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GGbnel AuberT

C 7 le TR ATF1983 11330 = ZR 1985 No 121

Professeur de droit du roveil -
- alUniversité de Geneve - [

:'é.dL}iE_fbréé.'ll ber'rﬁéfd"dffeihdfe le but quele -

législateur afixé pourle droitdu fravall et qui
inspire chaque révision du titre Xdu CO: une

mellieure protection de la partie la plus
faible.

Nofes

1362 CO.
Bibliographie: AUBERT GABRIEL: Quaire cents ardis sur fe
cantraf de travail, Lousanne 1984 - L jurisprudence surle, .
conirat de fravai a Gendve en 1985, 511986 p. 289ss; en
1986, 54 1987 p. 545ss; en 1987, 53 1988 p. S6lss. ’
BRUHWILER JURG: Handkommentar zum Einzelarbeitsver-
trag, Berne 1978, FRITZ MAX: Die neven Kiindigungsbestim-
mungen des Arbeitsveriragsrechies, ein Handkommentar,
Zurich 1988. De GAUTARD JEAN: Larésiliction du contraide
fravall en femps inopporiun, th. Lausanne 1982, GEISER
THOMAS: e Kindigung zur Unzeit, in: La profection des
traveilleurs contre fes licenciements, Genéve 1979, p. 5568,
KONOPKA JEAN-ANDRE: La protection de!'emploi dansles
rapporis contraciuels de raval, th. Genéve 1978, :
KUHN/KOLLER: Le droft dutravail actuel dans les entraprises,
Zurich 1981, avec mises-a-jour. REHBINDER MANFRED:
Schweizarisches Arbeltsrecht (Précis), %e éd,, Berne 1988 -
Der neue Kindigungsschuiz im schwelzerischen Arbeitsracht,
unsupplément au Précis, Bame 1988, STREIFF ULIN: Leitfacen
zum Arbeilsvertrag, 4e éd., Zurich 1986, VOEGELI CLAUDE:
Les périodes de profection conira le ficanciement sonl-sltes
cumulatives?, RSS 1976, p. 244.
25]11988p.417, -
3511988 p, 575,
4Kuhn7/2.4p. %,
5leTF: ATF 196711259 = JT 1988 1175 = Pra 3988 Nol7, le
tribunci des Prud'hommes de Bife-Ville: BIM 1983 p, 177 =
. - JAR1983p. 170-171,
4le tnbunal des Prad'hommes de Zurich: ZB 1983 No 112 =
JAR 1983 p. 171, cté dons la RSJ 1984 0. T1.
=JAR1984p. 181
= 511984 p. 239 = IT 19841 38.

- BJARI9B3p. 171 il existeun intéedl da proléger e travallaur

pour des moifs différents, qul ne s'excluent pas.
3 Brijhwiler art, 336e N 7b, p. 192, . .

| 10Message, FF198411574.
Midempddf oo
- 1280 1985 CN 1142, BO 1987 CE 35, 3.
i 13 Aubert, 551988 p. 557 Fritz, art, 336c N 6.
. 14 DeGavtard p, 101; 3
- 15 Voirles exemples | unspmdenhels ci- dessus nofis 5 u?

16 ATF 109 11 330; ATF 1131 259; vairla cnique d'Auber, S °
1986p. 299, - .

17 Aubert S 1988 909, 1
- TG FF 1948 1 634 ceh‘eregledoltpermehfequele!ruvoﬂleur

" frouve un nouval emploi at quel smployedrie remplace &
" Yoceasfon d'un terme usuel. :

; 19 Délai de congé caleuld ré roucﬂvemen? Voir Auberl SJ 1984

p. 297-Betl'avis de la Chambre d' uppel de Genéve, JAR
1987 p. 194, :

" Zurich, 7R 1985 Mo 120, Wird die Kondl gungsfrasi exante
“. " odef ex post fyom Kindigungstermin an riickwérts).

barechnet?s Le tibunal a choisi fa solution ex posf mofivée
' par une «besondere soziale Schulzunklions; Bale-Yille, BIM
1985 p. 149 = SIZ 1985 p, 291 = JAR 1986 p. 121; Beme,

L D desArbentsgenchlsderSdeEem19?9 p.1i- 13— :
o JARTG80. 264. - :
i 20 Pour autant que s emp!oyeua' ait donne deux fors son accord

orf 336: c:l i le??red

Les changemenfs notczbles apportes par |e
“nouveay droit du licenciement concernent. -
essentiellement la résiliation abusive [arf.

1 Révision clu 18 mars 3988 desar, 3344 3374, 343 346 361

2 Vow nofe 14 ; B

22 Meiscige; FF 198417629« Voegefa p. 244 245

23ATE 11211259 = IT19881177; 28 1981 No 83 = SireLH at
336e-fN 8; Berenstein, T3S 1950 p. 2+ waucun effet
quelcongues.

2R 1983No 112: I\cencre [e 31 mars, Fe trovallatr se frobveit
qu bénéfice de Fart. 334e ol feftre ¢, caril devait accomplir
unservice militaire du 14 au 26 avrl. Ce licenciement fut
déchars nul. Uemployeur dut donc le renouveler 4 semaines
aprés lafin dy service. Le trovailleur devait effectuer uns
seconde période de service millicire au mols de seplembre.
Le délai de congé |6 mois) n'Stait pas lerming, i fut de’
nouveau suspendu ef fe contrat ne prit fin qu'au mais de
février de I'année suivante.

25 Comme on le voil, ce systéme protégerail e ravaillour
pendant ls premigre année de service mains bien que
I'ancien systéme qui faisalt repartir fo pérode de protection
de quatre semaines {arf 336e al.1 letire b aCO) & chaque
nouveau cas d'incopacité de travail,

26 Le Projet du CF propesait un nouveau systéme qui prévoyait
une période maximale de profection pendant un cerlain laps
detemps; il suffisait de cumuler 'ensemble des obsences que
& rawvailleur avait eves pendant ce temps de référence pour
savoir s'ifdevait encore étre protégé ou non. Le fexte du Prajet
prévoyaitune période de profection de 90joursla lére année,
de 180[ours pour les 2 premizres anndes ef de 270 joursles 3
premiéras années; puis de 360 jours au plus en 3ans dés la
4#me ginnée de service. En plus d'une extension de la
profection, le systéme de 340 jours permeliail d'éviter quele
travailieur, devenu invalide, n'ai & supparter une dacunes
entre fo fin du versemen de son salulre et les prestations Al.
Message, FF 1984 || 628—630,

27 BO 1985 CN 1138ss; «Die Kommissionsmehrheit hat
gegeniiber dem bundesrétiichen Vorschlag verschiedena
Anderungen vorgenommen, sowohlin bezug auf..., aher
auchin bezug auf das Systems, madame la conselliére
fecérale Kopp, BO 1985 CN 1141,

28 BO 1985 CN 1138, proposition de lo majorité de la
commission: ejeter le systéme du CF et adopter un systéme
conforme oy droitalors en vigueur. Weber-Arbon, rapporteur
de langue dliemande, dit expressément & cefte occasion que
ie texte de lo commission parle d'une moladie ou d'un cas
d'accident et non de plusieurs et que les délals de congé sont
applicables pour chaque cas d'acdident ou de maladie p.
1140}, Le Parlement suivit cetfe proposition, BO 1985 CN
1141, BO 1987 CE 350 )

29 La Chambre d' Appel du canton de Genéve avaif appliqué ce
systéme en rapport avec l'art, 336e oCO {outelois les deux
incapacités se ?ouchmen?] S 1988 p. 575, avec une note
d'Aubert,

30 Voirnate 22, ¢ .. : :

31 ¢Schlisshich will die Voriage verhindem, doss der
Kindiqungsschuiz bief jeder Krankheit und jedem Unfalf vor
nevem zu laufen beginnt. Zu diesem Zweck ist eine, - .
Bechachiungsperiode vorgesehen, innest welcher der. -
Arbsitnehmer hichstens sinmal den maximalen .-

* Kindigungsschufz geltend machen kanny, modome la. - -
conseillére fédérale Kopp, BO 1985 CN Hﬂ

32 Voirnole 27.

33 Cefte solution a dussi un resuhaf e!onnon? un ?rcnvcuﬂeur :
viclime d'une malodie trds longue est moins bien protégé
qu’un iravailieur victime de plusieurs maladies! Clestla .

conséquence directe de fa volonté du législateur de fimiter la.~ |-

profection en cas d’\ncapuclte de travail.
34 Voegsli p. 246;

35 Message, FF 196711397
|- AT II0N6S:

?'7 le Iuencle enl i

Rehbinder Frec:sp ji02F Slre[ﬁ art, 3365 FNB:nf!ne -
g

e mi

336 55 CO] of la prorecnon du salorle comre.

- le congé eri'cas d'incapacité de fravail [ait;”

336c COJ. On ne saurait oublier, toutefois, -

fifi'i:doye_.r- v :1'98 :




“que la réforme du titre dixieme du code des

obligations déploiera des conséquences -
dans un cutre domaine: le hcenqemem
immédliat.

I La notlon de justes
motifs

La description des justes mefifs de
licenciement immédiat, telle qu'elle figure &
Farticle 337, alinéas 2 et 3 CO, n'a pas
changé. Elle est souple et laisse un large
pouvoir d'appréciation au juge.

Les auteurs de la révision ont donné a ce
dernier une nouvelle clé dinterprétation.

Le Parlement n'a pas voulu que les
restrictions au licenciement ordinaire quant &
son motif dépassent la répression de I'obus.
L'employeur demeure donc libre de résilier le
contratde travail pour tout motif quin’est pas
- abusif selon I'arficle 336 CO. En échange du
maintien de cette liberté, le gouvernement a
souhaité migux protéger le salarié conire le
licenciement avec effet immédict.
Considérant que les délais de congé en droit
suisse sont courts, il lui paraissoit normel que
I'employeur soit teru de les respecter; la -
résiliation abrupte ne peut donc intervenir
que dans des situations parfaitement
caractérisées:

«la loi doit pourvoir a ce que les
licenciements immeédiats ne soient

- prononcés que dans des cas
vraiment exceptionnels et quiils ne .
soient utilisés qu’en dernier
ressorty! :

En d'autres termes, la nofion de juste mofit
- appelle désormais une interprétation
clairement restrictive, Dans e doute, -
I'employeur ne se trouve pas autorisé a -
| rompre le contrat sur-le-champ: il lui faut

" attendre [ echeance légale ou convention-
nelle:

- II Les sancﬂons du
_ Ilcenclemenhmmediai
m|ustlf|e

Elles sont au nombre de deux:le sa!one peut.

réclamer le gain mariqué et, sile juge en

- décide ainsi, une indemnité s‘upplémen%aire} :

A.Le gainmanqué

- L'ancien aricle 337 c al. 1 CO prévoyaif que
“le travailleur licencié immédiatement sans: .

* juste mofif avait droit «au salaire pourla
“durée du contrat sielle estde durée

déterminée, sinon jusqu'a I'expiration du -

- délai de congén. Selon le nouvel article 337¢

al. 1 CO, «le travailleur o droit & ce qu'il
auroit gagné siles rapports de travail avaient
pris fin & I'échéance du délai de congé ou &
la cassation du confrat conclu pour une
durée déterminée».

a} La disparition du mot «salairen n'est pas
fortuite. Dissipant une longue controverse, le
légisiateur a voulu montrer que, lors du
licenciement immédiat injustifié, le contrat
prend fin non pas seulement en fait, comme
le pensait le Tribunal fédéral, mais aussi en
droit2,

Pour pouvoir foire valoir sa prétention en
réparation, le salarié licencié avec effet
immédiat n'est donc plus tenu de mettre
I'employeur en demeure d'accepter ses
services: dés lors que le contrat a
juridiguement pris fin par la volonté de
I'employeur, il 'y @ pas de raison que Ie
salarié offre sa prestation.

b} En appréciant les conséquences _
pécunicires du licenciement immédiat
injustifié, la jurisprudence tient en général
compte du comportement du travailleur,

Malgré le caractére injustifié du licenciement, -

elle réduit souvent la réparation due, sila
conduite du salarié o provogué la réaction
(disproportionnée] de I'employeurs;

Sous 'ancien droit, cette construction.
susciteit une difficuffé, car sil'on peut réduire

- pourfaute concomitante une créance en -
- dommages-intéréts, une pareille réduction
- se concevait moins aisément si elle frappait

une créance en salaire. Le Tribunal fédéral a

- contourné 'obstacle en indiquant que la
- réduction se faisait ici «par analogient.
© Ensupprimant, & Parficle 337c al. 1 CO, la

référence d lo noficn de salaire, le Iegisfofeur
semble avoir 8liminé la difficulté. Il 'a au -
contraire augmentée. . '
En effet, les travaux préparatoires
condamnent expressément la réduction pour
faute concomitante du salarié: «Selon le
systéme de sanctions prévu par ce projet, -
une éventuelle faute concomitante du .
fravailleur qui aurait conduit au licenciement
immédiat ne permet aucune réduction de la-
prétention accordée au fravailleur par le 1
alinéa, bien qu'il s'agisse d'une prétentionen
dommages-intéréts» cetfe opinion repose
surl'idée, relevée plus haut, que le
licenciement immédiat doit demeurer

exceptionnel; il ne se justifie donc nullement

deréduire indemnité 'dﬂéipd'r 'l’.eﬁ]pioye.pr_ i

quiauraitviolélaloien procédantdunetelle
résiliation sans juste mofife. Au demeurant, .
fes mofifs de réduction de la créance du =+
travailleur sont énumerés & Farticle 337c al. 2.
CO: la foute concomitante du salarién'y
figure point, -

B.La peinecwlle s

Selon l'arficle 337¢ al. 3 CO, Iorsque
I'employeur a licencié le travailleur-
immédiatement sans iuste mofif, le | |uge peuf
le condamner & lvi payer une indemnité dont
ilfixera librement le montant, compte fenu de
toutes les circonstances; le maximum de
cefte indemnité correspond & six mois de 5
salaire. - %
Ici encare opporaitl idée que Ie ||cenmemam‘ i
immédiatest destiné a rester exceptionnel: le -
risque d'étre condamné au paiement d'une |
telle indemnité devraif déployer un «éffet
préventifs’de maniére & dissuader
I'employeur d'y recourir en cas de doute.
Toutefois, c'est dans ce contexte que le |uge 3
prendra en considération une éventuelle -
faute concomitante du fravailleur. Comme o
soulignent les auteurs du message, la faute -
concomitante constitue précisément 'un d__es_:
gléments surlesquels lejuge se fendera pour:
décidersi et dans quelle mesure | condomne
I'employeur au paiement de la peine civile®,

Nofes : can

1FF 198411635

2. FF 198411 634; Aubert, G., Lc |unsprudencesuri
contrat de Iravail & Genéve en 1985, Semcine .
iudiciaire 1986, p. 561-563.. - :

3. Dans ce sens: Bale- Campogne, JAR 1982,p. 0
189-190; Bale-Ville, JAR 1984, p. 235-237; {J?BO, i
286, 288, 289 et 293; Jura, JAR 1984, p. 152; :
Neuchatel, JAR 1984, p, 234-235; Vaud, JAR 1986, p.
157; Zoug, JAR1986 . 133, 1985, p. 266; contre:- -
Tessin, JAR 1982, 190 21 Zunch ZRI%S p:251;
Genévs, JAR 198 , . 139-1 40{qumecorrespondpns;
ala pm'n? e habituelle de la Chambre appell;. i
Ewesﬁcm? ribourg, Extraits 1979, P. 33 JARWa],p i

4. AT§:97|| 50=JT19721159; ATF79F!388 JT 954
1382; ATF78 11 444 = 3T1953E570 ATFS711186=J1"
19321142,

5.FF198411635.

4. Pour plus d'exphco!uons IAR 1986, p. 139-141.

7.FF 198411 635.

8. FF 198411 635.

- plodoyer 11989
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