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Une sélection d’arréts rendus par le Tribunal fédéral (TF) en droit du travail
entre le ler avril 2018 et le 31 mars 2019.

ette sélection, destinée

aux praticiens, qu’ils

solent avocats, juristes
ou conseillers juridiques en entre-
prise ou dans une collectivité pu-
blique, met en évidence la variéeé
et la richesse des problématiques
traitées. Cette année, au vu de
leur retentissement, nous com-
mengons la présentation de cette
sélection par des arréts portant
sur I'application du droit interna-
tional.

1. Droit international
et droit constitutionnel

1.1. Accord sur la libre
circulation des personnes
(ALCP)

Les deux arréts rendus par le TF
le 15 janvier 2019' & propos du
paiement de salaire en euros,
étaient trées attendus dans le
monde du travail. Le TF allait
enfin pouvoir se prononcer sur
cette question centrale: est-il pos-
sible pour un employeur suisse
d’offrir des conditions salariales
différentes a ses employés suivant
que leur domicile est en Suisse ou
dans un pays limitrophe? Aux
premiers serait offert un salaire en
francs suisses et, aux seconds, un
salaire en euros. Dans les deux cas
d’espece, il y avait d’un c6té deux
travailleurs, 4 savoir une ressortis-
sante allemande habitant en Alle-
magne et travaillant dans le can-
ton de Schaffhouse et un
ressortissant frangais établi en
France et travaillant dans le can-

ton du Jura; de l'autre coté, les
deux employeurs respectifs, tous
les deux en proie 4 des difficultés
financiéres suite aux effets du
cours de change apres la baisse de
I'euro. Nous sommes en 2011-
2012: ces deux travailleurs ont
accepté, par écrit, et apres avoir
subi de grosses pressions, des mo-
difications contractuelles de leur
rémunération, donnant ainsi leur
aval 4 une diminution de leur sa-
laire en cas de forte de baisse de
Peuro. A chaque fois, l'employeur
a bien mentionné le fait qu'il état
contraint de prendre une telle
décision pour des raisons écono-
miques, ne cachant pas que les
travailleurs domiciliés en Suisse
gardaient, eux, les mémes condi-
tions de rémunération. Or, en
vertu de 'article 4 de TALCP?, les
travailleurs européens ne doivent
pas étre discriminés, les discrimi-
nations tant directes qu’indirectes
étant interdites. Au terme d’une
analyse complexe, et pas des plus
limpides, le TF est arrivé a la
conclusion, dans ces deux situa-
tions particulieres, que les travail-
leurs devaient étre déboutés de
leur action en paiement visant a
rétablir I'égalité avec leurs colle-
gues établis sur le territoire suisse.
Par cette action, nous dit le TF, ils
auraient adopté des comporte-
ments contradictoires en reve-
nant, en quelque sorte, sur leurs
engagements écrits respectifs pris
quelques années plus tot. En
deux mots: ces travailleurs sont
de mauvaise foi. Ces deux déci-
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' TF 4A_215/2017 et
4A_230/2018 du 15 janvier
2019.

2 Accord du 21 juin 1999
entre la Confédération suisse,
d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres,
dautre part, sur la libre circula-
tion des personnes (RS
0.142.112.681).
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sions, prises A trois juges contre
deux, laissent un gofit amer®. Le
TF avait 'occasion de trancher
des questions de fond, mais il a
préféré, avec la plus infime des
majorités, ne pas le faire’.

1.2. Liberté syndicale

(28 Cst. féd.)

Deux affaires portant sur le droit
de gréve ont été traitées par le TF
au cours des derniers mois.

La premiere’, une affaire fri-
bourgeoise, faisait suite 2
ladoption, le 17 novembre
2017 par le Grand Conseil fri-
bourgeois, d’'une modification
de la LPers/Fr dont l'art. 7 avait
la teneur suivante: «La gréve est
interdite pour les catégories du
personnel suivantes: policiers et
policieres, agents et agentes de
détention et personnel de
soins.» Saisi d’un recours de
droit public, notamment par
deux infirmieres, le TF a rappelé
quil avait considéré, il y a
quelques années, qu'une greve
ne saurait paralyser le service
public dans certains domaines
essentiels sous 'angle de 'inté-
rét public®. S’agissant du per-
sonnel médical, le TF a affiné
son analyse’: il est d’avis que la
LPers/Fr contient déja de nom-
breuses restrictions a la greve
dans le domaine de la santé et
quil ne serait par conséquent
«pas dans la logique de ces dis-
positions» d’interdire purement
et simplement la gréve a une
catégoriec de personnel aussi
large que le «personnel de
soins». Cette interdiction n'est
ainsi pas dans un «rapport rai-
sonnable» avec le résultat es-
compté du point de vue de I'in-
térét public. La portée de
latteinte se révele ainsi non
conforme aux exigences consti-
tutionnelles, puisque deux ar-
ticles de la loi permettent déja
d’assurer, méme en cas de gréve,
les services essentiels  la sauve-
garde de la santé publique. Lart.

7 LPers/Fr doit par conséquent
étre partiellement annulé, en a
conclu le TE

Dans un second arrét portant
sur le droit de greve, le TF a exa-
miné® une demande en paie-
ment de 20 travailleurs de 'H6-
pital de La Providence 2a
Neuchitel qui avaient été licen-
ciés avec effet immédiat en fé-
vrier 2013. Les travailleurs
considéraient qu’il n'y avait pas
de «justes motifs» au sens de
Pare. 337 CO et quiils avaient
par conséquent droit a des mon-
tants déterminés en vertu de
lart. 337cal. 1 etal. 3, ainsi qu'a
3000 fr. 4 titre de tort moral. Le
juste motif de licenciement in-
voqué par I'employeur étant une
«greve illiciter, les tribunaux ci-
vils ont dfi examiner le caractere
licite ou illicite de la gréve me-
née. Larrét rendu, tout en
confirmant de manicre globale la
jurisprudence en matitre de
droit de greve, mérite latten-
tion, en particulier  propos des
développements relatifs a la pro-
portionnalité de la greve. Sap-
puyant sur les constatations de
Parrét cantonal (mais sans les
nommer clairement), le TF
consideére que, a partir du 23
janvier 2013 au moins, les gré-
vistes faisaient valoir une reven-
dication politique (au sens
large), et ne visaient plus des
objectifs en relation avec la per-
sonne du repreneur de I'hopital.
Il faut en effet savoir que, 4 par-
tir du 23 janvier 2013, I'em-
ployeur avait fait une concession
et s'érait engagé a respecter la
CCT jusquau 31 décembre
2013. Les grévistes maintenaient
cependant la greve dans le but
d’obtenir une prolongation illi-
mitée de la CCT. Aussi, a partir
du 23 janvier 2013, le TF consi-
dére que la gréve n'était plus pro-
portionnée et quil était du de-
voir des grévistes de cesser la
greve, et d’accepter des négocia-
tions, ou d’«aller & Canossa»

comme le jugent certains’. A
cette occasion, le TF a rappelé sa
jurisprudence' et réaffirmé le
fait que, si une greve est illicite,
cela ne signifie pas encore auto-
matiquement que les travailleurs
qui y ont participé puissent étre
licenciés avec effet immédiat.
Dans le cas d’espece, 'employeur
avait pris la précaution d’avertir
préalablement les grévistes et
méme de mener des entretiens
individuels avec les employés,
assistés de leur avocat.

2. Droit privé

2.1. Définition du contrat

de travail (art. 319 CO)
Méme les musiciens le savent: la
musique nadoucit pas toujours
les moeurs! Le TF a dd traiter" de
la rupture du contrat liant une
association valaisanne avec son
directeur artistique, qui prenait
aussi part, en tant que soliste ou
chef d’orchestre, & quatre concerts
par an. Un tel contrat doit étre
qualifié de contrat mixte ou com-
posé soumis aux regles du contrat
d’entreprise et au contrat de
mandat, en tous cas vu les cir-
constances du cas présent. Vu
que le volet principal du contrat
concerne ce contrat de mandat,
et quil sagit méme 1a de son
centre de gravité, Cest en vertu
des regles sur le mandat que le
contrat pourra étre résilié dans
son ensemble.

2.2, Diligence et fidélité

a observer (321a CO)

En Suisse, 19,3% des personnes
qui exergaient une activité pro-
fessionnelle en 2017 ont quitté
leur poste de travail en I'espace
d’un an'? Inévitablement, la sau-
vegarde des intéréts légitimes de
I'employeur, et son corollaire, le
devoir de fidélité et de loyauté,
vont poser probleme. Il est fré-
quent que ces changements
d’employeurs donnent naissance
a des disputes™. Le TF a examiné
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ces questions'* dans le monde
bancaire, un monde tres sensible
sur ces thémes, et cela en lien
avec des sollicitations de clientele
effectuées par un ancien employé
d’une banque genevoise. Le cas
éait le suivant: le lendemain de
la fin de son contrat, un ancien
collaborateur contacte ses an-
ciens clients, les remercie de la
bonne collaboration accordée au
cours des années de travail chez
son ancien employeur et leur in-
dique qu’il a commencé son tra-
vail dans une autre banque
concurrente. Non seulement, il
nomme cette derniere, mais il
mentionne, en plus, quil va re-
prendre contact avec eux, tout en
joignant, annexé, un modele de
courrier par lequel les clients de
la banque pouvaient solliciter le
transfert de leurs avoirs chez le
nouvel employeur. Sans surprise,
le TF précise que lancien em-
ployé ne pouvait pas se voir re-
procher une violation de lart.
321c CO, puisqu’il a agi apres la
fin des rapports de travail.
Lorsque la prestation fournie se
caractérise surtout par les capaci-
tés personnelles de I'employé
(comme avec un avocat ou un
médecin), et bien, nous fait com-
prendre le TE 'ancien employeur
doit souffrir que ses clients
puissent étre recontactés de ma-
niére trés directe par ses anciens
employés des la fin des rapports
contractuels de travail. Méme la
clause de non-concurrence ne
pourra étre d’aucun secours 2
I'employeur” dans de telles cir-
constances.

23. Heures de travail
supplémentaires (321c CO)
Clest un grand sujet de polé-
mique au terme des contrats de
travail: les employés exigent des
remboursements d’heures sup-
plémentaires qui dépassent tres
souvent ce que les employeurs
sont préts & accorder. La situation
est souvent nébuleuse: le travail-
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leur n'a pas de moyens de preuve
pouvant facilement emporter la
conviction du juge. De plus, ce
dernier a souvent des difficultés 2
déterminer si I'employeur savait
ou devait savoir que I'employé
avait effectué des heures supplé-
mentaires. Voila plusieurs années
que le TF a, dans ce domaine,
une approche plutdt protectrice.
Il a rappelé ses raisonnements
dans deux décisions qui ont va-
leur pédagogique.

Dans la premiere décision’®,
le TF met en évidence le fait
que 'employé a gardé le silence
au cours de son emploi et n'a
pas formellement annoncé les
heures supplémentaires avant la
fin de son contrat. Ce silence,
nous dit le TF, ne peut toutefois
pas étre retenu contre I'em-
ployé. En effet, lorsque ce der-
nier peut de bonne foi admettre
que ses heures supplémentaires
éraient approuvées, il reste de
bonne foi en exigeant leur réri-
bution aprés son licenciement,
et mavait nullement 4 en com-
muniquer plus tot le nombre
exact 4 son employeur.

La seconde décision tempere
quelque peu la premicre: le TF
rappelle que la tardivité de 'an-
nonce par le travailleur des
heures de travail supplémen-
taire pourrait avoir pour consé-
quence la déchéance de ses
droits: «Il est bien clair qu’elle
[la travailleuse] ne pouvait pas
attendre sept ans pour une telle
annonce, aprés avoir accepté
chaque mois, durant cette
longue période, le paiement de
son salaire sans jamais faire état
des heures supplémentaires exé-
7 On peut toutefois
comprendre la position du TF

lorsqu’on apprend que cette
assistante dans le domaine im-
mobilier  alléguait... 7000
heures supplémentaires, ce qui
correspondrait a4 deux ans et
demi d’activité professionnelle &
un taux d’activité de 100%.

cutées.»!

? Lire aussi Kathrin Alder, «Bundesgericht: Arbeitgeber kénnen au-
fatmen: Die Forderungen von Grenzgingern nach Lohnnachzah-
lungen sind rechtsmissbriuchlich», in: NZZ du 12 16.1.2019, p. 16
(extrait de www.swisslex.ch le 11 juin 2019).

# Lire Aurélien Witzig, «Lintrouvable effet direct du principe
de non-discrimination des travailleurs européens; note sur l'arrét du
Tribunal fédéral 4A_230/2018», Newsletter Droitdutravail.ch, avril
2019 et Kurt Pirli, Eurolohn: Berufung auf das Diskrimierungsver-
bot ist rechtmissbriuchlich, in: Jusletter, 20 mai 2019.

> ATF 144 1306.

© Voir l'arrét 2P328/1992 du 23 mars 1995, c. 4a, qui traite
d’une affaire genevoise.

7 ATF 1441306 c. 4

8TF 4A_64/2018 du 17 décembre 2018.

? Voir par exemple Giuseppe Donatiello, Sans liberté, ol est
le droit de greve constitutionnellement garanti? Ou Du glissement
de l'exigence de nécessité a I'exigence de proportionnalité au sens
étroit; analyse de larrét 4A_64/2018, Newsletter Droitdutravail.ch,
mars 2019; lire aussi Jean-Fritz Stockli, Unrechtmissiger Streik, ge-
rechtfertige fristlose Entlassungen, in: ARV/DAT, 2019, pp. 35
a37.

°TF 4A_64/2018 c. 6.2.

"'TF 4A_129/2017 du 11 juin 2018.

12 Voir les statistiques de I'Office fédéral de la statistique sur heeps://
www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/travail-remuneration/
activite-professionnelle-temps-travail/actifs-occupes/mobilite-
professionnelle.html (consultée le 30 mai 2019).

' Lire Angela Hensch, Der Stellenwechsel, eine Quelle von Arger—
nissen, in: ARV/DTA, 2019, pp . 1-23.

Y“TF 4A_116/2018 du 28 mars 2019.

5 Ibid. c. 4.1.

1TF 4A_28/2018 du 12 septembre 2018.

7'TF 4A_184/2018 du 28 février 2019.
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' Dans ce sens, voir Rémy
Wyler, Chronique de droit du
travail, in: JdT 2017 II 236».

1 Voir TF4A_463/2017, c. 3:
le TF rappelle ces principes
des lors que «ni les parties
ni la Cour cantonale ne semblent
les avoir bien compris».

20TF 4A_651/2117 du 4 avril
2018, en particulier le considé-
rant 3.6.2.

2 TF 4A_166/2018.

2TF 4A_166/2018 du 20 mars
2019 c.3.2.

% Voir par exemple Streiff/von
Kinel/Rudolf, in: Arbeitsvertag,
Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR), 7. Auflage, 2012, ad
art. 336a CO, No 4, pp. 1049-
1054.

#TF 4A_485/2017 du 25 juil-
let 2018.
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2.4. Gratification (322d CO)
En ce qui concerne les gratifica-
tions, la jurisprudence se stabi-
lise' apres plusieurs décisions
définissant  notamment  les
contours de I'accessoriété, et cela
méme si les principes développés
compliqués  quils
semblent échapper 4 une bonne
compréhension de nombreux ac-
teurs de la justice, de I'aveu du
TF lui-méme".

Pour déterminer le droit a
une gratification, le TF ne perd
cependant pas de vue qu'il faut
aussi tenir compte du droit a
Iégalité de traitement. A cet
égard, un arrét du TF apporte
une clarification bienvenue:
pour faire valoir le droit 4 I'éga-

sont  si

lité de traitement avec ses colle-
gues, un employé n'a pas & avoir
été subjectivement «blessé» par
les non- versements®. Le
constat de I'inégalité de traite-
ment est suffisant en tant que
tel. Cette précision est bienve-
nue: le droit a 'égalité de traite-
ment ne peut pas dépendre du
sentiment subjectif de celui qui
en est victime.

2.5. Protection

de la personnalité

du travailleur (328 CO)
Personne ne semble contester
aujourd’hui le fait que les re-
marques et les commentaires
grossiers  ou
peuvent entrer dans la définition
du harctlement sexuel. Mais ot

embarrassants

doit-on fixer la limite? Cet exer-
cice est dautant plus périlleux
que, dans la vie de tous les jours,
des termes utilisés par les uns et
les autres, parfois d’une fagon fa-
miliere, ont des portées diffé-
rentes suivant les personnes
concernées et les circonstances
dans lesquelles ils ont été pro-
noncés. Aussi, on pourra gloser
presque a I'infini sur le qualifica-
tif de «Mistinguett» dont une tra-
vailleuse sest trouvée affublée a
une reprise par un directeur com-

mercial d’une entreprise active
dans le commerce du sucre?’. Le
TF a été saisi, et il a méme fait du
zele: il a consulté des diction-
naires, a fait des recherches sur
Mistinguett (danseuse cabaret-
tiste de la Belle Epoque), pour
savoir qui elle était vraiment et,
surtout, ce quelle pouvait repré-
senter a 'époque. Il en est arrivé a
la conclusion qu'une telle compa-
raison, faite aujourd’hui 4 une
seule reprise, ne s'apparentait pas
4 du harcelement sexuel. A notre
avis, Cest une question de bon
sens: il faut bien considérer que,
aujourd’hui, il n’y a qu'une in-
fime minorité de personnes qui
savent précisément qui était Mis-
tinguett et quel est le sens précis
qui pourrait éventuellement étre
donné i ce surnom. Il est heureux
que le TF a tranché de la sorte.
En effet, dans le cas contraire, il
aurait ouvert la voie, nous en
sommes convaincu, a une police
du langage tout simplement pas
réaliste.

Cela dit, les

restent bien inspirés de donner

employeurs

des instructions claires en vue
du respect des uns et des autres
dans le cadre du travail et, le cas
échéant, de sermonner ceux qui
ont des paroles dégradantes a
I'égard de leurs subordonnés ou
leurs collegues. En effet, si ces
actions préventives, ou méme
«punitives» qui découlent de
lart. 328 CO ne sont pas prises,
Pemployeur pourra se le voir
reprocher par la suite. Ainsi,
comme le rappelle le TE une
résiliation peut étre qualifiée
d’abusive lorsque l'employeur
tésilie du fait de sa propre viola-
tion du devoir imposé par lart.
328 CO: Cest a lui de prendre
préalablement toutes les me-
sures que 'on pouvait attendre
de sa part pour désamorcer un
conflit, avant, éventuellement,
de prononcer des licenciements
de travailleurs qui pourraient se
considérer comme victimes de

son inaction”. La morale de
Ihistoire? Un employeur peu
prévenant sera plus facilement
puni pour son inaction, sa né-
gligence, en particulier par la
condamnation 2 une indemnité
pour licenciement abusif. Ne
pas prévenir peut donc colter
cher!

2.6. Protection contre

les congés - résiliation
abusive (art. 336 ss CO)

Il n'y a pas beaucoup de décisions
du TF qui donnent leur blanc-
seing au versement d’une indem-
nité de six mois, 2 savoir le maxi-
mum légal, en cas de licenciement
abusif (voir art. 336a al. 2 CO)%,
Ce fut le cas pourtant dans une
affaire récente?*: une direction
d’EMS avait licencié une infir-
miere au prétexte quelle aurait eu
un conflit d’intéréts entre son tra-
vail au sein de "EMS et le contrat
de représentation thérapeutique
en faveur de sa tante, résidante
du méme EMS. Au vu des cir-
constances (employée agée de 57
ans, vingt-deux ans d’ancienneté,
au bénéfice d’excellentes évalua-
tions, licenciement intervenu
onze mois avant l'ouverture du
droit 2 une retraite anticipée), le
TF a avalisé une indemnité de six
mois. En sus de la mauvaise foi
de employeur dans le cadre de
ce licenciement, le TF a aussi rap-
pelé qu'il protege de maniere ac-
crue les travailleurs 4gés au béné-
fice d'une grande ancienneté®.

2.7. Résiliation immédiate
- conditions - justes motifs
(art. 337 CO)
On ne cesse de le rappeler chaque
année dans le cadre de la présente
rubrique:  la  jurisprudence
concernant les licenciements avec
effec immédiat offre un florilege
de situations et de décisions co-
casses, ou tragiques. Cette année
n'a pas échappé 4 la regle.

Le premier arrét concerne un

cas de harcelement au travail®
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ol nos yeux ont de la peine 2
croire la description qui nous
est faite du supérieur hiérar-
chique d’une apprentie. Le li-
cenciement avec effet immédiat
de ce chef de cuisine a été consi-
déré comme justifié, parce qu'il
a pincé son apprentie, mis ses
mains sur ses fesses et sur ses
hanches, mordu son cou, appli-
qué des spatules chaudes sur sa
peau, lui a demandé de se
mettre sous le bureau, lui a pro-
posé de partir en voyage pour
tester  leur  compatibilité
sexuelle, lui a demandé de se
mettre A quatre pattes et 'a ap-
pelée parfois «petite chérie» ou
«petite cochonne» en cuisine; il
lui donnait également des bi-
sous et lui faisait des caresses sur
la joue! Au vu de lentier de ces
éléments, on reste coi! Un licen-
ciement avec effet immédiat ne
souffre évidemment pas la
moindre critique, ni la plus in-
fime des réserves: de tels com-
portements doivent étre sanc-
tionnés par un employeur, et
cela méme s'il n'avait préalable-
ment pas pris les mesures, pour-
tant commandées par les cir-
constances, en vue de protéger
la victime. On est bien loin du
cas de Mistinguett”...

La deuxi¢me affaire qui a re-
tenu l'attention est celle relative
au calcul d’une indemnité fon-
dée sur l'art. 337c al. 3 CO en
cas de licenciement injustifié.
Le TF a mis les points sur les «i»
en ce qui concerne le montant
des indemnités A verser en cas
de situation avantageuse de
Pemployé: le juge ne saurait en
effet d’emblée inférer d’une telle
situation la nécessité de réduire
lindemnité qui est due en vertu
de lart. 337c al. 3 CO. En
d’autres termes, la jurispru-
dence relative aux bonus n’a
qu'un effet indirect sur le calcul
de lindemnité pour licencie-
ment injustifié: le montant de
cette indemnité est calculé en
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fonction de lentier des criteres
posés a I'art. 337c al. 3 CO, en
partant du salaire du travailleur
qui, lui, dépendra de Iéven-
tuelle requalification de la grati-
fication facultative (ou du bo-
nus) dont bénéficié
I'employé®. Voila une précision
méthodologique qui ne peut
quétre approuvée, notamment
au regard du texte de l'art. 337¢
al. 3 CO.

aurait

2.8. Impossibilité de
renoncer et prescription
(art. 341 CO)

Il est fréquent que, au terme des
relations de travail, employeur
et employé signent une conven-
tion de fin de rapports de travail,
et souvent avec une clause men-
tionnant qu'elle vaut pour solde
de tout compte.

Et pourtant, le CO prévoit en
son art. 341 al. 1, et cela méme
certains spécialistes 'ignorent
encore, que le travailleur ne peut
pas renoncer, pendant la durée
du contrat et durant le mois qui
suit la fin de celui-ci, aux
créances résultant de disposi-
tions impératives de la loi ou
d’une convention. Cette dispo-
sition n'interdit certes pas des
accords transactionnels impli-
quant des concessions réci-
proques par chaque partie, mais
il vaut mieux y préter attention.
La situation se complique singu-
ligrement lorsque cette conven-
tion de résiliation comporte une
clause de renonciation 2 agir en
justice: pour le TE toute clause
par laquelle le travailleur re-
nonce au droit de faire contréler
judiciairement la validité de la
convention au regard de lart.
341 al. 1 CO est évidemment
nulle®. Dans ce cas d’espece, le
TF accepte finalement le verse-
ment partiel d'une peine
conventionnelle de plus d’un
million de dollars en faveur d’un
employeur. Cet arrét, complexe
et compliqué, est déroutant 2

plus d'un égard®: le praticien
aura sans doute de la peine d’en
tirer une certaine prévisibilicé
quant au caractére acceptable
des transactions passées entre
employeur et employé. Dom-
mage, car il y a un véritable be-
soin en la matiere.

Clest toutefois un autre arrét
du TE publié i son Recueil offi-
cieP', qui retient surtout I'atten-
tion a propos de I'art. 341 CO.
A cette occasion, notre Haute
Cour a confirmé, et méme ren-
forcé, sa jurisprudence” en ce
qui concerne larbitrabilité des
conflits de droit du travail. Le
TF a nié le caracere librement
arbitrable des prétentions issues
des dispositions impératives ou
semi-impératives selon les art.
361 et 362 CO. Cela signifie
que les créances protégées par
Part. 341 al. 1 CO ne peuvent
faire l'objet d’une convention
d’arbitrage qu'apres le mois sui-
vant la fin des rapports de travail.
Le TF considere, a juste titre,
que le besoin de protection du
travailleur doit étre pris en
compte non seulement par le
droit matériel, mais également
sur le plan procédural. Dans le
cas d’espece, qui oppose un en-
traineur, ancien joueur de foot-
ball du FC Bale, a4 un club de
premitre ligue de la région ba-
loise, le TF va méme plus loin
que dans le passé: il considere
que l'entier du litige opposant les
parties doit étre tranché par un
tribunal étatique, méme si seules
certaines prétentions étaient vi-
sées par I'art. 341 CO. En effet,
selon le TE on ne peut hypothé-
tiquement considérer que les
parties auraient accepté de scin-
der leurs prétentions respectives
en deux procédures différentes
suivant quil sagit, ou pas, de
créances résultant de disposi-
tions impératives de la loi*.

Toujours en application de
lart. 341 CO, le TF a rapporté

qu’il ne voyait pas quel obstacle

% ATF 132111 115 = JdT 2006
I 152, TF 4A_419/2007
du 29 janvier 2008, TF
4A_558/2012 du 18 février
2013, TF 4A_384/2014
du 12 novembre 2014.

2 TF 4A_105/2018 du 10 oc-
tobre 2018.

¥ Voir supra la présentation
et la critique de larréc TF
4A_166/2018.

#TF 4A_173/2018 du 29 jan-
vier 2019.

» TF 4A_13/2018 -
4A_17/2018 du 10 octobre
2018 c. 5.1.

% Voir par exemple Aurélien
Witzig, Tentative de rationalisa-
tion de la transaction en droit
du travail — Commentaire
de Tlarrét du Tribunal fédéral
4A_13/2018, Newsletter Droi-
tdutravail.ch, décembre 2018.
31 ATF 144 11 235 = JdT 2018
11 323.

32 Voir en particulier 'ATF 136
III 476, rendu peu avant
Pentrée en vigueur du code
de procédure civile (CPC).

3 ATF 144 TI1 235 = JdT 2018
11323 c. 2.3.4.
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3 TF 4A_74/2018 du 28 juin
2018.

3 ATF 144 11 345.

% ATF 144 11 345 c. 5.3.

%7 Lire Frangoise Martin Antipas,
La mention des absences
et de leur cause dans le certificat
de travail, le cas de la grossesse et
de la maternité — Commentaire
de larrét du Tribunal fédéral
8C_134/2018, Newsletter Droi-
tdutravail.ch, octobre 2018.

3 TF 8C_252/2018 du 29 jan-
vier 2019.
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pourrait empécher qu'un plan
social conclu avec la délégation
du personnel subordonne le
versement d’une indemnité de
départ 2 la condition que les
employés qui bénéficient de ce
plan social signent une quit-
tance pour solde de tout
compte, sous réserve bien en-
tendu des créances résultant de
dispositions impératives de la
loi ou d’une convention collec-
tive, auxquelles le travailleur ne
peut pas renoncer selon lart.
341 al. 1 CO?. Cette décision,
certes non surprenante, apporte
une clarification
dans le cadre de la négociation
de plans sociaux.

bienvenue

3. Procédure civile -
for de P’action en
justice (34 CPC)

Le TF a rendu en matiere de
procédure civile une décision
particulierement
Elle concernait un travailleur
valaisan engagé par une entre-
prise ayant son si¢ge dans le can-
ton de Zurich, avec des succur-
sales dans les cantons de
Lucerne, de Fribourg et de
Saint-Gall. Le travailleur était
domicilié 2 Conthey et avait été
engagé en qualité de représen-
tant d’abord régional, puis en
tant que responsable pour le
canton du Valais. Il a ouvert, au
terme du contrat, action en Va-
lais, la défenderesse invoquant
alors l'exception d’incompé-
tence (art. 34 CPC), parce que
le for de l'action se trouverait a
Zurich. 1l ressort de larrét que
lauteur était occupé dans plu-
sieurs lieux en Valais, qu’il effec-
tuait environ 20% des tiches
administratives 4 son domicile a
Conthey. Dans cette affaire, le
TF se montre sensible au fait
que le for du lieu habituel de
Pactivité convenue «répond & un
but de protection du travailleur
a titre de partie socialement la

intéressante.

plus faible». Au terme d’un rai-
sonnement tres complet, le TF
en conclut que rien ne justifie
que le demandeur soit contraint
d’ouvrir action dans le canton
de Zurich, ou de renoncer i
Paction, alors que son activité se
pratiquait exclusivement en Va-
lais. Aussi, le TF reconnait la
compétence du Tribunal des dis-
tricts d’Hérens et de Conthey.

4. Fonction publique

4.1. Art. 330a al. 1 CO en
liaison avec I’art. 6 al. 2
LPers; certificat de travail
En septembre de I'année der-
niere, le TE par sa 1 Cour de
droit social, a rendu une déci-
sion qui risque de faire quelques
vagues®. Le cas concerne une
greffiere du Tribunal adminis-
tratif fédéral engagée a partir du
1 mars 2014. Elle a été absente
au travail du 30 avril au 1¢ oc-
tobre 2014, puis du 2 juillet au
31 aolt 2015, puis enfin du 12
novembre 2015 jusqu'au terme
de son contrat. Le 26 avril
2016, son employeur lui indi-
qua quil considérait quelle ne
prétendait qu'a une incapacicé
de travail situationnelle. II mit
par conséquent cette greffiere
en demeure de venir travailler
sous menace d’un licenciement
avec effet immédiat. Comme
elle ne revint pas au travail, elle
fut licenciée avec effet immédiat
le 25 mai 2016. Ainsi, alors que
son contrat a duré 27 mois, elle
a été en incapacité de travail
durant 16 mois, a savoir durant
environ 60% de la période
contractuelle. Conformément 3
sa jurisprudence, le TF a rappe-
1¢ que, lorsque la durée des ab-
sences a un poids appréciable
par rapport a celle des rapports
de travail, elles doivent étre
mentionnées dans le certificat
de travail. On peut encore com-
prendre ce point de vue il est
appliqué en procédant a une

balance des principes de bien-
veillance, de véracité et de com-
plétude. 11 ne demeure pas
moins que, a ce stade déja le
certificat de travail peut avoir
un caractere fortement pénali-
sant pour le travailleur 2 la re-
cherche d’un travail. On ne suit
toutefois plus le TF lorsqu’il af-
firme que les interruptions de
travail commanderaient de
mentionner également les mo-
tifs de 'absence (maladie, congé
de maternité)®®. Pour un arrét
de principe, le TF a semble-t-il
surréagit: I'employée en ques-
tion avait clairement violé son
obligation de loyauté et de fidé-
lité en se présentant aux exa-
mens du brevet d’avocat, alors
qu’elle s’était annoncée en mala-
die et le TF n’hésite pas a la
sanctionner, du moins indirec-
tement, en autorisant la men-
tion des motifs d’absence. Une
telle mention va, 4 nos yeux, a
Pencontre de la protection de la
personnalité et des données
dont bénéficiait cette em-
ployée”. On peut craindre
quune telle jurisprudence soit
appliquée a d'autres situations
comparables.

4.2. Sanctions administra-
tives (art. 9 et 16 Cst.,
LPol/GE)

Le TF a trés opportunément
rappelé®® a un policier genevois
que sa dégradation de fonction-
naire de gendarmerie était licite
suite 2 la publication, par ses
soins, de billets attaquant per-
sonnellement des magistrats et
un parti politique. Ce policier
assimilait le comportement
d’une section du Parti socialiste
au  Parti national-socialiste
d’Adolf Hitler. Le fait que le
policier exerce un mandat de
député, comme 'y autorise la
loi genevoise, n'est en rien le
blanc-seing qui lui permettrait
de porter gravement atteinte a
I'honneur d’autrui. |
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