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I. Introduction

L Et d’abord, qu'est-ce que le social?

Faut-il entendre par1a tout ce qui touche 4 la société ou, dans un sens a
peine plus étroit, tout ce qui parait propre 4 améliorer la vie en société?
Notre expost n*aurait alors plus de bornes et s’épandrait indiscréte-
ment sur tous les autres chapitres du présent fascicule,

Faut-il, au contraire, n'envisager que la condition des travailleurs
dépendants? Ce serait, a vrai dire, déja un grand sujet, mais la réduc-
tion sentirait tout de méme un peu son dix-neuviéme siéele.

11 faut donc chercher entre deux, entre 'expansionnisme et I’ana-
chronisme, une définition utile qui nous permette de traiter des pro-
biémes d’aujourd’hui sans nous obliger 4 parler de tout: nous qualifie-
rons de «sociales» les mesures qui rendent accessible un niveau de vie
généralement considéré comme normal 4 des groupes de personnes
qui, pour des raisons essentiellement financiéres, en seraient exclus
dans un régime de pur libéralisme. Le niveau de vie dépend évidem-
ment, pour la plupart d’entre nous, du travail; mais il implique aussi le
logement, la santé, d’autres valeurs encore. Et il faut bien remarquer
que c’est le motif primaire d’une mesure qui nous fait dire qu'elle est
sociale: on peut trés bien imaginer, en effet, qu*une loi sociale profite &
tout le monde, v compris les personnes fortunées, si elle a été faite
d’abord pour protéger celles qui ne 'étaient pas'.

2. Il y a encore un autre probléme de définition qu’il nous faut aborder
rapidement, 1”occasion de cette publication est en eflet un peu umbi-
gué; le sept-centiéme anniversaire de la Suisse, c’est trés bien. Mais cela
ne veut pas dire que nous allons nous demander: guavons-nous fait
pendant sept siécles? Le droit social du Moyen Age n’a probablement
pas grand’chose de commun avec celui d’aujourd’hui. Nous limiterons
donc notre regard a la Suisse moderne et nous ne remonterons pas plus
haut que la fondation de notre Etat fédéral.

! Exemple: la loi fedérale du 20 décembre 1946 sur 'assurance vieillesse ct survivants, RS
831 10.
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3. Notre thése, c’est que la Suisse, dont on peut justement dire qu’elle
estun Etat fédéral, et aussi, sans outrecuidance, un Etat démocratique,
n’a pas de titre particulier 4 ce qu’on la qualifie d"Etat social. La Suisse
n’est pas un «Etat social», elle a simplement un droit social, pas trés
eloigné de la moyenne des droits sociaux des autres Etats industriels,
meilleur sur certains points, moins bon sur d’autres, et si ce droit social
a, dans 'ensemble, assez bien fonctionné depuis une quarantaine
d’années, nous le devons moins 4 la hardiesse de nos institutions qu’a
la prospérité de notre économie.

11. Les sources du dreit social

4. Nous avons donc un droit social. 11 faut bien que ce droit social soit
ancre quelque part. Il I'est, chez nous, dans une pluralité de régles
nationales; il 'est aussi, pour une part qui va grandissant, dans le droit
international,

A. Les sources nationales

5. 11 s’agit, d’une part, de sources d’origine étatique, textes de la
. Conféderation et textes des cantons; et, d’autre part, de conventions
privées.

6. a) La Constitution fédérale contient de nombreux articles qui ont
pour I'objet le droit social. Mais elle na pas de principe général, elle n’a
pas de clause sociale comme on en trouve en Italie, en France et surtout
en Allemagne?. L'art. 2, sur le but de la Confédération, n’a pas &té fait
dans cet esprit, il n'y avait, du moins au siécle dernier, pas grand’chose
de social dans la référence 4 la «prospérité communen?, Pour les
hommes politiques de 1848, cette prospérité viendrait de I'abolition des
douanes intérieures, de |'unification de la monnaie et des poids et
mesures, de la régale des postes, de la construction des chemins de fer.
BruMEr, le juge fédéral, a écrit cent cinquante pages li-dessus en
18634; on voit trés bien ce que signifiait, pour lui et pour les gens de sa

*Voir I'art. 2 de la Constitution italienne de 1947; I'art. 2 de 1a Constitution frangaise de
1958; les art. 20 et 28 de ta Loi fondamentale allemande de 1949, Ces clauses, il faut bien
le dire, sonl aussi une affaire de mode. Le Professeur H. F. ZACHER note, avec un sens trés
sobre de 'humout, qu'elles sont répandues en Afrique, mais rares en Asie eten Amérique
(Isensee/Kirchhef, Handbuch des Staatsrechts, |, Heidelberg, 1987, p. 1055-1056).

? U'année 1848 a été, chez nous, beaucoup moins sociale qu'en France. Ce n’cst en tout cas
pas en Suisse qu'on a inventé ia chanson:

«Chapeau bas devant ma casquette,
A genoux devant "ouvrier,»
(Gustave FLaugert, L'éducation sentimentale, 111, 1).

4J.J. Bumer, Handbuch des schweizerischen Bundesstaatsrechts, t. [, Schaffhouse, 1863,
p.323-475,
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génération, la formule finale de P'art.2: c’était une Suisse libérale et
quelques grands travaux publics.

7. Bvidemment, rien n’empéche les auteurs du vingtiéme siécle de dire
que tout cela a changé et qu’en raison des nombreuses dispositions,
indiscutablement sociales, qui ont été ajoutées i la Constitution,
Part. 2 doit étre lu autrement *; mais le constituant fédéral, quant a lui,
n’a pas encore eu I'occasion d’adopter expressément une cl_ause soci?}?
générale. Méme le premier alinéa de I'art. 31% (1947), qui en est déja
plus proche, est trop «économique» pour en tenir lieu; c’est principale-
ment te plein emploi qui est visé.

8. Si la Constitution fédérale n'a pas de clause générale 4 la maniére
allemande, elle consacre au droit social plusieurs dispositions spécia-
les. Davantage méme que de nombreuses constitutions étrangéres.
Ceci tient 4 la structure fédérative du pays. Les Etats unitaires ont,

‘pendant longtemps, fait des lois sociales sans en parler dans leur

Constitution. Il en allait de méme des cantons. Mais, quand I'opinion
publique, en Suisse, a réclamé des lois fédérales, il a fallu d’abord leur

' donner une base constitutionnelle (cf. art.3 Cst.). Dans les premiers

temps, cela s’est fait par des dispositions assez nues, de simple attribu-
tions de compétence (art. 34 I, 64, 34%s 34w de 1908). Mais ensuite,
quoigu’elle n’y fiit pas tenue par le systéme, I’ Assemblée [édérale s’est
mise, pour des raisons de convenance politique, a donner davantage de
précisions (art. 34t dg 1925, 34qavinwiss de 1945, art. 34 de 1947).
Enfin, nous avons eu le nouvel article sur la prévoyance sociale
(art. 34eier de 1972), qui, malgré d’évidentes faiblesses, est trés remar-
quable du point de vue du style: c’est tout un programme législatif qui
est déroulé dans la Constitution.

9. Les attributions, plus ou moins revétues, de compétence ne sont pas
les seules régles constitutionnelles {édérales qui intéressent le droit
social. Il y a aussi la garantie des droits fondamentaux. Mais ici, au
contraire de ce qui vient d’étre vu, les dispositions sont souvent tres
concises: principe d’¢galité, liberté d’association®, lorsqu’elles ne sont
pas, tout simplement, implicites, telle la protection de la dignité
humaine ou celle de la liberté personnelle. Quant 4 la garantie de
«droits sociaux» compris comme des droits subjectifs, nous verrons
tout 4 ’heure qu’elle n’a fait, jusqu’d maintenant, qu'une entrée trés
discréte dans la Constitution (ci-aprés, n° 25).

s Cf., par exemple, H.P. TscHupi, Die Gemeinsame Wohlfahrt {BY Art.2), Mélanges
A. Berenstein, Lausanne, 1989, p. 115-133.

¢ Done aussi la liberté syndicale et, par dérivation, le droit de gréve, Cf. G. MALINVERNI,
Commentaire de la Constitution fédérale, ad art. 56 (1986}, n* 42 et ss; CH. A. MORAND,
Le droit de gréve dans tous ses états, Mélanges A. Berenstein, Lausanne, 1989, p.45-69,
spécialement p. 55-56.
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10. L'essentiel du droit social fédéral se trouve évidemment dans des
lois et dans des ordonnances. Il n’est pas question d’en dresser ici
I'inventaire. Mais on peut tout de méme relever que le législateur
fédéral a fait un usage ussez complet des compétences qui lui avaient
&té attribuées (ci-aprés, n* 22 et 23). :

11. Pour autant, les canlons n’ont pas été entiérement éliminés, 11 leur
incombe d’abord d’appliguer eux-mémes une grande partie du droit
fedéral. Mais il leur reste aussi d’importants espaces de législation, par
exemple dans les domaines du logement et de la santé. Or il se trouve
que ceux d’entre eux qui ont fait ou refait leur Constitution au cours
des quinze derni¢res années ['ont remplie de nombreuses directives de
politique sociale’. Ils y ont méme tous inserit la clause générale que la
Constitution fédérale ne connalt pas®, Et alors, comme le contrdle
Jjudiciaire des lois cantonales est trés large, il sera intéressant de voir ce
que les tribunaux de ces cantons et le Tribunal fédéral tireront de ces
textes constitutionnels?,

12,b) Il y 2 un domaine du droil social onl la normativité n’est pas
laffaire exclusive de PEtat: ¢’est celui de la relation individuelle de
travail, qui n’est pas soumise seulement & la loi, mais aussi a des
convenlions privées établies par des tiers. La figure est méme tout a fait
spécifique et ne sc rencontre, semble-1-il, nulle part ailleurs. Un syndi-
cat et une association d’employeurs concluent entre eux une conven-
tion, dite collective, dont les clauses s’appliqueront directement au
contrat pass¢ entre le travailleur membre du syndicat et employeur
membre de I'association. Evidemment, ce mécanisme n’est pas nor-
mal. Il n’est pas normal qu’une convention privée ait la méme force
qu’une loi. Et, précisément parce que ce n’était pas normal, il a fallu
que le législateur Pautorise. En Suisse, 'autorisation a été donnée en
1912, lors de l'entrée en vigueur du code des obligations revisé
{art.323; devenu I'art. 357 en 1972).

13. En ce qui concerne le rapport entre la loi et la convention: la
convention s’applique de préférence 4 la loi quand elle est plus favora-
ble au travailleur. Il en est résulté une dialectique bien connue, qui est
comme une illustration, dans le domaine du droit du travail, du
principe de la subsidiarit¢. Ce sont les «parlenaires sociaux», comme
on appelle les syndicats et les associations, qui font progresser le droit

T lura (1977), urt. 18 55, RS 131 233; Bile-Campagne (1984}, art. 103 ss, RS 131 222 2;
Soleure (1986), art.94 ss, RS 131 221; Thurgovie (1987), art. 65 ss, RS 131 228 Glaris
{1988}, urt.26 ss, RS 131 217,

*Jura, art. 18 T; Argovie (1980), art.25 1, RS 131 227; Bile-Campagne, art. 16 II; Uri
(1984), art. 2c, RS 131 214; Soleure, art. 94; Thurgovie, art, 62; Glaris, art. 26 1.

* Notamment si le Tribunal fédérai en déduira des «droits constitutionnels» au sens de
Fart. 113 1 3 Cst.fed., que les particuliers peuvent invoquer dans un recours de droit
public.
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du travail, par exemple pour la durée du travail ou pour celle des
vacances payées, Puis, comme les conventions collectives ne Proﬁtent
pas 4 tous les travailleurs, parce qu’il 0’y a pas de convention dans
toutes les branches et que, dans les branches ou il ¥ en a, tous !cs
travailleurs ne sont pas syndiqués, le législateur intervient et généralise
la norme conventionnelle, en principe 4 un niveau relativement bas,
Puis les partenaires sociaux feront de nouveaux progres, puis le légisia-
teur fera une nouvelle loi.

14. §°il a suffi du code des obligations pour donner aux conventions
collectives un effet normatif sur les membres (ci-dessus, n° 12), une
revision constitutionnelle a été nécessaire pour permettre  autorité
d’étendre leur effet aux non-membres. Cette procédure d’extension,
qu’on appelait autrefois la déclaration de lorce obligatoire gé;néralc, a
été régularisée en 1947, lors de la grande réforme des articles cconomi-
ques et sociaux (art. 34 I, lettre ¢, et 11[)"°.

15. Que cetle 1égislation privée soit propre au droit du travail, c’est ce
qui est apparu clairement quand le constituant a voulu la transposer
dans le domaine du logement. Une nouvelle revision a, en effet, prevu
’extension de contrats cadres passés entre des associations de ba_i]leurs
et de locataires (art. 34*ris, de 1972). Mais il n’en est rien sorti. Non
seulement la loi qui permettrait 'extension n’a pas €té ‘faltc. Mais le
code des obligations n’a méme pas donné d’effet normatif 4 cette sorte
de contrat . Preuve que les associations de locataires n’ont pas encore
acquis le poids politique des syndicats.

B. Les sources internationales

16. Lintensification du commerce international et de la compétition
entre des producteurs des nations différentes, puis le développement
des migrations de main d’ceuvre, ont ¢u pour conséquence que.]e droit
social n’a pas pu conserver le caractére d’un droit purement interne.
Pour assurer aux entreprises concurrentes un minimum d°¢galite, pour
garantir aux travailleurs rentrés chez eux le bénéfice des prestation§ qui
leur ont été promises dans le pays ou ils avaient trouvé un emploi, les
Etats ont passé des conventions. Traités bilatéraux, surtout dans“l\e
domaine de la sécurité sociale 2. Mais aussi, depuis longtemps déja,
conventions multilatérales, notamment sous les auspices de I'Organi-

10 | 4 loi est du 28 septembre 1956, RS 221 215311 ) i

11 CF, H. HausHee, Die Allgemeinverbindlicherkirung von Kollektivvertriigen uls gesetz-
geberisches Gestaltungsmittel, RDS 1976 1L, p. 225 55, 352-359; 1. E. PF.R.R]N, Les conven-
Lions déctarées de force obligatoire pénérale en tant que source de dr01_l, RDS 197@ 11,
p.48} ss, 519-534, Voir encore FF 1985 1 13%0. - P.S. 11 & toutefois été guestion.
récemment, d’un avant-projct de loi. _ )

12 Voir A. BiRRNSTEIN, Le droit infernational de Ju sécurité seciale, SZS 1989, p. 121 141,
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sation internationale du travail . Certaines de ces conventions ne font
qu'obliger les Etats 4 légiférer. Mais un bon nombre d’entre elles
peuvent étre interprétées de telle maniére qu’un tribunal national
pourrait fort bien les appliquer lui-méme aux particuliers.

17. La Suisse a ratii¢ une quarantaine de conventions de I'OIT et
plusieurs dizaines d’accords bilatéraux. Ce faisant, elle s’est montrée
plutdtl réservée™ — crainte, sans doute, de prendre des engagements
qu’elie ne pourrait pas tenir ou dont le respect dépendrait des autorités
des cantons. Mais 'important, aujourd’hui, n’est pas la. Ce qui nous
parait, en effet, trés remarquable, c’est le changement qui est en train
de se produire dans I'attitude de la doctrine, et bient5t peut-étre de la
pratique, 4 'égard des clauses des traités ratifiés.

18. Jusqu'd maintenant, lorsqu’une loi {&édcrale était contraire a une
convention, la tendance était trés marquée de donner la préférence a la
loi, par exemple parce qu’elle était plus récente que la convention, cu
parce que la convention n'était pas d’application immédiate, etc., étant
entendu que, dans cette mesure, la Suissc engageait sa responsabilité
internationale'S. Aujourd’hui, des auteurs moins «nationalistes» ont
montré, en des termes vigoureux, que cette responsabilité était tout 4
lait insuffisante et que la meilleure maniére de respecter un traité était
encore de lappliquer, fit-ce contre les termes de la législation
intérieure '°. On peut penser que cette thése ne va pas tarder 4 pénétrer
dans la jurisprudence, si elle ne I'a déja fait quand ce fascicule parai-
tra'. Elle correspond d’ailleurs trés bien au rapprochement que la

3 Voir N. VALTICOS, Le développement du droit international du travail, Mélanges A.
Berenstein, Lausanne, 1989, p. 193-213. Lautcur montre, en particulier, que dans «cs-
prits de 'OIT les conventions doivent contenir une réglementation supéricure 4 la
moyenne des droits nationaux, faute de quoi clles seraient inutiles (p.209-210). Les
conventions internationales seraient donc au droit national ce que les conventions
collectives sont 4 1a loi (ci-dessus, n° 13). C'est normal, si 'en pense gu’elles ont pour trait
commun de n'étre pas imposées.

' [1 faut se rappeler que 'OIT a déjd adopté plus de 170 conventions. — Quant au rejet de fa
Charte sociale du Conseil de I'Europe (BO 1987 CN 1594), il est 40, pour une part qui a
&1é insuffisamment mesurée, au souci de ae pas fournir aux électeurs suisses, 4 cté de la
question de ['adhésion 4 'Organisation des Nations Unies, une deuxiéme occasion de
manifester leur isolationnisme.

15 On trouvera un résumé (critique) de cette jurisprudence chez R. Spika, L'application du
droit international de la séeurité sociale par le juge, Mélanges A. Berenstein, Lausanne,
1989, p.471-487. Voir un échantillon dans ATF 11! V 201, Courtet, du 23 octobre 1983,

1% Q. JACOT-GUILLARMOD, La primauté du droit international face 4 quelques principes
directeurs de I'Etat fédéral suisse, RDS 1985 1, p. 383-428; L'applicabilité directe des
traités internationaux en Suisse: histoire d’un détour inutile, ASDI 1989 (1. XLV, volume
anniversaire), p. 129-151; W. KALIN, Der Geltungsgrund des Grundsalzes «V3lkerrecht
bricht Landesrecht», RSJB 1988 (t. 124%), p.45-65; G. MALINvERNI, Lart. 113al. 3 dela
Constitution {edérale et le contrile de conformité des lois fédérales & la Convention
etropéenne des droits de ’homme, Mélanges O, K. Kaufmann, Lansanne, 1989, p. 381-
397

7 Voir, en particulicr, JAAC 1989 (1, 53 [V), n° 54, Publication commune de I'Office fédéral
de lu Justice et de ln Directicn du Droit international public, du 26 avril 1989,
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Suisse a entrepris, depuis quelque temps, en direction des autres Etats
européens '®. 11 nous faut donc nous habituer a Pidée que notre droit

" social prendra désormais une couleur internationale beaucoup plus

prononcée qu’autrefois .

s I11. D’encadrement du droit social

19. Le droit social ne se développe pas dans le vide. Non seulement il lui
faut surmonter toute sorte de résistances politiques. Mais encore il doit
s’intégrer dans un systéme juridique dont il ne constitue qu’une partic.
Les résistances politiques au droit social prennent d’ailleurs souvent

"appui, et parfois trés légitimement, sur les autres parties de ce

systeme .

20. Le droit social suisse a donc di composer avec certains grands
principes qui contribuent & former le systéme juridique suisse. Parmi
ces principes, on peut mentionner la structure fédérative du pays, la

garantie des droits fondamentaux et les institutions de la démocratie.

A. Le droit social et la structure fédérative

21. Il s’est posé, en Suisse, deux problémes, I'un de partage des com-
pétences, I'autre de rapport entre les législations, que des Etats unitai-
res comme la France ou la Grande-Bretagne n’ont pas connus.

22. Pour le partage des compétences, la tendance, considérée sur pius
d’un siécle, est incontestablement 4 I'unizé. Uévolution cst particuliere-
ment visible dans le domaine du travail. Le droit privé du travail, 4 vrai
dire peu important 4 cette époque, est fédéral depuis 188'32'. 1e droit
public du travail a été unifi¢, dans P'industrie, par la loi fédérale d‘e
18772, Puis I'unification a &té étendue a d’autres secteurs dans des lois
de 1920, 1922 et 1931%, pour se parfaire enfin par la loi de 1964

18 Sur la comparaison entre le droit social suisse et le droit communuulaire, voir G.AUBI_-:P-T,
Droit du travail, in: D Schindler et al. (&d.), Le droit suisse et le droit communautaire:
convergences et divergences, Zurich, 1990, p. 121-134; et P Y, GREBER, Sécurite speialc,
dans le méme ouvrage, p.617-666. : .

1# Pratiquement, cela signifie quune décision comme arrét Courtet (précité) ne sera plus
concevable. ) _
 Par exemple, les adversaires d’une loi cantonale lui opposeront la garantie d'un droit

fondamental ou la foree dérogatoire du droit fédéral.

2 Date de Pentrée en vigueur du premier code fédéral des obligations (de 1881).

2 | o fedérale sur ie travail dans les Fabriques, du 23 mars 1877, ROLF 3 224,

1 o fédérale sur la durée du travail dans les entreprises de transport publics, du 6 mars
1920, ancien RS 8 154; loi fédérale sur I'emploi des jeunes gens ct des femmes dans les arts
et métiers, du 31 mars 1922, anc. RS 8 207; loi fédérale sur le repos hebdomadaire, du 26
septembre 1931, anc. RS 8 125, _

2 Lod [édérale sur le travail, du 13 mars 1964, RS 822 11
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Lassurance accident a été unifiée en deux temps?, "assurance vieil-
lesse en un seul®. Méme les matiéres longtemps négligées, comme
I'assurance chémage, ont €té nationalisées d’un coup dés que le besoin
s’en est fait sentir?. Finalement, dans les domaines inventoriés, le
constituant fédéral n’a guére laissé aux cantons que le statut de leur
fonctionnaires et certaines régles de police du commerce (sur la ferme-
ture des magasins); tandis que le législateur fédéral s’abstenait de
légiférer, quoiqu’il en elit la compétence, sur lfes allocations familiales
et sur 'obligation de 'assurance maladie.

23. Lattribution de compétences a la Confédération pouvait se conce-
voir de deux maniéres,

Ou bien on attendait du légistateur qu’il se borne 4 garantir aux
travailleurs ou gux assurés une protection minimale; par exemple une
durée minimale des vacances payées, une durée maximale de la
semaine de travail, une rente minimale; étant entendu que les légis-
lateurs cantonaux pourraient aller plus loin, prescrire des vacances
plus longues, une semaine plus courte, une rente plus élevée.

Ou bien on comptait sur une véritable unification des charges qui
incombaient aux employeurs ou aux cotisants, comme il convient 4 un
marché commun, ce qui signifiait alors que le droit fédéral ne devait
pas laisser de place pour les expériences législatives des cantons.

On sait que c’est cette deuxiéme conceplion, au fond plus économi-
que que sociale, qui I'a emporté; devant le droit fédéral, les cantons
n‘ont pas la méme position que les partenaires sociaux (ci-dessus, n°
13). Alors que les conventions collectives peuvent faire plus que les lois
et que c’est méme ld 'une de leurs principales fonctions, le droit
cantonal a généralement dii reculer devant les lois fédérales 2, On peut
le comprendre, tout en constatant qu’ici la structure fédérale de la
Suissc n’a pas produit son plein effet; les cantons, loin de pouvoir
chercher des solutions nouvelles, ont &té, dans bien des domaines,
réduits au silence.

# Loi fedérale sur Passurance maladic et accidents (LAMAY), du 13 juin 1911, ROLF 28
351; loi fédérale sur Passurance accidents (EAA), du 20 mars 1981, RS 832 20,

* Loi fédérale sur assurance vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946, RS 831 10.

7 Art, 34 Cst. féd., accepié le |3 juin 1976, et arréte fédéral du 8 octobre £976; ROLF
1976 2003 ; 1977 208. Plus généralement, sur I'histoire des assurances sociales en Suisse,
voir H. P. Tscaupt, Entstehung und Entwicklung der schwetzerischen Sozialversicherun-
gen, Bale/Francfort, 1989.

® Voir l'exemple des vacances paybes: elles ont 6té réglées (dans certuines limites que le
Tribunal fédéral tirait de la liberté contractuelle garantie par le code des obligations, ci-
aprés, note 31) par le droil cantonal jusqu’en 1966, puis, de 1966 4 1984, par le droit
fédéral (deux semaines), avee une délégation aux cantons {pour unc semaine supplémen-
Laire), of. ROLF 1966 57, 78, 84 (art. 341"~ CQ); enfin, depuis 1984, par le droit {édéral
send (guatre semaines), sans délégation aux canlons, f. RS 220 (art.329a CQ),
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B. Le droit social et la garantie des droits fondamentaux

24. Un premier point semble communément admis: if est difficile de
traduire le droit social en droits sociaux, ¢’est-d-dire en droits constitu-
tionnels subjectifs qu’on peut directement invoquer devant I'adminis-
tration ou devant les tribunaux. Cette difficulté tient & deux raisons
principales. D’abord le droit social réclame, plus systématigl}ement
que les droits constitutionnels ordinaires, une action positive des
pouvoirs publics, et méme une action assez compliquée, qui suppose
presque nécessairement la médiation d’un législateur. Ensuite, le droit
social colte cher i I'Etat, beaucoup plus cher que les droits constitu-
tionnels ordinaires, et le financement de la dépense, qu’il se fasse par
des cotisations ou par I'impét, demande aussi une base légale. Dail-
leurs, il n’y a pas lieu de passer trop de temps 4 démontrer ce qui est
évident: la liberté de la presse a pu se développer, tant bien que mal,
sans loi depuis un siécle et demi, tandis que I’AVS sans loi sur 'AVS ne
se congoit tout simplement pas. Voili pourquoi les constituants
contemporains, lorsqu’ils ont di décider sil était opportun de garantir
des droits sociaux a la maniére des droits fondamentaux, ont préféré

" recourir a la figure de mandats donnés au législateur® — sans du reste

qu’on sache exaclemnent ce qui doit se passer si le législateur n’exécute
pas les mandats,

25. Tout cela ne veut pas dire qu’il y ait une incompatibilité absolue
entre la maniére du droit social, d’un cété, ct celle des droits fonda-
mentaux, de autre. On peutimaginer qu’undroit fondamental gagne-
rait a &tre renforcé par une loi, que la liberté de la presse, par exemple,
se porterail mieux sil y avait une loi sur fa presse. On doit aussi
admettre que certains éléments du droit social, une sorte de noyau trés
dur, peuvent se déduire directement de la Constitution (ou de la
Convention européenne des droits de 'homme): par exemple, I'inter-
diction du travail forcé, le droit de n’étre pas réduit a coucher sous les
ponts, plus prosaiquement le droit d’étre assisté dans I'indigence. Ce
dernier droit est généralement reconnu par la doctrine moderne
comme un dérivé de la liberté personnelle, ou de la dignité humaine, ou
comme un droit indépendant®, On peut méme, depuis quinze ans, le
lire en filigrane entre les lignes de ’art. 48 Cst.: «Les personnes dans le
besoin sont assistées...» («Bedilrftige werden unterstiitzt. . .»).

¥ Voir, par exemple, I'art. 26 1 de I"avant-projet de Constitution fédérale de 1977, FF 1983
Il 180-181; Fart.25 11 de la Constitution argovienne et le commentaire de M. K.
EICUGNBERGER, Verfassung des Kantons Aargau, Aarau, 1986, p. £27-133; T'art. 17 de la
Constitution de Bale-Campagne; I'art. 22 de la Constitulion de Soleure.

» Cf, J. P. MOJLLER/ST. MitiLer, Grundrechte, Besonderer Teil, Berne, 1985, p. 30-34; T Sa-
Lapiv, Persdnliche Freiheit als soziales Grundrecht 7, Mélunges A. Berenstein, Luusunpc,
1989, p.89-114, spécinlement p, 104; W.Harer, Commentaire de Ia Constitutl(.m
fedérale, Liberté personnclle (1986), n° 89, Certaines conslitutions cantonales le garantis-
senl expressémeni: voir I'art. 16 1de la Constitution de Bale-Campagne.



166 JEAN-FRANGOIS AUBERT

26. Mais, davantage que ces timides percées dans la catégorie des
droits subjectifs, ce qui a déterminé le développement du droit social,
c’est la relation constante qui le lie aux droits fondamentaux. Relation
si étroite que le terme de symbiose vient naturellement a 'esprit. On ne
fait pas un pas sur le terrain du droit social sans rencontrer les droits
fondamentaux et les valeurs qu’ils représentent, Et, comme il arrive
dés qu'un intérét dépasse la sphére strictement individuelle, 1a relation
est réciproque: les droits fondamentaux limitent évidemment le droit
social, mais le droit social limite aussi les droits fondamentaux.

27. Que les droits fondamentaux aient freiné certains progrés, voire
empéché certaines évolutions du droit social, cela est tout a fait clair
pour qui examine, en particulier, Uhistoire du droit du travail. Les
revendications que Ics travailleurs adressaient au législateur ont sou-
vent buté contre I’argument de la liberté économique ou de 1a garantie
de la propriété des employeurs, qu'il s"agisse de la durée des vacances,
de la fixation des salaires, de la participation 4 la gestion des entrepri-
ses?. Il est, par exemple, notoire qu’a la différence de ce qui s'est fait
parfois 4 I'étranger, le legisiateur suisse a toujours répugné 4 fixer des
salaires minimaux. Il s’est contenté, quand il le fallait vraiment, de
désigner un salaire de référence, c’est-d-dire d’imposer aux employeurs
'obligation de payer 4 certains travailleurs un salaire égal 4 celui qui
était payé A d’autres travailleurs® Nous ne disons pas cela pour
dénoncer le caractére «antisocial» de certains droits fondamentaux.
On peut tout aussi bien soutenir qwil est 4 I'avantage méme du
travailleur quil trouve des bornes dans la liberté de I’entreprise, de la
méme maniére qu’on peut dire, dans le langage de la macroéconomie,
que le libéralisme est un facteur de prospérité et que la prospérité est Ja
meilleure alhiée de la législation sociale.

28. Mais, 4 I'inverse, un libéralisme sans mélange, parce qu’il répartit
mal les charges et les revenus de la prospérité, est bien loin d’assurer le
bonheur de la société. Il faut donc le corriger. L'ampleur de la correc-
tion est I'un des problémes majeurs de la politique contemporaine et,
en tant que probléme politique, elle dépasse le cadre de notre propos.
Ellc en reléve toutefois dans la mesure o les corrections décidées parle
législateur sont soumises 4 examen du juge constitutionnel. Et alors
jci i"examen de la jurisprudence nous permet de suivre les progrés de
I'idée sociale au cours des derniéres décennies.

¥ Elles se heurtaient aussi parfois 4 la force dérogaloire du code des obligations: les
grandes lois civiles fédérales ont en etfet souvent joué, 4 I'égard des lois cantonales, un
6le comparable 4 celui des droits fondamentaux.

* Exemples: art. 5 1X de ["OCF sur les soumissions, du 31 mars 1971, RS 172056 12; art. 9 [
de 'OCF limitant le nombre des étrangers, du 6 octobre 1986, RS 82321; art. 41 de la loi
fédérale sur le travail & demicile, du 20 mars 1981, RS 822 31 (1a fixation direete du salaire
par le Conseil fédéral, telle que la prévoyait I'ancienne loi de 1940, a été abandonnée).
Lillustration la plus fameuse du procédé est évidemment Iart, 4 [I 3 de la Constitution
Tédérale, mais ici I'échec est patent (voir ci-aprés, n° 39).
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29. Si les valeurs dites policiéres (la securité, la santé dans ce qu'elle a
de véritablement impératif) passaient jadis pour étre seules opposables
alaliberté, le Tribunal fédéral a reconnu, dés les années cinquante, que
le souci plus général d’«améliorer les conditions de vie» de la popula-
tion permettait également de restreindre les droits des entrepreneurs.
Cette dérive jurisprudentielic a méme regu, il y a vingt ans, sa consécra:
tion terminologique: depuis un arrét de mars 1971, il est entendu qu'a
¢oté de la police, la «politique sociale» aussi justific 'adoption de
aprescriptions sur U'exercice du commerce et de I'industrie» (cf. les
art.31 11 et 31% II Cst. féd.}®, Evidemment, comme le rapport 4 la
liberté est réciprogue (ci-dessus, n* 26 et 27), n'importe quelle politi-
que sociale ne justifie pas n’'importe quelle prescription. C'est la tiche
du législateur et, en dernier ressort (quand il s’agit de droit cantonal),
celle du juge de trouver le point d’équilibre. On doit admettre que le
Tribunal fédéral s’est montré, surtout dans le domaine du logement,
assez large 4 P'égard des expériences des cantons. Un de ses membres en
a fait récemment I"éloquente démonstration™. On notera, en particu-
lier, que les pouvoirs public s sont vu reconnaitre d'importantes
possibilités d’agir sur le montant des loyers™. [l y a donc une différence
entre le salaire et le Joyer. Pour le premier, c’est 1a liberté qui 'emporte
(ci-dessus, n* 27). Pour le second, c’est plutdt Iintérét public. Une
différence qu’on expliquera, techniquement, par le caractére plus terri-
torial du logement, qui facilite 'emprise de I'Etat; politiquement, par
la plus grande force des syndicats, qui rend moins nécessaire !'inter-
vention du législateur.

C. Le droit social et la démocratie

- 30. Enfin, le droit social doit encore s"accommoder du principe démo-

cratique. Le principe démocratigue veut en effet que les régles les plus
importantes du droit social soient adoptées dans la forme de la loi, que
cette loi soit 'ceuvre d’un Parlement élu au suffrage universel et qu'elle
ait surmonté, s°il y a lieu, I"épreuve du référendum. Les juristes n’ont
pas grand’chose 4 ajouter a cela; ce sont plutdt les historiens et les
politologues qui pourraient, ici, se poser une question: cette démocra-
tie a-t-elle favorisé ou au contraire embarrasse le développement du
droit social?

31. On a reconnu le type de question auquel il est impossible de donngr
une réponse étayée: il faudrait faire deux fois 'histoire d"un pays, voir

2 ATF 97 1 499, Griessen, du 3 mars 1971

¥ Cf. Cr.. ROUILLER, La politigue sociale, un motif d'intérét public dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral, Mélanges A, Berenstein, Lausanne, 1989, p. 71-88.

3 Par exemple, pour les iogements bitis sur un terrain «déclassén, ATF 99 1a 604, 620,
Righi, du 4 avril 1973; ou pour ceux dont la construction esl consécutive d une
autorisation de démolir, de transtormer ou de rénover, ATF 101 la 502, 509-510,
Chambre vaudoise immobiliére, du 5 février 1975.
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ol en serait son droit social si son systéme politique avait &té différent.
Nous pouvons tout de méme faire quelques observations.

32, Si le droit social doit apporter quelque chose de plus & ceux qui
seraient privés de ce plus dans un régime de libéralisme intégral (ci-
dessus, n® 1}, on peut supposer qu'il est utile a de larges groupes,
probablement méme a la majorité de la population. D’un point de vue
spéeulatif, on peut donc s’attendre qu'un Parlement, reflet de cette
majorité, volera des lois sociales.

33. La réalité est un peu diflérente. §'il est encore permis de parler en
termes d’hémicycle, nos parlements ont leur gravité plutdt au centre-
droit; financiérement, leurs membres se situent bien au dessus de la
meédiane du corps électoral. Nous ne savons pas si cette constatation
suffit pour expliquer la modération de leurs votes. En tout cas, les
législateurs suisses résistent en général trés bien aux entrainements des
revendications sociales, ils savent leur opposer les rigueurs de la
concurrence internationale, les dangers de 'inflation, en un mot les lois
de I"économie,

34. Ce qui est encore plus remarquable, c’est que les instruments de ta
démocratie directe ne changent pas grand’chose au tableau, Le peuple
suisse, du moins celui qui va voter, ne §'est guére exposé au reproche
d’aventurisme social. Pour un référendum ou il s’est placé plus 4
gauche que ’Assemblée fédérale®, nous en citons aisément trois ou
guatre ol c’est U'inverse qui s’est produit”, Quant aux initialives
populaires, & vrai dire plus radicales par nature que les propositions du
Parlement, le résultat en est tout a fait clair. Toutes celles qui vont un
peu fort (pour la semaine de quarante heures, la rente a soixante ans,
cing semaines de vacances, un congé parental, voire la suppression du
statut de saisonnier) sont invariablement rejetées®. Ce qui nous
aménerait & conclure qu’en matiére de législation sociale la démocra-
tie, telle qu’etle est pratiquée chez nous, a surtout fonctionné comme
un modérateur.

* Vote du 1+ avril 1990 sur une revision de la loi d’organisalion judiciaire (contre une
augmentation de la valeur litigieuse comme condition du recours en réforme auprés du
Tribunal fédéral).

 Vote du 6 juin 1982 contre la loi sur les étrangers; vote du 4 décembre 1983 contre la
naturalisation facilitée des jeunes étrangers; vote du 6 décembre 1987 contre I'introduc-
tion de ['assurance maternité (pour des raisons tout 4 fait fantusmagoriques), stc.

®CLFF 1989 1226; 1988 111446, 19851285, 1531 ; 1981 11 196. — I1 faut towtefois signaler
que, dans le domaine du logement, ot ils ont conservé des compétences, les électeurs de
cerluins cantons sc sont monirés parfois plus hardis (cf, n°29),

i
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1V. Regard sur Pavenir

35. On peut s’étonner qu’ayant di affronter des pr_incip_es gui ne lui
étaient pas particuliérement favorables, le droit social ait néanmoins
progressé chez nous comme il I'a fait pendant plus Q’un siecle. Ce
progrés a plusieurs causes, les unes religicuses ou 1deol_og1ques, lcg
autres morales, d’autres encore franchement circor_lstanmellcs. Pa_rml
les premiéres, un fond de christianisme ou d’humanisme lmque,npuas le
développement de la pensée socialiste. Parmi les secondes, le goit dela
conciliation, de 'arrangement, de préférence a I'épreuve de fqrce (la
«paix du travail»). Parmi les causes plus contingentes, mais trés impor-
tantes aussi, 'exemple du Deuxiéme Reich, I'influence de Bismarck sur
les radicaux des années 1880 puis les miséres de Ja guerre de 1914, le
grand frisson provoqué par la gréve générale: puis la solidarité mieux
réglée du temps de la guerre de 1939, la découverte des cotisations
proportionnelles au salaire, leur transfert, en 1945, des soldats mpbl-
lisés aux personnes Agées; puis, pendant la période dq marxisme
triomphant (1945-1970), la peur du parti communils:}e;lmals aussi, & la
méme époque, une croissance économique qui l'actllt'alt la_ redistribu-
tion. Tout cela a eu pour conséquence que le droit social suisse de 1990
n’est pas méprisable du tout ¥, Il reste & voir les problémes qui devront
&tre résolus dans un avenir assez proche.

16. Un inventaire complet dépasserait notre propos; nous nous
contenterons de donner quelques exemples. Surtout, nous aimerions
montrer que ces exemples ne sont pas tous de la mérpe imp_ortancc;
qu’il y a, souvent sans rapport avec les passions qu’ils su§c1tent, de
petits problémes, des problémes moyens et de grands problémes.

37. Parmi les petits problémes, les problemes courants pourriogs-pous
dire, nous rangerions volontiers la question du libre passage 11_1tegral
dans la prévoyance professionnelle; une idée juste, dont la réz?hsz‘mon
ne nécessitera vraisemblablement qu’une légére hausse des cotisations.
Petit probléme également, celui de I'abaissement de.la dgrée du 'tra\‘rall :
quand on en était 4 soixante-dix heures par semaine, ily avait la un
point essentic]l pour un programme social. Amoprd’hm, entre
quarante-cing et quarante heures, ¢’est devenu un a;t!cie de routine,
qui a perdu beaucoup de son importance. Nous en dirions autant des
restrictions au travail dominical ou nocturne, §7il faut les maintenir ou
les abandonner.

38. Nous tenons de méme pour un petit probléme celui de 'égalité des
sexcs dans ’dge qui donne lc droit a la rente de vieillesse. La différence

¥ A titre dexemple: la rente simple de vieillesse élait alors fixéc entre 00 et 1600 [Tancs par
mois: OCF du 12 juin 1989, RS 831 102,
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62/65 ans n’est peut-&tre pas tout a fait compatible avec lu Constitu-
tion (encore que le point ne soit pas aussi clair qu’il le parait d’abord).
Mais ce n’est pas une raison pour faire tant d’histoires: il y a deschoses
plusimportantes que de permettre 4 un homme de prendre sa retraite d
soixante-deux ans. Aprés tout, le principe de Pégalité des sexes a été
inscrit dans la Constitution pour améliorer la condition des femmes
bien davantage que celles des hommes. Si les hommes désirent en tirer
aussi quelque chose, ils peuvent attendre encore un peu.

39. Le probléme de "égalité des salaires entre les hommes et les femmes
nous parait étre d’un autre niveau. Il est vrai qu'il est aussi plus difficile
& résoudre, parce que, si la régle sur ’ge est schématisée {’dge étant
cens¢ produire le méme effet chez tout le monde), la régle sur les
salaires ne I’est pas et suppose, au contraire, qu’on ait comparé la
valeur de deux travaux. Malgré cette difficulté, il faut bien reconnaitre
que nous somimes en présence d'un cas trés clair d’inapplication de la
Constitution. Sur la différence moyenne de 70 {pour les femmes) a 100
(pour les hommes), il doit bien y en avoir la moiti¢ qui correspond a
une discrimination pure. Or cette discrimination, le constituant a
voulu 'abolir, une phrase a té écrite exprés pour cela. 1l ne s’agit pas,
comme dans le cas précédent (I’dge de la rente), d’une conséquence
possible de la régle constitutionnelle; il s’agit de 1a régle elle-méme. Et
ce n’est pus parce que le Parlement a nagoére écarté certaines réformes
qui auraient permis de mieux respecter cette régle® que 'affuire doit
étre considérée comme classée*'. On peut compter sur la persévérance
des femmes pour la maintenir 4 'ordre du jour. Mais le jour est long et

I'inégalité des salaires est un probléme que nous léguerons sans doute
au XXT' siécle, :

40. Un autre probléme de taille est celui du financement de I’assurance
maladie. Nous n'entendons pas parler ict de I'inépuisable sujet du coit
de la santé, mais, supposé que ce cofit ait été contenu, de la maniére de
le couvrir, Car il est notoire que le systéme politique suisse, qui a
généralement su trouver des solutions assez passables aux difficultés
du droit social, s’est profondément embourbé dans la question des
primes de I'assurance maladie. Cette assurance est aujourd’hui la seule
ou les assurés paient les mémes primes, quel que soit leur revenu, [ n’y
a {si 'on excepte unc progressivité dérisoire dans la participation
directe azux frais) pas de solidarité entre les assurés fortunés et ceux qui
le sont moins, il n’y en a méme pas entre les assurés qui ont une famille
et ceux qui vivent seuls. Ceux qui trouvent cette situation injuste ont le
choix entre deux solutions — qu’on peut d’ailleurs combiner: accroitre

4 B0 1985 CN 1795-1809 (rejet d’une initiative Jagg).

# Voir un rapport dui Groupe de travail «Egalité des salaires» institué par le Département
fédéral de justice ¢t police, Berne, 1988, - P.S. [l y a maintenant un avant-projet de loi de
décemhre 1990,
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les subventions de 'Etat, ce qui revient & financer I'assurance ‘maladie
par I'impdt, avec une répartition différente entrefles.contnbuables
selon que la subvention est fournie par la Confédération ou par les
cantons; ou alors fixer la prime en proportion' du revenu, comme cela
se fait pour 'assurance vieillesse. Cette derniére s.o!'ul’mn, c'iont p]us.
personne aujourd’hui ne veut entendre parler, avail ete pratiguement
acceptée (jusqu’a concurrence de 3 %) par lc pf:gplfz suisse en 1974 et
n"avait échoué que parce que, ce jour-1a, une initiative populaire et un
contreprojet s’étaient entredétruits 2. Il y a fort & parier qu’elle revien-
dra un jour dans ia discussion.

41. Restenl ce qUE NOUS NOUS SOMMES Permis d’appeler, un peu Immo-
destement, les grands problémes, Nous en voyons principalement
deux. ' o

11y a d’abord le vieillissement de la pppula_tlop Ioca!e, qui fait que,
dans cinquante ans, sauf une épidémie Gui démentirait _toute’s lc‘s
prévisions, deux personnes actives (au lieu t_:la trois aujourd hu1_)
devront se partager la charge d’une personne inactive 3. Cela aussi,
c’est un théme inépuisable de conversation, et probablyenpent pluts‘
grave, et certaincment plus passionnel que celui de léli sante (]_e pense d
mon petit gargon, qui sera écrasé un jour sous le poids des vsel!lards).
Et c’est un probléme qui ne se réglera pas par une apgmentataor} de§
cotisations ou des impots. Au fond, tout est une question d’emplois—a
supposer que I’on puisse raisonner pour le siecle _p.rocham comme on le
fait pour celui-ci. 8'il 0’y @ plus assez d’emplo:§ pour maintenir le
niveau de vie de la population de la Suisse, eh bien nos descendfmtis
vivront plus pauvrement que nous. Mais, 8’il y a assez gi’efnpk?ls, il
faudra simplement trouver le moyen de les assumer, c’cst-a-n;hre d’aug-
menter le nombre des personnes actives. Et cela pourra‘se'fmre d? deux
maniéres, en accueillant davantage d’étrangers ou en dlﬁ"eran’t ’age de
la retraite. Si celle nécessité se fait sentir un jour, nos dcbats sur
Pimmigration ou sur la rente 4 soixante ans paraitront bien futiles.

42. Enfin, il y a la question des disparités économiq ues avec I"étranger.
Evidemnment, ce n’est pas au terme d’un exposé sur !e Fir01t le0|:11 suisse
que ce formidablc probléme peut &tre affronté. Mais il serait dussi bien
illusoire de penser que notre pays pourra développer tranqulllen}ent sa
législation sans ’inquiéter de ce qui se passe dans les autres c_o_ntmer}ts.
Crest trés bien d’améliorer, de temps en temps, la condition d’un
million de rentiers suisses. Mais il ne faut pas perdre de vue qu’au
méme moment, sous d’autres cieux mais sur la méme plancte, un

2§ FF 1974 [ 793 (comparer Vart.34% V 2 de Tinitiative avec Part, 34% 111 2 du
contreprojet); 1975 | 484, 489: les deux textes ont recueilli, ensemble, 840000 suffrages
sur 1440000 bulletins valables. ) ) )

B COF FF 1990 1 85 ss, 206, rapport du Conseil [édéral sur I'influence de T'évolution
démographique sur le finzacement de PAVS.
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milliard de personnes vivent dans le dénuement. Si nous 'oublions,
d’autres y pensent pour nous; nous hébergeons par exemple cinquante
mille réfugiés qui nont connu chez eux d’autre persécution que celle
du sous-emploi, de la misére et de la faim. Notre loi sur I'asile n’était
slirement pas faite pour eux. Mais notre législation sur les travailleurs
étrangers pourrait &tre réexaminée. Tout en conservant le systéme du
contingentement, nous pourrions étendre 4 la terre entiére ce que notre
terminologie administrative appelle la «région de recrutement»®,
Nous apporterions ainsi une contribution modeste, mais concréte a la
solution d’un des problémes les plus graves qui pesent aujourd’hui sur
Phumanité.

Jean-Frangois Aubert
8, chemin des Meuniers
2034 Peseux

#OCF limitant le nombre des étrangers, du 6 octabre 1986, RS 823 21, art. 8



