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Laffirmation constitutionnelle
de la liberté d’association:
une nouvelle vie pour I'autonomie collective*?

Pierre VERGE**

L’autonomie collective conduit a I’établissement et a I’administra-
tion par des interlocuteurs patronal et syndical de leur propre systeme
de régulation du travail. Sa portée, tant pour ce qui est des acteurs que
du processus de négociation, est plus englobante que ne [’est celle qui
résulte du régime légal de négociation collective caractéristique des lois
canadiennes contemporaines en la matiere. En revanche, ces dernieres
lois établissent un véritable droit a la négociation collective, qui dépasse
la simple liberté de négociation.

Les écarts entre la liberté originelle de négociation collective, c’est-
a-dire ’autonomie collective, et le régime légal courant de négociation
collective incitent a préciser, a cet égard, I’'objet de la protection consti-
tutionnelle du processus de négociation collective découlant de la liberté
d’association récemment reconnue (arrét B.C. Health Services de la Cour
supréme du Canada). Des considérations historiques, comparatives et
jurisprudentielles convergent vers la protection de I’autonomie collective
dans toute son ampleur. Ainsi, la survie juridique du régime légal pourrait
étre compromise dans la mesure o il y ferait obstacle. L’adaptation de la
négociation collective a la réalité évolutive du travail confere une portée
pratique a cette question.

L’auteur remercie les deux évaluateurs anonymes pour leurs enrichissants commentaires.
*#*  Professeur émérite, Faculté de droit, Université Laval ; membre du Centre de recherche
interuniversitaire sur la mondialisation et le travail (CRIMT).
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Collective autonomy allows employer and union agents to establish
and administer their own work regulation system. Its scope, both with
respect to the process of collective bargaining and the parties thereto, is
more inclusive than that of the legal collective bargaining regime under
contemporary Canadian legislation. On the other hand, such legislation
establishes a right to collective bargaining. This right extends beyond
mere liberty to engage in the process.

The discrepancies between the original liberty to negotiate, namely
collective autonomy, and the current legal regime lead to the determi-
nation of the object of the constitutional protection of the collective
bargaining process. This protection is derived from the liberty of asso-
ciation and has been affirmed by the Supreme Court of Canada (in the
case of B.C. Health Services). Historical, comparative and jurisprudential
considerations jointly favour the full protection of collective autonomy.
Consequently, the survival of the current legal regime could be in jeopardy
to the extent that it would curtail collective autonomy. The adaptation of
collective bargaining to the changing context of labour confers practical
interest on this question.
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L’autonomie collective consiste en ce pouvoir normatif des acteurs
mémes d’un milieu social donné: dans une perspective de pluralisme
juridique, ils élaborent et administrent leur propre systeme juridique. En
contexte de travail, les acteurs syndical et patronal établissent et appli-
quent leurs conditions de travail, a I’exclusion du droit et des institutions
étatiques, dans la mesure ol régne cette autonomie collective!. Quant a
I’Etat, son attitude a I’égard de cette derniére varie selon les contrées et les
époques : il peut simplement ignorer ce pouvoir normatif, y laisser cours ou,
au contraire, s’y substituer ; d’une facon quelque peu intermédiaire, il peut
aussi miser sur cette action privée pour établir les conditions de travail,
sous réserve d’un contenu substantiel impératif qu’il €tablit. Il I’encou-
rage alors en élaborant un cadre juridique approprié. La loi qui définit ce
cadre a été qualifiée de «secondaire », par rapport a la norme substantielle
«primaire», ¢’est-a-dire celle qui a été élaborée par les acteurs en cause
eux-mémes’. Certains y ont aussi vu une loi «auxiliaire » qui intervient pour
assurer formellement la régulation du processus de négociation collective’.
Telles sont la nature et la fonction de la législation contemporaine qui
régit généralement les rapports collectifs du travail dans les différentes
juridictions canadiennes; la partie I du Code canadien du travail*, dans
I’ordre fédéral, et le Code du travail du Québec’, dans 1’ordre provincial,
en témoignent notamment.

Cette législation régissant les rapports collectifs du travail intervient
de facon ambivalente relativement aux différentes manifestations possibles
de I’autonomie collective ainsi entendue en son sens originel ou naturel.
Positivement, et c’est bien connu, elle facilite la négociation collective en
établissant des modes de tierce intervention pour assurer la résolution
des impasses de négociation®, de méme qu’un véritable droit de gréve par
rapport a la liberté primaire de greve, de maniere a établir un meilleur
équilibre des forces de négociation en présence’. Elle assure I’efficacité
juridique de I’accord et prévoit a cette fin des voies juridictionnelles

1. Voirainsi Michel CouTu, « Labour Law, Legal Pluralism and State Sovereignty », (2006-
2007) 13 C.L.E.L.J. 147.
2. Hugo SINZHEIMER, «La théorie des sources du droit et le droit ouvrier », dans Annuaire
de U'Institut international de philosophie du droit de sociologie juridique 1934-1935,
1" sess., Le probleme des sources du droit positif, Paris, Sirey, 1934, p. 73, a la page 78.
3. Sir Otto KAHN-FREUND, Labour and the Law, 2° éd., Londres, Stevens & Sons, 1977,
p. 47 et 48.
Code canadien du travail, L.R.C. 1985, c. L-2 (ci-apres «C.c.t.»).
Code du travail, L.R.Q., c. C-27 (ci-apres «C.t.»).
Voir ainsi: C.t., art. 55; C.c.t., art. 71 et 72.
C.t,art. 58 et 110; C.c.t., art. 88.1 et 3 (2).
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appropriées®. Elle amplifie d’ailleurs la portée juridique de cette convention
collective, au-dela des seuls adhérents du syndicat signataire, a I'intérieur
d’une aire de représentation définie en fonction de la représentativité d’une
instance syndicale’. Mais d’abord et avant tout, elle établit en faveur des
partenaires de négociation un véritable droit a la négociation collective par
rapport a la simple liberté de négociation préexistante!®. Négativement cette
fois, toujours au regard de la liberté de négociation originelle, la loi limite
typiquement cette derniere en réservant 1’acces au droit de négociation
au syndicat représentatif!!, en déterminant un niveau de négociation'?, de
méme qu’en limitant temporellement I’exercice du droit a la négociation

collective'?, partant, le droit de greve'4.

Ainsi, la portée «naturelle» de ’autonomie collective et son appré-
hension par le droit étatique, a travers le processus légal de négociation
collective, ne coincident pas parfaitement. De 12, tout I'intérét de savoir si
I’assurance constitutionnelle de la négociation collective sous le couvert
de la liberté (générale) d’association énoncée a ’alinéa 2d) de la Charte
canadienne des droits et libertés', a la suite de ’arrét de la Cour supréme
du Canada dans I’affaire B.C. Health Services'®, rejoint dans sa totalité

8. C.t, art. 100 et suiv.; C.c.t., art. 57.

9. C.t, art. 67; C.c.t, art. 56. Relativement au droit frangais du travail, certains ont pu
ainsi parler de «[l]a “juridification” de 1’autonomie collective par le biais de [la] repré-
sentativité » : Stamatina YANNAKOUROU, L’Etat, I’autonomie collective et le travailleur.
Etude comparée du droit italien et du droit francais de la représentativité syndicale,
coll. « Bibliotheque de droit privé», Paris, L.G.D.J., 1995, p. 191.

10. C.t., art. 53; C.c.t., art. 50.

11. C.t., art. 52; C.c.t., art. 48.

12.  D’une fagon générale, le C.t. (art. 52) envisage exclusivement une négociation d’entre-
prise ou d’établissement; il en est de méme du C.c.t.: (art. 48 et 56). Une négociation
plus ample est possible, mais moins courante : voir infra, note 69.

13. C.t, art. 52; C.c.t, art. 49.

14. C.t., art. 106; C.c.t., art. 88.1.

15. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres «Charte
canadienne »).

16. Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-
Britannique, [2007] 2 R.C.S. 391 (ci-apres «B.C. Health Sevices»). L’arrét a déja fait
I’objet de différentes analyses, dont les suivantes : Adelle BLACKETT, « Mutual Promise:
International Labour Law and B.C. Health Services», (2009) 48 S.C. Law Rev. (2d) 365 ;
Brian LANGILLE, « The Freedom of Association Mess: How We Got into It and How
We Can Get out of It», (2009) 54 R.D. McGill 177; Brian ETHERINGTON, «The B.C.
Health Services and Support Decision — The Constitutionalization of a Right to Bargain
Collectively in Canada: Where Did it Come from and Where Will it Lead ? », (2008-2009)
30 Comp. Lab. L. & Pol’y J. 715; Michel Coutu, Laurence-L.éa FONTAINE et Georges
MARCEAU, «L’arrét Health Services and Support de la Cour supréme du Canada: la
constitutionnalisation du régime québécois des relations industrielles ?», (2008) 13-2
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la liberté originelle de négociation collective, I’autonomie collective dans
toute son ampleur, ou si elle ne s’attache pas plutot au processus de négo-
ciation collective déterminé par la législation contemporaine du travail.

La question se pose avec d’autant plus d’acuité que ce régime légal
actuel de la négociation collective, qui date de 1’aprés-guerre, pour appro-
prié qu’il soit encore par rapport a des milieux de travail correspondant
au travail du type «industriel », est lui-méme remis en cause par les trans-
formations contemporaines du travail. Cette mutation tient notamment a
la «transnationalisation» de I’activité productive, a I’éclatement, écono-
mique et juridique, de I’entreprise traditionnelle, de méme qu’a la diversité
des statuts et des identités des travailleurs!’. Précisons néanmoins que le
présent propos ne porte pas sur I’opportunité du régime en cause dans ce
contexte contemporain, ni de celle d’autres aménagements possibles des
rapports collectifs du travail, mais uniquement sur la place que réserve la
liberté constitutionnelle d’association a ce régime actuel.

11y a donc lieu de déterminer initialement I’objet de la protection de la
liberté constitutionnelle d’association au regard de la négociation collective
(section 1). S’il devait bien s’agir de I’autonomie collective au sens entier et
originel du terme, la survie du régime légal actuel de négociation collective
serait compromise dans la mesure ot il ferait obstacle au déploiement de
cette autonomie collective (section 2).

1 L’objet de la protection de la liberté d’association
au regard de la négociation collective

S’il est avéré que la liberté d’association emporte la protection de I’au-
tonomie collective originelle dans toute son ampleur, ce qui doit tre vérifié
(section 1.1), il s’ensuit qu’elle ne s’attache pas, directement du moins,
a la protection d’un régime 1égal particulier de négociation, en 1’occur-
rence celui qui est véhiculé notamment par les codes canadien et québécois
actuels (section 1.2).

Lex Electronica, p. 1, [En ligne], [www.lex-electronica.org/docs/articles_3.pdf] (30 avril
2010); Judy FubpGE, « The Supreme Court of Canada and the Right to Bargain Collecti-
vely : The Implications of the Health Services and Support case in Canada and Beyond »,
(2008) 37 Indus. L.J. 25.

17.  Voir notamment Arturo BRONSTEIN, International and Comparative Labour Law.
Current Challenges, New York, Palgrave Macmillan, 2009, p. 11-29.
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1.1 La liberté d’association emporte la protection
de I’autonomie collective originelle

Un lien de filiation unit la négociation collective et le phénomene
syndical, qu’il s’agisse de la coalition passagere ou de I’association struc-
turée et durable, duquel elle procede'd. L’émergence d’un intérét collectif
issu d’un ensemble de salariés conduit a son affirmation devant I’élément
patronal : le «conflit» entre les positions divergentes des protagonistes sera
alarecherche de I’accord a travers le processus polymorphe de négociation
collective'®.

Historiquement, le développement du syndicalisme, partant, I’affirma-
tion de la liberté d’association en contexte de travail, s’est affirmé de fagon
primordiale au Canada a travers une multitude de situations de confron-
tation avec I’élément patronal, tantdt a 1’échelle de différents secteurs
d’activité, tantot avec un employeur unique. Ces situations, d’une intensité
conflictuelle variable, pouvaient conduire a la conclusion d’accords collec-
tifs d’'une envergure correspondante. Il s’agit 1a d’'une époque ou régnait
dans les faits la liberté syndicale, y compris la liberté conventionnelle, en
I’absence de toute garantie constitutionnelle, comme c’est le cas maintenant.
Il y a donc lieu de situer le point de départ de cette liberté conventionnelle
bien avant I’adoption du régime actuel de négociation collective, porteur
d’un droit a la négociation collective de bonne foi que ce soit en faveur du
syndicat officiellement représentatif dans I’entreprise ou de I’employeur.
Ce dernier régime ne verra, en effet, le jour qu’avec la fin de la Seconde
guerre mondiale, tant dans I’ordre fédéral que, notamment, dans la juridic-
tion québécoise. Une période initiale de rapports collectifs du travail, que
des auteurs ont qualifiée de « volontarisme industriel », qui a débuté vers la
fin du x1x° siecle précede ainsi une époque subséquente, qualifiée de « plura-
lisme industriel » et issue de la mise en place du régime Iégal contemporain

18.  Voir ainsi les propos du juge Mac Donnell dans I’affaire Mounted Police Assn of Ontario
v. Canada (Attorney General) (2009), 188 C.R.R. (2d) 225, par. 57 (Ont. S.C.J.): «the
right to form a labour association and the right to a process of collective bargaining are
not disconnected rights, and [...] the latter right is an emanation of the former ».

19. «In labour-management relations conflict is very much the “father of all things”»:
Otto KAHN-FREUND, Selected Writings, Londres, Stevens & Sons, 1978, p. 43 (article
reproduit a partir du British Journal of Sociology: Otto KAHN-FREUND, «Intergroup
Conlflicts and their Settlement », The British Journal of Sociology, vol. 5, n° 3, septembre
1954, p. 193-227, a la page 195). Il est a cet égard significatif que les premieres lois cana-
diennes traitant du phénomene syndical a la fin du x1x€ siécle appréhendaient ce dernier
indistinctement, qu’il s’agisse d’une coalition passagere d’ouvriers orientée vers une fin
particuliere ou d’une institution plus stable, soit le syndicat; voir Christian BRUNELLE et
Pierre VERGE, «L’inclusion de la liberté syndicale dans la liberté générale d’association :
un pari constitutionnel perdu ?», (2003) 82 R. du B. can. 711, 735.
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de relations collectives?’. La Cour supréme, dans son arrét B.C. Health
Services, apres avoir elle-méme parcouru de facon détaillée cette trajectoire
historique, n’hésitait pas a dire : « L histoire de la négociation collective au
Canada révele que, bien avant la mise en place des régimes légaux actuels
des relations du travail, la négociation collective était reconnue comme un
aspect fondamental de la vie de la société canadienne®'.» Ainsi, I’adop-
tion de la 1égislation modelée sur la Wagner Act américaine, a la fin de la
Seconde guerre mondiale, ne faisait que « confirme[r] la validité de I’ objectif
central des luttes syndicales depuis des siecles, que le mouvement syndical
a atteint pendant la période de laissez-faire en déclenchant des greves: le
droit de négocier collectivement avec les employeurs®?».

Plus largement, cette inclusion de la liberté de négociation collective
au cours de I'affermissement historique de la liberté syndicale s’observe
dans I’ensemble des pays occidentaux industrialisés, d’une facon substan-
tiellement concomitante?’. La liberté générale de négociation collective
n’est pas alors nécessairement subordonnée a la présence d’une structure
légale de négociation collective particuliere, comme I’illustre notamment
le régime classique de relations collectives de travail qui a eu cours en
Angleterre jusqu’en 19717,

De facon contemporaine, la liberté de négociation collective se mani-
feste dans certains contextes nationaux en I’absence de tout droit légal a

20. Pour un exposé détaillé, voir Judy FUDGE et Eric TUCKER, Labour Before the Law.
The Regulation of Workers’ Collective Action in Canada, 1900-1948, Toronto, Oxford
University Press, 2001. Ces auteurs structurent précisément leur ouvrage autour de
ces deux poles historiques. Ils observent que I’adoption de I’arrété en conseil 1003
(Reglement des relations ouvriéres en temps de guerre, C.P. 1003, D.O.R. Canadiens
de Guerre/1944-1, n® 8, p. 465) par le gouvernement canadien le 17 février 1944 et qui
véhiculait notamment le droit a la négociation collective comme 1’avait entendu la
Wagner Act américaine (National Labor Relations Act, Pub. L. No. 74-198, 49 Stat. 449
(1935),29 U.S.C. §§ 151-169), «tended to foster a legalistic practice and consciousness in
which union rights appeared as privileges bestowed by the state rather than democratic
freedoms won and to be defended by collective struggle» (p. 300).

21. B.C. Health Services, préc., note 16, par. 41 ; voir aussi le paragraphe 54.

22. Id., par. 63.

23.  Voir Antoine JACOBS, « Collective Self-Regulation », dans Bob HEPPLE (dir.), The Making
of Labour Law in Europe. A Comparative Study of Nine Countries up to 1945, New
York, Mansell, 1986, chap. 5, p. 193-241. L auteur juxtapose ainsi une période de «tolé-
rance» de ’activité syndicale, y compris la négociation collective, et une période subsé-
quente de leur «reconnaissance », qui se caractérise généralement par une action positive
de I'Etat.

24. Voir: Allan D. FLANDERS, «The Tradition of Voluntarism», (1974) 12 British Journal
of Industrial Relations 352 ; Allan D. FLANDERS «Collective Bargaining: A Theoretical
Analysis», (1968) 6 British Journal of Industrial Relations 1.
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la négociation collective®. Il en est de méme, selon le droit supranational
de I’Union européenne, des accords interprofessionnels et sectoriels euro-
péens, fruits du dialogue social et de I’autonomie normative des partenaires
sociaux au niveau communautaire, ainsi que de la négociation collective
pouvant avoir cours au sein du comité d’entreprise européen?®. Ainsi, «[l]es
partenaires sociaux sont aujourd’hui devenus des organes a part entiere
de la politique sociale communautaire, mais ceci dans un contexte de vide
législatif communautaire®’ ».

D’une facon universelle, I’ «idéal », pourrions-nous dire, ou la position
privilégiée de I’Organisation internationale du travail (OIT) est la négo-
ciation libre et volontaire des partenaires sociaux, selon des modes qu’ils
déterminent eux-mémes, en pleine autonomie. Elle procede de la liberté
syndicale, dont le principe lie les Etats membres de 1’organisme, dont le
Canada, en plus de leurs engagements conventionnels en la matiere. L’Etat
doit, selon des mesures appropriées aux conditions nationales, «encou-
rager et promouvoir le développement et I'utilisation les plus larges de
procédures de négociation volontaire de conventions collectives entre les
employeurs et les organisations d’employeurs d’une part, et les organi-
sations de travailleurs d’autre part, en vue de régler par ce moyen les
conditions d’emploi», comme I’énonce I'une des deux conventions de base
en matiere de liberté syndicale’®. Une autre convention, consacrée exclu-
sivement a la négociation collective, définit ainsi, de maniere fort souple,
son objectif: «toutes les négociations qui ont lieu entre un employeur, un
groupe d’employeurs ou une ou plusieurs organisations d’employeurs,

25. Ce sera, par exemple, la négociation collective d’envergure régionale et sectorielle en
Allemagne fondée sur I'article 9.3 de la Loi fondamentale pour la République fédérale
d’Allemagne du 23 mai 1949, Journal officiel fédéral, p. 1, BGBI. III 100-1, qui consacre
le «droit de fonder des associations pour la sauvegarde et I’amélioration des conditions
de travail et des conditions économiques ». Voir, notamment, Ulrich ZACHERT « Collec-
tive Bargaining in Germany », dans COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS
COLECTIVOS, Collective Bargaining in Europe, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2005, chap. 1, p. 27-50, ou encore la pratique de la négociation collective en
Uruguay, de tradition volontariste, en I’absence d’une législation organique et d’im-
position 1égale: Héctor-Hugo BARBAGELATA, « Uruguay », dans Roger BLANPAIN avec
la collaboration de Michele CoLuccl (dir.), International Encyclopaedia for Labour
Law and Industrial Relations, vol. 15, Alphen aan den Rijn, Kluwer, feuilles mobiles,
supp. 210, a jour en aotit 1998, p. 216 et 217.

26. Voir ainsi Pierre RODIERE, Droit social de I'Union européenne, Paris, L.G.D.J., 2008,
p. 82, 84 et 86.

27. Id.,p.76.

28. Convention (n° 98) concernant I’application des principes du droit d’organisation et de
négociation collective, 1°" juillet 1949, (1951) 96 R.T.N.U. 257 (n° 1-1341), art. 4 (entrée
en vigueur le 18 juillet 1951 ; non ratifiée par le Canada).
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d’une part, et une ou plusieurs organisations de travailleurs, d’autre part en
vue de [notamment] [f]ixer les conditions de travail et d’emploi, et/ou [...]
[r]égler les relations entre les employeurs et les travailleurs ». Elle réitere
la précédente obligation d’encourager cette négociation?”. Des instances
compétentes de I’OIT, soit la Commission d’experts pour I’application des
conventions et recommandations®® et le Comité de la liberté syndicale’!,
font leur ce principe général de départ d’une négociation libre et volontaire
entre les partenaires sociaux. Ces derniers doivent jouir «de la plus grande
autonomie possible» selon le Comité d’experts :

Quel que soit le type de systeme retenu [de la part de I'Etat], il devrait avoir pour
but premier d’encourager par tous les moyens possibles la négociation collective
libre et volontaire entre les parties, en leur laissant la plus grande autonomie
possible, mais tout en établissant un cadre législatif et un appareil administratif
auquel elles peuvent recourir, sous une forme volontaire et d’un commun accord,
pour faciliter la conclusion d’une convention collective®2.

Les organismes et les modes de procédure existants doivent étre
destinés a faciliter la négociation entre les partenaires sociaux, ceux-ci
restant libres de leur négociation®?. Une telle autonomie doit en particulier
prévaloir en ce qui a trait & la détermination des niveaux de négociation®*.
Les mémes instances laissent cependant cours a la possibilité de I’imposi-
tion étatique d’une obligation de négocier avec le syndicat dont la repré-
sentativité a été objectivement établie®. Elles précisent toutefois qu’en
I’absence d’un tel syndicat une organisation minoritaire devrait pouvoir
jouir de la faculté de négocier pour ses propres membres’®. Dans I’en-
semble, la libre négociation collective dont traitent ces instances en ces

29.  Convention (n° 154) concernant la promotion de la négociation collective, 19 juin 1981,
(1983) 1331 R.T.N.U. 267 (n° 1-22344), art. 2 et 5 (entrée en vigueur le 11 aoGt 1983 ; non
ratifiée par le Canada). Selon la Recommandation (n° 163) sur la négociation collective,
des procédures de détermination objective de la représentativité syndicale permettant
de déterminer les associations aptes a négocier peuvent étre du nombre des mesures
facilitant la négociation collective : CONFERENCE INTERNATIONALE DU TRAVAIL, Recom-
mandation (n° 163) sur la négociation collective, 67° sess., Geneve, 19 juin 1981, art. 3.

30. Voir CONFERENCE INTERNATIONALE DU TRAVAIL, COMMISSION D’EXPERTS POUR L’APPLI-
CATION DES CONVENTIONS ET RECOMMANDATIONS (CEACR), Liberté syndicale et négo-
ciation collective. Etude d’ensemble, rapport III (partie 4B), 81° sess., Geneve, BIT, 1994
(ci-apres « CEACR »).

31. Voir BUREAU INTERNATIONAL DU TRAVAIL, COMITE DE LA LIBERTE SYNDICALE (CLS), La
liberté syndicale. Recueil de décisions et de principes du Comité de la liberté syndicale
du Conseil d’administration du BIT, 5¢ éd., Geneve, BIT, 2006.

32. CEACR, préc., note 30, par. 247 (I’italique est de nous).

33. Id., par. 235, 247-248 ; voir aussi: CLS, préc., note 31, par. 881, 925 et 926.

34. CEACR, préc., note 30, par. 249 ; CLS, préc., note 31, par. 988-991.

35. CEACR, préc., note 30, par. 240 et 243 ; CLS, préc., note 31, par. 928.

36. CEACR, préc., note 30, par. 241 ; CLS, préc., note 31, par. 977 et 978.
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termes ne saurait évidemment s’entendre que d’une négociation construc-
tive et de bonne foi®’.

Les perspectives précédentes, c’est-a-dire le développement historique
de la négociation collective au Canada et dans d’autres pays occidentaux,
ainsi que sa pratique contemporaine, dans différents contextes tant natio-
naux qu’internationaux, manifestent la liberté de négocier collectivement,
I’autonomie collective. Elle se relie a la liberté syndicale. Il y va de la liberté
générale d’association en contexte de travail, dirons-nous en fonction de
la Charte canadienne.

Entraver la liberté d’association, en I’occurrence par une loi qui prohi-
bait pour I’avenir la négociation collective au sujet de certaines conditions
de travail et qui, d’autre part, annihilait un accord collectif réalisé relati-
vement a de tels sujets contrevenait a I’alinéa 2d) de la Charte canadienne
qui garantit cette liberté d’association : telle est la ratio decidendi de I’ arrét
de la Cour supréme rendu dans I’affaire B.C. Health Services®®. 11 s’ agissait
bien, en effet, d’'une atteinte indue a la liberté de négocier, méme si cette
derniere liberté s’était exprimée ou devrait pouvoir s’exprimer a 1’avenir
dans un cadre légal particulier, soit celui qui correspond a I’aménagement

37.  Sur le contenu de cette notion, voir CLS, préc., note 31, par. 934-941, et BUREAU INTER-
NATIONAL DU TRAVAIL, La négociation collective. Normes de I’OIT et principes des
organes de controle, par Bernard GERNIGON, Alberto ODERO et Horacio GUIDO, Service
de la liberté syndicale, Geneve, BIT, 2000, p. 33-35.

38. B.C. Health Services, préc., note 16, par. 2, 113-128, 136 et 168. A titre comparatif,
observons que la Cour européenne des droits de I’homme, appelée a dégager la portée de
I’article 11 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fonda-
mentales, 4 novembre 1950, (1955) 213 R.T.N.U. 221 (n° I-2889), S.T.E. n° 5 (entrée en
vigueur le 3 septembre 1953 ; ci-apres « Convention européenne des droits de ’homme »),
disposition qui, a I'instar de I’alinéa 2d) de la Charte canadienne, assure la liberté générale
d’association en y comprenant expressément, a la différence de cette derniére, «le droit
de fonder avec d’autres des syndicats et de s’affilier a des syndicats pour la défense de ses
intéréts », en est venue a reconnaitre « que le droit de mener des négociations collectives
avec ’employeur est, en principe, devenu 1'un des éléments essentiels [de ce dernier
droit] étant entendu que les Etats demeurent libres d’organiser leur systéme de maniere
a reconnaitre [...] un statut spécial aux syndicats représentatifs ». Voir I’affaire Demir
et Baykara c. Turquie [GC], n°® 34503/97, § 154, 12 novembre 2008 (sélectionné pour
publication au CEDH en 2008). Ainsi, dans cette espece, comme dans I’arrét B.C. Health
Services, I’annulation par un Etat d’une convention déja conclue contredisait I’article 11
de la Convention européenne des droits de I’homme. Cette disposition n’assure toutefois
pas au syndicat un droit de négocier opposable a I’employeur: I’Etat a le libre choix
des moyens a employer pour assurer la liberté «de chercher a persuader 1’employeur
d’écouter ce qu’il [a] a dire au nom de ses membres » (id., § 143). Voir notamment Pierre
VERGE et Isabelle DESBARATS, «La liberté générale d’association assure-t-elle la liberté
syndicale ? Analyse comparée des droits européen et canadien», La semaine Juridique-
Social 2009.12.1120, par. 11-18, en particulier le paragraphe 15.
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général contemporain des relations collectives dans les juridictions cana-
diennes. Ce n’est pas a dire toutefois pour autant que la liberté d’associa-
tion se greffe a un tel régime 1égal particulier.

1.2 La liberté d’association ne protége pas un régime légal particulier

La protection constitutionnelle de la liberté d’association protege donc
dans toute son ampleur I’autonomie collective ; elle ne s’attache pas a une
expression 1égale particuliere de cette liberté de négociation ; les notes de
I’arrét B.C. Health Services se voulaient péremptoires en ce sens:

Nous concluons que I’al. 2d) de la Charte protege la capacité des syndiqués de

participer en groupe a la négociation collective des questions fondamentales liées

au milieu de travail. Cette protection ne couvre pas tous les aspects de la “négo-

ciation collective” au sens ou ce terme est employé dans les régimes 1égaux des

relations du travail applicables dans tout le pays. Elle ne garantit pas non plus un

résultat particulier d’un différend en matiére de relations du travail ou ’acces a

un régime 1égal précis®.

Ainsi, dans une affaire subséquente, un juge de la Cour supérieure
de 1I’Ontario décidera-t-il a bon escient, en se fondant sur 1’arrét B.C.
Health Services, que I’atteinte a la liberté d’association de membres de la
Gendarmerie royale du Canada résultait non pas, isolément, de leur exclu-
sion par le Parlement du régime 1égal de négociation propre a la fonction
publique fédérale, mais bien plutot d’une disposition réglementaire qui ne
leur permettait que de s’engager dans un processus consultatif avec I’em-
ployeur par I’entremise d’un groupement qu’elle désignait : elle se trouvait,
ce faisant, a leur enlever la liberté de négocier véritablement par I’entremise

d’un syndicat librement choisi®’.

Néanmoins, le rappel détaillé de la part de la Cour supréme du contenu
de I’obligation 1égale et bilatérale de négociation collective de bonne foi,
tant selon le droit international du travail qu’en vertu de la jurisprudence
dérivée de la législation nord-américaine régissant les rapports collec-
tifs du travail, pourrait peut-étre inciter a voir dans 'arrét B.C. Health
Services I’affirmation non seulement d’une obligation négative de ne pas
entraver le libre processus de négociation de bonne foi, mais aussi celle
d’une obligation positive incombant également a I’employeur de s’engager
dans un processus de négociation de bonne foi et de le poursuivre*!. Si tel

39. B.C. Health Services, préc., note 16, par. 19.

40. Mounted Police Assn of Ontario v. Canada (Attorney General), préc., note 18, par. 77
et 117.

41. B.C. Health Services, préc., note 16, par. 98-107 (contenu concret de 1’obligation de
négocier de bonne foi). Voir aussi le paragraphe 90 in fine: «Le droit des employés de
négocier collectivement impose donc a I’employeur des obligations correspondantes. 11
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devait étre le cas, la liberté constitutionnelle d’association se trouverait a
imposer un élément substantiel d’un régime légal particulier de négociation.
Une lecture d’ensemble des notes des juges majoritaires ne porte cepen-
dant pas a une telle conclusion. Celle-ci, de toute fagon, dépasserait la
portée, la ratio decidendi, de I arrét précédemment précisée*. Si la solution
contraire devait s’imposer, ce que nous ne croyons pas, elle serait criti-
quable : comment une simple liberté, de surcroit générale, comme la liberté
constitutionnelle d’association, pourrait-elle en venir a obliger «un tiers »
au regard de I’affirmation de cette liberté, en I’occurrence I’employeur ? Ce
dernier serait, en effet, tenu a un certain comportement, celui que lui impose
par ailleurs, bien sir, la loi régissant les rapports du travail en présence
d’un syndicat accrédité: s’efforcer authentiquement de faire avancer la
négociation — présence active, par exemple, aux séances de négociation,
justification objective de ses positions, recherche de compromis. Cepen-
dant, I’employeur se situe en dehors du champ d’affirmation de cette liberté
constitutionnelle d’association dans lequel se confrontent exclusivement
I’Etat législateur (sous réserve du cas particulier de I'Etat-employeur) et
les membres du groupe associatif. L.’employeur n’est pas débiteur de cette
liberté, comme un débiteur peut I’étre, en d’autres circonstances envers le

créancier d’un droit personnel de créance®.

Il en est de méme en ce qui a trait a la liberté d’association qu’af-
firme dans I’ordre juridique québécois la Charte des droits et liberté de la
personne**. Que ses prescriptions s’imposent généralement, c¢’est-a-dire, &
la différence de la Charte canadienne, y compris aux rapports privés, ne
modifie pas pour autant le contenu de cette liberté fondamentale d’associa-

implique que I’employeur et les employés se rencontrent et négocient de bonne foi en
vue de réaliser leur objectif commun d’accommodement.» La Cour avait aussi posé
au paragraphe 89 que, s’il devait s’agir d’employés publics (application de la Charte
canadienne a I’action gouvernementale selon I’article 32), ce qui n’était toutefois pas le
cas dans I’espece (par. 8 et 88), I’alinéa 2d) de cette charte impose «[a I’employeur] des
obligations correspondantes d’accepter de rencontrer les employés pour discuter avec
cux».

42. Voir Pierre VERGE, «La Cour supréme, le “droit” a la négociation collective et le “droit”
de gréve», (2006) 66 R. du B. 391, 396.

43. Voir, en ce sens, la critique du professeur B. LANGILLE, préc., note 16, 198-203, a I’en-
contre d’une position qu’il impute a la Cour supréme. L’auteur se base en particulier
sur les distinctions théoriques entre «droit» au sens strict et «liberté» (ou privilege)
faites par Wesley NEwWCOMB HOHFELD, Fundamental Legal Conceptions As Applied in
Judicial Reasoning, réédité par Walter WHEELER COOK, Burlington, Dartmouth/Ashgate,
2001, en particulier a la page 14. Voir aussi, notamment a ce sujet, Jacques GHESTIN
et Gilles GOUBEAUX avec le concours de Muriel FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction générale, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 1994, p. 149.

44.  Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12, art. 3.
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tion qu’elle énonce. Il correspond a celui que lui reconnait I’interprétation
du texte constitutionnel. Il y a donc bel et bien lieu de distinguer, dans son
cas également, la portée de la disposition prééminente générale qui affirme
la liberté d’association de I’effet, par ailleurs, de la l1égislation des rapports
collectifs du travail.

Méme si I’affirmation de la liberté d’association ne conduit ainsi géné-
ralement qu’a celle d’une liberté de négocier, c’est-a-dire la faculté de
pouvoir s’engager dans un véritable processus de négociation, il n’empéche,
qu’en des circonstances exceptionnelles, elle pourrait entrainer 1’imposi-
tion d’une obligation positive faite au législateur d’assurer en faveur de
catégories de salariés particuliecrement «vulnérables» quant a I’exercice
de la liberté d’association certains des éléments constitutifs du régime
légal courant de rapports collectifs du travail: sans un tel soutien légis-
latif, concluera-t-on alors, la liberté d’association de ces salariés ne serait
qu’illusoire. Telle était la situation des travailleurs agricoles de 1’Ontario,
exclus du champ d’application des lois concernant les relations de travail
de cette province depuis 1943 et pour qui I’abrogation d’une récente loi, qui
leur avait valu un régime propre de rapports collectifs, avait renforcé I’effet
négatif de 1’exclusion antérieure sur leur capacité de se syndiquer®. Tel
aussi a été le cas de travailleurs occasionnels que la province du Nouveau-
Brunswick avait empéchés pendant des années, de facon réitérée et factice,
de faire valoir une durée d’emploi nécessaire a leur inclusion dans le champ
d’application de la loi régissant la fonction publique de cette province®.
L’imposition d’une obligation de négocier de bonne foi pourrait ainsi venir
a figurer dans ce contenu minimal mais obligé, de la loi correctrice, a cOté, si
les circonstances I’exigeaient, d’autres éléments empruntés a la 1égislation
qui régit couramment les rapports collectifs du travail, comme 1’établis-
sement d’un représentant collectif exclusif choisi en raison de son carac-
tére majoritaire parmi les salariés en cause, ou encore un mode juridique
de reglement obligatoire des conflits de négociation (s’il ne pouvait &tre
question de greve) et des griefs auxquels pourrait donner lieu une entente
collective, si elle était conclue?’.

Ainsi protégée constitutionnellement, la liberté de négociation collec-
tive entendue généralement dans toute I’ampleur de la notion historique

45.  Dunmore c. Ontario (Procureur général), [2001] 3 R.C.S. 1016.

46. Syndicat Canadien de la Fonction Publique et Son Conseil des Syndicats Hospitaliers
c. Nouveau-Brunswick, 2009 NBBR 164, en particulier au paragraphe 56.

47. Fraser v. Ontario (Attorney General), 2008 ONCA 760, en particulier aux paragraphes
80-101 (arrét rendu au sujet de la définition du contenu de la loi correctrice imposée par
la Cour supréme dans ’affaire Dunmore c. Ontario (Procureur général), préc., note 45)
(pourvoi entendu et mis en délibéré, C.S.C., 17-12-2009, 32968).
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et universelle d’autonomie collective, non seulement ne peut tre empri-
sonnée a I'intérieur d’un régime légal particulier de négociation collective,
en I’occurrence celui qui régit couramment les rapports collectifs du travail
au Canada, mais elle commande méme de soumettre ce dernier a I’épreuve
des exigences du contenu de cette liberté.

2 La protection de ’autonomie collective et la survie du régime légal
de négociation collective et des limites qui en découlent

La validité constitutionnelle du régime 1égal courant de négociation
collective est subordonnée a son respect de la liberté d’association, donc, de
I’autonomie collective. Les restrictions qu’il pourrait y apporter devraient
en principe étre tenues pour invalides, 2 moins qu’elles ne représentent a
son égard «des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse
se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique» selon la
disposition initiale de la Charte canadienne*®. L’application concrete, dans
chaque cas qui le justifierait, de ce «test de proportionnalité», devra tenir
compte du contexte précis dans lequel la difficulté qui sera ainsi mise a
I’épreuve se présentera®. Il est a présumer que le régime 1égal actuel pesera
favorablement de tout son poids historique et contextuel au nombre des
différents éléments alors considérés dans le cours de cette analyse: globa-
lement, en effet, n’a-t-il pas favorisé le développement du syndicalisme au
pays>®? Tenons-nous-en ici au repérage des écarts possibles entre 1’auto-
nomie collective et le régime 1égal courant de relations collectives de travail.
IIs pourraient se rattacher aux acteurs de la négociation collective (section
2.1), de méme qu’a ’aménagement de ce processus (section 2.2).

2.1 Les limites relatives aux acteurs de la négociation collective

A travers le prisme de la liberté constitutionnelle d’association et
de ’autonomie collective qui s’y rattache, non seulement I’ensemble des
«salariés » au sens défini par la législation du travail’! doivent avoir acces
a la négociation collective (section 2.1.1), mais elle doit étre ouverte plus

48. Charte canadienne, préc., note 15, art. 1.

49. 11y aura alors application du test dit «de Oakes »: R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

50. La majorité d’un banc de la Cour supréme en vient d’ailleurs a voir dans «le Code [du
travail] entier [...] I’expression concrete et le mécanisme législatif de mise en ceuvre de la
liberté d’association en milieu de travail au Québec» : Plourde c. Compagnie Wal-Mart
du Canada Inc., [2009] 3 R.C.S. 465, par. 56, 2009 CSC 54. A. BLACKETT, préc., note 16,
387 et suiv., souligne, notamment a la lumiere des droits de I’OIT, I'importance, non
exclusive d’autres formules, du modele inspiré de la Wagner Act, préc., note 20, parti-
culierement pour des groupes marginalisés de travailleurs en contexte canadien.

51. C.t,art. 1 (1); Cc.t, art. 3 (1), s.v. «xemployé».
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généralement a I’ensemble des travailleurs, qu’ils soient ou non de tels
«salariés» (section 2.1.2).

2.1.1 Les limites visant les «salariés» au sens de la loi

Voici la pierre angulaire du régime 1égal : seuls les salariés d’un grou-
pement dont le caracteére majoritaire dans une unité appropriée de I’entre-
prise d’un employeur a été établi officiellement par voie d’accréditation
syndicale (ou encore, selon la Iégislation fédérale, en raison de sa recon-
naissance volontaire par I’employeur) ont acces a la négociation collective.
Les salariés d’allégeance minoritaire sont donc exclus du processus de
négociation collective®,

Le droit international du travail tolere, avons-nous vu, I’exigence
d’une détermination préalable de la représentativité syndicale, plus particu-
lierement celle d’un caractere majoritaire du groupement syndical eu égard
a un ensemble de salariés aspirant a la négociation collective. Il précise
toutefois que, dans un tel systéme, si aucun syndicat ne regroupe plus de
50 p. 100 des travailleurs, les droits de négociation collective devraient
étre accordés a tous les syndicats de I'unité concernée, au moins pour
leurs propres membres?. L’introduction de ce bémol au régime majori-
taire se heurterait certes a la conception traditionnelle bien ancrée de la
formule au pays>. Il est cependant d’intérét, a ce sujet, de constater 2 titre
comparatif qu'une these voudrait que la loi fédérale américaine a I’ origine
du systéme majoritaire sur le continent, la Wagner Act, ait originellement
établi le droit d’un syndicat minoritaire a la négociation collective pour
ses membres, en I’absence d’un syndicat majoritaire apte a négocier pour
I’ensemble de I’'unité de négociation, possibilité ignorée par I'interprétation
jurisprudentielle subséquente™. A tout le moins, la jurisprudence aurait-elle
di reconnaitre que la loi laissait cours a une telle négociation collective si
I’employeur y consentait®.

52. C.t,art. 21; C.c.t., art. 48 et 3 (1), s.v. «agent négociateur ».

53. CEACR, préc., note 30, par. 241 ; voir aussi CLS, préc., note 31, par. 977 et 978.

54. Voir Michel Coutu, Laurence-Léa FONTAINE et Georges MARCEAU, Droit des rapports
collectifs du travail au Québec, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2009, p. 173.

55.  Voir Charles J. MorRris, « Collective Rights as Human Rights : Fulfilling Senator Wagner’s
Promise of Democracy in the Workplace — The Blue Eagle Can Fly Again», (2004-2005)
39 U.S.F. L. Rev. 701, en part. 718.

56. Voir Clyde SUMMERS, «Exclusive Representation: A Comparative Inquiry into a
“Unique” American Principle», (1998-1999) 20 Comp. Lab. L. & Pol’y J. 47, 57.
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2.1.2 Les limites visant les autres travailleurs

Les travailleurs non tenus pour «salariés» au sens de la loi régis-
sant couramment la négociation collective peuvent se voir du méme coup,
dans certains cas, exclus de tout processus de négociation collective ; au
contraire, dans d’autres cas, I’exclusion 1égale ne sera pas aussi absolue et
ne les écartera que du processus de négociation collective établi par cette
loi. L’impact de la restriction sur I’autonomie collective, partant, sur la
liberté d’association différera en conséquence.

L’imposition par le législateur d’'une forme de rapports collectifs se
situant en deca des exigences de la négociation collective véritable a des
travailleurs qui ne peuvent par ailleurs se réclamer du mode 1égal usuel
de négociation collective en raison du déni a leur endroit du statut de
«salariés» correspondant a ce régime 1égal courant—processus légal de
négociation que ces salari€és ne réclament pas nécessairement—a pour
effet de les priver de 1’acces a toute forme de véritable négociation. Il en
sera ainsi typiquement parce que le régime exclusif et dérogatoire ainsi
présenté a ces travailleurs a la fois leur impose un groupement syndical
dont I’identité est soumise au contrdle de I’employeur—en 1’occurrence
gouvernemental —et ne prévoit qu'un mode de dialogue collectif de portée
uniquement consultative. Tel était le sort des responsables d’un service
de garde en milieu familial de méme que des ressources intermédiaires et
des ressources de type familial selon des lois québécoises d’abord jugées
attentatoires a la liberté syndicale par le Comité de la liberté syndicale de
I’OIT?. Pour ce dernier, les travailleurs en cause devraient donc pouvoir
bénéficier, comme les autres travailleurs du Québec, des dispositions du
Code du travail, ou jouir de «droits véritablement équivalents’®». Les
mémes lois ont ensuite été jugées attentatoires a la liberté constitutionnelle
d’association en droit interne®. Il en a été ainsi pour la Cour supérieure,
non seulement parce que les travailleurs ne bénéficiaient pas d’une repré-
sentation syndicale librement choisie et objectivement reconnue, mais aussi
parce que la loi «n’incorpor[ait] aucune obligation pour [le gouvernement]
de négocier les conditions de travail ni ne sanctionn[ait] le refus de négocier

57. Plaintes contre le gouvernement du Canada concernant la province du Québec présen-
tées par la Confédération des syndicats nationaux (CSN), appuyée par I’ Internationale
des services publics (ISP), cas n° 2314 ; la Centrale des syndicats démocratiques (CSD)
et autres, cas n° 2333, 340° rapport du Comité de la liberté syndicale, Bulletin officiel,
vol. LXXXIX, 2006, série B, n° 1.

58. Id., par. 423.

59. Confédération des syndicats nationaux c. Québec (P.G.), 2008 QCCS 5076, [2008]
R.J.D.T. 1477.
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ou les pratiques déloyales liées a la négociation®». Ces derniéres consi-
dérations, il faut le reconnaitre, sont inspirées du contenu du régime 1égal
courant de négociation collective ou, mieux, de la conception d’un régime
«équivalent» a ce dernier, selon la formulation du Comité de la liberté
syndicale et ne sont pas inhérentes au concept plus général d’autonomie
collective. Telle également était la situation, déja mentionnée, de membres
de la Gendarmerie royale du Canada a qui une disposition réglementaire ne
permettait de s’engager dans un processus consultatif avec I’employeur que
par I’entremise d’un groupe qu’elle désignait®'. Dans ce cas, la conclusion
d’inconstitutionnalité tenait a I'impossibilité pour ces salariés de s’engager
dans un véritable processus de négociation, a I’exclusion de toute impor-
tation d’éléments inspirés d’un régime particulier de négociation, si utiles
puissent-ils étre®.

Par contre, la simple exclusion d’une catégorie de salariés de la portée
de la loi régissant couramment les rapports collectifs du travail ne les
privera pas de la possibilité, si peu réconfortante soit-elle dans la pratique,
de proposer a I’employeur de négocier collectivement une entente qui
n’aura entre les signataires que les effets d’un contrat de droit civil, c’est-
a-dire dont les effets se limiteront aux signataires et a leurs adhérents.
L’exclusion des cadres exercant des fonctions de direction du champ d’ap-
plication du Code du travail du Québec, comme il en va couramment dans
les différentes lois nord-américaines régissant les rapports collectifs du
travail, place ces membres de la direction dans cette situation®. L’exclu-
sion d’un régime légal particulier n’a donc pas pour effet de porter atteinte
a la capacité de négocier collectivement entendue au sens général, a 1’au-
tonomie collective, partant, a la liberté générale d’association garantie par
la Charte canadienne.

Cependant, le Comité de la liberté syndicale, apres avoir constaté que
des associations cadres regroupant des travailleurs engagés par diverses
sociétés gouvernementales québécoises participaient, certes, en fait «a
I’élaboration des conditions de travail » de leurs membres a la suite d’une
reconnaissance volontaire de I’employeur, mais que cette reconnaissance
était précaire et variable, en venait a recommander que le Code du travail
soit modifié de facon que «les cadres aient le droit de bénéficier du régime
général de droit du travail collectif et de constituer des organisations

60. Id., par.314.

61. Mounted Police Assn of Ontario v. Canada (Attorney General), préc., note 18.

62. Id., par. 117.

63. C.t,art. 1 (1) (1°); voir aussi C.c.t., art. 3 (1), s.v. «employé». Pour un exemple d’une telle
entente collective, voir I’affaire Bernard c. Syndicat des contremaitres et contremaitres-
adjoints de la C.T.C.U.M., [1986] R.J.Q. 1309 (C.S.).
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jouissant des mé€mes droits, prérogatives et voies de recours que les autres
organisations de travailleurs, notamment en ce qui concerne les méca-
nismes de négociation collective et de reglement des différends et la protec-
tion contre les actes de domination et d’ingérence des employeurs, le tout
conformément aux principes de la liberté syndicale® ».

La précédente conclusion du Comité de la liberté syndicale, qui en
vient ainsi a se référer a un régime 1égal particulier de négociation, parait
fidele avant tout a la préoccupation constante de I'instance de s’assurer
que I’ensemble des travailleurs d’un pays ont acces, en principe, soit aux
mémes droits qui assurent la liberté syndicale dans ce pays, soit, a tout le
moins, A des droits «équivalents® ». Un tel objectif de traitement égalitaire
par la loi ne découle pas toutefois de la Charte canadienne, dont le principe
d’égalité devant la loi et de protection égale de la loi ne fait obstacle qu’aux
motifs de discrimination fondés sur les caractéristiques de la personne et
n’atteint pas les distinctions fondées sur le statut professionnel®®. Quant
a I’obligation pour le 1égislateur d’adopter positivement certaines mesures
pour assurer I’exercice de la liberté d’association, elle ne s’adresse, avons-
nous vu, qu’a certaines catégories de salariés « vulnérables » pour qui cette
liberté serait illusoire sans ce soutien exceptionnel®’.

64. Plainte contre le gouvernement du Canada concernant la province du Québec présentée
par la Confédération nationale des cadres du Québec (CNCQ), I’Association des cadres
supérieurs de la santé et des services sociaux (ACSSSS), I’Association des directeurs et
directrices de succursale de la Société des alcools du Québec (ADDS/SAQ) et I’Associa-
tion des cadres de la Société des casinos du Québec (ACSCQ), cas n° 2257, 335¢ rapport
du Comité de la liberté syndicale, Bulletin officiel, vol. Lxxxv11, 2004, série B, n° 3, en
particulier les paragraphes 465 et 470. Comparer avec |’affaire suivante : Plainte contre
le gouvernement des Etats-Unis présentée par la Fédération américaine du travail et le
Congreés des organisations industrielles (AFL-CIO), cas n° 2524, 349¢ rapport du Comité
de la liberté syndicale, Bulletin officiel, vol. xc1, 2008, série B, n° 1. Alors, le Comité a
fait simplement droit a la demande et a recommandé a ’'intimé de faire en sorte que
I’exclusion du personnel de direction, selon la National Labor Relations Act, préc., note
20, « soit limitée aux travailleurs représentant effectivement les intéréts de I’employeur »
(par. 856).

65. Voir aussi le cas n°® 2333, préc., note 57, par. 423, relatif aux responsables de service de
garde.

66. Charte canadienne, préc., note 15, art. 15. Voir: Baier c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 673,
et Delisle c. Canada (Sous-procureur général), [1999] 2 R.C.S. 989, par. 44 ; voir aussi:
B.C. Health Services, préc., note 16, par. 165. Pour une critique de cette portée limitée
de I'interprétation jurisprudentielle de I’article 15 en matiere de rapports collectifs du
travail, voir B. LANGILLE, préc., note 16, 204 et suiv.

67. Voir, ala suite de I’arrét Dunmore c. Ontario (Procureur général), préc., note 45, I’affaire
Fraser v. Ontario (Attorney General), préc., note 47, de méme que le jugement dans
Syndicat Canadien de la Fonction Publique et Son Conseil des Syndicats Hospitaliers
c. Nouveau-Brunswick, préc., note 46.
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2.2 Les limites relatives a ’aménagement de la négociation collective

L’autonomie collective est susceptible de s’exprimer a travers diffé-
rentes formules de négociation, comme en témoigne d’ailleurs la diversité
des modeles de négociation qui ont cours dans les pays individualisés®®.
Les principales variantes ont trait a I’étendue «territoriale», c’est-a-dire
I’aire de négociation, aux moments ou la négociation ne peut se pratiquer,
de méme qu’aux sujets susceptibles d’étre abordés. Examinons successive-
ment dans quelle mesure la 1égislation canadienne régissant couramment la
négociation collective pourrait se révéler limitative eu égard a ces aspects
de la diversité possible de 1’autonomie collective.

Territorialement, il est manifeste que le régime courant de rapports
collectifs, basé sur la reconnaissance du syndicat majoritaire dans 1’entre-
prise, ou dans un segment de cette derniere, incline naturellement a une
négociation collective a la mesure de cette envergure réduite. Un employeur
unique est alors I’interlocuteur du syndicat représentatif. Il n’empéche que,
de fagcon exceptionnelle, une négociation multiemployeurs pourrait aussi
se pratiquer, en particulier a I’échelle d’un secteur professionnel d’activité,
sur un plan territorial plus ou moins étendu. Elle pourrait étre indiquée
notamment pour uniformiser des conditions de travail dans un marché
caractérisé par une multiplicité de petites entreprises. Elle aurait alors pour
base syndicale le regroupement du pouvoir de représentation résultant
d’une pluralité d’accréditations, ou de reconnaissances volontaires, selon le
cas, aupres de I’ensemble d’employeurs visés®. La participation de chaque

68. Voir ainsi John P. WINDMULLER, La négociation collective dans les pays industrialisés
a économie de marché: un réexamen, Geneve, BIT, 1989.

69. C.t., art. 1 (d) (définition de la «convention collective») et art. 68; pour un exemple
d’une telle négociation, voir Mélanie LAROCHE et Gregor MURRAY, «Mondialisation
et solidarité patronale: la négociation multipatronale dans I'industrie du vétement au
Québec », dans Frank REID et autres (dir.), Les échanges commerciaux et la protection
des travailleurs : peuvent-ils aller de pair ?, Actes du xxx1x® Congres régional des Améri-
ques de I’ Association internationale des relations professionnelles tenu a Toronto du 25
au 28 juin 2002, Québec, Les Presses de 1’Université Laval, 2003, p. 195; C.c.t., art. 33.
Voir aussi ’article 34 de la loi fédérale qui prévoit I’accréditation sectorielle dans certains
secteurs d’activité. La législation aussi bien québécoise que fédérale aménage elle-mé&me
certains régimes sectoriels de négociation particuliers, par exemple, dans le premier cas,
dans les secteurs des affaires sociales et de ’éducation (relativement a certains sujets
de négociation), dans le domaine de la construction et dans des secteurs artistiques.
Ces formes de négociation particulieres se situent ici en marge du présent propos, soit
le régime courant de négociation collective. A noter cependant I'atteinte 2 la liberté
d’association résultant de 1'imposition d’un niveau de négociation local, relativement
a certains sujets de négociation dans le domaine de 1’éducation et des affaires sociales.
Voir 'affaire Confédération des syndicats nationaux c. Procureur général du Québec,
2007 QCCS 5513, par. 326 et 327 (requéte pour permission d’appeler accueillie, C.A.,
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employeur a cette négociation élargie supposerait son adhésion volontaire
au regroupement patronal’’. Cette négociation €largie permettrait a 1’au-
tonomie collective de se manifester, ce qui ne serait pas possible si la loi
imposait d’une fagon exclusive le niveau de négociation «local », si courant
pourrait-il étre. La négociation regroupée concernant différentes filiales
d’une méme entreprise pourrait s’envisager semblablement. Dans tous ces
cas exceptionnels, la juxtaposition des diverses composantes «locales» de
la représentation syndicale conduit a un délicat exercice de coordination
du déroulement d’ensemble de la négociation a ses différentes phases, en
particulier de maniere a obtenir un droit de gréve concomitant dans I’aire
de négociation élargie, ce qui est, encore ici, possible.

La reformulation législative des unités de négociation dans un secteur
donné, a la différence de I'imposition d’un niveau exclusif de négociation,
ne porterait pas atteinte a I’autonomie collective, mais elle ne concerne-
rait qu’un élément découlant du régime légal de négociation collective qui
aménage cette derniere’!. Elle contredit toutefois le choix syndical de s’en
tenir a ce cadre de négociation.

D’un point de vue temporel cette fois, le modele 1égal courant est
orienté vers la conclusion d’une convention collective établissant un régime
de travail dont I’effet obligatoire s’étend a la durée convenue de I’entente’?.
Le modele consacré est celui de la négociation périodique itérative, ou
«statique », par opposition a un systeéme de négociation permanente ou
«dynamique» qui permettrait aux parties d’aborder sans contrainte de
temps tout sujet de négociation, typiquement a I'intérieur d’'un aména-

23-01-2008, 500-09-018313-072, 2008 QCCA 161). Cette conclusion rejoint les positions
du Comité de la liberté syndicale au regard de la liberté syndicale: Plaintes contre le
gouvernement du Canada concernant la province de Québec présentées par: Confé-
dération des syndicats nationaux (CSN), cas n° 2343 ; Syndicat de professionnelles
et professionnels du gouvernement du Québec (SPGQ), cas n° 2401 ; Fédération des
travailleurs et travailleuses du Québec (FTQ), Centrale des syndicats démocratiques
(CSD) et Centrale des syndicats du Québec (CSQ), cas n° 2403, 338° rapport du Comité
de la liberté syndicale, Bulletin officiel, vol. Lxxxv1i1, 2005, série B, n° 3, par. 600.

70. Voir aussi: Northwood Pulp & Timber Limited and Communications, Energy and
Paperworkers’ Union of Canada, Local 603 (1994),23 C.L.R.B.R. (2d) 298 (B.C.L.R.B.);
Fédération des syndicats du secteur de I’aluminium Inc. c. Société d’électrolyse et de
chimie Alcan Ltée, [1995] R.D.J. 639 (C.A.).

71.  Contra: Confédération des syndicats nationaux c. Procureur général du Québec, préc.,
note 69, par. 282 et 304. Voir Pierre VERGE, «La protection constitutionnelle du droit a
la négociation collective et le réaménagement du régime légal de représentation collec-
tive dans le secteur des affaires sociales du Québec: C.S.N. c. Procureur général du
Québec», (2009) 14 C.L.E.L.J. 99; voir aussi, en fonction de la liberté syndicale, le cas
n° 2343, préc., note 69, par. 594 et 595.

72. C.t.,art. 52; C.c.t., art. 49.



P. VERGE La liberté d’association 373

gement institutionnel approprié’®. L’actuel régime 1égal ne fait certes pas
obstacle a la négociation collective pendant la durée de la convention
collective pourvu cependant, qu’il y ait concours de volonté de la part des
interlocuteurs patronal et syndical. Toutefois, I’interdiction l1égale de la
greve, en principe, pendant la durée de la convention empéche une liberté
de négociation pleine et entiere d’avoir cours durant cette période’*. Un
véritable droit a la négociation collective est, en effet, inconcevable s’il doit
se trouver privé du droit de gréve, dont il est, en principe, indissociable’. 11
en sera donc ainsi en présence du régime 1égal actuel de rapports collectifs
du travail dans la mesure ou la liberté de négociation collective voudrait se
manifester d’une fagon continue ou « dynamique ». Cela ne serait toutefois
pas le cas s’il ne devait s’agir, contrairement au régime actuel, que d’une
obligation de paix volontairement acceptée par les parties a la négociation
collective elles-mémes.

Enfin, le domaine du négociable est étendu, sous réserve du respect
du contenu de I’ordre public. 11 s’étend indistinctement aux « conditions de
travail’®». La négociation peut aussi, au-dela du contenu plus courant des
conventions collectives régissant a la fois les rapports entre les signataires
et le statut de travail des salariés visés, en venir a porter sur des aspects
qui touchent au pouvoir de direction de I’entreprise, pour autant que son
exercice nuise a la situation de ces salari€s, comme la transformation, voire
la fermeture, de I’entreprise. Dans toute cette mesure, au moins virtuelle-

ment, ’autonomie collective peut donc se substituer a I’action unilatérale

de I’employeur”’.

73.  Voir O. KAHN-FREUND, préc., note 3, p. 70.

74. C.t.,art. 106; C.c.t., art. 88.1, sauf le cas exceptionnel de la greve se situant dans le cours
de la révision prévue de la convention collective (C.t., art. 106; C.c.t., art. 49.2); voir
aussi la négociation relative au «changement technologique » : (C.c.t., art. 54). L’arbitrage
obligatoire se substitue au recours a la greve, qu’il s’agisse d’un grief de convention
collective (C.t., art. 100; C.c.t., art. 57) ou d’une autre mésentente (C.t., art. 102; C.c.t.,
art. 57).

75. Voir notamment Pierre VERGE, «Inclusion du droit de gréve dans la liberté générale et
constitutionnelle d’association: justification et effets », (2009) 50 C. de D. 267, en parti-
culier a la page 275.

76. C.t., art. 62; C.c.t, art. 3 (1), s.v. «convention collective ».

77. Pensons, par exemple, a une stipulation conventionnelle assortissant la fermeture de I’en-
treprise a I’accomplissement de certaines obligations envers les salariés : Regroupement
des organismes nationaux de Loisir du Québec et Syndicat loisir Québec (C.E.Q.), [1998]
R.J.D.T. 943 (T.A.). Sur le caractere «plastique» de la notion de «condition de travail »,
voir 'arrét de base: Syndicat catholique des employés de magasins de Québec Inc. v.
Cie Paquet, [1959] R.C.S. 206. Comparer a la notion restrictive de mandatory subjects
of bargaining, qui limite I’acces a la gréve en cas d’impasse dans la négociation selon la
loi fédérale américaine, particulierement s’agissant de décisions patronales touchant au
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Conclusion

Le régime majoritaire, qui caractérise la 1égislation canadienne s’ap-
pliquant couramment aux rapports collectifs du travail, a été, avons-nous
vu, le principal mode d’expression de I’autonomie collective au pays et il
le demeure encore. Jusqu’a présent, il y a favorisé la pratique de la négo-
ciation collective, notamment par 1’énoncé d’un véritable droit a la négo-
ciation collective, opposable en particulier a I’employeur. La protection
constitutionnelle de la liberté d’association ne s’attache cependant pas a ce
régime particulier en tant que tel. Elle assure plus généralement la capacité
des salariés de négocier collectivement, faculté que les pouvoirs publics
ne doivent pas entraver; son objet est I’autonomie collective, dans toute
son ampleur. La liberté fondamentale permet ainsi aux milieux intéressés
d’adapter eux-mémes leur comportement de négociation aux exigences
changeantes du marché du travail.

Le législateur, outre qu’il doit s’assurer que sa loi ne limite pas de
facon indue I’autonomie collective, y compris le droit de gréve qui lui est
inhérent, s’il lui incombe constitutionnellement d’intervenir positivement
dans certains cas particuliers pour assurer la liberté syndicale, doit aussi, du
moins dans la poursuite d’une saine politique publique, s’assurer que sa loi
offre généralement, comme elle parait d’ailleurs le faire actuellement, des
recours juridictionnels protégeant efficacement la liberté syndicale dans la
société. 1l lui revient également, toujours dans cette perspective d’intérét
public, de favoriser la pratique de I’autonomie collective, au besoin, par
une législation du travail adaptée au lieu et a I’époque.

ceeur méme de I’entreprise. Voir Katherine VAN WEZEL STONE, « The Legacy of Indus-
trial Pluralism: The Tension Between Individual Employment Rights and the New Deal
Collective Bargaining System», (1992) 59 U. Chicago L. Rev. 575, 586-591.



