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Message ‘

concernant Pinitiative populaire «pour la protection

des travailleurs contre les licenciements dans le droit

du contrat de travail» et la révision des dispositions sur

la résiliation du contrat de travail dans le code des obligations

du 9 mai 1984

Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs,

Par le présent message nous vous proposons de soumettre au peuple et aux
cantons l'initiative populaire «pour Ja protection des travailleurs contre les
licenciements dans le droit du contrat de travail», en recommandant le
rejet de ladite initiative, sans présenter un contre-projet formel.

Nous vous demandons également

— d’adopter la révision des dispositions du code des obligations sur la rési-
liatton du contrat de travail, telle que nous vous la proposons;

— de classer les postulats suivants:

1975 P 75.439 Contrat de travail. Protection contre les licen-
ciements (N 18, 12, 75, Schmid-Saint-Gall)

1975 P 75.442 Contrat de travail. Protection contre les licencie-
ments (N 17. 12. 75, Welter)

1976 P 75.434 Protection des travailleurs contres les licenciements
(N 4. 3. 76, Trottmann)

1978 P 77.462 Protection contre les résiliations du contrat de travail
(N 17. 1. 78, Dirren)

1980 P 79.532 Protection des travailleurs (N 6. 3. 80, Deneys)

1980 P 79.555 Droit du contrat de travail. Résiliation avec effet im-
médiat (N 6. 3. 80, Leuenberger) ’

1980 P 79.543 Protection des salari€s contre les licenciements
(N 2. 6. 80, Muheim)

1980 P 80.484 Contrat de travail. Procédure civile (art. 343)
(E 16. 12. 80, Weber)

1981 P 81.365 Conflits de travail. Valeur litigieuse
(N 19, 6. 81, Ziegler-Soleure)

1983 P 83.324 Conflits de travail. Procédure (N 7. 10. 83, Darbellay)
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Nous vous prions d’agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Mes-
sieurs, I’assurance de notre haute considération.

9 mai 1984 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Schlumpf
Le chancelier de la Confédération, Buser
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Vue d’ensemble

“Le 26 octobre 1981, la Confédération des syndicats chrétiens de la Suisse a -
déposé une initiative populaire intitulée « pour la protection des travailleurs
contre les licenciements dans le droit du contrat de travaily. Elle était
munie de 118 586 signatures valables. L'initiative demande que la Confédé-
ration édicte des prescriptions sur la protection des travailleurs contre les
licenciements. Ces prescriptions doivent prévoir que I'employeur est tenu de
motiver le licenciement par écrit au travailleur qui en fait la demande. Le
travailleur doit pouvoir attaquer un licenciement injustifié, a savoir un li-
cenciement résultant de l'exercice par le travailleur de ses droits fonda-
mentaux ou ne correspondant pas a des intéréts prépondérants et dignes de
protection de [l'employeur. Méme un licenciement justifié peut avoir des
conséquences particuliérement rigoureuses pour le travailleur ou pour sa
Jamille: dans un tel cas, la prolongation du rapport de travail doit étre
admise. Doivent étre interdits les licenciements donnés pendant les six pre-
miers mois d'une incapacité de travail résultant d'une maladie ou dun
accident ou aussi longtemps que le travailleur malade ou accidenté a droit
au salaire ou & des indemnités journaliéres versés par l'assurance-maladie,
‘l'assurance-accident ou l'assurance militaire; sont en outre interdits les
licenciements donnés pendant la grossesse et pendant les dix semaines qui
suivent l'accouchement d'une travailleuse. Enfin, selon Uinitiative, le législa-
teur doit régler la protection des travailleurs en cas de licenciements collec-
Lifs pour raisons économiques.

Nous vous recommandons de rejeter l'initiative. Une réglementation de la
protection contre les licenciements a 'échelon constitutionnel serail inadé-
quate. Cette matiére n'a pas sa place dans la constitution, étant donné que
la Confédération a déja la compétence de légiférer dans le domaine visé par
Linitiative (art. 64 et art. 34" cst). De plus, la constitution ne doit pas se
perdre dans des détails qui peuvent étre réglés dans une loi. Pour ces rai-
SONS, NOUS FeNONgONs d vous présenter un contre-projet direct.

Quant au fond, l'initiative va trop loin sur deux points. Premiérement, elle
donne au juge la possibilité de prolonger les rapports de travail lorsque le
congé — méme s'il est justifié — a des conséquences rigoureuses pour le tra-
vailleur ou pour sa famille. Une telle solution -n'est pas praticable. En cas
de demande de prolongation, les tribunaux ne pourraient rendre une déci-
sion avant l'expiration du délai ordinaire de résiliation, de sorte qu'il exis-
terail une incertitude quant au maintien des relations de travail. Ainsi, on
imposerait @ l'employeur des charges qui, selon le droit social en vigueur,
ne doivent pas étre supportées par lui, mais par I'Etal, en particulier par les
assurances sociales. Secondement, linitiative interdit &4 l'emploveur de
licencier un travailleur malade ou accidenté, aussi longtemps que celui-ci
recoit des indemnités journaliéres de l'assurance en cas de maladie ou
d'accident ou de l'assurance militaire. Avec une telle protection, 'employeur
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ne pourrail jamais connaitre la durée maximale de linterdiciton de licen-
cier.

En revanche, il faut reconnaitre que la résiliation du contrat de travail par
l'employeur peut entrainer des désavantages trés graves pour le travailleur.
En période de marché du travail favorable et de haute conjoncture, le tra-
vailleur perd les avantages liés & lancienneté (p. ex, paiement du salaire
pendant une plus longue durée en cas de maladie et d'accident, vacances
plus longues, délais de résiliation plus longs, indemnité de départ); lorsque
le marché du travail est défavorable, le travailleur doit en outre compter
avec le chémage. De méme, la peur d'un licenciement peut retenir le tra-
vailleur de faire valoir ses prétentions légales er contractuelles envers
lemployeur.

Nous sommes d’avis que la protection du travailleur contre les congés et les
licenciements immédiats peut étre améliorée, sans porter une grave alteinte
a la position de Uemployeur et sans engendrer des effers secondaires défavo-
rables pour le travailleur; c’est pourquoi nous vous proposons une révision
du code des obligations qui a pour but d’étendre cette protection.

Notre projet s'en tient au principe de la liberté de résiliation. La volonté
d'une partie de mettre fin au contrat de travail doit étre en principe res-
pectée. L'extension de la protection actuelle contre les licenciements ne peut
donc avoir pour conséquence de limiter essentiellement les droits des parties
au contrat. Une fois prononcé, le congé produit pleinement effet, sous ré-
serve d'une résiliation intervenue en temps inopportun. La résiliation du
contrat de travail n’est donce liée a.aucune condition de validité. Le projet
énumere les cas les plus imporiants de congés abusifs. Méme si la résilia-
tion est abusive, la partie qui a regu le congé ne peul en aucun cas deman-
der son annulation; elle n'a que le droit de réclamer une indemnité pécu-
niaire. -

Le projet de révision réglemente de maniére paritaire la protection contre
les congés; en particulier, les mémes délais de résiliation sont applicables
aux deux parties. On ne déroge a ce principe que lorsque la nature des
choses le demande — c’est le cas de la protection des membres d'une repré-
sentation des travailleurs dans l'entreprise — ou lorsque la nature différente
des prestations des deux parties l'exige.

A linstar du droit actuel, la révision accorde au juge un large pouvoir
d’'appréciation, notamment lors de la fixation de 'indemnité due en cas de
résiliation abusive ou en cas de licenciement immédiat sans juste motif-

En outre, le projet est caractérisé par les points suivants:

— droit @ la motivation du congé (prescription d’ordre);

— introduction d’une protection contre les congés prononcés a cause de ou
pendant l'accomplissement d’un service feminin de l'armée ou d'un ser-
vice 4 la Croix-Rouge;

— extension @ 360 jours au maximum, compris dans une période de trois
ans, de la protection contre le congé du wravailleur malade ou accidenté;
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— extension de la protection contre le congé a toute la durée de la grossesse
et aux 16 semaines suivant 'accouchement d’'une travailleuse;

— introduction d’une protection contre le congé pour les membres d'une
représentation des travailleurs dans I'entreprise;

— droit & une indemnité pécuniaire pour le travailleur licencié immeédiate-
mient sans juste motif;

— pas de réglementation légale sur la protection contre les licenciements
collectifs pour raisons économiques.
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Message

1 Aspect formel
11 Teneur de initiative

Le 26 octobre 1981 était déposée une initiative populaire «pour la protec-
tion des travailleurs contre les licenciements dans le droit du contrat de tra-
vail» (initiative pour la protection contre les licenciements). L’initiative est
présentée sous la forme d’un projet rédigé de toutes piéces et a la teneur
sulvante:

La constitution fédérale est complétée comme il suit:

Art. 34ecties (noyveau)

'La Confédération édicte des prescriptions sur la protection des travail-
leurs contre les licenciements, en s'inspirant en particulier des principes
suivants:

a. L’employeur doit, si le travailleur le demande, motiver le licencie-
ment par écrit.

b. Un licenciement injustifié peut étre attaqué par le travailleur. Le
licenciement est notamment injustifié s’il intervient a la suite de
’exercice par le travailleur de ses droits fondamentaux ou s%il ne cor-
respond pas A des intéréts prépondérants et dignes de protection de
I’employeur.

c. Lorsqu’un licenciement justifié aurait pour le travailleur ou sa fa-
mille des conséquences particulitrement rigoureuses, le rapport de
travail peut &tre prolongg.

d. En cas d’incapacité de travail résultant d’une maladie ou d'un acci-
dent, 'employeur ne peut pas licencier un travailleur pendant les six
premiers mois d’incapacité ou aussi longtemps que le travailleur a
droit & des prestations plus étendues dérivant du contrat de travail ou
a des indemnités journalitres de I’assurance en cas de maladie ou
d’accident ou de l'assurance militaire. Le licenciement n’est pas
admis non plus pendant la grossesse ni pendant les dix semaines qui
suivent I’accouchement.

2 Le législateur regle la protection des travailleurs en cas de licenciements
collectifs pour raisons économiques.

12 Aboutissement

Par décision du 23 novembre 1981, la Chancellerie fédérale a constaté que
Iinitiative avait recueilli 118 586 signatures valables et qu’elle avait donc
formellement abouti (FF 1987 III 925).

13 Délai

Le délai imparti au Conseil fédéral pour soumettre aux Chambres un mes-

sage sur I'initiative populaire expire le 25 octobre 1984 (art. 29, 1°° al., de
la loi sur les rapports entre les conseils).
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2 Validité
21 Unité de 1a forme et de la matiére
211 Unité de 1a forme

Une initiative peut revétir la forme d’une proposition congue en termes
généraux ou celle d’un projet rédigé de toutes piéces (art. 121, 4° al., cst);
les formes mixtes ne sont pas admises (art. 75, 3¢ al., de la loi fédérale sur
les droits politiques). La présente initiative revét uniquement la forme du
projet rédigé de toutes piéces. L'unité de la forme est ainsi respectée.

212 Unité de la matiére

Une initiative ne doit avoir pour objet quune seule matiére (art. 121, 3¢
al., cst.), L'unité de la matiére est respectée lorsqu’il existe un raport intrin-
seque entre les différentes parties d’une initiative (art. 75, 2° al., de la loi
fédérale sur les droits politiques). L’initiative en question impose a la
Confédération d’édicter des dispositions visant a protéger les travailleurs
contre les licenciements (1°7 al.) et, en particulier, contre les licenciements
collectifs pour raisons économiques (2¢ al.). Les principes de la protection
contre les licenciements en général sont fixés au 1 alinéa. Le travailleur
doit pouvoir demander 4 ’'employeur la motivation écrite du licenciement
(let. ). 11 doit pouvoir attaquer un licenciement injustifi¢; un licenciement -
est injustifié lorsqu’il intervient & la suite de I'exercice de droits fondamen-
taux de la part du travailleur ou lorsqu’il ne correspond pas a des intéréts
prépondérants et dignes de protection de I'employeur (let. b). En cas de
licenciement justifié qui a pour le travailleur des conséquences particuliére-
ment rigoureuses, le rapport de travail doit &tre prolonge (let. ¢). Sont enfin
déclarés illicites les licenciements prononcés: pendant la grossesse ou les
dix semaines qui suivent ’accouchement; pendant les six premiers mois
d’une incapaciteé de travail résultant d’une maladie ou d'un accident ou - si
I'incapacité dure plus de six mois — pendant que le travailleur a droit au
salaire ou & des indemnités journaliéres versés par une assurance (let. d). La
condition du rapport intrinséque entre les diverses parties de l'initiative est
donc remplie. '

3 Protection contre les congés: droit comparé
31 En Suisse
311 La réglementation 1égale

Dans le code des obligations, la réglementation sur la résiliation du contrat
de travail repose sur trois principes: l'absence de forme, la liberté de rési
Liation et la parité. Le congé ne nécessite ni forme spéciale ni motivation et
la méme réglementation, en particulier la méme protection contre les .
congés, vaut pour le travailleur et Pemployeur, sauf dans deux cas (cf. art.
336¢ CO sur la résiliation du contrat de travail agricole avec communauté
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domestique et art. 3364 CO concernant le «contrat de longue durée»). Par
la construction paritaire de la réglementation sur la résiliation, on voulait
tenir compte du fait que le travailleur et ’employeur ne procédent pas 3 un
simple ¢change entre travail et salaire, mais qu’ils sont tenus a une collabo-
ration d'une certaine durée qui exige des égards réciproques accrus (cf,
message du 25 aolit 1967 sur la révision du contrat de travail, FF 1967
288). Il fallait également prendre en considération qu’en période de plein
‘emploi et de suremploi, telle qu'elle existait lors des travaux de révision des
années soixante, ce n’était plus le travailleur qui devait chercher une place
mais I'employeur qui était contraint i rechercher de la mam—d’ceuvre (cf.
message du 25 aolt 1967, FF 1967 282),

La validit¢ de la résiliation d’un contrat de travail dépend en principe du
seul respect de délais et de termes de congé déterminés. Les délais de
congés légaux different selon la durée des relations de travail (cf. art. 334,
336 4 336b CO); ils peuvent &tre modifiés conventionnellement, mais, pour
le contrat qui a duré plus d’un an, le délai de congé ne peut &tre inférieur a
un mois (art. 3364, 2¢ al., CO). La loi prévoit pour les deux parties les
mémes délais de résiliation; il en est de méme lorsque ces délais ont été -
fixés contractuellement (art. 336, 2° al., CO).

Selon Particle 336¢ du code des obligations, le travailleur bénéficie d’une
protection contre les congés durant des périodes déterminées. Ce sont le
temps pendant lequel le travailleur accomplit un service militaire ou un
service de protection civile obligatoire selon le droit suisse ainsi que les
quatre semaines qui précédent et qui suivent ce service, pour autant qu’il
ait duré plus de douze jours; les quatre premiéres semaines et, dés la
deuxi¢éme année de service, les huit premidres semaines d'une incapacité de
travail résultant d'une maladie ou d’un accident dont le travailleur est
victime sans faute de sa part; les quatre premiéres semaines d’un service
d’aide & I'étranger ordonné par l'autorité fédérale. De plus, les travailleuses
bénéficient d’une période de protection de huit semaines avant et aprés
I'accouchement. Les congés donnés pendant ces périodes sont nuls: si,
avant I'une de ces périodes, le congé a été prononcé sans que le délai de
résiliation ait expiré avant le début de cette période, ce délai est suspendu
et ne continue a courir qu’aprés la fin de la période.

L'article 336¢ du code des obligations offre une protection en cas de résilia-
tion pour cause de service militaire ou de protection civile: le travailleur
congédié pour ce motif peut faire opposition par écrit auprés de 'em-
ployeur dans un délai déterminé. En cas d’opposition valable et si les par-
ties ne s'entendent pas sur la continuation des rapports de travail, le
congé produit pleinement effet; cependant, le travailleur a droit 4 une
indemnité qui est fixée par le juge et qui ne peut dépasser six mois de sa-
laire. Ce droit est périmé si 'action en justice ou la poursuite n’est pas in-
troduite dans les 30 jours dés la fin du contrat.

Le code des obligations a renoncé 4 une protection générale quant aux
motifs et a réservé A la jurisprudence la faculté d’appliquer par analogie
I'article 336g & des cas apparentés (cf. message du 25 aout 1967, FF 1967
395), faculté qui n’a toutefois pas été utilisée. De méme, la protection géne-
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rale quant aux motifs, garantie par l'article 2, 2¢ alinéa, du code civil
suisse, n’a pas connu d’application pratique."® En vertu de cette disposi-
tion, la résiliation du contrat de travail — comme I’exercice de tout droit —
est illicite lorsqu’elle constitue un abus de droit manifeste. Selon la doc-
trine, il s’agit de congés qui sont donnés sans interét objectivement justifié,
qui visent un but illicite ou qui portent atteinte a la personne congédice
sans que ne l'exige 1'intérét de la personne qui a prononcé le congé.?
L’exercice abusif d’un droit est, en principe, frappé de nullité; la résiliation
abusive d’un contrat de travail serait donc inopérante: le contrat serait
maintenu et le travailleur aurait un droit a &tre réintégré dans son emploi.
Une continuation des relations de travail contre la volonté de la partie qui
a donné le congé est toutefois peu raisonnable et n’est guére réalisable.”
C’est pourquoi, la doctrine est d’avis qu’en cas de congés abusifs, le travail-
leur a droit & une indemnité selon I'article 336g du code des obligations®
ou A des dommages-intéréts pour cause de violation du contrat? ou d’acte
illicite®,

I1 a déja été mentionné que des décisions de tribunaux appliquant par ana-
logie Iarticle 336g du code des obligations a des cas apparentés ou décla-
rant un congé abusif font totalement défaut. Cela est sans doute dii, pour
I’essentiel, aux difficultés probatoires auxquelles se heurte le travailleur.
Comme le congé ne nécessite aucune motivation, il est pratiquement im-
possible pour le travailleur de prouver que les motifs qui ont conduit 'em-
ployeur & prendre cette mesure ne méritent aucune protection juridique.”

Les articles 336e, 336/ et 336g du code des obligations figurent dans la liste
des dispositions absolument impératives (art. 361, 1 al., CO). Est-il néan-
moins admissible de déroger i la réglementation légale sur la protection
contre les congés par le biais de contrats-type, de conventions collectives
ou de contrats individuels de travail?

Cette question est controversée. La doctrine unanime est d’avis que des
conventions ne peuvent restreindre la protection légale contre les congés®;
en revanche, les avis divergent quant a la validité d’une extension contrac-
tuelle de la protection.”) La majorité des auteurs estiment que des conven-
tions plus favorables que la réglementation légale sur la protection contre’
les congés ne sont licites que si cette protection vaut pour les deux par-
ties.!®) '

Se référant a notre message du 25 aoiit 1967 sur la révision du contrat de
travail (FF 1967 II 392)'", le Tribunal fédéral a jugé que le caractére abso-
lument impératif des dispositions énumérées & I'article 361 du code des
obligations ne vaut que dans la mesure o0 ces dispositions protégent les
deux parties au contrat de travail. Quant aux dispositions ou €léments de
dispositions édictés en faveur d’une seule partie, il est interdit d’y déroger
au détriment de cette partie, mais non pas de 'autre.'® 1l s'ensuit que des
dérogations A I'article 336¢ du code des obligations ne sont admissibles
qu'en faveur du travailleur et,  I'article 336/, qu’en faveur de I'employeur.

% La note ? comme les autres notes figurent 4 la fin du message.
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312 Les conventions collectives de travail

Certaines conventions collectives de travail dérogent 4 la réglementation
légale sur la protection contre les congés.!¥ Certes, la plupart des conven-
tions collectives n’ont pas de disposition sur la protection contre les congés,
reprennent la réglementation 1égale ou y renvoient'¥); cependant, on trouve
aussi des clauses qui restreignent la protection légale contre les congés ou
qui 1élargissent en faveur du travailleur, de 'employeur ou des deux par-
ties.!¥ 11 y a principalement des dispositions qui prolongent les périodes de
protection en cas d’incapacité de travail résultant de maladie ou d’accident
ou en cas de grossesse ou d’accouchement, qui considérent les vacances
comme des périodes de protection, ou qui interdisent les congés “pour
cause d’appartenance ou d’activité syndicales ou pour cause d’exercice de
droits légaux ou contractuels. Dans le méme ordre d’idées, signalons que.
quelques conventions prévoient la forme écrite pour la résiliation et le droit
du travailleur 4 la communication du motif de la résiliation,

Enfin, il faut relever que certaines conventions collectives prévoient I'obli-
gation pour les entrepreneurs d’informer et de consulter les représentants
des travailleurs avant de procéder a des licenciements pour raisons €cono-
miques.!® Ces conventions visent 4 réduire le plus possible le nombre des
licenciements et leurs conséquences négatives pour les travailleurs. Elles ne
représentent pas a4 proprement parler une protection contre les congés; tou-
tefois, il ne faut pas sous-estimer leur importance, car elles servent aussi au
maintien de Uemploi.

313 Les contrats-types de travail

Par contrat-type de travail peuvent étre établies entre autres des clauses sur
la fin des rapports de travail (art. 359, 1°" al,, CO). Comme nous l'avons
déja dit, les contrats-types de travail peuvent déroger a la réglementation
légale sur la protection contre les congés.

Les contrats-types de travail édictés par le Conseil fédéral n’ont toutefois
pas adopté de normes allant plus loin que la réglementation légale sur la
protection contre les congés. Quatre de ces contrats réglementent Ia fin des
rapports de travail: le contrat-type de travail pour le personnel des laiteries
du 11 janvier 1984 (RS 221.215.329.2)'" ne contient cependant aucune dis-
position sur la protection contre les congés; le contrat-type pour les jardi-
niers privés du 3 décembre 1979 (RS 221.215.329.3) et celui pour le person-
nel chargé de I’éducation dans les maisons et internats du 11 juin 1970 (RS
221.215.324.]) reproduisent la norme légale sur la protection contre les
congés quant au temps; le contrat-type pour le personnel soignant du
23 décembre 1971 (RS 221.215.328.4) renvoie a cette méme norme. Ces -
contrats-types de travail — A I'exception de celui pour lcs jardiniers privés —
prescrivent que le congé doit étre donné par écrit.

De méme, la plupart des contrais-types de travail cantonaux sur l'agri-
culture et le service de maison renoncent 4 une réglementation de la protec-
tion contre les congés, renvojent a la réglementation légale ou la reprennent
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textuellement. Ils prévoient parfois la forme écrite pour la résiliation et,
dans quelques cas, une protection contre les congés plus étendue en faveur
des travailleurs mariés ou des travailleuses enceintes.!®

32 La protection contre les licenciements dans d’antres pays
d’Europe

320.1 Introduction

La complexité de la matiére et, en particulier, le fait que la protection
contre les licenciements est souvent réglée dans plusieurs lois dont le
champ d’application est différent, nous oblige 4 nous en tenir a 'essentiel.
Une vue d’ensemble de droit comparé permettra cependant de confronter
les réglementations étrangéres entre elles et avec celle de la Suisse.

Avant d’aborder la réglementation de la forme de la résiliation et de la pro-
tection contre les licenciements dans les divers pays, il nous parait appor-
tun d’examiner les normes relatives aux délais de résiliation. On peut ainsi
particulierement se rendre compte de la multiplicité des solutions offertes
en droit compare.

Dans la plupart des pays, I’'employeur désirant congédier un travailleur doit
respecter des délais qui dépendent de la durée des rapports de travail (ainsi,
en République fédérale d’Allemagne, au Danemark, en France, en Italie, en
Autriche, en Suéde, ainsi qu'en Espagne, oul il faut en outre qu’on soit en
présence d’un motif objectif) ou du type de travail (ainsi, en Belgique, en
République fédérale d’Allemagne, en Italie, au Pays-Bas et en Autriche).
Aux Pays-Bas et en Suéde, les délais de résiliation sont en outre échelonnés
d’aprés Ige du travailleur. En Autriche, ils différent selon le montant et
les délais de paiement du salaire. En Belgique, au Danemark et aux Pays-
Bas, la loi prévoit des délais de résiliation plus longs pour ’employeur que
pour le travailleur. En Belgique et en Italie, les délais de résiliation valables
pour ’employeur ne peuvent en aucun cas &tre raccourcis; en République
fédérale d’Allemagne, aux Pays-Bas et en Suéde, ils ne peuvent I'étre que
par convention collective de travail. Les clauses contractuelles prévoyant
des délais de résiliation plus longs pour 'employeur que pour le travailleur
sont autorisées en Belgique, au Danemark, en France, en Italie et en Suéde;
toutefois, au Danemark, les délais de résiliation valables pour le travailleur
— qui sont plus courts — doivent &tre prolongés dans la méme proportion.
Aux Pays-Bas, de par la loi, les délais de résiliation applicables a I'em-
ployeur sont deux fois plus longs que les délais prévus contractuellement
pour le travailleur; en République fédérale d’Allemagne, les délais de rési-
liation contractuels doivent &tre de méme durée pour les deux parties. '
Enfin, au Portugal, I’employeur n’a pas a respecter un délai de résiliation
particulier; mais, il doit mener 4 bien une procédure spéciale et il ne peut
résilier le contrat que pour de justes motifs.
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320.2 Belgique

En Belgique, la validité du congé donné par I’employeur est subordonnée a
la forme écrite; le congé ne nécessite cependant ni motivation ni consente-
ment d’une autorité.

Une protection contre les licenciements n’existe que pour les travailleurs
qui accomplissent principalement un travail manuel («ouvriers»): I’em-
ployeur qui licencie un travailleur pour des motifs qui ne tiennent ni a sa
conduite ou & ses capacités ni aux nécessités de ’entreprise, de ’exploita-
tion ou du service doit lui verser une indemnité correspondant a six mois
de salaire.

Une protection contre les congés quant au temps existe pendant les empé-
chements de travail résultant d’un service militaire, d’un service de protec-
tion civile ou d’un service de remplacement imposé aux objecteurs de cons-
cience ainsi que pendant les six premiers mois d'une incapacité de travail
résultant de maladie ou d’accident; durant ces périodes, le délai de résilia-
tion ne commence pas 4 courir ou est suspendu. Une protection semblable
est prévue en cas de grossesse,

Le licenciement immédiat d'un travailleur doit étre signifié par lettre
recommandée et avec indication des motifs; 'employeur peut seulement in-
voquer des motifs qui lui étaient connus depuis trois jours au plus. Les
«ouvriers» bénéficient de la méme protection en cas de licenciement immé-
diat qu’en cas de congé ordinaire.

320.3 République fédérale d’Allemagne

Le congé est valable sans observation d’une forme spéciale, sans motivation
et sans le consentement d’une autorité.

Une protection générale contre les licenciements existe pour les travailleurs
qui sont depuis six mois au moins au service d'une entreprise soumisc a la
loi sur I'organisation des entreprises, ¢’est-a-dire d’une entreprise qui em-
ploie au minimum six travailleurs. Les travailleurs qui représentent une
personne morale en qualité d’organe ne bénéficient pas de la protection
contre les licenciements,

Toute entreprise soumise a la loi sur I'organisation des entreprises dispose
d’un conseil d'entreprise. Celui-ci doit étre entendu avant tout licenciement
d’un travailleur — sauf sl s’agit d’un employé de direction - faute de quoi,
la résiliation est sans effet et le travailleur a le droit de continuer a travail-
ler. Le conseil d’entreprise peut consentir expressément ou tacitement a la
resiliation, il peut émettre des critiques ou faire opposition. La loi prévoit
trois motifs d’opposition: lorsque I’employeur n’a pas ou pas suffisamment
tenu compte des facteurs sociaux dans le choix du travailleur & congédier,
lorsque la résiliation viole les directives légales sur le choix des travailleurs
et lorsque le travailleur peut occuper une autre place de trava11 dans la
méme entreprise.
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Le travailleur -peut attaquer. le congé lorsqu’il est socialement injustifié,
c’est-a-dire, lorsqu’il n’est pas dii & des motifs liés 4 sa personne ou-a sa
conduite ou & des nécessités impérieuses de I'entreprisc ou que l'em-
ployeur n’a pas suffisamment tenu compte des facteurs sociaux dans le
choix du travailleur congédié. Le congé est de méme annulable lorsqu’il
viole les directives légales sur le choix des travailleurs ou lorsque le travail-
leur peut occuper une autre place dans la méme entreprise; dans les deux
cas, le congé ne peut étre attaqué par le travailleur que si le conseil d’entre-
prise a fait opposition.

Dans les trois semaines dés la réception du congé, le travailleur peut faire
constater par le juge que le congé est socialement injustifié. 8’1 n’agit pas,
le congé produit pleinement effet, sauf s’il est nul pour d’autres raisons, par
exemple parce qu’il est contraire aux meeurs. Si le conseil d’entreprise a
fait opposition au congé, le travailleur peut continuer a travailler jusqu’au
Jjugement exécutoire, a condition que ’action ait des chances de succes, que
la poursuite du travail puisse étre exigée de 'employeur et que I'opposition
ne soit pas manifestement infondée. Si le conseil d’entreprise n’a pas fait
opposition au congé, la poursuite du travail ne peut étre ordonnée que par
une décision provisoire selon le code de procédure civile.

En cas de bien-fondé de 'action, le tribunal constate que la résiliation n’a
pas mis fin au contrat de travail; en conséquence, le travailleur a droit au
salaire pour la période postérieure & la résiliation. Toutefois, le tribunal
peut, au lieu du jugement en constatation, mettre fin au contrat de travail
pour une date qu’il détermine, a partir de laquelle le travailleur n’a plus
droit au salaire; dans ce cas, il accorde au travailleur une indemnité équi-
table d'un montant maximum de douze mois de salaire et, pour les travail-
leurs dgés ayant un nombre élevé d’années de service, d'un montant maxi-
mum de dix-huit mois de salaire. Une indemnité ne peut étre accordée que
si I'une des deux parties demande la fin du contrat de travail. Mais I'em-
ployeur — au cas ou la personne congédiée n’est pas un employé de direc-
tion — ne peut demander la cessation des rapports de travail que s’il existe
des motifs qui rendent impossible une collaboration utile a la marche de
I’entreprise. '

Une protection spéciale contre les congés existe notamment pour Jes mem-
bres des conseils d’entreprise, pour les femmes enceintes et accouchées et
pour les personnes astreintes a la défense du pays. Les membres des
conseils d’entreprise ne peuvent étre licenciés pendant la durée de leur
fonction ainsi que durant 'année qui suit la fin de leur mandat. Sont en
principe nuls les congés donnés pendant la grossesse et durant les quatre
mois suivant 'accouchement, pendant un éventuel congé de maternité ainsi
que durant les deux mois qui le suivent. Le travailleur ne peut &tre licencie
dés la notification de ’ordre de marche jusqu’a la fin du service militaire.

Le licenciement immédiat n’est subordonné a aucune forme spéeiale. Les
motifs du licenciement doivent &tre communiqués immeédiatement par écrit
au travailleur qui en fait la demande; méme si 'employeur ne le fait pas, le
licenciement demeure valable, mais le travailleur a droit & des dommages-
intéréts. Dans les cas ot la loi sur I'organisation des entreprises est appli-
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cable, c’est-d-dire lorsque Ientreprise occupe six personnes au moins, le
licenciement immeédiat n'est valable que si le conseil d’entreprise a été
préalablement entendu. Cependant, le conseil d’entreprise peut seulement
faire part 4 I'employeur d’éventuelles critiques contre le licenciement. Le
travailleur peut attaquer un licenciement immeédiat comme une résiliation
ordinaire en alléguant qu’il est socialement injustifié; en outre, le travail-
leur peut demander le paiement du salaire ou la poursuite des rapports de
travail,

Une protection spéciale contre les licenciements immeédiats est assurée
notamment aux membres des conseils d’entreprise, qui ne peuvent étre
licenciés immédiatement qu’avec le consentement préalable du conseil
d’entreprise, ainsi qu'aux femmes enceintes et accouchees; celles-ci ne peu-
vent étre licenciées immeédiatement qu’exceptionnellement et qu’avec le
consentement d’une autorité.

320.4 Danemark

Au Danemark, la forme écrite est unc condition de validite du congé. Sur
demande du travailleur, les motifs du congé doivent lui étre communiqués,
En revanche, "approbation d'une autorité n’est pas nécessaire.

La protection légale conire les congés s'applique aux employés de com-
merce et de bureau qui se consacrent a P'achat ou a la vente de marchan-
dises, a des travaux de bureau ou de magasinage équivalents, aux travail-
leurs qui exécutent des prestations d’assistance technique ou meédicale ainsi
qu’aux contremaitres. Si le congé n’est justifié ni par des impeératifs propres
a I'entreprise ni par des motifs inhérents au travailleur, celui-ci a droit a
une indemnité, pour autant qu’il soit 4ge de vingt ans au moins et qu’'il ait
plus d’'une année de service.

Le licenciement immédiat est soumis a la réglementation applicable a la
résiliation ordinaire.

320.5 France

En France, les conditions formelles du congé different selon la grandeur de
I’entreprise et selon I'ancienneté du travailleur. Dans les entreprises occu-
pant plus de dix personnes, I'employeur qui envisage de licencier un tra-
vailleur ayant plus de deux années de service doit Pavertir par écrit et lul
fixer une date en vue d’un entretiecn préliminaire. Au cours de cet entre-
tien, Pemployeur donne connaissance des motifs de licenciement et le tra-
vailleur a ["occasion de se défendre. Si I'employeur mainticnt le congé, il
doit le communiquer par écrit au iravailleur aprés un délai de réflexion
d’un jour au moins. Sur demande écrite du travailleur, I'employeur doit in-
diquer par écrit les causes réelles et sérieuses du licenciement. En cas
d’inobservation de cette procédure ~ mais en présence de motifs justifiant
le licenciement ~ le travailleur a droit 4 une indemnité fixée librement par
le juge, qui ne peut toutefois dépasser un mois de salaire. L’indemnité pour -
cause d'inobservation de la procédure n’est pas accordée lorsque le licencie-
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ment n’est pas fondé; en ce cas, ce sont les dispositions sur la protection
matérielle contre les licenciements qui sont applicables.

Le méme procédure s’applique, quelle que soit la grandeur de I'entreprise,
lorsque le travailleur qui doit étre licencié a entre un et deux ans de ser-
vice. Quand le travailleur a moins d'une année de service ou que I'entre-
prise occupe moins de onze personnes, seul 'entretien préliminaire est obli-
gatoire. Dans tous ces cas, le travailleur a droit 4 une indemnité pour rup-
ture abusive du contrat qui est fixée par le juge en fonction du dommage
subi, que la résiliation soit justifiée ou non.

En cas de licenciements individuels ou collectifs pour raisons économiques,
I'employeur doit observer une procédure spéciale qui differe entre auntres
selon la grandeur de I’entreprise et le nombre de travailleurs & licencier.
Cependant, dans tous les cas, une autorisation administrative est nécessaire.
L’employeur qui ne respecte pas cette procédure est pénalement respon-
sable et doit au travailleur des dommages-intéréts pour rupture abusive du
contrat, en plus des autres indemnités 1égales ou contractuelles.

La protection générale contre les licenciements differe également selon
I’ancienneté du travailleur et la grandeur de I'entreprise. Indépendamment
de la grandeur de l'entreprise, le travailleur licencié¢ aprés deux années de
service a droit 4 unc indemnité de licenciement correspondant au dixiéme
du salaire mensuel ou au salaire de vingt heures de travail pour chaque
année de service. Dans les entreprises occupant plus de dix personnes,
I’employeur ne peut licencier un travailleur ayant au moins deux années de
service que pour une cause réelle et sérieuse. Est réelle une cause liée a
Iexécution du contrat, qui tient soit a la personne du travailleur ou a son
aptitude au travail soit & I'organisation ou au fonctionnement de Pentre-
prise, et qui a été déterminante pour le licenciement. Est sérieuse une cause
qui rend impossible sans dommages pour I'entreprise le maintien des rap-
ports de travail.

Dans les entreprises occupant moins de onze personnes ainsi que, indépen-
damment de la grandeur de l'entreprise, pour les travailleurs ayant moins
de deux années dec service, 'employeur qui licencie sans cause réelle et
sérieuse doit verser au travailleur une indemnité correspondant au dom-
mage subi.

Une protection spéciale contre les licenciements est assurée notamment aux
membres des conseils d’entreprise, aux délégués du personnel et des syndi-
cats, aux femmes enceintes et accouchées ainsi gu'aux personnes astreintes
au service militaire. Pendant la durée de leur mandat et les six mois sui-
vants, les membres du conseil d’entreprise et les délégués du personnel et
des syndicats ne peuvent &tre licenciés qu'avec le consentement du conseil
d’entreprise ou de 'inspecteur du travail. Sont nuls les congés donnés pen-
dant la grossesse d’une travailleuse et durant les douze semaines qui suivent
IPaccouchement. Les congés donnés pour cause de service mililaire sont
nuls; si le congé est prononcé pour un autre motif, Je délai de résiliation est
suspendu pendant toute la durée du service militaire.

Le licenciement immédiat d’un travailleur n'est admis qu’en cas de faute
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grave. Il est soumis a la procédure prévue pour la résiliation ordinaire. En

I'absence de faute grave, le travailleur qui a plus de deux années de service

a droit & I'indemnité compensatrice de préavis, a I'indemnité de licencie-

ment, ainsi qu’a la réintégration ou a une indemnité de six mois de salaire

au moins ou encore a des dommages-interéts lorsque le licenciement ne
repose sur aucune cause réelle et sérieuse. Dans les six semaines qui précé-

dent et les huit semaines qui suivent I'accouchement, une travailleuse ne

peut étre licenciée immeédiatement, méme en cas de faute grave.

320.6 Tialie

Le congé doit étre donné par écrit et 'employeur doit indiquer par écrit les
motifs du congé sur demande du travailleur, lorsqu’un travailleur — qui
n’exerce pas de fonction dirigeante — est au service d’un employeur qui oc-
cupe au moins 36 personnes, ou qu’il s’agit d'une entreprise industrielle ou
commerciale dont 'unité de production dans laquelle le travailleur est oc-
cupé comprend au moins seize personnes (dans I'agriculture, au moins six
personnes), ou lorsque I’entreprise, indépendamment de la grandeur de
I'unité de production, occupe au moins seize personnes (dans Pagriculture,
au moins six) dans la méme commune.

Dans les mémes conditions — et ici également a Pexclusion des employés de
direction — une protection générale contre les licenciements est prévue. Le
travailleur peut attaquer le licenciement, lorsqu’il est prononcé sans respect
des prescriptions de forme ou sans motif objectivement ou subjectivement
justifié («giustificato motivo»), c’est-a-dire sans qu’il soit justifié par une
violation grave du contrat de la part du travailleur ou par des nécessités
impérieuses de l’entreprise, Enfin, quelle que soit la grandeur de I’entre-
prise ou de 'unité de production, un licenciement est injustifié lorsqu’il est
donné en raison de convictions religieuse ou politique ou pour cause
d’appartenance ou d’activité syndicales («licenziamento di rappresaglia»).

Les conséquences de I'annulation d’un licenciement différent selon la gran-
deur de I’entreprise. Est nul le licenciement donné par un employeur occu-
pant au moins 36 personnes, lorsqu’il ne respecte pas les formes prescrites
ou qu’il s’agit d'un «licenziamento di rappresaglian; dans ces cas, les rap-
ports de travail se poursuivent et le travailleur continue a avoir droit au
salaire. Lorsque la condition précitée, relative a la grandeur de I’entreprise,
est remplie et que le licenciement ne présente pas un «giustificato motivo»,
I’employeur peut réeengager le travailleur ou lui verser une somme d’argent
dont le montant varie de 2'2 a 14 mois de salaire selon la grandeur de
lentreprise, 'ancienneté de service et le comportement des deux parties.
Lorsque, dans unc usine, faisant partie d’une entreprise industrielle ou
commerciale, qui occupe au moins seize personnes (dans l’agriculture, au
moins six) ou dans une entreprise industrielle ou commerciale qui, indé-
pendamment de la grandeur des unités de production, occupe au moins
seize personnes dans la mé&me commune (dans I'agriculture, au moins six
personnes), employeur licencie un travailleur, le juge doit prononcer la
réintégration du travailleur, si I'une des trois causes d’annulation du licen-

589



. clement (inobservation des exigences de forme, défaut d’un w«giustificato
motivo» et «licenziamento di rappresaglia») est réalisée. Pour la période
qui court entre le prononcé du licenciement et la réintégration, ’employeur
doit verser au travailleur une indemnité forfaitaire de cinqg mois de salaire
au moins et réparer, le cas échéant, les autres dommages subis. Si I'em-
ployeur ne donne pas suite au jugement de réintégration, il doit continuer &
payer le salaire et, si le travailleur exergait des fonctions syndicales, il doit
verser en plus a4 un fonds de pension un montant équivalant au salaire.

Une protection spéciale contre les licenciements existe notamment pour les
femmes enceintes et les méres, pour les travailleurs malades ou accidentés,
ainsi que pour les personnes astreintes au service militaire. Les femmes en-
ceintes et les méres ayant un enfant dans sa premiére année ne peuvent étre
licenciées, 4 moins qu’il ne s’agisse de travailleuses & domicile ou d’em-
ployées de maison; cette protection n’intervient pas en cas de licenciements
consécutifs a une fermeture d’entreprise. Le travailleur malade ou accidenté
ne peut étre licencié aussi longtemps qu’il a droit & un salaire en vertu de
la loi, du contrat, de "usage ou de I’équité. Est également illicite le licencie-
ment donné A un travailleur qui est au service mijlitaire ou qui accomplit
comme objecteur de conscience un service civil de remplacement.

Le licenciement immédiat est soumis aux mémes conditions formelles que
la résiliation ordinaire. Le licenciement immeédiat d'un travailleur n’est
possible que §’il existe un juste motif («giusta causa»), c’est-a-dire en cas de
violation particulierement grave du contrat de la part du travailleur. L’em-
ployeur qui licencie un travailleur immédiatement sans justes motifs doit
lui verser une indemmnité correspondant au salaire du délai de résiliation qui
n’a pas été respecté. De plus, le travailleur peut faire valoir les prétentions
qui lui sont garanties par la loi, en cas de violation par I'employeur des dis-
positions sur la protection contre les licenciements.

320.7 Pays-Bas

La loi ne prescrit aucune forme pour le congé. Toutefois, la motivation est
pratiquement obligatoire pour les deux parties, car un congé sans indica-
tion de motifs est considéré comme injustifié.

Lorsque la résiliation est manifestement injustifiée, la partie qui a dénoncé
" le contrat doit verser 4 ’autre partie une indemnité fixée par le juge «ex
aequo et bono». Comme déja dit, la résiliation est notamment injustifiée
lorsquelle n’indique aucun motif. Au lieu de fixer une indemnité, le juge
peut décider la reprise des rapports de travail, Abstraction faite des per-
sonnes soumises a des rapports de travail de droit public, des instituteurs et
des professeurs, des ecclésiastiques et du personnel de ménage, les résilia-
tions prononcées par I’employeur ou par le travailleur nécessitent une auto-
risation de 1'office du travail. A défaut d’une telle autorisation, la personne
qui a regu le congé peut, dans un délai de six mois, demander au juge de le
déclarer nul. En régle générale, I'employeur obtient I'autorisation de licen-
cier lorsqu’il prouve qu’il est dans I’obligation de diminuer I'effectif de son
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personnel et que les mesures déja prises ont été insuffisantes, lorsqu’il
prouve que le travailleur n’a manifestement pas les capacités requises pour
son emploi et qu’il ne peut étre occupé a une autre place dans I’entreprise,
ou lorsqu’il prouve que la continuaton des rapports de travail ne peut étre
raisonnablement exigée de lui. '

L’employeur qui envisage de mettre ﬁn aux rapports d’au moins 30 travail-
leurs en I'espace de trois mois doit en informer Uoffice du travail et le syn-
dicat. La demande d’autorisation de licencier ne peut &tre traitée gu'un
mois aprés cette information. Au cours d'une procédure compliquée 2
laquelle se joignent les conseils d’entreprise et le ministére des affaires
sociales, on essaie autant que possible d’éviter des licenciements en masse,
le cas échéant. de rechercher des places de travail pour les personnes licen-
ciées et de créer des conditions convenables de licenciement.

Une protection spéciale contre les licenciements existe notamment dans les
deux premiéres années d'une incapacité de travail due 4 la maladie, pen-
dant un empéchement de travail résultant de la grossesse et de I’accouche-
ment, ainsi que pendant le service militaire d*un travailleur majeur ou d’un
travailleur mineur au cas ol son contrat de travail a déja duré une année
au moment de 'entrée en service. Dans tous ces cas, le travailleur peut
faire valoir la nullité du congé auprés de I'employeur dans un délai de deux
mois. )

Le licenciement immédiar dun travailleur n’est subordonné a aucune forme
ni a I'accord d’aucune autorité. Comme pour la résiliation ordinaire, la
motivation d’un licenciement immédiat est pratiquement obligatoire, car
sinon, il est considéré comme injustifié. La partie qui met fin au contrat de
travail sans juste motif doit verser une somme d’argent a l'autre partie,
Celle-ci peut a choix demander la réparation compléte du dommage ou une
mdemnité. Cependant, le juge peut décider la reprise des rapports de
travail.

320.8 Autriche

En Autriche, le congé ne nécessite ni forme spéciale, ni motivation, ni
consentement d’une autorité,

A T'exclusion des employés de direction et des membres de la famille de
I’employeur, une protection générale contre les licenciements est prévue
pour les travailleurs qui font partie d’une entreprisc ayant I’obligation
d’instituer un conseil d’entreprise, c’est-a-dire d’une entreprise occupant au
moins cing personnes. L’employeur doit informer le conseil d’entreprise de
son intention de licencier. Dans un délai déterminé, le conseil d’entreprise
peut consentir ou s'opposer au licenciement; le silence vaut opposition.
Sont nuls les licenciements donnés sans ’accord du conseil d’entreprise ou
prononces avant ’avis du conseil ou avant I'expiration du délai fixé. Lors-
que le conseil d’entreprise a consenti au licenciement, celui-ci peut étre
valablement prononcé: il déploie alors définitivement ses effets. En re-
vanche, lorsque le conseil d’entreprise a fait opposition au licenciement —
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expressément ou tacitement — celui-ci peut étre attaqué soit par le conseil
d’entreprise, s’il y a expressément fait opposition et que la personne
congédiée demande I'annulation du licenciement, soit par la personne
congédiée elle-méme, dans les cas ou le conseil d’entreprise n’a pas fait
expressément opposition, a retiré la demande en annulation, ou n’a pas
donné suite 4 la demande en annulation déposée par la personne congédiée.

Le licenciement est annulable lorsqu’il résulte d un motif illicite ou qu'il
est socialement injustifié; dans le deuxiéme cas, il faut cependant que les
rapports de travail aient duré au moins six mois. Les motifs illicites qui
rendent le licenciement annulable sont 'appartenance et lactivité syndi-
cales, la convocation d’une assemblée d’entreprise, 'activité lors des élec-
tions du conseil d’entreprise, le fait de postuler ou d’appartenir au conseil
d’entreprise, 'activité dans la commission de conciliation ou en qualité de
personne de confiance préposée a la sécurité et, éventuellement, I"activité
antérieure dans un conseil de jeunesse. Relevons encore que les licencie-
ments prononces en raison de Pexercice de droits fondamentaux tels que
I'appartenance ou [’activité politique ou religieuse sont contraires aux
meeurs et, partant, nuls. Le licenciement est également annulable lorsqu'il
est socialement injustifié. C’est le cas lorsque le licenciement porte atteinte
a des intéréts essentiels du travailleur, sans qu’il soit justifié par des cir-
constances propres a la personne du travailleur et qui nuisent aux intéréts
de Pentreprise, ni qu’il soit fondé sur des nécessités économiques de 1’entre-
prise. Ainsi, le licenciement n’est pratiquement justifié que lorsque ’on ne
peut raisonnablement exiger de 'employeur qu’il garde le travailleur 4 son
service au-dela du délai de résiliation.

Certaines catégories de travailleurs ne peuvent &tre licenciés — ou ne peu-
vent I'&tre qu’avec le consentement d’une autorité — pendant le temps ou ils
ont besoin d’une protection spéciale. Exceptionnellement, cette protection
empéche méme de mettre fin a4 des contrats de durée déterminée. Une pro-
tection quant au temps existe notamment pour les membres des conseils
d’entreprise pendant la durée de leur mandat et les trois mois suivants,
pour les femmes pendant toute la durée de la grossesse et durant quatre
mois aprés I'accouchement ou durant quatre semaines dés la fin du congé
de maternité, qui peut durer une année au plus, ainsi que pour les per-
sonnes astreintes au service militaire dés la reception de 'ordre de marche
jusqu'a I'expiration d’un délai déterminé a partir de la fin du service mili-
taire.

Le licenciement immédiat du travailleur par ’employeur n’est soumis a
aucune forme spéciale ni 4 une motivation. Une protection générale et une
protection spéciale contre les licenciements immédiats permettent d’éviter
que la protection légale contre les licenciements ordinaires ne soit ¢ludée.

320.9 Portugal

L’employeur doit communiquer par écrit au travailleur et, le cas échéant, a
la commission d’entreprise son intention de licencier et les motifs du congé.
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Le travailleur dispose d’un bref délai pour donner son avis. Dans un délai
tout aussi court, la commission d’entreprise prend position sur le licencie-
ment. A Pexpiration de ce délai, 'employeur a le droit de licencier moyen-
nant une déclaration écrite au travailleur et 4 la commission d’entreprise.
Lorsquiil n'y a pas de commission d’entreprise ou que celle-ci s’est pro-
noncée contre le congé, le travailleur peut demander la suspension provi-
soire des effets du conge.

Le congé est nul lorsqu'il est prononeé pour des raisons politiques ou idéo-
logiques ou sans juste motif. Constitue un juste motif le comportement fau-
tif qui, en raison de sa gravité ou de ses conséquences, rend impossible la
continuation des rapports de travail. Comme exemples de justes motifs, la
loi cite la désobéissance injustifiée aux ordres des supérieurs, le manque
répété d’intérét et de diligence dans l'exécution du travail et la baisse anor-
male de la productivité du travailleur.

Le congé donné sans respect de la procédure ou sans juste motif est nul. En
conséquence, le travailleur a droit i la réintégration dans son emploi et au
paiement du salaire pour la période située entre le congé et la réintégration.
Au lieu de la réintégration, le travailleur peut réclamer une indemnité équi-
valente 4 un mois de salaire par année de service, mais en tout cas a trois
mois de salaire,

Une procédure particuliére, avec le concours d’une autorité, est prévue
pour les licenciements collectifs résultant de fermetures d’entreprise ou de
réduction du personnel pour des raisons d’ordre structurel, technologique
ou conjoncturel. Les licenciements donnés en inobservation de la procédure
prescrite. sont nuls. Méme si les licenciements collectifs sont prononcés
conformément a la procédure, le travailleur a droit 2 une indemnité équi-
valente 34 un mois de salaire par année de service, mais en tout cas a trois
mois de salaire.

Une protection spéciale contre les licenciements est assurée aux femmes en-
ceintes ainsi qu'aux membres des syndicats et des commissions d’entreprise.

La loi ne distingue pas le licenciement immédiat de la résiliation ordinaire.
La méme protection est offerte dans les deux cas.

320.10 Suéde

En Suéde, les travailleurs occupant une position dirigeante, les membres de
la famille de I’employeur et les employés de maison sont exclus de la pro-
tection contre les licenciements. Les autres travailleurs ne peuvent étre
licenciés que moyennant une lettre indiquant les conditions d’annulation
du congé. A la demande du travailleur, le congé doit étre motivé.

Lorsque I'employeur a lintention de licencier pour des motifs inhérents a
la personne du travailleur, il doit en informer celui-ci et son syndicat deux
semaines au moins avant la notification du congé; le travailleur et le syndi-
cat ont le droit de discuter avec I’'employeur sur le licenciement envisagé.
La méme procédure vaut pour un licenciement en raison de manque de

593



travail, si ce n'est que I'intention de licencier ne doit &tre communiquée
qu’au syndicat et au moins un mois a l’avance.

Le travailleur peut attaquer le congé lorsqu’il ne repose sur aucun motif
objectif. Les motifs objectifs, qui justifient un congé, sont les motifs inhé-
rents a la personne du travailleur qui rendent impossible pour 'employeur
la continuation des rapports de travail, ainsi que le manque de travail.

Lorsque le travailleur attaque le congé, le contrat de travail reste en vigueur
pendant toute la durée du procés et, donc le cas échéant, méme au-dela du
délai de congé. Lorsque le congé a été prononcé sans motif objectif, le tri-
bunal le déclare sans effet. L'employeur qui refuse de reprendre 4 son ser-
vice le travailleur congédié doit lui verser une indemnité. Cette indemnité
équivaut & 16, 24 ou 32 mois de salaire, selon que le travailleur a moins de
cing, de six & dix, ou dix années ou plus de service. Pour les travailleurs
dgés de 60 ans au moins, I'indemnité équivaut a 24, 36 ou 48 mois de
salaire.

11 existe une protection spéciale contre les congés donnés pour cause de ser-
vice militaire, de congé de formation ou de perfectionnement professionnels
ainsi qu’en raison d*un congé parental.

L’employeur ne peut licencier immédiatement le travailleur qu'en cas de
“violation grave des obligations contractuelles. Tant les conditions formelles
que les conséquences de l'annulation d'un licenciement immédiat sont
réglées de la méme maniére que pour la résiliation ordinaire,

320.11 Espagne

En Espagne, la protection légale contre les congés ne s’applique pas aux
conseillers et aux organes des personnes morales, aux travailleurs occupant
une position dirigeante, aux employés de maison, aux sportifs profession-
nels ainsi qwaux artistes et aux acteurs qui donnent des représentations
publiques.

Le congé doit étre donné par écrit et avec indication des motifs; simultané-
ment au congé, I’'employeur doit verser au travailleur une indemnité équi-
valente a 20 jours de salaire par année de service, mais au maximum a
douze mois de salaire. Si le congé est justifié, cette indemnité est acquise au
travailleur; en revanche, si le congé est injustifié, I'indemnité est rembour-
sée a I’employeur, lorsque celui-ci reprend 4 son service le travailleur, ou
alors elle est déduite de I'indemnité pour licenciement injustifié, lorsque le
travailleur n’est pas réintégré dans l’entreprise. En cas.d’inobservation de
ces prescriptions de forme, le licenciement est nul.

Un licenciement est justifié seulement s’il est prononcé pour un motif
objectif. Un tel motif existe par exemple lorsque le travailleur est incapable
d’exécuter son travail ou lorsqu’il ne peut s’adapter a une modification
technique introduite dans I’entreprise depuis deux mois au moins et qu’on
peut raisonnablement lui imposer.
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Lorsque le licenciement est injustifié, 'employeur peut, dans un délai de
cing jours, décider s'il veut reprendre le travailleur & son service (s'il ne dit
rien, on présume que tel est le cas) ou §’il veut lui payer une indemnité
équivalente a 45 jours de salaire par année de service, masi au maximum a
42 mois de salaire. Dans les entreprises occupant moins de 25 travailleurs,
I'indemnité est réduite & 80 pour cent, dont 40 pour cent est payé par un
fonds de garantie des salaires. Lorsqu’un représentant des travailleurs dans
'entreprise est licencié, c’est lui et non I'employeur qui a le droit de choisir
entre la réintégration et I'indemnite.

Les licenciements pour raisons technologiques ou économiques supposent
des négociations avec les représentants des travailleurs pendant une période
minimale de 30 jours et ne peuvent intervenir qu’avec le consentement
d'une autorité. Lorsque le consentement est accordé, le travailleur a droit 3
une indemnité équivalente a 20 jours de salaire par année de service, mais
au maximum 4 douze mois de salaire.

Une protection spéciale contre les licenciements existe pour les membres
des conseils d’entreprise ou des commissions de travailleurs ainsi que pour
les femmes enceintes et accouchées.

Le licenciement immédiat du travailleur par 'employeur est subordonné a
la forme écrite et a 'indication des motifs; en cas d’inobservation de ces
prescriptions de forme, le licenciement est nul et le travailleur a droit a la
réintégration et au salaire pour la pérode située entre le licenciement
immeédiat et la réintégration. Un licenciement immédiat ne peut intervenir
qu'en cas de violation grave et fautive du contrat. En I’absence d'une telle
violation, 'employeur doit, dans un délai de cing jours, décider s’il reprend
a son service le travailleur (on présume que tel est le cas s'il ne dit rien) ou
s’il veut lui verser une indemnité. Cette indemnité comprend le salaire pour
la période située entre le licenciement et le jugement du tribunal ou I'enirée
en service a une nouvelle place, ainsi qu'un montant équivalent & 45 jours
de salaire par année de service, mais au maximum & 42 mois de salaire;
dans les entreprises occupant moins de 25 travailleurs, cette indemnité est
réduite a 80 pour cent, dont 40 pour cent est payé par un fonds de garantie
des salaires. Il est également prévu qu’en cas de licenciement immédiat
d’un représentant des travailleurs dans Uentreprise, c’est lui et non l'em-
ployeur qui peut choisir entre la réintégration et 'indemnité.

33 Conseil de I’Europe, Communautés européennes et Organi-
sation internationale du Travail -

331 Conseil de ’Europe

La Charte sociale européenne, dont nous vous avons proposé la ratifica-
tion (FF 1983 I1 1273 ss), peut étre considéréc comme 'expression d’un
standard européen moyen de la protection des travailleurs contre les licen-
ciements. Selon la Charte, les employeurs doivent respecter un délai de
congé raisonnable pour mettre fin aux rapports de travail (art. 4, par. 4, de
la Charte sociale). Le licenciement immédiat est en revanche autorisé en
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cas de faute grave du travailleur (cf. annexe a la Charte sociale). Enfin, est
illicite le licenciement donné 3 une travailleuse durant son absence en
conge de maternité ou donné & une date telle que le délai de congé expire
pendant cette absence (art. 8, par. 2, de la Charte sociale).

332 Communautés européennes

Le Conseil des Communautés européennes a arrété, le 17 février 1975, une
Directive concernant le rapprochement des législations des Etats membres
relatives aux licenciements collectifs. En cas de licenciements collectifs,
c’est-a-dire de licenciements d’'un certain nombre de travaillcurs d’une
entreprise'”, employeur est tenu de consulter les représentants des travail-
leurs en vue d'aboutir 4 un accord. La consultation porte au moins sur les
possibilités d’éviter ou de réduire les licenciements collectifs ainsi que sur
les possibilités d’en atténuer les conséquences; afin de permettre aux repré-
sentants des travailleurs de formuler des propositions constructives, I’em-
ployeur est tenu de leur fournir tout renseignement nécessaire, en particu-
lier sur les motifs de licenciement (art. 2). Les mémes renseignements doi-
vent étre donnés par I'employeur 4 I’autorité publique 4 laquelle il est tenu
de communiquer les licenciements envisagés (art. 3). Les licenciements col-
lectifs dont le projet a été ainsi communiqué, prennent effet seulement
aprés un certain délai; pendant ce délai, l'autorité publique compétente
cherche des solutions aux problémes posés par les licenciements (art. 4).
Les Etats membres avaient deux ans pour se conformer a la Directive (art.
6). Deux ans supplémentaires leur étaient accordés pour transmettre les
donnees nécessaires & I’établissement d’un rapport sur I'application de la
Directive (art. 7). '

333 Organisation internationale du Travail

En 1963, la Conférence internationale du Travail a adopté la recommanda-
tion (n° 119) (FF 1964 1 84 ss) sur la cessation de la relation de travail.
Entre-temps, la législation, la pratique des tribunaux et la tencur des
conventions collectives de travail ont fortement évolué dans de nombreux
pays. Une attention particuliére a été vouée aux problémes causés par les
changements économiques, technologiques et autres.

La question intitulée «La cessation de la relation de travail a I’initiative de
I'employeur» était 4 'ordre du jour des 67° et 63¢ sessions de la Conférence
internationale du Travail (1981 et 1982). A la derniére de ces sessions, ont
été adoptées la convention n° 138 et la recommandation n° 166 concernant
la cessation de la relation de travail & linitiative de 'employeur (FF 1983 11
1177 ss). qui remplacent la recommandation n° 119. Ces deux instruments
internationaux sont I'ceuvre de la coopération entre les représentants des
employeurs et des travailleurs au sein de la Commission technique de la
Conférence. Les dispositions ont €té rédigées en des termes souples pour
permettre au plus grand nombre possible d’Etats de ratifier la convention.
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La convention n° 158 comprend, outre les dispositions finales usuelles, 14
articles. Elle s’applique en principe a toutes les branches économiques et &
tous les travailleurs salariés (art. 2). Toutefois, la législation nationale peut
prevoir des exceptions pour les travailleurs qui jouissent d’une protection
contre les licenciements au moins égale & celle accordée par la convention,
amnsi que pour les travailleurs auxquels la convention ne pourrait s’appli-
quer sans poser des problémes importants, en raison des conditions d’em-
ploi particulieres ou de la taille ou du genre de V’entreprise. De plus, la
législation nationale peut prévoir que l’ensemble des dispositions de la
convention ou certaines d’entre elles ne s’appliqueront pas aux travailleurs
engageés a temps déterminé, pour une tiche déterminée, a titre d’essai ou a
titre occasionnel pour une courte période, ainsi qu'aux travailleurs n’ayant
pas I'ancienneté de service requise; la législation natiomale doit toutefois
empécher que la protection qui découle de la convention ne soit éludée par
la conclusion de contrats de travail de durée déterminée.

Un licenciemeént ne peut &tre prononcé que s'il existe un motif valable; un
tel motif doit étre fondé sur 1'incapacité ou le comportement du travailleur
ou encore sur les nécessités de ’entreprise (art. 4). Ne constituent pas des
Jjustes motifs, par exemple, P'affiliation syndicale et la participation & des
activités syndicales (art. 5) ainsi que I'absence & cause de maladie ou d’acci-
dent, pour autant qu’elle soit temporaire selon la législation nationale (art.
6). _

En cas de licenciement pour comportement fautif ou mauvaises prestations,
le travailleur doit pouvoir se défendre contre les allégations formulées, a
moins que 1’on ne puisse raisonnablement attendre de ’employeur qu’il lui
offre cette possibilité (art. 7).

Le travailleur licencié a le droit de recourir, dans un délai raisonnable,
devant un organisme impartial, en faisant valoir que le licenciement est in-
justifié (art, 8); si cet organisme conclut que le licenciement est injustifié, il
doit obliger I'employeur a verser une indemnité adéquate ou a réparer le
dommage d’une autre maniére appropriée, si ’annulation du licenciement
et/ou la réintégration ne parait pas opportune ou n’est pas prévue par la
législation nationale (art. 10). Celle-ci peut disposer que l'employeur a
seul la charge de prouver 'existence dun motif valable de licenciement ou
prescrire une procédure qui permette 4 'organisme impartial de se forger sa
propre conviction sur la base des éléments de preuve fournis par les deux
parties (art. 9).

Lorsque la cessation de la relation de travail n’est pas due & une faute grave
du travailleur, 'employeur doit respecter un préavis d’une durée raison-
nable ou verser une indemnité (art. 11); le travailleur licencié a également
droit & une indemnité financée par ’employeur et/ou & des prestations
d’une assurance sociale (art. 12).

Des dispositions complémentaires sont prévues pow la cessation de la rela-
tion de travail due 4 des motifs économiques, technologiques, structurels ou
similaires: les représentants des travailleurs doivent &tre informés a temps
des motifs et de "'ampleur des licenciements envisagés; ils doivent en outre
avoir I’occasion, aussitét que possible, d’&tre consultés sur les mesures pré-
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ventives (art. 13). L’autorité compétente doit avoir le méme droit 4 'infor-
mation que les représentants des travailleurs, pour autant que la législation
nationale le prévoit (art. 14).

La convention n® 158 est complétée par la recommandation n® 166, qui a
le méme champ d’application (point2). La recommandation précise les
mesures susceptibles d’éviter que la protection accordée par la convention
ne soit éludée par la conclusion de contrats de travail de durée déterminée:
un des moyens préconisés consiste a assimiler les contrats de travail de
durée déterminée, qui ont été renouvelés une ou plusicurs fois, a des
contrats de travail de durée indéterminée (point 3). Selon la recommanda-
tion, les licenciements sont injustifiés, lorsqu’ils sont donnés en raison de
’age du travailleur ou de son absence due au service militaire (point 3). Il
est recommandé que le licenciement soit notifié par écrit (point 12) et que
le travailleur ait le droit d’exiger que les motifs du licenciement lui soient
communiqués (point 13). Pendant le délai de congé, le travailleur devrait
avoir droit 4 une période de temps libre d’une durée raisonnable, sans perte
de salaire, pour chercher un nouvel emploi (point 16); a la fin du contrat,
le travailleur devrait avoir le droit de se faire délivrer un certificat de tra-
vail qui porte sur la nature et la durée des rapports de travail ou, a sa
demande, qui atteste de maniére qualitative sa conduite au travail
(point 17).

Comme la convention, Ja recommandation contient des dispositions com-
plémentaires concernant les licenciements pour des motifs économiques,
technologiques, structurels ou similaires: des licenciements de ce type
devraient, dans la mesure du possible, &tre évités (point 19) et n'étre pro-
noncés qu’aprés consultation des représentants des travailleurs (point 20).
Les travailleurs qu'il faut licencier devraient &tre désignés selon des criteres
établis autant que possible d’avance (point 23). Les travailleurs touchés par
un licenciement de ce type devraient, par rapport aux travailleurs dont les
qualifications sont identiques, avoir la priorité lors de réembauchages ulté-
rieurs (point 24).

Dans notre Rapport sur la 68° session de la Conférence internationale du
Travail (FF 1983 II 1138 ss) nous vous avons indiqué les incompatibilités
qui existent entre la convention n° 158 et le droit suisse; par conséquent,
nous avons renoncé a vous proposer la ratification de cet instrument inter-
national. On peut considérer que celui-ci pourrait étre ratifi¢, si I'initiative
pour la protection contre les licenciements était acceptée. Mais nous vous
proposons le rejet de I'initiative et, en tant que contre-projet indirect, une
révision du code des obligations qui ne satisfait pas aux exigences de la
convention n® 158. ’

Outre la protection contre les licenciements en général accordée par la
convention n° 158, il existe une protection spéciale contre les congés ac-
cordéc par d’autres conventions de I’Organisation internationale du travail.
Ainsi, la convention (n° 103) concernant la protection de la maternité, de
1952 (FF 1953 111 1094 ss), qui a révisé la convention (n°3) concernant
I’emploi des femmes avant et aprés accouchement, de 1919 (FF 1920 V
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487 ss), prévoit que les travailleuses ont droit 4 un congé de maternité de
douze semaines au moins, dont six semaines au minimum doivent étre
prises aprés I’accouchement (art. 3). L’employeur ne peut signifier valable-
ment le licenciement ni pendant le congé de maternité ni & une date telle
que le délai de préavis expire pendant ce congé (art. 6). Le premier article
de la convention (n°98) concernant l'application des principes du droit
d’organisation et de négociation collective, de 1949 (FF 1950 II 988 ss),
protége les travailleurs contre les licenciements signifiés en raison de leur
affiliation 4 un syndicat ou de leur participation & des activités syndicales
en dehors des heures de travail ou, avec le consentement de ’employeur,
durant les heures de travail. Une protection analogue est prévue pour les
représentants des travailleurs dans D’entreprise par la convention (n°135)
concernant la protection des représentants des travailleurs dans I'entreprise
et les facilités a leur accorder, de 1971 (FF 1972 1l 392 ss). Enfin, selon
I'article 8 de la convention (n° 156) concernant I'égalité des chances et de
traitement pour les travailleurs des deux sexes: travailleurs ayani des
responsabilités familiales (FF 1983 1 78 ss), les responsabilités familiales ne
peuvent en tant que telles constituer un raotif valable pour mettre fin 4 la
relation de travail. La Suisse n’a ratifié aucune de ces conventions.

4 L’initiative pour la protection contre les licenciements
41 Geneése de 'initiative

Lors de son assemblée générale d’octobre 1979, la Fédération chrétienne
des ouvriers sur métaux décida le principe du lancement d'une initiative
visant a améliorer 1’actuelle protection contre les congés. En mai 1980, le
Comité directeur de la Confédération des syndicats chrétiens de la Suisse
approuva cette proposition a une large majorité, car le programme d’action
de 1a Confédération réclamait entre autres le développement d™une protec-
tion contre les licenciements individuels et collectifs,

Le feu vert pour Uinitiative sur la protection contre les licenciements fut
donné le 30 septembre 1980; I’initiative fut lancée conjointement par 1’As-
sociation suisse des salariés évangéliques et fut soutenue sur le plan na-
tional par 1'Union suisse des syndicats autonomes, En juin 1981 déja —
donc, aprés environ six mois de collecte — le nombre de signatures récoltees
dépassait la limnite des cent mille. Par conséquent, les organes syndicaux
compétents décidérent d’interrompre la collecte des signatures, sans at-
tendre fin mars 1982, date de 'expiration du délai légal prévu pour le dé-
pdt de I'initiative, Rappelons que celle-ci, munie de 118 586 signatures va-
lables, fut déposée le 26 octobre 1981.

42 Buts de initiative
L’initiative demande que des prescriptions sur la protection des travailleurs

contre les licenciements soient édictées. L’employeur doit motiver le licen-
ciement par écrit, si le travailleur le demande. Un licenciement injustifié, a
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savoir un licenciement résultant de I’exercice par le travailleur de ses droits
fondamentaux ou ne correspondant pas 4 des intéréts prépondérants et
dignes de protection de I'employeur, peut étre attaqué par le travailleur.
Méme un licenciement justifié peut avoir des conséquences particuliére-
ment rigoureuses pour le travailleur ou pour sa famille: dans un tel cas, la
prolongation du rapport de travail doit étre admise. Doivent étre interdits
les licenciements donnés pendant les six premiers mois d’une incapacité de
travail résultant d'une maladie ou d’un accident ou aussi longtemps que le
travailleur malade ou accidenté a droit au salaire ou 4 des indemnités jour-
naliéres versés par I’assurance-maladie, I'assurance-accident ou 1’assurance
militaire; sont en outre interdits les licenciements donnés pendant la gros-
sesse et pendant les dix semaines qui suivent l’accouchement d'une tra-
vailleuse.

Enfin, le 1égislateur doit régler la protection des travailleurs en cas de licen-
ciements collectifs pour raisons économiques.

43 Motifs des auteurs de 1’initiative

Les auteurs de I'initiative soulignent que la perte d’'un emploi a des consé-
quences bien plus graves que la fin de toute autre relation contractuelle;
elle représente une rupture encore plus brutale en période de ralentissement
économique, car elle implique un chdmage passager ou durable. En de tels
cas, le licenciement touche directement aux intéréts vitaux du travailleur.
Le droit suisse étant tégi par le principe de la liberté contractuelle, il
s'ensuit en particulier que le motif d’uné résiliation n’est pas pertinent. A
la différence des législations étrangéres, le droit suisse ne prévoit contre les
licenciements aucune protection digne de ce nom. Les actuelles limitations
au droit de résiliation quant au temps et quant aux motifs ne conferent
aucune véritable protection contre les licenciements, car la résiliation reste
juridiquement valable et elle peut seulement donner lieu a une indemnité,
pour autant qu’une transaction n’intervienne pas. De méme, ['article 2 du
code civil suisse n'est pratiquement d’aucun secours contre les licencie-
ments: les tribunaux hésitent a se référer a cette norme; de plus, il est rare
qu’on soit en présence d’un abus de droit manifeste, qui est en général diffi-
cile A prouver. La réglementation actuelle présente deux défauts majeurs, a
savoir I’absence de I'obligation de motiver, qui ouvre la porte aux licencie-
ments abusifs et socialement injustifiés, et la parité, ¢’est-a-dire 1'égalité de
traitement totale de 'employeur et du travailleur. Il s’agit pratiquement de
la méme protection contre les licenciements que celle qui existait déja en
1914,

Les auteurs de Iinitiative reldvent que les nombreuses tentatives des syndi-
cats en vue d’améliorer la protection contre les licenciements par la voie
des conventions collectives de travail ont conduit a4 des résultats trés va-
riables et, dans I’ensemble, bien modestes. Un grand nombre de conven-
tions collectives ne contiennent aucune disposition de protection; d’autres
ont repris sans changement la réglementation légale. Les conventions col-
lectives qui vont au-deld de la réglementation du code des obligations ont
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surtout renforcé la protection des personnes malades, accidentées ou en-
ceintes, prolongé les périodes légales de protection et étendu 4 'apparte-
nance et a 'activité syndicales la protection contre les congés quant aux
motifs. Dans les cas de licenciements pour raisons économiques, on prévoit
¢a et 13 le droit d’étre entendu, le droit a I'information ou a la discussion
de la commission d’entreprise ou du partenaire social, ainsi que le droit a
I’¢laboration d’un plan social. Généralement, il s’agit de conventions qui
atténuent les conséquences du licenciement, sans améliorer toutefois la ga-
rantie de 'emploi. Méme si les conventions collectives de travail offraient
une protection plus étendue contre les licenciements, une réglementation
légale serait tout de méme nécessaire, car les nombreux travailleurs qui ne
sont soumis & aucune convention collective ne bénéficieraient pas d’une
telle protection.

Les auteurs de I’initiative exigent une réglementation s’écartant du principe
de la liberté de résiliation et qui introduirait ainsi un concept qui —
contrairement aux législations étrangeéres — n’existe pas en droit suisse. En
outre, I'initiative abandonne le principe de I’égalité du travailleur et de
I’employeur et cherche 4 compenser la supériorité de fait de ’employeur,
en accordant au travailleur des droits qui n’appartiennent pas a I'em-
ployeur.

Drapres ses auteurs, le texte de l'initiative populaire ne contient que les
principes importants selon lesquels la protection contre les licenciements
doit &tre améliorée. L’obligation pour ’employeur de motiver par écrit le
congé sur demande du travailleur correspond au droit légitime du travail-
leur de savoir pourquoi il perd son emploi dans ’entreprise; en outre, elle
crée une situation claire pour le cas ou le travailleur envisage d’entamer des
démarches juridiques. En offrant au travailleur la possibilité d’attaquer le
licenciement devant une autorité judiciaire, on veut empécher que Pem-
ployeur demeure l'instance supréme qui décide de par son bon vouloir
des licenciements. Les cas dans lesquels un congé n'est pas justifié sont
décrits de maniére générale et non exhaustive, Un licenciement est injustifié
s’il intervient a la suite de l'exercice de droits fondamentaux. Cela est tout
a fait normal, car celui qui exerce de tels droits agit dans le cadre de 'ordre
juridique et il ne doit pas subir de désavantage dans sa vie professionnelle.
Le licenciement est en outre injustifié s’il ne correspond pas a des intéréts
prépondérants et dignes de protection de Pemployeur. La protection contre
les licenciements proposée par l'initiative n’est donc pas absolue; elle pré-
voit une mise en balance entre I'intérét de ’employeur au maintien et aux
capacités de fonctionnement de I'entreprise et l'intérét du travailleur a
conserver son emploi.

Etant donné que le congé ne touche pas de la méme maniére chaque tra-
vailleur, le juge doit avoir la possibilité de prolonger les rapports de travail
- méme s1 le congé est justifié - dans certains cas particuliers: ainsi, par
exemple, lorsque le travailleur a des ennuis de santé, des difficultés liées a
I'dge ou des charges familiales. De plus, I'initiative étend I’actuelle protec-
tion contre les congés prévue pour les personnes malades, accidentées et en-
ceintes, qui est tout a fait insuffisante. Enfin, aprés les expériences de ces
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derniéres années, la nécessité d’édicter des dispositions spéciales sur les li-
cenciements collectifs pour raisons économiques n’est-plus a démontrer.
Ces dispositions doivent avant tout régler la discussion et la participation
des travailleurs et de leurs représentants (commissions d’entreprise et syn-
dicats) ainsi que 'information des autorités régionales.

L’initiative a renoncé a traiter certaines questions que le 1égislateur devrait
cependant résoudre. I s"agit, par exemple, du probléme des conséquences
juridiques lorsque la poursuite des relations de travail ne peut &tre raison-
nablement exigée d’une partie, de la définition du «cas de rigueur», de la
durée de la prolongation dans les cas de rigueur et de la délimitation du
congé avec le licenciement immeédiat.

5 Jugement porté sur I'initiative par le Conseil fédéral
51 Rejet de 'initiative quant a la forme

Base juridique fondamentale de I’Etat, la constitution fédérale ne devrait
contenir que l’essentiel; elle ne devrait pas se perdre dans les détails. Ce
principe n’a cessé d’étre battu en bréche, ce qui ne veut pas dire qu’il faille
renoncer a son application. La constitution ne devrait pas non plus sen-
combrer de régles qui se limitent 4 fixer de maniére précise et détaillée la
facon d’exercer les compéiences existantes. On peut affirmer en principe
que linitiative pour la protection contre les licenciements n’a pas sa place
dans la constitution, si elle a uniquement pour but d’indiquer au législateur
fédéral, dans le détail, comment il doit utiliser une compétence constitu-
tionnelle qu’il posséde déa.

Des dispositions qui prévoient I'annulabilité ou la nullité de licenciements
prononcés par I’employeur limitent sa liberté contractuelle et — ce qui est
plus important — la liberté du commerce et de l'industrie dont il jouit. Car
cette liberté protége entre autres le droit de I’employeur de choisir libre-
ment ses travailleurs et de déterminer librement les rapports de travail.*®)

La limitation de la liberté du commerce et de ["industrie est soumise & des
régles particuliéres, qui different en partie de celles qui régissent la limita-
tion d’autres droits fondamentaux. C’est seulement si la constitution 1’y au-
torise que la Confédération peut édicter des dispositions qui ne font pas que
limiter la liberté du commerce et de 1'industrie, mais qui y dérogent. Cette
autorisation peut &tre donnée expressément (art. 27¢7, 1% al., let. b, 31, 3¢
al. et 3lavinauies e a1 ot ); elle peut étre imncluse dans une compétence 1¢-
gislative globale régissant tout un domaine (art. 24, 24auinauies jer g 26,
26Ps 28 et 37%, cst.); elle peut enfin résulter de mesures citées dans la
constitution (art. 23bis, p4auater 3jter 38 39 4] et 69*, cst.).2!) Les limita-
tions de la liberté du commerce et de I'industrie qui ne constituent pas des
dérogations sont admises selon les régles généralement applicables anx limi-
tations des droits fondamentaux. Elles doivent notamment reposer sur une
base légale et servir I'intérét public.

La compétence de droit privé (art. 64, 17 al., cst.) n'autorise pas la Confé-
dération a déroger a la liberté du commerce et de l'industrie. La réglemen-
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tation de droit privé doit au contraire créer les conditions permettant d™user
effectivement de cette liberté fondamentale. Il ne saurait par conséquent
étre question de viser dans le droit du contrat de travail des buts de poli-
tique structurelle ou conjoncturelle, en se basant sur la compétence de droit
“privé. 11 s’agit donc d’examiner si Iinitiative pour la protection contre les
licenciements contient des exigences dont la réalisation signifierait une dé-
rogation a la liberté du commerce et de I'industrie.

Selon la doctrine dominante et la pratique du Tribunal fédéral, les limita-
tions de la liberté du commerce et de I'industrie ne sont pas, en principe,
des dérogations a ce droit fondamental, si elles relévent de mesures de
police, du domaine social ou socio-politique. En revanche, on a affaire a
des dérogations — sous certaines réserves qui ne sont pas décisives en 1’oc-
currence — lorsqu’il s’agit de limitations relevant de la politique éco-
nomique.*?

On peut affirmer d’emblee que les requétes formulées dans 1'initiative pour
la protection contre les licenciements ne relévent ni de la politique éco-
nomique ni du domaine de la police (sanitaire). 1l s’agit plutdt dexigences
socio-politiques. Dans ces conditions, leur réalisation ne dérogerait pas, en
principe, a la liberté du commerce et de I'industrie. On notera toutefois
que n'importe quelle mesure socio-politique n'est pas compatibie avec cette
liberté. Elle ne I’est que si elle respecte le principe de la proportionnalité.?®
Il n’est pas facile de dire quand cette condition est réalisée. On le vérifiera
d’autant mieux qu’on exclura toute mesure constituant une menace pour la
capacité concurrentielle des entreprises. Cela ne peut dépendre en 'occur-
rence de la capacité concurrentielle des producteurs marginaux. La base de
réference doit étre 'entreprise moyenne. Quant a savoir dans quels cas la
capacité concurrentielle ainsi décrite est menacée, on en décidera chaque
fois sur la base de pronostics plausibles. La précision scientifique n’étant
pas possible, 'appréciation politique jouera un rdle d’autant plus grand.
On peut partir de I'idée que les exigences formulées dans I'initiative pour la
protection contre les licenciements seraient supportables pour une entre-
prise moyenne. On ne peut donc pas prétendre qu'une réglementation lé-
gale sur la protection des travailleurs contre les licenciements, semblable &
celle de I'mnitiative, constituerait a priori une dérogation a la liberté du
commerce et de I'industrie. Il en irait autrement si, dans le but de protéger
le travailleur, on introduisait par exemple des délais de résiliation plus
longs, en cas de difficultés économiques notamment conjoncturelles ou
structurelles affectant les entreprises. Cependant, I’initiative ne couvrirait
pas du tout une telle solution. Certes, son 2¢ alinéa est formulé de maniére
trés vague. On ne peut toutefois en déduire n’importe quelle compétence en
matiére de protection contre les licenciements collectifs pour raisons écono-
miques. Cette disposition devrait plutdt &tre interprétée A la lumiére de
I'ensemble de la constitution, afin d’aboutir ainsi & une concordance, no-
tamment avec la liberté du commerce et de I'industrie.

§'il en est ainsi, I'initiative pour la protection contre les licenciements se
présente au fond comme une simple indication donnée au législateur sur la
maniére dont il doit faire usage de sa compétence de droit privé dans le do-
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maine de la réglementation sur la protection des travailleurs contre les
congés. Elle n’a donc pas sa place dans la constitution.

Ce jugement suppose que le législateur de droit privé puisse viser des objec-
tifs de nature sociale. On n’a cependant pas encore examiné s'il en a la
compétence et dans quelle mesure. La raison en est que, dans ce domaine,
le législateur ne dispose pas seulement de la compétence de droit privé,
mais aussi de 'article 34, 1°° alinéa, lettre a, de la constitution, en vertu
duquel la Confédération a le droit de légiférer sur la protection des travail-
leurs. Cette disposition peut de toute maniere justifier des restrictions so-
cio-politiques a la liberté du commerce et de I'industrie.?* Si I'on suivait
I’opinion divergente?), selon laquelle P'article 34!, 1°F alinéa, lettre a, de la
constitution n’autorise que des restrictions légales de police, une grande
partie de l'actuelle législation sur la protection du travail serait anti-
constitutionnelle. Car la protection des biens visés par les mesures de police
(notamment la santé, U'intégrité corporelle et la vie) ne constitue plus de-
puis longtemps la limite de lintervention de I’Etat. Il importe done peu de’
savoir si la Confédération peut édicter des régles sur la protection contre les
licenciements, correspondant A celles de I'initiative, en se fondant exclu-
sivement sur l'article 64 de la constitution. Cela est confirmé notamment
par le fait que le droit du contrat de travail se situe de toute maniére dans
une zone limite entre le droit privé et le droit public. Aussi, il serait in-
diqué de se fonder également sur Uarticle 34", 1°F alinéa, lettre a, de la
constitution.

52 . Rejet de initiative quant au fond

Le rejet de linitiative n'est pas seulement dicté par les motifs formels in-
diqués ci-avant. Il existe aussi des raisons matérielles qui s’opposent i son
acceptation.

Selon I'initiative, méme un congé justifié, c’est-a-dire un congé qui cor-
respond 4 des intéréts prépondérants et dignes de protection de l'em-
ployeur, n’est pas valable dans tous les cas: le travailleur peut demander
une prolongation judiciaire du rapport de travail lorsqu’un tel congé aurait
des conséquences rigoureuses pour lui ou pour sa famille.

Assurément, méme un congé tout a fait valable juridiquement peut dans
certains cas avoir des conséquences particuliérement rigoureuses pour le
travailleur, ainsi par exemple en cas de maladie d'un membre de sa famille.
Mais si en présence d’un tel cas de rigueur le rapport de travail était pro-
longé, les charges en résultant seraient reportées sur I’employeur, alors que
ce n'est pas lui, mais I’Etat, en particulier les assurances sociales, qui doit
supporter ces charges et qui les supporte effectivement, lorsque la pré-
voyance privée est insuffisante. Grice 4 lassistance sociale, il n’y a en
Suisse personne qui se retrouve démuni, méme en cas de coup du sort par-
ticuliérement pénible. En conséquence, la responsabilité sociale de I'em-
ployeur peut et doit s¢ limiter aux relations de travail.
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La solution proposée par l'initiative est de plus impraticable: les cir-
coustances pénibles devraient &tre invoquées dans un court délai, afin que
I’employeur sache a temps si une prolongation du rapport de travail est de-
- mandée. Afin d’éviter une incertitude indésirable quant au maintien des
rapports de travail, le jugement du tribunal devrait étre prononcé avant
Iexpiration du délai de résiliation, généralement court; mais cela serait
pratiquement impossible 4 réaliser.

Sur un autre point, I'initiative va trop loin: elle interdit & 'employeur de
licencier aussi longtemps que le travailleur malade ou accidenté recoit des
indemnités journaliéres de I’assurance en cas de maladie ou d’accident ou
de I'assurance militaire. Une telle protection ne tient pas compte du désir
légitime de 'employeur de savoir pendant quelle durée maximale il ne peut
licencier le travailleur; car la durée des prestations d’assurance dépend
aussi du degré de I'incapacité de travail, La détermination concréte de la
durée de la protection contre les licenciements supposerait en outre des
connaissances approfondies sur les conditions d’assurance légales et
contractuelles; les questions relatives au contrat de travail devraient cepen-
dant dans la mesure du possible étre traitées dans le code des obligations
seulement et offrir une réponse claire et simple. Enfin, une réglementation
qui ne fixerait méme pas la durée de la protection contre les congés en-
gendrerait des difficultés supplémentaires pour I'employeur dans la re-
cherche d'un travailleur appelé a remplacer la personne malade ou acci-
dentée. Et méme pour le travailleur de remplacement, il y aurait une incer-
titude peu souhaitable sur la durée maximale de son engagement.

6 Révision de la réglementation sur la protection contre les
congés dans le code des obligations

61 Partie générale

611 Pas de contre-projet direct a Pinitiative pour la protection

contre les licenciements

Comme dé&ja dit, une disposition qui ne fait qu'indiguer de quelle maniére
les travailleurs doivent &tre protégés concrétement contre les licenciements
n'a pas sa place dans la constitution. Ne serait-ce que pour cette raisomn,
nous ne vous soumettons pas de contre-projet direct qui introduirait dans
la constitution une réglementation sur la protection des travailleurs contre
les congés différente de ['initiative,

612 Révision du code des obligations en tant que contre-projet
indirect

Avant le dépét de D'initiative pour la protection coutre les licenciements,
nous avons déja pris position, a I'occasion de réponses a des interventions
parlementaires®®, sur le probléme d’une protection générale des travail-
leurs contre les congés. Nous avons reconnu que le travailleur pouvait subir
de graves préjudices a la suite de la résiliation du contrat de travail par
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Iemployeur: lorsque la situation sur le marché du travail est favorable et
en période de haute conjoncture, le travailleur perd les avantages liés &
I'ancienneté (cf. le calcul des délais de résiliation, la détermination des
" conditions et du montant de I'indemnité de départ, etc.); lorsque la situa-
tion sur le marché du travail est défavorable, le travailleur doit en plus
compter avec le chomage. Nous relevions aussi que la peur d'un licen-
ciement empéche souvent le travailleur de faire valoir ses prétentions le-
gales et contractuelles a I’égard de 'employeur.

Par conséquent, nous nous sommes déclarés préts 4 rechercher une solution
adéquate a ce probléme. Nous affirmions cependant qu’il faut observer une
certaine retenue, car une telle protection représente une grave atteinte a la
liberté de résiliation de I'employeur. Il faut aussi tenir compte du fait que
le droit actuel est construit de maniére paritaire. Enfin, 1l faut se demander
si la nullité est la sanction appropriée aux résiliations abusives des relations
de travail ou sil faut plutdt prévoir dans ce cas une indemnité en espéce.

Nous estimions que le licenciement immeédiat représente la mesure la plus
brutale qui puisse toucher un travailleur, car il porte gravement atteinte a
la réputation du travailleur, méme s’il s’avére aprés coup que le licen-
ciement immédiat était injustifie.?’® C’est pourquol nous avons promis
d’examiner de quelle maniére nous pourrions rendre plus difficiles les
licenciements immeédiats.

Nous sommes toujours partisans d’un renforcement de 'actuelle protection
des travailleurs contre les licenciements; c’est pourquoi, nous vous pro-
posons a cet effet une révision du code des obligations en tant que contre-
projet indirect & I'initiative pour la protection contre les licenciements.

612.1 Genése de la révision
612.11 Travaux de la commission d’experts

L’initiative pour la protection contre les licenciements a été déposce le
26 octobre 1981. Nous avons pris acte de son aboutissement formel le
21 décembre 1981 et avons chargé le Département fédéral de justice et
police de traiter cette question en collaboration avec le Département
fédéral de I’économie publique.

Par décision du 10 décembre 1982, le Département fédéral de justice et
police a institué une commission d’experts composée de représentants des
associations des employeurs et des travailleurs ainsi que de représentants de
la science et de I'administration. La commission a regu le mandat d’exa-
miner Uinitiative pour la protection contre les licenciements et de deter-
miner si le but visé par 'initiative ne pouvait &tre atteint que par une révi-
sion constitutionnelle ou pouvait I’&tre par la seule révision du code des
obligations (contre-projet indirect). Le 1°" juillet 1983, la commission nous
a soumis un rapport contenant les résultats de ses délibérations.

Sur la base de ce rapport, le Département fédéral de justice et police nous a
proposé de vous recommander le rejet de U'initiative et de vous soumettre
une révision du code des obligations.
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612.12 Principes de la révision

Le 19 septembre 1983, nous avons approuvé les propositions du Départe-
ment fédéral de justice et police et avons établi simultanément les principes
devant guider la révision du code des obligations:

~ droit du travailleur d’exiger la motivation du congé et du licenciement
immediat;

— réglementation de la protection contre les congés abusifs (clause générale,
énumération de cas particuliers de congés abusifs donnés par l'em-
ployeur, indemnité élevée sanctionnant le congé abusif);

- extension de la protection contre les congés pour cause de service mili-
taire et de protection civile (art. 336g CO) 4 tous les services en rapport
avec la défense du pays;

— extension a 360 jours, compris dans une période de trois ans, de la pro-
tection contre le congé du travailleur malade ou accidenté (art. 336e, 1%
al., let. b, CO);

— introduction d’une protection contre le congé en faveur des membres
d’une représentation des travailleurs dans l’entreprise (le congé ne peut
étre donné que pour un motif justifié);

— maintien de principe de la protection paritaire contre le congé;

- amélioration de la protection contre la résiliation immédiate sans justes
motifs (indemnité élevée A titre de sanction supplémentaire);

— application des dispositions fédérales sur la procédure civile (art. 343
CO) a tous les litiges relevant des rapports de travail indépendamment de
la valeur litigieuse.

612.13 Projet soumis en consultation

Le Département fédéral de justice et police a été chargé, en collaboration
avec le Département fédéral de I’économie publique, d’élaborer un projet
de message et de nous le soumettre 4 votre intention jusqu’a fin avril 1984.

Pour exécuter ce mandat, le Département fédéral de justice et police a ré-
digé un projet de révision du code des obligations. Ce projet réalisait tous
les principes mentionnés ci-dessus. En outre, la protection des travailleurs
et des employeurs contre les congés prononcés durant PPaccomplissement
d’un service militaire ou de protection civile était étendue a la période de
I’accomplissement d’une obligation légale incombant A une partie sans
qu’elle ait demandé de ['assumer; la protection de 'employeur contre les ré-
siliations en temps inopportun était limitée 4 ces seuls cas (art. 336/ CO).
De plus, ce projet prolongeait, de quatre semaines actuellement a toute la
durée du service, la protection contre les congés du travailleur qui participe
4 un service d’aide a I'étranger (art. 336e, 1 al., let. d, CO). Enfin, il fixait
une indemnité maximale uniforme (douze mois de salaire) dans tous les cas
ou une indemnité en argent était prévue comme sanction, c’est-a-dire en
cas de résiliations abusives, de résiliations pour cause d’accomplissement
d’obligations 1égales, de licenciements d'un membre dune représentation
des travailleurs dans l'entreprise et en cas de résiliations immédiates sans
justes motifs.
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612.14 Résultats de la procédure de consultation

Par décision du 16 novembre 1983, nous avons autorisé le Département f&-
déral de justice et police a consulter les gouvernements cantonaux, les
partis représentés a 1’Assemblée fédérale ainsi que les organisations in-
téressées sur le projet précité. :

Nonobstant le trés court délai de consultation (qui expirait le 20 janvier
1984), 25 cantons, 9 partis et 21 des 26 organisations consultées ont fait
parvenir leurs réponses. En outre, diverses organisations ont spontanément
donné leurs avis. Ils ont aussi été analysés et pris en considération dans ce
message. '

Plusieurs partis et les organisations directement concernées ont qualifié le
projet de trop progressiste ou de pas assez progressiste et se sont prononces
soit pour le maintien du statu quo soit pour la réalisation de tous les
postulats contenus dans I'initiative. Une forte majorité des cantons ont ap-
prouvé le projet dans son principe, confirmant ainsi notre opinion, a savoir
que le projet soumis en consultation a prévu dans 'ensemble des solutions
praticables et supportables, qui étendent la protection des travailleurs, sans
restreindre exagérément la liberté de résiliation de l'employeur. Nous
n’avons donc pas de raison de nous écarter de la conception de 1’avant-
projet et nous estimons que nos propositions offrent une bonne base de dis-
cussion et une véritable alternative a I'initiative pour la protection contre
les licenciements. '

Cette conviction est renforcée si I'on considére les avis exprimés sur cer-
tains principes et solutions du projet. Ainsi, on a approuve, mais aussi cri-
tiqué, le fait que les licenciements pour raisons économiques n’ont pas été
spécialement réglés, que la période de protection en cas de grossesse et
d’accouchement a été sensiblement prolongée ou que la limite de la valeur
. litigieuse pour les conflits relevant du contrat de travail a été aban-
donnée,

Pratiquement aucune disposition n’est restée a I’abri des critiques; mais, en
régle générale, ces critiques reposaient sur des motifs diamétralement op-
poses et il n’est donc pas étonnant que les propositions de modification em-
pruntaient également des voies divergentes. On a désapprouvé le fait que le
congé doive &tre motivé sur demande du travailleur, mais aussi que la mo-
tivation ne soit pas une condition de validité du congé. D'un ¢0té, on a
estimé que 'employeur qui résilie abusivement le contrat devrait verser au
travailleur des dommages-intéréts et non une indemnité; le maximum de
cette indemnité serait en tout cas trop élevé. D’un autre c6té, on a souhaite
que la sanction aux congés abusifs soit la réintégration du travailleur et non
une indemnité pécuniaire; de plus, en aucun cas un maximum ne devrait
&tre prévu pour cette indemnité. On a encore reproché au projet de n'avoir
pas réalisé avec conséquence le principe de la parité, mais aussi de ne pas
’avoir complétement abandonne.

Certaines critiques et propositions faites lors de la procédure de consulta-
tion seront traitées avec les normes en question. :
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012.2 Etendue de la révision

La révision a pour principal objet les dispositions actuelles concernant le
temps d’essai (art. 334 et 346, 1° al., CO), la résiliation du contrat de tra-
vail de durée déterminée (art. 335 CO) et la résiliation du contrat de travail
de durée indéterminée (art. 336 a 336g CQO). Certaines dispositions sont re-
prises sans modifications matérielles (art. 335, 1°f et 2° al., 336, 3365,
336d, CO), d’autres, avec des modifications matérielles (art. 334, 3364, 1%
al., 336e, 336/ et 336g, CO).

Sont nouvelles par rapport au droit actuel les dispositions sur la résiliation
abusive (art. 336 et 336a), sur la résiliation pour cause d’accomplissement
d’une obligation légale incombant & une partie sans qu’elle ait demandé de
I’assumer (art. 336b) et sur la résiliation du contrat des représentants des
travailleurs dans I’entreprise (art. 336¢). Est également nouvelle I’obligation
imposée 4 la partie qui résilie le contrat de motiver par écrit le congé et la
résiliation immédiate, si I’autre partie le lui demande (art. 335, 2° al., et
337, 1¢" al.). Une nouvelle disposition concerne les licenciements pour rai-
sons économiques: 'employeur qui, par suite d’'un manque de travail, envi-
sage de licencier ou qui a déja procédé a des licenciements pourra accorder
aux travailleurs la faculté de se libérer du contrat, moyennant des délais
plus courts que ceux qu’il doit lui-méme respecter (art. 3354, 2° al.).

En ce qui concerne la résiliation immédiate, les modifications portent sur
les conséquences de la résiliation immédiate prononcée sans justes motifs
par Uemployeur (art. 337¢) et sur les conséquences de la non-entrée en ser-
vice ou de Fabandon injustifié de 'emploi par le travailleur (art. 3374).

Nous proposons en outre une révision partielle de la disposition sur la pro-
cédure civile en matiére de litiges relevant du contrat de travail (art. 343
CO). :

Enfin, nous avons examiné et révisé l'inventaire des dispositions impé-
ratives (art. 361, 1" al,, et 362, 1* al., CQ).

612.3 Principes de la révision
612.31 Protection contre le congé et liberté de résiliation

Le contrat de travail est un contrat de durée; les parties doivent fournir de
maniére continue les prestations promises: le travailleur, son travail; l'em-
ployeur, le salaire. Le contrat ne se termine pas automatiquement par
I’échange des prestations; on doit spécialement y mettre fin.2® Les parties
peuvent conclure un contrat de durée déterminée, c’est-a-dire se lier pour
une période limitée dont le terme est prévisible, ou s’obliger pour un temps
indéterminé. Dans ce dernier cas, chaque partie a le droit de provoquer la
fin du contrat en donnant le congé; ’exercice du droit de résilier est laissé
au bon vouloir de 'une ou l'autre partie. Le congé peut ainsi &tre donné
arbitrairement au sens propre du terme, c’est-a-dire sans indication de
motifs. Cela permet d’empécher les engagements illimités dans le temps,
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qui supprimeraient le libre jeu de I'autonomie contractuelle, base de notre
droit privé, et qui porteraient atteinte au développement de la personnalité
des parties.?” :

La révision s’en tient au principe de la liberié de résiliation. Méme si, dans
le cadre de cette révision, la protection contre les congés est étendue, il ne
s’agit en aucune fagon de limiter essentiellement le droit d’une partie de
mettre fin au contrat; la volonté d’une partie de mettre fin aux rapports de
travail doit étre en principe respectée.

On en vient ainsi aux idées de base dont s’inspire la révision proposée des
dispositions sur la protection contre les congés quant aux motifs: le congé
nest lié a aucune condition objective de validité; une fois prononcé, il pro-
duit pleinement effet.

Le congé ne nécessite ni forme spéciale ni motivation; I’existence de motifs
justifiant le congé n’est pas exigée. La partie congédiée aura seulement le
droit de demander a Iautre le motif du congé. La violation de cette obliga-
tion n’entraine toutefois aucune conséquence juridique directe; il appar-
tiendra aux tribunaux de tirer les conclusions du refus d’indiquer le motif
du congé. )

En outre, le congé donné est en tout cas valable, a moins qu'il ait été pro-
noncé en temps inopportun. Par conséquent, les parties ont la certitude que
le congé ne sera pas annulé par le juge et que les rapports de travail ne du-
reront pas au-deld du terme de résiliation. Ainsi, le travailleur ne peut, en
particulier, obtenir la réintégration a son poste de travail sans 'accord de
I'employeur.

Si I'on veut s’en tenir 4 ces principes et offfir cependant aux parties une
protection efficace contre les congés quant aux motifs, il faut trouver une
sanction qui exerce avant tout des effets préventifs. Le projet prévoit
comme sanction une indemnité en espéce avec un maximum élevé, pré-
sentant des éléments pénalisants et des éléments de réparation. Matérielle-
ment, la protection contre le congé consiste & préciser des €léments consti-
tutifs de ['abus de droit, éléments qui sont implicitement inclus a Varticle 2,
2¢ alinéa, du code civil suisse?®, ainsi qu’a élargir I’actuel article 336g du
code des obligations.

A cbté de la protection contre les congés quant aux motifs, nous proposons
de protéger les personnes qui seraient gravement touchées par le congé, en
raison d’une situation personnelle particuliére. Mais on ne saurait se fonder
de maniere générale sur I'existence d'une situation pénible chez la personne
qui a regu le congé; car, dans ce cas, le juge devrait trancher entre la situa-
tion concréte du travailleur et I'intérét abstrait de U'entreprise et contrdler,
voire corriger, les décisions prises par le chef d’entreprise. Afin d'éviter
cela, le projet énumeére exhaustivement les différents cas de rigueur et
renonce a toute pesée d'intéréts effectuée par le juge.

Les cas de congés les plus importants qui représentent un cas de rigueur
sont déja réglés dans le droit actuel. C’est pourquoi le projet reprend dans
une large mesure les dispositions relatives a la résiliation donnée par I'em-
ployeur en temps inopportun (art. 336¢ CO), tout en étendant leur champ
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d’application et en prolongeant les délais actuels. En revanche, il réduit le
champ d’application des dispositions relatives a la résiliation donnée par le
travailleur en temps inopportun (art. 336/ CO).

612.32 Parité

Dans le but d’assurer sa propre existence et celle de sa famille, le travail-
leur est intéressé a ce que le contrat de travail dure le plus longtemps
possible; c¢’est pourquoi, il réclame une protection trés étendue contre les
congés et des longs délais de résiliation pour I'employeur. D’un autre coté,
le travailleur aimerait pouvoir se libérer du contrat rapidement et sans dif-
ficultés lorsqu’il a I"occasion d’améliorer sa situation professionnelle et fi-
nanciére. L'employeur est en revanche intéressé a une grande stabilité du
personnel, afin de limiter les frais de formation; il aimerait en conséquence
garder longtemps le bon travailleur et le lier solidement par contrat. Dun
autre coté, I'employeur veut que ses décisions concernant le nombre ef le
choix des travailleurs deviennent effectives rapidement et sans entraves.

Ces intéréts sont compréhensibles et légitimes; il dépend de la conjoncture
économique et en particulier du marché du travail de savoir lequel des in-
téréts mentionnés est déterminant pour une partie dans un cas concret. Ce-
pendant, une réglementation légale doit &tre applicable en tout temps et
offrir une solution équitable et raisonnable qui tienne compte des intéréts
en présence, quelle que soit la situation conjoncturelle. Ces considérations
nous conduisent a maintenir le principe de la parité réalisé dans le droit en
vigueur. Les mémes délais de résiliation ainsi que la mé&me protection
contre les congés doivent en principe s’appliquer aux deux parties; des ex-
ceptions & ce principe ne sont dés lors justifiées que si des motifs impor-
tants I’exigent,

C’est ainsi que le projet prévoit pour tous les contrats de travail les mémes
délais et termes de résiliation (art. 335b et 335¢), 4 I'exception des contrats
conclus pour plus de dix ans (art. 334, 3¢ al.; cf. art. 3364 CO), et il inter-
dit en principe toute convention fixant des délais de congé différents (art.
335a, 1°" al.). Chacune des parties peut demander que 'autre lui donne par
écrit les motifs du congé. Chaque partie bénéficie de la méme protection en
cas de résiliation abusive, de résiliation pour cause de service militaire ou
de protection civile ainsi que pour cause d’accomplissement d’une obliga-
tion légale qui lui incombe sans quelie ait demandé de I"assumer.

Le projet ne s'écarte du principe de la parité que lorsque la nature des
choses I’exige — ainsi, en cas de protection des représentants des travailleurs
dans 'entreprise — ou lorsque cela s’impose en raison de la nature diffé-
rente des prestations fournies — ainsi, en cas de résiliation en temps inop-
portun et de résiliation immédiate sans justes motifs.
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612.33 Pouvoir d’appréciation du juge

Le droit du contrat de travail accorde au juge un large pouvoir d’appré-
ciation dans la constatation d’un état de fait. Il suffit de rappeler ici la ré-
glementation des heures de travail supplémentaires (nécessité et possibilité
d’en faire; art. 321¢, 1¥° al., CO), de la protection de la vie et de la santé du
travailleur (nécessité et possibilité de prendre des mesures concrétes; art.
328, 2¢ al., CO) et de la résiliation immédiate du contrat pour de justes
motifs (impossibilité de continuer les rapports de travail; art. 337 CO). Le
juge a un pouvoir d’appréciation tout aussi important lorsqu’il doit décider
des conséquences juridiques, par exemple, dans la détermination de la
durée du salaire en cas de maladie ou d’accident dés la deuxiéme année de
service (art. 324q, 2¢ al,, CO), dans la fixation de I'indemnité de départ
(art. 339¢, 2¢ al., CO) et dans la réduction d’une prohibition de concur-
rence excessive (art. 340gq, 2¢ al., CO).

Les expériences faites jusqu'a maintenant nous autorisent a continuer dans
cette voie et a accorder 4 nouveau qux juges une grande liberté. Clest ce
que fait le présent projet, tant en fixant les conditions d’application d’une
norme qu’en fixant les conséquences juridiques en cas de violation d'une
disposition. Ainsi, le projet n’énumére pas de maniére exhaustive tous les
cas de licenciements abusifs, mais il se borne a établir les catégories les plus
importantes de ces congés (art. 336 et 336a); par exemple, il prévoit en gé-
néral |que les représentants des travailleurs dans 1’entreprise ne peuvent étre
licenJiés que pour un «motif justifié» (art. 336e).

LA ou il prévoit une indemnité pécuniaire a titre de sanction (art. 336,
336h, 336e et 337¢), le projet se limite & fixer un maximum uniforme élevé
et 4 imposer au juge, de maniére générale, I’obligation de tenir compte de
toutes les circonstances du cas concret dans la fixation de I'indemnité.

612.34 Pas de réglementation spéciale sur les licenciements
collectifs pour raisons économiques

L’initiative demande que le 1égislateur régle la protection des travailleurs en
cas de licenciements collectifs pour raisons économiques.

Il faut d’abord rappeler i ce propos que les cantons ont la compétence
d’édicter des normes de droit public visant des buts de politique sociale ou
de politiqgue de marché du travail, pour autant que le droit public cantonal
p’empiéte pas sur le droit privé fédéral et que la Confédération n’ait pas
fait usage d’autres compétences législatives qu’elle posséde en cette ma-
tiere. Ainsi, les cantons peuvent prescrire aux employeurs de communiquer
3 une autorité les licenciements prévisibles pour raisons économiques, en
vue d’une meilleure politique du marché du travail. Des dispositions can-
tonales prévoyant une telle obligation sont déja en vigucur.282) Dans le
cadre de cette révision, nous contestons la nécessité et 'utilité d’une régle-
mentation de la part de la Confédération, parce que le législateur cantonal
est mieux a méme de juger si ce probléme doit étre réglementé et, dans
l’affirmative, de prendre les mesures les plus appropriées.
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A mnotre avis, il faut également renoncer A une réglementation fédérale qui
irait au-delad des compétences cantonales en matiére de droit public. La
réglementation des conditions et des conséquences des licenciements collec-
tifs pour raisons économiques doit demeurer réservée aux partenaires
sociaux; les associations d’employeurs et de travailleurs peuvent en effet
mieux tenir compte dans leurs pourparlers des particularités des diverses
entreprises et professions que ne pourrait le faire la Confédération au
moyen d'une loi générale. Les conventions collectives de travail offrent de
plus aux intéressés une procédure qui se déroule A I'abri de toute interven-
tion étatique. Enfin, les partenaires sociaux ont suffisamment de moyens a
disposition pour faire respecter leurs engagements réciproques. Les expé-
riences de ces derniéres années montrent aussi que des solutions satisfai-
santes ont pu étre trouvées par la voie contractuelle, particuliérement par
I’établissement de plans sociaux. C’est pourquoi un empiétement de 1’Etat
dans ce domaine n’est pas nécessaire.

Tels sont les motifs qui nous ont conduit a rejeter une réglementation spé-
ciale sur la protection des travailleurs contre les licenciements collectifs
pour raisons économiques. Toutefois, le projet tient compte, dans un cas,
de ce type de licenciements: en cas de licenciements pour raisons écono-
miques imminents ou déja prononcés, les parties ont la possibilité de
convenir de délais de résiliation plus courts pour le travailleur que pour
I'employeur (art. 3354, 2° al,). Comme on peut le constater, cette disposi-
tion ne concerne ni la protection contre les congés ni la garantic de la place
de travail, mais elle permet simplement aux parties, lorsque les rapports de
travail ont été dénoncés ou qu’ils sont devenus précaires, de raccourcir les
délais de résiliation, afin que le travailleur puisse occuper plus rapidement
un nouvel emploi.

612.4 Systématique de la révision

Comme on l'a déja fait observer, ce sont les dispositions concernant les
conges et la protection contre les congés qui sont ’objet principal de cette
~ révision. - .

Nous avons repris de nombreuses dispositions du droit actuel avec ou sans
modifications matérielles. La systématique est en revanche nouvelle: sont
réglés d’abord les contrats de durée déterminée (art. 334, 17 et 2¢ al.: cf
art. 335, 1°" et 2¢ al., CQO), qui comprennent également les contrats conclus
pour plus de dix ans (art. 334, 3¢ al.; cf. art. 3364 CO). Suivent les articles
sur la résiliation des contrats de durée indéterminée, i savoir le congé en
général (art. 335; cf. art. 336, 1*" al., CO), les délais de congé en général
(art. 335a; cf. art. 336, 2° al., CO) ainsi que les délais de congé pendant le
temps d’essai (art. 335b; cf. art. 334 CO) et aprés le temps d’essai (art.
335¢; of. art. 3364, 1°7 al, et 3365 CO).

Dans la réglementation de la protection contre les congés (art. 336 a 336e),
se trouvent d’abord les dispositions sur la résiliarion abusive: une clause gé-
nerale definit le congé abusif (art. 336, 1°7 al.) et régle les conséquences
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juridiques d’un congé abusif (art. 336, 2° et 3¢ al.); en outre, les cas les plus
importants de congés abusifs donnés par 'employeur sont énumérés dans
un catalogue non exhaustif (art. 336a).

Suit I'article sur le congé donné par une partic parce que l'autre partie a
exécuté ou va exécuter un service militaire ou de protection civile, obliga-
toire selon le droit suisse, ou parce qu’elle a accompli, accomplit ou va ac-
complir une obligation légale qui lui incombe sans qu’elle ait demandé de
I’assumer (art. 3365).

Aprés la réglementation de la protection contre les congés quant aux mo-
tifs, qui vaut pour 'employeur et pour le travailleur, intervient la protec-
tion contre les congés quant au temps, applicable aux congés donnés par
I’employeur et, dans une moindre mesure, aux congés donnés par le travail-
leur (art. 336¢ et 3364).

Finalement, le projet régle le cas particulier de la protection des membres
“d'une représentation des travailleurs, qui de par sa nature ne vise que les
travailleurs (art. 336¢).

Trois dispositions du droit actuel ne sont pas reprises dans le projet. L ar-
ticle 335, 3¢ alinéa, du code des obligations régle le cas dans lequel les par-
ties ont prévu un congé pour la résiliation d'un contrat de durée déter-
minée: si le congé n'est pas donné, le contrat est réputé continuer pour un
temps indéterminé, Comme on ’exposera ci-aprés en détail, il s’agit dans
ce cas d’un contrat de durée indéterminée avec une durée minimale, pen-
dant laquelle les parties renoncent & leur droit de résiliation. Il n’est donc
pas nécessaire de prévoir une disposition particuliére pour ce contrat de
durée indéterminée.

De plus, I"article 336a, 2¢ alinéa, du code des obligations est supprimé, car
il ne fait que constater la primauté des dispositions spéciales sur les normes
générales, cc qui va de sol.

Enfin, nous avons renoncé a reprendre 'article 336¢ du code des obliga-
tions, qui régle la résiliation du contrat de travail agricole avec commu-
nauté domestique. Cette norme, qui a créé des difficultés d’interprétation?”,
est d’une importance pratique minime. Son application est liée & deux
conditions: il faut, d'une part, qu’on soit en présence d’'un contrat de
travail agricole avec communauté domestique et, d’autre part, que le tra-
vailleur ait travaillé pendant tout I’été ou que I'employeur ait garde le tra-
vailleur 4 son service pendant tout I’hiver. Ces deux conditions remplies, le
travailleur, pendant les mois de février 4 mai inclus, et 'employeur,
pendant les mois de septembre & décembre inclus, ne peuvent donner congé
qu’en observant un délai de six semaines, pour n'importe quel terme.

Ce délai de six semaines est plus long que le délai légal de congé d'un
contrat de moins d’une année, mais pour lequel un terme est prévu (la fin
d’un mois); il est cependant plus court que le délai de congé d’un contrat
de plus d’une année (deux mois de la deuxiéme a la neuvieme année, trois
mois ultérieurement).

La protection particuliére prévue a larticle 336¢ du code des obligations
est minime, méme si ’on se référe aux délais de congé contractuels; en ef-
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fet, selon notre proposition (art 355¢), ceux-ci ne peuvent en aucun cas étre
inférieurs a un mois et ce, également pendant la premiére année de service.
Si I'on considére en outre que les contrats-types cantonaux concernant le
travail agricole prévoient, en régle générale, un délai de congé de deux
mois et que ces contrats sont effectivement appliqués, il devient encore plus
évident que cette disposition peut étre supprimée.

Les autres modifications proposées concernent des dispositions diverses du
titre dixiéme du code des obligations (art. 337, 1¢7 al., 337¢, 337d, 3¢ et 4¢
al., 343, 2¢ et 4° al,, 346, 1 al,, 361, 1° al., et 362, 1 al.) et n’exigent
donc aucune modification de la systématique.

62 Commentaire article par article ‘
620.1 Article 334

L’article 334 régle les contrats de durée déterminée proprement dits, ¢’est-
a-dire les contrats qui prennent fin automatiquement, donc sans congé.?® §j
le contrat prend fin sans qu'il soit nécessaire de donner congé, les disposi-
tions sur la protection contre le congé ne sont pas applicables.

La durée déterminée d'un contrat peut &tre prévue par la loi (ainsi pour le
contrat d’apprentissage), résulter de la nature du contrat ou faire I'objet
d’une convention entre les parties.

Lorsque la durée déterminée du contrat résulte de sa nature, du but du tra-
vail a exécuter ou de la tiche confiée au travailleur (p. ex. dans le cas d’un
engagement «jusqu'a ce que la comptabilité soit établie» ou «pour la
fabrication de 1000 paires de souliers»)®!), le contrat n'est valable — a
condition qu’il s’agisse effectivement d’un contrat de travail — que si cha-
cune des deux parties connait la durée du contrat et que le travailleur sait
pour quelle date il doit chercher un nouvel emploi.3?

Les parties peuvent convenir d'une période déterminée i ’expiration de la-
quelle le contrat prend fin ou prévoir que la fin du contrat dépend de la
survenance d’un événement futur. La durée des rapports de travail peut
étre fixée explicitement (p. ex. «du 1% au 31 juillet» ou «jusqu’a la fin de
I'année») ou implicitement (p. ex. «pour la saison d’hiver» ou «pour la
durée de 'exposition»). Dans ce dernier cas, le début et la fin des rapports
de travail doivent étre déterminables pour les deux parties. 3V

Lorsque les parties ont fait dépendre la fin du contrat d’un événement fi-
tur*), la durée du contrat doit &tre objectivement déterminable et 'événe-
ment provoquant la fin du contrat ne peut dépendre de I'influence d’une
seule partie.’” Puisque la durée du contrat doit étre objectivement dé-
terminable, le contrat conclu par exemple «jusqu’au rétablissement du tra-
vailleur X» n’est pas un contrat 4 durée déterminée mais a durée indéter-
minée, car la fin du contrat n'est pas prévisible’®, ni méme certaine. La
validité¢ de telles conventions n’est pas reconnue par tous les tribunaux3?:
cependant, une réglementation légale dans le sens indiqué ci-dessus n’est
pas nécessaire: en présence de telles conventions, la durée du travail n’est
pas déterminée par le but®® — le but du travail est en ce cas 'accomplisse-
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ment des tAches qui devraient étre exécutées par n’importe quel travailleur
occupant cet emploi ~ mais elle dépend de la survenance d’un événement
futur déterminé: le rétablissement du travailleur, Cet événement doit alors
étre certain et prévisible.

Dans ce cadre limité et avec les restrictions précitées, l’mteret légitime des
employeurs et des travailleurs 4 conclure des contrats de durée déterminée
peut étre pris en considération sans crainte d’abus. C'est pourguoi, il faut
rejeter la proposition, contenue dans quelques consultations, de n’autoriser
les contrats de durée déterminée que pour certains cas énumérés exhausti-
vement dans la loi (p. ex. pour un surcroit de travail extraordinaire et pas-
sager ou pour des activités saisonniéres). D’autre part, il faut aussi rejeter
Iidée, émise en consultation, d’admettre des contrats de travail de durée
déterminée se rapportant & des projets dont la durée est incertaine.

Le I¢ alinéa déclare simplement que le contrat de durée déterminée prend
fin sans qu’il soit nécessaire de donner congé. Une définition légale du
contrat de durée déterminée est superflue, car la doctrine en a donné une
définition suffisamment précise.

Le 1 alinéa correspond quant au fond au 1% alinéa de l'article 335 du
code des obligations; il s’en différencie sur deux points rédactionnels. Pre-
miérement, 'utilisation du terme «contrat de durée déterminée» évite la
formulation compliquée du droit actuel®® — qui de plus, n’indique pas ex-
pressément toutes les possibilités de fixer la durée déterminée d’un contrat
— et elle permet d’unifier la terminologie.*?

Deuxiemement, le texte légal ne mentionne plus la faculté pour les parties
de faire dépendre la fin du contrat d’une résiliation préalable. Par cette
clause, les parties conviennent de fixer 4 leur contrat une durée maximale,
une durée minimale ou une combinaison des deux. Lorsque les parties
conviennent d'une durée minimale (p. ex. «le contrat dure au moins jus-
qu’a la fin de I'annéex» ou «le contrat commence le 1 janvier et peut &tre
résilié au 31 décembre en observant un délai de congé d’un mois»), on n’est
pas en présence d’un contrat de durée déterminée mais bien d'un conirar de
durée indéterminée (c’est-d-dire d’un contrat de durée déterminée impro-
prement dit); en effet, méme si le congé est exclu pour une période déter-
minée, le contrat doit néanmoins étre résilié moyennant un congé.*! Ces
types de contrat sont donc soumis aux articles 335 a 335¢ et toutes les dis-.
positions sur la protection contre les congés leur sont applicables, car, de
par la volonté des parties, la résiliation est une condition sine qua non de
la fin du contrat.*? En l'absence de congé, le contrat demeure un contrat de
durée indéterminée, pour lequel le congé n'est dés lors plus exclu pendant
une période déterminée, sauf convention contraire expresse.

Lorsque les parties conviennent d’une durée maximale (p. ex. «le contrat
prend fin au plus tard le 31 décembre 1987» ou «le contrat peut &tre résilié
pour la fin d’un mois moyennant un délai de deux mois; si aucunc partie
ne le résilie, il prend fin le 30juin 1989»), elles peuvent résilier le
contrat, pendant cette durée, en observant les délais et termes contractuels
ou légaux; si le contrat nw’est pas résilié, il prend fin de lui-méme & I’expira-
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tion de la durée maximale convenue.*?’ Si, pendant cette durée maximale,
un congé est donné, les dispositions sur la protection contre les congés sont
applicables; la partie ayant regu le congé pourra, par exemple, faire valoir
que le congé est abusif et demander une indemnité pour cause de résiliation
abusive.

Le projet soumis a consultation consacrait une disposition a la limitation
temporelle de la protection contre les licenciements en temps inopportun,
en cas de contrats de travail conclus pour une durée maximale (art, 334, 3¢
al., AP). Elle indiquait que la protection contre les congés quant au temps
n’existe que durant cette durée maximale. Lors de la procédure de consul-
tation, cette disposition a été jugée superflue, car son contenu dérive de la’
nature méme de ce genre de contrat. Cette critique est justifiée. On peut
donc renoncer 4 régler ce probléme dans la loi et s’en tenir A ces considéra-
tions: en cas de contrat de travail conclu pour une durée maximale, les dé-
lais prévus a l'article 336¢ expirent dans tous les cas le jour ou le contrat
aurait pris fin de toute fagon,*” Si, par excmple, I’employeur résilie pour
fin octobre 1984 un contrat qui doit durer au maximum jusqu’au 31 dé-
cembre 1984 et que le travailleur tombe malade a la mi-octobre, le contrat
prend fin le 31 décembre 1984, méme si le travailleur ne se rétablit que
plus tard. )

Un contrat de durée déterminée proprement dit peul étre prolongé tacite-
ment aprés Iexpiration de la durée convenue. Le 2¢ alinéa contient la
presomption qu’il s’agit dans ce cas d’un countrat de durée indéterminée. Cet
alinéa correspond matériellement au texte du droit actuel: la continuation
«pour un temps indéterminé», prevue a I'article 335, 2¢ alinéa, du code des
obligations, ne signifie pas seulement que le contrat continue en fait, mais
aussi en droit, de sorte que la durée déterminée déja écoulée du contrat
doit étre prise en compte chaque fois qu'une conséquence juridique est liée
a un élément temporel (cf. p. ex. art. 3244, 331a et 331h, 336a et 3365,
3396 CO).*> Etant donné que le contrat de durée déterminée tacitement
prolongé est, sauf convention contraire, considéré comme un contrat de du-
rée indéterminée, la fin de ce contrat nécessite un congé et les dispositions
sur la protection contre les congés sont applicables,

Mais les parties peuvent aussi convenir que le contrat de durée déterminée,
tacitement prolongé, sera considéré comme un nouveau contrat de durée
déterminée, d’une méme ou d’une autre durée. De telles conventions sont
en principe autorisées; elles trouvent cependant une limite dans [interdic-
tion de la fraude & la loi. La conclusion de «contrats en chainew, c'est-
a-dire de contrats de durée déterminée se renouvelant d’eux-mémes, est
abusive lorsqu’elle a pour but d’éluder I'application des dispositions sur la
protection contre les congés ou d’empécher la naissance de prétentions juri-
diques dépendant d’une durée minimale des rapports de service (cf. p. ex.
art. 324a, 331a, 3315 et 339h CO)* Dans ces cas, la clause prévoyant une
durée déterminée n'a aucun effet et le contrat est considéré comme un
contrat de durée indéterminée: la durée du contrat est calculée en fonction
de la somme de toutes les périodes d’emploi. Il en est de méme lorsqu’il y
a entre plusieurs confrats des interruptions ayant pour but d’éluder la 101,47
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On a réclameé en procédure de -consultation une disposition qui puisse
englober toutes les situations de fraude 4 la loi. Cependant, il serait impos-
sible de les énumerer exhaustivement et une clause générale ne faciliterait
pas non plus la solution du probléme. C’est pourquoi nous renongons a
une telle disposition et laissons au juge le soin de décider de cas en cas si la
conclusion répétée de contrats de durée deéterminée est objectivement
justifiée. Tel serait par exemple le cas pour les collaborateurs indépendants
de la radio et de la télévision, lorsque le renouvellement de contrats de tra-
vail de durée déterminée est indispensable au maintien et 4 la promotion
de la créativité et de la diversité des programmes.

Le 3¢ alinéa correspond matériellement a 'article 3364 du code des obli-
gations. Selon cet alinéa, le contrat de travail qui a été conclu pour plus de
dix ans peut étre resilié en tout temps par le travailleur, aprés dix années. .
Comme cette disposition a pour objet la résiliation d’un contrat de durée
déterminée, elle doit ~ du point de vue de la systématique — &tre insérée a
article 334.

On a formule le désir en procédure de consultation, d'une part, que ce droit
de résiliation soit étendu aux contrats conclus pour plus de cing ans et,
d’autre part, que ce droit soit introduit pour les deux parties. La premiére
proposition pourrait peut-étre se justifier car, depuis ’adoption de cette
norme - elle était déja en vigueur en 1912 — les temps ont bien changé. Ce-
pendant, le projet renonce a une telle révision, car une présomption légale
de violation des droits de la personnalité (art. 27, 2¢ al., CC) ou de conven-
tion contraire aux meeurs (art. 20 CO) ne doit intervenir qu'en cas de tres
longs engagements contractuels. Il est de méme superflu d’appliquer ici le
principe de la parité, parce que I'engagement de 'employeur est essentiel-
lement de nature patrimoniale et que sa liberté personnelle n’est pas consi-
dérablement restreinte; en revanche, l'obligation assumée par le travailleur
peut ruiner son avenir ou, du moins, le rendre beaucoup plus difficile.*’®

620.2  Article 335

Le I¢ alinéa correspond matériellement au 1¢ alinéa de I'article 336
du code des obligations. Par opposition a la terminologie de 'article 334,
on parle de «contrat de durée indéterminée». .

Sont des contrats de durée indéterminée tous les contrats dont la fin - sous
réserve de la résiliation immeédiate pour de justes motifs et de Pextinction
conventionnelle du contrat — nécessite un congé. Comme nous ’avons déja
exposé, les contrats de durée déterminée improprement dits, ¢’est-a-dire les
contrats conclus pour une durée minimale, sont aussi des contrats de durée
indéterminée. :

Le 2¢ alinéa introduit le droit pour les parties de demander la motivation
écrite du congé. Pour le travailleur, le droit de connaitre les motifs du
congé découle de 1’obligation légale incombant a 'employeur de protéger la
personnalité du travailleur (art. 328, 17 al., CO); ce droit est également
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justifié par le fait que I'employeur est tenu de communiquer les motifs du
congé aux caisses de chdmage (art. 96 LACI; RS 837.0).

Le projet soumis en consultation ne prévoyait pas le droit pour 'em-
ployeur d’exiger du travailleur la motivation du congé. Cela fut critiqué en
procédure de consultation pour la bonne raison qu’il peut y avoir des cas
ol I'employeur a un intérét légitime a4 connaitre les motifs du départ d'un
travailleur, D ailleurs, dans certaines grandes entreprises, on a institué a
cette fin un entretien dit de départ., La construction paritaire de I’article
335, 2¢ alinéa, est en outre justifiée par le fait que le devoir de motiver le
congé correspond a une régle de bienséance qui vaut pour I'employeur et
pour le travailleur.

De plus, la motivation facilite aux deux parties ’évaluation des chances en
cas de litige concemnant la protection contre les congés. Finalement, elle
rend plus facile aussi la tiche du juge dans le cadre d’un tel procés.

Fait nouveau par rapport au projet soumis en consultation, la résiliation
doit étre motivée par écrit, sur demande de la partie ayant regu le congé.
On a relevé a juste titre dans quelques consultations qu’aussi bien les par-
ties que le juge rencontreraient des difficultés insurmontables si aucun do-
cument écrit ne pouvait &tre présenté dans un éventuel proces. Nous parta-
geons ces craintes et proposons en conséquence de donner a la partie ayant
regu le congé la faculté de choisir entre la. motivation orale et I'indication
écrite des motifs. Cette solution n’entrainera sans doute pour les parties ni
de grandes difficultés ni de surcharge administrative démesurée. D’abord,
on peut partir de 1'idée que la motivation ne sera exigée que dans des cas
exceptionnels, car, généralement, une partie sait pourquoi elle a regu le
congé. De plus, il s’agit simplement dexposer les réflexions que chaque
partie au contrat fait avant une résiliation et qui, dans le cas concret, ont
conduit effectivement au congé.

Le congé produit pleinement effet méme si la partie qui ’a donné refuse
d’en communiquer les motifs par éerit a I'autre partie. La violation de
'obligation de motiver est sanctionnée indirectement: en cas de procés, le
Juge prendra en considération le comportement de la partie qui a donné lc
congé, principalement lors de la répartition des frais du proceés.

Comme la motivation n’est pas une condition de validité du congé, 1’obli-
gation de motiver ne limite pas la liberté de résiliation des parties ou, du
moins, elle ne la restreint pas dans une mesure considérable.

620.3 Article 3354

Le I alinéa reprend quant au fond le 2¢ alinéa de ’actuel article 336 du
code des obligations.

Le 2¢ alinéa contient une exception au principe de 'égalité des délais de
résiliation. On a critiqué en procédure de consultation le fait que, selon le
droit en vigueur, ce principe est aussi applicable lorsque I'employeur est
sur le point de prononcer des licenciements pour raisons économiques ou
I'a déja fait. Dans ces cas particuliers, I'employeur devrait avoir la possi-
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bilité de convenir, avec quelques travailleurs ou avec les syndicats, que le
travailleur est soumis a des délais de résiliation plus courts que ceux de
Iemployeur. Il faut admettre que de telles conventions sont dans I'intérét
des deux parties: le travailleur, qui doit compter avee la possibilité d’un li-
cenciement, peut plus rapidement mettre fin-au contrat et s’engager a une
autre place de travail; 'employeur peut parvenir plus facilement a la ré-
duction de personnel désirée et peut-étre méme sans avoir a opérer le choix
délicat des travailleurs a licencier et sans prononcer de licenciements. Pour
ces raisons, le projet prévoit qu’en cas de licenciements pour des motifs
économiques, des conventzions contraires au principe de 1’egalité des délais
de resiliation sont licites. Dans ce cadre restreint, la liberté contractuelle
aura ainsi le pas sur le principe de la parité.

Le libellé de cette disposition s’inspire de la convention (n® 158) et de la
recommandation (n° 166) concernant. la cessation de la relation de travail a
I'initiative de I'employeur adoptées par la Conférence internationale du tra-
vail (FF 1983 11 1177 ss).

620.4 Article 335h

Par rapport au droit actuel, le projet innove en ceci que les conventions
contraires & la réglementation légale sur le temps d’essai (suppression, ré-
duction ou prolongation du temps d’essai, modification des délais et des
termes de résiliation — 2° al. —) ne sont autorisées que moyennant un accord
écrit. Cette modification — de méme que Particle 335¢, 2¢ alinéa - est dans
intérét de la sécurité juridique.®

Du point de vue sysiématique, Uarticle 335b se trouve, comme auparavant,
dans les dispositions sur la «fin des rapports de travail». Il ne figure cepen-
dant plus avec une note marginale propre, mais comme cas particulier de
la résiliation d'un contrat de durée indéterminée.

Les 1°7 et 3° alinéas de l'actuel article 334 du code des obligations sont
réunis au I¢ alinéa de Dlarticle 335b du projet. Le 2¢ alinéa contient la
disposition sur la forme de conventions contraires, que lactuel article 334
du code des obligations répéte dans les trois alinéas, et la disposition sur la
durée maximale du temps d’essai, qui correspond a I'actuel article 334, 2¢
alinéa, du code des obligations.

La nouvelle systématique permet d’adopter une formulation plus simple
pour la 2¢ phrase du 1° alinéa, qui correspond au 1°* alineéa de P’article 334
du code des obligations: il n’est plus mentionné expressément que le
temps d’essai n’existe, de par la loi, que pour les contrats de durée indeter-
minée. Les parties restent libres de prévoir un temps d’essai, dans les li-
mites de larticle 3355, pour les contrats de durée déterminée®: dans ce
cas, la durée déterminée vaut comme durée maximale dont I'expiration en-
traine ipso facto la fin du contrat, sous réserve d’une résiliation antérieure
pendant le temps d’essai.

La I'* phrase du 17 alinéa différe de P'actuel article 334, 3¢ alinéa, du code
des obligations: il est précisé que le congé doit étre donné de telle sorte que
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le délai de résiliation expire, au plus tard, le dermer jour de la durée
contractuelle ou légale du temps d’essal. Si le congé n'est pas donné a
temps, ce sont les termes et délais de résiliation applicables aprés le temps
d’essai (art. 335¢) qui sont déterminants.

620.5 Article 335¢

A larticle 335¢, sont réglés les délais de congé aprés le temps d’essai, aux-
quels le droit en vigueur consacre deux articles (art. 336a et 3365 CO).

Par rapport a la réglementation actuelle, il y a deux nouveautés. Premiére-
ment, la possibilité de convenir dun délai de congé inférieur 4 un mois
n’est plus admise, et cela méme pendant la premiére année de service.

La loi établit la présomption que le premier mois d'un rapport de travail
vaut comme temps d’essal et prévoit, dans ce cas, un délai de congé dune
semaine (art. 335h, 1° al.; cf. art. 334, 1" et 3¢ al.,, CO). Les parties
peuvent, par contrat, porter le temps d’essai a4 trois mois au plus et
raccourcir ou méme supprimer les délais de congé pendant le temps d’essai
(art. 335h, 2® al.; cf. art. 334, 2¢ et 3¢ al., CO).

Apres le temps d’essai, les parties se connaissent suffisamment: on peut
donc leur imposer impérativement un délai de résiliation d’une certaine
durée. La possibilité offerte par le droit actuel de convenir de délais de rési-
liation trés brefs, pendant la premiére année de service, ou méme de les
supprimer, peut pratiquement conduire a ce que la premiére année de ser-
vice — contrairement & Particle 334, 2¢ alinéa, du code des obligations — soit
transformée en temps d’essai. C’est précisément ce que l'on veut empécher
par la suppression de cette faculté et par ’obligation pour les parties de
respecter, aprés le temps d’essai, un délai de congé d’un mois au minimum.
Ce délai, méme s%il est impératif, est court; 11 permet donc d’empécher
qu’une collaboration indésirable ne dure trop longtemps. Ce délai impératif
mimmum répond aux intérérs des deux parties: ’employeur ne devra plus
trouver au pied levé un remplagant pour le travailleur qui a donné congé et
le travailleur n’aura plus a chercher un nouvel emploi du jour au lende-
main.

Ces considérations sont de nature fondamentale et générale. C’est pourquoi
nous rejetons la proposition, exprimée en procédure de consultation, de
prévoir une réglementation spéciale pour le travail temporaire. La plupart
des contrats de travail temporaire durent moins de trois mois. Dans ces cas,
les parties peuvent convenir que le contrat de travail temporaire peut étre
résilié dans un trés court délai ou méme du jour au lendemain. Dans les
cas trés rares ou l'engagement du travailleur temporaire dure plus de trois
mois, les parties peuvent &tre tenues de respecter le délai de congé mini-
mum d’un mois, comme pour les autres contrats de travail. Sans doute, ob-
jecte-t-on que cette obligation peut différer le passage de I’engagement au-
prés de Ientreprise de travail temporaire 4 une embauche durable auprés
de l'entreprise qui occupe effectivement le travailleur. Mais on peut
répondre a cela que les parties ont en tout temps la possibilité de meitre fin
conventionnellement au contrat,
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La seconde nouveauté par rapport au droit en vigueur consiste en ce que la
prolongation des délais de résiliation pendant la premiére année de service
_m'est permise que moyennant un accord écrit. Un accord écrit offre aux
deux parties la clarté souhaitable sur la durée du délai de résiliation et faci-
lite ’établissement des preuves.
Pour le reste, le contenu du 17 alinéa correspond au 1¢° alinéa de 'actuel
article 3364 ainsi qu’au 1*" alinéa de I'article 336b du code des obligations,
alors que le 2¢ alinéa correspond au 2¢ alinéa de l’actuel article 3364 du
code des obligations.

620.6 Article 336

Nous avons déja relevé quen pratique ni I'article 336g du code des obliga-
tions ni larticle 2, 2¢ alinéa, du code civil n’ont offert une protection
contre les licenciements abusifs. Ainsi — pour reprendre les propos d’Eu-
géne Huber — il convient de refuser la protection d’un droit de résiliation
qui existerait seulement en apparence mais qui, aprés un examen plus ap-
profondi de son bien-fondé subjectif, s"avére n'étre qu'un excés (cf. BSt.
1906 N 1037).

C’est le but que vise larticle 336, dont la réalisation dépend du motif du
congé. Si ce motif est répréhensible, le congé est abusif précisément parce
qu'il est prononcé pour un motif qui n’est pas digne de protection. Par
consequent, les seuls éléments déterminants sont le motif du congé et la
causalité entre ce motif et le congé lui-méme: le congé ne peut et ne doit
donc étre considéré comme abusif que parce qu’il a été prononcé pour un
motif qui n'est pas digne de protection. En I’absence d’un tel lien de causa-
lité, le congé n’est pas abusif; le juge doit alors protéger le congé et il ne
peut ni-mettre en balance I'intérét des parties a mettre fin au contrat ni
examiner si la continuation des relations de travail peut étre raisonnable-
ment exigée de la partie qui a donné le congé.

Le I¢ alinéa définit quand un congé peut et doit é&tre considéré comme
abusif et établit trois catégories. La disposition tient compte du lien de cau-
salité entre le motif du congé et la résiliation tant du point de vue rédac-
tionnel («en raison de», «parce que», «afin de») que par les restrictions
prévues aux lettres a et b; lorsque la qualité propre a la personne ou 'exer-
cice de droits constitutionnels a des conséquences sur les rapports de tra-
vail, le congé n’est pas abusif, parce. qu’il n’est pas donné en raison de la
qualité propre ou de Iexercice de ces droits, mais pour des motifs liés au
contrat de travail.

Selon la lettre a est abusif le congé donné pour une raison inhérente a la
personnalité de la partic congédiée. A la différence du projet soumis a la
consultation, notre projet n’énumeére aucun exemple des raisons inhérentes
a la personnalité auxquelles se rapporte la norme. Ce sont en particulier le
sexe, le statut familial, I’origine, la race et la nationalité. Est aussi compris
dans cette catégorie le congé donné par exemple pour cause d’homosexua-
lit¢, d’dge ou d’antécédents judiciaires. Pour qu’il y ait abus, il faut que la
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qualité propre a la personne congédiée ne présente aucun rapport avec le
contral de travail, en particulier avec I'obligation de travailler et le devoir
de fidélité¢ du travailleur. Ainsi, le congé donné a cause d'un changement
du statut familial ou de la nationalité ne serait pas abusif, si un statut
familial ou une nationalité déterminés formait une condition de 'engage-
ment du travailleur.

Ensuite, selon la lettre b, est abusif le congé donné parce que l'autre partie
exerce un droit constitutionnel. Il faut penser ici notamment a la liberté de
croyance, a I'appartenance a4 un parti politique, a ’exercice légal d'une ac-
tivité politique et a I"organisation des loisirs.

Mais le conge m'est abusif que si 'exercice du droit considére ne viole
aucune obligation relevant du contrar de travail. Ainsi, le congé donné a
cause de I'appartenance religieuse d’un travailleur serait abusif si celle-ci
n’a aucune influence sur les obligations contractuelles. Il en serait autre-
ment si le travailleur ne pouvait travailler le mercredi, par exemple, en rai-
son de ses croyances religicuses; il ne pourrait alors pas remplir, ce jour-la,
son devoir de travailler. Le congé serait en revanche abusif, st le temps de
travail avait été réparti sur quatre jours par semaine, a I’exclusion du mer-
credi. Il serait par exemple abusif de congédier un ouvrier d’usine én raison
de son appartenance a4 un parti politique. En revanche, le congé donné par
un parti politique, en tant qu’employeur, au secrétaire du parti ne serait
pas abusif, si le secrétaire a adhéré 4 un autre parti; car le congé serait
alors prononcé non pas a cause de Pappartenance du travailleur a un parti,
mais en raison de la violation du devoir de fidélité envers 'employeur.

Par cette limitation, on résout les problémes posés par les entreprises dont
le but n’est pas essentiellement lucratif et qui exercent une activité a carac-
tére spirituel ou intellectuel, c’est-a-dire politique, confessionnel, syndical,
scientifique, artistique, caritatif ou similaire («Tendenzbetricbe»). La per-
sonne qui conclut un contrat de travail avec une telle entreprise accepte
tacitement un devoir de fidélité plus exigeant que celui d’un travailleur or-
dinaire; méme en dehors de son activité professionnelle, cette personne doit
éviter49tout comportement qui pourrait nuire a I'image souhaitée par I'entre-
prise.*?3) :

Enfin, selon la lertre ¢, le congé est abusif lorsqu’il est donné afin d’em-
pécher la naissance de prétentions juridiques relevant du contrat de travail.
Serait par exemple abusif le congé donné par I'employeur au travailleur
avant la fin de I'annéc de travail afin d’éviter le versement de la gratifica-
tion.

La prolongation des rapports de travail contre la volonté d’une partie est
inopportune, voire irréalisable. Par conséquent, nous refusons de prévoir
comme sanction aux congés abusifs la nullité ou I"annulabilité ainsi que la
réintégration du travailleur. C’est pourquoi le 2 alinéa prescrit que la
parlie qui résilie abusivement le contrat doit verser a l'autre partie une
idemnité. Cette indemnité est une sanction de droit divil qui a une fonction
pénalisante et de réparation. En prévoyant comme sanction une indemnité,
le projet n’introduit aucunement une nouveauté ou un corps étranger dans
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le droit privé, comme on 1’a prétendu dans quelques consultations; au
contraire, le projet s’inspire de 'article 336 du code des obligations, lequel
garantit aussi dans des cas analogues le droit 4 une indemnite, afin d’éviter
la conséquence juridique de la nullité (cf, FF 1967 11 396 s.).

L’indemnité prévue a I'article 336, 2¢ alinéa, n’est pas un salaire; elle n’est
donc pas couverte par I'indemnité en cas d’insolvabilité prévue aux articles
51 ss de la loi sur I'assurance-chomage. Comme il s’agit d'une prétention
relevant des rapports de travail, cette indemnité bénéficie du privilége de la
premiére classe dans la faillite de 'employeur (art. 219 LP; RS 281.1). Elle
ne présente pas non plus le caractére de donuvmages-intéréts. Par consé-
quent, I'existence du droit & I'indemnité n’est pas liée 4 celle de la preuve
d'un préjudice. Le montant de 'indemnité doit étre fixé indépendamment
du préjudice subi par la partie qui a regu le congé: il ne dépend que du
caractere abusif du conge (le préjudice résultant du congé en tant que tel,
c’est-a-dire le préjudice qu’aurait également causé un congé non abusif, ne
doit en aucun cas &tre pris en considération). A ce propos, il faut men-
tionner que la personne congédiée pourrait en outre, le cas échéant, faire
valoir une prétention juridique a un autre titre. Il faut penser ici surtout
‘aux cas régles par la lettre ¢ du I° alinéa: si, par exemple, I'employeur
donne congé dans le but d’éviter le paiement d’une gratification au travail-
leur, le montant de la gratification ne sera pas imputé sur I'idemnité pour
résiliation abusive, mais il devra étre verse en sus. '

Le 3¢ alinéa prescrit au juge de fixer I'indemnité «compte tenu de toutes les
circonstances». Les circonstances que le juge peut prendre en considération
dans un cas concret sont, par exemple, la situation sociale et économique
des deux parties, la gravité de ’atteinte a la personnalité de la partie congé-
diée, l'intensité et la durée des relations de travail antérieures au congé
ainsi que la maniére dont celui-ci a été donné. Il faudra également tenir
compte du refus injustifié d'une partie de poursuivre ou de reprendre les
relations contractuelles, bien que ’autre partie se soit déclarée préte a le
faire, spontanément ou a Pinstigation du juge. Il est préférable de renoncer
a une énumeération légale de circonstances particuliéres que le juge devrait
prendre en considération, afin de lul garantir un pouvoir d’appréciation
aussi large que possible.

C’est également dans ce but que ’on a fixé un maximum légal de I'indem-
nité (douze mois de salaire) aussi éleve. Ce maximum met en évidence ’ef-
fet préventif de I'indemnité et doit empécher que les congés abusifs soient
achetes a bas prix.

Le droit 4 I'indemnité pour résiliation abusive est soumis au deélai de
prescription de cing ans (cf. art. 341, 2¢ al,, en relation avec l'art. 128,
ch. 3, CO). Les motifs suivants nous ont incité a ne pas fixer un bret délai
de péremption pour faire valoir cette prétention. D’abord, on ne voit pas
pourquol on devrait prévoir une exception qui privilégierait des faits aussi
graves que les congés abusifs. Ensuite, il n’est pas certain que le congé
abusif puisse &tre constaté et prouvé dans un court délai. De plus, la partie
qui ne réagit pas immédiatement et qui, des années plus tard, fait valoir le
congé abusif, supportera elle-méme les difficultés lices a4 la preuve de
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I’abus. Finalement, l'article 2 du code civil offre une protection suffisante
en cas de proces manifestement abusif.

.620.7 Article 336a

L'article 336a traite du congé abusif donné par 'employeur et mentionne
trois cas. 1l s’agit dans tous ces cas de congés donnés parce que le travail-
leur exerce des droits constitutionnels.

Selon la lettre a, le congé est tout d’abord abusif lorsqu’il est donné en rai-
son de I'appartenance ou de le non-appartenance d’un travailleur 4 un syn-
dicat; la liberté d’association - positive et négative — de I’employeur est.
couverte par la clause générale (art. 336, 1°' al.). Pour que le congé soit
abusif, 1l faut que exercice de la liberté d‘association positive ou négative
ne viole aucune obligation relevant du contrat de travail, Une telle viola-
tion ne peut intervenir que pour les entreprises exercant une activité 3 ca-
ractére idéal; car, dans les autres cas, une clause qui interdirait ou rendrait
obligatoire ’organisation syndicale serait nulle. Par conséquent, il ne serait
pas abusif qu'un syndicat licencie son secrétaire parce que celui-ci a adhéré
a un autre syndicat.

Le deuxiéme cas cité A la letire a est lactivité syndicale. Dans ce cas aussi,
il s’agit seulement des activités du travailleur qui ne constituent pas une
violation du contrat de travail. L’activité syndicale n’est protégée que si elle
est conforme au droit, ¢’est-a-dire qu’elle respecte le contrat et la loi. Qutre
les dispositions légales, notamment de droit pénal, le travailleur doit
donc aussi respecter les clauses des conventions collectives de travail et les
réglements d’entreprise.

Enfin, la lettre b concerne le congé-vengeance. Est abusif le congé donné
par I'employeur parce que le travailleur fait valoir contre 'employeur unc
prétention découlant de la loi ou du contrat de travail. On ne vise pas
seulement les cas ol le travailleur fait valoir ses droits par la voie judiciaire
ou administrative ou par le recours 4 une instance de contrdle prévue par
convention collective, mais aussi le cas ol il fait valoir directement ses pré-
tentions aupres de 'employeur. Si I'on excluait ce dernier cas, le travailleur
serait chaque fois obligé d’engager un procés afin de bénéficier de la protec-
tion contre les congés. D'un autre c¢6té, conformément a une suggestion
émise en procédure de consultation, on précise que le travailleur qui fait
valoir une telle prétention est tenu de respecter le principe de la bonne foi.
Le travailleur ne sera donc protégé contre le congé abusif que s'il peut sup-
poser de bonne foi que les droits qu'il a prétendus lui sont acquis. Une uti-
lisation de cette disposition dans le but de bloquer le droit de résiliation de
I’employeur est ainsi exclue.

620.8 Article 3365
Larticle 336b est calqué sur P'actuel article 336g du code des obligations; il

en differe cependant quant 4 I'étendue de la protection, au montant de 'in-
demnité et 4 la procédure.
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L’article 336g du code des obligations régle la protection contre les congés
donnés «parce que l’autre partie accomplit un service obligatoire, militaire
ou dans la protection civile». Cet article se rapporte aux congés donnés en
raison d’un service déjad accompli ou 4 accomplir, car les congés donnés
pendant un service obligatoire sont nuls (c¢f. art. 336e CO). La question
controversée de savoir si Uarticle 336g du code des obligations est appli-
cable au service féminin de I'armée’® est résolue par l'affirmative dans le
présent projet. Sans doute, la mention du service féminin de I’armée n’est
pas nécessaire, s1 vous approuvez notre projet concernant la révision par-
tielle de la loi fédérale sur l'organisation militaire de la Confédération
suisse; en effet, ce projet qualifie le service féminin de l'armée de service
obligatoire au sens de ’organisation militaire (RS 5/0.10).°") La mention du
service féminin de I'armée a 'article 3364 nous parait toutefois opportune,
puisqu’elle permet d’apprendre par une simple lecture du texte que ce ser-
vice est couvert par la norme. Ajoutons que le service de la Croix-Rouge
doit absolument é&tre cité, étant donné que, selon 1'organisation militaire, il
n’est pas considéré comme un service obligatoire.

Le 17 alinéa étend la protection de I’actuel article 336g du code des obliga-
tions a ’accomplissement des obligations 1égales qui incombent impérative-
ment 4 une partie sans qu’elle ait demandé de les assumer; il s’agit par
exemple de l'obligation d’étre tuteur, juré ou scrutateur. Comme pour le
service militaire et le service de protection civile, la protection vise les obli-
gations légales déja accomplies ou A accomplir, car, selon notre projet, les
congés donnés pendant I’accomplissement d'une telle obligation sont nuls
dans ce cas aussi.

La partie qui résilie le contrat en raison de I'accomplissement d’un service
militaire, de protection civile, d*un service ffminin de I’armée ou d’'un ser-
vice de la Croix-Rouge ou en raison de 'accomplissement d’une obligation
légale par lautre partie doit verser a celle-ci une indemnité. Le maximum
de l'idemnité, qui équivaut actuellement & six salaires mensuels, est porté a
douze mois de salaire en vertu du 2¢ alinéa. Ce maximum est identique 4
celui qui s’applique 4 I'idemnité pour résiliation abusive (art. 336). Certes,
le congé abusif suppose que le motif du congé n’ait aucun rapport avec le
contrat de travail, en particulier avec I'obligation de travailler, alors que les
motifs prévus a larticle 336b occasionnent une absence du travailleur de
I’entreprise. Cependant, le législateur qui impose aux citoyens des obliga-
tions légales doit veiller a ce que 1'accomplissement de ces obligations ne
constitue pas un motif valable de résiliation, comme il le fait pour les cas
prévus a larticle 336; il est donc justifié de prévoir dans les deux cas Ja
© méme sanction.

Un maximum élevé de I'indemnité est finalement dans I'intérét de la dé-
fense du pays et du bon accomplissement des tdches publiques auxquels
Pemployeur et le travailleur sont astreints de par la loi.

A la différence de D’article 336¢ du code des obligations, ’article 3365 ne
prévoit pas de procédure particuliére pour faire valoir cette indemnité. Par
conséquent, les prétentions qui découlent de l'article 3365 sont également
soumises aux dispositions applicables aux autres prétentions relevant du
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contrat de travail (cf. art. 341 CO). Cette solution est justifiée déja par le
fait que la procédure doit &tre la méme qu’en cas de congé abusif.

620.9  Article 336¢

Larticle 336¢ est consacré A la protection des travailleurs contre les rési-
liations en temps inopportun prononcées par l'employeur, protection qui est
actuellement réglée a I'article 336¢ du code des obligations. Comme le droit
en vigueur le prévoit déja, cette protection n’intervient qu’aprés le temps
d’essai. Il résulte en outre de la systématique que la résiliation immeédiate
pour justes motifs continue d’étre admissible pendant ces périodes de pro-
tection.

Le I1°" alinéa fixe pour les différentes situations les périodes pendant les-
quelles le congé ne peut étre prononcé. La lertre a vise 'accomplissement
d'obligations légales. 11 s’agit en premier lieu, comme dans le droit actuel,
du service militaire ou de protection civile suisse obligatoire. Est nouvelle
la mention expresse du service féminin de Iarmée et du service de la
Croix-Rouge; les raisons de cette innovation sont les mémes que pour l'ar-
ticle 3364, 1 alinéa.

Autre nouveauté: I'extension de la protection aux périodes dans lesquelles
le travailleur doit s’absenter en raison de [‘accomplissement d’'une obliga-
tion légale lui incombant sans qu'il ait demandé de I'assumer, Est ainsi de-
terminant pour la protection non pas le temps durant lequel le travailleur
exerce, par exemple, sa fonction de tuteur, mais la durée de I’absence du
travail résultant de cette obligation. Cette nouveauté est justifiée par le fait
qu’aussi bien la situation des travailleurs concernés que les intéréts publics
en présence sont ici les mémes que dans les cas du service militaire et du
service de protection civile. L’extension de 1a protection au. temps de
I’'accomplissement des obligations autres que le service militaire et le ser-
vice de protection civile est justifiée en outre par 1’égalité de traitement
éntre les congés donnés pour cause de service militaire ou de protection
civile et ceux donnés en raison de 'accomplissement des obligations 1égales
prévues a larticle 336b.

La longueur des périodes de protection (durée du service et, §7il a duré plus
de douze jours, les quatre semaines qui précédent et qui suivent ce service)
demeure inchangée.

Relevons encore que nous avons profité de cette révision pour corriger une
erreur rédactionnelle dans le texte frangais: la conjonction «et» est rem-
placée par la conjonction «ou» entre le service militaire et le service de
protection civile.

La lettre b régle la protection contre les congés en cas de maladie et d’acci-
dent du travailleur. Le droit actuel ne prend en considération que les acci-
dents et les maladies dont le travailleur n’est pas responsable. Le projet
soumis en consultation a étendu cette protection aux cas ou le travailleur a
provoqué par sa faute la maladie ou 1'accident, Malgré les critiques
exprimées ‘en procédure de consultation, le projet s’en tient a cette modifi-
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cation qui permet de supprimer le seul élément subjectif contenu dans I'ar-
ticle 336e du code des obligations. Cet €lément se justific en cas de presta-
tions en argent (cf. art. 324a CO), car on peut alors échelonner le montant
de ces prestations selon le degré de la faute imputable au travailleur; en
matiere de protection contre les congés, la faute du travailleur ne doit en
revanche jouer aucun rdle, car la protection se justifie déja par la situation
particuliére du travailleur, a savoir 'empéchement de travailler par suite de
maladie ou d’accident. Dans le doute, il ne serait en outre pas possible
d’attendre qu’un juge se prononce sur l'existence ou non d’une protection
contre le congé. Méme aprés cette modification, il est peu probable que des
travailleurs tombent malade ou se blessent volontairement afin de béné-
ficier de la protection contre les congés. Contre de tels abus, I'article 2 du
code civil offre d’ailleurs une possibilité d’intervention suffisante, si bien
qu’il n’est pas nécessaire de prévoir une réserve expresse dans Ja nouvelle
disposition.

La norme précise. clairement que la protection contre les congés existe
aussi bien lorsque lempéchement de rravail, di a la maladie ou a l'acci-
dent, est complet queé lorsqu’il est partiel. En fait, il s’agit uniquement de
fixer dans la loi ce que la jurisprudence®® a déja établi: la protection contre
les congés existe, non pas du fait que le travailleur ne peut chercher un em-
ploi 4 cause de 'empéchement de travailler®, mais parce qu'un engage-
ment du travailleur par un nouvel employeur 4 la fin du délai de congé or-
dinaire parait hautement invraisemblable, en raison de I'incertitude quant a
la durée et au degré de ’incapacité de travail.

On servirait au mieux les intéréts des travailleurs en prévoyant une protec-
tion contre les congés pendant toute la durée de 'empéchement de travail
dit 4 la maladie ou & 'accident. Une telle solution ne serait cependant pas
supportable pour les employeurs; en effet, ils ne pourraient méme pas sa-
voir pendant combien de temps ils devraient prendre des mesures dans le
cadre de ’entreprise ou engager un remplagant. Pour le méme motif, on ne
peut prévoir une protection contre les congés qui soit valable aussi long-
temps que le travailleur re¢oit d’une assurance collective des indemnités
journaliéres pour perte de salaire. Une telle protection pourrait en outre —
surtout en cas d’incapacité partielle de travail — durer de nombreuses
années. Ces motifs nous conduisent a ne pas étendre la protection prévue
par l'avant-projet, contrairement aux exigences formulées en procédure de
consultation. '

Mais nous refusons également de raccourcir le délai de protection maxi-
mum de 360 jours dans une période d’observation de trois ans, qui est pro-
posé, car ce délai tient compte de maniere équitable des intéréts des deux
parties. Des statistiques représentatives de toute la Suisse et portant sur
318 000 cas d’absences dues a la maladie et a I'accident montrent que les
absences de plus de 60 jours constitutent 2,9 pour cent des cas seulement;
une absence supérieure & 360 jours n’intervient que dans un cas sur mille.
Par rapport & I'ensemble du personnel des entreprises inclus dans la sta-
tistique (120 000 personnes observées pendant une période de trois ans),
cela signifie que 1,74 pour cent des travailleurs sont empéchés de travailler
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en rajison de maladie et accident pendant plus de 60 jours et que 0,6 pour
mille le sont pendant plus de 360 jours. Les empéchements de travail de
longue durée dus 4 la maladie et & Uaccident étant extrémement rares, la
protection contre les congés proposée n'entrainera pas des charges insup-
portables pour les employeurs et ne contribuera pas a affaiblir la position
des personnes handicapées physiquement ou mentalement sur le marché du
travail. .

D’autre part, un délai de protection d'une durée de 360 jours facilitera le
rétablissement du travailleur — avec des effets positifs sur les assurances so-
ciales — et lui garantira, dans la plupart des cas, sa place de travail jusqu’a
la décision sur son invalidité. Le délai de protection a été fixé a 360 jours
exactement, parce que le droit 4 une rente selon la loi fédérale sur I’assu-
rance-invalidité existe — au cas ou une invalidité permanente n’est pas
prouvée plus t6t — dés que I'assuré «a subi, sans interruption notable, une
incapacité de travail de la moitié au moins en moyenne pendant 360 jours
et qu’il présente encore une incapacité de gain de la moitié¢ au moins» (art.
29, 1¢7 al., LAD). Il faut en outre prendre en considération que, dans la de-
termination de la durée de la protection contre les congés, les empéche-
ments de travail ne sont pas calculés séparément, selon qu’ils sont dus a la
maladie ou 4 Paccident, mais pris en compte globalement.

Enfin, la protection contre les congés n’intervient pas in extenso pour
chaque maladie ou accident, mais les délais de protection se rapportent a
I’ensemble des jours, durant lesquels le travailleur a été absent pour cause
de maladie ou d’accident dans une période d’observation déterminée.

Comme I'avant-projet soumis en consultation, la présente révision prévoit
un délai de protection maximum de 360 jours dans une période d’observa-
tion de trois ans. A la différence de ’avant-projet, ce projet régle expressé-
ment les cas dans lesquels le contrat de travail a duré moins de trois ans et
pour lesquels il faut donc se référer 4 une période d’observation plus
courte. Dans ces cas, ce sont les années de service qui sont délerminantes:
la durée maximale de la protection est de 90 jours pour la premiére année
de service, de 180 jours pour les deux premiéres années de service, et de
270 jours pour les trois premiéres années de service. Pour les années de ser-
vice ultérieures, la période d’observation est de trois ans avant la résiliation
du contrat ou avant la maladie ou 'accident du travailleur.

D’une part, ce systéme empéche qu'aprés chaque rétablissement, fiit-il pas-
sager, la totalité du délai de protection recommence 4 courir dés le début et
qu’ainsi le travailleur puisse prolonger la protection contre le congé, en re-
prenant le travail avant Pexpiration du délai de protection, sans étre en-
tierement rétabli. D’autre part, ce systéme tient compte de I'ancienneté du
travailleur, ¢’est-a-dire d*un élément qui est également pris en considération
dans la réglementation d’autres problémes (p. ex. paiement du salaire en
cas de maladie ou d’accident, délais de resiliation).

Lors de la procédure de consultation, cette methode de calcul se référant a
une période d’observation a été jugée — non sans fondements — trop
compliquée. La portée pratique de cette critique ne doit cependant pas étre
surestimée car, nous l'avons déja dit, les empéchements de travail de
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longue durée, dus a la maladie ou 4 ’accident, sont extrémement rares. Les
deux exemples suivants de ’application de cette méthode de calcul, dans
des cas ol les rapports de travail ont déja duré plus de trois ans, montrent
que cette méthode, méme si elle n'est pas tres simple, est sans aucun doute
praticable: 'employeur donne congé le 1¢ juillet 1986 4 un travailleur ma-
lade depuis le 21 juin 1986. Si, pendant la période allant du 1° juillet 1983
au 30 juin 1986, le travailleur a été absent 360 jours ou plus pour cause de
maladie ou d’accident, le congé est valable; dans le cas contraire, le congé
est nul. Si, par exemple, le travailleur n'a pas été absent en 1983, a été em-
péché de travailler, en 1984, du 1¢ juin ou 30 novembre (183 jours) et, en
1985 du 1¢ mars au 30juin (122 jours) et qu'il tombe malade le 21 juin
1986 (comme on l'a supposé auparavaunt), il comptabilisera 315 jours d’ab-
sence le jour du congé (1% juillet 1986). Si sa maladie dure au-deld du
30juin, il ne peut étre congédié que 45 jours plus tard, soit le 15aoit
1986.

Il faut procéder de maniére analogue, dans le cas ou un travailleur en
bonne santé ayant regu le congé est victime d’une maladie ou d'un accident
avant la fin du délai de résiliation; mais, dans ce cas, le dies a quo de la
période d’observation de trois ans ne part pas du jour de la résiliation mais
du jour de la maladie ou de l'accident. Supposons que I’employeur ait
résilié le contrat le 20 mars 1986 dans le délai de deux mois (terme: 31 mai
1986) et que le travailleur tombe malade le 1¥ mai 1986. Il faut tout
d’abord déterminer si et, le cas échéant, combien de jours le travailleur a
été empéché de travailler par suite de maladie ou d’accident durant la pé-
riode du 1 mai 1983 au 30 avril 1986. §’il n’a jamais ét¢ absent pendant
cette période, le délai de résiliation — interrompu le 1 mai 1986 — re-
commence & courir aprés 360 jours au cas ou le travailleur demeure
malade pendant 360 jours ou plus. $i, pendant cette période d’observation
de trois ans, le travailleur a été malade 100 jours, par exemple, la protec-
tion contre le congé dure encore 260 jours et le délai de résiliation recom-
mence 3 courir aprés ces 260 jours, a supposer que la maladie ait duré plus
de 260 jours. Si, enfin, le travailleur a déja été absent 360 jours ou plus
pendant cette méme période d’observation, sa maladie au 1¥" mai 1986 n’a
aucune incidence sur le congé: le délai de résiliation n’est pas interrompu
et le congé produit pleinement effet au 31 mai 1986.

Selon la Jertre ¢ du 1% alinéa, les travailleuses bénéficient d'une protection
contre le congé pendant tout la durée de la grossesse et les seize semaines
suivant I'accouchement. 1l s’agit donc de la méme réglementation que nous
vous avons déja soumise dans notre projet concernant la révision partielle
de 'assurance-maladie®®, réglementation qui, au surplus, satisfait aux exi-
gences de larticle 8, paragraphe 2, de la Charte sociale européenne (FF
1983 11 1358 et 1359), Notre proposition vise 4 assurer la concordance
avec la nouvelle loi fédérale sur 'assurance-maladie et maternité pour le
cas o vous nadopteriez cette loi qu’aprés notre projet. Il n’est en consé-
quence pas nécessaire de la développer. Il faut cependant mentionner que
cette solution a été rejetée en procédure de consultation pour la raison
qu’il n’y a pas de certitude immédiate sur le moment de la conception et
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que la travailleuse peut trés bien n'apprendre qu’aprés I'expiration du délai
de résiliation qu’elle était enceinte au moment ou elle a regu le congé. In-
dépendamment du fait que ces cas seront rares en pratique, on peut op-
poser A cette objection que le méme probléme se pose & propos de la régle-
mentation de la protection contre les congés en cas de grossesse, qui —
comme le droit actuel — se réféere au moment de I'accouchement; car le de-
but de la période de protection n’est alors déterminable qu'a posteriori,
c’est-a-dire au moment de 'accouchement seulement.

La lertre d du 1° alinéa régle la protection contre les congés donnés pen-

dant I’accomplissement, par le travailleur, d'un service d’aide 4 ['étranger

ordonné par l'autorit¢ fédérale. Le droit en vigueur (art. 336¢, 17 al,, let. d,

CO) protége le travailleur pendant les quatre premiéres semaines de ser-

vice. Le projet étend la protection a toute la durée du service et précise que

la protection n'existe que lorsque le travailleur s'absente du travail avec

I'accord de son employeur afin d’accomplir un service d’aide a I'étranger. Si

I’employeur a donné son accord, le travailleur doit bénéficier de la protec- -
tion contre le congé pendant toute la durée du service.

Les différents cas de protection contre les congés, prévus a article 336¢, 1
alinéa, sont applicables cumulativernent en faveur du travailleur. Le travail-
leur qui, par exemple, accomplit un service militaire et tombe malade du-
rant la méme année bénéficie ainsi de la protection compléte de larticle
336¢, 1% alinea, lettres a et b.

Le 2¢ alinéa reprend textuellement le 2° alinéa de I'actuel article 336¢ du
code des obligations. Les versions frangaise et italienne sont adaptées au
texte allemand: les mots manquants «bis dahin»®® sont maintenant tra-
duits dans ces deux langues.

Le 3¢ alinéa correspond a la Jettre au 3° alinéa de Darticle 336¢ du code des
obligations.

620.10 . Article 336d

Larticle 336d régle la protection de I'employeur contre la résiliation en
temps inopportun par le travailleur.

Dans les cas de service militaire ou de protection civile, de maladie et d’ac-
cident, de grossesse et d’accouchement ainsi que lors d'un service d’aide a
I'étranger, le droit en vigueur garantit 4 'employeur et au travailleur la
méme protection contre les congés (cf. art. 3367 et 336e, 1" al,, CO).

Le I¢ alinéa restreint considérablement cette protection. Est maintenue la
protection pendant Uaccomplissement d'un service militaire ou de protec-
tion civile et durant les quatre semaines qui précédent et qui suivent ce ser-
vice, pour autant qu’il ait duré plus de douze jours. Cette protection — ainsi
que celle du travailleur (cf. art. 336¢, 17 al., let. a) — est étendue au service
féminin de 'armée, au service de la Croix-Rouge et au temps de ’accom-
plissement dune obligation légale incombant a Pemployeur sans qu'il ait
demandé de P'assumer. 1l s’agit, dans tous ces cas, d’empéchements de 'em-
ployeur qui sont connus longtemps 4 "avance et qui peuvent étre annonceés
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a4 temps au travailleur, afin qu'il puisse tenir compte des délais de
protection §’il envisage de donner congé.

Il en va autrement dans les cas d’empéchements de ’employeur dus 2 la
maladie et a ’accident ainsi que lors de la grossesse d’une employeuse: ces
faits se produisent de fagon soudaine et ne peuvent ainsi étre pris en consi-
dération par le travailleur qui veut donner le congé. Lorsque le travailleur
a déja un nouvel emploi, il ne peut pas commencer son travail le jour
convenu s1 l'employeur qu’il doit remiplacer tombe malade pendant le
délai de résiliation. Dans le cas inverse, 'employeur devrait certes payer un
salaire aussi bien & la personne congédiée, ayant retrouvé sa santé, quau
travailleur nouvellement engagé, mais il pourrait exiger des deux la presta-
tion de travail. C'est donc la nature différente des prestations de 1’em-
ployeur et du travailleur qui justifie dans ce cas I"abandon du principe de la
parité. C’est pourquoi, nous ne pouvons nous rallier 4 la proposition, faite
en procédure de consultation, de garantir la méme protection contre les
congés aux employeurs quaux travailleurs.

Le projet renonce enfin & une protection de 'employeur contre le congé
donné par le travailleur lorsque I'employeur participe a un service d'aide a
l¢tranger. En effet un tel service dépend de la volonté du participant. La
participation de Uemployeur — contrairement 4 celle du travailleur — ne
nécessite aucune autorisation du cocontractant. Il ne serait donc ni équi-
table ni justifié de limiter la liberté de résiliation du travailleur parce que
I’employeur a librement décidé de s’absenter pendant un certain temps.

Le 2¢ alinéa correspond a ’actuel alinéa 2 de I'article 336f du code des
obligations; le renvoi 4 une autre disposition est simplement adapté a la
nouvelle numérotation.

620.11 Article 336¢

Larticle 336e régle la protection spéciale contre les congés donnés aux
membres d'une représentation des travailleurs dans Uentreprise.

Sont des représentations de travailleurs dans Ientreprise au sens de cette
disposition les organismes, tels que les conseils d'entreprise et les commis-
sions d’entreprise, qui défendent les intéréts des travailleurs face aux em-
ployeurs et qui disposent de droits de participation.

Il importe de garantir aux membres de ces représentations une protection
spéciale contre les conges, afin que le mandat qui leur est confié par la loi
ou par une convention collective de travail puisse étre exercé sans crtraves,
et pour éviter que des élections libres soient pratiquement soumises au veto
de 'employeur.

Une telle protection contre les congés doit figurer dans le code des obliga-
tions, car elle doit étre applicable non seulement aux représentations de
travailleurs prescrites par la loi (p. ex. par une loi sur la participation),
mais aussi a celles que les partenaires sociaux prévoient sans obligation 1é-
gale.
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Le 7¢ alinéa prévoit que ’employeur ne peut congédier les représentants
des travailleurs dans l'entreprise que pour un «motif justifié». Est un
«motif justifié» tout motif qui peut raisonnablement donner lieu & rési-
liation méme sl n’est pas suffisamment grave pour justifier une résiliation
immeédiate du contrat.’®.La notion de «motif justifié» est connue du droit
swisse du contrat de travail depuis 1912 (cf. art. 360, 2¢ al., aCO, et art.
340c, 2¢ al., CO)Y’7 et a été clarifiée de maniére satisfaisante par la juris-
prudence et par la doctrine.’®

Le 2¢ alinéa régle les conséquences juridiques en cas de violation du 1°
alinéa: lorsque I'employeur a congédié sans motif justifié un représentant
des travailleurs dans I’entreprise, il doit lui verser une indemnité en espéce.
En prévoyant comme sanction une indemnité, il est implicitement admis
que le congé est valable et qu’il produit plein effet, méme sil a été donné
sans aucun motif.

Le 3¢ alinéa fixe a douze mois de salaire le maximum de l'indemnité et
prescrit au juge de tenir compte de toutes les circonstances du cas concret
dans la fixation de I'indemnité.

Le 4¢ alinéa précise que 'employeur qui congédie un membre d'une repré-
sentation des travailleurs dans Ientreprise non seulement sans motif jus-
tifie, mais encore abusivement (art. 336) ou pour cause de service mili-
taire ou de protection civile ou encore d’accomplissement d’une obligation
légale incombant au travailleur sans qu’il ait demandé de 'assumer (art.
336b), doit verser cumulativement I'indemnité -prévue a l'article 336¢ et
celle prévue a l'article 336 ou 336b. Le cumul des sanctions dans les cas
cités a été critiqué en procédure de consultation pour le motif qu'une
double sanction serait rattachée au méme état de fait abusif. Cette critique
oublie que l'article 336¢ offre aux représentants des travailleurs dans ’en-
treprise une protection spéciale, c’est-d-dire que le congé ne peut étre
donné sans motif justifié, et ce de maniére générale, donc indépendamment
du fait que le congé est abusif ou non. C’est pourquoi nous maintenons le
principe du cumul, afin que I'employeur qui non seulement viole I'article
336e, mais encore résilie abuswemcnt doive s'attendre 4 une sanction plus
lourde.

620.12 Suppression des articles 336/ et 336¢

Les problémes réglés aux articles 336/ et 336g du droit en vigueur sont
maintenant régis aux articles 3364 et 336b de ce projet. C’est pourquoi, les
articles 336/ et 3362 du code des obligations doivent &tre abrogés.

620.13 Article 337, 1* alinéa
Le I alinéa de Iarticle 337 du code des obligations est complété en ce

sens que la partie qui résilie immeédiatement le contrat doit, sur demande
de 'autre partie, communiquer par écrit les motifs de sa décision.
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Cette obligation est dictée par les m&mes raisons que celles qui justifient
I’obligation de motiver le congé ordinaire (cf. art. 335, 2° al.). A cela
s’ajoute le fait que la loi elle-méme (art. 337, 1°" al.,, CO) subordonne la
validité de la résiliation immédiate a ’existence d’un juste motif. Quant au
licenciement immédiat prononcé par I'employeur, relevons que la commu-
nication des motifs est une pratique courante dans les entreprises dont I’ad-
ministration du personnel est bien développée.

En l'occurrence, comme dans le cas d’un congé ordinaire, 1’obligation d’in-
diquer les motifs par écrit n'est quune simple prescription d’ordre; il n’est
en effet pas opportun de faire de la motivation une condition de validité de
la résiliation immédiate. En cas de licenciement immédiat prononcé par
Iemployeur, la motivation pourrait nuire encore plus aux intéréts du tra-
vailleur que ce n’est le cas pour un congé ordinaire. De plus, une telle solu-
tion serait la source d’insécurités qui conduiraient a des difficultés insur-
montables dans la pratique: la partie qui a recu le congé ne saurait si la
motivation sera donnée ou non et, donc, si les rapports de travail sont
maintenus ou non. Le travailleur licencié ne saurait pas non plus s’il doit
offrir ses services et se tenir a disposition de 'employeur ou s’il peut ac-
cepter un nouvel emploi sans crainte d’ennuis.

Lors de la procédure de consultation, d’aucuns ont demandé que I’on inter-
dise expressément dans la loi ['invocation postérieure de motifs qui n'étaient
pas connus au moment de la résiliation pour le cas ol 'on ne prévoirait
pas dans la loi que U'indication des motifs est une condition de validité de
la résiliation immédiate. Nous considérons cependant qu’une telle précision
est inutile, car nous sommes d’avis, & 'encontre de la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral, mais avec une partie de la doctrine, qu'une telle possibilité
est déja exclue par le droit en vigueur™: la résiliation immédiate du
contrat de travail suppose lexistence de justes motifs, c’est-a-dire de «cir-
constances qui, selon les régles de la bonne foi, ne permettent pas d’exiger
de celui qui a donné le congé la continuation des rapports de travaily» (art.
337, 2° al., CO). On suppose donc la présence d’un motif qui rende impos-
sible la poursuite des relations contractuelles. Des motifs qui” sont décou-
verts ou qui surviennent aprés la résiliation immédiate ne peuvent toutefois
avoir rendu impossible déja antérieurement la continuation des rapports de
travail et ils ne peuvent par conséquent représenter un juste motif de rési-
liation immeédiate. Un motif qui est découvert ou qui survient aprés la resi-
liation immeédiate justifie seulement une nouvelle résiliation immédiate, au
cas oll — éventuellement additionné aux motifs antérieurs insuffisants — il
constitue un juste motif au sens de la 101.59

Selon l'article 337, 3¢ alinéa, du code des obligations, le juge ne peut en au-
cun cas considérer comme juste motif le fait que le travailleur a €té sans sa
faute empéché de travailler. A la suitc de certaines suggestions formulées
lors de la procédure de consultation, nous avons examiné si cette disposi-
tion devait étre révisée, étant donné que, dorénavant, la protection contre
les résiliations en temps inopportun devrait aussi exister en cas d’absences
fautives dues a la maladie ou a 'accident du travailleur. Une telle revision
est cependant superflue: en rapport avec la maladie et ’accident, nous pen-
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sons qu’il résulte obligatoirement de I'interprétation de la loi qu’un licen-
ciement immédiat ne peut &tre valablement fondé sur des motifs consti-
tuant une cause de nullité de la résiliation ordinaire; quant aux autres em-
péchements de travail — par exemple, en cas de détention préventive — la
faute du travailleur doit toutefois continuer a jouer un rdle.

620.14 Article 337¢

Comme le droit en vigueur, la présente revision part de l'idée que la résilia-
tion immédiate sans justes motifs doit étre convertie en un congé ordinaire.
Cette conversion se justifie du seul fait que 'employeur pourrait, tout de
suite aprés le licenciement immédiat, notifier un congé ordinaire pour étre
siir que les rapports de travail prennent fin au plus tard a la fin du délai de
congé, méme §’il n’existait pas de justes motifs de résiliation immédiate.

Le droit actuel accorde au travailleur licencié immédiatement sans justes
motifs un droit au salaire pour la durée du contrat, s1 elle est déterminée,
ou pour la durée du délai de congé, si le contrat est de durée indéterminée,
ainsi que le droit «au remplacement des avantages resultant des rapports de
travail» (art. 337¢, 1* al., CO). Sont des avantages au sens de cette norme,
par exemple, la gratification, la treizieme mensualité et Uindemnité de dé-
part, auxquels le travailleur aurait eu droit s1 le contrat avait pris fin nor-
malement.6)

S’appuyant sur le commentaire relatif a I'article 337¢ du code des obliga-
tions contenu dans le message du Conseil fédéral (FF /967 1I 399), la juris-
prudence du Tribunal fédéral considére que la résiliation immédiate sans
justes motifs met fin de facto, mais non pas de jure aux rapports de tra-
vail.5) Cette jurisprudence a été critiquée par la doctrine selon taguelle, cn
cas de résiliation immeédiate sans justes motifs, les rapports de travail ces-
seraient de fait er de droit.5?

Le projet tient compte de ces critiques: le 1¢" alinéa prévoit que le travail-
leur licencié immédiatement sans justes motifs peut demander a I'em-
ployeur de Iui verser ce qu’il aurait gagné si les rapports de travail avaient
pris fin a Téchéance du délai de congé ou a lexpiration de la durée déter-
minée du contrat. Cette prétention du travailleur ne différe guére, quant au
montant, de celle que lui garantit le droit en vigueur. Mais, & la différence
du droit actuel, notre projet ne prévoit plus un droit du travailleur au sa-
laire et exprime par la que les rapports de travail sont terminés aussi bien
en fait qu'en droit. En effet, I’existence d’un droit au salaire présuppose
I’existence de rapports de travail, du moins en droit.

Le bur principal de ce changement est de nature pratique. Si les rapports de
travail se terminent seulement en fait, le travailleur devrait offrir ses ser-
vices aprés le licenciement $’il ne veut pas perdre son droit au salaire, pour
autant qu’on puisse raisonnablement le lui demander.’® Or, il est recom-
mandé au travailleur de continuer a offrir ses services, afin qu’on ne puisse
pas affirmer qu'il s’agit d'une résiliation consensuelle du contrat, et non
dun licenciement®®’; mais, une telle offte des prestations de travail ne
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saurait étre une condition d’applicabilité de I’article 337¢, sinon la norme
resterait lettre morte dans de nombreux cas.

La révision du 1 alinéa de D'article 337¢ répond aqussi 4 des considérations
dogmatiques: le 2° alinéa prévoit — comme le droit actuel — que le tra-
vailleur doit imputer sur sa créance le revenu qu’il a tiré d’un autre travail
ou le revenu auquel il a intentionnellement renoncé. Or, une telle imputa-
tion est justifiée, s’agissant de dommages- mterets, mais ne I’est pas si le tra-
vailleur a droit au salaire.

Selon le systtme de sanctions prévu par ce projet, une éventuelle faute
concomitante du travailleur qui aurait conduit au licenciement immédiat
ne permet aucune réduction de la prétention accordée au travailleur par le
ler alinéa%), bien qu'il s'agisse d’une prétention en dommages-intéréts, La
faute concomitante du travailleur n'est & considérer que pour la fixation de
I'indemnité prévue au 3¢ alinéa.

Le 1° alinéa ne prévoyant plus de droit au salaire, la question controversée
de savoir si les créances dérivant de P'article 337¢ sont exigibles au mo-
ment méme du licenciement 1mrned1at est résolue de fagon indirecte par
’affirmative.5”

Selon le projet, le licenciement immédiat n’est subordonné a aucune autori-
sation préalable (p.ex. de la part du juge ou des représentants des tra-
vailleurs); comme dans le droit actuel, il s’agit d’un droit formateur de
I'employeur et le licenciement a donc un effet immédiat et definitif, méme
si les justes motifs font défaut. En outre, le licenciement immediat n’est —
comme ‘dans le droit en vigueur ~ lié & aucune condition de validité, telle
que la forme écrite ou la motivation.

Le licenciement immédiat constitue d’autre part la mesure la plus incisive
dans la vie du travailleur. Il porte une trés grave atteinte 4 sa personnalité
et, méme en I’absence de justes motifs, il affecte le travailleur d’'un handi-
cap qui affaiblit considérablement ses chances sur le marché du travail.

Pour ces raisons et compte tenu du fait que les délais de congé sont en gé-
néral courts®®, la loi doit pourvoir a ce que les licenciements immédiats ne
soient prononcés que dans des cas vraiment exceptionnels et qu’ils ne
soient utilisés qu'en dernier ressort.

Cest précisément le but que vise I'indemnité prévue au 3¢ alinéa, indemni-
té qui tend 2 la fois & pénaliser et & permettre la réparation du tort moral.
Le juge doit aussi fixer cette indemnité «compte tenu de toutes les cir-
constances». Il considérera, en particulier, si le comportement du travail-
leur, sans constituer un juste motif, a cependant donné a 'employeur une
raison de résilier le contrat.

Ici encore, le maximum de Uindemnité est élevé; un tel maximum aura un
effet préventif et évitera que des licenciements immédiats soient prononcés
sur un coup de téte de I'employeur. Le maximum est également de douze
mois de salaire: on ne saurait en effet trouver des motifs qui justifieraient
des maxima différents de I'indemnité prévue aux articles 336 et 337¢, ainsi
qu'aux articles 336b et 336e. Par contre, le juge est en mesure de fixer sans
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difficultés 'indemnité adéquate dans le cas d’espéce, méme si une indem-
nité maximum identique est prévue pour les différents cas. La tiche du juge
est en outre facilitée par le fait que le maximum est élevé.

Le 4¢ alinéa correspond au 3¢ alinéa de l’actuel article 337¢ du code des
obligations, qui accorde au travailleur licencié immeédiatement en raison
d’un service militaire ou de protection civile exécuté ou a exécuter le droit
au salaire selon I"article 337¢ du code des obligations ainsi que 'indemnité
prévue a l'article 336g du code des obligations. Le cumul des sanctions est
justifié, car 'employeur qui licencie le travailleur avec effet immédiat pour
une de ces raisons viole deux dispositions ayant un but de protection dif-
férent. Selon notre projet, le principe du cumul des sanctions s’applique
aussi aux nouveaux cas du congé abusif et du congé donné sans motif justi-
fié 4 un représentant de travailleurs dans l'entreprise.

620.15 Article 3374, 3¢ et 4° alinéas

Le travailleur qui n'entre pas en service ou abandonne son emploi abrupte-
ment sans justes motifs doit 2 Uemployeur une indemnité et des dom-
mages-intéréts (art. 3374, 1% al., CO).

Le 3¢ alinéa de l'actuel article 337d du code des obligations prévoit la
péremption du droit de 'employeur & I'indemnité, si ce droit n’est pas
exercé, par vole d’action en justice ou de poursuite, dans les trente jours
dés la non-entrée en service ou I'abandon de ’emploi. Le droit de ’em-
ployeur aux dommages-intéréts peut par contre étre exercé dans le délai 1é-
gal de prescription, car aucune péremption n’est prévue pour ce droit. Un
traitement différent de ces deux droits n’est pas justifié: ils ont en effet tous
lgs deux leur source dans un seul et unique comportement du travailleur; il
existe en outre un lien étroit entre le droit aux dommages-intéréts et 1’in-
demnité, car I’employeur ne peut demander que la réparation du dommage
qui dépasse I'indemnité.

La suppression du 3¢ alinéa de 'article 3374 vise a régler de maniére uni-
forme les deux prétentions et entraine I'abandon d'une péremption pour le
droit de I'employeur a une indemnité. L’autre solution possible, a savoir
I'introduction d’un court délai de péremption pour faire valoir le droit aux
dommages-intéréts, enléverait a ce droit toute portée pratique, car le dom-
mage ne peut pas étre établi dans un bref laps de temps. La révision tient
compte du principe de la parité: en effet, le droit en vigueur (art. 337¢ CQ)
- ainsj que le projet — ne prévoit aucun délai de péremption pour les pré-
tentions du travailleur licencié¢ immédiatement sans justes motifs.

Le 4° alinéa de I'actuel article 3374 du code des obligations précise que le
travailleur qui n'entre pas en service ou quitte son emploi abruptement,
parce que 'employeur a accompli ou accomplira un service militaire ou de
protection civile, ne lui doit pas seulement les prestations prévues par l’ar-
ticle 337d, 1" alinéa, du code des obligations (indemnité et dommages-
intéréts), mais encore I'indemnité prévue par larticle 336g du code des
obligations, Le 4° alinéa du projet reprend le principe du cumul des sanc-
tions et I'étend, comme a larticle 337¢, au nouveau cas du congé abusif.
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620.16 Article 343, 2¢ et 4¢ alinéas

Selon 'actuel article 343 du code des obligations, les cantons sont tenus de
soumettre 4 une procédure simple et rapide tous les litiges relevant du
contrat de travail dont la valeur litigieuse ne dépasse pas 5000 francs (2¢
al.); dans ces litiges, les parties n’ont a supporter ni émoluments ni frais
judiciaires, sous réserve de procés téméraire (3¢ al.); enfin, le juge établit
d’office les faits et apprécie librement les preuves (4 al.).

Le projet soumis en consultation recongait a fixer un maximum de la
valeur litigieuse; la procédure simple, rapide et gratuite ainsi que la ma-
xime d’office étaient ainsi étendues & tous les litiges relevant des rapports
de travail, indépendamment de la valeur litigieuse. Cette solution a soulevé
une vive opposition des cantons lors de la procédure de consultation,
Ceux-ci craignaient que la nouvelle réglementation favorise 'augmentation
du nombre des procédures et entraine ainsi une surcharge insupportable des
tribunaux. De plus, pour les litiges de valeur élevée, une procédure simple
et rapide serait inappropriée, car les problémes posés ne pourraient &tre
résolus de maniére satisfaisante que dans le cadre d’une procédure ordi-
naire. Enfin, une réglementation spéciale et, en particulier, la gratuité de la
procédure, ne sont indiquées que si le salaire représente un moyen de sub-
sistance, mais non lorsque le demandeur n’a pas un besoin urgent de son
gain.

Le présent projet tient compte, dans une certaine mesure, de 1'opposition
manifestée par les cantons en portant, au 2¢ alinéa de I'article 343, la Iimite
de la valeur litigieuse de 5000 & 20 000 francs. Cette augmentation répond
aussi au désir général d’adapter le montant de la valeur litigieuse au ren-
chérissement intervenu depuis 1972, désir qui a été exprimé tant lors de la
procédure de consultation que dans les interventions adoptées par le Parle-
ment (P Weber, E 16. 12. 80; P Ziegler-Soleure, N 19. 6, 81; P Darbellay, N
7.10. 83).

Il faut encore mentionner que les cantons — quelques-uns ont approuvé
I'abandon d’un maximum de la valeur litigieuse proposé dans l’avant-
projet - ont la compétence d’introduire une limite plus élevée de la valeur
litigieuse ou de ne pas en prévoir du tout. Ils peuvent de méme prescrire
une tentative de conciliation, afin d’endiguer, le cas échéant, les demandes
en justice.

La valeur litigicuse ne doit jouer un rdle qu'en rapport avec la rapidité, la
simplicité et la graiuité de la procédure, mais non en rapport avec la ma-
xime d'office. A notre avis, cette maxime doit s’appliquer a tous les litiges
relevant des relations de travail, indépendamment de la valeur litigicuse.
C’est la raison pour laquelle nous vous proposons de modifier le 4 alinéa
de article 343. Cette révision veut surtout empécher que les dispositions
sur la protection contre les congés abusifs ne demeurent lettre morte, car
I’existence d’un motif de congé qui ne mérite pas de protection ne doit pas
se heurter a la difficulté d’en apporter la preuve. Le principe de 'instruc-
tion d’office obligera le juge a établir les faits de sa propre initiative; sous
réserve de I'obligation des parties de collaborer, il devra se préoccuper de la
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recherche des preuves nécessaires et apprécier librement les résultats de la
procédure probatoire (ATF 104 V 211).

A notre avis, la maxime d’office suffit 4 garantir aux parties une réelle pro-
tection contre les congés abusifs. C’est pourquoi, contrairement a ce qui a
ét¢ demandé A plusieurs reprises lors de la procédure de consultation, il
n’est pas opportun d'imposer a I'employeur le fardeau de la preuve dans les
procés concernant un congé abusif, Une telle disposition aurait pour effet
que les congés donnes par I’employeur sont considérés comme abusifs, jus-
qu'a preuve du contraire. Nous rejetons cette présomption, car elle serait
en totale contradiction avec la réalité et elle limiterait le droit de résiliation
de I'employeur d’une maniére inacceptable.

Aussi bien 'augmentation de la valeur litigieuse au 2¢ alinéa que l’exten-
sion de la maxime d’office a tous les litiges relevant des rapports de travail
profitent aux deux parties, parce qu’elles sont applicables aux actions intro-
duites par I'employeur et par le travailleur, et qu’il est impossible de dire &
I’avance qui gagnera le procés.

620.17  Article 346, 1* alinéa

Selon l'actuel article 346, 1° alinéa, du code des obligations, pendant le
temps d’essai, le contrat d’apprentissage peut étre tésilié en tout temps
moyennant un préavis de sept jours.

Le projet prévoit que le contrat d’apprentissage, comme les autres contrats
de travail (art. 335b), ne peut &tre résilié au plus tard que pour la fin du
temps d’essai.

620.18  Articles 361 et 362
620.181 Généralités

La révision totale du droit du contrat de travail de 1972 avait innové en
divisant de nombreux articles en dispositions dites absolument impératives
et relativement impératives; les premidres étaient énumérées a I'article 361,
les secondes 4 Particle 362 du code des obligations. On pensait améliorer
ainsi la sécurité juridique (FF /967 II 435); cependant, tant la fonction de
ces deux listes que leur libellé se sont avérés problématiques.5?

La présente révision nous a donné I"occasion d’entreprendre un examen cri-
tique des articles 361 et 362. On a d’abord déterminé les dispositions du
titre dixiéme du code des obligations dont le texte permet d’emblée de
constater si et dans quelle mesure des dérogations contractuelles sont auto-
risées. Partout ol la loi elleméme prévoit la nullité de conventions
contraires, la mention de ces dispositions dans la liste des normes absolu-
ment impératives de Iarticle 361 est superflue. De méme, les dispositions
prévoyant clairement a quelles conditions formelles et dans quelles limites
matérielles des dérogations sont licites ne doivent pas non plus figurer dans
I'inventaire des normes absolument impératives (art. 361) ou relativement
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impératives (art. 362). Enfin, la question de la nature absolument ou relati-
vement impérative ne se pose pas pour les normes qui ne concernent pas
les parties, mais les autorités (art. 325, 1% al., 2¢ phrase, CO), ou qui n’ont
de signification que dans le cadre du droit dispositif (art. 355 CO).

Les résultats de notre examen nous aménent a biffer de la liste des disposi-
tions absolument impératives de l'article 361 du code des obligations les ar-
ticles suivants: 32Ic, 3¢ alinéa, 325, 1¢" alinéa, 339, 2 et 3¢ alinéas, 340b, 3¢
alinéa, 347a, 2¢ et 3¢ alinéas, et 355. En outre, les articles suivants doivent
disparaitre de la liste des dispositions relativement impératives de {‘article
362: 323, 17, 2¢ et 3¢ alinéas, 323a, 2 alinéa, 323b, 3¢ alinéa, 324a, 2¢ ali-
néa, 327a, 2 et 3¢ alinéas, 327¢, 1°" alinéa, 330, 2° alinéa, 339c, 1¢ alinéa,
340, 2¢ alinéa, 344a, 4° alinéa, 348a, 349a, 2¢ et 3¢ alinéas, 349d et 351a.

Les dispositions suivantes de ce projet ne doivent figurer ni a l'article 361,
ni a larticle 362; articles 334, 1¢" et 2¢ alinéas, 335a, 335b, 335c et 343, 2°
el 4 alinéas.

620.182 Article 361

L’article 361 devrait énumérer toutes les dispositions, qui «ne peuvent &tre
exclues ni modifiées» (FF 1967 II 298). La doctrnine a cependant démontré
qu’'indubitablement plusieurs normes figurent a 1’article 361, bien que leur
texte et leur genése indiquent qu’elles sont dispositives ou qu’on ne peut y
déroger qu’en faveur du travailleur.”® La jurisprudence du Tribunal fédéral
a aussi amoindri la portée de I’article 361 du code des obligations. Selon
cette jurisprudence, le caractére absolument impératif des dispositions énu-
mérées a 'article 361 ne vaut que dans la mesure ou elle protége les deux
parties au contrat du travail; quant aux dispositions ou éléments de dispo-
sitions édictés en faveur d’une seule partie, il est interdit d’y déroger au
détriment de cette partie, mais non pas de 'autre.”)

On trouve donc a larticle 361 non seulement des dispositions qui ne
peuvent pas étre modifiées, mais aussi des dispositions auxquelles il est
possible de déroger dans certaines limites.”? Font partie de la premiére
catégorie les dispositions qui ne visent pas directement les rapports entre
employeur et travailleur, mais qui jouent tout de méme un certain role
dans les rapports de travail et qui ont été édictées en tenant compte des
intéréts publics (cf. art. 325, 2° al., 331, 17 et 2¢ al, 342, 2¢ al, CO).
N’admettent pas non plus de dérogations les normes par lesquelles le légis-
lateur, aprés avoir pesé les intéréts opposés des deux parties, a tranché de
maniére définitive un probléme (cf. art. 321¢, 1 al., 3294, 2° et 3¢ al., 337,
2¢ al., 337h, 1« al,, 3374, 339, 1° al,, 339q, 340 b, 1° et 2° al., 346 et
350a, 2° al., CO; cf aussi les art. 335a, 1* al., et 3364 de ce projet).

A Tautre catégorie appartiennent les dispositions qui garantissent aux deux
parties une protection minimum. Si les intéréts protégés par la norme exis-
tent parallélement, les dérogations a la réglementation légale ne sont possi-
bles que si les accords contractuels favorisent les deux parties dans la méme
mesure (cf. art. 336, 336b, 2¢ al., 336¢ et 350 CO). Dans les autres cas ou
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la protection d’une partiec peut étre indépendante de la protection de
lautre, des dérogations a la réglementation légale sont possibles, méme si
elles sont favorables 4 une seule des parties; sont par contre exclues les
dérogations qui réduiraient la protection légale minimale de I'une ou de
I'autre partie (cf. art. 3235, 2¢ al., 336e, 336/ et 336g CO; cf. aussi les art.
335, 2¢ al., 336, 336b et 337, 1*" al,, de ce projet).

Nous sortirions du cadre de la présente révision si nous ancrions dans la
lois les différentes catégories de normes absolument impératives établies par
la doctrine et la jurisprudence. Une pareille entreprise risquerait en outre
de modifier involontairement les décisions du législateur de 1971, car les
documents relatifs & la genése des normes ne permettent pas toujours d’éta-
blir 4 coup sir le but de protection visé a I'époque. Les principes indiqués
plus haut permettent toutefois de déterminer si ’énumeération de larticle
361 doit étre complétée ou si des dispositions qui y figurent doivent &tre
biffées.

Cet examen montre que les articles 323, 4° alinéa, 326, 2¢ alinéa, 331c, 343,
Ie alinéa, et 349¢, 3¢ alinéa, doivent &tre introduits dans le catalogue de
larticle 361. les trois premicres de ces normes sont, selon le droit
en vigueur, relativement impératives.

L'article 323, 4¢ alinéa, protége le travailleur en Iui accordant, a certaines
conditions, un droit impératif 4 demander des avances 4 I'employeur; mais,
I'employeur aussi est protégé par la norme, car il peut refuser les avances si
’on ne peut raisonnablement pas les exiger de lui.

En mentionnant larticle 326, 2¢ alinéa, parmi les dispositons absolument
impératives, nous corrigeons une erreur qui s’est produite pendant les déli-
bérations parlementaires.”

L’article 331c prévoit la maniére dont une institution de prévoyance peut
s'acquitter, 4 la fin des rapports de travail, de son obligation en faveur du
travailleur, La disposition a créé quelques difficultés dans la pratique; en
effet, on a souvent affirmé, qu’en dehors des cas réglés au 4¢ alinéa, le
paiement €n espéces au travailleur lui était, dans le cas concret, plus favo-
rable que la prestation de libre passage. $i I’on veut assurer que les buts de
la législation sur le deuxiéme pilier soient atteints, il faut empécher que la
réglementation de ces points et de questions semblables dépende des par-
ties; 'article 331¢ doit par conséquent &tre absolument impératif.

En édictant V'article 343, 1 alinéa, le législateur voulait permettre aux
parties de choisir enire deux fors, celui du domicile du défendeur ou celui
du lieu de travail.” Nous vous proposons de mentionner cette disposition
a l'article 361, afin de garantir ce choix des parties et d’empécher qu’un for
prévu par convention ne puisse étre invoqué que trés difficilement par une
partie,

L'article 349¢, 3¢ alinéa, permet a I'employeur d’obliger a certaines condi-
tions le voyageur de commerce a travailler dans ’établissement, Dans cette
mesure, la disposition protége ’employeur. Elle doit par conséquent étre
absolument impérative. .

Si I'on applique les critéres énoncés plus haut aux dispositions de ce projet,
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les articles 335, 336, 336b, 336d, 337, 1¢" alinéa, et 337d doivent étre énu-
mérés a larticle 361.

L’examen de toutes les dispositions du droit du contrat de travail 3 la
lumiére de leur but de protection montre que des normes figurant a 'article
361 ne visent que la protection du travailleur, Il s’agit des articles 326, 4
alinéa, 331, 3¢ et 4¢ alinéas, 339d et 350a, 1° alinéa. Ces normes doivent
par conséquent étre biffées de I'article 361 et figurer dorénavant parmi les
dispositions relativement impératives de Parricle 362.

L’article 326, 4° alinéa, accorde au travailleur aux piéces ou a la téche, a
qui 'employeur ne peut donner ni du travail aux piéces ni du travail a la
tiche ni du travail payé au temps, le droit & une rémunération équivalant
au moins au salaire di en cas de travail payé au temps.”

Le texte de I’grticle 331, 3¢ alinéa, montre, & lui seul, que I'employeur peut
verser 4 I'institution de prévoyance professionnelle des contributions plus
élevées que celles du travailleur.”® L’arricle 331, 4° alinéa, impose a l’em-
ployeur une obligation minimale d’informer le travailleur; la disposition ne
protége que le travailleur et des accords plus favorables au travailleur ne
doivent par conséquent pas étre exclus.””

Les parties peuvent prévoir conventionnellement que I'indemnité de départ
sera octroyée a des conditions plus favorables pour le travailleur que celles
prévues par la loi; par convention, on peut en outre fixer une indemnité
plus élevée que le maximum légal. Il est donc possible, par le moyen in-
direct de ces conventions, de prévoir que le travailleur a droit & une indem-
nité de départ dont le montant est plus élevé que les prestations verseées par
I'institution de prévoyance. Il n’y a alors aucune raison d’empécher que le
méme résultat soit atteint directement par des conventions prévoyant que
les éventuelles prestations de Uinstitution de prévoyance professionnelle ou
d’un tiers ne sont pas imputées sur 'indemnité de départ. Larticle 339d
doit par conséquent &tre relativement impératif.’%

Selon Varticle 350a, 1¢" alinéa, toutes les créances du voyageur de com-
merce portant sur des provisions deviennent exigibles 3 la fin des rapports
de travail. La disposition n’a pour but que de garantir le revenu du voya-
geur; elle doit par conséquent &tre mentionnée 4 I'article 362.

620.183 Article 362

L’article 362 doit énumérer toutes les dispositions qui offrent au travailleur
une protection minimum et dont la teneur ne permet pas, a elle seule,
d’établir sans équivoque que des dérogations au détriment du travailleur ne
sont pas valables,

Comme on I’a déja relevé, les articles 326, 4¢ alinéa, 331, 3¢ et 4¢ alinéas,
339d et 350a, 1¢ alinéa, doivent étre biffés de I'article 361 et inséres doré-
navant & larticle 362.

L'article 329, 3¢ alinéa, doit lui aussi étre mentionné a ['article 362.
L’adjonction de cette disposition a I’article 362 permet de corriger une
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erreur qui s’est apparamment produite lors des travaux de la commission
de rédaction 80

Parmi les dispositions du projet qui vous est soumis, les articles 334, 3¢ ali-
néa, 336a, 336¢c, 336¢ et 337¢, 17, 3¢ et 4° alinéas, sont relativement impé-
ratifs et doivent donc figurer a l'article 362.

7 Aspects économiques de Dinitiative et de la révision dun code
des obligations

Pour apprécier du point du vue économique l'initiative et la révision pro-
posée du code des obligations, il convient de mettre en regard les buts
socio-économiques de la protection contre les licenciements et les effets que
cette protection a sur la capacité d’adaptation du marché du travail et de
I’économie. Il faut aussi examiner dans quelle mesure d’autres moyens —
notamment dans le domaine des assurances sociales — peuvent réaliser les
buts de I'initiative et de la révision.

D’une part, il faut constater que le congé prononcé par l'employeur en-
traine parfois pour le travailleur des difficultés matérielles et, généralement,
une plus ou moins forte tension psychique. D’autre part, U'employeur sup-
porte des frais supplémentaires §’il doit maintenir une relation de travail
qu’il désirc dénoncer pour des motifs liés au fonctionnement de I'entreprise.
Toute protection des travailleurs contre les licenciements rend plus difficile
le congé donné par 'employeur ou l'interdit. Les conséquences négatives
du congé pour le travailleur sont remplacées par les frais de 'employeur;
une protection contre les licenciements se traduit nécessairement par une
autre répartition des charges. L’aménagement concret d’une protection:
contre les licenciements est don¢ un probléme d’optimalisation: il s’agit de
trouver la ligne idéale entre deux objectifs qui s’opposent, 4 savoir entre
'efficacité du marché du travail et les buts de politique sociale.

L’analyse des années de haute conjoncture montre que, dans-les 15 der-
niéres années, le chomage a suivi dans le monde une courbe ascendante
continue, Ce phénomeéne ne peut donc s’expliquer par I'accroissement de la
demande générale des biens et des services. D’autres facteurs en sont res-
ponsables, notamment la forte augmentation de I'offre du travail (en parti-
culier aux Etats-Unis), la rapidité des mutations technologiques et les modi-
fications des conditions cadre établies par I’Etat. Comme exeniples de ces
derniéres causes, on peut citer la législation sur les salaires minimaux, le
développement des assurances sociales ainsi que les dispositions sur la pro-
tection contre les licenciements. Des études relatives aux effets de ces inter-
ventions sur le chdmage ont été effectuées. Si leurs conclusions sont va-
riables, elles reconnaissent toutes cependant que, par rapport au chomage
actuel, Iensemble des diverses interventions n’exerce qu'une influence
minime. Une analyse purement partielle est toutefois problématique pour
deux raisons: d'une part, tous les factcurs pris ensemble sont de nature a
détériorer de maniere sensible le fonctionnement et Ja flexibilité du marché
du travail; d’autre part, il existe entre les diverses mesures des relations
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croisées et des interdépendances qui ne sont pas prises en considération
dans une analyse partielle.

La capacité de fonctionnement et la flexibilité du marché du travail sont
considérées aujourd’hui, sur le plan international, comme 'un des pro-
blémes centraux de la politique économique. Il s’agit d’améliorer & nou-
veau la flexibilité du marché, qui a été perdue au cours des derniéres
années. Comparativement a d’autres pays, la Suisse présente un taux de
chomage peu élevé. C'est pourquoi, il serait faux d’affirmer que, dans notre
pays, la flexibilité du marché s’est détériorée. Les expériences faites a
I’étranger nous montrent cependant qu’il ne faut pas prendre a la légére les
appréhensions face a4 une protection contre les congés trop étendue. Notre
projet tient compte de ces craintes, en garantissant en principe a l'em-
ployeur la liberté de résilier et, a la différence de I'initiative, en ne pré-
voyant aucune prolongation des rapports de travail dans les cas de rigueur.

Cette révision du code des obligations est dictée par le souci de lutter
contre les abus et non par des considérations touchant la politique de 'em-
ploi. Il s’ensuit que la sanction prévue n’est pas le maintien des relations de
travail, mais une indemnité pécuniaire ayant pour la partie qui résilie abu-
sivement les mémes effets qu’une amende. Le maximum de cette indemnité
est assez élevé pour garantir que la nouvelle réglementation — il s’agit d’une
législation contre les abus — ait les effets de prévention souhaités. Compte
tenu de la nature de cette réglementation, il n’y a pas lieu de craindre,
méme en prévoyant un maximum de douze mois de salaire, que les per-
sonnes qui cherchent un emploi soient désavantagées sur le marché du tra-
vail parce qu'elles pourraient, en raison de leurs qualités personnelles ou de
leurs opinions, profiter plus facilement de la protection contre les licencie-
ments,

En ce qui concerne la protection contre les résiliations en temps inoppor-
tun, il s’agit de maintenir, pendant un certain temps, une relation de travail
que I'employeur aimierait interrompre. Ici aussi, il y a le risque qu’un em-
ployeur pouvant choisir parmi plusieurs candidats & qualités égales accorde
la préférence a la personne quil pourra le plus facilement licencier. Ce
danger, existant déja dans le droit en vigueur, est cependant inhérent a la
protection contre les résiliations en temps inopportun. De par sa nature,
une telle protection est en effet liée a des situations particuliéres, dans les-
quelles les travailleurs sont en général censés avoir besoin d’une protection.
On est donc en présence d'une antinomie insoluble. D’une part, on admet
qu’une protection spéciale contre les congés doit étre offerte au travailleur
dans des cas déterminés; on reconnait ainsi implicitement que cette protec-
tion doit précisément étre garantie aux personnes qui en ont le plus besoin,
Drautre part, il faut admettre que les chances de ces personnes sur le mar-
ché du travail peuvent étre amoindries en raison de cette protection, si,
malgré elle, ces travailleurs deviennent chémeurs.

1! importe que le législateur, conscient de ¢e probléme, propose des solu-
tions qui offrent aux intéressés une protection effective, mais qui ne pro-
duisent pas d’effets contraires. C’est ce que fait le présent projet. Comme
nous I’exposerons ci-aprés (cf. ch. 82), cette protection n’occasionne pas
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aux employeurs des cofits excessifs, de sorte qu’elle ne devrait pas avoir
d’incidences majeures sur 'engagement des travailleurs. A cela s’ajoute que
la protection ne profite pas 4 des groupes marginaux, mais a une grande
partie de la population active, voire a tous les travailleurs; en conséquence,
I'influence de cette protection sur le marché du travail est fortement relati-
visée.

L’initiative demande l'adoption de normes sur la protection contre les
licenciements collectifs pour raisons économiques. A ce propos, il faut
remarquer que la protection contre les licenciements n’est pas I"unique pos-
sibilité de répartir les frais consécutifs a un licenciement. Des solutions de
remplacement ne permettent sans doute pas d’éviter les problémes psychi-
ques liés 4 un licenciement; cependant, elles en atténuent au moins les
conséquences matérielles. De telles mesures sont déja prises en vertu de la
loi sur I'assurance-chémage et I'indemnité en cas d’insolvabilité. Il ne s’agit
pas seulement des prestations pécuniaires versées aux chomeurs, mais sur-
tout des montants destinés au recyclage, au perfectionnement et a I'intégra-.
tion professionnelle ainsi que des mesures prises dans le cadre des bureaux
de placement qui améliorent les perspectives de trouver un nouvel emploi.
Ces mesures ont l'avantage de faciliter les adaptations structurelles. En
revanche, une protection contre les licenciements pour raisons économi-
ques a pour effet de conserver des structures dépassées; elle empéche les re-
dimensionnements et oblige les entreprises 4 occuper inutilement des tra-
vailleurs, ce qui peut mettre en péril méme les secteurs rentables de 1'entre-
prise.

Les partisans d’une telle protection relévent que lors de fluctuations écono-
miques passagéres les licenciements sont souvent prononcés de maniére
précipitée; dans ces cas, une meilleure protection contre les licenciements
éviterait un chdmage inutile. Cependant, lors de variations conjoncturelles,
les prestations de I’assurance-chdmage en cas de réduction de travail offrent
une solution que méme les employeurs préférent a d’éventuels licencie-
ments. Si toutefois, la nécessité d’entreprendre des restructurations durables
se fait sentir, il importe que les licenciements ne soient pas rendus plus
difficiles.

C’est aussi pour ces raisons que nous renongons i une réglementation sur
la protection contre les licenciements collectifs pour raisons économiques,

8 Effets sur P’état du personnel et conséquences financiéres de
I'initiative et de la révision du code des obligations
81 Confédération, cantons et communes

La révision proposée du code des obligations n’implique pas de nouvelles
tdches d’exécution pour les pouvoirs publics et n’a donc aucunc incidence
sur 'effectif du personnel. Il en va de méme en principe pour ['initiative, 4
moins que la législation concernant les licenciements collectifs pour raisons
€conomiques, demandée par les auteurs de P'initiative, n’exige une collabo-
ration de I'autorité. '
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Tant I'initiative que notre projet de révision du code des obligations se
limitent 4 une réglementation de droit privé, qui n’est donc pas applicable
aux fonctionnaires et aux employés de la Confédération, des cantons et des
communes, dont les rapports de service sont régis par le droit public.

Selon le droit actuel, les procés relevant du droit du travail dont la valeur
litigieuse ne dépasse pas 5000 francs sont gratuits. La présente révision du
code des obligations prévoit la gratuité jusqu'a une valeur litigicuse de
20 000 francs. Jusqu'a cette nouvelle limite, les cantons doivent mettre en
place une procédure simple et rapide. Enfin, la maxime d’office est appli-
cable 4 tous les litiges relevant du contrat de travail, quelle que soit la va-
leur litigieuse.

Il n’est pas possible d’évaluer avec précision les conséquences financiéres de

ces modifications. Nous ne disposons pas en effet de données suffisantes sur

les montants de la valeur litigieuse en droit du travail, sur les cofits effectifs

d’un procés en procédure accélérée ou ordinaire, ni sur les émoluments et”
frais judiciaires imposés aux parties en procédure ordinaire. L'extension de

la gratuité fera sans doute baisser les recettes, mais la simplicité de la pro-

cédure et la maxime d’office devraient diminuer les frais effectifs de ['Etat.

On peut done partir de I'idée que la révision proposée n’entraine pas ou

guére de frais supplémentaires pour la Confédération et les cantons.

82 Economie privée

Selon I'initiative pour la protection contre les licenciements, un licencie-
ment est justifié lorsqu’il correspond a des «intéréts prépondérants et dignes
de protection de ’employeur». Il doit certainement sagir d’intéréts écono-
miques. D’aprés les auteurs de Uinitiative, I'employeur peut donc licencier
lorsqu’il veut notamment supprimer un emploi ou qu'il veut remplacer un
travailleur dont les prestations sont insuffisantes. Sont injustifiés les licen-
ciements qui interviennent «a la suite de I’exercice par le travailleur de ses
droits fondamentaux». Dans ces cas, l'initiative prévoit I'annulation du
congé; le congé est déclaré sans effet et le contrat de travail est maintenu
sans changement. Le motif du congé n’est ici en aucune relation avec le
contrat de travail. L’employeur ne subit en conséquence aucune perte éco-
nomique si la prestation de travail — satisfaisante et nécessaire — continue
d’étre fournie contre le méme salaire. La protection contre les licencie-
ments injustifiés, proposée par 1'mitiative, n’a donc aucune incidence finan-
ciére sur 'entreprise.

Il en est autrement pour la prolongation des rapports de travail dans les cas
de rigueur. L’employeur devrait maintenir une relation de travail, bien
qu’il souhaite y mettre fin pour des raisons économiques. Méme si le tra-
vaijlleur licencié pouvait &tre maintenu 2 plein temps dans son emploi, ce
qui ne sera pas possible dans toutes les entreprises, 'employeur subirait des
désavantages financiers. I1 est impossible de donner un ordre de grandeur
de ces désavantages; ils correspondent aux avantages que 'employeur pou-
vait légitimement escompter du licenciement.
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L’injtiative oblige I’employeur 4 motiver le congé, si le travailleur le
demande. La présente révision du code des obligations prévoit ’obligation
de motiver le congé pour les deux parties. Dans les rares cas ou la commu-
nication des motifs du congé sera exigée, il en résultera une certaine sur-
charge administrative, Cependant, les frais supplémentaires en découlant
peuvent étre considérés comme insignifiants.

En matiére de protection contre les congés abusifs, le projet définit de
maniére suffisamment précise les éléments constitutifs de 1’abus, afin d’évi-
ter que la protection ne s’applique aussi lors de licenciements économique-
ment justifiés. Les employeurs et travailleurs corrects n’ont ainsi 4 craindre
aucun désavantage financier.

L’extension des périodes de protection en cas de maladie et d’accident du
travailleur peut occasionner des frais supplémentaires aux employeurs. 11
faut relever au préalable que d’éventuelles prétentions en paiement du
salaire de la part du travailleur malade ou accidenté n’entrent absolument
pas en ligne de compte, parce que le paiement du salaire et la protection
contre le congé sont réglés de maniere indépendante aussi bien quant aux
conditions (probléme de la faute) que quant 4 la durée. Il s’agit donc exclu-
sivement de coiits destinés 4 maintenir libre une place de travail pour une
personne qui reprendra le travail aprés 360 jours d’absence au maximum
ou peut-éire jamais. Il n’est pas possible de chiffrer de maniére générale ces
frais, car ils peuvent &tre trés variables selon entreprise. Il est de méme
impossible de procéder a des évaluations pour les divers types d’entreprises.

Quoir qu'il en soit, on peut partir de I"idée que I'absence d'un travailleur
pendant un certain temps peut 8tre surmontée par des dispositions prises a
I'intérieur de U'entreprise, sans frais supplémentaires pour 'employeur, La
durée d’application de ces dispositions ne peut &tre estimée de maniére
générale; elle dépend en effet du type d’entreprise, de I'effectif du personnel
et de I'activité exercée par le travailleur absent, Lorsque 'empéchement de
travail dure au point que de telles dispositions ne s’avérent plus possibles,
des mesures entrainant une augmentation de colts seront alors nécessaires.
Si 'employeur suppose que ’absence du travailleur durera assez longtemps,
il ordonnera en régle générale des heures supplémentaires ou engagera un
travailleur temporaire; dans le premier cas, il devra payer les heures sup-
plémentaires et, dans le second cas, il devra rétribuer 'entreprise de travail
temporaire. 5’1l est en renvanche certain que le travailleur sera absent pen-
dant trés longtemps ou qu’il est improbable que celui-¢i revienne un jour,
I'employeur décidera plutét d’engager directement un nouveau collabora-
‘teur. En l'occurrence, 'employeur doit supporter une charge supplémen-
taire sous forme de frais d’engagement et de mise au courant, pour autant
que le travailleur malade ou accidenté réintégre son emploi. Sinon, il s’agit
de dépenses que 'employeur aurait dii tét ou tard assumer. Une charge
supplémentaire pour 'employeur peut aussi intervenir lorsqu’il doit rétri-
buer pendant un certain temps le travailleur rétabli ainsi que son rempla-
~gant. Cependant, le paiement de deux salaires correspond au travail de
deux personnes. De plus, cette double charge ne dure au plus que pendant
le temps nécessaire a licencier un des deux travailleurs. Comme les délais
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de congé sont courts et que la date de retour du travailleur absent est géné-
ralement connue plusieurs semaines a ’avance, ce double engagement ne
durera pas trés longtemps.

Si I’on considére enfin que le droit actuel prévoit déja une période de pro-
tection de huit semaines dés la deuxiéme année de service et que moins de’
trois pour cent des empéchements de travail dus a la maladie et 4 ’accident
durent plus de 60 jours, il n’y a pas 4 craindre que la protection contre la
résiliation en temps opportun, qui est proposée, ait des effets négatifs.

En ce qui concerne le délai de protection en cas de grossesse et d’accouche-
ment, la situation est fonciérement différente dans la mesure oli, normale-
ment, la personne enceinte continue a travailler pendant la majeure partie
du délai de protection. Les développements relatifs aux cotits de la protec-
tion contre les licenciements en cas d’empéchements de travail pour cause
de maladie ou d’accident ne sont ainsi valables que dans une mesure res-
treinte ou lorsque la grossesse est difficile.

9 - Grandes lignes de la politique gouvernementale
Le projet est prévu dans notré Rapport sur les Grandes lignes de la politi-
que gouvernementale 1983-1987 (FF 1984 1 153 ss, ch. 431). La révision

proposée du code des obligations vous est présentée en tant que contre-
projet indirect a I'initiative.

10 Constitutionnalité

La constitutionnalité du projet a été examinée de maniere appronfondie
sous chiffre 51.
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licenciements, publiée par Juristes démocrates de Suisse, Genéve 1979, p. 101 ss.

2 Cf. H. Merz, Berner Kommentar I/1: Einleitungsband, Berne 1966, n.316 ad
art. 2 CC; cf. aussi Voegeli (annot. 1), p. 106 ss.

» Cf. Hohler (annot. 1), p. 29 s.; Merz (annot. 2), n. 317 ad art. 2 CC; Sigrist (an-
not. 1), p.95s.; Vischer (annot. 1), p. 161. D’un autre avis, Voegeli (annot. 1),
p. 112 ss, qui accorde en priorité au travailleur un droit 4 Ja réintégration.

9 Ainsi, Sigrist (annot. 1), p. 96 ss.

9 Ainsi, Hohler (annot. 1), p. 30s. et 33 s.; Konopka (annot. 1), p. 103; Rehbinder
(annot. 1), p. 96.

6 Ainsi, H. Daxelhoffer, Untersuchungen zu den zweiseitig zwingenden Bestimmun-
gen des Arbeitsvertragsrechts, thése de droit, Berne 1980, p. 106 annot.22 ct
p. 108; Merz (annot. 2), n. 317 ad art. 2 CC; Vischer (annot. 1), p. 161.

) Cf. W. Egloff/M. Jiggi, Probleme der gerichtlichen Durchsetzung des Kiindigungs-
schutzes, in: La protection des travailleurs contre les licenciements, publiée par
Juristes démocrates de Suisse, Genéve 1979, p. 132; Hohler (annot. 1), p.34;
Rehbinder (annot. 1), p. 96; Sigrist (annot. 1), p. 94; Triponez (annot. 1), p. 62 s.
et 137; Vischer (annot. 1), p. 157.

% Cf. Daxelhoffer (annot. 6), p. 98 5.; Th. Geiser, Die Kiindigung zur Unzeit, in: La
protection des travailleurs contre les licenciements, publiée par Juristes démocra-
tes de Suisse, Genéve 1979, p. 64 s.; Hohler (annot. 1), p. 50 et 61; Konopka
(annot. 1), p. 191; Sigrist (annot. 1), p. 77; Triponez (annot. 1), p. 138 et 168. Les
autres auteurs ne traitent que la question de l'admissibilité d’une protection
contre les congés contractuelle plus étendue que la protection légale et semblent
exclure la possibilité d’une limitation conventionnelle de la protection légale
contre les congés. Il faut toutefois signaler — méme si c’est extrémement rare —
qu'il arrive que des conventions collectives de travail prévoient des restrictions:
cof. Geiser (annot. 8), p. 64 s.; Hohler (annot. 1), p. 89. On aboutit 4 ]a méme solu-
tion en se basant sur la jurisprudence du Tribunal fédéral, cf. Semaine judiciaire
1982 230 ss.

9 Cf. pour lillicéité de I'extension dec la protection contre les congés quant au
temps: Daxelhoffer (annot. 6), p. 101 s. De méme apparemment Briihwiler (an-
not. 1), p. 190 et 196, selon lequel il est pratiquement impensable que des déroga-
tons contractuelles puissent produire leurs effets au détriment ni de 1'une ni de
l'autre partie, ce qui serait contraire A la réglementation légale sur les dispositions
absolument impératives.

Selon d’autres auteurs, des dérogations sont permises seulement si elles n'ont
d’effets qu’en faveur du travailleur: ainsi, Triponez (annot. 1), p. 138 ss et 186 ss,
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et — limité 3 Pextension de la protection contre les congés quant aux motifs -
Hohler (annot. 1), p. 71 ss; Voegeli (annot. 1), p. 115.

10 Cf. Konopka (annot. 1), p. 190s.; Rehbinder (annot. 1), p. 96; Sigrist (annot. 1),
p- 77 5. Dans le méme sens, mais limité & 'extension de la protection contre les
congés quant aux motifs: Daxelhoffer (annot. 6), p. 107s. Pour la protection
contre les congés quant au temps: Geiser (annot. 8), p. 64; Hohler (annot. 1),
p. 50 s5, lequel toutefois, en cas d'établissement de nouveaux faits de protection
contre les congés quant au temps, refuse la pullité de Ja convention, mais étend
cette protection a I'autre partie.

1 Le fait que les articles 336¢ et 336/ figurent a I'article 361 CO n’exclut pas, selon
le message, que des restrictions encore plus étendues soient apportées au droit de
résilier le contrat, si elles ne sont pas au détriment des parties.

12 Cf. I'arrét du Tribunal fedéral du 27 octobre 1981, in: Semaine judiciaire 1982
231.

B CL des exemples concrets chez Geiser (annot. 8), p. 64s.; Hohler (annot. 1),
p. 79 ss; Konopka (annot. 1), p. 191 s.; Sigrist (annot. 1), p. 71 annot. 8 et p. 72
annot. 3 et 4; Triponez (anmot. 1), p. 140 5. et 170.

14 Cf. Hohler (annot. 1), p. 79 ss: des 69 conventions collectives nationales gui
étaient en vigueur & fin 1980, 46,5 pour cent dérogeaient A la protection légale
contre les congés. Ce pourcentage serait nettement moins élevé si 'on tenait
compte des conventions collectives de travail, dont le champ d’application est
plus restreint, et qui réglent rarement ces problémes de fond.

19 Dans la plupart des cas, il s’agit d’améliorations en faveur du travailleur seule-
ment; cf. Hohler (annot. 1), p. 82 ss.

6 Cf. & ce sujet Chr. Brunner-Closset, La protection contre les licenciements pour
cause économique en Suisse, in: La protection des travailleurs contre les licencie-
ments, publiée par Juristes démocratés de Suisse, Genéve 1979, p. 47 ss.

7 Ce contrat ne s’applique pas au canton du Valais.
18 Cf. Hohler (annot. 1) p. 41 s.; Konopka (annot. 1), p. 205 s.

19 Selon la directive, on est en présence de licenciements collectifs:
a.  Lorsqu’en l'espace de 90 jours, 20 travailleurs au moins sont licenciés ou
b. Lorsqu’en I'espace de 30 jours, on procede au licenciement de 10 travail-
leurs au moins dans une entreprise employant plus de 20 et moins de 100
personnes, de 10 pour cent au moins des travailleurs dans une entreprise
employant plus de 100 et moins de 300 personnes, ou de 30 travailleurs au
moins dans une entreprise employant 300 personnes au moins.

Les Etats membres peuvent choisir entre les deux définitions et, par consequent,
se référer ou non a Ia grandeur de ’entreprise (art. 1).

0 Cf. ATF 80 T 162, 106 Ib 134; F.Gygi, Wirtschafisverfassungsrecht, Berne
1981, p. 40; H. Mart1 Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfas-
sung, Balc/Stuttgart 1976, p. 58 et 65.

2 Cf. en outre le message du 11 juin 1979 sur l'initiative populaire «pour la protec-
tion des droits des consommateurs», FF 1979 Il 713 s.

22 Cf. sur ce probléme le messagc du 11 juin 1979 sur l'initiative populaire «pour la
protection des droits des consomumateurs», IF 1979 II 713 5.; P. Richli, Zur Lei-
tung der Wirtschaftspolitik durch Verfassungsgrundsitze und zum Verhiltnis
zwischen ertschaﬂspolmk und Handels- und Gewerbefrmhelt Berne 1983,
p. 62 ss, spéc. 94 s,

20 Cf. aussi P. Saladin, Grundrechte im Wandel, 3¢ édit., Berne 1982, p. 241's.
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29 Cf. notamment Saladin (annot, 23), p. 241 s.; F. Gygi, Die schweizerische Wirt-
schaftsverfassung, 2¢ édit., Berne 1978, p. 159 ss.

% Cf. notamment Marti (annot. 20), p. 92; L. Schiirmann, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 2= édit., Berne 1983, p. 75.

29 Cf. motion Deneys du 4 octobre 1979, BO 1980 N 108 s.; motion Muheim du
2 juin 1980, BO 1980 N 443 ss.

2sh Cf. motion Lenenberger du 6 décembre 1979, BO 1980 N 114 ss.
26) Cf. P. Gauch, System der Beendigung von Dauevertrdgen, Fribourg 1968, p. 35s.

7 Cf. K. Spoendlin, Zur Bedeutung des Kiindigungsgrundes im Arbeitsvertrag, in:
Revue de droit suisse 1980 141; Triponez (annot. 1), p. 46.

28 Cf. surtout Merz (annot. 2), n. 316 ad art. 2 CC,

2% Cf. la loi genevoise concernant I'annonce de licenciements ou de mises 4 pied du
9 novembre 1976.

29 Cf. R. Notter, Das landwirtschaftliche Arbeitsverhiltnis unter besonderer Beriick-
sichtigung des St. Galler Normalarbeitsvertrages, thése de droit, Fribourg 1976,
p. 221 ss; U, Streiff, Leitfaden zum neuen Arbeitsvertrags-Recht, Glatibrugg/Zu-
rich 1974, p. 127.

3 Cf. T. Brender, Rechtsprobleme des befristeten Arbeitsvertrages, thése de droit,
Zurich 1976, p. 3 (avec renvois); Sigrist (annot. 1), p. 8.

30 Cf. sur ce point Brender (annot. 30), p. 32 ss.
32 Cf, Brender (annot. 30), p. 32 s.

3 Cf. Sigrist (annot. 1), p. 11. La clause de durée déterminée «travail pour une
saison» a été considérée comme trop imprécise; cf. Basler Junistische Mitteilungen
(BJM) 1981 301.

3 Cf. sur ce point Brender (annot. 30), p. 27 ss.

W Cf. ATF 108 II 115ss, 96 II 55 ss; Solothurnische Gerichtspraxis 1975 63 s.;
Brender (annot. 30), p. 28 et 31; Sigrist (annot. 1), p. 11.

36 Cf. D. Meyer, Unbeachtliche Befristungen von Einzelarbeitsvertriigen im schwei-
zerischen Recht, in: Rechtsprobleme befristeter Arbeitsvertrige, publié par MM.
Ekonomi et Rehbinder, Berne 1978, p. 34. Il en est de méme pour une embauche
«jusqu’a la fonte des neiges».

3 Elle a été approuvée par le Tribunal d’appel de Bile-Ville, mais refusée par le
Tribunal des prud’hommes de Bale-Ville; ¢f. BIM 1981 35 s. et 301 s.

3 Le Tribunal d’appel de Bale-Ville et les auteurs cités dans cet arrét partent de
cette hypothése; cf. BIM 1981 35s.

¥ «Le contrat conclu pour une durée déterminée ou dont la durée résulte du but
auquel vise le travail convenu . _.»; cf. art. 335, 1= al,, ainsi que art. 334, 1= al,,
et 336, 1« al., CO.

0 Aux 2¢ et 3¢ al. de lart. 335 CO, il est question d’un «contrat conclu pour une
durée déterminéen.

4 Cf. Brender (annot. 30), p. 4 et 20 ss; Sigrist (annot. 1), p. 12s.
42 Cf. Brender (annot. 30), p. 57; d’un autre avis Brithwiler (annot. 1), p. 180.
43 Cf Brender (annot. 30), p. 18 ss.
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4 Cf. Brender (annot. 30), p. 53 et 57,

49 Cf dans ce sens déja le message du 25 aofit 1967 sur la révision du contrat de tra-
vail, FF 1967 II 383. En ce sens également: BIM 1960 178s.; Brender
(annot. 30), p. 74 annot. 51; Briihwiler (annot. 1), p. 179; Rehbinder (annot. 1),
p. 88; Streiff (annot. 29), p. 123; Vischer (annot. 1), p. 151 s.

46) Cf Briihwiler (annot. 1), p. 179; Rehbinder (annot. 1), p. 88 s.;: M. Rehbinder,
Sachliche rechtfertigende Griinde fiir die Befristung von Arbeitsvertrigen, in:
Rechtsprobleme befristeter Arbeitsvertrdge, publié par MM. Ekonomi et Rehbin-
der, Berne 1978, p. 45s. et 61; Schweingruber, Kommentar zum Arbeitsvertrag,
Beme 1974, p. 223.

4D Cf. Rehbinder (annot. 1), p. §9 s.
47 Cf. W, Hug, Das Kiindigungsrecht, 2¢ vol., Aarau 1927, p. 218 ss, avec renvois.

%) Ainsi, le message du 25 aofit 1967 sur la révision du contrat de travail, FF 1967
I1 385 s., en référence a I"art. 336, 2¢al., CO. ‘

19 Cf. Repertorio di giurisprudenza patria 1979 119.

) Cf. sur ce probléme: M. Rehbinder, Arbeitsvertragliche Schranken der politischen
Betitisung von Medienschaffenden, in: Revue Suisse de Jurisprudence 1974
133 ss notamment 134 et 138,

50 Le Conseil fédéral est d'avis que le droit au salaire prévu a I'art. 3244 CO existe
aussi en cas d’accomplissement du service féminin de 1'armée (cf. la réponse a la
motion Huggenberger du 22 juin 1983, in BO 1983 N 1499 ss; cf. dans le méme
sens: Droit du travail et assurance-chdmage 1981 69). Cette opinion plaide en
faveur de l'application des art. 336g el 336e CO au service ffminin de I'armée.
Une telle application est toutefois niée par la doctrine (cf. Brithwiler (annot. 1),
p. 88 et 190; Schweingruber (annot. 46), p. 110 et 243).

s Cf. le message du 28 février 1983, FF 1983 1I 486 ss et spéc. art. 365, L« al.
32 Cf. Blitter fiir Ziircherische Rechtssprechung 1980 114 s. ne 56.

53 Dans ce sens Brithwiler (annot. 1), p. 191, qui exclut la protection e¢n cas d’inca-
pacité partielle de travail.

s Cf. le message du 19 aofit 1981, FF 1981 1I 1069 ss.

59 Cf. sur ce point: Extraits des principaux arréts rendus par les diverses sections du
Tribunal Cantonal de Fribourg en 1976, p. 32 s. :

56 Cf. lc message du 25 aofit 1967 sur la révision du contrat de travail, FF 1967 II
412 (ad art. 340c, 2¢ al., CO).

57 La disposition prévoit gqu'une prohibition de faire concurrence cesse lorsque
Iemployeur résilie le contrat sans qué le travailleur lui ait donné un motif justifié
ou lorsque le travailleur résilie le contrat pour un motif justifi¢ imputable a
I’employeur.

" s Cf. ATF 105 II 200 ss; A. Haefliger, Das Konkurrenzverbot im neuen schweizeri-
schen Arbeitsvertragsrecht, thése de droit, Berne 1974, p. 89 ss (avec renvois).

9 Cf. dans ce sens A.B. Brunner, Die ausserordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses nach schweizerischem im Vergleich zum deutschen Recht, thése de
droit, Zurich 1979, p. 104 ss; Vischer (annot. 1), p. 163. La jurisprudence du
Tribunal fédéral ainsi que d’autres auteurs sont cependant d'avis contraire: cf.
ATF 92 1I 184 ss; Brithwiler (annot. 1), p. 204 s.; Rehbinder (annot. 1), p.99;
Streiff (annot. 29), p. 138 5.

60) Cf. Brunner (annot. 59), p. 109 ss.
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61 Cf. message du 25 aofit 1967 sur la révision du contrat de travail, FF 1967 11 399.

62 Cf, récemment ATF 103 11 274 5. Sur I’évolution de la pratique du Tribunal fédé-
ral, cf. Konopka (annot. 1), p. 127 ss.

69 Cf. Briihwiler (annot. 1), p.209; Konopka (annot. 1), p. 130 ss; P. Miiller, Die
ausserordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrages nach Art. 337 OR, thése de
droit, Bale 1977, p. 129 ss; Schweingruber (annot. 46), p. 268.

&) L’offre des services du travailleur est exigée aussi bien par les tribunaux (cf. BIM
1976 330; Jahresbericht des Arbeitsgenichts der Stadt Bern 1978 12 ss) que par
une partiec de la doctrine (cf. Brithwiler (annot. 1), p.209; Streiff (annot. 29), -
p. 139 s.; Vischer (annot. 1), p. 164). D’un avis contraire toutefois: BIM 1978
281s. (changement de junsprudence); F.Rapp, Die fristlose Kiindigung des
Arbeitsvertrages, in: BIM 1978 180 s.; Rehbinder (annot. 1), p. 100.

65 Cf. dans ce sens Rapp (annot. 64), p. 181.

6 Une telle possibilité de réduction est approuvée par la jurisprudence (cf ATF 78
11 441, 444; BIM 1977 289 ss, 1978 297 s5, 1979 298; Die Praxis des Kantons-
gerichtes von Graubiinden 1974 24; cf. aussi dans ce sens, mais avec une grande
retenue: Extraits des principaux arréts rendus par les diverses sections du Tribu-
nal Cantonal de Fribourg en 1976, p.365s.) et par une partie de la doctrine
(cf. Brithwiler (annot. 1), p.213; Schweingruber (annot. 46), p.270s.; Streiff
(annot. 29, p. 144 et — cependant nuancé — Rapp (annot. 64), p. 184 ss), bien
qu'il s’agisse, selon le droit en vigueur, d’une prétention en salaire. Cf. pour
Popinion opposée: Repertorio di giurisprudenza patria 1981 373s.; T. Guhl/
H. Merz/M. Kummer, Das Schweizerische Obligationenrecht, 7¢ édit., Zurich
1980, p.415s.; Miller (annot.63), p.133ss; Rehbinder (annot.1), p.100;
Vischer (annot. 1), p. 165.

67 Cf. pour I’exigibilité immédiate ATF 103 II 274 ss; Semaine judiciaire 1979 38 s.;
Schweingruber (annot. 46), p.268. Cette opinion est critiquée par Rapp (an-
not. 64), p. 189 annot. 85, et Rehbinder (annot. 1), p. 100 s,

) En cas de longs délais de résiliation et de contrats & terme fixe d’unc longue
durée, il existe un correctif dans le fait que les motifs justifiant le licenciement
sont admis plus facilement; cf. p. ex. ATF 104 II 31. :

) Cf. Schweingruber (annot. 46), p. 403 s.; Streiff (annot. 29), p. 237 ss; H.P. Tschu-
di, Neue Probleme im schweizerischen Arbeitsrecht, in: Revue Suisse de Juris-
prudence 1982 88.

" Cf. Daxelhoffer (annot. 6), p.27; Schweingruber (annot. 46), p. 403; Streiff (an-
not. 29), p. 238 s.; Tschudi (annot. 69), p. 88.

M Cf. I'arrét du Tribunal fédéral du 27 octobre 1981, in: Semaine judiciaire 1982
230 ss.

2 Au sujet de la formation de catégories, cf. Daxelhoffer (annot. 6), p. 27 s.; Tschudi
(annot. 69), p. 88 s.

73 Le projet du Conseil fédéral de 1967 mentionnait Part. 326, 2¢ al., parmi les dis-
positions absolument impératives (cf. FF 1967 II 350, 447 et 472). La disposition
a ¢té divisée en deux alinéas, déclarés relativement impératifs, par la commission
du Conseil national (BO 1969 N 468 s.). Il s’agissait surtout de garantir le salaire
au travailleur. Le 3¢ al. a pour scul but de donner cette garantie; le 2¢al., par
contre, ne sert manifestement qu’a la protection de 'employeur.

4 La norme a été introduite par le Conseil des Etats, lors des débats parlementaires
(BO 1969 E 364). C’est probablement la raison pour laquelle ne s’est Jamajs posée
la question du caractére contraignant de cette disposition pour les parties.
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7% Daxelhoffer (annot. 6), p. 72 s., reléve,-a juste titre, que la mention de I'art. 326,
4= al., parmi les dispositions absolument impératives n'a aucun sens: 'employeur
ne serait en effet protégé que dans la mesure ou il ne devrait verser que le salaire
dii en cas de travail payé au temps. Ce salaire équivaut toutefois au salaire moyen
gagné en exécutant du travail aux piéces ou a la tiche (art. 326, 3¢ al); la protec-
tion offerte a I'employeur par le 4¢al. devient alors illusoire. Cette interprétation
permet ainsi de conclure que lart. 326, 4 al., est une disposition offrant une pro-
tection minimale au travailleur.

6 Cf, Daxelhoffer (annot. 6), p. 80 s.; Schweingruber (annot. 46), p. 403.
7 Cf. Daxelhoffer (annot. 6), p. 80.

7 Cf Schweingruber (annot. 46), p. 294 et 296. Opinion partagée par Daxelhoffer
(annot. 6), p. 128; apparemment dune autre opinion: Brithwiler (annot. 1),
p. 228.

% Cf. Daxelhoffer (annot. 6), p. 148 s.

0 La disposition correspond au ¢ al. de l'art. 329 du projet du Conseil fédéral de
1967, disposition qui était relativement impérative (cf. FF 1967 II 356, 449 et
474). Le Parlement n’a rien changé a la norme (¢f. BO 1969 N 776, 779, 787 et
816; 1970 E 332 et 366). La commission de rédaction a fait du I alinéa le 3¢ ali-
néa, mais clle a vraisemblablement oublié d’adapter a cette modification le cata-
logue de I'art. 362.
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Arrété fédéral Projet
concernant Pinitiative populaire

«pour la protection des travailleurs contre les
licenciements dans le droit du contrat de travail»

(Initiative pour la protection contre les licenciements)

L’Assemblée fédérale de la Confédération suisse,

apres examen de Dinitiative, déposée le 26 octobre 1981, «pour la protec-
tion des travailleurs contre les licenciements dans le droit du contrat de tra-
vail»!;

vu le message du Conseil fédéral du 9 mai 19842,

arrére:

Article premier

I L’initiative populaire «pour la protection des travailleurs contre les licen-
ciements dans le droit du contrat de travail» est soumise au vote du peuple
et des cantons.

21.initiative populaire demande l'insertion dans la constitution fédérale
d’un nouvel article 34°* ayant la teneur suivante:

Art. 34eeties (nouveau)

' La Confédération édicte des prescriptions sur la protection des travail-
leurs contre les licenciements, en s'insprant en particulier des principes
suivants: )

a. L’employeur doit, si le travailleur le demande, motiver le licencie-
ment par écrit.

b. Un licenciement injustifié peut &tre attaqué par le travailleur. Le
licenciement est notamment injustifié sl intervient a la suite de
Pexercice par le travailleur de ses droits fondamentaux ou sil ne cor-
respond pas a des intéréts’ prépondérants et dipnes de protection de
I’'employeur.

¢. Lorsqu'un licenciement justifié aurait pour le travailleur ou sa fa-
mille des conséquences particuliérement rigoureuses, le rapport de
travail peut étre prolongé.

d. En cas d'incapacité de travail résultant d’'une maladie ou d’un acci-
dent, I'employeur ne peut pas licencier un travailleur pendant les six
premiers mots d'incapacité ou aussi longtemps que le travailleur a
dr01t a des prestations plus étendues dérivant du contrat de travail ou
a des indemnités journalidres de l'assurance en cas de maladie ou
d’accident ou de 'assurance militaire. Le licenciements n’est pas ad-
mis non plus pendant la grossesse ni pendant les dix semaines qui
suivent I'accouchement.

? Le legislateur régle la protection des travailleurs en cas de licenciements
collectifs pour raisons économiques.

U FF 1981 III 925
D FF 1984 11 574

655



Protection contre les licenciements

Art. 2

L’Assemblée fédérale recommande au peuple et aux cantons de rejeter I'ini-
tiative populaire.

29186
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Code des obligations Projet

Modification du

L'Assemblée fédérale de la Confédération suisse,
vu le message du Conseil fédéral du 9 mai 19841,

arréte:

I

Le titre dixiéme du code des obligations® est modifié comme il suit:

G. Fin des
rappotts de
travail

1. Contrat de
durée déter-
minée

II. Contrat de

durée indéter-

minée
. Congé en
général

2, Délais de
congé
a. En général

Art, 334

'Le contrat de durée déterminée prend fin sans qu'il soit
nécessaire de donner congé.

28i, aprés ’expiration de la période convenue, le contrat de
durée déterminée est reconduit tacitement, il est considéré
comme un contrat de durée indéterminée.

¥Le contrat conclu pour plus de dix ans peut étre résilié aprés
dix ans par le travailleur pour la fin d'un mois, moyennant un
délat de congé de six mois.

Art. 335
!'Le contrat de durée indéterminée peut étre résilié par chaque
partie.

21a partic qui doone le congé doit le motiver par écrit, 4
I'autre partie, si elle le demande.

Art. 335a

! Les délais de congé doivent étre identiques pour les deux par-
ties; si un accord prévoit des délais différents, le plus long est
applicable aux deux parties,

2 Lorsque I'employeur a manifesté son intention de résilier ou
qu’il a résilié le contrat de travail pour des motifs de nature
économique, technologique, structurelle ou similaire, des

DFF 1984 II 574

RS 220
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Code des obligations

b. Pendant le
temps d'essai

c. Aprés le
temps d’essai

III. Protection
contre le congé
1. Résiliation
abusive

a. En généml

b. Par
I’employcur

658

délais de congé plus courts peuvent toutefois étre prévus en
faveur du travailleur par accord écrit, contrat-type de travail
ou convention collective.

Art. 335b

' Chaque partic peut, pendant le temps d’essai, résilier le
contrat pour la fin d’une semaine de travail, mais au plus tard
pour la fin du temps d’essai, moyennant un délai de congé de
sept jours; le premier mois de travail est considéré comme
temps d’essai.

2Des dispositions contraires peuvent étre prévues par accord
écrit, contrat-type de travail ou convention collective; toute-
fois, le temps d’essai ne peut dépasser trois mois.

Art. 335¢

I Le contrat peut &tre résilié pendant la premiére année de ser-
vice moyennant un délai d’'un mois, de la deuxiéme a la neu-
viéme année de service inclusivement moyennant un délai de
deux mois et ultérieurement moyennant un délai de trois mois,
mais dans tous les cas pour la fin d’un mois.

2 Ces délais peuvent &tre modifiés par accord écrit, contrat-type
de travail ou convéntion collective; toutefois, 11% ne peuvent
étre inférieurs 4 un mois.

Art. 336

I Le congé est abusif lorsqu'il est donné:

a. Pour une raison inhérente a la pers’onnalité de la partie
ayant requ le congé et que cette raison n'a aucun rapport
avec le contrat de travail;

b. En raison de Pexercice d'un droit constltutlonnel et que
I’exercice de ce droit ne viole aucune obligation relevant
du contrat de travail;

c. Afin d’empécher la naissance de prétentions juridiques
relevant du contrat de travail. ‘

2] partie qui résilie abusivement le contrat doit verser a
I’autre une indemnité,

3L indemnité est fixée librement par le juge, compte tenu de
toutes les circonstances; elle ne peut toutefois dépasser le mon-
tant correspondant 4 douze mois de salaire du travailleur.

Art. 336a

Est notamment abusif le congé donné par I'employeur:
a. En raison de l'appartenance ou de la non-appartenance



Code des obligations

2. Resiliation
pour cause de
service militaire
ou d'accomplis-
semment d'une
obligation légale

3. Resiliation en
temps
inopportun

a, Par
I'employeur

du travailleur 4 une organisation de travailleurs ou en rai-
son de 'exercice conforme au droit d’une activité syndi-
cale;

b. Parce que le travailleur fait valoir de bonne foi des pré-
tentions relevant du contrat de travail.

Art. 336b

'La partie qui résilie le contrat, en raison de 1’accomplisse-
ment d’un service militaire ou de protection civile obligatoire
a teneur de la législation fédérale, d’un service féminin de
I'armée ou d’un service de la Croix-Rouge, ou en raison de
’accomplissement par I'autre partie d’une obligation légale lui
incombant sans qu’elle ait demandé de I’assumer, doit verser 2
celle-ci une indemnité.

?L'indemnité est fixée librement par le juge, compte tenu de

toutes les circonstances; elle ne peut toutefois dépasser le mon-

tant correspondant a douze mois de salaire du travailleur.

Art 336¢

I'Aprés le temps d’essai, I'employeur ne peut pas résilier le
contrat:

a. Pendant l'accomplissement d’un service militaire ou de
protection civile obligatoire a teneur de la législation fédé-
rale, d’un service féminin de armée ou d’un service de la
Croix-Rouge, ainsi que pendant I’absence d’un travailleur
due ‘4 l'accomplissement d’une obligation Iégale lui
incombant sans qu’il ait demandé de 'assumer ni durant
les quatre semaines qui précédent et qui suivent ce service
ou cet accomplissement, pour autant qu’ils aient duré
plus de douze jours;

b. Pendant une ou plusieurs absences dues a une incapacité

de travail totale ou partielle résultant d’une maladie ou

d’un accident du travailleur, et cela, durant 90 jours au
plus au cours de la premiére année de service, 180 jours
au plus au cours des deux premiéres années de service,

270 jours au plus au cours des trois premiéres années de

service, et, durant 360 jours au plus en trois ans, a partir

de la quatriéme année de service;
. Pendant la grossesse et au cours des seize semaines qui
suivent I'accouchement d’une travailleuse;
d. Pendant que le travailleur participe, avec l'accord de
'employeur, & un service d’aide a I’étranger ordonné par
lautorité fédérale.

Le]
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2Le congé donné pendant une des périodes prévues a 'alinéa
précédent est nul; si, avant I'une de ces périodes, le congé a ét€
donné sans que le délai de résiliation ait expiré avant le début
de cette période, ce délai est suspendu et ne continue a courir
qu’aprés la fin de la période.

3 Lorsque les rapports de travail doivent cesser 4 un terme, tel
que la fin d'un mois ou d’une semaine de travail, et que ce
terme ne coincide pas avec la fin du délai de résiliation qui a
recommencé a courir, ce délai est prolongé jusqu’au prochain
terme.

Art. 336d .
! Aprés le temps d’essai, le travailleur ne peut pas résilier le

. contrat si un supérieur dont il est en mesure d’assumer les

fonctions ou employeur lui-méme se trouve empéché pour les
motifs indiqués a I'article 336¢, 1°" alinéa, lettre a, et s'il in-
combe audit travailleur d’assurer le remplacement.

21 article 336¢, 2¢ et 3° alinéas, est applicable par analogie.

Art. 336e

I'Si le travailleur est membre d’une représentation des travail-
leurs dans 'entreprise, 'employeur ne peut résilier le contrat
que pour un motif justifié.

2Fn cas de résiliation sans motif justifié, 'employeur doit
verser une indemnité au travailleur.

I L’indemnité est fixée librement par le juge, compte tenu de
toutes les circonstances; elle ne peut toutefois dépasser le mon-
tant correspondant 4 douze mois de salaire du travailleur.

4 L’employeur doit également verser au travailleur I'indemnité
prévue A D'article 336 ou 3365, si les conditions en sont rem-
plies. ;

Art. 336f et 336¢
Abrogés

Art. 337, I al

1 L’employeur et le travailleur peuvent résilier immédiatement
le contrat en tout temps pour de justes motifs; la partie qui
résilie immédiatement le contrat doit en indiquer le motif par
écrit, a l'autre partie, si elle le demande.
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b. Résiliation
injustifiée

Art. 337¢

I Lorsque I'employeur résilie immeédiatement le contrat sans
Justes motifs, le travailleur a droit 4 ce qu’il aurait gagné, si les
rapports de travail avaient pris fin 4 I’échéance du délai de
congé ou a I'expiration de la durée déterminée du contrat.

2 Le travailleur y impute ce qu’il a épargné par suite de la rési-
liation des rapports de travail ainsi que le revenu qu’il a tiré
d’un autre travail ou le revenu auquel il a intentionnellement
renonce. :

3 L’employeur verse au travailleur une indemnité supplémen-
taire fixée librement par le juge, compte tenu de toutes les cir-
constances; elle ne peut toutefois dépasser le montant corres-
poudant a douze mois de salaire du travailleur.

4L’employeur doit également verser au travailleur I'indemnité
prévue a l'article 336 ou 336b ainsi que 'indemnité prévue a
I'article 336e, si les conditions en sont remplies.

Art. 337d, 3¢ et 4¢ al.
3 Abrogé
*Le travailleur doit également verser a I’employeur I'indem-

nité prévue a l'article 336 ou 3365, si les conditions en sont
remplies.

Art. 343, 2¢ et 4¢ al.

2 Les cantons sont tenus de soumettre 4 une procédure simple
et rapide tous les litiges relevant du contrat de travail dont la
valeur litigieuse ne dépasse pas 20 000 francs; le montant de la
demande détermine la valeur litigieuse, sans égard aux conclu-
sions reconventionnelles.

‘Le juge établit d'office les faits et apprécie librement les
preuves dans tous les litiges relevant du contrat de travail, in-
dépendamment de la valeur litigieuse.

Art. 346, 1" al.

I Pendant le temps d’essai, le contrat d’apprentissage peut étre
résilié moyennant un délai de congé de sept jours, mais au
plus tard pour la fin du temps d’essai.

Art. 361, 17 al.

'Il ne peut &tre dérogé aux dispositions ci-aprés par voie
d’accord, contrat-type de travail ou convention collective, ni
au détriment de I'employeur ni au détriment du travailleur:
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article 321¢,
article 323,
article 3235,

article 325,
article 326,
article 3294,
article 331,

article 331¢

. article 335

article 336
article 3364

article 3364
article 337,
article 3375,
article 3374
article 339,
article 339q
article 3405,
article 342,
article 343,
article 346

article 349¢,
article 350

article 350q, _

1°" alinéa (heures de travail supplémentaire);

4¢ alinéa (avances);

2¢ alinéa (compensation avec des créances contre
Iautre partie);

2¢ alinéa (cession et mise en gage de créances de
salaire);

2¢ alinéa (fourniture de travail);

2¢ et 3° alinéas (salaire afférent aux vacances);

1¢t et 2¢ alinéas (prestations pour la prévoyance
en faveur du personnel);

(exécution de I’obligation de 'institution de pré-
voyance en faveur du personnel);

(résiliation du contrat);

(résiliation abusive);

(résiliation pour cause de service militaire ou
d’accomplissement d’une obligation légale);
(résiliation en temps inopportun par le travail-
leur);

1¥7 et 2¢alinéas (resﬂlatlon immediate pour
justes motifs);

1 alinéa (conséquences de la résiliation justi-
fiée);

(conséquences de la non-entrée en service ou de
I’'abandon injustifié de 'emploi};

1% alinéa (exigibilité des créances);

(restitution);

1¢T et 2¢ alinéas (conséquences des contraventions
a la prohibition de faire concurrence);

2¢ alinéa (effets de droit civil du droit public);

1¢* alinéa (choix du for ordinaire);

(résiliation anticipée du contrat d’apprentissage);
3¢ alinéa (empéchement de voyager);

(cas spécial de résiliation);

2¢ alinéa (restitution).

Art. 362, 1¢ al.

'l ne peut pas étre dérogé aux dlsposmons ci-aprés par voie
d’accord, contrat-type de travail ou convention collective, au
détriment du travailleur:

article 321e
article 322aq,

article 322b,

(responsabilité du travailleur);

2¢ et 3¢ alinéas (participation au résultat de I’ex-
ploitation);

¢ et 2°alinéas (naissance du droit a la provi-
sion);
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article 322¢
article 3235,
article 324,

article 324q,

article 3245
article 326,

article 3264
article 327a,
article 327b,

article 327¢,
article 328

article 328a
article 329,

article 3294,
article 3295,
article 329¢
article 3294,
article 330,

article 330a
article 331,

article 331a
article 3314

article 332,
article 333,

article 334,

article 336a
article 336¢

article 336e

article 3374

(décompte de la provision);

1¢f alinéa, 2¢ phrase (décompte de salaire):
1¥*alinéa (salaire en cas de demeure de I'em-
ployeur);

1¢ et 3¢alinéas (salaire en cas d’empéchement
du travailleur);

(salaire en cas d’assurance obligatoire);

1¢%, 3¢ et 4°alinéas (travail aux piéces ou a la
tache);

(salaire pour travail aux piéces ou a la tiche);

1¢" alinéa (remboursement des frais en général);

-1¢f alinéa (remboursement des frais en cas d’uti-

lisation d’un véhicule 3 moteur);

2¢ alinéa (avances pour les frais);

(protection de la personne du travailleur en
général);

(protection de la personne du travailleur en cas
de communauté domestique);

1%, 2¢ et 3° alinéas (congg);

1*" et 3¢ alinéas (durée des vacances);

2¢ et 3¢ alinéas (réduction de la durée des vacan-
ces);

(continuité et date des vacances);

1°* alinéa (salaire afférent aux vacances);

1¢%, 3® et 4¢ alinéas (sfireté);

(certificat);

3¢ et 4¢ alinéas (contributions et renseignements
en matiere de prévoyance en faveur du person-
nel);

(créance du travailleur contre un fonds d’épar-
gne);

(créance. du travailleur contre une institution
d’assurance);

4¢ alinéa (rétribution en cas d’invention);

3¢ alinéa (responsabilité en cas de transfert des
rapports de travail);

3¢ alinéa (résiliation en cas de contrat de longue
durée); '

(résiliation abusive de la part de I’employeur);
(résiliation en temps inopportun par l’em-
ployeur);

(résiliation de représentants des travailleurs dans
Pentreprise);

(résiliation immédate pour cause d’insolvabilité
de 'employeur);
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article 337¢,

article 338
article 338a
article 3395h
article 3394
article 340,

article 3404,

article 340¢
article 341,

article 345a
article 346a
article 3494,
article 3495,
article 349,

article 349e,
article 350a,
article 3524,
article 353

article 353a
article 3535,

1¢7, 3¢ et 4¢ alinéas (conséquence du licenciement
injustifié);

(déces du travailleur);

(décés de 'employeur);

(conditions pour 'indemnité de départ);
(prestations de remplacement);

1°* alinéa (conditions de la prohibition de faire
concurrence);

1 alinéa (limitations de la prohibition de faire
concurrence);

(fin de la prohibition de faire concurrence);

17 alinéa (impossibilité de renoncer);
(obligations du maitre d’apprentissage);
(certificat d’apprentissage);

1¢* alinéa (salaire du voyageur de commerce);

3¢ alinéa (paiement de la provision);

1° alinéa (salaire en cas d’empéchement de
voyager);

1¢ralinéa (droit de rétention du voyageur de
commerce);

1° alinéa (provision a la fin des rapports de tra-
vail);

3ealinéa (responsabilité du travailleur 4 domi-
cile);

(acceptation du produit du travail);

(paiement du salaire);

1¢7 alinéa (paiement du salaire en cas d’empéche-
ment de travailler).

I La présente loi est sujette au référendum facultatif.

2 Le Conseil fédéral fixe la date de l'entrée en vigueur,

29186
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