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Chapitre deux: Aspects internes

Le travail a temps partiel
irregulier

par Gabriel Aubert

professeur a I'Université de Geneve

I. Flexibilité et précarité

La flexibilité du temps de travail est un concept a la mode. Alors
que, pendant de longues années, les salariés travaillaient typique-
ment a temps plein, selon un horaire fixe, on constate que se répan-
dent de nouvelles formes d’emploi plus souples'.

Ainsi, soucieux de réduire leurs coQts, certains employeurs s’ef-
forcent d’équilibrer le plus parfaitement possible la disponibilité des
salariés et la quantité de travail a effectuer. Pour éviter des temps
morts, pendant lesquels des travailleurs restent inoccupés tandis que
subsistent les charges salariales, ils souhaitent adapter la durée du
travail 4 leurs seuls besoins, en la fixant unilatéralement et en la
modifiant dés que cela se révéle utile’.

Y Cf. BUREAU INTERNATIONAL DU TRAVAIL, Bibliographie annotée surle
temps de travail, Genéve 1985 ; E. CORDOVA, De’emploi total au iravail atypi-
que, RIT'1986,p. 715, K LEY, Aprés 50 années stables, les 50 années flexibles ?,
in: La vie au travail et son avenir, Lausanne 1988, p. 105.

2 EnRépublique fédérale d’Allemagne, cette figure est connue sous ’abréviation
de « Kapovaz » (kapazititsorientierte variable Arbeitszeit) ; of. W.DAEUBLER,
Rapport allemand, in: Crise, maintien de "emploi et partage du travail, Etudes
suisses de droit européen, Genéve 1984, p. 24-25 ; M. REHBINDER, Rechtsfra-
gen der Teilzeitarbeir, ArbR 1986, p. 81 = M. REHBINDER (éd.), Flexibilisierung
der Arbeitszeit, Berne 1987, p. 31 et 37,
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Une telle adaptation de la durée du travail aux besoins de
I'employeur n’est pas une nouveauté. On connait les mécanismes
classiques & cette fin, soit le recours aux heures supplémentaires,
expressément prévu par le code des obligations et la loi fédérale sur
le travail’ ou la réduction temporaire de I’horaire de travail, compen-
sée par des prestations de ’assurance-chdomage’. Detels mécanismes
ont toutefois ceci de commun qu’ils ne compromettent pas le prin-
cipe méme de la durée du travail et de la rémunération stables: I'’ho-
raire de base demeure comme plancher dans le cas des heures sup-
plémentaires, qui sont en principe retribuées avec une majoration;
de son cHté, 1a réduction de I'horaire de travail, au sens de la 1oi sur
P'assurance-chomage, ne peut jamais étre que passagére et s’accom-
pagne d’'une indemnisation des salariés touchés.

On doit évidemment distinguer de ces phénomenes I’horaire
variable. Selon ce dernier, les travailleurs peuvent, a l'intérieur de
limites permanentes, choisir leurs heures d’entrée et de sortie.
Cependant, ils effectuent une quantité de travail hebdomadaire ou
mensuelle normale (¢’est-a-dire non réduite) et stable (¢’est-a-dire
non fluctuante)’.

La détermination unilatérale, par employeur, de la durée du
travail (et du salaire y relatif) en fonction de ses besoins bénéficie a
I'entreprise. Méme si elle correspond, parfois, aux voeux d’une par-
tie dela main d’oeuvre, elle rend néanmoins fort précaire la situation
du salarié, qui ne sait s’il recevra, a la fin du mois, une rétribution suf-
fisante pour son entretien et celui de sa famille. 11 parait donc oppor-
tun d’examiner comment le droit encadre cette forme de flexibilité.

Les présentes observations s’inscrivent naturellement dans un
volume publié en hommage au professeur Alexandre Berenstein,
qui, comme enseignant et comme juge, a su mettre en lumiere avec
coeur la fonction protectrice de ’ordre juridique.

DA 321¢CO et 12 LTr.
9 Art. 31 ss LACIL.

Y Cf. R. WYLER, Die gleitende Arbeitszeit nach schweizerischem Recht, Zurich
1976, p. 1.
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I1. La notion de contrat de travail 2 temps partiel irrégulier

A. Base légale

Le salarié dont la durée du travail varie selon les besoins de I’em-
ployeur fournit ses prestations soit de maniere continue ou 4 inter-
valles réguliers, mais en quantité variable; soit 4 intervalles irrégu-
liers, en quantité fixe ou variable. Il ne se trouve donc pas occupé a
temps plein, mais a temps partiel ; son horaire de travail est, de plus,
irregulier. Quelle place la loi réserve-t-elle a un tel contrat?

L’article 319 alinéa 1 du code des obligations définit le contrat
individuel de travail. L’alinéa 2 précise que cette figure recouvre
aussi le contrat par lequel un travailleur s’engage a travailler réguliére-
ment au service de ’employeur par heures, demi-journées ou jour-
neées (travail a temps partiel).

Lelégislateur a voulu ainsi préciser que méme des prestations de
travail espacées peuvent faire Pobjet d’un seul contrat. Il a songé cer-
tainement aux auxiljaires ménagéres ou aux secrétaires qui se ren-
dent chez ’employeur quelques journées ou demi-journées par
semaine ou par mois. La régularité des prestations de travail montre
qu’elles ne reposent pas sur des contrats successifs, mais sur un con-
trat continu®.

Lelibellé del'article 319 alinéa 2 du code des obligations pourrait
donner a penser, a contrario, que le contrat par lequel le travailleur
s'engage a travailler irréguliérement au service de 'employeur, par
heures, demi-journées ou journées, ne constituerait pas une forme
de contrat de travail a temps partiel et, par conséquent, ne se trouve-
rait pas régi par Particte 319 du code des obligations’.

Il n’en est rien, A la demande de certaines associations, le Con-
seil fédéral a expressément mentionné, dans son projet, le travail a

S Message du Conseil fédéral 4 ’Assemblée fédérale concernant la révision des
titres dixidéme et dixiéme bis du code des obligations, FF 1967 I1 303 ; M. REH-
BINDER, Der Arbeitsvertrag (art. 319-330a CQ), in : Kommentar zum Schweize-
rischen Privatrecht, Berne 1985, n, 25 ad art. 319 ; A. STAEHELIN, Der Einzelar-
beitsvertrag (art. 319-330a CO), in: Kommentar zum Schweizetischen Zivilgesetz-
buch, Zurich 1984, n. 69 ad art. 319, Avant la révision du titre X du code des obli-
gations, la jurisprudence avait peine 4 mettre au bénéfice d’un contrat de travail
(continu) a temps partiel les salariés effectuant réguliérement leurs prestations,
mais de maniére intermittente : cf ATF431297; RSJ1941/42,p. 183 ; RST1927/
28, p. 153; voir cependant ZR 1950, n® 190 et, depuis la révision de 1971,
BJIM 1974, p. 247 = DTAC 1975, p. 98.

" Dans ce sens R. von BUEREN, Teifzeitarbeit und tempordre Arbeit als neue For-
men von Dienstleistung im schweizerischen Recht, Berne 1971, p. 6,9 et 16,
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temps partiel régulier, qui prenait une importance croissante dansla
pratique; il a souligné que le travail 4 temps partiel était de toute
fagon inclus dans la définition du contrat de travail donnée a l'article
319 alinéa 1, desorte que cette derniére englobe également le contrat
de travail a temps partiel irrégulier’.

Pour désigner le travail a temps partiel irrégulier, la doctrine et la
jurisprudence utilisent parfois ’'expression de «travail a temps par-
tiel improprement dit» (uneigentliche Teilzeitarbeif)’. Une telle ter-
minologie n’est pas satisfaisante. En effet, malgré sonirrégularité, ce
type de travail représente sans aucun doute une forme de travail a
temps partiel. On ne voit pas en quoi il serait « uneigentlich»". Et s’il
pose parfois des problémes plus délicats, il se trouve soumis aux
mémes regles de fond".

B. Distinction d’avec les contrats de travail successifs

11 faut distinguer le contrat de travail a temps partiel irrégulier
d’avec les contrats de travail successifs. Dans le langage courant, le
premier est souvent qualifié de «travail sur appel», les seconds de
«travaux occasionnels »”, Cette distinction joue un rdle important,
car, comme on le verra, I'étendue des droits et obligations des parties
en dépend”.

Le salarié lié par un contrat de travail a temps partiel irrégulier
effectue ses prestations dans le cadre d’un seul rapport, qui perdure.
En revanche, le salarié lié par des contrats de travail successifs effec-

¥ Message précité, FF 1967 I1 303 ; K. HUG, Rechtliche Probleme der Teilzeitar-
beit : Ferienregelung und Lohnzahlung bei Krankheit, RS71974,p. 188 ; STAE-
HELIN, n. 71 ad art. 319, Deux auteurs paraissent considérer que article 319 a/,
2 CO englobe aussi e travail 4 temps partiel irrégulier : W. BONER, Teilzeitar-
beit, Berne 1985, p. 28-30 ; REHBINDER, n. 27 ad art, 319 ; comparer REHBIN-
DER, Rechtsfragen..., p. 31 et 32; cf. aussi Arbeitsgericht Brugg, 21.10,1987,
Journal des associations patronales, ci-aprés JAP 1988, p. 365, Cette interpréta-
tion n’est pas conciliable avec le texte 1égal, qui vise Pobligation de «travailler
regulidrement » ou 'engagement «zur regelmiissigen Leistung»; ne se pro-
nonce pas sur ce point, J. BRUEHWILER, Handkommentar zum Einzelarbeits-
vertrag, Berne 1978, p. 17,

"HUG, op. cit., p. 186; STAEHELIN, n. 71 ad art. 319.
9 BONER, p. 29; REHBINDER, n. 27 ad art. 319,

" Les auteurs qui utilisent cette terminologie ne scumettent pas le travail a temps
partiel « proprement dit » et le travail 4 temps partiel « improprement dit » 4 des
régimes différents: HUG, p. 186 ss.; STAEHELIN n. 66-72 ad art, 319,

M Cf. par exemple STAEHELIN, n. 71 et 73 ad art. 319,
W CE note 33 infra.
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tue ses prestations dans le cadre de rapports distincts les uns des
autres et conclus pour chaque occasion. Le critére de distinction
entre le contrat de travail a temps partiel irrégulier et les contrats
successifs réside donc dans la continuité (ou la non-continuité) des
rapports de travail (« Arbeitsverhiltnis »)".

a) L'approche subjective

Pour déterminer si les rapports de travail sont continus, on peut
tout d’abord sonder la volonté des parties. Ainsi, selon un arrét
ancien du Tribunal fédéral, il faut se demander comment ces dernié-
res envisagent les conséquences de Pinterruption entre les presta-
tions du salarié : on examinera si, pour 'employeur, cette interrup-
tion entraine réellement la fin du rapport de travail (ce qui aurait
comme effet que ’accomplissement de prestations ultérieures parle
salarié nécessiterait la création d’un nouveau rapport de travail, indé-
pendant du précédent) et si c’est également la volonté du salarié de
renoncer complétement au rapport existant et de chercher ailleurs
un nouvel emploi®”.

Aujourd’hui, dans cette méme perspective, mais a la lumiére de
la théorie de la confiance, on prendra en considération non pas sim-
plement la volonté, mais la volonté reconnaissable de chaque con-
tractant, en recherchant comment I’autre pouvait de bonne foi inter-
préter ses actes et ses déclarations'.

Il arrive relativement souvent que les intéressés, aprés étre con-
venus quel’occupation du salarié se ferait sur la base de contrats suc-
cessifs chaque fois que ce dernier serait appelé, modifient par la suite
leur accord et se lient par un contrat de travail a temps partiel. Cette
modification intervient habituellement de maniére tacite, par
exemple lorsque les appels deviennent fréquents et réguliers, de

""REHBINDER, n. 27 ad art. 319; STAEHELIN, n. 72 ad art. 319 ; voir aussi la
jurisprudence citée ci-dessous. Les art. 353b et 353¢ CO, relatifs au travail a
domicile, utilisent la notion d’occupation ininterrompus, qui doit s'interpréter
largement : cf. les arréts cités & 1a note 37 infra et publiés dans Ju-trav, qui concer-
nent précisément le travail 4 domicile.

B ATF101Tad465=JT19771 556 ; ATFATI1 299=JT19211560 ; voir aussi Arbeits-
gericht Brugg, 21.10.1987_ J4P 1988, p. 365 ; REHBINDER, n. 28 ad art. 319;
STAEHELIN, n. 73 ad art. 319.

¥ Cf. au lieu de plusieurs, P. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, Neu-
chatel 1973, p. 154; pour un exemple : Arbeitsgericht Brugg, 21.10.1987, J4P
1988, p. 365,
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telle sorte que le salarié peut comprendre de bonne foi qu’il travaille
désormais dans le cadre d’un seul contrat de durée indéterminée
(voire déterminée)”.

b) L’approche objective

Dans de nombreux cas, I'intention des intéressés relative a la
poursuite des rapports de travail aprés chaque prestation du salarié
sera difficile & établir, soit que les preuves manquent, soit méme que
les parties aient omis de s’interroger sur leurs relations futures.

Aussi la pratique tranche-t-elle sur la base des faits plut6t que de
intention des parties. Se fondant sur la réalité des rapports de tra-
vail, elle apprécie en général leur continuité a la lumicre de critéres
objectifs, en particulier 1a fréquence etla durée des prestations du sala-
rié, de méme que, parfois, les motifs des interruptions entre les presta-
tions. Cette approche repose sur la constatation que la loi prend en
considération les rapports effectifs entre les parties (« Arbeitsverhilt-
nis »), plutdt que le contrat lui-méme (« Arbeitsvertrag »); ce dernier
peut d’ailleurs découler d’une simple situation de fait, indépendam-
ment de la volonté de 'employeur et du travailleur™,

Lorsque le salari€ a temps partiel travaille chaque jour ouvrable
pour ’employeur, ses prestations, méme si elles varient en quantite,
seront considérées comme s’accomplissant dans le cadre d'un seul
contrat de travail. Il enira de méme lorsque les prestations sont effec-
tuées a intervalles relativement courts ou réguliers. Dans 'une
et autre hypothéses, malgré, le cas échéant, les changements
dans la durée quotidienne du travail ou les interruptions entre les

"M Dans ce sens, Entschetdungen des Arbeitsgerichtes Ziirich 1985-1986, p. 9;
BJM 1979, p. 296 = J4R 1980, p. 258 ; plus restrictif vu les circonstances du
cas particulier, mais probablement a tort, ZR 1963, n°® 84 = DTAC 1963, p. 94 ;
dans le sens également d’une modification du contrat, bien que le tribunal ne le
dise pas clairement, Arbeitsgericht Brugg, 21.10.1987, J4P 1988, p. 365.

18 Sur 'importance de la notion d’« Arbeitsverhiltnis», of. ATF4711299-300=JT
1921 1560; ZR 1980, n° 51; BJM 1979, p. 295 = J4AR 1980, p. 258 ; RIN 1973-
1977,1,p. 308, AGVE 1969, p. 47 ; BJM 1960, p. 179 ; ZR 1937, n° 3%h ; RSJ1934/
1935, p. 120 ne distingue pas clairement entre « Arbeitsvertrag» et « Arbeits-
verhaltnis » et recourt a l'interdiction de la fraude a la loi, RJB 1935, p. 195 ; voir
aussi H. BECKER, Obligationenrecht, Berne 1934, n. 2 ad art. 348 aCO; H.
OSER/W. SCHOENENBERGER, Das Obligationenrecht, Zurich 1936, n. 2 et 3
ad art. 348 aCO; STAEHELIN, n. 74 ad art. 319 ; U, STREIFF, Leitfaden zum
Arbeitsvertragsrecht, Zurich 1986, n. 10 ad art, 336a-d. Sur le contrat de fait, cf.
Iart. 320 al. 2 CO.
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prestations du salarié, les rapports entre les parties conservent en
effet leur caractére continu”.

En revanche, le salarié travaille-t-il 4 intervalles relativement
longs ou irréguliers, il devient malaisé de savoir si les prestations sont
fournies dans le cadre d’'un seul ou de plusieurs contrats (successifs).
Lorsque les rapports de travail, malgré leur caractére intermitient,
s’¢tendent sur une longue période, on tendra a les regarder comme
se déroulant dans le cadre d'unseul contrat. Lorsqu’ils s’étendent sur
une période moindre, on prétera davantage d’attention a la durée de
chaque prestation et a celle des intervalles: plus ces derniers seront
irréguliers ou longs, plus cette discontinuité fera apparaitre les rap-
ports de travail comme inscrits dans des contrats successifs; la régula-
rité des intervalles atténuera les effets de leur longueur, leur briéveté
ceux de leur irrégularité. En outre, lorsqu’elles résultent de causes
passageres, les interruptions, en dépit le cas échéant de leur lon-
gueur, peuvent ne pas étre considérées comme rompant la conti-
nuité des rapports de travail, surtout si le salarié n’a pas occupé un
emploi chez un tiers.

La jurisprudence se montre libérale. Elle considére que des
prestations de travail saisonniéres, interrompues en raison des pres-
criptions légales sur le séjour des étrangers, peuvent étre regardées
comme formant I’objet d’un seul rapport continu : malgré leur espa-
cement dans le temps, leur retour régulier autorise une telle
conclusion’.

Comme exemples de rapports embrassant des prestations
moins réguliéres, mais continues, signalons 'occupation: d’un ou-
vrier du batiment, malgre des interruptions sporadiques provoquées

¥ J4R 1980, p. 258 ; Arbeitsgericht Brugg, 21.10.1987, J4P 1988, p. 365 ; Tribunal
des prud’hommes, Genéve, 8.4.1988, non publié; RSJ 1974, p. 349. Pour le
cas d’une interruption unique, en dehors du travail & temps partiel: A7F112 11
54-55 (le Tribunal fédéral a admis que des parties, reprenant des rapports de
travail aprés une longue interruption, pouvaient décider de continuer les
rapports précédents plutdt que d’en créer de nouveaux; au cas particulier,
cependant, il apparaft que vu la cause de I'interruption, soit la volonté de ia
salariée de se consacrer a ’éducation de ses enfants, la continuité des rapports
de travail résulte des circonstances objectives, ce d’autant que la salariée
m'a pas été occupée entre-temps chez un tiers; cf. L. THEVENOZ, Le 1ra-
vail interimaire, Lausanne 1987, p. 240); cf. également DTAC 1961, p. 2;
ZR 1937, n° 39 h;, RSS1934/35,p. 120; RSF1524/25,p. 63 ; RSJ1918/19, p. 87.

™ ATF101 a 465 = JT'19771556 ; BJM 1979, p. 293 = J4R 1980, p. 208 : RS 1980,
p. 265 = ZR 1980, n° 51: RIN 1973-1977. 1, p. 307.
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par le manque de travail”'; d’un comptable pendant quatre ans, en
fonction des besoins mais en moyenne deux soirées et une matinée
par semaine®; d’une hotesse dans une agence de location de voitures,
employée quatre ou cing jours par mois, tantot répartis un jour par
semaine, tantot groupés a la fin du mois, pendant plus d’'une année”;
d’un acteur devant se tenir a disposition six mois par an, a des pério-
des non fixées; d’'un couvreur accomplissant son travail irréguliére-
ment, voire occasionnellement pendant plus de cing ans, les inter-
ruptions les plus longues étant causées par le service militaire®,
On rencontre également des situations mixtes, par exemple le
cas de travaux effectués d’ordinaire une demi-journée par semaine,
mais a plein temps pendant les vacances et le service militaire de
I'employeur : lesjuges y ont vu un seul contrat avec prestations régu-
liéres a temps partiel auxquelles s’ajoutaient des prestations espa-
cées, mais relativement réguliéres, également a temps partiel®.

¢} Primauté de I'approche objective

Dans quelques cas, les approches subjective et objective ris-
quent de conduire a des résultats divergents. Ainsi, lorsque les par-
ties, bien que n’ayant pas envisagé de reprendre leurs rapports apres
la prestation du salarié, y donnent néanmoins une suite, ces rapports
peuvent sembler discontinus du point de vue subjectif en dépit de
leur continuité objective. Comme on I’a vu, ce qui compte, c’est la
réalité du rapport de travail, plut6t que le contrat”. La volonté des
intéressés ne joue donc pas un réle décisif; elle ne constitue qu’un
indice qui le céde devant le déroulement des faits.

C. Le caractéere impératif de la qualification
Si, expressément ou tacitement, 'employeur et le travailleur ont
entendu se lier par un contrat de travail a temps partiel irrégulier, ce

M ZR 1931, n° 59k.

W RSF1974,p.349= GVP1972,p. 45 ;voiraussiJAR 1981,p. 219 ; JAR 1980,p.177.

2 TAR 1986, p. 66 et 68,

¥ JAR 1985, p. 96.

P'SOG 1984, p. 5; voir aussi BJM 1981, p. 293 ; en sens contraire, continuité non
admise (a tort, semble-t-il} en raison d’interruptions des prestations de travail
dues a la fréquentation d’une école professionnelle, bien que I'employeur ait
versé I'écolage pendant cette derniére, RS/1977,p. 11 ; continuité niée, les inter-

ruptions, de durée indéterminée, dépendant de la fantaisie du salarié: RSJ
1928/29, p. 360; RSJ 1924/25, p. 63.

 BIM 1972, p. 178.
M CE note 18 supra.
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choix, a priori, peut &tre respecté, car rien ne s’oppose a ce qu’un tel
contrat recoive une acception raisonnablement large.

Autre est la question de savoir si les parties peuvent librement
décider que les prestations du salarie s’effectueront dans le cadre de
contrats successifs, juridiguement distincts les uns des autres, lors
méme que leurs rapports sont continus.

Un tel procédé serait de nature a procurer un avantage a ’'em-
ployeur lorsque les obligations que lui impose la loi dépendent de la
durée du contrat® . en se liant par de courts contirats successifs, de
durée déterminée ou indéterminée, les parties maintiendraient ainsi
cette durée en-dessous des seuils a partir desquels nait la protection
du salarié. L’employeur peut tirer un autre avantage de la conclusion
de contrats successifs lorsque ces derniers sont de duree déeterminée .
de tels contrats prenant fin a leur terme, sans qu’il soit nécessaire de
les résilier, les dispositions sur le licenciement en temps inopportun
ne s’y appliquent pas; I’employeur ne risque point de les voir se pro-
longer en cas de maladie ou d’accident du salarié”.

Les auteurs se sont en conséquence demandé si la succession de
courts contrats ou de contrats de durée déterminée ne devait pas
sanalyser comme une fraude a la loi*. Frauder la loi, C’est atteindre
un résultat prohibé en recourant & un moyen apparemment légi-
time*. On devrait donc rechercher, dans chaque cas, siles parties ont

B LS, note 32 infra.

»'Nous efforgant de distinguer entre le contrat de travail a temps partiel irrégulier
et les contrats successifs, nous ne traitons ici que les cas dans lesquels plu-
sieurs prestations de travail ont été effectuées; sur le probléme qui survient
quand un seul contrat de durée déterminée a été conclu, alors que le travail-
leur gouvait légitimement s’atiendre a un renouvellement, cf. THEVENOZ,
p. 234,

* Message concernant I'initiative populaire « pour la protection des travailleurs
contre les licenciements dans le droit du contrat de travail » et la révision des dis-
positions sur la résiliation du contrat de travail dans le code des obligations, du
O mai 1984, FF 1984 II 616-617 ; pour une analyse détaillée, cf. THEVENQZ,
p. 230 ss; voiraussi T. BRENDER, Rechtsprobleme des befristeten Arbeitsver-
trages, Zurich 1976, p. 100 ss; M. REHBINDER, Sachiich rechtfertigende
Griinde fur die Befristung von Arbeitsvertrigen, in: M. EKONOMI et M, REH-
BINDER, Rechisprobleme befristeter Arbeitsvertrige, Berne 1978, p. 45 et 61;
M. REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, Berne 1988, p. 95 ; SCHWEIN-
GRUBER, E. Commentaire du contrat de travaif sefon le code fédéral des obliga-
tions, Berne 1975, p. 171 ; cf. obiter, Arbeitsgericht Brugg, 21.10.1587 J4 P 1988,
p. 365 ; cherche un remeéde dans I'interdiction de 'abus de droit: BRUEHWI-
LER, p. 179.

MENGEL, p. 195; THEVENQZ, p. 232 avec reférences.
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recouru a un moyen apparemment iégitime, soit la conclusion de
plusieurs contrats successifs, pour atteindre un résultat prohibé, soit
I'élimination de la protection voulue par le législateur.

Avant la révision du droit du licenciement, en 1988, la question
de la fraude aux dispositions protégeant le salarié en fonction de la
durée du contrat paraissait se poser sérieusement. Dans sa version
frangaise, la loi ne fixait-elle pas les délais de congé en fonction de ce
critére” ? Désormais, cette question a perdu de son actualité, En
effet, laloi ne délimite plus a aucun endroit la protection du salarié en
fonction de la durée du contrat de travail (4rbeitsvertrag) : seule est
prise en compte, le cas échéant, la durée des rapports de travail
(Arbeitsverhdltnis) ou du service’. Comme I'a souligné la jurispru-
dence, ce critére se fonde sur le fait des relations continues entre les
parties; peu importe le nombre de contrats successifs parlesquels ces
derniéres ont pu se lier*.

Sil’on peutrésoudreles problémes découlant dela succession de
plusieurs contrats de courte durée en interprétant la notion de rap-
ports de travail, sans recourir a la théorie de la fraude a la loi, celle-ci
demeure utile, & premicre vue, pour traiter les situations dans les-
quelles se succédent des contrats de durée déterminée quifont échec i
Papplication des régles sur le licenciement en temps inopportun®. Il
surgit toutefois, a cet égard, une difficulté : 1a question est controver-
sée de savoir si la fraude a la loi suppose la volonté des parties d’élu-
der la régle contournée. La solution de ce probléme supposerait une
étude approfondie de la partie générale du droit des obligations, qui
dépasserait le cadre des présentes observations®. On peut se dispen-
ser de plus amples développements, car la matiére doit étre exami-
née sous un autre jour.

*1Cf. les anciens articles 336a et 336b CO ; voir cependant leur teneur en alle-
mand, qui ne visait pas 1a durée de I'« Arbeitsvertrag», mais celle de « Arbeits-
verhiltnis» ; THEVENOZ, p. 237.

*1Cf. dans les versions allemande et frangaise les articles 324a al, 1, 335b, 335¢c et
339b al. 1 CO.

M Cf. note 18 supra.
S THEVENOQZ, p. 234,

* A notre avis, peu importe cette volonté. Les dispositions impératives du titre X
du code des obligations visent & interdire certaines situations, sans distinguer
selon qu’eltes ont été créées intentionnellement ou non; on ne voit pas que le
travailleur, qui ne peut valablement renoncer 4 la protection légale (art. 341 al, 1
CO, enrelation avec I'art, 336¢ CO), soit privé de cette derniére parce que Pem-
ployeur ou lui-méme, faute par exemple de la connaitre, n’auraient pas pu avoir
I'intention de s’y soustraire; cf. THEVENOZ, p. 233.
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Il existe en effet une voie plus directe pour déterminer siI'emplo-
yeur et le salarié sont libres de choisir entre la figure des contrats suc-
cessifs et celle du contrat de travail 3 temps partiel irrégulier. Le droit
du travail a pour objet, en particulier, la protection du salarié. Cette
protection revet un caractére impératif; les parties ne sauraient
échapper a son empire. Elle serait illusoire si ces derniéres pouvaient
convenir, 4 leur gré, que leurs rapports ne sont pas régis par un con-
trat de travail, mais par un contrat de mandat ou d’entreprise. La qua-
lification du contrat de travail est donc d’ordre public. De méme, vu
la protection qui s’attache au contrat de travail a temps partiel, il n’est
pas loisible aux parties de décider si les prestations effectuces par le
salarié s’inscrivent dans un contrat de travail 4 temps partiel ou dans
plusieurs contrats successifs. Tout comme la définition du contrat de
travail, la définition du contrat de travail & temps partiel (régulier ou
irrégulier) est d’ordre public. Elle s’opére a la lumiére des critéres
exposés ci-dessus, la volonté des intéressés ne revétant qu’une valeur
d’indice.

I1 arrive ainsi que les parties envisagent de poursuivre leurs rap-
ports et les poursuivent effectivement, tout en déclarant expressé-
ment vouloir demeurer libres I'une envers 'autre. Un tel accord
signifie qu’elles entendent conclure des contrats (successifs) lors de
chaque prestation du salarié. Cependant, cette intention n’affecte
nullement la continuité objective de leurs relations. Vu cette der-
niére et en ’absence de terme réel et précis, le contrat sera traité
comme uncontrat de travail a temps partiel irrégulier, de duréeindé-
terminée. Dans ce sens, il a été jugé par des instances cantonales
qu’un rapport de travail durable devait &tre considéré comme con-
tinu, selon les circonstances, méme si les intéressés étaient expressé-
ment convenus que employeur n’était pas tenu de confier du travail
et que le salarié n’était pas obligé de Faccepter : « Laloi tient compte
non pas de la volonté des parties - en ’espéce, couchée par écrit -,
mais du rapport de travail effectif»”,

III. Les variations de la durée et de Phoraire du travail

On entend par durée du travail le nombre d’heures quotidien-
nes, hebdomadaires, voire mensuelles que le salarié doit effectuer.

W Recueil de jugements du droit du travail (ci-aprés Ju-trav, édité par I'Union cen-
trale des associations patronales suisses), 1986, p. 31 ; dans le méme sens, Ju-tray
1986, p. 32; BJM 1979, p. 293 ; contra: HUG, p. 188.



226 GABRIEL AUBERT

Cette notion se distingue de I’horaire de travail, soit I'indication des
jours et heures auxquelies le salarié accomplit sa prestation.

Le contrat de travail a temps partiel irrégulier se caractérise par
des variations souvent importantes de la durée et de I’horaire du tra-
vail. Ces variations sont-elles licites ?

A. La durée du travail
a) La determination de la durée contractuelle du travail

1. Le revenu du salarié résulte directement de la durée de son tra-
vail. Lorsque cette derniére demeure indéterminée, le travailleur
n'est pas en mesure de prévoir, méme approximativement, s’il
pourra couvrir ses besoins et ceux de safamille. Devant rester ala dis-
position de ’employeur, il ne peut offrir ses services ailleurs et risque
4 tout moment de se trouver sans occupation ni ressources.

Une pareille dépendance serait excessive. Restreignant de
maniere inadmissible la liberté du salarié de faire valoir sa force de
travail, elle violerait les articles 27 du code civil et 328 du code des
obligations, qui protégent le développement de sa personnalité éco-
nomique®, Elle se heurterait également a Iarticle 324 du code des
obligations, qui veut que ’employeur en demeure, c’est-a-dire
empéché d’accepter le travail, doit quand méme payer le salaire : ce
serait éluder cette disposition que de dispenser contractuellement
I'employeur de fournir du travail®. 11 faut relever enfin que article
321c du code des obligations, qui ne permet a 'employeur d’exiger
I'accomplissement d’heures supplémentaires qu’a des conditions
strictes, est absolument impératif; cette protection du salarié serait
également vaine s’il était possible de la contourner en s’abstenant de
fixer un horaire de travail.

I1 suit que, en régle générale, 'employeur est tenu de convenir
avec le salarié une certaine durée du travail et ne peut exiger que ce
dernier soit  sa disposition et accomplisse ses prestations en fonction
des seuls besoins de entreprise.

2. Ceprincipe ne s’applique gu’aussi longtemps que les parties se
trouvent liées par le contrat. Si celui<ci est résiliable sans délai, la
détermination, d’avance, de la durée du travail ne saurait s'imposer.

W ATF113 11 45 = JT 1987 1 478 ; RIN 1985, p. 56-57.

¥ THEVENOZ, p. 230-231 ; signalons au surplus, dans le méme sens, que 'em-
ployeur qui occupe le salarié exclusivement aux piéces ou a la tiche doit, selonla
loi, lui fournir du travail en quantité suffisante ; 4 défaut, il le paiera au temps,
méme s’il n’a pas de travail 4 faire exécuter (art. 326 al. 1 et 4 CO).
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Lorsque les contractants restent libres de se degager avec effet immé-
diat, ’employeur occupe le salarié en fonction de ses besoins; e sala-
rié garde la liberté de refuser cette occupation de cas en cas. Les inté-
ressés peuvent donc s’abstenir valablement de fixer a I’avance la
durée du travail. Il importe ainsi de rechercher dans quelle mesure ils
sont autorisés A supprimer contractuellement le préavis de résilia-
tion.

A cet égard, la récente réforme du droit du licenciement déploic
des conséquences d’envergure.

Selonl’'ancien droit, pendant la premiére année de service, e délai
de congé était en principe d’un mois pour la fin d'un mois, Par simple
accord, les parties pouvaient le supprimer complétement. Dés la
deuxieme annee de service, le délai de congé minimum était d’un
mois, sans réduction possible”. Ainsi, pendant la premiére année de
service, les parties pouvaient librement renoncer a fixer la durée du
travail.

Selon le nouveau droit, il faut distinguer le temps d’essai; la
période qui suit le temps d’essai pendant la premiere année de ser-
vice; enfin, la deuxiéme année de service et les années suivantes.

Le premier mois de service est considéré comme temps d’essai,
par accord écrit, contrat-type ou convention collective, ce temps d’es-
sai peut étre porté a trois mois. Pendant le temps d’essai, chaque par-
tie peut résilier le contrat de travail 4 tout moment en respectant un
délai de conge de sept jours; par accord écrit, contrat-type ou conven-
tion collective, le délai de congé peut étre réduit a néant. Aprés le
temps d'essai, pendant la premiere année de service, le contrat peut
étre résilié un mois d’avance pour la fin d’'un mois; ce délai ne peut
étre supprimé que par convention collective. Le délai de congé, des
la deuxiéme année de service, n’a pas subi de modification; il peut étre
réduit & un mois au minimum par accord écrit, par contrat-type ou
par convention collective, mais ne peut &étre supprimé*.

Ainsi, désormais, les parties, pourvu qu’elles respectent laforme
écrite, conservent la faculté de renoncer a prévoir une certaine durée
du travail pendant les trois premiers mois; durant le reste de la pre-
miére année de service, elles doivent s’y trouver autorisées par une
convention collective, Et dés la deuxieme année de service, cette
faculté disparait.

“DCf. lesart. 336a et 336b CO dansleur version de 1971. Durant e temps d’essai, le
délai de congé pouvait aussi étre réduit 4 néant (art. 334 al. 3 CO).

*NCf, les art. 335b et 335¢ CO dans leur version de 1988,
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3. Quid si le travailleur promet de rester a la disposition de I’em-
ployeur sans que soit fixée la durée du travail, alors méme que, selon
les régles dégagées ci-dessus, la fixation de cette durée est
obligatoire ? Un tel engagement, contraire aux droit impératif, ne
serait pas valable. Doit-on considérer que, faute d’accord entre les
parties sur cet élément essentiel, le contrat n’est pas venu a chef?
Cette conséquence serait choquante. En effet, autoriser ’employeur
a se dégager en constatant ’'absence de contrat reviendrait a lui
rendre sa liberté 1a ou, précisément, la loi entend protéger le travail-
leur : la sanction produirait le résultat prohibé. Il sied donc de recher-
cher une autre solution.

On sait que si le salaire ne se trouve pas prévu au contrat, ce dernier
est quand méme valablement passé : la rémunération due sera celle
découlant de I'usage, d’un contrat-type ou d’une convention collec-
tive”, Le législateur n’a pas voulu que I'absence de cet ¢lément a
priori essentiel empéchat la conclusion d’un contrat valabie®. S’agis-
sant de cet autre élément essentiel qu’est la durée du travail, il faut
s’inspirer de la solution retenue au sujet du salaire et admettre que
’absence d’indication dans le contrat n’entrave pas la conclusion de
ce dernier. Cette solution analogique s'impose d’autant plus qu’il
existe une interdépendance étroite entre la durée du travail et le
salaire que le travailleur touche a chaque échéance®.

Un autre chemin conduit au méme résultat. La non-détermination
de 1a durée du travail permet 4 Pemployeur d’occuper (et de cesser
d’occuper) a son gré le travailleur, mais oblige ce dernier a rester dis-
ponible. Le travailleur est ainsi lié et ne peut se dégager qu’en rési-
liant le contrat, mais 'employeur, quant a lui, garde sa liberté. Or, la
loi veut que le délai de congé soit le méme pour les deux parties; lors-
gu’unaccord prévoit des délais différents, le délai le plus long s’appli-
que al'une et 4 'autre®. Dans notre hypothése, on considérera donc
que ’employeur est lie au méme titre que le travailleur, le premier
devant au second un préavis identique en cas de résiliation.

D Art, 322 CO.

N Cf. aussi I'art, 320 al. 2 CO ; A. BERENSTEIN, Switzerland, in: International
Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations, Deventer 1984, p, 71,
REHBINDER, n. 2 ad art. 322 ; erroné, STREIFF, p. 72 (voir toutefois p. 73).

*I8ur I'interdépendance entre la durée du travail et le salaire, of. TF2.3.1977, RIN
1973-1977, 1, p. 485.

*'Art. 335a al. 1 CO.
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4, Comment déterminer la durée du travail en’absence d’accord
des parties? Cette durée étant, dans de tels cas, atypique, la réfe-
rence 4 I'usage, comme en matiére de fixation du salaire, serait insa-
tisfaisante. Il parait donc preférable de tenir pour durée contrac-
tuelle du travail la durée moyenne effectuée par le travailleur.
Appliquant par analogie les dispositions concernant I'assurance-
chémage, on prendra en considération la durée moyenne pendant
les trois derniers mois ou, lorsque P'équité I'exige, une période
plus longue®.

Si, dans les cas ou elle en a pourtant 'obligation, 'une des parties
refuse de respecter la durée du travail calculée de la sorte {ou si elle
refuse d’en fixer une apres la conclusion du contrat, mais avant le
commencement des rapports de travail), ’autre partie pourra résilier
le contrat avec effet immeédiat et réclamer une indemnité”.

il résulte de ce qui précéde que, sauf dérogation formelle pen-
dant la premiere année de service, les parties doient prévoir une
durée quotidienne, hebdomadaire oumensuelle du travail. Il leur est
loisible dela déterminer en tenant compte des besoins approximatifs
de ’employeur, le salarié ayant 'obligation d’effectuer des heures
supplémentaires lorsque les conditions 1égales sont réalisées (les par-
ties peuvent convenir par écrit que les heures supplémentaires sont
payées sans supplément*).

b) La modification de la durée contractuelle du travail

D’une maniere générale, une fois fixée, la durée contractuelle du
travail lie 'employeur et le salarié. S’il entend diminuer la durée du
travail normale alors que le travailleur s’y oppose, I'employeur doit
résilier le contrat en respectant le délai de congé et proposer au sala-
rié la conclusion d’un nouveau contrat®.

Les contractants sont-ils autorisés a modifier le contrat d’un
commun accord avec effet immeédiat? Une telle modification
s’analyse comme une résiliation partielle du contrat en cours, accom-

“@ Art. 37 OACI ; voir aussi G. AUBERT, Lajurisprudence sur le contrat de travail
i Genéve en 1985, §7 1986, p. 289

DAt 337b CO.

*® Art. 321¢; la question de savoir si les parties peuvent prévoir que les heures sup-
plémentaires seront accomplies gratuitement par le travailleur est
controversée ; trés intéressant a cet égard: M. MUELLER, Die rechtliche
Behandlung der Ueberstundenarbeit, Zurich 1986, p. 122 ss.

671983, p.96;, ZR 1983 n° 111 = JAR 1933, p. 165 ; BJM 1981, p. 304 ;, Extraits
1980, p. 15 = RS 1982, p. 96 ; STREIFF, p. 234.
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pagnée de la conclusion d’un nouvel accord, sur un ou plusieurs
points. Elle est donc soumise aux régles applicables a la résiliation du
contrat par consentement mutuel.

A cet egard, rappelons qu’en principe I'employeur ne saurait
résilier le contrat sans observer le délai de congé (sous réserve évi-
demment du licenciement avec effet immeédiat justifi€) : selon Par-
ticle 337¢ alinéa 1 du code des obligations, qui ne supporte pas de
dérogation au détriment du salarié, ce dernier ne peut renoncer vala-
blement au respect dudit délai®. La jurisprudence admet cependant
que les parties procédent a une résiliation avec effet immeédiat par
consentement mutuel si la renonciation du salarié au préavis est
libre. Comme nous croyons I’avoir montré ailleurs, tel ne sera le cas
que si cette renonciation intervient au moins autant dans son intérét
que dans celui de 'employeur. On devra donc peser ces intéréts de
cas en cas’.

Dans cette perspective, il faut considérer que le salarié qui peut
exiger le respect intégral du contrat jusqu’a son terme n’a pas d’inteé-
rét a ce que ce dernier soit modifié en sa défaveur avant 'expiration
du délai contractuel ou légal de résiliation. L’acceptation d’une telle
modification sera donc en régle générale dépourvue de valeur. L’em-
ployeur restera tenu selon les termes de 'ancien contrat jusqu’au
moment ou celui-ci aurait pu normalement prendre fin.

La réduction de la durée du travail constitue en régle générale
une modification du contrat défavorable au salarié, puisqu’elle
entraine une baisse de sa rémunération. L’employeur et le travailleur
ne peuvent donc la décider, méme d’un commun accord, qu’en res-
pectant le délai de congé.

Une telle contrainte ne disparait que lorsque les parties peuvent
valablement convenir, a'avance, de supprimer ce délai. Ici encore, la
recente réforme du droit du licenciement joue un role important,

Le régime ancien n’empéchait guére les parties de prévoir que la
durée du travail pourrait étre réduite pendant la premiére année de
service. Certes, en principe, durant cette premiére année, toute
modification défavorable au travailleur requérait le respect d’un
préavis d’'un mois {(de sept jours pour la fin d’une semaine pendantle
temps d’essai); toutefois, les contractants étaient autorisés a suppri-

ATt 341 et 362 al. 1 CO.

U Cf. G. AUBERT, Lajurisprudence sur le contrat de travail a Genéve en 1986, 5/
1987, p. 553, avecréf, A ATF102 1a 417 =JT 19771276 ; voir cependant 57 1983,
p. 95.
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mer, par simple accord informel, le délai de congé. Iis pouvaient ainsi
décider, également par simple accord informel, que I’'employeur
serait libre, a tout moment, de proposer une réduction de la durée du
travail et, en cas de refus, de résilier le contrat sans délai; le travail-
leur, pour sa part, pouvait accepter valablement cette modification
immeédiate du contrat™. Ce n’était qu’a partir de la deuxiéme année
de service qu’une pareille modification nécessitait impérativement
un préavis d’un mois.

Le nouveaurégime, plus complexe, se révéle moins flexible pen-
dant la premiére année de service. Certes, en principe, durant cette
premiére année, toute modification défavorable au travailleur exige,
comme avant, le respect d’un préavis d’un mois (de sept jours pen-
dant le temps d’essai). Cependant, les parties ne sont désormais a
méme de prévoir la possibilité de réduire la durée du travail avec effet
immédiat, pendant les trois premiers mois, quau moyen d’une
clause écrite; dés le quatriéme mois, elles doivent s’y trouver autori-
sées par une convention collective; 4 défaut, 'employeur est tenu
d’observer le délai d’un mois (de sept jours pendant le temps d’essai),
auquel le travailleur ne peut pas valablement renoncer”. Et dés la
deuxiéme année de service, comme auparavant, ce preavis d’un
mois ne peut pas étre evité.

Ce qui précéde s’applique a la réduction de la durée du travail.
Inversement, Pemployeur peut-il exiger que le salarié s’engage a
augmenter la durée du travail avec effet immédiat, en fonction de ses
besoins ?

On I’a vy, le travailleur ne peut pas accepter valablement de res-
ter purement et simplement & la disposition de 'employeur pour le
cas ou celui-ci entendrait lui confier du travail* ; par identité de
motifs, il ne peut pas non plus s’engager valablement 4 augmenter,
sur demande, la durée contractuelle du travail (sous réserve des dis-
positions sur les heures suppiémentaires™). Devant conserver la
faculté de prendre un second emploi, pour compléter ses revenus, ou
exercer ses responsabilités familiales, il ne saurait aliéner d’avance sa
liberté & cet egard.

SMCf. par exemple, sous 'ancien droit, RN 1985, p. 56.

#En échange de son consentement, le syndicat partie 4 la convention pourra exi-
ger des compensations, par exemple une meilleure couverture du salarié en cas
de maladie ou une indemnité de travail précaire ; of THEVENOZ, p. 277.

# Cf. note 38 et 39 supra.
5 Art. 321¢ CO; MUELLER, p. 62 ss.
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Toutefois, en régle générale, le travailleur peut accepter avec
effet immédiat une modification du contrat portant augmentation de
la durée du travail : si son acceptation est libre (ce qu’il est permis de
présumer, dés lors qu’elle n’entraine pas une diminution de ses reve-
nus), la renonciation au délai de préavis sera tenue pour valable™. I}
faut néanmoins réserver ’hypothése ou le salarié, de peur de perdre
son emploi, accepterait une augmentation immédiate de la durée du
travail qui ne serait pas compatible, par exemple, avec ses obligations
familiales; une pareille acceptation ne le lierait pas durant le delai de
préavis.

B. La modification de horaire de travail

Il n’a été question, ci-dessus, que de la durée du travail, et non
pas de I’horaire méme du salarié.

Lorsque la durée du travail est déterminée a la lumiére des prin-
cipes dégagés ci-dessus, le travailleur bénéficie d’'une certaine protec-
tion quant au montant de ses revenus. On ne saurait aller plus loin et
requérir de ’employeur ’application d’un horaire rigide: une cer-
taine souplesse, utile a ’entreprise, peut parfaitement s’accorder
avec les intéréts légitimes du salarié. Il faudra donc examiner dans
chaque cas siles variations de ’horaire sont admissibles en regard du
contrat et des circonstances, soit, en particulier, du pouvoir de I'em-
ployeur de donner des instructions.

Lorsque le contrat prévoit précisément ’horaire de travail ou
que le travailleur peut s’attendre a ’application d'un horaire stable,
une modification de ce dernier suppose son accord”. A défaut d’ac-
cord, I'employeur peut évidemment résilier le contrat et proposer la
reprise des rapports de travail, 41’ échéance du délai 1égal ou contrac-
tuel, selon un horaire nouveau.

Au contraire, lorsqu’il résulte du contrat que ’horaire est fixé en
fonction des besoins de ’entreprise (ou lorsque le travailleur doit s’y
attendre), I'employeur pourra le modifier, en vertu de son droit de
donner des instructions. Les auteurs sont quasiment muets sur les

¥ Cf note 51 supra.

1 Cest sous réserve de situations particuliéres, o0, méme dans cette hypothese, la
modification de I'horaire par ’employeur découlerait de son droit de donner des
instructions, selon ’art. 321d CO. Cf. T. GEISER, Die Treuepflicht des Arbeitneh-
mers und ihre Schranken, Berne 1983, p. 272-273 ; REHBINDER, n. 17 ad art,
321d CO; STAEHELIN, n. 9 ad art. 321d CO ; M.-L. STAMM, Das Weisungs-
recht des Arbeitgebers und seine Schranken, Bile 1977, p. 32,
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bornes de ce droit en matiére de fixation de Phoraire. Tous aflirment
que le pouvoir de donner des instructions touche, en particulier, le
moment ou le travail doit étre effectué ; tous indiquent, également,
que ce pouvoir n’est pas absolu, 'employeur devant respecter les
droits du salarié ; mais les limites sur ce point ne sont pas precisé-
ment tracées™.

A notre avis, Pemployeur doit respecier les responsabilités fami-
liales du travailleur ou de la travailieuse ; il aura égard, le cas échéant,
aux obligations du salarié a raison d’une autre activité a temps par-
tiel. Des modifications d’horaire pourront donc se révéler incompati-
bles avec la garde et ’éducation des enfants ou avec un second
emploi”.

Méme dans ce cadre, le travailleur ne saurait se trouver contraint
de répondre dans I’heure a tout appetl de ’employeur. 1l a le droit
d’organiser son emploi du temps sans dépendre a chaque instant
d'instructions qui risquent de survenir. Aussi incombe-t-ilal’emplo-
veur d’annoncer I’horaire suffisamment t6t. En régle générale, un
préavis d’une dizaine de jours parait raisonnable, mais il y a lieu de
prendre en compte toutesles circonstances de chaque cas particulier,

A moins que I’horaire n'ait été indiqué a temps, le salarié indis-
pomnible sur-le-champ ne saurait se voir reprocher d’avoir abandonné
son emploi. De plus, si 'employeur pratique un horaire excessive-
ment changeant ou donne des préavis trop courts, le travailleur dis-
posera d’'un juste motif de résiliation du contrat avec effet immé-
diat®.

IV. Conclusion

Méme si la doctrine en a peu traité, le contrat de travail a temps
partiel irrégulier ne constitue pas une rareté dans la pratique. Lesins-
tances cantonales ont eu plusieurs fois ’occasion d’en délimiter les
contours.

Les parties liées par des rapports de travail a temps partiel irrégu-
liers ne sont pas libres de conclure des contrats successifs qui leur
permettraient de se soustraire a ’empire des dispositions impérati-

*'Cf. note 57 supra; GEISER, p. 272-273 ; REHBINDER, n. 32 ss ad art, 321d
CO; STAEHELIN, n. 14 ss ad art. 321d CO; STAMM, p. 51 ss.

" WMIJELLER, p. 69 ss.
" Art. 337 et 337d CO.
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ves de la loi: en effet, ¢’est en fonction des circonstances objectives
(fréquence et durée des prestations du salarié, motif des interrup-
tions) que se qualifient les relations contractuelles; la volonté des
intéressés ne revét pas un caractére décisif.

Pendant 1a premiére année, a condition que les exigences de
forme soient remplies (accord écrit durant ie temps d’essai, conven-
tion collective ultérieurement), les parties peuvent s’abstenir de fixer
contractuellement la durée du travail. Dés la deuxiéme année, elles
doivent fixer une durée journaliére, hebdomadaire ou mensuelle du
travail. En’absence d’accord a cet égard, c’est la durée moyenne qui
fait régle. La solution la plus claire est de déterminer une durée cor-
respondant approximativement aux besoins de I'employeur, sous
réserve des heures supplémentaires que le salarié est tenu d’effectuer
a teneur de la loi,

La réduction de la durée de base ne saurait intervenir que
moyennant respect du délai de congé. D’aprés le nouveau droit, ce
délai ne peut étre supprimé, pendant la premiére année, que sousles
formes imposées par la loi (accord écrit pendant les trois premiers
mois, convention collective ultérieurement). Deés la deuxiéme
anneée, il est d'un mois au minimum.

Le travailleur ne saurait s’engager valablement a demeurer dis-
ponible pourle cas ot ’employeur viendrait a vouloir Poccuper. [1 ne
peut pas non plus s’engager a augmenter en tout temps la durée du
travail selon les demandes de I'employeur. En principe, il peut
cependant accepter un accroissement immediat de la durée du tra-
vail,

Dans le cadre de la durée du travail prévue au contrat, ’em-
ployeur doit annoncer 1’horaire au salarié suffisamment t6t pour que
ce dernier puisse organiser utilement I'emploi de son temps, compte
tenu de ses autres obligations (familiales ou professionnelles).

Le régime du contrat de travail a temps partiel irregulier, tel que
décrit ci-dessus, limite dans une certaine mesure ’adaptation de la
durée et de I'horaire du travail aux besoins de I'employeur. Cette
protection du salarié, nouvelle a bien des égards, se trouve liée 4 la
récente révision du droit du licenciement.



