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Regeste

Regeste Art. 28 Abs. 4, Art. 36 BV; Art. 27 Abs. 4, Art. 38 KV/FR,; abstrakte Kontrolle des
Gesetzes vom 17. November 2017 zur Anderung des Gesetzes des Kantons Freiburg vom
17. Oktober 2001 Uber das Staatspersonal (StPG/FR); Streikverbot fir das Pflegepersonal.
Anerkennung des Streikrechts und Einschrénkungen seiner Ausiibung (E. 4.3.1-4.3.3).
Entwicklung des Streikrechts im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdtnis auf kantonaler
Ebene (E. 4.3.4). Lehre zu den Grenzen des Streikrechts im Bereich der Gesundheitspflege
(E. 4.3.5). Prifung der Massnahme hinsichtlich der V oraussetzungen fir
Grundrechtseinschrankungen (E. 4.4). Dasim neuen Art. 68 Abs. 7 StPG/FR vorgesehene
Streikverbot fur das Pflegepersonal betrifft die dem StPG/FR unterstellten Beschéftigten
der offentlichen Gesundheitsel nrichtungen des Kantons Freiburg in undifferenzierter Weise
(E. 4.4.3.2). Die fehlende Beschrénkung auf das fur den Schutz des Lebens und der
Gesundheit der Patienten absolut unverzichtbare Personal ist unverh@ltnismassig, zumal
bereits die rechtmassige Austibung des Streiks sehr strengen V oraussetzungen unterliegt.
Diein den Art. 68 und 68a StPG/FR vorgesehene Regelung bietet hinreichende Garantien,
um die fur die Bevolkerung unabdingbaren Leistungen im Gesundheitsbereich nicht zu
geféhrden (E. 4.4.3.3). Die in den parlamentarischen Beratungen fr die Massnahme
genannten Griinde vermogen einen so schweren Eingriff ins Streikrecht nicht zu
rechtfertigen (E. 4.4.3.4).

Erwagungen

E.2

Lorsqu'il doit se prononcer dans le cadre d'un contrdle abstrait de normes, le Tribunal
fédéral simpose une certaine retenue eu égard notamment aux principes découlant du
fédéralisme et de la proportionnalité; il n'annule les dispositions cantonal es attaquées que s
elles ne se prétent a aucune interprétation conforme au droit invoqué ou si, en raison des
circonstances, leur teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance qu'elles soient
interprétées de fagon contraire au droit supérieur. Pour en juger, il faut tenir compte en
particulier de la portée de I'atteinte aux droits en cause, de la possibilité d'obtenir
ultérieurement, par un contréle concret de la norme, une protection juridique suffisante, et
des circonstances dans lesquelles ladite norme sera appliquée ( ATF 143 1 137 consid. 2.2 p.
139; ATF 140V 574 consid. 3 p. 577; ATF 140 | 2 consid. 4 p. 14). Les explications de
I'autorité cantonale sur la maniére dont elle applique ou envisage d'appliquer ladisposition
mise en cause doivent également étre prises en considération. Si une réglementation de
portée générale apparait comme défendable au regard du droit supérieur dans des situations
normales, telles que le Iégidlateur pouvait les prévoir, I'éventualité que, dans certains cas,
elle puisse se révéler inconstitutionnelle ne saurait en principe justifier une intervention du
juge au stade du contréle abstrait ( ATF 1431 137 et ATF 1401 2 précités; ATF 134 | 293



consid. 2 p. 295; ATF 1301 82 consid. 2.1 p. 86).

E.31

L es recourants soutiennent que I'interdiction de gréve au personnel de soinsviole le droit de
greve garanti par lesart. 28 Cst. , 27 Cst./FR (RS 131.219), 11 CEDH et 8 d. 1 let. d Pacte
ONU | (RS0.103.1), les principes de lalégalité et de la proportionnalité ( art. 5 Cst. et 4
Cst./FR) ainsi que les conditions posées a l'admissibilité des atteintes aux droits
fondamentaux ( art. 36 Cst. , 38 Cst./FR BGE 144 |1 306 S. 311 et 18 CEDH). lIsse
plaignent en particulier du fait que la notion de "personnel de soins' ne cible pas des
professions spécifiques mais englobe |'ensemble des employés, soumis alaLPers/FR, des
établissements publics de soins du canton de Fribourg. Or, selon les recourants, la
préservation de lavie et de la santé des patients dépendrait unigquement de I'action d'un
cerclerestreint de professionnels. En outre, |'adjonction subséquente du personnel de soins
al'interdiction générale serait superfétatoire compte tenu du mécanisme instauré par les al.
6 et 8 del' art. 68 LPers/FR. Enfin, les recourants soutiennent quel’ art. 68 al. 7 LPers/FR
viole également le principe d'égalité de traitement ( art. 8 Cst. , 9 Cst./FR et 14 CEDH),
dans lamesure ou il ne vise que les employés du secteur public et exclut ceux du secteur
prive.

E.32

Dans saréponse au recours, I'intiméfait valoir que lanotion de "personnel de soins’
correspond ala catégorie 6 30 ("personnel hospitalier") de I'annexe al'arrété du 19
novembre 1990 concernant la classification des fonctions du personnel de I'Etat (RSF
122.72.21), prissur labase deI' art. 17 LPers/FR ("Description, évaluation et classification
desfonctions - Principe"). Aussi |e personnel de soins comprendrait-il les médecins (6 31),
les pharmaciens-chimistes (6 32), le personnel soignant (6 33), le personnel

meédi co-technique et thérapeutique (6 34) ainsi que le personnel d'exploitation et
d'intendance (6 35).

E.41

Aux termesdel’ art. 28 Cst. ("Liberté syndicale"), les travailleurs, les employeurs et leurs
organisations ont le droit de se syndiquer pour la défense de leursintéréts, de créer des
associations et d'y adhérer ou non (al. 1); les conflits sont, autant que possible, réglés par la
négociation ou lamédiation (al. 2); lagréve et le lock-out sont licites quand ils se rapportent
aux relations de travail et sont conformes aux obligations de préserver lapaix du travail ou
de recourir aune conciliation (al. 3); laloi peut interdire le recours alagréve a certaines
catégories de personnes (al. 4). Lateneur del' art. 28 Cst. correspond acelledel’ art. 27
Cst./FR , de sorte que la portée de cette derniere n'apparait pas plus éendue. Les recourants
ne prétendent pas le contraire.

E.421

Sur le plan international, |' art. 8 Pacte ONU | garantit le droit de gréve conformément aux
lois de chaque pays (al. 1 let. d); il BGE 144 | 306 S. 312 n'empéche pas de soumettre a des
restrictions |égales |'exercice de ce droit par les membres des forces armées, de la police ou
delafonction publique (al. 2). L' art. 11 CEDH ("Liberté de réunion et d'association"),
€galement invogué par les recourants, ne protége pas expressément le droit de gréve maisla
Cour européenne des droits de I'hnomme reconnait que celui-ci représente sans nul doute |'un
des plus importants des droits syndicaux (cf. notamment arréts Dilek et autres contre
Turquie du 17 juillet 2007, § 68; Schmidt et Dahlstrom contre Suede du 6 février 1976, §



36; pour un rappel des normes de droit international qui protégent laliberté syndicale voir
ATF 1441 50 consid. 4.2 p. 55).

E.4.22

Il'y alieu derelever, d'emblée, que les recourants se réferent aux art. 8 Pacte ONU | et al'
art. 11 CEDH sans développer de motivation topique relative a une prétendue violation de
ces dispositions conventionnelles. Leur argumentation se confond, a cet égard, avec celle

relative aux dispositions constitutionnelles. Partant, le grief tiré de la violation du droit de
greve ne sera examiné gu'a l'aune de ces derniéres dispositions.

E. 431

Sous I'empire de I'ancienne Constitution fédérale de 1874, qui ne garantissait pas
explicitement laliberté syndicale, le Tribunal fédéral avait laissé indécise la question de
savoir s le droit de gréve était fondé sur un droit constitutionnel non écrit. Il avait toutefois
soumis lalicéité d'une gréve a plusieurs conditions cumulatives ( ATF 111 11 245 consid. 4¢
p. 257 s.). Dans un arrét rendu aprés |'adoption de la nouvelle Constitution fédérale mais
avant son entrée en vigueur, le Tribunal fédéral, constatant que le droit suisse ne contenait
aucune réglementation explicite du droit de greve, a affirmé I'existence d'une lacune du
droit priveé et conféré un effet horizontal au droit de gréve, reconnaissant formellement
I'existence d'un tel droit dans I'ordre juridique suisse ( ATF 125 111 277 consid. 2 p. 279 s9).
Enfin, al'aune del’ art. 28 Cst. , le Tribunal fédéral ajugé, compte tenu de lateneur dela
disposition constitutionnelle et de la jurisprudence antérieure, que pour qu'une greve soit
licite, elle devait se rapporter aux relations de travail, étre conforme al'obligation de
préserver lapaix du travail ou de recourir a une conciliation, respecter le principe de la
proportionnalité et étre appuyée par une organisation de travailleurs (ATF 132 111 122
consid. 4.4.2 p. 133s.).

E.43.2

Sagissant plus particulierement des restrictions al'exercice du droit de gréve, le Tribunal
fédéral a considéré dans une affaire BGE 144 | 306 S. 313 concernant des fonctionnaires du
canton de Genéve, que lagréve ne saurait paralyser le service public dans les domaines
essentiels que sont, par exemple, le maintien de I'ordre public, la protection des biens et des
personnes, lalutte contre le feu ou les soins requis par les malades dans les hopitaux. Par
rapport al'exigence d'un service minimum prévue par le droit genevais, il aindiqué que le
principe de la proportionnalité empéchait que, sous couvert de ce service minimum, la
gréve soit interdite a des fonctionnaires dont la présence n'était en réalité pas absolument
nécessaire (arrét 2P.328/1992 du 23 mars 1995 consid. 4a, in SJ 1995 p. 681).

E.4.33

Dans son Message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle Constitution fédérale, le
Conseil fédéral a exposé que le |égislateur pouvait interdire le recours ala gréve a certaines
catégories de personnes afin d'assurer un service public minimum. |l aprécisé, se référant a
lajurisprudence mentionnée au considérant précédent, que toutes les catégories de
personnes du service public n'assuraient pas un service essentiel et ne devaient donc pas se
voir interdire par principe le recours alagreve. Latendance ala privatisation de certaines
taches étatiques commandait, al'inverse, de laisser ouverte la possibilité de limiter ou
d'interdire le droit de gréve aux personnes assurant un service essentiel pour le public, que
ces personnes aient le statut d'agent public ou non (FF 1997 | 182 s.).



E.434

Traditionnellement, la plupart des cantons interdisaient - explicitement ou non - aleurs
fonctionnaires de se mettre en gréve (a ce sujet cf. p. ex. MICHELE MARTI,
Arbeitskampffreiheit im 6ffentlichen Dienst, 2010, p. 23 s.). Depuis I'inscription du droit de
greve dans la Constitution fédérale de 1999, la situation a considérablement évolué; les
réformes du statut de fonctionnaire, dans le sens d'un rapprochement avec le droit privé du
travail, ont entrainé pour les agents publics |a perte de certains avantages mais aussi le
renforcement de leurs droits fondamentaux (cf. PETER HANNI, Droit et devoirs des
collaborateurs, Revue fribourgeoise de jurisprudence [RFJ] 2004 p. 151 ss; HELOISE
ROSELLO, Lesinfluences du droit privé du travail sur le droit de lafonction publique,
2016, p. 103 ss; BELLANGER/ROY, Evolution du cadre |égal et réglementaire dela
fonction publique suisse, in Manuel d'administration publique suisse, 2013, p. 461 s3).
Actuellement, la magjorité des lois cantonales sur le personnel de I'Etat ne réglementent pas
I'exercice du droit de gréve par leurs employés. Pour les autres, mis a part le canton de
Nidwald BGE 144 | 306 S. 314 qui interdit encore la greve a ses collaborateurs (cf. Art. 46
des Gesetzes vom 3. Juni 1998 Uiber das 6ffentlichrechtliche Arbeitsverhdtnis
[Personalgesetz, PersG; NG 165.1]), leslois cantonal es prévoient (uniquement) la
possibilité de supprimer et/ou limiter le droit de gréve lorsque son exercice mettrait en péril
des prestations indispensables a la population ou, plus généralement, pour maintenir I'ordre
public (cf. art. 52 a. 5 delaloi du 12 novembre 2001 sur le personnel de I'Etat de Vaud
[LPers-VD; RSV 172.31]; 8§ 20 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Aargau vom 16. Mai 2000
Uber die Grundzuige des Personalrechts [ Personalgesetz, PersG; SAR 165.100]; Art. 67 Abs.
1 des Personal gesetzes des Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 24. Oktober 2005 [PG;
bGS 142.21]; Art. 33 des Gesetzes des Kantons Schaffhausen vom 3. Mai 2004 Uber das
Arbeitsverhdltnis des Staatspersonals [ Personalgesetz; SHR 180.100]), certaines citant
expressément le domaine de la santé et des soins (cf. art. 59 al. 5 delaloi du canton du Jura
du 22 septembre 2010 sur le personnel de I'Etat [RSIU 173.11]; art. 12 a. 2 delaloi du
canton de Berne du 16 septembre 2004 sur le personnel [LPers; BSG 153.01]; § 46 des
Gesetzes des Kantons Luzern vom 26. Juni 2001 Uber das offentlich-rechtliche
Arbeitsverhdltnis [Personalgesetz, PG; SRL 51]; Art. 69 Abs. 1 lit. a des Personal gesetzes
des Kantons St. Gallen vom 25. Januar 2011 [SGS 143.1]; Art. 45 des Gesetzes vom 14.
Juni 2006 Uber das Arbeitsverhéltnis der Mitarbeitenden des Kantons Graubiinden
[Personalgesetz, PG; BR 170.400]). Autrement dit, sous réserve du cas particulier du canton
de Nidwald, aucune loi cantonale sur le personnel de I'Etat ne prévoit d'emblée une
interdiction formelle du recours ala greve a son personnel de soins, ala maniére de |'acte
attaqué dans la présente procedure.

E. 435

La doctrine reconnait que I'exercice du droit ala greve peut étre limité dans le domaine des
soins médicaux (cf., parmi d'autres, RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches
Verfassungsrecht, 3 e éd. 2016, p. 642 n. 3372; MARTI, op. cit., p. 177; PASCAL
MAHON, in Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999, 2003, n° 16 ad art. 28 Cst. ; SALOME STAHELIN, Das Streikrecht in
unerlasslichen Diensten, Basler Studien zur Rechtswissenschaft, 2001, vol. 58, p. 128 ss).
On ne peut pour autant en déduire que la possibilité dinterdire le recours alagreve selon I'
art. 28 al. 4 Cst. peut frapper de maniére indifférenciée I'ensemble du personnel d'un
établissement hospitalier (cf. en particulier PATRICIA M. SCHIESSRUTIMANN, in



Basler Kommentar, BGE 144 | 306 S. 315 Bundesverfassung, 2015, n° 55 ad art. 28 Cst. ;
MARTI, op. cit., p. 113 s. et 179 s.; STAHELIN, op. cit., p. 128 ss; HANNI, op. cit., p. 166;
ROSELLO, op. cit., p. 106 n. 216), mais elle pourrait, par exemple, interdire la gréve aux
médecins de garde (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, 3 e
éd. 2013, vol. Il, p. 724 n. 1641).

E. 441

Lepoint de savoir si |' art. 28 al. 4 Cst. permet au législateur cantonal de soumettre le
personnel de soins, au sensdel’ art. 68 a. 7 LPers/FR, aune interdiction du recours ala
greve doit étre examiné ala lumiére des conditions générales de restrictions des droits
fondamentaux, étant précisé quel' art. 36 Cst. et 38 Cst./FR sont de teneur équivalente (arrét
1C 439/2012 du 15 janvier 2013 consid. 4.2). Une interdiction de gréve a certaines
catégories de personnes exige non seulement une base |égale formelle (art. 36 al. 1 Cst. en
relation avec |' art. 28 al. 4 Cst. ), mais doit en outre étre justifiée par un intérét public ( art.
36 al. 2 Cst.) et proportionnée au but visé (al. 3). En particulier, pour étre conforme au
principe de la proportionnalité (également ancré al' art. 5 al. 2 Cst. ), une mesure restrictive
doit étre apte a produire les résultats escomptés (régle de I'aptitude), lesquels ne peuvent
étre atteints par une mesure moins incisive (regle de la nécessité); le principe de la
proportionnalité interdit en outre toute limitation allant au-dela du but visé et exige un
rapport raisonnable entre celui-ci et les intéréts publics ou privés compromis (principe de la
proportionnalité au sens étroit, impliquant une pesée desintéréts; ATF 143 | 403 consid.
5.6.3 p. 412 et les arréts cités).

E.44.2

Initialement, le Consell d'Etat fribourgeois proposait d'interdire |I'exercice du droit de gréeve
aux policiers et agents de détention, considérant qu'il sagissait de fonctions régaliennes de
I'Etat, dont e personnel accomplissait des taches essentielles et pour lesquelles
I'interruption de |'exercice pourrait porter un grave prgudice alavie, alasanté et ala
securité de la population, méme si un service minimum était mis en place (Message du 11
septembre 2017 du Conseil d'Etat au Grand Conseil accompagnant le projet de loi modifiant
laloi sur le personnel de I'Etat, p. 8). En ce qui concernait le personnel de soins, il devait
étre astreint au service minimum prévu al' art. 68 al. 6 LPers/FR, le Conseil d'Etat estimant
gue ce moyen était suffisant pour garantir la sécurité sanitaire de la population et qu'une
mesure plus coercitive dinterdiction de faire la gréve pour le personnel BGE 144 | 306 S.
316 de soins serait disproportionnée. En outre, si les circonstances le commandaient,
I'interdiction pourrait exceptionnellement étre élargie, notamment au personnel de soins, sur
labase del' art. 68 a. 8 LPers/FR (cf. bulletin de la session du Grand Conseil fribourgeois
du 17 novembre 2017, p. 2345).

E. 4431

En I'occurrence, si I'interdiction du recours ala gréve au personnel de soinsancrée al' art.
68 a. 7 LPers/FR repose sur une loi au sens formelle et sinscrit dans la sauvegarde
dintérétsliés ala santé publique, il convient néanmoins de donner raison au Conseil d'Etat
et aux recourants, sous I'angle du principe de la proportionnalité. En effet, I'admissibilité
constitutionnelle d'une interdiction |égale du droit de gréve pour certaines catégories de
personnes dépend surtout du point de savoir si ces personnes fournissent des services
essentiels sous I'angle de I'intérét public.

E. 4432



En I'espece, que I'on suive I'argumentation des recourants ou les explications de l'intimé, le
cercle des personnes potentiellement visées par I'interdiction faite au personnel de soins
sétend a de multiples et diverses professions, ala différence des autres catégories de
personnes mentionnées al' art. 68 al. 7 LPers/FR, qui se rapportent a des fonctions
spécifiques. En admettant que la référence au personnel de soins soit suffisamment précise
pour ordonner une restriction aussi grave al'exercice du droit de gréve (exigence de la
densité normative: ATF 141V 688 consid. 4.2.2 p. 692; ATF 138 | 378 consid. 7.2 p. 391
s.), il n'en reste pas moins que la disposition litigieuse ne fait et ne permet aucune
distinction selon la nature des activités. Telle qu'elle est formulée, I'interdiction de gréve ne
se limite pas au personnel dont la présence serait absolument indispensable ala préservation
delavie et de la santé des patients. Or, la possibilité laissée au |égislateur d'interdire de
gréve certaines catégories de personnes doit étre congue comme une exception. Force est de
constater, en |'espéce, que la mesure étatique va au-dela du but poursuivi par lesart. 28 d. 4
Cst. et 27 d. 4 Cst./FR.

E.4433

Qui plus est, une greve licite implique déjala réalisation de conditions strictes (supra
consid. 4.3.1), inhérentes a son exercice ( ATF 140 | 257 consid. 5.2.2 p. 264). A cet égard,
les art. 68 et 68a LPers/FR requiérent en particulier la délivrance d'un acte de
non-conciliation par |'organe compétent et prévoient la possibilité d'une procédure arbitrale.
A celasgjoute qu'un service minimal doit é&re BGE 144 | 306 S. 317 assuré dans les
secteurs ou un arrét de travail mettrait en péril, méme indirectement, les prestations
indispensables ala population ( art. 68 a. 6 LPers/FR). Enfin, dans e domaine de |a santé,
des restrictions supplémentaires exceptionnelles peuvent étre imposées en cas de nécessité (
art. 68 a. 8 LPers/FR). Le systeme instauré par les art. 68 et 68a L Pers /FR prévoit ainsi
des garanties qui paraissent suffisantes pour assurer les services essentiels ala sauvegarde
de la santé publique. L'adjonction du personnel de soins aux catégories de personnes
frappées par l'interdiction de gréve ne sinscrit pas dans la logique de ces dispositions et
n'apparait pas nécessaire.

E. 4434

En tout état de cause, la portée et |es effets de I'interdiction de gréve au personnel de soins
ne sont pas dans un rapport raisonnable avec le résultat escompté du point de vue de I'intérét
public. Les motifs évoqués par les parlementaires lors des débats du 17 novembre 2017
pour justifier lamesure - comme le devoir de reconnaissance envers I'employeur du fait que
le personnel de soins bénéficierait de meilleures prestations que dans les autres cantons ou
dans le secteur privé, la garantie d'un service optimal, la possibilité de recevoir des soins
"normaux" aun certain moment ou encore la protection du personnel contre les syndicats -
ne permettent pas d'aboutir a une autre conclusion. Au demeurant, de tels arguments
sécartent des motifs |égitimes permettant al'Etat de restreindre les droits fondamentaux
selon |" art. 36 Cst. On ne saurait les prendre en compte au titre de I'intérét public.

E.44.4

Vulesart. 28 Cst. et 27 Cst./FR, les conditions de restriction des droits fondamentaux,
I'évolution du droit de gréve dans la fonction publique et lajurisprudence en lamatiére, la
réglementation en cause justifie une intervention du juge au stade du contrdle abstrait.
L'ajout "et personnel soins' frappe de maniére indifférenciée |I'ensemble des employés,
soumis ala L PergFR, des établissements publics de soins du canton de Fribourg. L 'absence



de limitation au personnel dont la présence serait absolument indispensable ala
préservation de lavie et de la santé des patients, est d'autant plus disproportionnée que la
licéité du recours ala gréve est soumise a des conditions trés strictes ( art. 68 et 68a L Pers
/FR). Dans |e but de garantir un service minimal pour ne pas mettre en péril, méme
indirectement, |es prestations indispensables ala popul ation dans le domaine de la santé, la
possibilité de restrictions supplémentaires est prévue par laloi ( art. 68 a. 8 LPers/FR). Les
justifications lors des BGE 144 | 306 S. 318 débats parlementaires ne permettent pas une
autre conclusion. Méme al'aune des explications de |'autorité cantonale, d'un possible
contrdle concret ultérieur, la portée de I'atteinte au droit en cause se révéle
inconstitutionnelle. Malgré la retenue du Tribunal fédéral face a des dispositions cantonales,
il sejustifie en I'espece d'annuler (partiellement) |' art. 68 a. 7 LPers /FR, déslors qu'il est
contraire au droit constitutionnel et ne se préte pas a une interprétation conforme a celui-ci.
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