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Avant-propos

En 2019, les trois professeures soussignées ont fondé un Pdle de
compétences en droit du travail et de la sécurité sociale. Rattaché a
la Faculté de droit de I'Université de Genéve, ce Pole porte le nom
d’Alexandre Berenstein, professeur a la Faculté (1951-1970) et juge
fédéral (1970-1980), en hommage a sa contribution marquante au
développement du droit social en Suisse et sur le plan international.

A l'occasion du centenaire de I'Organisation internationale du Travail
(OIT), le Pole Berenstein a organisé un colloque intitulé « L'OIT et le
droit social en Suisse : 100 ans et aprés ? ». L'évéenement s’est tenu le
10 mai 2019 a I'Université de Genéve avec le patronage de la Com-
mission nationale tripartite pour les affaires de I'OIT. Nous tenons a
remercier les institutions qui ont contribué financiérement a sa réali-
sation, a savoir le Rectorat de I'Université de Geneéve, le Global Stu-
dies Institute (GSI) et le Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO).

Premier volume d'une collection destinée a fleurir au fil des années,
cet ouvrage réunit les contributions présentées lors du colloque sus-
mentionné. Il est préfacé par Monsieur le Professeur Jean-Michel
Servais, ancien Directeur du BIT, Président d’honneur de la Société
internationale de droit du travail et de la sécurité sociale (SIDTSS) et
membre du comité de la nouvelle Section suisse de cette société. Le
livre se conclut par une postface signée par Madame I’Ambassadrice
Valérie Berset Bircher, Cheffe de la section des Affaires internatio-
nales du travail au SECO et par Monsieur I'’Ambassadeur Jean-
Jacques Elmiger, ancien Chef de cette section, désigné pour présider
la 108%™ session de la Conférence internationale du Travail en juin
2019.

Nous sommes trés reconnaissantes a toutes les personnes qui ont
pris le temps d'écrire un texte pour cet ouvrage malgré les tempétes
de « deadlines » frappant leurs agendas et I'intensification du rythme
de travail caractéristique de notre époque. Nos remerciements vont
aussi a Madame Caroline Aubry, étudiante-stagiaire a la Faculté de



droit, qui a fait preuve d'une grande diligence dans le travail d’édition
du manuscrit. Nous avons apprécié la fagon efficace dont s’est dé-
roulée la collaboration avec les Editions juridiques libres (EJL) et son
responsable de publication, Monsieur Adrien Vion. Le bel arbre qui
étend ses branches sur la page de couverture a été planté par notre
talentueux graphiste, Monsieur Raphaél Lourdin. Enfin, nous aime-
rions remercier Mesdames Vanessa Le Thanh et Francine Pinget,
respectivement conceptrice Web et secrétaire a la Faculté de droit,
de I'aide qu’elles nous ont apporté lors du lancement du Pdle Berens-
tein.

Genéve, mars 2019.

Prof. Stéphanie Dagron
Prof. Anne-Sylvie Dupont
Prof. Karine Lempen
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Preface

JEAN-MICHEL SERVAIS *

Depuis cent ans, la justice sociale est au centre du mandat de I'Organi-
sation internationale du Travail, I'OIT. La partie Xlll du Traité de Ver-
sailles, qui a formé sa Constitution, déclarait en 1919, qu'elle constitue le
fondement d'une paix universelle.

Sandrine Kott retrace I'histoire de I'Organisation, chronique d'une re-
cherche permanente a concilier progrés économique et protection des
travailleurs. La Suisse avait joué un role majeur dans le mouvement qui,
avant la premiére guerre mondiale, conduisit a sa création. Elle avait
ceuvré, dés la fin du XIX®™ siécle, en faveur de I'élaboration de régles
mondiales sur le travail. L'Association internationale pour la protection
légale des travailleurs, ancétre de I'OIT, avait élu Bale pour siége en
1901. Geneéve fut choisie pour abriter celui de I'Institution nouvelle.

Vinrent bient6t la grande crise économique des années 1929-33 et la
Deuxiéme Guerre mondiale. L'Organisation survécut au conflit, mais
adopta a Philadelphie en 1944 une Déclaration qui actualisa sa mission.
Le document mit I'accent sur la dignité du travail (il « n'est pas une mar-
chandise »), sur l'affranchissement du besoin, sur l'importance des liber-
tés d'association et d'expression et le role du tripartisme. Dans la foulée,
furent votées entre 1948 et 1958 la plupart de ses normes fondamen-
tales au travail, les conventions (n° 87) sur la liberté syndicale et la pro-
tection du droit syndical, (n® 98) sur le droit d'organisation et de négo-
ciation collective, (n° 100) sur I'égalité de rémunération, (n°® 105) sur
I'abolition du travail forcé et (n°® 111) concernant la discrimination (em-
ploi et profession). La Conférence internationale du Travail adopta par
ailleurs l'instrument de base relatif a sécurité sociale, la convention
n°®102 en 1952 et, en 1964, son équivalent sur la politique de I'emploi.

*

Professeur invité a I'Université de Gérone (Espagne), ancien Directeur du Bureau international
du travail, Président honoraire de la Société internationale de droit du travail et de la sécurité
sociale.



Tous ces instruments ont été ratifiés par la Suisse, a I'exception du der-
nier.

La Confédération a pris un soin particulier a respecter ceux-ci, comme
I'ensemble des conventions auxquelles elle a souscrit. L'atteste le peu
d'observations critiques qu'elle a recues des organes de contréle. Anne-
Sylvie Dupont étudie spécifiquement la réception des principes de I'OIT
a propos du revenu de substitution en cas d'incapacité de travail consé-
cutive a la maladie.

L'impact des normes internationales du travail a été maintes fois signalé
sur les |égislations nationales, les tribunaux et sur les pratiques quoti-
diennes. Cette influence repose sur un systéme sophistiqué de supervi-
sion des dispositions ratifiées par les Etats, construit sur des procédures
de rapports réguliers et de plaintes, combinant comités tripartites re-
présentatifs et commissions d'experts indépendants. Le crédit en re-
vient également a un corps de fonctionnaires dévoués auxquels on ne
peut rendre en quelques lignes qu'un hommage abstrait, non décrire les
longues journées de travail, les heures creuses, les doutes, I'anxiété et la
peine face aux drames rencontrés, tout ce qui par-dela les mots de-
meure le non-dit.

A la fin du XX®™e siécle, la révolution technologique et les bouleverse-
ments politiques en Europe centrale et orientale symbolisés par la chute
du mur de Berlin rendirent I'univers plus ouvert aux échanges. Les effets
n'en furent pas tous positifs, surtout a I'égard de celles et de ceux qui
éprouvaient bien de I'embarras pour s'adapter a une mondialisation
accélérée. La concurrence aigle induite par ce processus poussa
nombre de pays et d'entreprises a assouplir les régles protectrices. La
fin de la guerre froide des deux blocs rivaux laissa davantage les pays en
développement livrés a eux-mémes et accrut leurs difficultés a faire
coincider progrés économique et avancées sociales.

Une Déclaration en 1998, puis un programme dit du « travail décent »
lancé I'année suivante, ont cherché a adapter le réle de I'OIT au chan-
gement de millénaire.

La premiere se focalise sur des droits jugés fondamentaux au travail :
I'abolition du travail forcé ou infantile, la liberté d'association et de né-
gociation collective, I'élimination des discriminations professionnelles.
Jean-Philippe Dunand reléve l'importance des deux derniéeres en traitant
des pratiques antisyndicales.



Le second contient quatre objectifs stratégiques: créer des emplois,
garantir les droits qui viennent d'étre rappelés, assurer la protection
sociale et du travail, favoriser le dialogue social. Il reprend ainsi les prin-
cipes énoncés a Philadelphie en 1944, mais y introduit une mesure, la
décence, qui n'y figurait pas. Cette notion sous-entend que les relations
de travail demandent le respect de la personne du travailleur, spéciale-
ment de ses libertés essentielles. Elle implique une solidarité qui se ma-
nifeste par le dialogue social, mais aussi a travers |’extension de la sécu-
rité sociale au sens large, comme en témoigne une recommandation
n° 202 de 2012.

L'OIT prit acte des résistances a réaliser immédiatement I'ensemble de
ses ambitions. Elle a donné une large priorité a la promotion de I'emploi,
a préféré récemment recourir a la soft law plutot qu’a des régles con-
traignantes, a appelé a des conditions de travail décentes sans plus,
suffisantes, c'est-a-dire qui n‘humilient pas les individus concernés pour
reprendre les analyses du philosophe Avashai Margalit.

Néanmoins la terre a continué de tourner, et les innovations technolo-
giques, de se multiplier. Faisant écho au rapport élaboré par I'OIT a I'oc-
casion de son centenaire?, Isabelle Daugareilh souligne les trois défis qui
attendent |'Organisation : la mondialisation, I'informalisation et la digi-
talisation. L'économie numérique, celle des plates-formes électro-
niques, a bouleversé les relations sociales, déstabilisé les rapports entre
ceux qui fournissent le travail et ceux qui le réalisent, comme |'observe
Kurt Parli examinant ses effets sur le partenariat social. La distinction
cardinale entre emploi subordonné et activités indépendantes s'est dé-
sagrégée, celle entre horaires professionnels et vie privée est bousculée.
La contribution de Karine Lempen sur la durée du travail en constitue
une démonstration emblématique.

En méme temps, I'on a percu de plus en plus les dangers de cette « flexi-
curité » universelle, d'une concurrence sans pitié, d'une utilisation dé-
bridée des possibilités offertes par les nouveaux moyens de production
et de communication. La question que pose aujourd'hui I'OIT dans les
manifestations autour de son centenaire revient a s'interroger sur la

*  OIT, Travailler pour bétir un avenir meilleur, Rapport de la Commission mondiale sur I'avenir du
travail 2019, Genéve, BIT.



nécessité d'aller au-dela de la notion de travail décent ou de lui donner
un sens qui réponde aux préoccupations nouvelles.

Proner le dialogue social ne suffit plus a créer de I'emploi, a sécuriser les
transitions dans les carriéres professionnelles. Encore doit-on a la fois
étre capable de négocier a armes égales, intégrer au mouvement syndi-
cal ou a d'autres structures associatives les travailleurs précarisés et,
selon les mots du syndicaliste francais Marc Blondel, « avoir du grain a
moudre » : il faut autre chose a mettre sur la table des discussions
qu'une défense pure et dure de I'ouverture des marchés ou un effort
désespéré de maintenir un statu quo tot ou tard voué a I'échec. On ne
pouvait trouver meilleur moment que la publication de ce livre, pour
organiser une table ronde avec le patronat et les syndicats a propos de
I'importante déclaration tripartite d'octobre 2018 sur I'avenir du travail
et du partenariat social en Suisse.

Je voudrais jeter dans ces débats quelques réflexions que j'ai dévelop-
pées dans le cadre d'un projet — d'un pari ? — auquel je participe sur un
droit commun « universalisable »2. Elles portent sur |'utilité de s'inspirer
du droit de la responsabilité général ou propre a des disciplines juri-
diques autres que sociales, sur la mise en question d'institutions tradi-
tionnelles de droit du travail, et sur une meilleure gouvernance dans la
préparation a I'emploi et dans les modes de régulation.

L'accroissement du champ de la responsabilité correspond a une idée
simple : n'est-il pas moralement et politiquement acceptable que le
bénéficiaire réponde au moins solidairement a I'égard de ceux qui lui
permettent de s'enrichir ou de profiter d'un autre avantage ? Certains
instruments internationaux et plusieurs législations nationales utilisent
déja la responsabilité partagée, in solidum ou subsidiaire, pour imposer
des devoirs a une entreprise utilisatrice de main-d'ceuvre qui n'apparait
pas juridiquement comme I'employeur. Je citerai d'autres exemples:
tant les Principes directeurs de I'OCDE a l'intention des multinationales
que les lignes directrices préparées par John Ruggie et souscrites par le
Conseil des droits de I'homme des Nations Unies demandent aux

2 Voir le projet coordonné au Collége de France par M. Delmas-Marty et K. Martin-Chenut, Vers
un jus commune universalisable ?, disponible sur « https://www.pantheonsorbonne.fr/ unites-
de-recherchefisjps/presentation/ equipes-de-lisjps/equipe-de-droit-compareet- internationali-
sation-du-droit/vers-unjus- commune-universalisable/ » (consulté le 16 janvier 2019).



grandes compagnies d'encourager leurs partenaires commerciaux, y
compris leurs fournisseurs et leurs sous-traitants, a appliquer des prin-
cipes de conduite des affaires qui soient conformes a leur contenu.
Pourquoi ne pas s'en inspirer, comme ['a fait une loi frangaise du 27 mars
20177

Quand se développent le travail non subordonné et les formes instables
d’emploi salarié, la protection du travail ne peut plus rester fondée seu-
lement sur des institutions du travail héritées de la révolution indus-
trielle. Plusieurs catégories de travailleurs se trouvent a la marge de la
relation salariale. Il apparait souvent malaisé de décider si un ouvrier a
domicile, un livreur, un chauffeur de camion ou de taxi, un artiste, un
journaliste doivent étre considérés comme salariés ou comme indépen-
dants. Quelquefois la législation étend a certains le bénéfice du droit du
travail. Ailleurs la loi présume soit leur état de subordination, soit au
contraire leur caractére autonome. Plusieurs droits ont institué une ca-
tégorie intermédiaire de travailleurs appelés « para-subordonnés » par
les Italiens et protégent les intéressés comme tels. Une solution plus
radicale consisterait évidemment a remplacer le critére de subordina-
tion juridique, dans tous les cas, par la dépendance économique.

Il convient en outre de veiller a la bonne gouvernance des mutations
sociales. Les pays qui ont le mieux pris le tournant de la mondialisation
possedent, telle la Suisse, un systéme d'éducation et de formation pro-
fessionnelle répondant, pour tous, aux besoins du jour. lls veillent en
outre a sa coordination réelle avec les politiques d'intégration ou de
réintégration sur le marché de I'emploi, de détermination de I'age de la
retraite et d'accueil des migrants.

Autre point : des institutions de toutes natures, de droit public ou de
droit privé, adoptent des normes d'impérativité variable, sans réelle
articulation entre elles, si ce n'est de maniére lache au sein du systéme
des Nations-Unies. Leur foisonnement donne une impression de dé-
sordre qui nuit a I'effectivité. Une meilleure coordination de ces disposi-
tions constituerait un autre principe de bonne administration. Réguler
plus clairement et plus utilement les relations et les conflits de travail
qui dépassent les frontiéres d'un Etat devient également urgent.

Une préface doit étre bréve. Elle n'a d'autre objet que de relever l'intérét
d'un ouvrage. Je ne souhaite pas terminer celle-ci sans exprimer mes
remerciements — ils sont chaleureux — aux Professeures Karine Lempen,
Anne-Sylvie Dupont, Stéphanie Dagron d'avoir pris l'initiative d'organi-



ser un colloque a l'occasion du centenaire de I'OIT, et d'avoir dirigé la
publication de ce beau livre qui lui sert d'appui.

Il'y a peu de chance de comprendre quoi que ce soit a l'ceuvre de cette
Organisation ancienne si I'on ressent seulement de la nostalgie alors
qu'un fort espoir affleure et que beaucoup attendent quelque chose de
I'élan qui la porta jeune a rompre les liens ou certains voulaient la tenir
et partir, amarres larguées, a la recherche de sauvegardes sociales nou-
velles. Les mondes disparus sont faits pour étre refondés. Ce livre
n'aborde certes pas tous les aspects de cette dynamique. Mais Montes-
quieu n'écrivait-il pas dans I'Esprit des lois qu'il ne faut pas toujours tel-
lement épuiser un sujet qu'on ne laisse rien au lecteur. Il ne s'agit pas de
faire lire, mais de faire penser.
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I. Introduction

La Constitution de I'Organisation internationale du Travail (OIT) s'ouvre
sur ces lignes : « Attendu qu'une paix universelle et durable ne peut étre
fondée que sur la base de la justice sociale »*. L'appel a la paix par la jus-
tice nous rappelle que I'OIT est une fille de la guerre. Sa constitution
forme la partie Xlll du Traité de paix de Versailles, elle a été discutée par

*

Professeure au Département d'histoire générale de I'Université de Geneve.
*  Constitution de I'OIT du 28 juin 1919 (RS 0.820.1), préambule.



la Commission pour la législation internationale du travail qui s’est réu-
nie en janvier 1919 a Paris en marge de la Conférence de paix et en pa-
ralléle a celle qui fonde la Société des Nations. Jusqu’en 1940, elle fonc-
tionne comme une sorte d'agence technique de cette derniére®. Sa
naissance s'inscrit dans la continuité de I'Union sacrée nouée durant la
Premiére Guerre mondiale, selon laquelle les sacrifices de la population
constituent une dette que les gouvernements doivent honorer. Dans ce
contexte, la fondation de I'OIT est une réponse aux revendications for-
mulées par les syndicats des pays alliés qui durant la réunion de Leeds
en 1916 avaient demandé que fUt établie une organisation internatio-
nale du travail, sorte de parlement mondial au sein duquel seraient dis-
cutées et examinées les revendications sociales du mouvement ouvrier3.
En 1919, la satisfaction de ces revendications ouvrieres est d'autant plus
urgente que les vagues révolutionnaires en Europe témoignent de la
séduction exercée par la révolution bolchévique sur de larges parties de
la classe ouvriére“. L'OIT, qui vise @ promouvoir des réformes au sein de
I'ordre économique et sociale existant, est clairement fondée comme
une « alternative aux révolutions violentes »°; elle est d'ailleurs dénon-
cée par les communistes comme une organisation qui trahit les objectifs
et les intéréts fondamentaux de la classe ouvriére.

L'OIT est donc un instrument de paix a deux égards. Son existence doit
contribuer a protéger la paix entre les nations en garantissant les condi-
tions d'une juste concurrence économique ; dés les origines elle est pen-
sée et doit fonctionner comme une sorte d'agence sociale de la globali-
sation économique®. Elle est également le lieu de promotion d'un
modéle de paix sociale fondé sur des réformes négociées entre les par-
tenaires sociaux. En 1919, la Commission pour la législation internatio-
nale du travail rassemble ainsi des représentants du mouvement syndi-
cal international (Léon Jouhaux pour la Confédération générale du
travail francaise et Samuel Gompers pour I'’American Federation of La-
bour américaine), des membres des associations réformatrices, souvent

2 Voira cet égard TORTORA.

SHOTWELL, 23-29 ; RIEGELMAN, 64-65. Voir aussi TOSSTORFF, 399-433.

Voir a cet égard PHELAN, L’OIT au service de la paix, 664.

SHOTWELL, Alternative, 18-25.

C'est ce que souligne Albert Thomas le premier directeur du Bureau international du travail
dans un article de 1924. Voir THOMAS, 241-261.

o n o w



des hauts fonctionnaires (dont le frangais André Fontaine et le belge
Ernest Mahaim) et des représentants des gouvernements (dont le bri-
tannique George Barnes et le tchécoslovaque Edvard Béneés). A ceux-la
s'ajoutent ensuite, dans la Constitution de I'OIT, les représentants des
employeurs. L'organisation du dialogue entre ces trois groupes (travail-
leurs, employeurs et gouvernements) fonde le tripartisme qui irrigue le
fonctionnement de I'Organisation aussi bien lors de la Conférence an-
nuelle du travail, sorte de parlement de I'Organisation, qu’au sein du
Conseil d’administration qui en est I'exécutif’. Ce tripartisme s'inscrit
dans une vision réformatrice libérale qui promeut la négociation entre
travailleurs et employeurs sous I'égide de I'Etat. Celle-ci doit permettre
de corriger la situation d'infériorité du travailleur, contraint de vendre sa
force de travail pour subvenir a ses besoins, car, comme le proclame
I'article 427 du Traité de Versailles : « le travail ne doit pas étre considéré
simplement comme une marchandise ou un article de commerce »8. Ce
postulat est d'ailleurs durci dans la Déclaration de Philadelphie de 1944,
vue comme la seconde naissance de I'Organisation, qui affirme tout
simplement : « Le travail n’est pas une marchandise ».

Les fondateurs de I'OIT ne sont pas dupes, cette affirmation contredit la
réalité du fonctionnement de I'économie capitaliste dans laquelle le
travail est bien une marchandise. La fondation de I'OIT repose toutefois
sur la conviction qu'il est possible de mettre en place des dispositifs de
régulation du marché du travail permettant de protéger le travailleur et
de « démarchandiser » le travail. Telle est la fonction des normes inter-
nationales discutées et élaborées par les instances tripartites de
I'Organisation. Leur élaboration et leur diffusion constituent la princi-
pale raison d’étre de I'OIT en 1919. Pour ses promoteurs, |’élaboration
d'un code social international doit permettre de préserver la paix sociale
et d'éviter le retour des guerres. Dans |a suite de cette contribution nous
questionnerons cet objectif originel et I'activité normative de I'OIT a
travers trois prismes. Dans un premier temps, nous remonterons aux
racines des conceptions réformatrices qui gouvernent I'activité norma-
tive de I'OIT et nous montrerons comment la fabrication du systéme
normatif repose dés les origines sur les interactions entre les scénes

7 Surle tripartisme, voir VOGEL POLSKY, Tripartisme. Voir aussi LOUIS, Représentation.
8  Surl'origine de cette affirmation voir MOYNIHAN, The United States, 215-218.
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nationales et internationales qui en orientent les objectifs et bornent les
capacités d'action de I'OIT. Cette dialectique national/international nous
conduira ensuite a interroger I'universalité du systéme normatif et ses
limites dans une période de rapide expansion de ses membres. Enfin,
nous nous demanderons dans quelle mesure les évolutions de I'activité
normative de I'OIT lui permettent encore de remplir sa mission de jus-
tice sociale en fidélité a I'injonction : « le travail n'est pas une marchan-
dise ».

A cette fin nous nous appuyons sur les publications et les sources pro-
duites par les fonctionnaires du Bureau international du travail (BIT), ou
secrétariat de I'Organisation. Cela doit nous permettre de mettre en
évidence la diversité des acteurs impliqués dans I'élaboration et la mise
en ceuvre du travail normatif. Cela seul permet d'en comprendre la por-
tée et les limites.

Il. Une organisation « productrice de
normes »s

A. Les premiéres normes et les héritages du XIX®™e
siecle

Le préambule de la Constitution de I'OIT énumére un certain nombre
d'objectifs qui fondent I'activité normative de I'Organisation durant les
années 1920 : « [la] réglementation des heures de travail, la fixation d'une
durée maximum de la journée et de la semaine de travail, le recrutement
de la main-d‘ceuvre, la lutte contre le chémage, la garantie d'un salaire
assurant des conditions d'existence convenables, la protection des travail-
leurs contre les maladies générales ou professionnelles et les accidents
résultant du travail, la protection des enfants, des adolescents et des
femmes, les pensions de vieillesse et d'invalidité, la défense des intéréts
des travailleurs occupés a l'étranger, l'affirmation du principe « a travail
égal, salaire égal », l'affirmation du principe de la liberté syndicale, l'orga-

9 BONVIN.



nisation de ['enseignement professionnel et technique et autres mesures
analogues ».

Ces objectifs s'inscrivent dans la continuité des revendications portées
par le mouvement ouvrier international, comme des discussions qui
s'étaient déployées durant tout le XIX*™ siécle dans une vaste nébu-
leuse réformatrice transatlantique®. Ce courant international de la ré-
forme sociale se structure 4 la fin du XIX®™ siécle dans diverses associa-
tions internationales : le Comité permanent des accidents du travail et
des assurances sociales fondé en 1898, |'Association internationale pour
la lutte contre le chdmage de 1910* et I’Association pour la protection
légale des travailleurs (ci-aprés AIPLT) fondée en 1900. Cette derniére
association regroupe des représentants de la haute fonction publique,
de professeurs, d’employeurs et des syndicalistes. Elle dispose a partir
de 1901 d'une bibliotheque et d'un secrétariat permanent placé sous la
direction de I'économiste autrichien Stefan Bauer dans la ville suisse de
Bale. L'Organisation internationale du Travail s’inscrit dans la continuité
directe de I'AIPLT dont elle hérite de la bibliotheque, du personnel, des
modes de travail et, en particulier, du réle d'élaboration de normes in-
ternationales du travail*?. En 1916, a Leeds les représentants syndicaux
avaient d‘ailleurs demandé que fit élaboré un Code international du
travail par l'institutionnalisation de I'AIPLT.

La nature de ce Code comme les modalités de son élaboration sont au
coeur des discussions de la Commission de législation internationale du
travail en 1919. Durant la période de I'entre-deux guerres, I'OIT élabore
et adopte 67 conventions; c’est prés d'un tiers des 189 conventions ac-
tuellement en vigueur qui sont adoptées entre 1919 et 1939, soit durant
les vingt premiéres années d’existence d'une organisation centenaire®.

Cette activité normative se déploie selon trois axes qui reprennent ceux
des législations sociales des pays industrialisés du monde transatlan-
tique. Le premier qui donne lieu aux premiéres conventions en 1919,

°  RODGERS.

** GREGAREK, Le mirage, 103-118.

12 VAN DAELE, Engineering Social Peace, 435-466. Voir aussi HERREN ; KOTT, Transnational Refor-
mist Network, 383-418.

13 Voir Normlex. En réalité ce taux est encore plus élevé car une partie des conventions élaborées
aprés 1945 sont une révision des conventions de I'entre-deux guerres
(http://www.ilo.org/normlex).
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reléve de la protection du travailleur. La premiére convention qui re-
commande la journée de travail de huit heures, hautement symbolique,
fait droit a une revendication centrale du mouvement syndical interna-
tional. Les cing autres conventions de 1919 protégent spécifiquement
deux groupes : les enfants et les femmes ; d'autres groupes profession-
nels, les marins en particulier, seront également des bénéficiaires identi-
fiés dans les années qui suivent. Les assurances sociales constituent le
second domaine privilégié d'intervention de I'OIT*. Entre 1919 et 1936,
la Conférence internationale du Travail adopte 16 conventions et 13 re-
commandations qui couvrent les trois branches de l'assurance clas-
sique : accidents (1925 et secondairement 1921), maladie (1927), invali-
dité-vieillesse décés (1933)*. Ce travail normatif concerne diverses
catégories de population : ouvriers d'industrie, mais aussi travailleurs de
la terre (Convention OIT n° 12 en 1925 et Convention OIT n°® 25 en 1927),
travailleurs migrants (Convention OIT n°® 19 en 1925 et Convention OIT
n° 48 en 1935)*. Entre 1919 et 1935 les assurances sociales figurent
presque chaque année au programme des discussions de la Conférence
internationale du Travail”. Le travail normatif reprend avec |'adoption
de plusieurs recommandations en 1944 (en particulier Recommandation
OIT n° 67 et Recommandation OIT n° 69) qui préfigurent la Convention
OIT n° 102 « concernant la sécurité sociale » en 1952. Les grandes con-
ventions encourageant la négociation et le dialogue social, le troisiéme
pilier de I'activité normative, sont plus tardives. Ce sont les conventions
de 1948 sur la liberté syndicale, puis de 1949 sur la négociation collec-
tive.

En 1919, les représentants italiens et francais avaient imaginé que la
Conférence internationale du Travail aurait pu adopter des textes qui se
seraient imposés automatiquement aux Etats membres; les britan-
niques étaient quant a eux favorables a un systéme de ratification quasi-

*  Voir PERRIN.

35 Je ne traiterai pas ici de I'assurance chdmage qui fait I'objet d'une réflexion autonome et n’est
pas prise en charge par la section des assurances sociales. Sur le chémage a I'OIT, voir les tra-
vaux suivants : LIEBESKIND-SAUTHIER, L’Organisation Internationale du Travail face au chémage ;
LESPINET-MORET/LIEBESKIND-SAUTHIER, Albert Thomas, 157-179.

6 Pour une liste détaillée de ces conventions et recommandations et les textes, voir le site Nor-
mlex (http://www.ilo.org/normlex).

7 Un état général des lieux dans BIT, L'Organisation internationale du Travail et les assurances
sociales, in Etudes et rapports, Série M (assurances sociales) 12, Genéve, 1936.



automatique. Toutefois, sous la pression des négociateurs étatsuniens,
le pouvoir de I'Organisation est réduit et jusqu’a aujourd’hui la mise en
ceuvre de ce Code international du travail est presqu’entiérement dé-
pendante des parlements et gouvernements nationaux. Les recom-
mandations discutées et adoptées lors de la Conférence internationale
du Travail n'ont qu’une portée indicative tandis que les conventions doi-
vent étre soumises par les Etats membres a la discussion des parle-
ments nationaux. Or les incitations a la ratification sont faibles car rati-
fier une convention exige que la législation du pays soit conforme au
texte de I'OIT; par ailleurs le gouvernement du pays se soumet alors a
un systéme de supervision annuelle auquel il échappe s'il ne ratifie pas®.
Cette procédure constitue une raison de |'enrayement précoce du sys-
téme normatif comme |'atteste I'échec de la premiere convention, celle
de la journée des huit heures qui, en dépit des efforts importants dé-
ployés par le Directeur du Bureau, Albert Thomas, n’est ratifiée par au-
cune des grandes puissances industrielles. Pour les syndicats, cet échec
est vu comme une trahison de I'Organisation.

En réalité, cette « trahison » est surtout due au fait que I'élaboration des
normes comme leur adoption et leur mise en ceuvre sont trés dépen-
dantes de I'engagement des gouvernements et de divers acteurs natio-
naux ou internationaux.

B. Les normes entre national et international

Le nombre des ratifications des conventions a souvent été utilisé
comme une mesure du rayonnement de I'Organisation et de sa réussite.
En réalité, celles-ci constituent un processus complexe et dépendent
d’équilibres sociaux et politiques nationaux changeants ; la mobilisation
d'associations ou de groupes sociaux joue a cet égard un r6le important.
Albert Thomas, le premier directeur de I'Organisation I'avait bien com-
pris et voyait dans |’Association pour le Progrés social dont il avait im-
pulsé la fondation en 1924-1925, une auxiliaire utile pour les campagnes
de ratification dans les différents espaces nationaux®. Mais ce sont les

8 Sur tout ceci, voir les travaux de Francis Maupain, en particulier MAUPAIN, Systéme de supervi-
sion, 465-499.
9 KoTT, Transnational Reformist Network, 250-251.
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syndicats qui constituent les alliés les plus précieux; c’est ce dont té-
moigne la campagne de ratification de la Convention OIT n® 100 de 1951
sur «|'égalité des rémunérations entre la main d'ceuvre masculine et
féminine pour un travail de valeur égale ». Les ratifications sont trés
largement obtenues grace aux pressions syndicales dans le contexte
d’une compétition entre les syndicats communistes et réformistes sur la
question de [I'éqgalité des femmes®*. En République fédérale
d’Allemagne, oU le gouvernement démocrate-chrétien est trés rétro-
grade sur la question de I'égalité hommes femmes, la Confédération
allemande des syndicats (DGB) se saisit en 1954 de la Convention OIT n°
100 et c'est grace a cet engagement syndical, et en particulier a celui de
Thea Harmuth, qu’elle est finalement adoptée par le parlement puis
ratifiee?*. Cependant, il ne suffit pas que les conventions soient ratifiées
pour que la législation évolue réellement. A titre d’exemple, le parle-
ment de I'Allemagne de Weimar est le premier a ratifier la Convention
OIT n° 3 de 1919 sur les congés des femmes en couche mais c’est seu-
lement en 1965 que la |égislation de la RFA est réellement adaptée aux
dispositions de la Convention. En revanche la Convention OIT n° 29 de
1927 sur l'assurance maladie est ratifiée d'autant plus facilement par le
gouvernement allemand, qu’elle reprend largement les dispositions de
la législation en vigueur dans ce pays.

L'histoire de cette Convention illustre bien comment I'élaboration nor-
mative repose sur un va-et-vient savant entre les fonctionnaires interna-
tionaux du BIT, et ceux des gouvernements nationaux?. Les fonction-
naires du Bureau se saisissent des questions mises a I'agenda par la
Conférence et rédigent une premiére étude en s'inspirant des diffé-
rentes expériences et solutions nationales. Celle-ci est soumise au Con-
seil d'administration puis un second document (rapport gris) plus détail-
|é est envoyé aux gouvernements et aux délégués de la Conférence. A
I'issue de ce premier débat, les fonctionnaires du Bureau préparent un
questionnaire qu'ils envoient aux gouvernements des différents Etats
membres de |'Organisation (rapport bordeaux) et c'est sur la base des
réponses qu'ils établissent une synthése et des propositions (rapport

2 Voir NEUNSINGER, The Unobtainable Magic of Numbers, 121-149.

2 Archives du Bureau international du travail (ci-aprés ABIT) RL 24-3-19 — J2. Rapport de Seib a
Rens, 15 Octobre 1954. En général pour la situation en RFA, voir SCHULZ, 927-929.

22 KOTT, Internationalisation, 69-84.



bleu) soumises aux délégués tripartites d'une commission qui siége en
marge de la Conférence internationale du Travail. Cette commission
discute encore une fois le rapport avant de le soumettre au vote de
I’Assemblée générale lors de la réunion de la Conférence. Les textes
normatifs sont donc élaborés en étroite relation avec les acteurs natio-
naux, souvent les fonctionnaires des ministéres du travail. L’'ensemble
du travail conventionnel est donc le résultat d'une longue activité de
collecte de I'information pour laquelle les différents Etats-nations sont
constitués en véritables réservoirs d’expériences®. La légitimité méme
du «travail législatif » de I'OIT s'établit progressivement a mesure que
les fonctionnaires de son Bureau sont en mesure de faire la preuve de
leur « expertise » sociale®. Le sérieux du travail documentaire réalisé et
surtout le fait qu'il puisse constituer une référence indiscutable est es-
sentiel tant pour les chances de succés des conventions que pour la pé-
rennité de l'institution dont le financement dépend des contributions
des gouvernements nationaux.

Le travail de collecte des documents et de confection des rapports
prend donc rapidement une place centrale dans I'activité des fonction-
naires du Bureau. Dans les premieres années, le déficit de personnel
qualifié permet de justifier le recours a ceux que les fonctionnaires ap-
pellent les «experts». C'est le cas tout particuliérement dans le do-
maine trés actif des assurances sociales. En 1923, le service (puis sec-
tion) des assurances, placé sous la direction d’Adrien Tixier®, ne
comprend que cing membres parmi lesquels seul le juriste austro-

3 ABIT, Sl 1/0/24, lettre de Tixier a Thomas, 13 janvier. Au terme de |'article 396 du traité de paix,
cette activité documentaire participe explicitement de la mission du Bureau et prolonge
I'activité de I'Office du travail de Béle qui, depuis 1901, jouait le réle de bibliothéque euro-
péenne du social. La section des assurances sociales dispose rapidement d'un petit centre de
documentation dans lequel les législations des différents Etats sont collectées et qui lui permet
de répondre aux demandes d'informations émanant de différentes administrations nationales
(non sans les avoir préalablement traduites dans les deux langues officielles).

24 A partir des années 1930, le Bureau international du travail tendit dailleurs de plus en plus a se
considérer comme une sorte d’agence technique du « social ». BIT, Dix ans d'organisation inter-
nationale du travail, Préface par Albert Thomas, Genéve, 1931.

35, Sur le role d’Adrien Tixier, ancien instituteur et mutilé de guerre, membre de la Section fran-
caise de I'Internationale ouvriére (SFIO), voir la notice nécrologique qui lui est consacrée dans
Revue internationale du travail (1946 : 1-5) et son dossier personnel : ABIT, P 217, Tixier.
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tchéque Oswald Stein®® est spécialiste des assurances. C'est ce qui justi-
fie la constitution dés 1922 du Comité de correspondance pour les assu-
rances sociales. Ce groupe d'experts, le premier de ce genre au BIT,
compte alors 15 membres, puis 25 en 1929 et une centaine aprés réor-
ganisation compléte en 1930%. Les administrateurs y sont nombreux car
I'utilité de I'expert est largement liée a sa position institutionnelle dans
les scénes nationales. Par ailleurs certaines nations dont la législation
est plus avancée ou qui disposent d‘institutions sociales plus solides
sont en mesure de fournir une expertise plus aboutie ce qui contribue a
établir la prédominance de certains modéles nationaux, en I'occurrence
le modéle allemand dans les assurances sociales durant la période de
I'entre-deux-guerres. Dans I'ensemble les normes de cette période por-
tent la marque de la domination des pays occidentaux sur
I'Organisation?®.

Ill. Les normes et lI'universel

Durant I'entre-deux-guerres |'OIT est une organisation dominée par les
pays européens. Sur les 51 nations représentées a la Conférence interna-
tionale du Travail en 1930, plus de la moitié sont non-européennes, mais
tous les chefs de service du Bureau de I'Organisation et cing des huit
pays qui envoient des représentants au conseil d’Administration sont
européens. Le travail normatif est fortement influencé par les standards
européens et s'inscrit dans la tradition de législations qui se sont déve-
loppées au cours du XIXéme siécle pour répondre a la question sociale
telle qu’elle a été pensée a mesure du développement du salariat et de
la grande industrie. Cela a deux effets : les normes sont adaptées a un
groupe restreint de travailleurs et elles apparaissent décalées par rap-
port aux réalités économiques et sociales des pays faiblement industria-
lisés. Ce double décalage interroge, des les origines, I'universalité pro-
clamée des normes.

% Oswald Stein, né en Bohéme en 1895, a fait ses études Prague et a Vienne oU en 1918 il est
fonctionnaire au ministére des Affaires sociales. Il dirige le service a partir de 1937, alors que
Tixier devient sous-directeur du Bureau. Voir sa notice nécrologique dans Revue internationale
du travail (1944 : 139-144) et son dossier personnel : ABIT P 1289, Stein.

27 BIT, L'organisation internationale du travail et les assurances sociales, Geneve, 1936.

28 GUERIN, 77.



A. Pour quels travailleurs ?

La Constitution de 1919 circonscrit clairement le groupe des travailleurs
qui sont la cible des conventions de I'OIT : ce sont des salariés comme
cela ressort de l'article 427 du Traité de Versailles, selon lequel «les
hautes parties contractantes [reconnaissent] que le bien-étre physique,
moral et intellectuel des travailleurs salariés est d'une importance essen-
tielle au point de vue international ». Dés les origines, tous les travailleurs
n‘ont donc pas vocation a étre couverts par le travail normatif de I'OIT et
les gouvernements comme les employeurs des grands pays industriels
n‘ont eu de cesse de vouloir en limiter la portée. Le fait que de nom-
breuses conventions ne s'adressent qu’a des groupes professionnels
spécifiques peut étre vue comme une réponse a cette difficulté. La pre-
miére bataille est livrée par le gouvernement frangais qui considére
qu’en légiférant sur le travail agricole, I'OIT outrepasse ses compé-
tences. L'Organisation gagne toutefois le droit de le faire en 1922 de-
vant la Cour permanente de justice internationale. Mais surtout
I'exclusion des travailleurs non-salariés a largement contribué a la mar-
ginalisation sociale des femmes dont le travail se déroule largement
dans la sphére domestique®. A cet égard, la Convention OIT n°® 189 de
2011 sur les travailleuses et travailleurs domestiques constitue un mo-
ment important dans I'histoire de I'OIT. La Convention s’ouvre en effet
par un préambule qui souligne la nécessité de prendre en compte toutes
les catégories de travailleurs, et en particulier les plus marginalisées :
« Consciente de I'engagement pris par I'Organisation internationale du
Travail de promouvoir le travail décent pour tous » et plus loin « Consi-
dérant que le travail domestique continue d'étre sous-évalué et invisible
(...), que dans les pays en développement ou les opportunités d’emploi
formels sont historiquement rares, les travailleurs domestiques repré-
sentent une proportion significative de la population active de ces pays
et demeurent parmi les plus marginalisés »*. Avec la Convention OIT n°
189, I'Organisation, sous la pression de syndicats et groupes de pression
puissamment organisés internationalement, prend donc a bras le corps

29 Sur la question de la prise en compte des femmes a I'OIT durant I'entre-deux guerres, voir
THEBAUD ; voir également THEBAUD, Difficult Inroads, 50-74.
3° Voir Normlex : https://www.ilo.org/normlex.
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la question des travailleurs, et surtout travailleuses, en marge du secteur
formels.

La question de l'informalité fait en réalité I'objet d'une réflexion au sein
de I'OIT a partir du début des années 1970. L'Organisation « découvre »
la question du secteur ou du travail informel en marge du Programme
mondial pour I'emploi lancé en 1969. Dans ses publications officielles,
I'OIT définit alors ce secteur comme fonctionnant en dehors du systéme
de la réglementation étatique3. Les travailleurs de ce secteur, trés
nombreux dans le domaine agricole, sont surreprésentés dans les pays
en développement et constituent jusqu’'a 92 % des travailleurs indiens
de nos jours. Jusque dans les dix derniéres années ces travailleurs
étaient largement, mais pas complétement, en marge des normes de
I'OIT3.

Toutefois, cette différence de statut entre les travailleurs occidentaux et
ceux des pays en voie de développement s’enracine en réalité dans une
histoire plus longue et est liée a la maniére dont I’OIT a abordé la ques-
tion du travail en situation coloniale. Durant la période de I'entre-deux
guerres, I'OIT qui est dominée par les deux puissances coloniales (la
France et la Grande-Bretagne) accepte I'inégalité de traitement entre
les travailleurs des métropoles et ceux des colonies. Selon l'article 421
du Traité de paix, les membres « s'engagent a appliquer les conventions
auxquelles ils auront adhéré, conformément aux stipulations de la pré-
sente partie du présent traité, a celles de leurs colonies ou possessions
et a ceux de leurs protectorats qui ne se gouvernent pas pleinement
eux-mémes, mais sous les réserves suivantes : 1° Que la convention ne
soit pas rendue inapplicable par les conditions locales ; 2° Que les modi-
fications, qui seraient nécessaires pour adapter la convention aux condi-
tions locales, puissent étre introduites dans celle-ci. ». Ces deux disposi-
tions permettent aux gouvernements des puissances coloniales de ne
pas étendre aux travailleurs des territoires dépendants les bienfaits des
conventions qu'ils ont ratifiées. C'est seulement a partir de 1947 que
les populations colonisées peuvent bénéficier des mémes droits que

3t Sur cela, voir BONNER/HORN/JHABVALA, Informal Women Workers, 176-201.
32 BERNARDS, The Global Governance of Precarity, 77-96.

33 TREBILCOCK, International Labour Standards.

3¢ Surla position britannique voir HIDALGO-WEBER, 193-235.



celles des métropoles. Toutefois elles continuent a rester lettre morte
dans la mesure oU la plupart des conventions de I'OIT ne sont pas adap-
tées aux travailleurs en situation coloniale : ceux des plantations par
exemple, échappent largement aux réglementations étatiques.
L'application des Conventions d'assurance sociale aux travailleurs dans
les territoires désormais qualifiés de «non métropolitains» fait
d‘ailleurs I'objet de discussions au sein d’un comité d’experts sur les
politiques sociales dans les colonies (Committee of Experts on Social Poli-
cy in Non-Metropolitan Territories)?s qui conclut a la nécessité d'accroitre
la productivité du travail de maniére a faire financer par les travailleurs
coloniaux eux-mémes la politique sociale dont ils vont étre les bénéfi-
ciaires.

La question de I'application des normes dans des pays moins dévelop-
pés des périphéries européennes: I'Europe balkanique d’abord, mais
aussi les pays d’Amérique latine ou d’Extréme-Orient qui font partie des
membres fondateurs de I'OIT, se pose en réalité dés les années 1930.

B. Pour quelles populations ?

Deés 1919, les délégations chinoise, japonaise et indienne parviennent a
faire introduire dans la Constitution de I'OIT, I'article 405 qui leur permet
d’échapper aux conventions ou d'obtenir des ajustements dans le but de
préserver I'avantage économique comparatif dont ils disposent du fait
du bas co0t de leur main d’ceuvre. En outre, les gouvernements de ces
pays utilisent de maniére systématique l'argument de leur sous-
développement relatif pour ne pas ratifier les conventions de I'OIT*.

Face a cela, I'Organisation déploie deux stratégies : la premiére consiste
a accepter des ajustements a la norme. La seconde, repose sur I'envoi
de missions techniques pour aider les gouvernements des pays moins
développés a mettre en place des politiques sociales compatibles avec
les normes de I'OIT.

Déja en 1930, Adrien Tixier redéfinit ainsi la mission de la section des
assurances sociales : « Au cours de mes voyages j'ai acquis la certitude

35 Pour le contexte général voir COOPER, 218-224 et 362-369.
36 Sur ce point voir PLATA-STENGER, Sous-développement en Asie.
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que nous devons avant tout seconder les efforts des pays qui ont le désir
de créer des systémes nouveaux d'assurance ou de réformer les sys-
témes existants et qui, surtout hors d’Europe manquent d’expérience et
de techniciens »¥. En réalité, ce souci n’est pas réservé aux pays moins
développés. Tixier déploie des efforts importants pour influer sur les
discussions concernant la loi d'assurance francaise de 1927-1928 afin de
la rendre compatible avec les conventions de I'OIT et d’ouvrir la voie aux
ratifications®. Mais c’est surtout sur les pays moins développés que les
fonctionnaires du Bureau concentrent leurs efforts. Ils offrent d'abord
leur assistance technique aux pays de la périphérie européenne et en
particulier a ceux des Balkans® avant de se tourner vers I’/Amérique la-
tine. Adrien Tixier est en relation répétée avec le gouvernement rou-
main au début des années 1930 dans le but d'établir une législation
d’assurances sociales unifiée®. Il est trés investi dans la rédaction de la
législation grecque et le Bureau mandate le professeur de mathéma-
tiques et directeur de I'actuariat et de la statistique a I'Institut général
des pensions de Tchécoslovaquie, Emil Schénbaum, comme expert pour
conseiller le gouvernement grec lors des discussions entourant la loi de
19324, Ce méme Emil Schénbaum devient ensuite, durant la Seconde
Guerre mondiale, conseiller technique auprés des gouvernements de
nombreux pays d’Amérique latine (Mexique, Equateur, Bolivie, Chili,
Paraguay, Venezuela)®. En 1938, I'actuaire tcheque, Anton Zelenka,
envoyé au Venezuela®3 peut y collaborer avec des juristes ouverts aux
influences internationales a la faveur d'un contexte de démocratisation
progressive des institutions du pays. En 1940, le Venezuela adopte une
loi d'assurances sociales qui reprend trés largement les recommanda-
tions de la mission Zelenka et fait méme, c’est suffisamment exception-
nel pour le signaler, explicitement mention de la collaboration du BIT44.
Cette assistance technique permet aux fonctionnaires du BIT de diffuser
leur modéle d’assurances sociales en assurant la compatibilité des légis-

37 ABIT, Sl o/1/1 lettre de 1935 (sans date exacte). Programme de travail.

38 ABIT, Sl 2/22/3/1 échange de lettres entre Tixier, Paul Rives (député SFIO) et Antonelli (profes-
seur de droit social au CNAM).

39 Sur cette conception de I'Europe, voir GUERIN, 77 s.

4 ABIT, Sl 2/52/2.

4 Surtout ceci voir ABIT, SI 2/26/3.

42 ABIT, P 3926. Et plus généralement PLATA-STENGER, OIT et l‘assurance sociale, 42-61.

43 BERGQUIST.

4 PLATA, La difusion de las normas internacionales, 127-160.



lations de ces pays avec les conventions de I'OIT45, un objectif réaffirmé
lors des conférences interaméricaines en 1936 a Santiago du Chili et en
1939 a la Havane#. Ce qui fait dire au fonctionnaire du BIT David Blel-
loch en 1941: «I'assurance sociale fournit peut-étre I'exemple le plus
net et le plus convaincant de l'influence de la réglementation interna-
tionale du travail sur les mesures adoptées dans les pays d’Amérique
latine »47. Les réussites sont moins probantes dans les autres domaines
car I'OIT organise également des missions sur I'hygiéne au travail en
Egypte, sur les travailleurs portuaires en Chine sur le code du travail en
Tunisie dans la seconde moitié des années 1930. Les résultats y sont
décevants tant les difficultés rencontrées par I'adaptation d'un systéme
normatif européen aux pays en développement sont difficiles. Ces diffi-
cultés se renforcent d'ailleurs avec I'accroissement du nombre des
membres qui passe de 52 a 121 entre 1948 et 1970. Cela conduit a un
recours plus systématique a une adaptation sélective des normes.

C. Lesentorses al'universalite

Dés 1919, les gouvernements de I'Inde et du Japon étaient parvenus a
négocier des ajustements spécifiques pour les Conventions sur I'age
minimum et le travail de nuit des enfants. Depuis 1946 ces dispositions
appelées « clauses de souplesse » sont de plus en plus sophistiquées. La
Convention OIT n® 102 concernant la sécurité sociale constitue la meil-
leure illustration de flexibilité normative déployée par I'Organisation
pour tenir compte de la différence dans les niveaux de développement
économique. Les discussions qui entourent sa préparation entre 1948 et
1952 rendent bien compte des contraintes qui pésent alors sur le travail
normatif+®. Ces discussions se déroulent d’abord au sein de la Commis-
sion d’experts, reconstituée en 1948. Celle-ci est présidée par le francais
Pierre Laroque qui dirige le Service de sécurité sociale au sein du Minis-
tére du travail frangais et est encore numériquement dominée par les
occidentaux. Mais elle comprend également des experts de nombreux

45 Voir STACK, Les assurances sociales, 1-33.

46 La résolution de la Havane figure d'ailleurs en appendice du rapport de 1942, OIT, Approaches
to Social Security. An International Survey, Montréal, 1942, 96-97.

47 BLELLOCH, L’Amérique latine, 387.

48 GUINAND, 69-81.
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pays d’Amérique latine ainsi que ceux issus des pays nouvellement in-
dépendants comme la Birmanie, I'lndonésie, Ceylan, les Philippines, la
Syrie. Les représentants de ces pays parviennent a négocier I'idée d’une
convention imposant des normes minimales tandis que la seconde con-
vention qui devait proposer des normes maximales ne verra jamais le
jour. Les adaptations qui sont demandées par les gouvernements et les
employeurs des pays en développement, recoivent I'appui des représen-
tants des employeurs du Nord. Les Conférences internationales du Tra-
vail de 1951 et 1952 au cours desquelles sont discutées le texte de la
Convention sont d‘ailleurs moins marquées par une opposition entre
pays développés et sous-développés que par une profonde division
entre les acteurs désireux de limiter le pouvoir de régulation de
I'Organisation et de réduire I'intervention de I'Etat et ceux qui se mon-
trent favorables a une régulation internationale plus forte, plus univer-
selle arcboutée a une intervention plus décidée des Etats. Les travail-
leurs et la plupart des gouvernements appartiennent au second groupe.
Le premier groupe est constitué, sans surprise, des employeurs qui
aprés avoir pratiqué en 1951 une politique d’obstruction, votent en
grande majorité en 1952 contre une convention qui, selon eux, laisse
trop peu de place a l'assurance privée, prévoit des taux de rembourse-
ment trop élevés et s'adresse a des groupes sociaux qui outrepasse-
raient les populations cibles « normales » (soit, les salariés d'industrie)
de I'OIT#. Finalement la Convention OIT n°® 102 constitue un compro-
mis : pour faire droit aux revendications des pays moins développés, et
en particulier I'Inde, les Etats signataires peuvent s’engager sélective-
ment et ne ratifier que trois branches sur les neuf. Les minimas sociaux
sont fixés a des taux plancher faibles et I'objectif d'universalité pourtant
proclamé a Philadelphie en 1944 disparait : I'obligation de couverture ne
concerne que 50 % des salariés d'un pays au moins, voire « des catégo-
ries actives de la population formant au total (et seulement!) au moins
20 % des résidents »%°. En dépit de ces ajustements a la baisse, la Con-
vention OIT n° 102 est finalement peu ratifiée. Ce qui ne veut pas dire
qu'elle n‘exerce aucune influence. Ainsi les travailleurs indiens du sys-

43 Sur la position des employeurs voir Compte-rendu des travaux de la Conférence internationale
du Travail (CR CIT) 1951, 34, 412-451 et tout particuliérement 413-434. CR CIT 1952, 324-348.

5 Le représentant polonais en 1951 a beau jeu de souligner qu'il s'agit la d’un retour en arriére,
CR CIT, 1952, 35, 325-326.



téme informel ont récemment obtenu le vote de I'Unorganised Sector
Social Security Act, en partie en référence a la Convention OIT n® 1025
En réalité, confrontée a ces difficultés, I'activité normative de I'OIT tend
a changer de nature.

IV. Repenser le systéme normatif

A. Normes ou développement

Déja, dans les années 1930, les gouvernements des pays d’Amérique
latine demandent moins de normes et d'avantage d'aide au dévelop-
pement dont ils attendent qu’elle leur permette de prendre leur place
dans la compétition économique internationales2. De fait le développe-
ment tend a devenir la priorité de I'Organisation sous la direction de
David Morse, Directeur général entre 1948 et 1970%. Issu de
I'administration du New Deal, David Morse répond dés 1949 a |'appel
lancé par le président des Etats-Unis Harry Truman dans son discours
d'adresse du 20 janvier 1949 annoncant le lancement d'un programme
de développement dans le cadre des Nations Uniess«. Au sein du Pro-
gramme de développement des Nations Unies (programme étendu
d'assistance technique puis Programme des Nations Unies pour le déve-
loppement a partir de 1965), I'OIT est essentiellement en charge de la
question des ressources humaines soit, des programmes de formation
et de management dont le but est de favoriser un accroissement de la
productivité du travailss. La premiére mission de productivité est en-
voyée en Israél en 1952 ; les suivantes vont en Inde, Egypte, Pakistan,
Yougoslavie, Brésil, Bolivie, Gréce, Hong Kong et Ceylons®. Partout oU
les gouvernements le demandent, I'OIT met en place des centres de
productivité au sein desquels des experts forment le personnel du pays

5t Sur ce point voir GRAVATA NICOLI/ROUTH, Travail informel, 357-374.

52 SurI'histoire du développement voir RIST.

53 MAUL, The Morse Years, 365-400.

54 ALCOCK, 210-251 et 339-364 ; MAUL, Human rights.

55 Selon Francis Blanchard en charge de ces programmes, 75 % des ressources de développement
du BIT sont allouées aux ressources humaines. Voir BLANCHARD, L’OIT, 39.

56 ABIT Z 11/1/2, ILO Activities in the Field of Productivity, 1952-1956.
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en questions. Ces missions mettent également sur pied des pro-
grammes de management en direction des cadres en charge de
I'organisation du travail dans les entreprisess. Cette activité repose sur
le recrutement de plus de 2000 experts, essentiellement des écono-
mistes, entre 1950 et 1959. A cela s'ajoute un programme de bourses
puis des cours au centre de Turin ouvert en 1965 pour former le person-
nel d’'encadrement des pays en développement. Le Programme mondial
pour I'emploi lancé en grande pompe en 1969 constitue le volet propre
des activités de développement de I'OIT. Il se fixe I'objectif de com-
battre le sous-emploi ou le chomage dans le monde et offre aux pays
qui en font la demande, une expertise au terme de laquelle sont élabo-
rées des solutions pour réorganiser I'appareil productif de maniére a le
rendre plus efficaces.

Les politiques de formation de la main-d‘ceuvre comme le Programme
mondial pour I'emploi ont en commun la focalisation sur
I'accroissement de la productivité, et supposent que le progrés social
dépend d'abord des bons résultats économiques. Cette vision du pro-
grés social s'inscrit dans le contexte du compromis fordiste ou welfare
capitalism selon lequel I'accroissement du niveau de vie des travailleurs
serait corrélé a la croissance économique, elle-méme dépendante de
I'accroissement de la productivité. Cette solution productiviste présente
un double avantage : elle fait I'objet d'un compromis entre employeurs
et syndicats, ces derniers y voyant un moyen simple d'accroitre le bien-
étre de leurs membres®; par ailleurs, dans le contexte de guerre froide
elle réconcilie les experts économiques des deux blocs autour d’objectifs
communs®. Toutefois, la réflexion sur la qualité intrinseque du travail, le
travail « réellement humain » promu par la Constitution de I'OIT, passe
alors au second plan tandis que I'activité normative est souvent ressen-
tie comme contradictoire avec I'objectif de développement. De ce tour-
nant témoigne d’ailleurs I'entrée massive d'économistes au sein du Bu-
reau oU jusque dans les années 1930 avaient prédominé les juristes du

5 OIT, Productivity missions to Underdeveloped countries, in: International Labour Review76/I
(1957), 2-29 et 76/I (21957), 139-166.

8 OIT, The effectiveness of ILO management development and productivity projects, Report and
conclusions, management development series, 3, Genéve, 1965, 6.

59 ABITZ11-5.

% Voir pour cette tension en général TRENTIN.

6 KoTT, Par-dela la guerre froide, 143-155.



travail. Néanmoins, |'activité normative ne disparait pas, elle se recom-
pose.

B. Les droits humains comme normes

Une grande partie des conventions adoptées aprés 1945 sont des exten-
sions ou des révisions des conventions antérieures auxquelles s'ajoutent
une série de normes qui sont discutées dans les années 1940 et 1950
puis mobilisées dans les années 1980 a travers le filtre interprétatif des
« droits de 'homme ». C'est le cas de la Convention OIT n° 100 de 1951,
déja mentionnée, sur I'égalité de rémunération, des Conventions OIT n°®
87 sur la liberté syndicale de 1947 et n°® 98 de 1949 sur le droit
d’organisation et de négociation collective®?, de la Convention OIT n°
111 concernant la discrimination de 1958, et enfin, de la Convention OIT
n° 105 de 1957 sur I'abolition du travail forcé. Cette derniére, en particu-
lier, a été discutée dans le contexte de la guerre froide et élaborée
contre les camps de travail en URSS et dans les nouveaux pays socia-
listes. A la différence de la Convention OIT n° 29 de 1930 sur le travail
forcé dans le contexte colonial qui visait surtout a moderniser les condi-
tions de travail, les premiers appels en faveur de la condamnation du
travail forcé en 1947 se font au nom des entorses aux droits de I’homme
dans les pays socialistes. Durant la décennie de discussion qui aboutit a
la Convention OIT n° 105 de 1957, I'argumentaire évolue et dans un con-
texte de monté des revendications en faveur des droits civiques aux
Etats Unis, cette discussion permet d’interroger les formes de sujétion
induites par les pratiques de domination raciale et économique®. Dans
les années 1980, alors que la rhétorique des « droits de I'homme » de-
vient un référentiel hégémonique dans les arénes internationales, les
conventions de I'OIT sont de nouveau mobilisées dans le contexte de
reprise de la Guerre froide. Ainsi, les dissidents des pays socialistes re-
courent a la Convention OIT n®° 111 pour dénoncer les régimes discrimi-
natoires pratiqués par les dirigeants communistes contre ceux qui de-
mandent des autorisations de voyage ou tous ceux qui sont considérés
comme des ennemis politiques. Les Conventions OIT n® 87 et n°® 98 ont
été largement mobilisées contre les dirigeants des pays socialistes par

62 Sur ces normes voir JAVILLIER, 83-210.
8 KOTT, Forced Labor Issue, 321-335.
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les syndicats de I'Ouest, un mouvement qui a culminé lors de la cam-
pagne en faveur du syndicat polonais Solidarnosc. Aprés la proclama-
tion de la loi martiale en décembre 1981, la situation polonaise est exa-
minée par la Commission du comité de la liberté syndicale de I'OIT et
lors de la Conférence internationale du Travail de 1983 le gouvernement
polonais est accusé de violer les Conventions OIT n® 87 (liberté syndi-
cale) et n° 98 (négociations collectives) qu'il a pourtant ratifiées. La
méme année, le Conseil d’administration de I'Organisation installe une
commission d’enquéte dont le rapport, présenté en juin 1984, conduit a
une condamnation de la Pologne. La défense de Solidarnos¢ mobilise
par ailleurs les acteurs du vaste courant de défense des droits de
I'homme, de grandes associations internationales comme Amnesty In-
ternational, Human Rights Watch International ou la Ligue internationale
des droits de 'homme et conduit a I'adoption en 1982 et 1983 de résolu-
tions condamnant le gouvernement polonais par la Commission des
droits de 'homme de I'ONU®. Incontestablement, le contexte de la
guerre froide favorise donc le maintien de I'activité normative de I'OIT
tout en lui impulsant une orientation nouvelle plus clairement orientée
vers la protection des droits de I'hnomme et moins dédiée a la protection
de groupes spécifiques de travailleurs comme c’était le cas dans I'entre-
deux-guerres. Par ailleurs, la défense de ces conventions fait alors
I'objet d’'un vaste consensus du fait de la compétition vertueuse dans
laquelle sont engagés I'Est et I'Ouest et dont profitent les acteurs ré-
formistes. Si bien qu’en 1994, a la chute du bloc de I'Est, le Directeur
général Michel Hansenne peut s’interroger en ces termes : « L'OIT était-
elle (...) une machine a combattre le communisme dans le contexte de la
guerre froide ? Si tel était le cas, qu’adviendrait-il de notre Organisation
une fois cette période passée ? »%.

C. Lesnormesfondamentales : nouveau départ ou
pis-aller

De fait, dans une période de dérégulation, le role de I'OIT est interrogé
et a travers lui, le bien fondé de toute forme de régulation sociale inter-
nationale. Lors de la fondation de I'Organisation mondiale du com-

64 GODDEERIS, 423-441.
6 HANSENNE, 84.



merce (OMC) en 1995, une coalition de gouvernements des pays asia-
tiques, soutenue par les syndicats de ces pays, s'oppose a l'introduction
de clauses sociales dans les traités de commerce. Dans le méme temps,
les employeurs promeuvent la reconnaissance sociale des entreprises
comme une pratique volontaire qui pourrait se substituer a la normativi-
té de la loi. De nouveau, comme en 1952, I'OIT semble donc étre con-
frontée a une alliance entre les gouvernements des pays du Sud et les
employeurs des pays du Nord auxquels se joignent alors certains syndi-
cats du Sud. Tous sont hostiles a une normativité méme non contrai-
gnante et ce alors que I'OMC met elle-méme en place un régime juri-
dique de réglement des différends obligatoire et contraignant. Par
rapport a cela, la dimension éminemment volontaire de |'activité nor-
mative de I'OIT, comme sa grande dépendance a |'égard des gouverne-
ments nationaux, peut paraitre faible et obsoléte®.

Le sentiment qui prévaut au sein de la nouvelle équipe de direction est
que I'Organisation doit adapter son systéme normatif. Le Directeur gé-
néral Michel Hansenne choisit alors de développer un nouvel instru-
ment: «la déclaration » et de se concentrer sur un nombre réduit de
normes vues comme fondamentales. Cette stratégie accouche de la
« Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail »
de 1998. Le choix des conventions fondamentales n’est pas anodin : ce
sont essentiellement celles qui, depuis 1945, favorisent I'empowerment
des travailleurs et ont été mobilisées au titre de la défense des droits
humains dans la période de la Guerre froide. Il s’agit plus précisément
des Conventions OIT n° 29 (premiére Convention sur le travail forcé), 87,
98, 105 et 111. Le principal pilier de la Iégislation sociale en 1919, celui
de la protection du travailleur, devient secondaire et n’est représenté
que par une disposition négative : la Convention OIT n® 182 sur les pires
formes de travail des enfants de 1999. Enfin le second pilier redistributif
qui, nous l'avons vu, fut, via les Conventions d’assurance puis de sécurité
sociale, central dans le travail normatif de I'entre-deux guerres, dispa-
rait au profit de la condamnation de discriminations formelles. Le souci
de I'équité se substitue donc en quelque sorte a la poursuite des objec-
tifs de justice sociale; les trois piliers qui la fondaient dans la Constitu-
tion de 1919 ont en effet disparu dans la Déclaration de 1998. Les cri-

% Surtout cela voir MAUPAIN, L’OIT ; REYNAUD, The International Labour Organization.
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tiques de la Déclaration de 1998 soulignent d‘ailleurs qu’elle privilégie
les droits négatifs (abolition des discriminations et formes extrémes
d’exploitation) et les principes sur la protection des droits des travail-
leurs. Cet affaiblissement de |a place des droits sociaux dans la Déclara-
tion peut étre expliqué par la position dominante des représentants des
Etats-Unis lors de la discussion, un pays qui n'a ratifié que quatre con-
ventions mais contribue alors pour un quart du budget de
I'Organisation®. C'est aussi sous l'influence des représentants des Etats-
Unis que la Déclaration conserve un caractére peu contraignant. Si tous
les pays membres de I'OIT y adhérent, aucune disposition ne les con-
traint réellement a ratifier les conventions fondamentales. En revanche
ce caractére non contraignant permet a la Déclaration d’étre intégrée
aux traités de commerce internationaux comme a des codes de con-
duite adoptés volontairement par de grandes sociétés multinationales.
Cela permet de renforcer la visibilité de I'Organisation et de promouvoir
le message qu’elle porte au détriment de la justice sociale que garantis-
sent |a ratification et la mise en ceuvre des normes du travail. L’Agenda
du travail décent lancé a partir de 1999 par le nouveau Directeur général
Juan Somavia®, prolonge cette orientation. L’Agenda confére sans au-
cun doute un rayonnement médiatique a I'Organisation et lui permet de
reprendre pied dans la conversation mondiale mais cela se fait au dé-
triment de la consistance. En dépit de multiples discussions, aucun indi-
cateur de travail décent n’est établi et c’est au fond le caractére flou et
peu normé de la notion qui autorise son caractere consensuel. L'’Agenda
du travail décent prolonge en réalité une tendance déja a I'ceuvre avec
le Programme mondial pour I'emploi. Aprés une phase initiale durant
laquelle avaient été proposées de sérieuses réformes de structure, le
Programme favorise une réorientation de |'activité de I'OIT vers la lutte
contre la pauvreté a travers la nécessité de satisfaire les besoins pri-
maires. Cette notion de « besoins primaires » est largement mobilisée
lors de la grande conférence pour I'emploi de 1976 mais elle avait été
lancée, dés 1972 par Robert McNamara, Directeur de la Banque mon-
diale. En se focalisant sur la lutte contre I'extréme pauvreté, I'approche
en termes de besoins primaires, prend en réalité a revers les revendica-

& En particulier les intéressantes remarques de ALSTON, Core Labour Standards, 457-521;
STANDING, The ILO, 355-384.
% Lous, Travail décent.



tions des élites des pays en développement en faveur d’un Nouvel ordre
économique mondial. Pour les promoteurs du Nouvel ordre écono-
mique mondial, le bien-étre des populations des pays en développe-
ment dépend étroitement d’une réorganisation globale de la nature et
des régles des échanges économiques mondiaux et d‘une remise en
cause de la domination des pays du Nord. L'approche en termes de be-
soins primaires permet d‘isoler un segment de la population et
d'apporter des solutions de type « humanitaire » a la pauvreté®. Cette
perspective humanitaire de la pauvreté relégue au second plan la ques-
tion des droits et de la justice sociale™.

Il serait facile de condamner I'OIT en soulignant, le caractere parcellaire
et incomplet du Code international du travail que les syndicats avaient
appelé de leurs veeux en 1916 et dont la Constitution de 1919, puis la
Déclaration de Philadelphie en 1944 avaient fiérement annoncé
I'avénement. Il serait facile de souligner les biais d’une vision écono-
miste du progrés social puis I'abandon progressif, dans les faits, de
I'objectif de justice sociale au profit d'un traitement humanitaire de la
pauvreté dans le but de maintenir, voire de renforcer la visibilité institu-
tionnelle de I'Organisation dans les derniéres décennies.

En réalité, il ne faut pas oublier que le travail normatif de I'OIT est im-
mense. Il est le fruit et le témoignage d’une expertise reconnue qui re-
pose sur le travail des fonctionnaires du Bureau en étroite collaboration
avec des experts et des fonctionnaires nationaux. Ce travail collectif a
permis d’élaborer un véritable Code international du travail dont peu-
vent se saisir des groupes sociaux et organisations nationales et interna-
tionales lorsque le rapport de force leur est favorable. En ce sens le tra-
vail normatif de I'OIT, aussi incomplet soit-il, demeure une référence
fondamentale.

Mais I'Organisation travaille sous contrainte. L'élaboration des normes
comme leur mise en ceuvre furent et demeurent étroitement dépen-
dantes du bon vouloir des gouvernements, de différents acteurs natio-
naux, comme de I'équilibre des forces et du systéme international.

% Sur une interprétation critique de I'approche en termes de « besoins fondamentaux » voir RIST,
290-297.

7 BIT, Employment, Growth and Basic Needs: A One-World Problem. The international « basic-
needs » strategy against chronic Poverty Praeger Publishers, New York 1977.
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L'OIT a pu longtemps jouir d'une position d'arbitre entre deux interna-
tionalismes concurrents : social libéral et communiste. Dans ce con-
texte, les différents acteurs qui la composent ont pu faire avancer
I'agenda de la justice sociale, ceux qui y étaient hostiles ne s’y sont pas
opposés tout en tentant de 'orienter dans un sens plus favorable a leurs
propres intéréts. Depuis les années 1980, cette ére s’'est refermée et
I'Organisation a été rejetée a la périphérie d'un monde ou domine la
concurrence généralisée, un monde dans lequel le bas coUt du travail
constitue plus que jamais une variable d'ajustement dans la compétition
économique, surtout pour les pays les derniers arrivés, les plus pauvres.

Finalement, ce que souligne cette histoire c’est que si les différents ac-
teurs de I'OIT et ceux qui travaillent avec elle produisent des normes, de
I'expertise et du savoir qui continuent de constituer une référence elle
n‘est pas plus capable que les autres organisations du systéme onusien
d'imposer sa mission, celle de justice sociale contre les forces du mar-
ché, les acteurs internationaux (multinationales) ou les gouvernements
les plus puissants, celui des Etats-Unis en particulier. A la fin, si I'activité
normative de I'OIT est certainement un sismographe des équilibres du
monde, elle n'est cependant pas en mesure d'imposer une régulation
sociale de la globalisation contre les puissances économiques et poli-
tiques de la planéte sans le soutien décidé des gouvernements et des
groupes sociaux qu’elle est censée protéger.
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I. Introduction

Loin d'étre le seul défi de I'Organisation internationale du Travail (OIT)
pour le XXI®™¢ siécle, la mondialisation de I'économie est sans doute
celui qui donne a tous les autres défis une résonance, une portée et une
ampleur maximales. Parmi les vieux défis qui perdurent, qui n’en restent
pas moins majeurs et qui se sont amplifiés, il y a celui de
I'informalisation continue de I'économie. Parmi les nouveaux défis, il y a
sans aucun doute celui lié au climat, a I'environnement et a I'épuisement
des ressources naturelles, ainsi que celui engendré par la digitalisation
de I'économie. Nonobstant, I'objectif final pour lequel a été créée I'OIT,

*  Directrice de recherche CNRS, directrice du COMPTRASEC, UMR 5114 CNRS-Université de
Bordeaux.
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d'éradiquer la pauvreté, de défendre la dignité de ’homme, de mettre
en place des mécanismes de protection contre les abus, I'exploitation et
les risques sociaux et sanitaires pour la paix universelle, reste éminem-
ment d’actualité. Pourquoi plus fondamentalement ne retenir que le
défi de la mondialisation de I'économie dans cette contribution ?

Le droit international du travail, comme les droits nationaux, ont été
congus a partir du travail réalisé dans le cadre de I'usine — industrielle —,
selon une organisation — scientifique — du travail avec deux parties a la
relation de travail aisément identifiables — un employeur, chef
d’entreprise, et un salarié, travailleur. La relation de travail est en prin-
cipe soumise aux regles du droit du travail et des assurances sociales et
fait I'objet de diverses déclarations aux organismes sociaux et de con-
tréle compétents. En principe, tous les travailleurs qui se trouvent dans
une relation de travail subordonné, sauf ceux qui sont des indépen-
dants, relévent du champ de compétences du droit du travail, quel que
soit le pays considéré. Or, plus de la moitié de la population mondiale
active se trouve hors du droit social et hors de tout droit parce qu'elle
est occupée a du travail informel. Dans certains pays émergents ou cer-
taines sous-régions, I'emploi informel représente 8o % a 9o % de
I'emploi total. Longtemps prisonniére d'une sémantique inappropriée,
I'OIT, en adoptant la Recommandation OIT n° 204 de 2015, soutient les
processus de transition vers |'économie formelle!. Nonobstant, au lieu
de diminuer, le phénoméne qui n'est pas une caractéristique réservée
aux pays émergents, croit inexorablement, notamment en raison d'un
phénomeéne nouveau, l'intermédiation par des plateformes dans le sec-
teur des services, mode d’organisation parfaitement adapté a une éco-
nomie globalisée.

Le travail est en effet actuellement en proie a des transformations radi-
cales avec l'avénement du numérique, de la dématérialisation, de la
robotisation, des cobots, de 'homme augmenté, etc. Si, contrairement
a certaines prédictions, le travail n‘a pas connu sa fin, il n‘en reste pas
moins que l'avénement du numérique, considéré par d'aucuns comme
la quatrieme révolution, est soupgonné d'avoir des effets radicaux a
I'origine de prédictions contradictoires entre le monde merveilleux de

T Voir CHARBONNEAU/SEIFERT, Le travail, 6-9. Voir également dans le méme numéro de la RDTSS
les articles de CHARMES, Economie informelle ; LAPEYRE, L’organisation internationale.



I'économie collaborative et la hantise d’'un monde sans travail, ou,
mieux, de crowdworkers — turc mécanique —, voire des usines intelli-
gentes. Les impacts sont multiples et leur portée incertaine sur le plan
économique, social et humain. Le numérique est supposé engendrer un
bouleversement radical du fonctionnement de nos sociétés, de nos
modes de vie, de notre intimité. En particulier, il vient subrepticement
fissurer les modeéles économiques traditionnels des entreprises et du
travail subordonné. Ces transformations profondes du travail et du rap-
port de 'homme au travail du fait du numérique obligent, non pas a
repenser les principes fondamentaux qui gouvernent le droit internatio-
nal du travail, mais sans doute a réaffirmer leur utilité et leur pertinence
pour le XXI¥™ siécle et & reformuler leur mise en ceuvre pour qu’elle soit
adaptée aux nouvelles conditions du travail, ce a quoi semble se prépa-
rer I'OIT au regard des réflexions menées dans le cadre des travaux du
centenaire et des propositions émises par la Commission mondiale sur
I'avenir du travail.

L'intermédiation du travail par des plateformes a ceci de commun avec
I'informalisation de I’économie qu’elle cherche a échapper au champ
d’application du droit du travail en pronant le statut de travailleur indé-
pendant. L'OIT a, a cet égard, une posture sans doute plus claire que la
plupart de ses Etats membres, qui consiste a considérer que tous les
travailleurs, quel que soit leur statut, ont accés a un socle de droits so-
ciaux — du travail et de la protection sociale — que ce soit sur le plan des
droits individuels ou collectifs. L’Organisation |'a rappelé dans les objec-
tifs qu’elle s’est fixés dans le cadre du centenaire; elle dispose des ins-
truments normatifs adaptés, au rang desquels figurent la Convention
OIT n® 158 sur la relation de travail, les Conventions OIT n° 84 et 98, la
Déclaration de 1998 sur les droits et principes fondamentaux au travail
ainsi que la Recommandation OIT n°® 202 sur les socles de protection
sociale « pour toutes les formes d’emploi y compris le travail des indé-
pendants »2.

La globalisation de I'économie reste en revanche le défi le plus com-
plexe et le plus bouleversant pour I'OIT. En effet, il y a 100 ans, lorsque
I'OIT a été créée, le monde occidental, dramatiquement secoué par la

2 Selon les termes du rapport de la Commission mondiale sur I'avenir du travail, Travailler pour

batir un avenir meilleur, OIT, janvier 2019, 37.
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Premiére Guerre mondiale, était organisé en espaces westphaliens et
vivait au rythme de I'horloge et des reglements d'ateliers d’usines des
débuts de la révolution industrielle. Le monde connaissait deux types de
forteresses avec leur frontiéres et leur organisation: I'Etat et
I'entreprise.

L’échec de l'insertion de la clause sociale dans le systéme des accords de
I'Organisation Mondiale du Commerce (OMC), enregistré lors de la Dé-
claration de Singapour de 1996 et confirmé lors de la Conférence minis-
térielle de Doha de 2001, est a l'origine d'une asymétrie normative et
d’un vide juridique sur le plan mondial qu'aucune initiative institution-
nelle n’est pour l'instant parvenue a combler ou a compenser. Au con-
traire, chaque tentative de réglementation internationale, régionale ou
nationale (a I'exception de la France?, des Pays-Bas et du Royaume-
Uni4), des dimensions sociale et environnementale du commerce inter-
national, a systématiquement été écartée au profit de normes de res-
ponsabilité sociale des entreprises, permettant de reporter I'avénement
d'un droit social et environnemental de la mondialisation.

Tandis que les échanges économiques s'établissent sur la base de
normes juridiques internationales ou régionales contraignantes, qu'il
s'agisse des regles de 'OMC, des accords régionaux ou inter-régionaux
de libre échange économique ou des traités bilatéraux d’investissement
direct a I'étranger, la régulation des relations de travail et, plus généra-
lement, Iimpact social, environnemental et humain des activités des
entreprises transnationales est relégué dans les brumes de la soft law.
Le jeu de masques auquel se livrent les entreprises transnationales n’a
d’égal que leur propension a tirer profit des ressources humaines et na-
turelles, sans se préoccuper sérieusement de leur épuisement, voire de
leur tarissement définitif. La responsabilité sociale de I'entreprise (RSE)
a engendré une foultitude d'instruments, dooutils, d’acteurs, de

3 Avec I'adoption le 17 mars 2017 de la loi sur le devoir de vigilance des entreprises transnatio-
nales. Voir MOREAU, L’originalité de la loi frangaise, 792 ; SACHS, La loi sur le devoir, 380-390;
CAILLET, Du devoir de vigilance, 820-821.

4 Desiinitiatives dans des Etats membres de I'Union européenne sont aussi réguliérement inven-
toriées par divers auteurs dont la clause sur la transparence dans la chaine
d'approvisionnement de la loi contre I'esclavage moderne adoptée au Royaume Uni en 2016
(Modern Anti slavery Act), ou le projet de loi de 2017 sur la diligence raisonnable en matiére de
travail des enfant aux Pays Bas, ou encore en Suisse l'initiative populaire pour des entreprises
multinationales responsables.



normes, de notions qui ont fait 'objet d’évaluations critiques dont la
Déclaration tripartite sur les entreprises multinationales. En proie a des
attentes d'effectivité de la part des acteurs de la société civile, le mou-
vement d'autorégulation connait des formes d’hybridation des normes
privées, ne serait-ce que par I'immixtion d’acteurs publics dans des pro-
cédures se réappropriant des notions ou des techniques ayant initiale-
ment trouvé leur berceau ou leur véhicule dans la RSES. L'OIT fait partie
des acteurs publics qui se sont appropriés ces normes et concourt lar-
gement a leur hybridation.

Comment répondre au décentrement de I'Etat et de I'OIT provoqué par
la mondialisation ? Comment relever ce défi majeur? L'OIT est une or-
ganisation internationale stato-centrée. Elle tire sa force, qui est aussi
sa faiblesse, de ses Etats membres. L'Organisation, comme ses
membres, fait face a cet acteur de la mondialisation que sont les entre-
prises transnationales ou les chaines globales de valeur qui évoluent
dans le paysage institutionnel sans personnalité juridique, sans respon-
sabilité juridique, masquées et protégées de multiples voiles résultant
de I'autonomie de chaque société constitutive du réseau, protégée dans
ses actions ou omissions par |'effet relatif des contrats et par la territo-
rialité des lois, sans compter I'absence de compétence universelle du
juge. L'OIT apporte a ce jour deux types de réponses normatives qui ne
s'adressent pas directement aux Etats, mais sur lesquels des effets par
ricochet sont recherchés, dont un recentrage sur la scéne mondiale.
Ainsi, I'Organisation s'est, d'une part, adressée de longue date directe-
ment aux entreprises multinationales via la Déclaration tripartite, con-
sidérée comme un des instruments internationaux de soft law (ll);
d’autre part, elle s'immisce dans des formes d'autorégulation qu'elle
hybride (lll). Mais en tendant la main aux acteurs privés, I'OIT ne risque-
t-elle pas de s'isoler de ses membres ?

5 Voir DAUGAREILH, RSE, 25-32.
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Il. LaDéclaration tripartite de I'OIT sur les
multinationales

L'OIT a attendu 40 ans pour revoir sa Déclaration de principes tripartite
sur les entreprises multinationales et la politique sociale adoptée a sa
204%™ session de novembre 1977 (quasiment un an aprés que
I'Organisation de coopération et de développement économiques
(OCDE) ait, de son c6té, adopté Les Principes directeurs a l'intention des
multinationales)®. Cette révision s’inscrit dans un mouvement
d’ensemble de normes internationales adoptées sur le méme sujet par
d’autres organisations internationales avec lesquelles I'OIT entretient
des relations institutionnelles. Il en est ainsi des Nations Unies a |'origine
— a titre principal — des Principes directeurs relatifs aux entreprises et
aux droits de I'homme : mise en ceuvre du cadre de référence « Proté-
ger, respecter et réparer » de 20117. C'est également au regard des Prin-
cipes directeurs de I'OCDE a l'intention des entreprises multinationales
révisés dés 2011, qu’était attendu le réexamen de la Déclaration de
I'OIT. Cet environnement institutionnel, qui a connu ses propres évolu-
tions normatives, est venu consolider I'approche de la répartition des
roles entre Etat et entreprises multinationales adoptée dés 1977 par
I'OIT (A) tandis que I'on peut observer l'insertion dans la derniére ver-
sion de la Déclaration de nouvelles pratiques de I'OIT avec les Etats et
les entreprises multinationales (B).

A. Laconsolidation de la répartition des roles entre
Etats et entreprises multinationales

Souvent comparé et évalué a I'aune des Principes directeurs de I'OCDE,
le texte de I'OIT est a I'évidence plus complet et plus connecté au droit
international, @8 commencer par celui créé par I'OIT elle-méme; c'est le
texte qui distingue, dés sa version de 1977, le périmetre d'action de
I'entreprise multinationale de celui des Etats, en particulier des Etats

¢ DE QUENAUDON/SACHS-DURAND, Principes directeurs, 655-656 ; GEIGER, Instruments internatio-
naux, 413-428.

7 C'est aussi le cas du Programme de développement durable a I'horizon 2030 adopté en 2015
mais aussi de I’Accord de Paris de 2015 sur les changements climatiques.



hotes®. Pourtant, le texte de I'OIT est resté dans I'ombre de celui de
I'OCDE pour plusieurs raisons. En premier liey, il se révéle bien plus
complexe a appréhender et a intégrer. En deuxiéme lieu, le texte de
I'OCDE a ses acteurs de la société civile expressément dotés de compé-
tences et de capacités d’action ad hoc, dont la Commission syndicale
internationale consultative (le Trade Union Advisory Committee, TUAC),
qui est sans doute a l'origine d’une dynamique favorable a la promotion
et a la défense du texte. En troisiéme lieu, les Principes ont acquis un
écho hors les murs de 'OCDE grace a la révision de 2000 qui a renforcé
la procédure et I'organe de mise en ceuvre des Principes pouvant étre
directement saisis notamment par le TUAC. En quatriéme et dernier
lieu, au moment ou les Principes de I'OCDE devenaient visibles sur la
scéne normative mondiale, I'OIT se lancait dans une stratégie de pro-
motion sans pareille de la Déclaration de 1998 sur les principes et droits
fondamentaux de 'homme au travail, et son suivi. La révision de la Dé-
claration tripartite de I'OIT s'inscrit dans la perspective d’atteindre
I'objectif de travail décent pour tous, consacré comme objectif universel
dans le Programme de développement durable a I'horizon 2030 auquel a
adhéré I'OIT.

Autant la Déclaration avait fait I'objet d'un vif débat au moment de son
adoption sur sa nature juridique et spécialement sur son caractére con-
traignant ou non?, autant cela ne fut pas le cas au moment de son ultime
révision. Plusieurs explications a cela. En 2017, I'OIT disposait-elle de
moyens l'autorisant a se démarquer des autres organisations interna-
tionales qui ont toutes (Union Européenne (UE), Organisation interna-
tionale de normalisation (ISO), Organisation des Nations Unies (ONU),
OCDE) renouvelé leurs propres normes sur les entreprises multinatio-
nales en enrichissant et en consolidant leur contenu respectif, en renfor-
cant les procédures de contréle et de mise en ceuvre, sans remettre en
cause leur rattachement a la soft law internationale. Par ailleurs, I'OIT a
décidé de mener un ultime combat auprés des derniers Etats membres
récalcitrants a la ratification des 8 conventions fondamentales, combat
pour lequel sont appelées en renfort les entreprises transnationales en
vertu de la Déclaration ici analysée. Dans ce contexte, il aurait été vain,

8 Dans ce sens voir DAUGAREILH, La déclaration de principes tripartite, 429-458.
9 Voir DAUGAREILH, La Déclaration de principes tripartite, 431 s.
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voire contre-productif, de transformer la Déclaration tripartite en une
convention internationale, qui reste ainsi un texte de soft law mais qui
s'appuie, pour chacun des sujets traités, sur des conventions et des re-
commandations de I'OIT qui en donne une lecture et une explicitation
différenciée, selon qu’elle s'adresse aux Etats ou aux entreprises. Par
ailleurs, depuis 2016, existe au sein des Nations Unies une tentative de
concevoir une nouvelle convention internationale sur les droits humains
et le commerce international a I'initiative de quelques Etats membres et
d’ONG, un projet adapté a I'impact multidimensionnel — social, environ-
nemental, économique, humain, etc. — des activités des entreprises
transnationales, ce qui ne pourrait pas étre le cas d'une convention de
I'OIT.

La Déclaration nonobstant le toilettage garde ses traits historiques. Elle
se présente comme un des instruments internationaux de régulation
juridique des activités des entreprises multinationales et se distingue
des autres instruments internationaux en ce qu’elle est le seul instru-
ment multilatéral, universel et tripartite. Elle a un objectif propre:
« contribuer positivement au progrés économique et social et a la con-
crétisation du travail décent pour tous (...) ». L'insertion de la référence
au travail décent est une marque propre a I'OIT (introduite en 1999 dans
le discours de politique générale de M. Hansenne alors directeur de I'OIT
et consacrée comme valeur centrale par la Déclaration de 2008 sur la
justice sociale dans la mondialisation).

Une des modifications apportées a la Déclaration porte sur I'insertion
(copier-coller) dans la premiére partie sur la politique générale, d'un
bloc du texte des Principes de I'ONU sur la trilogie « Protect Respect
Remedie » répartissant les compétences, les responsabilités et les
champs d'intervention des Etats — d’accueil et du siége — d'un coté et
des entreprises de I'autre. En s’appuyant sur cette trilogie, I'ONU s'est
rapprochée de la lettre et de I'esprit du texte initial de la Déclaration de
I'OIT. La référence aux Principes vient sur ce point consolider I'approche
de I'OIT. Figure dans cet amendement un développement sur le devoir
de diligence, notion importée du texte des Principes de I'ONU.

La nouvelle version du texte revient dans le chapitre consacré a l'objet
et au champ d'application sur la définition du terme « entreprises multi-
nationales » et ajoute a la précédente version, sans en utiliser expres-
sément la terminologie, la notion de «chaines globales de valeur »,
forme d’organisation des entreprises transnationales sur laquelle I'OIT a



produit dans le cadre de son centenaire un rapport global. «Il [le
terme] tient compte aussi du fait que les entreprises multinationales
fonctionnent souvent a travers leurs relations avec d'autres entreprises,
dans le cadre de leur processus de production global et qu’a ce titre elles
peuvent servir I'objet visé par la présente Déclaration ». Ces entreprises
peuvent contribuer a « la jouissance des droits de 'homme y compris la
liberté syndicale dans le monde entier », tout en considérant le risque et
les conflits pouvant résulter de « concentrations abusives de puissance
économique ». Comme l'ancienne version, le nouveau texte s‘applique
indifféremment aux entreprises multinationales comme aux entreprises
nationales, du secteur privé comme du secteur public, aux Etats du
siege comme a ceux d’accueil, et a I'ensemble des acteurs mobilisables,
les entreprises, les gouvernements, les organisations syndicales, les
organisations d’employeurs. Le texte est structuré de la méme fagon
que l'ancienne version : il comprend les mémes chapitres (Emploi, For-
mation, Conditions de travail et de vie, Relations professionnelles) et est
doté d'une procédure renforcée du fait des observations trés critiques
faites sur l'inefficacité totale de I'ancienne version sur ce point particu-
lier.

Le texte nouveau rappelle la place centrale de la Déclaration de 1998 sur
les principes et droits fondamentaux de I'hnomme au travail et son suivi,
et, en particulier, exprime une attente de la part des Etats n’ayant pas
encore ratifié les 8 conventions fondamentales. Le texte prend les en-
treprises transnationales a partie en leur suggérant d‘intervenir dans ce
sens, ce qui est trés nouveau dans un texte de I'OIT qui appelle, au fond,
a la rescousse les entreprises pour faire plier les derniers Etats récalci-
trants. « Les entreprises multinationales, a travers leurs activités, peu-
vent contribuer de maniére significative a la réalisation de ses objec-
tifs »1. L'esprit différe de la précédente version dans laquelle on se
limitait a suggérer que les entreprises multinationales intégrent le con-
tenu des conventions fondamentales dans leur politique sociale méme
si I'Etat du siége ou d'accueil ne les avait pas ratifiées. Avec la version de
2017 on fait appel a la capacité d’influence — positive — des entreprises

©  QIT, Le travail décent dans les chaines d'approvisionnement mondiales, CIT, 1058™ session,
juin 2016. Résolution concernant le travail décent dans les chaines d’approvisionnement mon-
diales.

1 Déclaration tripartite révisée, 2017.
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sur les Etats, pour les entrainer a ratifier. Cette formulation interroge
tant elle exprime implicitement un aveu d'impuissance de
I'Organisation et de ses membres! De maniére plus générale, on est
conduit a observer que la nouvelle version de la Déclaration « aban-
donne » l'idée que les Etats du siége puissent avoir un impact sur les
entreprises transnationales tandis qu’on semble adhérer a l'idée de
I'influence des entreprises sur les Etats.

B. Lesinflexions de la Déclaration sur les relations
de I’OIT avec les acteurs de la mondialisation

La Déclaration dans sa nouvelle version est proposée comme référence
pour établir des partenariats multipartites, lancer et soutenir des initia-
tives de coopération internationale « en vue de remédier a bon nombre
de problémes, que ni les gouvernements, ni les entreprises, ne sont en
mesure de résoudre seuls ». C'est un appel figurant dés l'introduction de
la version 2017 de la Déclaration a I'hybridation des programmes et des
normes, par nécessité et par réalisme*2. La Déclaration de I'OIT retient
sur ce point les mémes orientations que les textes des autres organisa-
tions internationales sur les entreprises transnationales, dans le sens ou
ils soutiennent des consultations des organisations syndicales interna-
tionales pour mettre en ceuvre le devoir de diligence.

Sur la place des Etats, la Déclaration dans sa nouvelle version, semble
avoir renoncé a ce que les Etats du siége interviennent auprés des en-
treprises multinationales qu'ils domicilient. Il en est de méme des Etats
d’accueil. Pour les uns et les autres, la Déclaration énonce une simple
promotion de ses préceptes. La Déclaration dans sa nouvelle version
aurait pu aller plus loin et aborder la question des traités bilatéraux
d'investissement signés entre des Etats membres au bénéfice des en-
treprises transnationales. Elle aurait pu en effet encourager ses
membres a ne pas accepter d'introduire des clauses de non modification
de la législation — sociale — en vigueur au moment de la signature du
traité, a intégrer les principes d’obligation, a faire respecter et protéger
les droits humains et réparer les atteintes aux droits de I'homme - et
par-dela, a ne pas admettre de clause pouvant remettre en cause ces

12 Voir les conclusions DAUGAREILH, RSE, 15.



obligations internationales des Etats ainsi que les principes fixés dans la
Déclaration tripartite sur I'ensemble des questions sociales qui y sont
traitées.

Le Rapport de 2019 sur le dialogue social transnational fait état d’un
résultat de |'assistance technique fournie par le BIT en faveur du dia-
logue social transnational en application de la Déclaration tripartite. |l
s'agit d'une initiative du gouvernement japonais de promouvoir
I'application de la Déclaration tripartite dans le secteur vietnamien de
I'électronique dominé par des entreprises transnationales japonaises et
coréennes. L'initiative regroupe la Chambre de commerce et d'industrie
du Vietnam, la CGT du Vietnam, le ministére du travail, les entreprises
multinationales et leurs fournisseurs directs au Vietnam. Un plan
d’action pour des emplois plus nombreux et de meilleure qualité a été
adopté ; un groupe de travail tripartite élargi sur la promotion de pra-
tiqgues de travail socialement responsables dans le secteur de
I'électronique a été créé=. C'est une contribution au dialogue social
transnational multipartite (mandant tripartite national, entreprise
transnationale, gouvernement du siége et du pays d'accueil) dans les
chaines d’approvisionnement mondiales.

Plus que la procédure d’examen des différends relatifs a I'application de
la Déclaration* qui reprend I'ancienne version et qui ne doit en aucun
cas entrer en conflit avec les procédures internes de I'OIT, ce sont les
procédures de suivi et de promotion qui ont évolué avec la nouvelle
version. Concernant la procédure de suivi, la nouvelle version compile
sans discriminer dans une annexe consacrée aux outils opérationnels,
des outils de promotion aux niveaux national, régional et international
via des points focaux nationaux tripartites (référence est faite a la Con-
vention OIT n® 144 sur les consultations tripartites relatives aux normes
internationales de 1976). Mais ces points focaux qui rappellent les points
de contact nationaux (PCN) des Principes directeurs de I'OCDE ne sont
pas obligatoires pour les Etats membres.

13 Rapport sur le dialogue social transnational, OIT, 2019, 4-15.

% La procédure peut étre ouverte par un gouvernement, une organisation syndicale nationale
d’employeurs ou de travailleurs ou une organisation internationale d’employeurs ou de travail-
leurs. Il revient au Conseil d’administration d'approuver la réponse a apporter qui fera I'objet
d'une publication au Bulletin Officiel du BIT.
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Un deuxiéme outil apparait dans cette annexe qui rend visible une pra-
tique de I'OIT, lorsqu’elle est sollicitée, de participer au dialogue social
transnational, soit au moment de la signature d'un Accord Cadre Inter-
national, soit a I'occasion de la mise en ceuvre d'une clause d'arbitrage
en vertu de laquelle elle serait I'arbitre. Le texte va plus loin en ce sens
que I'OIT peut étre sollicitée sur I'application des principes de la Décla-
ration menée en concertation entre une entreprise transnationale et un
syndicat; elle peut I'étre aussi pour offrir un «terrain neutre » pour
examiner des «questions d’intérét mutuel ». A cette fin, est établie
«une liste de facilitateurs qualifiés auxquels il apporte un appui, si né-
cessaire, pour faire en sorte qu'ils s'acquittent efficacement de leurs
fonctions ». En d'autres termes, le texte stipule que des experts de I'OIT
peuvent contribuer a faciliter le dialogue social transnational. Comment
ne pas voir dans le texte une volonté affichée d‘immixtion dans la négo-
ciation collective transnationale et donc de soutien a une forme
d’hybridation d'un processus d’'autorégulation. La promotion du dia-
logue sous toutes ses formes, et notamment dans les chaines globales
de valeur, est au coeur des instruments internationaux des organisations
internationales et tient une place dans la derniére version de la Déclara-
tion qu’elle n'avait pas dans la précédente.

lll. Une immixtion de I'OIT dans le dialogue
social transnational a la rescousse des
Etats membres

L'OIT, dans le cadre de son centenaire, s'est intéressée au travail décent
dans les chaines globales de valeur, considérant que le dialogue social
transnational en est une condition. Elle a invité les Etats membres a
favoriser ce dialogue et le BIT a le soutenir. L'OIT, tout au long de ce
processus de consultation, a cherché a mettre en exergue son rédle et
son apport particulier au dialogue social transnational. Ce dernier donne
lieu a la production de normes généralement négociées et conclues
entre une entreprise transnationale et une organisation syndicale inter-
nationale. C'est donc a priori un dialogue bilatéral et non tripartite.
L'OIT pourrait s'inscrire dans une démarche de transposition du tripar-
tisme sur le plan mondial. Mais telle n’est pas I'option retenue. En effet,
lorsque I'OIT intervient dans des modes d'autorégulation — hors en-
ceinte de I'entreprise transnationale — qui ont pour champ d’application



des territoires nationaux, elle s'inscrit dans des processus multilatéraux.
C'est pourquoi, on peut soutenir I'hypothése que I'hybridation de
I'autorégulation pourrait avoir pour effet de venir en soutien aux Etats
et aux acteurs nationaux.

Selon le rapport de 2019 de I'OIT y relatif, le dialogue social n’est pas
défini de maniére universelle, il peut revétir diverses formes et prendre
diverses expressions. « Il peut avoir lieu dans le cadre d'instances ad hoc
ou institutionnalisées, de mécanismes bipartites ou multipartites, ou de
dispositifs publics ou privés d'autoréglementation élaborés dans le con-
texte d'une dynamique d’intégration économique et d’organisation de
la production au sein des chaines d'approvisionnement mondiales tou-
jours plus complexes »*. Cette diversification est d’émergence récente
et fait suite au drame du Rana Plaza; elle se traduit par un éventail
d’accords ayant une dimension transnationale, rassemblant des ac-
cords-cadres mondiaux (ou encore appelés accords-cadres internatio-
naux ou accords d'entreprise transnationale), des accords bilatéraux
(d'une multinationale avec le syndicat de la société mere applicables
dans toute la chaine globale de valeur)*, des accords multi-entreprises
conclus avec des syndicats mondiaux applicables dans un seul pays (Ac-
cord incendie et sécurité au Bangladesh), des accords multi-entreprises
conclus avec les syndicats mondiaux applicables dans un seul pays et
dans un seul secteur (accords en vertu de la stratégie des Accords-
cadres transnationaux, ACT).

Deux exemples d'intervention de I'OIT dans des formes de dialogue
social transnational ont permis de replacer des Etats sur la scéne mon-
diale des relations professionnelles (A) avec tous les risques que cela
suppose (B).

35 Rapport pour la discussion d’experts sur le dialogue social transnational — Genéve — 12-15
février 2019, BIT, MECBSD/2019.

% L’exemple de ce type d'accord est I'accord Mango, conclu en juillet 2018 entre Mango et les
CCOO (Confederacion Sindical de Comisiones Obreras).
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A. Lesformes d'intervention

Le premier des exemples est le programme de |'OIT, Better work™ ; le
deuxieme est la négociation collective transnationale dans le cadre de
I'accord multiparties prenantes sur la sécurité au Bangladesh au lende-
main de la tragédie du Rana Plaza®.

La stratégie Better Work consiste a organiser une évaluation indépen-
dante du respect des normes du travail (les normes fondamentales de
I'OIT et la législation nationale sur la rémunération, le contrat de travail,
la santé, la sécurité et la durée du travail) dans les usines de textile des
pays adhérant au programme. Le processus d’évaluation peut étre rap-
proché de systémes de certification®. Il s'agit d'identifier les besoins de
mise en conformité — et non de sanctionner — dans les usines et de sou-
tenir les améliorations, de favoriser 'engagement de I'usine sur le long
terme en impliquant tous les acteurs publics (gouvernement), écono-
miques (acheteurs internationaux, entreprises locales) et sociaux (syn-
dicats/ONG) dans un dialogue a tous les niveaux. C'est une démarche de
coopération et d'apprentissage continu, comparable a celle suivie par
I'OIT vis-a-vis de ses Etats membres, ce qui se traduit par un systéme
d’évaluation dont la philosophie repose sur la confiance et
I'engagement des acteurs locaux®. Les résultats du programme Better
Work sont multiples. L'amélioration globale des conditions de travail a
renforcé la viabilité et la robustesse des usines impliquées dans le pro-
gramme qui ont, de fait, mieux résisté a la crise financiére de 2008. La
transparence, la crédibilité, la fiabilité et la régularité des rapports
d’évaluation, la collaboration sur le lieu de travail, la modernisation de la
gestion du personnel, la participation d'acteurs publics et privés, aux

17 Voir DUMAS, L’action du BIT, 461-472 ; VARGHA, Promouvoir le travail décent, 395-409.

18 DAUGAREILH, Opposabilité, 183.

19 Voir DESIARDINS, Contribution a l‘analyse critique, 247-428.

2 Les conseillers Better Work sont recrutés localement et formés pour mener les évaluations par
le biais du service conseil. Les visites sont annoncées, les rapports sont transmis aux directeurs
d'usine et vendus sous réserve de I'accord du directeur d'usine aux donneurs d'ordres interna-
tionaux. Le premier rapport est anonyme pour donner la possibilité aux usines de se mettre en
conformité. A partir du deuxiéme rapport, le nom de I'usine est indiqué. Un rapport de syn-
thése est établi au niveau national de I'industrie textile ; les rapports sont publiés et consul-
tables par le public. Une fois I'évaluation des besoins de mise en conformité effectuée, un co-
mité consultatif paritaire pour I'amélioration des conditions de travail est mis en place dans
chaque usine.



niveaux national et international, constituent une combinaison favo-
rable a I'amélioration réelle des conditions d’emploi dans les usines des
pays émergents. L'expérience Better Work est celle d'un accord multi-
partite dans lequel I'OIT joue un réle majeur en associant ce qui a fait
son succés historique, a savoir les Etats représentés de maniére tripar-
tite, a ce qui fait la spécificité des chaines globales de valeur, a savoir les
donneurs d’ordre ou acheteurs internationaux.

C'est d’une certaine fagon le méme type d'accord qui a été conclu au
lendemain de la tragédie du Rana Plaza, a la différence que I’Accord
Bangladesh porte uniquement sur la sécurité en matiére d’incendie des
entreprises du textile au Bangladesh, qu'il est définitif et contraignant,
ce qui est un «plus» par rapport aux Accords cadres internatio-
naux(ACl)=. L'Accord Bangladesh comprend également des engage-
ments de la part des entreprises donneuses d’ordre, de financer le cot
de la mise en conformité, de rester au Bangladesh pendant au moins
deux des cing années suivant la mise en ceuvre du programme et de
maintenir les relations d'affaires dans un volume au moins comparable.
Comme dans le programme Better Work, des comités de santé et sécuri-
té sont mis en place dans tous les ateliers concernés. L'Accord reconnait
le droit aux travailleurs de refuser un travail dangereux et de s'opposer a
s'introduire dans un batiment a risque ; les entreprises signataires peu-
vent exiger des ateliers inspectés qu'ils maintiennent la relation
d’emploi des travailleurs et paient l'intégralité des salaires durant la
fermeture temporaire pour travaux de I'établissement pour une durée
maximale de 6 mois. Cet Accord se présente, de par ces caractéristiques
sus-énoncées, comme un troisitme mode d'autorégulation a caractére
hybride par I'association d'acteurs privés et publics. Il est I'ultime évolu-
tion de I'autorégulation en vertu de la Responsabilité sociétale des en-
treprises (RSE).

L'Accord Bangladesh suggére en creux un retour de I'Etat, une redécou-
verte du territoire national non pas comme une entrave, mais comme
une contrainte positive permettant de fixer les limites d'un périmétre

2 Pour une analyse comparative et pluridisciplinaire des ACI voir DAUGAREILH, RSE. Voir égale-
ment de la méme auteure, Enjeux et limites ; MOREAU, La spécificité ; BOURGUIGNON/MIAS, Les
accords-cadres.
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géographique stable® sur lequel peut se concevoir effectivement un
contréle assumé par un systeme d'inspection publique associé a
I'autorité de I'Etat. On restaure ainsi un niveau d'intervention national,
qui présente au moins deux avantages, celui de mettre sur un pied
d’égalité en termes d’obligations les entreprises, et celui de redonner a
I'Etat une capacité d’action et de régulation. Ce niveau territorial favo-
rise 'émergence de nouvelles protections dans les conditions de travail
et de vie des salariés impliqués dans les chaines de valeur globale. Cet
«accompagnement » de I'OIT qui peut sembler périphérique? est, en
réalité, une reconnaissance de |'entiere légitimité et responsabilitée de
I'Etat face aux chaines globales de valeur. On estime ainsi que le terri-
toire national est la bonne échelle pour faire évoluer une situation de
déficit en matiére de conditions de travail vers un état satisfaisant. Il est
clair que l'efficacité des institutions et des initiatives ne doit pas étre
évaluée isolément mais de maniére combinée et cumulée, car c’est bien
un ensemble d’actions convergentes et d'acteurs divers qui permet
d’espérer des résultats tangibles et d’ampleur®. Le BIT, dans son rap-
port de 2018 sur le dialogue social et le tripartisme, indique que depuis
la signature de I’Accord au Bangladesh aucun accident mortel n’est sur-
venu suite a un incendie, ou de risques électriques ou structurels dans
les usines couvertes par I’Accord et dotées de plans d'action en matiéere
de sécurité et santé au travail. Néanmoins, ayant constaté des retards
dans la mise en ceuvre des plans d'action, un nouvel Accord a été conclu
pour trois ans avec IndustriALL et Uni Global Union impliquant plus de
50 marques recourant a 1173 usines de prét-a-porter, I'Accord incluant
en outre les fournisseurs fabriquant du linge de maison, des tissus et des
produits annexes?.

Avec ce scénario, on a pu constater que la piece manquante du puzzle
constitué par ces expérimentations, y compris celles managées par
I'OIT, était I'Etat du siege social de la société mére ou donneuse d’ordre.
La loi francgaise sur le devoir de vigilance vient en partie combler ce vide
en donnant a |'Etat d’origine le statut d'un acteur doté d’'une capacité
d'intervention juridique auprés des sociétés « tétes» des chaines glo-

22 Contrairement au périmétre continuellement mouvant de I'entreprise transnationale.
3 Voir dans ce sens HYDE, Nine Lessons from Rana Plaza.

2 MOREAU, Travail forcé, 413.

*  BIT, Dialogue social et tripartisme, Rapport VI, CIT 1078 session, 2018, 50.



bales de valeur dans une perspective principalement préventive. Ceci
étant dit, le scénario que permet d'imaginer le législateur francais de
2017 présente, par rapport au précédent, des avantages que nous avons
déja pu mettre en exergue?®. Il est le seul qui, sur un plan social, envi-
ronnemental, de santé et de sécurité permet d'avoir une approche glo-
bale en s'appuyant sur un secteur (filiere) et/ou un territoire?, ce qui est
un gage d’efficacité et d’égalité entre toutes les entreprises d’'un secteur
donné ou d'un territoire donné.

Entre les initiatives sectorielles pluripartites et la loi sur le devoir de vigi-
lance, on raccorde le territoire avec le transnational en mettant en scéne
I'Etat héte et I'Etat d’accueil sans lesquels, toute tentative de régulation
s'avere sinon vaine, du moins vouée a I'échec.

Ces modes opératoires distincts comprennent des points communs. Le
premier, c'est leur caractére multipartite qui associe autour d'un méme
objectif les différents acteurs du commerce international, les donneurs
d’ordres internationaux (versus entreprises transnationales), les sous-
traitants et/ou fournisseurs, I'Etat d'accueil, I'OIT, les organisations syn-
dicales mondiales et/ou nationales. Le deuxiéme point commun, c’est
de prendre explicitement pour référence les normes internationales du
travail de I'OIT, qui jouent un réle classique d'assistance technique et
une fonction plus originale de tiers-garant de I'application du texte. Le
troisiéme point commun, c’est de mettre en place des conditions de
travail décentes pour renforcer les capacités de commercer internatio-
nalement. Le quatriéme point commun, c’est I'engagement des entre-
prises transnationales de ne pas se retirer de la relation d’affaire durant
la mise en ceuvre du programme, voire de s'impliquer financierement
dans la mise a niveau opérée des conditions de travail chez les co-
contractants concernés.

Le dialogue social transnational d’entreprise s'est ainsi hybridé, suite au
drame du Rana Plaza au Bangladesh, donnant lieu a la conclusion d’un
accord sectoriel (textile) sur la sécurité incendie juridiquement contrai-

%6 DAUGAREILH, Il dovere, 76.

7 Dans un important rapport sur I'entreprise, objet d'intérét collectif, remis au ministre du travail
le 9 mars 2018, I'une des recommandations, n° 3, n’est autre que la suivante : « accompagner le
développement de labels RSE sectoriels et de faire de la RSE un outil de renforcement du dia-
logue social dans les branches professionnelles ». NOTAT/SENARD/BARFETY, L’entreprise, 9.
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gnant entre IndustriALL Global Union et Uni global d’une part, et d'autre
part, plusieurs multinationales (220 acheteurs couvrant plus de 2 mil-
lions de travailleurs ayant des relations d‘affaire avec 1700 usines au
Bangladesh), le BIT assurant la présidence du comité d’orientation de
cet accord. C'est le premier accord multilatéral dans lequel I'Etat
d’accueil est impliqué comme acteur devant contribuer a l'objectif re-
cherché au travers de la formation a la sécurité de ses agents de con-
trole et du renforcement des effectifs de ses services d‘inspection. Sans
les Etats d'accueil, I'objet des accords-cadres internationaux restera au
mieux confiné dans I'espace de I'entreprise transnationale — les entre-
prises nationales qui lui sont liées — au pire restera vain. Sans les Etats
d’accueil et les acteurs sociaux locaux, les normes transnationales au-
ront beau s’enrichir dans leur contenu et se multiplier, elles pourront se
chevaucher mais ne parviendront pas a s'articuler et a se renforcer mu-
tuellement.

B. Lesrisques de l'immixtion

L'articulation des normes suppose un agencement des acteurs. Contrai-
rement au passé et a la tendance encore dominante, plus on va vers le
local et plus s'impose la nécessité d'une multiplicité d'acteurs et surtout
d’acteurs non nationaux aux cOtés d'acteurs nationaux. L'exemple du
textile montre que si I'objectif est d'avoir une vision d’ensemble des
conditions de travail et d’évoluer vers un travail réellement décent, ce
secteur (comme d’autres) sur le plan national ne peut plus étre régulé
par les seuls acteurs nationaux tandis qu’au niveau transnational des
acteurs de ce niveau suffisent.

Le risque est sans doute de porter atteinte a une vision de la souveraine-
té des Etats d'une part, et d'autre part, de déplacer des conflits
d’intéréts, de valeur ou de modéle du niveau mondial vers le niveau lo-
cal. Le risque est alors le refus par I'Etat concerné de jouer le jeu et de se
désolidariser des stratégies de I'OIT quitte a renoncer au projet
d’améliorer les conditions de travail et de vie des travailleurs. C'est peut-
étre la partition qui s’est jouée fin 2018 au Bangladesh avec la décision
de I'Etat, dans le cadre d'un recours devant la Cour Supréme, de poser
des conditions a I'application de I’Accord en matiere de sécurité incen-



die qui avait pourtant été prolongé en juillet 2018 pour une durée de 3
ans (31 mai 2021) en raison d'un bilan mitigé?:.

Le gouvernement du Bangladesh entend ainsi « reprendre en main » la
situation en exigeant de soumettre toute décision prise en vertu de
I'’Accord a I'autorisation d'un comité gouvernemental, en défendant aux
inspecteurs de I'’Accord d'identifier toute nouvelle infraction a la sécurité
et interdisant de prendre des mesures contre les propriétaires d'usines
qui menacent ou licencient des travailleurs ayant des requétes ou des
plaintes en matiére de sécurité. L'Accord prévoyait un transfert a terme
des compétences a un organisme national d'inspection. Mais I'OIT et les
différents partenaires a |I’Accord considéerent, a ce jour, que les condi-
tions ne sont pas remplies pour un tel transfert. L'Etat du Bangladesh
est soutenu dans sa position par I'Association des fabricants et des ex-
portateurs de vétements (BGMEA). Le risque est donc grand pour I'OIT,
si ce n'est de perdre la confiance d’Etats membres, du moins de faire
face a des résistances de la part de certains acteurs nationaux, dont la
posture peut s'appuyer sur des influences contraires, agissant en rivalité
du point de vue des normes et des acteurs. Le fait qu'il y ait eu en plus et
(d'une certaine fagon) contre I’Accord une Alliance rassemblant la plu-
part des marques américaines opposées a la présence syndicale dans
I’Accord et au caractére contraignant de ce dernier est une base poten-
tielle pour des revirements de doctrine.

Cet incident renforce I'idée que la reconquéte des territoires doit se faire
avec I'ensemble des acteurs présents sur la chaine mondiale, des ac-
teurs mondiaux et nationaux et en particulier avec les organisations
syndicales locales. C'est la condition pour éviter I'impasse de la territo-
rialité des normes. C'est la raison pour laquelle des accords-cadres
mondiaux conclus notamment dans le textile (H&M?3, Inditex et Tchibo),
comme dans d'autres secteurs, concentrent leurs efforts sur la mise en
ceuvre, 'installation de mécanismes de réglement des litiges et de ges-

#  Plus de 100 ooo risques d'incendie ont été identifiés auxquels il a été remédié en grande partie.
Plus de 2 millions de travailleurs ont été formés a la sécurité dans plus de 1000 usines. Mais
plus de 50 % des usines ne disposent pas d’alarmes incendie adéquates ou de systémes de dé-
tection de fumée ; 40 % des usines n‘ont toujours pas achevé les travaux de rénovation.

2 Mise en place de comités nationaux de surveillance chez H&M au Bangladesh, en Indonésie, au
Myanmar et en Turquie.
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tion conjointe et sur la formation de délégués d'ateliers sur I'application
de ces accords.

Finalement le défi de la globalisation a relever pour I'OIT sur un plan
normatif est de développer ses propres capacités d'intervention et
d’inventivité tout en restant dans le jeu des autres organisations inter-
nationales qui régissent les échanges commerciaux. Sur un plan institu-
tionnel, le défi de la globalisation réside dans le rapport de I'OIT a ses
Etats membres, en les remettant en scéne dans un jeu multipartite
d’acteurs dont elle est elle-méme partie, avec le risque de perdre le rap-
port institutionnel privilégié et d’ouvrir un jeu aux aléas des forces éco-
nomiques et politiques antagonistes. L'OIT peut relever ce défi et ap-
préhender les risques en s'appuyant sur ses propres normes et en
particulier sur la Déclaration tripartite qui s'adresse a de multiples ac-
teurs (gouvernements (accueil/siege), entreprises (transnationales, na-
tionales), organisations syndicales (de travailleurs et d’employeurs) et
sur des normes d’autorégulation hybridées qui s'appliquent a un secteur
sur un territoire national donné et sur un sujet donné (sécurité/salaire).

L'OIT a su présenter et faire des quatre droits fondamentaux la matrice
universelle d'une régulation de la dimension sociale de la mondialisation
de I'économie dont les accords-cadres mondiaux sont une des expres-
sions. L'OIT sait étre un tiers-garant dans le cadre de normes
d’autorégulation hybrides. Il lui reste maintenant a convaincre les Etats
membres de la plus-value d’adhérer a sa stratégie en faveur du travail
décent qui suppose d'accepter que des acteurs non nationaux soient
associés a des régulations d’application nationale.
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empéchées de travailler, par la maladie notamment, est I'une des
mesures essentielles.

Dans les textes de I'Organisation internationale du Travail en matiére de
protection sociale, cette préoccupation transparait a de nombreuses
reprises, notamment dans la norme minimum de sécurité sociale'.

Bien que la Suisse se soit dotée, au fil des ans, de mécanismes de
protection sociale dans l'ensemble plutét performants, elle n'a pas
voulu garantir de protection sociale dans I'hypothése d'une incapacité
de travail pour cause de maladie. Cette contribution est I'occasion de
rappeler les solutions choisies et les réflexions qui ont présidé a ce choix.

Dans la mesure oU cette contribution s’inscrit dans le contexte général
de I'examen de la réception des normes de I'OIT en droit suisse et, plus
généralement, de I'influence que ces normes ont pu et pourront avoir
sur lui, il est intéressant d’examiner dans quelle mesure la position
helvétique au sujet de la protection sociale en cas de maladie a pu étre
impactée par les discussions autour de la ratification de la Convention
OIT n° 1202 concernant la sécurité sociale, et quelle valeur les textes
internationaux peuvent avoir pour le développement du droit suisse.

Il. Etat des lieux et justification

En droit suisse, les personnes connaissant une période d‘incapacité de
travail ne sont pas toutes logées a la méme enseigne. En fonction du
risque social a I'origine de cette période d’incapacité, elles bénéficieront
d’une protection plus ou moins étendue.

Ainsi, en cas d'accident?, les personnes salariées bénéficieront d'une
couverture de leur revenu, par le biais de l'assurance-accidents
obligatoire, a hauteur de 8o % pendant une durée a priori indéterminée,
la fin du droit intervenant au moment de la stabilisation de la personne
assuréed. Si une atteinte a la santé, qu’elle soit d'origine maladive ou

' Convention OIT n°® 102 concernant la sécurité sociale du 28 juin 1952 (RS 0.831.102).

2 Pour les personnes occupées plus de huit heures par semaine pour le méme employeur, le
méme régime s'applique pour tout accident, qu'il soit professionnel ou non professionnel.

3 Voirart. 16, 17 et 19 LAA.



accidentelle, survient pendant une période au service de la
Confédération4, une compensation équivalente est garanties. Dans le
cas d'une maladie « classique », en revanche, la protection sociale est,
pour l'essentiel, inexistante (A). Cette différence s'explique
essentiellement par les caractéristiques politiques de la Suisse, et par
des raisons historiques (B).

A. L'absence de protection sociale
1.  Principe

En cas de maladie, les assurances sociales helvétiques offrent une
protection étendue s'agissant de la prise en charge des soins de santé.
Principalement pris en charge dans le cadre de I'assurance-maladies, ils
peuvent également étre financés par d'autres régimes d'assurance en
fonction du risque qui s'est réalisé, comme I'assurance-accidents en cas
d’accident ou I'assurance-invalidité en cas d'infirmité congénitale.

L'octroi d'un revenu de substitution n’est en revanche pas prévu dans le
cadre de I'assurance sociale. Si la loi sur I'assurance-maladie contient
bien un chapitre consacré a I'assurance d‘'indemnités journaliéres, il
s'agit d'un régime facultatif’.

Dans la conception helvétique, la protection du salaire en cas de
maladie reléve de la réglementation applicable au contrat de travail.
Ainsi, c'est le contrat individuel de travail, éventuellement la convention
collective (CCT) a laquelle la branche est soumise, en derniére analyse
les régles du Code des obligations sur le contrat de travail qui
déterminent les obligations de I'employeur en cas d'incapacité non
fautive de travailler, singuliérement en cas de maladie.

La solution prévue par le Code des obligations, qui s'applique dans le
plus grand nombre des cas, et qui est reprise, avec des modalités parfois
plus généreuses, dans les CCT et dans les réglementations de droit
public, est une obligation faite a I'employeur de verser le salaire

Voirart. 1a LAM.

Art. 28 al. 2 LAM. Voir également infra Il.A.2.
Art. 3ss LAMal.

Voir art. 67 ss LAMal.
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pendant une période limitée dans le tempss. Cette période augmente en
fonction de I'ancienneté. Ainsi, durant la premiére année de service,
I'obligation de I'employeur est limitée a trois semaines. Sa durée
augmente ensuite en fonction d'échelles établies par la pratique, dont
I'usage est reconnu par les tribunaux®. Elle reste toutefois assez courte
puisqu’un droit au salaire de six mois n’est atteint qu‘a partir de la 20°™

année de service'.

Cette solution a pour effet, paradoxalement, de pénaliser les personnes
qui changent fréquemment d’emplois, symptome possible d'une santé
fragile les exposant davantage a des périodes d’incapacité de travail, en
particulier sur le plan de la santé mentale™.

L’employeur peut se libérer de son obligation en offrant aux personnes
qu'il emploie une protection équivalente, qui doit étre prévue par écrit,
dans le contrat individuel de travail, dans un contrat-type ou dans une
convention collective®2. En pratique, une majorité d’employeurs fait
usage de cette possibilité, et conclut avec des compagnies d'assurance
privées des polices collectives soumises a la loi sur le contrat
d’assurance (LCA), prévoyant le versement d’'indemnités journaliéres
aux travailleuses et aux travailleurs empéchés de travailler en raison
d’une maladie. Les modalités de ces polices peuvent varier. Dans la
grande majorité des cas, elles prévoient la couverture du salaire a
hauteur de 80% du salaire brut pendant une durée de 730 jours,
éventuellement aprés un délai d'attente de 14 ou 30 jours durant
lesquels 'employeur doit le plein salaire si une autre solution n‘a pas été
consignée dans le contrat de travail®®. Ces aménagements sont jugés
offrir une protection équivalente aux obligations découlant du Code des
obligations.

8 Voir art. 324a al. 1 CO. Voir LONGCHAMP, art. 324a CO N 25 ss. A noter que cette obligation
n‘incombe a I'employeur que si les rapports de travail ont duré plus de trois mois ou s'ils ont été
conclus pour plus de trois mois (voir art. 324a al. 1 CO).

9 Voirart. 324aal. 2 CO. Voir LONGCHAMP, art. 324a CO N 27.

0 Voir FAVRE/MUNOZ/TOBLER, Annexe lll, 103.

" Sur cette question, voir DUPONT, RDS 2019, 46 s.

2 Voirart. 342a al. 4 CO.

' Voir LONGCHAMP, art. 3242 CO N 37.

4 Voir LONGCHAMP, art. 324a CO N 37.



Dans de trés rares cas, toujours moins nombreux en pratique®, la police
d’assurance peut étre conclue auprés d'une caisse-maladie offrant des
contrats soumis aux art. 67 ss LAMal. Ces contrats présentent certains
avantages, comme l'obligation pour |'assureur d'assurer toutes les
personnes employées, sans pouvoir refuser celles qui représenteraient
des mauvais risques®. Si la possibilité de formuler des réserves a la
couverture d'assurance existe, la loi limite leur durée a cinq ans au
maximum?’. Finalement, le contentieux est soumis aux régles de la loi
sur la partie générale du droit des assurances sociales (LPGA), ce qui
implique une procédure de type administratif®, dans laquelle le juge a le
devoir d'instruire la cause d'office’, et qui est gratuite en instance
cantonale?.

2. Exceptions

Par exception, la perte de revenu en cas d'incapacité de travail ensuite
de maladie bénéficie, comme nous I'avons évoqué plus haut?, d'une
couverture sociale dans le cadre de I'assurance militaire, pour autant
que la maladie se manifeste et soit annoncée ou constatée de toute
autre facon pendant le service militaire, et qu'elle ne soit pas
manifestement sans lien avec ce dernier?. La couverture de la perte de
revenu connait des modalités similaires a celle de I'assurance-
accidents?.

Les bénéficiaires d'indemnités journaliéres versées par l'assurance-
chémage ont droit, en cas d'incapacité de travail causée par une
maladie, a 30 indemnités journaliéres par cas de maladie, mais au plus a
44 indemnités a l'intérieur de leur délai-cadre d'indemnisation?. Cette

5 Office fédéral de la santé publique, Statistiques de I'assurance-maladie obligatoire 2017, T 6.02
Assureurs, assurés, primes et prestations selon le type de contrat (individuel/collectif).

6 Voirart. 67 LAMal.

7 Voirart. 69 al. 2 LAMal.

8 FRESARD-FELLAY/KAHIL-WOLFF/PERRENOUD, 309 N 560 et 259 N 457 ss. Pour la procédure appli-
cable en cas de litige concernant une police d’assurance soumise a la LCA, voir DUPONT, Procés
civil social, N 25 'ss.

' Voirart. 43 LPGA.

2 Voirart. 61let. a LPGA.

2 Voir supra ll.

2 Art.gal.1et2LAM.

% Voirsupra ll.

% Voirart. 28 LACL.
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solution s’'avérant particulierement défavorable aux personnes qui
contractent une maladie de longue durée pendant la période
d’indemnisation par I'assurance-ch6mage, certains cantons ont créé des
assurances perte de gain spécifiques en cas de maladie®. Si les
modalités concrétes de ces assurances varient, elles ont pour point
commun de garantir le paiement des indemnités journaliéres si
I'incapacité de travail perdure au-dela de 30 jours, pendant une durée
qui ne peut toutefois dépasser celle durant laquelle la personne assurée
aurait eu droit aux indemnités de chomage?.

B. Lesréflexions helvétiques

La solution helvétique que nous venons d’exposer s'explique par des
raisons historiques, idéologiques et politiques, la Suisse ayant la triple
particularité d'étre un Etat fédéral, profondément marqué par les idées
libérales, et organisé en la forme d'une démocratie directe. Il en résulte
une réelle difficulté a concevoir la protection sociale comme un projet
global. En effet, le fédéralisme retient la Confédération d’agir au plan
national tant qu’elle n’en a pas requ la compétence dans la Constitution,
processus qui, en lui-méme, suppose de convaincre une majorité de la
nécessité de l'intervention de I'Etat fédéral. Cette démarche n’est pas
aisée lorsque la conviction de la responsabilité individuelle est gravée
dans l'inconscient collectif. Dans ce contexte, un transfert ponctuel de
compétences est davantage susceptible de succes, raison pour laquelle
la Confédération s’est progressivement vue créditée de compétences
pour agir dans les différentes branches de la sécurité sociale, plutot
qu’en un seul tenant pour la sécurité sociale dans son ensemble?.

Un transfert de compétences ne signifie par ailleurs pas encore que la
Confédération ait les coudées franches, puisque chaque proposition de
loi est soumise a la possibilité du référendum populaire qui, s'il aboutit,
suppose a nouveau de réunir la majorité des votantes et des votants

% Vaud et Genéve.

% Pour plus de détails sur ces régimes cantonaux, voir DUPONT, RDS 2019, 55 s. Sur le régime
vaudois, voir SCHORDERET, 16 ss.

27 Pour plus de détails a ce sujet, voir DUPONT, La Suisse et la sécurité sociale, 195 ss.



autour du projet, ce qui n'est pas nécessairement aisé compte tenu de la
diversité des intéréts représentés au sein de la populationZ.

S’agissant de la protection sociale en cas de maladie, elle a connuy,
jusqu'ici, une histoire en trois temps, la question du revenu de
substitution ayant été abordée a chacune de ces étapes (1-3). Depuis
I'entrée en vigueur de l'assurance-maladie obligatoire, en 1996, la
question du revenu de substitution en cas d‘incapacité de travail a cause
d’'une maladie a régulierement été évoquée au plan politique, sans
toutefois conduire les autorités politiques a changer d'avis a ce sujet (4).

1. La«lexForrer» de 1899

La compétence de légiférer en matiére d'assurance-maladie et
d'assurance-accidents  est, chronologiquement, la  premiére
compétence qui ait été confiée a la Confédération en matiére de
protection sociale, en 189go. Il s'agissait de la suite logique de I'adoption,
dans la Constitution de 1874%, d'une compétence pour légiférer en
matiere de protection des travailleuses et des travailleurs, qui avait
permis I'adoption, en 1877, de la loi sur les fabriques, ancétre de I'actuel
loi fédérale sur le travail dans l'industrie, I'artisanat et le commerce
(LTry.

Un premier projet de loi a été adopté par le Parlement en 1899, projet
passé a la postérité sous l'intitulé de Lex Forrer, du nom du Conseiller
national Ludwig Forrer, qui I'avait rédigé. Il s'agissait d'un projet qualifié
de novateur, couvrant de maniére globale les risques maladie, accidents
et maternité, et incluant la protection des soldats en service. Si la
protection était limitée aux travailleuses et aux travailleurs salariés, elle

% 'échecrécent de la réforme des pensions (« Prévoyance 2020 ») est un exemple de la difficulté
de réunir une majorité autour d'un projet concernant la sécurité sociale.

2 || s'agissait de |art. 34 de la Constitution fédérale de 1874 (RO 11).

% Pour plus de détails a ce sujet, voir GNAEGI, 38 s. ; Dictionnaire historique de la Suisse (www.hls-
dhs-dss.ch), rubrique « Lois sur les fabriques ».
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s'étendait néanmoins a une majorité d'entre eux® et permettait aux
autres de s'assurer de maniére facultative®.

En cas de maladie, la Lex Forrer prévoyait, outre la prise en charge des
frais médicaux, une compensation pour la perte de revenu a hauteur de
60 % durant une année®.

La Lex Forrer a été rejetée par prés de 70 % des votants* le 20 mai
1900%. Elle a fait I'objet d'une vaste coalition contre elle, formée aussi
bien des milieux industriels et des assureurs privés que des caisses de
secours catholiques et corporatistes, ces derniéres craignant la perte de
leurs prérogatives et I'ingérence de I'Etat dans leurs affaires. Au cours
de la campagne précédant la votation, la dimension du projet a été
critiquée, et, d'une maniére générale, I'étatisation, la centralisation et le
bureaucratisme ont été dénoncés. Il y a eu peu de critiques sur les
différentes modalités de l'assurance prévue, et, en particulier, la
couverture de la perte de revenu en cas de maladie n'a pas été
spécifiquement critiquée®. C'est apparemment le caractére obligatoire
de l'assurance-maladie qui a cristallisé les oppositions,
indépendamment des prestations prévues?.

2. La«loisurl'assurance-maladie et accidents » de 1911

Tirant les lecons de la votation de 1900, mais sans abandonner pour
autant l'idée d'améliorer la protection sociale des travailleurs, ni la voie
choisie pour ce faire, a savoir celle de I'assurance sociale, le Conseil
fédéral a formulé une nouvelle proposition législative. Ce nouveau
projet conservait la proposition d'une assurance-accidents obligatoire

31 Contrairement a l'assurance-maladie mise en place en Allemagne sous I'égide du Chancelier
Bismarck, qui ne s'adressait qu’aux travailleurs les plus pauvres et les plus exposés, voir GNAEGI,
43.

% Pour davantage de détails sur la Lex Forrer, voir I'ouvrage de KNUSEL/ZURITA. Voir également le
Message du Conseil fédéral du 10 décembre 1906 concernant les assurances contre les mala-
dies et les accidents, FF 1906 VI 213 ss, 217.

3% Message LAMA (voir note 32), 217. GNAEGI, 45; FRAGNIERE/GIROD, 39, rubrique Assurance-
maladie.

3 La forme masculine est ici utilisée a dessein, les femmes n’ayant acquis le droit de vote au
niveau fédéral qu’en 1971.

3% GNAEGI, 45 ; KNUSEL/ZURITA, 165.

% Pour plus de détails sur les critiques et les débats entre opposants et défenseurs, voir
KNUSEL/ZURITA, 139 et 165-170.

37 Voir KNUSEL/ZURITA, 139 et 165-170.



pour les travailleuses et les travailleurs salariés, mais abandonnait celle
d'une assurance-maladie obligatoire.

De fait, la loi sur I'assurance-maladie et accidents (LAMA®%), adoptée en
1911 et confirmée — de peu — en votation populaire en février 1912, ne
prévoit, pour le volet maladie, pas d'obligation d'assurance, et se limite
a octroyer des subventions aux caisses-maladies reconnues qui, de leur
coté, se voient imposer quelques obligations minimales®.

Dans ce contexte, la loi prévoit que les caisses reconnues doivent, a
leurs propres frais, fournir a ceux de leurs assurés qui y ont droit, soit le
traitement médical, soit une indemnité journaliére qui ne peut étre
inférieure a CHF 1.- par jour%, au plus tard dés le troisieme jour qui suit le
début de la maladie#. Lors des discussions parlementaires, ce point
avait fait l'objet de discussions, le Conseil national souhaitant
encourager les caisses qui fournissaient aussi bien les soins qu‘une
compensation financiére®?, le Conseil des Etats entendant quant a lui
interdire I'assurance des enfants pour une indemnité journaliére, « parce
qu’elle risqulait] trop de provoquer des abus »%.

Le risque de surassurance a également été évoqué, le Conseil national
ayant proposé d'amender I'art. 10 LAMA dans ce sens que les caisses
devaient vérifier, notamment, que les personnes assurées ne recevaient
pas davantage que le gain dont ils se trouvaient privés du fait d’une
pluralité de rapports d’assurance*. Ce point a finalement été abandonné
dans le texte finalement entré en vigueur.

% RO 28351.

¥ L'article premier de la LAMA était libellé en ces termes: «La Confédération encourage
I'assurance en cas de maladie en accordant, conformément a la présente loi, des subsides aux
caisses d'assurance en cas de maladie (al. 1). Toutes les caisses d’assurance en cas de maladie
qui satisfont aux dispositions de la présente loi ont droit aux subsides fédéraux; elles
s'organisent a leur gré, en tant que la loi ne contient pas de disposition contraire (al. 2) » (RO
29351).

4 Le montant minimal de I'indemnité journaliére a été augmenté a CHF 2.-, en 1965 (RO 1964
978).

4 Voirart. 12 LAMA (RO 28 355).

42 Rapport du 2 mai 1908 de la commission du Conseil national chargée de I'étude du projet de loi
sur I'assurance contre les maladies et les accidents (FF 1908 Il 463), 466.

4 Rapport du 20 novembre 1909 de la commission du Conseil des Etats chargée de I'étude du
projet de loi sur I'assurance contre les maladies et les accidents (FF 1909 VI 512), 516.

4 Voir BO 1910 CN 363.
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Durant les premiéres années de vie de la LAMA, I'indemnité journaliére
en cas de maladie avait la faveur des assurés, les montants versés par
les caisses-maladie a ce titre représentant, en 1915, plus du double de
ceux qui étaient versés pour les soins de santé. Ce n’est qu’en 1925 que
ces derniers deviennent la part la plus importante des prestations
versées par les caisses-maladie®.

Il est intéressant de relever que la LAMA a fait I'objet d'une multitude de
tentatives de révision, dont seulement une a abouti%. Plusieurs d'entre
elles ont porté sur la compensation du revenu en cas d’incapacité de
travail en raison d'une maladie, essentiellement dans le but de rendre la
couverture sociale obligatoire.

Ainsi, a la suite d'une initiative lancée par le Parti socialiste en 1970
« pour une meilleure assurance-maladie »¥ et d'un rapport rédigé deux
ans plus tard par une commission d'experts®, le Conseil fédéral a
proposé un contre-projet qui prévoyait, notamment, une couverture
obligatoire de la perte de revenu pour les travailleuses et les travailleurs
salariés, par le biais d’indemnités journaliéres financées paritairement
par les personnes assurées et par leurs employeurs, la cotisation étant
fixée en pourcentage du salaire®. Ce contre-projet a été rejeté en
votation populaire en décembre 1974 par plus de 70% de la
population®, la couverture obligatoire de la perte de salaire ne semblant
a nouveau pas avoir été un élément décisif pour cette issue.

L'idée d'introduire une couverture sociale obligatoire en cas d‘incapacité
de travail causée par une maladie a été abandonnée a l'issue d'une
nouvelle tentative de révision de la LAMA, initiée en 1981 par le Conseil

% Voir Message du Conseil fédéral du 19 mars 1973 a l'appui d'un projet modifiant la constitution
fédérale dans le domaine de I'assurance-maladie, accidents et maternité et rapport sur l'initia-
tive populaire pour une meilleure assurance-maladie (FF 1973 1 908), 913 s.

4% Voir Message du Conseil fédéral du 6 novembre 1991 concernant la révision de I'assurance-
maladie (FF 1992 1 77), 90.

47 Le texte proposé par les initiants est disponible sur le site Internet de la Confédération
(https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/visg7t.html). Les résultats ont été publiés dans la Feuille
fédérale (FF 1973 1909).

4 Message du Conseil fédéral a I'Assemblée fédérale du 19 mars 1973 a I'appui d'un projet modi-
fiant la constitution fédérale dans le domaine de I'assurance-maladie, accidents et maternité et
rapport sur l'initiative populaire pour une meilleure assurance-maladie (FF 1973 | 919).

49 Voir Message rév. LAMA 1973 (note 45), 9485s.

% GNAEGI, 78.



fédérals'. Si cette proposition persévérait pourtant dans la voie d’un
renforcement de la protection sociale sous cet angle-la, les Chambres
fédérales abandonnérent I'idée en raison des vives critiques émises lors
des débats parlementairess. Cette nouvelle tentative de révision sera a
son tour rejetée en votation populaire en décembre 1987, sans que cet
abandon ne joue de réle décisif dans cette issue.

3. Laloisurl'assurance-maladie de 1994

Amorcée pour résoudre les divers problémes constatés dans la mise en
ceuvre de la LAMA®, la révision de |'assurance-maladie a débouché sur
I'adoption, en mars 1994, de la loi fédérale sur I'assurance-maladie
(LAMal), entrée en vigueur au 1* janvier 1996.

La LAMal prévoit principalement un régime obligatoire d'assurance
pour les soins de santé (assurance obligatoire des soins®). Elle prévoit
aussi un régime facultatif d'indemnités journaliéres’ destiné a toute
personne domiciliée ou travaillant en Suisse et est agée de 15 a 65 ans®.
Le caractere facultatif de I'assurance d'indemnités journaliéres avait été
préconisé par la commission d’experts chargée d'établir le projet de loi,
option confirmée par la majorité des avis exprimés dans le cadre de la
procédure de consultation. L'introduction d’une assurance obligatoire
d’'indemnités journaliéres était pergue par certains comme une menace
pour la révision de la loi sur I'assurance-maladie, dont I'échec n’était pas
envisageable en raison du sentiment d'urgence suscité par
I'augmentation massive des coUts de la santé durant les derniéres
décennies?'.

4. Lesdiscussions ultérieures

Depuis l'entrée en vigueur de la LAMal, en 1996, la question de
I'absence de protection sociale en cas d’incapacité de travail découlant

5 Message du Conseil fédéral du 19 ao0t 1981 sur la révision partielle de |'assurance-maladie
(FF 1981 11 1069).

% Voir Message LAMal (note 46), 93.

% Voir Message LAMal (note 46), 79 et 87 s.

% Art.3ssLAMal.

% Art. 67 ss LAMal.

% Voirart. 67al.1 LAMal.

5 Voir Message LAMal (note 46), 108 et 1215.
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de maladie a régulierement été évoquée par les instances politiques
fédérales. Dans le cadre d'une révision trés partielle de la loi, le Conseil
fédéral a répondu a plusieurs interventions parlementaires déposées
depuis son entrée en vigueur® qu'il n’était pas le moment de procéder a
Iintroduction d'une assurance sociale obligatoire, au vu des charges
financiéres supplémentaires qu’engendrerait une telle modification. II
n'a cependant pas fermé la porte a une révision ultérieure®.

D’autres interventions ont suivi®, jusqu’a ce que, en 2004, le Conseil
fédéral soit requis par la Commission de la sécurité sociale et de la santé
publique du Conseil national d'évaluer la Iégislation actuelle et ses
insuffisances, et de présenter au Parlement un rapport assorti
d’éventuelles propositions législativest!.

En réponse a cette interpellation, le Conseil fédéral a remis un rapport
au mois de septembre 2009%, dans lequel il parvenait a la conclusion,
aprés avoir décrit en détail les solutions Iégislatives en vigueur, qu'elles
étaient suffisantes, dans la mesure oU elles offraient une protection
adéquate a la grande majorité des travailleurs. Il a toutefois pris en
considération de possibles améliorations, mais a renoncé a suivre les
pistes évoquées en raison du climat politique et économique®.

Les auteurs des (nombreuses) interventions postérieures a ce rapport
ont régulierement été renvoyés a ses conclusions®, qui ont été reprises
dans une deuxiéme étude dont le Conseil fédéral avait été chargé au

%  Curiavista, objets n°® 96.3283 (Ip. Brunner/CE), 97.1100 (Question Borei/CN), 97.3173 (Mo.
Schmid/CN) et 97.3294 (Mo. Maury-Pasquier/CN).

%  Message du Conseil fédéral du 21 septembre 1998 concernant I'arrété fédéral sur les subsides
fédéraux dans I'assurance-maladie et la révision partielle de la loi fédérale sur I'assurance-
maladie (FF 1999 | 727), 763 s.

60 Pour une liste exhaustive, voir SCHORDERET, 21 (annexe 1).

61 Curiavista, objet n°® 04.3000: Lacunes et incohérences de la LAMal en matiére d'indemnités
journaliéres, 25 février 2004 (Po. CSSS/CN).

62 Evaluation du systéme d'assurance d'indemnités journaliéres en cas de maladie et propositions
de réforme, Rapport du Conseil fédéral du 30 septembre 2009 en réponse au postulat 04.3000
de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national, disponible
sur le site Internet de [I'OFSP  (www.bag.admin.ch/dam/bag/en/dokumente/kuv-
aufsicht/krankenversicherung/evaluation-reformvorschlaege-taggeldversicherung-
krankheit.pdf.download.pdf/evaluation-reformvorschlaege-taggeld-november-2009-f.pdf).

8 Voir Rapport du CF 2009 (note 62).

6 Pour une liste de ces interventions, voir DUPONT, RDS 2019, 53 ; SCHORDERET, 21 (annexe 1).



sujet de la création d'une assurance générale de revenus®. Au terme
d’'un troisiéme rapport consacré a la coordination des indemnités
journaliéres en cas de maladie versées par les assureurs privés avec les
prestations des assurances sociales, le Conseil fédéral reléve des lacunes
qui, pourtant, n’entrainent selon lui pas de nécessité de Iégiféreres.

5. Synthése

Ce survol historique révéle qu’aux premiers temps de |'assurance-
maladie et pendant plus de 80 ans, les autorités politiques étaient plutdt
favorables a I'instauration d'une protection obligatoire du revenu en cas
de maladie, a tout le moins pour ce qui concerne les travailleurs salariés.
Dans la méme logique que I'on retrouvera au moment des discussions
sur le revenu de base inconditionnel®, il apparait, dés les premiéres
discussions au sujet de l'assurance-maladie, qu'il est difficile de
concevoir le versement d'indemnités journaliéres aux personnes qui ne
réalisent pas de revenus, singulierement aux enfants. Dés lors que les
soins de santé sont pris en charge par |'assurance, une compensation
complémentaire n'est pas nécessaire.

L'idée d’une assurance obligatoire d’'indemnités journaliéres a été mise
de cOté assez tard, dans les années 1980, pour des motifs d’opportunité
politique: au regard des particularités du systéme helvétique, les
révisions de grande ampleur peinent davantage a convaincre que celles
qui s'adaptent au rythme des « petits pas »%.

Compte tenu du nombre d'interventions politiques dénongant les
insuffisances de la Iégislation actuelle, qui fait la part belle au commerce
de I'assurance privée, sans que les personnes assurées ne bénéficient,

8  Couverture sociale du revenu chez les actifs. Rapport du Conseil fédéral donnant suite au
postulat du 12 juin 2009 (09.3655/Schenker Silvia « Assurance générale du revenu»), du
14 septembre 2012, texte  disponible sur le site Internet de I'OFAS
(www.bsv.admin.ch/bsv/frihome/politique-sociale/soziale-absicherung/couverture-sociale-du-
revenu.html).

86  Coordination entre les assurances d'indemnités journaliéres et les prestations du 1°" et du 2%™e
piliers. Rapport du Conseil fédéral donnant suite au postulat 12.3087 Nordmann du 7 mars
2012, du 28 juin 2017 (texte disponible sur le site Internet du Parlement). Sur toute cette ques-
tion, voir DUPONT, RDS 2019, 53 5.

6 Message du 24 ao(t 2014 concernant l'initiative « pour un revenu de base inconditionnel »
(FF 2014 6322).

8  GREBER, N 730.
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dans ce contexte, de protection particuliére, il est étonnant que le
Conseil fédéral, respectivement d'autres acteurs de la scéne politique,
ne se montrent pas plus entreprenants. Certaines évolutions de notre
société et du monde du travail devraient néanmoins inciter les autorités
politiques a se montrer créatives plus rapidement qu'elles ne le
pensents.

lll. Influence des reflexions internationales

Dans les documents que nous avons consultés pour retracer I'histoire
des réflexions helvétiques sur I'assurance d’un revenu de substitution en
cas d'incapacité de travail causée par une maladie, il n’est que trés peu
question des travaux menés, a la méme époque pourtant, au sein des
organisations internationales, singulierement de ['Organisation
internationale du Travail.

Dans le cadre de la ratification de différents textes édictés sous I'égide
de cette derniere, mais aussi d'autres organisations internationales, il a
fallu aborder la question du revenu de substitution en cas de maladie.
Nous étudierons dans ce chapitre ce que les autorités suisses ont pu en
dire, et les éventuels impacts de ces réflexions sur |'évolution des
discussions nationales, en distinguant les discussions autour de la
ratification de la norme minimum de sécurité sociale (Convention OIT n°®
102; A) de celles qui ont accompagné d'autres textes adoptés sous
I'égide de I'OIT ou d'autres organisations internationales (B).

A. Laratification de la Convention OIT n° 102

Si I'on fait abstraction de la Convention OIT n° 18 concernant la
réparation des maladies professionnelles™, que la Suisse a ratifiée en
19277, le premier texte ayant confronté cette derniére a la question
d’une couverture obligatoire de la perte de revenu en cas de maladie est

8  Pour une vision globale des problémes induits par la législation actuelle, Voir DUPONT, RDS
2019, 455S.

0 RSo0.832.21.

™ En Suisse, les maladies professionnelles sont couvertes dans le cadre de I'assurance-accidents
obligatoire (LAA).



la Convention OIT n® 102 concernant la sécurité sociale (norme
minimum) de 1952. Cette convention prévoit en effet une troisiéme
partie consacrée aux indemnités de maladie, dont I'objectif est d’inciter
les Etats signataires a couvrir « 'incapacité de travail résultant d'un état
morbide et entrainant la suspension du gain telle qu'elle est définie par
la législation nationale ».

Aprés que le principe de I'élaboration d’une convention fixant une
norme minimum de sécurité sociale a été accepté lors de la 34°™
session de la Conférence internationale du Travail3, la Convention OIT
n° 102 a été adoptée lors de la session suivante™. Les représentants de
la Suisse se sont prononcés en faveur tant du principe de |'adoption de
la Convention que, par la suite, de ses modalités’.

S'est alors posée la question de savoir si la Suisse pouvait envisager de
ratifier cette convention. Dans son rapport de 1953, le Conseil fédéral
décrit de maniére détaillée la structure et le contenu de la Convention
OIT n° 102, ainsi que la procédure de ratification, partiellement a la
carte™. Il examine ensuite soigneusement, pour chaque branche de la
sécurité sociale, la conformité du droit suisse avec les exigences de
I'OIT, et parvient a la conclusion que malgré |'étendue de la protection
offerte a la population helvétique, la législation sociale n’est, a ce
moment de l'histoire du pays, pas suffisamment développée pour
répondre aux exigences de la norme minimum, a l'exception de la
législation en matiere d'accidents du travail et de maladies
professionnelles?.

S'agissant, spécifiquement, de la partie consacrée aux indemnités de
maladie, le Conseil fédéral confronte la réalité helvétique aux exigences
de la Convention. Cette derniére prévoit des quotas de personnes qui
doivent étre incluses dans la couverture, laissant aux Etats le choix de se
référer a la qualité de travailleur ou de résidant, ou encore de prendre en

2 Art. 14 de la Convention OIT n° 102 (RS 0.831.102).

8 Voir Rapport du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale du 12 décembre 1952 sur la trente-
quatriéme session de la conférence internationale du travail (FF 1952 Il 810), 814.

™ Voir Rapport du Conseil fédéral a I'’Assemblée fédérale du 18 décembre 1953 sur la trente-
cinquiéme session de la conférence internationale du travail (FF 1953 Ill 1021), 1024.

5 Voir Rapport 1952 (note 73), 814 ; Rapport 1953 (note 74), 1024.

% Voirart. 2 de la Convention OIT n° 102.

T Voir Rapport 1953 (note 74), 1042 ss et 1049 s.
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considération les revenus™; elle prescrit le versement de prestations
durant 26 jours par cas™, de sorte a couvrir au minimum 5% du
salaire®. A cet égard, le Conseil fédéral constate que si une proportion
suffisante de la population active est vraisemblablement couverte, la
quotité et la durée de la couverture du salaire sont insuffisantes dans la
majorité des cas®'. Le Conseil fédéral souligne, s'agissant du premier
défaut, que le développement des conventions collectives de travail
rendant obligatoire I'assurance pour une indemnité journaliére pourrait
rapidement y remédier. Demeurerait alors la seconde difficultész.

La question de la ratification de la Convention OIT n® 102 reste alors en
suspens pendant de longues années. Du fait, notamment, de
I'amélioration des prestations versées dans le cadre de l'assurance-
vieillesse et survivants®® et de l'entrée en vigueur de l'assurance-
invalidité®, le Conseil fédéral estime, en 1976, que la Suisse est
désormais en mesure de ratifier cinq des neuf parties de la Convention
OIT n® 102, soit les parties relatives aux prestations de vieillesse (V), aux
prestations en cas d'accidents du travail et de maladies professionnelles
(VI), aux prestations aux familles (VII), aux prestations d'invalidité (IX) et
aux prestations de survivants (X). Il souligne que « pour la ratification
des quatre autres parties, bien que dans certains cas et sur certains
points les normes requises par la Convention OIT n°® 102 soient
largement atteintes, il faut encore attendre le prochain développement
de la législation nationale et espérer en particulier que la révision de
certaines lois d'assurances sociales actuellement en cours — assurance-
chomage, assurance-maladie — pourra étre congue de fagon a permettre

8 Voirart. 15 de la Convention OIT n° 102.

™ Voirart. 18 de la Convention OIT n° 102

8  Convention OIT n°® 102, annexe a la partie XI.

8 Voir Rapport 1953 (note 74), 1043.

8 Voir Rapport 1953 (note 74), 1043.

8 Voir RO 1972 2537 et RO 1974 1589.

8  Adoptée en 1956, la loi fédérale du g juin 1959 sur I'assurance-invalidité (LAI; RS 831.20) est
entrée en vigueur au 1% janvier 1959.



de nouvelles ratifications ultérieures »%. La ratification est acceptée par
les Chambres, respectivement en mars et en juin 1977%.

Pour mémoire, a cette méme période, I'idée d'introduire une couverture
sociale obligatoire en cas d’incapacité de travail causée par une maladie
n‘a pas encore été écartée®, de sorte que dans l'esprit du Conseil
fédéral, la ratification de la partie Ill de la Convention OIT n° 102 restait
envisageable. Il est intéressant, dans ce contexte, de relever que les
discussions en droit interne au sujet de [I'assurance-maladie,
singulierement de la couverture de la perte de revenu, ne
transparaissent pas dans les discussions au sujet de l'adoption de la
Convention OIT n° 102.

A l'inverse, les discussions amorcées en 1953 en vue de la ratification de
la Convention OIT n® 102 ne sont pas mentionnées dans les discussions
au sujet du droit interne. Dans son message en vue de |'adoption de la
LAMal, le Conseil fédéral mentionne les instruments adoptés dans le
cadre du Conseil de I'Europe, singulierement le Code européen de
sécurité sociale. Dans ce contexte, il est indiqué que la révision de la loi
sur l'assurance-maladie s'inscrit dans la ligne des prescriptions du
Conseil de I'Europe, mais que malgré la révision en cours, il resterait
impossible de ratifier les parties Il et lll du Code européen, concernant
respectivement le traitement médical et les indemnités journaliéres en
cas de maladie®®.

Les instruments de I'Organisation internationale du Travail ne sont pas
évoqués. Dans la mesure oy, s'agissant de la perte de salaire en cas de
maladie, la réglementation du Code européen de sécurité sociale est
similaire a celle de la Convention OIT n° 102%, on peut imaginer que si le
Conseil fédéral s'était prononcé sur I'opportunité d’une ratification de la
troisiéme partie de ce second instrument, il serait parvenu a la méme
conclusion d'une impossible ratification. Les trois caractéristiques du

8 Message du Conseil fédéral du 17 novembre 1976 concernant trois conventions de
I'Organisation internationale du Travail et du Conseil de I'Europe, relatives a la sécurité sociale
(FF 1976 1111345), 1374.

8 BO 1997 CE 2 et BO 1977 CN 895.

8 Voirsupra ll.B.

8 Voir Message LAMal (note 46), 210s.

8  Cprart. 13 a 18 de la Convention OIT n°® 102 et art. 13 4 18 du Code européen de sécurité sociale
(RS 0.831.104).
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régime (facultatif) d'indemnités journaliéres selon la LAMal rendant la
solution helvétique non conforme avec les instruments internationaux
sont la limitation du droit a 720 jours durant une période de goo jours,
I'absence de participation de I'employeur au financement des primes et
la fixation individuelle du montant de l'indemnité journaliére, sans
égard pour le revenu de la personne assurée.

B. Autres textes internationaux

L’'harmonisation des législations nationales en matiére de sécurité
sociale fait I'objet d’autres textes, pour certains traitant de la protection
sociale dans son ensemble, comme le Code européen de sécurité
sociale, pour d'autres de maniere sectorielle, comme la Convention OIT
n°® 168 concernant la promotion de I'emploi et la protection contre le
chomage® ou la Convention OIT n° 128 concernant les prestations
d'invalidité, de vieillesse et de survivants®.

Menant les mémes réflexions qu’a I'égard de la Convention OIT n° 102,
la Suisse a partiellement ratifié le Code européen de sécurité sociale, la
partie consacrée aux indemnités journaliéres en cas de maladie ne
I'ayant pas été, comme nous I'avons évoqué ci-dessus. Notons que la
Suisse, qui a pourtant signé la Charte sociale européenne en 1976, ne I'a
toujours pas ratifiée, malgré deux tentatives (en 1987 et en 2004). Ce
texte fait I'objet d'une opposition de principe, notamment parce qu’elle
suppose I'engagement des Etats, sous la rubrique « droit a la sécurité
sociale », a maintenir le régime de sécurité sociale a un niveau
satisfaisant, au moins égal a celui nécessaire pour la ratification du Code
européen de sécurité sociale®.

Les conventions sectorielles de I'OIT ont plus volontiers été ratifiées par
la Suisse, toujours aprés que le droit helvétique avait atteint les
standards internationaux. Ainsi, la Convention OIT n°® 128 a été ratifiée
en 1977, soit apres I'entrée en vigueur de la loi fédérale sur I'assurance-
invalidité et aprés que le montant des rentes de vieillesse a été

% RS o0.822.726.8.
9 RS o0.831.105.
92 Voirart. 12 de la Charte sociale (révisée).



augmenté®. Quant a la Convention OIT n° 168, elle a pu étre ratifiée trés
rapidement (1990) car I'assurance-chomage obligatoire venait d’entrer
en vigueur (1983) au moment de sa signature (1988).

IV. Conclusion

Au terme de notre analyse, nous parvenons a la conclusion que la
question du revenu de substitution en cas de maladie illustre de maniére
presque caricaturale l'attitude de la Suisse face a ses engagements
internationaux, en matiére de sécurité sociale a tout le moins.

Nous avons montré que dans |’élaboration de sa législation en matiére
de protection sociale, la Suisse ne s’est pas, ou peu, laissée influencer
par les conventions internationales, y compris celles qu’elle avait
signées. Son attitude face a la Convention OIT n°® 102 montre qu’elle n'a
jamais eu le souhait de s’en inspirer pour améliorer la protection sociale
des personnes vivant sur son territoire. La ratification de la Convention,
ou plus exactement de certaines de ses parties, est intervenue
uniguement lorsque la Iégislation interne était d'ores et déja conforme
aux réquisits de I'Organisation internationale du Travail. La méme
attitude a été adoptée dans le cadre du Conseil de I'Europe.

Cette posture n’est pas propre au domaine de la sécurité sociale, et
correspond a une pratique établie qui se comprend aisément compte
tenu de la configuration politique helvétique et du caractére toujours
aléatoire du processus législatif dans un systétme de démocratie
directe®. Il est cependant intéressant de relever que dans le discours
helvétique, I'absence de conformité du droit interne avec les objectifs

9 L'assurance-invalidité est entrée en vigueur le 1% janvier 1960 (RO 1959 85) ; les rentes AVS ont
été augmentées dés le 1° janvier 1973 (RO 1972 2537).

% Septieme rapport sur la Suisse et les conventions du Conseil de I'Europe du 19 janvier 2000 (FF
2000 1083), 1086. A noter une exception, lors de I'examen de la Convention OIT n° 183 sur la
protection de la maternité du 15 juin 2000 (C 183), qui impose entre autres de compter le
temps d'allaitement comme temps de travail ; le Conseil fédéral avait proposé la ratification de
cette convention en précisant qu'il ny avait dans le droit suisse qu’une « divergence mineure »
qui pouvait étre corrigée sans toucher a la loi fédérale (voir Avis du conseil fédéral sur le rap-
port de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national du 10
novembre 2011 portant sur l'initiative parlementaire - ratification de la Convention n° 183 de
I'OIT sur la protection de la maternité [FF 2012 1623], 1625).
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de la Convention OIT n° 102 aurait empéché ex lege sa ratification®, ce
qui ne ressort ni de son texte, ni de son interprétation®.

Par ailleurs, la Suisse n’est, sur le plan interne, de loin pas restée inactive
depuis I'adoption de la Convention OIT n° 102, I'essentiel des lois en
matiére de protection sociale ayant été adopté durant la seconde moitié
du XX®me sigcle. S'agissant spécifiquement de I'idée d’une protection du
revenu pendant une période d‘incapacité de travail causée par une
maladie, on a pu voir que ce n'est qu'au détour d'une éniéme tentative
de réviser I'assurance des soins qu’elle a été abandonnée.

Cette idée pourrait-elle étre remise a I'ordre du jour ? A notre sens, c’est
une issue incontournable. En effet, la protection par le biais du droit du
travail et des assurances privées présente des lacunes qui menacent
tout l'édifice de la protection sociale¥. Il ne faut cependant pas
s'attendre a ce que les conventions internationales soient le motif d'une
refonte de ce systéme, encore moins le prétexte, compte tenu du climat
politique actuel. Seul un large consensus populaire a l'intérieur du pays
est susceptible de convaincre les autorités politiques de la nécessité
d’un changement.
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l. Introduction

Depuis cent ans, le temps est au cceur de l'activité normative de
I'Organisation internationale du Travail. En 1919, la premiére convention
adoptée par la Conférence internationale du Travail fixait, sur le plan
mondial, la durée maximale du travail a huit heures par jour et quarante-
huit heures par semaine’. Au fil des années, suivant les transformations
sociales, le droit de I'OIT s’est enrichi d’un grand nombre de conventions
et recommandations concernant le temps de travail2. Quand bien méme
la plupart de ces instruments n‘ont pas été ratifiés par la Suisse, les dis-
positions de la loi fédérale sur le travail® relatives a la durée du travail
refletent les standards internationaux-.

' Convention OIT n°1 du 28 novembre 1919 sur la durée du travail (C 001).

2 Voir SERVAIS, Droit international, N 566.

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

4 Voir UEBE, Arbeitsrecht, N 1331-1335 au sujet des maxima prévus a l'art. g LTr.



A I'heure ouU le Parlement fédéral s'interroge sur la pertinence de ces
normes dans un monde professionnel en pleine mutations, cette contri-
bution souhaite mettre en évidence I'émergence, en Suisse et ailleurs,
de deux discours antagonistes sur la flexibilisation du temps de travail.
Alors que le premier préconise un assouplissement des régles relatives a
la durée et a I'enregistrement du travail, le second propose, en re-
vanche, de mieux encadrer et documenter le travail effectué. Paradoxa-
lement, les arguments invoqués de part et d'autre sont souvent les
mémes, a savoir la protection de la santé et la réalisation de I'égalité
entre femmes et hommes grace a une meilleure conciliation entre vie
professionnelle et vie privée.

Les travaux de I'OIT sur le développement durable et la promotion d’un
«temps de travail décent»® montrent que la réalisation de ces deux
objectifs — santé et égalité — passe par la mise en place d'une « flexibili-
sation encadrée », propre a accroitre le contréle des personnes salariées
sur leur temps’. Une premiére étape sur le chemin qui méne vers ce que
les anglophones nomment la « Time Sovereignty » — ou « Zeitsouverd-
nitdt» en allemand — consiste a définir le «temps de travail » et le
«temps de repos ».

Nous verrons dans la partie Il que les plages de « repos» ne sont pas
uniquement destinées au développement des loisirs, mais visent aussi a
rendre possible I'accomplissement de taches bénévoles d’assistance et
de soins (care) aux proches, en sus du travail rémunéré.

Face a la nécessité de trouver un équilibre entre ces différents domaines
de I'existence, le travail a domicile connait, depuis quelques décennies,
un regain d'intérét.

La partie lll s'intéresse a deux formes contemporaines de travail a domi-
cile : d'une part, le travail domestique accompli par du personnel logé au
sein du ménage employeur et, d'autre part, le télétravail réalisé a domi-

5 Voir notamment I'avant-projet du 18 juin 2018 relatif a l'initiative parlementaire (iv. pa.) 16.414
GRABER « Introduire un régime de flexibilité partielle dans la loi sur le travail et maintenir des
modeéles de temps de travail éprouvés », présenté infra partie Ill.C.5.

6 Voir OIT, Garantir un temps de travail décent pour l'avenir, Rapport du BIT, Conférence interna-
tionale du Travail, 107¢™ session, 2018 (cité BIT, Temps de travail décent).

7 OIT, L'initiative pour les femmes au travail : un nouvel élan pour ['égalité. Rapport du Directeur
général, Conférence internationale du Travail, 107¢™ session, 2018, Genéve, N 69-74.
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cile au moyen des outils numériques. Dans les deux cas, il semble que le
droit peine a considérer le travail a domicile comme du travail a part
entiére. Le décloisonnement des sphéres privées et professionnelles
rend la distinction entre « temps de travail » et « temps de repos » parti-
culiérement délicate. A cet égard, la question de savoir si le Home Office
favorise véritablement la conciliation des responsabilités profession-
nelles et familiales mérite une réponse nuancée.

La partie IV montre que, partout en Europe, la nécessité de favoriser la
conciliation entre travail rémunéreé et travail de soin gratuit pousse les
partenaires sociaux a renégocier les normes sur le temps de travail. Di-
vers pays européens ont mis en place des aménagements, tel que le
droit de changer son taux d'activité, a la baisse ou a la hausse, en fonc-
tion des circonstances de la vie, comme l'arrivée d'un enfant, le vieillis-
sement des parents ou la nécessité de se former a un nouveau métier.

En guise de conclusion, la partie V souligne que ce type
d’aménagements permet de prendre en considération les parcours non
linéaires et renforce le contréle des personnes salariées sur leur temps
mais ne change fondamentalement pas la répartition du travail rémuné-
ré et non rémunéré entre femmes et hommes. En Suisse et ailleurs,
I'ancienne revendication relative a une réduction généralisée du temps
de travail semble revenir sur le devant de la scéne.

Il. Travail ou « repos » ?

La présente partie s'intéresse tout d'abord au « repos» et a sa raison
d’étre (A) pour ensuite mieux cerner le « temps de travail » (B) et évo-
quer l'existence d'un troisiéme temps, dit «temps de présence » ou
« périodes de disponibilité » (C).



A. «Temps derepos » : finalités selon I'OIT

1.  Protection de la santé physique et psychique

Une des acceptions du terme « repos » est le « délassement physique et
mental » qui résulte de la « cessation des efforts » fournis par une per-
sonne pour un travails.

Afin de garantir ce délassement et pour mettre fin aux conditions de
travail déplorables qui régnaient dans certaines branches au début du
XXtme siécle, les premiéres conventions de I'OIT ont, dés 1919, régle-
menté la durée du travail dans les secteurs de I'industrie?, du commerce
et des bureaux.

En limitant la durée du travail a 8 heures par jour et 48 heures par se-
maine, ces conventions reconnaissaient implicitement, pour la premiére
fois sur le plan international, des périodes minimales de repos journalier
et hebdomadaire!".

Dans un second temps, dés 1921, des conventions sur le repos hebdo-
madaire ont consacré, pour les mémes domaines d’activité, le principe
d’un repos minimal hebdomadaire de «vingt-quatre heures consécu-
tives » pour « chaque période de sept jours »™2.

En 1924, une « recommandation sur l'utilisation des loisirs » définit le
repos comme un temps de récupération physique — incluant des heures
suffisantes de sommeil — et psychique, durant lequel les personnes sala-
riées doivent pouvoir «faire ce qui leur plaft »®. Ainsi, I'OIT soulignait

8 Dictionnaire en ligne de I'’Académie francaise, 9®™ édition.

9 Coou.

©  Convention OIT n® 30 sur la durée du travail (commerce et bureaux) du 28 juin 1930 (C 030).

1 BIT, Temps de travail décent, N 159 ss.

12 Convention OIT n® 14 sur le repos hebdomadaire dans I'industrie du 17 novembre 1921 (C 014) ;
art. 2 § 1; Convention OIT n® 106 sur le repos hebdomadaire dans le commerce et les bureaux
du 26 juin 1957 (C 106), art. 6. Voir aussi la Recommandation OIT n° 103 du 26 juin 1957 (R 103)
préconisant une « période de repos hebdomadaire d'au moins trente-six heures, si possible
consécutives », art. 1.

13 Préambule de la Recommandation n° 21 sur I'utilisation des loisirs du 5 juillet 1924 (R 021),
désormais abrogée.
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I'importance du temps libre et des loisirs avant méme que la Déclaration
universelle des droits de I'hnomme n'y consacre un article spécifique®.

2. Protection de la vie sociale

Le repos a également vocation a permettre le développement de rela-
tions sociales®. Ainsi, divers instruments de I'OIT limitent la possibilité
de travailler selon des horaires « asociaux » (le soir, la nuit et le week-
end)s.

A titre d’exemple, la Convention n° 14 de I'OIT, prévoit que le jour de
congé hebdomadaire doit, autant que possible, étre le méme pour
I'ensemble du personnel et coincider avec les «jours consacrés par la
tradition ou les usages du pays ou de la région »". La Convention n°® 171
de I'OIT ®vise a protéger non seulement la santé, mais aussi la vie fami-
liale et sociale des personnes travaillant la nuit.

3.  Accomplissement des taches domestiques

Alors que la Convention n° 171 de I'OIT sur le travail de nuit concerne les
personnes salariées sans distinction de sexe, le premier instrument de
I'OIT sur ce théme, la Convention n° 4 de I'OIT, prohibait I'emploi noc-
turne dans les établissements industriels pour les femmes uniquement?.

A I'époque, cette interdiction était présentée comme une « mesure de
santé publique visant a réduire le taux de mortalité féminine et infantile
et a améliorer le bien-étre physique et moral des femmes grace a une
nuit de repos plus longue, lui permettant de s’acquitter plus aisément de

4 Signée le 10 décembre 1948. Art. 24 : « Toute personne a droit au repos et aux loisirs et no-
tamment a une limitation raisonnable de la durée du travail et a des congés payés pério-
diques ». Voir aussi art. 7 let. d. du Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels (Pacte ONU I, RS 0.103.1).

15 BIT, Temps de travail décent, N 204.

6 Voir notamment BIT, Le temps de travail décent, Equilibrer les besoins des travailleurs avec les
exigences des entreprises, Programme des conditions de travail et d’emploi, 2007, 7, avec les ré-
férences.

7 Art. 2§3Co14.

8 Convention OIT n® 1271 sur le travail de nuit du 26 juin 1990 (C 171).

19 Convention OIT n® 4 sur le travail de nuit du 28 novembre 1919 (C 004). Les cas de force ma-
jeure étaient réservés, art. 3-4.



ses taches ménageéres »2. Le travail de nuit des femmes était jugé « im-
moral » et «contraire aux valeurs familiales » puisque susceptible de
distraire ces derniéres de leur role de maitresse du foyer?.

Le «repos » dont devaient bénéficier les femmes grace a l'interdiction
du travail de nuit n‘avait donc pas pour finalité le développement de
loisirs mais la prise en charge des taches domestiques, préalable néces-
saire a la pleine participation des hommes au marché du travail2.

Au fil des décennies, I'interdiction du travail de nuit a été levée pour les
femmes exercant des postes de direction? puis celles occupées dans les
services de I'hygiéne et du bien-étre*. Finalement jugées obsolétes?, les
Conventions n° 4 et 41 de I'OIT ont été abrogées en 2017 par la Confé-
rence internationale du Travail.

4. Synthése

Dés les premiéres années de son existence, I'OIT a souligné I'importance
du repos et des loisirs.

Alors que la Convention n° 14 et la Recommandation n° 21 insistent sur
la nécessité de garantir aux ouvriers « un temps suffisant pour faire ce
qui leur plait »%, la Convention n® 4 interdit aux femmes de travailler la
nuit dans l'industrie de fagon a protéger la maternité et a permettre
I'accomplissement par les meéres de famille du travail domestique non
rémunéré.

2 Rapport lll (1B) de la 89°™ session de la Conférence internationale du Travail (CIT) (2001),
Etude d'ensemble des rapports concernant la Convention (n° 4) sur le travail de nuit (femmes),
1919, la Convention (n° 41) (révisée) du travail de nuit (femmes), 1934, la Convention (n° 89)
sur le travail de nuit (femmes) (révisée), 1948, et le Protocole de 1990 relatif a la Convention
sur le travail de nuit (femmes) (révisée), 1948, 27, N. 36.

2 Allant méme jusqu’a « pousser les hommes a |'alcoolisme ». Rapport Il (1B) N 36 (n 20). Voir
aussi BIT, Temps de travail décent, N 401.

2 Dans ce sens: CONAGHAN, Time to Dream, 6-7, souligne que I'assignation des femmes a la
sphére privée a la fois limitait la possibilité pour ces derniéres de participer au marché du tra-
vail et rendait possible la pleine participation des hommes a ce marché.

2 Convention OIT n® 41 (révisée) du travail de nuit des femmes du 19 juin 1934 (C 041).

2 Convention OIT n® 89 (révisée) sur le travail de nuit des femmes du g juillet 1948 (C 089).

% Rapport VIl (1), Abrogation de quatre conventions internationales du travail et retrait de deux
conventions internationales du travail.

% Voirle préambule R 021.
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Fondée sur le modéle de «I’homme pourvoyeur du revenu de la fa-
mille » (« full-time male breadwinner »)? et de la femme donneuse de
soin, dont I'accés au marché du travail est subordonné a la réalisation
des taches domestiques, la Convention n° 4 a depuis peu été abrogée.
La Recommandation n® 21 sur |'utilisation des loisirs n'est, elle aussi,
plus en vigueur2,

Au niveau des Nations Unies, le droit au repos et aux loisirs demeure
consacré par l'article 24 de la Déclaration universelle des droits de
I'homme et par I'article 7 let. d. du Pacte ONU I.

De nos jours, selon le Comité CDESC, « le repos et les loisirs, la limita-
tion de la durée du travail et les congés périodiques » ont vocation a
aider «les travailleurs », quel que soit leur sexe, « @ maintenir un équi-
libre approprié entre les responsabilités professionnelles, familiales et
personnelles » ainsi qu’a « éviter les états de tensions, les accidents et
les maladies liés au travail »®.

B. «Temps de travail »

Le «temps de travail » (ou «durée du travail ») est circonscrit par le
«temps de repos ». Mutuellement exclusifs®, ces deux temps structu-
rent le quotidien des personnes salariées.

La Convention n° 30 sur la durée du travail définit ainsi, de maniére bi-
naire, la durée de travail comme « le temps pendant lequel le personnel
est a la disposition de I'employeur ; seront exclus les repos pendant les-
quels le personnel n'est pas a disposition »3.

La durée du travail est limitée non seulement par les temps de repos,
mais aussi par les maxima quotidien ou hebdomadaire prévus dans les

27 CONAGHAN, Time to dream, 10.

% Recommandation retirée par décision de la Conférence internationale du Travail & sa g2¢me
session (2004).

2 CDESC, Observation générale n° 23 (2016) sur le droit a des conditions de travail justes et
favorables (Doc. NU E/C.12/GC(/23), § 46.

% Voir UEBE, Arbeitsrecht, N 1317 avec les références a la jurisprudence de la CJUE.

3 Art. 2 Co3o.



Conventions n° 1, 30 et 47% ainsi que par les régles de la Convention n°
171 sur le travail de nuit.

Bien que la Suisse n‘ait ratifié aucun de ces instruments — invoquant
notamment la répartition des compétences entre Confédération et can-
tons et le champ d'application trop large des conventions® — |a loi fédé-
rale sur le travail reflete néanmoins les standards internationaux relatifs
a la durée du travail®.

La LTr est applicable aux personnes salariées des entreprises privées et
publiques, sous réserve de diverses exceptions sur lesquelles nous re-
viendront®. La loi contient des dispositions visant a protéger la santé3®
et des prescriptions sur les durées de travail¥’ et de repos®. En particu-
lier, la LTr limite la « durée du travail » a 45 heures® ou 5o heures par
semaine, selon le type d'activité (art. g LTr).

Lors de son adoption, le Conseil fédéral relevait que la fixation d’'une
« durée maximum du travail a pour but non seulement de protéger la vie
et la santé des travailleurs, mais encore de procurer a ceux-ci, comme ils
le réclament, plus de loisirs ». Jugés admissibles par les « physiologues

% Convention OIT n® 47 des quarante heures du 22 juin 1935 (C 047).

3 Voir FF 1991 111 898, 912-916 expliquant que le champ d‘application de la Convention OIT n° 171
sur le travail de nuit, qui englobe presque tous les travailleurs salariés, pose des difficultés, le
législateur fédéral n’ayant pas la compétence de régler les conditions de travail du personnel
des cantons et des communes. Le champ d’application de la loi sur le travail est un des facteurs
expliquant que la Suisse n‘ait pas non plus ratifié la Convention OIT n° 156 sur les travailleurs
ayant des responsabilités familiales du 23 juin 1981 (C 156) (dont I'art.2 précise que la Conven-
tion s'applique a I'ensemble des branches et des catégories de travailleurs et dont il sera ques-
tion infra dans la partie IV.A.). Voir Objet du CF 86.008 Rapport sur le programme législatif
« Egalité des droits entre hommes et femmes » du 26 février 1986, FF 1986 | 1132, ch. 6.3.3.2.
S'agissant de la durée du travail, voir FF 1920 V 443, 504 ss.

3 Voir UEBE, Arbeitsrecht, N 1331-1334, qui précise tout de méme que la limite des 50 heures fixée
al'art. g al. 1let. b LTR pour certains groupes professionnels va au-dela des standards interna-
tionaux et européens.

% Art. 2-4 LTr. Comme expliqué dans la partie Ill, les ménages privés (art. 2 al. 1 let. g) et les
«travailleurs qui exercent une fonction dirigeante élevée » (art. 3 let. d), notamment, sont ex-
clus du champ d’application.

% Art.6,35et36alLTr.

3 Durée maximum de la semaine de travail (art. g LTr), travail de jour et travail du soir (art. 10),
travail compensatoire (art. 11), travail supplémentaire (art 12 et 13).

% Voir en particulier les dispositions relatives aux pauses (art. 15), au repos quotidien (15a), au
travail de nuit (art. 16ss), au travail du dimanche (art. 18ss), aux jours fériés (art. 20a).

3 Initialement 46 heures en 1964. En 1975, une ordonnance du Conseil fédéral fixe la durée
hebdomadaire légale du travail a 45 heures, RO 1975 2343 ; FF 1975 |1 2265 ss.
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du travail et du point de vue de la santé publique »%, les maxima retenus
correspondaient a ceux consacrés dans diverses conventions collectives
et contrats individuels de travail au début des années soixante#!.

Sous I'angle de la LTr, la question de savoir si on se trouve en présence
de «temps de travail » est déterminante pour savoir, dans un but de
protection de la santé, si la durée maximale du travail a été dépassée.
L'éventuelle rémunération de ce temps est une question de droit privé+2.

La loi ne définit pas la « durée du travail ». En revanche, 'art. 13 de
I'Ordonnance 1 relative a la loi sur le travail (OLT 1)# prévoit, a l'instar de
la Convention n® 30, que la « durée de travail est le temps pendant le-
quel le travailleur doit se tenir a la disposition de I'employeur ». Selon la
doctrine, cette notion doit &tre comprise de fagon a inclure « tout laps
de temps que le travailleur passe dans l'intérét prépondérant de
I'employeur conformément a la volonté de ce dernier » 4.

La qualification d'une période comme «temps de travail » est ainsi
étroitement liée a la question de savoir si la personne salariée a passé ou
non cette période dans I'intérét prépondérant de la partie employeuse.

En revanche, I'endroit ou se trouve la personne salariée (sur le lieu de
travail*> ou ailleurs) n‘est pas déterminant. De plus, une période peut
étre comptabilisée comme du temps de travail méme lorsqu’aucune
prestation concrete n'a été fournie®.

4 Message loi sur le travail, FF 1960 11 885, 947.

4“1 FF 1960 11885, 944-947.

42 VON KAENEL, N 7 ad art. g LTr; RUDOLPH/VON KAENEL, Eclairage, 172 ; NORDMANN/LOOSER N 14
ad art. 9 ArG. Voir aussi : WYLER/HEINZER, Droit du travail, 38.

4 Ordonnance 1 du 10 mai 2000 relative a la loi sur le travail (OLT 1), RS 822.111.

4 VON KAENEL, N 5 ad art. 9 LTr; RUDOLPH/VON KAENEL, Eclairage, 171. La « volonté » se déter-
mine sur la base de principes développés par la jurisprudence de droit privé en lien avec les
heures supplémentaires (art. 321c al. 1 CO) et doit notamment é&tre admise lorsque la partie
employeuse tolére I'accomplissement d’une tache en connaissance de cause, voir VON KAENEL,
N 5 ad art. 9 LTr; NORDMANN/LOOSER N 12 ad art. g ArG.

4% Le lieu de travail doit étre compris comme « tout endroit oU le travailleur doit se tenir pour
effectuer le travail, dans I'entreprise ou en dehors » (art. 18 al. 5 OLT 1).

4% VONKAENEL, N 5 ad art. 9 LTr; NORDMANN/LOOSER N 13 ad art. 9 ArG.



C. «Périodes de disponibilité »

Selon le droit de I'OIT, la notion de « temps de travail » est susceptible
d’inclure les moments durant lesquels la personne salariée ne fournit
aucune prestation concréte mais se tient préte a répondre aux éven-
tuelles sollicitations de la partie employeuse et ne peut, pour cette rai-
son, disposer librement de son temps*. Nous verrons plus loin que I'OIT
a plus particulierement reconnu la nécessité de tenir compte de ces
« périodes de disponibilité » en lien avec le travail domestique®.

La loi fédérale sur le travail traite d’'une forme spécifique de disponibili-
té, a savoir le service de piquet. A teneur de l'art. 14 al. 1 OLT 1, « est
réputé service de piquet le temps pendant lequel le travailleur se tient,
en sus du travail habituel, prét a intervenir, le cas échéant, pour remé-
dier a des perturbations, porter secours en cas de situation d'urgence,
effectuer des visites de contrdle ou faire face a d'autres situations parti-
culiéres analogues » .

Ainsi, le piquet implique la fourniture d'une prestation supplémentaire a
celle normalement convenue, afin de remédier a une situation extraor-
dinaire®.

Lorsque le service de piquet est accompli «dans I'entreprise »%,
I'intégralité du temps doit étre pris en considération lors du calcul de la
durée de travail, que la personne salariée soit intervenue ou non (art. 15
al. 1 OLT 1)%. Lorsque le service de piquet est effectué « en dehors de
I'entreprise », seul le temps pendant lequel la personne salariée accom-
plit effectivement une tache doit étre compté dans la durée du travail,

47 BIT, Temps de travail décent, N 703 note 128.

% Voir art. 10 § 3 Convention OIT n° 189 et art. 8 § 1 Recommandation OIT n° 201 pour le secteur
de I'économie domestique (examiné infra partie Ill. B). Voir aussi Art. 4 al. 2 Convention OIT
n° 153 dans le domaine du transport routier.

49 Sauf exceptions (art. 14 al. 3 OLT 1), le service de piquet ne peut excéder 7 jours par période de
4 semaines et la personne salariée ne peut étre affectée a aucun service de piquet pendant les
deux semaines consécutives a son dernier service (art. 14 al. 2 OLT1).

% Encela, le service de piquet se distingue du travail sur appel : NORDMANN/LOOSER N 31-32, 37 ad
art. 9 ArG ; ZEIN, Aménager, 531ss. Voir aussi voir TF 4A_334/2017 du 4 octobre 2017, c. 2.3.

51 Le service de piquet est réputé intervenir dans I'entreprise lorsque la personne salariée doit
intervenir dans un laps de temps trés court. Voir NORDMANN/LOOSER, N 33 ad art. g ArG avec les
références.

% En principe, ce temps doit étre rémunéré. Voir, parmi d'autres WYLER/HEINZER, Droit du travail,
38; NORDMANN/LOOSER, N 38 ad art. 9.
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ainsi que le temps de trajet entre le domicile et le lieu de travail (art. 15
al. 20LT 1),

Selon le Tribunal fédéral, la distinction entre le piquet accompli dans et
en-dehors de I'entreprise repose sur l'idée selon laquelle la personne
salariée jouit d'une plus grande liberté et a davantage de « possibilités
de se reposer » hors de I'entreprise®.

Mais comment appréhender les situations ou le lieu de travail coincide
avec le domicile privé la personne salariée ? En particulier, comment
identifier les périodes de disponibilité devant étre considérées comme
du temps de travail dans le cas oU la personne salariée travaille a domi-
cile?

La troisiéme partie de cette contribution tente de répondre a cette
question en examinant deux formes de travail a domicile, a savoir le
travail domestique accompli par une personne logée par le ménage
privé qui I'emploie et le télétravail a domicile (Home Office).

lll. Travail ou « repos » ? Zones grises en cas de
travail a domicile

A. Renouveau du travail a domicile

Essentiellement accompli par des femmes dans I'industrie horlogére ou
textile, le travail a domicile, courant en Suisse jusqu'a la fin du XIX®me
siecle, fait I'objet de régles spéciales en matiére de protection de la
santé et de durée du travail.

5 Le seul fait de s'étre tenu a disposition hors de I'entreprise peut donner lieu a une indemnisa-
tion si la personne salariée n’a pour cette raison pas pu jouir librement de son temps. Tel sera le
cas lorsque cette derniére doit se tenir préte a intervenir dans un trés bref délai, par exemple
15 minutes : TF 4A_94/2010 du 4 mai 2010, C. 4.4 ; TF 4A_11/2016 du 7 juin 2016, c. 4.1. Voir
aussi NORDMANN/LOOSER, N 38 ad art. g avec les références doctrinales.

% TF 4A_94/2010 du 4 mai 2010, C. 4.4 ; TF 4A_11/2016 du 7 juin 2016, c. 4.1.

% Conseil fédéral, Conséquences juridiques du télétravail, rapport du 16 novembre 2016 en
réponse au postulat 12.3166 Meier-Schatz, ch. 4.1 (cité : CF, Télétravail).



En 1996, I'OIT s’est dotée d’'une convention spécifique sur le travail a
domiciless. L'article 4 de cet instrument exhorte les Etats a « promou-
voir, autant que possible I'égalité de traitement entre les travailleurs a
domicile et les autres travailleurs salariés », notamment « en matiére de
sécurité et de santé au travail ». Au sujet du temps de travail, la Re-
commandation n® 184 précise que « le délai fixé pour achever un travail
ne devrait pas étre tel qu'il prive le travailleur a domicile de la possibilité
de bénéficier d'un temps de repos journalier et hebdomadaire compa-
rable a celui dont bénéficient les autres travailleurs »%.

En Suisse, la loi fédérale sur le travail a domicile contient une disposition
similaire intitulée « protection contre le surmenage »®. Peu connue,
cette loi s'applique aux « travaux artisanaux et industriels accomplis a la
main ou a la machine qu'un travailleur exécute, seul ou a l'aide de
membres de sa famille, dans son propre logement ou dans un autre
local de son choix, et contre versement d'un salaire »®. Vu la perte
d'importance de cette forme d'activité en Suisse, cette Iégislation spé-
ciale est rarement appliquée de nos jours®'.

Depuis quelques décennies, d'autres formes de travail a domicile ga-
gnent en importance.

D’une part, I'économie domestique est actuellement en plein essor. En
effet, la progression constante du travail rémunéré des femmes, le vieil-
lissement de la population ainsi que I'insuffisance et le co0t des struc-
tures de prise en charge entrainent une augmentation de la demande
d’aide a domicile, sous forme de soins aux enfants ou aux personnes
agéese?,

% Convention OIT n® 177 sur le travail a domicile du 20 juin 1996.

5 Art.4al.1etal. 2let. c. Voir aussi I'art. 7 de la Convention.

% Recommandation OIT n® 184 sur le travail & domicile du 20 juin 1996, art. 23. Sur la portée de
ces instruments, voir SERVAIS, Droit international, N 735-742.

%  Loifédérale du 20 mars 1981 sur le travail & domicile (LTrD), RS 822.31, art. 7. Voir aussi I'art. 8
sur la protection de la vie et de la santé.

60 Art.1al. 4LTrD.

61 Pour une définition du travail a domicile traditionnel et les statistiques en Suisse, CF, Télétra-
vail, ch.3.1.3 et 4.1.

8 Parmi d'autres : OIT, Temps de travail des travailleurs domestiques logés chez 'employeur, Note
d'information n® 7, 2014, 3. En Suisse : Conseil fédéral, Soins aux personnes dgées : encadrer la
migration pendulaire, rapport du 29 avril 2015 en réponse au postulat 12.3266 Schmid-Federer,
ch.2.1 (cité : CF, Soins aux personnes agées).
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D’autre part, les nouvelles technologies de I'information et de la com-
munication (TIC) ont pour conséquence un recours de plus en plus fré-
quent au télétravail a domicile (Home Office)e.

En cas de travail numérique a domicile, comme en cas de travail domes-
tique accompli par des personnes logeant au sein du ménage qui les
emploient, la frontiere entre vies professionnelle et privée tend a
s'effacer.

Déja centrale lors de I'élaboration des normes susmentionnées régis-
sant le travail a domicile au sens traditionnel du terme®, la question de
I'applicabilité des dispositions générales sur le temps de travail a des
activités accomplies dans des locaux privés, oU les inspections ne sont
en principe pas autorisées a pénétrer, garde toute son actualité.

La présente partie examine les régles relatives a la protection de la san-
té et a la durée du travail en cas de travail domestique (B) ainsi que de
télétravail a domicile (C).

B. Travail domestique : assistance 24 heures sur 24

1. Réalité en Suisse et dans le monde

En Suisse et dans le monde, le recours au personnel domestique se dé-
veloppe comme une « stratégie » mise en place par les ménages privés
pour remédier aux tensions croissantes entre responsabilités profes-
sionnelles et familiales®. Traditionnellement, le travail domestique im-
plique a la fois des taches ménagéres, comme le nettoyage, la lessive ou
les courses, et |'assistance aux personnes dépendantes (enfants, per-
sonnes agées ou handicapées)s.

Le « travail domestique avec logement chez I'employeur est sans doute
I'une des plus anciennes professions pour les femmes dans la plupart

8 Pour la Suisse, voir CF, Télétravail, ch.4.2.1-4.2.2.

8 Voir SERVAIS, Droit international, N 735 ss au sujet de la Convention OIT n° 177.

8  OIT, Magazine Travail, 68 (2010), Travail décent pour les travailleurs domestiques, 4.

8  Mais non les soins médicaux : voir CF, Soins aux personnes dgées, ch. 2.4. Voir aussi le champ
d'application relatif & I'Ordonnance du 20 octobre 2010 sur le contrat-type de travail pour les
travailleurs de I'économie domestique (CTT économie domestique), RS 221.215.329.4, art. 3.



des pays du monde entier »¥. Les travailleuses concernées sont souvent
des migrantes cherchant a subvenir aux besoins de leurs proches restés
dans le pays d’origine. Vu la distance qui les sépare de leur propre fa-
mille, il n'est pas rare que ces derniéres soient « considérées comme
" libres " de travailler de longues heures chez les autres »%.

Le personnel de maison a domicile « Live-In »® peut étre engagé selon
un horaire fixe ou variable. Lorsque I'engagement porte sur la prise en
charge d’une personne dépendante, il est fréquent que les horaires de
travail soient dictés par les besoins — généralement imprévisibles — de
cette derniére. Une assistance 24 heures sur 24, par une ou plusieurs
personnes logeant dans le ménage, peut étre nécessaire™.

De fagcon générale, les employés domestiques, en particulier « Live-In »,
figurent parmi les personnes salariées qui travaillent le plus longtemps
et dont les horaires sont les plus imprévisibles, avec des conséquences
négatives importantes sur la santé et la vie privée™.

Face a ce constat, I'OIT a jugé nécessaire de consacrer la plus récente de
ses conventions aux conditions de travail dans le secteur de I'économie
domestique™.

2.  Regles spéciales
a)  Convention n®189 de l’OIT sur le travail domestique

La Convention n° 189 de I'OIT concernant le travail décent pour les tra-
vailleuses et travailleurs domestiques™ ne fixe aucune durée maximale

6 OIT, Temps de travail des travailleurs domestiques logés chez 'employeur, Note d'information n°®
7, 2014, 1.

& [bid., 2.

8  Sur cette notion, voir MEDICI, Migrantinnen, 6; SCHILLIGER, 24-h-Betreuung, 166; VOGLER,
Haushaltshilfen, 4.

™ Voir VOGLER, Haushaltshilfen, 5 ; CF, Soins aux personnes dgées, ch.2.1.

™ OIT, Temps de travail des travailleurs domestiques logés chez 'employeur, Note d'information n°®
7, 2014, 4-5.

2. Pour un résumé des débats qui ont mené a I'adoption de cette convention, voir TOMEI/BELSER,
Nouvelles normes, 471 ss.

73 Convention OIT n° 189 concernant le travail décent des travailleuses et travailleurs domes-
tiques du 16 juin 2011 (C 189), RS 0.822.728.9, ratifiée le 12 novembre 2014.
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du travail mais prévoit un temps de repos hebdomadaire minimal de 24
heures consécutives?.

Afin de limiter I'étendue des zones grises entre « temps de travail » et
«temps de repos », la Convention précise que «les périodes pendant
lesquelles les travailleurs domestiques ne peuvent disposer librement de
leur temps et restent a la disposition du ménage pour le cas ou celui-ci
ferait appel a eux doivent étre considérées comme du temps de travail
dans la mesure déterminée par » le droit national’.

La Recommandation OIT n°® 201 de I'OIT encourage les Etats a régle-
menter le « nombre maximal d'heures de disponibilité » exigibles et la
facon dont pourrait s'effectuer leur calcul®. Le temps de travail, y com-
pris les « périodes de disponibilité » devrait étre «fidélement» docu-
mentér’.

Selon la Convention, les Etats doivent faire en sorte que le personnel
domestique soit informé de fagon appropriée sur ses conditions
d’emploi, notamment la durée du travail et les périodes de repos?.

Enfin, la Convention souligne la nécessité d'assurer aux travailleurs do-
mestiques qui vivent au sein du ménage des « conditions de vie dé-
centes », respectueuses de la « vie privée »™. Lors des périodes de repos
ou de congés, ces derniers ne devraient « pas étre obligés de rester au
sein du ménage » ou avec ses membres,

" Art.10§2.

5 Art. 10 § 3 C 189. TOMEI/BELSER, Nouvelles normes, 476-477 relévent que la rédaction de cette
«disposition sur I'astreinte » a suscité de vives controverses.

% Voir I'art. 9 § 1 de la Recommandation OIT n® 201 sur les travailleuses et travailleurs domes-
tiques du 16 juin 2011 (R 201).

7 Art.8§1R201.

8 Art.7C189.

™ Art. 6.

80  Art.glet.b.



b)  Contrats-types de travail pour I’économie domestique

En Suisse, la durée du travail et du repos pour le personnel domestique
est réglée spécifiquement par les cantons via les contrats-types de tra-
vail ordinaires (CTT) prévus a |'art. 359 al. 2 CO#!.

Sauf accord contraire, le contrat-type de travail s'applique directement
aux rapports de travail qu'il régit (art. 360 al. 1 CO), peu importe que les
parties en aient ou non eu connaissance®2. Le CTT ordinaire se caractéri-
sant par sa nature dispositive, ces dernieres peuvent convenir de déro-
ger a certaines de ses dispositions. En principe cependant, dans le sec-
teur de I'économie domestique, les accords contraires au détriment de
la personne salariée doivent respecter I'exigence de forme écrite (art.
360al. 2 CO)&.

Notons que les dispositions impératives du code des obligations
I'emportent sur les régles des contrats-types de travail qui leur seraient
contraires (art. 359 al. 3 cum 358 CO)¥.

3. Reégles générales

Le Code des obligations contient des régles impératives relatives au
temps de travail et de repos, qui s'appliquent a tous les rapports de droit
prive.

En particulier, I'art. 329 CO fonde le droit a un jour de congé hebdoma-
daire et aux congés usuels®. De plus, I'art. 3212¢c CO subordonne la réali-
sation d’heures supplémentaires a la condition, notamment, que la per-
sonne salariée puisse «s'en charger», eu égard a sa situation
personnelle et familiales.

8 Le CTT «ordinaire », fondé sur I'art. 359 CO, est a distinguer de celui prévu aux articles 360a ss
CO, qui vise a fixer un salaire minimum impératif pour une durée limitée. Pour un apercu des
CTT régissant |'’économie domestique en Suisse, voir MEDICI, Migrantinnen, 86-95;
LEMPEN/SALEM, Travail domestique, 81-85 ; VOGLER, Haushaltshilfen, 37-41.

8 TF, 4P.277/2003 du 2 avril 2004, c. 3.1; TF, 4C_2/2013 du 10 juillet 2013, c. 1.3.

8  Tous les CTT cantonaux relatifs au travail domestique exigent la forme écrite pour déroger aux
dispositions concernant la durée du travail. Voir MepICI, Migrantinnen, 89 ; JEANNERAT/MAHON,
N 10 ad art. 360 CO.

8 JEANNERAT/MAHON, N. 17 ad art. 359 CO.

8 Voir aussi l'art. 329a afférent aux vacances et I'art. 3299 sur le congé maternité.

8  Voir DUNAND, N 20-22 ad art. 321¢ CO.
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De facon plus générale, I'art. 328 CO oblige la partie employeuse a pro-
téger la santé physique et psychique de son personnel®. Le devoir de
protection de la personnalité est particulierement marqué en cas de
communauté domestique au sens de I'art. 328a CO®.

Dans ce contexte, le Tribunal fédéral a jugé que des horaires de travail
excessifs peuvent porter atteinte a la personnalité et donner droit a une
indemnité pour tort moral au sens de l'art. 49 CO. Une indemnité de
CHF 12'000.- 3, par exemple, été allouée a une domestique mineure qui
avait travaillé presque sans interruption 13 heures par jour sur une pé-
riode de 13 mois, sans congés ni vacances, contre une faible rémunéra-
tion®.

En revanche, le Iégislateur ayant choisi d’exclure les ménages privés du
champ d’application de la loi sur le travail (art. 2 al. 1 let. g LTr)®, ses
régles protectrices relatives a la durée du travail et du repos (art. 9 ss
LTr) ne sont pas invocables par le personnel de maison.

Les régles sur I'enregistrement du temps de travail (art. 46 LTr et 73 OLT
1) ou sur le service de piquet (art. 14 et 15 OLT 1) ne trouvent pas davan-
tage application, ce qui rend délicate, en pratique, I'identification du
temps de travail.

4. Décomptes horaires

L'inapplicabilité de la loi sur le travail aux ménages privés rend ses dis-
positions sur I'enregistrement du temps de travail inopérantes. Or, sans
documentation systématique, les heures de travail effectuées par le
personnel « Live-In » s'averent trés difficiles a prouver®.

8 DUNAND, N 13 ad art. 328 CO.

8  Voir MEDICI, Migrantinnen, 79-83; LEMPEN/SALEM, Travail domestique, 87; VOGLER, Haus-
haltshilfen, 17-19.

8 TF, 4C.94/2003 du 23 avril 2004. En revanche, le Tribunal du travail du canton de Zurich a jugé,
dans un arrét ANo80423 du 9 aolt 2010, qu’une présence hebdomadaire de 108 heures, dont
50 heures de travail actif et 50 heures de piquet de nuit (« Schlafpikett ») ne portait pas atteinte
ala personnalité.

9  Pour une analyse critique des raisons de cette exclusion, voir LEMPEN/SALEM, Travail domes-
tique, 86-88.

91 Surla difficulté de prouver les horaires devant les tribunaux, voir LEMPEN/SALEM, Travail domes-
tique, 90-91.



Afin de remédier a cette situation, certains cantons ont introduit dans
leur contrat-type sur l'économie domestique une obligation
d’enregistrer le temps de travail®2z. La partie employeuse est tenue
d’établir un décompte des heures®® qui, dans certains cantons, doit étre
signé par la personne salariée%. La fréquence a laquelle ce décompte
doit étre établi est rarement précisée®. Parfois, un droit de consultation
par la personne salariée est expressément prévu®.

En outre, un modéle de CTT élaboré en 2018 par le SECO? a l'intention
des cantons en matiére de prise en charge 24 heures sur 24 fixe de nou-
velles normes, notamment en matiére d'enregistrement du temps de
travail. En particulier, il est prévu qu'un décompte détaillé soit visé
chaque semaine par les parties au contrat®. Une telle exigence suit la
Recommandation OIT n°® 201% et contribue a faciliter la preuve des
heures de travail.

Les cantons qui n‘ont pas encore adopté les normes minimales fixées
par le modéle de CTT sont tenus de les intégrer dans leur propre CTT sur
I'économie domestique d'ici a I'été 201q.

Rappelons toutefois que les CTT susceptibles de contenir des régles sur
les décomptes horaires a établir sont de nature dispositive'®. Les parties

9 Parmi les cantons francophones, tel est le cas des cantons de Genéve (art. 10bis al. 3 du Con-
trat type de travail avec salaires minimaux impératifs de I'économie domestique (CTT-Edom),
RS/GE J 1 50.03), du Valais (art. 10 al. 9 du contrat-type de travail pour le personnel de
I'économie domestique du Valais, Bulletin officiel) et Vaud (art. 14 de I'Arrété établissant un
contrat-type de travail pour le personnel des ménages privés (ACTT-mpr), RSV 222.105.1).

9% CTT-Edom; ACTT-mpr.

% Art. 10 al. 9 du contrat-type de travail pour le personnel de I'économie domestique du Valais,
Bulletin officiel.

% Parmi les cantons susmentionnés, seul le canton du Valais prévoit la signature mensuelle (art.
10al.9).

%  Contrat-type de travail pour I'’économie domestique (CTT économie domestique), RSB
222.153.22. Méme sans disposition explicite dans un CTT, le droit d'accés aux données person-
nelles est garanti par I'art. 8 de la Loi du 19 juin 1992 sur la protection des données (LPD), RS
235.1.

9 SECO, Modéle de CTT complétant les contrats-types de travail cantonaux pour les travailleurs
de I'économie domestique conformément a I'art. 359 al. 2 CO (cité : Modéle CTT).

% Modéle CTT, let. S al. 2.

9 Art. 8 § 1. Pour un modéle de tableau-type d’enregistrement et d’explications, voir OIT,
Working around the clock ? A manual for trainers to help live-in domestic workers count their
working time, 23 septembre 2014.

100 Voir supra partie lll.B.2.b.
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au contrat individuel demeurent dés lors libres de renoncer par écrit
(art. 360 al. 2 CO) a I'enregistrement du temps de travail .

5. Versun «droit a I'indisponibilité »

Comme déja exposé, la Convention n°® 189 définit les « périodes de dis-
ponibilité » comme celles « pendant lesquelles les travailleurs domes-
tiques ne peuvent disposer librement de leur temps et restent a la dis-
position du ménage pour le cas ou celui-ci ferait appel a eux»%2. La
question de savoir dans quelle mesure ces périodes doivent étre consi-
dérées comme du « temps de travail » est particulierement délicate a
trancher lorsque la personne salariée vit dans le ménage qui l'emploie.

a) Inapplicabilité des régles sur le service de piquet

En I'absence de régle spécifique, les tribunaux suisses tendent a se réfé-
rer aux art. 14 et 15 OLT 1 sur le service de piquet'®, bien que ces disposi-
tions ne soient pas applicables aux ménages privés, comme souligné
plus haut. Si I'on peut saluer les efforts déployés pour prendre ainsi en
considération les périodes de disponibilité dans le contexte de
I'économie domestique, force est de constater que I'application des art.
14 et 15 OLT 1 au personnel «Live-In» s'avére inadéquate a deux
égards : d'une part en raison du fait que la distinction effectuée a I'art.
15 OLT 1 entre le travail effectué «dans I'entreprise » et «hors de
I'entreprise » se préte mal a prendre en considération le fait que le do-
micile de la personne salariée est précisément dans I'entreprise. D'autre
part, il peut étre difficile de déterminer dans un cas concret si les heures
« de disponibilité » sont effectuées pour « porter secours dans une situa-
tion d'urgence », «en susdu travail habituel » (art. 14 al. 1 OLT 1) ou
dans le cadre de celui-ci.

01 Sans pour autant devoir respecter les conditions posées par la loi sur le travail et ses ordon-
nances (en particulier I'art. 73 OLT 1), non applicables aux ménages privés (art. 2 al. 1 let. g
LTr).

02 Ausensde I'art. 10 § 2 C 189 mentionné supra partie Ill.B.2.a.

103 Atitre d'illustration, voir un arrét rendu par la Cour de justice du canton de Genéve le 18 janvier
2017, CAPH/14/2017, c. 5.4. Voir aussi I'arrét 4A_g6/2017 rendu par le TF dans la méme affaire,
dont le considérant 2.2 explique que la cour cantonale « n’est pas partie d’'une notion juridique
erronée du service de piquet a rémunérer ».



b)  Modéle de CTT pour la prise en charge 24 heures sur 24

Depuis 2018, le modéle de CTT susmentionné'® reconnait le « temps de
présence »'% comme un « élément caractéristique de la prise en charge
24h/24 », qui donne droit a une rémunération%

Le «temps de présence » est défini comme « le temps passé par le tra-
vailleur/la travailleuse dans le foyer ou dans les piéces occupées par la
personne assistée, sans accomplir un travail actif, mais en se tenant a
disposition de la personne assistée »'.

En pratique, la question de savoir si le personnel « Live-In » se tient « a
disposition » ou est en train de se reposer reste délicate a trancher.
Faut-il considérer la personne salariée qui vit au domicile d’enfants ou
de seniors susceptibles de I'appeler a tout moment comme étant conti-
nuellement « disponible » pour répondre aux besoins du ménage ?

La jurisprudence semble répondre par I'affirmative lorsque les enfants
ou les seniors se trouvent dans une situation de dépendance et que per-
sonne d'autre dans le ménage n’est en mesure de s'en occuper.

c) Critére de la dépendance

Dans un cas récent, la Cour de justice du canton de Genéve a jugé
qu’une employée domestique était, dans le cadre de son activité habi-
tuelle de jour, « constamment » a disposition des « triplés » du ménage,
« représentant les employeurs », sauf durant les périodes de prise en
charge par leurs parents ou d'autres tiers'®,

Lors d'une autre affaire, le Tribunal fédéral a admis que « la présence de
nuit d'une employée logée sur place » n’était devenue nécessaire, et ne
devait étre rémunérée, qu'a partir du moment oU un certificat médical
attestait que la personne agée n'était plus autonome et avait besoin
d’'une garde nocturne'®.

%4 Partie lll.B.5.a.

105 |e temps de présence n’est toutefois pas pris en compte dans la durée de travail hebdomadaire
(let. E) qui est composé du travail « actif » et limité a 44 heures par semaine (let. D al. 1), soit un
temps en-dega des durées prévues actuellement par les CTT cantonaux.

16 En fonction de I'intensité de I'assistance (let. E et K).

07 Let. E.

108 CAPH/56/2018 du 23 avril 2018, c. 2.7.

19 TF 4A_96/2017 du 14 décembre 2017, c. 2.2.
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Si le critére de dépendance est aisé a appliquer dans le cas d’enfants en
bas age, qui ne peuvent raisonnablement étre laissés seuls la nuit, il
peut s'avérer délicat a apprécier s'agissant d’adultes, notamment lors-
que |'état de santé d'une personne dgée se dégrade progressivement
pour finalement aboutir a une perte totale d'autonomie.

Par exemple, dans le cas précité du service de piquet de nuit, I'employée
résidait dés le début de la relation contractuelle au domicile de
I'employeur et il ne ressort pas de I'état de fait que I'employeur et for-
mellement exigé d’elle, au moment de la perte d’autonomie, une pré-
sence a domicile de nuit™.

Eu égard aux conséquences sur la rémunération de I'employée domes-
tique, il et été souhaitable que les parties déterminent précisément,
dés le départ puis au fur et @ mesure de I'évolution de la situation, si la
présence de nuit était nécessaire ou non.

Dans les cas de prise en charge «intense »'', le modéle de CTT mis a
disposition par le SECO exige de la partie employeuse qu’elle examine
réguliérement la situation et, apres avoir effectué une pondération des
intéréts, prenne des mesures concrétes pour adapter I'organisation de la
prise en charge'?, le cas échéant en recourant aux services de tiers.

Si le devoir de documenter le temps de travail présenté au point préce-
dent permet d'identifier avec précision I'activité déployée (travail actif,
temps de présence, pauses, interventions durant le temps de présence,
heures supplémentaires, etc.)', I'obligation de réévaluer régulierement
les besoins a le mérite de clarifier la volonté des parties pour le futur et
de permettre a la personne salariée de bénéficier d'une meilleure mai-
trise de son temps. A cet éqgard, les nouveaux standards posés par le
modeéle de CTT doivent étre salués.

"0 Jbidem. Voir aussi |'état de fait contenu dans I'arrét CAPH/14/2017 précité.
" «2a3fois par nuit » selon la let. K c. du modéle de CTT.

2 Let.Eal. 2.

S Voirlet.Sal. 2.



C. Télétravail a domicile (« Home Office »)

1. Réalité en Suisse et dans le monde

La présente section s'intéresse au télétravail effectué a domicile', de
facon réguliére ou occasionnelle, au moyen des technologies de
I'information et de la communication. En effet, dans le monde entier, ce
mode d'exercice a distance de I'activité salariée s'avére avoir des réper-
cussions sur la durée du travail ainsi que sur les périodes de repos'®.

L'impact sera plus ou moins prononcé selon que le télétravail remplace
(totalement ou partiellement') le travail de bureau ou qu'il s'agit de
télétravail informel, réalisé de fagon souvent non rémunérée'’, en sus
des heures contractuellement convenues (« phénoméne des heures
supplémentaires cachées »'%®). De méme, en présence de télétravail a
domicile régulier, I'identification des heures de travail sera plus ou
moins ardue selon que le contrat prévoit des horaires fixes ou que seul
aura été convenu un pourcentage du travail pouvant étre effectué de-
puis la maison'®.

De fagon générale, I'agence Eurofound et le BIT mentionnent, comme
premiére conséquence du télétravail, un allongement de la durée du
travail'®. Un tel effet parait logique lorsque le télétravail vient s’ajouter
au travail convenu. En pratique, la frontiére entre le télétravail formel,
en lieu et place du travail de bureau, et le télétravail informel, addition-

"4 Le télétravail « & domicile » doit étre distingué du télétravail « nomade ». Selon un rapport du
Conseil fédéral du 16 novembre 2016, « le télétravailleur mobile n'a pas de lieu fixe de travail et
se déplace d'un endroit a I'autre, alors que le télétravailleur a domicile travaille a son domicile
privé » (CF, Télétravail, ch. 3.2.2). Les taches accomplies grdce aux moyens de télécommunica-
tion pourraient aussi étre réalisées dans les locaux de I'entreprise (CF, Télétravail, ch. 3.1).

15 BIT, Temps de travail décent, N 736.

"6 Sur le télétravail « total » ou « alterné » (avec une activité dans les locaux de I'entreprise), ainsi
que le télétravail « partiel » (ne portant que sur certaines taches comme la lecture de courriels),
voir CF, Télétravail, ch. 3.2.3, 3.5.

"7 Voir EUROFOUND/OIT, Working everywhere, 23 avec le renvoi a des études en Grande-Bretagne
eten Inde.

"8 Voir CF, Télétravail, ch. 7.4.1.1, avec les références.

9 Voir MULLER/MADUZ, Arbeitszeit, 466-467.

20 Selon le rapport EUROFOUND/OIT, Working everywhere, 21-23, en Europe et dans d'autres
régions du monde, les personnes qui font du télétravail tendent a travailler plus d’heures que
celles qui travaillent exclusivement dans les locaux de I'entreprise. Le tableau 5 montre que ce
constat vaut aussi pour le télétravail accompli a domicile de fagon réguliére.
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nel, est toutefois difficile a tracer''. Dans les deux cas, le télétravail pa-
raft entrainer un déplacement des horaires de travail en soirée et la nuit
(entre 18 h 00 et 24 h 00)™. En outre, les personnes qui font du télétra-
vail a domicile ont, plus souvent que celles ne recourant pas a cette mo-
dalité, tendance a faire des heures supplémentaires durant le week-
end',

Au vu de ces évolutions, la question de savoir si les régles générales
relatives a la durée du travail et a la protection de la santé s’appliquent
et peuvent étre mises en ceuvre en cas de télétravail gagne en impor-
tance. Autrement dit, «le travail numérique est-il du travail ordi-
naire »'?

2.  Reégles générales
a)  Protection de la personnalité et de la santé

En Suisse, la personne qui accomplit une partie de son travail depuis son
domicile est en principe fondée a se prévaloir des dispositions du Code
des obligations sur le contrat de travail et notamment de l'art. 328 CO
relatif a la protection de la personnalité?.

En outre, contrairement au travail domestique dont il a été question
plus haut'®, le télétravail est soumis aux régles impératives de la loi fé-
dérale sur le travail'?, bien que cette loi ne donne aux autorités de con-

2t EUROFOUND/OIT, Working everywhere, 21-22. En particulier, lorsque le temps de travail convenu
ne suffit pas pour atteindre les objectifs fixés par I'entreprise, la question de savoir si les heures
accomplies depuis la maison sont ordonnées, tolérées ou cachées est parfois difficile a tran-
cher.

2 Ibid., 23-24.

2 Ibid., 24.

124 MEIER/PARLI/SEILER, Futur du dialogue social, N 228 ss.

125 Voir CF, Télétravail, ch. 6.2.1, 7.3.5.

% Voir partie lll.B. et art. 2 let. g LTr.

127 GEISER, Neue Arbeitsformen, 566-567; DOMENIG, Homeoffice, N 833. En effet, les personnes qui
recourent au Home Office ne sont pas des « travailleurs a domicile » au sens de de l'art. 3 let. f
LTr et de la loi fédérale sur les travailleurs a domicile (LTrD), évoquée au chiffre suivant. Il se
peut qu’elles « exercent une fonction dirigeante élevée » au sens de I'art. 3 let. c LTr. Toutefois,
méme dans ce cas, les dispositions relatives a la protection de la santé (art. 6, 35 et 35a LTr)
trouvent application (art. 3a let. b LTr). Voir aussi CF, Télétravail, ch. 6.2.2, 6.3.1.



tréle aucun droit d'accés au domicile privé des télétravailleurs et télé-
travailleuses'2.

Ainsi, I'art. 6 LTr oblige la partie employeuse a « protéger la santé des
travailleurs» et a les préserver autant que possible d'un «surme-
nage »®. L'exigence selon laquelle le personnel doit étre joignable de
facon quasi-permanente contrevient a ce devoir et, de fagon plus géné-
rale, a I'obligation de protection de la personnalité prévue a I'art. 328
CO™, Le fait que le télétravail présuppose un degré important
d’autonomie de la personne salariée® ne libére aucunement la partie
employeuse de son devoir de protection’®.

b)  Duréedu travail et du repos

De méme, la possibilité de faire du télétravail ne rend pas pour autant
inopérantes les prescriptions figurant aux art. 9 ss LTr en matiére de
durée du travail et repos. En particulier, la limite hebdomadaire de 45 ou
5o heures (art. g al. 1 LTr) doit étre respectée’,

Un repos quotidien d’au moins onze heures consécutives doit étre ga-
ranti (art. 15a al. 1 LTr) et le travail de nuit ou dominical est prohibé
(art. 16, 18 LTr)™. Dés lors, sauf cas justifiant une dérogation (art. 17, 19
LTr), « le fait de relever ses emails ou d'étre atteignable aprés 23 h oo ou
le dimanche est tout simplement interdit »3.

2 L'art. 45 al. 1 LTr prévoit uniquement une obligation de renseigner. Voir BLESI, N 20 ad art. 45
ArG; CF, Télétravail, ch.7.3.4.

29 Art.6al.1et2LTr.

80 VON KAENEL, Stdndige Erreichbarkeit, 2-3; DUNAND, Internet au travail, 51; WYLER/HEINZER,
Droit du travail, 338 ; CF, Télétravail, ch. 7.3.1,7.4.1.2.

81 Tenue de collaborer aux mesures de protection (art. 6 al. 3 LTret art. 10 OLT 3).

82 DOMENIG, Homeoffice, N 847. Il est dés lors étonnant qu’un réglement en vigueur dans le canton
de Genéve exige du télétravailleur qu'il veille au respect des régles relatives a la protection de
la santé et « décharge I'Etat de Genéve de son obligation de contréle dans ce domaine » (voir
I'art. 20 al. 2 du réglement sur le télétravail du 30 juin 2010, RS/GE B 5 05.13).

13 Les « travailleurs qui exercent une fonction dirigeante élevée » au sens de I'art. g OLT 1 ne sont
pas tenus de respecter cette limite (voir I'art. 3 let. d LTr). Toutefois, méme pour cette catégo-
rie, le devoir de mettre a disposition sa force de travail ne saurait étre illimité. Voir MICHEL,
Cadres supérieurs, 201-216, qui se fonde notamment sur les art. 27 al. 2 CC, 328 CO et 6 LTr
(auxquels renvoie l'art. 3a let. b LTr).

84 CF, Télétravail, ch. 7.4.1.2.

185 MEIER/PARLI/SEILER, Futur du dialogue social, N 236.
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Sous réserve des hypothéses oU le recours a des heures supplémen-
taires (art. 3212¢ CO) ou a du travail supplémentaire (art. 12 LTr) est auto-
risé, la direction d'une entreprise doit non seulement s’abstenir de dis-
tribuer des taches en-dehors des horaires de travail usuels mais aussi
prévenir les sollicitations de ce type entre membres du personnel®.

L'application des regles de la LTr relative a la durée du travail est liée a la
question de savoir si les périodes au cours desquelles la télétravailleuse
ou le télétravailleur est disponible via Internet pour répondre aux de-
mandes de la partie employeuse doivent étre qualifiées ou non de
«temps de travail » au sens de I'art. 13 al. 2 OLT 2.

Si le télétravail a domicile n’est pas réalisé afin de faire face a une « si-
tuation particuliére » au sens de I'art. 14 al. 1 OLT 1, « en sus du travail
habituel », I'art. 15 al. 2 OLT 1, selon lequel « le temps consacré a un
service de piquet hors de I'entreprise compte comme durée du travail
dans la mesure de l'activité effectivement déployée pour I'employeur »,
n‘est pas applicable®,

Selon le Conseil fédéral, des périodes au cours desquelles la télétravail-
leuse ou le télétravailleur se tient prét a répondre aux sollicitions profes-
sionnelles peuvent, selon les circonstances du cas d’espéce, étre quali-
fiees de «temps de travail» méme lorsqu’en définitive aucun travail
effectif n’est accompli*®.

Il s'agira, dans chaque cas, de déterminer si la personne salariée a pu
utiliser son temps librement'“ malgré le fait qu’elle était munie de son
ordinateur portable ou dautres outils afin de satisfaire les éventuels
besoins de I'entreprise ou si, en revanche, elle passé son temps « dans

36 MULLER, Arbeitszeit, 468 ; WYLER/HEINZER, Droit du travail, 338-339.

87 Sur la notion de temps de travail, voir les explications données dans la partie I1.B. Voir aussi CF,
Télétravail, ch. 7.4.1.3.

138 CF, Télétravail, ch. 7.4.1.3. Italiques ajoutés par nos soins. Il peut arriver qu'un service de piquet
soir réalisé grace au télétravail (voir MULLER, Arbeitszeit, 466) mais le télétravail en soi ne peut
étre qualifié de service de piquet. Selon CIRIGLIANO (Numérisation, 444), cependant, les prin-
cipes dégagés par le Tribunal fédéral en lien avec I'indemnisation du service de piquet (ATF 124
Il 249, c. 3) s'appliquent par analogie.

139 CF, Télétravail, ch. 7.4.1.3, qui se référe a VON KAENEL, Stdndige Erreichbarkeit, 4 ; RUDOLPH/VON
KAENEL, Aktuelle Fragen, 198. Du méme avis: MEIER/PARLI/SEILER, Futur du dialogue social,
N 233-235.

0 Voir partie II.C.



I'intérét principal de son employeur »%!, Dans cette seconde hypothése,
il convient de considérer ce temps comme du « temps de travail » et de
le compter dans la durée du travail au sens des art. g ss LTr42.

A fortiori, les heures passées a répondre aux courriels, par le biais d'un
Smartphone par exemple, sont susceptibles d'étre « qualifiées d’heures
de travail »,

La documentation des heures de travail numérique effectuées joue un
role central pour savoir si les maxima fixés par la LTr ont été atteints.
Les systémes électroniques d'enregistrement permettent de saisir ai-
sément ces heures a distance, depuis la maison'.

¢)  Enregistrement du temps de travail

Afin de permettre le contréle du respect des normes de la LTr, la durée
du travail doit faire I'objet d'un enregistrement (art. 46 LTr, art. 73 et 73b
OLT1).

Aux conditions prévues a l'art. 73a OLT 16, il est toutefois permis de
renoncer a cette exigence pour les membres du personnel au bénéfice
d’une grande autonomie dans I'organisation de leur travail et de la fixa-
tion des horaires. La possibilité de faire du télétravail figure parmi les
facteurs indiquant un degré élevé d’autonomie’#.

La renonciation a l'enregistrement du travail implique que d’autres me-
sures, notamment d‘information et de sensibilisation, devront étre
mises en place pour assurer le respect des prescriptions de la LTr4.

1 vON KAENEL, N 5 ad art. g LTr, auquel renvoient MULLER/MADUZ, N 3 Vorbemerkungen zu 9-14 ;
ZEIN, Aménager, 533. Voir aussi VON KAENEL, Stdndige Erreichbarkeit, ¢.

142 Voir NORDMANN/LOSSER, N 14 ad art. 9 LTr.

43 MICHEL, Cadres supérieurs, 247. L'auteur précise que si le suivi des courriels est exceptionnel, et
non régulier, et que les conditions énoncées a I'art. 321c CO sont réunies, les heures devront
étre qualifiées d’heures supplémentaires et rémunérées en conséquence.

144 Parmi d'autres : DOMENIG, Homeoffice, N 941.

45 Voir BIT, Temps de travail décent, N 817-820; MEIER/PARLI/SEILER, Futur du dialogue social, N
267-268.

146 Sur les assouplissements proposés au Parlement et |'avant-projet de révision de I'art. 46 LTr,
voirinfra 3.

4T SECO, Art.73a OLT 1, 173a-2.

48 Voir MULLER/MADUZ, Arbeitszeit, 298, qui se référent au catalogue de mesures figurant dans la
Convention du 1°" janvier 2016 sur la saisie du temps de travail (CSTT), en annexe a la Conven-
tion relative aux conditions de travail du personnel bancaire (CPB).
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3. Reégles spéciales

Le fait que les régles générales relatives a la protection de la santé et a
la durée du travail s'appliquent en cas de télétravail ne rend pas super-
flue I'adoption de normes spéciales en la matiére?s.

Dans le secteur public, le droit du personnel de la Confédération prévoit
expressément la possibilité d'effectuer du télétravail avec I'accord de
I'autorité compétente (art. 64-64a OPers et 33 O-OPers'1)12,

Depuis le 1*" janvier 2018, les « directives relatives aux formes de travail
mobile dans I'administration fédérale » précisent que le travail accompli
a domicile par des personnes n'appliquant pas I'horaire fondé sur la con-
fiance doit étre enregistré avec le code « Travail mobile » dans le sys-
téme de saisie du temps de travail®. « Lorsque des collaborateurs veu-
lent travailler a domicile réguliérement, il est nécessaire d’en fixer les
conditions (par ex. joignabilité et temps de réaction) dans une conven-
tion écrite »'.

Les cantons qui, comme Genéve, se sont dotés d'un réglement spéci-
fique sur le télétravail, prévoient en général aussi que ses modalités
d’exercice, en particulier la durée du travail, son organisation et «la
fréquence des contacts entre le télétravailleur et son supérieur hiérar-
chique » doivent faire I'objet d'un accord écrit's.

149 Un blocage des serveurs de I'entreprise durant la nuit le week-end peut aussi étre envisagé. A
ce sujet, voir partie I1l.C.4 (Vers un droit a a déconnexion).

150 Au niveau de I'UE, I’Accord-cadre sur le télétravail du 16 juillet 2002 précise que « les télétra-
vailleurs bénéficient des mémes droits, garantis par la |égislation et les conventions collectives
applicables, que les travailleurs comparables dans les locaux de I'entreprise. Cependant, pour
tenir compte des particularités du télétravail, des accords spécifiques complémentaires collec-
tifs et/ou individuels peuvent étre nécessaires » (ch. 4).

51 Ordonnance du 3 juillet 2001 sur le personnel de la Confédération (OPers), RS 172.220.111.3;
Ordonnance du DFF du 6 décembre 2001 concernant I'ordonnance sur le personnel de la Con-
fédération (O-OPers), RS 172.220.111.31.

52 Dans un arrét du 22 novembre 2017 (A-5819/2016), le Tribunal administratif fédéral précise que
ces dispositions ne conférent aucun droit a faire du Home Office (c. 3.4.6.1). Des motifs médi-
caux peuvent toutefois rendre un tel aménagement nécessaire. Un refus devra étre doment
justifié (c. 3.4.6.2 a 3.4.7). Arrét commenté par CANDRIAN, Résiliation, 4 et KAMBER, Anspruch,
536-538.

83 ch. 2.5.

54 ch. 2.4, qui renvoie a un modéle de convention annexé aux directives.

155 Réglement du 30 juin 2010 sur le télétravail (RTt), RS/GE B 5 05.13, art. 8.



En ce qui concerne le secteur privé, la Suisse n’a jusqu’a présent pas jugé
utile de légiférer spécifiquement sur le télétravails. Diverses proposi-
tions, antagonistes, sont toutefois débattues au Parlement.

4. Versun «droit a la déconnexion »

Afin de lutter contre I'« hyperconnectivité » susceptible de mener a
I'épuisement professionnel, une motion déposée en 2017 au Conseil
national™ demande l'introduction en Suisse d'un «droit explicite a la
déconnexion », inspiré par les mesures prises dans les pays qui nous
entourent's.

En Belgique, la loi du 26 mars 2018 relative au renforcement de la crois-
sance économique et de la cohésion sociale ne prévoit pas a propre-
ment parler un tel droit, mais exige de la partie employeuse qu’elle or-
ganise une « concertation » avec les représentants du personnel au sujet
de la «déconnexion du travail» et de «l'utilisation des moyens de
communication digitaux »'.

Le Conseil fédéral est d'avis que la « joignabilité dans I'entreprise » doit
faire I'objet de directives internes ou étre réglementée dans le contrat
individuel de travail, via des accords passés avec la représentation du
personnel ou encore au moyen des conventions collectives de travail.

Afin d'éviter les inégalités entre membres du personnel au sein d'une
entreprise ou d’'une branche, ce dernier instrument parait particuliére-
ment approprié pour déterminer des «"ilots de repos" dans les

1% Rappelons que la loi fédérale sur le travail a domicile ne s’applique pas au télétravail a domicile
et que les art. 351 ss CO n’ont pas davantage été congus pour couvrir ce mode d’exécution du
travail. Voir supra partie Ill.A. (Renouveau du travail a domicile).

57 Mo. 17.3201 MAZZONE, GROUPE DES VERTS, « Déconnexion en dehors des heures de travail.
Préciser le cadre légal pour accompagner I'évolution technologique du travail », non encore
traité.

% Le Code du travail frangais a été le premier a mentionner le « droit a la déconnexion » comme
un objet sur lequel doit porter la négociation collective (voir I'art. L-2242-8 al. 7 dans la version
modifiée par la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016). Depuis peu, une section entiére est consacrée
au télétravail : art. L-1222-9 a 1222-11 modifiés par la loi n°® 2018-771 du 5 septembre 2018. Voir
notamment I'art. 1222-9 al. 2 ch. 4 selon lequel I'accord collectif ou, a défaut, la chartre élabo-
rée par I'employeur détermine les « plages horaires durant lesquelles I'employeur peut habi-
tuellement contacter le salarié en télétravail ».

% La loi du 26 mars 2018 relative au renforcement de la croissance économique et de la cohésion
sociale, MB 30/03/2018, art. 15-17.

160 Avis du Conseil fédéral du 17 mai 2017 en réponse a la motion 17.3201.
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échanges de courriels ainsi que des régles pour I'utilisation de WhatsApp
et d'autre canaux de communication »*, La branche des télécommuni-
cations, qui souvent promet a sa clientéle de pouvoir étre atteignable
24 heures sur 24 ou qu'elle se trouve sur la planéte, parait étre la pre-
miére en Suisse a prévoir, pour son personnel, le droit a la non-
joignabilité dans une CCTe.

La réflexion sur un droit a la déconnexion ne peut se faire sans aborder la
question du devoir de ne pas se connecter en-dehors des heures usuelles
de bureau. Le contréle du respect de ce devoir peut rendre nécessaire
un suivi de I'activité informatique des collaborateurs et collaboratrices.
Une telle surveillance électronique doit s'opérer en conformité avec les
regles de protection des donnéese:,

Afin de lutter contre le télétravail «sauvage », certaines entreprises
préférent prévoir dans un accord collectif un blocage des serveurs in-
formatiques pendant la nuit et le dimanche®. D'autres font un pas sup-
plémentaire en envisageant un effacement automatique des courriels
envoyés hors des heures autorisées. Ainsi, le message envoyé a une
heure indue n‘attend pas d'étre lu le lendemain mais est directement
renvoyé a son expéditeur'®, D’autres encore privilégient la voie de
I'enregistrement systématique des taches accomplies en-dehors des
horaires normaux afin que ce travail numérique soit rémunérés. Quel
que soit le systéme choisi, des exceptions sont prévues pour les cadres
supérieurs.

61 CIRIGLIANO, Numérisation, 444-445.

62 Selon syndicom, la CCT Sunrise 2018-2021 est la premiére de Suisse & prévoir un droit a la
déconnexion en-dehors de heures de travail : https://syndicom.ch/fr/branches/telecom/sunrise/
cctsunrise2018-2021 (consulté le 21 janvier 2019). Voir aussi l'article 2.3.4 (Home Office) de la
CCT Swisscom 2018-2021.

163 Voir notamment DUNAND, N 85 ss ad art. 328b CO.

64 e SECO mentionne un tel blocage comme une mesure possible d’accompagnement a
I'enregistrement simplifié du travail : commentaire art. 73b OLT 1, 173b-2, auquel se référent
MEIER/PARLI/SEILER, Futur du dialogue social, N 249. L’entreprise Volkswagen a été une des
premiéres a mettre en place en 2012 un systéme de blocage. Exemple cité notamment par
MULLER, Arbeitszeit, 4,69 et SCHWAAB, in FISCHER, Cing propositions, 10.

65 Voir un article paru le 18 décembre 2017 dans le magazine Spiegel online:
http://www.spiegel.de/karriere/porsche-betriebsratschef-will-e-mails-nach-feierabend-
loeschen-lassen-a-1183842.html (consulté le 21 février 2019).

65 Tel est le cas de I'entreprise BMW, mentionnée dans I'étude EUROFOUND/OIT, Working
everywhere, 50. Voir aussi BIT, Temps de travail décent, N 748-749.



5.  Versun assouplissement du cadre légal

Alors que certains partis au Parlement demandent l'introduction de
nouveaux droits en lien avec le télétravail, comme le droit a la décon-
nexion auquel aspire le Groupe des Verts'®, d'autres préconisent en re-
vanche un assouplissement des normes encadrant I'exercice du travail a
distance.

Une initiative BURKART déposée en 2016 par le Groupe libéral-radical
propose notamment de réviser I'art. 15a LTr de fagon a ce qu'une presta-
tion « de courte durée et fournie occasionnellement » — par exemple le
fait de répondre rapidement a un courriel professionnel depuis son
smartphone en attendant que les enfants aient mis leurs chaussures
pour partir a I'école — « ne constitue pas une interruption de la durée du
repos ». En outre, I'article 19 LTr devrait étre révisé de fagon a ce que le
travail dominical ne soit pas interdit lorsqu'il est effectué a domicile
« par des travailleurs qui peuvent fixer eux-mémes leurs horaires de
travail » 16,

Par ailleurs, la Commission de I'économie du Conseil des Etats a ré-
cemment mis en consultation deux avant-projets de révision de la loi sur
le travail'®. Les assouplissements projetés ne visent pas spécifiquement
le télétravail mais concernent des personnes ayant souvent recours a
cette modalité, a savoir le personnel dirigeant ainsi que les « spécialistes
qui disposent d'un pouvoir d'appréciation important dans leur domaine
de spécialité », «d'une grande autonomie dans leur travail», et
qui « peuvent dans la majorité des cas fixer eux-mémes leurs horaires de
travail et ne travaillent pas selon des plans de service prédéfinis »'7,

67 Mo. 17.3201 MAZZONE, GROUPE DES VERTS, « Déconnexion en dehors des heures de travail.
Préciser le cadre légal pour accompagner I'évolution technologique du travail », mentionnée au
chiffre précédent.

168 |v. pa. 16.484 BURKART, GROUPE LIBERAL-RADICAL, « Assouplir les conditions encadrant le télé-
travail ». L'initiative propose aussi de réviser I'art. 10 al. 3 LTr de fagon a ce le travail de jour et
du soir soit compris dans un espace de 17 heures (au lieu de 14 heures) « pour les travailleurs
qui peuvent en grande partie fixer eux-mémes leurs horaires de travail ».

69 Avant-projets du 18 juin 2018 relatifs aux initiatives parlementaires 16.414 GRABER « Introduire
un régime de flexibilité partielle dans la loi sur le travail et maintenir des modéles de temps de

travail éprouvés » et 16.423 KELLER-SUTTER « Libérer le personnel dirigeant et les spécialistes
de I'obligation de saisie du temps de travail ».

™ Voir I'art. 13a al. 1 et 46 al. 2 AP-LTr. Le terme de « spécialiste », susceptible de viser un grand
nombre de personnes, devra étre précisé au niveau de I'Ordonnance. Voir les rapports explica-
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Le premier avant-projet, relatif a I'initiative GRABER"", introduit la possi-
bilité d’opter pour un horaire annualisé du travail. La limite des 45 heures
figurant actuellement a I'art. g LTr, ne devrait plus étre respectée chaque
semaine mais uniquement « en moyenne annuelle »'2. Les personnes
salariées soumises a un horaire annualisé pourraient choisir de travailler
le dimanche « a bien plaire »'%.

Le second, faisant suite a l'initiative KELLER-SUTTER', propose de révi-
ser I'art. 46 LTr de maniére a ce que le personnel dirigeant et les spécia-
listes remplissant les conditions évoquées plus haut puissent renoncer
complétement a la saisie de leur temps de travail sans devoir respecter
les exigences posées actuellement par I'art. 73a OLT 1. L'horaire basé sur
la confiance est congu comme une alternative au systéme susmentionné
de I'horaire annualisé, qui présuppose I'enregistrement du temps de
travail'.

6. Antagonisme des discours et similarité des arguments

Les propositions de réglementation évoquées aux deux chiffres précé-
dents montrent que le développement du télétravail a domicilie
s'accompagne de deux discours antagonistes. L'un plaidant pour
Iintroduction d’un droit a la déconnexion et une documentation syste-
matique du travail numérique, I'autre proposant au contraire une renon-

tifs de la Commission de I'économie et des redevances du Conseil des Etats du 18 juin 2018 re-
latifs aux initiatives 16.414 GRABER et 16.423 KELLER-SUTTER, ch. 2.4.

T lv. pa. 16.414.

72 Voir I'art. 13a al. 4 AP-LTr. Selon I'art. 13a al. 3 AP-LTr, « les dispositions sur la durée maximum
de la semaine de travail et sur le travail supplémentaire ne sont pas applicables ». En cela, le
systéme proposé différe des systémes d’annualisation en vigueur qui respectent les maxima
fixés aux art. g et 12 LTr. A ce sujet, voir MEIER, Compte épargne-temps, 216, 225. L'auteure
mentionne la CCT-MEM, qui prévoit I'annualisation mais précise : «la durée hebdomadaire
maximum du travail est de 45 heures selon la loi sur le travail. Les heures allant au-dela sont
des heures de travail supplémentaires ; selon la loi sur le travail, il peut en étre accompli 170 au
maximum par année » (art. 12.2).

73 Rapport explicatif, ch. 3.3.9. En lien avec I'art. 19a AP-LTr la commission évoque le fait que le
«choix » de travailler le dimanche est parfois dicté par une « charge de travail excessive ». Le
travail dominical autorisé « doit étre réellement accompli volontairement ».

74 lv. pa. 16.423.

75 Selon I'art. 13a al. 2 AP-LTr, « les travailleurs dont le temps de travail n’est pas saisi ne peuvent
pas étre soumis a un horaire annualisé ». Voir le rapport explicatif relatif a I'initiative GRABER,
ch.3.3.2.



ciation facilitée a I'enregistrement ou méme un assouplissement des
régles relatives a la durée du travail et du repos.

Paradoxalement, ces deux courants utilisent en partie les mémes argu-
ments a I'appui de leurs propositions, a savoir la protection de la santé
et la conciliation entre la sphére professionnelle et les autres domaines
de la vie.

La majorité de la commission de I'économie du Conseil des Etats, par
exemple, argumente en faveur d'un assouplissement des exigences
légales en invoquant une meilleure coordination entre le travail et
d’autres obligations, notamment familiales. En outre, « davantage de
liberté et d’autonomie dans I'aménagement de I'horaire de travail sont
bénéfiques pour la santé: par rapport a un cadre de travail rigide, ce
régime est plus motivant et moins stressant »'.

A I'inverse, une minorité de la commission s’inquiéte du fait que la pro-
position de la majorité permettrait d'allonger « la semaine de travail a
plus de 70 heures, et ce, pendant plusieurs semaines consécutives ».
L’extension « des horaires de travail autorisés accroit le risque que les
personnes concernées travaillent trop, aux dépens de leur santé ("burn
outs") [...] ». De plus, « la disparition des limites entre temps de travail et
temps de repos peut porter atteinte au droit a une vie de famille nor-
male »17.

Cette minorité souhaite que les risques liés a un assouplissement des
regles de la LTr « soient expertisés par des spécialistes de la médecine
du travail »"™. En revanche, aucune expertise psychosociale ne parait
&tre demandée sur le lien entre flexibilisation des horaires et vie fami-
liale.

7.  Numeérisation et « conciliation travail-famille »

Les études compilées dans le rapport EUROFOUND/OIT révélent que le
lien entre télétravail et ladite « Work-life Balance » est complexe. Les

76 Rapport explicatif relatif a I'initiative 16.414 GRABER, ch. 2.2.1.

7 Ibid., ch. 2.2.2.

78 Ibid., ch. 2.2.2. Les études relatives a I'impact du télétravail sur la santé offrent un bilan con-
trasté. Si le fait de pouvoir organiser de fagon autonome son travail grace a cette modalité con-
tribue a réduire le stress professionnel, I'intensification des taches et la disponibilité perma-
nente ménent a I'épuisement : voir EUROFOUND/OIT, Working everywhere, 33-40.
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constats varient selon que le télétravail remplace (totalement ou par-
tiellement) le travail de bureau ou qu'il s'agit de télétravail informel,
réalisé de facon souvent non rémunérée, en sus des heures conve-
nues's.

Si un meilleur équilibre entre la profession et les autres facettes de
I'existence est réguliérement mentionné parmi les principaux avantages
du télétravail a domicile, le brouillage des frontiéres entre les diffé-
rentes sphéres peut aussi conduire a négliger les taches domestiques et
générer des conflits familiaux. Le risque de tensions est particuliére-
ment présent lorsque le travail pour I'entreprise est accompli durant le
temps librete.

En outre, comme le souligne le Conseil fédéral, « ce décloisonnement
implique que la coordination entre temps de travail et temps en famille
doit étre négociée, ce qui peut s'avérer étre un poids [...] »®'. En effet,
dans les maisons ou vivent de jeunes enfants, la possibilité de travailler
durant des plages habituellement réservées a la famille dépend souvent
du bon-vouloir d'un autre adulte présent et les pourparlers visant a ob-
tenir son autorisation peuvent se révéler difficiles.

Par ailleurs, « le simple fait que le parent qui travaille soit a la maison ne
signifie pas une présence quantitativement meilleure pour la famille »te2.

Afin d'alimenter la réflexion, penchons-nous sur le cas — mentionné par
I'initiative parlementaire BURKART — du travailleur qui voudrait « profiter
du repos dominical pour pouvoir pour une fois travailler sans étre dé-
rangé »'®, Imaginons a présent que ce « travailleur » soit une mére ou un
pére de famille avec des enfants en bas-age qui aspirent a se reposer en
jouant avec leurs parents le dimanche. La présence au foyer de cette
personne qui ne veut pas étre dérangée est-elle réellement bénéfique
pour la vie de famille ? Par ailleurs, peut-on véritablement soutenir, a
I'instar des signataires de l'initiative, que son travail a domicile le di-

79 EUROFOUND/OIT, Working everywhere, 28. Sur les formes de télétravail, voir les explications
données supra partie Ill.C.1.

80 Jbid., 28-31.

81 CF, Télétravail, ch.5.2.2 avec les références.

82 |bidem.

83 lv. pa. 16.484, ch. 5(n 168).



manche ne porte « en rien préjudice au repos dominical d'autrui »®? La
question mérite d'étre posée.

Enfin, de facon générale, relevons que le travail numérique a domicile
est majoritairement accompli par des hommes'® et que ce sont le plus
souvent les femmes, auxquelles la responsabilité principale des taches
domestiques continue d'incomber®, qui « concilient » travail rémunéré
et travail gratuit en réduisant leur taux d’occupation?®’.

D. Synthese

Les deux formes d’activité salariée a domicile étudiées dans cette troi-
sieme partie, a savoir le travail domestique et le télétravail, risquent
d’entrainer une mise a disposition excessive du temps de la personne
employée, parfois préte 24 heures sur 24 a satisfaire les éventuels be-
soins de la partie employeuse, au détriment de sa santé et de sa vie so-
ciale et familiale.

Dans le cas du travail domestique accompli par le personnel « Live-In »,
les dispositions protectrices de la loi sur le travail ne trouvent pas appli-
cation. Toutefois, grace a I'impulsion donnée par I'adoption de la Con-
vention n° 189, les contrats-types édictés par les cantons pour la
branche de I'économie domestique sont révisés de fagon a prévoir un
enregistrement de la durée du travail et permettre une meilleure identi-
fication du « temps de travail ».

La situation se présente différemment pour le télétravail a domicile.
Dans ce cas, en effet, les régles générales relatives a la durée maximale
du travail sont en principe applicables et I'OIT n’a, a ce jour, pas consa-

'8¢ Voir le dernier paragraphe du développement de I'initiative précitée.

85 Toutefois, la part de femmes qui font du télétravail & domicile régulier est a peu prés identique
a celle des hommes : CF, Télétravail, ch. 4.2.3 avec les références. Voir aussi EUROFOUND/OIT,
Working everywhere, 19-20.

186 Au niveau mondial, voir OIT, Care Work, 53 s. Pour la Suisse, voir le site de I'Office fédéral de la
statistique (OFS) > Travail et rémunération > Travail non rémunéré > Travail domestique et
familial.

87 CF, Télétravail, ch. 4.2.3. Voir aussi OFS, Le travail a temps partiel en Suisse 2017, Neuchatel
2019.
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cré de convention spécifique a cette modalité d'exécution du travail.
Les propositions discutées au Parlement fédéral en lien avec le travail
numeérique ne vont pas toutes dans le méme sens. Alors que certains
partis préconisent un assouplissement de la réglementation, d'autres
plaident en revanche pour I'introduction de nouveaux droits, comme le
droit a la déconnexion.

Les deux camps argumentent en invoquant la nécessité d’'un contrdle
accru des personnes salariées sur leur temps, dans un contexte ou le
travail salarié doit le plus souvent étre concilié avec le travail gratuit
d'assistance aux proches.

IV. Travail remunéré et travail de soins
gratuit : comment concilier ?

A. Droit de demander des aménagements

1. « Droit » a la flexibilité

Un récent rapport du Directeur général de I'OIT souligne que les gou-
vernements ont un réle important a jouer dans la promotion d'accords
collectifs mettant en place une « flexibilité encadrée », a savoir un ré-
gime propre a accroitre — et non a amoindrir — I'autonomie dont dispose
les travailleuses et les travailleurs dans la gestion de leur temps=s.

L'expression « flexibilité encadrée » révéle qu'il existe différentes
formes de flexibilité»° et que toutes n’ont pas nécessairement vocation
a faciliter la conciliation entre le travail rémunéré et le travail de soin
(care) gratuit. Loin s'en faut. Lorsque la flexibilisation rend plus difficile

88 Sur la question de savoir si I'OIT devrait adopter une nouvelle convention sur le temps de
travail qui lui permettrait de mieux tenir compte, notamment, de la numérisation du monde du
travail, voir SEIFERT, Arbeitszeitrecht, 175-177.

189 BIT, L'initiative pour les femmes au travail : un nouvel élan pour [égalité, Conférence internatio-
nale du Travail, 207°™ session, 2018, Rapport du Directeur général, N 67-74.

190 La flexibilité n'a pas la méme signification pour la partie employeuse ou employée. En outre, le
sens différe selon que I'on parle de la flexibilité des cadres supérieurs ou de celle mise en place
pour des personnes exercant des emplois peu rémunérés. Voir SCHULZ, Flexibility, 1218 ; FUDGE,
Working-Time Regimes, 180.



I'identification du « temps de travail » et la rémunération des heures
supplémentaires, les tensions entre vie professionnelle et vie privée
peuvent au contraire s'exacerber:.

En outre, le concept de « Time Sovereignty »<*, que I'on trouve dans la
version anglaise du rapport susmentionné, montre bien que l'enjeu
principal des discours sur la flexibilisation est de savoir laquelle des deux
parties au contrat de travail contréle I'aménagement du temps.

Les régles adoptées en la matiére reflétent un compromiss entre, d'une
part, les besoins économiques de I'entreprise et, d'autre part, la nécessi-
té pour les personnes salariées de trouver un équilibre entre le profes-
sionnel et les autres aspects de la vie (Work-Life Balance). Les discours
sur la « conciliation » impliquent une renégociation des normes sur le
temps de travail. Dans ce contexte, la flexibilité n’est plus seulement un
devoir mais devient aussi, a partir des années quatre-vingt, un droit»s.

2. Traités onusiens

Depuis 1981, la Convention de I'OIT n® 156 sur les « travailleurs ayant
des responsabilités familiales » prévoit que les Etats doivent «viser a
permettre » aux personnes ayant a charge des enfants ou d‘autres
membres de la famille d’exercer un emploi sans faire I'objet de discrimi-
nation?®,

La Recommandation OIT n°® 165 afférente a cette convention men-
tionne, parmi les mesures favorisant la conciliation, « plus de souplesse

®" " FuDGE, Working-Time Regimes, 182.

92 Comme reméde a la «time poverty », dont souffrent plus particulierement les femmes en
raison de leur assignation aux taches domestiques, en sus des autres téches. Voir ch. 67 du
rapport précité.

18 Voir FUDGE, Working-Time Regimes, 180 : “The question of flexibility often comes down to the
issue of control: who gets to choose how hours of work are scheduled. Laws and policies influence
not only who gets to make the choices but the range of choices that can be made. Different
choices involve different trade-offs".

% Depuis la fin des années 1990, I'expression « Work-Family» céde le pas a « Work-Life», qui prend
en considération la situation des personnes sans charges familiales et le fait que les besoins
évoluent au cours des différentes périodes de la vie. Voir FUDGE, Working-Time Regimes, 182.

1% CONAGHAN, Time to Dream, 15-19.

1% Convention OIT n°® 156 du 23 juin 1981 sur les travailleurs ayant des responsabilités familiales
(C156), art. 1 et 3 (non ratifiée par la Suisse).

197 Recommandation OIT n° 165 du 23 juin 1981 sur les travailleurs ayant des responsabilités
familiales (R165).
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dans 'organisation des horaires de travail »®, la possibilité pour les per-
sonnes a temps partiel « d’accéder ou de revenir & un emploi a plein
temps lorsqu’un tel emploi est vacant » et que disparaissent les circons-
tances ayant conduit a une réduction du taux d'activité'®, ou encore
I'octroi d'un congé en cas de maladie d'un enfant ou d'un autre membre
de la famille20. Nous reviendrons plus loin sur ces deux derniéres me-
sures?,

Contemporaine a la Convention de I'OIT n° 156, la Convention sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des
femmes (CEDEF)22 consacre le devoir des Etats de favoriser la concilia-
tion entre taches professionnelles et domestiques (art. 11). Afin de per-
mettre aux parents qui travaillent d’assumer leurs responsabilités fami-
liales3, le Comité CEDEF recommande d‘introduire, pour la partie
employeuse, un devoir de faire des efforts raisonnables pour accéder
aux demandes d'aménagement du temps de travail?-.

Enfin, en lien avec I'art. 7 du Pacte ONU 125, e Comité des droits écono-
miques, sociaux et culturels (CDESC), rappelle en 2016 que « le repos et
les loisirs, la limitation de la durée du travail et les congés périodiques
aident les travailleurs a maintenir un équilibre approprié entre leurs res-
ponsabilités professionnelles, familiales et personnelles [...] La durée du
travail doit étre limitée dans toutes les activités, y compris le travail non
rémunéré, a un nombre d'heures spécifié ». Le Comité préconise une
limite quotidienne de huit heures et la possibilité d’organiser le travail
selon des « formules souples »%5. De telles formules « doivent répondre
aux besoins aussi bien des travailleurs que des employeurs et, en aucun

18 Art. 18 (b).

99 Art. 21 (3).

0 Art. 23.

21 Partie IV.B-C.

22 Convention du 18 décembre 1979 sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a
I'égard des femmes, RS 0.108.

23 Voir art. 11 § 2 let. ¢ CEDEF. Voir aussi I'art. 18 (3) de la Convention du 20 novembre 1989 sur
les droits de I'enfant, RS 0.107.

24 CEDEF, Obs. fin. Australie, n° 8/2018 (Doc. NU CEDAW/C/AUS/CO/8), § 44.b.

25 Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
(Pacte ONU I), RS 0.103.1, art. 7 al. d.

26 CDESC, Observation générale n° 23 (2016) sur le droit a des conditions de travail justes et
favorables (Doc. NU E/C.12/GC(/23), § 35.



cas, n'étre utilisées pour porter atteinte au droit a des conditions de
travail justes et favorables »27.

3. EnEurope

En 2017, la Commission européenne a adopté une proposition de direc-
tive relative a I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée=s. Le
projet introduit un droit des parents et des proches-aidants a demander
des « formules souples de travail », a savoir un aménagement du rythme
ou des horaires de travail, la possibilité de faire du télétravail ou de ré-
duire son taux d'activité>. Divers pays en Europe consacrent déja ce
type de droit dans leur législation>.

En Grande-Bretagne, par exemple, I'Employment Rights Act prévoit de-
puis 2002 le droit de demander un changement du taux d'occupation,
un aménagement des horaires ou la possibilité de faire du Home Of-
fice. La partie employeuse a le devoir de traiter la demande dans un
certain délai et de motiver sa décision. La loi énumere de fagon exhaus-
tive les motifs économiques — dont un coUt excessif — propres a justifier
un refus>=.

A l'origine, seuls les parents d’enfants de moins de six ans étaient auto-
risés a formuler une demande. Par la suite, le cercle des bénéficiaires a
été élargi de fagon a inclure les parents d’enfants mineurs et les per-
sonnes s'occupant de proches agés. Depuis 2014, toute personne em-
ployée depuis au moins six mois auprés de la méme entreprise a le droit
de présenter une requétes.

27 bid., § 46.

28 Proposition de directive concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des pa-
rents et aidants et abrogeant la directive 2010/18/UE sur le congé parental, du 26 avril 2017
COM (2017) 253 final.

09 §o1.

210 DAVIDOV/MUNDLAK, Accomodating, 199, donnent I'exemple de la Grande-Bretagne, des Pays-
Bas et de I’Allemagne.

211 Employment Rights Act 1996, Part 8A Flexible Working, art. 8oF (1) (a).

212 Art. 80G (2).

23 Voir DAVIDOV/MUNDLAK, Accomodating, 199 ; ROSE, Workplace, 248. Il est intéressant de noter
qu’en Australie des demandes de modification d’horaires peuvent étre présentées non seule-
ment par des proches-aidants, mais aussi par des personnes en situation de handicap, agées de
plus de 55 ans ou subissant la violence d’'un membre de leur famille (art. 65 du Fair Work Act
2009, C2018Co0512).
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Pareille évolution peut contribuer a éviter les tensions entre les per-
sonnes assumant des responsabilités familiales, autorisées a partir plus
tot le soir ou a travailler depuis la maison, et leurs collegues sans
charges familiales>4, qui peuvent néanmoins avoir besoin de concilier
leur activité salariée avec d'autres activités, telles qu’un deuxiéme em-
ploi ou une formation. Toutefois, comme l'illustre le projet de directive
européenne susmentionné, la reconnaissance d'un droit de demander
des « aménagements raisonnables »*s reste, dans la plupart des cas, liée
a la nécessité de concilier travail rémunéré et travail bénévole de soins
(care) aux proches.

4. EnSuisse
a)  Confédération

Depuis 2014, I'Ordonnance sur le personnel de la Confédération (OPers)
offre a I'ensemble des collaboratrices et collaborateurs la possibilité de
travailler selon des « modéles de temps de travail flexibles » dans la
mesure oU « le fonctionnement du service le permet » (art. 64a al. 1).
L'autorité d’engagement dispose a cet égard d'un pouvoir
d'appréciation?¢. Afin de favoriser I'équilibre entre vie professionnelle et
vie privée, «les responsables hiérarchiques s’efforcent de satisfaire les
demandes » en la matiére pour autant que « I'organisation et le dérou-
lement du travail ne s’en trouvent pas perturbés. Le rejet de telles re-
quétes doit étre dOment motivé »217,

En lien avec I'annualisation du temps de travail, I'Ordonnance prévoit
par ailleurs la possibilité d’accumuler un crédit de temps sur un

214 Voir SMITH, Accomodating, 1489-1490. Selon cette auteure, les entreprises doivent explorer les
moyens d'accéder aux demandes des parents sans pour autant créer des tensions au sein du
personnel.

25 Syr cette notion et la question de savoir s'il faudrait étendre encore davantage le cercle des
bénéficiaires de ce droit initialement prévu pour tenir compte des besoins liés a un handicap ou
a I'exercice d’'une religion, voir DAVIDOV/MUNDLAK, Accomodating, 191 ss; SMITH, Accomoda-
ting, 1443 Ss.

216 Voir I'arrét TAF A-5819/2016 susmentionné (partie I11.C.3, n 152), dans lequel le Tribunal admi-
nistratif fédéral précise qu'il n'y a pas de droit au télétravail. Voir aussi TF 8C_356/2017 du
22 janvier 2018 selon lequel I'art. 64b al. 3 OPers ne confére aucun droit a un horaire de travail
fondé sur la confiance.

27 Instruction du Conseil fédéral pour la réalisation de I'égalité des chances entre femmes et
hommes dans I'administration fédérale du 22 janvier 2003 (état au 1* janvier 2014), ch. 431-
432.



« compte pour congé sabbatique » (art. 64b al. 5 et 65 al. 7 OPers), qui
pourra étre utilisé afin de réaliser un projet personnel ou d'assurer une
présence prolongée auprés d‘enfants ou de parents &gés, par
exemple?s,

Rappelons que de telles dispositions sont nécessaires puisque les admi-
nistrations fédérales, cantonales et communales, ne sont pas soumises
alaloi fédérale sur le travail2®.

b)  Secteur privé

La loi fédérale sur le travail ne prévoit pas explicitement un droit a de-
mander des aménagements mais, depuis I'an 2000, protége de facon
spécifique « les travailleurs ayant des responsabilités familiales »22.

Similaire a celle qui est employée par la Convention de I'OIT n° 156,
cette expression pourrait étre remplacée par celle, plus récente, de
« proches aidants »21. En effet, le terme «responsabilités familiales »
fait référence non seulement a la prise en charge enfants jusqu’a I'age
de 15 ans mais aussi a I'assistance d’autres parents (dont les enfants de
plus de 15 ans) ou proches nécessitant des soins?2. La notion de
« proche » doit étre interprétée largement et peut inclure toutes les
personnes, y compris des amis, avec lesquelles la personne salariée en-
tretient des liens étroits et a I’égard desquelles elle se sent respon-
sable2s,

28 Les cantons de Berne et du Jura mettent aussi un tel systéme a disposition de leur personnel.
Pour une analyse approfondie du « compte épargne-temps » en Suisse, voir MEIER, Compte
épargne-temps, 216 ss. Voir aussi BIT, Temps de travail décent, N 700-701.

29 Sous réserve des exceptions mentionnées a l'art. 3a LTr (art. 2 al. 1 let. a LTr). Le champ
d'application de la loi sur le travail, et donc de I'art. 36 LTr, est un des facteurs expliquant que la
Suisse n‘ait pas ratifié la Convention OIT n°® 156 (dont l'art. 2 précise que la onvention
s'applique a I'ensemble des branches et des catégories de travailleurs). Voir Objet du CF
86.008, Rapport sur le programme |égislatif « Egalité des droits entre hommes et femmes » du
26 février 1986 (FF 1986 1 1132), ch. 6.3.3.2.

20 Titre introduit par le ch. 1 de la loi fédérale sur le travail dans I'insdustrie, I'artisanat et le com-
merce du 20 mars 1998, en vigueur depuis le 1°" ao0t 2000 (RO 2000 1569 ; FF 1998 1128).

21 Syr I'émergence de cette notion en droit suisse, voir PERRENOUD, Proches aidants, 35 ss et 39-
40. Voir aussi WITZIG, Les aidants, 123.

22 SECO, art. 36 LTr, 036-1; HENSCH, N 4 ad art. 36 ArG.

23 \oir HENSCH, N 6-7 ad art. 36 ArG. La qualité de proche se détermine au cas par cas. Voir aussi
OFSP, Rapport explicatif concernant I'avant-projet de loi fédérale sur I'amélioration de la con-
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Selon l'art. 36 al. 1 LTr, « lorsqu'il fixe les heures de travail et de repos,
I'employeur doit tenir compte des responsabilités familiales », ce qui
implique de veiller, notamment, a ce que les horaires soient réguliers et
prévisibles?4.

A midi, une pause « d’au moins une heure et demie » doit étre accordée
aux membres du personnel qui demandent a quitter leur place de travail
afin de s'occuper des proches dont ils ont la charge?s. Diverses taches
d’assistance sont propres a justifier une absence prolongée a I'heure du
déjeuner?s, || peut s’agir de préparer un repas pour des parents agés ou
d’accompagner un enfant handicapé a des séances de physiothérapie.

En outre, I'art. 36 al. 2 LTr prévoit que les parents et les aidants ne peu-
vent étre affectés « sans leur consentement » a du travail supplémen-
taire au sens de l'art. 12 LTr.

Les responsabilités familiales doivent aussi étre prises en compte pour
juger de I'exigibilité des heures supplémentaires au sens I'art. 321c al. 1
CO%., Dés lors, méme dans les cas oU la loi sur le travail n‘est pas appli-
cable, la partie employeuse n'a en principe pas le droit d’exiger d'une
personne employée a temps partiel au sens de I'art. 319 al. 2 CO qu’elle
fasse des heures supplémentaires le jour de la semaine ou elle a habi-
tuellement congé lorsque cette derniére refuse de venir travailler ce
jour-la au motif qu’elle doit s'occuper de ses enfants. L’obligation
d’avoir des égards pour la situation familiale au moment d’ordonner des
heures supplémentaires résulte du devoir général de protection de la
personnalité prévu a I'art. 328 CO2%,

ciliation entre activité professionnelle et prise en charge de proches du 27 juin 2018, ch. 2.1,
mentionné infra partie IV.C.

24 HENSCH, N g ad art. 36 ArG. Une modification des horaires doit étre communiquée suffisam-
ment a I'avance (art. 69 al. 1 OLT 1). En cas de service de piquet, une modification a bref délai
«n'est possible qu’avec le consentement des travailleurs concernés ayant des responsabilités
familiales, et en I'absence de tout autre solution acceptable pour I'entreprise » (art. 14 al. 4
OLT2).

25 Art.36al.2LTr.

26 Voir SECO, art. 36 LTr, 036-1. Voir aussi HENSCH, N 11 ad art. 36 ArG, qui précise que cette
pause ne compte pas comme temps de travail et nest pas rémunérée (art. 15 al. 2 LTr).

21 WYLER, N 5 ad art. 36 LTr; HENSCH, N 10 ad art. 36 ArG.

28 PARLI, Eltern, 940. Selon cet auteur, une autre concrétisation de ce devoir est prévue a
I'art. 329c al. 2 CO. Cette disposition instaure un droit des parents d’enfants scolarisés a pren-



L'art. 328 CO ne fonde, en revanche, aucun droit a changer son taux
d’occupation pour des raisons familiales?2. Un tel droit ne saurait davan-
tage étre déduit de I'art. 36 LTrze.

B. Changement du taux d'occupation

1.  Contrainte au temps partiel

La Convention n® 175 de I'OIT demande aux Etats d'agir pour « faciliter
I'acces au travail a temps partiel productif et librement choisi » confor-
mément « aux besoins tant des employeurs que des travailleurs »%!. En
outre, « des mesures doivent étre prises afin que le transfert d’un travail
a plein temps a un travail a temps partiel, ou vice versa, soit volon-
taire »22, Selon le BIT, les lois « favorisant le passage du travail a plein
temps au travail a temps partiel et réciproquement » aident les per-
sonnes salariées a assumer leurs responsabilités familiales et contri-
buent au « développement d'un travail a temps partiel de bonne quali-
té »23%,

Pour sa part, le Comité CEDEF est préoccupé par le fort pourcentage de
femmes travaillant a temps partiel, cette modalité d’emploi entrainant
des conséquences négatives sur la carriére, les salaires et les prestations
de retraite?¢. Ses membres préconisent la mise en ceuvre de politiques

dre des vacances durant les vacances scolaires « dans la mesure compatible avec les intéréts de
I'entreprise ». Voir aussi PERRENOUD, Durées du travail, 679.

29 STEIGER-SACKMANN, Anspruch, N 46 ; PARLI, Eltern, 945-946. Toutefois, I'art. 328 CO exigeant
des égards particuliers non seulement pour le personnel dgé mais aussi pour les personnes
avec des responsabilités familiales, cet auteur ajoute qu'il incombe a la partie employeuse
d’examiner si un changement du taux d'activité est envisageable avant de licencier une per-
sonne au motif qu’elle na pas été en mesure de concilier vie professionnelle et familiale.

20 HENSCH, N 14 ad art. 36 ArG ; PERRENOUD, Durées du travail, 676.

21 Convention OIT n° 175 du 24 juin 1994 sur le travail a temps partiel (C 175), art. 9 § 1.

%2 Art.10.

23 OIT, L'emploi atypique dans le monde. Identifier les défis, ouvrir des perspectives, BIT, Ge-
néve, 2016, 34-36.

24 CEDEF, Obs. fin. Honduras, n° 7-8/2016 (Doc. NU CEDAW/C/HND/CO/7-8), § 36.a. Pour un
apercu de ces effets négatifs sous |'angle du droit suisse voir, parmi d’autres, PERRENOUD, Du-
rées du travail, 665-667. L'auteure mentionne notamment la question de la rémunération des
heures supplémentaires et renvoie a une motion 15.3102 MARE « Heures supplémentaires.
Egalité de traitement entre travail a temps partiel et travail a plein temps », rejetée par le Con-
seil national le 7 mars 2017.
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visant a « réduire le chémage des femmes et leur emploi a temps partiel
contre leur gré »2,

A titre d'illustration, mentionnons le cas d’une direction d’entreprise qui
contraint une employée a accepter de réduire son taux d'activité suite a
un accouchement en indiquant que son contrat prendra fin a I'expiration
du délai de congé si elle refuse de changer son pourcentage de travail.
Dans la mesure ou il repose sur le stéréotype selon lequel une femme
est nécessairement moins présente sur son lieu de travail dés lors qu’elle
devient mere, un tel congé-modification devrait étre qualifié de discri-
minatoire2®,

En effet, tant sous I'angle de I'art. 11 CEDEF que de la Convention de
I'OIT n® 175, le recours au temps partiel doit étre « librement choisi » et
ne saurait entrainer de discrimination au niveau des conditions de tra-
vail?r.

Relevons que le droit allemand prévoit expressément la nullité des li-
cenciements notifiés en raison du refus de passer d'un taux d'occupation
de 100 % a un temps partiel ou inversementz,

2.  Droit de réduire durant un certain temps
a)  EnSuisse

Le Code des obligations ne prévoit aucun droit a réduire son taux
d’activité a la suite d'une naissance?®.

Les Conventions collectives de travail dont nous avons connaissance
consacrent tout au plus un droit & un congé non rémunéré pour une
période limitée en lien avec la maternité ou la paternitéo,

285 CEDEF, Obs. fin. Norvége, n° 8/2012 (Doc. NU CEDAW/C/NR/CO/8), § 30.c.

26 En Suisse, ce congé serait contraire a I'art. 3 de la loi fédérale du 24 mars 1995 sur I'égalité
entre femmes et hommes (LEg), RS 151.1.

27 Voir I'art. 11 § 1 let. c. (conditions de travail) et § 2 let. a (licenciements discriminatoires)
CEDEF, en combinaison avec I'art. 5 CEDEF (stéréotypes négatifs). Voir aussi I'art. 9 § 1 C OIT
175, qui renvoie aux art. 4 7.

28 Gesetz Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge (Teilzeit- und Befristungsgesetz — TzBfG)
du 21 décembre 2000, art. 11. Pour plus de détails sur cette loi, voir le chiffre suivant.

29 Comme expliqué supra (partie Ill.A.4), I'art. 328 CO ne fonde pas un tel droit. Le 1% juin 2017, la
commission des affaires juridiques du Conseil national a refusé de donner suite a une motion
15.470 MASSHARDT « Mieux concilier travail et famille. Droit & une réduction du taux
d’occupation suite a une naissance ».



En revanche, I'Ordonnance sur le personnel de la Confédération donne
aux parents le droit de réduire d’au maximum 20 % leur taux d’activité
pour autant que ce dernier ne devienne pas inférieur a 60 % (art. 60a
al.1 OPers), indépendamment de la fonction exercée au sein de
I'administration fédérale. Le droit a la réduction doit étre exercé dans
les douze mois qui suivent la naissance ou l'adoption (art. 6oa al. 2
OPers).

Si presqu’autant d’hommes que de femmes ont fait usage de ce droit
durant I'année qui a suivi son introduction en 2013%!, les statistiques
2017 révelent que sur les 194 personnes ayant baissé leur taux
d’occupation conformément a la nouvelle disposition, 70 % étaient de
sexe féminin2,

Le fait que seuls 30 % des hommes aient réduit leur temps de travail
s'explique vraisemblablement par le fait que ce choix peut s'avérer irré-
versible. L'ordonnance ne confére en effet aucun droit a retrouver son
taux initial une fois les enfants devenus grands. Vu la persistance des
stéréotypes de genre et de I'écart salarial entre femmes et hommes, les
parents préférent réduire le taux d'occupation de la personne qui gagne
le moins dans le couple, en régle générale, la mére.

b) En Europe

Au niveau de I'Union européenne, la proposition de directive afférente a
I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée prévoit que les parents
et les aidants ayant réduit leur temps de travail « devraient non seule-
ment avoir le droit de revenir a leur rythme de travail de départ a la fin
d’une période convenue, mais aussi pouvoir demander a le faire a tout
moment lorsqu'un changement de circonstances le requiert »%%.

En Allemagne, une loi spéciale sur le travail a temps partiel prévoit que
toute personne employée depuis plus de six mois peut prétendre a une

20 Voir PARLI, Eltern, 952-953 ; STEIGER-SACKMANN, Anspruch, N 21.

41 Voir STEIGER-SACKMANN, Anspruch, N 17, avec les références. En 2014, dans les classes salariales
les plus élevées, les hommes étaient méme plus nombreux que les femmes (41 contre 34) a
mettre en ceuvre le droit a la réduction prévu a I'art. 6oa OPers.

%2 OFPER, Rapport sur la gestion du personnel — Exercice 2017, mars 2018, 12-13.

23 Proposition de directive concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des pa-
rents et aidants et abrogeant la directive 2010/18/UE sur le congé parental, du 26 avril 2017
COM (2017) 253 final, § 21. Voir aussi partie [V.A.3.
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réduction de son taux d'activité?*. La partie employeuse doit accepter
cette requéte et aménager le temps de travail conformément aux sou-
haits de la personne salariée dans la mesure oU les intéréts de
I'entreprise ne s'y opposent pas. En particulier, des motifs organisation-
nels ou de sécurité sont propres a justifier un refus®s. En principe, lors-
qu’'un poste doit étre repourvu au sein de l'entreprise, la partie em-
ployeuse doit, a qualifications égales, donner la priorité aux membres
de son personnel qui travaillent & temps partiel et ont émis le souhait
d’augmenter leur taux d'activité®s. Comme évoqué plus haut?”, le licen-
ciement signifié en raison du refus de passer d'un temps plein a un
temps partiel ou inversement est frappé de nullitée.

Divers autres pays européens ont introduit un droit de la personne sala-
riée a changer son taux d’occupation, a la baisse ou a la hausse?®, en lien
avec la survenance de circonstances (naissance ou adoption d'un enfant,
problémes de santé, handicap, besoin de se réorienter professionnelle-
ment, etc.) susceptibles de provoquer une rupture du parcours profes-
sionnel2.

Les expériences réalisées a I'étranger montrent que le droit de réduire le
temps de travail est — comme dans I'administration fédérale en Suisse
— principalement exercé par des femmes et n'a donc pas pour effet
d’augmenter significativement le nombre d’hommes employés a temps
partiel®2,

En revanche, les régles similaires a celles susmentionnées en droit alle-
mand ont le mérite de placer le temps de travail au cceur des discussions
et renforcent la position de la personne salariée lors des négociations a
ce sujet?, Elles favorisent la prise en considération des parcours non

%4 Gesetz Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge (Teilzeit- und Befristungsgesetz - TzBfG)
du 21 décembre 2000, art. 8 (1).

u5 Art. 8 (4) TzBfG.

46 Art. 9 TzBfG.

47 Partielll.B.2.

%8 Art. 11 TzBfG.

29 Pour un apergu de ces réglementations, voir STEIGER-SACKMANN, Anspruch, N 35-37.

%0 Voir KOCHER/GROSKREUTZ/NASSIBI et al., Erwerbsbiographie, 15-30.

1 Supra partie lll.B.1.

%2 Voir STEIGER-SACKMANN, Anspruch, N 40 avec les références concernant les Pays-Bas et la
Belgique.

23 Pour un apergu de ces réglementations, voir ibid., N 42.



linéaires et contribuent a améliorer le controle des personnes salariées
sur leur temps.

C. Congeés pour assister des proches malades

En Suisse, I'art. 36 al. 3 LTr consacre le droit & un congé d'au maximum
chaque fois trois jours pour s'occuper d'un « enfant malade ». Les per-
sonnes salariées qui prennent soin d'autres proches malades peuvent
demander un congé similaire sur la base de I'art. 329 al. 3 CO. Le congé
n‘est rémunéré qu’aux conditions restrictives prévues a l'article 324a
C0254_

Un avant-projet de loi mis en consultation par le Conseil fédéral en 2018
contient diverses régles susceptibles d’améliorer la situation des per-
sonnes qui s'occupent de proches malades parallélement a leur activité
professionnelle.

D’une part, l'art. 3299 AP-CO consacre un droit a un « congé payé »5
d’au maximum trois jours pour la prise en charge non seulement « d'un
enfant », mais aussi « d'un membre de la parenté ou d'un proche ma-
lade ou victime d’un accident ». L'avant-projet ne dresse aucune liste
des « proches » et le rapport explicatif souligne la nécessité d’interpréter
largement cette notion afin de tenir compte des différentes constella-
tions familiales?s.

D’autre part, le projet introduit une «allocation pour les parents qui
prennent en charge un enfant gravement atteint dans sa santé en raison
d’une maladie ou d'un accident »%7. Lart. 329h AP-CO prévoit pour les
parents ayant droit a cette allocation un congé d’une durée maximale
de 14 semaines dans un délai-cadre de 18 mois.

24 \oir PERRENOUD, Proches aidants, 38-40 avec les références. Sur le droit au salaire dont peut se
prévaloir « 'aidant » sur la base de I'art. 324a CO, voir aussi WITZIG, Les aidants, 130-132.

%5 Indépendamment de la question de savoir si |'assistance est liée a une « obligation légale »
d’entretien au sens de I'art. 324a al. 1 et si le crédit annuel prévu a l'art. 324a al. 2 CO est déja
épuisé (Rapport explicatif du DFI concernant I'avant-projet de la loi fédérale sur I'amélioration
de la conciliation entre activité professionnelle et prise en charge de proches du 27 juin 2018,
15).

%6 Rapport explicatif du 27 juin 2018, ch. 2.1.

%7 Voir les art. 16i a 16m AP-LAPG.
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Un licenciement signifié durant ces congés serait nul conformément a
I'art. 336c al. 2 CO2s,

Lors de la procédure de consultation, certains participants ont déploré
que le congé pour la prise en charge d'une personne gravement atteinte
dans sa santé ne vise que I'hypothése ou un parent s'occupe de son
propre enfant (art. 252 CC)%9.

De plus, si cet avant-projet facilite la « conciliation » dans les cas oU une
maladie vient bouleverser la routine, il n'apporte aucune aide au quoti-
dien pour faire face aux « prévisibles imprévus »%, comme le fait de
devoir rencontrer une enseignante en milieu d’aprés-midi ou accompa-
gner un enfant pour son départ en camp de neige durant les heures ha-
bituelles de bureau.

En particulier, I'avant-projet n’introduit aucun droit de changer tempo-
rairement son taux d‘activité®, sur le modéle du droit allemand exposé
au chiffre précédent?,

V. Conclusion

Depuis le début des années quatre-vingt, en Europe, dans le sillage de
I'adoption de la Convention n® 156 sur les « travailleurs ayant des res-
ponsabilités familiales », un nombre croissant de lois et d’accords collec-
tifs octroient aux personnes salariées la possibilité de demander un
aménagement flexible du temps de travail?s.

25¢
25

2

Voir I'art. 336c al. 1 let. c®s AP-LAPG.

Voir notamment les prises de position de I'Union syndicale suisse et de la Commission fédérale
pour les questions féminines disponibles sur le site https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/
ind2018.html (consulté le 12 février 2019).

SMITH, Accommodating, 1146, note 18, se référe aux nombreux aspects « predictably unpredic-
table » de la prise en charge d’'un enfant qui entrent constamment en conflit avec les obliga-
tions professionnelles.

Ce que déplore I'Union syndicale suisse dans sa prise de position publiée sur le site
https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/ind2018.html (consulté le 12 février 2019).

Voir supra IV.B.2.b. Rappelons que 1°" juin 2017, la commission des affaires juridiques du Con-
seil national a refusé de donner suite a une motion 15.470 MASSHARDT « Mieux concilier travail
et famille. Droit a une réduction du taux d’occupation suite a une naissance ».

Voir supra partie IV.A.
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Initialement limité aux parents de jeunes enfants, le cercle des bénéfi-
ciaires de ces aménagements tend a s'étendre a I'ensemble du person-
nel. L'idée selon laquelle toute personne peut avoir besoin d’exercer un
controle accru sur son temps de travail fait son chemin*. En pratique,
les requétes les plus fréquentes restent toutefois justifiées par la néces-
sité de concilier responsabilités professionnelles et familiales.

L'acceptation de ces requétes demeure subordonnée a la condition que
le fonctionnement de I'entreprise le permette. L'individu qui demande
un ajustement des horaires en raison de sa situation personnelle risque
toujours de se voir opposer un refus pour des motifs économiques. Se-
lon la culture d’entreprise, certaines personnes renonceront a sou-
mettre une requéte par peur des conséquences négatives en termes de
carriéres,

L’'aménagement est congu comme une dérogation a la norme du « tra-
vailleur a plein temps sans responsabilités domestiques », norme que
seul un nombre élevé de demandes, provenant a la fois d’hommes et de
femmes, est susceptible de faire évoluer2s,

Or, les demandes d’adaptation aux fins de « conciliation » restent prin-
cipalement formulées par les femmes?7 qui, de nos jours encore, consa-
crent trois fois plus de temps que les hommes au travail de soin non
rémunérés,

L'OIT a placé la reconnaissance, |a réduction et |a redistribution du travail
de soin a autrui au cceur de son Agenda du travail décent®,

L'adoption en 2011 de la Convention n° 189 sur les travailleuses et les
travailleurs domestiques représente un pas décisif en direction d'une
valorisation du travail de care rémunéré. En Suisse, la ratification de

%4 Comme l'illustre la section « Renforcer la maftrise du temps » du rapport de la Commission
mondiale de I'OIT sur I'avenir du travail, Travailler pour batir un avenir meilleur, janvier 2019, 41-
42.

%5 ROSE, Workplace, 262-264 ; CONAGHAN, Time to Dream, 19.

%6 RoSE, Workplace, 263-264 ; SCHULTZ, Flexibility, 1215-1216.

%7 \oir partie IV.A.3-4.

%8 OIT, Prendre soin d’autrui, un travail et des emplois pour l‘avenir du travail décent. Résumé
analytique, 2018, 3. Au niveau mondial, les femmes effectuent 76.2 % du travail de soin a autrui
non rémunéré.

%9 |bid., 18-19, qui se référe aux Objectifs de développement durable n° 5 (cible 5.4.) et 8.
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cette convention a favorisé l'introduction de dispositions, dans les CTT
cantonaux sur I'économie domestique, prévoyant la documentation du
temps de travail et une prise en compte des « périodes de disponibilité »
du personnel de maisonZ°. Malgré leur nature dispositive, ces clauses
vont dans le sens d’'une meilleure reconnaissance du travail de soin ré-
munéreé.

Le travail de care gratuit accompli par les membres de la famille parait
aussi progressivement jouir d'une meilleure prise en considération par le
droit. En témoigne l'introduction récente, dans divers pays européens,
de congés payés pour s'occuper de proches malades ou accidentés.

Nous avons vu plus haut que le Parlement fédéral envisage
I'introduction de tels congés?* mais a, en revanche, refusé d’introduire,
dans le secteur privé, un droit de réduire son taux d'occupation suite a
I'arrivée d’un enfant?2. Notons que la motion en question?® ne prévoyait
aucun droit d’augmenter a nouveau son pourcentage une fois I'enfant
devenu moins dépendant. Or, comme le rappelle le BIT en lien avec la
Convention de I'OIT n® 175 sur le temps partiel, les lois « favorisant le
passage du travail a plein temps au travail a temps partiel et récipro-
quement » aident les personnes salariées a assumer leurs responsabili-
tés familiales?, sans les enfermer dans une modalité d’emploi souvent
synonyme de précarité.

Le télétravail a domicile est souvent présenté comme une possibilité de
concilier vie professionnelle et familiale tout en maintenant son taux
d’occupation. La troisiéme partie de cet article a montré que, suivant les
modalités selon lesquelles il s'exerce, le Home Office ne permet pas né-
cessairement un meilleur équilibre entre vie professionnelle et vie pri-
vée?s,

20 Partie I1l.B.4-5.

211 Partie IV.C. Voir I'avant-projet de la loi fédérale du 27 juin 2018 sur la conciliation entre activité
professionnelle et prise en charge de proches.

22 PartieIV.B.2.

23 Mo. 15.470 MASSHARDT « Mieux concilier travail et famille. Droit a une réduction du taux
d’occupation suite a une naissance ».

4 OIT, L’emploi atypique dans le monde. Identifier les défis, ouvrir des perspectives, BIT, Genéve,
2016, 34-36.

215 \oir en particulier partie Il.C.7.



Alors que voient le jour les premiers accords collectifs instaurant un
« droit a la déconnexion » durant certaines plages horaires?s, le « régime
de flexibilité partielle » débattu actuellement au Parlement fédéral
prend une direction inverse en envisageant, a certaines conditions,
I'inapplicabilité des maxima hebdomadaires fixés par la loi sur le tra-
vail?7,

Au niveau de I'OIT aussi, le besoin de réviser les normes sur le temps de
travail pour les adapter aux réalités actuelles du monde professionnel
fait I'objet de discussions. Une modernisation des instruments perti-
nents ne parait pas excluezs. Dans I'hypothése d'une action normative,
toutefois, la Commission d’experts pour I'application des conventions et
recommandations attire 'attention des gouvernements sur les objectifs
fondamentaux de protection de la santé et d’égalité entre femmes et
hommes. Les solutions qui seront négociées au niveau tripartite devront
permettre aux personnes salariées d'exercer «une influence sur leurs
heures de travail tout en tenant compte des besoins des entreprises
durables »75,

Dans ce contexte de redéfinition des normes sur le temps, I'ancienne
revendication consistant a demander une réduction généralisée de la
durée maximale de la semaine de travail revient au go0t du jour#. En
Suisse, vu les débats parlementaires susmentionnés visant au contraire
a permettre un dépassement des limites en vigueur, ce projet de société
paraft dénué de toute chance de succes. Mais qui sait ?

Peut-étre s'avére-il urgent de prendre enfin le « Temps de réver »%!1,

26 Partie IIl.C.4. Voir Mo. 17.3201 MAZZONE, GROUPE DES VERTS, « Déconnexion en dehors des
heures de travail. Préciser le cadre légal pour accompagner I'évolution technologique du tra-
vail », non encore traité ».

27 Partie I1.C.5. Voir l'iv.pa 16.414 GRABER « Introduire un régime de flexibilité partielle dans la loi
sur le travail et maintenir des modeéles de temps de travail éprouvés ».

218 \oir SEIFERT, Arbeitszeitrecht, 175-177.

29 BIT, Temps de travail décent, N 927.

20 Voir, par exemple, le « Manifeste pour la gréve féministe et des femmes* 14 juin 2019 »
https://frauenstreik2019.ch/startseite/manifest-manifeste-2/ (consulté le 11 février 1019).

21 Allusion a CONAGHAN, Time to Dream: Flexibility, Families and the Regulation of Working Time.
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. Introduction

Partons des trois cas suivants. Armand n’a pas été embauché en raison
de son affiliation syndicale. Pour le méme motif, Béatrice n’a pas requ
de gratification, contrairement aux deux collégues de son service. Enfin,
Corentin a été licencié du fait de I'exercice conforme au droit d'une acti-
vité syndicale.

A priori, ces trois cas entrent dans le champ d’application de I'article
premier, paragraphe 1, de la Convention de I'Organisation internatio-
nale du Travail n° g8 (ci-aprés : OIT)!, selon lequel les « travailleurs doi-
vent bénéficier d’'une protection adéquate contre tous actes de discri-
mination tendant a porter atteinte a la liberté syndicale en matiére
d'emploi ».

' Convention OIT n° 98 du 1* juillet 1949 concernant Iapplication des principes du droit
d’organisation et de négociation collective (C 098).



Dans cette contribution, nous souhaitons déterminer quelle est ou
quelle pourrait étre la portée de cette norme en droit privé suisse du
travail, étant entendu que la Suisse est liée par la Convention n° g8.

Cette question a fait 'objet d’'une attention particuliére depuis que
I'Union syndicale suisse (ci-aprés : USS) a déposé, en 2003, une plainte
contre la Suisse devant le Comité de la liberté syndicale (ci-aprés : Comi-
té ou CLS) de I'OIT, en soutenant que la législation helvétique ne respec-
tait pas I'art. 1 de la Convention OIT n° g8 s'agissant de la protection
contre les licenciements antisyndicaux? Plus récemment, en 2013, le
Syndicat des services publics (ci-aprés: SSP) a également déposé une
plainte contre la Suisse devant le Comité?. Les deux procédures sont en
cours.

Toute discrimination antisyndicale constitue une atteinte grave a la
liberté syndicale. La compréhension de cette liberté est complexe du
fait qu’elle résulte de domaines et sources multiples du droit : droit in-
ternational et droit interne, droit public et droit privé, droit collectif et
droit individuel du travail.

Nous devrons nous limiter ici a I'essentiel. Il s'agira tout d’abord de pré-
senter les principaux instruments de protection de la liberté syndicale
dans le droit de I'OIT (ll), puis d’en examiner |'effectivité dans l'ordre
juridique suisse (lll). Nous traiterons ensuite des éléments constitutifs
de I'art. 1 de la Convention OIT n° 98 (IV). Enfin, nous explorerons la
portée de cette disposition en droit privé suisse du travail, en distin-
guant les cas de la discrimination a I'embauche (V), de la discrimination
en cours d’emploi (V1) et du licenciement discriminatoire (VII).

Il. Laliberté syndicale dans le droit de I'OIT

La protection de la liberté syndicale est un élément crucial de I'action et
des valeurs de I'OIT, qui apparait déja dans le préambule de la Constitu-

Cas n° 2265 Suisse — Union syndicale suisse (USS), plainte du 14 mai 2003. Pour un résumé de
la procédure, voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représentants des
travailleurs, N g ss.

Cas n° 3023 Suisse — Syndicat des services publics (SSP-VPOD), plainte du 10 avril 2013. Pour
un résumeé de la procédure, voir DUNAND/MAHON/MATTHEY/RUSSO, Greéve licite, N 17-20.
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tion de I'Organisation en 1919 et qui sera ensuite proclamée dans divers
textes et déclarations, dont la Déclaration de Philadelphie de 1944 qui a
été annexée a la Constitution®.

La liberté syndicale comporte un double aspect, individuel et collectif®.
On peut retenir que la liberté syndicale individuelle protége le droit des
travailleurs et des employeurs de créer librement des organisations
défendant leurs intéréts, d'y adhérer librement et de participer a leurs
activités (liberté syndicale positive), ainsi que le droit de ne pas adhérer
a une telle organisation ou d'en sortir (liberté syndicale négative). Quant
a la liberté syndicale collective, elle garantit & toute organisation de
travailleurs et d’employeurs le droit d’exercer ses activités et de
s'organiser librement, ainsi que le droit de se coaliser.

La liberté syndicale est considérée comme un droit de I'homme fonda-
mental, de portée universelle, et qui est indispensable pour la jouissance
des autres droits fondamentaux au travail®.

Nous traiterons dans ce chapitre de la liberté syndicale comme droit
fondamental des travailleurs (A), puis des conventions de I'OIT qui en
concrétisent la portée (B).

A. Liberté syndicale comme droit fondamental

Le théme de la discrimination antisyndicale nous donne I'occasion de
souligner les liens étroits qui unissent le droit du travail et les droits fon-
damentaux’.

En 1998, la Conférence internationale du travail a adopté la Déclaration
de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son
suivi. Cette déclaration reconnait quatre catégories de principes et

4 DUNAND/DREYER, Protection des travailleurs, 208 ss; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au

travail, 41; MoLo, La Convention 98, 87 ss; PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/JUNGHANSS/LICCI/

WESSELINA, Arbeitsrecht, N 274 et N 1984.

ATF 144 | 50, . 4.1. Sur la notion et les divers aspects de la liberté syndicale, voir aussi

ANDERMATT, Liberté syndicale, 11 ss ; BRUCHEZ, N 10-16 ad art. 356 CO ; GARRONE, La liberté syn-

dicale, 795 ss.

6 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 49.

T Voir DAUGAREILH, Limpact de la mondialisation, | ss; DUNAND/DREYER, Protection des travail-
leurs, 202 ss ; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 37 ss ; SERVAIS, Droit international,
N 239 ss.



droits fondamentaux au travail : la liberté syndicale et la reconnaissance
effective du droit de négociation collective; I'élimination de toute
forme de travail forcé ou obligatoire ; I'abolition effective du travail des
enfants; I'élimination de la discrimination en matiére d’emploi et de
profession.

Dans la mesure oU chacun de ces principes a fait |'objet de deux conven-
tions, il existe huit conventions fondamentales de I'OIT8 qui ont toutes
été ratifiées par la Suisse® et qui font I'objet d'une procédure spécifique
de controle par les organes compétents de I'OIT10.

Comme I'a rappelé la Commission d'experts pour I'application des con-
ventions et recommandations de I’OIT (ci-apres : Commission d’experts
ou CEACR), ces droits fondamentaux se completent et se renforcent
mutuellement". Les principes et valeurs qu'ils incarnent expriment « les
aspirations universelles de la communauté internationale »'2.

De fait, on les trouve consacrés dans de nombreux instruments interna-
tionaux et régionaux®, ainsi que dans la plupart des constitutions natio-
nales®.

La discrimination antisyndicale a ceci de particulier qu’elle porte at-
teinte a deux droits fondamentaux des travailleurs, le droit a I'égalité
des chances et de traitement dans I'emploi (principe de non-

Liberté syndicale et droit a la négociation collective: Convention OIT n° 87 du g juillet 1948
concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical (C 087) et Convention OIT n°®
98; travail forcé: Convention OIT n° 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou obliga-
toire (C 029) et Convention OIT n® 105 du 25 juin 1957 concernant I'abolition du travail forcé (C
105) ; travail des enfants: Convention OIT n°® 138 du 26 juin 1973 concernant I'dge minimum
d’admission a I'emploi (C 138) et Convention OIT n° 182 du 17 juin 1999 concernant
I'interdiction des pires formes de travail des enfants et I'action immédiate en vue de leur élimi-
nation (C 182); égalité de chances et de traitement: Convention OIT n°® 100 du 29 juin 1951
concernant I'égalité de rémunération entre la main d'ceuvre masculine et la main d'ceuvre fé-
minine pour un travail de valeur égale (C 100) et Convention OIT n° 111 du 15 juin 1960 concer-
nant la discrimination en matiére d’emploi et de profession (C 111).

9 Voir DUNAND/DREYER, Protection des travailleurs, 207 ss.

Voir DUNAND/DREYER, Protection des travailleurs, 221 ; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au
travail, 252 ss ; SERVAIS, Droit international, N 205-206.

CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 1.

CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 2.

CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 19-43. Voir aussi
PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/JUNGHANSS/LICCI/WESSELINA, Arbeitsrecht, N 9o-328.

CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 5-18.
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discrimination), d’une part, et la liberté syndicale, d’autre part. Nous
nous concentrerons dans cette contribution sur la liberté syndicale et la
discrimination antisyndicale, laquelle constitue un aspect spécifique de
la discrimination au travail au sens large®.

Avant de traiter de la liberté syndicale dans les conventions de I'OIT,
relevons qu'elle est garantie dans de nombreux textes qui lient la
Suisse’. Ainsi, en droit international, I'article 8 du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre
1966 (ci-aprés : Pacte ONU I), entré en vigueur pour la Suisse le 18 sep-
tembre 1992, I'article 22 du Pacte international relatif aux droits civils
et politique du 16 décembre 1966 (ci-aprés: Pacte ONU lI), entré en
vigueur pour la Suisse le 18 décembre 1992%, ainsi que I'article 11 de la
Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fon-
damentales du 4 novembre 1950 (ci-aprés: CEDH), entrée en vigueur
pour la Suisse le 28 novembre 1974%. Et en droit interne, I'article 28,
alinéa premier, de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du
18 avril 1999 (ci-aprés : Cst.).

B. Conventionsdel'OIT

Sur un plan plus concret, les normes fondamentales sur la liberté syndi-
cale (liberté d'association et droit de négociation) se trouvent dans les
Conventions de I'OIT n° 87 et n® 98 qui font partie des conventions
ayant recueilli le plus de ratifications. Ces deux conventions se complé-
tent: alors que la Convention n° 87 s'intéresse aux relations des em-
ployeurs, des travailleurs et de leurs organisations avec les autorités
publiques (protection de la liberté syndicale contre les ingérences de
I'Etat), la seconde porte sur les relations entre les employeurs, les tra-

Sur la discrimination en matiére d’emploi, voir DUNAND/DREYER, Protection des travailleurs,
214 ss; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 107 ss; PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/
JUNGHANSS/LICCI/WESSELINA, Arbeitsrecht, N 1440-1571 ; SERVAIS, Droit international, N 377-415.
Voir PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/JUNGHANSS/LICCI/WESSELINA, Arbeitsrecht, NN 1948-2124.

RS 0.103.1. Voir KUSTER ZURCHER, La liberté syndicale, 70.

RS 0.103.2. Voir KUSTER ZURCHER, La liberté syndicale, 73.

RS o0.101. Voir GONIN, N 45 ss ad art. 11 CEDH; MALINVERNI, La Convention européenne des
droits de ’'homme, 411 ; PARLI, Bedeutung, 435 ss.

RS. 101. Voir AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, N 721; MAHON, Droits
fondamentaux, N 139 ; WITZIG, Droit du travail, N 1924-1925.



vailleurs et leurs associations respectives (protection, principalement,
de la liberté syndicale des travailleurs contre les ingérences des em-
ployeurs)2'.

Le Comité a précisé que le niveau de protection de I'exercice des droits
syndicaux qui découle de ces deux conventions constitue un minimum
qui peut évidemment étre complété par des garanties supplémentaires
qui sont adaptées aux ordres juridiques nationaux?. Contrairement a de
nombreuses conventions de I'OIT, la Convention n° 87 et la Convention
n° 98 ne sont pas accompagnées de recommandations qui en précise-
raient la mise en ceuvre et les obligations des Etats les ayant ratifiées?.

Relevons encore que de nombreux autres instruments de I'OIT visent a
promouvoir la liberté d'association et le droit de négociation collective,
telle que la Convention OIT n° 154 du 3 juin 1981 concernant la promo-
tion de la négociation collective (C 154), également ratifiée par la
Suisse?.

1. Convention OIT n° 87

La Convention sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical a
été adoptée le g juillet 1948 et est entrée en vigueur le 4 juillet 1950. Elle
a été ratifiée par 155 Etats, dont la Suisse. Approuvée par I’Assemblée
fédérale le 26 novembre 1974, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le
25 mars 1976%.

Souvent décrite comme la plus fondamentale des conventions de I'OIT,
elle vise a transposer de maniére simple le principe de la liberté
d’association, inclus dans les instruments constitutionnels de I’OIT, en
régle de droit applicable dans la pratique?. Son objectif principal est de
protéger l'autonomie et I'indépendance des organisations de travail-

21 | AHOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 66 ; SERVAIS, Droit international, N 256.

2 (LS, Liberté syndicale, N 56.

2 Voir LAHOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 61.

2 Voir CIF, Droit international, 137 ss ; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 69 ss.
% RS 0.822.725.4.

% RS0.822.719.7.

21 | AHOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 60 ss.
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leurs et d’employeurs par rapport aux pouvoirs publics, dans leur consti-
tution, leur fonctionnement ou leur dissolution?,

La Convention comporte quatre parties : liberté syndicale, protection du
droit syndical, mesures diverses et dispositions finales. L'article 2 défi-
nit la liberté syndicale comme le droit pour les « travailleurs et les em-
ployeurs, sans distinction d'aucune sorte [...]» et «sans autorisation
préalable, de constituer des organisations de leur choix, ainsi que celui
de s'affilier a ces organisations, a la seule condition de se conformer aux
statuts de ces derniéres » (liberté syndicale individuelle).

L'article 3 de la Convention précise les conditions d'établissement des
organisations, établit leur libre fonctionnement et prescrit la non-
ingérence des pouvoirs étatiques (liberté syndicale collective). Enfin,
tout membre de I'OIT pour lequel la Convention est en vigueur
« s’engage a prendre toutes mesures nécessaires et appropriées en vue
d’assurer aux travailleurs et aux employeurs le libre exercice du droit
syndical » (art. 12).

2. ConventionOIT n° g8

La Convention concernant I'application des principes du droit
d’organisation et de négociation collective a été adoptée le 1* juillet
1949 et est entrée en vigueur le 18 juillet 1951. Elle a été ratifiée par 166
Etats, dont la Suisse. Approuvée par I'Assemblée fédérale le 18 mars
1999, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 17 ao0t 2000%.

La Convention comporte six articles substantiels¥'. Elle apporte essen-
tiellement une protection supplémentaire aux travailleurs contre la dis-
crimination antisyndicale, et aux organisations de travailleurs et

8 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 55.

2 Pour une description, voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représen-
tants des travailleurs, N 144-147 ; LAHOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 61 ss ; KUSTER
ZURCHER, La liberté syndicale, 61 ss; PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/JUNGHANSS/LICCI/WESSELINA,
Arbeitsrecht, N 282-287 et N 1986-1998 ; SERVAIS, Droit international, N 257-276.

30 RS0.822.719.9.

31 Pour une description, voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représen-
tants des travailleurs, N 148-150; LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 65 ss;
SERVAIS, Droit international, N 277-301.



d’employeurs a l'encontre d’'une ingérence des unes vis-a-vis des
autres®.

A son article premier, qui fait plus particulierement I'objet de notre con-
tribution, il est précisé que les «travailleurs doivent bénéficier d'une
protection adéquate contre tous actes de discrimination tendant a por-
ter atteinte a la liberté syndicale en matiére d’emploi » (liberté syndicale
individuelle).

Selon l'article 2 paragraphe 1, les organisations de travailleurs et
d’employeurs doivent bénéficier d’'une protection adéquate contre tous
actes d'ingérence des unes a I'égard des autres (liberté syndicale collec-
tive). Sont notamment assimilés a des actes d’ingérence les mesures
tendant a provoquer la création d’organisations de travailleurs domi-
nées par un employeur ou une organisation d’employeurs, ou a soutenir
des organisations de travailleurs par des moyens financiers ou autre-
ment, dans le dessein de placer ces organisations sous le contrdle d’'un
employeur ou d'une organisation d’employeurs (art. 2 § 2).

La Convention n‘impose pas aux Etats une méthode déterminée pour la
mise en ceuvre de ses dispositions®. Elle suggére toutefois deux moyens
complémentaires. Premiérement, des «organismes appropriés » doi-
vent étre mis en place pour assurer I'application des normes de la Con-
vention (art. 3). Secondement, les Etats liés doivent prendre des me-
sures appropriées pour encourager et promouvoir les négociations
collectives, dont la finalité consiste a régler les conditions d’emploi
(art. 4).

Ill. Effectivité du droit de I’OIT dans lI'ordre
juridique suisse

Nous avons rappelé qu'il existe de nombreuses normes qui protégent la
liberté syndicale et qui prohibent toute forme de discrimination anti-
syndicale. On peut légitimement se poser la question de leur effectivité
dans l'ordre juridique suisse. Il convient de distinguer deux aspects

32 L AHOVARY, Les droits fondamentaux au travail, 66.
33 YIANNOPOULOS, La protection internationale, 53.
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complémentaires, I'applicabilité des normes internationales, plus parti-
culierement du droit de I'OIT, d'une part (A), et la mise en ceuvre des
droits fondamentaux, d’autre part (B).

A. Applicabilité du droit de I'OIT

Nous traiterons ici du caractére applicable des conventions de I'OIT, puis
de la portée des avis des organes de contrdle de I'organisation.

1.  Applicabilité des conventions de I'OIT

Selon la jurisprudence, les traités internationaux valablement conclus
par les autorités fédérales lient la Suisse dés I'échange des instruments
de ratification. Les dispositions du traité acquiérent alors une validité
immédiate dans I'ordre juridique suisse et s'incorporent au droit fédéral
(systéme dit moniste).

Le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer les lois
fédérales et le droit international (art. 190 Cst.). Il faut cependant distin-
guer la question de la validité immédiate du traité international de celle
du caractere directement applicable de ses dispositions®. En effet, les
particuliers ne sont autorisés a invoquer en justice les dispositions d’un
traité international que lorsqu’elles sont directement applicables (self-
executing), ce qui suppose qu'elles aient un contenu suffisamment clair
et précis pour servir de fondement a un jugement dans une cause dé-
terminée®.

S'agissant plus particulierement du droit de I'OIT, le Conseil fédéral pré-
cise généralement dans ses Messages si les dispositions d'une conven-
tion dont il propose la ratification lui paraissent directement applicables
ou non¥.

En cas d'incertitude ou de litige, la question du caractére directement
applicable peut étre soumise aux tribunaux. Le Tribunal fédéral a eu
I'occasion de se prononcer a plusieurs reprises sur le caractére directe-

3 ATF 1301313, C. 4.1. Voir, CONSEIL FEDERAL, Droit international, 2102 ss.
35 TF 4C.422/2004 du 13 septembre 2005, c. 3.1.2.

% ATF 1261240, . 2b.

37 BERSET BIRCHER/MEIER, L'impact du droit international, 596.



ment applicable de dispositions contenues dans les conventions de
I'OIT®. Dans un arrét rendu en 2005, notre Haute Cour a indiqué qu'il
apparaissait d'emblée que la Convention n° g8 n’énongcait que des lignes
directrices afin que chaque Etat contractant donne un cadre institution-
nel au dialogue social a I'intérieur de ses frontiéres. Et de conclure que
cette convention « n’est pas directement applicable »¥.

Toutefois, dans I'ATF 144 | 50, le Tribunal fédéral a visiblement réorienté
sa jurisprudence. En effet, I'arrét contient des considérants novateurs
sur la question du caractére directement applicable des normes de I'OIT.
Ainsi, d'un point de vue général, rien n‘empéche les juridictions suisses
de se référer aux conventions de I'OIT pour concrétiser le principe de la
liberté syndicale, indépendamment du fait que les normes applicables
soient ou non directement applicables. En effet, de nombreux droits
fondamentaux au travail, reconnus dans les conventions de I'OIT, sont
protégés par d'autres instruments internationaux dont le caractére di-
rectement applicable a été admis bien que les normes en question ne
soient guére plus précises que celles contenues dans les conventions de
I'OIT%. Sont expressément mentionnés les articles 11 CEDH et 22 Pacte
ONU II.

On peut ajouter que la valeur des conventions de I'OIT est renforcée par
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme (ci-aprés :
CourEDH) qui a un effet impératif et une portée directe en Suisse. En
effet, dans sa jurisprudence dynamique et évolutive, permettant
d'interpréter et de concrétiser la CEDH, la CourEDH tient compte des
diverses sources internationales, dont les conventions et la pratique de
I'OIT4,

38 Pour une description, voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représen-
tants des travailleurs, N 193-195 ; KAUFMANN/GOOD, Die Anwendbarkeit, 653 ss.

39 TF 4C.422/2004 du 13 septembre 2005, c. 3.2.2.1, non publié in ATF 132 Il 122. Confirmé dans

I'arrét 6B_758/2011 du 24 septembre 2012, c. 1.3.3.

ATF 144 150, €. 5.3.3.1.

41 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, N 98 ; BERSET BIRCHER/MEIER, L'impact
du droit international, 602 ; DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représen-
tants des travailleurs, N 227.

42 Voir spécialement, CEDH, Demir et Baykara c. Turquie (requéte n®34503/97), 12 nov. 2008,
§ 655s. Sur cette question, voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Re-
présentants des travailleurs, N 240-242 ; PARLI, Bedeutung, 1671 ss.
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2.  Portée des avis des organes de controle

Toujours dans I'ATF 144 | 50, le Tribunal fédéral cite a plusieurs reprises
les travaux des organes de controle de I'OIT, plus précisément de la
Commission d'experts et du Comité®. Notre Haute Cour précise que les
travaux de ces organes constituent une source d'information impor-
tante pour l'interprétation des conventions de I'OIT#.

De méme, dans un autre arrét, encore plus récent, le Tribunal fédéral
indique que la pratique du Comité peut, en fonction des circonstances,
servir a l'interprétation du droit suisse®.

Ces jurisprudences font écho aux nombreuses décisions judiciaires ren-
dues par les juridictions des Etats du monde entier qui sont expressé-
ment fondées sur les travaux des organes de contrdle de I'OIT*.

On rappellera que la Commission d’experts est composée d’une ving-
taine de juristes éminents et indépendants venant de pays et de cultures
différents. Quant au Comité, il s'agit d'un organe tripartite qui est com-
posé de neuf membres titulaires et de neuf membres adjoints, issus du
groupe gouvernemental et des groupes des travailleurs et des em-
ployeurs du Conseil d’administration, et présidé par une personnalité
indépendante?.

Il existe une trés grande convergence de vues entre ces deux organes
qui sont pleinement conscients de la nécessité d'assurer une cohérence
dans l'interprétation et la concrétisation des principes fondamentaux
consacrés par les Conventions n° 87 et n° 984,

Méme si ces organes de contrdle ne sont pas des autorités judiciaires et
qu'ils ne sont pas formellement chargés de donner une interprétation
authentique des conventions de I'OIT, il est incontestable que leurs tra-
vaux constituent une lecture particuliérement autorisée et avisée de ces

43
m

ATF 144 1 50, €. 4.3 et c. 5.3.3.

ATF 144 | 50, €. 5.3.3.1.

45 TF 4A_64/2018 du 17 décembre 2018, c. 5.3.3.2.

4 Voir, par exemple, CIF, Droit international, 94 ss.

47 CLS, Liberté syndicale, Introduction, N 2.

48 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 52.



instruments®. Nous faisons donc largement référence a ces travaux
dans notre contribution.

B. Mise en ceuvre des droits fondamentaux

A la question de I'applicabilité des normes internationales dans |'ordre
interne suisse se superpose celle de la mise en ceuvre des droits fonda-
mentaux, d'origine internationale ou nationale, dans les relations entre
personnes privées.

L'ordre juridique suisse repose sur la théorie libérale des droits subjec-
tifs, en vertu de laquelle les droits fondamentaux sont accordés aux
citoyens, par une norme de rang supra-législatif, afin de les protéger
contre les abus du pouvoir étatique®. Selon cette conception, de tels
droits ne sont donc, en principe, opposables qu’a I'Etat (effet vertical);
en d’autres termes, ils n‘ont pas d'effet horizontal directs'.

Malgré I'absence d’un effet horizontal direct, les droits fondamentaux
doivent néanmoins étre réalisés dans I'ensemble de I'ordre juridique
(art. 35 al. 1 Cst.)%2. En particulier, les autorités ont |'obligation de veiller
a ce que, dans la mesure ou ils s'y prétent, ils soient également mis en
ceuvre dans les relations qui lient les particuliers entre eux (cf. art. 35
al. 3 Cst.)®. Le législateur adopte a cette fin des normes de droit civil ou
de droit pénal (effet horizontal indirect).

La liberté syndicale déploie un effet horizontal indirect sur les relations
de travail dans le secteur privé®. Comme nous le verrons ci-dessous, le
législateur a concrétisé cette liberté par I'adoption de diverses régles,
notamment sur la protection de la personnalité (cf. art. 28 ss CC et
art. 328 ss CO) et sur la protection contre le congé antisyndical (cf.
art. 336 ss CO). Les partenaires sociaux ont parfois complété le régime

49 BEAUDONNET, L'utilisation des sources universelles, 59 ss.

50 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, N 116 ; DUNAND/PERRENOUD, Conver-
gences, 20.

51" MAHON, Droits fondamentaux, N 27.

52 Voir ATF 130111353, c. 2.1.1.

5 Voir ATF 132111122, C. 4.4.1.

54 DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représentants des travailleurs, N 284.

% ATF 132111122, C. 4.4.1. Voir aussi BRUCHEZ, N 14 ad art. 356 CO ; GARRONE, La liberté syndicale,
799 ; PARLI/BAUMGARTNER/EYLEM/JUNGHANSS/LICCI/WESSELINA, Arbeitsrecht, N 2072.
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légal par I'adoption de conventions collectives de travail (cf. art. 356 ss
CO)s.

En revanche, le droit privé suisse ne connait pas de norme générale pro-
hibant les actes discriminatoires dans les rapports entre particuliers, ni
dans les relations de travail®. Le Parlement suisse s'est jusqu’ici opposé
a I'adoption d’'une loi générale contre la discriminations.

Par ailleurs, il faut tenir compte du fait que si la Constitution fédérale
garantit la liberté syndicale, elle protége dans le méme temps la liberté
économique de I'employeur (art. 27 Cst.). On est donc potentiellement
en présence d'un conflit de droits fondamentaux que le législateur a la
possibilité d’harmoniser ou de hiérarchiser dans le cadre d'une pesée
des intéréts en présence, ce qu'il a précisément fait en adoptant les dis-
positions en matiére de protection contre le congé abusif, notamment®.

Dans les situations oU le conflit entre droits fondamentaux n’a pas été
résolu par le législateur ou les partenaires sociau, il revient au juge de
trouver un juste équilibre entre les différents principes constitutionnels
et droits fondamentaux en jeu®.

IV. Elements constitutifs de I'art. 1 de la
Convention OIT n° 98

La protection accordée aux travailleurs et aux dirigeants syndicaux
contre les actes de discrimination antisyndicale constitue un aspect
capital du droit syndical puisque de tels actes peuvent aboutir a une
négation de la liberté syndicale et de la négociation collective®!.

Avant de déterminer, dans le chapitre suivant, quelle pourrait étre la
portée de I'article premier de la Convention OIT n°® g8 dans I'ordre juri-

%6 Voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représentants des travailleurs, N
361-365.

57 PULVER, L'interdiction de la discrimination, N 408.

%8 Voir CONSEIL FEDERAL, Discrimination.

5 DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représentants des travailleurs, N 307-
310.

80 ATF 1401201, c. 6.7. Voir aussi AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, N 265.

61 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 167.



dique suisse, nous souhaitons ici procéder a une présentation des élé-
ments constitutifs de cette norme conventionnelle. Nous traiterons,
tout d'abord, de son champ d’application personnel (A) puis de la notion
de discrimination antisyndicale (B), et enfin, du type de protection pré-
conisée (C).

A. Champ d'application personnel

La Convention n® 98 a vocation a s'appliquer trés largement. Nous trai-
terons des éléments généraux, puis du champ d’application quant aux
fonctionnaires, et enfin de la protection particuliére qui doit étre accor-
dée aux représentants syndicaux.

1.  Eléments généraux

La Convention n® 98 s'applique en principe a tous les travailleurs et em-
ployeurs, ainsi qu'a leurs organisations respectives, aussi dans le secteur
privé que dans le secteur publict. Elle concrétise ainsi la portée de la
liberté syndicale individuelle et de la liberté syndicale collective®.

Les droits consacrés a l'article premier de la Convention s'appliquent a
I'ensemble des travailleurs quel que soit leur contrat de travail, qu’il soit
écrit ou non, de durée déterminée ou noné.

Deux exceptions sont prévues. Tout d'abord, comme dans la Convention
n° 87, la Convention n°® 98 laisse aux législations nationales la compé-
tence de déterminer si ses dispositions s'appliqueront aux membres des
forces armées et de la police (art. 5 § 1). Par ailleurs, et a la différence
cette fois de la Convention n° 87, la Convention n° 98 exclut de son
champ d’application les « fonctionnaires publics » (art. 6).

2. Fonctionnaires

Les organes de controle de I'OIT ont adopté une approche restrictive en
ce qui concerne cette deuxiéme exception et ont distingué, d’une part,
les fonctionnaires qui accomplissent des activités propres a

62 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 168.
63 voir DUNAND/MAHON/BOUVERAT/BRUGGER/HASSISSENE/MADER, Représentants des travailleurs, N
149.

64 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 168.
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I'administration de I'Etat (fonctionnaires de ministéres et autres orga-
nismes gouvernementaux comparables, ainsi que leurs auxiliaires), qui
peuvent demeurer exclus du champ d’application de la Convention, et,
d’autre part, toutes les autres personnes employées par le gouverne-
ment, les entreprises publiques ou les institutions publiques autonomes,
qui devraient bénéficier des garanties prévues dans la Conventions.

Cette seconde catégorie de fonctionnaires comprend, notamment, les
employés des entreprises publiques, les employés municipaux, les em-
ployés des institutions décentralisées, ou encore les enseignants du
secteur publicts.

3. Représentants syndicaux

Si la Convention requiert d’assurer une protection contre les actes de
discrimination antisyndicale a I'égard de tous les travailleurs, la protec-
tion de la Convention est particulierement importante pour les repré-
sentants et les dirigeants syndicaux®'.

En effet, pour pouvoir remplir leurs fonctions syndicales en pleine indé-
pendance, les délégués syndicaux doivent avoir la garantie qu'ils ne
subiront pas de préjudice en raison du mandat syndical qu'ils détien-
nent®. Cette garantie est également nécessaire pour assurer le respect
du principe fondamental selon lequel les organisations de travailleurs
ont le droit d'élire librement leurs représentants®.

Les représentants syndicaux n'ont, évidemment, pas le droit a une im-
munité absolue qui les protégerait contre toute mesure alors qu'ils au-
raient commis des actes répréhensibles. Les Etats doivent cependant
veiller a leur assurer une protection spécifique™.

Selon le Comité, la protection s'applique autant aux membres des syn-
dicats et aux anciens responsables syndicaux qu‘aux dirigeants encore
en place™.

85 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 171-172.

8  CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 172.
67 CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 186.
8 CLS, Liberté syndicale, N 1117.

89 CLS, Liberté syndicale, N 1117.

0 SgrvAls, Droit international, N 298.

™ CLS, Liberté syndicale, N 1080.



B. Notion de discrimination antisyndicale

Selon l'article 1, paragraphe 1, de la Convention OIT n° g8, la protection
vise « tous actes de discrimination ». Le paragraphe 2 précise les formes
principales de discrimination.

1.  Notion générale

L'article 1 de la Convention n°® g8 donne une définition de la discrimina-
tion antisyndicale sous I'angle restreint de ses conséquences : «tous
actes de discrimination tendant a porter atteinte a la liberté syndicale
en matiére d’emploi ».

Pour préciser la notion, il convient de se référer a |'article 1, paragraphe
1, de la Convention OIT n° 111 concernant la discrimination en matiére
d’emploi et de profession dans lequel on trouve une définition de la no-
tion de discrimination en matiére d’emploi. Cette convention été adop-
tée le 25 juin 1958 et est entrée en vigueur le 15 juin 1960. Elle a été rati-
fiée par 175 Etats, dont la Suisse. Approuvée par I'’Assemblée fédérale le
15 juin 1961, elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 13 juillet 196272

Par la combinaison de I'article 1, paragraphe 1 de la Convention n°® 1117
et de l'article 1, paragraphe de la Convention n° 98, on peut caractériser
la discrimination antisyndicale par la réunion des trois conditions sui-
vantes :

- Une distinction, exclusion ou préférence, résultant d'un acte ou
d’une omission, qui constitue une différence de traitement ;

- cette différence de traitement est fondée sur un critére discri-
minant, en l'espece I'affiliation syndicale ou la participation a
des activités syndicales;

- lerésultat objectif de cette différence de traitement provoque la
destruction ou l'altération de I'égalité des chances ou de traite-
ment en matiére d’emploi et porte atteinte a la liberté syndi-
cale.

2 RS0.822.721.1.

3 syrla notion de discrimination dans les relations de travail, Voir CIF, Droit international, 150 ss.
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L'interdiction couvre toute discrimination, en droit ou dans la pratique,
directe ou indirecte™.

Enfin, les distinctions, exclusions ou préférences fondées sur les qualifi-
cations exigées pour un emploi déterminé ne sont pas considérées
comme des discriminations (art. 1 § 2 C 111).

2.  Formes principales

Selon Iarticle 1, paragraphe 2 de la Convention OIT n® g8, la protection
contre les actes de discrimination antisyndicale doit notamment
s'appliquer en ce qui concerne les actes ayant pour but de : subordonner
I'emploi d'un travailleur a la condition qu’il ne s'affilie pas a un syndicat
ou cesse de faire partie d'un syndicat (lettre a) ; congédier un travailleur
ou lui porter préjudice par tous autres moyens, en raison de son affilia-
tion syndicale ou de sa participation a des activités syndicales en dehors
des heures de travail ou, avec le consentement de I'employeur, durant
les heures de travail (lettre b).

La Convention vise donc trois formes principales de discrimination anti-
syndicale : la discrimination a I'embauche, la discrimination en cours
d’emploi et le licenciement discriminatoire. Il est évident que les législa-
tions nationales doivent assurer des protections efficaces lors de ces
trois stades et non a l'encontre de certains actes seulement ou lors de
certaines périodes de la relation de travail uniquement?.

C. Protection adéquate

Selon l'article 1, paragraphe 1 de la Convention OIT n° g8, les travailleurs
« doivent bénéficier d'une protection adéquate » contre les actes de
discrimination antisyndicale.

Les organes de contrdle de I'OIT ont donné de nombreux avis dans les-
quels ils interprétent cette notion indéterminée. Formellement, il faut
que la protection soit assurée par des dispositions |égislatives spéci-
fiques. Au fond, elle doit étre suffisamment dissuasive. Enfin, du point
de vue pratique, les personnes lésées doivent se voir reconnaftre la pos-

74
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CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 177.



sibilité d'agir par le biais de procédures rapides, efficaces et peu co0-
teuses, et la charge de la preuve doit étre allégée voire inversée.

1. Dispositions législatives spécifiques

Il est admis que la Convention n°® g8 autorise une certaine flexibilité
quant a sa mise en ceuvre au niveau national par les Etats liés par la
Convention?.

Tant que la protection contre les actes de discrimination antisyndicale
est effectivement assurée, les méthodes adoptées pour garantir celle-ci
aux travailleurs peuvent varier d’'un Etat a I'autre, mais si des actes de
discrimination se produisent, le gouvernement intéressé doit, quelles
que soient les méthodes utilisées normalement, prendre toutes les me-
sures qui s'avérent nécessaires pour remédier a cette situation”.

La Commission d’experts insiste toutefois sur la nécessité d'adopter en
matiére de discrimination antisyndicale des dispositions législatives
spécifiques plutot que des dispositions trop vagues pour constituer une
protection suffisante et adéquate™.

Il est nécessaire que la législation établisse d’'une maniére expresse des
recours et des sanctions contre les actes de discrimination antisyndi-
cale, afin d'assurer I'efficacité pratique de I'article 1 de la Convention
n° g8m.

Par ailleurs, les Etats concernés doivent s'assurer que la législation est
effectivement appliquée en pratique. Afin d'évaluer I'efficacité des légi-
slations nationales, la Commission d’experts invite généralement les
gouvernements a lui communiquer toute information utile au sujet du
nombre de plaintes soumises aux autorités compétentes, des résultats
des enquétes et actions entreprises, ainsi que de leur durée, aussi bien
dans le secteur public que privé®.
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CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 174.
CLS, Liberté syndicale, N 1137.
CEACR, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales, N 174.
CLS, Liberté syndicale, N 1134.
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2. Sanctions dissuasives

Pour assurer que la protection des travailleurs soit adéquate, il faut no-
tamment que les sanctions prévues dans les ordres juridiques nationaux
soient suffisamment dissuasives?'.

Cette protection peut étre garantie par divers moyens, adaptés au pays
concernés, pour autant que ces moyens puissent prévenir les actes de
discrimination antisyndicale ou y remédier efficacemente.

Le Comité estime que le rdle des Etats par rapport a des actes de dis-
crimination antisyndicale ne se limite pas a la médiation et a la concilia-
tion mais inclut aussi, le cas échéant, des enquétes et une mise en
ceuvre de la loi pour assurer une protection efficace contre les actes
répréhensibles, et en particulier veiller a ce que de tels actes soient iden-
tifiés, fassent l'objet de mesures de réparation, que les parties cou-
pables soient punies et qu'ils ne se répétent pas a I'avenirs.

Les modes de réparation devraie