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Regeste

Santé & sécurité sociale
Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis ( ATF 128 11 46 consid. 2ap. 47).

E.11

Déposé en temps utile et dans les formes prescrites par laloi contre un jugement rendu en
derniére instance cantonal e et fondé sur le droit public fédéral, le présent recours, qui ne
tombe sous aucune des exceptions des art. 99 a 102 OJ, est en principe recevable en vertu
desart. 97 ssOJains quedelaregle particulieredel art. 57 LTr , danslamesure ou il Sen
prend au jugement du Tribunal administratif des 5/7 novembre 2001; c'est ajustetitre que le
Tribunal administratif a considéré que lavoie du recours de droit administratif était ouverte
al'encontre de son jugement des 5/7 novembre 2001, aprés avoir rappelé que |'autorisation
globale du ler juin 1997 était une décision - ce qui ne va pas de soi, vu que ladite
autorisation est de durée illimitée et ne dit pas concrétement quels dimanches les magasins
peuvent rester ouverts - (cf. arrét 2A.413/1994 du 5 septembre 1995, consid. 1b non publié
in: RDAT 1996 | 63 188). En revanche, |e présent recours est irrecevable en tant qu'il
attaque la décision de I'Office cantonal du ler juin 1997 et la décision de la Direction
cantonale du 1er septembre 2000, car il ne Sagit pas de décisions prises par des autorités
cantonal es statuant en derniére instance au sens de l'art. 98 lettre g OJ.

E.12

Selonlesart. 58 a. 1 LTr et 103 lettresa et ¢ OJ, ont qualité pour recourir les employeurs et
travailleurs intéressés et leurs associations ainsi que toute personne qui justifie d'un intérét
direct. D'apres leurs statuts respectifs, les recourants défendent tous les trois les intéréts
matériels, professionnels, sociaux et culturels de leurs membres. De plus, ils sont ouverts a
toute personne active dans le secteur tertiaire prive, en particulier danslavente ou le
commerce. Il y adonc lieu d'admettre qu'ils ont la qualité pour agir (cf. arrét 2A.413/1994
du 5 septembre 1995, consid. 1e non publié, in: RDAT 1996 | 63 188).

E.13

En principe, la qualité pour recourir suppose un intérét actuel a obtenir I'annulation de la
décision attaguée. Le Tribunal fédéral fait toutefois abstraction de cette exigence lorsque la
contestation peut se reproduire en tout temps dans des circonstances identiques ou
analogues, que sa hature ne permet pas de latrancher avant qu'elle ne perde son actualité et
gue, en raison de sa portée de principe, il existe un intérét public suffisamment important a



la solution de la question litigieuse ( ATF 125 11 497 consid. 1a/bb p. 499/500; 118 Ib 1
consid. 2b p. 8). En I'espéce, I'intérét actuel a disparu, puisque |'autorisation globale du ler
juin 1997 qui est al'origine du présent litige a été remplacée par |'autorisation globale du 25
octobre 2000. Toutefois, cette nouvelle autorisation globale reprend pour I'essentiel les
termes de celle du ler juin 1997 et la procédure ouverte a son encontre, qui est actuellement
suspendue, ne pourra pas forcément étre terminée avant qu'elle-méme ne soit échue. Ainsi,
une situation analogue pourrait se reproduire réguliérement sans qu'une procédure de
recours ne puisse aboutir en temps utile. Dés lors, les conditions prévues par la
jurisprudence rappel ée ci-dessus sont remplies et il y alieu d'entrer en matiére sur le fond.

E.2

D'aprés|' art. 104 OJ, le recours de droit administratif peut étre formé pour violation du
droit fédéral, y compris I'exces et |'abus du pouvoir d'appréciation (lettre @) ainsi que pour
constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents, sous réserve del’ art. 105 al. 2 OJ
(lettre b). Le Tribunal fédéral vérifie d'office |'application du droit fédéral, qui englobe
notamment les droits constitutionnels des citoyens ( ATF 124 11 517 consid. 1 p. 519; 12311
385 consid. 3 p. 388), sans étre lié par les motifsinvoqués par les parties (art. 114 a. 1in
fine OJ). Il n'en laisse pas moins une certaine liberté d'appréciation aux autorités inférieures
dans I'application de concepts |égaux indéterminés, en particulier lorsque des circonstances
locales doivent étre prises en considération. En raison de cette liberté d'appréciation, il
examine avec retenue les questions gque les autorités inférieures ont pu trancher sur la base
d'une meilleure connai ssance des circonstances particuliéres |ocal es, techniques ou
personnelles (ATF 119 Ib 254 consid. 2b p. 265). Par ailleurs, lorsque le recours est dirigé,
comme en |'espéce, contre ladécision d'une autorité judiciaire, le Tribunal fédéral est lié par
les faits constatés dans cette décision, sauf sils sont manifestement inexacts ou incompl ets
ou silsont été établis au mépris de regles essentielles de procédure (art. 105al. 2 0OJ). En
outre, le Tribunal fédéral ne peut pas revoir |'opportunité du jugement entrepris, le droit
fédéral ne prévoyant pas un tel examen en lamatiére (art. 104 lettrec ch. 30J). La
Direction cantonale a produit devant |'autorité de céans un certain nombre de pieces. Ces
pieces ne peuvent pas étre prises en considération en tant qu'elles concernent une période
postérieure alavalidité de |'autorisation globale du 1er juin 1997. Par ailleurs, dans la
mesure ou elles auraient déja pu étre déposées aupres du Tribunal administratif - le cas
échéant, gréce a une enquéte effectuée en temps utile aupres des commergants intéressés -,
il y aégalement lieu de les retrancher du dossier.

E.31

Laloi sur letravail aété modifiée par une novelle du 20 mars 1998, qui est entrée en
vigueur le 1ler aolt 2000. Le présent litige concerne I'autorisation d'employer du personnel
deux dimanches de I'Avent en 1999. Le droit applicable en I'espéce est donc laloi sur le
travail dans sateneur d'avant le 1ler aolt 2000. Au demeurant, le nouveau droit n'apporte
pas de changements significatifs dans |le domaine en causeici. En principe, I'ancien droit
peut donc étre interprété alalumiere de la modification du 20 mars 1998, qui codifie la
pratique et lajurisprudence. Laloi sur le travail consacre le principe de I'interdiction de
travailler le dimanche ason art. 18 a. 1, lere phrase (cf., au sujet de lajustification de ce
principe, I' ATF 120 Ib 332 consid. 3a p. 333/334). Ce principe souffre cependant des
exceptions. C'est ainsi quel' art. 19 a. 1 LTr (dans saversion davant le 1er aolt 2000)
prévoit que |'autorité cantonale peut autoriser temporairement le travail du dimanche atrois
conditions: il faut (a) qu'il existe un besoin urgent diment établi, (b) que lestravailleurs



affectés acetravail y consentent et (c) que I'employeur leur verse, en contrepartie, un
supplément de salaire d'au moins cinquante pour cent. Dans sa version actuelle, I' art. 19
LTr contient d'ailleurs les mémes conditions.

E.3.2

Sous I'empire de I'ancien droit, le Tribunal fédéral a défini notamment |a notion de besoin
urgent. Le 27 juin 1994, dans une affaire jurassienne ( ATF 120 Ib 332 consid. 4b p.
334/335), il arelevé que la demande en biens de consommation augmentait pendant |a
période précédant Noél et que le besoin accru des consommateurs devait étre satisfait
durant une période tres limitée dans le temps. Il atoutefois retenu que ces considérations ne
permettaient pas encore d'établir |'urgence a satisfaire ces besoins par une ouverture des
commerces le dimanche. Les consommateurs pouvaient acquérir des biens de
consommation pendant les jours ouvrables. En outre, lacommune de Porrentruy avait déja
autorisé deux ouvertures nocturnes des commerces durant la période précédant Noél. Une
ouverture dominicale des commerces - demandée pour le dimanche 19 décembre 1993 de
14 heures a 18 heures 30 - ne correspondait donc pas a un besoin urgent de ces derniers,
guand bien méme, accompagnée d'animations diverses, elle aurait eu un effet publicitaire
bienvenu. Un peu plus d'un an aprées |'arrét précité, le Tribunal fédéral sest prononcé sur
une affaire tessinoise dans un arrét du 5 septembre 1995 (RDAT 1996 | 63 188, consid. 5¢
et 5d, p. 191/192). Il asouligné qu'au Tessin, des ouvertures dominicales des commerces
durant la période précédant Noél étaient autorisées depuis 1934 et qu'elles étaient
régulierement accordées depuis une vingtaine d'années - soit depuis 1975 environ - pour un
ou deux dimanche(s) apres-midi par an. |l Sagissait d'un usage qui pouvait apparaitre
comme |'indice d'un besoin, que les clients satisferaient al'étranger le cas échéant, compte
tenu des conditions favorables existant en Italie (heures d'ouverture des magasins, taux de
change). En outre, pendant |a période précédant Noél, ou la demande de biens de
consommation est particulierement forte, il y avait lieu de contrecarrer latendance dela
clientele aaller sapprovisionner al'étranger. Il est donc apparu que la conjonction d'une
longue habitude d'ouverture dominicale des magasins durant |a période précédant Noél et
d'une situation économique difficile ou il convenait de retenir les consommateurs au Tessin
créait un besoin urgent justifiant une dérogation au principe de l'interdiction du travail
dominical. La dérogation accordée - qui concernait les magasins, les salons de coiffure, les
pharmacies, les boucheries et les charcuteries - portait sur deux dimanches apres-midi; elle
reprenait en outre les conditionsde ' art. 19 al. 1 LTr relatives au consentement des
travailleurs et au supplément de salaire. Plus récemment, le Tribunal fédéral a admis, dans
une affaire vaudoise, |'existence d'un besoin urgent justifiant I'ouverture des magasins les
dimanches 13 et 20 décembre 1998, de 14 heures a 18 heures (arrét 2A.578/1999 du 5 mai
2000, spéc. consid. 4b). Il asouligné I'imbrication de |I'animation qui résultait du marché de
Noél de Montreux - dont les stands avaient été installés pour la plupart e long de la
Grand-Rue et sous le marché couvert de Montreux - et de celle qui était due al'ensemble de
I'activité commerciale de la place. Il arelevé que cette interdépendance était une
caractéristique de cette cause et que les criteres dégagés dans |'affaire tessinoise précitée
étaient réalisés dans | e cas vaudois (tradition consistant a ouvrir les commerces
montreusiens certains dimanches pendant |a période précédant Noél; dpreté de la
concurrence étrangere). Au demeurant, les commercants en cause Sétaient expressement
engageés a verser aux travailleurs concernés un supplément de salaire d'au moins cinquante
pour cent. A I'heure actuelle, I'art. 27 de I'ordonnance 1 du 10 mai 2000 relative alaloi sur
letravail (OLT 1; RS 822.111) détermine ce qu'il faut entendre par besoin urgent; |'art. 27



al. 1lettrec OLT 1 dispose: « Le besoin urgent est établi lorsque simposent: a. (...) b. (...) c.
des interventions de durée limitée, de nuit ou le dimanche, dans le cadre d'événements de
société ou de manifestations d'ordre culturel ou sportif procédant des spécificités et
coutumes locales ou des besoins particuliers de la clientele. »

E.4

L es recourants reprochent au Tribunal administratif d'avoir violélesart. 18 et 19 LTr en
confirmant une pratique consistant a accorder des autorisations globales de travail du
dimanche sans examiner sil existe un besoin urgent. Ils estiment d'ailleurs que I'octroi de
toute autorisation générale dans ce domaine est incompatible avec la pesée des intéréts en
présence nécessaire pour évaluer |'existence d'un besoin urgent. I1s nient en outre que
I'autorisation globale litigieuse puisse se fonder sur laloi bernoise du 4 novembre 1992 sur
le commerce et I'industrie (ci-apres: LCI), en particulier sur I'art. 11a L CI, en tant que cette
réglementation irait al'encontre de la force dérogatoire du droit fédéral. Les recourants
soutiennent aussi que I'autorité intimée aurait violé le principe de |a séparation des pouvoirs
dans lamesure ou le jugement attagué créerait en fait une regle de niveau |égidatif. Enfin,
ils nient I'existence d'un besoin urgent en |'espece.

E. 41

L' art. 18 LTr, qui interdit le travail dominical, fait partie des dispositions |égales visant a
protéger les travailleurs (cf. le message du 30 septembre 1960 du Consell fédéral a
I'Assembl ée fédérale concernant un projet deloi sur letravail dans l'industrie, I'artisanat et
le commerce, in FF 1960 Il 885 ss, spéc. p. 909, 953 et 955-957). Le 1er décembre 1996, un
projet de modification de laloi sur letravail, qui prévoyait notamment |'occupation des
travailleurs sans autorisation officielle pendant six dimanches et jours fériés par an (cf. FF
1996 | 1275 ss, spéc. p. 1279), a été rejeté en votation populaire. |1 est ressorti d'une analyse
gue |'assouplissement du travail dominical avait été un des éléments déterminants pour le
rejet de ce projet (cf. le rapport du 17 novembre 1997 de la Commission de |'économie et
des redevances du Consell national au sujet de l'initiative parlementaire concernant la
révision delaloi sur letravail, in FF 1998 p. 1128 ss, spéc. p. 1131). Le ler décembre 1996,
les citoyens bernois ont par ailleurs adopté I'art. 11a L Cl, selon lequel deux joursfériés
officiels par année, excepté les jours de grande féte, d'autres magasins que les laiteries, les
boulangeries, les pétisseries, les confiseries, les magasins d'alimentation dont la surface ne
dépasse pas 120 m2 et les magasins de fleurs, pouvaient également ouvrir de 10 heures a 16
heures (durée portée a 18 heures, le 6 avril 2000). Cette nouvelle disposition bernoise, qui
n'est pas en soi incompatible avec le droit fédéral en vigueur, ne saurait cependant servir a
le contourner (cf. ATF 125 | 431 consid. 3b/aa p. 434). De plus, il ne serait pas admissible
d'introduire par une voie détournée une réglementation que le peuple a refusée en votation
populaire et alaquelle le Parlement a renoncé méme sous la forme atténuée de deux
dimanches travaillés par an en adoptant la novelle du 20 mars 1998. A cet égard, lalettre du
10 mars 1997 de I'Office fédéral de I'industrie des arts et métiers et du travail (ci-apres:
I'Office fédéral), adressée aux autorités cantonales d'exécution de laloi sur le travail, puis sa
circulaire d'octobre 1997, relative alaloi sur le travail concernant le travail du dimanche
dans les magasins, sont critiquables. En effet, dans ces deux textes, I'Office fédéral a
affirmé qu'il était possible d'accorder deux autorisations globales par année, sans analyser
Sil existait véritablement un besoin. Ainsi, I'autorisation globale du ler juin 1997 ne saurait
se fonder valablement ni sur I'art. 11a L CI ni sur lalettre de |I'Office fédéral du 10 mars
1997 pour établir une réglementation contraire alaloi sur le travail. Au demeurant, le fait



gue l'autorisation du ler juin 1997 ait un certain caractére global n'est pas en soi critiquable,
bien que la définition de la décision contenue dans |’ art. 5 PA n'indique pas a quelles
conditions cela serait possible (cf. toutefois | art. 30a PA ; au sujet des décisions globales,
Alfred Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2e éd., Zurich 1998, n. 493-495, p. 178/179). Or, il est indéniable que des raisons
pratiques justifient parfois de régler un certain nombre de cas concrets dans une seule
décision. En revanche, unetelle simplification n'est admissible que dans | e respect des
exigences légales, ici notamment de la clause du besoin urgent diment établi (cf. RDAT
1996 | 63 188, consid. 6, p. 193/194).

E.42

Reste aexaminer si c'est a bon droit que |'autorité intimée a admis I'existence d'un besoin
urgent ddment établi justifiant I'ouverture des commerces sur tout le territoire du canton de
Berne durant deux dimanches de I'Avent, de 10 heures & 16 heures, voire 18 heures. Dansle
castessinois précité (RDAT 1996 | 63 188, consid. 5¢ et 5d, p. 191/192), le Tribunal fédéral
aconsidéré qu'il existait un besoin résultant d'une longue tradition d'ouverture des
commerces durant les dimanches précédant Noél - remontant &41934. |l a également tenu
compte d'une tradition, mais plus récente, dans |I'affaire vaudoise susmentionnée (arrét
2A.578/1999 du 5 mai 2000, consid. 4b). En I'espéce, I'examen du dossier ne fait pas
apparaitre une tradition de ce genre dans tout le canton de Berne. 1l ressort du jugement
attaqué que ce sont au contraire les ouvertures des commerces le dimanche qui ont
provogué différentes manifestations dans les principales localités bernoises. Or, une
dérogation al'interdiction du travail dominical n'est justifiée que si elle satisfait un besoin
préexistant, et non pas si elle en crée un nouveau. Dans le cas particulier, on ne saurait par
conséquent admettre qu'il existe un besoin urgent fondé sur une tradition pour |I'ensemble du
canton de Berne. Au surplus, Sil existait une tradition dans |'une ou I'autre commune
bernoise, une dérogation a l'interdiction du travail dominical serait envisageable pour ladite
commune, en raison des particularités de sa situation. Ainsi, la dérogation admise par
I'autorité de céans dans |'affaire vaudoise évoquée ci-dessus (arrét 2A.578/1999 du 5 mai
2000, consid. 4b), limitait ses effets aux commercants requérants d'une seule localité. Enfin
les communes qui satisfont aux besoins du tourisme (cf. art. 27 al. 2 lettre c LTr) peuvent
étre soumises a des dispositions dérogatoires. Dans | e cas tessinois précité (RDAT 1996 |
63 188, consid. 5d, p. 192), le Tribunal fédéral aaussi pris en considération |'existence d'un
besoin résultant de la concurrence italienne spécialement vive, alors que la situation
économique était déja tres tendue. Dans |'affaire vaudoise susmentionnée (arrét
2A.578/1999 du 5 mai 2000, consid. 4b), il a également évoqué, mais dans une moindre
mesure, |'é ément de la concurrence étrangére. Dans le cas présent, ce facteur n'entre pas en
ligne de compte. Le canton de Berne qui, au centre de la Suisse, ne subit pas une forte
pression de la concurrence étrangére n'a pas une situation comparable a celle d'un canton
frontalier. En particulier, on ne saurait suivre l'autorité intimée lorsgu'elle assimile les
principales villes bernoises a des localités frontalieres - sansles qualifier ainsi - en raison de
lamobilité de laclientele. En effet, une conception aussi large permettrait d'instaurer un
régime frontalier pour I'ensemble du territoire suisse, du seul fait que les voies de
communication routiéres et ferroviaires y sont performantes. De toute fagon, des
dérogations al'interdiction du travail dominical ne sont accordées que restrictivement méme
aux commerces frontaliers, comme cela ressort de I'arrét concernant Porrentruy ( ATF 120
Ib 332 consid. 5b et 5¢ p. 335-337). Au demeurant, si une dérogation a été admise dans les
affaires tessinoise et vaudoise précitées (cf. RDAT 1996 | 63 188, consid. 5d, p. 192/193 et



arrét 2A.578/1999 du 5 mai 2000, consid. 4b), c'est en raison de circonstances bien
particulieres qu'on ne retrouve pas dans la présente espece. D'ailleurs, I'autorité intimée a
elle-méme admis qu'au regard de la jurisprudence relative a l'affaire jurassienne
susmentionnée ( ATF 120 Ib 332 ), on voyait mal selon quels critéres un besoin urgent
pourrait étre reconnu dans le cas particulier (jugement attaqué, consid. 3.4.2 p. 24), d'autant
gue I'autorisation critiquée concerne tous les commerces de tout |e territoire du canton de
Berne. Il apparait dés lors que le Tribunal administratif aviolé le droit fédéral en
considérant qu'il existait un besoin urgent justifiant I'ouverture de tous les commerces du
canton de Berne durant deux dimanches de I'Avent de 10 heures a 16 heures. || n'est pas
nécessaire d'examiner si cette violation delaloi sur le travail constitue, au surplus, une
entorse au principe de la séparation des pouvoirs. Comme |'une des conditions cumulatives
auxquelles est soumisle travail dominical temporaire n'est pas remplie en I'espéce, il y a
lieu d'annuler le jugement entrepris, sans examiner Si les autres exigences sont satisfaites.

E.5

Vu ce qui précede, le recours doit étre admis, dans lamesure ou il est recevable, et le
jugement attaqué annulé. Bien gqu'il succombe, |e canton de Berne n'a pas a supporter les
fraisjudiciaires (art. 156 al. 2 OJ). Les recourants ont droit a des dépens pour la procédure
fédérale (art. 159 al. 1 OJ). Il convient de renvoyer la cause al'autorité intimée pour qu'elle
statue sur lesfrais et dépens de la procédure cantonale
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