Jurisprudence en droit

du travail: morceaux choisis

Une sélection d’arréts rendus par le Tribunal fédéral (TF) en droit du travail
entre le 1 avril 2017 et le 31 mars 2018.

ette sélection, destinée

aux praticiens, qu’ils

solent avocats, juristes
ou conseillers juridiques en en-
treprise ou dans une collectivité
publique, met en évidence la
variété et la richesse des problé-
matiques traitées. Cette année,
exceptionnellement et vu son
retentissement, nous commen-
cons la présentation de cette sé-
lection par un arrét de droit
constitutionnel du TE

1. Droit
constitutionnel

Larrét du TF du 21 juillet
2017" concernant le salaire mi-
nimum dans le canton de Neu-
chatel, publié dans le recueil
officiel, a
aussi bien des spécialistes de
droit public que de tous les spé-
cialistes de droit du travail. A
cette occasion, le TF a donné

retenu [attention

son aval 2 la loi cantonale neu-
chateloise qui instaure un salaire
minimal de 20 fr. 2 ’heure, une
telle loi ne portant en particu-
lier pas atteinte 4 la liberté éco-
nomique. A cet égard, il a été
retenu que les justifications
fournies par les autorités a I'ap-
pui de l'introduction du salaire
minimum «dénotent, de facon
prépondérante, des préoccupa-
tions de politique sociale et ne
poursuivent pas (...) la finalité
d’influencer la libre concur-
rence»”. De plus, notre Haute
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Cour a considéré que la loi res-
pecte le principe de la propor-
tionnalité, puisque tout donne-
a penser quelle peut
atteindre les résultats escomptés

rait

(comprendre: la lutte contre la
pauvreté) et quil 0’y aurait pas
d’autres mesures moins incisives
qui permettraient d’atteindre le
méme objectif’. Linstauration
du salaire minimum ne porte
ainsi atteinte ni  la liberté éco-
nomique des employeurs ni a la
liberté syndicale.

Neuchétel est ainsi le premier
canton suisse A introduire le sa-
laire minimum. Larrét rendu
aura sans doute de grandes ré-
percutions dans les années 2 ve-
nir, notamment dans les cantons
du Jura et du Tessin qui doivent
achever de concrétiser, sur le
plan légal, des mandants consti-
tutionnels?. Des conséquences
peuvent aussi étre attendues
dans des actions qui seraient
menées par des «travailleurs du
numérique» qui pourraient ainsi
exiger le respect de conditions
minimales, du moins pour le tra-
vail accompli sur le territoire du
canton de Neuchatel’.

2. Droit privé

2.1. Salaire en cas
d’empéchement de
travailler (324a CO)

Il vaut la peine de sarréter sur
deux arréts du TF qui traitent

spécifiquement de la responsa-
bilit¢ contractuelle de l'em-
ployeur n’ayant pas fait preuve
de toute la rigueur exigée par le
code des obligations pour déro-
ger aux regles énoncées a lart.
324a al. 1 CO. On sait que
lart. 324a CO fixe les condi-
tions de l'obligation de I'em-
ployeur de verser le salaire pen-
dant un temps limité lorsque
lemployé est empéché de tra-
vailler, sans faute de sa part,
pour une cause inhérente a sa
personne. Il prévoit un régime
de base (al. 1 a 3), de nature re-
lativement impérative (cf. art.
362 CO), et offre aux parties
intéressées d’y déroger, ce qui ne
sera possible que par un accord
écrit, un contrat type de travail
ou une convention collective
qui devra accorder au travailleur
des prestations au moins équi-
valentes (art. 324a al. 4 CO).
Dans le premier arrét’, le TF
a considéré quun employeur
avait violé ses obligations dans
ce cadre en n'informant pas un
travailleur que I'assurance sous-
crite prévoyait que le droit de
passer de I'assurance collective &
lassurance individuelle devait
étre exercé dans un délai d’'un
mois apres la fin des rapports de
travail. Or, la convention col-
lective qui sappliquait aux rela-
tions de travail prévoyait que ce
droit devrait pouvoir étre exercé
dans un délai de trois mois. La
conséquence? Deux employeurs
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*Spécialiste FSA en droit du travail

IATF 143 1403.

’Ibid. c. 5.5.

3Ibid. c. 5.6.4 et 5.6.5.

“Pour une analyse du salaire minimum en
Suisse, voir la newsletter en droit du tra-
vail de I'Université de Neuchatel d’oc-
tobre 2017, commentaire de Pascal Ma-
hon/Federica Steffanini, pp. 44 7.

>Voir Anne Meier, «Risques de précarisa-
tion des travailleurs induits par les plate-
formes», PJA 2018, pp. 302 ss, en parti-
culier 314 et 315.

STF 4A_300/2017 du 30.1.2018.
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doivent assumer solidairement
des dommages-intéréts a hau-
teur de 63 365 fr. pour ce défaut
d’information qui avait porté
préjudice a leur ancien employé
ayant respecté le délai prévu
dans la CCT, mais pas celui in-
diqué dans le contrat d’assu-
rance perte de gain!

Dans le second arrét concer-
nant art. 324a CO, le TF a été
plus clément pour 'employeur”.
La lettre d’engagement d’un
travailleur prévoyait ceci: «Assu-
rance perte de gain. La perte de
gain en cas d’accident est assu-
rée 4 80% des le troisieme jour.
La perte de gain en cas de mala-
die est assurée 2 80% dés le troi-
sitme jour» Or, dans le cas
d’espece, 'employeur n’a conclu
aucune assurance perte de gain
et n'a déduit aucune prime au
travailleur. Ce dernier est tombé
malade et réclame un montant
correspondant a onze mois de
salaire 4 80% pour cause
d’inexécution  contractuelle.
Dans cette affaire, le TF
constate que le contrat de tra-
vail écrit ne mentionne pas
deux éléments essentiels du ré-
gime dérogatoire, soit la durée
des prestations et les modalités
de financement des primes. Par
conséquent, comme la forme
prescrite n'est pas respectée, les
parties n'ont, selon le TE pas
convenu valablement d’un ré-
gime dérogatoire. Le travailleur
est par conséquent débouté de
sa requéte en paiement a hau-

teur de 45 760 fr. brut.

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

Cette année encore, les condi-
tions d’application des articles
336 ss CO ont retenu latten-
ton du TF a de multiples re-
prises. Il est connu que, selon le
droit suisse, la résiliation ordi-
naire du contrat de travail est

abusive lorsqu’elle intervient
dans I'une des situations énu-
mérées a lart. 336 al. 1 CO.
Voila plusieurs années que le TF
a étendu cette notion de licen-
ciement abusif et considéré que
Iénumération de l'art. 336 al.
CO nlest pas exhaustive: il y a
en effet d’autres circonstances
qui permettent de considérer
qu'il y aurait abus de droit (art.
2 CC) a prononcer un licencie-
ment. Dans cet esprit, deux ar-
réts du TF méritent d’étre rete-
nus.

e Une travailleuse 4gée de 48
ans est licenciée parce quelle
aurait commis de graves erreurs
dans I'exécution de ses taches et
qu'elle aurait entretenu de mau-
vaises relations avec le bureau
du Conseil d’administration.
Au terme de I'instruction, le tri-
bunal civil a jugé ces motifs fal-
lacieux. Le licenciement n’au-
rait ainsi été justifié que pour de
simples prétextes: le TF n’a rien
trouvé a redire a2 une indemnité
de quatre mois fondée sur un
licenciement abusif®.

* Deux employeuses ont usé de
méthodes relativement cou-
rantes dans les grandes entre-
prises pour licencier une direc-
trice d’'un EMS: le licenciement
était assorti d’une libération de
I'obligation de travailler durant
le délai de résiliation, de la resti-
tution immédiate des clés avec
interdiction d’accéder aux lo-
caux, de mesures de surveillance
pour récupérer les effets person-
nels et d’interdiction de prendre
contact avec le personnel. Pour
le TF, la prise de telles mesures
est de nature, selon I'expérience
générale de la vie, 4 faire naitre
chez les autres employés le
soupgon que le licenciement se
fonde sur des motifs graves, a
tout le moins lorsque, comme
en l'espece, il 0’y a pas de raison
particulitre lide, par exemple, &
des données sensibles ou 4 un
risque de perte de clients. De

plus, comme les employeuses
ont échoué a prouver les man-
quements reprochés, le TF
considere que les employeuses
ont agi par convenance person-
nelle, ce qui est propre 2 faire
apparaitre le congé comme abu-
sif 7.

La morale de I'histoire? La li-
berté de résilier le contrat de
travail est loin d’étre absolue, et
les employeurs peuvent se voir
reprocher de plus en plus sou-
vent des abus de droit en cas de
résiliation, en  particulier
lorsqu’ils donnent le sentiment
d’agir de maniére purement
égoiste.

Reste que le TF a, une fois de
plus, confirmé!® que, en cas de
licenciement collectif, une res-
tructuration d’entreprise justi-
fide pour des motifs écono-
miques objectifs peut constituer
un motif justifié permettant
d’écarter la présomption de li-
cenciement abusif au sens de
lart. 336 al. CO. En l'état ac-
tuel du droit en Suisse, les re-
présentants des travailleurs ne
bénéficient, en cas de restructu-
ration, d’aucune protection. En
d’autres mots: il n’y a pas de
protection accordée a ceux qui
assurent, y compris parfois
contre leur gré, la défense col-
lective des intéréts communs
des travailleurs. Entre les lignes,
voici le message du TF: seule
une modification législative
pourrait assurer une meilleure
protection des représentants des
travailleurs  §'il devait sagir
d’appliquer, en Suisse, la
Convention OIT no 98

2.3. Congé en temps
inopportun (art. 336¢ CO)
et certificat médical

Comme on le sait, l'art. 336¢
CO énonce, sous lettres a a d,
divers motifs empéchant I'em-
ployeur, apres le temps d’essai,
de résilier le contrat de travail
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pendant une certaine période
(service obligatoire militaire ou
dans la protection civile; service
civil; grossesse, service d’aide 2
Pétranger ordonné par l'autorité
fédérale). Le TF a jugé'? que le
travailleur peut bénéficier de
plusieurs périodes de protection
non seulement lorsqu’il cumule
les hypothéses prévues par les
différentes lettres de I'art. 336¢
al. 1 CO (cumul «interlittéral»),
mais aussi lorsqu’il est incapable
de travailler en raison d’un acci-
dent, puis d’une maladie ou
pour cause de maladies ou d’ac-
cidents successifs nayant aucun
lien entre eux (cumul «intralitté-
ral»). La doctrine précise que,
généralement, une nouvelle ma-
ladie ou un nouvel accident
donne droit & une nouvelle pé-
riode de protection, certains au-
teurs ayant précisé que la nou-
velle maladie ne devrait avoir
aucun lien avec la précédente’.
Dans cette affaire traitée par le
TE le travailleur avait été inca-
pable de travailler dans un pre-
mier temps suite & une patholo-
gie coronarienne. Ensuite, il a
souffert d’'une tumeur rénale et
sest retrouvé finalement en inca-
pacité de travail pour des raisons
psychiatriques. Son propre mé-
decin généraliste avait indiqué
que des différentes causes de
lincapacité  sentremélent et
quune fronti¢re entre 'une et
Pautre est quelque peu artifi-
cielle» et que les problemes
d’ordre psychologique ont tou-
jours été en arriere-plan. Au vu
de ces éléments, et notamment
donc de ce quavait constaté le
médecin traitant, le TF en arrive
a la conclusion que les patholo-
gies physiques et psychiques sont
liées & un point suffisant pour
exclure de retenir, en droit, un
nouveau cas d’incapacité de tra-
vail ouvrant une nouvelle pé-
riode de protection.

Ce dernier arrét du TF nous
permet de faire la transition
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avec les questions lides au certi-
ficat médical. On sait, en parti-
culier, des lors qu'il sagit d’ap-
pliquer I'art. 336¢ CO, que Cest
aux travailleurs de prouver (art.
8 CC) leur incapacité de travail.
Une tres récente publication fait
le point, avec beaucoup d’acui-
té, sur le certificat médical a
l'aune du droit du travail'4. On
retiendra, parmi d’autres, les
éléments suivants qui sont illus-
trés par trois décisions récentes
duTE

* Le certificat médical ne consti-
tue pas un moyen de preuve
absolu. Parmi les éléments a
prendre en compte pour exami-
ner cette force probante, il faut
relever la relation particuliere
qui lie un patient et son méde-
cin®.

¢ Pour le TF, les certificats et les
rapports médicaux produits par
une partie sont similaires, sous
l'angle du droit 4 la preuve, a de
simples expertises privées, soit
des allégués des parties ne
constituant pas des moyens de
preuve proprement dits. En
d’autres termes, dans certaines
circonstances, comme ['a préci-
sé le TE les allégations précises,
résultat d’'un rapport médical,
peuvent apporter la preuve de
leur véracité si elles sont ap-
puyées par des indices objec-
tifs'. Il y a bien un changement
de paradigme: ce n'est pas parce
que le certificat est émis par une
personne exercant une profes-
sion réglementée qu'une pré-
somption d’exactitude devrait
étre (automatiquement) accor-
dée'. Le certificat médical ne
peut donc constituer une preuve
que tant quil n’est pas contesté
par l'employeur ou l'assureur
perte de gain'®.

Dans la pratique, judiciaire
notamment, les conséquences
des derniéres réflexions du TE
exprimées souvent au moyen
d’obiter dictum, seront impor-
tantes dans les années 2 venir.

"TF 4A_228/2017 du 23.3.2018.

STF 4A_240/2017 du 14.2.2018.

°TF 4A_92/2017 du 26.6.2017.

OTF 4A_656/2016 du 1.9.2017 et le ren-
voi aux ATF 133 III 352 c. 6 et 138 111
359 c.6.2.

RS 0.822.719.9.

TF 4A_706/2016 du 4.8.2017.

BIbid. c. 2.1.

“Voir Mercedes Novier, Le certificat mé-
dical dans les relations de travail, in: Les
certificats dans les relations de travail
(Dunand/Mahon, éd.), Universit¢ de
Neuchatel, 2018, pp. 75 2 138.

Dans ce sens, voir TF 4A_243/2017 du
30.6.2017, c. 3.1.3 et TF 5A_239/2017
du 14.9.2017.

'“TF 4A_42/2017, c. 3.3.3., destiné a pu-
blication.

"Novier, p. 126.

STF 4A_42/2017, c. 3.3.3.
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e Pour les travailleurs, il ne sera
plus possible de se contenter
d’un certificat médical: il faudra
Iétayer par d’autres éléments lui
donnant une force probante, ce
qui pourra étre obtenu, par
exemple, par des détails supplé-
mentaires ou un deuxieme cer-
tificat’®, ou méme l'audition du
médecin en tant que témoin
dans le proces civil.

* Pour les employeurs, ou aussi
les assureurs, il devient plus fa-
cile de contester les certificats
médicaux remis par les travail-
leurs ou leurs conseils, ce qui
contraint le travailleur a étayer
davantage son moyen de preuve
ou a tenter d’en obtenir un sup-
plémentaire aupres d’'un autre
thérapeute.

2.4. Résiliation immédiate
- conditions - justes
motifs (art. 337 CO)

La jurisprudence concernant les
licenciements avec effet immé-
diat offre, année apres année,
un florilege de situations et de
décisions cocasses et tragiques
qui ne peuvent laisser indiffé-
rent. Pour le praticien, la ques-
tion de la prévisibilit¢ des déci-
sions pose encore et toujours
des difficultés, car les autorités
judiciaires ont de la peine 4 fixer
des lignes claires pour définir les
«justes motifs».

Lorsqu’une caissiere d’'un ma-
gasin est prise «la main dans le
sac», qui contient deux paquets
de céréales et deux paquets de
charcuterie, il y a, 4 'évidence,
la commission d’une infraction
pénale, considérée comme juste
motif permettant a 'employeur
de licencier avec effet immédiat
cette travailleuse®. On peut
aussi comprendre que le TF
sanctionne le Tribunal cantonal
vaudois, qui n'avait pas retenu
de justes motifs de licenciement
dans le cas d’une infirmiére qui,
assurant un service de garde

durant la nuit pour 17 patients
affectés de troubles psychia-
triques, s'était enfermée et en-
dormie dans le salon de service
d’une clinique spécialisée”, sa-
lon depuis lequel elle ne pouvait
plus assurer les urgences. De
méme, il est cohérent pour le
TF de valider le licenciement
avec effet immédiat d’'une em-
ployée qui, durant le délai de
résiliation et malgré deux mises
en demeure, refuse de fournir
ses services”. Mais il est parfois
étonnant de constater combien
le TF peut étre tolérant vis-a-vis
de décisions de premiere et de
deuxieme instance qui laissent
pourtant un grand malaise: ain-
si en est-il allé dans un arrét du
31 janvier 2018 par lequel le TF
n'a pas voulu réexaminer la dé-
cision du Tribunal cantonal
vaudois qui avait considéré que
les conditions de l'art. 337 CO
n'étaient pas remplies: des écarts
de conduite répétés, des propos
grossiers et sexistes, des com-
mentaires déplacés et le fait de
jeter des regards étranges n'au-
raient ainsi pas été suffisants, en
Iabsence d’avertissement for-
mel, pour licencier avec effet
immédiat un travailleur®.Une
telle décision ne peut que rendre
tres «inconfortable» la position
de I'employeur®, puisquelle a
notamment pour effec de ne
pas assurer la prévisibilité des
décisions futures des autorités
judiciaires dés qu'il s'agit d’exa-
miner les justes motifs de lart.

337 CO.

3. Fonction publique

3.1. Egalité salariale
hommes-femmes
Dans le domaine de la fonction
publique, deux arréts du TF
traitant de [Dégalicé entre
hommes et femmes méritent
'attention.

Dans son arrét du ler dé-
cembre 2015 publié dans le re-

cueil officiel®, le TF avait admis
que la profession d’enseignant a
Iécole primaire et au cycle pré-
paratoire devait étre qualifiée de
typiquement féminine et avait
renvoy¢ laffaire a lautorité in-
férieure, le Tribunal administra-
tif d’Argovie, afin qu’il reprenne
son analyse. Ce tribunal ayant
finalement confirmé que, 4 son
avis, il n'y avait pas de discrimi-
nation, la cause est remontée au
TF qui a donc rendu son arrét
lannée derniere®®. Parmi les
griefs examinés, le TF réfute
'argument de la recourante ten-
dant a linstauration d’un seul
et méme systeme de rémunéra-
tion pour toute la fonction pu-
blique cantonale. Ainsi, un sys-
teme d’appréciation particulier
pour évaluer les performances
du corps enseignant peut se jus-
tifier. Par conséquent, un can-
ton peut trés bien mettre sur
pied deux grilles d’appréciation
différentes. Au final, le TF est
d’avis que la décision cantonale
respecte les injonctions du droit
fédéral en matiere de discrimi-
nation salariale. Cet arrét du TF
— qui laisse un gotit amer — a été
objet de critiques, justifiées a
notre sens”’. Une fois encore,
Cest I'extréme frilosité des auto-
rités judiciaires qui 'a emporté
dés lors qu'il sagit de traiter les
questions d’(in-)égalité salariale
entre femmes et hommes.

Le 9 octobre 2017, le TF a
rendu une autre décision sur
Iégalité salariale entre femmes
et hommes®®. Dans ce cadre, il
sagissait d’examiner une ins-
truction interne des CFF pré-
voyant qu’il n'y a pas d’augmen-
tation de salaire individuelle, ni
de part unique lie 2 la presta-
tion en cas «d’absences de plus
de six mois durant 'année civile
précédente pour cause de congé
(payé ou non), de service obli-
gatoire suisse/ou de maladie/
d’accident». Les CFF consi-
derent que cette énumération
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des causes d’absence n'est pas
exhaustive et qulelle englobe
également les absences dues a la
maternité. Le TF n’a pas été in-
sensible 2 la cause de la recou-
rante: il rappelle que la discri-
mination salariale peut étre
directe ou indirecte” et que la
notion de rémunération en-
globe toute rémunération four-
nie en contrepartiec du travail
effectué, notamment les gratifi-
cations et les bonus®. Mais, en-
suite, le TF ouvre, sans I'expri-
mer clairement, la porte 2
lapplication de la Convention
internationale du 18 décembre
1979 sur I'élimination de toutes
les formes de discrimination 2
I'égard des femmes (Cedef).
Dommage que les intentions du
TF rlaient pas été exprimées
plus clairement en prévision de
cas proches ou semblables’'.

Toujours en ce qui concerne
légalité salariale au sein de la
fonction publique, le TF a cas-
sé* une décision de la Cour su-
préme du canton de Schaf-
thouse, qui avait admis une dis-
crimination fondée sur le sexe &
propos de la rémunération des
enseignantes maternelles canto-
nales qui exercent cette fonction
depuis longtemps. Le TF a tou-
tefois renvoyé la cause a la juri-
diction cantonale pour quelle
examine si les enseignantes ma-
ternelles employées de longue
date sont rémunérées de ma-
ni¢re discriminatoire par rap-
port aux enseignantes em-
ployées plus récemment.

La cause de I'égalité salariale
ne progresse décidément qu’a
pas de fourmis dans notre pays.

3.2. Rupture de contrats
dans la fonction publique

Le TF n’'admet statistiquement
quun tres faible nombre de re-
cours dans cette matiere. On
peut parfois comprendre pour-
quoi, du moins si I'on sattache
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a lire certains de ses arréts. Ain-
si, en ce qui concerne les congés
dans la fonction publique, voici
cing arréts dans lesquels les re-
cours paraissent avoir été a juste
titre rejetés.

o A éeé jugé® licite le licencie-
ment d’un fonctionnaire au su-
jet duquel la cour cantonale ge-
nevoise avait retenu que la
violence, l'agressivité, le carac-
tere attentatoire 3 honneur et
menagant des termes proférés a
lencontre d’'une apprentie,
certes majeure, qui plus est en la
forme écrite, constituent un
comportement qui, quels qu'en
avaient pu étre les motifs, devait
étre qualifié de manquement
grave. Il est vrai que les propos,
retranscris de maniere  tres
brute, étaient d’une rare vio-
lence: «(SALE PUTE), DPetite,
Moche, qui pue la MERDE de
CHIEN, Si tu tavises encore
une seule fois de dire des Men-
songes & ma femme & mon sujet,
tu aurais affaire 2 moi (...) Vas
crever en Enfin Pourriture du
Diable, Ne croise jamais mon
chemin, y compris ma famille
aussi bien 2 Onex que partout
ailleur. Tu restera une prostituée
pour Péternitér(sic). Au vu de
ces éléments, le caractere atten-
tatoire & 'honneur ne faisait
gutre de doute.

* Clest sur 'ensemble des cir-
constances que le TF juge ac-
ceptable un licenciement im-
médiac®®:  aussi, lindication
volontairement inexacte du
temps de travail introduit dans
le systtme de timbrage, ainsi
que le fait de publier sur Face-
book un enregistrement vidéo
montrant le travailleur et une
collegue se moquer de leur su-
périeur constituent des man-
quements graves, propres a jus-
tifier une rupture du lien de
conflance entre un employeur
et un travailleur. Lattitude de la
recourante dénote une absence
de volonté de se plier aux in-

YA titre d’exemple, en cas de dépression
ou de burn-out, il sera sans doute bon
d’obtenir un deuxiéme certificat d’incapa-
cité de la part d’'un psychiatre, en sus de
celui délivré par le médecin de famille.
2TF 4A_177/2017 du 22.6.2017.

2'TF 4A_112/2017.

2TF 4A_35/2017 du 31.5.2017.

BTF 4A_127/2017 du 31.1.2018.

*Woir Christine Sattiva Spring, in: News-
letter, avril 2018, de I'Université de Neu-
chatel.

BATF 141 11 411.

TF 8C_693/2016 du 4.7.2017.

“Voir Christine Sattiva Spring, newsletter
de I'Universit¢ de Neuchatel, septembre
2017, et surtout «Au tribunal aussi, I'éga-
lité salariale avance peu», plaidoyer 3/18,
pp. 22 ss.

BTF 8C_605/2016 et Christine Sattiva
Spring, plaidoyer 3/18 (supra), p. 26.
»Ibid. c. 6.1.

Ibid. c. 6.2.

3'Pour une analyse plus complete de ar-
rét, voir Chrtistine Sattiva Spring, news-
letter Université de Neuchatel, décembre
2017.

ZTF 8C_56/2017 du 21.2.2018 destiné
a publication.

3TF 8C732/2016 du 26.9.2017.

*TF 8C_800/2016 du 12.12.2017.
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jonctions et aux avertissements
de 'employeur.

* Reste que, suivant les circons-
tances, le seul fait de donner
des indications volontairement
inexactes du temps de travail
introduit dans le systtme de
timbrage peut représenter une
violation grave du devoir de fi-
délité qui peut fonder un licen-
ciement avec effet immédiat:
cest ce qu'un chef de service de
I'Office fédéral de la police a
appris a ses dépens dans un arrét
du TF du 1¢ mars 2018%. Sans
surprise, le TF a considéré
qu'un délai de sept jours octroyé
a ce fonctionnaire pour se déter-
miner & 'égard d’une rupture de
la relation de travail apparait
suffisant, d’autant que le recou-
rant connaissait les faits repro-
chés et la décision envisagée de-
puis plusieurs semaines™®.

4. Protection
des données

On le sait, la Suisse a pris un gros
retard dans le domaine de la pro-
tection des données: cela se mani-
feste, d’une part, par une loi — la
loi sur la protection des données
— qui nest qu'un tigre de papier
et, dautre part, par des pratiques
trés lacunaires dans les relations
de travail. Dans un arrét publié au
recueil officiel””, le TF a eu 2 trai-
ter plusieurs problématiques inté-
ressantes concernant un employé
des CFF qui consultait des pages
pornographiques au travail, et ce
malgré lavertissement apparais-
sant sur son écran et indiquant
que cette consultation était illi-
cite. Le moyen de preuve ayant
été obtenu de maniere illicite, le
TF a procédé a une pondération
des intéréts. En lespece, selon
notre Haute Cour, 'employeur
pouvait faire usage des résultats
de lanalyse informatique obte-
nus de maniere illicite et résilier
avec effec immédiat les rapports
de travail pour motif grave, et ce

malgré le fait que I'employé
consultait ces sites internet du-
rant des temps morts.

On relevera que cette déci-
sion nest peut-étre  pas
conforme aux injonctions de la
Cour européenne des droits de
’homme (CrEDH) dans laf-
faire Barbulescu®, qui peut se
résumer comme ceci: un travail-
leur a été amené a créer, 4 la
demande de son employeur, un
compte de messagerie instanta-
née Yahoo! Messenger. Le regle-
ment interne de lentreprise
prohibait l'utilisation des lignes
d’internet, du téléphone ou du
télécopieur pour des activités
non professionnelles. Lem-
ployeur procéda au contréle de
lactivité du requérant par en-
registrement, en temps réel, de
ses communications internet
ainsi que du volume de son tra-
fic de données électroniques. A
cette occasion, il remarqua que
son employé utilisait I'internet
et le service de messagerie ins-
tantanée a des fins personnelles.
Lemployeur produisit 45 pages
de retranscription de communi-
cations privées du travailleur.
Ce dernier a été licencié en rai-
son de ces faits. La CrEDH, en
composition ~ de  Grande
Chambre, a finalement reconnu
une violation de [larticle 8
CEDH par arrét du 5 sep-
tembre 2017. La responsabilité
de I'Etat roumain était engagée
en raison des manquements de
ce dernier 4 garantir au requé-
rant la jouissance d’'un droit
consacré par cet article. La
CrEDH a arrété six principes
directeurs qui doivent guider les
autorités nationales dans l'ap-
plication de leur obligation de
protéger la vie privée des em-
ployés des lors que la protection
des données est concernée.

i) Lemployé a-t-il été informé
de la possibilité que 'employeur
prenne des mesures de surveil-
lance de sa correspondance et de

ses autres communications ainsi
que de la mise en place de telles
mesures?
ii) Quels ont été 'étendue de la
surveillance opérée par I'em-
ployeur et le degré d’intrusion
dans la vie privée de 'employ¢?
iii) Cemployeur a-t-il avancé
des motifs légitimes pour justi-
fier la surveillance de ces com-
munications et l'acces a leur
contenu méme?
iv) Aurait-il été possible de
mettre en place un systtme de
surveillance reposant sur des
moyens et des mesures moins
intrusifs que l'acces direct au
contenu des communications
de 'employ¢?
v) Quelles ont été les consé-
quences de la surveillance pour
Pemployé qui en a fait lobjet?
vi) Lemployé sest-il vu offrir
des garanties adéquates, notam-
ment lorsque les mesures de
surveillance de  l'employeur
avaient un caractere intrusif?
On connait beaucoup d’em-
ployeurs, en Suisse, qui auraient
intérét a sinspirer de ces principes
des lors qu'il sagit de traiter et de
surveiller Pactivit¢ de leurs em-
ployés sur internet. I

STF 8C_301/2017.

*Ibid. c. 3.

7ATF 143 11 443.

BCrEDH, arrét de la Grande Chambre
no 61496/08 «Barbulescu c. Roumanie»,
du 5.9.2017.10
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