIs n’ont d’ailleurs pas
disparu lorsque les dispositions de la Charte ont acquis la méme valeur juridique que celle des
traités. Si la catégorie des principes généraux de droit européen demeure c’est bien
évidemment parce qu’ils sont devenus indispensables. A elle seule, la Charte et les autres
instruments juridiques paraissent bien insuffisants dans leur rdle protecteur des droits
fondamentaux. D’ailleurs ces textes sont plus devenus des sources permettant I’émergence de
principes généraux du droit européen.

Apparemment le droit international privé francais s’est ouvert aux droits
fondamentaux aussi bien par le biais d’instruments internationaux que par celui des principes
généraux du droit européen. Cette intrusion des droits fondamentaux dans notre droit
international privé ne reste nécessairement pas sans conséquence. Il convient donc maintenant
de rechercher quelle est I’incidence des droits fondamentaux sur le droit international privé

francais.

8 2 - L’incidence des droits fondamentaux sur le droit international privé

francais

189. La prise en considération des droits fondamentaux en droit international privé
souléve de nombreuses interrogations. Les droits fondamentaux exercent-ils une influence sur
les regles de conflit de lois ? (A). Peuvent-ils s’opposer a I’introduction d’une norme ou

d’une décision étrangeére en tant que valeurs fondamentales supérieures ? (B).

A - REGLES DE CONFLIT DE LOIS ET DROIT FONDAMENTAL DE GREVE

190. L’envahissement des principes généraux du droit dont notamment les principes
généraux du droit européen droit n’épargne pas la sphére du droit international privé. La prise
en compte des droits fondamentaux en droit international privé frangais parait bénéficier d’un

contexte favorable. Leur transposition s’inscrit effectivement « dans le mouvement général
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d’émergence en droit international privé des principes généraux du droit, mouvement amorce
par la Cour de cassation sous 'impulsion du Président PONSARD »°%®. C’est donc trés tot,
dés les années mille neuf cent quatre-vingt que le droit international privé a eu a connaitre la
catégorie des principes généraux. Dans cette perspective il semble tout a fait approprié que les
droits fondamentaux s’insinuent dans la matiére par ce vecteur.

D’ailleurs, P. HAMMIE semble étre de cet avis puisqu’elle estime que « ce recours
aux principes généraux du droit traduit une volonté de systématisation de la réglementation
de droit international privé d’origine jurisprudentielle, reflete également la volonté de mettre
[’accent sur les valeurs fondamentales qui sous-tendent cette réglementation, comme toute

branche du droit »°31,

Mais le développement des droits fondamentaux dans le domaine des conflits de lois
met en évidence 1’opposition de deux logiques singuliéres. C’est pour cette raison que les
droits fondamentaux exercent une incidence trés particuliere sur le droit international prive.
En effet, le droit international privé s’identifie pour sa part a la méthode des conflits de lois
qui présente deux caractéristiques ; il s’agit de régles indirectes car elles se contentent de
désigner ’ordre juridique compétent pour résoudre le litige. Les regles de conflits sont
¢galement dites neutres car elles désignent la loi applicable en fonction de 1’étroitesse des
liens que le rapport entretient avec 1’ordre juridique donné. Dans cette optique elles ne
tiennent donc aucunement compte de I’excellence ou de la supériorité de la solution.

A cet égard le droit international privé repose inexorablement sur la coordination entre
les lois étatiques « sans qu’aucune n’ait de vocation hégémonique puisque, par définition, la
justice de rattachement doit /’emporter sur la justice matérielle »*2. Selon J. MAURY « le
but de la regle de conflits doit, des lors, étre dans chaque Etat d’éviter, autant que faire se
peut, des décisions contradictoires dans les différents Etats éventuellement compétents »°3,

L’harmonie internationale des solutions passe donc par la méthode des conflits de lois. De

530 Sur ces principes en droit international privé, cf. note B. OPPETIT, « Les principes généraux en
droit international privé », Archives de philosophie du droit, 1987, p. 32 et p. 179 ; D. BUREAU, Les sources
informelles du droit dans les relations privées internationales, Thése, Paris 1l, 1992, spéc. n° 743 et s. cf. aussi
P. HAMMJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 1 et spéc. p. 5 ; et du méme
auteur, La contribution des principes généraux du droit a la formation du droit international privé, thése Paris I,
1994, n° 460.

%81 p, HAMMUIE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 1 et spéc. p. 5 et du
méme auteur, La contribution des principes généraux du droit & la formation du droit international privé, Thése,
Paris 1, 1994, n° 460.

532 B, FAUVARQUE-COSSON, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de deux
logiques a travers I’exemple des droits fondamentaux », RIDC, 2000, p. 797.

533 J. MAURY, « Reégles générales de conflits de lois », RCADI, tome 57, vol. 111, 1936, p. 325.
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leur coté les droits fondamentaux aspirent au contraire a une harmonisation internationale
universelle du droit applicable. Leur objectif d’unification du droit est donc totalement
différent de celui recherché par la régle de conflit de lois. Ainsi de nombreux spécialistes du
droit international privé®** ont objecté que les droits fondamentaux ne favorisent guére le
rapprochement des systéemes mais révélent bien au contraire I’ampleur des conflits de
civilisations. Pour eux ils risquent méme «de compromettre [’esprit de relativisme et

d’ouverture qui convient au droit international privé »*°.

191. Par ailleurs, certains ont avance que du fait de la neutralité des regles de conflit
de lois celles-ci ne pouvaient pas « violer I’essence de ces droits »*°. En effet, les droits
fondamentaux, a contenu matériel, et les régles de conflit de lois sans teneur matérielle propre
« n’évolueraient pas dans les mémes sphéres et seraient incommensurables »*3" selon B.
ANCEL. Si ce controle de compatibilité était effectué il faudrait alors craindre 1’émergence
de résultats absurdes. Ainsi la régle de conflit soumettant les rapports familiaux a la loi
nationale du mari, rattachement contraire au principe d’égalité des époux, peut conduire a la
désignation d’une loi respectant parfaitement cette égalité. Au contraire, une regle de conflit
soumettant ces mémes rapports a la loi du domicile commun des époux, rattachement
conforme au principe d’égalité, peut trés bien entrainer 1’application d’une loi qui méconnait
cette méme égalité®®. En dépit de ces critiques le droit international privé francais a du se
résoudre a procéder a un tel contréle suite a son acceptation dans les Etats voisins.

C’est sous I’impulsion de la jurisprudence allemande et italienne du début des années
mille neuf cent soixante-dix que les exigences dues aux droits fondamentaux en droit
international privé se sont développées. Ainsi le Tribunal constitutionnel fédéral allemand®3®
a admis le principe de la confrontation de 1’ensemble des régles de droit international privé, y
compris les régles de conflit de lois, aux exigences des droits fondamentaux. Suite a cette

décision plusieurs dispositions de la loi d’introduction au Code civil allemand qui

5% P, MAYER, «La convention européenne des droits de 1’homme et I’application des normes
étrangeres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 651 ; cf. aussi Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits
fondamentaux », in Libertés et droits fondamentaux,(dir.) R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th.
REVET, 4®™ éd., Paris, Dalloz, 1997, p. 75 ; P. HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit.
DIP, 1997, p. 1.

5% Y. LEQUETTE, note sous Paris 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP, 1995, p. 308 et P. MAYER, Droit
international privé, 6°™ éd., 1998, Montchrestien, n° 203.

5% Y. LEQUETTE, note sous Paris 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP, 1995 p. 308.

537 B. ANCEL, Rev. Crit. DIP, 1987, p. 569.

538 Y, LEQUETTE, note sous Paris 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP, 1995 p. 308.

% Déc. du 4 mai 1971, C. LABRUSSE, « Droit constitutionnel et droit international privé en
Allemagne fédérale », Rev. Crit. DIP, 1974, p. 56.
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soumettaient certains rapports familiaux a la loi nationale du mari ont été déclarees non-
conforme a la Loi Fondamentale car contraire au principe constitutionnel d’égalité®¥. Ce
changement d’attitude vis-a-vis des droits fondamentaux démontre que les juges ont pris
conscience de I’ampleur de ceux-ci en droit international privé. Méme si la catégorie
juridique des droits fondamentaux ne correspond a aucune catégorie classique du droit
international privé, ceux-ci doivent s’intégrer a la matiére. Et de toute eévidence, cette

intégration engendre des conséquences pour les regles de conflit de lois.

192. Ainsi la traditionnelle neutralité des régles de conflit de lois devient tres
relative. Il semblerait effectivement que 1’on soit passé de régles de conflit neutres a des
régles de conflit inspirées par la valeur éminente des droits fondamentaux. Dés lors il ne faut
pas que les regles de conflit de lois utilisent des indices de rattachement méconnaissant les
orientations définies par les droits fondamentaux. D’ailleurs le Groupe Européen de Droit
International Privé>* considére que les droits humains ont un réle a jouer dans le choix des
criteres de rattachement. Mais la difficulté est grande car il est assez complexe de savoir
quand un critere de rattachement devient discriminatoire du point de vue des exigences des
droits fondamentaux. D’autant plus que la régle de conflit de lois est habituellement
dépendante des considérations des institutions du droit interne. A cet égard les regles de
conflit de lois frangaises sont cependant assez respectueuses des droits fondamentaux. Tres
tot la Cour de cassation a veillé a la mise en ceuvre d’un ensemble de regles de conflit de lois
respectant scrupuleusement les exigences des droits fondamentaux. Ainsi, dans le célébre
arrét Riviére®*? elle a dégagé un rattachement respectant le principe d’égalité en soumettant
les rapports entre époux de nationalité différente a la loi de leur domicile commun. Par la
suite le droit international privé italien®® et allemand®* s’est d’ailleurs ultérieurement

inspirés de cette jurisprudence pour modifier leur droit international privé.

193.  Suite a ces observations on peut légitimement se poser la question de savoir si
la regle de conflit de lois retenue pour la gréve est bien respectueuse des droits
fondamentaux ? Les actions collectives doivent étre régies par la loi du lieu du déroulement

du conflit. La justification avancée pour retenir I’application de cette loi se fonde sur la

540 Déc. du 22 fév. 1983, JDI, 1984, p. 648.

%1 GEDIP, Compte-rendu des séances de travail, Tenerife, 17-19 sept. 2004, disponible sur :
www.gedip-egpil.eu/reunionstravail/gedip-reunions-14-fr.htIm.

542 Civ. 1%, 17 avril 1953, Riviére, Rev. Crit. DIP, 1953, p. 412, note Batiffol.

543 Article 29, loi du 31 mai 1995.

54 Article 14, loi du 25 Juil. 1986.
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localisation du centre de gravité de la relation en cause. Bien évidemment, ce dernier se
trouve incontestablement au lieu du conflit. Une reégle de conflit de lois en matiére d’action
collective ne peut par conséquent que désigner la loi du lieu de son déroulement.
L’application de cette loi garantit le respect de 1’égalité de traitement entre les travailleurs.
Ceux-ci seront effectivement assujettis a la méme loi pour la détermination de la liceité de la
gréve alors méme que certains sont des travailleurs étrangers venus accomplir une prestation
de service temporaire.

Assurément le droit fondamental de gréve risque d’étre bafoué¢ si le pays de
déroulement de la gréve ne reconnait pas ce droit ou le restreint tres fortement. Mais
I’inqui¢tude repose plutoét ici sur la régle de conflit de lois retenue en matiére de
responsabilité des salariés a la suite d’'un mouvement collectif. Certes, la régle de conflit de
loi désigne la loi du lieu du déroulement du conflit mais elle prévoit deux autres
rattachements. Il s’agit de la loi choisie par les parties et en 1’absence de choix de la loi du
pays dans lequel la personne lésée et la personne dont la responsabilité est engagée ont leur
résidence habituelle. En retenant ces deux rattachements les rédacteurs prennent le risque que
la loi applicable ne soit pas celle du lieu du déroulement de 1’action collective. D une part
deux lois différentes s’appliqueront pour la résolution du conflit et d’autre part les
conséquences engendrées par ce conflit risquent d’étre différentes en fonction de chaque
salarié. Une telle situation se realise concretement lors de marchés internationaux ou des
corps de métiers de toute I’Europe interviennent sur un méme chantier dans le cadre d’une
prestation de service. En cas de greve des salariés de ce chantier, la 1égalité de la greve sera
soumise a la méme loi pour tous mais les conséquences ne seront pas nécessairement les
mémes pour tous. Dés lors on peut affirmer légitimement que la régle de conflit ne respecte

pas le principe d’égalité entre les travailleurs.

Une fois encore une telle situation n’aurait pas lieu si la matiére des actions collectives
faisait I’objet d’une harmonisation européenne ou européen. Reste a voir comment les juges
nationaux gereront la situation lorsqu’elle se présentera. Une modification de la regle de
conflit reste possible mais il est bien évident qu’elle ne serait plus du tout neutre. L’impact
des droits fondamentaux en droit international privé est d’ailleurs aussi visible lors de

I’intégration d’une norme ou d’une loi étrangere dans I’ordre du for.
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B - NORMES ETRANGERES ET DROITS FONDAMENTAUX

194. Le propre du droit international privé est de tenter de sélectionner les
différentes lois étatiques potentiellement applicables a une situation présentant un élément
d’extranéité. A ce titre les régles nationales de droit international prévoient bien évidemment
I’application des lois étrangeres ainsi que la réception des jugements étrangers. Lorsque la loi
étrangere parait étre bien appropriée pour régir la situation ou si le juge étranger semble étre
le mieux placé pour connaitre du litige alors il n’y a aucune raison de s’opposer a leur
compétence. Cependant il se peut que la loi ou la décision étrangere heurte les valeurs
fondamentales de 1’ordre du for. Généralement il est alors fait application de 1’exception

d’ordre public international afin de faire échec a la norme étrangere.

195. La Cour de cassation a jugé dans 1’arrét Lautour du 25 mai 1948 qu’ « une
norme étrangere doit étre évincée lorsqu’elle va a [’encontre des principes de justice
universelle considérés dans [’opinion frangaise comme doués de valeur internationale
absolue »**. Ces principes de justice universelle sont a 1’évidence constitués par les droits
fondamentaux reconnus par divers textes internationaux. Afin de garantir le respect de ceux-
ci par les décisions étrangéres devant entrer en application en France, la jurisprudence a mis
en ceuvre un systeme de contréle. Ainsi le juge frangais vérifie avant d’accorder /’exequatur a
une décision étrangere si elle respecte un certain nombre de conditions. Aprés plusieurs
arréts>* réajustant progressivement la liste des vérifications a effectuer la Cour de cassation a
imposé trois conditions : le juge francais doit vérifier la compétence du juge étranger, la
conformité de la décision étrangere a 1’ordre public procédural et a 1’ordre public de fond et
I’absence de fraude a la loi. Grace a ces mesures de controle aucune décision étrangere ne
devrait pouvoir étre exécutée si elle entre en contradiction avec un droit fondamental garanti
par I’ordre juridique frangais. Par exemple le juge francais pourra refuser d’intégrer dans
I’ordre juridique du for, une décision étrangére condamnant un salari¢ francais pour avoir
exercé légitimement son droit fondamental de gréve lors d’un déplacement dans un pays ne

reconnaissant pas le droit d’action collective.

%45 Cass., Civ. 25 mai 1948, Lautour, Rev. Crit. DIP, 1949, note BATIFFOL, p. 89 ; JCP, 1948, Il, note
VASSEUR, p. 4532.

546 Cass., Civ. 1%, 7 janv. 1964, Munzer, GADIP, n° 41 et Cass., Civ. 1, 4 oct. 1967, Bachir, GADIP,
n° 45 et Cass., Civ. 1%¢, 6 fév. 1985, Simitch, GADIP, n° 70 et Cass., Civ. 1¢¢, 20 fév. 2007, Cornelissen,
Dalloz, 2007, note S. BOLLEE et L. D’AVOUT, p. 1115.
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En effet le droit francgais reconnait bien le droit fondamental d’action collective donc
toute décision étrangére deniant ce droit a un salarié francais contreviendra inévitablement a
I’ordre public. Dés lors I’exequatur ne devrait pouvoir s’effectuer. Cependant cette méthode
de reconnaissance des decisions semble parfois pouvoir étre contournée. Ainsi une
luxembourgeoise domiciliée au Luxembourg vivant en concubinage et méere de deux enfants
entreprit d’adopter un enfant. Sachant que la loi luxembourgeoise ne permettait pas a une
célibataire d’adopter elle se tourna vers le Pérou®*’. La loi péruvienne ne prohibant pas a une
mere célibataire le droit d’adopter, elle obtint le prononcé d’une adoption plénic¢re au Pérou.
De retour au Luxembourg elle demanda I’exequatur de la décision alors méme que sa loi
personnelle, la loi luxembourgeoise, ne le permettait pas. Bien évidemment 1’exequatur fut

refusé par le juge luxembourgeois pour fraude a la loi.

196. Mais par un arrét du 28 juin 2007, la Cour européenne des droits de I’homme
condamna le Luxembourg en jugeant que « le refus d’exequatur omettait de tenir compte de
la réalité de la situation »°#.

L’intérét supérieur de ’enfant aurait di prévaloir et amener le juge luxembourgeois a
ne « pas passer outre au statut valablement créé a [’étranger »**° et a reconnaitre la décision
péruvienne en dépit de sa contrariété avec I’ordre du for. Comme le fait trés justement
remarquer Y. LEQUETTE, cette décision améne a un constat assez déroutant a savoir que
«des qu’un ordre juridique a accepté de consacrer concrétement, en matiere familiale, un
droit subjectif au profit d’une personne, cette situation doit étre reconnue par les Etats tiers
sans que ceux-ci puissent lui opposer leur systeme de contréle. Le point de vue de [’ordre
Juridique le plus favorable s impose ainsi a tous »**°. Par ailleurs dans le cadre de la révision
du Réglement Bruxelles I la Commission veut supprimer la procédure d’exequatur, il y aurait
donc un abandon du contrdle de I’ordre public. Mais il y aurait a la place un mécanisme
spécifique pour les droits fondamentaux. L unanimité autour de cette suppression n’a pas été
atteinte. Les auteurs du rapport Scholsser n’étaient pas favorables a la suppression de tout
contrble concernant la circulation des décisions. Mais, toujours dans la perspective de la

confiance mutuelle, le rapport général prévoit la suppression du contrdle de la compétence de

%47 L. D’AVOUT, note JDI, 2008, p. 189.

548 CEDH 28 juin 2007, Wagner, JDI, 2008, p. 183, note L. D’AVOUT et Rev. Crit. DIP, 2007, note P.
KINSCH, p. 807.

549 CEDH, 28 juin 2007, Wagner, JDI, 2008, p. 183, note L. D’AVOUT et Rev. Crit. DIP, 2007, note P.
KINSCH, p. 807.

%0 Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux », in Libertés et droits
fondamentaux, (dir.) R.CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 4™ &d., Paris, Dalloz, 1997,
p.75.
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la juridiction ayant statué prévu a I’article 35 du reéglement Bruxelles I. Le rapport de la
commission prend le contrepied du rapport Schlosser®® en déclarant que « le principal
objectif de la révision du réglement doit étre la suppression de la procédure d’exéquatur dans
tous les domaines couverts par le réglement »°2, La référence a 1’ordre public comme moyen
de défense semblait avoir ses jours comptés. Ce ne fut pas le cas, les critiques sur la
suppression de ce motif ont été¢ entendues par le Parlement européen et le Conseil. L’ordre
public joue comme une soupape de sécurité dans les Etats membres. En France, 1I’exception
de I’ordre public international est présente a maintes reprises en droit international prive.
Cette notion, qui regroupe des principes et valeurs fondamentalement liés a 1’identité¢ d’un
Etat, est une réserve pour chaque Etat lui permettant de se protéger des différences qui ne
seraient pas compatibles avec lesdits principes et valeurs. Le rapport francais affirme que le
critére du respect de I’ordre public est réellement analysé, surtout par les juges d’appel. Il faut
déduire de la volonté exprimée par les Etats membres a travers leur rapport de conserver ce
motif de refus a la libre circulation que la confiance mutuelle entre les Etats membres n’est
pas absolue. L’UE est encore composée de systémes juridiques inégaux au sein desquels la
protection des droits de I’'Homme et des droits fondamentaux n’est pas équivalente. Les Etats
membres souhaitent donc toujours disposer de quelques remparts leur permettant de refuser

dans des cas précis la reconnaissance et I’exécution d’une décision.

197. Si l'on reprend le cas évoqué précédemment, une situation comparable
pourrait-elle se produire pour la greve ? Ainsi, un salarié étranger parti exécuter un chantier
peut-il étre condamné pour avoir participé a une greve interdite dans ce pays et voir cette
décision reconnue en France ? Dans ce cas il ne s’agirait plus d’une fraude a la loi mais d’une
remise en cause de l’ordre public. Par ailleurs, certaines interrogations naissent quant a
I’application d’une loi étrangere par un juge francais a un salarié détaché temporairement
dans un pays étranger. Il faut que la loi applicable & une action collective soit la loi du lieu du
déroulement de celui-ci. Cependant si la loi étrangere heurte 1’ordre public du for alors celle-
ci peut étre écartée. Or, a I’occasion d’une affaire®®® maintenant assez ancienne, les juges
approuves par la Cour de cassation ont estimé que le salarié avait commis une faute lourde le

privant de toute indemnité. Le salarié francais avait effectivement participé a une gréve

%1 B. HESS, T. PFEIFFER et P. SCHLOSSER, The Brussels | Regulation 44/2001, Application and
enforcement in the EU, Munich, C.H. Beck, 2008.

552 Pour une analyse de ce choix : L. Sinopoli, P. Guez, M. Roccati et R.M. Sotomayor, « A propos du
rapport d’évaluation du réglement Bruxelles 44/2001 : les prémisses de B1 bis ? » , Gaz. Palais, 2008, n° 2, p.
655.

553 Cass., Soc. 17 juin 1982, Bull. n° 401, Gonzales ¢c/EPTM.
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illicite au Gabon car elle ne respectait pas la procédure préalable de conciliation et
d’arbitrage. Au pourvoi le salarié avait pourtant soulevé que la loi gabonaise en interdisant
pratiquement 1’exercice du droit de gréve violait le préambule de la Constitution francaise.
Des lors la loi du for aurait du se substituer a la loi gabonaise car celle-ci heurtait 1’ordre
public au sens du droit international privé. Il était tout a fait inacceptable qu’un citoyen

francais soit privé par une juge francais du droit fondamental de gréve.

Et pourtant la Cour de cassation considere que le préambule de la Constitution
n’exclut pas «la possibilité d’assortir I’exercice de ce droit de modalités du genre de celles

prévues par le Code du travail gabonais »*°4,

198. Dans une affaire similaire®® la Cour de cassation n’a pas mis en avant la
contrariété a 1’ordre public frangais pour faire échec a la loi sud-africaine interdisant
purement et simplement le droit de gréve. Ces décisions ont fait 1’objet de nombreuses
discussions et il est trés probable qu’a I’heure actuelle la solution serait différente. Il est
évident que la norme étrangere devait étre évincée car elle heurtait un principe de justice
universelle considéré dans 1’opinion frangaise comme doué de valeur internationale absolue :
le droit fondamental de gréve. L’exception d’ordre public international avait véritablement un
role a jouer, d’autant plus que la Convention européenne des droits de I’homme reconnait le
droit fondamental de greve.

A T’heure actuelle le juge du for doit impérativement vérifier si I’introduction d’une
norme étrangere dans son ordre juridique ne mene pas a une violation de la Convention. Ainsi
si la mise en ceuvre de la norme étrangére contrevient a un droit fondamental que 1’ordre
juridique auquel il appartient doit respecter alors celle-ci doit étre écartée. Dans cette optique
le fait que I’Etat dont la norme étrangere émane ne soit pas partie a la Convention européenne

n’a alors aucune importance.

L’affaire Pistre®® donne une illustration en matiére d’adoption d’enfant. Dans cette
espece la loi brésilienne interdisait ’adoption pléniére d’un enfant par un étranger ne résidant

au Brésil. Cette loi était de toute évidence contraire au droit au respect a la vie familiale

554 Cass., Soc. 17 juin 1982, Bull. n° 401, Gonzales ¢c/EPTM.

%5 Cass., Soc. 16 juin 1983, SPIE Batignolles c/Mathieu, Rev. Crit. DIP, 1985, note M. SIMON-
DEPITRE, p. 85 ; Clunet, 1984, p. 332, note P. RODIERE.

556 Cass., Civ. 1°¢, 31 janv. 1990, Rev. Crit. DIP, 1990, p. 519, note E. POISSON-DROCOURT ; JCP,
1991, 11, note H. MUIR WATT, 21635, GADIP, n° 69.
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consacrée par la Convention européenne des droits de I’homme a laquelle le Brésil n’était pas
partie. Malgré cela la Haute Juridiction a accepté de vérifier si cette loi était conforme ou non
a la Convention européenne. Elle a estimé que le fait que I’Etat, dont la loi étrangére émanait,
ne soit pas partie a la Convention ne constituait pas un obstacle a 1’application de celle-ci. En
conséquence la norme étrangere ne pouvait plus étre introduite en France.

De toute évidence les droits fondamentaux ont une incidence importante sur le droit
international privé. Ils peuvent effectivement s’opposer a I’introduction d’une norme ou
d’une décision étrangere contraire a 1’ordre du for. Mais paradoxalement tel n’est pas toujours
le cas, notamment lorsque des droits fondamentaux sont en compétition avec les libertés de

circulation.

SECTION Il - LA CONFRONTATION DU DROIT FONDAMENTAL
DE GREVE AUX LIBERTES ECONOMIQUES

199. La Cour de justice de I’Union européenne assure la protection des droits
fondamentaux tels que reconnus par le droit européen en imposant leur respect aux Etats
membres dans le cadre du marché intérieur. En paralléle, elle protége aussi les libertés
économiques comme la liberté de circulation des travailleurs et la liberté de circulation des
marchandises. De fait la mobilité des salariés et des services ménent a une confrontation
inévitable entre les droits sociaux fondamentaux des travailleurs et les libertés économiques.
La Cour de justice a donc tenté d’établir un équilibre entre eux afin de garantir, dans une
certaine proportion, I’effectivité de ces différents droits et libertés (§ 1). Mais a 1’évidence le
compromis s’est fait au détriment des droits fondamentaux. Ce constat impose donc de

rechercher un meilleur moyen de protection du droit fondamental de gréve (§ 2).
8 1 - Equilibre nécessaire entre libertés économiques et droits des travailleurs
Le droit de greve doit étre concilié avec certaines libertés économiques proclamées

par le Traité Sur le fonctionnement de 1’Union Européenne (A). A ce titre la Cour de justice

soumet I’exercice du droit fondamental d’action collective au respect de strictes réserves (B).
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A —UNE CONCILIATION NECESSAIRE DES DROITS ET
LIBERTES DE L’UNION EUROPEENNE

200. L’exigence de conciliation du droit fondamental de greve et des autres libertés
et droits reconnus par le droit européen a donné lieu a de longs débats. L’opinion selon
laquelle le droit fondamental de gréve échapperait au droit européen en raison de
I’incompétence du Conseil en la matiére doit étre écartée. La Cour de justice a clairement
affirmé que « la circonstance que [’article 137 CE ne s’applique ni au droit de gréve ni au
droit de lock-out n’est pas de nature a soustraire une action collective [...] a ’application de
I’article 43 CE »*. (aujourd’hui article 153 § 5 du TFUE) Ainsi, si « dans les domaines ne
relevant pas de la compétence de la Communauté, les Etats membres restent en principe
libres de fixer les conditions d’exercice de ces droits, il n’en demeure pas moins, que, dans
l’exercice de cette compétence, ils sont néanmoins tenus de respecter le droit
communautaire »>°,

Dés lors le droit de gréve en tant que principe général de droit européen, dont la Cour
assure le respect, rencontre les libertés économiques. Celles-ci sont reconnues expressément
et directement par le Traité sur le fonctionnement de I’UE qui fixe les bases de leur régime
juridique. En premier lieu viennent les libertés de circulation constitutives du marché intérieur
qui comprennent la liberté de circulation des personnes avec notamment la liberté de
circulation des travailleurs, des services et d’établissement. En second lieu vient la libre
circulation des marchandises. A 1’heure actuelle, la liberté d’établissement et la libre
prestation de services sont les plus problématiques. En effet les articles 56 et 57 du Traité sur
le fonctionnement de 1’Union Européenne instituant la Communauté s’opposent formellement
a ce qu’un prestataire de services ne soit entravé dans sa fonction lors d’un déplacement a
I’étranger. Ainsi un Etat membre ne peut interdire a un prestataire de services établi dans un
autre Etat de la Communauté de se déplacer librement sur son territoire avec son personnel.
L’Etat d’accueil ne peut pas non plus soumettre les salariés détachés sur son territoire a des

conditions restrictives infligeant a ce prestataire une discrimination par rapport a ces

57 CJUE, 11 déc. 2007, Aff. C-438/05, International Transport Workers’ Federation c/Viking Line
ABP, JCP S, 2008, note J. CAVALLINI, 1086.

558 558 CJUE, 11 déc. 2007, Aff. C-438/05, International Transport Workers’ Federation c/Viking Line
ABP, JCP S, 2008, note J. CAVALLINI, 1086.
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concurrents et affectant « sa capacité de fournir la prestation attendue de lui »*° (sous

réserve du noyau dur de la directive de 1996).

201. Par ailleurs la Cour de justice reconnait depuis longtemps que la libre
circulation des marchandises contribuant a 1’établissement du marché intérieur, tel que prévu
par I’article 3 du Traité, constitue « /’'un des principes fondamentaux de la Communauté »°°.
Selon une jurisprudence constante®® la Cour estime que « les articles 28 et 29 du Traité
(maintenant articles 34 et 35 TFUE) doivent étre compris comme tendant a l’élimination de
toutes entraves, directes ou indirectes, actuelles ou potentielles, aux courants d’échanges
dans le commerce intracommunautaire »*°2, La Cour estime donc que Darticle 34 du Traité
sur le fonctionnement de 1’Union Européenne ne prohibe pas les seules mesures d’origine
étatique créant des restrictions au commerce entre les Etats membres. Il s’applique aussi
lorsqu’un Etat membre s’est abstenu de prendre les mesures nécessaires pour enrayer toute
entrave a la liberté de circulation des marchandises du fait des particuliers®,

Ainsi D’absence d’intervention de I’Etat pour garantir la libre circulation des
marchandises sur son territoire est tout aussi attentatoire a cette liberté fondamentale que des
mesures empéchant sa réalisation. Dans ces circonstances les libertés économiques paraissent
prévaloir par rapport aux droits fondamentaux tels que le droit de gréve ou le droit

d’expression.

202. Mais en raison du développement accru des droits fondamentaux des
travailleurs la Cour de justice a du rapidement concilier les exigences de la protection de
ceux-ci avec celles découlant des libertés économiques consacrées par le Traité. Cette
exigence de conciliation ne vaut d’ailleurs pas qu’a 1’égard des Etats elle concerne également
les partenaires sociaux « en tant que producteurs de normes »°%4. Les articles 45, 49 et 56 du
Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne « ne régissent pas seulement l’action des
autorités publiques, mais s étendent également aux reglementations d’une autre nature qui

visent a régler, de facon collective, le travail salarié, le travail indépendant et les prestations

559 CJUE, 11 déc. 2007, Aff. C-438/05, International Transport Workers’ Federation c/Viking Line
ABP, JCP S, 2008, note J. CAVALLINI, 1086.

560 CJUE, 12 juin 2003, Schmidberger, Aff. C-112/00, Rec. 1-5659, attendu 51.
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%64 B, TEYSSIE, « Esquisse du droit communautaire des conflits collectifs », JCP S, n° 6, 5 fév. 2008,
1075, p. 15 et spéc. p. 16.
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de services »°®. Selon B. TEYSSIE «la régle intéresse aussi les partenaires sociaux, a
commencer par les syndicats, pris en tant que producteurs d’actions collectives »**®. En effet,
les partenaires sociaux sont légalement habilités a engager des actions collectives. Dans les
derniéres affaires tres largement commentées, ils tentaient par leur mouvement collectif de
contraindre une entreprise de conclure une convention collective visant a la dissuader
d’utiliser sa liberté d’établissement. Dés lors ce type d’action ne peut légitimement pas
¢chapper au champ d’application de I’article 49 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union

Européenne.

Reste a voir comment la Cour a opéré la conciliation de ces droits.

B - UNE CONCILIATION TROP RESTRICTIVE DU DROIT FONDAMENTAL
D’ACTION COLLECTIVE

203. Depuis quelques années la Cour de justice de 1I’Union européenne est
régulierement sollicitée pour concilier les droits fondamentaux et les libertés de circulation. A
ce titre elle a déja été interrogée a propos de 1’opposition entre le droit fondamental
d’expression ou de réunion pacifique avec la libre circulation des marchandises. L’affaire
Schmidberger®®’ est intéressante car la Cour expose clairement dans son jugement le « modus
procedendi » qu’elle utilise pour parvenir a une conciliation des droits en présence.

En D’espéce 1’autoroute du Brenner, 1’un des itinéraires de transit le plus utilisé par les
chauffeurs routiers allemands et italiens avait été fermé au trafic. Cette fermeture temporaire
faisait suite a 1’organisation d’une manifestation par une association autrichienne de défense
de Dl’environnement. La firme Schmidberger, société de transport allemande, utilisant
essentiellement cette autoroute pour effectuer ses livraisons en Italie, estima subir un
dommage du fait de I’immobilisation de ses camions.

Elle porta donc D’affaire devant les tribunaux autrichiens dans le but de faire
condamner la République d’Autriche a lui payer des indemnités pour ne pas avoir empéché le
rassemblement ayant provoqué le blocage de 1’autoroute. L’Etat autrichien rejeta la requéte

estimant que «1’appréciation des intéréts en cause devait pencher en faveur des libertés

%65 B, TEYSSIE, « Esquisse du droit communautaire des conflits collectifs », JCP S, n° 6, 5 fév. 2008,
1075, p. 15 et spéc. p. 16.

566 B, TEYSSIE, « Esquisse du droit communautaire des conflits collectifs », JCP S, n° 6, 5 fév. 2008,
1075, p. 15 et spéc. p. 16.

567 CJUE, 12 juin 2003, Aff. C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige
c/Republik Osterreich.
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d’expression et de réunion, puisque les droits fondamentaux seraient intangibles dans une
société  démocratique »*®.  La  société  Schmidberger interjeta appel  devant
I’Oberlandesgericht Innsbruck qui décida de solliciter la Cour de justice de 1’Union
européenne sur I’interprétation des articles 34, 35 et 36 du TFUE®®. La Cour commence par
rappeler que «/’Union respecte les droits fondamentaux, tels qui sont garantis par la
Convention européenne des droits de [’homme, signée a Rome le 4 novembre 1950, et tels qui
résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que
principes généraux du droit communautaire »°’°. Dés lors, la Cour estime que le respect des
droits fondamentaux constitue un intérét légitime de nature a justifier une restriction a une
liberté garantie par le Traité, comme la libre circulation des marchandises®’*. La Cour regarde
alors si la liberté d’expression et de réunion pacifique justifient cette restriction a la libre
circulation des marchandises. En effet, sous certaines conditions cette liberté peut faire 1’objet
de restrictions. Des exigences impératives d’intérét général peuvent aussi restreindre la libre
circulation des marchandises selon la jurisprudence Cassis de Dijon®"2. La Cour continue son
analyse en précisant que les droits fondamentaux peuvent eux-mémes faire 1’objet de
limitations si elles sont justifiées par des objectifs d’intérét général tels que prévus par la
Convention européenne. La Cour recherche ensuite si la liberté d’expression et de réunion
pouvait faire 1’objet de restriction eu égard aux circonstances de 1’espece. Pour cela elle
veérifie le caractére proportionné de la mesure a savoir si le rassemblement a bien respecté la
législation nationale, si la portée du mouvement était limitée et si les troubles en résultant
n’étaient pas trop graves. Ensuite elle regarde aussi si le but poursuivi par les manifestants, en
I’espece ces derniers voulaient seulement s’exprimer pacifiquement et non pas porter
directement atteinte & la libre circulation des marchandises.

La Cour de justice conclut alors que les autorités nationales compétentes n’auraient
pas pu interdire cette manifestation sans donner lieu « & une interférence inacceptable dans
les droits fondamentaux des manifestants de se réunir et d’exprimer paisiblement leur

opinion en public »",

%8 CJUE, 12 juin 2003, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige c/Republik
Osterreich, Aff. C-112/00, attendu n° 17.
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574 ou les

204, La Cour a conduit la méme analyse a I’occasion de I’affaire Omega
autorités allemandes avaient interdit la commercialisation d’un jeu sur leur territoire car il
portait atteinte au respect de la dignité humaine. Une fois encore la Cour de justice procede de
la méme fagcon en examinant si en I’espéce le principe fondamental de dignité humaine peut
faire 1’objet d’une restriction en raison de I’exercice de la libre prestation de services. A
nouveau la Cour estime que les restrictions faites aux droits fondamentaux étaient justifiées.
Jusqu’a ces deux décisions le systeme de contréle de proportionnalité établit par la Cour de

justice paraissait tout a fait normal.

205. Ce constat n’est cependant plus d’actualité depuis que la Cour a été interrogée
sur la conciliation du droit fondamental de greve avec la liberté d’établissement et la libre
prestation de service. Ce sont bien évidemment les affaires Laval®”® et Viking®® qui sont a
I’origine de ce revirement. Dans ’affaire Laval, une entreprise lettone, Laval und Parteneri
Ltd, avait détaché en Suéde une partie de ses salariés pour construire une école. Les syndicats
suédois ont demandé a I’entreprise d’adhérer a la convention collective du batiment
applicable localement. Suite au refus de I’entreprise, les syndicats ont déclenché une action
collective bloguant le chantier. Les salariés détacheés sont donc rentrés dans leur pays
d’origine faute de pouvoir accomplir leur prestation. La société Laval a alors porté plainte
devant les juridictions suédoises pour demander que soit prononcée I’illégalité de 1’action
collective de solidarité. La Cour de justice a alors été saisie par le tribunal suédois sur la
compatibilité de I’action collective menée par les syndicats avec le principe de libre prestation

de services et les régles de la directive sur le détachement de travailleurs.

206. Dans I’affaire Viking la Cour de justice a été interrogée sur le probléme de la
conciliation entre le respect du droit de gréve et la liberté d’établissement des entreprises.
Viking est une société finlandaise qui exploite des lignes de ferries entre la Finlande et

I’Estonie. En raison de la concurrence pressante des navires estoniens, la direction fit part de

574 CJUE, 14 oct. 2004, Omega, Aff. C-36/02, Rec. 1-9609.

575 CJUE, 18 déc. 2007, Laval und Partnery Ltd, Aff. C-341/05, Rec. 1-11767 ; cf. aussi M. COLUCCI,
« Libertés économiques et droits sociaux », RDUE, 1/2009, p. 56 et spéc. p. 59 ; P. CHAUMETTE, « Les
actions collectives syndicales dans le maillage des libertés communautaires des entreprises », Droit social, 2008,
n° 2, pp. 210-220 ; et JCP S, n° 6, fév. 2008, note J. CAVALLINI, p. 38.

576 CJUE, 11 déc. 2007, Viking Line ABP, Aff. C-438/05, Rec. 1-10779, et P. RODIERE, « L’impact des
libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des communautés
européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 ; B. TEYSSIE, « Esquisse du droit communautaire des conflits
collectifs », JCP S, fév. 2008, p. 15 ; JCP S, fév. 2008, note J. CAVALLINI, p. 35 et P. RODIERE, « Les arréts
Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation collective », RTDE, 2008, p. 47.
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son projet d’immatriculer I’un de ses navires en Estonie et de remplacer I’équipage par des
travailleurs estoniens pour profiter de la législation salariale estonienne tres compétitive.

Le syndicat finlandais FSU s’opposa fermement a ce projet en déclenchant une action
collective et en exigeant dans le cas ou I’immatriculation du navire serait modifiée que les
conditions d’emplois des salariés ne soient pas changées. Face a cette attitude ’entreprise
Viking a saisi High Court of Justice, au Royaume Uni d’un recours tendant a faire annuler la
circulaire émise par ITF dont le siége est a Londres au motif qu’elle entraverait sa liberté
d’¢établissement. La High Court a fait droit a la demande de la société¢ Viking mais les
syndicats ont fait appel. La juridiction a décidé d’interroger la Cour de justice pour savoir si
le Traité s’oppose aux actions syndicales tentant de contrer la volont¢ d’un employeur de
faire usage, pour des raisons économiques, de sa liberté d’établissement. Dans les deux cas la
Cour de justice a estimé que les restrictions a la liberté d’établissement et a la libre prestation
de services n’étaient pas justifiées. Ce n’est pas tant la solution donnée par la Cour qui

choque mais plutdt le « modus procedendi » utiliseé.

207. La Cour de justice commence par reconnaitre au droit d’action collective la
valeur de droit fondamental tout en précisant que celui-ci n’est pas absolu et peut faire 1’objet
de restrictions. Et 13, au lieu d’expliciter quelles peuvent étre ces restrictions, la Cour modifie
son approche. Comme le reléve P. RODIERE « on ne part plus du droit d’action collective
pour examiner quelles restrictions peuvent légitimement étre mises a son exercice, mais
inversement d’une liberté de circulation - d’établissement dans un cas, de prestation de
services, dans [’autre - pour voir si et dans quelles mesures [’exercice du droit d’action
collective peut étre admis a y apporter des obstacles »*’’. Maintenant les salariés devront
donc toujours justifier I’'usage de leur droit fondamental d’action collective s’ils veulent se
mettre a I’abri de toute sanction. Mais I’utilisation du droit fondamental de gréve eu égard
aux prescriptions développées dans les arréts Laval et Viking semble trés compromise. La
Cour de justice a en effet posé des réserves tres strictes au droit fondamental d’action
collective.

En premier lieu, la gréve doit poursuivre un objectif légitime compatible avec le
TFUE. A cet égard la Cour considere que le « droit de mener une action collective qui a pour

but la protection des travailleurs constitue un intérét légitime de nature a justifier, en

577 p, RODIERE, « L’impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la
Cour de justice des communautés européennes », Droit social, mai 2010, p. 573 et spéc. p. 578.
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principe, une restriction a ['une des libertés fondamentales garanties par le Traité »°’8, Tel
peut étre visiblement le cas d’une action collective menée par un syndicat visant la protection
des emplois et des conditions de travail des membres du syndicat et des salariés.

En deuxiéme lieu, ’objectif doit constituer une raison impérieuse d’intérét général.
Tel est le cas lorsque le but de la revendication vise la protection des travailleurs®”® de 1’Etat
membre d’accueil contre un dumping social potentiel. Bien que 1’action collective visant a
empécher le changement d’immatriculation d’un navire reléve de la protection des
travailleurs, encore faut-il que les emplois ou les conditions de travail soient fortement
compromis ou sérieusement menacés. Or, de toute évidence la Cour de justice a estimé que la
qualification n’était pas tenable dans I’affaire Viking®®®. De méme, relativement aux
dispositions de la directive du 16 décembre 1996°%! sur le détachement de travailleurs,
I’entrave exercée a I’encontre de la libre prestation de services ne peut se prévaloir de cette
qualification.

En troisiéme lieu, ’action collective doit étre appropriée a la réalisation de 1’objectif
poursuivi. A cet égard, la Cour de justice rappelle qu’il est constant que les actions
collectives, de méme que les négociations collectives et les conventions collectives peuvent
constituer, dans des circonstances particulieres, I’un des moyens principaux pour les syndicats
de protéger les intéréts de leurs membres®®2,

En dernier lieu, I’atteinte au droit économique doit étre proportionnée. Ainsi pour
savoir si I’action collective en cause ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre
le but poursuivi, il incombe a la juridiction de renvoi d’examiner si en application de la
Iégislation nationale et du droit conventionnel applicable, si le syndicat ne disposait pas
d’autres moyens. En particulier des moyens moins restrictifs de la liberté d’établissement qui
auraient tout aussi bien pu permettre de faire aboutir les négociations collectives. Des lors, la
Cour a jugé que I’action collective visant a empécher un armateur d’immatriculer son navire
dans un autre Etat que celui ou il est établi constitue une restriction a la liberté

d’établissement qui n’est pas objectivement justifiée. L’examen du raisonnement mené par la

578 CJUE, 11 déc. 2007, Aff. C-438/05, Viking et CJUE, 18 déc. 2007, Aff. C-341/05, Laval.

579 Cf. notamment les arréts du 23 nov. 1999, Arblade, C-369/96 et C-376/96, Rec. 1-8453, point 36 ; du
15 mars 2001, Mazzoleni et Isa, C-165/98, Rec. 1-2189, point 27 et du 25 oct. 2001, Finalarte, C-49/98, C-
50/98, C-52/98 a C-54/98 et C-68/88 a C-71/98, Rec. 1-7831, point 33.

%80 CJUE, 18 déc. 2007, Laval und Partnery Ltd, Aff. C-341/05, Rec. 1-11767.

%81 Directive n° 96/71/CE, du 16 déc. 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d’une prestation de services, JOCE, n° L 18, 21 janv. 1997, p. 1.

%82 CEDH, 27 oct. 1975, Syndicat national de la police belge c/Belgique, série A, n° 19 ; CEDH, 2 juill.
2002, National Union of Journalists c/Royaume Uni, Rec. 2002-V § 44.
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Cour de justice laisse a penser qu’elle privilégie les libertés économiques au détriment des

droits fondamentaux.

208. En effet, il ressort trés concrétement de ses derniers arréts que celui qui exerce
sa liberté de circulation n’a pas a s’en justifier. A ’inverse les salariés et leurs représentants
syndicaux doivent prouver qu’ils ont utilisé leur droit a bon escient. D’ailleurs cette tendance
se confirme a la lecture de I’arrét Riiffert du 3 avril 2008°%3, La Cour a estimé que « le fait
d’imposer a [’adjudicataire d’'un marché public dans le secteur de la construction le respect
du salaire minimum fixé par convention collective constitue une entrave a la libre prestation
de services s’agissant d’un prestataire établi dans un autre Etat membre »°%, Si la directive
n° 96/71/ CE permet d’appliquer les dispositions sociales plus favorables de I’Etat d’accueil
en cas de détachement international de salariés, elle ne vise pas les conventions collectives
n’ayant pas été déclarées d’application générale. Une fois encore les droits économiques ont

primés les droits sociaux des travailleurs>®,

209. Derniérement, dans un arrét du 15 juillet 2010°¢, la Cour de justice a
condamné I’Allemagne pour la pratique a laquelle ont recours les pouvoirs locaux et qui
consiste a attribuer des contrats d’assurance vieillesse d’entreprise sur la base d’une sélection
fixée dans les conventions collectives. Se fondant en grande partie sur la jurisprudence Viking
et Laval, la Cour a statué que, bien que le droit de négociation collective soit un droit
fondamental, les régles européennes d’achat public doivent prévaloir. Pour J. MONKS « il
s’agit la d’un autre jugement préjudiciable pour [’Europe sociale. [...] Plus préoccupant, il
confirme aussi la suprématie des libertés économiques sur les droits sociaux fondamentaux.
La série noire entamée par les affaires Viking et Laval est loin d’étre terminée »°%. Une
profonde inquiétude agite donc la communauté internationale quant au respect des droits
sociaux des travailleurs internationaux. Le « dumping social » semble véritablement faire son
ceuvre dans la communauté. D’ailleurs le changement d’immatriculation des navires dans le
but d’étre plus compétitif participe activement au développement de ce phénomeéne comme

dans I’affaire Viking. A ce propos P. CHAUMETTE reléve que « cet arrét ouvre par ailleurs

583 CJUE, 3 avril 2008, Ruffert c/Land Niedersachen, Aff. C-346/06, JCP S, n° 25, 17 Juin 2008 note J.
CAVALLINI et M. COLUCCI « Libertés économiques et droits sociaux », RUDE, 1/2009, p. 56.

%84 CJUE, 3 avril 2008, Aff. C-346/06, Ruffert c/Land Niedersachen.

585 Cf. aussi dans le méme sens CJUE, 25 juil. 1991, Aff. C-76/90, Sager, Rec. 1991, | 4221.

%86 CJUE, 15 juil. 2010, Aff. C-271/08, Commission c/Allemagne.

%87 J. MONKS, Communiqué de presse, « Libertés économiques contre droits fondamentaux — La série
noire continue », 23 juill. 2010, disponible sur : www.etuc.org/a/7523.
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aux internationalistes des champs de réflexion, en matiére de conflits de juridiction et de
conflits de lois, vis-a-vis du changement d’immatriculation du navire, puisque la loi du
pavillon n’est plus la loi commune du bord, puisqu’il n’existe guére de lien substantiel entre
I’Etat d’immatriculation et [’exploitation du navire »*®. En particulier la discussion est
largement ouverte dans le cadre du conflit de lois en raison de 1’incidence du changement de

pavillon du navire.

Cependant, selon P. LAGARDE®® et M. FALLON®®, il n’est pas certain que le
changement de pavillon du navire engendre une modification de la loi applicable au contrat
de travail des marins. Ils estiment alors que la loi du lieu de ’accomplissement habituel du
travail est sans application possible. En effet, a 1’évidence le pavillon n’est plus qu’un
« indice de rattachement, parmi d’autres »*°*. Quant & H. MUIR WATT, elle estime que le
pavillon n’est plus transparent puisqu’en cas de changement d’immatriculation «la loi
estonienne, loi du nouvel établissement, moins protectrice devient donc applicable pour

’avenir aux rapports individuels de travail litigieux »*%.

Il ressort de ces constatations que ce se sont les travailleurs internationaux qui
patissent de I’ouverture sans limite du marché intérieur. Il faut donc impérativement trouver
un moyen de protéger effectivement les droits fondamentaux des travailleurs contre les

libertés économiques.

8§ 2 - Recherche d’une meilleure protection du droit fondamental de gréve

210. De toute évidence le respect des droits sociaux fondamentaux des travailleurs
passe inévitablement par une réaffirmation de leur suprématie. Il convient de prendre des
mesures radicales en changeant I’approche de la Cour de justice de 1’Union Européenne (A)
ou en donnant un caractére impératif au droit fondamental de greve (B).

%8 P, CHAUMETTE, « Les conflits collectifs transnationaux soumis au droit du marché intérieur », A
Paraitre Droit Maritime Francais, Lamy, 2009 ; disponible sur :
www.aeud.org/file/social/Paris/Chaumette? Viking_Line-2009bref.doc.

589 A propos de la loi frangaise n° 2005-412 du 3 mai 2005 créant le registre international frangais des
navires, Rev. Crit. DIP, 2005, n°® 3, p. 527 et spéc. p. 531.

%0 M. FALLON, «Le détachement européen des travailleurs a la croisée de deux logiques
conflictualistes », Rev. Crit. DIP, 2008, n° 4, p. 781-818.

%1 p, CHAUMETTE, « Les conflits collectifs transnationaux soumis au droit du marché intérieur », A
Paraitre Droit Maritime Francais, Lamy, 2009 ; disponible sur
www.aeud.org/file/social/Paris/Chaumette? Viking_Line-2009bref.doc.

%2 H. MUIR WATT, Rev. Crit. DIP, 2008, p. 404.



http://www.aeud.org/file/social/Paris/Chaumette2_Viking_Line-2009bref.doc
http://www.aeud.org/file/social/Paris/Chaumette2_Viking_Line-2009bref.doc

205

A —RECHERCHE D’UNE NOUVELLE APPROCHE DES DROITS EN CONFLIT
PAR LA CJUE

De maniére générale tous les acteurs de la communauté s’accordent pour dire que les
droits fondamentaux des salariés sont tres mal protégés. M.-A. MOREAU parle d’ailleurs de
« mise en danger du modéle social européen »°% depuis les arréts Viking et Laval. Elle estime
que «la Cour refuse le jeu des protections nationales favorables aux travailleurs par une
conception contestable des restrictions aux libertés économiques, fait de [’acquis
communautaire non un socle de protection mais un plafond maximal accordé aux

travailleurs »°%*,

211. Pour obtenir un véritable équilibre il faudrait que la Cour de justice opére un
renversement de son raisonnement habituel. Au lieu de partir du postulat selon lequel toute
mesure nationale affectant les échanges est interdite, il est préférable d’introduire une
présomption positive. En vertu de celle-ci toute mesure nationale inspirée par les droits
fondamentaux serait considérée conforme aux regles économiques. Plus précisément la Cour
devrait se poser la question de savoir dans quelle mesure les droits fondamentaux peuvent
étre restreints. On peut retrouver les prémices d’une telle orientation dans 1’analyse formulée
par ’avocat général STIX-HACKL dans I’affaire Omega. Celle-ci a en effet affirmé que « la
conciliation avec les exigences de la protection des droits fondamentaux ne saurait en effet
imposer de faire entre les libertés fondamentales et les droits fondamentaux un choix qui
ouvrirait la possibilité de lever la protection accordée a ces derniers. Il faut au contraire
déterminer dans quelle mesure les droits fondamentaux concernés tolérent des
restrictions » %,

A. ALEMANNO®® reléve que cette approche n’est pas inconnue du droit européen.
Le Réglement n°® 2679/98 du Conseil du 7 décembre 1998 intitulé « mécanisme d 'intervention
rapide » prescrit les mesures a prendre lorsque la libre circulation des marchandises fait
I’objet d’atteintes particulicrement graves, « ne peut étre interprété comme affectant d’une

quelconque maniere [’exercice des droits fondamentaux, tels qu’ils sont reconnus dans les

58 M.-A. MOREAU, « Autour de la justice sociale, perspectives internationales et communautaires »,
Droit social, mars 2010, n° 3, p. 324.

%% M.-A. MOREAU, « Autour de la justice sociale, perspectives internationales et communautaires »,
Droit social, mars 2010, n° 3, p. 324.

%5 Conclusions de I’avocat général Mme C. STIX-HACKL présentées le 18 mars 2004 dans 1’affaire
Omega, C-36/02, p. 53.

%% A, ALEMANNO, « Libertés fondamentales et droits fondamentaux », RDUE, 7/2004, p. 745.
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Etats membres, y compris le droit ou la liberté de faire gréve »°%. Une fois ce postulat établi
il reste a déterminer les modalités d’application de ce nouveau contrdle. Or, les difficultés
commencent car si 1’objectif est de réduire le champ d’application des interdictions du Traité
deux solutions sont possibles. Ainsi il est possible de s’en remettre a I’application d’une régle
de « minimis » selon laquelle toute mesure dont les effets restrictifs seraient économiquement
insignifiants sera exclue du champ d’application des interdictions du Traité. Soit on considére
que toute mesure fondée sur des exigences de protection des droits fondamentaux échappe au
domaine d’application des interdictions du Traité. Mais 1’'une comme 1’autre de ces
propositions génére des difficultés sous-jacentes.

Ainsi il sera compliqué de quantifier ou de ponderer les effets restrictifs des libertés
¢conomiques. De méme les juges nationaux seront confrontés a un probléme délicat lorsqu’un
droit fondamental consacré par leur constitution s’opposera au droit européen. Et pourtant la

Cour de justice doit impérativement trouver une solution et de surcroit rapidement.

212. Un arrét rendu par la Cour européenne des droits de I’homme a
considérablement accéléré le mouvement en ce sens. La Cour a jugé dans I’arrét Enerji du 21
avril 2009 que « le droit de greve est un droit de [’homme reconnu et protégé par le droit
international, en tant que tel, il ne peut étre limité que dans des circonstances strictement
définies qui doivent étre stipulées par la loi, avoir un objectif Iégitime et &tre nécessaires
dans une société démocratique »*%.En conséquence la Cour de justice doit maintenant
adapter sa jurisprudence concernant le droit de mener une action collective afin de la mettre
en harmonie avec les exigences essentielles en matiere de droit de I’homme. En effet ’arrét
Enerji®®® impose une nouvelle approche a savoir que c’est la limite potentielle au droit de
gréve qui doit étre évaluée au cas par cas et non I’inverse. Il reste a voir si la Cour de justice

va se conformer a ces exigences et comment elle va s’y prendre.

213. Contrairement & la Cour de justice, la Commission européenne a réagi
beaucoup plus rapidement contre I’ampleur démesurée des droits économiques. Dées le 3 avril
2008 elle a publi¢ une déclaration ou elle s’est engagée a lutter contre la concurrence fondee
sur le « dumping social ». La Commission a aussi affirmé qu’en aucun cas la libre prestation

de services ne I’emportait sur le droit fondamental de faire gréve et ne s’opposait au droit de

597 Article 2 du Réglement CE 2679/98 du Conseil du 7 déc. 1998 relatif au fonctionnement du marché
intérieur pour ce qui est de la libre circulation des marchandises entre les Etats membres.

5% CEDH, 21 avril 2009, Enerji Yapi Yol Sen ¢/Turquie, Req. n° 68959/01.

599 CEDH, 21 avril 2009, Enerji Yapi Yol Sen ¢/Turquie, Req. n° 68959/01.
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s’affilier a un syndicat. Elle a également organise le 3 octobre 2008 un forum sur le sujet du
difficile équilibre entre droits économiques et droits des travailleurs. A cette occasion le
ministre suédois de I’emploi Sven-Otto LITTORIN et le ministre du travail luxembourgeois
Francois BILTGEN ont exprimé leur hostilité a ’encontre des arréts Laval et Viking. Quant
au ministre danois Claus HHORT FREDERICKSON il réclame pour sa part la révision de la
directive sur le détachement de travailleurs. A son sens la Cour de justice interpréte la
directive de maniére trop restrictive. En effet, bien souvent la directive est vue comme
imposant un maximum en matiere de protection des droits des travailleurs. Le Luxembourg a
d’ailleurs été rappelé a 1’ordre par la Commission lorsqu’il a donné une interprétation
extensive du noyau dur sur les conditions de travail et d’emploi lors de la transposition dans
son droit interne de la directive sur le détachement de travailleurs. Si certains espéraient que
la directive puisse constituer les prémices de 1’élaboration d’un socle social européen de
protection des droits fondamentaux des travailleurs, cela parait tres compromis.

De son coté la Confédération Européenne des Syndicats préconise de mettre en place
une clause de progrés social pour définir sans ambiguité les relations existant entre les droits

sociaux fondamentaux et les libertés économiques du marche.

Ainsi un protocole annexé au Traité pourrait mettre en ceuvre cette clause. John
MONKS®% explique qu’elle devrait notamment donner priorité aux droits fondamentaux en
cas de conflit avec les libertés économiques. Cependant une telle clause n’est pas encore a
I’ordre du jour. C’est pourquoi certains préconisent un alignement des droits fondamentaux

sur les exigences impératives.

B - LES DROITS SOCIAUX FONDAMENTAUX DES EXIGENCES
IMPERATIVES

214. Selon A. ALEMANNO « il est envisageable de s’en remettre a la fonction
originaire des exigences impératives, telles que formulées dans I’arrét Cassis de Dijon, en
tant que critere de qualification des effets restrictifs au sens de ['article 28 du Traité
(actuellement article 34 du Traité sur le fonctionnement de [’Union européenne) »1. En

effet, les exigences impératives sont genéralement utilisées pour éviter que toute mesure

600 John MONKS, Communiqué de Presse, « Libertés économiques et droits fondamentaux- La série
noire continue », 23 juill. 2010, disponible sur : www.etuc.org/a/7523.
801 A, ALEMANNO, « Libertés fondamentales et droits fondamentaux », RDUE, 4/2004, p. 748.
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nationale applicable puisse automatiquement tomber dans les interdictions du Traité. Ainsi, si
les droits fondamentaux obtiennent le qualificatif d’exigences impératives, la Cour de justice
devra qualifier les effets restrictifs de toute mesure nationale fondée sur une telle exigence
avant de pouvoir la condamner. Dés lors I’appréciation de la mesure litigieuse interviendra au
stade de I’examen de I’interdiction plutot qu’au stade de la justification. Ensuite la Cour devra
apprécier la proportionnalité de la mesure en se référant, non pas a une conception partagée
du droit fondamental en cause, mais en se reportant a la conception unilatérale développée
dans le cadre constitutionnel national. C’est en effet ce que semble suggérer ’arrét Omega®®?,

Ces exigences impératives sont avant tout 1’expression concréte du pouvoir de
réglementation du commerce des Etats membres. Ils peuvent ainsi dissocier les effets
restrictifs propres a toute réglementation de ceux qui sont excessifs par rapport a 1’objectif
recherché. A ce titre « les exigences impératives constituent un critére de qualification des
effets restrictifs au sens des interdictions du Traité et non une dérogation analogue a celle
prévue par les articles 30, 46 et 56 du Traité CE »%%,

L’auteur estime que cette méthode aurait I’avantage d’améliorer les rapports entre la
Cour de justice de I’Union européenne et les Etats membres en matiére de protection des
droits constitutionnels. En effet, en ne leur imposant pas une notion partagée du droit
fondamental invoqué, mais en tenant compte des divers degrés de protection assurés par les

différentes constitutions, le droit national de chacun est ménagé.

A cet égard, il semblerait que les méthodes impératives du droit international privé

peuvent garantir cette exigence (chapitre 11).

Conclusion de chapitre

215. De toute évidence I’espoir de parvenir a une approche commune du droit
fondamental de gréve est écarté. On en revient finalement a tenter de faire coexister les
différentes conceptions nationales. Cependant les droits fondamentaux et particulierement le

droit d’action collective ont besoin d’une certaine impérativité pour rivaliser avec les libertés

802 CJUE, 14 oct. 2004, Aff. C-36/02, Omega. Lors de I’appréciation de la proportionnalité, 1a Cour ne
saurait exiger que la mesure édictée par les autorités d’un Etat membre corresponde a une « conception
partagée » par ’ensemble des Etats membres en ce qui concerne les modalités de protection du droit
fondamental.

803 A, ALEMANNO, « Libertés fondamentales et droits fondamentaux », RDUE, 4/2004, p. 748.
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économiques. En effet en dépit de sa reconnaissance par la Charte des droits fondamentaux de
I’UE et par la CEDH, le droit de mener une action collective a de grandes difficultés pour
s’imposer face a I’ampleur des libertés économiques alors qu’il n’a pas un statut juridique
inférieur a celles-ci. Les arréts Viking et Laval de la Cour de Justice sont particulierement

significatifs de la restriction excessive faite au droit de greve.

CHAPITRE I1 - PROTECTION DU DROIT DE GREVE PAR DES
TECHNIQUES TRADITIONNELLES DU DROIT INTERNATIONAL
PRIVE

216. Le droit fondamental d’action collective est un droit reconnu et protégé par un
certain nombre d’instruments internationaux®®*. Pour autant il a été vu précédemment que son
effectivité n’était pas toujours garantie. Cependant, depuis quelques années la jurisprudence
de la Cour Européenne a évolué a I’égard du droit de gréve dans le sens d’une consécration.
Aprés avoir fait entrer le droit de gréve dans « I’antichambre de la liberté syndicale »°® dans
les arréts Unisson/ Royaume-Uni du 10 janvier 20025% et OFS/ Norvége du 27 juin 2002, la
Cour a poursuivit son évolution dans I’arrét Karacay/ Turquie du 27 mars 2007%°7 ou elle a
estimé que « le droit de gréve est placé sous la protection de I’article 11 de la Convention
Européenne ». Une nouvelle étape a ensuite été franchit avec 1’arrét Demir et Baykara/
Turquie du 12 novembre 2008%% qui a posé les bases de la compétence sociale de la Cour
Européenne. A cette occasion la Cour a également affirmé que «la liste des éléments

essentiels de la liberté syndicale n’est pas figée et qu’elle a vocation a évoluer en fonction

604 Le droit fondamental de gréve est consacré par ’article 28 de la Charte des droits fondamentaux de

I’Union Européenne du 7 décembre 2000, article 6 § 4 de la Charte sociale européenne du 18 octobre 1961,
point 13 de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs du 9 décembre 1989 et le
protocole n° 87 de I’OIT sur la liberté syndicale ; cf. aussi A.M. LA ROSA, « L’OIT, la liberté syndicale et le
droit international », Revue belge de droit international, 2000/1, Ed. Bruylant, Bruxelles, p. 1, disponible sur :
www.training.itcilo.it/.../pp%20968%20Anne%Marie%20L a%20Ro0sa.

605 J.-P. MARGUENAUD et J. MOULY, « La Cour européenne des droits de I’homme a la conquéte du
droit de gréve », Enerji Yapi Yol Sen c/Turquie du 21 avril 2009, n° 9, pp. 499-504.

606 CEDH, 10 janv. 2002, Unison c/Royaume-Uni, SUDRE F. et J.-P.MARGUENAUD J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE et M. LEVINET, Les grands arréts de la Cour européenne
des Droits de I’Homme, 6™ éd., Paris, PUF, 2011, p. 487.

607 CEDH, 27 mars 2007, Karacay ¢/ Turquie, Req. n° 6615/03.

608 CEDH, 12 nov. 2008, Demir et Baykara c/Turquie, Req. n° 68959/01, V° N. HERVIEU, « Liberté
syndicale (article 11 de la CEDH) : Nouvelle progression du droit de gréve devant la Cour Européenne des
droits de ’homme », Centre d’Etudes et de Recherches sur les droits fondamentaux, 23 avril 2009, disponible
sur : www.droits-libertes.org/article.php.



http://www.training.itcilo.it/.../pp%20968%20Anne%25Marie%20La%20Rosa
http://www.droits-libertes.org/article.php
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des développements caractérisant le monde du travail ». Par la suite dans I’arrét Enerji Yapi-
Yol Sen c/Turquie du 21 avril 2009°%° la Cour a condamné la Turquie sur le fondement de
I’article 11 de la Convention Européenne pour avoir interdit de maniere générale le droit de
gréve a ses fonctionnaires. Des décisions postérieures®'® a ces arréts prolongent la nouvelle
approche de la Cour et doivent étre considérés comme des signaux positifs d’une prochaine
reconnaissance en tant que tel du droit de gréve. A cet égard nous partageons ’avis de F.
SUDRE qui estime que la consécration officielle ne devrait pas tarder®!!. En effet, il reste
simplement a la Cour Européenne a déduire expressément de I’article 11 de la Convention et
de sa propre jurisprudence 1’existence d’un véritable droit de gréve au profit des salariés. A ce
titre le droit d’action collective acquerra une autorité particuliere grace au caractére imperatif
dont est dotée la Convention Européenne. Dés lors, I’intervention des droits fondamentaux a
I’encontre d’un droit étranger se devra d’étre admise. Corrélativement toute décision
étrangeére portant atteinte a ce droit devra étre sanctionnée. Se pose alors la question des

modalités d’intervention de ce droit fondamental ?

Généralement le recours aux techniques classiques du droit international privé permet
d’assurer la protection des droits fondamentaux face aux droits étrangers. Dans cette
perspective deux alternatives sont envisageables. La premiere consiste a procéder a une
confrontation directe de la norme étrangere aux droits fondamentaux garantis par la
Convention Européenne en utilisant la méthode des lois de police (section I). La seconde
alternative préconise une intervention plus modérée des droits fondamentaux en ayant recours

a ’exception d’ordre public (section II).

609 CEDH, 21 avril 2009, Enerji Yapi Yol Sen c/Turquie, 3°™ section, Req. n° 68959/01 ; V. aussi F.
SUDRE, « L’interprétation constructive de la libert¢ syndicale au sens de I’article 11 de la Convention
Européenne des droits de I’homme », La Semaine juridique, 2009, éd. G 11 10038 30 ; N. HERVIEU, « La Cour
européenne des droits de 1’homme, alchimiste de la liberté syndicale », RDT, 2009, pp. 288-293, J.P.
MARGUENAUD et J. MOULY, « La Cour européenne des droits de I’homme a la conquéte du droit de gréve »,
Enerji Yapi Yol Sen c/Turquie du 21 avril 2009, n° 9, pp. 499-504.

610 CEDH, 21 oct. 2010, Alekseyev ¢/ Russie, Req. n° 491/07, et CEDH, 28 oct. 2010, Trofimchuk ¢/
Ukraine, Req. n°® 4241/03.

811 V. aussi F. SUDRE, « L interprétation constructive de la liberté syndicale au sens de I’article 11 de
la Convention Européenne des droits de ’homme », La Semaine juridique, 2009, éd. G 11 10038, 30.
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SECTION | - L’APPLICATION IMMEDIATE DU DROIT FONDAMENTAL
DE GREVE AU TITRE D’UNE LOI DE POLICE

Le recours a la méthode des lois d’application immédiate semble étre le meilleur
moyen de garantir les droits fondamentaux. Favorisée par le caractére « self executing » des
dispositions de la Convention Européenne, I’application immédiate parait la plus adaptée
pour en assurer 1’efficacité®*? (§ 1). Mais I’intervention a priori des droits fondamentaux est
loin de faire Iunanimité au sein de la Communauté des spécialistes du droit international
privé. Majoritairement ils estiment qu’une telle intervention est excessive méme s’il s’agit de

garantir un droit fondamental consacré par la Convention Européenne (8 2).

8§ 1 - L’intervention a priori du droit fondamental de gréve

217. L’intervention des lois d’application immédiate (ou lois d’application
nécessaire) en matiere de droits fondamentaux est soutenue par ses partisans au titre de deux
arguments. D une part ils estiment que la CEDH impose aux Etats 1’obligation de protéger les
droits fondamentaux par des lois d’application immédiate (A). D’ autre part ils relévent que la

nature méme de ces droits impose de recourir a ce mécanisme (B).

A- LES ARGUMENTS TEXTUELS

L’article 1° de la Convention Européenne est au cceur de la polémique qui oppose les
défenseurs d’une intervention des lois d’application immédiate ou des lois de police a ceux
qui excluent de recourir a de telles méthodes. Ce texte prévoit en effet que les « hautes
parties contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et
libertés définis au titre | de la Convention ». Dés lors on peut légitimement se demander s’il
ne résulte pas de cette disposition 1’obligation pour les Etats signataires d’appliquer
directement leurs propres regles, dont le contenu doit bien entendu étre conforme aux
exigences de la Convention, a toutes les situations qui présentent un certain rattachement avec

le for.

612 |, GANNAGE, « Les droits fondamentaux face aux droits étrangers: I’exemple du droit
international privé francais », in Actes du colloque Les droits fondamentaux- Inventaire et théorie générale,
Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 407 et suiv ; disponible sur : www.cedroma.usj.edu.lb/pdf/drtsfond/Igannage.
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Il s’agit donc de déterminer si les dispositions nationales protectrices du droit d’action
collective sont des régles d’application nécessaire qui doivent étre appliquées par le juge du
for deés que la réalisation du but qu’elles poursuivent le postule, méme si la régle de conflit ne
les désigne pas. Il faut savoir que la question de I’application directe des droits fondamentaux
a donné lieu a de nombreuses réflexions de la part des internationalistes allemands. Une partie
de la doctrine allemande®®® a proposé d’utiliser la méthode des lois de police. Elle invite donc
a procéder a un rapprochement entre normes fondamentales et lois de police ou d’application
immediate. Celle-ci considére que « la mise en ceuvre des droits fondamentaux doit intervenir
de fagon totalement indépendante des solutions de conflit de lois »%*4. Il en résulte alors que
deés que la situation litigieuse entre dans le champ d’application des normes fondamentales,
celles-ci doivent s’appliquer de maniére immédiate sans consultation préalable de la régle de
conflit. Ainsi le droit fondamental de gréve serait donc appliqué directement et
immédiatement par le juge du for aux situations présentant des ¢léments d’extranéité. La
raison en est que la supériorité formelle des droits fondamentaux leur confére une certaine
primauté. Ceci implique alors que leur application ne peut pas dépendre « de la médiation

815 ¢’est-a-dire d’une régle de conflit de lois. Par

d’un quelconque mécanisme législatif »
conséquent 1’aléa conflictuel doit &tre impérativement écarté en présence d’un droit
fondamental. Dans cette optique les droits fondamentaux ne se contentent pas de faire échec a
I’application des lois étrangeres qui les heurtent, ils excluraient aussi préventivement
I’application du droit étranger. Ici, I’application d’une autre loi n’est pas envisageable et a ce
titre il vaut mieux éviter le recours a une régle de conflit qui risque de désigner une loi

étrangere qui sera de toute facon évincée.

218. En cela, cette conception rejoint celle tenue en France par FRANCESCAKIS a
propos des lois d’application immédiate®®®. Ainsi il estime qu’il est préférable de procéder a

ce qu’il appelle «une économie de raisonnement »®*" plutdt que de tenir une réflexion

613 C. LABRUSSE, « Droit constitutionnel et droit international privé en Allemagne Fédérale », Rev.
Crit. DIP, 1974, p. 39.

614 C. LABRUSSE, « Droit constitutionnel et droit international privé en Allemagne Fédérale », Rev.
Crit. DIP, 1974, p. 39.

615 P, HAMMUE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev.Crit. DIP, 1997, n° 7, p. 8.

616 P, FRANCESCAKIS, « La théorie du renvoi et les conflits de systéme en droit international privé »,
Paris, Sirey, 1958, n° 7et s.; « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate », Rev. Crit. DIP, 1966,
p. 1; « Lois d’application immédiate et régles de conflit », Rev. Crit. DIP, 1967, p. 691 ; « Y a-t-il du nouveau
en matiere d’ordre public ? », Trav. Com. Frang,. DIP 1966-1969, p. 149 ; Rep. Dalloz, Dr. Int., 1969, V.
Conflits de lois (principes généraux), n° 89 et s. ; « Lois d’application immédiate et droit du travail. L’affaire du
comité d’entreprise de la Compagnie des Wagons-Lits », Rev.Crit. DIP, 1974, p. 273.

617 P, FRANCESCAKIS, Rep. Dalloz, Dr. Int., 1969, V. Conflits de lois (principes généraux), n° 137.
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conflictuelle que 1’on sait vaine dés le départ. Pour C. LABRUSSE ce mode d’intervention
des droits fondamentaux serait alors constitutif d’une méthode « concurrente et non plus

complémentaire de la méthode des conflits de lois »%28,

219. Quoi qu’il en soit I’application directe des droits fondamentaux par le biais de
la méthode des lois d’application immédiate ou des lois de police semble pouvoir étre retenue
au regard de divers éléments et indices. D’une part, en matiére d’actions collectives
I’application directe du droit fondamental de gréve permettra de garantir aux salariés détachés
temporairement de jouir du droit de gréve alors méme que le lieu ou ils accomplissent leur
prestation ne reconnait pas ce droit. Ainsi D’application immédiate permet d’ériger une
barriére préventive a I’encontre d’une loi étrangere interdisant le droit de gréve. D’autre part,
la méthode de I’application immédiate a déja été suggérée auparavant a I’occasion de la
confrontation d’une loi étrangeére aux principes constitutionnels. En effet la doctrine
italienne®® prone une application préférentielle des droits fondamentaux reconnus
constitutionnellement qui exclut toute consultation éventuelle du droit étranger. Pour P.
HAMMJE®? cette conception est trés proche de la technique des lois de police. De méme la
doctrine allemande®?! estime que 1’application immédiate des principes fondamentaux doit
étre effectuée sans la mediation des regles ordinaires de conflit de lois. La Cour
Constitutionnelle allemande a méme jugé dans un arrét de principe du 4 mai 1971 que le
respect des droits fondamentaux peut étre obtenu notamment en admettant qu’ils constituent
« une barriere qui limite directement I’application du droit désigné par la régle de conflit de
lois; soit en faisant appel a [’exception d’ordre public »%?>. Méme si la Cour
Constitutionnelle retiendra finalement dans cette affaire 1’exception d’ordre public, elle s’est

tout de méme interrogée sur une possible application directe des droits fondamentaux.

C. LABRUSSE reléve a propos de cette décision qu’ « en admettant que les droits
fondamentaux constituent une barriere qui limite directement [’application du droit désigné
par la régle de conflit », le tribunal semblerait reconnaitre que les droits fondamentaux de la

Constitution « peuvent déployer leurs effets indépendamment des regles de conflit de lois, et

618 C. LABRUSSE, « Droit constitutionnel et droit international privé en Allemagne Fédérale », Rev.
Crit. DIP, 1974, p. 39.

619 T, BALLARINO, Diritto internazionale privato, 1982, p. 147-148.

620 p, HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev.Crit. DIP, 1997, n° 7, p.8.

621 W, WENGLER, JZ, 1965, spéc. p. 101-102.

622 Article 30 EGBGB, V. aussi Rev.Crit.DIP, 1974, p. 57 et Chron. C. LABRUSSE, p. 1 et les
commentaires a la Rabelsz, 1972, n° 2.
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que par conséquent [’application directe des régles constitutionnelles dans des situations de
droit privé présentant des élements d’extranéité, équivaut a considérer ces normes comme
des lois de police ou d’application immédiate »%?°. Une fois encore la technique des lois de

police ou d’application immédiate semble étre retenue.

Ainsi il ne paraitrait pas choquant d’utiliser cette méthode pour tous les droits
fondamentaux. Ceci est d’autant plus plausible que parfois les principes constitutionnels
protégés en droit interne font également 1’objet d’une protection internationale par le biais des
droits fondamentaux reconnus par la Convention Européenne. C’est notamment le cas du
droit de gréve qui est protégé par la Constitution de nombreux Etats et qui le sera tres
prochainement par la Convention Européenne. Une intervention a priori des droits
fondamentaux serait aussi un moyen de marquer leur importance. D’ailleurs une telle
alternative n’est pas exclue par la Convention Européenne. En effet, les Etats ont 1’obligation

d’adopter des lois nationales assurant la reconnaissance des droits protégés par la Convention.

Cependant celle-ci se contente de définir le résultat auquel les Etats s’engagent sans
donner d’indication formelle sur la méthode a retenir pour y parvenir. Cette liberté ainsi
laissée aux Etats sur le mode d’intervention pour préserver le respect des droits fondamentaux
peut dés lors passer par leur application a priori. D’ailleurs 1’application immédiate des droits

fondamentaux est loin d’étre démentie lorsqu’on analyse la jurisprudence.

B - LES ARGUMENTS TIRES DE LA NATURE MEME DES DROITS
FONDAMENTAUX

220. L’application directe des droits fondamentaux a été¢ défendue par une partie de
la doctrine italienne. Pour ces auteurs, le contenu méme des droits fondamentaux justifie
pleinement de les appliquer de maniére préférentielle sans avoir recours au mécanisme
conflictualiste. Cette méme solution semble avoir été retenue également par la Cour de
cassation francaise. En effet, « certaines décisions récentes semblent s affranchir du détour

par ’ordre public pour procéder a une application directe des textes de la Convention »%%4,

623 C. LABRUSSE, « Droit constitutionnel et droit international privé en Allemagne Fédérale », Rev.
Crit. DIP, 1974, p. 36.

624 . GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de
droit international privé de la famille, These, Paris, LGDJ, 2001, n°® 322, p.228.
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Ce sont notamment certaines formulations utilisées dans des arréts qui suggéerent tres

fortement un basculement vers une application immédiate des droits fondamentaux®?.

Ainsi pour M. DECKER la Cour de cassation francaise aurait adopté une telle
méthode a 1’occasion d’une décision touchant au droit de la personnalité et plus
particuliérement a la liberté des funérailles qui est une liberté publique. Dans cette affaire®2
la veuve frangaise d’un ressortissant libanais avait fait transférer le corps de son époux de
Dakar en France. Les fréres et sceurs du défunts 1’assignérent ensuite au fin d’exhumation du
corps et de son transfert au Liban. Ils faisaient notamment valoir qu’en vertu de la loi
libanaise, loi nationale de 1’époux décédé, le choix de sépulture appartient en 1’absence de
dispositions testamentaires, aux seuls héritiers consanguins. Le juge frangais a rejeté la
compétence alléguée de la loi libanaise et a donc interdit en application de la loi francaise
I’exhumation du défunt. Pour M. DECKER il semblerait malgré la référence a I’ordre public
que «la loi francaise ait été appliquée a titre de loi de police pour protéger la liberté
publique des funérailles »%2".

Cette décision a d’ailleurs été largement approuvée par C. LABRUSSE-RIOU qui
estime qu’ « une technique, celle des lois de police, considérée comme nationaliste est mise
au service de valeurs que [’on considere comme universelles quand bien méme il s’agit par
leur source et leur philosophie de valeurs occidentales »%%8. Elle défend ainsi dans le domaine
du droit au respect a I’intégrité physique 1’application de la loi frangaise au titre de loi de
police. Elle estime effectivement que « s agissant d’une liberté publique, ou si ’'on préfére
une dénomination de droit privé, de droit de la personnalité, la liberté que le droit positif
consacre quant a la disposition du corps par la personne doit étre reconnue a tout individu
sans discrimination et sans tenir compte, en conséquence, de la loi personnelle de
Iintéressé »%2°. Elle refuse donc tout rattachement des droits de I”’homme au statut personnel
« afin d’éviter que ces droits inhérents a la personne humaine, ne soient méconnus si la loi
nationale ne les consacre pas »%%. 11 s’agit bien ici de procéder & une application directe des

droits de I’homme en 1’occurrence les droits de la personnalité. Il est possible de considérer

625 p, HAMMIJE, « L’ordre public de rattachement », Trav. Com. Francais de DIP, séance du 23 nov.
2007, p. 6.

626 Cass.., 12 février 1957, Rev. Crit. DIP, 1957, note Y. LOUSSOUARN, p. 297.

627 M. DECKER, Aspects internes et internationaux de la protection de la vie privée en droit francais,
allemand et anglais , These, Paris, LGDJ, 2000, n° 284, p. 599.

628 Cass.Civ., 17 février 1982, Rev.Crit. DIP, 1984, , note C. LABRUSSE-RIOU, p. 455.

629 Cass. Civ., 17 février 1982, Rev.Crit. DIP, 1984, note C. LABRUSSE-RIOU, p. 455.

830 Cass. Civ., 17 février 1982, Rev.Crit. DIP, 1984, note C. LABRUSSE-RIOU p. 456.
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que cette décision de la Cour de cassation est I’une des premieres a amorcer I’application

directe des droits fondamentaux par le recours a la méthode des lois de police.

221.  Un autre arrét de la Cour de cassation en date du 24 février 1998%3! semble
recourir également a I’application immédiate de la Convention Européenne pour garantir
I’égalité des époux. Pour la Cour de cassation la CEDH impose au juge francais de faire
valoir la norme internationale pour respecter 1’égalité des droits des époux durant le mariage
et lors de sa dissolution contre une mesure suisse qui consacrait une discrimination
défavorable a la seule épouse lors de la liquidation et du partage des biens du mariage. Pour la
Cour de cassation I’article 5 du protocole additionnel numéro 7 de la Convention Européenne
exige donc du juge frangais qu’il refuse d’appliquer toute disposition du droit international
privé qui serait contraire aux droits et principes énoncés. A ce titre la Cour a posé dans un
considérant de principe « que cette disposition conventionnelle s’applique directement au
juge francais a qui il appartient de rétablir 1’égalité des droits entre les époux et non
d’excuser cette inégalité par la possibilité prévue par la loi pour les époux de déroger au
partage égal »®%. La loi désignée par la régle de conflit & savoir la loi suisse parait étre
automatiquement évincée en ce qu’elle ne garantirait pas le principe d’égalité entre les époux.
Cependant méme si certains termes laissent penser a une application immédiate des droits
fondamentaux, la Cour retiendra finalement I’exception d’ordre public international. Cet arrét
tend & démontrer qu’en matiere de droits fondamentaux la frontiére est parfois mince entre la

méthode de I’application immédiate et le recours a I’exception d’ordre public.

222. Mais pour Y. LEQUETTE le meilleur exemple de 1’application du processus
des lois d’application immédiate pour garantir de maniere préventive le respect des droits
fondamentaux est donné par ’arrét de la Cour d’appel de Paris du 14 juin 1994%%, En il se
réfere a cette affaire relative au transsexualisme pour démontrer que les droits fondamentaux

ne se contentent pas de faire échec a 1’application des lois étrangéres qui les heurtent mais

831 Cass. Civ. 24 février 1998, Consorts Vialaron ¢/Guillermin, Bull. Civ. 1998, I, p. 48 ; Rev.Crit. DIP
1998, note DROZ, p. 637 ; JDI 1998, p. 730 ; Dalloz, 1999, Somm. Comm., obs. B. AUDIT, p. 290; JCP 1998,
Ed. G, I, note T. VIGNAL, 10175 ; J.-F. LACHAUME, « Jurisprudence relative au droit international », Ann.
Frang. droit intern., 1999, Vol. 45, p. 815.

632 Cass. Civ. 24 février 1998, Consorts Vialaron ¢/Guillermin, Bull. Civ. 1998, I, p. 48 ; Rev.Crit. DIP
1998, note DROZ, p. 637 ; JDI 1998, p. 730 ; Dalloz 1999, Somm. Comm., obs. B. AUDIT, p. 290 ; JCP 1998,
Ed. G, I, note T. VIGNAL, 10175 ; J.-F. LACHAUME, « Jurisprudence relative au droit international », Ann.
franc. droit intern.l, 1999, Vol. 45, p. 815.

833 CA 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP 1995, note Y. LEQUETTE, p. 308, V. aussi Y. LEQUETTE, « Le
droit international privé et les droits fondamentaux », in Droits et libertés fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC,
M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 6°™ éd., Paris, Dalloz 2000, n° 220, p. 117.
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qu’ils excluraient aussi préventivement 1’appel au droit étranger. En I’espece il s’agissait d’un
argentin résidant en France qui souhaitait voir rectifier son état civil pour le mettre en
conformité avec sa nouvelle identité sexuelle. Le Tribunal de grande instance de Bobigny
refusa logiquement en 1988 de procéder a cette modification au motif que la loi argentine
applicable en I’espece ignorait un tel changement.

Mais cette décision fut infirmée en 1994 par la Cour d’appel de Paris qui déclara
I’appel recevable. La Cour estime que 1’article 8 de la Convention Européenne des droits de
I’homme tel qu’interprété par la Cour de Strasbourg et la Cour de cassation consacrant le
droit de changer de sexe est « d’application directe en droit frangais » et « que la protection
de ces droits doit étre assurée tant a 1’égard des nationaux qu’a l’égard des ressortissants
des Etats non partie s’ils sont domiciliés sur le territoire national et ceci sans considération

du statut personnel de 'intéressé »%34,

223. Dans ces différents arréts les droits fondamentaux sont appliqués de maniére
directe au sens propre du terme. En les érigeant en valeur supréme s’imposant a tous les droits
fondamentaux bénéficient ni plus ni moins d’une compétence exorbitante. Ainsi les droits
fondamentaux consacrés par la Convention Européenne s’appliquent directement au titre
d’une loi de police ou d’une loi d’application nécessaire en raison de leur valeur
prépondérante. D’ailleurs cette application des droits fondamentaux au titre d’une loi de
police ne fait aucun doute dans certaines décisions. L’utilisation des expressions « sans
considération du statut personnel de 'intéressé »%°, « sans tenir compte de la loi personnelle

de l'intéressé »°%3°

montre bien que les droits fondamentaux en certaines maticres s’appliquent
de maniére préférentielle sans avoir recours au mécanisme conflictualiste.

On peut alors se demander si le droit de gréve en tant que droit fondamental consacré
maintenant par la Convention Européenne pourrait recevoir une telle application. Le recours a
la méthode des lois de police ou d’application nécessaire est-il un bon moyen de garantir le
respect du droit d’action collective ? A 1’évidence la réponse d’un internationaliste ayant une
approche tres territorialiste de la matiere serait positive. En tout état de cause le droit de gréve
frangais serait alors applicable a tout salarié travaillant sur le sol francais quelque soit la loi

applicable au contrat de travail. Mais cette application directe des droits fondamentaux et en

634 CA 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP 1995, note Y. LEQUETTE, p. 308, V° aussi Y. LEQUETTE, « Le
droit international privé et les droits fondamentaux », in Droits et libertés fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC,
M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 6™ éd., Paris, Dalloz, 2000, n° 220, p. 117.

835 CA 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP 1995, note Y. LEQUETTE, p. 308.

636 Cass. Civ. 12 février 1957, Rev. Crit. DIP 1957, note Y. LOUSSOUARN, p. 297.
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particulier du droit de gréve n’est véritablement viable et envisageable qu’en présence d’une
constatation préalable. Il faut en effet impérativement que le détachement d’un travailleur a
I’étranger mette en présence une loi reconnaissant le droit de gréve et une loi le prohibant.
L’existence d’une véritable antinomie doit transparaitre. A ce titre nous rejoignons 1’avis de
L. GANNAGE®’ qui est favorable & une application directe des droits fondamentaux sous
réserve de I’existence d’une antinomie, application directe qu’elle distingue néanmoins de la
méthode des lois de police puisque le droit étranger doit avoir été préalablement désigné par
la régle de conflit de lois francaise. L’antinomie se définit alors comme une « incompatibilité

entre des directives relatives & un méme objet »%%

, « une véritable incompatibilité entre deux
regles autrement dit d’une impossibilit¢ de les exécuter ou de les appliquer
simultanément »%%. Ici nous rappelons que 1’auteur ne recourt pas a la technique des lois de
police au sens strict du terme puisqu’elle confronte les deux normes mais a une méthode

proche de cette derniere en présence de droits fondamentaux.

224.  Ainsi une antinomie peut étre établie si I’on confronte le droit turc qui interdit
de maniére générale a ses fonctionnaires de faire gréve a Dl’article 11 de la Convention
Européenne qui lui garantit le droit de gréve a tous les salariés. Dernierement la Cour
Européenne a condamné la Turquie pour violation du droit a la liberté syndicale du fait de
I’interdiction générale du droit de gréve des fonctionnaires turcs®?. En tout état de cause il ne
paraitrait pas choquant que le juge frangais saisit d’un litige relatif & une action collective
ayant un ¢lément de rattachement avec I’Etat Turc permette aux fonctionnaires turcs de faire
gréve. Bien entendu ils bénéficieraient du droit d’action collective au titre d’une loi de police
et sans que le juge frangais ait consulté le droit truc. De toute facon si le juge francais avait
recours a la regle de conflit de lois et que celle-ci désignait la loi étrangére a savoir la loi
turque qui interdit la gréve, il encourrait une condamnation de la Cour Européenne. Dans

cette hypothese ’application directe du droit fondamental de greve parait pleinement justifiée

837 L. GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de
droit international privé de la famille, These, Paris, LGDJ, 2001, p. 261. Sous réserve de I’existence d’une
véritable antinomie 1’auteur serait favorable a une application directe des droits fondamentaux qu’elle distingue
néanmoins pour sa part de la méthode des lois de police.

6% C. PERELMAN, « Les antinomies en droit. Travaux de synthése », in Les antinomies en droit,
Travaux du Centre National de Recherches de Logique, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 392.

639 G. BOLAND, « Quelques propos sur les antinomies et pseudo-antinomies en particulier en droit
administratif », in Les antinomies en droit, Etudes publiées par C. PERELMAN, Travaux du Centre National de
Recherches de Logique, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 183 et s.

640 CEDH, 12 nov. 2008, Turquie c¢/Demir et Baykara, Reg. n° 68959/01, V° N. HERVIEU, « Liberté
syndicale (article 11 de la CEDH) : Nouvelle progression du droit de gréve devant la Cour Européenne des
droits de ’homme », Centre d’Etudes et de Recherches sur les droits fondamentaux, 23 avril 2009, disponible
sur : www.droits-libertes.org/article.php.
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parce qu’il existe a la base une véritable antinomie entre I’article 11 de la Convention
Européenne et le droit turc de I’action collective. Subsidiairement il parait aussi normal de
faire obstacle a 1’application de la norme étrangere car celle-ci conduirait & un résultat en

contradiction avec les principes fondamentaux du for.

225. Tel était le cas dans certaines décisions ou I’antinomie était bien caractérisée.
En effet, les régles musulmanes relatives a la répudiation heurtaient I’article 5 du protocole
numéro 7 de la Convention Européenne qui dispose que « les époux jouissent de [’égalité des
droits et de responsabilités de caractére civil entre eux et dans leur relation avec leurs
enfants au regard du mariage et lors de sa dissolution ». Ici les solutions du droit musulman
contredisent manifestement le principe d’égalité de I’homme et de la femme®*!. De méme
’ancien régime légal suisse applicable aux régimes matrimoniaux®#? heurtait le principe
d’égalité des époux consacré par l’article 5 du protocole numéro 7 de la Convention
Européenne. Pourtant le recours explicite a la méthode de I’application immédiate n’a pas été
formellement retenu dans ces cas d’espéce.

L’application directe des droits fondamentaux au titre d’une loi de police perd alors de
sa légitimité. D’ailleurs cette tendance tend a se confirmer en matiére d’action collective mais
pour une autre raison. En effet la majorité des Etats reconnait le droit de gréve a ses
travailleurs, dés lors 1’application directe des droits fondamentaux n’est plus justifiée faute de
I’existence d’une antinomie au sens strict du terme entre les normes juridiques. Dans cette
perspective il n’est alors peut étre pas opportun de recourir a une telle méthode pour garantir

le droit fondamental de greve.

Ainsi il faut se demander si une intervention en terme de lois de police n’est pas
excessive (§ 2) quand bien méme les difficultés en matiere d’action collective persistent en
raison de divergences manifestes sur les conditions de déclenchement de ’action et sur les

répercussions possibles pour le salarié.

641 Cass. Civ. 1%, 1°" juin 1994, Rev. Crit. DIP, 1995, note J. DEPREZ, p. 103.
642 Cass. Civ. 1%, 24 février 1998, Rev. Crit. DIP, 1998, note G. DROZ, p. 637 ; JDI 1998, note E.
KERCKHOVE, p. 730 ; JCP, 1998, 1I, 10175, note Th. VIGNAL.
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8 2 — L’exclusion systématique du droit étranger : une intervention excessive

L’intervention des droits fondamentaux au titre d’une loi de police a été critiquée par
la majorité des internationalistes. Devant la menace faite au mécanisme conflictuel deux
objections principales se sont élevées. D’une part ils soulévent I’absence manifeste de
spécificité suffisante des droits fondamentaux (A). D’autre part ils estiment que les partisans
de I’application directe des droits fondamentaux ont retenu une interprétation trop extensive

de I’article 1 de la Convention Européenne des droits de ’homme (B).

A - L’ABSENCE DE SPECIFICITE SUFFISANTE DU DROIT FONDAMENTAL
DE GREVE

226. Pour un certain nombre d’auteurs le recours aux lois d’application immédiate
ou lois de police pour garantir ’effectivité des droits fondamentaux n’est pas du tout
satisfaisant. A ce titre P. HAMMJE a mis en avant leur « relative généralité »** et leur
« absence de spécificité suffisante »%*. 11 en résulte alors pour elle des difficultés aussi bien
au niveau de I’identification de la solution postulée que du rattachement territorial nécessaire.
Dans le méme ordre d’esprit P. MAYER a mis en exergue le caractére « extrémement
vague »*° des droits fondamentaux qui selon lui les rend insusceptibles de fournir une
solution au probleme de droit substantiel posé. Ces observations montrent avec exactitude la

différence de degré et de nature qu’il existe entre les droits fondamentaux et les lois de police.

227. En effet les lois de police tendent a défendre un objectif clair et précis alors
que les droits fondamentaux sont beaucoup plus généraux. Leur contenu n’est pas déterminé
de maniere définitive mais évolue en fonction des meeurs. La difficulté vient de la découverte
de nouveaux droits fondamentaux dont la valeur est d’ailleurs trés souvent contestée et
auxquels les rédacteurs de la Convention n’avaient surement pas songé. La Cour de
Strasbourg a ainsi découvert dans le droit au respect de la vie privée, le droit de changer de

sexe®®, Le droit au respect de la vie familiale est devenu le droit & une vie familiale

643 P, HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 9.

644 p, HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 9.

645 P, MAYER, «La Convention Européenne des droits de I’homme et I’application des normes
étrangéres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 663.

646 CEDH, 25 mars 1992, Dalloz, 1993, note J.-P. MARGUENAUD, p. 101 ; Ass. PIé., 11 déc. 1992,
JCP, 1992, II, note MEMETEAU, 211991 ; F. TERRE et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence
civile, Tome 1, Dalloz, 12¢™ Ed., 2007, n° 26.
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potentielle ce qui permet au pere naturel de combattre la présomption de paternité pesant sur
’enfant qu’il veut reconnaitre®’. Le droit au respect du domicile est devenu le droit a un
environnement sain®®, Le droit a la liberté syndicale comprend maintenant le droit d’action
collective pour les salariés®*. Dans de telles hypothéses Y. LEQUETTE souligne que « le
risque est considérable de voir des dispositions précises, importantes, utiles, non contestées,

remises en cause au nom d’un intérét aussi supérieur que vague »°>°,

D¢s lors il parait peu opportun d’appliquer les droits fondamentaux, des droits
malléables et vagues, au titre d’une loi de police, technique visant a défendre un objectif
précis. M. DECKER va encore plus loin en disant qu’il lui parait démesuré d’appliquer ces
droits nouveaux, qui peu de temps avant n’étaient méme pas protégés en France, a toutes les
situations internationales sans méme prendre en considération le contenu de la loi étrangere
compétente selon la régle de conflit de 10is®?. En effet si une telle méthode est retenue elle
aura pour conséquence de restreindre 1’espace normalement réservé aux regles de conflit de
lois. Etant donné que toute norme peut potentiellement acquérir le qualificatif de droit
fondamental, elle empietera nécessairement sur les régles de conflits puisqu’elle s’applique
directement sans consultation de la norme étrangere. Un tel constat est assez ennuyeux car,
comme le reléve P. MAYER®®, les droits de I’homme ne sont en général pas susceptibles de
fournir une solution au probléme de droit substantiel soulevé. Pour expliquer son propos il
prend I’exemple du mariage et plus particulierement il s’intéresse a la question de 1’age 1égal
minimum pour s’engager dans les liens du mariage. Ainsi « Si la question a trancher est celle
de l'dge a partir duquel un individu peut contracter mariage sans [’autorisation de ses
parents, la Convention, qui pose seulement (article 12) le principe du droit de se marier a
partir de l’dge nubile, n’apporte aucune réponse. Le juge doit donc d’abord déterminer le
contenu de la loi applicable, puis se prononcer sur son éviction pour cause de contrariété aux

droits fondamentaux »%°3.

647 CEDH, 27 oct. 1994, Kroon, JCP, 1995, Il, Obs. SUDRE, n° 32, 3823.

648 CEDH, 9 déc. 1994, JCP, 1995, I, Obs. SUDRE, n° 33, 3823.

649 CEDH, 21 oct. 2010, Alekeyen c/Russie, Req., n° 4916/07.

650 Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux », in Droits et libertés
fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 6°™ éd., Dalloz, 2000, n° 223, p.
1109.

851 M. DECKER, Aspects internes et internationaux de la protection de la vie privée en droit francais,
allemand et anglais, Thése, Paris, LGDJ, 2000, n° 286, p. 600.

852 P, MAYER, «La Convention Européenne des droits de I’homme et I’application des normes
étrangéres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 663.

83 P, MAYER, «La Convention Européenne des droits de ’homme et I’application des normes
étrangéres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 663.
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228.  Une conclusion analogue risque cependant d’étre constatée en mati¢re d’action
collective. En effet, si la question porte sur la Iégalité de la greve a savoir si les conditions
préalables de la licéité du mouvement ont été respectées par les salariés, la Convention n’est
pas en mesure d’apporter une réponse. Elle se contente de garantir le droit de gréve sans en
donner les modalités d’application. D¢s lors le juge saisi n’aura d’autre choix que de se
référer a ses regles de droit international privé de préférence a la Convention Européenne qui
de toute fagon n’apporte pas de solution concréte au litige. Pour L. GANNAGE « une telle

conception de [’application directe aura trés peu de chance d’étre consacrée en
pratique »%4 Elle estime que ce mode d’intervention a priori des droits fondamentaux

semble peu vraisemblable. En effet elle explique que lorsque le juge est confronté a une
situation juridique comportant un élément d’extranéité, celui-ci aura toujours tendance a
consulter ses régles de droit international privé de préférence a la Convention Européenne. |l
fera alors application de ses régles de conflit si la situation est créée dans le for, ou de régles
relatives a I’effet des jugements si la situation est créée a 1’étranger. Pour autant elle estime
que la priorité ainsi conférée aux regles de droit international privé n’implique pas
nécessairement que le juge méconnaisse les principes fondamentaux. Il s’agit simplement
d’accorder la priorité aux régles spéciales face aux dispositions générales de la Convention

Européenne.

Une intervention du droit fondamental de greve au titre d’une loi de police ne semble
alors pas utile sauf en cas d’antinomie entre les normes juridiques. La rédaction tres générale
des dispositions de la Convention n’est pas la seule raison invoquée pour rejeter une

application directe des droits fondamentaux au titre des lois de police.

L’interprétation extensive de la Convention Européenne par certains auteurs est aussi

mise en avant (B).
B - UNE INTERPRETATION TROP EXTENSIVE DE L’ARTICLE 1 DE LA CEDH
229. Le recours a la technique des lois de police est par nature exceptionnel.

Comme le souléve tres justement P. HAMMIE « ['utilisation des lois de police doit rester

limitée, n'étant qu 'une méthode subsidiaire de réglementation pour des lois particulierement

854 L. GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de
droit international privé de la famille, These, Paris, LGDJ, 2001, n°® 328, p. 252.
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impérieuses. Les conditions mémes d’intervention des lois de police semblent contenir [’idée
d’une application exceptionnelle, décidée au cas par cas, et réserveée a un type de lois bien
spécifiques »®°. 11 lui parait donc fort peu opportun de recourir aux lois d’application
immédiate car il n’est guere « satisfaisant de recourir a une technique d’exception pour en
faire le mode d’application privilégié de tout un ensemble de normes »%°,

L’article 1 de la Convention Européenne oblige certainement les Etats signataires a
reconnaitre a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre 1
de la Convention. Mais en aucun cas la Convention n’exclut par avance toute consultation
préalable du droit étranger. 1l faut en effet rappeler que le texte ne fournit aucune indication
quant a la technique & utiliser pour garantir ces droits. Pour cette raison nous partageons
I’opinion de M. DECKER®. L’article 1 de la Convention Européenne ne doit effectivement
pas faire 1’objet d’une interprétation extensive. Cet article ne va pas vraiment jusqu’a
engendrer une application a priori des droits fondamentaux. Il semble plut6t que la liberté
laissée aux Etats signataires implique seulement qu’ils doivent assurer le respect des droits
conventionnels. Il importe alors peu que cette protection soit assurée en application de la loi
du for ou d’une loi étrangeére a partir du moment ou la loi applicable est conforme aux

exigences de la Convention Européenne.

230. La Convention Européenne incite seulement les Etats a prévoir une protection
suffisante des droits fondamentaux et semble ainsi vouloir faciliter 1’application du droit
étranger par le for afin de réduire I’intervention de I’ordre public. Dés lors il semble que « la
technique des lois de police est alors peut-étre trop radicale »%°8. 1l n’est en effet peut-étre
pas nécessaire de supprimer toute consultation du droit anglais de la gréve pour assurer le
respect du droit de gréve sur le territoire francais. Pour M. DECKER « la protection des
droits garantis par la CEDH peut étre assurée aussi bien par une loi étrangere-surtout si
[’Etat est lui-méme signataire de la Convention Européenne- que par la loi du for, quitte a

écarter la loi étrangere par le biais de [’ordre public dans les hypotheses ou elle ne permet

% p, HAMMIJE, La contribution des principes généraux du droit a la formulation du droit
international privé, thése, Paris, LGDJ, 1994, p. 432 ;

8% p, HAMMIJIE, La contribution des principes généraux du droit a la formulation du droit
international privé, These, Paris, LGDJ, 1994, p. 432.

857 M. DECKER, Aspects internes et internationaux de la protection de la vie privée en droit francais,
allemand et anglais, These, Paris, LGDJ, 2000, n° 287, p. 601.

8% p, HAMMIJIE, La contribution des principes généraux du droit a la formulation du droit
international privé, These, Paris, LGDJ, 1994, p. 434.
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pas d’assurer une protection suffisante de la vie privée »%°. L’exclusion a priori du droit
étranger est donc loin de faire I’unanimité. Pour bon nombre d’auteurs une telle démarche
conduit a une « application impérialiste »%%° des droits fondamentaux, & une « compétence

661

exorbitante » qui risque de provoquer «de sérieux bouleversements d’ordre

862 Pour toutes ces raisons

meéthodologique au sein des systemes de conflit de lois »
I’application des droits fondamentaux au titre d’une loi de police risque de remettre en cause
les objectifs mémes du droit international privé. Certains internationalistes craignent que cette
méthode ne fasse qu’exacerber les divergences entre les ordres juridiques. Autrement dit
qu’elle creuse une discontinuité radicale entre les ordres juridiques alors méme que 1’objectif

poursuivi était de recourir a des valeurs non nationales communes afin de favoriser le

développement des relations privées internationales®?,

Les craintes de I’absolutisme des droits fondamentaux évoquées plus haut tendent a se
confirmer a la lecture d’une décision rendue par la Cour de cassation en matiére de
transsexualisme®“. Cette affaire semble parfaitement illustrer les excés découlant d’une
application immédiate des droits fondamentaux méme si de maniére incidente la Cour
envisage de recourir a ’exception d’ordre public. Dans cette espece la Cour d’Appel de Paris
a utilisé cette méthode pour imposer la reconnaissance du changement d’état civil d’un
transsexuel argentin domicilié en France. En rattachant sa demande au droit au respect de la
vie privée la Cour a écarté toute nécessité de consulter le droit argentin. L’existence d’un
simple lien territorial formalisé par le domicile du requérant en France suffit a appliquer de
maniére immédiate la Convention Européenne. Cette solution qui tend finalement a conduire
a une application systématique du droit fondamental semble étre justifiée par la valeur
matérielle supérieure de la Convention. Or une telle méthode est peu satisfaisante. Si

I’application directe de la Convention aux nationaux comme aux étrangers ne peut étre que

659 M. DECKER, Aspects internes et internationaux de la protection de la vie privée en droit francais,
allemand et anglais, Thése, Paris, LGDJ, 2000, n° 283, p. 597 et 598.

660 p. HAMMUIE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, p. 10 ; V. aussi Y.
LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux » in Droits et libertés fondamentaux, (dir.)
R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, n° 222, p. 118.

661 Y, LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux » in Droits et libertés
fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, n° 223, p. 118.

662 |, GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de
droit international privé de la famille, These, Paris, LGDJ, 2001, n° 334, p. 245.

63 Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux » in Droits et libertés
fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, n° 223, p. 118.

664 CA 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP 1995, note Y. LEQUETTE, p. 308, V° aussi Y. LEQUETTE, « Le
droit international privé et les droits fondamentaux », in Droits et libertés fondamentaux, (dir.) R. CABRILLAC,
M.A. FRISON-ROCHE et Th. REVET, 6™ éd., Dalloz, 2000, n° 220, p. 117.
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plébiscitée, il n’en va pas de méme concernant I’exigence de 1’imposer sans consultation du
droit étranger.

Pourtant la Cour d’Appel semble estimer que I’application directe de la Convention
doit se faire « sans considération du statut personnel de ['intéressé »°®°. Elle considére donc
bien que I’exclusion du droit étranger n’est que la conséquence nécessaire et inévitable de
I’application directe des droits fondamentaux. Pour P. HAMMJE une telle solution met en
évidence « les excés auxquels conduit une application a priori des droits fondamentaux »°%
lorsque la Cour se livre a une interprétation trop extensive de la Convention Européenne. Elle
estime que la combinaison d’une interprétation trop extensive du contenu du droit
fondamental avec une application préférentielle conduit comme en I’espeéce a une solution
critiquable. En effet, cette décision conclut a un dénouement étonnant. Le transsexuel
argentin sera donc considéré comme un homme au regard de sa loi nationale (loi argentine)
puisque le juge argentin ne rectifiera jamais les registres de 1’état civil étant donné que sa loi
prohibe un tel changement alors que pour la loi francaise (loi du lieu de son domicile) il sera

considéré comme de sexe féminin®®’,

A travers cette analyse il faut maintenant se demander si une situation comparable
pourrait se produire en matiére d’action collective. Prenons 1’hypothése de fonctionnaires
francais travaillant dans une ambassade en Turquie qui font gréve. En I’espéce le juge turc
sera saisi pour déterminer si la gréve est ou non licite au regard de son droit en application de
la régle de conflit de loi désignant la loi du lieu du déroulement du conflit. Bien évidemment,
le juge turc estimera que 1’action collective est illicite dans la mesure ou le droit turc interdit
le droit de greve a ses fonctionnaires. Une telle décision de la part du juge turc n’est pas sans
soulever de difficultés car celle-ci n’est pas du tout conforme a la Convention Européenne des
Droits de 'Homme. La Turquie a d’ailleurs été récemment condamnée par la Cour
Européenne en raison de I’interdiction générale faite aux fonctionnaires de faire gréve. Cette
non reconnaissance du droit de gréve aux fonctionnaires francais travaillant en ambassade sur
le territoire turc risque de générer une situation délicate. Ainsi les salariés francais seront
licenciés pour avoir participé a une action illégale sur le territoire turc. En revanche cette

décision ne sera certainement jamais reconnu par le juge francais qui lui admet le droit de

85 CA 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP 1995, note Y. LEQUETTE, p. 308.

666 p, HAMMUJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev. Crit. DIP, 1997, n° 11, p. 10.

867 Ici la situation boiteuse ne nous parait pas étre obligatoirement une mauvaise solution tant que la
personne reste domiciliée sur le territoire francais, pays ou elle a pu mettre en adéquation son identité a avec son
apparence physique.
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gréve et qui surtout refusera d’exequaturer une décision non-conforme a la Convention
Européenne. Il n’est alors pas stir de pouvoir affirmer que 1’application immédiate du droit de
gréve soit une solution & la problématique soulevée. Si le juge turc ne se met pas en
conformité avec la Convention Européenne la méthode ne résoudra pas la difficulté. Des lors
il parait plus vraisemblable que le juge frangais refusera 1’exequatur en invoquant 1’exception

d’ordre public.

Face aux nombreuses critiques il faut peut-étre envisager une technique moins
radicale pour garantir les droits fondamentaux, notamment par le recours a 1’exception

d’ordre public international (section 2).

SECTION Il - ’APPLICATION DES DROITS FONDAMENTAUX PAR
LE RECOURS A L’EXCEPTION D’ORDRE PUBLIC
INTERNATIONAL

231. L’utilisation du mécanisme de 1’exception d’ordre public international peut
étre envisagée pour la défense du droit fondamental d’action collective. Faisant partie
intégrante de la mise en ceuvre de la méthode conflictuelle une telle exception semble pouvoir
rendre compte de la spécificité des droits fondamentaux. Reste a étudier quelle forme, quels
contours vont prendre cette exception. L’exception d’ordre public international sous sa forme
traditionnelle est-elle suffisante pour garantir les droits fondamentaux (8 1) ? Ou bien faut-il
circonstancier son application en fonction des liens plus ou moins étroits que la situation

entretient avec le for (§ 2) ?

8 1 - Droit fondamental de gréeve et exception d’ordre public traditionnelle

232. Le recours a I’exception d’ordre public international sous sa forme
traditionnelle reléve d’un « réflexe naturel »°%® lorsque le résultat engendré par ’application
de la loi étrangére heurte les conceptions du for (A). Mais en pratique il semble que cette
exception soit insuffisante pour defendre les droits fondamentaux car elle ne prend pas en

compte le particularisme de ces droits (B).

68 |, GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de
droit international privé de la famille, thése, LGDJ, 2001, n°323, p. 228.
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A - UN REFLEXE NATUREL

233. L’utilisation de 1’exception d’ordre public pour garantir la défense des droits
fondamentaux au sein des régles de droit international privé est préconisée par certains
internationalistes. Il faut savoir qu’une telle proposition a été formulée tres tot dés mille neuf
cent quarante huit par LEREBOURS-PIGEONNIERES. L’aboutissement de sa réflexion a été
tres fortement marqué par le contexte de 1’époque. En effet ’entrée des droits fondamentaux
dans la sphere des conflits de lois coincidait avec I’adoption de la Déclaration Universelle des
Droits de I’Homme de mille neuf cent quarante huit et avec I’intervention d’un arrét
important en droit international privé, 1’arrét Lautour®®. Dans cette décision LEREBOURS-
PIGEONNIERES alors conseiller a la Cour de cassation a exposé sa conception de I’ordre
public. Il a ainsi précisé que 1’ordre public avait vocation a assurer la défense « des principes
de justice universelle considérés dans [opinion francaise comme doués de valeur

internationale absolue »%7°.

Cette définition a été trés critiquée mais elle trouva rapidement grace aux yeux des
internationalistes lorsque LEREBOURS-PIGEONNIERES proposa d’intégrer les droits de
I’homme au sein de 1’exception d’ordre public international. Il lui paraissait effectivement
naturel et logique d’en arriver a cette conclusion tant les droits fondamentaux ressemblaient a
ces principes de justice universelle évoqués dans 1’arrét Lautour®’?. Fort de cette constatation
les droits fondamentaux ont ainsi « trouvé leurs premiéres marques »%’2 en droit international
privé par le biais de I’exception d’ordre public international. La doctrine majoritaire®”® a elle
aussi estimé que la voie de I’exception d’ordre public international était la plus adéquate pour
imposer le respect des droits fondamentaux au détriment de I’application d’une loi étrangére

non-conforme a ces droits. Plus récemment encore cette facilité d’intégration des droits

669 Cass. Civ., 25 mai 1948, Lautour, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé, Dalloz, 4¢™ éd., n° 19, p. 168.

670 Civ., 25 mai 1948, Lautour, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé,
Dalloz, 4¢™ éd., n° 19, p. 168.

671 p, LEREBOURS-PIGEONNIERES, « La Déclaration Universelle des Droits de I’Homme et le droit
international privé frangais », in Le droit privé francais au milieu du XXéme siécle, Etudes offertes a G.
RIPERT, Paris, 1950, p. 255.

672 |. GANNAGE, Les droits fondamentaux face aux droits étrangers, I’exemple du droit international
privé francais, in Les droits fondamentaux - Inventaire et théorie générale, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 408.

673 Y. LEQUETTE, note sous Paris, 14 juin 1994, Rev. Crit. DIP, 1995, p. 308 ; Y. LEQUETTE,
« Droit international privé et droits fondamentaux » in Libertés et droits fondamentaux, n° 139, p. 100 ; P.
MAYER, « La CEDH et I’application des normes étrangéres », Rev. Crit. DIP, 1991, p. 651 ; P. MAYER,
« Droit a un proces équitable et conflits de juridictions », in Les n