Document generated on 12/27/2024 10:44 p.m.

McGill Law Journal
Revue de droit de McGill

Les lois spéciales de retour au travail
constitutionnels

Renée-Claude Drouin and Gilles Trudeau

Volume 61, Number 2, December 2015

URI: https://id.erudit.org/iderudit/1037251ar
DOLI: https://doi.org/10.7202/1037251ar

See table of contents

Publisher(s)
McGill Law Journal / Revue de droit de McGill

ISSN
0024-9041 (print)
1920-6356 (digital)

Explore this journal

Cite this article

Drouin, R.-C. & Trudeau, G. (2015). Les lois spéciales de retour au travail :
enjeux institutionnels et constitutionnels. McGill Law Journal / Revue de droit
de McGill, 61(2), 387-444. https://doi.org/10.7202/1037251ar

© Renée-Claude Drouin and Gilles Trudeau, 2015

McGill Revuede
Law %?j droitde
Journal ¥/ McGill

: enjeux institutionnels et

Article abstract

Enacting back-to-work legislation has become a common occurrence in
Canada. Under the threat of sanctions, these acts aim to end an ongoing work
stoppage and force striking employees to return to work or to prevent an
imminent strike from beginning and ensure that work is maintained. Despite
their repeated use, these legislative acts remain exceptional. Indeed, these laws
derogate from the general labour relations regime since, by adopting them, the
legislator intervenes in a reactive and timely way to suspend the legal
framework of collective bargaining in the case of a specific work conflict.

The extent of this phenomenon leads us to question the role of special
back-to-work legislation in the current labour relations framework. First, this
article paints the landscape of back-to-work legislation enacted both at the
federal level and in two provinces—Ontario and Quebec—over the last
twenty-five years (1990-2015) and considers the institutional issues they raise.
Second, these laws are analyzed from the perspective of fundamental labour
rights. This article thus proposes an analysis of back-to-work legislation in light
of Canada’s obligations pursuant to international labour law, and questions
their constitutionality with regard to the freedom of association protected by
section 2(d) of the Canadian Charter of Rights and Freedoms.

This document is protected by copyright law. Use of the services of Erudit
(including reproduction) is subject to its terms and conditions, which can be
viewed online.

https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/

erudit

This article is disseminated and preserved by Erudit.

Erudit is a non-profit inter-university consortium of the Université de Montréal,
Université Laval, and the Université du Québec a Montréal. Its mission is to
promote and disseminate research.

https://www.erudit.org/en/


https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/journals/mlj/
https://id.erudit.org/iderudit/1037251ar
https://doi.org/10.7202/1037251ar
https://www.erudit.org/en/journals/mlj/2015-v61-n2-mlj02616/
https://www.erudit.org/en/journals/mlj/

McGill Law Journal — Revue de droit de McGill

LLES LOIS SPECIALES DE RETOUR AU TRAVAIL : ENJEUX
INSTITUTIONNELS ET CONSTITUTIONNELS

Renée-Claude Droumn et Gilles Trudeau*

L’adoption de lois spéciales de retour au
travail est devenue un phénomeéne courant dans
I'ensemble du Canada. Malgré leur récurrence,
ces actes législatifs visant a mettre fin a un ar-
rét de travail en cours et a obliger le retour au
travail des grévistes ou encore a empécher le
déclenchement d’un arrét de travail imminent
et forcer le maintien de la prestation de travail,
dans les deux cas sous peine de sanctions, de-
meurent exceptionnels. En effet, ils dérogent au
régime général des relations de travail,
puisqu’en les adoptant, le législateur intervient
de fagon réactive et ponctuelle afin de sus-
pendre les régles légales encadrant la négocia-
tion collective dans le cas d’'un conflit de travail
spécifique.

L’ampleur du phénoméne conduit a
s'interroger sur la place que les lois spéciales de
retour au travail occupent a l'heure actuelle
dans T'encadrement juridique des rapports col-
lectifs de travail. Dans un premier temps, cet
article présente un portrait des lois de retour au
travail adoptées au niveau fédéral et dans deux
provinces canadiennes — le Québec et I'Ontario
— au cours des vingt-cinq derniéres années
(1990-2015) et propose une réflexion sur les en-
jeux institutionnels qu’elles soulévent. Dans un
deuxiéme temps, les lois de retour au travail
sont analysées a l'aune des droits fondamen-
taux des travailleurs. L’article propose ainsi
une analyse des lois de retour au travail au re-
gard des obligations assumées par le Canada en
matiére de droit international du travail et
s'interroge sur leur constitutionnalité en fonc-
tion de la liberté d’association protégée par
I'alinéa 2(d) de la Charte canadienne des droits
et libertés.

*

Enacting back-to-work legislation has be-
come a common occurrence in Canada. Under
the threat of sanctions, these acts aim to end an
ongoing work stoppage and force striking em-
ployees to return to work or to prevent an im-
minent strike from beginning and ensure that
work is maintained. Despite their repeated use,
these legislative acts remain exceptional. In-
deed, these laws derogate from the general la-
bour relations regime since, by adopting them,
the legislator intervenes in a reactive and time-
ly way to suspend the legal framework of collec-
tive bargaining in the case of a specific work
conflict.

The extent of this phenomenon leads us to
question the role of special back-to-work legisla-
tion in the current labour relations framework.
First, this article paints the landscape of back-
to-work legislation enacted both at the federal
level and in two provinces—Ontario and Que-
bec—over the last twenty-five years (1990—
2015) and considers the institutional issues
they raise. Second, these laws are analyzed
from the perspective of fundamental labour
rights. This article thus proposes an analysis of
back-to-work legislation in light of Canada’s ob-
ligations pursuant to international labour law,
and questions their constitutionality with re-
gard to the freedom of association protected by
section 2(d) of the Canadian Charter of Rights
and Freedoms.
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Introduction

Le 1erjuillet 2013, ’Assemblée nationale du Québec adoptait la Loi sur
la reprise des travaux dans lindustrie de la construction! dans le but de
mettre un terme a la gréve ayant cours depuis le 17 juin précédent, de
forcer le retour au travail des grévistes et de permettre 'exécution des
travaux interrompus dans l'industrie en raison du conflit de travail. Du
méme coup, la loi imposait la prolongation, pendant un an, des conven-
tions collectives s’appliquant aux travailleurs du secteur industriel et du
secteur institutionnel et commercial de I'industrie de la construction, en
leur accordant toutefois une majoration de deux pour cent de leurs taux
de salaire. Bien que les lois de retour au travail constituent autant
d’exceptions au régime législatif général encadrant les rapports collectifs
de travail?, leur adoption est devenue courante dans 'ensemble du Cana-
da. A titre illustratif, de telles lois ont été adoptées a plus de trente re-
prises par le Parlement fédéral depuis les années 19503. C’est sans comp-
ter les cas ou la menace de 'adoption d’une loi spéciale a été brandie de
fagon a forcer les parties a arriver a un compromis dans leur processus de
négociation, sans toutefois étre mise a exécutiont. Ce fut le cas en février
2015, lorsque le gouvernement fédéral a annoncé son intention de déposer
un projet de loi pour forcer le retour au travail des employés du Canadien
Pacifique (CP), et ce, moins de quarante-huit heures aprés le déclenche-
ment d'une gréve légaled. Le dépot du projet de loi a été évité par une en-
tente intervenue entre les parties a la négociation collective — le CP et la
Conférence ferroviaire de Teamsters Canada (CFTC) — selon laquelle
leur différend serait soumis a un arbitret. Fait a souligner, le spectre
d’une loi spéciale de retour au travail a dans ce cas été soulevé moins d’'un
mois apreés que la Cour supréme ait reconnu une protection constitution-

1 1L.Q 2013, ¢ 20 [Loi de 2013 sur lindustrie de la construction].

2 Nous faisons ici référence aux lois entourant les rapports collectifs de travail (voir par
ex Code du travail, RLRQ ¢ C-27 [Ct]; Code canadien du travail, LRC 1985, ¢ L-2).

3 Voir Tan Lee, «Striking Out: The New Normal in Canadian Labour Relations? »
(2012) 6 RDPP 205 aux pp 213-23.

4 A titre dexemples récents de projets de loi de retour au travail déposés, mais non adop-
tés au niveau fédéral, voir PL C-5, Loi prévoyant la reprise et le maintien des services
aériens, 1re sess, 41¢ parl, 2011 (premieére lecture le 16 juin 2011); PL C-61, Loi pré-
voyant la reprise et le maintien des services ferroviaires, 2¢ sess, 40¢ parl, 2009 (premiére
lecture le 30 novembre 2009).

5 Voir « Gréve au CP : Ottawa menace de forcer le retour au travail », Radio-Canada (16
février 2015), en ligne : <ici.radio-canada.ca/nouvelles/societe/2015/02/15/001-syndicat-
teamsters-greve.shtml>.

6 Voir « La gréve au CP est finie », Radio-Canada (17 février 2015), en ligne : <ici.radio-
canada.ca/nouvelles/societe/2015/02/16/001-greve-canadien-pacifique-projet-loi-speciale-
fin-greve.shtml>,
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nelle au droit de gréve dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour c.
Saskatchewan’.

La récurrence des lois de retour au travail force la remise en question
de la place qu’elles occupent a I'’heure actuelle dans 'encadrement juri-
dique des rapports collectifs de travail. Les différents régimes législatifs
applicables a ces rapports dans les provinces canadiennes et sur le plan
fédéral sont inspirés du modéle américain prenant sa source dans le Wa-
gner Act de 19358, qui privilégie la négociation collective comme mode de
fixation des conditions de travail des salariés, promouvant ainsi
Pautonomie collective des parties?. Les lois de retour au travail entrent
donc en contradiction avec la philosophie propre a ces régimes puisqu’elles
interrompent non seulement les greéves en cours, mais affectent égale-
ment tout le processus de négociation des conventions collectives s’y rat-
tachant. De surcroit, elles peuvent imposer aux parties en conflit les con-
ditions de travail qui leur seront applicables. Comment interpréter la fré-
quence de ces lois? Quels sont les motifs invoqués au soutien de leur adop-
tion? Les lois de retour au travail sont-elles indicatrices d'un besoin de ra-
justement des lois applicables aux rapports collectifs de travail? Dans une
premiére partie, les lois de retour au travail seront analysées en fonction
de I'encadrement législatif général des rapports collectifs de travail. Le
portrait d’'un échantillon de lois de retour au travail sera d’abord présenté
et les enjeux institutionnels posés par ces lois seront ensuite discutés.

Au-dela de leur relation avec les régimes législatifs propres aux rap-
ports collectifs de travail, les lois de retour au travail soulevent
d'importantes questions constitutionnelles. En effet, depuis l'arrét BC
Health Services rendu en 2007 par la Cour supréme du Canadal?, la liber-
té d’association protégée par l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne des
droits et libertés'' comprend un droit, a tout le moins procédural, a la né-
gociation collective. Dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour, la
Cour supréme a élargi davantage la portée de I'alinéa 2(d) en accordant
une certaine protection a 'exercice du droit de gréve. Dans ce contexte, on
peut valablement s’interroger sur la constitutionnalité des lois de retour

72015 CSC 4, [2015] 1 RCS 245 [Saskatchewan Federation of Labour].
8  National Labor Relations Act, 29 USC §§ 151-69.

9 Voir Renée-Claude Drouin, « Le pluralisme industriel : point de rencontre, point de rup-
ture entre relations industrielles, droit du travail et management» (2013) 1576 Se-
maine Sociale Lamy 13; Gilles Trudeau, « La gréve au Canada et aux Etats-Unis : d'un
passé glorieux a un avenir incertain » (2004) 38 RJT 1 [Trudeau, « Gréve »].

10 Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Assn ¢ Colombie-
Britannique, 2007 CSC 27, [2007] 2 RCS 391 [BC Health Services].

11 Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R-U), 1982, ¢ 11 [Charte canadienne).



LES LOIS SPECIALES DE RETOUR AU TRAVAIL 391

au travail. Dans quelle mesure portent-elles atteinte a I'alinéa 2(d) de la
Charte canadienne? Dans quelles circonstances une atteinte a 'alinéa 2(d)
par une loi de retour au travail pourrait-elle étre considérée comme justi-
fiable « dans une société libre et démocratique » selon l'article 1 de la
Charte canadienne? Nous étudierons ces questions en fonction de la juris-
prudence actuelle sur le sujet.

Au préalable, il nous parait nécessaire d’analyser les lois de retour au
travail au regard des obligations assumées par le Canada en matieére de
droit international du travail, particulierement en fonction des obligations
qu’il a contractées a titre d’Etat membre de I'Organisation internationale
du travail (OIT). Au cours des dernieres décennies, le Comité de la liberté
syndicale (CLS) de I'OIT a émis de nombreuses recommandations a
légard du Canada qui portaient soit sur la législation fédérale, soit sur
des lois provinciales, soulignant des manquements au respect de la liberté
syndicale et demandant des modifications aux actes législatifs visés2.
Comme la Cour supréme s’est appuyée sur les conclusions du CLS dans
certaines de ses décisions sur la portée de l'alinéa 2(d), il importe de bien
comprendre les principes dégagés par le CLS en ce qui a trait aux lois de
retour au travail. La deuxiéme partie de l'article sera donc consacrée a
lanalyse des lois de retour au travail a 'aune des droits fondamentaux
des travailleurs, a la fois sur le plan international et national.

I. Les lois spéciales de retour au travail et 'encadrement législatif général
des rapports collectifs de travail

L’expression «loi spéciale de retour au travail » désigne une forme
d’intervention législative particuliere en matieére de relations collectives
de travail. Aux fins de cette étude, sont englobés sous ces termes les actes
législatifs ayant mis fin a un arrét de travail en cours et obligé le retour
au travail des grévistes, ainsi que ceux ayant empéché le déclenchement
d’'un arrét de travail imminent et forcé le maintien de la prestation de
travail, dans les deux cas sous peine de sanctions. Ces lois visent le plus
souvent des salariés représentés par un syndicat accrédité, mais elles ci-
blent également, dans certains cas, des associations regroupant des caté-
gories de travailleurs ou de professionnels qui ne correspondent pas, pour
ce qui est du Québec, a la définition de salarié donnée par le Code du tra-
vail (« Ct»)13. 11 gagit de régulations exceptionnelles en ce qu’elles déro-

12 Voir Pierre Verge et Dominic Roux, « L’affirmation des principes de la liberté syndicale,
de la négociation collective et du droit de greve selon le droit international et le droit du
travail canadien : deux solitudes? » dans Pierre Verge, dir, Droit international du tra-
vail : Perspectives canadiennes, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2010, 437.

13 Le Ct, supra note 2, art 1(l), définit le salarié comme une personne qui travaille pour un
employeur contre rémunération. Certaines lois que nous classons dans la catégorie des
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gent au régime général des relations de travail : le législateur intervient
de facon réactive et ponctuelle afin de suspendre I'application des régles
législatives encadrant la négociation collective dans le cas d’un conflit de
travail spécifique. Tout comme Delorme et Nadeau, nous n’incluons pas
dans la catégorie des lois spéciales de retour au travail

[...] les lois ayant pour effet de modifier les regles du jeu du systéme
général des relations professionnelles en vigueur dans les services
publics et les secteurs public et parapublic [...] parce qu’on peut les
considérer comme partie intégrante du processus d’ajustement de la
régulation des rapports entre I'Etat et les parties négociantes!?.

I1 s’agit donc de régulations « courante[s] ou de systéme » et non de régu-
lations « exceptionnelle[s] »'5. Les lois restreignant de facon générale et
durable la portée du droit de greve dans les secteurs public et parapublic,
notamment celles portant sur la prestation de services essentiels, ne sont
donc pas visées.

Les lois spéciales de retour au travail ne sont pas un phénomene nou-
veau. Leur adoption est devenue de plus en plus courante a partir des an-
nées 1950. Elles ont donc fait I'objet d’'un certain nombre d’études par des
chercheurs en droit du travail et en relations industriellest¢. Ces travaux
offrent notamment une description du contenu des lois de retour au tra-
vail, critiquent leur utilisation et proposent certains éléments de solutions

«lois de retour au travail » visaient des professionnels de la santé qui ne correspondent
pas a cette définition, comme les pharmaciens propriétaires (voir Loi assurant le main-
tien des services pharmaceutiques au Québec, L.Q 2001, c¢ 1), les médecins omniprati-
ciens (voir Loi visant la prestation continue de services médicaux d'urgence, LQ 2002,
¢ 39) ou les médecins spécialistes (voir Loi concernant la prestation des services de santé
par les médecins spécialistes, 1.Q 2006, ¢ 16 [Loi de 2006 sur les médecins spécialistes]).

14 Francois Delorme et Gaston Nadeau, « Un apercu des lois de retour au travail adoptées
au Québec entre 1964 et 2001 » (2002) 57:4 RI 743 a la p 747.

15 Yvan Perrier, De la libre contractualisation & la négociation factice, Québec, Nota
Bene, 2001 a la p47. L’auteur introduit cette distinction dans son analyse de
I'intervention législative dans les rondes de négociation collective dans les secteurs pu-
blic et parapublic : « [i]l est donc important de distinguer les divers types de régulation
de controle social dans le champ des rapports collectifs de travail. Il y a ce qu’on peut
appeler une régulation courante ou de systéme (définition, modification et application de
la régle) et une régulation exceptionnelle (suspension temporaire de certaines regles) »
[italiques dans l'original, notes omises] (ibid). Delorme et Nadeau, supra note 14, y font
référence dans leur propre analyse des lois de retour au travail.

16 Le professeur Pierre Verge abordait déja indirectement la question dans son étude
de 1967 portant sur les critéres des conflits créant une situation durgence (Pierre
Verge, Les critéres des conflits créant une situation durgence, Etude no23, Equipe spé-
cialisée en relations de travail (Bureau du Conseil privé), Ottawa, 1967 notamment a la
p ix). En 1978, Gérard Dion s’'interrogeait pour sa part sur le caractere inévitable de ces
lois (Gérard Dion, « Les lois spéciales de retour au travail sont-elles inévitables? » (1978)
78:1 Gaz travail 61).
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pour éviter l'intervention législative de I'Etat dans les conflits de travail'”.
L’étude la plus récente pour ce qui en est de la législation québécoise est
celle de Delorme et Nadeau, qui donne un apercu des lois de retour au
travail adoptées entre 1964 et 2001. Il s’agit d’'une étude riche en informa-
tions qui détaille sous forme de tableaux le contenu sommaire de chacune
des lois. Sur un plan plus général, on retrouve un index des lois de retour
au travail adoptées depuis 1982 dans I'ensemble du Canada sur le site In-
ternet de l'organisation non gouvernementale Canadian Foundation for
Labour Rights's. Si certains enjeux institutionnels découlant des lois de
retour au travail sont abordés dans les études sur le sujet, les enjeux
constitutionnels qu’elles soulévent y prennent peu de place, puisqu’elles
ont pour la plupart été rédigées avant les revirements jurisprudentiels de
la Cour supréme concernant la liberté d’association dans B.C. Health Ser-
vices en 2007 et dans Saskatchewan Federation of Labour en 2015.

Nous présenterons dans la section suivante un portrait des lois de re-
tour au travail adoptées au niveau fédéral et dans deux provinces cana-
diennes — le Québec et 'Ontario — au cours des vingt-cinq derniéres an-
nées (1990-2015)1°. Il s’agit des trois juridictions ayant eu le plus fré-
quemment recours a ce type de lois dans 'ensemble du pays, d’ou la perti-
nence de cet échantillon. [’étude comparative des interventions législa-
tives visant a mettre fin a des conflits de travail nous permettra de dé-
terminer dans quelle mesure le Québec se démarque en cette matiére. Par
ailleurs, la période choisie nous parait suffisamment longue pour identi-
fier certaines tendances et analyser les problématiques soulevées par le
phénomeéne. Nos propres observations seront complétées au besoin par la

17 Voir notamment Jean-Louis Dubé, « Les lois spéciales de retour au travail adoptées au
Québec : description et fondement» (1978) 8 RDUS 360; Fernand Morin, « Médiations
politiques, commissions parlementaires et lois spéciales : nouveaux modes de gestion
des conflits? » dans Jean Bernier et al, dir, Les relations de travail au Québec : la dyna-
mique du systéeme, Québec, Presses de 'Université Laval, 1976, 47 a la p 48; Marcel Pe-
pin, Ghislain Dufour et Jean Boivin, « Interventions accrues du judiciaire et du poli-
tique : leur signification pour les partenaires sociaux » dans Jean Bernier et al, supra
note 17, 71 aux pp 85, 90-93; Sylvio Plouffe, Description et analyse du contenu des lois
spéciales de retour au travail dans le secteur public au Québec de 1964 & 1986, mémoire
de M Sc, Université de Montréal, 1987 [non publié] (cette étude se penche plus spécifi-
quement sur les causes explicatives de la sévérité des lois de retour au travail).

18 Canadian Foundation for Labour Rights, Restrictive Labour Laws Directory (2016), en
ligne : CFLR <www.labourrights.ca/restrictive-labour-laws>. Certains ouvrages pro-
posent également de telles listes (voir notamment Derek Fudge, Collective Bargaining
in Canada : Human Right or Canadian Illusion?, 2¢ éd, Black Point (N-E), Fern-
wood, 2006, aux pp 88 et s; Leo Panitch et Donald Swartz, From Consent to Coercion.:
The Assault on Trade Union Freedoms, 3¢ éd, Aurora (Ont), Garamond Press, 2003 aux
pp 247 et s).

19 Nous avons analysé le contenu des lois énumérées dans I’Appendice ainsi que les débats
législatifs ayant précédé leur adoption.
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littérature existante sur le sujet. Aprées avoir présenté les lois de retour au
travail dans une premiére section, nous ferons quelques remarques sur
les enjeux institutionnels qu’elles soulévent dans une deuxiéme section.

A. Portrait des lois de retour au travail

Au cours des dernieres décennies, la plupart des juridictions cana-
diennes ont eu recours, a des degrés divers, a des lois de retour au travail
pour éviter le déclenchement ou mettre fin a une greve20. Durant la pé-
riode de vingt-cing ans retenue pour cette analyse, onze lois de ce type ont
été adoptées au Québec, douze en Ontario et treize au niveau fédéral. Si
l'on étend davantage la période considérée a l'aide des données tirées
d’autres études, on en dénombre trente-neuf au Québec depuis 'entrée en
vigueur du Ct en 196421, alors que depuis 1950, on en compte trente-cing
au niveau fédéral?? et trente-et-une en Ontario?s. Le Québec apparait donc
comme le chef de file du recours a ces lois exceptionnelles, mais avec seu-
lement une mince avance, et la fréquence de leur adoption dans la pro-
vince semble avoir légérement diminué depuis 19902¢. Plusieurs facteurs
peuvent étre soulevés pour tenter d’expliquer les variations constatées
entre les juridictions canadiennes quant a leur propension a intervenir
par le biais de lois spéciales pour interrompre ou empécher un conflit de
travail. Ponak et Thompson suggérent que le Québec aurait une tradition
plus interventionniste que les autres provinces quant a l'organisation des
relations de travail?s, Delorme et Nadeau soulignent pour leur part, et fort

20 Sj Ton se fie aux données compilées par 'TONG Canadian Foundation for Labour Rights,
seules les provinces du Manitoba et de Ifle-du-Prince-Edouard n’auraient pas eu re-
cours a ce type de mesures pour les années 1982 a 2015, voir le tableau intitulé « Sum-
mary of Labour Laws Restricting Collective Bargaining and Trade Union Rights, 1982—
2016 » (mis a jour janvier 2016), en ligne : <labourrights.ca/issues/restrictive-labour-
laws-Canada>.

21 Données compilées & partir de I'article de Delorme et Nadeau, supra note 14, ainsi que
de nos propres recherches.

22 Voir Lee, supra note 3 aux pp 213-23.

23 Données compilées A partir du site internet de 'TONG Canadian Foundation for Labour
Rights, supra note 18, et de I'étude réalisée par Adam Robert William Price, Back-to-
Work Legislation: An Analysis of the Federal and Ontario Governments’ Increased Pro-
pensity to End Strikes by Ad Hoc Laws, 1950-1978, mémoire de MA, Université
Queen’s, 1980 aux pp vi—vii [non publié].

24 Delorme et Nadeau dans leur analyse portant sur la période 1964-2000, en dénom-
brent trente-quatre sur trente-sept ans, soit prés dune par an (supra note 14 a la
p 750), alors que pour la période 1990-2015, on en compte onze, soit une a tous les deux
ans ou deux ans et demi (voir Appendice, ci-dessous).

25 Allen Ponak et Mark Thompson, « Public Sector Collective Bargaining » dans Morley
Gunderson, Allen Ponak et Daphne Gottlied Taras, dir, Union-Management Relations
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a propos, que 'usage de ces lois ne peut étre compris qu’en relation avec
I'ensemble de I'encadrement législatif de la négociation collective spéci-
fique a chaque province, particulierement pour ce qui est des régles tou-
chant les secteurs public et parapublic26. Par exemple, les catégories
d’employés du secteur public qui ne bénéficient pas du droit de gréve en
fonction du régime général sont plus importantes en Ontario qu'au Qué-
bec?’. Le niveau auquel se déroulent les négociations collectives — local,
sectoriel ou national — peut également jouer un roéle sur la décision de re-
courir a une loi spéciale de retour au travail lors d'une impasse.

Si la fréquence d’adoption des lois de retour au travail dans les trois
juridictions étudiées est relativement stable, la rapidité des interventions
visant a mettre fin 4 une greve est devenue frappante au niveau du Par-
lement fédéral. Tel que mentionné précédemment, la possibilité de
Padoption d’une loi de retour au travail pour régler un conflit de travail
dans certains secteurs névralgiques a parfois été soulevée par le gouver-
nement avant méme le déclenchement de la greve ou seulement quelques
jours, méme quelques heures apres celui-ci28. Dans 'ensemble, la durée de
Parrét de travail auquel la loi spéciale met un terme ainsi que la durée de
la période de négociation I'ayant précédé varient grandement d'un cas a
Pautre. La gréve peut avoir été anticipée??, comme elle peut avoir duré des
jours?, des semaines?!, voire des mois®2. Dans la plupart des cas réperto-

in Canada, 4¢ éd, Toronto, Addison Wesley Longman, 2001, 414 a la p 435. Voir aussi
Delorme et Nadeau, supra note 14 a la p 750.

26 Voir Delorme et Nadeau, supra note 14 aux pp 750-52.

27 Entre autres, le personnel hospitalier, les employés des maisons de soins infirmiers et,
plus récemment, ceux de la Commission des transports de Toronto n'ont pas le droit de
gréve (voir Lot sur larbitrage des conflits de travail dans les hépitaux, LRO 1990, ¢ H-
14, art 11(1); Lot prévoyant le réglement des conflits de travail & la Commission de
transport de Toronto, LO 2011, c 2, art 15(1) [Loi de 2011 sur la Commission de trans-
port de Toronto)).

28 Par exemple, dans le cas du conflit de travail au CP en février 2015 mentionné en in-
troduction.

29 Voir a titre d’exemple le contexte dans lequel la Loi sur la protection des services aé-
riens, LC 2012, ¢ 2 a été adoptée, ainsi que I'art 4.

30 Ce fut le cas dans le contexte de I'adoption de la Loi sur la reprise des services ferro-
viaires, LC 2012, ¢ 8.

31 Ce fut le cas de la gréve ayant précédé I'adoption de la Loi de 2013 sur l'industrie de la
construction, supra note 1.

32 Voir par ex Loi visant a régler les conflits de travail entre I'Université York et la section
locale 3903 du Syndicat canadien de la fonction publique, LO 2009, c 1, préambule [Loi
de 2009 sur I'Université York] : « La gréve se poursuit et les cours sont annulés depuis
plus de onze semaines ».
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riés a I'’Apendice, 'arrét de travail était 1égal®3. Si nous n’avons pas été en
mesure d’'identifier les points en litige entre les parties et les enjeux sous-
jacents des négociations collectives visées par les lois de retour au travail
dans toutes les situations, nous avons déterminé les secteurs d’activités
en cause, les motifs invoqués au soutien de I'adoption des lois d’exception
et nous avons analysé leur contenu. Le portrait fait ressortir les traits les
plus saillants des lois de retour au travail énumérées a I’Appendice. Ce
tableau demeure général puisqu’il était impossible, dans le cadre de cet
article, de présenter une analyse particuliere et détaillée de chacune des
lois repérées.

1. Les secteurs d’activités visés

Les lois spéciales de retour au travail interviennent principalement
dans des conflits ou I'Etat joue un roéle en tant qu'employeur ou fournis-
seur d'un service offert a la population. Ce sont donc les secteurs
d’activités dits public et parapublic qui sont de prime abord visés. Ainsi,
au Québec, dans les vingt-cinq derniéres années, le législateur est no-
tamment intervenu pour faire cesser des conflits de travail touchant les
services pharmaceutiques, les services médicaux d’urgence, les médecins
spécialistes, le secteur public au sens large (santé, éducation, administra-
tion publique), les services juridiques assurés par I'Etat, les services de
transport en commun de la wville de Québec et la fourniture
d’hydroélectricité. En Ontario, durant la méme période, c’est essentielle-
ment le secteur de I’éducation qui a été visé par ce type de mesure, et ce, a
dix reprises si I'on tient compte de I'intervention dans 'enseignement su-
périeur pour faire cesser un conflit de travail a I'Université York. Des lois
de retour au travail ont également été adoptées pour mettre un terme a
des greves touchant I'administration municipale et la Commission des
transports de Toronto. Les interventions sur le plan fédéral dans les
vingt-cinq derniéres années se démarquent en ce qu’elles n’ont touché les
secteurs public et parapublic qu’a quatre reprises sur un total de douze,
visant deux fois la Société canadienne des postes et deux fois les services
gouvernementaux. Des lois de retour au travail ont également été adop-
tées pour mettre fin a des conflits de travail dans des secteurs écono-
miques qu'on pourrait qualifier de « névralgiques ». Ainsi, au cours de la
période de référence, de telles interventions législatives survinrent, au
Québec, a deux occasions pour faire cesser une greve dans I'industrie de la
construction et une autre fois pour assurer la reprise de certains services

33 Quelques rares arréts de travail étaient illégaux, comme celui ayant précédé 'adoption
de la Loi concernant la prestation des services de soins infirmiers et des services phar-
maceutiques, LQ 1999, c 39 et la Loi concernant lindustrie de la construction, LQ 1993,
¢ 60 (voir Delorme et Nadeau, supra note 14 aux pp 778, 780).
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de transport de marchandises dans le port de Montréal. Le Parlement fé-
déral est pour sa part intervenu, au cours de la méme période, dans le sec-
teur des services aériens, des services ferroviaires, des opérations por-
tuaires et de la manutention de grains.

Le premier constat que 'on peut dégager de cette énumération tirée de
I’Appendice est que les interventions législatives vont bien au-dela du do-
maine des services essentiels tels qu’étroitement définis dans la législa-
tion québécoise3 et dans les décisions du CLS35. Dans plusieurs cas, les si-
tuations en cause sont loin de mettre en danger la santé ou la sécurité des
personnes. Par ailleurs, c’est surtout au niveau fédéral que des lois de re-
tour au travail touchent des négociations collectives n'impliquant ni I'Etat
ni une entreprise publique. Dans certains domaines comme les services
aériens, postaux ou ferroviaires, les lois de retour au travail semblent de-
venues une composante habituelle du systéme de relations collectives de
travail tellement leur usage est fréquent?s. Cette situation est pernicieuse,
car non seulement elle enléve de facto le droit de gréve a certaines catégo-
ries de salariés, mais elle peut également mener a transformer ce qui de-
vrait étre une situation exceptionnelle en solution permanente. Cest le
cas des salariés de la Commission des transports de Toronto a qui on a re-
tiré le droit de greéve de facon durable??, a la demande du Conseil de ville,
vu le déroulement traditionnellement difficile des négociations collectives
et vu le fait que cing lois de retour au travail avaient été adoptées
entre 1974 et 200838, Tel que soulevé par certains députés de I'opposition,
on en vient a transformer en « services essentiels » des activités qui ne de-
vraient pas I’étre au sens strict du terme?.

2. Motifs invoqués au soutien de 'adoption de la loi

Les motifs invoqués par le gouvernement en place pour justifier la
prise de la mesure exceptionnelle que constitue I'adoption d’'une loi spé-
ciale vont différer d'une fois a I'autre, compte tenu de la diversité des con-

34 Voir Ct, supra note 2, arts 111.2, 111.10.

35 Voir ci-dessous, la partie IL.A.

36 Voir Lee, supra note 3.

37 Voir Loi de 2011 sur la Commission de transport de Toronto, supra note 27, art 15.

38 Voir ibid. Cette perte de la possibilité de cesser collectivement le travail comme moyen
de pression dans le cadre du processus de négociation collective était compensée par la
mise en place d'une procédure d’arbitrage obligatoire en cas d'impasse (voir ibid,
arts 4-14).

39 Voir les débats parlementaires précédant I'adoption de la loi, plus particuliérement
ceux subséquents a la deuxieme lecture du projet de loi (Ontario, Assemblée législative,
Journal des débats, 39¢1ég, 2¢ sess, n° 86 (28 février 2011) aux pp 4318 et s (Peter Kor-
mos)).
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textes entourant les conflits de travail dans lesquels elles interviennent.
L’'impasse dans les négociations en cours et la conviction d’avoir épuisé
tous les moyens mis en place par le régime de rapports collectifs de travail
pour en arriver a4 une entente satisfaisant les deux parties sont souvent
mentionnées lors des débats parlementaires. Notons que le délai écoulé
entre le début des négociations et la constatation d'un blocage peut varier
grandement#. Ce qui ressort dans ces situations ou l'on invoque une im-
passe, c’est I'expression par le gouvernement qui dépose le projet de loi du
sentiment qu’il est impossible d’en arriver a une entente entre les parties
et que l'intervention législative s’avére nécessaire.

La protection de la santé publique est un motif invoqué dans les cas ou
la loi spéciale de retour au travail touche des professionnels du secteur de
la santé, comme les médecins spécialistes, ceux assurant les services
d’'urgence dans les hopitaux ou encore les pharmaciens. Ce qui est alors
souligné, c’est le caractére critique du domaine d’activité visé, le possible
impact négatif d'une rupture de service sur la sécurité des gens et le fait
qu’il s’'agit d'un domaine que l'on peut a juste titre qualifier de « service
essentiel » au sens strict. Certains évéenements peuvent d’ailleurs renfor-
cer cette perception de la nécessité d’'une intervention afin de protéger les
citoyens. A titre d’exemple, l'adoption au Québec de la Loi visant la pres-
tation continue de services médicaux d’urgencet! avait été précédée d’un
incident hautement médiatisé dans lequel une personne était décédée
d’un arrét cardiaque dans une ambulance, car I'urgence de I'hopital était
fermée et I'individu avait da étre transporté dans un autre centre hospita-
lier42. L'impact d’'un conflit de travail sur la santé des gens — d’'un point
de vue sanitaire — a également été soulevé afin de motiver I'adoption
d’une loi de retour au travail visant les employés de la ville de Toronto*s.
L’accumulation de déchets sur les trottoirs de la ville en plein été était en
voie de devenir un risque pour la santé publique. Soulignons toutefois que
la loi enjoignait a 'ensemble des employés de la ville de reprendre le tra-
vail, plutét que de cibler de facon plus restreinte ceux dont les services
étaient nécessaires pour éviter le risque précédemment mentionné.

40 Dans le cas de I'adoption au Québec de la Loi concernant les conditions de travail dans

le secteur public, LQ 2005, ¢ 43 [Loi de 2005 concernant le secteur public], les parties
étaient en négociation depuis plus de deux ans, tandis que dans le cas de la Loi de 2013
sur lindustrie de la construction, supra note 1, les négociations avaient débuté en
mars 2013, la greve avait été déclenchée le 17 juin de la méme année et la loi adoptée
le 1er juillet suivant.

41 1,Q 2002, ¢ 39.

42 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats, 36 1ég, 2¢ sess, vol 37, n° 117
(25 juillet 2002) aux pp 7009 et s (Claude Pinard).

43 Voir Loi visant & régler les conflits de travail a la cité de Toronto, 1L.O 2002, ¢ 11 [Loi de
2002 sur la cité de Toronto).
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Les inconvénients et les colts de la gréve pour les prestataires de ser-
vices publics sont également des motifs fréquemment énoncés pour expli-
quer le besoin d’'une loi spéciale. Ainsi, si 'on prend I'exemple des nom-
breuses lois de retour au travail ontariennes visant le secteur de
Penseignement, I'importance de I'’éducation des enfants, le nombre de
jours d’école perdus et d’enfants touchés, 'impact de I'arrét de travail sur
Pannée scolaire en cours et les colits additionnels pour les étudiants dans
le cas du milieu universitaire sont autant de justifications offertes au sou-
tien de leur adoption. Dans le cas du secteur du transport en commun,
cest la dépendance de la population envers ce service, l'absence
d’alternatives peu colteuses, la congestion routiére accrue, voire les im-
pacts environnementaux et les effets possibles sur les services durgence
médicale qui sont invoqués pour justifier I'adoption d’'une loi spéciale*4.
L’incapacité de traiter les demandes des citoyens et le retard dans le suivi
des dossiers sont aussi des éléments de perturbation des services publics
considérés dans I'adoption des lois spéciales de retour au travail. Le role
fondamental de certains services dans 'administration de I’Etat, comme
les services juridiques, constitue un motif additionnel d’'intervention.

Enfin, I'impact du conflit de travail sur 1’économie en raison de
I'importance névralgique du secteur d’activité visé est fréquemment sou-
levé dans les cas ol l'on a affaire & un différend dans lequel I'Etat n'est
pas directement employeur ou fournisseur de services. Dans le cas de la
Loi sur la reprise des travaux dans lindustrie de la construction®, le
nombre d’emplois directs visés par le conflit de travail, I'importance du
secteur sur le produit intérieur brut québécois, la valeur des investisse-
ments réalisés par I'industrie ainsi que le caractére cyclique et saisonnier
de certains travaux qui ne peuvent étre effectués qu’'en été ont été men-
tionnés lors des débats précédant I'adoption de la loi comme justifications
pour recourir a une telle mesure exceptionnelle4’. Dans le cas des lois de

44 Voir les débats parlementaires du 27 avril 2008 relatifs a la Loi visant a régler les con-
flits de travail entre la Commission de transport de Toronto et la section locale 113 du
Syndicat uni du transport, la section locale 235 de I’Association internationale des ma-
chinistes et des travailleurs et travailleuses de l'aérospatiale et la section locale 2 du
Syndicat canadien de la fonction publique, 1O 2008, ¢ 4 [Loi de 2008 sur la reprise des
services de transport en commun de Toronto] (Ontario, Assemblée législative, Journal
des débats, 39¢ 1ég, 1 sess, n° 34 (27 avril 2008) aux pp 1401 et s).

45 (Cest entre autres ce qui a été invoqué lors des débats parlementaires précédant
I'adoption de la Loi assurant la continuité de la prestation des services juridiques au sein
du gouvernement et de certains organismes publics, LQ 2011, ¢ 2 [Loi de 2011 sur la con-
tinuité des services juridiques] (voir Québec, Assemblée nationale, Journal des dé-
bats, 39¢ 1ég, 1 sess, vol 41, n° 175 (21 février 2011) aux pp 9150 et s).

46 Supra note 1.

47 Voir Québec, Assemblée nationale, Journal des débats, 40e 1ég, 1re sess, vol 43, ne 68 (30
juin 2013) aux pp 4197 et s.
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retour au travail adoptées au niveau fédéral depuis 2007, on a notamment
invoqué le besoin de protéger '’économie canadienne en raison de la préca-
rité du contexte politique et financier mondial et la nécessité de
I'intervention législative pour favoriser la reprise économique au pays.
Tout comme dans le cas de I'industrie de la construction, le caractére cen-
tral des secteurs alors touchés (services aériens, services ferroviaires et
services postaux) a été souligné. Lors des débats législatifs précédant
ladoption en 2011 de la Loi sur le rétablissement de la livraison du cour-
rier aux Canadiens, on a longuement insisté sur la nécessité de prendre
en considération les intéréts de I'ensemble des Canadiens, en invoquant
notamment le fait qu’ils étaient une « troisiéme partie » a la négociation
collectivess. Ainsi, dans 'ensemble, les motifs invoqués font appel a la né-
cessité pour le gouvernement d’assurer la protection de I'intérét public au
regard des conséquences néfastes éventuelles ou avérées d'une gréve ap-
préhendée ou en cours pour 'ensemble de la population.

3. Contenu de la lo1

Malgré la diversité des contextes donnant lieu a I'adoption d’'une loi
spéciale de retour au travail, les trois juridictions a 'étude semblent avoir
développé au fil du temps leur propre « modele » de loi spéciale. Les lois
contiennent d’abord des dispositions générales permettant de déterminer
le champ d’application de la 10i%® ou de définir certains termes comme « sa-
larié », « établissement », « syndicat » ou « agent négociateur », « partie »,
« ministre », et ainsi de suite®®. Au-dela de ces éléments préliminaires,
leur contenu s’articule autour de trois éléments clés : (1) le maintien ou la
reprise des services; (2) le mode de réglement du différend entre les par-
ties et; (3) les infractions et les peines en cas de contravention a la loi5!.

48 Par exemple, cet argument est revenu a plusieurs reprises dans le cadre des débats 1é-
gislatifs entourant la Loi sur le rétablissement de la livraison du courrier aux Cana-
diens, LLC 2011, ¢ 17 (voir Débats de la Chambre des communes, 41¢ 1ég, 1 sess, vol 146,
ne 014 (23 juin 2011) aux pp 664 et s (’hon Steven Fletcher, ministre d’Etat, Trans-
ports)).

49 Voir par ex Loi de 2013 sur l'industrie de la construction, supra note 1, art 1.

50 Voir par ex en Ontario la Loi visant & régler le conflit de travail opposant I’Association
des enseignantes et des enseignants catholiques anglo-ontariens et le conseil scolaire de
district appelé Simcoe Muskoka Catholic District School Board, LO 2002, ¢ 20, art 1 (qui
définit certains de ces termes). Voir aussi au fédéral Loi de 1997 sur le maintien des ser-
vices postaux, LC 1997, ¢ 24, art 2, qui définit les termes « convention collective », « em-
ployé », « employeur », « médiateur-arbitre », « ministre » et « syndicat » [Loi de 1997 sur
les services postaux].

51 Dubé, dans son article de 1978 sur le sujet, mentionnait déja :

Si les premiéres parmi ces lois apparaissent comme ayant été confectionnées
sur mesure pour les litiges qu'elles avaient a régler, les plus récentes ont
beaucoup plus l'allure de piéces d’une collection de prét-a-porter. En effet,
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Les dispositions fixant les modalités du retour au travail en lui-méme vi-
sent a la fois les salariés en arrét de travail ou sur le point de le devenir,
les associations de salariés ou de professionnels ainsi que 'employeur ou
les employeurs impliqués dans le conflit. Sur ce point, les lois fédérales,
québécoises et ontariennes sont trés similaires. En premier lieu, elles or-
donnent aux employés de se présenter au travail et de remplir les taches
reliées a leurs fonctions. Au Québec, les lois précisent parfois que ces de-
voirs devront étre accomplis par les personnes visées « sans arrét, ralen-
tissement, diminution ou altération de [leurs] activités normales »52,

De facon corollaire, obligation est faite a 'employeur (entreprise ou or-
ganisme) en cause de reprendre la prestation des services. Les lois de re-
tour au travail fédérales récentes comprennent une interdiction pour
Pemployeur de congédier un salarié pour le motif qu’il a participé a une
greve avant 'entrée en vigueur de la lois3. Elles précisent également que
I'employeur ne doit pas empécher un salarié de reprendre ses fonctions5.
Pour ce qui est des syndicats ou associations professionnelles ou de sala-
riés impliqués dans le conflit de travail, les lois de retour au travail fédé-
rales leur imposent généralement l'obligation d’informer leurs membres
de la fin de la greve et de leur obligation de reprendre le travail, de pren-
dre les mesures raisonnables pour s’assurer que les salariés se conforment
a la loi et de ne pas les inciter a contrevenir aux obligations qui découlent
de cette derniére’>. Au Québec, de facon fort similaire, ces lois vont ordon-
ner a 'association représentative de « prendre les moyens appropriés pour
amener les salariés qu’elle représente a se conformer [...] et a ne pas con-
trevenir »6 a la loi. En Ontario, on prévoit plus sommairement que 'agent
négociateur doit mettre fin a toute gréve en cours au moment de
ladoption de la loi et qu’il ne peut déclencher une greve, autoriser des
employés a le faire, ou encore menacer de le faire’’. Que ce soit en Onta-
rio, au Québec ou sur le plan fédéral, toutes les parties concernées par les

bien que le tissu et la coupe puissent étre plus ou moins rudes et harmo-
nieux, le législateur utilise maintenant la plupart du temps le méme patron
(Dubé, supra note 17 a la p 362).
52" Voir par ex Loi de 2005 concernant le secteur public, supra note 40, art 23; Loi de 2013
sur lindustrie de la construction, supra note 1, art 3.
53 Voir par ex Loi sur la reprise des services ferroviaires, supra note 30, art 4(b).
54 Voir ibid, art 4(a).
55 Sur le plan fédéral, voir par ex ibid, art 5.

56 Loi de 2013 sur l'industrie de la construction, supra note 1, art 5. Voir aussi Loi de 2011
sur la continuité des services juridiques, supra note 45, art 8.

57 Voir par ex Loi de 2002 sur la cité de Toronto, supra note 43, art 4.
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lois spéciales de retour au travail sont visées par une interdiction de re-
courir a la gréve ou au lock-out pour un temps déterminéss,

Les lois de retour au travail imposent en deuxiéme lieu le ou les modes
de reglement du différend qui oppose les parties a la négociation collec-
tive. L'intervention du législateur a ce propos peut étre plus ou moins in-
trusive et prendre plusieurs formes : retourner les parties a la table des
négociations; imposer un mécanisme de résolution des impasses; annuler
le processus de négociation collective et déterminer les conditions de tra-
vail applicables. C’est sur ce point que la législation des trois juridictions
étudiées differe le plus.

En Ontario, on semble vouloir privilégier, du moins dans la mesure du
possible, le maintien d'une certaine autonomie collective pour les parties
par la nomination d'un médiateur-arbitre. Sous réserve de certaines ex-
ceptions, ce dernier est nommé de préférence par les parties et a défaut
par le ministre responsable de I'application de la loi spéciale®. Cette no-
mination se fait généralement dans les jours qui suivent I'adoption de
cette derniére®. On laisse ainsi une toute derniére chance aux parties de
S'entendre entre elles avant lintervention d’un tierss. A titre d’exemple,
on prévoit dans la Loi visant a régler les conflits de travail & la cité de To-
ronto que «le médiateur-arbitre a compétence exclusive pour trancher
toutes les questions qu’il estime nécessaires en vue de la conclusion d'une
nouvelle convention collective »2. Comme il s’agit ici d'un médiateur-
arbitre, on lui attribue généralement la double charge d’assister les par-
ties dans le réglement de leur litige et de trancher les questions non réso-

58 Au Québec, dans le cas ou les professionnels concernés ne sont pas assujettis au Ct, in-

terdiction leur est alors faite de participer a des actions concertées qui impliqueraient
une cessation ou une diminution de services. Voir par ex Loi de 2006 sur les médecins
spécialistes, supra note 13 art 5.

59 Voir, a titre d’exemple d’un processus de nomination du médiateur-arbitre, Loi visant &

régler le conflit de travail opposant I’Association des enseignantes et des enseignants ca-
tholiques anglo-ontariens et le conseil scolaire de district appelé Toronto Catholic Dis-
trict School et modifiant la Loi sur l'éducation et la Loi sur la négociation collective dans
les écoles provinciales, LO 2003, ¢ 2, art 10(2) [Loi de 2003 prévoyant le retour & l'école].

60 On accorde souvent un délai de sept jours (voir par ex ibid). Dans certains cas, un délai

plus court de cinq jours peut aussi étre prévu (voir par ex Loi de 2002 sur la cité de To-
ronto, supra note 43, art 11(2)).

61 Voir Loi de 2003 prévoyant le retour & l'école, supra note 59, art 10(1) :

Si elles n‘ont pas passé une nouvelle convention collective relative a l'unité
de négociation au plus tard sept jours apres 'entrée en vigueur de la pré-
sente partie, les parties sont réputées avoir renvoyé a un médiateur-arbitre
toutes les questions en litige ayant trait a I'unité de négociation qui conti-
nuent de les opposer et qui peuvent étre prévues dans une convention collec-
tive.

62 Supra note 43, art 14(2).
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lues en cas de désaccord persistant3. On laisse également aux parties la
possibilité de s’entendre sur les points en litige aprés la nomination du
médiateur-arbitre, mais avant que celui-ci ne rende sa sentence. Cette
derniére tient alors lieu de convention collective entre les parties. Dans
certains cas, la loi précise un nombre de facteurs devant étre pris en con-
sidération par 'arbitre dans la détermination de la sentence, par exemple
la situation financiére de 'employeur et la situation économique générale
dans la province$t. Les conditions de travail applicables entre I'adoption
de la loi spéciale et la sentence arbitrale sont généralement celles prévues
dans la convention collective échue®s. Le délai accordé au médiateur-
arbitre pour compléter le processus de médiation-arbitrage et rendre sa
sentence se situe généralement entre soixante et quatre-vingt-dix jourss.

Les lois de retour au travail adoptées par le Parlement fédéral privilé-
gient habituellement 'une des deux voies suivantes pour le réglement du
différend entre les parties : la nomination — le plus fréquemment par le
ministre responsable de l'application de la loi, et plus rarement par les
parties — d’'un médiateur-arbitre ou la nomination d'un arbitre des offres
finales. Dans le premier cas, le processus de médiation-arbitrage est simi-
laire a celui que l'on retrouve dans les lois ontariennest’. Dans le cas ou
Parbitrage des offres finales est imposé, les parties doivent, de part et
d’autre, soumettre a I'arbitre une liste des points qui font déja l'objet d'une
entente entre elles, une autre liste pour les questions non réglées et leur
offre finale de reglement de ces questionsé8. L’arbitre doit choisir I'une des

63 Pour des exemples de procédure de médiation-arbitrage comportant ces deux aspects,

voir notamment ibid, arts 11-19; Loi de 2009 sur !'Université York, supra note 32,
arts 10-18.

64 Voir Loi de 2009 sur I'Université York, supra note 32, art 15(2); Loi de 2008 sur la re-
prise des services de transport en commun de Toronto, supra note 44, art 15(2).

65 A titre dexemple d’'une clause type sur ce sujet, voir Loi de 2009 sur I'Université York,
supra note 32, art 9 :

Jusqu’a la passation par les parties d'une nouvelle convention collective vi-
sant un agent négociateur désigné ou son entrée en vigueur en application du
paragraphe 19 (5), les conditions d’emploi qui s’appliquaient a I'égard des
employés représentés par cet agent la veille du premier jour ou il est devenu
légal pour eux de faire gréve continuent de s’appliquer, sauf entente con-
traire entre les parties.

66 La Loi de 2009 sur ['Université York, supra note 32, art 13(1), prévoit un délai

de quatre-vingt-dix jours. Ce délai peut toutefois étre prolongé par voie d’accord écrit
entre les parties et le médiateur-arbitre (voir ibid, art 13(2)).

67 A titre d’exemples d’'une procédure de médiation-arbitrage, voir Loi de 1997 sur les ser-

vices postaux, supra note 50, arts 8-10; Loi de 1995 sur les opérations portuaires de la
cote ouest, LC 1995, ¢ 2, arts 8-9.

68 Voir par ex Loi sur la protection des services aériens, supra note 29, art 13.
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deux offres pour régler les points faisant toujours l'objet d'un différendse.
Des critéres a respecter dans la détermination de ce choix peuvent étre
précisés par la loi?. Tout comme dans le cas de la médiation-arbitrage, les
parties sont libres de conclure une nouvelle convention collective avant
que l'arbitre ne rende sa sentence”. La décision de I'arbitre tiendra lieu de
nouvelle convention collective™. Les lois fédérales de retour au travail in-
terdisent généralement aux parties de contester la nomination de 'arbitre
ou la décision de celui-ci’3. Dans quelques cas plus rares, des lois de retour
au travail fédérales ont imposé certaines conditions de travail ou ont don-
né au gouvernement le pouvoir de fixer le contenu des conventions collec-
tives. Ainsi, la Lot de 1999 sur les services gouvernementaux octroyait au
gouverneur en conseil, sur recommandation du Conseil du Trésor, le pou-
voir de fixer par convention collective les conditions de travail des fonc-
tionnaires visés par la loi™. Pour sa part, la Lot sur le rétablissement de la
livraison du courrier aux Canadiens™, adoptée en 2011, malgré qu’elle
prévoyait un mécanisme d’arbitrage des offres finales, imposait les majo-
rations salariales dont bénéficieraient les salariés visés par la loi pour une
période de quatre ans’s.

Au Québec, limposition des conditions de travail par I'Etat semble
étre devenue le modele privilégié de reglement des différends lors de
ladoption de lois de retour au travail (ou de maintien des services). Parmi
les lois énumérées a I’Appendice, seule la Loi assurant la reprise des ser-
vices habituels de transport en commun sur le territoire de la Société de
transport de la Communauté urbaine de Québec™, adoptée en 2000, pré-
voyait une procédure de médiation a étre suivie au besoin par un arbi-
trage des offres finales pour résoudre le conflit de travail’. La Loi ordon-

69 Voir notamment ibid, art 14(1)(c).
70 Voir notamment ibid, art 14(2).
71 Voir ibid, art 16.

72 Voir ibid, art 17.

73 Voir ibid, art 15.

74 LC 1999, ¢ 13, art 7(1). La loi visait non seulement des fonctionnaires ayant exercé leur
droit de gréve, mais également certaines catégories d’employés ayant acquis le droit de
faire la gréve dans le cadre du processus de négociation, mais ne I'ayant pas encore
exercé, d’'ou I'article 3(b) de la loi qui prévoit que « les fonctionnaires sont tenus de re-
prendre sans délai ou de continuer, selon le cas, leur travail lorsqu’on le leur demande ».

75 Supra note 48.
76 Jbid, arts 11, 15.
T 1,Q 2000, ¢ 51.

78 Fait a souligner, I'opposition appuyait le projet de loi, mais avait des réticences quant
au processus d’arbitrage des offres finales et aurait préféré que le gouvernement se
garde la possibilité de fixer lui-méme les conditions de travail (voir Québec, Assemblée



LES LOIS SPECIALES DE RETOUR AU TRAVAIL 405

nant la reprise de certains services de transport routier de marchandises™
ne prévoyait pour sa part aucun mode de reéglement des différends
puisqu’elle visait a mettre fin a une gréve illégale déclenchée par des con-
ducteurs de véhicules lourds afin de protester contre la lenteur du proces-
sus d’accréditation initié par les associations syndicales les représentant.
Toutes les autres lois mentionnées fixent les conditions de travail ou
d’exercice des salariés et professionnels visés, selon des modalités qui dif-
ferent en fonction des situations de travail et des circonstances particu-
lieres de chaque cas. Si I'on prend une période de référence plus longue
remontant & 'adoption du Ct en 1964, comme le font Delorme et Nadeau,
on constate que cette propension a intervenir pour fixer les conditions de
travail semble s’étre accentuée depuis le début des années 1990. Ainsi, ces
auteurs mentionnaient, quant aux lois de retour au travail : « La plupart
du temps, ces lois fixent le mode de résolution du différend et plus rare-
ment, les conditions de travail applicables lors de la reprise normale des
activités »80. Cela n’est plus le cas a I'’heure actuelle.

Au chapitre des infractions et des peines, le troisieme élément clé des
lois de retour au travail, on retrouve dans I'ensemble des actes 1égislatifs
étudiés relativement aux trois juridictions I'imposition d’amendes en cas
de contravention a la loisl. Ces amendes peuvent étre imposées a la fois
aux personnes physiques et morales et visent donc tant les individus tou-
chés par la loi — salariés, professionnels, dirigeants syndicaux et repré-
sentants de I'employeur — que les syndicats ou I'employeur. Générale-
ment, les lois québécoises et ontariennes prévoient également la respon-
sabilité civile des associations de salariés — et dans certains cas des asso-
ciations d’employeurs — pour les dommages causés a l'occasion d’'une con-
travention a la lois2. Dans les lois de retour au travail québécoises,

nationale, Journal des débats, 36¢1ég, 1re sess, n° 154 (15 décembre 2000) aux pp 8874,
8877).

7 1.Q 2000, c 38.
80 Delorme et Nadeau, supra note 14 a la p 747. Voir aussi Morin, supra note 17 a la p 51.

81 Voir par ex Lot de 2013 sur lindustrie de la construction, supra note 1, arts 15-16 (pour
chaque jour d’infraction, amende de 100 $ 4 500 $ pour un salarié; amende de 7 000 $
435000 $ pour un dirigeant d’'une association de salariés ou d'un employeur; amende
de 25000 $ a 125000 $ pour une association représentative ou un employeur); Loi
de 2009 sur !'Université York, supra note 32, art7 (pour chaque jour d’infraction,
amende maximale de 2 000 $ dans le cas d’un particulier et de 25 000 $ dans tout autre
cas); Lot sur la protection des services aériens, supra note 29, arts 34-37 (pour chaque
jour d’infraction, amende maximale de 50000$ dans le cas dun dirigeant de
Iemployeur ou de 'un des syndicats visés; amende maximale de 1 000 $ dans les autres
cas; amende maximale de 100 000 $ en cas de contravention par 'employeur ou I'un des
syndicats visés).

82 Voir par ex Loi de 2005 concernant le secteur public, supra note 40, art 37; Loi de 2013
sur lindustrie de la construction, supra note 1, arts 13—-14; Loi de 2009 sur I’'Université
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Iéventail des sanctions en cas de manquement aux obligations imposées
de fagon législative va cependant bien au-dela des amendes et de la res-
ponsabilité civile : arrét de retenue des cotisations syndicaless?; diminu-
tion de rémunérations; révocation d’'une licence d’entrepreneurss; impos-
sibilité d’exercer des fonctions syndicales pour un certain temps ou d’étre
élu dirigeant d’'une association d’employeurssé. Le caractére répressif et
dissuasif des peines est notable quand on compare ces lois québécoises a
leurs contreparties en Ontario et sur le plan fédéral.

Le portait des lois spéciales de retour au travail tracé dans cette sec-
tion révéele un phénomeéne important, récurrent et hétérogéne qui met en
cause les fondements mémes de la négociation collective telle qu’elle est
pratiquée au Canada depuis le milieu du vingtieme siécle. Il souleve plu-
sieurs enjeux dont la prochaine section présentera les plus significatifs.

B. Les enjeux institutionnels des lois spéciales de retour au travail

La greve et le lock-out représentent des éléments essentiels du sys-
teme de négociation collective qui prévaut partout au Canada®’. C’est par
la possibilité et la menace d’y recourir que se construit le rapport de force
entre les parties a la négociation et que surviennent les concessions res-
pectives nécessaires a la conclusion d’'une convention collective. Ce phé-
nomene s’avere toutefois fortement réglementé par les lois du travail, de
sorte que ses manifestations ne mettent généralement pas en cause le
fonctionnement efficace de ’économie ou, plus largement, I'intérét public.
Ainsi, partout au Canada, le recours a la gréve ou au lock-out n’est léga-
lement possible que pendant la phase de la négociation collective, lorsqu’il
g’agit de définir le contenu de la prochaine convention collective®s. Le re-
cours a ces mesures est interdit pendant toute la durée de la convention
collective, sauf si celle-ci contient une clause expresse permettant la réou-
verture de certaines de ses dispositions au cours de son application. De
plus, seul un syndicat accrédité peut légalement déclencher une gréeve.

York, supra note 32, art 8, qui référe aux articles pertinents de la Loi de 1995 sur les re-
lations de travail, LO 1995, ¢ 1.

83 Voir par ex Loi de 2005 concernant le secteur public, supra note 40, art 30.

84 Voir ibid, art 32.

85 Voir Loi concernant l'industrie de la construction, supra note 33, art 21.

86 Voir ibid, art 20. Voir généralement Plouffe, supra note 17 (sur la sévérité des sanc-
tions).

87 Voir Trudeau, « Gréve », supra note 9.

88 Voir Paul Weiler, Reconcilable Differences: New Directions in Canadian Labour Law,

Toronto, Carswell, 1980 a la p 60. Voir également Ct, supra note 2, arts 58, 106-07;
Code canadien du travail, supra note 2, arts 49, 50, 88.1.
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Par ailleurs, le systéeme de négociation collective qu’envisagent les lois
du travail au Canada s’est avant tout implanté dans le secteur privé de
I’économie, 1a ou la libre concurrence prévaut. Il est de plus fortement dé-
centralisé, I'unité de négociation ne s’étendant généralement pas au-dela
des limites de I'entreprise de 'employeur. Dans un tel contexte, la réalité
économique des parties dresse des balises qui permettent au systeme de
g'autoréguler. L’'employeur touché par la gréve voit le fonctionnement et
la production de son entreprise perturbés. Il risque dés lors de perdre ses
clients au profit de la concurrence, et la rentabilité de 'entreprise peut
s’en trouver rapidement affectée. Le syndicat, de son coté, doit éviter que
la gréve qu’il a déclenchée ne franchisse un seuil au-dela duquel la renta-
bilité et la survie de I'entreprise seraient menacées. Les mémes facteurs
économiques permettront, a l'occasion, a I'employeur de mieux résister
aux pressions de la gréve, sinon de prendre linitiative en imposant un
lock-out si, par exemple, son inventaire est important ou si le marché du
travail lui permet de remplacer facilement les salariés grévistes®. Ces
derniers sont aussi fortement touchés par la gréve ou le lock-out puisqu’ils
sont privés de leurs salaires et, avec le temps, gagnés par I'inquiétude que
la greve a laquelle ils participent ne compromette la pérennité de leur
emploi. Dans ce contexte, chaque partie réalise généralement rapidement
qu’il est moins cotiteux de s’entendre, quitte a faire des compromis qui la
rapprochent de la position de 'autre partie.

Cest lorsque ce systéme de négociation collective est appliqué a
Pextérieur du cadre classique pour lequel il a été congu qu’il peut conduire
a des déséquilibres qui affectent son fonctionnement. Sa capacité
d’autorégulation en est altérée, et le risque d’intervention externe, no-
tamment sous la forme d’une loi de retour au travail, s’en trouve augmen-
té. Cest ce quiillustre I'examen des situations dans lesquelles les lois de
retour au travail considérées plus haut ont été adoptées.

Le gouvernement a eu recours a celles-ci dans trois contextes qui, s’ils
different les uns des autres, s’aveérent tous atypiques relativement au
cadre classique envisagé par les lois canadiennes du travail. Le premier
contexte regroupe les négociations qui surviennent au niveau provincial,
essentiellement au Québec, mais aussi en Ontario, entre le gouvernement
et des groupes de salariés appartenant aux secteurs public ou parapublic.
Les négociations relatives aux travailleurs des secteurs de la santé ou de
Iéducation en sont des exemples typiques. Il s’agit généralement de négo-
clations tres centralisées dans lesquelles le gouvernement, ou un orga-
nisme intermédiaire comme une commission scolaire, représente

89 (C’est d’ailleurs en ce sens que les dispositions anti-briseurs de gréve insérées en 1977
dans le Ct, supra note 2, arts 109.1-109.4 ont modifié sensiblement I’équilibre du pou-
voir des parties a la négociation.
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I'interlocuteur patronal. Toute impasse survenant a la table de négocia-
tion dans un tel contexte, comme la gréve qui peut en découler, ne corres-
pond pas aux caractéristiques du cadre classique. L’'employeur, qui ulti-
mement est le gouvernement lui-méme, n’opere pas d'une fagon qui
s'inscrit dans une perspective de rentabilité économique. Ces décisions re-
levent essentiellement de considérations politiques. De plus, les services
affectés par la gréve constituent généralement un monopole étatique, et
les justiciables ne disposent d’aucune réelle alternative. Rapidement,
Iinterruption de ces services, méme s’ils ne sont pas tous essentiels au
sens strict du terme, affectera significativement le public, ce qui incitera
le gouvernement a recourir a la loi pour mettre fin au conflit®.

Le deuxiéme contexte dans lequel sont intervenues plusieurs des lois
spéciales de retour au travail considérées présente de nombreuses simila-
rités avec celui décrit au paragraphe précédent. Il en différe toutefois sur
un point essentiel : les négociations ne se déroulent pas en fonction des
prescriptions du Ct. Il g’agit plutét de secteurs d’activités qui, bien
quimpliquant le gouvernement a titre d’employeur, échappent au Ct.
Cest le cas notamment des services pharmaceutiques et des médecins
spécialistes au Québec. La gréve qui survient, en plus d’étre dirigée contre
le gouvernement a titre d’employeur et de priver la population de services
qui peuvent rapidement s’avérer essentiels, peut étre illégale en soi. La
pression politique devient d’autant plus forte pour que le gouvernement
intervienne, notamment en proposant l'adoption d’'une loi de retour au
travail.

Le troisiéme contexte différe sensiblement des deux premiers. Il
s'observe surtout dans les grands secteurs d’activités d’envergure natio-
nale qui, au Canada, relévent de la compétence fédérale. On pense ici au
transport interprovincial ou international, qu’il soit ferroviaire, maritime
ou aérien, a la manutention de grains ou encore au service postal.
L’employeur, dans ces cas, releéve davantage du secteur privé que du gou-
vernement. La négociation s’y déroule aussi habituellement sous 1'égide
de la loi générale applicable aux relations du travail ou d’une loi similaire.
Ce qui particularise ce contexte, c’est 'importance que l'activité ou le ser-
vice affecté par la gréve revét pour I’économie nationale ou méme pour
I'intérét public en général. Souvent, d’ailleurs, ces services relévent d’'un
monopole ou d'un oligopole. Leur interruption, surtout si elle perdure,
cause un tel traumatisme dans la société que le gouvernement est rapi-
dement interpelé pour en assurer la reprise. L'intervention gouvernemen-

90 Voir par ex Davide Gentile, « Semaines de gréves : les Québécois inquiets pour les ser-
vices en santé», Radio-Canada (25 octobre 2015), en ligne: <ici.radio-
canada.ca/nouvelles/politique/2015/10/25/002-inquietudes-inquietudes-greves-quebec-
sante-education.shtml>.
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tale répond alors essentiellement a des préoccupations de nature poli-
tique.

Les caractéristiques des travailleurs impliqués représentent un autre
point commun a tous ces contextes, dans lesquels surviennent davantage
les lois spéciales de retour au travail, et contribuent aussi a rendre ces
contextes atypiques. Ces travailleurs manifestent souvent un niveau élevé
de militantisme et de solidarité qui s’explique généralement par la nature
particuliere du métier ou de l'activité professionnelle qu’ils exercent. Il
peut en étre ainsi en raison de la rigueur ou des difficultés propres a la
formation professionnelle requise pour accéder au métier ou a la profes-
sion en question, a cause des difficultés découlant des conditions de tra-
vail propres a ces activités professionnelles ou simplement a cause de la
valeur ou de I'importance que la population accorde a celles-ci. On pense
ici a plusieurs professionnels du secteur de la santé, les médecins et les in-
firmieres au premier chef, aux pompiers et policiers, aux travailleurs des
services postaux, aux débardeurs ou encore aux pilotes d’avion et aux con-
troleurs aériens. Ces caractéristiques conférent a leurs syndicats un fort
pouvoir de négociation qui s’avére parfois difficile a contenir. Si le cadre
légal de la négociation s’y appliquant limite sensiblement l'effet potentiel
de leur pouvoir de négociation, en restreignant ou en prohibant le recours
a la gréve par exemple, ces syndicats pourront étre tentés de faire valoir
leur pouvoir de négociation a 'extérieur du cadre légal qu’on leur impose.
Un tel contexte diminue alors la capacité d’autorégulation du régime de
négociation collective et peut entrainer un éventuel recours a une loi spé-
ciale de retour au travail!.

Le constat qui se dégage de ces observations est clair. Malgré une lit-
térature qui le dénonce depuis longtemps et les multiples tentatives
d’amélioration des modeles l1égaux de négociation collective, le recours aux

91 Certains cas de ce genre ont été documentés. Ainsi, un récent mémoire de maitrise re-
leve que, des 18 rondes de négociations survenues entre la Ville de Montréal et
I’Association des pompiers de Montréal entre 1964 et 2015, cinq furent ponctuées d'une
gréve. Pourtant, le Ct, supra note 2, art 105 interdit le recours a la gréve en tout temps
aux pompiers municipaux. Voir Frangois Dontigny, Lefficacité du cadre légal particu-
lier de la négociation collective visant les pompiers municipaux québécois : le cas des
pompiers de Montréal, mémoire de LLM, Université de Montréal, 2015 a la p 80 [non
publié]. On se rappellera aussi T'histoire dramatique des relations de travail entre
PATCO, le syndicat qui regroupait les contréleurs aériens aux Etats-Unis, et le gouver-
nement fédéral américain. En 1981, alors qu’il tentait de négocier une convention col-
lective avec le gouvernement fédéral américain, PATCO déclencha illégalement une
gréve générale. L'ordonnance de retour au travail demeura sans effet. Dans un geste
hautement risqué, le président Reagan, nouvellement élu, congédia les 12 000 contro-
leurs en greve et retira I'accréditation a leur syndicat. Voir Gilles Trudeau, « Labor Re-
lations Rules in the American and Canadian Federal Governments: The Case of Air
Traffic Controllers » (1983) 29:4 Wayne L Rev 1347.
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lois spéciales de retour au travail ne s’est pas estompé au Canada récem-
ment, bien au contraire. Le phénomeéne est toutefois circonscrit a des sec-
teurs économiques certes névralgiques, mais dont les caractéristiques en
rendent les relations du travail atypiques relativement au cadre général
d’application des lois canadiennes du travail. Il en découle un enjeu de
taille, soit 'adéquation entre les regles fondamentales de la négociation
collective et leur application dans ces secteurs particuliers.

Le dialogue social et la libre négociation collective, incluant la gréve,
se sont historiquement imposés comme valeurs fondamentales et univer-
selles dans nos sociétés libérales. La participation collective des travail-
leurs a la détermination de leurs conditions de travail représente, ulti-
mement, une question de dignité humaine?®2. S’agissant d’'une liberté fon-
damentale, on ne saurait, en principe, empécher certains travailleurs d’en
bénéficier. Toutefois, le droit peut, au nom de l'intérét public, apporter
certains aménagements au processus de négociation collective et a
Iexercice de la gréve. C’est d’ailleurs ce qu’il fait, notamment en interdi-
sant dans certains secteurs d’activités les moyens de pression économique
et en les remplagant par d’autres mécanismes de résolution des impasses.
Dans d’autres secteurs, il a assujetti le recours a la gréve au maintien de
certains services jugés essentiels. On a parié que ces aménagements par-
ticuliers permettraient néanmoins a la négociation collective de prévaloir
dans ces secteurs, mais c’est ce que semble contredire le phénomeéne des
lois de retour au travail.

Toute évaluation de I'implantation et du fonctionnement de la négo-
ciation collective dans ces secteurs doit prendre en compte I'impact des
lois de retour au travail sur celle-ci. Leur récurrence fait en sorte qu’elles
représentent aujourd’hui une réaction gouvernementale attendue et pré-
visible. Si elles apparaissent modifier les regles du jeu de la négociation a
posteriori, elles le font de fagon tellement constante qu'on peut les consi-
dérer comme partie intégrante du systéme. Ce faisant, elles y ont intro-
duit un élément qui en entrave le fonctionnement au point ou il est doré-
navant difficile de le qualifier de systéme de libre négociation collective.

Comme déja expliqué, la libre négociation collective suppose
d’éventuelles concessions mutuelles des parties pour parvenir a une en-
tente. Ces concessions indispensables sont induites par le risque que re-
présente le recours aux moyens de pression économique. L’assurance
qu'une loi de retour au travail sera adoptée dés lors que la gréve est im-
minente ou qu’elle dure au-dela d'un certain point élimine ce risque et

92 Voir les propos des juges de la Cour supréme a cet égard dans BC Health Services, su-
pra note 10 au para 82; Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 aux pa-
ra 53-54.
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Pempéche de jouer son role. Les parties, et notamment I’employeur, pour-
raient étre tentées de ne plus négocier véritablement dans ces circons-
tances®. En créant I'anticipation de la loi de retour au travail, le gouver-
nement se place dans une situation qui l'oblige a y recourir.

Les lois décrites plus haut suggérent que les gouvernements acceptent
difficilement d’assumer les conséquences inhérentes & un véritable régime
de négociation collective. Dans plusieurs cas, l'intérét public qu’ils ont in-
voqué pour en justifier 'adoption se confondait avec la poursuite de leur
intérét politique. En y recourant comme ils I'ont fait, les gouvernements
ont nié aux parties la possibilité de régler leur différend par le truchement
de la négociation collective. De permettre au systéme de négociation col-
lective mis en place par la loi dans ces différents secteurs atypiques de vé-
ritablement fonctionner, sans intervention gouvernementale « spéciale »,
est devenu un enjeu incontournable. L’ignorer revient & nier le droit des
travailleurs impliqués a un véritable régime de négociation collective.

Un autre enjeu important que soulévent les lois de retour au travail,
en particulier celles adoptées relativement aux secteurs public et parapu-
blic, est la confusion, sinon le conflit, entre I’Etat-législateur et I'Etat-
employeur. Certaines des interventions législatives analysées plus haut
visaient a limiter la négociation collective et le droit de gréve de fagon a ce
que les conditions de travail respectent le cadre financier préalablement
défini par I'Etat. Si les politiques économiques et les finances publiques
relévent de la souveraineté législative de 'Etat, la négociation des condi-
tions de travail applicables aux travailleurs des secteurs public et para-
public incombe & I'Etat a titre d’employeur. Cette question n’est pas nou-
velle et, en dépit des efforts considérables pour mettre en place un sys-
teme de négociation adapté a cette réalité particuliere, elle semble tou-
jours irrésolue. Est-il possible de maintenir un véritable systéme de négo-
ciation collective dans les secteurs public et parapublic lorsque I'Etat-
législateur décrete des politiques économiques ou budgétaires qui ont
pour effet de restreindre significativement la capacité de négocier de
I'Etat-employeur? Le recours aux lois spéciales de retour au travail dans
ce contexte suggére que non. Encore ici, on peut toutefois se demander si
on a déja donné au systéme de négociation défini par I'Etat la possibilité
de sappliquer pleinement, sans intervention législative ponctuelle le
court-circuitant®4.

93 Voir dans le méme sens les propos récents de la Cour d’appel du Québec dans Canada
(PG) ¢ Syndicat canadien de la fonction publique, section locale 675, 2016 QCCA 163 au
para 40 [Section Locale 675].

94 Une étude récente démontre que toutes les rondes de négociation collective survenues
entre le gouvernement québécois et les salariés des secteurs public et parapublic depuis
I'adoption de la Loi sur le régime de négociation des conventions collectives dans les sec-
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La discussion des enjeux que souléve le recours aux lois spéciales de
retour au travail ne peut survenir sans considérer le droit international
applicable en la matiére et les récents développements du droit constitu-
tionnel canadien relativement a la liberté d’association et a la négociation
collective. C’est I'objet de la seconde partie de cette analyse.

II. Les lois de retour au travail et les droits fondamentaux des travailleurs

Les derniers jugements de la Cour supréme du Canada quant a
I'interprétation de l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne imposent
d’analyser les lois de retour au travail sous un nouvel éclairage, soit celui
des droits fondamentaux des travailleurs. En effet, 'inclusion progressive
de la négociation collective et du droit de gréve dans la protection
qu'accorde la Charte canadienne a la liberté d’association vient remettre
en cause la validité constitutionnelle des interventions législatives dites
« exceptionnelles », mais récurrentes, visant a empécher ou a mettre fin a
un arrét concerté de travail par les salariés dans le cadre de négociations
collectives avec leur employeur. Si l'interprétation initialement étroite
donnée a la liberté d’association par le plus haut tribunal du pays dans la
trilogie de 1987 laissait les coudées franches aux législateurs fédéral et
provinciaux pour restreindre ou retirer le droit de gréve de certains sala-
riés, il semble qu’il ne pourra plus en étre de méme a la suite de I'arrét de
la Cour dans l'affaire Saskatchewan Federation of Labour et qu'une cer-
taine prudence devrait étre de mise, puisque toute loi spéciale de retour
au travail sera assujettie au respect de la liberté d’association telle que
dorénavant plus généreusement définie.

Différents motifs expliquent la décision de la Cour supréme d’élargir
I'interprétation donnée a l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne afin
d’englober le droit de gréve dans la liberté d’association. Comme ce fut le
cas pour la reconnaissance d’'une protection constitutionnelle a la négocia-
tion collective®s, la Cour s’est appuyée, entre autres considérations, sur le
droit international du travail, en affirmant que « les obligations interna-
tionales du Canada militent nettement en faveur de la reconnaissance
d’un droit de gréve protégé par I'al. 2d) »%. Avant de procéder a 'analyse
des enjeux constitutionnels internes entourant les lois de retour au tra-
vail, il semble donc nécessaire de cerner les contours du droit de gréve en

teurs public et parapublic, LRQ ¢ R-8.2 en juin 1985 et jusqu’en juin 2010 se sont con-
clues a l'extérieur du cadre défini par cette loi (voir Yvan Perrier, « Les négociations
dans les secteurs public et parapublic au Québec de 1964 a 2010 examinées a travers le
concept d’effectivité de la loi» (2014) Nouveaux Cahiers du socialisme, en ligne :
<www.cahiersdusocialisme.org>).

95 Voir BC Health Services, supra note 10 aux para 69-79.

96 Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 65.
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droit international du travail et de faire état des procédures intentées de-
vant le Comité de la liberté syndicale de 'Organisation internationale du
travail a 'encontre de certaines de ces lois.

A. Une contravention aux obligations internationales du Canada au regard de
Ia liberté syndicale protégée comme droit fondamental par FOIT

La référence aux obligations internationales du Canada comme outil
d’'interprétation de la liberté d’association protégée par la Charte cana-
dienne apparait des la trilogie de 198797 dans la dissidence du juge Dick-
son. Ce dernier, considérant alors que le droit a la négociation collective et
le droit de gréve devaient étre protégés par I'alinéa 2(d) de la Charte ca-
nadienne, affirmait « quil faut présumer, en général, que la Charte accorde
une protection a tout le moins aussi grande que celle qu’offrent les disposi-
tions similaires des instruments internationaux que le Canada a ratifié[s]
en matiére de droits de la personne »%. Bien qu’il ne soit pas allé jusqu’a
décider « que les juges [sont] liés par les normes du droit international
quand ils interprétent la Charte », il affirma entre autres que « ces normes
constituent une source pertinente et persuasive d’interprétation des dispo-
sitions de cette derniére »®. A 'époque, le juge Dickson ne rallia pas ses
collegues sur la question de l'interprétation de I'alinéa 2(d), mais ses pro-
pos sur l'utilisation du droit international aux fins d’interprétation de la
Charte canadienne furent maintes fois cités a titre d’autorité dans des con-
textes ne mettant pas en cause les relations de travail, mais les droits fon-
damentaux de fagon plus large!®. Cest ce qui fit dire aux juges majori-
taires dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour que la position du
juge Dickson a cet égard était devenue « un repere magnétique ces der-
niéres années »0!, Tel que mentionné dans ce jugement, le Canada est
partie a des instruments internationaux reconnaissant explicitement le
droit de greve, dont le Pacte international relatif aux droits économiques,

97 Voir Renvoi relatif & la Public Service Employee Relations Act (Alb), [1987] 1 RCS 313,
38 DLR (4¢) 161 [Renvoi sur la PSERA avec renvois aux RCS]; AFPC ¢ Canada,
[1987] 1 RCS 424, 38 DLR (4¢) 249 [AFPC avec renvois aux RCS]; SDGMR c¢ Saskat-
chewan, [1987] 1 RCS 460, 38 DLR (4¢) 277.

98 Renvoi sur la PSERA, supra note 97 i la p 349.
99 Ibid aux pp 349-50.

100 Voir par ex R ¢ Hape, 2007 CSC 26 au para 55, [2007] 2 RCS 292; Divito ¢ Canada (Sé-
curité publique et Protection civile), 2013 CSC 47 aux para 22-23, [2013] 3 RCS 157. Les
deux arréts sont cités dans Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au pa-
ra 64. Sur l'utilisation du droit international en droit interne canadien, voir générale-
ment Stéphane Beaulac, « “Texture ouverte”, droit international et interprétation de la
Charte canadienne » (2013) 61 SCLR (2d) 191.

101 Sgskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 63.
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sociaux et culturelsi? et la Charte de I'Organisation des Etats améri-
cains®3, Ce sont toutefois les instruments développés au sein de 'OIT sur
le sujet de la liberté syndicale qui sont les plus pertinents dans le contexte
de I'analyse des lois de retour au travail.

En outre des textes constitutifs de 'OIT04, la liberté syndicale est
principalement protégée par la Convention (n°87) concernant la liberté
syndicale et la protection du droit syndical'%s et la Convention (n° 98) con-
cernant lapplication des principes du droit dorganisation et de négocia-
tion collectivel®s, Aucun de ces deux textes ne traite explicitement du droit
de gréve, mais les organes de controle de I'OIT ont considéré qu’il décou-
lait implicitement des articles 3 et 10 de la Convention n° 87, relatifs aux
activités des organisations syndicales!?. Ainsi, le CLS établi par le Con-

102 19 décembre 1966, 993 RTNU 3, art 8.1d), RT Can 1976 nc 46 (entrée en vigueur: 3
janvier 1976, accession du Canada 19 mai 1976).

103 30 avril 1948, RT Can 1990 ne 23, art 45c), 119 RTNU 49 (entrée en vigueur : 13 dé-
cembre 1951, accession du Canada 20 décembre 1989).

104 Te principe de la liberté syndicale est mentionné dans le préambule de la Constitution
de TOIT (Constitution de ['Organisation internationale du travail, 9 octobre 1946, 2
RTNU 17, RT Can 1946 n° 28 [Constitution de I’OIT)). La Déclaration de Philadelphie
rappelle également que la liberté d’association est un des principes fondamentaux sur
lesquels est fondée I'OIT (Déclaration concernant les buts et objectifs de I'Organisation
internationale du travail, 10 mai 1944, 1 RTNU 35 [Déclaration de Philadelphie]). Pour
sa part, la Déclaration de I'OIT relative aux principes et aux droits fondamentaux au
travail, Doc off CIT NU, 86° sess (18 juin 1998), (1999) 6:1 International Human Rights
Reports 285, adoptée en 1998, énonce que tout Etat membre de 'Organisation doit
promouvoir et respecter les principes et droits fondamentaux au travail, dont la liberté
d’association et la reconnaissance effective du droit de négociation collective (les autres
principes fondamentaux au travail sont : 'élimination de toute forme de travail forcé ou
obligatoire; I'abolition effective du travail des enfants; et I'élimination de la discrimina-
tion en matiére d’emploi et de profession). Enfin, la Déclaration de I'OIT sur la justice
sociale pour une mondialisation équitable, Doc off CIT NU, 97¢ sess (10 juin 2008), a la
p 11, rappelle T'obligation des Etats membres de « respecter, promouvoir et mettre en
ceuvre les principes et droits fondamentaux au travail ».

9 juillet 1948, 68 RTNU 17 [Convention ne 87]. Cette convention a été ratifiée par le Ca-
nada.

1er juillet 1949, 96 RTNU 257 [Convention ne 98]. Cette convention n’a, quant a elle, tou-
jours pas été ratifiée par le Canada.

10

5]

10

[}

107 Tlarticle 8 de la Convention ne 87, supra note 105, se lit ainsi :

Article 3. 1. Les organisations de travailleurs et d’employeurs ont le droit
d’élaborer leurs statuts et réglements administratifs, d’élire librement leurs
représentants, d’'organiser leur gestion et leur activité, et de formuler leur
programme d’action. 2. Les autorités publiques doivent s’abstenir de toute
intervention de nature a limiter ce droit ou a entraver I'exercice légal.

L’article 10 de la méme Convention se lit quant a lui de la fagon suivante :
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seil d’administration de I'OIT pour entendre les réclamations relatives a
des cas particuliers de contravention aux conventions relatives a la liberté
syndicale par les Etats membresi®s a, dés ses premiéres années de fonc-
tionnement, examiné des affaires relatives a la violation du droit de greve
en considérant qu’il s’agissait d'un élément essentiel du droit syndicalo.
La Commission d’experts pour l'application des conventions et recom-
mandations, responsable du suivi régulier des rapports présentés par les
Etats membres sur les conventions ratifiées!o, partage également cette
vision et ses prises de position sont jusqu’a maintenant constantes quant

108

109

110

Article 10. Dans la présente convention, le terme «organisation» signifie
toute organisation de travailleurs ou d’employeurs ayant pour but de pro-
mouvoir et de défendre les intéréts des travailleurs ou des employeurs.

Sur les mécanismes de controle permettant I'examen du respect, par les Etats membres
de TOIT, du principe de la liberté syndicale, voir généralement Tonia Novitz, Interna-
tional and European Protection of the Right to Strike: A Comparative Study of Stan-
dards Set by the International Labour Organization, the Council of Europe and the Eu-
ropean Union, Oxford (R-U), Oxford University Press, 2003 aux pp 18 et s.

Le CLS est un organe tripartite créé par le Conseil d’administration de 'OIT qui étudie
des plaintes relatives a des violations des principes de la liberté syndicale avec comme
objectif de renforcer le contrdle de I'application de ces principes. L'une des particularités
du fonctionnement du CLS est quil examine des recours a lencontre des Etats
membres de 'OIT pour contravention a des droits syndicaux, que I'Etat membre visé ait
ou non ratifié les conventions applicables et sans nécessiter son approbation préalable.
Le CLS a ainsi considéré que le Canada était dans l'obligation de répondre des plaintes
alléguant une contravention aux principes de la liberté syndicale, méme s’il n’a pas rati-
fié la Convention n° 98, supra note 106. Voir Maude Choko, « L’évolution du dialogue
entre le Canada et 'OIT en matiére de liberté d’association : vers une protection consti-
tutionnelle du droit de gréve? », (2011) 56:4 RD McGill 1113 aux pp 1122-23. Sur les
origines et le role du CLS, voir Novitz, supra note 107 aux pp 188-91; Isabelle Duples-
sis, « Un abrégé de T'histoire des normes de I'OIT et de leur application » dans Pierre
Verge, supra note 12, 59 aux pp 102-08; Eric Gravel, Isabelle Duplessis et Bernard
Gernigon, Le Comité de la liberté syndicale : quel impact depuis sa création?, Genéve,
BIT, 2001 aux pp 7-17.

Voir Janice R Bellace, « LOIT et le droit de gréve », (2014) 153 R Intl Travail 31 aux
pp 50-52.

La Commission d’experts pour l'application des conventions et recommandations
(Commission d’experts) créée en 1926 examine les rapports soumis par les gouverne-
ments quant aux mesures prises pour mettre en ceuvre les conventions ratifiées et,
dans certains cas, les conventions non ratifiées. Comme son nom l'indique, elle est com-
posée d’experts indépendants dont le role est de formuler des observations impartiales
et techniques sur la mise en ceuvre des normes internationales du travail. Son rapport
annuel est soumis a la Commission de I'application des normes de la Conférence inter-
nationale du Travail (CIT) — organe composé de délégués des gouvernements, des em-
ployeurs et des travailleurs — qui examine certains cas sélectionnés en invitant les
pays concernés a venir discuter des difficultés identifiées. Voir Novitz, supra note 107 a
la p 186; Bob Hepple, Labour Laws and Global Trade, Portland (Or), Hart, 2005 aux
pp 47-49.
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au fait que les travailleurs bénéficient du droit de gréve dans le but de dé-
fendre leurs intéréts professionnels!ii,

Les principes élaborés par le CLS dans des cas particuliers sont compi-
1és périodiquement au Recueil de décisions et de principes du Comité de la
liberté syndicale du Conseil d’administration du BIT, une publication du
Bureau international du travail (BIT)!:2. Le chapitre 10 est consacré au
droit de gréve et synthétise les décisions du CLS en la matiere. Au-dela de
Paffirmation de I'importance et de la 1égitimité du droit de greve aux fins
de l'exercice de la liberté syndicale, sujets abordés par le jugement majori-
taire de la Cour supréme dans l'affaire Saskatchewan Federation of La-
bour, divers points fréquemment soulevés dans les plaintes soumises au
CLS quant a la portée et les limites de ce droit sont abordés. Sur un plan
général, on y reconnait que les salariés peuvent exercer le droit de gréve
dans le contexte de la négociation de leurs conditions de travail, mais éga-
lement a des fins plus larges, dans la mesure ou celles-ci sont reliées a

111 Voir BIT, Etude d’ensemble sur les conventions fondamentales concernant les droits au
travail & la lumiére de la Déclaration de U'OIT sur la justice sociale pour une mondiali-
sation équitable, 2008, Doc off OIT NU, 101e sess, Doc NU ILC.101/III/1B (2012), aux
pp 47 et s [BIT, Etude d'ensemble]. L'étude d’ensemble fait néanmoins référence au dé-
saccord du groupe des employeurs avec cette interprétation de la Convention n° 87, su-
pra note 105. Pour les membres employeurs, il n’y a pas de fondement juridique a la
protection du droit de gréve dans cette convention. A la réunion de la Commission de
l'application des normes de la CIT en juin 2012, les membres des différents groupes
n‘ont pu s’entendre sur une liste de cas a examiner en raison de la position des em-
ployeurs quant a l'interprétation de la Convention ne 87 et du rdle de la Commission
d’experts dans le processus de controle de I'application des normes (voir BIT, Rapport
de la Commission d'experts pour lapplication des conventions et recommandations, Doc
off OIT NU, 101e¢ sess, Doc NU ILC.101/III/1A (2012)). Compte tenu des désaccords per-
sistants a ce sujet, le Conseil d’administration du BIT a tenu, au mois de février 2015,
une réunion tripartite sur la Convention n° 87, plus spécifiquement au sujet du droit de
gréve. A la suite de cette rencontre, le Groupe des travailleurs et le Groupe des em-
ployeurs ont émis une déclaration conjointe dans laquelle ils « reconnaissent aux tra-
vailleurs et aux employeurs le droit de mener des actions collectives pour défendre leurs
intéréts professionnels légitimes». Pour sortir de la crise actuelle, les mandants de
Porganisation ont suggéré d’étudier le mandat de la Commission d’experts, les modali-
tés d’établissement de la liste des cas examinés par la Commission de I'application des
normes, ainsi que I'amélioration des procédures de controle, dont celles devant le CLS
(voir Organisation internationale du travail, Réunion tripartite sur la convention (n° 87)
sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948, pour ce qui est du droit
de gréve ainsi que les modalités et pratiques de laction de gréve au niveau national, Ré-
sultat de la réunion, Doc NU TMFAPROC/2015/2, 23-25 février 2015 a la p 2). Pour
une analyse du déroulement de la réunion de la Commission de l'application des
normes en 2012, voir Bellace, supra note 109 aux pp 59-62; Claire La Hovary, « Show-
down at the ILO? A Historical Perspective on the Employers’ Group’s 2012 Challenge to
the Right to Strike » (2013) 42:4 Indus LdJ 338.

12 BIT, La liberté syndicale : Recueil de décisions et de principes du Comité de la liberté
syndicale du Conseil d’administration du BIT, 5¢ éd (révisée), Genéve, BIT, 2006 [BIT,
Recueil de décisions et de principes du CLS].
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leurs intéréts socio-économiques et professionnels en tant que travail-
leurs :

Les intéréts professionnels et économiques que les travailleurs dé-
fendent par le droit de gréve se rapportent non seulement a
Pobtention de meilleures conditions de travail ou aux revendications
collectives d’ordre professionnel, mais englobent également la re-
cherche de solutions aux questions de politique économique et so-
ciale et aux problémes qui se posent a I'entreprise, et qui intéressent
directement les travailleurs!!3,

I1 ressort clairement des principes énoncés par le CLS dans ses décisions
que si le droit de greéve est indissociable de la liberté d’association, il n’est
pas illimité et certaines restrictions peuvent y étre apportées. A titre
d’exemple, I'interdiction de la gréve pendant la durée de la convention col-
lective a des fins de paix industrielle a été jugée conforme au principe de
la liberté syndicale dans la mesure ou elle était compensée par la mise en
place d'un mécanisme alternatif permettant de résoudre les litiges ayant
trait a 'interprétation et a I'application de la convention collectivell4. Ces
principes viennent donc légitimer I'encadrement général de I'exercice du
droit de greve traditionnellement en place dans I'espace nord-américain!s,

Par ailleurs, le CLS considere que le droit de gréve peut étre restreint,
méme interdit dans la fonction publique, mais seulement pour les agents
« qui exercent des fonctions d’autorité au nom de I'Etat » ou « dans les ser-
vices essentiels au sens strict du terme »16, Les notions de fonctionnaire
et de services essentiels sont toutes deux interprétées de facon étroite par
le CLS7. A titre d’exemple, les douaniers!!® ou encore « les fonctionnaires
de 'administration et du pouvoir judiciaire »1° sont considérés comme des
fonctionnaires exercant des fonctions d’autorité au nom de I'Etat. Pour ce
qui est des services essentiels, ce sont ceux « dont I'interruption mettrait
en danger dans 'ensemble ou dans une partie de la population, la vie, la

113 Jbid au para 526.

114 Voir Bernard Gernigon, Alberto Odero et Horacio Guido, Les principes de I'OIT sur le
droit de gréve, Geneve, BIT, 2000 a la p 34.

115 Sur la relation entre le modéle nord-américain de relations de travail — le modéle Wa-
gner — et les principes de la liberté syndicale, voir Lance Compa, « The Wagner Model
and International Freedom of Association Standards» dans Dominic Roux, dir, Auto-
nomie collective et droit du travail : Mélanges en 'honneur du professeur Pierre Verge,
Québec, Presses de I'Université Laval, 2014, 427 a la p 428.

116 BIT, Recueil de décisions et de principes du CLS, supra note 112, aux para 574-76.
117 Voir ibid au para 575.

118 Voir ibid au para 579.

119 Jbid au para 578.
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sécurité ou la santé de la personne »2, Le CLS reconnait que le contexte
national peut influer sur 'encadrement du droit de gréve :

Ce que l'on entend par service essentiel au sens strict du terme dé-
pend largement des conditions spécifiques de chaque pays. En outre,
ce concept ne revét pas un caractere absolu dans la mesure ou un
service non essentiel peut devenir essentiel si la gréve dépasse une
certaine durée ou une certaine étendue, mettant ainsi en péril la vie,
la sécurité ou la santé de la personne dans une partie ou dans la to-
talité de la population!2?,

I1 appelle ainsi a bien distinguer les services publics qui sont essentiels de
ceux qui ne le sont pas : « Il ne paraitrait pas approprié que toutes les en-
treprises d’Etat soient placées sur le méme pied, en ce qui concerne les
restrictions apportées au droit de gréve »122,

Parmi les services envisagés comme étant essentiels par le comité,
mentionnons :

le secteur hospitalier; les services d'électricité; les services
d’approvisionnement en eau; les services téléphoniques; la police et
les forces armées; les services de lutte contre 'incendie; les services
pénitentiaires publics ou privés; la fourniture d’aliments pour les
éléves en age scolaire et le nettoyage des établissements scolaires; le
controle du trafic aérien23,

A l'inverse, n'ont pas été considérés comme des services essentiels au sens
strict :

la radio télévision; les installations pétrolieres; les ports (docks); les
banques; les services de l'informatique chargés de percevoir les im-
pots directs et indirects; les grands magasins et parcs de loisirs; le
secteur de la métallurgie et 'ensemble du secteur minier; les trans-
ports en général; les pilotes de ligne; la production, le transport et la
distribution de combustibles; les services ferroviaires; les transports
métropolitains; les services postaux; le service de ramassage des or-
dures ménageres; les entreprises frigorifiques; les services de
I'hotellerie; la construction; la fabrication d’automobiles; les activités
agricoles, I'approvisionnement et la distribution de produits alimen-
taires; la monnaie; le Service des imprimeries d’Etat et les mono-

120 Jbid au para 583. Au para 581, on mentionne : « Pour déterminer les cas dans lesquels
une gréve pourrait étre interdite, le critére a retenir est I'existence d'une menace évi-
dente et imminente pour la vie, la sécurité et la santé dans tout ou partie de la popula-
tion ».

121 Jbid au para 582.
122 Tbid au para 584.

123 Jbid au para 585 [références omises].
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poles d'Etat des alcools, du sel et du tabac; le secteur de
I'enseignement; entreprise d’embouteillage d’eau minérale!24,

Il ressort de cette énumération que I'impact économique dune gréve
dans certains secteurs d’activité n’est pas un facteur pertinent pour quali-
fier un service d’« essentiel ». Le CLS affirme :

Le fait d’établir un lien entre les restrictions aux actions revendica-
tives et I'entrave aux échanges et au commerce permet de porter at-
teinte a4 une large gamme d’actions légitimes. Certes, 'impact éco-
nomique des actions revendicatives et leurs effets sur les échanges et
le commerce sont regrettables; cependant, ils ne suffisent pas a
rendre le service « essentiel » et le droit de gréve devrait étre main-
tenu!25,

C’est donc dans cette perspective que le CLS envisage les restrictions a la
greve dans les secteurs névralgiques de '’économie.

Lorsque des limitations conformes aux principes de la liberté syndicale
sont apportées au droit de gréve dans les services essentiels ou la fonction
publique, elles doivent étre compensées par certaines garanties :

Lorsque le droit de gréve a été restreint ou supprimé dans certaines
entreprises ou services considérés comme essentiels, les travailleurs
devraient bénéficier d’'une protection adéquate de manieére a com-
penser les restrictions qui auraient été imposées a leur liberté
d’action pendant les différends survenus dans lesdites entreprises ou
lesdits services.

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

[.]

Les employés privés du droit de greve parce quils rendent des ser-
vices essentiels doivent bénéficier de garanties appropriées destinées
a sauvegarder leurs intéréts : par exemple, interdiction correspon-
dante du droit de lock-out, établissement d'une procédure paritaire
de conciliation et, seulement lorsque la conciliation échoue, institu-
tion d’'une procédure paritaire d’arbitrage!26.

Le CLS précise également que si des procédures de conciliation et
d’arbitrage sont établies pour compenser les restrictions au droit de gréve,

124 Jbid au para 587 [références omises].
125 Jbid au para 592.
126 Jbid aux para 595-96, 600.
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les membres des organes qui en sont responsables devraient étre choisis
par les organisations des travailleurs et des employeurs!?? et le processus
alternatif devrait étre impartiali?s. Le fait de faire assumer les cotlts de la
conciliation et de I'arbitrage aux parties ne constitue pas une violation de
la liberté syndicale si les frais sont raisonnables et n’empéchent pas les
parties d’avoir recours aux services offerts?®, Par ailleurs, le CLS n’a pas
jugé bon de se prononcer sur la question de savoir il était plus approprié
d’établir un systéme distinct de médiation et d’arbitrage ou une procédure
combinée de médiation-arbitrage!3.

Si le CLS met de Pavant une conception restrictive de la notion de ser-
vice essentiel, il admet qu’on peut imposer un service minimal de fonc-
tionnement dans des secteurs d’activités ou les restrictions au droit de
gréve ne sont pas permises, mais dans lesquels un arrét de travail peut
avoir des conséquences négatives pour la population :

Le maintien de services minima en cas de greve ne devrait étre pos-
sible que: 1) dans les services dont l'interruption risquerait de
mettre en danger la vie, la sécurité ou la santé de la personne dans
une partie ou dans I'ensemble de la population (services essentiels
au sens strict du terme); 2) dans les services qui ne sont pas essen-
tiels au sens strict du terme mais ou les gréves d’'une certaine am-
pleur et durée pourraient provoquer une crise nationale aigué mena-
¢ant les conditions normales d’existence de la population; et 3) dans
les services publics d'importance primordiale.

Un service minimum pourrait étre approprié comme solution de re-
change possible dans les situations ot une limitation importante ou
une interdiction totale de la greve n’apparait pas justifiée et ou, sans
remettre en cause le droit de greve de la plus grande partie des tra-
vailleurs, il pourrait étre envisagé d’assurer la satisfaction des be-
soins de base des usagers ou encore la sécurité ou le fonctionnement
continu des installations!31.

Ainsi, le CLS a été d’avis que I'imposition d'un service minimal n’allait
pas a I'encontre des principes de la liberté syndicale dans différents cas
relatifs notamment aux transbordeurs et travailleurs des ports, aux con-
ducteurs de métro, a certains postes dans le service ferroviaire, le service
des postes, le ramassage des ordures ménageres, I'institut monétaire, les
banques, le secteur du pétrole et le secteur de 'enseignement!s2, Les orga-

127 Voir ibid au para 599.

128 Voir ibid aux para 596, 599.

129 Voir ibid au para 602.

130 Voir ibid au para 603.

131 Jbid aux para 606-07.

132 Voir ibid aux para 606, 615-26.
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nisations syndicales concernées devraient toutefois pouvoir participer a la
détermination de ce service minimaliss,

Les ordres de retour au travail des grévistes sont généralement jugés
contraires aux principes de la liberté syndicale par le CLS; il ne les consi-
dére acceptables que « [lJorsque, dans un secteur important de I’économie,
un arrét total et prolongé du travail peut provoquer une situation telle
que la vie, la santé ou la sécurité de la population peuvent étre mises en
danger »3¢, Ainsi, méme si certains arréts de travail dans des secteurs
clés de I'économie (transports, chemin de fer, secteur pétrolier) peuvent
perturber les occupations quotidiennes habituelles de la population, le
CLS est d’avis « qu’il serait difficile d’admettre que I'arrét de tels services
ou entreprises soit par définition propre a engendrer un état de crise na-
tionale aigué »135, Il ne s’agit pas de situations pouvant justifier la restric-
tion du droit de gréve par un ordre de reprise du travail. Si le CLS recon-
nait que des sanctions peuvent, dans des cas trés stricts, étre prévues
pour abus du droit de greve!ss, des sanctions pénales ne devraient étre
1mposées « que dans les cas d'infraction a des interdictions de la gréve
conformes aux principes de la liberté syndicale »137,

Ces différents principes proviennent de cas précis étudiés par le CLS
au fil des ans. Parmi ces cas, on compte bien sir ceux concernant des
plaintes a I'encontre du Canada, notamment a la suite de I'adoption de
lois de retour au travail. Ainsi, neuf des lois énumérées a I'’Appendice ont
fait 'objet d’'un tel recours devant le CLS!38. En ce qui concerne les lois
adoptées par le Parlement fédéral, des actes législatifs ordonnant la re-
prise et le maintien des services postaux ont fait I'objet de quatre plaintes
devant le CLS39. Ce dernier a affirmé dans les décisions se rapportant a

133 Voir ibid aux para 609, 612.
134 Jbid au para 634.

135 Ibid au para 637.

136 Voir ibid aux para 667-70.
137 Ibid au para 668.

138 Le numéro du cas du CLS dans chaque affaire est identifié dans 'Appendice a la suite
de ces lois. En outre de ces neuf plaintes, le CLS a aussi été saisi de recours concernant
des lois de retour au travail adoptées avant 1990 dans les trois juridictions étudiées, ou
encore adoptées dans d’autres juridictions provinciales au Canada.

139 Voir CLS, Plainte présentée par le Syndicat des travailleurs et travailleuses des postes
(STTP) appuyée par le Congrés du travail du Canada (CTC), 'UNI Global Union et la
Confédération syndicale internationale (CSI) contre le gouvernement du Canada, Cas
ne 2894, 367¢ Rapport, Bulletin Officiel, vol XCVI, 2013, série B, ne 1, 271 [Cas ne 2894];
CLS, Plainte présentée par le Congres du travail du Canada (CTC) contre le gouverne-
ment du Canada, Cas n° 1985, 316¢ Rapport, Bulletin Officiel, vol LXXXII, 1999, série
B, n° 2, 275 [Cas n° 1985]; CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada présentée par
le Congrés du Travail du Canada (CTC) et I'Internationale du personnel des postes, télé-
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ces cas que les services postaux ne répondaient pas a la définition de ser-
vice essentiel au sens strict du terme et que les conséquences de
I'interruption des activités dans ce secteur, méme si elles pouvaient étre
regrettables et causer des inconvénients importants pour la population —
notamment pour les personnes en position sociale précaire — ne justi-
fiaient pas l'atteinte au droit fondamental a la négociation collective!40, Le
CLS s’est notamment montré préoccupé du fait que quelques-unes de ces
lois aient été adoptées alors qu'un protocole de service minimal avait été
conclu entre Postes Canada et le syndicat en cause!¥!. Dans certains de
ces cas, il a également manifesté son étonnement quant a 'empressement
du législateur a agir alors que les greves ne duraient que depuis quelques
jours!42,

Le CLS s’est également montré d’avis que les services ferroviaires ne
pouvaient étre envisagés comme un service essentiel et a rappelé que des
considérations économiques ou politiques ne pouvaient justifier I'atteinte
au droit de greve et a la négociation collective43. L'ordre de reprise du
travail, adopté apres seulement cing jours de débrayage, semblait dans ce
contexte contraire aux principes de la liberté syndicale. Le CLS a plutét
suggéré au gouvernement d’établir un service minimal dans les circons-
tances :

Le comité est conscient, compte tenu de la situation particuliere des
transports ferroviaires au Canada, du fait qu'une gréve totale et pro-
longée dans ce secteur pourrait provoquer une situation de crise na-
tionale aigué compromettant le bien-étre de la population, ce qui
pourrait justifier dans certaines conditions une intervention du gou-
vernement, qui établirait, par exemple, un service minimum [nos ita-
liques]44.

graphes et téléphones (IPTT), Cas nc1451,268¢ Rapport, Bulletin officiel,
vol LXXII, 1989, série B, n° 3, 46 [Cas ne 1451]; CLS, Plainte présentée par la Confédéra-
tion mondiale du travail et la Fédération syndicale mondiale contre le gouvernement du
Canada, Cas ne 931, 202¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXIII, 1980, série B, nc 2, 194
[Cas ne 931].

140 Voir Cas ne 2894, supra note 139.

141 Voir ibid au para 337; Cas n° 1985, supra note 139 au para 324.

142 Plus précisément, trois jours dans le Cas ne 931, supra note 139, et sept jours dans le

Cas ne 1451, supra note 139.

143 Voir CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada présentée par le Congrés du Tra-
vail du Canada, Cas ne 1438, 265¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXII, 1989, série B,
ne 2, 375 [Cas ne 1438]. Dans ce cas-ci, le gouvernement alléguait qu’il avait agi dans
I'intérét public. Le CLS note d’ailleurs qu’« [i]l est incontestable que le gouvernement a
été fortement poussé par 'opinion publique a adopter une législation de retour au tra-
vail » (ibid au para 399).

144 Jbid au para 401.
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De fagon similaire, le CLS a conclu que la manutention de céréales n’était
pas un service essentiel, méme si les députés membres du gouvernement
lavaient définie comme tel durant les débats parlementaires!4s.

Dans un cas visant une loi de retour au travail touchant I'industrie de
la construction au Québec, le CLS a souligné que pour justifier une at-
teinte au droit de gréve des salariés, un conflit de travail ne devait pas
seulement avoir des incidences essentiellement économiques et sociales,
mais il devait mettre en danger la vie, la sécurité ou la santé des per-
sonnes dans 'ensemble ou dans une partie de la population!. En réponse
a Pargument du gouvernement qui avancait que son intervention était no-
tamment justifiée par le climat de violence qui s’était développé durant le
conflit, le CLS a rappelé que les syndicalistes devaient respecter les lois
en vigueur mais que des actes illicites commis par un certain nombre de
personnes dans le cadre d'un débrayage ne devraient pas entrainer une
interdiction totale de greve pour I'ensemble des salariés du secteur con-
cerné#’, Des recours ont par ailleurs été intentés a plusieurs reprises de-
vant le CLS pour contester les lois de retour au travail dans le secteur de
Penseignement en Ontario. Les restrictions au droit de gréve apportées
par ces lois ont toujours été jugées contraires aux principes de la liberté
syndicale par le CLS, et ce, malgré les inconvénients et les effets préjudi-
ciables pouvant étre causés par un arrét de travail prolongé dans ce sec-
teur4s,

145 Voir CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada présentée par le Congrés du tra-
vail du Canada (CTC) et le Syndicat des transports et des communications (STC), Cas
ne 1681, 286¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXVI, 1993, série B, n° 1, 153 aux pa-
ra 164-65. Dans ce cas, la gréve durait depuis neuf jours selon le rapport du CLS (ibid
au para 162).

146 Voir CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada (Québec) présentée par le Congreés
du travail du Canada, Cas n° 1394, 253¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXX, 1987, série
B, n° 3, 101 au para 139.

147 Voir ibid aux para 139-40.

148 1] est d’ailleurs intéressant de noter les propos du CLS a ce sujet dans le cas n° 2025 :
« [blien que le comité reconnaisse que des conséquences regrettables puissent découler
d’une gréve dans le secteur de I'enseignement, elles ne justifient pas d'imposer une sé-
rieuse restriction au droit de gréve, sauf si elles deviennent si graves qule] la vie, la sé-
curité ou la santé personnelles d'une partie ou de I'ensemble de la population risquent
d’étre mises en danger » (CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada (Ontario) pré-
sentée par L’Internationale de léducation (IE), la Fédération canadienne des ensei-
gnantes et des enseignants (FCEE), la Fédération des enseignantes et des enseignants de
I'Ontario et I’Association des enseignantes et des enseignants catholiques anglo-ontariens
(OECTA), Cas n° 2025, 320¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXXIII, 2000, série B,
ne 1, 374 au para 406 [Cas ne 2025]). Dans le cas n° 2145, qui impliquait une gréve et un
lock-out d’'une durée de trois semaines, le CLS s’exprime de fagon similaire : « tout en
ayant conscience que la poursuite du conflit aurait pu s’avérer préjudiciable aux éléves,
le comité n’est pas convaincu que, eu égard aux circonstances et au stade ou se trouvait
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Ainsi, on constate que, dans la majorité des cas ou il a été saisi d'un
recours a I'encontre d’'une loi de retour au travail adoptée par un législa-
teur au Canada, le CLS a jugé que le secteur en cause ne tombait pas
dans le cadre des services essentiels au sens strict. Une exception notable
est celle de la fourniture des services d’hydroélectricité qui a été reconnue
comme service essentiel par le comité dans le cadre d’'un recours visant la
Loi assurant la continuité des services délectricité d’Hydro-Québect®.
Dans les autres cas relatifs aux employés du secteur public au sens large,
le CLS a appliqué ses principes généraux quant a la définition restrictive
des services essentiels.

Dans les cas ou il avait a se pencher sur des lois de retour au travail
fixant la rémunération des salariés, le CLS a plusieurs fois répété les
principes de base a respecter en la matiére :

S'agissant des mesures de stabilisation économique limitant les
droits de négociation collective, le comité a reconnu que lorsque, pour
des raisons impérieuses relevant de I'intérét économique national et
dans le cadre de sa politique de stabilisation, un gouvernement con-
sidere que le taux des salaires ne peut pas étre fixé librement par
voie de négociations collectives, une telle restriction devrait étre ap-
pliquée comme une mesure d’exception, limitée a I'indispensable, elle
ne devrait pas excéder une période raisonnable et elle devrait étre
accompagnée de garanties appropriées en vue de protéger le niveau
de vie des travailleurs. La commission d’experts a adopté la méme
approche a cet égard [notes omises]!0,

Ainsi, dans le cas de la Loi sur la rémunération du secteur publicts!
adoptée par le gouvernement fédéral en 1991, le CLS a estimé que la né-
gociation collective avait fait I'objet de restrictions sérieuses, puisque la loi
imposait un gel des salaires des fonctionnaires fédéraux pendant un an,
puis une augmentation de trois pour cent pour 'année suivante. Il a tou-

alors le conflit, la situation était de nature a justifier 'action législative du gouverne-
ment» (CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada concernant la province de
"Ontario présentée par L’Internationale de I'Education (IE), la Fédération canadienne
des enseignantes et des enseignants (FCEE), la Fédération des enseignantes et des ensei-
gnants de ['Ontario (OTF) et la Fédération des enseignantes et des enseignants de
lélémentaire de ['Ontario (FEEO), Cas n° 2145, 327¢ Rapport, Bulletin officiel, vol
LXXXV, 2002, série B, n° 1, 260 au para 303 [Cas ne 2145]).

149 1,Q 1990, ¢ 9; CLS, Plainte présentée par le Congrés du travail du Canada (CTC) et le
syndicat de la fonction publique (SCFP) contre le gouvernement du Canada (Québec),
Cas ne 1601, 284¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXV, 1992, Série B, n° 3, 27 au pa-
ra 52.

150 CLS, Plainte présentée par le Congrés du travail du Canada (CTC) et IAlliance de la
fonction publique du Canada (AFPC) contre le gouvernement du Canada, Cas n° 1616,
284¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXV, 1992, série B, n° 1, 595 au para 635 [Cas
ne 1616)].

151 1,C 1991, ¢ 30.
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tefois souligné que, par ailleurs, la loi permettait la négociation des
clauses normatives et que des mesures avaient été prises pour maintenir
le niveau de vie des travailleurs, puisqu’on avait prévu le versement d’'une
somme forfaitaire pour les salariés les moins bien rémunérés tout en
maintenant les dispositions relatives a 'équité salariale!s2, C’est plutot la
sévérité des sanctions prévues par la loi qui a fait I'objet de reproches par
le comité.

Dans le cas de la plainte a I'encontre de la Loi concernant les condi-
tions de travail dans le secteur publicts3 adoptée par I’Assemblée nationale
en 2005, le CLS s’est montré plus critique de l'intervention législative
mettant fin a la gréve et imposant la reconduction des conventions collec-
tives jusqu’'en 2010. Répétant les principes cités plus haut, le comité a
émis 'opinion que la durée de la reconduction était « déraisonnable et que
les conditions requises par le comité pour qu'une reconduction soit accep-
table ne sont pas remplies »'54. Quant a la nécessité d’adopter des mesures
visant a préserver le niveau de vie des travailleurs, le CLS a noté la di-
vergence entre les positions des associations de salariés et de 'employeur
dans ce cas et a prié le gouvernement de revoir les restrictions imposées
aux augmentations salariales avec les partenaires sociaux en demandant
une étude sur le sujet a une personne indépendante bénéficiant de la con-
fiance de I'ensemble des parties!ss,

Le CLS a par ailleurs estimé dans ce méme cas que le gouvernement
pouvait envisager de fixer certains plafonds salariaux dans les lois visant
le budget de 'Etat sans contrevenir au principe du droit a la négociation
collective, mais qu’il était primordial dans un tel cas que les salariés et
leurs organisations représentatives puissent participer véritablement a la
détermination de ce cadre de négociation en ayant acces aux informations

152 Voir Cas ne 1616, supra note 150 au para 636.
153 1,Q 2005, ¢ 43.

154 CLS, Plainte présentée par l'association des substituts du Procureur général du Québec
(ASPGQ) — le Syndicat de professionnelles et professionnels du gouvernement du Qué-
bec (SPGQ) — L’Association des juristes de U'Etat (AJE) — la Confédération des syndi-
cats nationaux (CSN) — la Fédération des infirmiéres et des infirmiers du Québec (FIIQ)
— La Fédération autonome du Collégial (FAC) — la Centrale des syndicats du Québec
(CSQ) — la Fédération des travailleurs et travailleuses du Québec (FTQ) — la Centrale
des syndicats démocratiques (CSD) — le Syndicat de la fonction publique du Québec
(SFPQ) — le Syndicat des professeurs de UEtat du Québec (SPEQ) et — I'Association
provinciale des enseignantes et enseignants du Québec (APEQ) contre le gouvernement
du Canada (Québec), Cas ne 2467, 344¢ Rapport, Bulletin officiel, vol XC, 2007, série B,
n° 1, 461 au para 572 [Cas n° 2467)].

155 Voir ibid au para 574.



426

(2015) 61:2 McGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

financiéres nécessaires a cet égardi, Il a également dénoncé la conclusion
précipitée de certains accords collectifs avant I'adoption de la loi spéciale :

Le comité s'inquiéte cependant de la maniéere dont ces accords ont
été conclus et il estime que la négociation collective doit, pour con-
server son efficacité, revétir un caractére volontaire et ne pas impli-
quer un recours a des mesures de contrainte qui auraient pour effet
d’altérer ce caractére. Le comité estime que les accords conclus de
maniére précipitée, sous des menaces de 'adoption d’'une loi offrant
des garanties moindres et sans connaissance de sa teneur exacte ne
possedent pas un caractére volontaire, et ne respectent pas
P'obligation de négocier de bonne foil57.

L’imposition des salaires ou d’autres conditions de travail par voie législa-
tive a aussi été critiquée par le CLS pour non-conformité au principe de la
liberté syndicale dans d’autres cas canadiens, notamment dans celui rela-
tif a la Loi sur le rétablissement de la livraison du courrier aux Canadiens
de 2011158,

De facon générale, le CLS s’est montré trés préoccupé par 'adoption
récurrente, dans plusieurs juridictions canadiennes, de lois de retour au
travail qui ne favorisent pas la négociation collective et le développement
de relations de travail harmonieuses'®. Il a souligné les effets négatifs
possibles de ces lois sur 'exercice de la liberté d’association :

156

157

158

159

Voir ibid au para 571.
Ibid au para 575.

Supra note 48. Voir aussi Cas no 2894, supra note 139 au para 343. Voir également les
cas n° 2166 et n° 2173 concernant des lois adoptées en Colombie-Britannique (CLS,
Plainte présentée par le Congres du travail du Canada (CTC), le Syndicat national des
employées et employés généraux et du secteur public (SNEGSP), l’Association des
sciences de la santé de la Colombie-Britannique (ASSCB), la Confédération internatio-
nale des syndicats libres (CISL) et I'Internationale des services publics (ISP) contre le
gouvernement du Canada (Colombie-Britannique), Cas n° 2166, 330¢ Rapport, Bulletin
officiel, vol LXXXVI, 2003, série B, n° 1, 239 au para 294; CLS, Le Congrés du travail du
Canada (CTC), le Syndicat des infirmiéres et des infirmiers de la Colombie-Britannique
(SIICB), la Fédération canadienne des enseignantes et des enseignants (FCE), la Fédéra-
tion des enseignantes et des enseignants de la Colombie-Britannique (FECB), le Syndicat
canadien de la fonction publique, division de la Colombie-Britannique (SCFP), la Con-
fédération internationale des syndicats libres (CISL) et UInternationale de l'éducation
(IE), Cas n° 2173, 330¢ Rapport, Bulletin officiel, vol LXXXVIII, 2003, série B, n° 1, 239
[Cas ne 2173)).

Voir notamment Cas ne 1438, supra note 143; Cas n° 931, supra note 139; CLS, Plainte
contre le gouvernement du Canada concernant la province de la Colombie-Britannique
présentée par le Syndicat national des employés des services généraux et du secteur pu-
blic (NUPGE), au nom du Syndicat des fonctionnaires provinciaux et de service de la Co-
lombie-Britannique (BCGEU) et de I’Association des sciences de la santé de la Colombie-
Britannique (HSABC) soutenue par le Congrés du travail du Canada (CTC) et
UInternationale des services publics (ISP), Cas n° 2324, 336¢ Rapport, Bulletin officiel,
vol LXXXVIII, 2005, série B, nc 1, 233 [Cas no 2324)].
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[L]e recours répété a des restrictions législatives de la négociation
collective ne peut, a long terme, qu’avoir un effet néfaste et déstabili-
sant sur le climat des relations professionnelles si le législateur in-
tervient fréquemment pour suspendre ou mettre fin a I'exercice des
droits reconnus aux syndicats et a leurs membres. De plus, cela peut
saper la confiance des salariés dans la valeur de I'appartenance a un
syndicat, les membres ou les adhérents potentiels étant ainsi incités
a considérer qu’il est inutile d’adhérer a une organisation dont le but
principal est de représenter ses membres dans les négociations col-
lectives, si les résultats de ces derniéres sont souvent annulés par
voie législativel60,

Le comité a par ailleurs déploré que 'adoption répétitive de lois de retour
au travail dans un méme secteur d’activité, comme le secteur de
Iéducation en Ontario, faisait en sorte de rendre le droit de gréve de ces
salariés simplement théorique, puisqu'en réalité, ce droit leur était nié
dés qu’ils voulaient 'exerceriél.

Comme nous I'avons mentionné, le CLS a souligné dans de nombreux
cas la précipitation des interventions législatives faisant suite a des
greves parfois de trés courte durée!62, et I'absence de consultation des as-
sociations de salariés avant leur adoption!és. Il a considéré certaines des
sanctions contenues dans les lois de retour au travail, comme la perte du
droit d’ancienneté ou des amendes au montant élevé comme étant sé-
veresté+, Afin d’éviter I'adoption répétée de lois de retour au travail, le

160 Cas no 2173, supra note 158 au para 304. Voir également Cas ne 2145, supra note 148
au para 303.

161 Voir CLS, Plainte contre le gouvernement du Canada concernant la province de
I'Ontario présentée par Ulnternationale de l'éducation (IE) au nom de la Fédération ca-
nadienne des enseignantes et des enseignants (FCE), la Fédération des enseignantes et
des enseignants de ['Ontario (FEESO) et I’Association des enseignantes et des ensei-
gnants catholiques anglo-ontariens (AEECAQO), Cas ne 2305, 335¢ Rapport, Bulletin offi-
ciel, vol LXXXVII, 2004, série B, n° 3, 471 [Cas no 2305].

162 Voir Cas ne 1488, supra note 143 (cing jours); Cas ne 931, supra note 139 (trois jours);
Cas ne 2324, supra note 159. Dans ce dernier cas, « les parties poursuivaient les négo-
ciations et [...] le syndicat avait déja accepté de suspendre cette gréve du 19 au 29 dé-
cembre, de fagon a ne pas géner les voyageurs durant la période des fétes» (au pa-
ra 281). Dans le Cas ne 2145, supra note 148 au para 303, relatif & une loi de retour au
travail dans le secteur de 'enseignement en Ontario, le CLS a considéré que, méme
apres trois semaines de gréve et de lock-out, la situation n’était pas de nature a justifier
I'intervention législative.

163 Voir Cas n° 2467, supra note 154; Cas n° 2025, supra note 148.

164 Voir CLS, Plaintes présentées par la Fédération des associations de professeurs des uni-
versités, le Syndicat des professionnels du gouvernement, le Syndicat des employés et des
employées de I'Université, la Fédération des syndicats professionnels des infirmiéres et
des infirmiers, le Syndicat des fonctionnaires provinciaux du Québec, la Centrale des en-
seignants du Québec et la Fédération internationale syndicale de l'enseignement, la Con-
fédération mondiale du travail et la Confédération mondiale de la profession ensei-
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CLS a suggéré, dans certains cas, au gouvernement en cause d’adopter
des mesures favorisant la négociation et de mettre en place un mécanisme
volontaire et efficace qui préviendrait et résoudrait les conflits du tra-
vail'$s, Le CLS a noté, relativement a quelques plaintes, le refus de
Iemployeur de renvoyer les questions faisant l'objet d’un différend a
Parbitrage et a souligné qu’il n’était pas convaincu par I'argument du gou-
vernement selon lequel il serait irresponsable pour un gouvernement-
employeur d’accepter de se soumettre a une telle procédure, puisqu’il était
possible pour lui de fournir a I'arbitre toutes les informations relatives a
la situation budgétaire de la province en vue d’'une décision!¢é, Le CLS a
par ailleurs rappelé que I'imposition législative de 'arbitrage obligatoire a
la place du droit de gréve pour résoudre les conflits de travail ne pouvait
se justifier que dans le cadre des services essentiels et de la fonction pu-
blique au sens strict!¢’. Il a également souligné le caractére non volontaire
de la procédure d’arbitrage prévue dans des lois de retour au travailiés,

Sur les questions relatives a la liberté syndicale, il existe un dialogue
important entre les organes de supervision de 'OIT. Ainsi, dans son exa-
men des rapports périodiques déposés par les Etats membres en vertu de
la procédure de controle régulier, la Commission d’experts sur
Papplication des conventions et recommandations fait fréquemment réfé-
rence aux principes développés par le CLS. Les opinions de celui-ci, expo-
sées précédemment quant a différents aspects du droit de gréve qui en-
trent en jeu dans le contexte de I'adoption des lois de retour au travail,
sont largement partagées par la Commission d’experts, comme en fait foi
le dernier rapport périodique du CLS sur les droits fondamentaux au tra-

gnante contre le gouvernement du Canada (Québec), Cas n° 1171, 230¢ Rapport, Bulletin
officiel, vol LXVI, 1983, série B, n° 3, 114 et CLS, Plainte contre le gouvernement du Ca-
nada concernant la Province de Terre-Neuve-et-Labrador présentée par le Syndicat na-
tional des employées et employés généraux et du secteur public (SNEGSP) au nom de
l’Association des employés publics et privés de Terre-Neuve et du Labrador
(NAPE/SNEGSP) et appuyée par le Congrés du travail du Canada (CTC) et
UInternationale des services publics (ISP), Cas ne 2349, 337¢ Rapport, Bulletin officiel,
vol LXXXVIII, 2005, série B, n° 2, 361 [Cas ne 2349).

165 Voir Cas ne 2305, supra note 161. Voir également Cas ne 1985, supra note 139; CLS,
Plainte contre le gouvernement du Canada présentée par le Syndicat canadien de la
fonction publique (SCFP), Cas n° 2803, 360¢ Rapport, Bulletin officiel, vol XCIV, 2011,
série B, n° 2, 324 au para 344 [Cas n° 2803].

166 Voir Cas n° 2349, supra note 164 au para 405. Voir aussi CLS, Plainte contre le gouver-
nement du Canada (Saskatchewan) présentée par le Congrés du travail du Canada
(CTC), Cas ne 1999, 3182 Rapport, Bulletin officiel, vol LVVVII, 1999, série B, n° 3, 119
au para 168.

167 Voir Cas n° 931, supra note 139.
168 Voir Cas ne 2025, supra note 148 au para 408.
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vaili6, Il serait redondant de les reprendre ici, compte tenu de I'exposé dé-
taillé que nous avons fait des décisions pertinentes du CLS. Notons toute-
fois que, dans les dernieéres années, la Commission d’experts a entre
autres pris note des conclusions du CLS formulées a l'encontre de cer-
taines lois de retour au travail dans le secteur de 'enseignement en Onta-
rio!” et de celles ayant trait a la Loi concernant les conditions de travail
dans le secteur public au Québec!™.

Les contraventions récurrentes du Canada a la Convention ne 87, sou-
lignées a la fois par le CLS et la Commission d’experts!?2, ont fait en sorte
qu’il se retrouve en juin 2013 sur la courte liste des vingt-cinq pays ayant
a répondre devant la Commission de I'application des normes de la Confé-
rence générale du travail de violations graves et persistantes de leurs
obligations a titre d’Etat membre de 'OIT7. Si I'exclusion, répandue dans
les différentes juridictions du pays, de certaines catégories de travailleurs
du droit a la liberté d’association explique en grande partie cette situa-
tion, I'adoption par le Parlement fédéral a trois reprises depuis 2011 de
lois visant a prévenir ou a faire cesser des arréts de travail a également
été mentionnée dans le Rapport de la Commission de l'application des
normes de 201317,

169 BIT, Etude d’ensemble, supra note 111 aux pp 47 et s.

170 Voir CEACR, Observation sur la Convention ne 87 sur la liberté syndicale et la protec-

tion du droit syndical, 1948, 95¢ sess CIT (2006), en ligne: <www.ilo.org/dyn/
normlex/fr/f?p=1000:13100:0 ::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:2260685>.

Voir CEACR, Observation sur la Convention ne 87 sur la liberté syndicale et la protec-
tion du droit syndical, 1948, 97¢ sess CIT (2008), en ligne: <www.ilo.org/dyn/
normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:13101:0 ::NO ::P13101_COMMENT _ID:3082154>.

Voir Judy Fudge, « Brave New Words: Labour, the Courts and the Canadian Charter of
Rights and Freedoms» (2010) 28:1 Windsor YB Access Just 23 a la p 35. Comme
Pexplique Fudge, le Canada est I'un des Etats membres de IOIT ayant été le plus sou-
vent considéré en contravention de ses obligations relatives au respect du principe de la
liberté syndicale par le CLS.

17

—

17

)

173 Voir CIT, Rapport 2013 de la Commission de l'application des normes de la conférence,

Deuxieme Partie, Observations et informations concernant certains pays, 102¢ sess, Ge-
neve, BIT, 2013 a la p 77, en ligne : <www.ilo.org/wemsp 5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_216381.pdf>. Le Canada s'était déja retrou-
vé en 2010 sur cette méme liste, toujours pour des contraventions récurrentes a la Con-
vention n° 87 (voir CIT, Rapport 2010 de la Commission de l'application des normes de
la conférence, Deuxiéme Partie, Observations et informations concernant certains
pays, 100e sess, Geneve, BIT, 2010 a la p 23 [CIT, Rapport 2010)).

174 Voir CIT, Rapport 2010, supra note 173 aux pp 15-18. Dans ses conclusions, la Com-
mission mentionne toutefois qu’elle n’a pas abordé la question du droit de gréve compte
tenu de la position des employeurs a l'effet qu’il n’est pas reconnu par la Convention
ne 87 et de leur refus conséquent de discuter de la question.
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Les décisions du CLS et les observations de la Commission d’experts
sur I'application des conventions et recommandations n’ont pas d’effets di-
rects en droit canadien compte tenu de notre systéeme dualiste au regard
de l'application du droit international en droit interne!”s. Ainsi, on ne peut
présupposer que les conclusions tirées par le CLS et la Commission
d’experts quant a la conformité des lois de retour au travail canadiennes
aux principes de la liberté syndicale seront transposées en droit interne
par les juges qui seront saisis d’un recours contestant la constitutionnalité
d’une loi exceptionnelle de ce type. Toutefois, en raison de la propension
de plus en plus grande de la Cour supréme a référer dans ses motifs aux
instruments de droit international du travail — dont les recommanda-
tions de ces deux instances — une bonne compréhension des principes re-
latifs a la liberté syndicale développés au sein de I'OIT s’averera fort pro-
bablement incontournable dans I'analyse constitutionnelle des lois de re-
tour au travail. Cependant, comme certains l'ont déja fait remarquer!7,
les fondements normatifs de I'utilisation du droit international par la
Cour supréme s’averent flous et nul ne peut prédire quels éléments du
corpus normatif du droit international du travail seront retenus par les
tribunaux et lesquels seront écartés.

B. Une constitutionnalité contestable au regard de la liberté d’association
protégée par la Charte canadienne

Comme déja mentionné, la validité constitutionnelle de toute loi spé-
ciale de retour au travail, qu’elle émane du Parlement fédéral ou d’une 1é-
gislature provinciale, est dorénavant assujettie au respect de la liberté
d’association reconnue a l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne. Rappelons
que dans l'arrét BC Health Services, la majorité de la Cour supréme a re-
connu le caractére constitutionnel du droit a4 la négociation collective en
précisant que l'alinéa 2(d) empéchait I'Etat « d’entraver de fagon substan-
tielle » la possibilité pour un syndicat de participer au processus de négo-
ciation afin d’ainsi exercer une influence sur la détermination des condi-

175 Voir Gilles Trudeau, « Droit international et droit du travail québécois, deux grandes
solitudes » dans Service de la formation permanente du Barreau du Québec, dir, Déve-
loppements récents en droit du travail (2001), vol 153, Cowansville (Qc), Yvon
Blais, 2001 aux pp 179-82.

176 Voir notamment Patrick Macklem, « The International Constitution» dans Fay Fara-
day, Judy Fudge et Eric Tucker, dir, Constitutional Labour Rights in Canada: Farm
Workers and the Fraser Case, Toronto, Irwin Law, 2012, 261 a la p 284; Brian Langille,
« The Freedom of Association Mess: How We Got into It and How We Can Get out of It »
(2009) 54:1 RD McGill 177; Brian Langille et Benjamin Oliphant, « From the Frying
Pan into the Fire: Fraser and the Shift from International Law to International
“Thought” in Charter Cases » (2012) 16:2 CLELJ 181.
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tions de travail!”’. Dans l'arrét Saskatchewan Federation of Labour, la
majorité de la Cour supréme, sous la plume de la juge Abella, a par ail-
leurs consacré la constitutionnalisation du droit de gréve « en raison de sa
fonction cruciale dans le cadre d'un processus véritable de négociation col-
lective »178, Ainsi, aux yeux des juges majoritaires, « [I]’histoire, la juris-
prudence et les obligations internationales du Canada »'7 militent en fa-
veur de l'élargissement des protections offertes par l'alinéa 2(d) de la
Charte canadienne pour y inclure le droit de gréve. La gréve, diront-ils,
favorise la réalisation du droit a la dignité en milieu de travail et I'égalité
dans le processus de négociation collective!®, Comme la protection consti-
tutionnelle accordée au droit de greve découle « de sa fonction unique
dans le processus de négociation collective »81, le test a appliquer pour
établir §’1l y a eu une atteinte a ce droit « consiste alors a déterminer si,
dans un cas donné, I'entrave législative au droit de gréve équivaut ou non
a une entrave substantielle a la négociation collective »182,

Restreindre ou annuler le droit de gréve dune catégorie de travail-
leurs, s'ingérer dans le processus de négociation collective et leur imposer
des conditions de travail, comme le font a divers degrés les lois spéciales
de retour au travail, peut ainsi contrevenir a I'alinéa 2(d) de la Charte ca-
nadienne. Toutefois, 1l découle des arréts précités que le contenu de la loi
doit représenter une entrave substantielle a lactivité de négociation col-
lective. C’est dans l'affaire BC Health Services que la Cour supréme du
Canada a précisé ce que signifie une telle entrave :

Dans tous les cas, une analyse contextuelle et factuelle s'impose et il
faut se demander s’il y a eu ou §'il surviendra vraisemblablement
des effets négatifs importants sur le processus de négociation collec-
tive volontaire menée de bonne foi entre les employés et
I’employeur!ss,

Deux questions doivent étre successivement abordées pour déterminer
si les effets négatifs résultant de la loi s’avérent une entrave substantielle.
Premiérement, quelle importance les aspects touchés par la loi revétent-
ils pour le processus de la négociation collective? Répondre a cette ques-
tion exige de considérer sur quel objet de la négociation collective se mani-

177 BC Health Services, supra note 10 au para 90.
178 Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 51.

179 Ibid au para 3. Voir aussi les para 62 et s pour ce qui est de 'importance des obligations
internationales du Canada dans la reconnaissance du caractére constitutionnel du droit
de gréve.

180 Voir ibid aux para 53-55.

181 Jbid au para 77.

182 Jbid au para 78.

183 BC Health Services, supra note 10 au para 92.
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feste I'ingérence de 'Etat. Plus I'objet affecté importe a la négociation col-
lective, plus il est probable que l'entrave soit substantielle. La Cour in-
dique qu’il risque d’en étre ainsi lorsque la loi empéche «la tenue de véri-
tables discussions et consultations entre employés et employeur au sujet
des conditions de travail »84,

La seconde question a examiner porte sur 'impact de la loi sur le droit
collectif a une négociation menée de bonne foi. Cest I'aspect procédural de
la négociation collective qui est visé ici: le contenu de la loi respecte-t-il
«le précepte fondamental de la négociation collective — l'obligation de
consulter et de négocier de bonne foi »185? A cet égard, la Cour souligne
qu'un des éléments fondamentaux du processus consiste en I'obligation de
tenir des rencontres et d’y consacrer du temps. Les parties ne sont toute-
fois pas tenues de faire des efforts illimités pour parvenir a une entente ni
de conclure une convention collective. La Cour rappelle aussi qu’on doit
prendre en compte les circonstances de I'adoption de la loi afin de déter-
miner si elle empiete sur le droit a une négociation collective menée de
bonne foi. Ainsi, « [u]ne situation d’'urgence est susceptible d’'influer sur le
contenu et les modalités de l'obligation de négocier de bonne foi. Diffé-
rentes situations peuvent commander différents processus et échéan-
ciers »186,

Ces considérations exigent que la validité constitutionnelle d’'une loi
de retour au travail soit établie a la lumiére du contexte factuel dans le-
quel elle a été adoptée. Celui-ci est susceptible d’étre déterminant aussi
bien pour évaluer s’il y a entrave substantielle au droit de négocier collec-
tivement que, le cas échéant, dans le cadre de l'application de l'article
premier de la Charte canadienne. La nécessité de procéder au cas par cas
n’empéche toutefois pas de suggérer certains éléments d’analyse géné-
raux.

Tel quexpliqué dans la section précédente, le droit international du
travail reconnait la possibilité d’apporter certaines limitations au droit de
greve. Toutefois, on juge généralement que les lois de retour au travail
portent atteinte a I'exercice de ce droit. Au Canada, la protection constitu-
tionnelle qu’accorde I'alinéa 2(d) de la Charte canadienne au droit de
greve, compte tenu de l'exigence d'une entrave substantielle, comporte
certaines balises qui semblent a certains égards plus restrictives que
celles posées par le droit international. Ainsi, ce n’est pas parce qu'une loi
de retour au travail met péremptoirement fin & une gréve légale qu'elle
représente nécessairement une telle entrave substantielle au droit garanti

184 Jbid au para 96.
185 Tbid au para 97.
186 Jbid au para 107.
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par l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne. La gréve constitue un attribut
essentiel d'un véritable processus de négociation collective, et c’est en cela
quau Canada elle jouit de la méme protection constitutionnelle que la né-
gociation collective!®’. Le sort que la loi spéciale de retour au travail ré-
serve a la greve doit donc s’apprécier a la lumiére de son impact sur le
processus de la négociation collective en cours. En d’autres mots, empé-
cher le recours a une gréve anticipée ou mettre fin a la gréve en cours,
dans les circonstances, entrave-t-il de facon substantielle le droit des sala-
riés visés a un véritable processus de négociation collective? A cet égard,
les enseignements de la Cour supréme permettent de supposer que
d’imposer le retour au travail de salariés qui font la greve depuis plu-
sleurs semaines, sans qu'aucun déblocage ne soit survenu a la table de
négociation, n’aurait probablement pas le méme impact dans l'analyse
constitutionnelle que de les empécher complétement de faire la gréve!ss,
Dans ce dernier cas, en ne donnant pas aux moyens de pression écono-
mique l'opportunité de produire leur effet sur la négociation collective et
d’amener éventuellement les parties a régler elles-mémes leur différend,
la lo1 de retour au travail, sans aucun doute, entrave substantiellement le
processus méme de la négociation collective. Le sort qui sera réservé a
une loi de retour au travail mettant fin 4 une greve qui perdure apparait
moins clair. Il sera intéressant de voir si les tribunaux suivront les ensei-
gnements du droit international sur ce point.

En fonction du test établi dans BC Health Services, I'objet de la négo-
ciation a propos de laquelle intervient la loi spéciale de retour au travail
est aussi a considérer pour évaluer la validité constitutionnelle de cette
derniére. On pourrait douter d’'une entrave substantielle au processus de
négociation collective dans le cas ou la loi interrompt une greve déclen-
chée dans le cas d’'un différend ne portant que sur une seule condition de
travail, telle une augmentation salariale, alors que la négociation directe
a conduit a s’entendre sur toutes les autres conditions de travail'®. Il en
irait certes autrement si I'intervention législative empéchait une gréve

187 D’ailleurs, dans Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 2, la Cour
supréme prend bien soin dindiquer qu’elle ne se prononce pas sur la protection que
pourrait accorder 'alinéa 2(d) de la Charte canadienne a d’autres formes d’arrét collectif
qu'une gréve aux fins de la négociation collective des conditions de travail.

188 Voir, par analogie, les remarques de la juge Claudine Roy dans Centrale des syndicats
du Québec ¢ Québec (Procureur général), 2013 QCCS 32 aux para 492-500, [2013]
RJQ 158 [Centrale des syndicats]. 1l est a noter que la décision de la juge Roy fut rendue
avant celle de la Cour supréme du Canada dans Saskatchewan Federation of Labour,
supra note 7.

189 D’autant plus que l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne ne protége pas l'atteinte d’'un
objectif recherché en particulier par la négociation collective. Elle n’en protege que le
processus (voir BC Health Services, supra note 10 au para 89).
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déclenchée a Tappui des revendications syndicales relativement a
Iensemble des conditions de travail assujetties a la négociation collective,
sans quun réglement ne soit survenu sur aucune d’elles. La Cour su-
préme a d’ailleurs reconnu qu'une loi qui imposait un plafond aux aug-
mentations salariales des employés de I'Etat fédéral pour une période de
cinq ans, malgré toute négociation ou convention collective intervenue,
n’entravait pas substantiellement leurs activités associatives. En effet, la
loi n’empéchait pas la poursuite du processus de consultation sur les
autres conditions de travail. De plus, le caractére temporaire de la restric-
tion fut pris en considération : la négociation pouvait encore se dérouler
librement quant aux questions salariales autant pour le passé que pour
lavenir®,

Dans la méme perspective, 'importance que revétent les conditions de
travail affectées par la loi spéciale de retour au travail pour le processus
de la négociation collective et la liberté d’association des employés doit
aussi étre considérée. Pour qu’il y ait entrave substantielle au processus
de négociation, les sujets que la loi soustrait a la négociation et au droit de
greve doivent étre d’'une importance capitale pour le droit d’association.
Telles furent ainsi jugées les dispositions portant sur la sous-traitance, la
mise en disponibilité des employés et les droits de supplantation?o:.

Par ailleurs, la loi spéciale de retour au travail préserve-t-elle malgré
tout la possibilité d'une négociation collective de bonne foi sur les condi-
tions de travail qu’elle affecte? Il n’y aura entrave substantielle au proces-
sus de négociation collective garanti par l'alinéa 2(d) de la Charte cana-
dienne que si la réponse a cette derniére question est négative. Comme
déja mentionné, la présence de négociations directes entre les parties
avant I'adoption de la loi et le fait qu’on ait atteint une impasse que méme
la greve semble incapable de dénouer pourraient constituer des éléments
significatifs a cet égard.

Le méme principe vaut selon que I'employeur impliqué soit un acteur
public ou privé : dans tous les cas, il s’agit de déterminer si la loi entrave
de facon substantielle le processus de négociation collective entre les par-
ties. Toutefois, il peut s’avérer plus délicat d'identifier les limites de
Pobligation de négocier de bonne foi lorsqu’il s’agit de I’Etat-employeur. La
jurisprudence disponible suggére que I'établissement du cadre budgétaire
dans lequel le gouvernement négocie avec ses employés releve du législa-
teur. Les limites qui découlent de ce cadre quant aux augmentations sala-
riales ou aux autres conditions de travail que peut offrir le gouvernement

190 Voir Meredith ¢ Canada (PG), 2015 CSC 2, [2015] 1 RCS 125 [Meredith]. Voir aussi
Section Locale 675, supra note 93.

191 Voir BC Health Services, supra note 10 au para 130.
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a titre d’employeur ne représenteraient pas nécessairement une entrave
substantielle au processus de la négociation collectivel?2. Tel que men-
tionné précédemment, en droit international, ce n’est que dans des situa-
tions exceptionnelles d’ajustements structurels ou de crises économiques
qu'un cadre budgétaire restrictif peut étre imposé dans le cours d’'une né-
gociation collective!®s. De plus, I'imposition d’un tel cadre est assujettie a
plusieurs conditions, dont celle de consulter les organisations des travail-
leurs et des employeurs de fagon préalable!®4.

Si la loi spéciale de retour au travail entrave substantiellement les ga-
ranties offertes par l'alinéa 2(d), sa validité constitutionnelle peut néan-
moins étre confirmée par I'application de 'article premier de la Charte ca-
nadienne. La Cour supréme mentionne a ce propos :

Exceptionnellement et généralement de fagcon temporaire, une inter-
férence dans le processus de négociation collective reste donc per-
mise, par exemple dans des situations mettant en cause des services
essentiels ou des aspects vitaux de I'administration des affaires de
I'Etat, ou dans les cas d'une impasse manifeste ou d’une crise natio-
nalel9,

Pour réussir a cet égard, le gouvernement doit, a 'aide d’'une analyse
contextuelle, démontrer au tribunal que la loi contestée rencontre les élé-
ments du critere de I'arrét Oakes'®s. Ainsi, le ou les objectifs poursuivis
par le gouvernement au moyen de la loi doivent g’avérer urgents et réels
dans le cadre d’une société libre et démocratique. D’assurer le maintien de
services publics essentiels représente sans doute un tel objectif'*7. Réduire
I'inflation qui sévit a travers tout le pays le serait aussil®s. Par contre, tel

192 Voir Centrale des syndicats, supra note 188 au para 558. Voir aussi les remarques du
juge Dickson qui, bien que formulées dans le cadre de l'article 1 de la Charte cana-
dienne, soulignent qu’il n’appartient pas a la magistrature d’évaluer l'efficacité ou la sa-
gesse des stratégies gouvernementales destinées a s’adresser a des problemes écono-
miques urgents (AFPC, supra note 97 a la p 442).

193 Voir BIT, La négociation collective dans la fonction publique : un chemin & suivre, Ge-
neve, CIT, 102¢ session, 2013 aux pp 131-36.

194 Voir ibid au para 342. C’est d’ailleurs I'un des arguments soulevés par la juge Abella
dans sa dissidence dans I'affaire Meredith, supra note 190 au para 67.

195 BC Health Services, supra note 10 au para 108.

196 R ¢ Oakes, [1986] 1 RCS 103, [1986] 26 DLR (4¢) 200 [Oakes]. Le cadre d’analyse que
cette décision propose a constamment été suivi, tout en étant appliqué avec souplesse
(voir Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 6¢ éd,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2014 aux pp 1012-29; Association de la police monitée de
I'Ontario ¢ Canada (PG), 2015 CSC 1, [2015] 1 RCS 3).

197 Voir Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 79.

198 Voir AFPC, supra note 97 a la p 442.
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n’est pas le cas de la simple réduction des colts des services ou opérations
de ’Etato°,

L’étude des lois de retour au travail présentée plus haut révele que
plusieurs d’entre elles ont été adoptées dans le but d’assurer la reprise
d’activités dont la suspension affectait sensiblement I’économie, comme la
construction au Québec ou le transport interprovincial et international,
qu’il soit aérien, maritime ou ferroviaire. Un tel objectif parait probléma-
tique dans le cadre de l'article premier de la Charte canadienne. La gréve
dans ces secteurs économiquement névralgiques est permise par la loi et
nécessaire au fonctionnement effectif de la négociation collective. Qu’elle
perturbe I'économie du secteur d’activité ou elle survient en est une con-
séquence inévitable. S’il en était autrement, la gréve n’aurait pas lieu
d’étre. Toute conclusion catégorique doit ici encore étre évitée, car la con-
sidération du contexte propre a chaque affaire peut étre déterminante.
Par exemple, certains pourraient étre tentés de faire valoir que la reprise
des activités de construction au niveau national s’avererait un objectif réel
et urgent apres qu'une greve les eut paralysées pendant plusieurs jours200.
De la méme facon, la reprise des activités dans le secteur public de
Ienseignement pourrait certes étre appréciée différemment selon qu’il
g’'agisse des inconvénients causés par quelques jours de gréve ou plutot de
la menace qu'un arrét de travail prolongé ferait peser sur la validité de
Pannée scolaire. Rappelons toutefois qu’en droit international, ces consi-
dérations ont généralement été jugées insuffisantes pour justifier le re-
cours a une loi de retour au travail2oL,

Le deuxieme élément du test de 'arrét Oakes consiste en la démons-
tration d’un lien rationnel entre I'objectif urgent et réel poursuivi par la
loi et les moyens qu’elle propose pour l'atteindre. Cet élément, selon la
Cour supréme, n’est « pas particuliérement exigeant »202, Dans le cas des

199 Voir BC Health Services, supra note 10 au para 147.

200 A supposer que ce fait n’ait pas déja conduit le tribunal a juger que, dans les circons-
tances, il n’y avait pas entrave substantielle au processus de la négociation collective, et
qu'en conséquence, il n’y avait pas violation de I'alinéa 2(d) de la Charte canadienne.
Voir SDGMR ¢ Saskatchewan, [1987] 1 RCS 460, [1987] 38 DLR (4¢) 277 ou le juge
Dickson indique que, dans certaines circonstances particuliéres, éviter un préjudice
économique grave causé a autrui peut représenter un objectif réel et urgent au sens de
I'article 1 de la Charte canadienne. 1l formule ainsi I'analyse devant étre faite a cet
égard : « Le préjudice économique que des tiers risquent de subir pendant un arrét de
travail est-il considérable, immédiat et concentré dans ses effets au point de justifier,
dans le cas de ces salariés, la restriction d’'une liberté garantie par la Constitution? »
(ibid aux pp 477-78).

201 Voir Cas ne 2803, supra note 165; Cas ne 2145, supra note 148; Cas ne 2025, supra
note 148.

202 BC Health Services, supra note 10 au para 148.
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lois spéciales de retour au travail, il serait difficile de ne pas entrevoir de
lien rationnel entre la reprise des activités affectées par la gréve, dans la
mesure ou ceci s’avere un objectif urgent et réel, et 'arrét d'une gréve ou
I'interdiction de la déclencher.

La démonstration que la loi contestée constitue une atteinte minimale
au droit protégé par l'alinéa 2(d) de la Charte canadienne représente le
troisieme élément du test formulé dans 'arrét Oakes. Il ne s’agit pas né-
cessairement de recourir a la mesure la moins attentatoire possible, mais
le choix gouvernemental doit se situer a lintérieur d’'une gamme de
moyens raisonnables permettant de réaliser I'objectif urgent et réel préa-
lablement établi. Cette évaluation nuancée de la mesure gouvernementale
répond a plusieurs considérations, dont certaines sont évoquées dans les
prochains paragraphes. Notons que I'Etat n’a pas & consulter le ou les
syndicats impliqués avant de légiférer. Le faire peut toutefois lui étre utile
pour identifier les moyens disponibles pour agir, et aussi pour justifier ce-
lui qu’il aura décidé de retenir2s,

11 arrive fréquemment que I'Etat invoque la nécessité de maintenir un
ou des services essentiels a la population pour justifier de restreindre ou
d’annuler le droit de greve de certains salariés. Pour respecter les exi-
gences du test de 'atteinte minimale, la mesure choisie ne doit s’appliquer
quaux employés dont les services sont essentiels. La mesure trop large,
qui forcerait le maintien ou le retour au travail de salariés dont les ser-
vices ne sont pas essentiels, serait disproportionnée relativement a
Pobjectif poursuiviz?, Les services essentiels eux-mémes doivent étre défi-
nis de fagon restrictive pour n’inclure que ceux dont I'interruption mena-
cerait de causer un préjudice grave au public en général ou a une partie
de la population20. Les prescriptions du droit international peuvent étre
prises en compte a cet égard2, Il ne peut s’agir, en général, que des ser-
vices qui ont un impact sur la vie, la santé ou la sécurité des citoyens. Le
mécanisme conduisant a identifier les services essentiels a maintenir im-
porte aussi; conférer le pouvoir a 'employeur de le faire unilatéralement,
sans aucun controle, risque de paraitre excessif2’. Dans certains secteurs
de services non essentiels au sens strict, mais tout de méme névralgiques
— comme le domaine des transports —, on pourra aussi considérer, con-
formément au droit international du travail, si I'Etat a envisagé la mise

203 Voir ibid au para 157. Voir, dans le méme sens, l'obiter de la Cour d’appel du Québec
dans Section Locale 675, supra note 93.

204 Voir Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 au para 91. Voir aussi la dissi-
dence des juges Dickson et Wilson dans Renvoi sur la PSERA, supra note 97.

205 Voir Saskatchewan Federation of Labour, supra note 7 aux para 84—86.
206 Voir ibid.

207 Voir ibid au para 81.
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sur pied d'un service minimal de fonctionnement plutét qu’un ordre de re-
tour au travail de 'ensemble des grévistes.

La présence d'un mécanisme de résolution des différends par un tiers
neutre et indépendant représente une autre considération importante
dans le cadre du test de I'atteinte minimale. En fait, 'absence d'un tel mé-
canisme risque d’étre fatale dans le cas d'une loi interdisant la gréve208, A
ce sujet, plusieurs des lois spéciales de retour au travail étudiées précé-
demment prévoient une formule de médiation ou d’arbitrage pour régler
le différend. Une formule de médiation-arbitrage, qui propose la média-
tion par celui ou celle qui est appelé, le cas échéant, a trancher le diffé-
rend qui subsiste a titre d’arbitre, a 'image de ce qu’établissaient plu-
sieurs des lois ontariennes considérées plus haut, est certes moins atten-
tatoire que le simple arbitrage non précédé d'une médiation ou, a tout le
moins, d'une derniére période de négociation directe entre les parties.
C’est aussi le cas de la loi qui laisse aux parties le soin de choisir 'arbitre
qui interviendra pour trancher leur différend, contrairement a celle qui
1mpose cet arbitre, surtout si son adoption n’est précédée d’aucune consul-
tation a cet égard.

L’arbitrage des offres finales, auquel certaines des lois de retour au
travail étudiées recourent, est intéressant a considérer dans cette pers-
pective. Cette formule impose a larbitre de choisir la derniére proposition
formulée par la partie syndicale ou la derniére émanant de la partie pa-
tronale pour trancher le différend et déterminer les conditions de travail
applicables. Elle réduit grandement la marge de manceuvre de 'arbitre et
I'empéche de tenir compte de la position de chacune des deux parties dans
Iélaboration de la solution qu’il leur imposera. Cette formule a été suggé-
rée afin de contrer l'effet inhibiteur que 'éventualité d’'un arbitrage de dif-
férend produit a I'égard de la négociation collective20?. Sachant que
Parbitre devra choisir entre 'une ou lautre de leurs derniéres proposi-
tions, les parties ont intérét a formuler des demandes et propositions réa-
listes, davantage susceptibles d’étre agréées par I'autre partie et de con-
duire a une entente. Dans le cas d’'un arbitrage ordinaire, les parties ont,
au contraire, avantage a maintenir inaltérées leurs demandes initiales et
a éviter les concessions, sachant que l'arbitre a tendance a proposer une
solution qui se situe a mi-chemin de leurs positions respectives. Dans
cette perspective, il est plausible de considérer 'arbitrage des offres fi-
nales, précédé d'une période de négociation imposée aux parties en pré-

208 Voir ibid au para 25. Voir aussi la dissidence des juges Dickson et Wilson dans Renvoi
sur la PSERA, supra note 97 aux pp 380-82.

209 Voir a cet égard Weiler, supra note 88 aux pp 229-35; Bernard Adell, Michel Grant et
Allen Ponak, Strikes in Essential Services, Kingston, IRC Press, 2001 aux pp 8-9.
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sence d’'un médiateur, comme une formule moins attentatoire au proces-
sus de négociation collective que I'arbitrage régulier de différend.

Dans certains cas, la loi spéciale de retour au travail pourrait imposer
directement les conditions de travail a la base du différend qui subsiste
entre les parties. Une telle mesure apparait nettement plus attentatoire
au processus de négociation collective que I'arbitrage de différend. Elle est
également contraire aux principes de la liberté syndicale établis au sein
de T'OIT, qui prévoient qu'une restriction au droit de greve doit étre com-
pensée par des garanties appropriées, c’est-a-dire 'établissement de pro-
cédures de conciliation ou d’arbitrage. Surtout si 'adoption de la loi n’est
pas précédée d’une réelle consultation des parties, il sera difficile de con-
vaincre les tribunaux que celle-ci représente une atteinte raisonnable et
minimale au droit a la négociation collective que reconnait 'alinéa 2(d) de
la Charte canadienne?1.

Conclusion

L’adoption de lois spéciales de retour au travail est devenue une pra-
tique établie dans les trois juridictions faisant I'objet de notre étude, a un
tel point qu’on peut distinguer un modeéele de lois de retour au travail
propre a chacune d’entre elles. Au niveau fédéral, ces lois visent des con-
flits de travail touchant les services public et parapublic, mais également
des domaines d’activités économiques névralgiques, comme les transports
ferroviaires ou aériens. Dans les derniéres années, les interventions du
Parlement fédéral ont été rapides et ont privilégié le réglement des con-
flits en cours par la voie de I'arbitrage des différends ou de I’'arbitrage des
offres finales, avec un arbitre le plus souvent nommé par le ministre res-
ponsable de I'application de la loi de retour au travail. En Ontario, ces lois
touchent essentiellement le secteur de I'enseignement, mais également
ceux de la société des transports et des services municipaux de la ville de
Toronto. De facon générale, le législateur ontarien a été davantage enclin
a laisser la négociation collective et la gréve suivre leur cours et moins
prompt dans ses interventions visant a forcer le retour au travail des gré-
vistes. La méthode de reglement des différends retenue dans les lois de
retour au travail ontariennes est celle de la médiation et de 'arbitrage des
différends par un arbitre le plus souvent choisi par les parties elles-
mémes, contrairement au fédéral. Au Québec, ce sont les secteurs public

210 Voir T'obiter de la juge Roy dans Centrale des syndicats, supra note 188, selon lequel
laugmentation salariale imposée par la loi représentait une atteinte minimale a la li-
berté d’association des salariés en cause, compte tenu de l'objectif 1égitime poursuivi par
le gouvernement. Cette augmentation correspondait a celle offerte par le gouvernement
a lissue d’'une trés longue période de négociation et n’était imposée que pour une pé-
riode de temps limitée.
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et parapublic, mais également certains domaines névralgiques de
Iéconomie — comme l'industrie de la construction — qui ont été visés par
les lois de retour au travail. L'une des particularités des situations ayant
donné lieu a de telles interventions législatives au Québec est qu’elles
avaient trait non seulement a des salariés syndiqués, couverts par le Ct,
mais également a des revendications provenant de professionnels du sec-
teur de la santé tels les médecins, pharmaciens, ete. Si le législateur qué-
bécois, tout comme en Ontario, a tendance a intervenir moins rapidement
pour faire cesser un arrét de travail en cours que le 1égislateur fédéral, ses
interventions dans le processus de négociation collective sont plus intru-
sives et laissent peu de place a 'autonomie collective des parties puisque,
pour la période étudiée, la plupart des lois spéciales de retour au travail
ont imposé les conditions de travail applicables aux parties pour des pé-
riodes plus ou moins longues.

Comme il a été expliqué, dans certains secteurs, les lois de retour au
travail sont tellement récurrentes qu'on ne peut plus les considérer
comme des interventions exceptionnelles. Leur adoption devient anticipée
par les parties, ce qui modifie les rapports de force et les stratégies des ac-
teurs en cours de négociation collective, de méme que lors de I'exercice du
droit de gréve. On peut alors se questionner sur le caractére adéquat du
cadre législatif général entourant la négociation collective dans ces sec-
teurs, puisqu’il ne semble plus en mesure d’assurer la résolution des diffé-
rends entre les parties sans l'intervention ponctuelle du législateur.
Comme I'a suggéré le CLS de I'OIT dans plusieurs cas concernant le Ca-
nada, les législateurs fédéral et provinciaux devraient s’assurer d’établir
des procédures volontaires promouvant la négociation collective et la réso-
lution des différends.

Or, loin d’encourager la négociation collective, I'adoption fréquente de
lois de retour au travail envoie un message négatif quant a 'exercice du
droit de gréve et peut contribuer a influencer de fagon défavorable la tolé-
rance de la société vis-a-vis ce phénomene. Pourtant, comme la Cour su-
préme l'explique dans I'affaire S.D.G.M.R., section locale 558 c. Pepsi-Cola
Canada Beverages (West) Lid.21, I'objectif de promotion de la démocratie
industrielle et celui de réduction des conflits économiques et sociaux im-
pliquent que l'on accepte les impacts négatifs reliés a 'exercice du droit de
greve :

Les conflits de travail peuvent toucher des secteurs importants de
I’économie et avoir des répercussions sur des villes, des régions et,
parfois, sur le pays tout entier. Il peut en résulter des colits impor-

tants pour les parties et le public. Néanmoins, notre société en est ve-
nue a reconnaitre que ces colits sont justifiés eu égard a lobjectif su-

211 2002 CSC 8, [2002] 1 RCS 156.
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périeur de la résolution des conflits de travail et du maintien de la
paix économique et sociale. Désormais, elle accepte aussi que
I'exercice de pressions économiques, dans les limites autorisées par
la loi, et linfliction d'un préjudice économique lors d'un conflit de
travail représentent le prix d'un systéeme qui encourage les parties a
résoudre leurs différends d’'une maniére acceptable pour chacune
d’elles [nos italiques]?12,

Plutét que la manifestation d'un encadrement législatif déficient,
ladoption courante de lois de retour au travail pourrait s’expliquer par
Pabsence d’une politique de travail qui encourage de fagon affirmée la né-
gociation collective, tout en prenant en compte la nécessité de mécanismes
de reglement des différends adaptés aux secteurs d’activités ou survien-
nent ces interventions législatives d’exception.

En raison du changement du cadre constitutionnel encadrant
I'exercice du droit de greve depuis l'affaire Saskatchewan Federation of
Labour, on peut supposer que le recours aux lois spéciales de retour au
travail ne sera plus aussi simple. La position du CLS de I'OIT a I'égard
des lois de retour au travail était déja claire depuis plusieurs années : ces
derniéres constituent généralement une contravention aux principes de la
liberté syndicale. On ne peut prédire dans quelle mesure les principes dé-
veloppés par cette instance seront appliqués en droit interne. Ils serviront
assurément encore de guide dans l'interprétation du droit a la liberté
d’association, mais ce sont les tribunaux canadiens qui détermineront ul-
timement dans quelle mesure une loi spéciale de retour au travail porte
atteinte a la liberté d’association protégée par l'alinéa 2(d) de la Charte
canadienne, et si une telle atteinte peut étre justifiée dans le cadre d'une
société libre et démocratique. Il est & espérer que les gouvernements, con-
frontés a un cadre constitutionnel désormais plus contraignant, réévalue-
ront I'opportunité de recourir systématiquement aux lois spéciales de re-
tour au travail pour chercher plutét a améliorer le processus de la négo-
ciation collective et lui permettre de fonctionner efficacement.

212 Jbid au para 25.
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Appendice
Lois de retour au travail 1990-2015213

Québec
Loi assurant la continuité des services délectricité d’Hydro-Québec, LLQ 1990, ¢ 9 (PL

58, sanctionnée le 4 mai 1990) [CLS, cas n° 1601].

Loi concernant l'industrie de la construction, LQ 1993, ¢ 60 (PL 158, sanctionnée le 13
décembre 1993).

Loi assurant la prestation des services de soins infirmiers et des services pharmaceu-
tiques, LQ 1999, ¢ 39 (PL 72, sanctionnée le 2 juillet 1999).

Loi ordonnant la reprise de certains services de transport routier de marchandises,
LQ 2000, ¢ 38 (PL 157, sanctionnée le 2 novembre 2000).

Loi assurant la reprise des services habituels de transport en commun sur le territoire
de la Société de transport de la Communauté urbaine de Québec, LQ 2000, ¢ 51 (PL
183, sanctionnée le 15 décembre 2000).

Lot assurant le maintien des services pharmaceutiques au Québec, L.Q 2001, ¢ 1 (PL
186, sanctionnée le 22 février 2001).

Loi visant la prestation continue de services médicaux d’urgence, LQ 2002, ¢ 39 (entrée
en vigueur le 25 juillet 2002 en vertu de I'article 28 de cette loi).

Loi concernant les conditions de travail dans le secteur public, LQ 2005, ¢ 43 (entrée
en vigueur le 16 décembre 2005 en vertu de I'article 50 de cette loi) [CLS, cas n° 2467].

Loi concernant la prestation des services de santé par les médecins spécialistes,
LQ 2006, ¢ 16 (entrée en vigueur le 13 juin 2006 en vertu de I'article 31 de cette loi).

Loi assurant la continuité de la prestation des services juridiques au sein du gouver-
nement et de certains organismes publics, LQ 2011, ¢ 135 (entrée en vigueur le 22 fé-
vrier 2011 en vertu de l'article 33 de cette loi).

Loi sur la reprise des travaux dans lindustrie de la construction, LQ 2013, ¢ 20
(entrée en vigueur le 1¢ juillet 2013 en vertu de l'article 19 de cette loi).

Ontario
Lambton County Board of Education and Teachers Dispute Settlement Act, LO
1993, ¢ 22 (Bill 109, October).

East Parry Sound Board of Education and Teachers Dispute Settlement Act, LO 1993,
¢ 24 (Bill 128, November).

Windsor Teachers Dispute Settlement Act, LO 1993, ¢ 42 (Bill 139, December).

213 1er janvier 1990 au 1e janvier 2015.
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Loi visant a régler le conflit entre le conseil de l'éducation appelé The Lennox
and Addington County Board of Education et ses enseignants, LO 1997, c 1.

Loi visant a régler les conflits de travail opposant des syndicats d’enseignants
et des conseils scolaires, LO 1998, ¢ 13 [CLS, cas n° 2025].

Loi visant a régler le conflit de travail opposant la fédération appelée Elementary Tea-
chers’ Federation of Ontario et le conseil scolaire de district appelé Hamilton-
Wentworth District School Board, LO 2000, ¢ 23 [CLS, cas n° 2145].

Loi visant a régler les conflits de travail qui touchent les conseils scolaires de district
appelés Toronto District School Board et Windsor-Essex Catholic District School
Board, LO 2001, ¢ 1.

Loi visant a régler les conflits de travail a la cité de Toronto, LO 2002, ¢ 11.

Loi visant a régler le conflit de travail opposant ’Association des enseignantes et des
enseignants catholiques anglo-ontariens et le conseil scolaire de district appelé Simcoe
Muskoka Catholic District School Board, LLO 2002, ¢ 20.

Loi visant a régler le conflit de travail opposant I’Association des enseignantes et des
enseignants catholiques anglo-ontariens et le conseil scolaire de district appelé Toronto
Catholic District School Board et modifiant la Lot sur l'éducation et la Loi sur la négo-
ciation collective dans les écoles provinciales, LO 2003, ¢ 2 [CLS, cas n° 2305].

Loi visant a régler les conflits de travail entre la Commission de transport de Toronto
et la section localel13 du Syndicat uni du transport, la section locale 235 de
l’Association internationale des machinistes et des travailleurs et travailleuses de
l'aérospatiale et la section locale 2 du Syndicat canadien de la fonction publique, LO
2008, c 4.

Loi visant a régler les conflits de travail entre I'Université York et la section locale 3903
du Syndicat canadien de la fonction publique, LO 2009, ¢ 1 [CLS, cas n° 2803].

Fédéral

Loi sur la manutention des grains en Colombie-Britannique, LC 1991, ¢ 25.

Loi sur la rémunération du secteur public, LC 1991, ¢ 30 [CLS, cas n° 1616].

Loi sur la manutention des grains a Thunder Bay, LLC 1991, ¢ 31 [CLS, cas n° 1681].
Loi de 1991 sur le maintien des services postaux, LLC 1991, ¢ 35.

Loi de 1994 sur les opérations portuaires de la céte ouest, LC 1994, ¢ 1.

Loi de 1995 sur le maintien des services ferroviaires, LC 1995, ¢ 6.

Loi de 1995 sur les opérations portuaires de la céte ouest, LC 1995, ¢ 2.
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