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Le systéme normatif de I’OIT:
Pratique et questions juridiques

Alfred WISSKIRCHEN*

Depuis longtemps déja les effets de I'internationalisation et la mon-

dialisation vont en s’accentuant dans de nombreux domaines,
notamment ceux des rapports économiques et juridiques. Bien que
I’Organisation internationale du Travail (OIT) agisse dans ce domaine
depuis quatre-vingt-six ans, son principal objet étant la politique sociale,
elle n’est que moyennement connue dans beaucoup de ses Etats Mem-
bres, et son action semble n’avoir qu’une influence limitée. Il y a a cela
des raisons qu’il faut identifier.

Les méthodes de travail de I’OIT et les résultats concrets qui en
découlent ne sont pas bien connus, notamment le contenu effectif de
ses nombreuses normes internationales du travail, et ce méme dans les
Etats Membres qui ont ratifié ces instruments . En outre, il est particu-
lierement difficile de comprendre comment ces textes prennent effet
dans les systemes juridiques nationaux.

Cet article a pour objet de passer en revue les raisons de ces man-
ques. L’expérience de I’auteur le conduit a affirmer que, dans une cer-
taine mesure, ces raisons tiennent aux méthodes actuelles de travail de
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I’OIT et aux résultats qu’elles donnent. Elles tiennent aussi en partie a
la structure et au mode opératoire du droit international. Nous propo-
sons ici un examen de la facon dont les normes sont élaborées et leur
application contrdlée, examen qui conduira a considérer les problemes
susmentionnés 2.

La structure de I'OIT

Historique et Constitution de I’OIT

Le texte fondateur de 1’Organisation internationale du Travail (ci-
apres OIT) est la Partie XIII du Traité de Versailles3. La nouvelle Orga-
nisation était associée a la Société des Nations et, depuis 1946, elle est une
institution spécialisée du systeme des Nations Unies. Ses lignes directri-
ces, buts et raisons d’étre sont clairement énoncés dans le Préambule de
la Constitution de 'OIT (ci-apres la Constitution). Deux éléments essen-
tiels apparaissent des la premiere phrase du Préambule: «Attendu qu’une
paix universelle et durable ne peut étre fondée que sur la base de la jus-
tice sociale». Le souhait de garantir une paix durable dans le traité global
qui a mis fin a la premiere guerre mondiale était évident et tout a fait na-
turel. On a considéré alors que cette paix pouvait étre mise en danger, no-
tamment par des conditions de travail injustes, et un appel pressant était
lancé pour les améliorer dans des domaines aussi importants que la régle-
mentation des heures de travail, la lutte contre le chdmage, la garantie de
salaire assurant des conditions d’existence convenables, la protection
de certaines catégories de travailleurs et ’affirmation du principe de la li-
berté syndicale4. Peu avant la fin de la seconde guerre mondiale, en mai
1944, 1a 26¢ session de la Conférence internationale du Travail (ci-apres
CIT) a adopté une «Déclaration concernant les buts et objectifs de
I’Organisation internationale du Travail», ainsi qu’un certain nombre
de principes dont devrait s’inspirer la politique de ses Membres. Cette
«Déclaration de Philadelphie» confirmait et étendait les principes et res-
ponsabilités de 1’Organisation dans le domaine de la politique sociale
telle que définie par la Constitution originale. La Déclaration, qui fi-
gure en annexe de la Constitution, en fait partie intégrante (article 1,
paragraphe 1, de la Déclaration).

2 William Simpson, qui a longtemps été fonctionnaire du BIT, propose une analyse impres-
sionnante et fort critique dans Mélanges en I’honneur de Nicolas Valticos, Geneve, BIT, 2004,
pp. 47 et suivantes. Il condamne de fait la production massive d’instruments, qui selon lui sont de
qualité médiocre, trop détaillés et pratiquement impossibles a ratifier. En outre, il considére que
le controle de I’application des normes, compte tenu du nombre élevé de ratifications, est insatis-
faisant a bien des égards. En fin de compte, il est assez remarquable que nombre de ses critiques
et suggestions convergent avec mes propres observations.

3 The Treaty of Peace between the Allied and Associated Powers and Germany, Londres,
H.M. Stationery Office, 1919, Partie XIII, pp. 387-411. Edition bilingue anglais-francais.

4 Deuxieme paragraphe du Préambule de la Constitution.
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Toutefois, I'idée d’établir des normes internationales touchant au
droit du travail et a la politique sociale remonte au XIXe¢ siecle’. La Con-
férence internationale concernant le reglement du travail aux établisse-
ments industriels et dans les mines qui s’est tenue a Berlin en 1890 repré-
sentait une véritable tentative d’arriver a des accords sur I’adoption de
tels instruments. Toutefois, elle ne s’est conclue que par une liste de sou-
haits et de recommandations. La portée de cette tentative a été appréciée
diversement, tant a ’époque que cent ans plus tard a I’occasion d’une
conférence commémorative©.

Longtemps, ’établissement de normes dans ce domaine a été ac-
cueilli avec beaucoup de scepticisme parce qu’il ne semblait pas possible
de controler et de garantir leur application. Mais, finalement, le souci
d’empécher les Etats ayant de médiocres normes sociales d’en tirer un
avantage comparatif par rapport aux autres en établissant des normes in-
ternationales minimales 1’a emporté’. Cette idée de concurrence loyale
est exprimée dans le troisieme paragraphe du Préambule de la Constitu-
tion, avec une formulation quelque peu datée: «Attendu que la non-
adoption par une nation quelconque d’un régime de travail réellement
humain fait obstacle aux efforts des autres nations désireuses d’améliorer
le sort des travailleurs dans leur propre pays». La revendication de condi-
tions de travail uniformes dans un monde hétérogene reste toutefois pro-
blématiques$.

Les organes et les particularités de I’'OIT

Les principaux organes de ’OIT sont la Conférence générale an-
nuelle (Conférence internationale du Travail, ci-aprés CIT), le Conseil
d’administration et le Bureau international du Travail (ci-apres BIT) (ar-
ticle 2 de la Constitution). La Conférence est I'instance supréme qui réu-
nit les représentants des 178 Etats qui sont aujourd’hui Membres de
I’Organisation, dont toutes les instances importantes comprennent des
délégués des gouvernements, des employeurs et des travailleurs. A la
Conférence, chaque pays a deux sieges de délégués gouvernementaux, un

5 Wagner, op. cit., p. 41, et Edward E. Potter: «Renewing international labour standards for
the 21st century», Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2001, p. 205.

6 Les principales contributions et leur discussion figurent dans Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
(ZfA), 1991, pp. 323 et suivantes. Voir également Rolf Birk: «Arbeitnehmerschutz — vom inter-
nationalen zum supranationalen Recht», ZfA, 1991, pp. 356 et suivantes; et Max Kern: «Zur
Wirkungsgeschichte der Arbeiterschutzkonferenz in internationalen Bereich», ZfA, 1991, pp. 323
et suivantes.

7 Parallele intéressant: dans le traité du 25 mars 1957 établissant la Communauté économi-
que européenne (CEE), un aspect du temps de travail, les «congés payés», faisait I'objet d’une des
rares reégles de droit du travail, avec celle portant sur 1’égalité de rémunération entre hommes et
femmes (art. 119), incluses a la demande de la France dans I’article 120 (désormais art. 143) du
Traité de Rome. La raison sous-jacente était, 1a encore, la concurrence dans le cadre des regles
sociales minimales.

8 Birk, op. cit., p. 360.
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siege de délégué employeur et un siege de délégué travailleur. La réparti-
tion des votes —la moitié pour le gouvernement et I’autre moitié partagée
entre employeurs et travailleurs — s’applique aussi au Conseil d’adminis-
tration qui est constitué de 28 représentants gouvernementaux dont
10 proviennent d’Etats Membres «dont 'importance industrielle est la
plus considérable», de 14 représentants des employeurs et de 14 re-
présentants des travailleurs (article 7 de la Constitution). Le troisieme
organe est le Bureau international du Travail, dirigé par un Directeur
général, qui, en plus de son siege a Geneve, a plusieurs bureaux ré-
gionaux et locaux. Les effectifs du BIT s’élevent aujourd’hui a quelque
2000 personnes.

Une caractéristique spéciale et constante de ’OIT est la constitu-
tion tripartite de tous ses organes, qui est reflétée dans la composition
de ses assemblées et des droits de vote conséquents. Il faut bien insister
sur I'indépendance d’action des représentants des employeurs et des
travailleurs et surtout sur leur indépendance a I’égard de leur propre
gouvernement qui s’enracine dans le principe de la liberté syndicale.
C’est pourquoi les gouvernements ne peuvent nommer les représen-
tants des partenaires sociaux en tant que délégués a la CIT qu’avec
I’accord des organisations professionnelles les plus représentatives soit
des employeurs soit des travailleurs (article 3, paragraphe 5, de la Cons-
titution). Si un Etat Membre envoie une délégation incomplete ou figu-
rent, aux cOtés des représentants des gouvernements, soit uniquement
un représentant des employeurs, soit uniquement un représentant des
travailleurs, celui-ci perd son droit de vote (article 4, paragraphe 2, de
la Constitution). Le principe du tripartisme est complété par le prin-
cipe, strictement observé, de I’autonomie des groupes. Cette autono-
mie est évidente au vu des dispositions relatives a la désignation des
représentants des employeurs et des travailleurs au Conseil d’adminis-
tration (article 7, paragraphe 4, de la Constitution), ainsi que de nom-
breux articles du Reglement de la Conférence internationale du Travail
qui traitent du Bureau de la Conférence, de la composition des com-
missions (hormis la Commission des finances qui ne rassemble que des
représentants des gouvernements), des bureaux des commissions et
des regles de vote.

Les commissions techniques de la Conférence, ou se fait le travail
essentiel, le travail de fond, ont toutes une composition tripartite, cha-
cun des trois groupes ayant un nombre égal de voix (article 64, paragra-
phe 2, du Réglement de la Conférence). Cela signifie que, si les groupes
des employeurs et des travailleurs se mettent d’accord, ils ont une majo-
rité des deux tiers a eux seuls®.

9 Voir aussi Brupbacher, op. cit., pp. 48 et suivantes, a propos du tripartisme comme carac-
téristique constitutive de I'OIT, de la force des partenaires sociaux et des différences notables de
cohésion entre les groupes des employeurs et des travailleurs.
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Action normative

Procédure

Pendant de nombreuses décennies la principale activité de I’OIT a
été de préparer et d’adopter des normes internationales du travail sous
forme de conventions et de recommandations. S’il existe aujourd’hui
un corpus officiel de 185 conventions, 5 protocoles et 195 recommanda-
tions, certaines conventions ne sont jamais entrées en vigueur et beau-
coup ont été mises a I’écart ou retirées 10.

La procédure formelle et le déroulement des opérations pour I’éla-
boration de ces instruments comprennent les grandes étapes suivantes.
Le Conseil d’administration décide de placer ’examen d’une question
donnée a I’ordre du jour d’une CIT a venir et détermine les diverses éta-
pes préparatoires qu’il estime appropriées. Cette préparation comprend
en général la réalisation d’une étude, par le Bureau, des lois et pratiques
en vigueur dans les Etats Membres. En outre, le Bureau demande a ces
derniers s’ils souhaitent voir un certain nombre de questions réglemen-
tées et sous quelle forme. Un premier projet est alors rédigé — sous forme
de «conclusions proposées» — qui donne lieu a une premiere lecture et
peut étre amendé, lors de la CIT, par une commission technique instituée
pour traiter cette question de l'ordre du jour. Normalement, une
deuxieme lecture a lieu I’année suivante ol la commission compétente
établit la forme de la norme (une convention ou une recommandation)
(article 38 et 39 du Reglement de la Conférence). L’adoption définitive
d’une convention ou d’'une recommandation demande une majorité des
deux tiers des voix des délégués présents (article 19, paragraphe 2, de la
Constitution). Il s’écoule habituellement quatre ans entre la délibération
du Conseil d’administration et la décision finale de la Conférence 1.

La majorité de deux tiers nécessaire pour ’adoption d’un nouvel
instrument en séance plénicre de la Conférence est régulicrement
atteinte parce que les gouvernements (qui détiennent la moitié des
voix) et les travailleurs sont habituellement d’accord pour adopter le
texte. Cela peut méme arriver lorsqu’un gouvernement est décidé a ne
pas ratifier la convention pour son pays. L’un des arguments avancés en
faveur d’une telle pratique est que ces gouvernements ne souhaitent
pas faire obstacle a I'application de la convention par les autres Etats.
Méme en cas de rejet de la convention, certains Etats pourraient faire
leur la convention. Selon I'article 21 de la Constitution, un projet de
convention qui n’a pas recueilli la majorité des deux tiers des suffrages
exprimés peut faire I’'objet d’'une convention particuliere entre ceux des

10 Voir ci-apres: «Critiques et nouvelles approches».

11 Pour plus de détails, voir Alfred Wisskirchen et Christian Hess: Manuel a l'usage des
employeurs sur les activités normatives de I’OIT, Bureau des activités pour les employeurs (ACT/
EMP), BIT, Geneéve, 2002, pp. 15 et suivantes, le calendrier figurant a la p. 18.
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Membres de I’Organisation qui en ont le désir. Toute convention ainsi
conclue doit étre communiquée par les gouvernements intéressés au
Directeur général du BIT et au Secrétaire général des Nations Unies
pour enregistrement conformément aux dispositions de I’article 102 de
la Charte des Nations Unies. Le comportement de nombreux gouver-
nements de pays en développement est surprenant. Dans I’ensemble, ils
ont tendance a approuver les nouveaux instruments, méme s’ils con-
tiennent des normes tres strictes, et ensuite ils les ratifient 12.

Selon les dispositions finales types qui ont été ajoutées aux conven-
tions depuis la 11¢ session de la CIT en 192813, un instrument entre en
vigueur douze mois apres que les ratifications de deux Membres ont été
enregistrées par le Directeur général du BIT. Il n’existe que peu d’excep-
tions a cette regle de base. C’est surtout le cas des conventions relatives
au travail maritime 4. La convention (n° 31) sur la durée du travail (mines
de charbon), 1931, et la convention (n° 46) (révisée) sur la durée du tra-
vail (mines de charbon), 1935, nécessitaient la ratification par deux pays
figurant sur une liste de sept pays européens nommément désignés.

Les conventions lient tout Etat Membre qui les a ratifiées. Les effets
de la ratification sur un Etat dépendent de sa propre constitution. En Alle-
magne, par exemple, une loi est nécessaire pour ratifier un instrument in-
ternational et I'incorporer au droit national (article 59, paragraphe 2, de
la Constitution de ce pays). En droit international, les opinions varient
grandement sur ce sujet et les organes de I’OIT ont modifié leur position
au cours des années 5. Une loi d’application peut ne pas étre nécessaire
dans les seuls cas, rares, de dispositions directement applicables 6.

S’agissant de I’application au niveau national, I’article 19, paragra-
phe 5d), de la Constitution prévoit que le Membre doit informer le Direc-
teur général de la ratification et prendre «telles mesures qui seront né-
cessaires pour rendre effectives les dispositions de ladite convention».
La rédaction des conventions differe de I'une a I’autre a cet égard, mais la
plupart d’entre elles mentionnent la loi, les conventions collectives, 1’ar-
bitrage et les décisions de justice comme moyens possibles de mise en
application.

12 Birk, op. cit., p. 360, note 33 «Bei manchen Staaten wundert man sich tiber die Ratifi-
zierungseifer» ('engouement de nombreux Etats pour les ratifications est surprenant).

13 Ces dispositions figurent dans Conventions et Recommandations internationales du Tra-
vail, vol. 11, Annexe I, BIT, Geneve, 1985, p. 1333.

14 Par exemple, les conditions préalables a ’entrée en vigueur de la convention (n° 147) sur
la marine marchande (normes minima), 1976, étaient la ratification d’au moins dix Membres ayant
ensemble un tonnage brut de 25 pour cent de la flotte marchande mondiale. D’un point de vue juri-
dique, la convention n° 147 est la plus intéressante, parce que, en derniére analyse, elle affecte des
Etats Membres qui ne ’ont pas ratifiée.

15 Pour plus de précisions sur ce sujet, voir Wagner, op. cit., pp. 102 et suivantes.

16 R. Birk: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, Munich, C.H. Beck, 2000, vol. I, paragr. 17,
note marginale 52.
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Les recommandations, qui jusqu’en 1970 (& une exception pres)
n’existaient qu’en complément d’une convention, ne sont pas soumises
aratification et restent, comme leur nom I'indique clairement, non con-
traignantes. Tout sujet fait I’objet d’un examen approfondi par la com-
mission technique compétente de la CIT, et le libellé des textes donne
souvent lieu a des négociations intenses et serrées jusqu’a la derniere
minute. Du fait des difficultés rencontrées pour arriver a un accord sur
le contenu d’une convention, le manque de temps conduit quelquefois
a transférer en bloc, sans les examiner de pres, tous les points impor-
tants restant a discuter dans la recommandation associée. Par consé-
quent, le contenu d’'un bon nombre de recommandations manque de
cohérence et de signification.

Universalité et souplesse

Dans I'idéal, les normes inscrites dans les instruments de ’OIT ont
une portée universelle et pas seulement parce que ceux-ci sont formel-
lement destinés a tous les Etats. Etant donné la diversité des situations
qui prévalent dans le monde, un minimum de souplesse est la condition
sine qua non pour que les instruments soient vraiment universels. Cette
souplesse peut et doit étre gardée a I’esprit lors de leur élaboration
comme le dit expressément ’article 19, paragraphe 3, de la Constitu-
tion. Le corollaire du principe d’universalité, et donc de la souplesse
qu’il implique, est que I'application des normes doit étre uniforme. Les
«doubles normes» ne sont pas admises. Il s’agit souvent 1a d’un sujet
brilant pour les pays en développement. Comme on I’a vu, leurs gou-
vernements acceptent le libellé des nouvelles conventions et ratifient
celles-ci. Apres quelques années, lorsque les rapports sur ’application
des normes révelent des manquements dans leur 1égislation et leur pra-
tique en la matiere, il n’est pas rare que ces pays plaident 'impossibilité
pour les pays en développement de satisfaire a de telles exigences et
donc demandent des dérogations spéciales.

Il'y a plusieurs moyens de garantir la souplesse des instruments de
I’OIT. Par exemple, ils doivent établir des principes généralement
acceptés plutot que d’entrer dans des détails techniques. Les normes
minimales concretes ou les objectifs de politique sociale doivent étre
définis dans les documents d’accompagnement s’il y a un besoin prati-
que de les énoncer. Quant aux moyens d’application, ils doivent étre
dans la plus grande mesure possible laissés a I’appréciation des Etats
Membres. Le propos de ces documents d’accompagnement est toujours
la mise en ceuvre d’une politique qui sert les objectifs spécifiés. Cela
suppose en général un dosage de mesures qui different d’un pays a
I’autre. Il y a aussi la possibilité de dispositifs temporaires, soit pour
tout I'instrument soit pour certaines dispositions particulieres. 1l fau-
drait exploiter plus largement les clauses de flexibilité qui figurent a
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I’article 19, paragraphe 3, de la Constitution. Parmi celles-ci figurent
des possibilités de modifications en raison du «climat» ou du «dévelop-
pement incomplet de I’organisation industrielle», mais aussi «d’autres
circonstances particulieres» qui devraient conduire a un recours plus
fréquent a des clauses «d’équivalence» ou a d’autres mécanismes
d’adaptation, exceptions et solutions de rechange 7.

Plus que jamais, les instruments de I’OIT doivent étre examinés
pour vérifier leur cohérence avec les objectifs de créer des emplois et
de promouvoir la capacité des entreprises d’affronter la concurrence.
Rien ne devrait étre permis qui entrave la poursuite de ces objectifs
prioritaires. David Morse, ancien Directeur général du BIT, en avait
conscience lorsque, dans son rapport a la 53¢ session de la CIT, en 1969,
il écrivait, a I’occasion du 50¢ anniversaire de ’OIT, a propos des buts
et objectifs du programme mondial de I’emploi, que la préoccupation
premiere n’était plus I’amélioration des conditions de travail et
d’emploi de ceux qui ont déja du travail, mais le sort de ceux qui n’ont
pas de possibilités d’emploi 18.

Un indicateur concret qui permet de savoir si un nouvel instru-
ment de ’OIT a rempli les conditions mentionnées ci-dessus est le fait
qu’un large consensus soit atteint entre les trois mandants lors de sa
rédaction. Tout commence avec le choix du sujet par le Conseil d’admi-
nistration, mais le travail préliminaire que fait ensuite le Bureau est de
toute importance. Il comprend I’établissement d’une liste de questions
fondées sur un rapport qui fait état des Iégislations et pratiques natio-
nales et contient une analyse objective des réponses des Etats Mem-
bres. Dans le débat décisif qui a lieu a la commission technique de la
Conférence, les décisions prises par une majorité étroite (gouverne-
ments, employeurs et travailleurs détiennent chacun un tiers des voix)
conduisent souvent a des textes qui du point de vue des entreprises sont
loin de remplir les critéres susmentionnés.

Il ne semble plus d’actualité que les conventions entrent en vigueur
apres avoir obtenu seulement deux ratifications1? et qu’elles ne puissent
étre dénoncées qu’apres dix ans, avec un an de préavis. Aucune disposi-
tion de la Constitution ou du Reglement de la Conférence n’établit de tel-
les regles, qui ont néanmoins été introduites dans les dispositions finales
types depuis 1928. La Conférence peut —et elle devrait le faire a I’'avenir —
décider du contenu des dispositions finales de chaque nouvelle conven-
tion. Plus de souplesse dans les détails et une plus grande variabilité sui-

17 Pour plus de détails, voir A. Wisskirchen et C. Hess, op. cit., p. 21.

18 BIT: Programme mondial de I’emploi, Rapport du Directeur général, Conférence inter-
nationale du Travail, 53¢ session, Geneve, 1969. Voir aussi David Morse: «Le programme de
I’emploi», Revue internationale du Travail (Genéve), vol. 97 (1968), n° 6, pp. 561-569.

19 Par comparaison, le statut de la Cour pénale internationale n’est entré en vigueur que
lorsqu’il a été ratifié par 60 Etats. La convention-cadre de ’OMS pour la lutte anti-tabac n’est
entrée en vigueur qu’apres avoir obtenu 40 ratifications.
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vant le domaine réglementé seraient souhaitables et appropriées lorsque
I’on détermine combien de ratifications sont nécessaires pour que la con-
vention entre en vigueur et quelles sont les possibilités de la dénoncer.

L’Allemagne, par exemple, a ratifié 83 des 185 conventions 20; parmi
celles-ci, 74 sont encore en vigueur. En Allemagne, comme dans beau-
coup de pays industrialisés, il est rare que la décision de ne pas ratifier soit
motivée par le fait que I'instrument demande un niveau trop élevé de pro-
tection. C’est en général le nombre excessif de détails techniques et juridi-
ques qui fait obstacle a I'intégration des dispositions dans le systeme juri-
dique national. La convention (n° 103) sur la protection de la maternité
(révisée), 1952, fait exception car c’est vraiment le fond, plutot que les dé-
tails juridiques, qui empéche sa ratification. L’article 4, paragraphe 8,
dispose qu’en aucun cas I’employeur ne peut étre personnellement res-
ponsable du colt des prestations dues aux femmes qu’il emploie. La
contribution patronale aux prestations de maternité, prévue par l’arti-
cle 14 de la loi sur la protection de la maternité, qui souvent constitue
la majeure partie de la prestation versée en remplacement du salaire,
est incompatible avec la convention, qui n’a donc pas été ratifiée par
I’Allemagne.

De nombreux instruments de ’OIT sont aujourd’hui dépassés.
Cela n’est guere surprenant si I’on pense a ceux qui ont été adoptés aux
débuts de I’Organisation, alors que I'industrie et le monde du travail
étaient fort différents de ce qu’ils sont aujourd’hui. Mais il est tout aussi
évident que des normes bien plus récentes sont décidément imparfaites.
Un révélateur en est la forte chute du taux de ratification des conven-
tions durant les dernieres décennies. Sur 22 conventions adoptées entre
1980 et 1995, 8 seulement ont obtenu plus de 10 ratifications alors
qu’elles sont 12 a en avoir obtenu moins de 102!, Ainsi, le Rapport du
Directeur général a la 87¢ session de la CIT en 1999 indiquait-il: «les
conventions et recommandations de I’OIT constituent un moyen essen-
tiel de protection des travailleurs dans le monde entier. Toutefois, a
I’exception d’une poignée de conventions, la plupart des normes de
I’OIT sont mal connues. La ratification pose aussi des problemes crois-
sants en raison de I’accumulation des traités. Sur les 23 conventions et
les 2 protocoles adoptés en 15 ans, c’est-a-dire de 1983 a 1998, 3 seule-
ment ont fait I’'objet d’au moins 20 ratifications. Méme lorsqu’elles sont
ratifi€ées maintes conventions sont trés peu appliquées» (pp. 17-18).

L’examen rapide des rapports de la Commission d’experts pour
I’application des conventions et recommandations (commission d’ex-
perts) semble corroborer I'opinion du Directeur général selon laquelle

20 A cejour, les Etats-Unis d’ Amérique ont ratifié 14 conventions, la France 124 etle Japon 47.

21 Pour plus de précisions, voir Christian Hess dans Arbeitgeber (Berlin), 1995, n° 11, pp. 414
et suivantes.
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les conventions sont peu appliquées?2. Ses commentaires défavorables
ont augmenté substantiellement au cours des années. On en trouvera une
illustration dans I’allongement régulier du rapport annuel de la commis-
sion qui est passé de 316 pages en 1983 a 460 pages en 1995 et 786 pages en
200323. Méme si ’on prend en compte le nombre croissant de ratifica-
tions, la dénonciation des manquements dans ’application des conven-
tions ratifiées a augmenté. Et il ne faut pas oublier que, ces dernieres
années, la commission a raccourci ses commentaires sur chaque cas
individuel.

Critiques et nouvelles approches

Depuis la fin du conflit Est-Ouest, les représentants des employeurs
dans nombre de commissions de I’Organisation ont souligné, avec de plus
en plus de constance et de véhémence, certains défauts du systeme de
normes de I’OIT. Ils ont fortement mis en garde contre la poursuite de la
production de normes ayant le méme type de contenu et suivant les mé-
mes procédures que par le passé. Selon eux, I’accueil réservé que susci-
tent les textes produits montre que I’OIT court le danger de devenir ina-
daptée aux pratiques en vigueur dans les entreprises et le monde du
travail, et donc de perdre beaucoup, sinon tout, de sa réputation et de sa
crédibilité.

Parmi les suggestions pratiques qui se présentent a 'OIT figure
I'idée qu’il faut se concentrer sur ’essentiel dans I’élaboration des
normes. Cela signifie, par exemple, qu’il n’est pas nécessaire de régle-
menter toutes choses en détail. Inversement, il faudrait procéder a un
examen attentif de la meilleure fagon d’aborder le probleme et surtout du
nombre de dispositions déja existantes susceptibles d’offrir une solution.
Sil'instrument considéré est une convention, il devrait respecter ces prin-
cipes24. Parallelement a ’examen du contenu de la norme, il faut se de-
mander, et méme en priorité, si un instrument contraignant, comme une
convention classique, est réellement nécessaire. Les employeurs conside-
rent qu’a I'avenir I’OIT devrait plus recourir aux nombreuses autres pos-
sibilités qu’elle a jusqu’a présent négligées. 1l s’agit notamment des re-
commandations autonomes, c’est-a-dire qui ne sont pas associées a une
convention, des codes de pratique ou de conduite, manuels, directives
techniques, résolutions et conclusions précédées de consultations appro-
fondies, ainsi que de décisions de la Conférence sous forme de déclara-

22 Pour plus de précisions, voir ci-apres la partie consacrée a la commission d’experts.

23 Ces nombres de pages sont ceux de la version anglaise du texte; les versions frangaise et
espagnole sont plus longues encore. Il n’est pas fait référence aux rapports postérieurs en raison
d’un changement de format qui rend la comparaison impossible.

24 Pour plus de précisions, voir ci-dessus la partie intitulée «Universalité et souplesse».
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tions relatives a des sujets d’importance centrale, en vue d’orienter 1’ac-
tion a venir2,

Il est révélateur que, dans ses rapports annuels a la CIT, le Direc-
teur général du BIT ait abordé la question des changements qui affec-
tent le monde et de la fagcon dont I’OIT devrait réagir. Il a accompagné
ses analyses de plus en plus séveres de suggestions pour améliorer les
normes existantes et proposé des lignes d’action possibles a 1’avenir.
Cela est particulierement vrai de ses rapports de 1997 et 1999 qui trai-
tent respectivement de I’action normative de I’OIT a I’heure de la mon-
dialisation et du travail décent.

Un groupe de travail tripartite sur la politique de révision des nor-
mes a été institué en 1995 en réaction a ce débat. Il était censé détermi-
ner si, et dans quelle mesure, les normes adoptées avant 1985 étaient
toujours valables. Les résultats de ce travail, qui ont été approuvés par
le Conseil d’administration, et ses propositions, dont certaines ont déja
été adoptées par la CIT, sont remarquables, mais ne sont guere surpre-
nants pour des initiés. Sur 184 conventions dont il est fait état dans les
résultats, seulement 71 sont classées comme «a jour», mais en fait
159 conventions seulement ont été étudiées parce qu’il a été décidé,
lors de la création du groupe de travail, que les 25 autres, adoptées
apres 1985, sont censées, sans examen, tre a jour. En fait, ces dernicres
normes, qui ont toutes été arbitrairement classées comme satisfaisant
aux besoins d’aujourd’hui, sont souvent d’une valeur pratique discuta-
ble, on en voudra pour preuve que, a de rares exceptions pres, le taux
de ratification des conventions adoptées au cours des vingt dernicres
années est, comme on I’a vu, catastrophiquement bas. Le groupe de tra-
vail a considéré que 24 conventions devaient étre révisées et que 54
étaient dépassées. S’agissant des recommandations, les résultats sont
similaires, hormis qu’il est fait référence a 67 textes dépassés. Le groupe
de travail a demandé des informations complémentaires avant de clas-
ser définitivement un certain nombre d’instruments. Tres peu ont
échappé a un verdict du fait d’une absence de consensus. Au total,
24 conventions ont d’ores et déja été mises a 1’écart, c’est-a-dire qu’il
n’y aura plus d’appel a ratification et qu’il ne sera plus demandé de rap-
port détaillé sur leur application.

Le Conseil d’administration a suggéré que la Conférence retire
11 conventions qui ne sont jamais entrées en vigueur. Cing conventions
ont été retirées lors de la 88¢ session de la CIT en 2000, il en a été de

25 Pour plus de précisions, voir le document d’orientation de I’Organisation internationale
des employeurs de juin 2000, reproduit en annexe 8 dans A. Wisskirchen et C. Hess, op. cit.,
pp- 133 et suivantes.
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méme pour 20 recommandations a la 90¢ session en 2002 et pour 16 autres
recommandations a la 92¢ session en 2004 26.

Amendement a la Constitution

Le retrait est une étape préliminaire ou intermédiaire avant I’abro-
gation finale d’une convention. L’abrogation d’'une convention qui a été
adoptée et qui est entrée en vigueur n’est pas (encore) possible selon la
Constitution. En cela, les normes de I’OIT difféerent des lois nationales ou
des dispositions supranationales de I'Union européenne. La raison n’en
est pas que les normes sont considérées comme des vérités éternelles
n’admettant aucune révision — méme si en dernicre analyse c’est peut étre
la le point de vue de certains — mais qu’il existe une controverse inter-
nationale sur la nature juridique des normes de ’OIT lorsqu’il s’agit de
conventions.

Selon un point de vue, ’adoption d’une convention équivaut a une
action normative —au sens de l1égiférer —internationale. A I’appui de cette
position, il y a le fait que les délégués a la CIT votent individuellement et
peuvent intervenir sur le contenu des textes proposés. Ils peuvent notam-
ment décider s’ils prendront la forme d’une convention, d’une recom-
mandation ou d’un autre instrument (article 4, paragraphe 1, et article 19,
paragraphe 1, de la Constitution). Ainsi, la CIT en assemblée pléniere dé-
cide, comme un parlement, d’adopter ou de rejeter un instrument. Il en
découle des obligations pour les Etats Membres dés qu’une convention
est adoptée par la Conférence a la majorité requise des deux tiers, c’est-a-
dire avant méme qu’il n’y ait ratification. Chaque convention qui a été
adoptée doit étre soumise a I'autorité compétente des Etats Membres
(habituellement le parlement) dans un délai d’un an ou de dix-huit mois
au plus (article 19, paragraphe 5b), de la Constitution). Le BIT doit en
étre informé ainsi que de la décision de ’autorité compétente (article 19,
paragraphe 5 ¢), de la Constitution). A des intervalles fixés par le Conseil
d’administration, les Etats Membres doivent soumettre un rapport sur
I’état de leur l1égislation et de leur pratique dans les domaines dont traite
une convention qu’ils n’ont pas ratifiée (article 19, paragraphe Se), de la
Constitution). Ces rapports servent de base a I’étude d’ensemble théma-
tique qui se rapporte habituellement a une, ou dans certains cas, deux
conventions, ainsi qu’aux recommandations liées.

D’un autre coté, les conventions de I’OIT présentent toutes les
caractéristiques essentielles de traités internationaux entre Etats. Le
terme méme de «convention» dénote un instrument ayant en tant que
tel les caractéristiques d’un traité. Surtout, les dispositions finales types
déja mentionnées qui figurent dans toutes les conventions indiquent

26 Tous ces chiffres ainsi que d’autres précisions figurent dans le document soumis au Conseil
d’administration lors sa 283¢ session en mars 2002 (GB 283/LILS/WP/PRS/1/2).
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clairement qu’il s’agit de traités internationaux. Il s’ensuit que les obli-
gations découlant du contenu d’une convention sont applicables a un
Etat seulement lorsqu’il s’est lui-méme engagé a les respecter par rati-
fication et non a partir du moment ou le texte a été adopté par le «Iégis-
lateur», c’est-a-dire la CIT, ou lorsque I’accord entre en vigueur douze
mois apres que deux Etats Membres ont notifié leur ratification. L’adop-
tion d’une nouvelle version d’un instrument ne conduit pas non plus au
remplacement de I’ancien comme il est de coutume pour les lois; la rati-
fication entraine simplement la dénonciation automatique de ’ancien
instrument. Toutefois, ce dernier ne peut plus étre ratifié apres I’entrée
en vigueur du nouveau.

Ces quelques remarques montrent que les conventions de I’OIT
possedent deux dimensions: d’'une part, elles ont les caractéristiques
des lois de par la fagcon dont elles sont formées en raison des obligations
qui en découlent pour les Etats Membres vis-a-vis de ’OIT, et, d’autre
part, elles présentent les caractéristiques des traités internationaux de
par les obligations de fond qui en découlent pour 'OIT et les autres
Etats contractants?’, qui ne deviennent effectives qu’apres la ratifica-
tion volontaire de I’instrument 2.

En derniere analyse, il n’est pas, selon nous, décisif de conclure de
ce qui précede que les conventions de ’OIT doivent étre divisées entre
une part conventionnelle et une part 1égislative, ou que I’on parle de la
dualité de ces instruments. Selon nous, il était non seulement juridique-
ment possible, mais aussi justifié d’'un point de vue pratique, étant
donné le nombre important d’instruments largement dépassés, qu’en
1997 1a CIT décide d’amender Iarticle 19 de la Constitution afin de ren-
dre possible ’abrogation des instruments, soit par consensus, soit a la
majorité des deux tiers de la CIT. Avant de prendre une telle décision,
un grand nombre de précautions permettront de s’assurer que I’accord
est général. Enfin, le Conseil d’administration, soit par consensus, soit
a une majorité des quatre cinquiemes, doit mettre le projet d’abroga-
tion d’une convention a I’ordre du jour de la Conférence (article 11 du
Reglement de la Conférence). Le groupe des travailleurs qui, comme le
montre I’expérience, est sourcilleux quant a ’abrogation des normes
internationales du travail pourra donc s’opposer a toute action en ce
sens au Conseil d’administration.

Ces amendements a la Constitution et au Reglement de la Confé-
rence ont été adoptés avec les majorités requises par la CIT a sa 85¢ ses-
sion en 1997. Néanmoins, ’lamendement a la Constitution n’entrera en
vigueur qu’apres avoir été ratifié par les deux tiers des Etats Membres,

27 Par exemple, le dépot d’une plainte contre un autre Etat Membre qui n’assurerait pas de
manicre satisfaisante ’exécution d’une convention n’est possible que lorsque les deux Etats ont
ratifié la convention (article 26, paragraphe 1, de la Constitution).

28 Pour un commentaire approfondi sur I’ensemble de la question, illustré de nombreux
exemples, voir Wagner op. cit., pp. 27-36.
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dont cinq appartenant a la catégorie des Membres dont 'importance
industrielle est la plus considérable (article 36 de la Constitution). Sur
les 118 ratifications nécessaires, 80 avaient été regues a la fin de 2004.
Certains Etats Membres n’ont pas ratifié cet amendement jusqu’a pré-
sent parce qu’ils partagent I’opinion selon laquelle, d’'un point de vue
juridique, I’OIT ne peut interférer avec les obligations internationales
découlant de la ratification de conventions de ’OIT. Cela n’a toutefois
pas empéché les gouvernements dont les représentants avaient défendu
cette opinion devant la commission de I’application des normes (com-
mission de la Conférence) de voter en faveur des amendements a la
Constitution en séance plénicre lors de la 85¢ session de la CIT. Seule
la Cour internationale de Justice (CIJ) peut définitivement clarifier
cette question d’interprétation de la Constitution (article 37, paragra-
phe 1, de la Constitution).

Premieres tentatives de définir une nouvelle orientation

Ces dernieres années, I’OIT a entrepris, de diverses manieres, de re-
lever plus efficacement les défis contemporains. Cela ne consiste pas seu-
lement a réexaminer les normes anciennes en vue de supprimer celles qui
sont dépassées. Comme on I’a déja vu, les instruments obsoletes sont mis
al’écart ou retirés et, lorsque I'amendement en ce sens de la Constitution
sera entré en vigueur, ils seront certainement abrogés. La facon dont les
nouvelles normes sont formées s’est aussi considérablement modifiée.
Cela est vrai, d’abord et surtout, du nombre de nouveaux instruments.
Alors que dans le passé deux nouveaux instruments étaient adoptés prati-
quement chaque année, depuis le début des années quatre-vingt ce nom-
bre a été réduit de moitié. L’année 1996 a été une exception, car trois con-
ventions sur le travail maritime ont été adoptées. Le travail maritime est
toutefois un cas particulier: il fait 'objet de conférences spéciales, et il a
été décidé que les soixante instruments et plus existants dans ce domaine
seraient rassemblés en un seul instrument.

Les changements portent plus sur la procédure et le contenu que sur
le simple nombre d’instruments adoptés. On peut discerner plusieurs ten-
dances. S’agissant du contenu des nouveaux instruments, un exemple po-
sitif est donné par la convention (n° 182) sur les pires formes de travail des
enfants, 1999. Elle traite d’'un phénomene qui appelle une intervention de
grande urgence dans de nombreuses parties du monde et a été adoptée a
I'unanimité par la Conférence. La convention est entrée en vigueur le
19 novembre 2000 et, au 31 décembre 2002, elle avait été déja ratifié¢e par
132 Etats Membres (156 a la fin de 2005). Aucun instrument n’a jamais
recu autant de ratifications en un si court délai2®. Son adoption avait été

29 BIT: Liste des ratifications par convention et par pays, Rapport I1I (Partie IT), Conférence
internationale du Travail, 91¢ session, Geneve, 2003, pp. 212-213.
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précédée, plusieurs années plus tot, par le lancement du Programme in-
ternational pour I’abolition du travail des enfants (IPEC), qui bénéficie
d’un large soutien de I’Allemagne. Le but de ce programme est de créer
les conditions pour que les enfants soient scolarisés et aient une forma-
tion professionnelle plutot que d’étre engagés dans des travaux physique-
ment difficiles; I'un de ses éléments essentiels est d’aider les familles qui
sans cela dépendraient du travail de leurs enfants.

Un autre aspect peut étre résumé sous ’en-téte de I’augmentation
de 'aide au développement. Le Centre international de formation de
Turin a depuis longtemps prouvé sa valeur. L’aide a la formation est aussi
dispensée localement, c’est-a-dire au sein des Etats Membres. Pour beau-
coup, elle consiste en séminaires et ateliers visant a expliquer les normes
de I’OIT et a suggérer les diverses méthodes permettant de les appliquer
concretement. Les équipes consultatives multidisciplinaires qui sont atta-
chées aux bureaux régionaux sont a la disposition des Etats Membres sur
place pour leur apporter d’autres formes d’aide. Ces éléments, ainsi que
d’autres formes d’assistance et de coopération technique au sens large,
ont été multipliés ces dernicres décennies et, plus récemment, le travail a
été réorienté en fonction des quatre objectifs stratégiques de I’OIT 0.

Plutot que d’élaborer des normes classiques, la CIT a abordé, ces
dernieres années, certaines questions sous forme de discussions généra-
les assorties d’un nouvel élément: I’approche intégrée. Pour dire les cho-
ses simplement, cette approche consiste a aborder un théme non pas en
tant que sujet juridique isolé, mais plutdt en cherchant a améliorer la co-
hérence, la pertinence et les effets a la fois des normes et des activités qui
s’y rapportent. A cette fin, on proceéde, dans une premiere phase, a I’ana-
lyse approfondie des réglementations, des mesures de soutien et de I’as-
sistance technique existantes. Dans une deuxieme étape, apres discus-
sion a la Conférence, un plan d’action peut étre préparé par le Conseil
d’administration qui propose 1’élaboration d’un instrument ou I’adop-
tion d’autres mesures. Celles-ci peuvent étre la révision ou la consolida-
tion de normes existantes, la diffusion d’informations, des activités de
sensibilisation, le renforcement de la coopération technique ou I’appro-
fondissement des recherches3!. Ainsi, la sécurité et la santé au travail ont
fait ’'objet de débats approfondis a la 91¢ session de la CIT en 2003, de
méme que les migrations de main-d’ceuvre lors de la 92¢ session en 2004.
Cette nouvelle approche n’en étant qu’a ses débuts, il est difficile de pré-
voir ses effets d’ensemble et son intérét avec certitude. Mais il semble que
les choses aillent dans la bonne direction.

30 Pour plus de précisions, voir BIT: Le travail décent, Rapport du Directeur général, Confé-
rence internationale du Travail, 87¢ session, 1999, pp. 66 et suivantes, ainsi que A. Wisskirchen et
C. Hess, op. cit., pp. 63 et suivantes.

31 A. Wisskirchen et C. Hess, op. cit., p. 69.
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La Déclaration de I’OIT relative aux principes et droits fondamen-
taux au travail et son suivi, qui ont été adoptés lors de la 86¢ session de la
CIT en 1998, sont d’une importance toute particuliere si on les considere
dans le contexte de la nouvelle perception des actions a mener. Pour I’es-
sentiel, selon cette Déclaration tous les Etats Membres ont 1’obligation de
respecter, promouvoir et réaliser les principes suivants:

. la liberté d’association et la reconnaissance effective du droit de
négociation collective;

. I’élimination de toutes formes de travail forcé ou obligatoire;
. I’abolition effective du travail des enfants;

. I’élimination de la discrimination en matieére d’emploi et de pro-
fession.

La Déclaration n’est pas un instrument soumis a ratification. Elle
pose des principes sans établir de regles détaillées et spécifiques. Pour
I’essentiel, les principes en question sont ancrés dans les conventions
qui s’y rapportent, le Préambule de la Constitution et la Déclaration de
Philadelphie. Les mesures particulieres de suivi de cette Déclaration
mettent ’accent sur la valeur purement promotionnelle de cet instru-
ment et different du systeme de contrdle existant pour les conventions
ratifiées. Néanmoins, le rapport qui doit étre fait chaque année sur les
progres réalisés dans ’application des principes établis par la Déclara-
tion, ainsi que le rapport global qui chaque année traite de 'une des
quatre catégories de principes fondamentaux, sont fondés sur les
mémes rapports nationaux. Ainsi, la liberté d’association et la recon-
naissance effective du droit de négociation collective étaient a I’ordre
du jour de la 92¢ session de la CIT en 2004 et le rapport sur ce point a
fait I’objet d’intenses discussions lors de la Conférence 32.

Ala91¢session de la CIT, en 2003, une discussion générale a porté
sur la relation de travail. Il s’agissait de la reprise d’une tentative (qui
avait échoué en 1998) d’arriver a un instrument sur la question du «tra-
vail en sous-traitance». L’échec avait pour cause une définition extreé-
mement large et imprécise des relations juridiques concernées —
relations d’emploi déguisées, relations d’emploi triangulaires, faux tra-
vail indépendant et diverses autres formes de travail indépendant
comme les contrats de mission relatifs a la réalisation de travaux ou la
prestations de services — qui toutes auraient dii étre couvertes par les
regles et réglementation du travail. Le débat qui a eu lieu a la CIT en
2003 a réduit les points de désaccord, mais les conclusions restent sujet-
tes a controverse et manquent de clarté dans plusieurs domaines. La
question va étre réexaminée en 2006 lors de la 95¢ session de la CIT.

32 CIT, 92¢ session, 2004, Compte rendu des travaux, vol. 1, pp. 14/1-14/43.
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Selon le Directeur général 33, un instrument qui a de ’avenir est la
Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et
la politique sociale, qui a déja été révisée et est en général considérée
comme ayant démontré sa valeur.

La formule ressassée de «responsabilité sociale des entreprises» se
rapporte a un sujet assez récent, mais jusqu’a présent il n’y a pas eu de
consensus sur le lieu le plus approprié ou les questions qui s’y rappor-
tent devraient étre discutées et traitées. On a suggéré 1’Union euro-
péenne, les organismes européens de normalisation et I’OIT.

Premiere évaluation

Les évolutions récentes susmentionnées montrent que 'OIT —
c’est-a-dire ses Membres — est préte a sortir des sentiers battus et a
explorer de nouvelles voies dans le souci d’appréhender les besoins,
présents et a venir, des employeurs et des travailleurs dans le contexte
de la mondialisation. Une réaction appropriée est nécessaire. Les
réponses doivent étre trouvées quant a la forme et au contenu des ins-
truments. Outre les conventions, dans le sens étroit et traditionnel, il
faudra plus recourir aux nombreuses autres mesures et formes d’action
possibles a la disposition de I’OIT. S’agissant du contenu, il est vital,
dans un monde ot les changements sont rapides, d’identifier les princi-
pes fondamentaux et de formuler des normes minimales réellement
indispensables tout en laissant aux entreprises et aux salariés une marge
de manceuvre suffisante.

La prise de conscience du fait qu’il faut tendre a plus de mobilité,
comme on I’a déja souligné, n’est pas une révélation, mais découle de
I’analyse sérieuse du décalage entre, d’une part, les activités de ’OIT et
leurs effets, comme cela est démontré par exemple par le nombre de con-
ventions adoptées, et, d’autre part, le rapide déclin de la volonté de rati-
fier et d’appliquer ces normes. S’agissant de la procédure, la nouvelle
orientation demande de nombreuses consultations officielles et informel-
les entre tous les intéressés, c’est-a-dire les trois mandants de I’Organisa-
tion: gouvernements, employeurs et travailleurs. Bien des progres ont
déja été réalisés, mais le processus n’est pas achevé. Il pourrait devenir
permanent. Sur toutes ces questions, le poids et I'influence d’une autorité
aussi importante que le BIT ne doivent pas étre sous-estimés.

Malgré le fait qu’un certain consensus ait été atteint sur de nom-
breux changements vitaux, les travailleurs se plaignent, avec inquiétude
et de plus en plus souvent, de voir I’OIT produire de la «softlaw», sans
force contraignante. Les employeurs doivent aussi réfléchir sérieuse-
ment au nouveau cours pris par ’OIT, car il pourrait bien étre associé

33 BIT: Réduire le déficit de travail décent — un défi mondial, Rapport du Directeur général,
Conférence internationale du Travail, 89¢ session, Geneve, 2001, p. 45.
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a un élargissement insidieux de ses compétences, dans la ligne de la
«méthode ouverte de coordination» appliquée au niveau européen.
Cela est particuliecrement vrai lorsque de nouvelles regles ne s’adres-
sent pas en premier lieu aux Etats Membres, comme cela a été jusqu’a
présent le cas, mais demandent directement aux entreprises de suivre
certaines lignes de conduite. De telles évolutions auraient inévitable-
ment des effets sur le systeme de controle de 'OIT.

Contréle de I'application des normes

Introduction

Le systeme de contrdle de I’application des normes de I’OIT est con-
sidéré comme le meilleur, parce qu’il est le plus efficace lorsqu’on le com-
pare avec ceux des diverses autres institutions des Nations Unies. Cet
énoncé est bien entendu relatif. Le caractere relatif du pouvoir de faire
respecter une disposition est une caractéristique du droit international 34.
A la différence des Etats a titre individuel et des Nations Unies dans cer-
tains domaines liés a la guerre et a la paix, I’OI'T n’a pas a sa disposition de
moyens réels de contrainte pour faire appliquer les normes.

C’est dans I’article 33 de la Constitution que ’on trouve les possi-
bilités d’action qui vont le plus loin. Selon cet article, la Conférence
pourra décider de «telle mesure qui lui paraitra opportune pour assurer
I’exécution» des recommandations d’une commission d’enquéte ou
d’une décision de la Cour internationale de Justice. Une décision de ce
type a été prise pour la premiere fois lors de la 88¢ session de la CIT en
2000. Elle était dirigée contre le Myanmar (Birmanie) parce que, mal-
gré les recommandations précises contenues dans le rapport d’une
commission d’enquéte datant de 1998, le gouvernement n’avait pas
honoré son obligation d’abolir le recours généralisé et systématique au
travail forcé qui existe dans le pays depuis de nombreuses années. Selon
les termes de la résolution adoptée, en vertu de I’article 33 de la Cons-
titution, ’aide apportée par I’OIT a ce pays sera interrompue et il est
suggéré, entre autres, que les Etats Membres réexaminent leurs rela-
tions économiques avec le Myanmar. Dans la résolution, la Conférence
demande a la Commission de I’application des normes de consacrer
chaque année une séance spéciale a ’examen de la facon dont le Myan-
mar remplit ses obligations35. Au cours des quatre dernieres années,
divers contacts et accords entre I’OIT et le gouvernement du Myanmar
ont conduit a quelques changements dans la bonne direction, mais, en

34 R. Birk (1991), p. 361; R. Birk (2000) vol. I, paragr. 17, note marginale 63; N. Valticos,
«L’avenir des normes internationales du travail», Revue internationale du Travail (Geneve),
vol. 118 (1979), n° 6, pp. 721-740.

35 Voir Brupbacher, op. cit., pp. 60 et suivantes pour les évolutions ultérieures de ce cas.
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pratique, une réelle avancée, c’est-a-dire ’abolition du travail forcé, est
encore bien lointaine 36.

L’efficacité du systeme de contrdle de ’Organisation repose, pour
I’essentiel, sur diverses mesures dont certaines ont un effet cumulatif. Le
point de départ est constitué, comme le prévoit I’article 408 du Traité de
Versailles (article 22 de la Constitution), par les rapports annuels des
Etats Membres sur les mesures qu’ils ont prises pour appliquer les con-
ventions qu’ils ont ratifiées. L’obligation la plus importante et qui a le
plus de portée, dans certains cas, découle des articles 19, 22 et 35 de la
Constitution. Apres des réformes en 1959, 1976, 1993 et 2000, les rap-
ports sur les conventions ratifiées, en vertu de I’article 22 de la Constitu-
tion, qui étaient soumis chaque année, le sont maintenant tous les deux
ans pour les conventions fondamentales et prioritaires et tous les cinq ans
pour les autres37.

Le fait que ’examen des rapports des gouvernements conduit a
des commentaires dans le rapport de la commission d’experts dépend
de I’évaluation des experts. Les observations formulées par les organi-
sations d’employeurs et de travailleurs fournissent souvent non seule-
ment la base du contenu des évaluations, mais aussi le point de départ
de ’examen d’un sujet. Ces plaintes et réclamations ont différentes rai-
sons et motivations. Elles découlent souvent de tentatives de transposer
des conflits intérieurs a un Etat sur la scéne internationale afin de faire
pression sur le gouvernement dudit Etat.

Les résultats de la commission d’experts, de la commission de la
Conférence38 et de la Conférence en séance pléniere sont couchés par
écrit dans des rapports indépendants que tout un chacun peut consul-
ter. C’est d’abord I’examen public du respect des normes de I’OIT par
un Etat Membre qui exerce une pression morale et politique sur son
gouvernement. L’intensité de la pression dépend des différents niveaux
de connaissances de I’OIT et de sa présence dans la vie sociale et poli-
tique du pays intéressé.

Outre le controle régulier et a plusieurs étapes, brievement exposé
ici, il existe certaines procédures spéciales. Elles comprennent les récla-
mations déposées par les organisations d’employeurs et de travailleurs al-
léguant qu'un Etat Membre n’aurait pas assuré de maniere satisfaisante
I’exécution d’une convention (article 24 de la Constitution). Le nombre
de ces réclamations a fortement augmenté au cours des années mais, trop
souvent, on ne peut s’empécher de penser que ces procédures sont utili-
sées pour amener des conflits politiques sur la scene internationale. A cet
égard, Birk, citant certains exemples se rapportant a I’Allemagne, estime

36 CIT, 92¢ session, 2004, Compte rendu des travaux, vol. II, CRP n° 24, Partie 3, pp. 1-25,
et Partie 3, p. 68; et CIT, 93¢ session, 2005, Compte rendu provisoire n° 22, Partie 3.

37 Voir A. Wisskirchen et C. Hess, op. cit., pp. 31 et suivantes.
38 Voir ci-apres la section «La commission de la Conférence».
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que «l’affirmation selon laquelle la loi nationale n’est pas conforme sur le
fond avecles normes de I’OIT a pour objectif réel d’accentuer la pression
syndicale sur le législateur national, indirectement en passant par
POIT»%.

Une plainte peut étre aussi déposée par un Etat Membre. Toute-
fois, il ne le peut que s’il a lui-méme ratifié la convention en question,
par un délégué a la Conférence ou par le Conseil d’administration agis-
sant de son propre chef. Si la plainte est recevable, une commission
d’enquéte est nommée (article 26 de la Constitution). Cette procédure
tres lourde n’a pas été utilisée du tout durant les quarante premicres
années d’existence de ’OIT et seulement de fagon modérée depuis. Le
recours le plus récent a cette procédure concerne le Bélarus40.

Lorsque le probléme concerne la liberté syndicale, il peut étre sou-
mis a un organe spécialement établi pour traiter de cette question, le
Comité de la liberté syndicale41.

La commission d’experts

Création et mandat

La création de la Commission d’experts pour I’application des
conventions et recommandations (ci-apres commission d’experts) a eu
lieu en réaction au flux croissant d’informations regues par I’OIT, les
années qui ont suivi sa fondation, du fait de I’obligation faite aux Etats
Membres de communiquer des rapports en vertu de I’article 408 du
Traité de Versailles. Suivant la suggestion de la commission de la Con-
férence, établie en vertu de ce méme article, la 8¢ session de la CIT a
décidé en 1926 de créer la commission d’experts, au départ pour une
période d’essai de trois ans.

S’agissant du mandat de ce nouvel organe, le débat et la résolution
établissent clairement que sa tache était purement technique et non judi-
ciaire*2. La commission d’experts doit conseiller la Conférence et sa com-
mission «en ce qui concerne 1’état de fait» et il appartient a la Conférence
de «décider de I'attitude qu’elle pourrait adopter ou des mesures appro-
priées qui pourraient étre prises ou indiquées» 43. Plus loin, il est dit que

39 Birk (1991), p. 363.

40 Voir BIT: Droits syndicaux au Bélarus. Rapport de la Commission d’enquéte instituée en
vertu de larticle 26 de la Constitution de I’Organisation internationale du Travail pour examiner
lapplication par le Gouvernement de la République du Bélarus de la convention (n° 87) sur la
liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948, et de la convention (n° 98) sur le droit
d’organisation et de négociation collective, 1949 (Geneve, 2004).

41 Voir ci-apres la question de I'interprétation de la convention (n° 87) sur la liberté syndi-
cale et la protection du droit syndical, 1948.

42 BIT: Premier compte rendu, Annexe V, Conférence internationale du Travail, 8¢ session,
1926, p. 395.

43 Ibid., p. 398.
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«la Commission d’experts ne devrait pas assumer de fonctions d’ordre ju-
diciaire et qu’elle ne serait pas compétente pour donner des interpréta-
tions des dispositions des conventions ni pour se prononcer en faveur
d’une interprétation plutot que d’une autre» 4.

Ce mandat, qui a pour la derniere fois été reformulé par le Conseil
d’administration en 194745, figure dans les premiers paragraphes de
chacun de ses rapports4. Il y est dit que la commission est appelée a
examiner les rapports des Etats Membres sur les conventions qu’ils ont
ratifiées, en vertu de I’article 22 de la Constitution, et les informations
et rapports fournis par les Etats Membres, en vertu des articles 19 et 35
de cette Constitution.

Certaines regles de fonctionnement (relatives aux méthodes de tra-
vail) de la commission d’experts sont encore aujourd’hui fixées par le
Conseil d’administration conformément a la décision originelle de la
Conférence de créer cette commission. Celle-ci n’a pas de regles de pro-
cédure ou de reglement écrit. Comme le Conseil d’administration I’a ex-
plicitement noté, son mandat originel reste inchangé4’. Depuis toujours
le Conseil d’administration s’est assuré que le mandat établi par la Confé-
rence était respecté. Par exemple, dans le deuxieme rapport soumis par la
commission d’experts en 1928, il a remplacé le sous-titre francais «criti-
ques» par «observations», terme qui est toujours en usage 45.

La commission d’experts a elle-méme attiré a plusieurs reprises I’at-
tention sur le fait que son mandat est inchangé, ce qu’elle a fermement
souligné dans ses commentaires lors de son cinquantieéme anniversaire 4.

Depuis, la commission d’experts a toutefois essayé d’élargir ses
compétences au détriment des autres organes du systeme de controle.
Cela est surtout vrai pour la commission de la Conférence ot le groupe
des employeurs a quelquefois ouvertement critiqué les conclusions des
experts. Si les représentants des gouvernements contestent les com-
mentaires des experts au sein de la commission de la Conférence, ils le
font en langage diplomatique. En général, les délégués des travailleurs
approuvent toujours les observations des experts sans exception et les

4 Ibid., p. 405.

45 Cette nouvelle rédaction découlait simplement d’'un amendement a la Constitution
adopté en 1946 qui imposait aux Etats Membres de nouvelles obligations quant a leurs rapports et
a la transmission d’informations. Ces rapports faisaient partie de ceux qui étaient examinés par la
commission d’experts.

46 BIT: Rapport de la Commission d’experts pour U'application des conventions et recom-
mandations. Rapport général et observations concernant certains pays, Rapport III (Partie 1A),
Conférence internationale du Travail, 91¢ session, 2003, paragraphe 4.

47 Voir BIT: Proces verbaux, Conseil d’administration, 103¢ session, Genéve 12-15 décem-
bre 1947, paragr. 34, p. 180: «...[la commission d’experts]| qui prépare le terrain pour les travaux
de la commission de la Conférence».

48 Wagner, op. cit., p. 65.

49 CIT, 63¢ session, 1977, Rapport 111 (Partie 4 A), paragr. 29.
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considerent comme virtuellement sacro-saintes. Mais cela ne les empé-
che pas, dans certaines circonstances, d’affirmer fortement une opinion
différente sans étre troublés par les divergences entre leur point de vue
et celui des experts. Cela arrive, par exemple, lorsque les experts exa-
minent un cas individuel et considerent que la Iégislation et la pratique
d’un pays donné ne viole pas gravement une convention alors que le
groupe des travailleurs dénonce de sérieux manquements a ’applica-
tion de la convention.

En 1990 s’est posée la question de la nature obligatoire des conclu-
sions de la commission d’experts. Au vu des dispositions sans ambiguité
de l’article 37, paragraphe 1, de la Constitution, il est pratiquement indis-
cutable que seule la Cour internationale de Justice peut donner une inter-
prétation ayant force obligatoire de la Constitution et des conventions de
’OIT>0. Donc, les conclusions et les interprétations des experts ne sont
pas obligatoires>l. Etonnamment, dans son rapport de 1990, la commis-
sion d’experts a toutefois suggéré que ses interprétations étaient obliga-
toires («réputées valables et communément admises») tant que la Cour
internationale de Justice ne les avait pas contredites 52. Cette thése a pro-
voqué des débats animés et critiques ala CIT en juin 1990. Dans leurs rap-
ports des années suivantes, les experts ont notablement infléchi leur posi-
tion pour en venir a la conclusion, a laquelle ils se sont toujours tenus
depuis, que les vues de la commission d’experts ne peuvent étre considé-
rées comme des avis obligatoires, que ses évaluations ne s’imposent pas
erga omnes>3 et qu’il n’est pas incompatible avec la position de la commis-
sion que les membres employeurs de la commission de la Conférence se
réservent le droit de s’écarter de ses vues 4. Méme en suivant le raisonne-
ment de la commission d’experts, la commission de la Conférence dans
son ensemble peut étre amenée a exprimer une opinion divergente 3.

Plus récemment, on a observé certaines évolutions qui peuvent
étre interprétées comme une tentative de la commission d’experts
d’élargir son mandat, du moins de facto. Dans I’étude d’ensemble sou-
mise a la 91¢ session de la CIT, en 2003, sur la convention (n° 95) sur la

50 Hormis dans un cas en 1932, il n’a jamais été recouru a la procédure compliquée, longue
et coliteuse devant la Cour internationale de Justice. Voir aussi Brupbacher, op. cit., p. 95.

51 R. Birk (2000), note marginale 63; R. Birk, H. Konzen, M. Lowisch, T. Raiser, H. Seiter:
Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte, Tiibingen, 1988, pp. 28 et suivantes; Markus
Heintzen: «Die Neuregelung des Paragrafen 116 AFG und das internationale Recht», Der Betrieb
(DB), 1987, p. 483; M. Lowisch, V. Rieble: Arbeitsrecht (AR)-Blattei, vol. 17, Schlichtung und
Arbeitskampf, p. 62; M. Martinek: «Verfassung und Arbeitsweise der IAO in Bewegung», dans
Festschrift fiir Gerhard Schnoor, 1988, p. 156.

52 CIT, 77¢ session, 1990, Rapport 111 (Partie 1 A), paragr. 7.

53 Erga omnes qualifie une obligation qui s’impose a tous.

54 CIT, 78¢ session, 1991, Rapport III (Partie 1 A), paragraphes 11 a 13.

55 Pour les relations entre la commission de la Conférence et la commission d’experts, voir
ci-apres la partie consacrée a la commission de la Conférence.
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protection du salaire, 1949, qui était fondée sur les rapports des Etats
Membres en vertu de ’article 19, paragraphe 5 e), et de I’article 22 de la
Constitution, la commission a classé cet instrument parmi les conven-
tions fondamentales 5°.

Le classement d’une convention comme fondamentale, prioritaire
ou autre a des conséquences sur la fréquence avec laquelle les Etats
Membres doivent présenter leurs rapports. La question donne souvent
lieu a controverse au Conseil d’administration du BIT qui est compé-
tent pour décider de la chose. A ce jour, le Conseil d’administration n’a
pas classé la convention n° 95 parmi les conventions fondamentales ou
prioritaires.

La commission d’experts a sans doute outrepassé son mandat lors-
que, dans la méme étude d’ensemble, elle incitait vivement les Etats
Membres qui n’avaient pas ratifié la convention (n° 95) sur la protec-
tion du salaire, 1949, a en étudier la possibilité dans un tres proche ave-
nir3’. De telles recommandations relatives a la ratification sont des
sujets controversés dans un organe politique tel que le Conseil d’admi-
nistration. Dans ce cas particulier, le Conseil d’administration n’a
jamais fait une telle recommandation de ratifier la convention n° 95.

De temps en temps, la commission d’experts, comme tout autre
organe, doit revoir ses méthodes de travail. Apres avoir annoncé une
telle révision deux ans plus tot, la commission, dans son rapport a la
91¢ session de la CIT en 2003, indique qu’elle a «décidé d’introduire
plusieurs changements significatifs concernant ses méthodes de tra-
vail» 58, Ces changements ne sont pas décrits, mais seulement leurs buts.
Dans le méme rapport, les experts expriment leur intérét «de participer
a des missions sur le terrain» avec le but affirmé d’«accroitre la transpa-
rence et 'influence de la commission» 5°. On peut se demander si la par-
ticipation des experts aux activités opérationnelles du BIT, sous la
forme de missions, est entierement compatible avec I'indépendance,
I'impartialité et I'objectivité sur lesquelles la Commission d’experts a
toujours insisté. On peut en outre avancer qu’elle a suffisamment
d’influence du fait de sa situation institutionnelle et des missions qui en
découlent.

Des doutes du méme ordre viennent du fait que, dans leur rapport
général, les experts non seulement discutent mais aussi évaluent un
grand nombre des activités du BIT et de ses divers organes, comme la
coopération avec d’autres organisations internationales ou régionales.
Bien de ces informations, qui régulicrement constituent la plus grande

56 CIT, 91¢ session, 2003, Rapport IIT (Partie 1B), paragr. 511.
57 Ibid.

38 CIT, 91¢ session, 2003, Rapport III (Partie 1A), paragr. 8.
% Voir note 56.
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part du rapport général, sont surtout intéressantes en tant que message
en provenance du Bureau ou du Directeur général, mais n’ont guere a
voir avec la mission de la commission, qui est d’examiner les rapports
des Etats Membres en vue de s’assurer qu’ils ont pris des mesures, et de
quel ordre, pour mettre en application les conventions qu’ils ont rati-
fiées. Cette évolution risque d’introduire de la confusion dans le man-
dat de la commission et donc de mettre en danger son indépendance.
Dans ces conditions, il faut se féliciter d’une nouvelle évolution qui date
de 2004: le rapport de la commission d’experts soumis a la 92¢ session
de la CIT montre bien 'amorce d’un renversement de la tendance
facheuse susmentionnée. Le rapport ne comporte plus d’appréciations
sur les divers aspects de la politique normative, les ratifications et les
dénonciations qu’il contenait depuis plusieurs décennies. Ces informa-
tions figurent désormais dans un rapport du BIT. C’est dans ce docu-
ment que devraient aussi avoir leur place les commentaires sur la
coopération de I’OIT avec les autres organisations internationales ou
régionales. Par exemple, la commission d’experts participe a I’examen
des systemes réglementaires européens. Mais cela n’a rien a voir avec
le mandat fixé en 1926 par la CIT qui est d’examiner les rapports des
Etats Membres sur le respect des normes de I’OIT. Malgré tout, la com-
mission agit au nom de ces institutions européennes sur la base d’un
accord administratif entre I’OIT et ces organes. Les informations sur ce
sujet n’ont pas leur place dans le rapport de la commission. Elles sont
tout aussi inappropriées que les commentaires généraux sur l'interpré-
tation des normes qui figurent sous le titre: «Faits marquants et grandes
tendances concernant I’application des normes internationales du tra-
vail dans certains domaines» et qui ne relevent pas d’une étude
d’ensemble en vertu de I'article 19, paragraphe 5 ¢), de la Constitution.
Enfin, le titre commun des deux rapports (Application des normes inter-
nationales du travail 2004 (1) et (I1)) est malvenu, de méme que le sym-
bole de la balance, qui apparait sur les deux couvertures et suggere que
ces rapports émanent d’un organe judiciaire.

Méthodes de travail et d’interprétation

La commission d’experts et la commission de la Conférence doi-
vent examiner les mesures prises par les Etats Membres pour appliquer
les conventions qu’ils ont ratifiées. A cette fin, il est nécessaire de
s’assurer de I’objet de la convention quant au fond et de la facon dont
il est exprimé dans ses dispositions. Dans certains cas, il peut étre néces-
saire d’interpréter certaines dispositions 0.

Au début de leurs rapports annuels, les experts ont longtemps in-
sisté sur le fait qu’ils sont guidés par les principes d’objectivité, d’'impar-

60 Wagner, op. cit., pp. 204-205.
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tialité et d’indépendance ¢!. Mais il ne fait pas de doute qu’a certains mo-
ments, lorsque quelques membres de la commission n’étaient pas aussi
indépendants qu’ils auraient dii I’étre, du fait du climat politique général,
ou pour étre plus précis du fait du conflit Est-Ouest, cela s’est traduit, plus
ou moins régulicrement, par des «opinions divergentes» concernant les
principes de base sous-tendant certaines conventions particulicrement
importantes, notamment la convention (n° 87) sur la liberté syndicale et
la protection du droit syndical, 1948, et la convention (n° 98) sur le droit
d’organisation et de négociation collective, 1949, la convention (n° 111)
concernant la discrimination (emplois et professions), 1958, et les con-
ventions (n° 29) et (n° 105) sur le travail forcé et son abolition, 1930 et
1957. 1l est possible que la commission d’experts ait été quelque peu trau-
matisée par cette période et que cela explique la phrase qui est répétée,
de fagon presque dogmatique, dans ses rapports depuis de nombreuses
années: «les décisions relatives aux commentaires sont adoptées par con-
sensus» %2, Un consensus permanent entre vingt juristes éminents est
chose peu commune et touche méme a I’exceptionnel. Probablement cela
tient-il a la fagon dont la commission organise son travail. Elle suit le prin-
cipe selon lequel chacun de ses membres est responsable de certains su-
jets et prépare des «projets de conclusions» avec ’aide d’un spécialiste du
Bureau. Ces conclusions, dont le membre de la commission est seul res-
ponsable, sont ensuite approuvées par I’ensemble de la commission 3. 11
est normal qu’une telle procédure conduise presque automatiquement a
I'unanimité sur I’ensemble du rapport.

Un autre facteur qu’il faut avoir a I’esprit est que, en 2003, le rap-
port de 843 pages de la commission d’experts était fondé sur plus de
1500 rapports individuels des Etats Membres 4. 1l contient des com-
mentaires de fond sur pres de 700 cas individuels®. Des demandes
directes sont adressées en réponse a un nombre considérable de rap-
ports nationaux vagues ou incomplets, mais elles ne sont pas publiées
dans le rapport annuel de la commission, sans quoi il serait considéra-
blement plus long. Plus de 1200 demandes directes ont été adressées en
2003 par exemple %. Chaque année, la commission d’experts se réunit
d’elle-méme pendant deux semaines a Geneéve pour achever son tra-
vail. Depuis 1999, les experts consacrent une demi-journée de cette réu-
nion a des entretiens avec les vice-présidents des employeurs et des
travailleurs a la commission de la Conférence. Tous ces chiffres don-
nent une idée de 'ampleur du travail préparatoire qui doit étre fait par

61 Par exemple, voir CIT, 91¢ session, 2003, Rapport III (Partie 1A), paragr. 8.
92 Ibid., paragr. 102.

63 CIT, 73¢ session, 1987, Rapport III (Partie 1A), paragr. 43.

64 CIT, 91¢ session, 2003, Rapport III (Partie 1 A), Annexe II, p. 800-801.
65 CIT, 91¢ session, 2003, Compte rendu des travaux, vol. 11, paragr. 8.

66 Voir note 64.
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le BIT. La responsabilité en incombe essentiellement a la méme équipe
de fonctionnaires qui doit effectuer un travail préparatoire, qu’il ne faut
pas sous-estimer, pour d’autres procédures de controdle.

Bien entendu, la commission d’experts exprime rarement des opi-
nions sur les questions de méthode d’interprétation®’. Les conventions
étant des traités internationaux %8, ce sont donc I’article 31 (regle générale
d’interprétation) et dans certaines circonstances l’article 32 (moyens
complémentaires d’interprétation) de la Convention de Vienne sur le
droit des traités (ci-apres Convention de Vienne), du 23 mai 1969 9, qui
s’appliquent. Selon la regle générale d’interprétation, qui figure a ’arti-
cle 31, les termes du traité sont de premiere importance, ainsi que tout ac-
cord ayant rapport avec la conclusion du traité, et tout accord ultérieur ou
toutes pratiques ultérieurement suivies dans I’application du traité par
lesquelles est établi I'accord des parties a 1’égard de I'interprétation du
traité. Suivant ’article 32, il peut étre fait appel aux travaux préparatoires
et aux circonstances dans lesquelles le traité a été conclu en vue de confir-
mer le sens résultant de I’application de I’article 31. Fondamentalement,
personne ne conteste que les conventions de ’OIT doivent étre interpré-
tées en se référant a la Convention de Vienne0. La clause de non-
rétroactivité qui figure a larticle 4 de la Convention de Vienne n’empé-
che pas I’application de cette méme convention car la clause exclut expli-
citement «toutes regles énoncées dans la présente convention auxquels
les traités seraient soumis en vertu du droit international». Ces regles
comprennent les regles et moyens d’interprétation susmentionnées, dans
la mesure ot ils ont été consacrés par le droit international coutumier 7.
En outre, I'article 5 de la Convention de Vienne, qui fixe les regles d’in-
terprétation relatives aux organisations internationales, n’empéche pas
I’application des régles d’interprétation de cette méme Convention de
Vienne. La Constitution de I’OIT dit seulement qui est compétent pour
donner une interprétation (article 37) et ne contient aucune autre régle
d’interprétation. Parallelement, certains organes importants, y compris
I'organe supréme de 1’OIT, a savoir la Conférence elle-méme, se sont

67 On relévera une exception dans le rapport de la commission d’experts a la 78¢ session de
la CIT en 1991, au paragraphe 13: «néanmoins, la commission garde constamment a I’esprit
I’ensemble des méthodes d’interprétation des traités».

68 Voir ci-dessus la partie intitulée «Amendements a la Constitution».

69 Nations Unies: Recueil des Traités, vol. 1155, p. 331.

70 Markus Heintzen et S. Eilers: Die Volkerrechtskonformitit der geplanten Anderung des
Neutralititsparagrafen des AFG, DB, 1986, pp. 271-273; M. Heintzen: Die Neuregelung des Para-
grafen 116 AFG und das internationale Recht, DB, 1987, pp. 482-483; R. Birk (2000), paragr. 17,
note marginale 49, avec des limites qui restent a considérer; A. Wisskirchen, op. cit., pp. 70 et sui-
vantes; Wagner, op. cit., p. 206.

71 Heintzen et Eilers, op. cit., p. 272, note 20; Heintzen, op. cit., p. 483, note 16; Ralf Giinter
Wetzel et Dietrich Rauschning: Vienna Convention on the Law of Treaties, 1978, pp. 253 et suivan-
tes; Wolfram Karl: Vertrag und spitere Praxis im Vélkerrecht, Berlin/Heidelberg, Springer, 1983,
pp- 353 et suivantes.
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prononcés en faveur de I’application de la Convention de Vienne. Les ex-
perts se sont référés explicitement deux fois aux régles d’interprétation
de la Convention de Vienne’? dans leur étude d’ensemble en vertu de
larticle 19 de la Constitution, relative a la convention (n° 147) sur la ma-
rine marchande (normes minima), 1976, qui est du point de vue juridique
I'une des conventions les plus intéressantes. La Commission du regle-
ment et de 'application des conventions et recommandations du Conseil
d’administration est arrivée aux mémes conclusions 73.

Enfin, la CIT, elle-méme, a sa 88¢ session en 2000 a souligné, a I’oc-
casion de la confirmation de la Convention de Vienne de 1986 sur le droit
des traités entre Etats et organisations internationales ou entre organisa-
tions internationales, qui a déja été ratifiée par les Nations Unies, que la
Convention de Vienne de 1969 s’appliquait a I'interprétation des conven-
tions de ’OIT74.

La commission de la Conférence

Création et mandat

La commission de la Conférence, comme la commission d’experts,
a été créée a la 8¢ session de la CIT en 1926. Elle n’a pas sa source dans
une résolution de la Conférence, mais dans I’article 7 du Reglement de
la Conférence>. Les caractéristiques et les missions de la commission
de la Conférence s’expliquent par sa genese. C’est 'une des rares com-
missions permanentes de la CIT. Elle est donc partie intégrante de la
Conférence, qui est I'organe supréme de I’OIT. Elle a un mandat clair
et sans limite pour examiner les mesures prises et les rapports. Enfin, la
commission de la Conférence doit soumettre un rapport écrit a la plé-
ni¢re. En pratique, ce rapport est expressément adopté apres une dis-
cussion en pléniere, bien que le réglement ne le spécifie pas.

Les relations entre les deux organes de contrdle — la commission
de la Conférence et la commission d’experts — donnent parfois lieu a
quelques spéculations plutdt nébuleuses. Par exemple, a la commission

72 CIT, 77¢ session, 1990, Rapport III (Partie 4B), paragr. 54, note 7, et paragr. 244, note 13.
73 GB256/SC/2/2, mai 1993, para. 44.

74 BIT: Compte rendu provisoire n° 5, Conférence internationale du Travail, 88¢ session,
Geneve, 2000, paragraphes 7 et 11.

75 Le texte de I'article 7 est le suivant: «Commission de I’application des conventions et
recommandations. 1. La Conférence institue, aussitdt que possible, une commission qui sera char-
gée d’examiner: a) les mesures prises par les Membres afin de donner effet aux dispositions des
conventions auxquelles ils sont partie, ainsi que les informations fournies par les Membres concer-
nant les résultats des inspections; b) les informations et rapports concernant les conventions et
recommandations, communiqués par les Membres conformément a I’article 19 de la Constitution,
a I’exception des informations demandées au titre du paragraphe 5 e) de cet article dont ’examen
est assuré d’une autre maniere, arrétée par le Conseil d’administration; c) les mesures prises par
les Membres en vertu de I’article 35 de la Constitution. 2. La Commission présente un rapport a la
Conférence.»
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de la Conférence, les travailleurs soulignent régulicrement que les deux
organes ont des fonctions complémentaires, ou se completent mutuel-
lement, mais la nature des diverses taches qui reviennent ou devraient
revenir a chacune des deux commissions reste un point de controverse.
De temps a autre, le travail strictement juridique de la commission
d’experts est opposé au caractere supposé plus politique de la commis-
sion de la Conférence. Peut-Etre I’objectif est-il de donner aux observa-
tions et évaluations non contraignantes de la commission d’experts un
statut plus élevé et une plus grande autorité. En fait, si I’on se réfere a
leur mandat, le travail des deux commissions est, sur le contenu, prati-
quement identique. A la question de savoir si un Etat Membre a rempli
ses obligations découlant de la Constitution et des conventions qu’il a
ratifiées, il ne peut étre répondu qu’a la lumiere de criteres juridiques.
Au mieux, il est possible et quelquefois approprié de prendre en
compte certaines considérations politiques lorsque 1’on essaie d’expli-
quer pourquoi un Etat ne remplit pas ou ne remplit qu'imparfaitement
ses obligations. En outre, les décisions relatives a I'institution des deux
commissions montrent clairement que les résultats des travaux de la
commission d’experts ne sauraient en aucun cas préjuger des décisions
de la commission de la Conférence. Néanmoins, les deux organes de
contrdle doivent étre considérés comme intervenant a des étapes diffé-
rentes. La commission d’experts se livre a une sorte d’examen prépara-
toire. Ses observations constituent régulierement le point de départ,
mais par forcément ’aboutissement, du travail de la commission de la
Conférence. Et elles ne s’imposent pas a cette derniere, sans quoi trai-
ter a nouveau le méme cas a la commission de la Conférence représen-
terait un gaspillage de moyens. En fait, la commission de la Conférence
recoit souvent des informations qui completent celles qui ont servi de
base au rapport de la commission d’experts, donnent un éclairage nou-
veau sur les faits et peuvent méme en modifier la teneur. Comme on I’'a
vu, le rapport intégral de la commission de la Conférence et ses conclu-
sions sur les cas particuliers ne sont pas seulement discutés par la CIT
en pléniere mais expressément adoptés par elle. Ainsi, les résultats de
la commission de la Conférence sont adoptés par I'organe législatif,
celui qui est le plus élevé de 'OIT76.

76 Tl reste a voir si, et jusqu’a quel point, des mesures sont nécessaires et raisonnables pour
consolider la position de la commission de la Conférence par rapport a celle de la commission
d’experts et du Bureau. A cette fin, Brupbacher (op. cit., pp. 91 et suivantes) suggere qu’un certain
nombre de regles procédurales devraient étre modifiées en vue de donner a la commission de la
Conférence une compétence pour interpréter la plupart des questions, de sorte que ses conclu-
sions deviennent contraignantes (voir notamment ibid,, pp. 94 et suivantes). Certaines de ces pro-
positions limiteraient toutefois et affaibliraient le mandat de la commission de la Conférence, par
exemple I’établissement par le Conseil d’administration d’une liste de cas individuels et le droit
pour un représentant de la commission d’experts de présenter un rapport ou une réclamation a la
commission de la Conférence. En tout état de cause, ces mesures ne seraient pas possibles sans
amender le Reglement de la Conférence.
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En fin de compte, s’agissant des relations entre la commission de la
Conférence et la commission d’experts, il est un fait reconnu que la com-
mission de la Conférence, en tant que commission qui se réunit a chaque
CIT, est en elle-méme un élément constitutif de 'organe supréme de
I’OIT. Ses déclarations et conclusions prévalent clairement sur les obser-
vations de ’organe préparatoire. Si les observations de la commission
d’experts ne sont pas expressément adoptées par la commission de la
Conférence, elles relevent plus d’un processus d’organisation interne,
sans répercussions externes. Elles ne sont jamais obligatoires. Toutefois,
vue de I'extérieur, la situation apparait différemment: chaque année le
rapport de la commission d’experts est largement distribué sous forme
d’une publication de qualité et attrayante. Le rapport de la commission
de la Conférence est imprimé sur du papier recyclé gris, noyé au milieu
des milliers de pages du Compte rendu des travaux, moins fréquemment
consulté.

Méthodes de travail

Les méthodes effectives de travail de la commission de la Confé-
rence ne sont pas établies dans le détail et de fagcon permanente par
quelque regle de procédure. Chaque année, au début de sa réunion, la
commission décide de certaines regles générales, d’ordre technique. En
général, elle suit le principe de la «pratique établie»77. Pour les nou-
veaux venus a la commission, la procédure est au premier abord quel-
que peu déconcertante et elle ne devient vraiment compréhensible que
lorsque I'on y a participé plusieurs fois. La taille de la commission peut
aussi surprendre: ces dernieres années, le nombre total de ses membres
allait de 100 a 250 personnes sans compter un grand nombre de sup-
pléants. Cela en fait souvent la commission la plus nombreuse de la
CIT. Ces dernieres années, 100 a 120 gouvernements y étaient repré-
sentés, au coté desquels siégeaient quelque 80 a 100 représentants des
travailleurs et 25 a 35 représentants des employeurs.

La commission commence son travail de fond par une discussion gé-
nérale sur ’action normative et le controle de I’application des normes,
ainsi que sur toute une série de questions qui figurent dans le rapport gé-
néral de la commission d’experts. Il y est régulierement noté, avec grand
regret, que de nombreux gouvernements n’ont pas convenablement rem-
pli leurs obligations relatives a la soumission de rapports. Seulement 20 a
25 pour cent des rapports arrivent dans les délais, c’est-a-dire avant le
ler septembre de chaque année. Environ les deux tiers sont recus par la
commission d’experts a la fin de novembre, mais seulement une petite
proportion d’entre eux peut étre traitée. Environ 70 pour cent sont donc
découverts a I’ouverture de la CIT, le premier mardi de juin. Le systeme

77 Les détails sont trop nombreux pour &étre décrits entierement dans le présent article.
Pour une vue générale, voir A. Wisskirchen et C. Hess, op. cit., pp. 38 et suivantes.
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de contrdle de I’OIT, dont on dit tant de bien, est tributaire du respect de
I’obligation élémentaire de transmettre les rapports dans les délais. L’al-
longement des intervalles entre les rapports, qui a été accordé ces dernie-
res décennies, n’a permis qu’un répit temporaire. Le questionnaire qui
doit étre rempli par les gouvernements doit étre simplifié et rendu plus
précis, cela représenterait le prochain pas a faire dans la série des réfor-
mes qui sont désormais engagées et doivent étre poursuivies.

La deuxieéme partie de la discussion générale de la commission de
la Conférence est consacrée a I’étude d’ensemble qui est présentée cha-
que année par la commission d’experts et traite tour a tour d’'une ou
plusieurs conventions sur la base des rapports des Etats Membres en
vertu de I'article 19, paragraphe 5e), de la Constitution. Comme ces
études sont aussi fondées sur les rapports des Etats qui n’ont pas ratifié
les conventions en question, elles offrent une explication des raisons
qui empéchent les Etats Membres de les ratifier. Cette confrontation
avec la réalité pourrait mettre en évidence les dispositions a amender
ou a abroger parce qu’elles sont inadaptées aux exigences du monde du
travail d’aujourd’hui, mais les études d’ensemble ne comportent que
rarement une analyse objective de ce type. Un exemple révélateur nous
est fourni par I’étude d’ensemble de 200178 sur plusieurs conventions
interdisant le travail de nuit pour les femmes 7. La liste des dénoncia-
tions de ces conventions est pratiquement aussi longue que celle de
leurs ratifications. La plupart des Etats Membres de I’Union euro-
péenne, s’ils avaient jamais ratifié la convention n° 89, I’ont dénoncée
en 1991 ou 1992 en raison d’une décision de la Cour européenne de Jus-
tice 80 qui a considéré que l'interdiction du travail de nuit pour les fem-
mes était incompatible avec la directive de 1976 relative a la mise en
ceuvre du principe de I’égalité de traitement entre hommes et femmes
en ce qui concerne I’acces a ’emploi, a la formation et a la promotion
professionnelle ainsi que les conditions de travail®l. La convention
(n° 171) sur le travail de nuit, 1990, qui ne figurait pas officiellement
dans I’étude d’ensemble, a été ratifiée au total par neuf Etats. Le pro-
tocole de la méme année qui amendait légerement la convention n° 89
de 1948 n’a recgu que trois ratifications en tout.

Ce verdict sans équivoque n’a pas empéché la commission d’experts
d’essayer, dans son étude d’ensemble, de rechercher des soutiens aux
deux instruments susmentionnés, alors qu’ils sont inacceptables pour la

78 CIT, 89¢ session, 2001, Rapport 111 (Partie 1B).

79 Convention (n°4) sur le travail de nuit (femmes), 1919; convention (n° 41) (révisée) du tra-
vail de nuit (femmes), 1934; convention (n° 89) sur le travail de nuit (femmes) (révisée), 1948; pro-
tocole (n° 89) (de 1990) relatif a la convention sur le travail de nuit (femmes) (révisée), 1948.

80 Cour européenne de Justice (CEJ), affaire C-345/1989, Procédure pénale c. Alfred Stoeckel,
Recueil 1991, p. 1-4047, jugement du 25 juillet 1991.

81 Directive 76/207/CEE.
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grande majorité des Etats Membres de ’OIT82. Cela ne dénote pas exac-
tement un sens tres développé de la réalité. En outre, il n’appartient pas a
la commission de formuler de telles recommandations.

L’essentiel du travail de la Conférence consiste a examiner les cas
individuels. Les manquements aux obligations de transmettre les rap-
ports et de fournir les informations sont discutés relativement bricve-
ment au chapitre des cas dits «automatiques». Les discussions de la
commission de la Conférence se concentrent toutefois sur la question
de fond: savoir si, et dans quelle mesure, les Etats Membres ont rempli
leurs obligations découlant, au niveau national, de la ratification des
conventions. Durant les premiers jours de ses discussions, la commis-
sion de la Conférence choisit environ 25 cas parmi les centaines
d’observations individuelles qui figurent dans le rapport de la commis-
sion d’experts, ou elles sont répertoriées en fonction des conventions et
des Etats Membres. Elle invite ensuite les représentants des gouverne-
ments en question a répondre. La plupart des observations critiquent
des manquements graves aux prescriptions d’'une convention, dans la
loi ou la pratique d’un Etat Membre.

Il n’existe pas de procédure pleinement satisfaisante pour dresser la
liste des gouvernements invités a répondre. Une série de considérations
générales plausibles sont normalement fournies pour justifier la liste pro-
posée. Elles comprennent, comme il est de coutume dans les organisa-
tions internationales, le principe d’une répartition géographique équita-
ble. Sur la base d’un critere aussi général, un bon nombre de listes
différentes pourraient étre dressées, il y a donc une part d’arbitraire. Il
n’existe pas non plus de criteres objectifs et unanimement acceptés pour
déterminer la gravité des manquements d’une facon totalement accepta-
ble. Les gouvernements qui critiquent souvent la pratique en vigueur
n’ont pas proposé de solutions de rechange convaincantes a la commis-
sion. En pratique, la procédure est que les grandes confédérations syndi-
cales internationales — la Confédération internationale des syndicats li-
bres et la Confédération mondiale du travail — commencent des mois a
I’avance a se mettre d’accord sur une proposition de liste. Celle-ci fait en-
suite I’objet d’une coordination avec les employeurs qui sicgent a la com-
mission de la Conférence, au début de cette dernicre. Apres que les deux
groupes se sont mis d’accord, la liste est proposée a ’ensemble de la com-
mission pour approbation. A I'avenir, il faudrait porter une plus grande
attention a ce que la liste couvre I’éventail le plus large possible de con-
ventions particulierement importantes pour le monde du travail et les en-
treprises d’aujourd’hui.

La plupart des cas discutés a la commission de la Conférence con-
cernent des questions relatives aux huit conventions fondamentales,

82 CIT, 89¢ session, 2001, Rapport 111 (Partie 1B), paragr. 202.
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c’est-a-dire les deux conventions sur la liberté syndicale et la négocia-
tion collective, les deux conventions sur I'interdiction et I’abolition du
travail forcé, les deux conventions relatives a I’interdiction de la discri-
mination et a la promotion de I’égalité et les deux conventions sur
I'interdiction du travail des enfants. L’examen de chaque cas com-
mence par une déclaration du représentant de I’Etat Membre concerné.
De plus en plus, les Etats sont représentés par le ministre compétent ou
par leur ambassadeur. Ensuite, les deux porte-parole des groupes font
leur rapport. Le débat général qui s’ensuit dure parfois plusieurs heu-
res. Le représentant du gouvernement et les porte-parole des groupes
s’expriment a nouveau a la fin de ce débat. Enfin, le président de la
Commission propose un projet de conclusions. Dans les cas difficiles, et
cela n’est pas rare, les conclusions sont formulées conjointement par le
président et les vice-présidents (porte-parole des groupes). Enfin, la
commission se prononce sur les conclusions.

Les conclusions contiennent non seulement des remarques sur ce
que la commission considere comme des manquements aux obligations,
des détériorations ou des améliorations notables de la situation par
comparaison aux examens précédents du cas, mais, surtout, elle en
appelle a ce que les changements nécessaires de la législation et de la
pratique aient lieu. Elle recommande souvent que le gouvernement en
question demande conseil ou assistance technique au BIT ou que ce
dernier propose lui-méme une mission de contacts directs. Cette der-
nicre exige le consentement formel du gouvernement concerné. Dans
le passé, la commission a toutefois exprimé 1’opinion, dans ses conclu-
sions, qu’une convention donnée nécessiterait d’étre révisée, par exem-
ple, la convention (n° 35) sur I’assurance-vieillesse (industries, etc.),
193383,

Si un pays a gravement et a constamment violé une convention, la
commission inscrit ses conclusions dans un paragraphe spécial de son
rapport général a la Conférence. Elle peut donner plus de force a sa cri-
tique en relevant un défaut continu d’application de la convention rati-
fiée par ’Etat Membre.

Les problemes d’interprétation des instruments,
notamment de la convention n° 87

Les deux principaux organes de controle de I’application des nor-
mes, la commission d’experts et la commission de la Conférence, abou-
tissent en général a des conclusions identiques ou du moins tres proches.
Il faut accepter les différences occasionnelles, d’autant qu’aucun des
deux organes n’adopte de décisions finales obligatoires (article 37,
paragraphe 1, de la Constitution). L’assertion de la commission d’experts

83 CIT, 82¢ session, 1995, Compte rendu des travaux, p. 24/72.
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de 1990, selon laquelle elle était habilitée a donner des interprétations
contraignantes tant que la Cour internationale de Justice n’avait pas
pris de décision, a été rapidement abandonnée et en 1991 elle a fait
sienne I’opinion exprimée par le groupe des employeurs a la commis-
sion de la Conférence 8.

A ce jour, il n’y a eu absolument aucune réaction des experts dans
la vieille controverse sur I'interprétation de la convention (n° 87) sur la
liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948, a propos du
droit de greve. Les experts maintiennent que le droit de gréve est fondé
sur I'article 3 de la convention n° 87 ot il est dit: «les organisations de
travailleurs et d’employeurs ont le droit [...] d’organiser leur gestion et
leurs activités, et de formuler leurs programmes d’action», pris avec
I’article 10 de la méme convention qui définit le mot «organisation»,
aux fins de la convention, comme «toutes organisations de travailleurs
et d’employeurs ayant pour but de promouvoir et de défendre les inté-
réts des travailleurs ou des employeurs»85. Outre cette conclusion
générale, chaque année les experts examinent de nombreux cas indivi-
duels portant sur des dispositions nationales réglementant les greves,
donc en limitant le droit dans une certaine mesure. La commission
d’experts considere aussi un grand nombre de situations réelles ou
d’évenements qui, régulierement, conduisent de facto a des restrictions
du droit de greve dans certaines circonstances. Dans environ 90 a
98 pour cent de ces cas, les experts concluent que les restrictions au
droit de greve, qu’elles soient de facto ou de jure, ne sont pas compati-
bles avec la convention n° 87. Ils ont ainsi formulé un corps de principes
extensif et tres détaillé sur le droit de greve qui revient a établir une
liberté de greve tres étendue et sans restriction 86. Les restrictions occa-
sionnelles et théoriques sont considérées comme pratiquement inappli-
cables aux situations réelles examinées. Le droit de gréve ne peut
pourtant pas étre déduit de la convention n° 87, surtout si ’on adhere,
méme de facon laxiste, aux principes d’interprétation du droit interna-
tional établis par la Convention de Vienne qui ici fait autorité 87.

Comme I’admettent les experts, ni le texte de la convention n° 87,
ni le Préambule de la Constitution, ni la Déclaration de Philadelphie ne
font référence aux greves. Aucun libellé, ni aucun autre instrument, au
sens des paragraphes 1 et 2 de I’article 31 de la Convention de Vienne,
ne permettent de conclure a I’existence d’un tel accord sur le sujet entre

84 Voir ci-dessus la partie consacrée a la création et au mandat de la commission d’experts,
spécialement les notes 50 et 55.

85 Pour plus de précisions, voir I’étude d’ensemble la plus récente sur le sujet, qui a été sou-
mise a la 81¢ session de la Conférence en 1994, Rapport I1I (Partie 4B), paragraphes 143 a 179.

86 T ’étude d’ensemble susmentionnée consacre quarante-quatre paragraphes aux gréves.
Dans le rapport de 1959, les experts faisaient référence a la possibilité d’un droit de gréve dans un
seul paragraphe (CIT, 43¢ session, 1959, Rapport III (Partie IV), Partie 3, paragr. 68).

87 Voir ci-avant la partie consacrée aux méthodes d’interprétation de la commission d’experts.
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les parties a la convention n° 87. De méme, il n’y a pas de pratique ulté-
rieure dans I’application de cette convention qui établisse un accord
entre les parties contractantes visant a interpréter ses dispositions
comme consacrant le droit de greve (article 31, paragraphe 3, de la Con-
vention de Vienne). Pendant des décennies, les rapports des experts ont
soutenu I’argument qu’il n’y avait pas d’accord de cette sorte entre les
Etats Membres. Néanmoins, les questions en rapport avec la liberté
syndicale occupent bien une part tres importante de ’ensemble du rap-
port, les greves figurant parmi les plus importantes de ces questions.
Les situations réelles qui forment la base de cette partie du rapport
montrent clairement qu’aucun autre domaine de la politique sociale et
du travail hormis les greves ne fait I’'objet d’un plus grand nombre de
regles et de pratiques dans les Etats Membres 8. L’idéal type corres-
pondant aux principes détaillés énoncés par les experts ne se retrouve
probablement dans aucune des réglementations sur la greve, pas plus
que dans la pratique. Dans cette situation, on ne peut présumer qu’un
droit fondé€ sur la coutume s’est établi pour une conception particuliere
du droit de greve 8.

Lesregles d’'interprétation de ’article 31 de la Convention de Vienne
menent donc a la conclusion que les greves ne sont pas réglementées par
la convention n° 87. Cette conclusion est largement confirmée si, confor-
mément a ’article 32 de la Convention de Vienne, nous considérons les
travaux préparatoires de I'instrument et les circonstances de son adop-
tion. Les experts ont raison de souligner dans la plus récente de leurs
études d’ensemble sur le sujet, comme on I’a déja vu, qu’il a été fait réfé-
rence au droit de greve a plusieurs reprises au cours des travaux prépara-
toires, mais aucune proposition explicite sur le sujet n’a été avancée au
cours des débats a la Conférence %0. Les commentaires des experts sur la
genese de la convention sont, ¢’est un euphémisme, incomplets car le rap-
port préparatoire du Bureau sur le projet de convention sur la liberté syn-
dicale excluait expressément la réglementation du droit de greve apres
analyse des réponses des gouvernements. «Plusieurs gouvernements,
tout en donnant leur assentiment a la formule, ont toutefois souligné, a
juste titre semble-t-il, que le projet de convention ne porte que sur la li-
berté syndicale et non pas sur le droit de greve, probleme qui sera exa-
miné a propos de la question VIII (conciliation et arbitrage) inscrite a
I’'ordre du jour de la Conférence. Dans ces conditions, il nous a semblé
préférable de ne pas faire figurer une disposition a cet effet dans le projet

88 CIT, 81¢ session, 1994, Rapport III (Partie 4B), paragr. 144.

89 La question est laissée ouverte par Bernd von Maydell dans «The concept of political
strikes in Germany and in international labour law», dans I’ouvrage publié sous la direction de
J.R. Bellace et M.G. Rood: Labour law at the crossroads: Changing employment relationships.
Studies in honour of Benjamin Aaron, The Hague, Kluwer Law International, 1997, p. 117.

90 CIT, 81¢ session, 1994, Rapport 111 (Partie 4B), paragr. 142.
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de convention sur la liberté syndicale» 9. Cela a été confirmé durant les
débats en pléniere. «Le président de la Commission déclara a ce propos
que la convention ne prétend pas étre un «code de réglementation» du
droit syndical, mais se borne a énoncer dans un texte succinct certains
principes fondamentaux 92.»

Lorsque la convention (n°98) sur le droit d’organisation et de négo-
ciation collective, 1949, a été adoptée I’année suivante, le sujet a expres-
sément été abordé. Au cours des discussions, deux délégués des tra-
vailleurs et un délégué gouvernemental ont vainement déposé des
propositions visant a ce que la convention garantisse le droit de greve. Les
deux propositions ont été rejetées. Le compte rendu des travaux indique:
«Cet amendement a été déclaré irrecevable par le président pour la rai-
son que la question du droit de gréve n’est pas visée par le projet de texte
et que son examen devrait donc étre réservé jusqu’au moment ot la Con-
férence abordera le point 5 de son ordre du jour portant, entre autres
questions, sur la conciliation et ’arbitrage» 3. A notre connaissance, le
paragraphe 4 de la recommandation (n° 92) sur la conciliation et I’arbi-
trage volontaires, 1951, mentionne les greves et les lock-out dans un lan-
gage neutre et ne cherche pas a les réglementer.

Enfin, les experts ont fait vaguement allusion au fait que les greves
sont mentionnées dans d’autres instruments internationaux®. A cet
égard, la Déclaration universelle des droits de ’'homme de 1948 n’est pas
pertinente; bien qu’elle établisse de nombreux droits fondamentaux en
termes généraux, il ne s’agit que de recommandations et leur respect n’est
pas obligatoire . L’article 22, paragraphe 1, du Pacte international rela-
tif aux droit civils et politiques % et ’article 8, paragraphe 1d), du Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels 7 sont
plus appropriés. Pendant plusieurs années, les textes des deux pactes ont
fait I’objet de négociations visant a rédiger un seul pacte des Nations
Unies sur les droits de ’homme. Une motion visant a ajouter le droit de
greve a la liberté syndicale a été rejetée. Apres que le texte eut été séparé
pour donner les deux pactes susmentionnés, I'article 8 a été rédigé
comme 1l est indiqué a la note 97. Dans ’ensemble, ces regles ont une
moindre force contraignante et le systeme de controle est plus faible que

91 CIT, Rapport VII, 31¢ session, 1948, p. 92.

92 CIT, 31¢ session, 1948, Compte rendu des travaux, Annexe X, p. 499.
93 CIT, 32¢ session, 1949, Compte rendu des travaux, p. 464.

94 CIT, 81¢ session, 1994, Rapport 111 (Partie 4B), paragr. 143.

95 Brupbacher, op. cit., p. 10.

9 Nations Unies: Droits de ’homme: Recueil d’instruments internationaux, vol. I (premiére
partie), Instruments universels, ST/HR/1/Rev. 6 (vol. I, premiere partie), Geneve, 2002, p. 27;
l’article 22, paragraphe 1, se lit: «Toute personne a le droit de s’associer librement avec d’autres,
y compris le droit de constituer des syndicats et d’y adhérer pour la protection de ses intéréts».

97 Nations Unies, op. cit., p. 11; l’article 8, paragraphe 1 d), se lit: «Les Etats parties au pré-
sent pacte s’engagent a assurer: [...] d) le droit de gréve exercé conformément aux lois de chaque
pays».



302 Revue internationale du Travail

celui des conventions de ’'OIT. Le Comité des droits de 'homme des
Nations Unies, dans une décision du 18 juillet 19869, reposant expressé-
ment sur les régles d’interprétation qui figurent dans la Convention de
Vienne, concluait que la liberté syndicale, consacrée par I’article 22, n’im-
plique pas nécessairement le droit de greve et que les auteurs du pacte
n’avaient pas l'intention de garantir ce droit de greve. Une analyse de
I’article 8, paragraphe 1 d), a confirmé que le droit de gréve ne pouvait pas
étre considéré comme un élément implicite du droit de constituer des
syndicats et d’y adhérer. Selon I'article 8, paragraphe 1, le droit de greve
est clairement et expressément soumis au droit du pays 190,

Lors de cette procédure devant le Comité des droits de ’'homme des
Nations Unies, les plaignants avaient affirmé que les organes de ’OIT en
étaient arrivés a la conclusion que, au vu des conventions de ’OIT, le
droit a la liberté syndicale présupposait nécessairement le droit de greve.
Le Comité des Nations Unies a répondu que tout instrument internatio-
nal a sa propre vie et doit étre interprété par I’organe chargé de controler
I’application de ses dispositions. Outre ces observations, claires et préci-
ses, le comité a déclaré: «Le Comité des droits de ’homme n’hésite pas a
accepter comme correcte et juste I'interprétation que les organes en ques-
tion ont donnée de ces traités» 101, Venant apres la remarque correcte du
Comité des droits de ’homme des Nations Unies sur les existences sépa-
rées des traités internationaux et le fait qu’ils doivent étre interprétés par
les organes compétents, la remarque susmentionnée sur les normes de
I’OIT ne peut étre concue que comme une déclaration diplomatique sans
force contraignante. Il s’agissait d’'une déclaration incidente d’un comité
qui, de son propre aveu, n’était pas compétent pour traiter du sujet 102,
Cela est d’autant plus vrai que, selon I’article 37 de la Constitution, seule
la Cour internationale de Justice peut donner des interprétations obliga-
toires contraignantes des normes de I’'OIT.

Comme on I’a déja vu, la commission d’experts présume qu’il existe
un principe général établissant un large droit de greve. Selon elle, les limi-
tations doivent donc avoir des justifications particulieres qu’il faut inter-

98 Selon Brupbacher, op. cit., p. 10.

99 Comité des droits de ’homme des Nations Unies: Rapport du Comité des droits de
I’homme, Assemblée générale, 41¢ session, document A/41/40, New York, 1986.

100 C’est aussi 1a le point de vue de Bernd von Maydell, loc. cit.

101 A la différence de Brupbacher (op. cit., p. 18), le comité n’a donc pas recommandé
I’acceptation de I'interprétation. En outre, il y a une incertitude quant aux organes de ’OIT aux-
quels il est fait référence, surtout compte tenu des sérieuses divergences de vues sur le droit de
greéve qui existent entre la commission d’experts et la commission de la Conférence.

102 Cette déclaration a la méme valeur que celle de la Cour supréme d’un pays qui décide-
rait, selon la loi du pays, que dans le cas qui lui est soumis le droit de gréve n’est pas établi, mais
qui ensuite en viendrait a déclarer qu’elle accepte I'interprétation de la Cour supréme d’un autre
Etat appliquant des normes différentes de celle du pays en question.
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préter de fagon restrictive 103, Les experts citent deux exemples a cet égard.
La limitation du droit de gréve dans les services «essentiels» est considé-
rée comme acceptable seulement lorsque l'interruption de ces services
met en danger la santé ou la sécurité personnelle de toute la population
ou de certaines parties de celle-ci. Ainsi, le 1€gislateur national se voit dé-
nier le droit, a propos des conséquences des greves, de remplir un devoir
plus large, celui de protéger et d’assurer le bien-étre de ses citoyens au-
dela de leur vie et de leur santé. Alors que la commission d’experts consi-
dere fondamentalement que le droit a toutes les formes de greve doit étre
garanti, elle estime qu’une exception peut étre possible dans le cas des
greves strictement politiques. Cette formulation est pratiquement vidée
de son sens dans les conclusions concernant les cas réels. La commission
d’experts considere que les greves contre la politique gouvernementale
sont toujours possibles et qu’en pratique ce droit de greve comprend les
gréves contre un projet de loi le jour ot il est discuté au parlement 104, Les
experts sont silencieux sur la nature discutable des greves contre un parle-
ment librement élu dans un Etat soumis a I’état de droit.

De temps a autre, la commission d’experts s’en remet aux conclu-
sions du Comité de la liberté syndicale pour appuyer son point de vue.
Cet organe tripartite a été mis en place en 1951 par le Conseil d’admi-
nistration du BIT. Son mandat officiel est plus ou moins identique a
celui de la Commission de conciliation et d’investigation en maticre de
liberté syndicale, qui avait été créée en 1950. Cette derniere réunit des
experts indépendants, mais elle ne peut agir qu’avec le consentement
du gouvernement concerné, ce qui fait qu’elle n’a pas pris beaucoup
d’importance 195, Sa tache est de vérifier les faits et d’agir en tant que
médiateur et conciliateur. Personne ne conteste le fait que le comité se
saisisse lui-méme de questions relatives a la liberté syndicale se posant
dans les Etats Membres qui n’ont pas ratifié¢ les conventions n° 87 et
n° 98. C’est pour cette raison que ses recommandations ne peuvent étre
considérées comme de la «jurisprudence» en tant qu’interprétation des
normes contenues dans les conventions. Le travail du Comité de la
liberté syndicale est fondé sur I’appel qui figure dans la Constitution a

103 CIT, 81¢ session, 1994, Rapport III (Partie 4B), paragr. 159.

104 Les observations des experts ont concerné par exemple les gréves en Allemagne durant
le débat parlementaire sur I’'amendement de I’article 116 de la loi sur la promotion de I’emploi en
1986. Les tribunaux du travail ont interdit aux syndicats d’appeler a de nouvelles gréves et certains
employeurs ont menacé les travailleurs de licenciement s’ils se mettaient a nouveau en greve (CIT,
73¢ session, 1987, Rapport 111 (Partie 4 A), pp. 181 et suivantes, et CIT, 76¢ session, 1989, Rapport
III (Partie 4 A), pp. 168 et suivantes).

105 Minutes de la 110¢ session du Conseil d’administration, 3-7 janvier 1950, Annexe VI,
paragr. 4; CIT, 33¢ session, 1950, Compte rendu des travaux, pp. 172 et 254-255.
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reconnaitre le principe de la liberté syndicale 19. En outre, ses membres
ne sont habituellement pas des juristes et, surtout, ils ne sicgent pas en
tant que représentants des mandants mais a titre personnel.

Tres tot, les employeurs ont, sans ambiguité aucune, protesté con-
tre I’apparition de ces aberrations!97. Pour des raisons évidentes, cela
n’a pas eu de suite, comme n’en ont pas eu de nombreuses autres diver-
gences exprimées a I’époque de la guerre froide. Les choses ont rapide-
ment changé apres le grand basculement de 1’équilibre politique dans le
monde. L’auteur a constamment expliqué la position des employeurs
sur ce sujet a la Commission de la Conférence et I’a réitéré en détail en
1994108, Dans le méme temps, il a été suggéré que, apres un travail soi-
gneux de préparation, la question soit extraite de la zone grise des inter-
prétations extra ou contra legem non contraignantes et officiellement
soumise a I’appréciation du véritable 1égislateur de I’OIT, c’est-a-dire a
la pléniere de la Conférence internationale du Travail. Jusqu’ici cette
requéte est restée sans réponse. Il est aussi étonnant que les experts
n’aient jamais considéré les nombreux arguments avancés sur le sujet
qui ont été soumis aux organes de I’OIT et formulés dans des écrits juri-
diques. Au lieu de cela, ils ont réitéré les observations de leurs études
d’ensemble et rapports antérieurs, qu’ils citent sans en changer un mot,
comme s’il s’agissait de textes de loi.

Inventaire

L’OIT aentrepris une transformation majeure. Cela n’est guere sur-
prenant parce que, dans certains domaines, elle semble s’étre trop forte-
ment et trop longtemps consacrée a la réalisation d’idées datant de la fin
du XIXe siecle alors que I’état avancé de la mondialisation demande des
mesures différentes, a ’échelle internationale, dans le domaine de la poli-
tique sociale. Elle ne sera pas mondialement acceptée si elle établit des
dispositions trop détaillées sur toutes les conditions de travail possibles,
en espérant qu’elles resteront toujours valables. Au contraire, les instru-
ments et leur contenu doivent étre extrémement souples. La recherche de
conditions de base qui favorisent plutdt qu’elles n’entravent la création
d’emplois et la capacité de concurrence des entreprises est plus que ja-
mais une priorité. Faute de trouver des solutions acceptables, il est proba-

106 Cela n’a pas empéché ce comité d’exprimer ses opinions sur des centaines de questions
détaillées relatives a la liberté syndicale et au droit de greve dans Liberté syndicale: Recueil de déci-
sions et de principes du Comité de la liberté syndicale du Conseil d’administration du BIT. La 4¢ édi-
tion, qui date de 1996, ne compte pas moins de 248 pages.

107 Voir les commentaires de M. Waline, Minutes de la 121¢ session du Conseil d’adminis-
tration, 3-6 mars 1953, pp. 37 et suivantes.

108 CIT, 81¢ session, 1994, Compte rendu des travaux, paragr. 115-134; CIT, 81¢ session,
1994, Compte rendu des travaux, pp. 28/9-28/12.
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ble que ses textes ne seront pas appliqués dans les faits. C’est déja la le
sort d’un nombre considérable d’instruments traditionnels de 'OIT.

SiI’OIT prend une nouvelle orientation, elle ne pourra le faire sans
ignorer les questions de commerce international. Derriére ces mots, qui
ne peuvent étre décortiqués ici plus en détail, se cachent des difficultés
d’organisation et des problemes de fond lorsqu’il s’agit de décider de lier
ou de séparer les principes de commerce international libre et équitable
et de conditions minimales de travail convenables.

Cent soixante-dix-huit Etats sont Membres de ’OIT. L’intégration
régionale peut toutefois aboutir a ce que les Etats ne seront plus les seuls
responsables des regles et réglementations gouvernant les conditions de
travail et les questions sociales, mais seront liés par une loi supranatio-
nale apres avoir opéré les transferts de souveraineté appropriés. Cela
aura sans doute des implications sur I’établissement de normes sous
forme de traités internationaux au sens traditionnel, ce qui a été jusqu’a
présent la méthode de travail classique de I'OIT.

L’OIT doit explorer de nouvelles voies. Elle a commencé a le faire,
comme on I’a vu. Pour cela, il faut établir de nouveaux instruments, au
contenu renouvelé, et s’orienter vers un renforcement des services of-
ferts par I’Organisation. L’évolution doit aussi se faire sentir sur le con-
trole de I’application des normes. Des principes généraux, des droits fon-
damentaux de ’homme dans le domaine du droit du travail et du droit
social, et d’autres solutions qui ont déja fait ’objet de consensus ne peu-
vent, par le biais de I'interprétation, étre transformés en un catalogue de
regles détaillées. En outre, le systeme de controle se transformera sou-
vent en un suivi organisé selon différentes lignes. Ces changements pren-
dront du temps. Il est aussi nécessaire d’examiner si, et dans quelle
mesure, il serait raisonnable de voir les dispositions de base ne plus s’ap-
pliquer aux seuls Etats Membres mais avoir un effet contraignant sur de
nouveaux acteurs. Malgré tous ces changements, une chose est certaine:
si les moyens disciplinaires restent inadaptés, comme c’est courant dans
le domaine du droit international, c’est le pouvoir d’un dialogue confiant
et ouvert qui sera, a I’avenir, on ne peut plus important.





