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    Introduction


    La relation entre les sources et les limites du droit de grève est complexe. L’histoire du droit de grève peut se lire comme la quête d’un grâle visant à immuniser, voire à consacrer, le recours à la grève. La réussite de cette quête d’un fondement n’a pas clôturé le débat juridique. Elle a laissé la place à une discussion autour des limites (internes et externes) du droit de grève, en explorant les limites du référé sur requête unilatérale en vue d’interdire certaines modalités qui furent qualifiées de voies de fait. Face à cette judiciarisation du conflit collectif, il nous semble opportun de retourner au fond du débat en identifiant les normes internationales et européennes qui permettent de répondre à ces attaques. Lorsque le château fort est assiégé, il nous paraît utile de se retirer dans le donjon. Le patrimoine des droits fondamentaux ne sert pas à modifier le fondement même du droit de grève, mais sert essentiellement à combattre des restrictions invoquées à l’encontre de son exercice. Ces normes européennes et internationales permettent ainsi de consolider les fondements du droit de grève grâce aux efforts herméneutiques des organes judiciaires et quasi judicaires qui ont été institués pour superviser leur respect. Faut-il s’étonner que l’histoire se poursuive par une attaque du donjon lui-même, visant à décrédibiliser ses plus ardents défenseurs ?


    En vue de la cohérence du présent ouvrage collectif et dans un souci de complémentarité vis-à-vis de publications antérieures1, nous essaierons de focaliser notre attention sur la figure du donjon, voire de certains donjons, a fortiori des donjons méconnus ou inattendus. L’attaque de la forteresse ainsi que le retrait dans le donjon de la Charte sociale européenne ont été analysés de façon méticuleuse, dans le cadre du présent ouvrage collectif, par notre collègue Jean-François Neven.


    I. Les travailleurs et les syndicats à la recherche d’une source (1831-1981)


    Un droit contraire au droit. En 1894, la grève a été qualifiée par Planiol de « droit contraire au droit ». Dans ses observations sous un arrêt de la cour de Bourges, l’auteur prend soin de distinguer le droit de s’abstenir de travailler et le droit d’empêcher les autres de travailler2. Il rejette l’idée que la grève « telle que la comprennent les ouvriers » puisse un jour être reconnue. Les observations du civiliste démontrent un décalage entre la compréhension de la grève par les ouvriers et par les juristes. Pour les ouvriers, vouloir maintenir l’outil de travail, reviendrait à mettre en cause le droit de grève qui devrait, selon eux, permettre de forcer le patron « à éteindre ses feux ou à arrêter ses machines et à empêcher le recrutement du personnel ».


    Planiol était moins intransigeant par rapport à la grève comprise comme une simple abstention des travailleurs d’exécuter leur travail. Il fut parmi les premiers à affirmer que l’acte purement matériel, consistant en un refus d’exécuter le travail convenu, ne pouvait pas être interprété comme un acte (juridique) équipollent à la rupture. Il distinguait la non-exécution du contrat de travail et la résiliation du lien contractuel3. Cette approche permettait d’atténuer les conséquences d’un comportement qui en tant que tel, n’était rien d’autre qu’une faute contractuelle. Dans ce contexte, le fait pour le syndicat d’être l’instigateur de la grève ne pouvait logiquement être analysé que comme une tierce-complicité à la violation des obligations contractuelles du travailleur, de nature à engager la responsabilité extracontractuelle du syndicat, voire de certains meneurs. Bien que Planiol ne le dise pas ouvertement, le droit de grève dans son acceptation juridique était lui aussi un droit contraire au droit. Pour exister, il lui a fallu une source juridique explicite lui conférant le statut d’un droit capable de tenir en échec les mécanismes de la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. L’exercice d’un droit ne peut pas constituer une faute contractuelle, a fortiori quand il s’agit d’un droit fondamental.


    Historiquement, le droit de grève n’a été reconnu dans les États membres de l’Union européenne, ni à la même époque, ni par l’intervention des mêmes acteurs institutionnels. Dans certains pays, la grève a été consacrée, comme une thèse antifasciste, par l’Assemblée constituante au lendemain de la Deuxième Guerre mondiale. Il convient de rappeler qu’à la fois en Allemagne et en Italie, les régimes fascistes issus d’élections populaires avaient réintroduit des dispositifs de droit pénal tendant à interdire les actions collectives. Bien que les instruments internationaux adoptés au lendemain de la Deuxième Guerre mondiale ne fassent aucune référence à l’existence du droit de grève, la reconnaissance explicite et spécifique de la liberté syndicale est quant à elle très fréquente. Cette reconnaissance de la liberté syndicale dans un souci de pluralisme syndical n’est pas non plus déconnectée de l’élaboration de certains systèmes de relations professionnelles corporatistes de mauvaise aloie institués dans les années 1920 en Italie et dans les années 1930 en Allemagne. Cette consécration constitutionnelle du droit de grève s’opère dans un moment charnière de l’histoire de ces États qui préfèrent faire table rase du passé et rédiger ab ovo une nouvelle Constitution. La consécration constitutionnelle ne tend pas à consolider une évolution jurisprudentielle ou législative antérieure. Elle provoque une césure. Elle se veut prospective et non pas rétrospective. Il s’agit d’un droit qui est à cheval sur les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux et culturels et qui est de nature à mettre en question le bien-fondé de cette dichotomie. Cette consécration s’est opérée en France (1946) et en Italie (1948) au lendemain de la Deuxième Guerre mondiale. En Grèce, en Portugal, en Espagne, la consécration constitutionnelle du droit de grève inaugurera le rétablissement du régime démocratique.


    L’assemblée constituante. En Belgique, l’Assemblée constituante a raté toutes les occasions qui auraient pu se présenter d’inscrire le droit de grève dans la Constitution. Dès l’avènement de l’indépendance (1830), l’ordre juridique belge adopte une approche plus générique par rapport à la question « associationnelle ». Le Gouvernement provisoire arrête un décret du 16 octobre 1830 proclamant la liberté d’association. La Constitution belge (1831) proclame que « les Belges ont le droit de s’associer. Ce droit ne peut être soumis à aucune mesure préventive » (article 27 Constitution belge).


    Pour le gouvernement provisoire, la question de la liberté d’association est étroitement liée à la liberté individuelle et politique. Il déclare qu’il est permis aux citoyens de s’associer comme ils l’entendent dans un but « politique, religieux, philosophique, littéraire, industriel ou commercial ». Un objectif social de solidarité, d’entre-aide ou de défense d’intérêts n’est pas explicité dans le texte.


    À en croire un député du Congrès national, ce ne sont pas les associations d’ouvriers qui lui sont venues à l’esprit, lorsqu’il a déclaré : « Je me suis demandé si le besoin d’association est bien du siècle présent ». Pour le député Seron, la liberté d’association répondait à une revendication catholique de rétablir des « mainmortes » religieuses4. À l’époque, les coalitions d’ouvriers de masse provoquant des émeutes n’étaient pas considérées comme relevant de la liberté d’association. Dans l’esprit des pères fondateurs belges, ce phénomène concernait la liberté de réunion. C’est pourquoi le constituant a exclu les rassemblements en plein air de l’application de l’article 26 (la liberté de s’assembler paisiblement et sans arme). Les rassemblements en plein air restaient ainsi entièrement soumis aux lois de police.


    Dans l’esprit du Congrès national, la reconnaissance de la liberté d’association n’affectait nullement l’existence de lois antérieures mettant hors-la-loi les coalitions d’ouvriers et de compagnons. Bien que le décret du Gouvernement provisoire prévoyait l’abolition de plein droit de toutes les dispositions du Code pénal qui « gênaient » la liberté d’association, dans l’esprit des juges belges, l’interdiction des coalitions n’allait pas à l’encontre de la liberté d’association5.


    Bref, la liberté d’association n’impliquait nullement la reconnaissance d’un droit d’action destiné à défendre et protéger les intérêts des membres. Les dispositions pénales introduites afin de pénaliser la coalition (c’est-à-dire le refus concerté de conclure un contrat de travail ou une démission collective et concertée vis-à-vis d’un employeur mis à l’index) serviront donc à mettre hors-la-loi une nouvelle forme d’action collective (la grève, le refus collectif d’exécuter le travail convenu) jusqu’à leur abolition en 1866. L’abolition de ces dispositions n’a pas conduit à une interprétation plus progressiste de cette disposition de la Constitution, en ce sens que le droit d’action collective relèverait de la liberté d’association. Comme nous le verrons ci-dessous, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme relative à l’article 11 (liberté syndicale) a connu une telle évolution. Une comparaison du texte de la Constitution avec celui de la Convention des droits de l’homme fait toutefois apparaître deux différences élémentaires. Tandis que l’article 11 de la CEDH évoque expressis verbis la liberté syndicale, le texte de la Constitution se limite à une expression purement générique de la liberté d’association. Dans l’article 11 de la CEDH, il est expressément précisé que la liberté syndicale est reconnue en vue de la défense des intérêts des travailleurs. Cette finalité déclarée a permis le développement progressif de moyens permettant aux syndicats de défendre effectivement ces intérêts.


    Au lendemain de la Deuxième Guerre mondiale, des projets de révision ont été déposés en vue de reconnaître certains droits sociaux. Dans son analyse de ces propositions, Danny Pieters fait état de deux propositions qui faisaient référence au droit de grève6. Il a toutefois fallu attendre 1965 pour qu’une majorité se dégage en faveur d’une déclaration de révision constitutionnelle devant permettre d’élargir le catalogue des droits constitutionnels aux droits économiques, sociaux et culturels. Cette majorité a été maintenue lors des déclarations de révision constitutionnelle ultérieures et la révision constitutionnelle de 1993 a fini par consacrer le principe de la reconnaissance des droits économiques, sociaux et culturels dans notre Constitution. Bien que l’Assemblée constituante ait inclus une liste non exhaustive de certains droits économiques, sociaux et culturels dans la Constitution, ce catalogue ne fait aucunement référence au droit de grève. Il ne s’agit pas d’une simple inadvertance, mais d’un mutisme délibéré. Selon le témoignage du professeur Stroobant qui fût l’architecte de cette révision constitutionnelle, le monde syndical belge n’était pas partisan d’une reconnaissance explicite du droit de grève. Il aurait eu peur qu’une telle reconnaissance soit de nature à ouvrir une boîte de Pandore à propos des limites, voire des restrictions du droit de grève7.


    Le juge. À défaut d’une reconnaissance du droit de grève par l’Assemblée constituante ou par une loi la reconnaissant de façon univoque, les juges ont été conduits à évaluer la légitimité des grèves. Suite à la dépénalisation de la coalition (1866) et des entraves à la liberté du travail (1921), la grève ainsi que la constitution des piquets de grève ont été dépénalisées. On est ainsi passé de l’ère de la répression (pénale) à une phase de mutisme de l’ordre juridique, le législateur ne réglant pas par des dispositions spécifiques (leges speciales), voire systématiques, le statut de la grève. L’abolition des dispositions pénales relatives aux entraves à la liberté du travail, inaugure l’ère dite de la « liberté » (1921-1981). Le mutisme de l’ordre juridique belge donne, toutefois, à cette liberté un caractère fallacieux. Aucune norme spécifique ne régissant la grève, cette dernière n’est pas à l’abri des règles du droit commun (de la responsabilité contractuelle et civile). À défaut d’un revirement de jurisprudence ou d’une intervention de l’Assemblée constituante (ou du législateur), la grève conservait ses caractéristiques. Elle continuait à constituer une faute contractuelle dans le chef des grévistes et un délit civil dans le chef des syndicats.


    Dans une contribution remarquable, Isabelle Van Hiel a décortiqué la jurisprudence des juges du fond en matière de licenciement des travailleurs ayant participé à des actions collectives8. Elle a étudié aussi les écrits de la doctrine contemporaine analysant ou critiquant cette jurisprudence. Ce qui frappe dans un premier temps, c’est que jusqu’à l’arrêt phare dans l’affaire De Bruyne9, la qualification de faute contractuelle reste inéluctable dans les yeux de la jurisprudence et de la doctrine belges. Après la Deuxième Guerre mondiale, les juges ont toutefois nuancé les sanctions attachées à cette qualification. La grève n’est plus considérée in se et per se comme un acte équipollent à la rupture. Par contre, la grève est censée constituer une non-exécution du contrat, bien que la doctrine reste divisée sur la question de savoir s’il s’agit d’une suspension de fait ou de droit.


    La grève n’impliquant donc pas une rupture in se et per se, il faut que l’employeur saisisse le juge et établisse que les conditions du motif grave sont remplies. À défaut d’outils législatifs, les juges ainsi que la doctrine sont de plus en plus divisés sur l’appréciation de la distinction entre la grève licite et la grève illicite qui sert de critère pour apprécier le motif grave. Cette classification s’opère d’ailleurs sans repères législatifs clairs et a, pour cette raison, été critiquée10.


    La Cour de cassation a pris ses distances par rapport à la théorie de la rupture (1967 et 1980) et a finalement reconnu l’existence d’un « droit » des travailleurs de ne pas exécuter le travail convenu dans le cadre d’une « grève » (cessation collective et volontaire du travail) (1981). L’arrêt de principe du 21 décembre 1981 de la Cour de cassation permet d’appréhender la grève comme la « cessation collective et volontaire du travail ». Bien que cette formule ait été empruntée à la loi sur les prestations d’intérêt public en temps de paix, il convient de signaler que le mot « grève » ne s’y retrouve pas comme tel. Cette définition réductrice fait abstraction de la finalité de la grève et d’autres formes d’actions collectives comme moyens d’expression et de pression visant à contraindre un adversaire à accepter des revendications ou même simplement à ouvrir des négociations.


    Dans l’arrêt Debruyne, la Cour de cassation a rejeté l’idée de soumettre la licéité de la grève à la condition qu’elle soit organisée par le syndicat. L’arrêt ne permet pas néanmoins de développer des critères de licéité ou de régularité de la grève, à défaut d’autres limites que les limites purement internes issues de la formule usitée par le législateur.


    La loi sur les prestations d’intérêt public en temps de paix (1948) vise à instituer un régime de droit public permettant la détermination de certains besoins vitaux et de certains travaux urgents pour sauvegarder l’outil de production. Elle règle la détermination des prestations d’intérêt public pour assurer ces besoins vitaux et ces travaux et la désignation de personnes qui doivent exécuter ces prestations. Le législateur n’a pas voulu réglementer le contrat de travail. Tout au contraire, il prône l’idée que « l’exécution des prestations […] ne modifie ni la nature ni les conditions du contrat qui unit l’employeur et le travailleur intéressé »11. L’idée que cette loi pourrait constituer la base de la reconnaissance prétorienne du droit de grève dans le contexte de cette relation de travail continue donc à interpeller le lecteur12.


    II. Les employeurs à la recherche de restrictions (1987-2005)


    Les employeurs belges ont adopté, à partir de 1987, une stratégie préventive et proactive, mais aussi parfois curative, pour contrecarrer les actions collectives en sollicitant l’intervention dans les conflits collectifs des présidents des tribunaux civils siégeant en référé, cette intervention étant sollicitée par le biais d’une requête unilatérale, qui empêche les syndicats et les travailleurs concernés d’exercer en temps utile les droits de la défense.


    La procédure en tierce opposition contre ces ordonnances, ouverte à ceux qu’elles préjudicient, s’est révélée parfaitement inapte à pallier l’absence de débat contradictoire. Il convient, tout d’abord, de signaler l’impossibilité pour les syndicats de vérifier l’existence même de ces ordonnances qui prononcent des interdictions souvent pour une durée indéterminée. Les greffes des tribunaux ont ainsi refusé de fournir aux syndicats copie des ordonnances dont question dans la presse tant qu’elles ne sont pas signifiées, même lorsqu’elles leur étaient favorables.


    Une partie de la jurisprudence a rejeté la recevabilité de la tierce opposition sous prétexte que le conflit collectif en question avait été « résolu »13. La condition d’urgence ne serait plus satisfaite et le recours syndical ne serait donc pas recevable. Ce constat a souvent été déduit de la fin, elle-même, de l’action collective consécutive à la procédure sur requête unilatérale. Une partie de la jurisprudence procédait ainsi à une confusion entre les actions collectives et les conflits collectifs, les juges semblant ainsi confondre la cause et la conséquence, le conflit collectif et la grève. En réalité, la grève n’étant que l’expression d’un conflit collectif sous-jacent, la fin de la grève n’implique pas nécessairement que le conflit collectif a cessé d’exister. Un arrêt récent de la Cour de cassation du 4 avril 2011 a rejeté l’application de ce motif d’irrecevabilité. La Cour a cassé l’ordonnance en appel qui avait déclaré la tierce opposition irrecevable vu le défaut d’urgence, les mesures sollicitées étant censées devenues sans objet14.


    Si certaines ordonnances prononcées sur requête unilatérale ont, dans des cas rarissimes, interdit explicitement la grève au sens strict du terme, elles visent le plus souvent des interdictions touchant à l’action des piquets de grève. La constitution et l’action des piquets de grève sont ainsi artificiellement détachées de l’exercice du droit de grève. Cette opération de détachement aboutit à soustraire certains moyens d’action collective à la tutelle protectrice du droit de grève. Par ricochet, ces modalités d’action collective quittent la sphère du droit, pour entrer dans celle de la liberté. Dans un deuxième temps, les juges articulent un conflit entre, d’une part, ces pratiques – soudain dénuées de protection – et, d’autre part, des intérêts proprement économiques, qui sont souvent promus, pour les besoins de la cause, au rang de véritables droits « fondamentaux », bien que leur consécration constitutionnelle fasse entièrement défaut.


    Quant à l’aspect formel des ordonnances en référé, il convient de constater que la majorité de ces ordonnances se limite à une simple référence de pure forme aux motifs et faits exposés dans la requête par les employeurs, sans vérification aucune de ces faits et motifs par le juge. Les ordonnances en question se présentent donc comme des mesures de police tendant à pondérer des intérêts en cause en dehors d’un souci véritable d’appliquer et de faire respecter la règle de droit.


    III. Le retrait dans le donjon : à propos de l’utilité des sources internationales et européennes pour restreindre les restrictions


    III.1. Le droit de grève n’est pas absolu, il est fondamental


    Face à ce recours aux techniques les plus raffinées du Code judicaire belge, il est apparu nécessaire de formuler une réponse qui renoue avec le fond du débat. Il est étonnant de constater que les partisans du droit à l’action collective ont pendant trop longtemps focalisé leurs propos critiques sur les aspects procéduraux de cette intervention, plutôt que d’aller « au fond » du débat. En s’appropriant le vocabulaire et les procédures des parties adverses, en proposant des réformes de nature judiciaire pour faire face à cette stratégie, ils risquaient pourtant de se perdre dans une approche défensive.


    Un des mérites de la réclamation collective 59/2009 introduite auprès du Comité européen des droits sociaux, par le front commun syndical avec l’appui de la Confédération européenne des syndicats (C.E.S.) réside dans la revalorisation du droit à l’action collective. Au lieu de critiquer des restrictions aux droits de l’homme à partir d’arguments de procédure, ces restrictions étaient contestées au regard des instruments internationaux qui consacrent le droit à l’action collective.


    Plutôt que de critiquer la procédure aboutissant aux ordonnances, le dispositif a été contesté à la lumière de la Charte sociale européenne. Cette approche plus offensive a permis de critiquer les restrictions apportées à l’action collective, par le biais d’un vocabulaire et d’une discipline nettement plus proches du monde syndical. Dans la mesure où la procédure sur requête unilatérale avait précisément pour conséquence d’exclure le monde ouvrier du débat, cette réclamation collective permettait à ce dernier de reconquérir le terrain avec les outils, voire les armes, qui ont toujours été les siens. Notons, toutefois, que la dimension substantielle ne peut être dissociée de la dimension procédurale non plus. Ayant été suffisamment informé des particularités de cette procédure, le Comité européens des droits sociaux n’a pas pu s’empêcher d’émettre, in fine, des observations très critiques en discernant, à l’intérieur de la Charte sociale européenne, une exigence de procédure équitable15.


    L’apport des instruments internationaux me semble important sous deux angles de vue. Sur le plan de la reconnaissance des moyens d’action collective, ces sources permettent d’identifier d’autres moyens d’action collective des travailleurs que la grève. Cette possibilité permettrait de contourner les limites internes de la reconnaissance du droit de grève. Par ailleurs, certains de ces instruments permettent d’évaluer la légitimité des restrictions aux droits consacrés par un triple test de proportionnalité16. Le test de proportionnalité permet ainsi de vérifier si des restrictions étatiques du droit de grève ou du droit à l’action collective sont licites. Il convient donc de s’ériger contre un usage à notre avis erroné du test de proportionnalité qui, sous couvert d’une référence à l’abus du droit, aboutit à une inversion, voire une perversion, de ce mécanisme. Dans cette optique, le principe de proportionnalité constituerait une balise de l’exercice même du droit fondamental de grève au lieu d’une balise de sa restriction17. Nous n’entendons pas prétendre que le droit de grève est absolu, mais seulement que la capacité des États de restreindre son exercice est loin d’être absolue. En soumettant les restrictions à des conditions strictes, les instruments internationaux rendent au droit de grève son caractère fondamental.


    III.2. Les conventions de l’OIT


    Dans un aperçu chronologique des normes internationales qui constituent le fondement du droit à l’action collective, une référence à la convention n° 87 est incontournable. De prime abord, cette affirmation peut surprendre, car ni « la grève », ni « l’action collective » ne figure dans ce texte. Contrairement à l’article 11 de la CEDH, la liberté syndicale ne figure que dans l’intitulé de la convention n° 87 et nulle part, il n’est précisé que cette liberté est accordée en vue de la « défense des intérêts des travailleurs ». On ne peut toutefois s’arrêter à ce constat, car lorsqu’elle définit les organisations de travailleurs (et d’employeurs), la convention exprime leur finalité de façon beaucoup plus progressiste. L’article 10 définit, en effet, ces organisations comme des organisations ayant pour but « de promouvoir et de défendre les intérêts des travailleurs ». En d’autres termes, même si la notion de liberté syndicale ne figure pas dans le corps du texte, l’article 11 précise que les États ayant ratifié la convention s’engagent à prendre toutes mesures nécessaires et appropriées en vue d’assurer aux travailleurs et aux employeurs le libre exercice du droit syndical.


    Cette notion de droit syndical ne devrait pas nécessairement se limiter aux attributs qui sont explicitement reconnus dans le texte. À notre avis, la reconnaissance du droit des organisations des travailleurs « d’organiser leur gestion et leur activité, et de formuler leur programme d’action » pourrait raisonnablement inclure une action syndicale basée sur des moyens d’actions collectives.


    Virtuellement, le texte de 1948 contenait donc tous les éléments permettant une Rechtsfortbildung, donc une interprétation progressiste en faveur de la reconnaissance du droit de grève. Cette interprétation a été promue par le Comité pour la liberté syndicale qui, à partir de 1952, a reconnu le droit de grève comme un élément essentiel de la liberté syndicale. Cette position a été confirmée graduellement dans les études d’ensemble de la commission d’experts indépendants18.


    Le Recueil des décisions du Comité pour la liberté syndicale ainsi que les Études d’ensemble de la Commission d’experts constituent des sources importantes, voire une codification de l’œuvre herméneutique entreprise par ces organes de supervision. Ils tendent à baliser la marge de manœuvre des États membres qui voudraient restreindre l’exercice de ce droit.


    Bien que l’article 8 de la convention n° 87 semble donner une certaine latitude aux États pour baliser l’exercice de la liberté syndicale, cette latitude n’est pas illimitée. Le second paragraphe de cet article dispose, en effet, que « la législation nationale ne devra porter atteinte ni être appliquée de manière à porter atteinte aux garanties prévues par la présente convention ».


    Il y a donc un noyau dur que les États doivent respecter. L’intervention étatique devrait donc respecter des garanties prévues par la convention n° 87.


    Il convient, par ailleurs, de signaler trois instruments de l’OIT qui se réfèrent expressément à la grève dans des dispositions qui témoignent incontestablement du souci de protéger le recours à ce moyen d’action collective19. Il serait donc fallacieux de prétendre que les textes normatifs de l’OIT ne reconnaissent pas ce moyen d’action. Bien que la convention n° 105 concerne la relation de droit public existant entre le travailleur et les autorités, plusieurs recommandations visent expressément le lien contractuel entre l’employeur et le travailleur. La recommandation n° 92 évoque même l’existence d’un droit de grève.


    III.3. La Charte européenne sociale révisée


    Dans une approche plus contemporaine, il convient de retenir que la reconnaissance du droit de grève repose sur des normes internationales ayant un effet direct dans l’ordre juridique belge. Ainsi l’article 6, § 4, de la Charte qui proclame le droit à l’action collective, y compris le droit de grève, a été reconnu d’applicabilité directe en droit belge par le Conseil d’État20 et indirectement par la Cour constitutionnelle21. Cette reconnaissance de l’effet direct ne touche que le contentieux objectif. Depuis la fin du processus de ratification de la Charte sociale européenne (1990), la Cour de cassation n’a eu que peu d’occasions de s’exprimer sur le droit de grève. Il convient, toutefois, de signaler que l’avocat général De Riemaecker a reconnu l’effet direct de cet article dans ses conclusions précédant l’arrêt de la Cour de cassation du 31 janvier 1997. La doctrine belge majoritaire semble partager cette vision22.


    La Charte sociale européenne a toutefois été invoquée par des tribunaux belges dans le cadre du contentieux subjectif. Ainsi, dans un jugement du tribunal de travail d’Anvers du 18 mai 2001, l’article 6 CSE a été considéré comme le « fondement actuel » de la reconnaissance du droit de grève23.


    Cette référence n’a, néanmoins, pas fait obstacle à ce que la juridiction condamne en définitive la grève, qualifiée de spontanée, au motif qu’à l’occasion du référendum organisé par un conciliateur social, elle n’avait pas été appuyée par la majorité des travailleurs. Cette condition « numérique » de légalité conduit à soumettre la nature « collective » de la grève à une condition non prévue par la CSE. Le jugement du tribunal du travail d’Anvers illustre que la référence formelle à la Charte dans un obiter dictum n’est pas suffisante pour garantir son application dans un cas d’espèce. Le même constat est pertinent pour la référence occasionnelle24 dans des ordonnances sur requête unilatérale des tribunaux civils qui font fi de la « jurisprudence » développée par


    

    

    

    

    

    

    

    III.4. La Convention européenne des droits de l‘homme


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    En guise de conclusion : le donjon assiégé ?
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