premiere partie

Notions, sources du droit, histoire, droit du travail de l’ordre juridique, droit du travail - Droit des assurances sociales, DIP, droit européen, droit public du travail.

1. notion du droit du travail

a. Développement de la notion

b. Notion et ses éléments

Il y a des milliers de rapports entre les gens: quelqu’un travaille pour un autre. 

Par exemple, le médecin privé traite un patient; il travaille pour lui. 

Un fonctionnaire cantonal. 

Une ménagère travaille à la maison. 

Un prisonnier travaille à la prison. 

Un ouvrier travaille dans l’usine. Le droit du travail ne s’applique que pour cette dernière situation comme, par exemple, les employés de  commerce. Le droit du travail est né dans l’industrie avec l’ouvrier industriel. Le champ d’application a été élargi.

La base de tout le droit du travail est un contrat privé. Il y a droit du travail que s’il y a ce contrat. La situation du fonctionnaire est donc hors du droit du travail. Idem pour le prisonnier... Mais presque toutes les personnes travaillent dans le cadre d’un contrat privé. Le menuisier, le médecin, la ménagère dans le cadre privé. Par exemple, la ménagère doit travailler selon le droit de la famille. Ce contrat privé doit régler un rapport de  spécial qui se distingue des autres rapport du droit privé.

Ce contrat privé est un contrat qui a pour objet un travail fourni dans une organisation qui se trouve sous la direction d’autrui. Il y a un élément de subordination. Le médecin est, par contre, dans une situation égale avec son patient.

On a alors comme base le contrat individuel de . Ce travail est fourni dans une dépendance: le travailleur fournit le travail dans une situation dépendante; l’employeur organise le travail.

Le travailleur = celui qui travaille pour l’employeur.

La différence entre le contrat de travail et le contrat d’entreprise ou de mandat. Il y a une protection spéciale du travailleur. Par exemple, le travailleur tombe malade. Quelle serait la situation juridique sans les règles spéciales, si on appliquait la PG du CO. Si A ne fournit pas sa prestation principale, l’employeur ne paie pas le salaire CO 119 II. Mais, pour le contrat du travail, CO 324a l’employeur doit quand même payer le salaire pour une période limitée.

Conséquence, la question principale: qui peut profiter de la protection du droit du travail?

Le droit du travail = droit privé et public qui régit le travail dépendant effectué sur la base d’un contrat privé.

Il s’agit du Droit privé et Droit public. Les employeurs et les travailleurs n’ont commencé qu’avec du droit privé. 

La PG du CO. Il y avait des contrats de travail, mais que des contrats innommés ( seulement régis par la PG. Une fois, les individus libérés, ils peuvent librement conclure un contrat et cette liberté contractuelle les protège suffisamment selon les idées révolutionnaires du XIXe. Mais la liberté contractuelle juridique ne fonctionne pas. Dans le cadre d’une économie libre, les intérêts de l’employeur et du travailleur doivent concorder.

Mais le bargaining power, le pouvoir de négocier est inégal. Le pouvoir de l’employeur est plus fort que celui du travailleur. Il y un marché du travail. Historiquement, l’offre est plus grande que la demande. Pour une place, il y a plusieurs postulants. Exception dans les années 60. Si l’employeur est raisonnable, il achète le travailleur avec un prix qu’il peut dicter, décider. Plus l’offre est grande, plus le prix s’abaisse. Donc les intérêts des travailleurs pas suffisamment protégés.

On a donc commencé à intervenir au niveau du Droit public pour limiter la liberté contractuelle de l’employeur. Par exemple, limiter la durée de travail pour les enfants.

L’employeur peut toujours passer un contrat de travail, mais il ne peut pas imposer plus d’heures que la législation de l’Etat le prévoit. Ce droit est du Droit public du travail. C’est la 1e étape historique de l’intervention de l’Etat: cantons, Confédération et communes.

Deuxième étape: le droit collectif du travail. (3e étape réglementation du contrat privé dans le CO). A Genève, les cordonniers, par exemple; une grande offre de travail pour une petite demande. Les patrons proposent peu d’argent: de toute façon trouve toujours quelqu’un pour travailler pour peu. La réaction de l’époque, les cordonniers se réunissent: plus personne n’accepte une place, si les patrons ne paient pas plus. L’offre est dès lors organisée, monopolisée. C’est une réaction compatible avec les mécanismes du marché. pas confortable pour les patrons. Les patrons réunissent les ouvriers et leurs proposent de conclure un contrat entre l’association des patrons des cordonniers avec les cordonniers, les patrons étant prêts à payer plus. Mais contre contre-prestation, les cordonniers doivent accepter et cesser de faire la grève. C’est la naissance de la convention collective du Travail.

Le point de départ est toujours le contrat individuel du travail. Mais le travailleur est membre de cette association, l’employeur aussi. La convention collective conclue entre les 2 associations, le syndicat et l’association des employeurs. R) L’employeur peut signer seul. Mais les travailleurs seulement en syndicat. Le contrat individuel est conclu dans le RESPECT de la convention collective. Le droit collectif du travail s’occupe des conventions collectives du travail. C'est la manière la plus efficace de protéger le travail.

Troisième étape 3/9 CO

Le droit du travail est artificiel. Il est développé pour aménager le bargaining de l’employeur. La liberté contractuelle est compatible avec le droit du travail. Pour le travailleur, la liberté ne sert à rien, si sa position est faible. Mais toutes les normes ne sont pas forcément bonnes. Mais sans le droit collectif, la liberté contractuelle est théorique.

3. l’importance du droit du travail

Certes du point de vue de la quantité: 3 millions sont soumis au droit du travail. Mais cela diminue de plus en plus.

ii. sources du droit du travail 

1. generalites

Catégories:

Droit du contrat du travail 

Droit public du travail 

Droit collectif du travail (Droit public)

Il y a de nombreuses sources. Le point de départ est le contrat privé ( Donc au début seulement ce rapport sans réglementation (un rapport sauvage et confidentiel, vu que l’offre est toujours plus grande). On a essayé plusieurs voies pour limiter la liberté de l’employeur:

CO

Etat: surveillance

Convention collective qui prévoit des limites.

Le droit du travail est donc un peu improvisé. Il est issu d'un processus de conscientisation: La grande majorité trouvait normal que les enfants travaillent 80h par semaine.

2. les sources

L’accord individuel

CO 319ss et lois spéciales

Convention collective

Contrat-type de travail

Droit public du travail

Règlement d’entreprise

1) L’accord individuel�

Il faut d’abord se demander si les partenaires ont réglé cela par écrit ou oralement. Vu la richesse des sources y a-t-il encore une liberté contractuelle?

En Suisse par rapport à l’Europe, il y a encore une grande liberté. L’employeur est libre de conclure un contrat avec qui il veut. Il n'y a presque pas de limitation, si ce n’est une limite qui ressort de la Loi Fédérale sur l’égalité entre hommes et femmes. Si une femme peut prouver qu'un employeur ne l’a pas engagée, car elle est une femme (  elle reçoit une indemnité mais c'est difficile à prouver.

Il y a une protection contre les résiliations abusives; mais il y a un droit de résiliation.

Vacances: 4 semaines au moins pour plus de 20 ans. Limite, mais si pas respectée, il faut porter plainte.

La liberté contractuelle est importante.

2) CO 319 sécurité sociale et lois speciales

CO 319-355, 361-362.

Voir p.2

Cst 4 II

LEg

LPD

Loi sur la participation (RS 822 . 14)

Par exemple, CO 322. Dans LEg 3, toute discrimination du travailleur est interdite, entre autre à la rémunération. Les lois spéciales conçoivent des conséquences juridiques. Rapport entre CO 322 et LEg 3 :LEg 3 est une lex specialis par rapport au code.

Les dispositions de la résiliation du contrat de travail = lex specialis au CO.

LAA 44. Une Société anonyme: un employé et un organe construit mal un échafaudage. Cette construction s’ébranle et tue un travailleur de l’entreprise. Est-ce que les survivants du travailleur ont une créance contre l’entreprise? Responsabilité contractuelle ou acquilienne? CO 41? Quelle est la base principale? CO 97 ( CO 328, CO 101 puisque l’employeur remplit mal les conditions du contrat. 

LAA 44 II: l’employeur n’est responsable que si elle a commis une faute grave: intention ou négligence grave. 

La Loi Fédérale sur l’assurance sociale s’occupe de la Responsabilité civile de l’employeur, pourquoi? Qui compense la veuve et ses enfants? L’AVS paiera le minimum de la LAA. La veuve peut attendre que sa perte soit compensée à 90% par les assurances sociales. Est-ce que la veuve peut demander les 10% auprès de l’employeur? Obtenir une perte de soutien? Peut-elle cumuler? On ne peut pas obtenir les 2.

Le droit suisse empêche cela parce que la CNA recourt ensuite contre l’employeur. En fait, le survivant perd sa créance jusqu’à un certain pourcentage et la créance passe à l’AVS et la CNA au moment de l’accident: subrogation.

L’AVS et l’AA peuvent recourir seulement si l’employeur a commis une faute grave. Selon la LAA, l’employeur doit payer les primes assurances accident professionnelles. Donc  ce ne serait pas juste, si la veuve pouvait recourir contre l’employeur pour des fautes légères.

LAA 44 II modifie CO 328, 97. L’employeur est aussi responsable pour faute légère. Mais CO 44 II modifie CO 328, 97!!! 

�R) Si l'employeur propose à la veuve 100'000.- pour tort moral, il serait stupide, parce qu'il paie un non-dû, puisque la créance est passée à l'AVS.

3 catégories de normes

Dispositives: solution à la disposition des partenaires quand  ils n'ontrien de prévu.

Relativement impératives: obligés 4 semaines de vacances, mais c'est possible de prévoir plus..

Absolument impératives: CO 37, on ne peut y déroger ni en faveur de l'employé, ni en faveur de l'employeur: résiliation abusive.

3) Convention collective

3.1. Définition

Tercier : accord passé entre une association d'employeurs et une association d'employées... PS.

Il y a un contrat. Puis l'employeur est lié avec l'employé par un contrat individuel. En principe, la Convention collective est une convention entre une association d'employeurs et de travailleurs. Il faut donc que l'employeur soit membre d'une association. La Convention collective ne peut pas être conclue qu'avec une association de travailleurs, un syndicat. Le travailleur est membre du syndicat selon le Convention collective.

Le Convention collective = contrat réglé selon CO 1ss entre une association d' employeurs et une association des travailleurs.

Mais la Convention peut être nouée entre un syndicat et un seul employeur. Ce n'est pas idéal, mais possible. La position des travailleurs vis-à-vis d'un seul est plus faible que vis-à-vis d'une association.

Il est impensable d'avoir un contrat entre une association d'employeurs et un travailleur.

3.2. Historique

Au vue du manque de poste de travail, l'employeur pouvait dicter ses conditions de travail. Il trouvait de toute façon quelqu'un pour travailler pour une misère. Donc les travailleurs se réunissent et forment une coalition pour que personne n'accepte un salaire de misère. Ils forment un monopole. Mais le rapport est conflictuel et donc pas propice à la production.

Donc l'employeur se met à négocier avec les travailleurs: pour le salaire, la durée, les conditions de travail.

3.3. Les dispositions CO 356ss



Philipp lotmar fait introduire ce contrat dans le CO lors de la révision de 1912.

CO 356

Cette disposition prévoit des catégories différentes de normes qui peuvent se trouver dans une Convention collective. Comment la Convention collective fait le pont avec le contrat individuel de travail.

CO 356 III 

Non-sens car la loi dit "peut". CO 356 III concerne des droits et obligations propres à tous les contrats. Un contrat règle de toute façon des droits et des obligations et la Convention collective aussi. Sont liés évidemment seulement les parties cocontractantes et pas les membres de la Convention collective. Un membre de l'association ne peut pas recourir contre un accord entre un travailleur et un employeur parce qu'il n'y a pas partie contractante.

CO  356 I

Toutes les Conventions collectives ne contiennent pas de telles normes. La Convention collective idéale contient des dispositions normatives. Les 2 associations peuvent prévoir que l'employé (et tous les membres) aura un salaire minimal prévu dans la Convention collective. Par exemple, un maçon devrait gagner par mois 4'500.-. Dans cette Convention collective négociée entre un syndicat suisse et association des constructions prévoit que la compagnie M. doit payer à D. 4'500.-. La norme qui se trouve dans le Convention collective lie les parties. Si le contrat individuel est 3'800.-, le travailleur peut aller au Tribunal fédéral et comme c'est une disposition normative, celle-ci lie les 2 parties, D. reçoit la différence.

Mais problème fondamental et constitutionnel: le juge force l'employeur et le travailleur d'accepter quelque chose qui était convenu par des milieux privés. Des organisations privées conviennent de quelque chose de légal.

Les Conventions collectives toujours déterminées pour une durée limitée. Et un problème se pose: la Constitution prévoit une procédure pour légifèrer. Et ici des privés érigent des normes impératives.

CO 356 II. 

Des normes dispositives obligationnelles indirectes. L'employeur est obligé de faire, par exemple, quelque chose pour la formation continue. S'il ne le fait pas, le travailleur ne peut pas porter plainte, parce que c'est seulement contenu dans la Convention collective. Mais le syndicat peut intervenir auprès de l'association des employeurs qui elle, ensuite, peut influence l'employeur.

Il y a donc 3 catégories dans la Convention collective:

Normes obligationnelles contractuelles

Dispositions normatives qui contiennent des clauses sur la conclusion, l'objet et la fin des contrats individuels: sur le contenu (durée, salaire, vacances), sur la fin (résiliation).

Dispositions indirectes obligationnelles.

Les 2 dernières catégories ne sont pas toujours présentes dans la Convention collective.

40% des travailleurs soumis à une Convention collective.

3.4.

Une autorité cantonale ou fédérale peut étendre l'application d'une Convention collective pour toute la branche. Idée, dans cette profession, les travailleurs sont très mal protégés, par exemple, les coiffeurs. On déclare la Convention collective universellement applicable: protectionisme démodé.



4) Contrat-type de travail�

CO 359 / 359a. Ordonnances fédérales et cantonales.

Les cantons doivent édicter de tels contrats en matière:

de travail agricole

de travail domestique.

Dans ces branches, les syndicats ne peuvent pas rassembler les travailleurs. De plus, on ne peut pas envoyer des inspecteurs pouvoir si le droit fédéral est respecté. Le contrat-type a donc été improvisé pour mieux protéger les travailleurs de ces 2 branches.

CO 360 II: les normes de contrat-type ne sont pas impératives.

5) Droit public du travail

Cf. p.4-5 des feuilles annexes: liste des lois. Surtout:

Loi sur le travail de 1964, elle ne s'applique pas à toutes les branches

Loi sur la durée du travail, même matière que la LT de 64 mais s'applique aux chemins de fer privés.

Ordonnances...

LF sur le travail

Contenu de ces lois: limitation de certaines matières du travail:

Protection de la santé ( sécurité du travail

Durée du travail (hebdomadaire ou journalière), temps de repos

Protection spéciale des jeunes et des femmes (de moins en moins car le principe de l'égalité prévaut; mais, par exemple, pour les femmes enceintes).

R) Les vacances ne sont plus traitées.

Les normes de droit fédéral sont appliquées ex officio ( il ne faut pas porter plainte et on réglait les vacances, par exemple, grâce à un inspecteur ( aujourd'hui, on n'a pas de droit si on n'a pas de juge (en droit privé).

6) Reglement d'entreprise

LF sur le Travail 37-39

Il s'agit de droit privé: contenu d'un règlement d'entreprise.

Obligatoire dans l'entreprise (industrie).

Contenu limité

R) Distinction: clause obligationnelle �

La convention collective est idéalement le contrat entre une association des employeurs et le syndicat ( le contrat individuel entre un membre de l'association des employeurs et un membre du syndicat. Le contrat a des clauses contractuelles obligationnelles. Par exemple, le syndicat et l'association prévoient qu'ils créeront une caisse de compensation AVS. Dans ce cas, les 2 associations s'obligent à la créer. Un travailleur individuel ou un employeur ne peuvent pas porter plainte à l'association s'ils ne créent pas la caisse, car il n'est pas partie au contrat.

Clause obligationnelle indirecte. Dans le cadre de la CC, l'association des employeurs oblige les employeurs membres de l'association à offrir à leurs employés une semaine annuelle de formation continue par exemple.

La formation continue n'ait pas une obligation des parties contractantes de la convention, mais de l'employeur. Mais l'association doit tout faire pour que tous les employeurs particuliers réalisent cette formation.

C'est l'association qui a souscrit l'obligation. Si l'employeur ne suit pas l'obligation indirecte, le travailleur peut porter plainte au syndicat, à l'association, mais pas à l'employeur. Le syndicat et l'association doivent tout faire pour que l'employeur s'exécute. Mais c'est difficile dans la réalité de distinguer chaque cas.

7) L'usage

L'usage au sein de l'entreprise n'est pas une source de droit. C'est un accord tacite. Y'a-t-il un usage qui donne un droit à un travailleur, un droit non-écrit?

CO 322 d la ratification n'est pas une prestation due, c'est  un acte volontaire de la part de l'employeur. Mais la jurisprudence: si un employeur a payé pendant 3 ans la gratification, les employeurs y ont droit, si l'employeur l'a fait sans réserve. Par exemple, s'il n'y a pas de réserve sensible, seulement parce que c'était une bonne année. L'employeur est obligé de payer par l'usage.

La compensation de renchérissement, le 13e salaire peut être l'objet d'un accord individuel ou de l'usage.

8) Le droit coutumier �

Peu dans le domaine du droit des obligations. Par exemple, en Suisse dans le monde du théâtre.

9) Le droit de direction

CO 321 d . L'employeur peut donner des directives générales. Si l'employé conclue le contrat de travail, il donne son accord à l'employeur de donner des directives. L'employeur peut rarement dans le contrat décrire soigneusement la prestation principale du travailleur. Résultat, il donne les instructions au fur et à mesure. Par contre, les grands traits doivent figurer dans le contrat de travail. L'employeur précise ensuite la prestation. Il est possible qu'il y ait ailleurs des directives sur la prestation à faire de l'employé.

Par exemple, un employé boucher à la Migros. La direction veut l'envoyer à Fribourg et invoque CO 321 d. Une telle directive aurait quel effet juridique? Elle modifie la prestation principale, et donc le contrat. Ce n'est plus une précision de la prestation. CO 321 d les limites de l'employeur. Il faut faire attention que l'employeur  ne change pas unilatéralement le contenu du contrat.

10) autres sources

Constitution

LEg

Prévoyance professionnelle

Droit international privé

Loi fédérale sur le service de l'emploi et sur la location de service.

Dispositions spéciales ( Loi fédérale sur le contrat d'assurance...

Conventions conclues dans le cadre du BIT.

1) Constitution

Cst 34ter, 64. Cst 4 II! Egalité de traitement homme/femme ( Le droit au salaire égal pour un travail égal. Jusqu'à l'entrée en vigueur de la LEg, 4 II était directement applicable et même dans le cadre du rapport employeur/employé privé: effet horizontal.

Entre-temps, entrée en vigueur du 25.3.95 de la LEg.

2) La LEg

Effet préventif important:

La loi s'applique non seulement au rapport régi par le CO, mais aussi dans le monde des fonctionnaires.

Pas de discrimination possible des travailleurs à raison du sexe que ce soit indirectement ou directement ( Emploi seulement les personnes de plus d'un 1m,80. Et donc moins de femmes que d'hommes.

Interdiction de toute discrimination s'applique à l'embauche, à la rémunération: formation, perfectionnement professionnel, résiliation, aménagement des tâches, promotions. Si on prouve que l'employeur a discriminé, la femme peut porter plainte.

Le harcèlement sexuel. L'employeur peut être responsable pour un harcèlement sexuel d'un travailleur /euse sur un autre travailleur/euse; on impute à l'employeur la responsabilité. Il doit compenser la victime.

3) Prévoyance professionnelle

Voir cas 4.

4) Droit international public �

Dispositions réservées pour le contrat de travail. La loi fédérale prévoit:

DIP 115 un for spécial

DIP 121 pour le droit applicable: le droit du lieu du travail et la règle générale.

5) Loi fédérale du 6 octobre 1989 sur service de l'emploi...

Cette loi règle 2 problèmes:

Service de l'emploi. Quelqu'un qui cherche du travail peut conclure un contrat avec quelqu'un qui cherche pour lui une place de travail = Contrat de courtage. Le courtier pose un problème en cas de récession ( exploitation. Donc la loi prévoit que le courtier doit avoir une autorisation pour faire ce travail. En plus, il y a le système de l'AC. La loi concerne aussi les agences publiques.

La location de service: Manpower. On cherche du travail en contactant une telle agence. On conclue le contrat avec celui qui s'occupe de la location de service. On est employé par Manpower. C'est l'employeur qui met à disposition le travailleur à un employeur de fait.

Quel lien juridique entre Manpower et l'employeur?

Du point de vue du droit public, l'employeur de fait est un employeur au sens de la LT.

LT oblige celui qui s'occupe de la place de travail de protéger la santé: seul l'employeur peut le faire, mais pas au sens du CO. Un stagiaire est un travailleur au sens de la LT.

6) 44 LAA !

Important pour l'examen : LAA 44 II en particulier.

7) CO 113

8) LCA 87, 60

La sécurité du travailleur en cas de maladie.

9) Droit européen

Grande compatibilité. La Suisse est en arrière pour la médecine du travail (médecins dans les grandes entreprises). L'Union Européenne connaît peu du droit privé du travail.

La Suisse a révisé le CO en vue de l'Union Européenne dans le cadre de Swisslex: CO 335d -c issus de directives européennes; CO 333ss copié du DEu + LEg influencés par le Droit européen.

Pour le Droit public,  l'UE connaît beaucoup de dispositions. La Suisse n'a rien à craindre.

Pour le droit collectif, le TA prévoit une disposition qui préconise le dialogue entre syndicat et entreprises au-delà des frontières. Si un travailleur quitte la Suisse, il faut un système de protection qui quitte aussi le pays du ressortissant qui le suit. Les syndicats doivent être présents à l'étranger. Mais ( disposition impérative.

3. hierarchie des normes

A. Normes absolument imperatives

CO 361 I - II

Par exemple, CO 321c I, heures de travail supplémentaires.

Plusieurs conditions. Le principe: si un employeur et un travailleur prévoient dans le contrat que le travailleur ne peut pas demander les heures supplémentaires, cet accord est nul. On protège aussi l'employeur, car l'employeur peut demander des heures supplémentaires même s'il y avait renoncé dans le contrat, puisque l'accord est nul.

B. Droit public du droit du travail

CO 342 I b : Quel rapport entre les différentes sources (accord individuel) et le Droit public ? Les dispositions du Droit public sont des normes impératives. L'employeur et travailleur veut déroger au Droit public si l'accord favorise le travailleur. La LT, par exemple, prévoit des durées maximales de travail, mais l'employeur et le travailleur peuvent prévoir de travailler pour moins d'heures.

C. Normes de la convention collective

CO 357, 358. LT 38 II / III règle les rapports entre la Convention collective et les autres sources du droit.

CO 357: la Convention collective peut prévoir que  ces règles sontabsolument impératives.

L'employeur peut aller plus loin que la Convention collective mais il doit la respecter.

D. Reglement d'entreprise�

LT 38 II - III

L'accord individuel est libre mais limité par les 3 premiers rangs.

E. Accord individuel

F. Contrat - type

CO 359 III - 360 I . Peut complètement y déroger

G. Normes dispositives du CO

4. histoire

C'est l'industrie qui a créé cette dépendance: le droit du travail. En 1930, plus de 30% des paysans étaient indépendants. Aujourd'hui, moins de 4%. Le droit du travail est une nécessité pour cette situation de dépendance. Le travailleur s'insère dans une organisation sous la domination de quelqu'un d'autre. Le droit du travail est ancré dans une entreprise industrielle, mais il y a quand même un changement: décomposition en petites unités.

Après la Révolution française, la libération de l'individu. On sépare l'individu du background agricole. Migration de la campagne au centre industriel. Dès lors, le travailleur doit se débrouiller avec le contrat privé: louer un appartement, acheter à manger ( liberté contractuelle. Comme on est libéré, on a le pouvoir de négocier, de défendre ses intérêts ( sur le même pied d'égalité que l'employeur. Selon la liberté du marché, ils ont les mêmes possibilités.

Mais cette liberté contractuelle est  plus utile plutôt aux employeurs qu'aux travailleurs. L'offre est plus grande que la demande sur le marché du travail. Sauf 1960. Si la demande est plus grande pour une place, le prix baisse ainsi que les conditions de travail. Donc la liberté du travail est en échec.

Conséquence: intervention pour limiter la liberté contractuelle de l'employeur. Le Droit public du travail était la 1e intervention. L'Etat limite la liberté contractuelle: la durée du travail et travail des enfants sont réglementés dans les année 50-60. R) Les travailleurs eux-mêmes étaient contre ces règles, car les enfants apportaient une part substantielle à la famille.

Après on a réglé le contrat de travail = droit privé. Dans le CO de 1908 des dispositions sur le droit du travail sont introduites. Avant un peu dans les codes cantonaux. En 1912, 40 articles impératifs: limitation de la liberté contractuelle ( encore plus de pouvoir pour le travailleur; mais s'il ne porte pas plainte, il n'y a pas de juge.

En 1912, on a aussi développé le droit collectif du travail. Dans les années 30, la Convention collective du travail commence à jouer un grand rôle avec l'accord de paix en 1937. Une crise du travail sévit à l'époque. Le Conseil fédéral veut introduire des conventions collectives du travail unilatéralement mais elles sont contraires à la liberté du travail et de l'industrie. Les leaders ont décidé de régler les affaires entre eux, car l'Etat est une menace. Avant, les CCT pour les petits artisans, après pour l'industrie.

Le droit du travail fait partie de la liberté contractuelle. Sans droit du travail la liberté contractuelle reste une liberté théorique. Avec le droit du travail il y a équilibre. C'est faux de croire que le droit du travail est un empêchement de la liberté, c'est une condition du droit du travail. Sans intervention du législateur, il n'y a pas de liberté contractuelle.

Les syndicats auront des problèmes car l'économie sera moins industrielles ( La CCT en perte de vitesse. Il faudra se tourner vers la protection du consommateur.

5. droit du travail dans l'ordre juridique

Le contrat individuel, spécial est très lié avec le CO, très libéral. Le droit du travail s'est développé de façon de plus en plus détachée du droit général, en Allemagne. Dans la crise, certains pays n'ont pas pu créer des places de travail, car ils étaient sclérosés moins souples qu'en Suisse (avis du prof).

Par exemple, si on demande un salaire minimal pour tous les stagiaires ( les avocats n' engagent plus si on va trop loin. Si on protège trop les femmes ( ne les engagent plus.

Il faut éviter que le domaine se développe hors du système juridique.

6. droit du travail, droit des assurances sociales

Des branches sont réservées pour les travailleurs: LAA, LCI. Un travailleur indépendant a un revenu. On est licencié à la retraite ou tombe en invalidité: il faut remplacer le revenu précédent. Les rentes avec une seule assurance ( 70% en Allemagne. En Suisse, rente maximale: 2'000.- par mois ( elle ne couvre pas la perte. Ceci pour tout le monde: 70% du dernier salaire. Mais la LPP est réservée pour les travailleurs.

Le système est encore ancré dans le monde du travail dépendant. Problème pour des petits travailleurs indépendants. Par exemple, des nettoyeuses indépendantes ( perte de LPP ( situation économique sociale détériorée.

7. droit europeen et droit international prive

8. droit du travail

Déjà vu.
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i.	qualification du contrat 

de travail

1. remarques liminaires

CO 319 définit le contrat de travail

2 personnes en relation: Travailleur et employeur

Les caractéristiques du contrat: 

Contrat générateur d'obligations

Contrat synallagmatique

Contrat à titre onéreux

Contrat de durée

les prestations caracteristiques: il faut l'accord des volontés + 2 éléments pour qu'un contrat soit constitué:

engagement de fournir un travail regulier: Le travailleur s'engage pour une durée déterminée ou indéterminée à travailleur au service de l'employeur (319 I).

Le travailleur s'engage à rendre des services en utilisant son temps, sa force, ses compétences intellectuelles.

Cette activité doit se faire au service de l'employeur. Le travailleur accepte les instructions données par l'employeur ( il se soumet à un rapport de subordination: du point de vue organisationnel et temporel, personnel.

L'activité doit s'exercer pendant une certaine durée déterminée ou indéterminée. Cela peut être de courtes périodes répétées (319 II).

versement d'un salaire: l'employeur s'engage à payer un salaire d'après le temps ou le travail fourni (319) + CO 322, 326a II.

2. la formation du contrat

1. Les parties au contrat

l'employeur: personnes physiques ou personnes morales.

Si c'est une personne de droit public ( le droit public s'applique.

le travailleur: personne physique (321)

Un parent de l'employeur: conjoint, enfant

Un mineur ou un interdit (autorité parentale, tutelle) ( consentement du représentant légal.

Agence de recrutement ou de placement n'est pas partie au contrat (418).

2. La conclusion du contrat

2.1. L'accord des volontes

CO 1ss

Les parties tombent expressément ou implicitement d'accord (CO 19/20) sur le fait que le travailleur exercera une certaine activité au service de l'employeur. Il suffit que les prestations soient déterminables.

CO 320 II ( Présomption légale irréfragable de l'existence d'un contrat de travail lorsque la rémunération apparaît comme le motif principal du travail fourni.

2.2. La forme du contrat

CO 320 I aucune forme spéciale.

Contrats spéciaux ( la forme écrite.

Pour déroger à 321c III, 322b II, 323 II, 324a IV, il faut la forme écrite ( sécurité du droit et protection des intérêts du travailleur.

2.3. Les contrats entre proches (320 II)

Conjoints ( intensité de la collaboration

Enfants majeurs

3. La nullite du contrat

3.1. Les cas de nullite

Le contrat est nul s'il ne remplit pas les conditions habituelles.

CO 11ss.

CO 20

La violation d'une disposition impérative (illicéité) ne rend le contrat nul que si cela est expressément prévu par la loi.

Les autorisations nécessaires à l'exercice d'un acte:

But de protection sociale ( le contrat est nul

L'autorisation est nécessaire pour n'importe quelle activité ( le contrat est valable. Sanctions administratives possible.

3.2. Les effets de la nullite

consequences de la nullité en général:

Chacun peut rompre en tout temps la relation, sans observer le délai.

L'employeur n'a pas d'obligation contractuelle ( verser le salaire, assurer le travailleur...

Les prestations exécutées doivent être restituées, sous réserve de la compensation.

320 III: relation contractuelle de fait ( 3 conditions:

Le travailleur a fourni des prestations licites et morales dans un rapport de subordination.

Le contrat est affecté d'un vice qui entraînerait la nullité du contrat. 

Le travailleur était de bonne foi: il avait et pouvait avoir la conviction que le contrat était valable.

consequences:

Chacune des parties peut provoquer la fin du contrat; résiliation ex tunc

Jusque là, la relation est assimilée à un contrat de travail.

3. 	les obligations du travailleur (321-321e)

1. L'excution du travail

= Exécuter personnellement et avec soin les services que l'employeur attend de lui. 4 corollaires...

1.1. Execution personnelle du travail

CO 321 ( nature personnelle du rapport d'obligations.

Le travailleur ne peut pas se faire remplacer par un tiers.

Le travailleur ne peut pas recourir à des auxiliaires. Sauf CO 351.

1.2. Execution conforme aux directives

CO 321d I: Le travailleur se conforme aux directives données par l'employeur.

Elles ont un rapport direct avec le travailleur. Elles se limitent à la conduite à observer au lieu du du travail.

Deux applications:

Le travailleur 37ss: l'employeur peut ou doit édicter un règlement d'entreprise.

L'employeur 
émet
 des instructions particularisées sur la manière d'accomplir le travail. Limite: bonne foi et respect du travailleur (328).

Le travailleur n'a pas besoin d'obéir si les injonctions sont contraires à ses droits et aux moeurs.

1.3. Execution diligente

CO 321a I: Le travailleur exécute avec soin le travail confié.

Au plus près des intérêts de l'employeur ( bonne foi.

Plus la fonction est dirigeante, plus le devoir de diligence est grand. 

CO 327 I: Le travailleur prend soin des instruments et du matériel.

CO 321a II: Utilisation selon les règles et les traiter avec soin.

Veiller au bon état du matériel

Signaler les défectuosités à l'employeur.

1.4. L'execution conforme aux interets de l'employeur (321a I ( 321b et c)

l'obligation de rendre compte (321b)

Le travailleur informe l'employeur de son activité: remis, restituer... (332, 332a)

l'obligation d'executer du travail supplementaire (321c):

Le travailleur exécute les heures supplémentaires si:

Il peut s'en charger personnellement

Les règles de la bonne foi permettent de l'exiger de lui.

Heures supplémentaire = heures qui excèdent les heures découlant du contrat, d'une CCT, d'un contrat-type, mais qui sont
 inférieures aux normes de la LT
r.

Les heures supplémentaires sont ordonnées par l'employeur. Exceptionnellement à l'initiative du travailleur ( les annoncer sans retard.

Elles sont indemnisées.

L'employeur doit les compenser: avec l'accord du travailleur

par un congé de la même durée

par une indemnité (341)

On peut faire exception à cette règle que par un accord écrit ou une clause d'une CCT ou contrat-type.

2. Le devoir de fidelite

2.1. En general

CO 321a I: Le travailleur n'entreprend et ne fait rien qui puisse porter préjudice aux intérêts de l'employeur.

Le travailleur doit informer et 
renseigner
 l'employeur.

CO 321a I englobe aussi le comportement du travailleur en dehors du travail.

Limites: 328 et 20 + CC 27

2.2. L'interdiction de travail concurrent

CO 321a III ( La règle ne vaut que pendant la durée du contrat (340ss).

Le travailleur doit tout son temps à son employeur. Il ne peut exécuter d'autres tâches rémunérées qu'avec l'accord de l'employeur, ou seulement si cela ne lui porte pas préjudice.

L'employeur peut attendre que le travailleur mette toutes ses capacités physiques et mentales à son service (329d III).

2.3. L'interdiction de 
divulguer
 des secrets (321a IV)

CO 321a IV ( La règle s'applique aux secrets de fabrication et d'affaires qui ont été confiées. Si le travailleur a appris un secret par hasard et qu'il perçoit qu'ils sont confidentiels ( 321a IV s'applique aussi ( volonté présumée de l'employeur.

Secret absolu pendant la durée du contrat 

Secret relatif après ( sauvegarde des intérêts légitimes de l'employeur.

3. La sanction des violations

3.1. La responsabilite du travailleur (321e)

CO 321e ( une responsabilité sans faute ne peut pas être prévue.

4 conditions:

Un prejudice: dommage = diminution involontaire de son patrimoine (+ tort moral ( graves atteintes à la personnalité de l'employeur).

Mauvaise exécution du travail

Endommager des objets qui appartiennent à l'employeur

Empêcher l'employeur de réaliser un gain

Contraindre l'employeur d'indemniser un tiers

une violation du contrat: violation d'une obligation envers l'employeur (preuve à l'employeur).

personnellement

soin

directives

fidélité

rapport de causalite: causalité adéquate.

une faute: intentionnelle ou par négligence. N'importe quelle faute, pas besoin qu'elle soit grave.

Le travailleur doit alors des dommages-intérêts à l'employeur (RC).

3.2. La mesure de la diligence (321e II)

CO 321e II

On détermine de cas en cas la diligence avec laquelle le travailleur devait exécuter sa prestation.

3.3. L'indemnisation de l'employeur

L'employeur qui a subi un préjudice dispose d'une créance pécuniaire qu'il peut faire valoir contre le travailleur.

L'employeur peut retenir une partie du salaire du travailleur (323a).

L'employeur utilise les sûretés remises par le travailleur (330).

4.	les obligations de l'employeur

Paiement du salaire

Mise à disposition des instruments et du matériel

Protection de la personnalité du travailleur:

protection de la personnalité au sens

octroi de congé de vacances

paiement des cotisations aux assurances-sociales.

1. Le paiement du salaire (322-326a)

1.1. En general

L'employeur doit verser le salaire, dès que l'employeur a accepté le travail.

salaire = ensemble des contre-prestations que doit l'employeur pour le temps ou le travail que le travailleur a consacré au service de l'employeur.

1.2. Le salaire proprement dit (322)

salaire periodique: fixé contractuellement par les parties (322 I).

Pas de disposition fédérale sur les salaires minimaux.

CCT fixent en général les salaires minimaux.

Les Cantons peuvent en fixer pour les étrangers.

Si les parties n'ont rien prévu, le salaire est fixé selon ce qui est usuel ( ce qu'il est habituel de payer dans la région et la branche considérées pour des travaux comparables.

CO 322 II, les prestations en nature font partie intégrante du salaire.

L'employeur effectue un certain nombre de déductions sur le salaire: salaire net ( salaire brut.

salaire a la piece ou a la tache: (CO 326, 326a)

Autrefois, le travailleur était souvent 
rémunéré
 en fonction de ses résultats. Le mode est admis dans les limites de 326 et 326a.

L'employeur doit fournir du travail en quantité suffisante pour que le travailleur soit assuré de réaliser un salaire acceptable.

1.3. Quelques modalites particulieres

la participation au resultat: Prestation que l'employeur promet au travailleur à titre complémentaire, en contrepartie du travail fourni, et dont le montant est déterminé par le résultat de l'entreprise.

Le contrat en fixe le principe et les modalités (322a).

La participation est calculée sur la base de l'exercice annuel.

Le travailleur doit pouvoir contrôler les résultats pris en compte (322a II, III).

Le montant dû peut être versé en espèce ou en nature: conséquence de jouissance ou actions.

la provision = La rémunération que le travailleur reçoit à titre complémentaire au prorata des affaires qu'il a permis de conclure avec des tiers (322b et 322c). CO 322b et 322c protègent le travailleur:

Le droit à la provision est acquis dès que l'affaire a été valablement conclue avec le tiers (322b)

L'employeur doit donner au travailleur les informations nécessaires pour qu'il puisse contrôler le montant qui lui est dû (322c).

la gratification = un montant supplémentaire que l'employeur 
accorde
 au travailleur à certaines occasions ( Bon vouloir de l'employeur ( les résultats de l'entreprise et du comportement du travailleur. Les parties doivent avoir convenu des gratifications pour qu'elles soient dues (322d I).

La 
gratification
 a un caractère précaire ( 13e salaire) ( si elle est octroyée chaque année sans réserve, le travailleur peut y prétendre ( élément tacite du contrat.

1.4. Le paiement du salaire


les term
es et delais 
d'exécution
 (323)

Le terme légal du salaire proprement dit est la fin de chaque mois (322): heures de travail ou compte.

Le terme de la participation intervient dès que le résultat de l'exploitation est établi (323 III).

Le terme de la provision est la fin de chaque mis (323 II).

Le travailleur dans le besoin peut exiger une avance de salaire (323 IV): 3 conditions:

Le travailleur a exécuté le 
travail


Le travailleur est dans le besoin

L'employeur peut faire cette avance sans mettre son entreprise en péril.

Si l'employeur viole le respect d'un terme, le travailleur peut résilier immédiatement le contrat pour de justes motifs.

les retenues sur le montant du salaire: Le salaire est déterminé par le contrat et en principe versé intégralement. Mais l'employeur peut retenir une partie du salaire à certaines conditions (( garantie de créances) (323a).

Le montant des retenues ne 
dépasse
 pas l'équivalent d'une semaine de travail (323a II).

Les retenues garantissent les créances que l'employeur a contre le travailleur en raison des rapports de travail (323a III).

les modes d'execution: Le salaire doit être payé en numéraire, pendant les heures de travail (323b I) (ou compte).

L'employeur doit établir un décompte de salaire (déductions sociales, retenues).

Le salaire fixé doit être effectivement versé. 3 limitations:

Les restrictions à la compensation: L'employeur ne peut pas compenser sa dette de salaire avec une créance du travailleur, sauf

si le salaire dépasse le minimum vital insaisissable

si la créance vise la réparation d'un préjudice causé intentionnellement à l'employeur.

La nullité des accords sur l'utilisation du salaire: 323b III.

Les restrictions à la cession et la mise en gage du salaire (325 II). Exception (325 I): pour garantir une obligation entretien découlant du droit de la famille.

1.5. La situation en cas d'empechement de travailler (324 - 324b)

L'employeur a l'obligation de verser le salaire lorsque le 
travailleur
 est empêché de travailleur (impossibilité 119).

l'empechement du a l'employeur (324 I) + 324 II

l'empechement du au travailleur (324a - 324b): Si le travailleur est empêché par sa faute de travailler, il n'a droit à aucun salaire et peut même devoir réparer le dommage causé à l'employeur (321e).

Deux exceptions:

Le versement temporaire du salaire (324a): droit au salaire pendant au moins 3 semaines.

L'indemnisation temporaire (324b).

2. La mise a disposition des instruments et du materiel

2.1. La mise a disposition

327 ( local adéquat

327 II indemnité payable avec le salaire

Si le travailleur ne peut pas effectuer son travail parce qu'il manque de matériel, l'employeur doit le salaire (324 I).

Le travailleur peut mettre en demeure l'employeur si les instruments n'assurent pas suffisamment sas protection (328).

2.2. Le remboursement des frais (327a)

L'employeur rembourse au travailleur les frais imposés par l'exécution du travail. L'employeur rembourse les dépenses nécessaires à son entretien, si le travailleur est occupé en dehors de son lieu de travail.

Les frais imposés par l'exécution du travail = toutes les dépenses nécessaires, occasionnées par le travail ( dépenses d'agrément ou de formation professionnelle générale.

Les dépenses nécessaires à l'entretien du travail ( indemnité forfaitaire (327a II) ( accord écrit. le travailleur doit faire la preuve des dépenses nécessaires.

L'employeur rembourse les frais lors du paiement du salaire (327c): 2 ou plusieurs fois par mois.

.3. La protection de la personnalite du travailleur

3.1. Le principe

L'employeur a des obligations particulières (328 I).

Le principe général (CC 29). Mais les règles du contrat de travail sont plus spéciales.

3.2. La protection generale

Exécution du travail dans des conditions qui respectent la personnalité du travail (328 I).

Responsable de l'attitude des supérieurs, collègues

Responsable de son propre comportement

Intégrité psychique et physique

Honneur personnel et professionnel

Sphère privée

Liberté d'expression...

Prendre les mesures commandées par les circonstances pour protéger la vie et la santé des travailleurs (328 II).

Pas faire courir de risques excessifs

Avertir des mesures de précaution à prendre

Mettre en garde contre les risques évidents

Tenir compte de leur résistance physique et psychique.

Le droit public (328 II):

LTr 6

LAA 81ss

Si l'employeur viole ces obligations, le travailleur peut refuser d'exécuter certains travaux (324). L'employeur doit réparer le préjudice causé par sa faute ou celle d'un autre employé (101).

! LAA 44 qui assure obligatoirement les travailleurs, restreint la responsabilité de l'employeur. L'employeur ne peut être recherché que pour une faute intentionnelle ou une négligence grave ( Les employeurs versent personnellement les primes en faveur des travailleurs, pour les assurer contre les conséquences économiques des accidents et maladies professionnelles.

3.3. La protection en communauté domestique (328a)

L'employeur doit l'entretien comme 
contre-prestation
 (322 II).

( nourriture suffisante, logement convenable.

328a II-III: soins médicaux.

3.4. La protection des données personnelles (328b)

Données ne sont traitées que dans le but où elles ont été collectés.

Voir Tercier.

4. L'octroi de conges et vacances

4.1. Generalites

L'employeur doit accorder au travailleur des congés et des vacances.

4.2. L'octroi des conges (329)

Un jour de congé par semaine (329 I).

LTr 22, l'employeur ne peut pas remplacer le repos par de l'argent.

Les intérêts respectifs (329 IV).

4.3. L'octroi des vacances (329a - 329d)

L'employeur accord au travailleur des vacances rémunérées = un certain nombre de congés ininterrompus pendant lesquels le travailleur est libéré de son obligation de travailler, tout en continuant d'être régulièrement payé.

La durée des vacances (329a I): 4 semaines à plein temps ou à temps partiel (+ 329a III).

La date des vacances (329 II): les parties concilient leurs intérêts.

La réduction des vacances (329b) si le travailleur a été empêché de travailler pendant un certain temps. Exception (329b IV).

Le paiement du salaire (329d I): le travailleur ne doit pas être moins bien rémunéré qu'en période de travail ( sinon les difficultés financières entravent son droit à la détente.

Pas de remplacement des vacances (329d II) par des prestations en argent ou d'autres avantage. Les vacances doivent être prises en nature.

Remboursement du salaire des vacances (329d III).

4.4. Le conge-jeunesse (329e)

Un congé non rémunéré

L'employeur peut exiger la preuve

5. Obligations sociales (328)

L'employeur contribue par le versement de cotisations  lui assurer une retraite matérielle, ainsi
 
que des revenus de remplacement en cas d'accident, d'invalidité et de chômage.

331 - 331c sont complémentaires ( LPP...



II.	travail sur appel, travail a temps partiel

a. 	notion de travail a temps partiel

C'est une relation de travail identique à celle de rapport de travail à temps plein. La notion est comprise sous CO 319.

Il n'existe aucune différence entre les 2.

Conséquences: Les dispositions conventionnelles et légales du travail à temps plein s'appliquent. Il n'y a pas de dispositions légales sur le travail à temps partiel.

Caractéristique: Les parties se mettent d'accord sur un horaire de travail restreint ( %, heures, jours, demi-jours. Elles se mettent aussi d'accord sur le montant dû de la rémunération.

b. 	travail a temps partiel regulier ou irregulier

La régularité de la prestation de travail ne doit pas être considérée comme un critère de l'existence d'un contrat de travail à temps partiel. Que la prestation soit régulière ou irrégulière, cela est de toute façon un contrat de travail.

Il faut par contre voir si le contrat a été conclu pour une durée déterminée ou indéterminée. Conséquence: changement pour

fin des rapports de travail

paiement des vacances

paiement du salaire en cas d'incapacité de travail

couverture des assurances-sociales.

c. 	Differentes formes de travail a temps partiel

Prestation de travail régulière. Durée indéterminée

Prestation de travail régulière. Durée indéterminée

Prest
ation
 de travail irrégulière. Durée indéterminée

Prestation de travail irrégulière. Durée déterminée.

d.	travail auxiliaire ou occasionnel

= Travail qu'un employeur requiert de temps en temps d'une même personne, notamment en cas de 
surcroît
 momentané de travail ou de remplacement.

Le travail occasionnel peut être effectué à plein temps ou à temps partiel.

Un nouveau rapport de travail de durée déterminée naît à chaque fois que le travailleur offre sa prestation. Le travailleur peut refuser l'engagement.

Si le travail devient régulier, il faut voir si les parties ont réellement l'intention de conclure à chaque fois un nouveau contrat. Ce ne doit pas être un moyen pour éluder les dispositions sur le licenciement, le paiement du salaire en cas d'empêchement de travailler et la couverture d'assurances sociales. Si le travail occasionnel se répète périodiquement, il devient alors un travail à temps partiel.

e.	travail sur appel

= C'est une forme d'activité irrégulière comme le travail auxiliaire, mais le travailleur s'engage à exercer l'activité requise chaque fois que l'employeur fait appel à lui. Il n'est pas libre de refuser l'engagement et doit se tenir à disposition de l'employeur.

Le contrat est de durée indéterminée. La rémunération dépend de la durée du travail effectif. Si le travail devient régulier, il faut considérer que le travail est une activité à temps partiel.

Si l'employeur cesse momentanément de faire appel au travailleur ( il est en demeure de fournir le travail dans la 
mesure
 de la moyenne précédante et de payer le salaire équivalent à cette moyenne.

Si l'employeur cesse définitivement de faire appel au travailleur ( il doit respecter le délai de congé en calculant sa durée en fonction de la conclusion des rapports de travail.

f.	remarques supplementaires

On distingue le contrat à plein temps et le contrat à temps partiel (CO 319 II). Cette distinction n'affecte pas la nature des relations entre les parties.

Toutefois, le travailleur ne peut pas mettre en péril les intérêts de son employeur par une activité principale ou subsidiaire inconciliable (CO 321a I).

Le travail à temps partiel peut être régulier ou occasionnel.

Si le travail est occasionnel ( L'employeur recourt aux prestations du travailleur de manière accessoire, pour 
résorber
 un 
surcroît
 de travail momentané.

Dans le travail sur appel, le travailleur s'engage à fournir ses prestations chaque fois que l'employeur le lui demande.

Le travail à temps partiel peut être conclu pour une durée déterminée ou indéterminée, selon ce qu'ont voulu les parties.







iii.	protection contre les conges (co 334-340c) et resiliation immediate

La fin des rapports de travail suppose la réalisation d'une cause:

ordinaire

extraordinaire

La survenance de cette cause ne liquide pas toutes les relations juridiques des parties. Elles doivent régler les créances qui résultent de la fin des rapports contractuels.

1.	les causes ordinaires d'extinction

1.1. L'extinction des contrats de duree determinee

= Les parties ont fixé conventionnellement la fin du contrat ( les parties n'ont pas besoin de résilier le contrat.

Elles ont fixé:

un terme

une durée

le but du contrat

les contrats de duree ordinaire (CO 334 I): ils prennent fin à l'expiration du terne convenu ( ils ne
 
peuvent pas prendre fin plus tôt, sauf s'il y a une cause extraordinaire.

Si l'employeur résilie le contrat sans motif justificatif, le travailleur reçoit le salaire jusqu'au terme convenu (CO 337c I in fine).

Si le travailleur résilie le contrat, l'employeur a droit à des dommages-intérêts, mais au moins au ¼ du salaire mensuel du travailleur (CO 337d).

CO 334 II, les contrats prolongés tacitement deviennent des contrats indéterminés!

les contrats de longue duree

Les parties peuvent résilier sans causes extraordinaires: CO 334 III ( CO 362

Terme: la fin d'un mois

Délai de 
résiliation
: 6 mois

Pas de période d'essai: CO 335b

1.2. L'extinction de contrat de duree indeterminee

1.2.1. Le principe

= Une des parties doit provoquer la fin du contrat par une résiliation (CO 335 I) = le congé.

En soi si la loi le prévoit, la partie n'a pas à fournir de motif quelconque ( liberté contractuelle. CO 335 II exige que la partie motive sa décision, mais si elle refuse de le faire le congé produit quand même tous ses effets.

Toutefois, ni l'employeur, ni le travailleur ne peuvent résilier le contrat inopportun.

De plus, interdiction de l'abus de droit.

1.2.2. Le mode de resiliation

Congé = déclaration unilatérale de volonté par laquelle une partie met fin au contrat ( = acte formateur).

Aucune forme: oral, écrit

Effet dès réception au cocontractant

Clairement et sans ambiguïté

Principe de la confiance

Une dénonciation tardive n'est pas nulle, elle est reportée au terne de congé le plus rapproché.

1.2.3. Les delais et terme de resiliation (CO 335 a-c)

But: éviter qu'une partie se trouve en difficultés.

le delai de conge (CO 335c I):

< 1 an ( délai d'un mois (CO 350 réservé)

> 1 an mais au moins 9 mois ( délai de 2 mois

> 9 ans ( délai de 3 mois

On peut modifier ses délais par contrat ( pas impératif.

le terme du conge (CO 335c) = le jour pour lequel est fixée la fin des rapports de travail par le dénonçant.

Il ne peut être résilié que pour la fin du mois (CO 335c I) ( impératif.

1.2.4. Le cas particulier de la periode d'essai (CO 335b)

Les délais et les termes sont différents pendant le 1e mois de travail.

Résiliation possible à conditions plus souples.

Chaque partie peut résilier le contrat en observant un délai de 7 jours.

1.2.5. Les periodes exclues (CO 336c-d)

Une partie ne doit pas donner son congé en temps 
inopportun
 = au moment où s
e
s effets seraient particulièrement gênants pour l'autre partie.

CO 336c - d (361) ne s'appliquent qu'après le temps d'essai.

La résiliation immédiate pour justes motifs est possible.

Si la résiliation est notifiée en temps 
inopportun
, elle est nulle (CO 20) ( La partie doit redonner (répéter) la résiliation après la période de protection. La réception du congé est déterminante.

periodes exclues pour l'employeur ( périodes où il serait difficile pour un travailleur de trouver du travail (CO 336c ( CO 362 I).

Service militaire: protection est étendue aux 4 semaines qui précèdent et suivent ce congé (???)

Incapacité de travail (totale ou partielle): 
maladie
, accident non imputable à la faute du travailleur: Protection:

30 jours pendant la 1e année

90 jours entre la 2e et la 5e

180 jours dès la 6e

Grossesse: protection dès la conception.

periodes exclues pour le travailleur (CO 336d ( CO 361): si le travailleur doit remplacer un supérieur ou l'employeur (336c I a) pour assurer les intérêts de l'entreprise.

1.2.6. La protection contre les conges abusifs (CO 336 à 336b ( 361)

le conge abusif (336) = congé donné pour des motifs qui ne sont pas dignes de protection.

Pour une raison inhérente à la personnalité de l'autre partie. Sauf, si 
cette
 raison a une influence négative ou si elle est en rapport avec les relations de travail.

En raison de 
l'exercice
 de l'autre partie d'un droit constitutionnel. Sauf si l'exercice de ce droit compromet les obligations découlant du contrat de travail.

Afin d'empêcher la naissance, en faveur du cocontractant, de prétentions résultant du contrat de travail ( pour ne pas payer une gratification.

L'autre partie fait valoir des prétentions découlant du contrat de travail ( sanction du congé représailles

L'autre partie accomplit une obligation légale.

Autres motifs valables seulement pour le congé donné par l'employeur:

Appartenance à une organisation de travailleur ou l'exercice d'activités syndicales

Le travailleur est membre d'une commission de l'entreprise

Le non respect de la procédure de consultation prévue pour les licenciements collectifs

La liste de CO 336 n'est pas exhaustive ( CC 2 II peut toujours être invoquée.

les consequences (CO 336a ( 361): droit à une indemnité (au plus 6 mois de salaire). Le juge tient compte de toutes les circonstances: gravité de l'atteinte, manquement de l'employeur.

Le congé abusif n'est donc pas nul (( congé des périodes protégées). La résiliation produit ses effets. La partie lésée n'a droit qu'à une 
indemnité
 (sui generis): on n'a pas besoin d'établir un préjudice. Si la partie subit un préjudice, elle reçoit l'indemnité et des dommages-intérêts. L'indemnité n'est pas un salaire.

la procedure (CO 336b):

Elle fait opposition pour dire qu'elle conteste le congé.

La partie perd son droit à l'indemnité, si elle ne s'oppose pas dans le délai (CO 336b I ( 361).

Elle agit ensuite en paiement de l'indemnité par voie d'action dans le délai de 180 jours après la fin du contrat. 

1.3. le licenciement collectif 

1.3.1. En general (CO 335d-g)

= L'employeur donne, pendant un délai de 30 jours, un nombre minimum de congés pour des motifs non inhérents à la personne du travailleur ( déplacement de production, 
mesures
 de rationalisation, restructuration ou autres motifs économiques (CO 335d I in fine). Le nombre minimum varie selon l'importance des entreprises.

CO 335d ss concerne seulement les contrats de durée indéterminée, puisqu'on parle de "congés". Toutefois, ils s'appliquent aux contrats de durée déterminée résiliés avant l'échéance pour des motifs non inhérents à la personnalité du travailleur (CO 335e I).

1.3.2. La protection

L'employeur doit observer la procédure de consultation (CO 335f). Sinon les congés sont considérés comme abusifs. Les travailleurs peuvent alors réclamer l'indemnité de CO 336a (361).

But de la procédure de consultation: ouvrir les négociations entre les parties. L'employeur reste libre de décider de l'opportunité du licenciement. Les CCT peuvent prévoir une protection plus étendue.

La résiliation est régie par les dispositions habituelles. Toutefois, CO 335g IV est réservé.

2.	les causes extraordinaires d'extinction

2.1. La resiliation pour justes motifs (CO 337-337d)

2.1.1. Les conditions (CO 337)

La partie qui résilie doit pouvoir invoquer un juste motifs (361).

CO 337 II définit les justes motifs ( les faits invoqués à l'appui d'une résiliation avec effet immédiat doivent être propres à détruire les rapports de confiance entre les parties au point que la continuation du contrat ne puisse plus être exigée.

CO 337 III: si le travailleur a été sans sa faute empêché de travailler ( juste motif.

L'insolvabilité de l'employeur si des sûretés sont remises dans un délai convenable ( juste motif (CO 337a ( 362).

Le juge apprécie librement si les faits allégués constituent un juste motif (CO 337 III ( CC 4).


Celui q
ui résilie doit alléguer des faits: des circonstances qui ont ou peuvent avoir une influence sur les rapports contractuels (postérieurs ou antérieurs).

Celui qui résilie le contrat, doit ensuite établir que les faits sont graves ( rupture du rapport de confiance. Le juge tient compte pour en juger des circonstances ( situation des parties, durée, nature des rapports contractuels.

Celui qui dénonce le contrat, doit motiver sa décision par écrit à la demande du cocontractant (CO 337 I in fine). La violation n'a pas d'incidence sur la validité de la résiliation. Mais un refus sera 
interprété
 en défaveur de la partie.

2.1. Les effets d'une résiliation justifiee

Les rapports contractuels cessent en fat et en droit au jour du congé. Le problème: l'autre partie peut subir un grave préjudice (CO 337b).

Si les justes motifs consistent dans l'inobservation d'une obligation contractuelle (CO 337b I): la partie lésée a droit à la réparation intégrale de son préjudice (CO 97/101) ( 361. Dommage =

Dommage causé par l'acte

Dommage causé par omission

Intérêt positif: intérêt au maintien du contrat.

Si les justes motifs ne constituent pas une faute (CO 337b II): proviennent des circonstances extraordinaires ou de la faute des parties, le juge statue librement sur les conséquences pécuniaires.

2.1.3. Les effets d'une resiliation
 
 injustifiee de l'employeur (CO 337c I ( 362)

S'il n'y a pas de justes motifs, la résiliation ne déploie pas ses effets. Elle n'a que des conséquences pécuniaires à la charge de l'employeur.

l'indemnite (CO 337c I - II): Le travailleur a droit à ce qu'il aurait gagné si les rapports de travail avaient pris fin à l'échéance du délai de congé ou à l cessation du contrat prévu pour une durée déterminée.

L'indemnité est une créance en dommages-intérêts ( un salaire. Elle ne peut pas être réduite en raison d'une faute 
concomitante
 du travailleur (CO 337c I)

On impute au travailleur ce qu'il a épargné, gagné ou aurait pu gagner du fait de la cessation des rapports de travail (CO 337c II).

= Dommage réel: avantages réalisés

CO 44 une personne qui subit un dommage doit faire tout ce que l'on peut raisonnablement attendre qu'elle fasse pour réduire le dommage.

l'indemnite supplementaire (CO 337c III): L'indemnité correspond au plus à 6 mois de salaire.

Le versement de cette 
indemnité
 la règle lorsque le congé est immédiat et injustifié. Un tel congé lèse le travailleur dans ses relations personnelles et porte atteinte à sa réputation.

2.1.4. Les effets de la resiliation injustifiee du travailleur (CO 337d ( 361)

L'employeur peut prétendre à une indemnité égale au quart du salaire mensuel, si le travailleur abandonne abruptement son emploi, ou n'entre pas en service sans juste motif. C'est une indemnité forfaitaire. C'est presque une peine conventionnelle. Mais le juge peut la réduire selon sa libre appréciation si l'employeur ne subit aucun dommage ou si le dommage est inférieur à l'indemnité prévue.

CO 337d III

2.2. Le deces d'une partie

2.2.1. Le deces du travailleur (CO 338 I ( 362)

Le décès du travailleur met un terme au contrat (CO 338 I)

L'employeur verse un ou deux salaires si le travailleur avait des obligations d'entretien (CO 338 II).

Bénéficiaires: épouse, enfants mineurs ou CC 323-330

2.2.2. Le deces de l'employeur (CO 338a)

En principe, le contrat n'a pas pour le travailleur un caractère personnel marqué ( CO 338a I, le contrat ne prend pas fin.

Exceptionnellement, le contrat peut être conclu en considération de la personne de l'employeur ( CO 338a II, le contrat prend fin.

Indemnité à charge de la succession: elle sera équitable mais 
pas
 pleine et entière comme en cas de résiliation immédiate.

2.3. Autres motifs (CO 333)

La faillite peut être un motif.

3.	les effets de l'êxtinction du contrat

3.1. En general

Chacune des parties est libérée des obligations qui étaient les siennes:

Travailleur: plus fournir le travail

Employeur: plus payer le salaire

Les créances nées du rapport de contrat de travail deviennent exigibles.

Les parties doivent restituer réciproquement (CO 339a).

Le travailleur a droit à une indemnité en cas de long rapport de travail (CO 339b-d ( 362).

CO 340ss clause de non-concurrence pendant un certain temps. 

3.2. L'exigibilite des creances

3.2.1. Le principe (CO 339 I ( 361)

Les créances qui découlent du rapport de travail deviennent exigibles au moment où se produit l'extinction du contrat.

Les créances du travailleur:

Le salaire (CO 322)

Les frais occasionnés par l'accomplissement du travail (CO 327ss)

L'indemnité de libre passage de l'institution de prévoyance professionnelle du personnel de l'entreprise (CO 331c).

Les prétentions du travailleur ( salaire

3.2.2. Les exceptions (CO 339 I-II)

CO 339 II: les parties peuvent différer l'exigibilité des provisions.

CO 339 III

3.3. L'obligation de restituer (CO 339a)

Chaque partie doit restituer à l'autre ce qu'elle détient en vertu du contrat.

L'employeur a droit:

CO 339a II véhicules, permis + CO 327 I matériaux.

CO 323 IV avances de salaire + CO 327c II

Remise de ce qui a été reçu ou remis de tiers pour le compte de l'employeur.

Le travailleur a droit:

CO 327 II ses outils et matériaux

CO 330 libération de sûretés

CO 339a III: le droit de rétention si une partie ne s'exécute pas (CC 995; CO 349e)

3.4. L'indemnité a raison de longs rapports de travail (CO 339b-339d ( 362)

Si les rapports ont été de longue durée, l'employeur verse une indemnité au travailleur ou à ses survivants. But: prévoyance sociale, nouvel emploi à chercher.

Ce régime est subsidiaire ( CO 339d:

Les prestations de la prévoyance professionnelle sont plus grandes (339c) ( pas d'indemnité.

Les prestations sont plus petites ( l'employeur doit la différence: CO 339b et 339c.

les conditions:

50 ans et plus de 20 ans de travail (CO 339b I ( 362)

Pas de motif qui justifie une suppression de l'indemnité (339d III).

337d Le travailleur a résilié le contrat sans juste motif

337   L'employeur a 
résilié
 pour justes motifs

Le paiement expose l'employeur à la gène.

Le montant de base de l'indemnité:

( Convention

( 339c II

Le juge prend en compte comme circonstances:

durée de l'emploi

situation personnelle

obligation d'entretien

perspective d'avancement

âge du travailleur

capacité économique de l'employeur

En tout cas 2 mois de salaire (339c I)



iv.	greve

Est-ce que la grève est un juste motif de licenciement immédiat?

Le droit de grève est un droit fondamental reconnu: il découle de la liberté d'association.

L'exercice de ce moyen collectif de lutte est donc licite.

Il ne peut donc être considéré comme un juste motif de résiliation immédiate au sens de CO 337.

Les rapports de travail sont suspendus pendant le déroulement de la grève. Les parties ne sont plus tenues de remplir leurs obligations principales découlant du contrat de travail durant ce laps de temps. 

La grève constitue un juste motif si elle viole le principe de proportionnalité.

Le droit de grève s'applique restrictivement. Le travailleur s'expose à une résiliation pour justes motifs.

Une grève est admissible si elle remplit les conditions suivantes:

Elle est dirigée par une organisation capable de conclure des CCT.

Elle poursuit des revendications qui peuvent être inscrites dans des CCT.

Elle ne viole pas l'obligation de paix du travail.

Elle n'est pas disproportionnée.

ATF 111 II 245 = JdT 1986 I 2
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