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SHAE McCRYSTAL Faculté de droit, Université de Sydney

1 (2014) 253 CLR 169; [2014] HCA
32. Voir S. McCrystal, « Actualités
juridiques internationales : Austra-
lie », Revue de droit compareé du tra-
varl et de la sécurité sociale, 2015/1,
Bordeaux, pp. 122-123.

> Rappelons qu’'en anglais austra-
lien, le terme « scab » est extré-
mement péjoratif pour désigner les
briseurs de gréve (Note de Uauteur).

s (2015) 231 FCR 150; [2015] FCAFC
76.
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En début d'année 2015, nous avions abordé dans cette rubrique une évolution inquié-
tante du droit australien, a savoir la décision de la High Court of Australia ([Haute Cour
d'Australie) dans Uaffaire Construction, Forestry, Mining and Energy Union v BHP Coal
Pty Ltd". En Uoccurrence, la Haute Cour jugeait qu'un travailleur qui avait été licencié
parce qu'il avait participé a un piquet de gréve, pendant un mouvement de greve licite,
en brandissant une pancarte qui désignait les travailleurs franchissant ledit piquet de
gréve comme des « scabs » [« briseurs de gréve »)?, n’avait pas été licencié en raison
de sa participation a la gréve. Au lieu de cela, la Haute Cour statuait que le licencie-
ment « était dG » au fait que le salarié avait enfreint le code de conduite de Uentreprise
qui interdisait les « comportements insultants » envers les autres salariés, et que ce
licenciement n’était pas interdit par le Fair Work Act 2009 loi sur le travail équitable)
(Cth).

Une telle approche permet a l'employeur de prendre des mesures a U'encontre d’'un
salarié qui a exercé ses droits au travail, en se fondant sur ses propres critéres pour
qualifier le comportement de U'employé. Les implications émergent pleinement dans
une décision de la Full Federal Court(Cour Fédérale) concernant un travailleur dont
les conditions de travail ont été modifiées a son désavantage aprés avoir pris un congé
auquel il avait légalement droit. Cette affaire illustre la maniére dont la protection
des employés conférée par le Fair Work Act 2009 a été vidée de son sens, ce qui les
rend vulnérables et les expose a des conséquences graves s'ils exercent leurs droits
légaux.

Laffaire Construction, Forestry, Mining and Energy Union v Endeavour Coal Pty Ltd 3,
concernait Monsieur McDermott, un employé d'une mine de charbon qui avait pris
des jours de « congés personnels » non planifiés (periods of unplanned « personal
leave ») pour maladie ou pour assumer des responsabilités familiales imprévues.
Dans presque tous les cas, les jours de congé non planifié ont été pris conformément
aux conditions de son contrat de travail et a ses droits légaux. Cependant, lemployeur
a retiré M. McDermott du poste qu’il occupait pour l'affecter a un nouveau poste, net-
tement moins avantageux - ce changement a diminué ses revenus et lui a complexifié
la gestion de la garde de ses enfants.

Le Fair Work Act vise a protéger un travailleur dans Uexercice de ses droits au tra-
vail, contre toute « action défavorable » entreprise par U'employeur en raison de ces
mémes droits (Fair Work Act ss 340, 342). La question est de savoir si ce droit au
travail est une « raison substantielle et opérationnelle » pour la décision prise. Si ce
n'est pas le cas, il n"est pas possible de conclure a une violation de la loi sur le travail
équitable.

Dans ce cas, Monsieur McDermott a fait l'objet de « mesures défavorables », a savoir
le changement préjudiciable de ses modalités de travail. Il a fait valoir que cela était
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d{ au fait qu’il avait exercé son droit a prendre des congés (un droit des travailleurs).
Cependant, lemployeur a répondu que M. McDermott faisait l'objet de « mesures dé-
favorables » décidées par Uemployeur en raison des répercussions de ses absences,
et non du fait qu’il se soit absenté. Il a déclaré que leffet des absences non plani-
fiées sur le poste qu’occupait initialement Monsieur McDermott était plus grand que
Uimpact qu’elles auraient eu sur son nouveau poste et qu’il avait été muté pour cette
raison. En premiére instance, la Cour a admis que cela constituait une raison substan-
tielle et opérationnelle pour les mesures défavorables et ne constituait donc pas une
violation de la loi. Cela a également été accepté par une majorité du Full Bench of the
Federal Court on appeal (lassemblée pléniére de la Cour Fédérale en appel), a la suite
de quoi, la Haute Cour d’Australie a refusé que ce jugement soit Uobjet d’un appel.

Dans un avis dissident, le juge Bromberg a fait valoir que U'approche en premiére ins-
tance (et par conséquent de la majorité en instance d’'appel) impliquait que c’était
seulement le caractere du droit des travailleurs qui était protégé par le Fair Work Act,
« plutdt que son contenu, sa substance, ou son effet lorsque ce droit était exercé »*. La
décision établissait une distinction entre le fait d'avoir le droit de s'absenter (protégé)
et le fait d’étre absent de son lieu de travail, résultant de Uexercice de ce droit (non
protégé). Le juge Bromberg a suggéré que cela ne pouvait pas étre conforme a linten-
tion du Parlement lors de la ratification du Fasir Work Act car Uexercice d’un droit au
travail va toujours impliquer un certain contenu ou un certain effet. Par exemple, le
fait d'étre absent de son lieu de travail est une conséquence nécessaire de l'exercice
du droit de s'absenter. Si ce contenu ou cet effet n’est pas également protégé, ce droit
du travailleur n'a aucun sens.

L'effet de la décision est qu'un salarié tel que Monsieur McDermott peut avoir le droit
de prendre un congé personnel mais s'expose a des conséquences graves en raison
de lUimpact de Uexercice de ce droit sur lactivité de Uentreprise, ou pour toute autre
raison sans rapport avec l'existence de ce droit. Ceci peut s'étendre a tous les droits
- les employés prenant un congé parental pourraient s'exposer a des conséquences
graves parce qu’ils ne sont pas venus travailler pendant 6 mois ; les employés qui se
mettent légalement en gréve pourraient s'exposer a des conséquences graves parce
que la gréve a eu un impact négatif sur Uactivité de U'entreprise.

Comme nous l'avons prédit dans cette colonne en 2015, l'approche adoptée par les
tribunaux australiens de la protection légale de la liberté d'association et des droits
au travail a vidé de leur contenu toutes les dispositions légales, ce qui rend les tra-
vailleurs vulnérables et les expose a un traitement arbitraire dans l'exercice de leurs
droits.

4

Ibidem at [157].
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