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Résume

Le travail temporaire a connu ces dix derni¢res années une augmentation mas-
sive en Suisse et en Europe. Dans le milieu des années 80, au moment de 1égi-
férer dans le domaine, le législateur fédéral avait une autre réalité devant lui :
la branche n’était certes soumise a aucune loi, mais elle était peu importante,
en termes de chiffres, dans la vie économique du pays.

La loi fédérale sur le service de ’emploi et la location de services (LSE)
comprend de nombreux articles visant, directement ou indirectement, a la
protection du travailleur temporaire. Il y a surtout I’art. 20 LSE, qui est au
centre de la présente thése de doctorat. Original par son contenu, car ’agence
de travail temporaire doit respecter des CCT étendues qui ne la concernent
pas, mais compliqué par son application transversale et limitée a certaines
dispositions de la CCT étendue, 1’art. 20 LSE a subi une importante modifica-
tion en 2006 en lien avec I’entrée en vigueur du deuxiéme volet des mesures
d’accompagnement a I’ Accord sur la libre circulation des personnes.

L’ouvrage offre au lecteur un examen détaillé des nombreuses questions
que peut soulever en pratique 1’application de 1’art 20 LSE. Sur la base de
réflexions théoriques et d’exemples pratiques, 1’auteur propose des solutions
aux diverses problématiques abordées.

L’analyse de la notion de travail temporaire fait 1’objet de la premiére par-
tie. La deuxieme partie est consacrée a 1’analyse de la notion de convention
collective de travail. La troisieme partie fait le lien entre ces deux notions par
I’étude approfondie de 1’art. 20 LSE. Enfin, la derni¢re partie propose des
modifications tendant & améliorer la protection des travailleurs temporaires.
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Introduction

1. — Le travail temporaire a connu ces dix derniéres années une augmentation
massive. En Suisse, le travail temporaire explose' ! Les chiffres de ces dix
derniéres années en témoignent : entre 1993 et 2006, le chiffre d’affaires de la
branche du travail temporaire a quintuplé pour atteindre 4,7 milliards de
francs, le nombre de travailleurs temporaires est passé de 69 000 a 241 000 et
le nombre d’agences de travail temporaire est passé de 207 a 883. On a signalé
un fléchissement en 2001 et 2004, mais pour les autres années 1’augmentation
a suivi son exponentialité. En 2008, on a comptabilisé 281 854 travailleurs
temporaires, soit une augmentation de 7,5 % par rapport a I’année précédente’.
En 2009, en raison de la crise économique, 1’augmentation a connu un léger
ralentissement : 233 143 travailleurs temporaires ont été comptabilisés’. Mais
la crise est déja presque oubliée puisqu’en aolit 2010, on a recensé le niveau le
plus élevé de tous les temps grice a une forte progression au printemps
2010%...

2. — Au moment de 1égiférer sur la location de services, dans le milieu des
années 80, le Iégislateur fédéral avait une autre réalité devant lui : une branche
soumise a aucune loi certes, mais une branche peu importante, en termes de
chiffres, dans la vie économique de notre pays. Il a révisé la loi sur le service
de ’emploi pour y intégrer la location de services, ce qui a donné naissance a
la loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services du 6 octobre
1989. Dans cette loi, de nombreux articles sont destinés, directement ou indi-
rectement, a la protection du travailleur. Nous pensons notamment aux articles
19 et 22 LSE qui obligent les parties a respecter une certaine forme et a dé-

Journal PME 29.02.2008.
http://www.ekas.admin.ch/index-fr.php?frameset=189, (01.04.2011).
Le Matin, 02.10.2010.

Ibid.
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terminer le contenu des deux contrats caractéristiques du travail temporaire :
d’une part, le contrat de travail conclu entre 1’agence de travail temporaire et
le travailleur, d’autre part, le contrat de location de services conclu entre
I’agence de travail temporaire et I’entreprise locataire de services. Ces deux
contrats feront ’objet du chapitre 5 (N° 123ss). Ensuite, il y a le systéme
d’autorisation auquel les agences de travail temporaire sont soumises. Ce sys-
téme vise a protéger indirectement les travailleurs, nous y consacrerons le
chapitre 8 (N° 279ss).

3.— L’article 20 LSE est par excellence I’instrument 1égal qui vise a pro-
téger spécifiquement les travailleurs temporaires. Cette disposition est origi-
nale de par son contenu — ’agence de travail temporaire doit respecter des
CCT étendues qui ne la concernent pas — et compliquée de par son application
transversale et limitée a certaines dispositions seulement de la CCT étendue.
L’article 20 LSE a subi une importante modification en 2006 en lien avec
I’entrée en vigueur du deuxiéme volet des mesures d’accompagnement a
I’ALCP. La protection consacrée en 1989 ne suffisait plus face a
I’augmentation du nombre des travailleurs temporaires et aux conséquences
que pourrait avoir la libre-circulation des personnes. Nous traiterons de la
modification de I’article 20 LSE au chapitre 17 (N° 626ss) et de I’impact de
I’ ALCP au chapitre 18 (N° 675ss).

4.— L’étude de I’article 20 LSE, divisée en quatre parties, nécessite au
préalable une connaissance de deux notions : travail temporaire et convention
collective de travail. L’analyse de la notion de travail temporaire fera 1’objet
de la premiére partie. Comme nous le verrons, le travail temporaire est 1’une
des trois formes de location de services. L’article 20 LSE traite de la location
de services en général. Nous avons ciblé la présente étude sur I’application de
I’article 20 LSE en matiére de travail temporaire car les deux autres formes,
travail en régie et mise a disposition occasionnelle, sont moins importantes en
pratique et différentes sur un point central : la durée du contrat de travail entre
le bailleur de services et le travailleur est indépendante de la durée des mis-
sions. En réalité, il s’agit de contrats de travail classiques avec des éléments de
location de services. Ensuite, la deuxiéme partie sera consacrée a I’analyse de
la notion de convention collective de travail. Cet instrument de droit collectif
du travail est au centre méme de 1’article 20 LSE : les agences de travail tem-
poraire doivent appliquer aux travailleurs temporaires la convention collective
de travail étendue a laquelle I’entreprise de mission est soumise.

5.— Une fois ces deux notions définies, nous pourrons les mettre en lien :
dans la troisiéme partie, nous passerons a I’étude de 1’article 20 LSE et a son
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application in concreto. Ce qui nous permettra de constater s’il y a lieu ou non
de modifier cette disposition.

6. — Apres les constats, et avant de prendre des conclusions, nous tenterons
de proposer des solutions permettant d’améliorer la situation des travailleurs
temporaires qui, pour la plupart, ne bénéficient toujours pas de conditions
minimales de travail et de salaire.






Premiere partie :

Le travail temporaire






Chapitre 1 : Cadre normatif

7.— Dans ce chapitre, nous traiterons du cadre normatif du travail temporaire
en analysant la LSE (point 1.1), ainsi que ses ordonnances d’application
(point 1.2). Nous nous pencherons également sur le role des Directives et
commentaires du SECO (point 1.3) et de I’application a titre supplétif du CO
(point 1.4).

1.1. LSE

8. — Avant d’étudier I’article 20 LSE, il convient de faire une analyse appro-
fondie de la LSE en évoquant sa grande révision de 1989 qui a permis de ré-
glementer la location de services au niveau fédéral (point 1.1.2). Nous traite-
rons notamment des controverses rencontrées lors des débats parlementaires
(point 1.1.2.2), des objectifs de la révision (point 1.1.2.3) et des buts de la LSE
(point 1.1.3).

1.1.1. Généralités

9. — Le travail temporaire est régi par les articles 12 4 23 de la LSE’. Cette loi
a été adoptée en 1951, puis a subi une importante révision en 1985 et quelques
modifications suite a I’entrée en vigueur de I’ALCP. La LSE avait été adoptée,
dans sa premiére version, uniquement pour régir le service de ’emploi. C’est
seulement en 1985 qu’a été ajouté le chapitre relatif a la location de services
qui englobe le travail temporaire.

5 RS 823.11.
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10. — Depuis lors, selon le TF, le 1égislateur fédéral a réglementé exhausti-
vement le domaine du service de I’emploi et celui de la location de services.
Par conséquent, la LSE ne laisse en la matiére aucune compétence aux can-
tons’. Les cantons peuvent uniquement adopter des lois d’exécution de la
LSE’.

1.1.2. Genese de la LSE

11.— La refonte de la LSE (point 1.1.2.1) a connu de vives controverses lors
des débats parlementaires (point 1.1.2.2), en raison de ses objectifs, jugés peu
ambitieux ou trop révolutionnaires de parts et d’autres de ’hémicycle fédéral
(point 1.1.2.3).

1.1.2.1. Refonte de 1a LSE

12. — En date du 6 octobre 1989, I’ Assemblée fédérale a adopté une révision
compléte de la LSE de 1951. Ladite révision a donné lieu a plusieurs innova-
tions, dont la réglementation de la location de services, « innovation sans
doute la plus controversée du nouveau texte ».

13. — Pour comprendre les tenants et les aboutissants de cette révision, il
faut remonter a la motion du 7 mars 1973 émanant de M. Walter Renschler,
conseiller national socialiste, qui exigeait que la location de services soit ré-
glementée dans le CO.

14. — Le texte de la motion était le suivant : « Le nouveau titre dixieme du
code des obligations qui est consacré au contrat de travail, est entré en vi-
gueur le ler janvier 1972. 1l dispose expressément que le champ d’application

% ATF 1201a 89, c. 3c.

A titre d’exemple, le canton de Genéve a adopté le Réglement d’exécution de la loi sur le
service de I’emploi et la location de services (RSELS), RSG J 2 05.01. Dans sa premiére
version, il a donné lieu a I’ ATF précité 120 Ia 89. Nous y reviendrons de maniere plus détail-
1ée sous point, en page 240. Le canton de Neuchatel a adopté le Reglement d’exécution de la
législation fédérale et cantonale en mati¢re de licenciements collectifs, de placement public
et privé et de location de services (RSE), RSN 813.110. Le canton de Fribourg a quant a lui
adopté une loi visant a régler ’application de la LSE et de la LACIL, Loi du 13 novembre
1996 sur I’emploi et I’aide aux chomeurs (LEAC), RSF 866.1.1.

THEVENOZ (1993), p. 7.
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du contrat de travail individuel est étendu désormais au travail a temps par-
tiel. En revanche, le travail temporaire n’est toujours pas réglementé, bien
qu’en raison de la pénurie régnant sur le marché du travail, tout particulie-
rement, cette forme d’engagement ne cesse de gagner en importance et que
divers abus se manifestent dans ce secteur. C’est pourquoi le Conseil fédéral
est invité a soumettre aux conseils législatifs un rapport et des propositions
tendant a introduire dans le code des obligations une réglementation légale
du travail temporaire. »’.

15. — Dans sa réponse a la motion, le Conseil fédéral de 1’époque avait dé-
claré qu’il était plus important et plus adapté de réglementer les questions
relatives a la location de services par des mesures relevant de la police du
commerce plutét que d’établir dans le droit civil des régles s’appliquant aux
rapports entre les parties contractantes, régles déja largement prévues par le
droit régissant le contrat de travail'.

16. — Ensuite de cela, un postulat a été¢ déposé par M. le conseiller national
Didier Wyler, repris par Mme Heidi Deneys, conseillére nationale socialiste,
le 27 septembre 1979. Le contenu du postulat était le suivant :

« Le Conseil fédéral est invité a présenter un rapport

1. Sur la possibilité d’adjoindre au titre X du CO, chapitre 11, une nouvelle section traitant
du contrat de travail temporaire ;

2. Sur les mesures que I’Etat pourrait prendre en matiére de surveillance des entreprises de
. . 1
travail temporaire. » .

17.— Concernant le point 1, le Conseil fédéral a maintenu 1’avis exprimé
dans sa réponse a la motion Renschler de 1973. Par contre, se rapportant a la
création d’une législation de droit public, le Conseil fédéral s’est exprimé de
maniére positive : « s agissant des aspects de droit public du travail tempo-
raire, il convient de remarquer que les travaux préparatoires de
["administration pour la révision de la loi fédérale sur I’emploi sont en cours.
A ce propos, on examine de maniére approfondie la question de savoir si, a
[’avenir, le placement du travailleur temporaire doit étre soumis a cette
loi. »"*.

®  BO CN 1973 II p. 1045, Motion Renschler.

Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 539.
" BO CN 1980 IV p. 111, Postulat (Wyler)-Deneys.

2 Idem, p. 113.



Cadre normatif

18.— Par la suite, comme le projet de révision de la LSE prévoyait
I’institution de 1’autorisation obligatoire pour les entreprises de location de
services et leur assujettissement au controle des autorités dont reléve le service
de I’emploi, le postulat a été classé'.

1.1.2.2. Sujet hautement controversé sous la coupole fédérale

19.— De 1951, année de I’entrée en vigueur de la LSE, a 1985, année de révi-
sion de la LSE, I’évolution économique et sociale a subi de profonds change-
ments sur le marché de I’emploi. Les moyens d’action qui ont été mis en place
en 1951, afin de prévenir le chdmage, ne correspondaient plus aux besoins de
1985. En outre, les nouvelles formes de placement telles que la location de
services n’étaient pas réglementées.

20.— De 1980 a 1985, le projet de loi a été élaboré et a fait 1’objet d’une
consultation auprés des partis et organisations concernés. Malgré cela, le mes-
sage du Conseil fédéral du 27 novembre 1985, a engendré une vive contro-
verse a I’Assemblée fédérale. Les élus de droite considéraient que le projet
allait trop loin alors que les élus de gauche attendaient un projet plus ambi-
tieux'*.

21.— Réglementer la location de services a donné lieu a beaucoup de dis-
cussions car il s’agissait d’un probléme nouveau'. Les solutions proposées se
positionnaient aux deux extrémes : d’une part, on pronait I’interdiction pure et
simple du travail temporaire, d’autre part, on se limitait 8 demander une modi-
fication du Code des obligations car régir la location de services dans une loi
ne servirait a rien'®.

22.— La commission du Conseil national (ci-aprés : la commission) a opté
pour une voie médiane. Comme le travail temporaire existait déja depuis des
décennies, la commission pensait qu’il n’était pas judicieux de l’interdire,
considérant que malgré les abus causés par le travail temporaire, ce dernier
avait quand méme rendu service, d’une part aux entreprises qui avaient besoin
d’un supplément de travailleurs pendant un certain nombre de semaines et de

> Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 540.
" THEVENOZ (1993), p. 8-9.
5 BO CN 1987 VII p. 179, intervention de M. Darbellay.
16 .

Ibid.
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mois, et d’autre part aux travailleurs qui cherchaient a travailler uniquement le
temps d’une mission.

1.1.2.3. Objectifs de la révision de la LSE

23.— La révision de la LSE avait pour objectifs de préciser la réglementation
relative au placement privé de travailleurs (art. 2 a 11 LSE), de redéfinir la
mission du service public de I’emploi (art. 24 a 29 LSE), d’améliorer la colla-
boration des offices cantonaux de 1’emploi entre eux et avec le SECO (art. 31
a 37 LSE) et de prévoir également la déclaration obligatoire de tout licencie-
ment collectif ainsi que de toute fermeture d’entreprise (art. 29 LSE)”.

24. — Concernant la location de services, la révision visait trois objectifs.
Tout d’abord, il fallait combattre les abus des bailleurs de services qui profi-
taient de I’absence de cadre législatif pour se faire de I’argent sur le dos des
travailleurs temporaires. De nombreuses agences temporaires avaient une
durée de vie trés éphémére et étaient a peine solvables en cas de probléme'® !
Ensuite, il fallait éviter un dumping salarial entre les travailleurs soumis ou
non & une CCT". Enfin et surtout, il fallait protéger les travailleurs en concré-
tisant le mandat constitutionnel relatif a la protection des travailleurs et aux
intéréts a sauvegarder dans la politique relative au marché de I’emploi.

25. — Pour atteindre ce troisiéme objectif, le régime de I’autorisation obli-
gatoire a été étendu a tous les domaines du placement privé et instauré en
matiere de location de services. Les conditions relatives au régime de
I’autorisation obligatoire en maticre de location de services correspondent
dans une large mesure a celles du placement privé®, a la différence que
I’agence de travail temporaire doit fournir une caution en garantie des préten-
tions de salaire des travailleurs dont elle loue les services. En outre, compte
tenu des acquis sociaux, 1’agence de travail temporaire doit appliquer les dis-
positions relatives au salaire et a la durée de travail des CCT étendues aux-
quelles est soumise I’entreprise de mission.

26. — Comme nous 1’avons déja évoqué, au moment du projet de révision
de la LSE, les avis étaient treés partagés. D’une part, la révision de la législa-

THEVENOZ (1993), p. 9.

" Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 Il p. 524, 536.
¥ Idem p. 524, 538.

2 Idem p. 524, 525.

11



Cadre normatif

tion sur le service de I’emploi était demandée, d’autre part, on pronait
I’établissement d’une réglementation spéciale de droit public, voire I’inter-
diction totale de la location de services'. Lors de la procédure de consultation,
I’introduction du régime de I’autorisation a la location de services a été jugée
nécessaire par les cantons et les associations de salariés. Alors que les grou-
pements d’employeurs, complétement opposés a la révision de la LSE, ont
estimé que de maniére générale, il n’existait pas un besoin suffisant pour ré-
glementer la location de services dans une loi spéciale™.

27.— De fil en aiguille, il est donc apparu que la meilleure solution était la
révision de la LSE en réglementant la location de services et en la soumettant
a une autorisation de police, a la place d’une révision du droit des obligations
qui n’aurait pas permis de résoudre de maniére satisfaisante les problémes liés
a la location de services™

1.1.3. Buts de 1la LSE

28. — L’article premier de la LSE, relatif aux buts de la loi, prévoit que la LSE
régit aussi bien deux domaines non étatiques — le placement privé de person-
nel et la location de services — qu’un domaine géré par des autorités étatiques,
le service public de I’emploi.

29. — Dans son texte actuel, la LSE contient les trois buts suivants :

— régir le placement privé de personnel et la location de services (art. 1
let. a LSE) dans le cadre de la politique de marché du travail en Suisse
et en vue d’éliminer les dysfonctionnements existants ;

— assurer un service public de I’emploi qui contribue a créer et maintenir
un marché du travail équilibré (art. 1 let. b LSE) ;

— protéger les travailleurs qui recourent au placement privé, au service
public de I’emploi ou a la location de services (art. 1 let. ¢ LSE).

30. — Particulierement importante, la lettre ¢ démontre que la loi place la
protection des travailleurs au premier plan et crée la base nécessaire a une
surveillance de police de commerce de la location de services, par le biais du
régime des autorisations. Cette disposition de principe est concrétisée par une

2 Idem p. 524, 560.
2 Idem p. 524, 547.
2 Idem p. 524, 560.

12



Les ordonnances d’application

multitude d’articles se trouvant dans la loi méme ou dans les ordonnances
d’application™*.

31.— En outre, les articles 19 al. 5 LSE et 22 al. 2 4 4 LSE démontrent que
la LSE a pour but de régir la location de services, et non de I’encourager,
puisqu’elle considére comme nuls et non avenus les accords qui empéche-
raient le travailleur de conclure un contrat de travail avec I’entreprise utilisa-
trice 4 I’issue de sa mission™.

32.— Une enquéte sur I’efficacité¢ de la LSE a été menée en 2007 aupres
des cantons. Il en ressort que quatorze cantons estiment que la LSE permet
d’atteindre son but principal de protection des travailleurs alors que neuf can-
tons pensent le contraire. La majorité de ces neuf cantons considére que la
LSE n’atteint pas son but principal en raison d’un manque de personnel pour
assurer des controles réguliers des agences de travail temporaire, et non pas a
cause du contenu des dispositions juridiques™.

33. — Aujourd’hui, avec la libre circulation des personnes, et de ce fait une
progression de la location de services, cette disposition de principe est loin
d’étre désucte.

1.2. Les ordonnances d’application

34. — La LSE est concrétisée par deux ordonnances fédérales, 1I’ordonnance du
16 janvier 1991 sur le service de I’emploi et la location de services (abrégée :
OSE) et ’ordonnance du 16 janvier 1991 sur les émoluments, commissions et
stiretés en vertu de la loi sur le service de I’emploi (abrégée : OEmol-LSE).

# SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location

de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 52.
= Idem, p. 67.
% Idem, p. 53.
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1.2.1. L’ordonnance du 16 janvier 1991 sur le service de
I’emploi et la location de services (OSE)*’

35. — Cette ordonnance précise la majeure partie des articles de la LSE. Elle
représente un passage obligé dans la définition ou la précision de certaines
notions phares de la LSE.

36.— L’OSE a été modifiée il y a une dizaine d’années afin de combler
certaines lacunes et de régler certaines imprécisions de la loi. Cette révision a
permis de consigner en grande partie la pratique de la loi exercée entre 1991,
entrée en vigueur de I’OSE, et 1999, entrée en vigueur de ’OSE révisée™.

37.— Il y a notamment eu un durcissement des conditions d’octroi de
I’autorisation. Les exigences sont plus €élevées afin de tenir a I’écart les « bre-
bis galeuses » de la branche. Depuis 1999, les bailleurs de services doivent
avoir, en plus d’un certificat de fin d’apprentissage ou d’une formation équi-
valente, une expérience professionnelle de plusieurs années dans le domaine
du placement, de la location de services, du conseil en personnel, en organisa-
tion ou en entreprise ou de la gestion du personnel (art. 9 let. b OSE)*.

38. — L’article 48a OSE, précisant ’article 20 LSE, a été introduit lors de
la révision de I’OSE en 1999. Depuis lors, il est établi quelles dispositions
relatives au salaire et a la durée de travail doit respecter le bailleur de services
lorsqu’il loue les services d’un travailleur dans une branche soumise a une
CCT étendue.

39. — Les articles 48D, 48c, 48d et 48¢ OSE, précisant également 1’article
20 LSE, sont entrés en vigueur le 1" avril 2006 lors d’une deuxiéme révision
de I’OSE due a la révision des mesures d’accompagnement a la libre circula-
tion des personnes.

77 RS 823.111.

% SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location
de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 51.

29 .
Ibid.
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1.2.2. L’ordonnance du 16 janvier 1991 sur les émoluments,
commissions et siretés en vertu de la loi sur le service
de I’emploi (OEmol-LSE)*

40. — Cette ordonnance traite spécifiquement des émoluments®’, commis-
sions® et sdretés” qui peuvent étre pergus sur la base de la LSE. Elle a égale-
ment ét¢ modifiée en 1999 dans le méme contexte et dans le méme but que
I’OSE.

1.3. Les directives et commentaires relatifs a la LSE,
I’OSE et ’OEmol-LSE du SECO

41. — En tant qu’autorité de surveillance (art. 31 al. 2 et 3 LSE), le SECO est
habilité a émettre des commentaires et a rendre des directives en relation avec
les articles de la LSE et de ses ordonnances d’application.

42. — Dans le cadre de la LSE, le législateur a laissé un grand nombre de
questions et de problémes en suspens ou non résolus, notamment en ce qui
concerne les conditions pour 1’octroi de 1’autorisation, I’emploi des siiretés et
le contenu des deux contrats phares de la LSE, a savoir le contrat de travail et
le contrat de location de services. Ces nombreuses lacunes ont dii étre com-
blées, au fil des années, dans le cadre de I’exécution de la loi. Ce qui a permis
d’acquérir une pratique certaine de 1’application de la LSE. Cette pratique a
été concrétisée et analysée en permanence, par le SECO et les autorités canto-
nales compétentes en matiére de LSE, et mise en ceuvre au moyen de nou-
velles directives ou instructions et étayée grace aux commentaires du SECO.

43.— En 2003, le SECO a publié¢ une nouvelle édition des « Directives et
commentaires sur la LSE, I’OSE et I’OEmol-LSE ». C’est en suivant
I’impulsion des cantons et des associations professionnelles que le SECO a
mis a jour ses Directives et commentaires datant de 1991. En effet, le regrou-
pement et la consolidation de la pratique dans des Directives et commentaires
remaniés étaient souhaités de longue date. Depuis lors, les autorités cantonales

¥ RS 823.113.

31 Articles 1 et 7 OEmol-LSE.
32 Articles 3, 4 et 5 OEmol-LSE.
3 Article 6 OEmol-LSE.
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et les entreprises qui doivent appliquer et respecter au quotidien la LSE, dé-
tiennent (enfin) un document opératoire détaillé et pertinent’*.

44. — Notamment de par les changements que la LSE a subis avec ’entrée
en vigueur de I’ALCP, le SECO ne cesse de rendre de nouvelles directives
pour préciser certains articles de la LSE, ainsi que des communications™.

1.4. Les articles 319ss CO

45.— Le contrat de travail conclu entre I’agence de travail temporaire et le
travailleur temporaire est régi par la LSE, mais également par les articles
319ss CO qui s’appliquent 4 titre supplétif®. En tant que loi spéciale, la LSE
prévaut sur le CO.

46. — L’alinéa 6 de I’article 19 LSE démontre clairement le rapport exis-
tant entre les dispositions de la LSE et celles du CO en matiére de contrat de
travail temporaire : « Si le bailleur de services ne possede pas I’autorisation
nécessaire, son contrat de travail avec le travailleur est nul et non avenu.
Dans ce cas, I’art. 320 al. 3, du code des obligations, qui régle les suites d’un
contrat nul, est applicable ».

47.— Mentionnons également le cas de ’alinéa 4 du méme article qui ne
prévoit pas de délai de congé aprés sept mois de travail ininterrompu. Afin de
combler la lacune législative, il faut appliquer les délais de congé prévus a
I’article 335¢ CO.

* SECO, rapport du 18.12.2008, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-

tion de services (Loi fédérale sur le service de ’emploi et la location de services, LSE),
p. 50.

Elles sont toutes disponibles sur le site suivant: http://www.espace-emploi.ch/-
downloads/private_arbeitsvermittler/, (09.03.11).

36 REHBINDER (1992), n. 1 ad art. 19 LSE, p. 60.

35
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Chapitre 2 : Définition et terminologie

48.— Dans ce chapitre, nous définirons la notion de travail temporaire
(point 2.1) et formulerons quelques remarques de terminologie, valables pour
I’ensemble de la présente étude (points 2.2-2.5).

2.1. Définition du travail temporaire

49. — Le travail temporaire est une forme de location de services, régie par la
LSE. La location de services peut revétir trois formes, le travail temporaire, la
mise a disposition de travailleurs a titre principal, appelée aussi le travail en
régie, et la mise a disposition occasionnelle de travailleurs (art. 27 OSE).

50. — La définition de la location de services découle de I’article 26 OSE,
« est réputé bailleur de services celui qui loue les services d’un travailleur a
une entreprise locataire en abandonnant a celle-ci [’essentiel de ses pouvoirs
de direction a I’égard du travailleur ».

51.— Dans le cas du travail temporaire, I’employeur (ou bailleur de ser-
vices ou agence de travail temporaire) conclut avec le travailleur temporaire
un contrat de travail qui doit revétir la forme écrite (art. 19 al. 1 LSE). Ce
contrat comprend souvent le contrat-cadre de travail qui fixe les conditions
générales de mission et le contrat de mission conclu pour chaque mission que
le travailleur accomplit auprés d’une entreprise cliente (ou tierce ou locataire
de services ou de mission). Le contrat-cadre de travail déploie ses effets dés la
signature d’un contrat de mission. De ce fait, la relation de travail entre
I’agence de travail temporaire et le travailleur ne prend effet qu’avec le contrat
de mission. Cela signifie que, sans le contrat de mission, le contrat-cadre n’est
pas suffisant pour créer une relation de travail, et surtout, il n’oblige ni
I’employeur a proposer une mission, ni le travailleur a accepter une mission
qui lui est offerte. Le contrat de travail temporaire conclu entre 1’agence de
travail temporaire et le travailleur est régi par I’article 19 LSE et ses disposi-
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tions d’application (art. 48 et 49 OSE) ainsi que par les articles 319ss CO sur
le contrat de travail. Selon le principe lex specialis derogat legi generali, les
dispositions de droit du travail de la LSE prévalent sur celles du CO.

52.— En parall¢le du contrat de travail, I’agence de travail temporaire con-
clut un contrat de location de services avec 1’entreprise de mission. Ce contrat
doit également revétir la forme écrite (art. 22 al. 1 LSE). Le contrat de loca-
tion de services doit étre signé par les deux parties. L’obligation de conclure
un contrat de location de services est d’ailleurs valable pour toute agence de
travail temporaire qu’elle soit assujettie ou non a 1’autorisation. Le contrat de
location de services est un contrat sui generis que 1’on rapproche du mandat,
bien que les modalités de sa résiliation ne soient pas régies par I’article 404
CO, mais par article 22 alinéa 1 let. d LSE qui laisse le soin aux parties de
définir la durée de I’engagement ou les délais de congg, afin de le calquer sur
le contrat de travail, conclu de I’autre coté.

53.— Le travail temporaire est donc caractérisé par la relation triangulaire
qui est créée entre I’agence de travail temporaire, le travailleur temporaire et
I’entreprise de mission. L’agence de travail temporaire est I’employeur du
travailleur temporaire avec lequel elle conclut un contrat de travail par écrit.
Cette méme agence de travail temporaire loue ce travailleur temporaire a une
entreprise de mission avec laquelle elle conclut un contrat de location de ser-
vices par écrit. I faut donc retenir qu’il y a trois parties, trois relations, mais
seulement deux contrats’’.

54. — Le travailleur temporaire est engagé par I’agence de travail tempo-
raire dans I'unique but de louer ses services a d’autres entreprises. Le contrat
de travail temporaire est conclu chaque fois pour une seule mission. Une fois
celle-ci accomplie, il n’existe plus de contrat de travail entre I’agence de tra-
vail temporaire et le travailleur temporaire.

55. — Le travailleur temporaire n’est lié par aucun contrat a I’entreprise de
mission dans laquelle il travaille concrétement, ce qui ne fait qu’accentuer le
statut précaire du travailleur temporaire. En plus des délais de congé extré-
mement courts, deux jours durant les trois premiers mois d’un emploi ininter-
rompu, sept jours entre le quatriéme et le sixiéme mois d’un emploi ininter-
rompu (art. 19 al. 4 let. a et b LSE), le travailleur temporaire se trouve sans
lien juridique avec son « employeur de fait », I’entreprise de mission. Les

7 TERCIER (2009), p. 479-480, n° 3276-3279 ; WYLER (2008), p. 105 ; GEISER (2004), p. 140 ;
THEVENOZ (1991), p. 1.
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travailleurs temporaires doivent fournir des prestations dans une entreprise

envers laquelle ils ne peuvent faire valoir de droit au salaire ; au contraire, ils

doivent le faire envers un employeur pour lequel ils n’ont pas travaillé du
38

tout .

2.2, Travail temporaire ou location de services

56.— Selon le texte 1égal, le travail temporaire est une forme de location de
services. Comme la présente thése cible le travail temporaire, ce terme est
essentiellement utilisé.

2.3. Agence de travail temporaire ou bailleur de services

57.— Le bailleur de services peut étre une agence de travail temporaire,
I’employeur d’un contrat de travail en régie ou I’employeur qui met a disposi-
tion de manicre occasionnelle ses travailleurs. De ce fait, il est préféré le terme
agence de travail temporaire qui correspond mieux au sujet de la présente
these.

24. Travailleur ou travailleur temporaire

58.— Dans la présente thése, par souci de simplification mais également pour
éviter une utilisation « abusive » de ’adjectif temporaire, nous utilisons essen-
tiellement le terme de travailleur pour se référer au travailleur temporaire.

2.5. Entreprise de mission ou locataire de services

59.— En pratique, 1’expression « entreprise de mission » est généralement
utilisée. Cela met en exergue le fait que le travailleur est engagé par une

*  Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 111 p. 524, 537.
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agence de travail temporaire pour une ou plusieurs missions auprés d’une
entreprise tierce.

60. — L’expression « entreprise cliente » est également courante en pra-
tique car elle fait référence a la relation existant entre 1’agence de travail tem-
poraire et I’entreprise locataire de services : cette derniére étant la cliente de la
premicre. L’expression « entreprise utilisatrice » vise aussi 1’entreprise loca-
taire de services®.

61.— Dans la présente étude, toutes ces expressions sont utilisées pour dé-
signer I’entreprise locataire de services™.

¥ Le terme d’entreprise utilisatrice est emprunté au droit francais pour désigner le client de

I’agence de travail temporaire chez lequel le travailleur accomplit sa mission, cf. THEVENOZ
(1987), p. 27, n° 22, note 37.
A P’instar de THEVENOZ, nous regrettons le terme légal de locataire de services, THEVENOZ
(1987), p. 27, n° 22, note 37.
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62.— Il n’est pas toujours aisé de distinguer le travail temporaire d’autres
formes de travail pouvant, par certains aspects, ressembler fortement au travail
temporaire. Quelques délimitations s’imposent pour éviter une confusion,
souvent préjudiciable au travailleur.

3.1. Le travail intérimaire

63. — Selon THEVENOZ, « pour étre plus précis que ['usage courant et l’art.
27 OSE, il convient de préférer ['expression de travail intérimaire pour dis-
tinguer cette forme de location de services du travail temporaire, dont
l’antonyme est un emploi stable ou durable. Le travail intérimaire n’est
qu’'une forme d’emploi temporaire. Un contrat de travail de durée déterminée
procure généralement aussi un emploi temporaire, méme en-dehors de toute
location de services »""

64. — Souvent, en pratique, les termes « travail temporaire » et « travail in-
térimaire » sont utilisés pour faire allusion a la méme sorte de travail. Dans la
présente these, nous utiliserons le terme de travail temporaire pour respecter le
choix terminologique du législateur (art. 27 OSE).

65. — L’adjectif « intérimaire » est tiré du mot latin « inferim » qui signifie
«pendant ce temps ». Lorsque 1’on parle de « personnel intérimaire », on
devrait plutot viser la personne qui effectue un remplacement du titulaire du
poste. Il n’est pas rare de lire dans les médias qu’une personne assure 1’intérim
jusqu’a la nomination d’un nouveau chef de service ou durant le congé mala-
die de telle personne. Alors que 1’adjectif « temporaire » signifie « qui ne dure
pas, qui n’a lieu que pendant un certain temps ». Par emploi temporaire, on

1 THEVENOZ (1993), p. 11, note 16.
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entend donc un emploi momentané, un emploi provisoire, ce qui correspond
au systéme des missions prévu dans le droit suisse du travail temporaire, et
non pas au remplacement de quelqu’un.

66. — En outre, en utilisant le terme « travail temporaire », nous sommes en
harmonie avec les textes allemand et italien de ’article 27 OSE qui utilisent
les termes Tempordrarbeit et lavoro temporaneo a I’alinéa 2 lorsqu’il s’agit de
différencier le travail temporaire du travail en régie et de la mise a disposition
occasionnelle. A souligner encore que le texte allemand utilise le terme de
travail intérimaire (Leiharbeit) pour le travail en régie ou mise a disposition a
titre principal, et non pour le travail temporaire®.

67.— De nombreux auteurs francophones ne semblent pas faire la diffé-
rence entre travail intérimaire et travail temporaire®. Par contre, NEF et REH-
BINDER, auteurs germanophones, différencient le travail temporaire du travail
intérimaire*, et ce probablement en raison du texte allemand qui utilise la
notion de travail intérimaire pour travail en régie.

3.2. La mise a disposition principale de travailleurs ou le
travail en régie (Leiharbeit, lavoro a prestito)

68. — Le travail temporaire doit étre distingué de la mise a disposition de tra-
vailleurs a titre principal (ou travail en régie).

69. — Dans le travail en régie, comme dans le travail temporaire, le travail-
leur est engagé en vue de louer ses services a des entreprises de mission. Mais,
contrairement au travail temporaire, le bailleur de services exploite souvent,
parallélement a son activité de location de services, un établissement propre
dans lequel le travailleur peut étre occupé temporairement ou méme régulie-
rement™. « Les employeurs qui engagent des travailleurs pour leur propre
entreprise mais avec la possibilité de les mettre a disposition de tiers tombent

42 . . . J . . .
Le texte italien nomme le travail en régie : « lavoro a prestito », et non « lavoro interinale ».

Le texte allemand est donc le seul & nommer travail en régie par travail intérimaire.
 MATILE/ZILLA (2010), p. 10 ; FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 1.3 ad art. 19 LSE, p. 749 ;
TERCIER (2009), p. 479, n° 3274 ; WYLER (2008), p. 448.
* NEF (1992), p. 100 ; REHBINDER (1992), n. 5 ad art. 12 LSE, p. 49.
4 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 68.
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en regle générale aussi dans cette catégorie, car cette mise a disposition a
habituellement un but lucratif »*.

70. — Dans ce cas, et de nouveau contrairement au travail temporaire, le
contrat de travail est conclu pour une durée indépendante des missions ponc-
tuelles’’. Le contrat de travail entre le bailleur de services et le travailleur est
conclu pour une durée indéterminée et il n’est pas interrompu dans 1’attente
d’un nouveau contrat de mission®. Par conséquent, le travailleur a droit & un
travail et I’employeur a I’obligation de lui en confier un, raison pour laquelle
I’employeur exploite souvent un établissement propre dans lequel le travail-
leur peut étre employé temporairement ou réguliérement. Dés lors, si les mis-
sions manquent, I’employeur se trouve en demeure au sens de I’article 324 al.
1 CO et il est tenu de payer le salaire au travailleur. En contrepartie, le travail-
leur est tenu d’accepter les missions que lui propose ’employeur®. Cet élé-
ment différencie fondamentalement le travail en régie du travail temporaire.

71.— A préciser encore que le terme de « travail en régie » qui figure dans
le texte francais de 1’ordonnance ne constitue pas une notion juridique mais
une expression empruntée a la pratique, utilisée couramment dans la construc-
tion et le montageso.

3.3. La mise a disposition occasionnelle de travailleurs

72. — Le travail temporaire est également a distinguer de la mise a disposition
occasionnelle de travailleurs qui est aussi une forme de location de services
selon D’article 27 OSE. Comme dans le travail temporaire, il existe trois par-
ties, le bailleur de services, le travailleur et 1’entreprise locataire de services.
Mais la mise a disposition occasionnelle est caractérisée par une cession bréve
et occasionnelle des services du travailleur. En outre, cette cession n’est pas
spécialement planifiée®.

S Ibid.

Y Ibid.

*  MATILE/ZILLA (2010), p. 12.

9 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 68.
0 Idem, p. 68.

U Idem, p. 67.
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73.— La mise a disposition occasionnelle permet de venir en aide a
I’entreprise de mission en période de pointe ou & occuper les propres travail-
leurs de I’entreprise cédante en période creuse. Cette forme de location de
services ne vise pas un profit. Cela peut étre I’exemple de ’entreprise qui
connait une baisse de commandes et cherche a placer momentanément ses
travailleurs dans une autre entreprise pour ne pas devoir les licencier. La mise
a disposition occasionnelle peut aussi étre liée a la location d’une machine™. Il
s’agit donc d’un rapport triangulaire passager™.

74. — Selon SENTI, cette forme de location de services a méme un caractére
exceptionnel : « [...] drittens wird der Arbeitnehmer nur ausnahmweise einem
Einsatzbetrieb iiberlassen. »**.

75.— La mise a disposition occasionnelle de travailleurs est un contrat de
travail a durée indéterminée régi par les articles 319ss CO et la LSE. Selon
THEVENOZ, « ni la loi ni I’ordonnance ne précisent dans quelle mesure les
articles 18 a 23 LSE, visiblement rédigés dans la perspective de la location
commerciale de services soumise a autorisation, sont également applicables a
la mise a disposition occasionnelle, qui ne l’est pas. Il convient d’interpréter
chaque disposition a la lumiére de son but, dont je déduis que seuls les ar-
ticles 20, 21 et 22 al. 1 LSE ont vocation a régir la location de services qui

, . \ . . 55
n est pas soumise a autorisation. » .

34. Le placement privé de personnel

76.— Le placement privé de personnel vise a mettre employeurs et deman-
deurs d’emploi en contact afin qu’ils puissent nouer une relation de travail. 11
y a, comme dans le travail temporaire, trois personnes, mais le placeur ne
conclut pas de contrat de travail avec le travailleur. Le placeur n’a qu’un réle
d’intermédiaire, de courtier au sens des articles 412ss CO™. Lorsque ses pres-
tations ont permis la conclusion d’un contrat de travail, il facture ses hono-

2 THEVENOZ (1991), p. 3 citant ATF 51 11 494, JAT 1916 1 6 ; ATF 50 11 469, JdT 1923 153 ;
ATF 91 11 291, JdT 1966 1 180 ; ATF 98 11 288, IdT 1973 1 639.

> THEVENOZ (1987), p. 28, n° 28.

* SENTI (2008), p. 1500.

> THEVENOZ (1991) p. 3, note 14.

% THEVENOZ (1987), p. 27-28, n° 25.
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raires (calculés en pour-cent du salaire annuel) a son mandant. Le placement
privé de personnel est également régi par la LSE (art. 2 a 11) et par I’OSE (art.
1 a 25). Comme la location de services, le placement privé de personnel est
soumis a autorisation.

3.5. La sous-traitance

77.— La sous-traitance est une relation juridique qui découle d’un contrat
d’entreprise et non d’un contrat de travail.

78. — Par contrat de sous-traitance, on entend « le contrat d’entreprise par
lequel une partie (le sous-traitant) s’engage a ['égard d’une autre
(I’entrepreneur principal) a effectuer tout ou partie de la prestation de
l"ouvrage que celui-ci s’est engagé a réaliser pour un maitre (le maitre prin-
cipal) »”’.

79. — Le contrat de sous-traitance, comme son nom I’indique, est un sous-
contrat qui se greffe sur un contrat principal. Il faut relever que rien ne
s’oppose a ce que le sous-traitant « sous-sous-traite » a son tour ses presta-
tions™®

80. — Comme dans le travail temporaire, le contrat de sous-traitance génére
trois types de relation :

— larelation entre I’entrepreneur principal et le sous-traitant ;

— la relation entre le maitre principal et I’entrepreneur principal ;

— larelation entre le maitre principal et le sous-traitant.

81.— Mais la grande différence entre le contrat de location de services et le
contrat de sous-traitance réside dans le fait que le sous-traitant promet
I’exécution de I’ouvrage alors que le bailleur de services met a disposition des
travailleurs.

82.— 1l est important de différencier ces deux types de contrat parce qu’il
est arrivé qu’en pratique, on utilise le terme de sous-traitance pour désigner un
contrat de location de services™ .

" TERCIER (2009), p. 644, n° 4290.
8 Idem, p. 644, n° 4291.
¥ ATF 1121V 4, ¢. 3.
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3.6. Le montage

83.— Il en va de méme pour le montage qui a pour objet une prestation de
travail spécialisée exécutée de maniére indépendante, par exemple le montage
d’une grue®. Il s’agit d’une obligation de résultat caractéristique du contrat
d’entreprise®’ et étrangére au contrat de travail. En effet, entreprise de mon-
tage s’engage aupres du donneur d’ouvrage a produire quelque chose. Enfin,
et contrairement a 1’agence de travail temporaire, I’entreprise de montage
équipe les travailleurs et garde le droit de donner des instructions®.

84. — Outre la distinction purement juridique, il est a préciser que dans les
faits, il faut absolument distinguer la location de services du montage dans un
but de protection du travailleur. Au moment de la révision de la LSE, on crai-
gnait notamment des tentatives de détourner la loi par le biais de « pseudo-
contrats de louage » ou de « pseudo-contrats de montage », d’ou une défini-
tion large de la location de services a l’article 12 al. 1 LSE afin que la loi
s’applique également « aux entreprises dont les travailleurs, sur la base de
contrats d’entreprise ou de montage ou d’autres formes analogues, exécutent
des travaux pour des tiers qui s’en chargent habituellement eux-mémes, c’est-
a-dire qui sont spécifiques a la branche®».

85.— Mais la distinction entre un contrat de location de services et celui re-
latif 2 un montage n’est pas toujours aisée a faire. Le nom que les parties don-
nent au contrat n’est pas déterminant. Il faut préférer une distinction dans
chaque cas d’espece et en se basant sur le contenu du contrat, la description du
poste, la situation concréte dans I’entreprise locataire et les responsabilités
assumées®.

86. — Afin d’affiner la distinction, nous pouvons déja affirmer qu’il n’y a
pas de contrat de location de services lorsque® :

I’entreprise de mission n’a pas le pouvoir de direction ;
— le travailleur ne se sert pas des outils, du matériel et des instruments de
I’entreprise de mission ;

% THEVENOZ (1987), p. 27, n° 24.

81 ATF 11111170, ¢. 2.

2 TF du 30.04.2007, 2A.425/2006, c. 3 et 5.

8 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 582-583.
8 TF du 30.04.2007, 2A.425/2006, c. 3.2.

5 Ibid.
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— le travailleur ne travaille pas exclusivement au si¢ge selon les horaires
de travail de I’entreprise de mission ;

— le contrat conclu entre I’entrepreneur et 1’entreprise de mission n’a pas
pour objectif primordial la facturation d’heures de travail, mais la réali-
sation d’un objectif clairement défini contre une certaine rémunération ;

— en cas de non-réalisation de cet objectif, ’entrepreneur garantit a
I’entreprise de mission des prestations réparatoires gratuites ou une ré-
duction des honoraires.

3.7. Le travail a temps partiel

87.— Selon I’article 319 al. 2 CO, le contrat de travail a temps partiel est « /e
contrat par lequel un travailleur s’engage a travailler régulierement au ser-
vice de ’employeur par heures, demi-journées ou journées (travail a temps
partiel) ».

88.— Le travail a temps partiel est caractérisé par le fait que ’horaire de
travail est inférieur a la durée hebdomadaire normale des autres employés de
I’entreprise. Mais contrairement au travail temporaire, le travail a temps par-
tiel est une relation de travail durable puisque le travailleur s’engage a travail-
ler réguliérement au service de I’employeur. En outre, le travailleur a temps
partiel travaille dans I’entreprise de I’employeur qui I’a engagé. Il n’y a donc
pas de rapport triangulaire®.

3.8. Le job sharing

89. — Par job sharing, on entend le partage, entre deux ou plusieurs travail-
leurs, d’une méme place de travail. « Le contrat de conciergerie conclu entre
un employeur et un couple de concierges est un exemple d’application de
partage du travail. »*" En cas de job sharing, I’employeur doit veiller a répar-

% THEVENOZ (1987), p. 26, n° 20.
7 WYLER (2008), p. 106 ; ATF 131 III 566, c. 3.
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tir la couverture sociale entre les travailleurs de fagon a respecter le partage
réel des tiches®.

90. — Contrairement au travail temporaire, le job sharing est un contrat
conclu entre un employeur et un ou plusieurs employés. Il n’y a pas
d’intermédiaire ou de tiers dans le rapport. Il ne s’agit pas d’une relation trian-
gulaire puisque I’employeur est 1ié a un ou plusieurs travailleurs placés sur un
pied d’égalité et dépendant du méme employeur. En outre, le contrat de job
sharing peut étre de durée déterminée ou indéterminée. Il n’y a pas un carac-
tére temporaire.

3.9. Le travail sur appel

91.— Le travail sur appel oblige le travailleur & se mettre a disposition de
I’employeur pour un certain nombre d’heures, de jours, voire de semaines
alors que le travailleur temporaire n’est jamais tenu d’accepter la mission
qu’on lui propose®.

92. — Dans un contrat de travail sur appel, « /’employeur fait de temps en
temps appel aux services du travailleur, qui s’engage a se tenir durablement a
disposition de ’employeur et qui ne peut de ce fait pas refuser son appel »'0.
Bien que trés précaire, cette forme de contrat de travail a été déclarée licite par
le TF"! du fait que la loi ne s’oppose pas a la flexibilisation du temps de tra-
vail?,

3.10. Le travail en cascade

93. — L’exemple type du contrat de travail en cascade est le cas d’un engage-
ment d’orchestre. Le chef d’orchestre est engagé par un employeur pour sa
propre activité artistique, mais aussi pour celle de ses musiciens dont il est le

% WYLER (2008), p. 106, notamment pour respecter la réalité et les obligations découlant des

assurances sociales obligatoires et, en particulier, celles relatives a I’assurance-accidents.
% THEVENOZ (1987), p. 26, n° 21.
" WYLER (2008), p. 71.
' ATF 125 111 65, c. 3b ; ATF 124 111 249, ¢. 2, JAT 1999 1 275.
7 WYLER (2008), p. 71 et voir ATF 125 Il 65, c. 3b ; ATF 124 111 249, c. 2, JdT 1999 I 275.
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chef. Ce dernier s’engage pour lui et pour ses musiciens qu’il choisit et qu’il
rétribue lui-méme.

94. — En d’autres termes, le contrat de travail n’est conclu qu’entre
I’employeur et le chef d’orchestre, « et a [’égard de I’employeur, les musiciens
sont les auxiliaires du chef d’orchestre, dont ils sont employés ».

95. — Dans ce cas de figure, il existe deux contrats de travail, mais il ne
s’agit pas d’un rapport triangulaire avec un intermédiaire puisqu’une méme
personne est partie aux deux contrats, une fois en tant qu’employé (em-
ployeur-chef d’orchestre), I’autre fois en tant qu’employeur (chef d’orchestre-
musiciens).

96. — Cette forme de contrat de travail n’a été retenue par le TF que de
maniére isolée et il y a plus de 20 ans dans le cas d’un engagement d’orchestre
par le propriétaire d’un cabaret-dancing’*.

3.11. Le prét de personnel

97. — Par prét de personnel, on entend la branche du travail temporaire dans
son ensemble sans distinguer le travail temporaire de la mise a disposition
occasionnelle ou de la mise a disposition principale. On utilise parfois cette
notion pour désigner I’ensemble de la branche”.

3.12. Le travail de nuit temporaire

98. — Par travail de nuit temporaire, il faut entendre, au sens de I’article 17 al.
3 LTr, le travail de nuit dont il est prévu deés le début qu’il ne dépassera pas
une période limitée ou dont il n’est pas possible, au premier abord, de déter-
miner exactement s’il correspond & un besoin permanent’®.

99. — Le travail de nuit temporaire est autorisé qu’en cas de besoin urgent
diment établi selon ce méme article 17 al. 3 LTr. Une définition plus précise
de « besoin urgent » se trouve a I’article 27 al. 1 OLT 1 qui énumére exhausti-

' WYLER (2008), p. 106.

™ ATF 1121141, c. 1a, JAT 1986 1253.
 Communications CFST 2009 N° 68, p. 4.

8 CAPH GE du 21.06.1999 in JU-TRAV 2000 p. 159, c. 1a.
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. . . . A r <77 N
vement trois situations dans lesquelles un tel besoin peut étre établi’’. Premié-
rement, il peut s’agir de travaux supplémentaires imprévus, deuxiémement de
travaux qui, pour des raisons de sécurité, ne peuvent étre entrepris que durant
la nuit et troisiemement des travaux dans le domaine culturel, social ou sportif.

«D’un point de vue temporel, le travail de nuit est temporaire lorsque, conformément a

lart. 40 al. 1 OLT 1, lors d’engagements sporadiques ou périodiques il ne dépasse pas trois
mois par entreprise et par année ou, en cas d’engagements limités dans le temps jusqu’a six

mois, lorsqu’il a un caracteére unique. »

3.13. L’outsourcing

100. — On parle d’outsourcing lorsqu’une entreprise délégue a un tiers
I’exécution de certaines tiches (par exemple, gestion du nettoyage, gestion du
courrier, gestion de la cafétéria, etc.)””. Cette délégation se fonde générale-
ment sur un contrat d’entreprise ou de mandat®’.

101. — Si les travailleurs du prestataire de services exercent leur activité
dans les locaux de I’entreprise cliente, il y a également une relation triangu-
laire qui se met en place. Mais cette derniére se base uniquement sur un con-
trat de mandat ou d’entreprise entre le prestataire de services et 1’entreprise
cliente. Et il convient normalement d’exclure I’existence d’un rapport de tra-
vail entre les travailleurs outsourcés et I’entreprise cliente®.

102. — Le prestataire de services ne loue pas les services de ses travailleurs,
mais, en cas de besoin, il les détache en un lieu pour exécuter 1’objet du con-
trat de mandat ou du contrat d’entreprise qui le lie a I’entreprise cliente.

77 STOCKLI/SOLTERMANN (2005), n. 6 ad art. 17 LTr, p. 270.

" Ibid.
" CARRUZZO (2009), p. 21, n° 10.
%0 Ibid.
8 Ibid.
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Chapitre 4 : Importance du travail temporaire sur le
marche du travail

103. — Dans ce chapitre, nous nous pencherons sur des données statistiques
permettant de chiffrer I’importance de la branche du travail temporaire (points
4.1-4.2), de déterminer le profil des travailleurs temporaires (point 4.3), de
connaitre le nombre de travailleurs temporaires dans notre pays (point 4.4) et
d’évaluer I'utilité du travail temporaire en matiére d’insertion et de réinsertion
dans le domaine du travail (point 4.5). Pour clore le chapitre, nous analyserons
brievement quelle est la place du travail temporaire a 1’étranger, notamment
dans les différents pays européens (point 4.6).

4.1. Généralités

104. — L’importance et la structure de la location de services en Suisse peu-
vent étre analysées sur la base de trois sources de données ; celles du SECO,
de la SUVA et de I’OFS™.

105. — Les chiffres du SECO se basent sur les déclarations annuelles des
agences de travail temporaire qui fournissent le nombre d’heures de mission
accomplies et le nombre de travailleurs dont les services ont été loués™. Alors
que la SUVA calcule le montant des salaires soumis aux cotisations de la
branche des bailleurs de services, ce qui permet de calculer le salaire annuel
moyen de la branche par I’intermédiaire des salaires des personnes travaillant
a plein temps qui ont ét¢ accidentées™ . Enfin, le nombre total des travailleurs

82 SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de

services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 11.
8 Idem,p. 11.
8 Idem,p. 12.
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temporaires peut étre déterminé par le recensement de la population active
suisse (ESPA) de I’OFS : les travailleurs classés dans la branche du travail
temporaire sont ceux qui indiquent avoir obtenu leur emploi par le biais d’une
agence de travail temporaire et qui regoivent leur salaire de celle-ci®.

4.2. La branche du travail temporaire

106. — En Suisse, en 2009, les travailleurs temporaires ont réalisé une masse
salariale de plus de 3,2 milliards de francs, ce qui correspond a un chiffre
d’affaires de la branche du travail temporaire de 4,4 milliards de francs*®. A
préciser que la crise de 2008 a eu pour effet de diminuer en 2009 les chiffres
qui s’élevaient encore en 2008 a 3,7 milliards de francs et le chiffre d’affaires
de la branche du travail temporaire a 5,5 milliards de francs®’.

107. — Parallélement a ces montants importants, tout juste un quart de la
population suisse a déja eu recours une fois au travail temporaire™. ..

4.3. Le profil des travailleurs temporaires

4.3.1. Le profil démographique

108. — Les deux tiers des travailleurs temporaires sont des hommes et un tiers
sont des femmes. On estime a 40 % le nombre de travailleurs temporaires qui
sont agés de moins de 25 ans, a 40 % ceux qui sont agés entre 25 et 39 ans et a

20 % ceux qui sont agés de plus de 39 ans®.

8 Idem,p. 12.

86 Swissstaffing, « Fact-sheet — Travail temporaire en Suisse», 2007, p. 8,
http://www.swissstaffing.ch/documents/Publikation_fr_00147_00.pdf,
(09.03.2011) ; Données statistiques de la CFST, http://www.ekas.admin.ch/index-
fr.php?frameset=189, (09.03.2011).

Swissstaffing, « Fact-sheet — Travail temporaire en Suisse », 2007, p. 4, http://-
www. swissstaffing.ch/documents/Publikation_fr_00147_00.pdf, (09.03.2011).

% Ibid.

¥ Ibid.
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109. — Sur la base des chiffres de I’OFS (ESPA plus précisément), on dé-
nombre qu’environ une moitié des travailleurs temporaires est de nationalité
étrangére, I’autre moitié¢ est de nationalité suisse’.

110. — Au niveau de la formation, plus de 25 % des travailleurs tempo-
raires sont sans formation professionnelle contre deux tiers d’entre eux qui ont
achevé leur apprentissage ou disposent d’une formation supérieure. Seuls
10 % des travailleurs temporaires sont titulaires d*un diplome universitaire”’.

4.3.2. Le profil professionnel

111. — 11 est évalué qu’une bonne moiti¢ des travailleurs temporaires sont des
employés qualifiés, qu’une part notable est engagée en tant qu’auxiliaire et
que 2 % ont des tiches d’un niveau académique ou de direction’.

112. — Et on estime que la majorité des travailleurs temporaires est active
dans la branche du batiment et de 1’industrie. Concernant le secteur des presta-
tions de services, les travailleurs temporaires travaillant dans ce secteur se
trouvent principalement dans le commerce, la communication, 1’information et

.93
le tourisme™".

4.4. Le nombre de travailleurs temporaires

113. — En 2008, 281 854 personnes ont exercé un travail temporaire pendant
plusieurs semaines ou plusieurs mois, sur I’ensemble du territoire de la Confé-
dération’. Ce qui représente une hausse de 7,5 % par rapport a 2007.

114. — Les chiffres officiels de 2009 et 2010 ne sont pas encore dispo-
nibles, mais ils seront probablement moins élevés en raison de la crise écono-
mique ayant marqué ces deux années. En 2009, une baisse de 30 % avait
d’ailleurs été annoncée. Et cela s’est confirmé puisqu’au premier trimestre

% Ibid.

' Ibid.

% Ibid.

» Ibid.

* Données statistiques de la CFST, http://www.ekas.admin.ch/index-fr.php?-
frameset=189, (09.03.2011).
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2009, on a enregistré une chute de 24 % par rapport a ’année précédente a la
méme période’”.

4.5. L’utilité du travail temporaire concernant I’insertion
et la réinsertion dans le monde du travail®®

115.— Un peu moins de 40 % des travailleurs temporaires, notamment les
jeunes de moins de 30 ans, les Suisses et les travailleurs qualifiés, choisissent
cette forme de contrat pour plus de flexibilité et moins d’engagement dans
I’entreprise. Pour le restant des travailleurs temporaires, ce n’est pas un choix,
ils se tournent vers le travail temporaire faute de mieux. Il s’agit des travail-
leurs agés, des étrangers, des personnes sans formation professionnelle et des
anciens chomeurs. Ils ont recours au travail temporaire pour éviter le chomage
et rester dans le domaine du travail en attendant de trouver un emploi fixe.

116. — Au niveau de I’insertion dans le monde du travail, il ressort des sta-
tistiques que les travailleurs temporaires qui ont achevé un apprentissage juste
avant leur mission ont une chance supérieure a la moyenne de trouver un em-
ploi fixe et leur risque de devenir chomeur est inférieur a la moyenne. Enfin,
les étudiants travaillant comme temporaires ont une chance élevée d’obtenir
un emploi fixe et un risque faible de chomage.

117.— Par rapport a la réinsertion, les chiffres démontrent que les travail-
leurs temporaires qui étaient au chomage avant une mission ont presque autant
de chances de trouver un emploi fixe que ceux qui n’y étaient pas avant. A
relativiser toutefois puisque leur risque de chomage se situe au-dessus de la
moyenne. En effet, les perspectives d’emploi pour les chomeurs qui passent
par le travail temporaire dépendent de la durée du chomage qui a précédé la
mission. Lorsque le chdmage est de courte durée, la probabilité de trouver un
emploi fixe est supérieure a la moyenne et le risque de chdmage est en-
dessous de la moyenne. Par contre si le chdmage est de longue durée, les
chances de trouver un emploi fixe sont en-dessous de la moyenne, mais ces
travailleurs temporaires restent plus souvent occupés dans la branche du tra-

95 . . . . . .
HR Today, « La Suisse en récession : comment le travail temporaire favorise la relance »,

n° 3 juin 2009.
Swissstaffing, « Fact-sheet — Travail temporaire en Suisse », 2007, p. 6-8, http://-
www. swissstaffing.ch/documents/Publikation_fr_00147_00.pdf, (09.03.2011).
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vail temporaire, donc dans la vie active. Ce qui est préférable au chdmage. En
conclusion, 70 % des anciens chdmeurs ne retournent pas au chomage au
cours de I’année qui suit leur mission temporaire.

118. — Les statistiques relatent également que la réinsertion professionnelle
dépend des caractéristiques personnelles et professionnelles. Ainsi, les travail-
leurs temporaires employés dans ’industrie, les travailleurs temporaires em-
ployés en qualité d’auxiliaires et plus particuliérement les étrangers et les
travailleurs sans formation professionnelle, ont une chance de trouver un em-
ploi fixe qui est inférieure a la moyenne. Et leur risque de se trouver au cho-
mage apres la mission est supérieur a la moyenne (35 %). Alors que les tra-
vailleurs temporaires dans le secteur des services, les travailleurs temporaires
qualifiés, les Suisses et les travailleurs temporaires au bénéfice d’une forma-
tion professionnelle ont entre 53 % et 56 % de chances de trouver un emploi
fixe et un risque plus bas de se trouver au chomage (entre 17 % et 19 %).

4.6. Le travail temporaire a I’étranger (en bref)’’

119.— La forte augmentation du travail temporaire en Suisse, depuis les an-
nées 1990, n’est pas un cas isolé. Entre 1989 et 2005, toute 1’Europe a connu
une augmentation significative du travail temporaire. La part des travailleurs
temporaires aurait quadruplé en Autriche, presque triplé en Allemagne et dou-
blé en France et en Belgique.

120. — En comparaison avec les statistiques internationales (données pour
I’année 2005), la Suisse se situe dans la moitié supérieure concernant la part
de I’emploi affectée au travail temporaire (1.9 %). La Grande-Bretagne
(4.5 %), les Pays-Bas (2.9 %) et la Belgique (2.5 %) connaissent des parts
clairement plus élevées. Les Etats-Unis (2.2 %), la France (2.2 %), 1’Espagne
(2.0 %), la Hongrie (2.0 %) se trouvent également au-dessus de la Suisse. Le
Japon connait le méme pourcentage que la Suisse (1.9 %). Par contre, I’Italie
(0.6 %), la République tcheque (0.5 %), la Pologne (0.4 %), les pays scandi-
naves (entre 0.7 et 1.2 %) et I’Allemagne (1.1 %) comptent beaucoup moins
de travailleurs temporaires que la Suisse.

7 SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de

services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 13-16.
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121. — Entre les pays susmentionnés, les différences qui existent au niveau
légal sont importantes. Quelques pays interdisent le travail temporaire dans
certaines branches professionnelles (p. ex. France, Belgique, Espagne). Ces
mémes pays autorisent les missions temporaires seulement sur présentation de
motifs précis, par exemple pour affronter des périodes de pointe ou pour rem-
placer de maniére temporaire des employés absents. En France, les limitations
ont toutefois été assouplies et le travail temporaire peut tre utilisé en vue d’un
perfectionnement professionnel ou pour des personnes en difficulté sur le plan
social, mais le recours au travail temporaire reste toujours interdit pour rem-
placer des salariés grévistes (art. L. 1251-10 du Code du travail) ou pour les
travaux dangereux (art. L. 1251-10 du Code du travail). En Allemagne, pour le
secteur du batiment, le travail temporaire est subordonné a une convention
collective de travail. Enfin, d’autres pays prévoient que les agences de travail
temporaire ne peuvent qu’exercer le travail temporaire et non le lier a d’autres
activités telles que le placement en emplois fixes ou 1’outplacement (p. ex.
Grece, Luxembourg et Norvege).

122. — La Suisse, comme la Grande-Bretagne, a une législation plutdt libé-
rale en mati¢re de travail temporaire puisque 1’ordre juridique suisse ne con-
nait aucune limitation du type de celles mentionnées ci-dessus.
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Chapitre 5 : Qualification des trois rapports
juridiques

123. — Le travail temporaire se caractérise par une dissociation de fait de la
qualit¢ d’employeur. En effet, ’agence de travail temporaire est I’employeur
au sens des articles 319ss CO et est liée par un contrat individuel de travail a
un travailleur. En paralléle, ce travailleur est mis a disposition d’une entreprise
de mission dans le cadre d’un contrat de location de services signé entre
I’agence de travail temporaire et ’entreprise de mission. En échange de la
mise a disposition du travailleur, I’agence de travail temporaire regoit une
rémunération de 1’entreprise de mission’®. En conséquence, il existe trois rela-
tions juridiques mais seulement deux de ces relations juridiques sont concréti-
sées par un contrat.

124. — Par définition, une relation triangulaire ne permet a aucun des trois
acteurs de se retrouver au centre de 1’attention, tous les trois ont chacun des
liens avec les deux autres, ce qui exclut de facto que le travailleur ou I’agence
de travail temporaire ait le réle principal dans cette relation. Toutefois, pour
décrire de maniére simplifiée ce trio, il est d’usage de considérer qu’il y a un
travailleur se trouvant entre deux employeurs, [’un de « droit » avec lequel il a
conclu un contrat de travail, 'autre de « fait» chez lequel il travaille sans
avoir conclu aucun contrat.

125. — Cette relation triangulaire — ou le travailleur n’exécute pas sa presta-
tion de travail directement chez son employeur contractuel — devrait toutefois
permettre une application des régles de droit du travail a chacune des deux
relations qui lie le travailleur qu’il y ait ou non un contrat de travail.

126. — Afin de mieux comprendre toutes les relations de ce « ménage a
trois », il convient de les analyser séparément. Nous commencerons par une
étude du contrat de travail conclu entre 1’employeur et le travailleur

% TC (II"™ Cour civile) VS du 07.12.1995 in RVJ 1996 p. 260, c. 5a.
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(point 5.1). Contrat de travail particulier parce qu’il doit revétir la forme
écrite, d’une part, et parce qu’il est souvent divisé en deux parties (le contrat
cadre et le contrat de mission), d’autre part. Nous passerons ensuite a I’analyse
du contrat de location de services conclu entre le bailleur de services et le
locataire de services (point 5.2). Entre ces deux protagonistes, la situation est
définie par ce contrat sui generis renfermant des éléments de mandat. Enfin
nous tenterons de déterminer la nature de la relation qui se crée de facto entre
le travailleur et le locataire de services (point 5.3).

5.1. Le contrat de travail entre I’agence de travail
temporaire et le travailleur

127.— Le travailleur est li¢ a 1’agence de travail temporaire par un contrat de
travail régi fondamentalement par les articles 319ss CO, mais s’y ajoutent les
prescriptions de 1’art. 19 LSE. Il re¢oit son salaire de I’agence de travail tem-
poraire tout en étant soumis aux instructions de 1’entreprise de mission pour
I’exécution de sa prestation, la détermination de son travail, le choix des
moyens et procédés & mettre en ceuvre”. Ce transfert du pouvoir de donner
des instructions découle de I’article 26 OSE, « Est réputé bailleur de services
celui qui loue les services d’un travailleur a une entreprise locataire en aban-
donnant a celle-ci l’essentiel de ses pouvoirs de direction a [’égard du travail-
leur ».

128. — Au moment d’adopter la LSE, le législateur avait renoncé a pres-
crire I’agrément des contrats de travail par les autorités comme condition re-
quise pour obtenir I’autorisation d’exercer la location de services'®’. Alors
qu’en pratique, ce point s’est révélé indispensable car de nombreuses agences
de travail temporaire enfreignent des prescriptions obligatoires'®'. Et par ail-
leurs, selon I’article 17 LSE, les autorités ont le droit d’exiger des agences de
travail temporaire tous les renseignements nécessaires ainsi que les documents

102
1

requis, ce qui comprend les contrats de travail *. En conséquence, en pra-

% THEVENOZ (1991), p. 1.

SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location
de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 61.

T Idem, p. 61.

2 Idem, p. 61.
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tique, I’octroi de 1’autorisation est précédé d’un contrdle des modéles de con-
trat rédigés par les bailleurs de services'”. Les contrats sont contrdlés par les
autorités cantonales d’exécution et par le SECO si le bailleur de services de-
mande une autorisation d’exercer la location de services a I’étranger'**. Cette
pratique de longue date est bien acceptée et reconnue par les bailleurs de ser-
vices qui apprécient, en régle générale, le soutien des autorités cantonales et
du SECO dans la rédaction des contrats de travail'®. Nous saluons cette pra-
tique qui contribue trés certainement a garantir la protection des travailleurs,
par la vérification du respect des minimums légaux, notamment en maticre de
délai de congé et de durée du temps de travail.

129.— Du fait qu’il existe un employeur de « droit» et un employeur de
« fait », en pratique, il arrive que 1’un renvoie la balle a I’autre, ce qui a amené
le TF a clarifier la situation, notamment concernant la notion d’employeur au
sens de la loi fédérale sur les étrangers (abrégée : LEtr). Le TF a précisé que le
bailleur de services au sens de I’article 12 LSE doit étre considéré comme un
employeur, sans égard au fait que les travailleurs loués se soient présentés de
leur propre chef ou sur instruction d’un tiers en exécution d’un contrat de
location de services'®. Ainsi il lui appartient, avant d’engager un étranger, de
s’assurer que le travailleur étranger est autorisé a exercer une activité lucrative
en Suisse en examinant son titre de séjour ou en se renseignant auprées des
autorités compétentes au sens de I’article 91 LEtr (al. 1). L’avis du TF est
incontestable dans la mesure ou il appartient au bailleur de services d’engager
le travailleur temporaire et non a I’entreprise de mission. Dés lors, il parait
logique que ce soit a lui de procéder aux vérifications nécessaires. En outre, le
TF semble imposer ce devoir de diligence plus largement en évoquant « une
eventuelle obligation pour les autres parties aux contrats en chaine de respec-
ter un méme devoir de diligence fondé sur I'article 91 LEtr »"’

130. — Habituellement, les agences de travail temporaire proposent la si-
gnature d’un contrat-cadre et d’un contrat de mission, tous deux formant le
contrat de travail au sens de article 19 LSE'®.

1 Idem, p. 62.

% Idem, p. 62.

%5 Idem, p. 62.

1% TF du 16.11.2009, 2C_357/2009, c. 5.2.

07 Ibid.

1% REHBINDER (1992), n. 4 ad art. 19 LSE, p. 61.
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5.1.1. Le contrat-cadre (der Rahmenvertrag, il contratto
quadro)
5.1.1.1. Le contenu et la forme

131.— Lors du premier contact avec le travailleur temporaire, le bailleur fait
souvent signer et remet un document généralement intitulé « contrat-
cadre »'”. Ce document précise quelles conditions seront applicables a
d’éventuelles missions, mais il n’oblige pas le bailleur de services a en propo-
ser, ni le candidat a en accepter. On peut dire que les effets de ce contrat-cadre
sont soumis a la condition suspensive''® que les parties se mettent ultérieure-
ment d’accord sur une mission, notamment quant a sa durée et a sa rémunéra-
tion. A préciser que le contrat-cadre contient des clauses qui ne changent pas
d’une mission a 1’autre, il fixe un cadre général que le travailleur doit respec-
ter de mission en mission.

132. — Plus simplement, le contrat-cadre contient les modalités générales
qui ont été conclues''’. Mais il laisse les parties libres I'une a I’égard de
I’autre tant qu’un contrat de mission n’a pas été conclu. Cela signifie égale-
ment qu’en dehors des périodes de mission, le travailleur a le droit de conclure
un contrat-cadre avec une autre agence de travail temporaire ou d’accepter du
travail chez un employeur autre qu’une agence de travail temporaire.

133. — Le contrat-cadre, sans le contrat de mission, ne déploie aucun effet,
il fixe uniquement un cadre général dans lequel sont notamment précisées tant
les obligations de I’employeur que celles du travailleur.

134. — Mais ce schéma ne saurait étre la régle : en pratique, les parties peu-
vent procéder différemment en signant un seul document. Dans une affaire
neuchateloise, 1’agence de travail temporaire faisait signer a ses travailleurs un
contrat intitulé « Contrat de travail temporaire et confirmation d’emploi »' 2.
D’un point de vue contractuel, on a retenu que cela ne changeait rien au fait
que les parties restaient libres I’'une a I’égard de 1’autre tant qu’un contrat de
mission n’était pas conclu' .

THEVENOZ (1991), p. 6.

"0 Ibid.

"1 SENTI (2008), p. 1500.

"2 TPH NE du 29.06.1989 in RIN 1989 71.
3 Ibid.
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135. — Concernant le contenu du contrat-cadre, nous en traiterons quelques
aspects sélectionnés pour leur complexité et importance en pratique, ainsi que
leur lien avec I’article 20 LSE, il s’agit de ’empéchement du travailleur ainsi
que des vacances et jours fériés.

5.1.1.2. L’empéchement du travailleur

5.1.1.2.1.  En cas d’accident

136. — Les agences de travail temporaire ont 1’obligation d’assurer leurs tra-
vailleurs contre les accidents aupres de la SUVA (art. 66 al. 1 lit. o LAA et art.
85 OLAA). C’est donc la LAA qui s’applique en cas d’empéchement du tra-
vailleur pour cause d’accident. Par ces articles, le 1égislateur a voulu garantir
aux travailleurs temporaires qui changent souvent d’employeur une protection
d’assurance continue auprés de la méme institution d’assurance''* et prévenir
des conflits de compétences en cas de litige en déterminant qu’une seule insti-
tution peut étre compétente“s.

137.— En faisant une application de l’art. 3 al. 1 LAA au travail tempo-
raire, il est a retenir que ’assurance prend effet le premier jour de la mission,
leme

déja sur le chemin pour se rendre au lieu de la mission, et cesse le 3 jour

aprés sa fin''®.

138. — Concernant les primes, celles relatives a 1’assurance obligatoire
contre les accidents et maladies professionnels sont a la charge de
I’employeur, donc du bailleur de services (art. 91 al. 1 LAA), et celles rela-
tives a I’assurance obligatoire contre les accidents non professionnels sont a la
charge du travailleur (art. 91 al. 2, 1°° phrase LAA)"". Des conventions con-

traires en faveur du travailleur sont réservées (art. 91 al. 2, 2°™ phrase LAA).

4 Message LCA du 18.08.1976 in FF 1976 11l p. 143, 211 : « Enfin, et ceci est une nouveauté,
la CNA est désignée pour assurer les personnes occupées dans des ateliers d’apprentissage
et des ateliers protégés — ces personnes étant assimilées en vertu de l’article premier, ler
alinéa, aux travailleurs — ainsi que les travailleurs des entreprises de travail temporaire qui
ont ainsi la garantie d’étre toujours couverts par le méme assureur. ».

15 Autorité de surveillance de 1a LSE du Canton de Neuchatel, Informations/Recommandations

LSE, feuille n° 7, juin 2004.

THEVENOZ (1991), p. 8.

"7 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p. 102.
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5.1.1.2.2.  En cas de maladie

5.1.1.2.2.1. Article 324a CO

139. — Lorsque le travailleur temporaire est empéché en raison d’une maladie,
les articles 324a ss CO s’appliquent. En conséquence, « [’employeur qui
s’engage a mettre son employé au bénéfice d’une assurance individuelle ou
collective contre la maladie doit répondre de [’existence de la couverture
promise. »'®. 11 est donc tenu de réparer le préjudice qu’il cause au travailleur
en omettant de conclure les contrats nécessaires & une telle couverture. Les
dommages et intéréts qui doivent étre alloués de ce chef couvrent I’intérét que
I’employé avait a I’existence d’une assurance contre la maladie conforme aux
termes du contrat de travail, et correspondent de ce fait aux prestations qu’il
aurait recues de lassurance pour la réalisation du risque considéré'”. Si
I’employeur opére des retenues sur le salaire de son travailleur afin de payer
les primes de 1’assurance contre la maladie qu’il n’a pas encore conclue, il
n’est pas libéré de I’obligation d’assurer son travailleur contre la maladie en
remboursant par la suite les contributions qu’il avait retenues pour le paiement
des primes'*’

140. — Compte tenu du délai de résiliation spécifique prévu par I’article 19
al. 4 LSE pour les six premiers mois de travail en tant que travailleur tempo-
raire, on pourrait se demander si une durée d’indemnisation inférieure a 720
jours serait admissible sous ’angle de la théorie de I’équivalence abstraite'”'.
Par rapport a la problématique de I’assurance perte de gain en cas de maladie
pour un travailleur temporaire, le TF s’est prononcé de maniére large et a
considéré que le travailleur temporaire avait besoin d’étre protégé contre la
perte de gain au méme titre qu’un travailleur stable méme si les emplois qu’il
occupe sont de relativement courte durée' >,

141. — Selon WYLER, il faut différencier si I’on se trouve dans le cas d’un
contrat de travail temporaire d’une durée inférieure a 6 mois ou dans celui
d’un contrat de travail temporaire d’une durée supérieure a 6 mois'*. Dans le

"8 TF du 02.03.1982 in JAR 1983 246, c. 2. A.
1o Idem, c. 2. A.

120 Jdem, c. 1.

121 CARRUZZO (2009), p. 212, n° 17.

2 ATF 124 111 126, c. 1.b in fine.

'3 WYLER (2008), p. 237.
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premier cas, comme [’article 19 al. 4 LSE et ses délais de résiliation spéci-
fiques s’appliquent, la conclusion d’une assurance perte de gain collective
pour une durée de 720 jours, couvrant 80 % du salaire, ne répond plus au prin-
cipe de I’équivalence, et ce au détriment de I’employeur'>*. En conséquence, il
faut admettre une exception et n’appliquer le régime ordinaire (indemnisation
de 720 jours sur une période de 900 jours) que si le contrat de travail tempo-
raire dure ou est conclu pour une durée supérieure a 6 mois'>.

142. — Alors que CARRUZZO considére qu’un régime spécial ne se justifie
pas'®®. « D’une part, le travailleur temporaire a besoin d’étre protégé contre
la perte de gain aussi bien que le travailleur fixe. D’ autre part, pour les tra-
vailleurs engagés sur la base d’un contrat de durée indéterminée non régi par
la LSE, il n’existe, pendant le temps d’essai, aucun assouplissement quant a la
durée de l'indemnisation par [’assurance dans un régime d’équivalence abs-
traite. Or, durant le temps d’essai, dont la durée peut étre de trois mois, les
rapports de travail sont eux aussi résiliables a tres bréve échéance (sept jours,
voire moins-art. 335b al. 1 CO). Enfin, des lors que le transfert dans
l"assurance individuelle aura généralement pour effet de mettre les primes a
la charge de [’assuré, nous ne voyons guere ['utilité d’un tel régime spécial
pour ’employeur. w2,

143. — La comparaison faite entre le cas du travailleur temporaire et celui
du travailleur qui a été engagé sur la base d’un contrat travail de durée indé-
terminée au sens de I’article 335 CO est justifiée. En effet, durant le temps
d’essai — pouvant durer jusqu’a trois mois — le travailleur peut étre licencié
dans un délai de sept jours, ce qui ressemble aux délais de congé prévus par la
LSE. Par contre, dans ce cas-1a, il n’existe aucun assouplissement quant a la
durée de I’indemnisation par I’assurance dans un régime d’équivalence abs-
traite. Et comme le souligne CARRUZZO, pratiquement, cela ne changerait rien
puisque le transfert dans I’assurance individuelle a pour effet de mettre les

. \ . . - 128
primes a la charge de la personne assurée, donc a la charge du travailleur ~.

24 Ibid.
2 Ibid.
126 CARRUZZO (2009), p. 212, n° 17.
27 Ibid.
128 Ibid.
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5.1.1.2.2.2. CCT entre Swissstaffing et SEC Suisse'”’

144. — La CCT relative aux conditions d’engagement et de travail du person-
nel employé a titre temporaire signée entre Swissstaffing et la Société suisse
des employés de commerce (SEC Suisse) prévoit en son article 24 al. 3 des
délais d’indemnisation différents en fonction de la durée de la mission :

145. — « Le droit aux prestations est le suivant, apres le délai de carence
de 2 jours :

— durée de travail jusqu’a 3 mois 60 jours, en [’espace d 'une année ;

— durée de travail de 4 a 6 mois 120 jours, en [’espace d’une année ;

— durée de travail de plus de 6 mois 180 jours en [’espace d’une année ».

146. — Selon I’alinéa 1, les parties contractantes considérent que ce sys-
téme remplace 1’obligation 1égale de verser le salaire selon I’article 324a CO
et semble avoir pour vocation de constituer un régime équivalent au sens de
I’article 324a al. 4 CO. D’aprés WYLER, si « ['employeur assure au travailleur
temporaire une durée d’indemnisation de cent huitante jours, cette durée doit
étre considérée comme suffisante, pour autant que le contrat de travail tempo-
raire n’ait pas duré plus de six mois ou n’ait pas été conclu pour plus de six
mois »"°. Une fois que cette limite de six mois est dépassée, le régime ordi-
naire trouve application, et en conséquence, 1’employeur doit adapter la durée
de I’indemnisation a sept cent vingt jours, au risque de se voir opposer une
négation du respect de I’équivalence’’. Alors que selon 1’avis de CARUZZO, il
faudrait retenir qu’il s’agit d’un régime complémentaire au sens de l’article
324aal. 2 CO'™

5.1.1.2.3.  En cas de maternité

147.— Depuis le 17 juillet 2005, les travailleuses temporaires ont droit a une
allocation de maternité au sens des articles 16b ss de la loi fédérale sur les
allocations pour perte de gain en cas de service et de maternité (LAPG), si

1% CCT relative aux conditions d’engagement et de travail du personnel employé A titre tempo-

raire du 31 décembre 2006 conclue entre Swissstaffing et SEC Suisse, http://-
www. swissstaffing.ch/documents/CCT_swissstaffing_sec_suisse.pdf,
(10.03.2011).

0 WYLER (2008), p. 237.

B Ibid.

B2 CARRUZZO (2009), p. 212, n° 17.
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elles ont été assurées obligatoirement au sens de la LAVS durant les neuf mois
qui ont précédé 1’accouchement (art. 16b al. 1 let. a LAPG), et que durant
cette période, elle ont exercé une activité lucrative durant cinq mois (article
16b al. 1 let. b LAPQG), et sont encore salariées au sens de I’article 10 LPGA a
la date de I’accouchement (art. 16 al. 1 let. c LAPG).

148. — La travailleuse temporaire doit avoir été obligatoirement assurée au
sens de la LAVS (cf. art. 1a al. 1 LAVS) les neuf mois qui ont directement
précédé 1’accouchement. Le jour de I’accouchement est pris en compte pour
calculer la période d’assurance. La durée d’assurance est calculée rétroactive-
ment depuis le jour de la naissance. Par exemple, pour une naissance interve-
nue le 21 octobre, la travailleuse temporaire doit avoir été assurée sans inter-
ruption durant les neuf mois précédents, soit depuis le 21 janvier'*

149. — Pour déterminer si la travailleuse temporaire est réputée salariée au
moment de I’accouchement, le contrat de travail ou la situation juridique y
relative font foi. Le rapport de travail, a savoir la mission, doit au moins durer
jusqu’au jour de ’accouchement inclus'**.

150. — Pour remplir la durée minimale d’activité de cinq mois il n’est pas
nécessaire que la travailleuse temporaire ait accompli un nombre déterminé de
jours ou d’heures de travail au cours d’un mois civil. Peu importe que la tra-
vailleuse temporaire soit occupée a temps complet ou a temps partiel. Ce qui
compte, c’est qu’elle ait obtenu durant les cing mois considérés un revenu de
I’employeur pour le travail accompli'*’.

151. — La durée minimale d’activité est calculée rétroactivement a compter
du jour de I’accouchement. Elle ne doit pas étre continue mais il est impératif
que les cing mois d’activité aient été accomplis durant la période de préassu-
rance prescrite, a savoir les neuf mois calculés rétroactivement depuis le jour
de I’accouchement. Des périodes de travail isolées accomplies en vertu de
rapports de travail a durée déterminée durant lesquelles a été versé un salaire
déterminant sont additionnées et calculées au mois prés'®.

152. — Les vacances ou les congés d’une salariée sont considérés comme

période d’activité si durant cette période elle continue & percevoir son salaire

33 OFAS, Circulaire sur I’allocation de maternité (CAMat) du 01.07.2005, p. 14-15, n. 1035.
B Idem, p. 18, n. 1053.
55 Idem, p. 19, n. 1059.
B8 Jdem, p. 19, n. 1060.
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de I’employeur ou si, rémunérée a 1’heure, son salaire englobe une indemnité
pour vacances'’.

153. — Selon I’article 16¢c LAPG, le droit a I’allocation de maternité prend
effet au jour de I’accouchement. Depuis ce jour, la travailleuse a droit a un
congé de 14 semaines payées a 80 % du revenu moyen de I’activité lucrative
exercée avant I’accouchement (art. 16e al. 2 LAPG). L’allocation de maternité
est versée sous forme d’indemnité journaliére (art. 16e al. 1 LAPG) et prend
fin au plus tard le 98°™ jour a partir du jour ou il a été octroyé (art. 16d
LAPG). Si la travailleuse reprend une activité lucrative avant ce terme, le droit
a I’allocation de maternité s’éteint (art. 16d LAPG).

154. — Pour le calcul des cinq mois d’activité lucrative durant les neuf mois
qui ont précédé I’accouchement, il faut comptabiliser les semaines de missions
comme on le fait pour la notion d’emploi ininterrompu (voir sous point 2.3 du
chapitre 6), a la différence que la travailleuse temporaire ne doit pas avoir
effectué les cinq mois au sein de la méme entreprise de mission. Concernant
I’allocation de maternité, cet €élément n’est pas pertinent.

155. — En outre, durant la grossesse, la travailleuse temporaire liée par un
contrat de mission de durée indéterminée ne peut étre licenciée par le bailleur

de services en application de Iarticle 336¢ al. 1 let. ¢ et al. 2 CO"®,

5.1.1.3. Les vacances et jours fériés

156. — Comme la LSE ne prévoit rien concernant les vacances et jours fériés,
les articles 329a ss CO s’appliquent au contrat de travail temporaire.

5.1.1.3.1. Les vacances

157.— Selon Dl’art. 329d al. 1 CO, I’employeur doit verser au travailleur le
salaire total afférent aux vacances et une indemnité équitable en compensation
du salaire en nature. L’alinéa 2 interdit, « tant que durent les rapports de tra-
vail, le remplacement des vacances par des prestations en argent ou d’autres
avantages. »">°. L’article 329d CO a un caractére absolument impératif (art.
361 CO). En conséquence, « on peut des lors mettre en doute la validité des

BT Idem, p. 19, n. 1061.

B8 TF du 07.12.2004, 4C_356/2004, ¢. 2.1 et 2.2.
3% ATF 107 1 430, c. 3a.
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conventions qui permettent a [’employeur de s’acquitter de ses obligations en
la matiere en intégrant les indemnités de vacances dans le salaire périodique,
sans que leur paiement ne soit lié a l’exercice effectif, par le travailleur, du
droit aux vacances »"*°. En se référant a la jurisprudence de certains cantons
qui tient ce systéme pour admissible dans des situations particuliéres, notam-
ment lorsque le taux d’occupation d’un travailleur a temps partiel est soumis a
de fortes variations, le TF a admis une telle exception a I’alinéa 2 de I’article
329d CO™'.

158. — Dans le cadre du travail temporaire, I’employeur ne peut pas concre-
tement s’assurer que le travailleur prend effectivement ses quatre semaines
prévues par la loi. Le travail temporaire entrant dans la situation particuliere
précitée, en application de la jurisprudence du TF, le bailleur de services peut
verser périodiquement au travailleur un montant supplémentaire correspon-
dant au salaire des vacances qui ne sont pas prises en nature pendant la durée
des missions'**. Ainsi, I’employeur est dispensé¢ de veiller a ce que le travail-
leur prenne effectivement ses vacances et le travailleur temporaire ne se
trouve pas défavorisé.

159. — Pour qu’une exception a I’article 329d al. 2 CO soit acceptable, le
TF pose comme condition : « les parties qui entendent convertir le droit aux
vacances en une indemnité, autant qu’elles puissent le faire, doivent a tout le
moins distinguer nettement le salaire afférent aux vacances de la rémunéra-
tion périodique a laquelle il est ajouté. Elles doivent le faire lors de la conclu-
sion ou de la modification du contrat, et a l’occasion de chacun des dé-
comptes. »'*.

160. — Le SECO a repris la pratique des tribunaux, en précisant qu’une
compensation du droit aux vacances par des suppléments de salaire durant les
rapports de travail est possible, lorsque la relation de travail est de trés courte
durée ou lorsque I’horaire de travail est trés irrégulier'*. Ce qui peut étre le
cas dans le cadre d’un contrat de travail conclu entre une agence de travail
temporaire et un travailleur'”. Par trés courte durée, on entend un rapport de

140 Idem, c. 3a.

Idem, c. 3aeth.

THEVENOZ (1991), p. 8-9.

3 ATF 107 11 430, c. 3a.

144 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 98.
S Idem, p. 98.

141
142

47



Qualification des trois rapports juridiques

. . , . 146 . . . .
travail qui ne dépasse pas deux mois . A contrario, si la mission du travail-

leur temporaire dure plus de deux mois, une telle compensation est illicite'*’.

5.1.1.3.2.  Les jours fériés

161. — Excepté le 1 aoit, les jours fériés sont régis par des prescriptions can-
tonales et varient d’un canton & 1’autre. Ce sont les jours fériés valables pour
I’entreprise de mission qui sont applicables au travailleur temporaire et non
ceux qui concernent I’agence de travail temporaire'”. Si le siége de
I’entreprise de mission ne correspond pas au lieu de mission du travailleur, on
prend en compte les jours fériés valables au lieu de mission.

162.— Le 1% aoft, jour de la Féte nationale, fait ’objet d’une réglementa-
tion séparée puisque selon I’article 110 al. 3 de la Constitution fédérale, il doit
8tre rémunéré pour tous les travailleurs'®. Pour les travailleurs temporaires,
cela signifie qu’ils devront recevoir pour ce jour le salaire correspondant a
I’horaire qui aurait été travaillé dans I’entreprise au sein de laquelle ils sont en
mission'".

163. — Le TF vient toutefois de préciser que le travailleur rémunéré a
I’heure a droit au paiement du 1 aoit seulement s’il tombe sur un jour a

151

I’occasion duquel 1’employé aurait normalement travaillé > Il base son argu-

mentation sur le fait que le droit interne ne prévoit pas une obligation de payer

. . . A 152
les jours fériés pour les travailleurs payés a I’heure

. Cette jurisprudence
s’applique donc aux travailleurs temporaires rémunérés a I’heure.

164. — Concernant les autres jours fériés variant d’un canton a 1’autre, si le
travailleur en mission est payé au mois, la survenance d’un jour férié¢ ne chan-
gera rien puisque son salaire est un forfait mensuel qui lui est de toute fagon

153
verse .

5 Idem, p. 98.

Y7 Idem, p. 98.

Y8 Idem, p. 99.

149 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 99
Autorité de surveillance de la LSE du Canton de Neuchatel, Informations/Recommandations
LSE, feuille n° 2, novembre 2003, p. 1.

51 TF du 04.05.2010, 4A_54/2010, c. 2.1 ; TF du 04.05.2010, 4A_56/2010, c. 2.1.

152 TF du 04.05.2010, 4A_54/2010, c. 2.2 ; TF du 04.05.2010, 4A_56/2010, c. 2.2.
153

150

Autorité de surveillance de la LSE du Canton de Neuchatel, Informations/Recommandations
LSE, feuille n° 2, novembre 2003, p. 1.

48



Le contrat de travail entre 1’agence de travail temporaire et le travailleur

165. — Au contraire, si le travailleur est payé a 1’heure, il faut vérifier si une
CCT étendue s’applique ou non dans le domaine de 1’entreprise de mission, en
vertu de I’article 20 LSE. Si c¢’est le cas, suivant 1’article 48a al. 1 let. ¢ OSE,
le travailleur a droit au paiement des jours fériés selon les modalités fixées
dans la CCT étendue applicable. Alors que dans une branche dotée d’une CCT
non étendue ou dépourvue de CCT, le droit au salaire du travailleur durant les
jours fériés dépendra des dispositions du contrat-cadre de travail conclu avec

- . 154
I’agence de travail temporaire ™.

5.1.2. Le contrat de mission (der Einsatzvertrag, il contratto
d’incarico)

166. — Ce n’est qu’a la signature du contrat de mission que naissent les droits
et obligations des parties au contrat. Ce second accord constitue ainsi le con-
trat de travail au sens de Darticle 319 CO'’. Le titre dixiéme du CO lui est
applicable sous réserve des articles 19 et 20 LSE'™.

167. — Dans son message, le Conseil fédéral a précisé que le contrat de
mission était le véritable contrat de travail auquel la prescription de la forme
écrite s’applique : « Les entreprises de travail temporaire réglent fréquem-
ment les conditions générales d’emploi dans un « contrat-cadre » qui est suivi
d’un contrat de travail stipulant les conditions concrétes de chaque engage-
ment. C’est @ ce contrat de travail que se réfere la prescription quant a la
forme (¢ écrit ») du 1 alinéa. ».

168. — Le terme italien de contrat de mission, contratto d’incarico, dé-
montre le c6té essentiel du contrat de mission par rapport au contrat-cadre. I1
s’agit bien d’un contrat d’engagement (d incarico) qui compléte le contrat-
cadre et permet de conférer des droits et obligations aux parties qui le si-
gnentlsg.

3% Idem, p. 2

'35 TaEVENOZ (1991), p. 7.

1% Ibid.

57 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 586.

TF du 04.08.2009, 4A 541/2008, c. 4 : « [...] il contratto quadro [...] assume rilevanza solo
nella misura in cui precisa e completa il contenuto del contratto d’incarico [...] ».

158

49



Qualification des trois rapports juridiques

169. — Selon SENTI, il s’agit d’« ein zeitlich befristeter Einsatzvertrag fiir
den konkret bevorstehenden Einsatz »">°.

170. — Contrairement a un contrat de travail classique, selon I’art. 19 LSE,
le contrat de travail conclu entre le bailleur de services et le travailleur doit
étre consigné par écrit (art. 19 al. 1 LSE). Il doit en outre contenir toute une
série d’indications relatives a la nature, au lieu et a la durée du travail, ainsi
que I’horaire de travail, la rémunération et les frais convenus (art. 19 al. 2
LSE). Lorsque le contrat de travail temporaire contient un contrat-cadre et un
contrat de mission, il est suffisant qu’un des deux contienne les indications
prescrites par I’article 19 al. 2 LSE pour que ce dernier soit respecté'®.

171. — Le contrat de travail au sens de ’article 19 LSE doit étre signé par
les deux parties selon I’article 13 al. 1 CO. BRUHWILER, se basant sur la juris-

161 4 , . . L. )
développée en droit des successions, précise que les signa-

prudence du TF
tures de 1’agence de travail temporaire et du travailleur ne doivent pas néces-
sairement étre apposées sur le méme document pour que le contrat de travail
soit valable'®*.

172. — Formellement, I’article 48 OSE prévoit que le contrat de travail doit
en principe étre conclu avant ’entrée en fonction, & moins que ’urgence de la
situation ne permette plus la conclusion d’un contrat écrit. Toutefois, dans un
tel cas, le contrat devra étre rédigé par écrit dans les plus brefs délais. L alinéa
2 précise encore qu’en cas d’urgence, les parties peuvent renoncer définiti-
vement a conclure un contrat écrit si la durée de la mission n’excéde pas six
heures.

173. — L’article 19 al. 3 LSE régle les conséquences d’un éventuel vice de
forme du contrat de mission ; s’il n’y a pas de contrat écrit ou s’il est lacu-
naire, ce sont les usages locaux et professionnels ainsi que le droit dispositif

qui s’appliquent, a moins que des conditions plus favorables pour le travailleur

' SENTI (2008), p. 1500.

10 BRUHWILER (1991), p. 222, « In AVG Art. 19 Abs. 2 sind die schriftlich zu regelnden Ver-
tragspunkte aufgelistet. Indessen geniigt es, wenn der Arbeitsvertrag sich aus einem Rah-
menvertrag und einem Eisatzvertrag zusammensetzt, dass einer der beiden Vertrdge die ent-
sprechenden Vertragpunkte enthdlt. ».

11 BRUHWILER (1991), p. 222 cite ATF 83 11 510 et ATF 40 II 190.

192 BRUHWILER (1991), p. 222, « Doch ist es anderseits nicht zwingend erforderlich, dass die
Unterschriften des Verleihers und des Arbeitnehmers auf die gleiche Urkunde gesetzt wer-
den ; der Verleiher kann z.B. den einem vorbereiteten, separaten Formular an den Verleiher
schriftlich seine Zustimmung zum Einsatzvertrag erkldrt (vgl. OR Art. 13 Abs.2) ».
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n’aient été convenues par oral'®. En mettant en lien I’article 19 al. 3 LSE et

I’article 11 al. 2 CO, il ressort qu’un contrat tacite ou oral est néanmoins va-
lable ; seul son contenu est éventuellement modifié en faveur du travailleur'®*.

174.— A préciser que « I'inobservation des exigences relatives a la forme
et au contenu du contrat de travail dans un rapport de location de services,
exigences énoncées a l’art. 19 al. I et 2 LSE et invoquées a [’appui du recours
principal, n’a que les effets prévus par ’art. 19 al. 3 LSE [...] » et ne peut pas
influencer les obligations assumées par le bailleur de services'®.

175. — 1l appartient a 1’agence de travail temporaire de veiller au respect
des exigences de forme. Si elle omet de le faire, elle risque des sanctions pé-
nales et si elle omet de le faire de maniére répétitive, elle risque un retrait de
son autorisation (art. 39 al. 2 lit. ¢, art. 16 al. 1 lit. b LSE)'®.

176. — En outre, il a été reconnu que la forme écrite était également requise
lors d’une prolongation d’un contrat de travail de durée déterminée. Dans une
directive du SECO'”’, confirmée par le Tribunal administratif fédéral'®®, il a
été décidé que la prolongation d’un contrat de durée déterminée devait se faire
par écrit. D’une manicre générale, une prolongation des rapports de travail
constitue pour le moins une modification importante du contrat qui justifie
également le respect de la forme écrite, conformément a ce que prescrit 1’art.
12 CO. Plus précisément encore, une lecture conjointe des alinéas 1 let. c et de
I’alinéa 4 de I’article 19 LSE nous méne a I’évidence de la forme écrite en cas
de prolongation des contrats de durée déterminée. Le délai de congé constitue
I’un des éléments a régler impérativement dans le contrat écrit au sens de
I’article 19 al. 1 let. ¢ LSE. Or I’alinéa 4 de ce méme article introduit pour les
contrats de durée indéterminée, en dérogation aux régles du CO, des délais de
congé plus courts au cours des six premiers mois d’activité. En conséquence,
pour respecter 1’art. 19 al. 1 let. ¢ LSE, le travailleur a droit & ce que sa situa-
tion soit claire a la fin de son contrat de durée déterminée et une éventuelle
prolongation du contrat en un contrat de durée indéterminée doit se faire par
écrit. Ce qui permet de protéger le travailleur et s’inscrit dans le but premier

1% THEVENOZ (1991), p. 7.

' TF du 06.07.2009, 4A_233/2009, c. 2.

1 TF du 12.12.2006, 4C.245/2006, c. 3.

16 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p- 92.

167 SECO, Prolongation des contrats de durée déterminée, Directive 2007/2 ; Précisions des
directives et commentaires relatifs a la LSE, Berne, 21.05.2007.

1% TAF (Cour II) du 11.03.2009, B-3381/2008/scl, c. 5.3.
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de la LSE d’¢éviter les abus dans le milieu de la location de services. Si les
agences de travail temporaire avaient le droit de prolonger un contrat de tra-
vail de durée déterminée sans devoir respecter la forme écrite, les travailleurs
pourraient se retrouver dans une situation équivoque a la fin de leur mission,
ne sachant pas si le contrat de durée déterminée a été reconduit tacitement ou
si, au contraire, il a normalement pris fin a 1’échéance.

177. — Avec la fin du contrat de mission, les droits et obligations des par-
ties au contrat s’éteignent et les rapports entre les parties reviennent au statu
quo ante. Le contrat-cadre quant a lui reste valable mais ne déploiera d’effets
que lorsqu’une nouvelle mission sera convenue.

5.1.3. La responsabilité de I’agence de travail temporaire a
I’égard du travailleur

178. — Comme la LSE ne contient pas de disposition spécifique concernant la
responsabilité et qu’elle ne régle pas cette question dans les différents rapports
liant les acteurs de la relation triangulaire propre au travail temporaire, il faut
examiner la question dans chacune des trois relations en appliquant les régles
générales du CO relatives a la responsabilité'®’,

179. — Selon le TF, I’obligation d’assurer la santé du travailleur incombe
en tout premier lieu a Ientreprise locataire de services'’’. Toutefois, cela ne
saurait décharger 1’agence de travail temporaire de toute responsabilité.
« Celle-ci reste I’employeur avec lequel I’employé a des relations plus suivies.
C’est elle qui le conseille, lui propose des missions. Elle seule peut veiller a
l’adéquation entre la tdche proposée et les qualifications de son employé. Il
faut déduire de cette position privilégiée, position dont elle tire par ailleurs
son profit et sa justification économique, une responsabilité particuliere. Sans
devenir un inspecteur du travail, elle doit faire preuve d’une diligence parti-
culiere quant au choix de [’entreprise utilisatrice. Ainsi, le bailleur de services
propose une mission dont il sait ou doit savoir que celle-ci peut mettre en
danger la santé de I’employé, danger que les qualifications professionnelles
de ce dernier ne lui permettent pas de parer efficacement, il viole une obliga-

' GEISER (1997), p. 796.
170 TF du 26.10.2010, 6B.512/2010, ¢. 2.2.1.1.
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71

tion propre découlant de I'article 6 LTr.»'"'. Et ceci n’exclut pas que

I’entreprise locataire soit pour sa part responsable d’une infraction au méme
résultat' %,

180. — A préciser encore que le bailleur de services reste tenu de protéger
la personnalité du travailleur au sens de ’article 328 CO et, dans la mesure ou
il s’en remet nécessairement au locataire de services pour exécuter une partie
substantielle de ses obligations, il répond des fautes de celui-ci comme de sa
propre faute selon I’article 101 CO'".

181. — La notion d’auxiliaire au sens de ’art. 101 CO doit étre interprétée
de maniére large et s’appliquer non seulement a celui qui est soumis a
autorité de la partie ou de son mandataire, mais encore a toute personne qui,
méme sans étre dans une relation juridique suivie avec la partie ou son manda-
taire, lui préte son concours'’*. Pour que I’art. 101 CO soit applicable, « il
suffit que le débiteur de [’obligation ait conscience qu 'une personne participe
a lexécution de I'une de ses obligations et ne s’y oppose pas»' . Ainsi, le
consentement peut étre tacite' °. L’art. 101 CO s’applique méme s’il n’y a

. .77
aucun lien de subordination '’.

5.1.4. La responsabilité de I’agence de travail temporaire en
tant qu’employeur a 1’égard des tiers

182. — L’agence de travail temporaire assume 1’obligation de choisir le travail-
leur temporaire avec diligence, plus précisément avec tout le soin nécessaire
(cura in eligendo)'’®. Comme déja évoqué, elle s’oblige en conséquence &
tenir compte des conditions particuliéres du travail a effectuer qui lui sont

U Ibid.

12 THEVENOZ (1987), p. 208, N° 596.

' THEVENOZ (1994), p. 70.

74 ATF 11111 504, ¢. 3b ; ATF 107 Ia 168, c. 2a.

'3 THEVENOZ (2003), n. 6 ad art. 101 CO, p. 597 ; ATF 99 1146, c. 1 ; ATF 70 1 215, c. 4.
ENGEL (1997), p. 740, n° 220.

77 ATF 111 11 504, c. 3b ; ATF 70 11 215, ¢. 4.

178 CJ GE du 19.01.07 in JAR 2008 370, c. 3.2.

176
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connues et a s’assurer que le travailleur ait la qualification générale pour le
travail préva'”.

183. — Le travailleur mis a disposition de I’entreprise de mission n’étant
pas I’auxiliaire de 1’agence de travail temporaire au sens de I’article 101 CO,
ni son subordonné dans 1’exécution des taches assignées (art. 321d CO), mais
celui de I’entreprise de mission, 1’agence de travail temporaire ne peut étre
appelée a répondre vis-a-vis du client (ni vis-a-vis des clients du client) de la
mauvaise exécution du travail ou encore d’éventuels actes illicites de ce der-
nier'™. Comme I’ensemble des pouvoirs de direction sont transmis
I’entreprise de mission, pour cette dernicre, le revers de la médaille est sa
responsabilité vis-a-vis du client de la mauvaise exécution du travail ou de la
commission d’actes illicites par le travailleur temporaire. En effet, pendant
toute la durée de la mission, le travailleur temporaire exécute sa prestation de
travail sous les ordres et la surveillance de I’entreprise utilisatrice, qui emploie
et tire profit de sa force de travail comme de celle des salariés dont il est lui-
méme employeur'™.

184. — Mais selon THEVENOZ, en cas d’indemnité due pour le dommage
qui a été causé au matériel de I’agence de travail temporaire (loué avec les
services du travailleur), celle-ci peut étre réduite si ’entreprise cliente re-
proche a I’agence de travail temporaire d’avoir mal choisi le travailleur affecté
au matériel qui a été endommagé. Il s’agit d’un cas de faute concomitante au

sens de Darticle 44 al. 1 CO'®.

5.1.5. La fin des rapports de travail

185. — Si le contrat de mission est de durée déterminée, il prend fin lors de la
survenance du terme stipulé, conformément a I’art. 334 CO. Les parties au
contrat peuvent toutefois prévoir des possibilités de congé anticipé, avec

17 CJ GE du 19.01.07 in JAR 2008 370, c. 3.2 ; THEVENOZ (1987), p. 312, n° 952 ; NEF (1971),
p. 57.

'8 CJ GE du 19.01.07 in JAR 2008 370, c. 3.4 ; KG SG du 14.06.1993 in SJIZ/RSJ 1995 p. 455,
n°43 = SGGVP 1993 p. 75 n°34; THEVENOZ (1987), p. 311, n°951; OG AR du
28.03.1977 in SJZ/RSJ 1979 p. 29, n° 5 ; NEF (1971), p. 57 ; ATF 9111291, ¢c. 2 et 3 ; TF du
11.12.1962 in ST 1963 347 ; ATF (1ére Cour civile) du 07.07.1954 in SJ 1955 p. 353, 355.

81 THEVENOZ (1987), p. 311, n° 950.

82 THEVENOZ (1994), p. 72.
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I’obligation de respecter les délais minimums de Darticle 19 al. 4 LSE'®. On
parle dans ce cas d’un contrat de durée déterminée maximale'™*.

186. — Si le contrat de mission est de durée indéterminée, 1’art. 19 al. 4
LSE trouve application. L’art. 19 al. 4 LSE déroge aux délais de congé prévus
a l’art. 335b CO.

187.— Le délai de congé est un délai minimum de deux jours pendant les
trois premiers mois d’un emploi ininterrompu (art. 19 al. 4 let. a LSE), puis de
sept jours entre le quatriéme et le sixiéme mois d’un emploi ininterrompu (art.
19 al. 4 let. b LSE). Ces délais peuvent étre prolongés, mais non raccourcis,
par le contrat individuel ou par la CCT si on est dans un domaine régi par une
CCT'™®.

188. — A partir du septiéme mois d’un emploi ininterrompu, Iarticle 335¢
CO s’applique. Le contrat de travail temporaire peut donc étre résilié pour la
fin d’un mois moyennant un délai de congé d’un mois pendant la premiére
année de service, de deux mois de la deuxiéme a la neuviéme année de service
et de trois mois ultérieurement. Il faut toutefois relativiser 1’importance de
I’article 335¢c CO dans le domaine du travail temporaire puisque la moitié¢ des
missions durent dix semaines ou moins et seulement 10 % des missions durent
45 semaines ou plus'®.

189. — Les notions de « jours » et « emploi ininterrompu » seront traitées
ci-dessous au chapitre 6, sous points 6.2.1 et 6.2.3.

190. — Comme nous le verrons ci-dessous, la fin du contrat de location de
services entre 1’agence de travail temporaire et I’entreprise de mission n’a pas
d’incidence sur le contrat de travail entre le travailleur temporaire et 1’agence
de travail temporaire. En effet, I’inoccupation du travailleur ressortit au risque
de I’employeur, a savoir I’agence de travail temporaire, qui ne peut reporter ce
risque sur le travailleur en résiliant le contrat de travail, méme si cela avait été

. . 1187
expressément prévu par une clause du contrat de travail .

18 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 96.

5 Idem, p. 96.

85 Idem, p. 95.

186 Swissstaffing, « Fact-sheet — Travail temporaire en Suisse », 2007, p. 5, http://-
www.swissstaffing.ch/documents/Publikation_fr_00147_00.pdf, (09.03.2011).

187 TC (Cour civile IT) VS du 24.10.2008 in RVJ 2009 p. 300, c. 3b.
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191. — Au surplus, il n’y a pas lieu d’admettre un régime spécial pour le
travail temporaire'™, et de ce fait, la protection contre les licenciements abu-

sifs et la résiliation en temps inopportun (art. 336 a 336d CO)'*’

ainsi que les
dispositions sur la résiliation immédiate pour justes motifs (art. 337 a 337d

CO) restent applicables aux contrats de travail temporaire' ™’

5.2. Le contrat de location de services entre I’agence de
travail temporaire et ’entreprise de mission

192. — Entre D’employeur de «droit», 1’agence de travail temporaire, et
I’employeur de « fait », ’entreprise de mission, un contrat de location de ser-
vices doit étre conclu. Nous en étudierons la nature (point 5.2.1), la forme
(point 5.2.2) ainsi que les droits et obligations de chacune des deux parties
(point 5.2.3).

193. — L’article 22 LSE et I’article 50 OSE sont les deux dispositions de
référence en maticre de contrat de location de services.

5.2.1. Nature juridique du contrat

194. — Le contrat de location de services est celui par lequel une personne (le
bailleur de services) met des travailleurs a la disposition d’une autre (le loca-
taire de services), moyennant rémunération’ .

195. — Nous pourrions qualifier le contrat de location de services de contrat
nommé puisqu’il est spécialement régi par la LSE. Toutefois, comme [’article
22 LSE ne régle pas entierement la relation juridique nouée entre le bailleur de
services et le locataire de services, le contrat de location de services, pour

certains aspects, est innommé.

18 TF du 07.12.2004, 4C.356/2004, c. 2.3 ; CARRUZZO (2009), p. 540, n° 1.

'8 TF du 07.12.2004, 4C. 356/2004, c. 2.3.

90 THEVENOZ (1991), p. 10 ; BRUHWILER (1991), p. 224-227.

"I TERCIER (2009), p. 479, n° 3272 ; TC VS (Cour civile I) du 20 aoiit 2007 sous http: //www.
vs.ch/Press/DS_8/JCCP-2007-08-20-14760/fr/54_08_CO.pdf (05.04.2011), c. 4a.
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196. — L’article 22 LSE régle la forme et le contenu du contrat de location
de services, mais il ne régle ni les droits et obligations de chacune des deux
parties, ni comment le contrat de location de services prend fin. De ce silence,
le 1égislateur en a fait un contrat partiellement innommé.

197. — 11 s’agit d’un contrat sui generis, proche du mandat au sens des ar-
ticles 394 ss CO'% En effet, comme dans le contrat de mandat, 1’agence de
travail temporaire « assume [’obligation de choisir le travailleur temporaire
avec diligence, c’est-a-dire avec tout le soin nécessaire (cura in eligendo).
[...] Elle promet au client la prestation d’un travailleur et non pas une presta-
tion de travail ; elle assume une obligation de moyens, non pas une obligation
de résultat. »'*".

198. — En pratique, proches 1’un de I’autre, il se peut qu’un contrat de loca-
tion de services soit pris pour un contrat de mandat, et vice et versa. Une telle
confusion peut avoir des conséquences relativement importantes sur la situa-
tion du travailleur pris dans la relation triangulaire.

199. — Dans une jurisprudence zurichoise, une employée aupres d’une en-
treprise de nettoyage, mais travaillant dans un hotel, estimait que son em-
ployeur devait lui appliquer les dispositions de la CCT étendue pour les hotels,
restaurants et cafés par le biais de 1’article 20 LSE qui trouvait application du
fait qu’il y avait un contrat de location de services entre I’entreprise de net-
toyage et I’hotel'™*. La qualification de ce contrat était d’ailleurs au centre du
litige entre les deux parties. Finalement, il a été considéré qu’il s’agissait d’un
contrat de mandat puisque les caractéristiques essentielles d’un contrat de
location de services n’étaient pas réunies, a savoir :

— «la location des services d’un ou de plusieurs travailleurs a un tiers ;

— le transfert de [’essentiel du pouvoir de direction a [’égard de ce sala-

rié au tiers ;

— contre rémuneération ;

— de maniére habituelle ou réguliére. »'°.

92 TERCIER (2009), p. 479, n° 3272, THEVENOZ (1991), p. 5, THEVENOZ (1987), p. 121ss,

n° 1137-1156 ; ATF 117 V 248, c. 3b ; TC VS (2°™ Cour civile) du 07.12.1995 in RVJ 1996
260, c. 5a.

193 CJ GE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, ¢. 3.2 et 3.3.

1% AGer ZH du 03.05.2005 in JAR 2006 566.

195 MATILE/ZILLA (2010), p. 148.
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200. — Par rapport a la travailleuse, cette décision de qualifier de mandat
ledit contrat a eu des effets négatifs puisqu’elle s’est vue refuser I’application
des dispositions de la CCT étendue. Cet exemple démontre qu’il est primor-
dial d’éviter des confusions entre un contrat de mandat et un contrat de loca-
tion de services, surtout dans I’intérét des travailleurs qui en dépendent.

201. — VISCHER rapproche le contrat de location de services a I’institution

de la stipulation pour autrui imparfaite (art. 112 CO)"°.

52.2. Forme juridique du contrat

202. — Selon I’article 22 al. 1 LSE, le contrat de location de services requiert la
forme écrite. Il doit donc revétir la signature des deux parties (art. 13 al. 1
CO). 1l appartient a I’agence de travail temporaire d’obtenir la signature de
son cocontractant'®’. En principe, cette signature devrait intervenir avant le
début de la mission, exception faite en cas d’urgence (art. 50 OSE).

203. — Il n’est pas nécessaire que les signatures des parties se trouvent sur
le méme support'”®. Cependant, si plusieurs documents sont utilisés, tous les
documents comportant une signature doivent avoir été échangés, le contrat ne
pouvant en effet se former que si les parties regoivent les déclarations de vo-
lonté de leur(s) cocontractant(s)'”’.

204. — L’exigence de la forme écrite est un moyen pour faciliter
I’administration de la preuve et protéger les travailleurs dont les services sont
loués, notamment en ce qui concerne leur transfert & I’entreprise de mission’”.

205. — « Le contrat de location peut se rapporter a une ou plusieurs mis-
sions, pourvu qu’y figurent des indications suffisamment précises pour cha-
cune quant aux qualifications requises du collaborateur, au genre du travail,
a lhoraire et a la durée de la mission ainsi qu’a la rémunération due par le

. . . 201 :
locataire au bailleur de services. »” . En outre, le contrat de location de ser-

1% VISCHER (2005), p. 57.

7 THEVENOZ (1991), p. 5.

TC VS (Cour civile I) du 20 aoit 2007 sous http://www.vs.ch/Press/DS_8/3CCP-
2007-08-20-14760/fr/54_08_CO.pdf (05.04.2011), c. 4a.

TC VS (Cour civile I) du 20 aoit 2007 sous http://www.vs.ch/Press/DS_8/3CCP-
2007-08-20-14760/fr/54_08_CO.pdf (05.04.2011), c. 4a.

20 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 591.

2L THEVENOZ (1991), p. 5.

198

199
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vices est souvent assorti de conditions générales. Ces derniéres prévoient
presque toujours une indemnité en cas d’embauche du collaborateur par le
locataire au terme de la mission®”. Elles précisent aussi usuellement quels
suppléments seront dus en cas d’heures supplémentaires, de travail de nuit
et/ou de dimanche®®.

206. — « Si les exigences de formes ne sont pas satisfaites, le contrat est nul
(art. 11 al. 2 CO). »™*. En conséquence, ’agence de travail temporaire ne
peut pas réclamer la rémunération prévue par le contrat et doit agir selon les
régles de I’enrichissement illégitime pour obtenir de I’entreprise de mission le
remboursement du salaire et des cotisations sociales qui ont été effectivement
versées””. En outre, une violation répétée des prescriptions de forme peut étre
constitutive d’un retrait de I’autorisation de pratiquer la location de services
(art. 16 al. 1 lit. b LSE).

207.— La location de services est un contrat sui generis comportant des
¢léments de mandat, mais les modalités de sa résiliation ne sont pas régies par
I’art. 404 CO puisque I’article 22 al. 1 lit. d LSE prévoit que les parties réglent
la durée de ’engagement ou les délais de congé’®. Le législateur a voulu
permettre a I’agence de travail temporaire de stipuler que le contrat de location
de services se termine aux mémes conditions que le contrat de travail*”’. Tou-
tefois, le sort des deux contrats reste distinct’”. Pour protéger le travailleur
temporaire, la résiliation du contrat de location de services, souvent a
I’initiative de I’entreprise de mission, n’a pas d’effet direct sur le contrat de
travail conclu entre le travailleur et I’agence de travail temporaire™”.

208. — En effet, en pratique, il n’est pas rare que 1’agence de travail tempo-
raire, aprés avoir convenu d’une mission avec un travailleur, se ravise et signi-

2 Ibid.

% Ibid.

% Ibid.

25 THEVENOZ (1991), p. 5 ; A préciser que Darticle 22 al. 5 LSE précise lui-méme ce renvoi
aux régles relatives a I’enrichissement illégitime si le bailleur de services ne posseéde pas
I’autorisation nécessaire. Dans un tel cas, le contrat de location de services est réputé comme
nul et non avenu.

THEVENOZ (1991), p. 5.

27 Idem, p. 5-6.

28 Idem, p. 6.

29 Idem, p. 6.

206

59



Qualification des trois rapports juridiques

fie au travailleur avant*'® ou pendant®"' la mission que celle-ci prend fin parce
que sa cliente, I’entreprise locataire de services, a résilié le contrat de location
*12 Selon THEVENOZ, STREIFF et VON KAENEL, le risque
d’inactivité ou de sous-occupation du personnel, notamment en raison du re-

de services

trait d’un mandat, appartient a I’employeur””>. Sa survenance ne constitue pas
un motif légitime de refuser la prestation du travailleur, et ’employeur se
trouve en demeure d’acceptation conformément a Darticle 324 CO*“.
L’agence de travail temporaire ne peut pas faire valoir au travailleur que
I’entreprise de mission a résilié le contrat de location de services apres la con-
clusion du contrat de travail, mais seulement avant le début de la mission”"”.
Comme ’entreprise de mission n’est pas partie au contrat de travail, elle ne

. . . . . 216
saurait dés lors avoir d’influence directe sur son existence

5.2.3. Droits et obligations des parties

209. — La LSE ne régle pas quelles sont les obligations des parties au contrat
de location de services®'’. « En particulier, elle ne se prononce pas sur la
nature exacte ni sur l’intensité de [’obligation du bailleur de services. Plus
vraiment innommé puisqu’il regoit désormais un embryon de réglementation
légale, le contrat de location de services reste un « contrat balbutié 28 dont il
faut rechercher dans les usages commerciaux, les obligations caractéris-
tiques. »o.

210.— Dans le cadre du contrat de location de services, le bailleur de ser-

vices abandonne a I’entreprise de mission 1’essentiel de ses pouvoirs de direc-

219 GS BS du 21.12.1972 in BIM 1973 p. 273.

2" AGer ZH du 12.10.1981 in JAR 1983 111.

212 TC (Cour civile II) du 24.10.2008 in RVJ 2009 p. 301, c. 3b.

213 THEVENOZ (1987), p. 261, n° 780 ; STREIFF/Von KAENEL (2006), n. 5 ad art. 324 CO.

24 ATF 119 V 46, c. 1b.

21 GS Basel-Stadt du 21.12.1972 in BIM 1973 p. 273.

216 ATF 129 111 124, c. 3.3.

27 THEVENOZ (1994), p. 70.

% Le « contrat balbutié » est une expression reprise 4 ENGEL (1997), p. 178 pour exprimer les
contrats qui sont prévus par la loi, mais qui sont a peine esquissés, ébauchés ou simplement
mentionnés.

29 THEVENOZ (1994), p. 70.
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tion a 1I’égard du travailleur avec lequel il a au préalable conclu un contrat de
travail temporaire (art. 26 et 27 al. 2 OSE).

211. — Mis a part cette cession de pouvoirs de direction, la loi ne donne pas
plus de précisions par rapport aux droits et aux obligations réciproques des
parties, a savoir 1’agence de travail temporaire et I’entreprise de mission. En
face d’une telle lacune, conformément a I’article 1 CC, il faut tenir compte de
la jurisprudence et de la doctrine, ainsi que des usages de la branche considé-
rée pour définir au mieux les droits et obligations réciproques des parties.

212. — Pour suivre la jurisprudence, la doctrine et les usages de la branche
du travail temporaire, nous retenons que 1’agence de travail temporaire a
I’obligation de sélectionner avec diligence (cura in eligendo) le travailleur
qu’elle engage et qu’elle envisage de préter a I’entreprise de mission. Elle doit
notamment tenir compte des conditions particuliéres du travail a effectuer qui
lui sont connues et s’assurer de la qualification générale (« generelle Ei-
gnung ») du travailleur pour le travail prévu®’. La jurisprudence et la doctrine
précitées vont plus loin en imposant un choix diligent du travailleur pour « le
travail prévu » alors que la loi se borne a imposer la mention du « genre de
travail » dans le contrat de location de services (art. 22 al. 1 let. b LSE). A
notre sens, cette obligation de choisir avec diligence un travailleur ne saurait
s’étendre a un éventuel changement de mission connu seulement de
I’entreprise de mission. En effet, on ne pourrait reprocher a I’agence de travail
temporaire un manque de diligence dans le choix du travailleur si 1’entreprise
de mission décide d’affecter le travailleur a une autre mission ne correspon-
dant pas tout a fait au travail prévu.

213.— Selon le TF, la responsabilité du bailleur de services est limitée au
choix diligent du personnel loué, et on ne saurait imposer contractuellement au
bailleur de services une responsabilité étendue visant la réparation de tout
dommage causé par ses employé€s, notamment en cas de perte de données dans
le cas d’espéce™".

214. — Pour engager la responsabilité contractuelle (art. 97 CO) de ’agence
de travail temporaire, I’entreprise de mission doit apporter la preuve que
I’agence de travail temporaire a contrevenu a son obligation de diligence dans
le choix du travailleur pour exécuter une telle mission. L’étendue de

220 CJ GE du 19.01.07 in JAR 2008 370, c. 3.2 ; THEVENOZ (1987), p. 314, n° 961 ; NEF (1971),
p. 57-58.
21 TF du 30.04.2007, 2A.425/2006, ¢. 5.2.3.
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I’obligation de soins est déterminée par la nature du mandat confié a I’agence
de travail temporaire par I’entreprise de mission”**. L’agence de travail tempo-
raire peut se contenter de vérifier uniquement les qualifications profession-
nelles du travailleur temporaire proposé a I’entreprise de mission, conformé-
ment aux us et coutumes de la branche, sauf si celui-ci devra occuper un poste
de confiance”. Dans un tel cas, I’agence de travail temporaire peut étre tenue
de faire des vérifications particuliéres sur les antécédents du travailleur tempo-
raire”*. A préciser que ’agence de travail temporaire n’assume pas une obli-
gation de sélection du travailleur aussi poussée qu’en matiére de placement

. 225
privé™”.

5.2.4. Effets d’une CCT non étendue sur le contrat de location
de services

215. — Lorsque I’entreprise de mission est soumise a une CCT non étendue, la
loi ne prévoit aucun moyen de la rendre applicable a des rapports de travail
temporaire. Toutefois, il existe un moyen « d’imposer cette application par
une clause obligationnelle indirecte contenue dans la convention collective,
qui oblige les employeurs liés par la convention collective a s assurer que les
entreprises temporaires auxquelles ils recourent respectent la convention
collective »*°.

216. — Certaines CCT non étendues prévoient de telles clauses. C’est no-

27 A .
qui prévoit en son article

tamment le cas de la CCT neuchateloise Santé 21
2.5 intitulé Travail exceptionnel par ['intermédiaire d’une société de location

de services :

« 1. Lorsque exceptionnellement un contrat est établi avec une société de location de ser-
vices, l'institution veille a ce que les dispositions de la CCT relatives a la rémunération, a la

22 CJ GE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, c. 4.2 ; SECO, Directives et commentaires
relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 149.

23 CJ GE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, c. 4.2.

24 Ibid.

5 HUBER (1989), p. 9 et 26.

26 BRUCHEZ (2010), p. 186, n° 102.

27 CCT santé 21 du secteur de la santé du canton de Neuchatel, signée le 25.09.2007 pour la

période 2008-2012, http://www.compasante2l.ch/Documents/CCT_Droit_prive_

2010.pdf, (12.03.11), art. 2.5, p. 11.

62



Le contrat de location de services entre 1’agence de travail temporaire et I’entreprise de mission

durée du travail et aux droits liés a ’ancienneté s’ appliquent aux employé-e-s concerné-e-s,
sous réserve de larticle 6.3, « Prévoyance professionnelle de la présente CCT.

2. Si, par la suite, [’employé-e est engagé-e directement par institution pour la méme fonc-
tion, le temps d’essai compte depuis le début de cette activité sous contrat de la société de
location de services. »

217.— La CCT Santé 21, consciente de 1’existence de I’article 20 LSE et de
sa limite d’application aux seules CCT étendues, assure par cet article 2.5 des
conditions de travail égales pour les travailleurs fixes et temporaires, du moins
concernant la rémunération, la durée de travail et les droits liés a I’ancienneté.
A l’alinéa 2, la CCT Santé 21 continue de garantir une égalité de traitement
entre travailleurs fixes et temporaires, en garantissant au travailleur temporaire
qui est engagé de maniére fixe par I’institution et pour la méme fonction, de
ne pas devoir recommencer un nouveau temps d’essai. Le TF a retenu, de
maniére discutable, la solution inverse, nous y reviendrons au chapitre 6 sous
point 3%%%,

218.— La CCT nationale des industries horlogére et microtechnique
suisses™’ consacre une solution similaire en son article 7.5 intitulé Location
de services qui prévoit que :

230 .
pour la conclusion de contrats

« 1. Les conditions énumérées ci-dessus (art. 7.4 al. 1 et 2)
de durée déterminée sont également applicables lorsque les entreprises font appel a des tra-

vailleurs en location de services.

2. Lorsqu’il conclut un contrat de location de services avec une entreprise locataire de ser-
vices, I’employeur veille a faire garantir I'application des conditions de la convention col-

lective de travail aux travailleurs concernés dans les domaines suivants : 13" salaire, sa-
laires minimaux d’embauche, vacances, paiement des jours fériés, durée du travail, régle-

mentation des heures supplémentaires.

8 ATF 129 111 124, ¢. 3.3.
29 CCT nationale des industries horlogére et microtechniques suisses du 1% janvier 2007,
http://www.cpih.ch/fr/m3/Con_col_de_tra/fichiers/CCT2007_FR_011206b.pdf,

(12.03.11).

0« Art. 7.4 Travail de durée déterminée

" Les entreprises ne peuvent conclure des contrats de travail de durée déterminée que lors-
que de tels contrats correspondent a des besoins de [’entreprise clairement et d’emblée défi-
nis dans le temps.

? Les contrats de travail de durée déterminée peuvent étre conclus pour une durée maximale
de douze mois. Les cas spéciaux sont réservés.», http://www.cpih.ch/fr/m3/Con-

_col_de_tra/fichiers/CCT2007_FR_011206b.pdf, (12.03.11).
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3. 4 cet effet, ’employeur s’efforce notamment de ne conclure des contrats de location de
services qu’avec des entreprises de location de services qui respectent les dispositions de la
CCT susmentionnées. »

219. — La CCT nationale des industries horlogere et microtechnique suisses
va méme plus loin que la CCT Santé 21 puisqu’elle oblige les entreprises a
conclure des contrats de durée déterminée ou de recourir a la location de ser-
vices seulement si de tels contrats correspondent a des besoins de 1’entreprise
clairement et d’emblée définis dans le temps. Et de tels contrats peuvent étre
conclus pour une durée maximale de douze mois.

220. — Bien qu’aujourd’hui elle soit étendue et de ce fait applicable au tra-
vail temporaire par I’article 20 LSE, la CCT vaudoise du nettoyage industriel
des textiles dans le Canton de Vaud prévoyait en son article 4.2 une clause
particuliérement large qui obligeait, I’entreprise (de mission) a veiller a ce que
les conditions de la CCT soient respectées :

« Article 4.2 Travailleurs temporaires

Lors de ’engagement de personnel par l'intermédiaire d’entreprise de location de services,
Ientreprise veille a ce que les conditions de la CCT soient respectées. »

221. — Pour étre efficace, une telle clause doit étre respectée par les parties
a la CCT, en particulier par I’entreprise soumise a la CCT et qui emploie des
travailleurs temporaires. Cette entreprise est partie a la CCT non étendue tout
en étant ’entreprise de mission dans le cadre de la relation triangulaire. Ce
n’est donc pas elle qui a conclu le contrat de travail avec les travailleurs tem-
poraires mais bien I’agence de travail temporaire. Afin d’assurer le respect de
la clause, les parties a la CCT peuvent prévoir d’y assortir des sanctions en cas
de non-respect par le biais du mécanisme de I’exécution commune™'.

222. — Toutefois, si I’on se référe a la jurisprudence du TF en relation avec
les travailleurs non syndiqués travaillant dans le champ d’application d’une
CCT non étendue, on en déduit que les travailleurs temporaires ne peuvent
déduire d’une telle clause une prétention civile a 1’égard de leur employeur, a
savoir I’agence de travail temporaire, qui n’est pas partie a la CCT*% Si
I’agence de travail temporaire venait a étre partie a la CCT, tout comme
I’entreprise de mission, ce qui est peu probable, le travailleur temporaire ne
pourrait quand méme pas déduire une prétention civile de la clause obliga-

1 BRUCHEZ (2010), p. 186, n° 102.
B2 ATF8111,c.4;ATF 123111 129, c. 3a, b et d.
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tionnelle indirecte puisque 1I’employeur n’engage sa responsabilité qu’envers
les parties 4 la CCT s’il viole semblable clause™”.

223. — Enfin, il existe également la voie juridique tirée de la loi fédérale sur
la concurrence déloyale (abrégée : LCD). Selon BRUCHEZ, « lorsque les con-
ditions du travail intérimaire s écartent des usages appliqués dans la branche
de ’entreprise utilisatrice, il y a violation de I’article 7 LCD et une organisa-
tion de travailleurs peut agir sur la base des articles 9 et 10 al. 2 LCD pour

. . 234
faire cesser une telle pratique »™".

5.3. Le rapport juridique entre le travailleur et
I’entreprise de mission

224.— Il n’y a pas de contrat entre le travailleur temporaire et I’entreprise de
mission mais par la force des choses, se crée une relation quasi-contractuelle
qui comporte, du fait de la subordination du travailleur aux directives de
Ientreprise utilisatrice, des éléments analogues a des rapports de travail*”.

225. — Trés tot, mais de manicre restrictive, le TF a reconnu que « le con-
trat de location du personnel fait naitre, entre I’employeur secondaire (a sa-
voir ’entreprise de mission) et I’employé des relations contractuelles ou qua-
si-contractuelles qui, bien qu’indirectes, permettent au premier de se préva-
loir de 'article 328 CO a I'égard du second »*°.

226. — En plus de la délégation du pouvoir de direction et de la responsabi-
lit¢ de D’entreprise de mission (point 5.3.1), nous examinerons dans quelle
mesure I’entreprise de mission peut étre tenue pour responsable du dommage
qu’elle cause au travailleur (point 5.3.2). Nous traiterons également de la res-
ponsabilité de I’entreprise de mission a I’égard des tiers (point 5.3.3) et de la
responsabilité du travailleur (point 5.3.4). Puis, nous nous pencherons sur la
position de I’entreprise de mission par rapport a la résiliation du contrat de
travail conclu entre le bailleur de services et le travailleur temporaire
(point 5.3.5).

3 Ibid.

24 BRUCHEZ (2010), p. 187, n° 103.

25 CJ GE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, c. 3.5.
26 TF du 07.07.1954 in SJ 1955 355.

)
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5.3.1. La délégation du pouvoir de direction

227.— Dans le cadre d’un contrat de location de services, le droit de donner
des directives est partagé entre I’agence de travail temporaire et 1’entreprise
locataire de services. Cette derniére peut donner au travailleur toutes les direc-
tives nécessaires a 1’exécution du travail, soit ’objet concret du travail, la
maniéere de ’accomplir, son rythme et le choix des moyens mis en ceuvre, les
outils et I’équipement, alors que 1’agence de travail temporaire dispose d’un
pouvoir de direction plus étendu, y compris celui de cesser son activité au
service du client™’.

228. — La délégation du pouvoir de direction — élément classique de la lo-
cation de services — ne suffit pas a créer une relation directe entre 1’entreprise

o . . 238
de mission et le travailleur temporaire™".

5.3.2. La responsabilité de I’entreprise de mission a I’égard du
travailleur

229. — Selon les articles 10 OPA et 9 al. 3 OLT 3, I’entreprise locataire de
services a envers la main d’ceuvre dont elle loue les services a 1’agence de
travail temporaire les mémes obligations en mati¢re de sécurité au travail et de
protection de la santé qu’envers ses propres travailleurs. Concrétement,
I’entreprise de mission doit veiller & ce que toutes les personnes travaillant
dans son entreprise soient instruites sur les dangers existants et observent les
mesures relatives a la sécurité au travail. Elle doit notamment s’assurer que
ces personnes disposent d’une formation et d’un équipement suffisants pour
I’activité concréte. La ratio legis de ces articles : seule ’entreprise de mission
connait les risques auxquels sont exposés les travailleurs, et de ce fait, elle sait
mieux que 1’agence de travail temporaire quelles sont les mesures de protec-
tion s’imposant aux travailleurs. En conséquence, elle est également mieux en

. . . . ., 239
mesure d’instruire et de surveiller les travailleurs sur son site™".

7 TFA du 30.05.1988 in ARV/DTA 1988 p. 70, c. 3c.
2% CARRUZZO (2009), p. 20-21, n° 9.
29 CFST, Directives pour la sécurité au travail, novembre 2008, point 306.16, p. 300-9.
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230.— A préciser encore que selon la jurisprudence et la doctrine relative a
la LTr, une entreprise qui emploie des travailleurs est responsable du respect
des dispositions de protection des travailleurs**. L’élément déterminant d’une
telle responsabilité est en 1’occurrence le rapport de subordination entre
I’entreprise et le travailleur, indépendamment du fait qu’ils soient ou non liés
par un contrat”’'. Dans le cas particulier du travail temporaire, comme
I’agence de travail temporaire abandonne a ’entreprise de mission 1’essentiel
de ses pouvoirs de direction a I’égard du travailleur, 1’entreprise de mission,
conformément a la jurisprudence précitée, sera responsable de 1’observation
des dispositions de protection des travailleurs**.

231.— Enfin, le TF a rappelé récemment que I’obligation d’assurer la santé
du travailleur incombe en tout premier lieu & 1’entreprise locataire de ser-
vices™, et précisé que cela ne saurait toutefois décharger I’agence de travail
temporaire de toute responsabilité. En cas d’accident d’un travailleur, toutes
deux pourraient étre tenues pour responsables en raison du réle d’« em-

ployeur » qu’elles partagent™*,

5.3.3. La responsabilité de I’entreprise de mission a
I’égard des tiers

232.— La jurisprudence considére que le travailleur mis a disposition de
. . .. ege . .\ 245 .
I’entreprise de mission est un auxiliaire de cette derniére””, ce qui permet

I’application de la responsabilité pour des auxiliaires, au sens de Iarticle 101

0 GEISER (2005), N. 7 ad. art. 1, p. 29 ; TC (Ile Cour civile) du 14 mai 2008 in RVI 2009,

p. 306-312.

THEVENOZ (1991), p. 11-12.

22 SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p. 145.

23 TF du 26.10.2010, 6B.512/2010, c. 2.2.1.

2 THEVENOZ (1987), p. 208, n° 596.

5 La notion d’auxiliaire au sens de I’art. 101 CO doit étre interprétée de maniére large et s’appliquer
non seulement a celui qui est soumis a 1’autorité de la partie ou de son mandataire, mais encore a
toute personne qui, méme sans étre dans une relation juridique suivie avec la partie ou son manda-
taire, lui préte son concours (ATF 111 IT 504 c. 3b ; ATF 107 Ia 168 c. 2a). Pour que I’art. 101 CO
soit applicable, il suffit que I’auxiliaire ait agi au su et avec le consentement du débiteur de
I’obligation (ATF 99 11 46 c. 1 ; ATF 70 II 215 c. 4) qui peut étre tacite. L’art. 101 CO s’applique
méme s’il n’y a aucun lien de subordination (ATF 111 11 504 c. 3b ; ATF 70 I1 215 c. 4).
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CO**. En conséquence, I’entreprise de mission encourt une responsabilité
contractuelle du fait du travailleur temporaire mis a sa disposition, de la méme
facon, et dans les mémes conditions que de tout autre travailleur de son entre-
prisew.

233. — « Il n’en va pas différemment de la responsabilité extracontractuelle
que lart. 55 CO met a la charge de I'c employeur ». »**. La responsabilité
ancrée a I’article 55 CO est une responsabilité objective simple, a savoir une
responsabilité qui n’est pas basée sur une faute, mais découle de la seule viola-

. . o 249
tion d’un devoir de diligence™ .

La loi l’appelle la responsabilité¢ de
I’« employeur ».

234. — L’application de I’article 55 CO trouve son fondement dans la viola-
tion objective d’un devoir de diligence qu’un employeur encourt a 1’égard des
tiers quant aux choix, aux instructions, a I’équipement et a la surveillance de
ses travailleurs ou de ses auxiliaires dans I’accomplissement du travail qui leur
est confié™’.

235.— Dans ’exécution de son travail, le travailleur est subordonné a
Ientreprise de mission, son « employeur de fait ». Et il est de jurisprudence
constante que ce soit la subordination du travailleur a I’employeur qui justifie
la responsabilité de 1’employeur au sens de I’article 55 CO*'. Raison pour
laquelle le TF a appliqué a plusieurs reprises ’article 55 CO a I’entreprise
locataire de services, avant méme que cette forme d’emploi soit régie par la
LSE. Il s’agissait dans ces cas de mise a disposition occasionnelle ou de prét

252
de personnel

. 2
nime 53.

. Cette solution a été approuvée par la doctrine presque una-

6 CJ GE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, c. 3.4 ; KG SG du 14.06.1993 in SJZ/RSJ 1995
p. 455, n° 43 = SGGVP 1993 p. 75 n° 34 ; OG AR du 28.03.1977 in SIZ/RSJ 1979 p. 29,
n°5; ATF 91 11 291, ¢. 2 et 3; TF du 11.12.1962 in SJ 1963 347 ; TF du 07.07.1954 in SJ
1955 355.

27 THEVENOZ (1987), p. 331, n° 1014.

% THEVENOZ (1994), p. 72.

9 TERCIER (2004), p. 338, n° 1744.

20 THEVENOZ (1994), p. 72.

1 BerK-BREHM (2005), n. 7 ad art. 55 CO, p. 768 ; WERRO (2003), n. 7 ad art. 55 CO, p. 378 ;
THEVENOZ (1994), p. 72.

2 ATF 41 11494, JAT 1916 16 ; ATF 42 11 615 ; ATF 50 11 469, JAT 19251 53.

3 THEVENOZ (1987), p. 326, n° 998.
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5.3.4. La responsabilité du travailleur temporaire

236.— Le TF reconnait une application par analogie de I’article 321e CO si
I’entreprise de mission a été 1ésée en raison d’une mauvaise exécution, d’un
délit ou de tout autre fait du travailleur temporaire™*.

237.— Mais le TF limite les conséquences de cette relation quasi-
contractuelle aux seuls effets découlant du droit de donner des directives et
des instructions, en précisant que 1’entreprise de mission n’est pas en droit de
dénoncer le contrat de travail conclu entre le travailleur temporaire et 1’agence

. . 255
de travail temporaire™".

5.3.5. Quid de la résiliation du contrat de travail par
I’entreprise de mission ?

238. — D’aprés le TF, « la délégation du pouvoir de direction, de [’employeur
au locataire de services, est un élément classique et caractéristique de la loca-
tion de services. Que le locataire excéde ce pouvoir en congédiant abrupte-
ment le travailleur ne change rien a la situation préexistante ; sa déclaration
reste sans effet si l’employeur ne la ratifie pas »*°.

239. — Le droit de résilier le contrat de travail avec effet immédiat appar-
tient donc a I’agence de travail temporaire, 1I’entreprise locataire de services ne

peut qu’ordonner au travailleur de quitter les lieux de travail®’.

% CJGE du 19 janvier 2007 in JAR 2008 370, c. 3.4 ; KG SG du 14.06.1993 in SJZ/RSJ 1995
p. 455, n° 43 = SGGVP 1993 p. 75 n° 34 ; OG AR du 28.03.1977 in SJIZ/RSJ 1979 p. 29,
n°5; ATF 91 11291, c. 2 et 3; TF du 11.12.1962 in SJ 1963 347 ; TF du 07.07.1954 in SJ
1955 355.

3 TF du 08.08.1996 in JAR 1997 157, c. 4b.

26 TF du 12.12.2006, 4C.245/2006, c. 3.

37 Autorité de surveillance de la LSE du Canton de Neuchatel, Informations/Recommandations
LSE, feuille n° 10, juin 2006
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Chapitre 6 : Duré¢e de I’emploi temporaire

240. — Le présent chapitre est consacré a la durée de 1’emploi temporaire,
notamment a la distinction entre mission de durée déterminée (point 6.1) et
mission de durée indéterminée (point 6.2) et au temps d’essai (point 6.3).

6.1. Les missions de durée déterminée

241. — Les missions de durée déterminée prennent fin en principe automati-
quement au terme de la mission, comme un contrat de travail de durée déter-
minée®®.

242. — Les parties peuvent néanmoins prévoir un délai de congé permettant
de mettre fin & la mission avant I’écoulement de la durée déterminée™’. Elles
devront toutefois respecter les délais minimums qui sont fixés a I’article 19
alinéa 4 LSE*. A préciser que les délais de congé prévus 4 cet article se réfe-
rent & une seule mission puisque chaque mission fait I’objet d’un nouveau

contrat de travail®®'.

6.2. Les missions de durée indéterminée

243. — Comme déja évoqué, I’article 19 al. 4 let. a et b LSE précise que le
contrat de travail peut étre résili¢é moyennant un délai de congé de deux jours
au moins durant les trois premiers mois d’un emploi ininterrompu et de sept

28 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 96.
> Ibid.
0 Ibid.
U Ibid.
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jours au moins entre le quatriéme et le sixiéme mois d’un emploi ininterrom-
pu.

244. — Le délai de congé est un élément crucial dans le mécanisme de fin
du contrat de travail qu’il est nécessaire de pouvoir déterminer avec clarté. Par
Jjours, doit-on entendre la notion de « jours civils » ou celle de « jours ou-
vrables » ou encore celle de « jours ouvrés » ? Dans le cas d’un délai de congé
de deux jours, il est particuliérement important de savoir s’il s’agit de deux
jours civils ou de deux jours ouvrables. Il en va de méme si le délai de congé
tombe la veille du week-end de Paques.

245. — Ledit alinéa contient deux notions qu’il convient de préciser, celle
de jours et celle d’emploi ininterrompu. Relativement a la notion de « jours »,
il faut se demander si le 1égislateur se référait a la notion de « jours civils » ou
a la notion de « jours ouvrables ».

6.2.1. La notion de « jours civils »

246. — Par « jours civils » (appelés également « calendaires »), on entend tous
les jours de la semaine sans distinction faite pour le samedi ou le dimanche et
les jours fériés.

6.2.2. La notion de « jours ouvrables »

247.— Contrairement a la notion de «jours civils », celle de «jours ou-
vrables » recouvre uniquement les jours ou il est possible de travailler. En
effet, il s’agit de tous les jours de la semaine a I’exception du dimanche”®.

248. — Comme les débats parlementaires ne traitent pas de la question, on
applique les régles générales du CO, soit I’article 77 al. 1 ch. 1 CO, et sauf
disposition 1égale contraire, on compte les délais de congé de I’article 19 al. 4
LSE en « jours civils »*®.

249. — THEVENOZ est toutefois d’avis que 1’on ne doit pas appliquer
I’article 77 al. 1 ch. 1 CO au délai de deux jours de I’article 19 al. 4 let. a LSE

62 SECO, Travail et santé-Durée du travail et du repos, 2007, p. 2 http://www.seco.admin-

.ch/dokumentation/publikation/00009/02049/index.html?lang=Fr (22.03.2010).
3 THEVENOZ (1993), p. 22.
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mais seulement au délai de sept jours de I’article 19 al. 4 let. b LSE. « En effet,
dans le cas aujourd’hui le plus fréquent d’une semaine de travail de cing
Jjours, on ne peut imaginer que le législateur ait permis de résilier un vendredi
en fin d’aprés-midi avec effet pour le dimanche soir. »*** Selon THEVENOZ, un
tel résultat serait absurde car contraire au but de la régle qui vise a instituer un
délai impératif de deux jours pendant les trois premiers mois d’un emploi
ininterrompu®’.

250. — Avis partiellement repris par le SECO, « lorsque le délai est de deux
jours, les jours non ouvrés (par ex. samedi et dimanche) ne sont normalement
pas comptés sauf si la mission est effectuée dans une branche qui ne connait
pas de jours non ouvrés »**. Le SECO émet donc une exception pour les
branches dans lesquelles on travaille indifféremment le lundi ou le dimanche,
ce qui est discutable dans un but de protection du travailleur. Cela signifie que
le salarié qui travaille toujours ou de temps en temps le dimanche peut se voir
infliger une résiliation du contrat le vendredi avec effet au dimanche. S’il veut
trouver une nouvelle mission avec son agence de travail temporaire ou con-
clure un nouveau contrat de travail dans une autre agence de travail tempo-
raire, il ne pourra pas le faire le week-end car une majorité des agences de
travail temporaire sont fermées le samedi et le dimanche. Adopter une telle
solution va a I’encontre du but méme d’un délai de congé.

251. — Certains auteurs trouvent I’avis du SECO trop restrictif®®’. Si un
contrat est résilié le mardi pour un jeudi, alors qu’aucune activité du travail-
leur n’est prévue pour le mercredi et le jeudi, le mardi devrait déja étre dé-
compté dans le délai et faire ainsi échoir le délai de congé au mercredi*®®. Une
telle proposition est contraire a I’essence méme du délai de congé qui doit
permettre au travailleur de retrouver un nouvel emploi : le raccourcir revient a
diminuer les chances que le travailleur a de conclure une nouvelle mission. En
outre, en reconnaissant une possibilité de décompter de cette maniére le délai
de congé, I’article 77 CO est violé. Selon une ancienne jurisprudence du
TF*®, toujours d’actualité, « le premier jour est celui qui suit [...] »*°. On ne

2% Ibid.

25 Ipid.

266 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 96.
7 MATILE/ZILLA (2010), p. 114.

28 1bid.

29 ATF 8111 135, ¢. 2, JAT 1956 T 59.

70 HoHL (2003), N. 9 ad. art. 77 CO, p. 485.
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saurait donc suivre cet avis pour les deux raisons précitées : non-respect du
but méme du délai de congé et violation de I’article 77 CO.

252. — Enfin, concernant I’application de la notion de jours ouvrables au
délai de deux jours, nous rejoignons 1’avis de THEVENOZ. Et afin d’assurer une
application cohérente de I’article 19 al. 4 let. a et b LSE, nous rejoignons NEF
qui considére qu’une interprétation au regard du but poursuivi par la norme

s’impose également dans le cas du délai de sept jours”’".

6.2.3. La notion d’« emploi ininterrompu »

253. — Cette notion est propre a la LSE ; elle ne découle ni du CO, ni d’une
autre législation relative au droit du travail. En outre, cette notion n’a pas été
précisée lors des débats parlementaires ni par le message du CF a I’appui de la
LSE révisée®’”.

254. — Selon THEVENOZ, « il appartient aux contrats individuels de travail,
voire aux conventions collectives de travail de la branche intérimaire, de
définir ce qu’est un emploi ininterrompu ». 1l cite I’exemple de deux agences
de travail temporaire qui ont défini la notion d’emploi ininterrompu dans leur
contrat-cadre. L’une de ces deux agences précise que la durée de I’emploi
ininterrompu est égale a la durée des missions qui se sont immédiatement
succédé aupres de la méme entreprise cliente et souligne que toute interruption
de la mission qui exceéderait la durée des vacances auquel le travailleur tempo-
raire a droit, ainsi que I’acceptation d’une mission dans une autre entreprise
cliente entraine I’interruption de la durée de I’emploi’”.

255.— Le SECO, dans ses directives et commentaires, a indirectement dé-
fini la notion d’emploi ininterrompu au moyen d’un modeéle de contrat de
travail temporaire au sens de ’article 19 LSE. Il semblerait que sa définition
soit issue de la pratique puisqu’elle est identique a la notion d’emploi ininter-
rompu utilisée par certaines agences de travail temporaire>’*. Par emploi inin-
terrompu, il faut entendre le total des semaines de travail accomplies au titre
de différentes missions pour autant que ces missions cumulées n’aient pas été

1 NEF (1992), p. 100.
22 THEVENOZ (1993), p. 23.
3 Idem, p. 23, n° 50.
2 Idem, p. 23,n° 51.
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séparées (sont exceptés les cas de maladie ou d’accident) par un intervalle de
plus de deux semaines lorsque les missions cumulées ont duré trois mois, de
plus de trois semaines lorsque les missions cumulées ont duré entre le qua-
triéme et le sixiéme mois et de plus de cinq semaines lorsque les missions
cumulées ont duré plus de sept mois®”.

256. — Ces deux définitions sont complémentaires en ce sens que la pre-
miére précise qu’il est nécessaire que les différentes missions cumulées soient
effectuées au sein de la méme entreprise cliente pour que I’on puisse considé-
rer qu’il s’agit d’'un « emploi ininterrompu » et la seconde précise qu’une
interruption (excepté les cas de maladie et accident) est possible mais de ma-
niere proportionnelle a la durée de la mission. Il est clair qu’une interruption
de deux mois durant une mission de trois mois laisse supposer qu’il ne s’agit
pas d’un emploi ininterrompu. Du reste, la mission est souvent interrompue en
pratique par les vacances auxquelles a droit le travailleur, et ce n’est pas un
motif pour repartir a zéro dans le décompte de I’emploi ininterrompu®’®.

257.— Par contre, il semble logique et conforme au souhait du législateur
qu’une nouvelle mission aupres d’une autre entreprise locataire de services
interrompt la durée de I’emploi et fait repartir a zéro la durée de « I’emploi
ininterrompu » déterminant le délai de congé®”’.

258 — Enfin et a juste titre, selon THEVENOZ, la rédaction d’un nouveau
contrat de mission alors que le travailleur reste au méme poste au sein de la
méme entreprise locataire de services n’interrompt a 1’évidence pas la durée
de I’emploi. Si le contraire était admis, 1’article 19 al. 4 LSE serait vidé de
toute portée”’.

259. — Alors que la situation est moins claire lorsque le travailleur tempo-
raire subit une nouvelle affectation au sein de la méme entreprise locataire de
services. Comme nous le verrons pour la problématique du temps d’essai, le
changement de poste peut se révéler décisif dans le calcul des délais de congé.
Pour comptabiliser la durée d’un emploi ininterrompu qui déterminera le délai
de congé applicable, il convient de rappeler que plus les rapports de travail ont
duré, plus le délai de congé est long. D’une certaine manicre, le travailleur est

5 SECO, Directives et commentaires relatifs 4 la LSE, 'OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p. 117.

76 THEVENOZ (1993), p. 24.

" Ibid.

8 Ibid.
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remercié de sa fidélité en Iui faisant bénéficier d’un délai de congé plus long.
Dans le cas du travail temporaire, si le travailleur temporaire change de poste
mais reste dans la méme entreprise locataire de services, ’emploi ne peut étre
considéré comme interrompu puisque le rapport de travail avec 1’agence de
travail temporaire est inchangé et il en va de méme pour la relation avec

. . 279
I’entreprise locataire de services™ .

6.3. Le temps d’essai

260. — Comme la LSE ne prévoit rien quant au temps d’essai, les regles du CO
s’appliquent 4 titre supplétif®™. D’aprés la teneur de Darticle 335b CO, le
premier mois d’un rapport de travail d’une durée indéterminée est considéré
comme temps d’essai’’. Les parties peuvent prolonger par écrit le temps
d’essai a trois mois maximum. Durant le temps d’essai, les parties peuvent
résilier le contrat de travail en tout temps en respectant un délai de congé de
sept jours. Ce délai peut étre raccourci ou rallongé par un accord écrit des
parties ou par une CCT***. Cette possibilité trouve une limite dans le contrat
de travail temporaire : selon les prescriptions impératives de la LSE, ce délai
ne peut étre inférieur 4 deux jours™.

261. — Par ailleurs, il faut préciser que durant le temps d’essai, la protection
contre une résiliation en temps inopportun prévue aux articles 336¢ et 336d
CO ne s’applique pas™".

262. — Et d’un point de vue pratique, le temps d’essai convenu entre
I’agence de travail temporaire et le travailleur commence a courir une fois que
le contrat de mission est conclu et une fois que le travailleur prend son emploi

. Lo 285
dans I’entreprise de mission™ .

™ Ibid.

280 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p- 97 ; REHBINDER (1992), n. 1 ad. art. 19 LSE, p. 60.

31 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 97.

2 Ibid.

2 SECO, Directives et commentaires relatifs 4 la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p- 98 ; REHBINDER (1992), n. 14 ad. art. 20 LSE, p. 64.

284 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 98.

2 Ibid.
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263.— A notre sens, la stipulation d’un temps d’essai n’a de sens que pour
une mission de durée indéterminée puisqu’une mission de durée déterminée
prend fin sans que ’une des parties ne résilie le contrat « et donc sans donner
lieu a une éventuelle protection contre les congés en temps inopportun »=.

264. — Selon la volonté du législateur qui souhaitait protéger les deux par-
ties au contrat de travail, plus particuliérement le travailleur, ce dernier ne peut
se faire imposer une prolongation excessive du temps d’essai afin de conser-
ver son droit a la protection contre le licenciement®’. De la limitation du
temps d’essai découle I’interdiction des « contrats en chaine » (« Ketten-
vertrdge ») conclus dans le but d’éluder la loi et qui rendraient illusoire la
protection contre le licenciement™®. Selon le TF, le droit suisse permet aux
parties de conclure un nouveau contrat de durée déterminée a la suite d’un
premier contrat de durée déterminée, mais dans les limites de 1’article 2 al. 2
CC qui « s’oppose a la conclusion de contrats en chaine dont la durée déter-
minée ne se justifie par aucun motif objectif et qui ont pour but d’éluder
l’application des dispositions sur la protection contre les congés ou
d’empécher la naissance de prétentions juridiques dépendant d’une durée
minimale des rapports de travail »™ .

265.— Dans le cas du contrat de travail temporaire, il est difficile
d’appliquer stricto sensu cette jurisprudence puisque la succession de missions
est inévitable dans le domaine. Par conséquent, 1I’admission de « contrats en
chaine » devrait étre assouplie au vu des caractéristiques de cette forme de
contrat de travail. Vu les particularités du travail temporaire, le TF s’est méme
demandé si le besoin de protection contre le licenciement existait également
dans ce domaine-la. Selon notre Haute Cour, « [...] des débats parlementaires
relatifs tant a [’adoption des nouvelles dispositions régissant la résiliation du
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contrat de travail dans le CO™" qu’a celle de la nouvelle loi fédérale sur le

service de ’emploi et la location de services du 6 octobre 1 989% 91, il résulte

2 THEVENOZ (1993), p. 25; contra: SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE,

I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 98.
7 Message concernant Dinitiative populaire « pour la protection des travailleurs contre les
licenciements dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions sur la résilia-
tion du contrat de travail dans le code des obligations in FF 1984 11 p. 574, 617, 620.
8 ATF 117 V 248, c. 3b.
% ATF 12911618, c. 6.2 ; ATF 119 V 46, c. lc.
2 BO CN 1985 p. 1120-1122 ; BO CE 1987 p. 341.
' BO CN 1989 p. 251-254.
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clairement que la volonté du législateur est de tenir compte des impératifs du
travail intérimaire, en lui réservant un traitement juridique particulier qui
tient compte de sa spécificité et du besoin particulier de souplesse dans
intérét méme des travailleurs »*>.

266. — Pour traiter de la question du temps d’essai dans le cadre du contrat
de travail temporaire, il convient de différencier deux situations ; la premiére
est celle du travailleur qui passe de mission en mission, la seconde est celle du
travailleur qui est engagé par ’entreprise dans laquelle il accomplit la mission.

6.3.1. Le temps d’essai en cours de mission

267.— Selon le TF, le temps d’essai est renouvelé de mission en mission dans
le cadre d’un rapport de travail temporaire®”, peu importe que le contrat-cadre
soit de durée indéterminée®”. Ce renouvellement s’inscrit dans la conception
du législateur et résulte aussi de la relation triangulaire particuliére que con-
nait le domaine du travail temporaire. A ce propos, il convient de rappeler que
le temps d’essai est destiné a permettre aux parties d’établir un lien de con-
fiance ou de constater qu’il n’est pas possible d’en nouer un. La particularité
du travail temporaire réside dans le fait que le rapport de confiance s’établit
entre le travailleur et ’entreprise de mission car 1’agence de travail tempo-
raire, bien qu’employeur du travailleur temporaire, n’est jamais amenée a
tester si les aptitudes et la personnalité¢ du travailleur sont en adéquation avec
le poste occupé par celui-ci*”>. En conséquence, il est justifi¢ d’exiger un nou-
veau temps d’essai au début de chaque nouvelle mission, notamment dans un
cas ou le travailleur a accompli plusieurs missions dans la méme entreprise
mais de maniére irréguliére et avec parfois de longues interruptions durant
lesquelles il a travaillé pour une autre entreprise™".

268. — Toutefois, cette théorie devient discutable si le travailleur est amené
a effectuer de nombreuses missions au sein de la méme entreprise locataire de
services et a chaque fois pour un méme poste. En effet, dans un tel cas, a

22 ATF 117 V 248, ¢. 3b.

23 Ibid.

2 MATILE/ZILLA (2010), p. 110.

25 TPH LCF du 29.06.1989 in JAR 1991 p. 332, 335 et RIN 1989 p. 71, 75.
2 ATF 119 V 46, c. lc.
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I’instar du Tribunal cantonal neuchételois, nous pensons qu’en cas de missions
successives aupres de la méme entreprise de mission et pour le méme genre de
travail, il n’est pas nécessaire que de nouveaux temps d’essai ne recommen-
cent a courir, et ce méme si un laps de temps s’écoule entre les différentes

sl 297
missions .

6.3.2. Le temps d’essai en cas d’engagement par 1’entreprise de
mission

269. — D’aprés le TF encore, si a I’issue d’une mission, le travailleur tempo-
raire est engagé par ’entreprise de mission, cette derniére pourra lui imposer
un temps d’essai, méme si I’activité déployée est identique. En effet, le temps
d’essai permettra aux parties de tester la nouvelle relation juridique stable et
durable qu’elles envisagent de créer”®.

270. — Cette solution est discutable si la mission a duré longtemps, par
exemple trois mois, ce qui équivaut au temps d’essai souvent utilisé en pra-
tique. On ne saurait en effet avancer 1’argument selon lequel les parties ont
besoin d’un temps d’essai pour tester leur nouvelle relation stable et durable.
En effet, si le travailleur temporaire a été engagé c’est bien parce qu’il con-
vient a I’employeur. On doit alors considérer qu’il a fait ses preuves pour le
poste qu’il occupe. Au surplus, pour étre engagé, cela signifie également qu’il
existe une bonne entente entre les parties et un désir de continuer la collabora-
tion. Si I’employeur craint une perte d’efficacité du travailleur aprés 1’avoir
engagé, il peut toujours la craindre aprés trois mois de mission et trois mois de
temps d’essai. Le travailleur temporaire motivé a trouver un emploi fixe sera
efficace tout le temps de la mission, mais également apres, pour éviter de « re-
tomber » dans le domaine du travail temporaire. Par conséquent, apres trois
mois de mission, il serait exagéré de remettre le travailleur dans une période
de test alors qu’il a déja prouvé qu’il était en adéquation avec le poste.

271.— L’avis du TF est d’autant plus douteux lorsque le travailleur qui a
accompli une longue mission dans I’entreprise locataire de services est engagé
par cette derniére pour le méme poste qu’il occupait en tant que travailleur
temporaire. En effet, ’entreprise de mission aura eu 1’occasion a plusieurs

#7 CCC NE du 19.12.1990 in RIN 1990 p. 52.
28 ATF 129 111 124, ¢. 3.3.
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reprises de tester les aptitudes et la personnalité du travailleur pour le poste
occupé. C’est d’ailleurs cette possibilité de juger dans les faits si le travailleur
est adéquat ou non pour le poste en question qui aura décidé I’entreprise de
mission a engager de manicre fixe et durable le travailleur qui a fait ses
preuves.

272. — Cette jurisprudence déploie un autre effet négatif : dans le calcul du
nombre d’années de service pour déterminer quel délai de congé s’applique,
selon D’article 335c al. 1 CO, il n’est pas tenu compte du temps passé dans
I’entreprise sur la base d’un contrat de travail conclu avec une agence de tra-
vail temporaire”. Et ce, contrairement au cas de I’apprentissage, du stage
rémunéré ou de plusieurs contrats de durée déterminée se succédant, avec ou
sans interruption, mais formant un tout’”’. Ce qui devrait étre également le cas
pour le travail temporaire devenu travail fixe.

273. — Enfin, sur la base de cette jurisprudence, la Cour de Justice du can-
ton de Geneéve a décidé que dans un cas ou le contrat de travail a été conclu
suite & un programme d’emploi, dont le travailleur a bénéficié en exécution de
la législation sur le chdmage, I’employeur peut valablement prévoir un temps
d’essai dans le contrat de travail™”'.

29 CARRUZZO (2009), p. 492, n° 1 ; ATF 129 111 124, ¢. 3.3 = JdT 2003 1 214.
300 CARRUZZO (2009), p. 491-492, n° 1.
301 CARRUZZO (2009), p. 489 ; CA GE du 16.01.2009, cause C/20572/2007.
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274.— Dans le cas d’un groupe de sociétés, il est envisageable, pour autant
que ce soit prévu expressément ou tacitement dans le contrat de travail (art.
333 al. 4 CO), qu’une société apparaisse comme ’employeur (bailleur de
services) et qu’elle préte ses employés a d’autres sociétés du méme groupe
(entreprises de mission)m.

275.— Le travailleur prété ne change pas d’employeur (bailleur de ser-
vices) et toute modification survenant au sein de I’entreprise a laquelle il est
prété ne le concerne pas précisément du fait qu’il n’a pas changé d’employeur
(bailleur de services). Si cette méme entreprise est transférée a un tiers, c’est
I’employeur de base (bailleur de services) qui conserve la qualité d’employeur
et non I’acquéreur de I’entreprise®”.

276.— Le cas d’une scission créant un groupe de sociétés complique la
qualification des rapports entre les différents intervenants puisque la société
qui louait les services du travailleur peut devenir le bailleur de services. A
I’occasion du transfert d’entreprise, nous serions donc en face d’un contrat de
location de services, ce qui change la nature de la relation contractuelle entre
les différentes parties. La liberté contractuelle régit également le droit du tra-
vail et les parties sont libres de modifier leurs rapports contractuels souligne le
TF et donne ainsi la possibilité aux parties de mettre un terme a un contrat de
travail et d’en conclure un de travail temporaire qui irait de pair avec le contrat
de location de services®™. En théorie, tant que les régles régissant le transfert
d’entreprise ne sont pas contournées, rien ne s’oppose a ce qu'une telle modi-
fication intervienne lors de la cession d’une entreprise’”.

392 GEISER/UHLIG (2003), p. 774.
39 ATF 132 11 32, ¢. 5.1.

9% Idem, c. 5.2.

305 Idem, c.5.2.
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277.— L’ancien employeur devenant le bailleur de services, une telle trans-
formation de contrat ne peut étre opérée avant le transfert d’entreprise, sinon
le bailleur de services et I’entreprise utilisatrice seraient identiques. Et de ce
fait, comme il est impossible de conclure un contrat avec soi-méme, il n’y
aurait pas de contrat de location de services’”. Par contre, pour la période
postérieure au transfert d’entreprise, il est tout a fait possible qu’un contrat de
location de services soit conclu entre I’ancien employeur et I’acquéreur. Il
serait par conséquent ¢galement concevable de transformer des rapports de
travail en location de services avec le consentement du travailleur’”’.

278. — Selon CARRUZZO, « tant que le bailleur de services reste débiteur
des obligations contractuelles, ceci fait en principe obstacle a [’admission
d’une relation contractuelle de fait entre les travailleurs et [’entreprise utilisa-
trice. Mais lorsque sont transférés durablement non seulement le pouvoir de
direction, mais aussi les obligations contractuelles, [’entreprise utilisatrice
devient alors [’employeur par [’effet de la loi, méme s’il n’en a pas eu
Uintention ou s’il n’a pensé conclure qu’'un contrat de location de ser-

. 308
vices. » .

306 Idem, c.5.2.
307 Idem, c.5.2.
3% CARRUZZO (2009), p. 432-434.
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Chapitre 8 : Autorisation administrative

279. — Comme nous I’avons déja évoqué, 1’'une des principales innovations de
la LSE de 1991 est d’assujettir les agences de travail temporaire & une autori-
sation de police du commerce. Cette autorisation revét un caractére obligatoire
(art. 12 LSE) et requiert, en plus des conditions de 1’article 13 LSE, le dépot
de siiretés en garantie des prétentions de salaire (art.14 LSE). Si les conditions
ne sont plus remplies, ’autorisation peut étre retirée (art. 16 LSE). Nous trai-
terons également de la durée et portée de ’autorisation (art. 15 LSE) et de
I’obligation de renseigner des agences de travail temporaire (art. 17 LSE).

280. — Selon I’article 28 OSE, seuls le travail temporaire et le travail en ré-
gie sont soumis a autorisation. La mise a disposition occasionnelle de services,
troisieme forme de location de services, n’est pas soumise a autorisation. En
outre, « la location de services entre maison-mere et filiale ou entre deux
filiales n’est pas soumise au régime de [’autorisation méme s’il s’agit de mise
a disposition de personnel entre deux entreprises juridiquement indépendantes
'une de I'autre ».

281. — L’autorisation obligatoire qui est prévue par la LSE constitue une
restriction importante au droit fondamental de la liberté économique (art. 27
Cst. féd.). Il s’agit d’une intervention d’ordre public comme peu de branches
en connaissent’ '’

282. — En raison de cette particularité inhérente au domaine du travail tem-
poraire, mais également du fait qu'une agence de travail temporaire puisse
étre, pour diverses raisons, sanctionnée par le biais d’un retrait de

39 SECO, Directives et commentaires relatifs 4 la LSE, POSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p. 146.

SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de
services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 53.
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I’autorisation, il nous parait opportun de traiter briévement des articles 12ss
LSE.

8.1. Genese et but de ’article 12 LSE

283. — Le régime des autorisations obligatoires pour la location de services a
été introduit lors de la révision de la LSE en 1985. Le Conseil fédéral, dans
son message du 27 novembre 1985, précise qu’en vertu du mandat constitu-
tionnel concernant la protection des travailleurs et les intéréts a sauvegarder
dans la politique relative au marché de I’emploi, les autorités de contrdles se
doivent d’inspecter les activités privées de placement et de location de ser-
vices. C’est pour cette raison que le régime de 1’autorisation obligatoire a été
étendu a tous les domaines du placement privé et instauré en matiére de loca-
tion de services®'".

284.— Jusqu’a la révision de la LSE en 1985, la location de services
n’avait jamais fait ’objet d’une réglementation légale en Suisse. Comme de
multiples abus avaient été constatés de facon répétée et que le nombre
d’agences de travail temporaire ne cessait de s’accroitre, 1’opinion publique
ainsi que certains parlementaires réclamaient 1’adoption d’une réglementation
1égale spéciale. D’une part, comme déja évoqué, il était demandé une révision
de la législation sur le service de I’emploi, d’autre part, 1’établissement d’une
réglementation spéciale de droit public, voire une interdiction totale de la
location de services. Dans le message susmentionné, le Conseil fédéral avait
conclu qu’une révision du droit des obligations n’aurait pas permis de ré-
soudre de maniére satisfaisante les problémes, c’est pourquoi il avait proposé
de réglementer la location de services dans la loi sur le service de I’emploi
avec comme soupape de sécurité le régime des autorisations obligatoires.

285. — Déja en 1973, en réponse a la motion du conseiller national Walter
Renschler’'? qui exigeait que le travail temporaire soit régi par le CO, le Con-
seil fédéral avait déclaré¢ qu’il était plus important et plus utile de régler les
questions relatives a la location de services par des mesures relevant de la
police du commerce que d’établir dans le droit civil des régles qui
s’appliqueraient uniquement aux rapports entre les parties contractantes,

31 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 525.
312 BO CN 1973 11 p. 1045, Motion Renschler.
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régles qui étaient déja largement fixées par le droit régissant le contrat de tra-
vail. Le Conseil fédéral était déja d’avis qu’il fallait faire intervenir le droit
public par le biais d’un régime d’autorisations plutét que de modifier le CO et
régir le droit du travail temporaire par le droit privé.

286. — Par cette autorisation obligatoire, les autorités peuvent controler les
bailleurs de services lorsqu’ils accédent a 1’activité de location de services, but

visé par cet article 12 LSE*".

8.2. Autorisation obligatoire (art. 12 LSE)

8.2.1. Location de services « nationale »

287.— L’article 12 LSE prévoit que les bailleurs de services (ou agences de
travail temporaire) qui font commerce de céder a des entreprises tierces (ou
entreprises de mission) les services de travailleurs doivent avoir obtenu une
autorisation de I’office cantonal du travail (al. 1).

288. — Pour pouvoir considérer qu’un bailleur de services fait commerce de
céder les services de travailleurs a des entreprises de mission, il doit le faire de
maniére réguliére et dans I’intention de réaliser un profit. Ces deux éléments,
caractere régulier et but lucratif, doivent exister cumulativement. Ou alors le
bailleur de services réalise, par son activité de location de services, un chiffre
d’affaires annuel de 100 000 francs (art. 29 al. 1 OSE). Et & cet égard, peu
importe que son activité ne vise pas la réalisation d’un profit’*.

289. — 1l est considéré qu’un bailleur de services exerce la location de ser-
vices de maniére réguliére lorsqu’il conclut avec les entreprises de mission, en
I’espace de douze mois, plus de dix contrats de location de services portant sur
I’engagement ininterrompu d’un travailleur individuel ou d’un groupe de tra-
vailleurs (art. 29 al. 2 OSE).

290. — En pratique, il existe deux formes de locations de services qui sont
soumises a autorisation, le travail temporaire d’une part, le travail en régie

13 Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-

tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 54.
' TA VD du 19.06.2001 n° GE.2000.0145.
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d’autre part. En effet, au vu des critéres, la mise a disposition occasionnelle
n’entre pas dans le champ d’application des autorisations de commerce (art.
28 OSE).

291. — On consideére qu’il y a travail temporaire lorsqu’une agence de tra-
vail temporaire conclut un contrat de travail avec un salarié en vue et pour la
durée d’une seule mission auprés d’une entreprise de mission (art. 27 al. 2
OSE). Normalement, la durée du contrat de travail correspond a celle de la
mission. Entre deux missions, I’employeur n’a pas 1’obligation de donner du
travail au travailleur et ce dernier n’a pas I’obligation d’accepter les missions

. 315
qu’on lui propose” .

8.2.2. Location de services « internationale »

292. — Lorsque 1’agence de travail temporaire compte louer les services de
travailleurs vers I’étranger, elle doit, en plus de 1’autorisation cantonale, de-
mander une autorisation aupres du SECO (art. 12, al. 2, 1% phrase LSE). La
location de services en Suisse de travailleurs recrutés a 1’étranger est interdite
(art. 12, al. 2, 2™ phrase LSE). Cette deuxiéme phrase est a relativiser au vu
de la pratique, surtout depuis 1’entrée en vigueur de 1’Accord avec 1I’UE sur la
libre circulation des personnes.

293. — Cet alinéa n’est pas clair et devrait étre précisé. Comme le reléve le
SECO, «le deuxieme alinéa pourrait éventuellement étre complété dans le
cadre d’une révision en ce sens que la location de services en Suisse depuis
I’étranger par un bailleur de services résidant en Suisse soit également citée
dans le texte et soumise d autorisation fédérale »°'°. En effet, cette pratique de
la loi existe depuis de nombreuses années et a été protégée par les tribunaux
alors que le texte méme de I’article 12 al. 2 LSE semble exclure cette possibi-
lité.

294.— A la seule lecture du texte 1égal, on en déduit que la location en
Suisse de services de travailleurs recrutés a 1’étranger n’est pas autorisée.
Alors que le SECO, dans ses directives et commentaires, précise que le bail-
leur des services sis en Suisse peut recruter des travailleurs tant en Suisse qu’a

315 THEVENOZ (1991), p. 2.

SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de
services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 54.
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I’étranger. S’il recrute a 1’étranger, il devra demander une autorisation canto-
nale et une autorisation fédérale.

295.— Si le bailleur de services sis en Suisse recrute des travailleurs en
Suisse et que le lieu de mission est en Suisse, une autorisation cantonale au
sens de Dl’article 12 al.1 LSE suffit. Au contraire, si le lieu de mission est a
I’étranger, le bailleur de services doit requérir une autorisation cantonale et
fédérale selon I’article 12 al. 2 LSE*"7.

296. — En cas de location de services « internationale », I’exigence d’une
double autorisation « répond bien au souci du législateur d’exercer un con-
trole accru sur les entreprises de location de services et au mandat inscrit
dans la Constitution de protéger les travailleurs »'®. Cette obligation est
encore plus importante depuis 1’entrée en vigueur de I’ALCP, et en particulier,
depuis la libre circulation sans restrictions des personnes pour les quinze an-
ciens Etats membres de I’UE ainsi que Chypre et Malte, depuis le 1% juin
2007, car de nombreux bailleurs de services ont demandé une autorisation
relative a I’étranger.

297. — En fait, I’article 12 al. 2, 2°™ phrase LSE qui interdit la location de
services de travailleurs recrutés a ’étranger ne s’applique qu’au bailleur de
services sis a 1’étranger qui recruterait les services de travailleurs a 1’étranger
ou en Suisse et dont le lieu de mission serait en Suisse. Dans un tel cas, la LSE
interdit la location de services. Et sur ce point-1a, ’ALCP n’a eu aucune inci-
dence. Bien que I’ALCP prévoie une libéralisation partielle de la circulation
des services, I’article 22 al. 3 de I’Annexe 1 de I’ALCP précise que cette libé-
ralisation ne s’applique pas aux activités des entreprises de travail tempo-

. 3]
raire’ .

317 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 74.
38 SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de
services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 54.
SECO/ODM, Directive commune du 1* juillet 2008 sur les incidences de I’Accord sur la
libre circulation des personnes avec I’UE et de 1’accord AELE sur les prescriptions régissant
le placement et la location de services, p. 2.
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8.2.3. Autorisation lorsque I’entreprise a une succursale
ou une filiale

298. — Siune succursale n’a pas son siege dans le méme canton que la maison-
mere, elle doit avoir obtenu une autorisation ; si elle est établie dans le méme
canton que la maison-mére, elle doit étre déclarée a 1’office cantonal du travail
(art. 12, al. 3 LSE).

299. — Si I’agence de travail temporaire a des filiales, celles-ci devront éga-
lement demander une autorisation car elles sont juridiquement indépendantes
de I’établissement principal®*’.

300. — Les sociétés d’un groupe ou d’une holding qui pratiquent la location
de services aupres d’autres sociétés du groupe n’ont pas besoin d’une autorisa-
tion. Il en va de méme pour les « communautés de travail » (ex : consortium
de construction) qui ne sont pas soumises a la LSE**'.

8.3. Conditions d’octroi de I’autorisation (art. 13 LSE)

301. — L’article 13 LSE réglemente les conditions a remplir, tant au niveau de
I’entreprise que de la personne, pour pouvoir obtenir une autorisation de prati-
quer la location de services. Les conditions relatives a ’entreprise sont préci-
sées par ’article 32 OSE et celles relatives a la personne qui exploite 1’agence
de travail temporaire par 1’article 33 OSE. Le but de cet article est de tenir a
I’écart les personnes qui ne sont pas aptes a exercer la location de services, et
ce dans un but de protection des travailleurs.

302. — Les autorisations au sens de I’article 12 LSE ne sont délivrées que si
les conditions de I’article 13 LSE sont remplies. Il faut que 1’agence de travail
temporaire :

— soit inscrite au registre suisse du commerce (al. 1, let. a) ;

— dispose d’un local commercial approprié (al.1, let. b) ;

— n’exerce pas d’autre activité professionnelle pouvant nuire aux intéréts

des travailleurs ou des entreprises locataires de services (al. 1 let. c).

320 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 21.
32U Idem, p. 70.
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303. — Les conditions des lettres a et b sont des conditions habituelles en
matieére de police économique. L’obligation de la lettre b vise a « empécher
que des entretiens confidentiels soient menés dans des pieces d’habitation,
restaurants, magasins ou autres locaux similaires. Elle assure en méme temps
un rangement sir des documents concernant les travailleurs et donc la protec-
tion des données personnelles. w2,

304. — Par contre, la condition prévue a la lettre c, interdiction faite a
I’agence de travail temporaire de pratiquer une autre activité professionnelle
pouvant nuire aux intéréts des travailleurs ou des entreprises de mission, a
pour but d’éviter que ces éventuelles autres activités entravent la liberté de
choix ou augmentent la dépendance des travailleurs a I’égard de I’agence de
travail temporaire (art. 32 OSE). Cela serait le cas si I’agence de travail tem-
poraire faisait des petits crédits a ses travailleurs®>. L’article 32 OSE, contrai-
rement a ’article 8 OSE relatif au placement privé, n’énumere pas d’activités
interdites.

305. — En outre, il faut que les personnes responsables de la gestion de
I’agence de travail temporaire :

— soient de nationalité suisse ou au bénéfice d’un permis d’établissement

(al. 2, let. a) ;
— assurent une location de services satisfaisant aux régles de la profession
(al. 2, let. b) ;

— jouissent d’une bonne réputation (al. 2, let. c).

306. — Les conditions des lettres b et ¢ sont également des conditions habi-
tuelles en matiére de police économique.

307. — Concernant la lettre a, depuis ’entrée en vigueur de I’ALCP, un res-
sortissant d’un Etat de I'UE/AELE disposant d’un contrat de travail d’une
durée supérieure a un an, et donc détenant un permis de séjour B ou une auto-
risation de frontalier, peut étre responsable de la gestion d’une agence de tra-
vail temporaire®**.

308. — Concernant la lettre b, le responsable de 1’agence de travail tempo-
raire est réputé pouvoir assurer une location de services conforme s’il est titu-

322 SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de

services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 55.
THEVENOZ (1991), p. 3.

SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de
services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 55.
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laire d’un certificat de fin d’apprentissage et peut se prévaloir d’une expé-
rience professionnelle de plusieurs années et s’il a une formation de bailleur

. (. . , . 325
de services ou une expérience de plusieurs années (au moins 3 ans

) dans le
domaine de la location de services au sens de ’article 33 OSE. Il doit produire
ses certificats de travail et diplomes®*®

309. — Encore en relation avec la lettre b, une personne responsable de la
gestion d’une agence de travail temporaire doit garantir une présence d’au
moins 50 % dans I’entreprise dans le but d’empécher I’utilisation d’« hommes
de paille », comme on le connait dans 1’hdtellerie-restauration avec les déten-
teurs de la patente qui ne travaillent pas dans ’hétel ou le restaurant’>’. Cela
signifie qu’un responsable ne peut I’étre que pour deux agences de travail
temporaire.

310. — Concernant la lettre c, la bonne réputation implique 1’absence de
poursuites, de condamnations préalables et de déclarations fiscales. Le respon-
sable de 1’agence travail temporaire doit joindre a 1’appui de sa demande des
preuves récentes (elles ne doivent pas remonter a plus de deux ans) : extrait du
casier judiciaire et du registre des poursuites, attestation de 1’administration
fiscale’™®. Selon le SECO, « il n’est cependant pas permis de prendre en
compte les antécédents judiciaires, poursuites, faillites, dettes et autres faits,
s’ils ne sont pas directement liés a [’activité de location de services envisa-
gée » 2.

311.— Selon le Tribunal administratif vaudois, une décision du service de
I’emploi — refusant a un conseiller en personnel 1’autorisation de pratiquer au
motif qu’il avait travaillé auparavant dans une société dans laquelle de graves
violations a la LSE avaient été constatées — est excessivement sévére et viole
le principe de la proportionnalité du fait que le conseiller en personnel ne peut
étre tenu pour responsable des malversations constatées auprés de son ancien

330
employeur™".

325 SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location

de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 55-56.
326 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 27.
27 SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location
de services (Loi fédérale sur le service de ’emploi et la location de services, LSE), p. 56.

328 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 28.
3% SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location
de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 56.
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312. — L’article 13 al. 3 LSE prévoit que « [’autorisation de louer les ser-
vices de travailleurs vers [’étranger n’est délivrée que si les responsables de
la gestion donnent [’assurance que [’entreprise dispose de personnel connais-
sant suffisamment les conditions régnant dans les pays concernés ».

8.4. Siiretés (art. 14 LSE)

313.— L’agence de travail temporaire est tenue de fournir des siretés en ga-
rantie des prétentions de salaire découlant de son activité de location de ser-
vices (al. 1). Le montant des slretés est proportionnel a I’étendue de 1’activité
commerciale de I’agence de travail temporaire (al. 2).

314. — Le but de cet article étant d’assurer les salaires des travailleurs en-
gagés par le bailleur de services quand bien méme ce dernier pourrait rencon-
trer des difficultés financiéres du fait que ses clients (les entreprises utilisa-
trices) ne le paient pas ou plus®'. Souvent, le bailleur de services ne dispose
pas d’un grand capital et doit payer ses travailleurs avec les recettes obtenues
grace aux missions précédentes. Avec ce systéme, il peut rapidement se trou-
ver insolvable en raison de I’insolvabilité de ses propres clients, d’ou
I’importance de telles siretés.

315. — L’agence de travail temporaire doit verser une sireté de 50 000
francs en cas d’autorisation cantonale et de 100000 francs en cas
d’autorisation fédérale (art. 6 al. 1 et 3 OEmol-LSE). Une siireté¢ supplémen-
taire doit étre déposée lorsque 1’agence travail temporaire a loué plus de
60 000 heures durant 1’année civile écoulée (art. 6 al. 2 OEmol-LSE).

316.— Chaque succursale doit déposer sa propre sireté. A défaut, I’agence
de travail temporaire peut déposer une sireté de 1 000 000 francs afin de cou-
vrir 1’activité de I’ensemble de ses établissements en Suisse (art. 6 al. 4
OEmol-LSE).

317. — La siireté est destinée a garantir le paiement des créances de salaires
en cas de faillite de la société (art. 39 OSE). Selon le SECO, seules les
banques et les assurances peuvent agir comme cautions ou garants”.

31 SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location

de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 57.
332 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 78.
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318. — Aucune autorisation n’est délivrée si I’agence de travail temporaire
refuse de verser des sliretés ou n’en verse pas suffisamment (art. 35 al. 2
OSE). Dans un tel cas, ’autorité qui délivre I’autorisation prononce une déci-
sion de refus™>’.

319. — Cette condition a suscité de vifs débats aux chambres. Certains se
sont posé la question de la nécessité d’une telle caution puisqu’on ne I’exige
pas des autres entreprises. Pour comprendre la différence de traitement, il faut
souligner le caractére trés distinct d’une agence de travail temporaire et d’une
entreprise créatrice de biens ou de services. « Dans ces dernieres, il y a tou-
jours la substance voulue, qui est fabriquée en quelque sorte, qui est produite
pour permettre, quand les choses se passent normalement, de payer ces tra-
vailleurs. En ce qui concerne [’entreprise de location de services, elle ne crée
pas elle-méme les biens, elle est tributaire des autres entreprises, si bien que
si elle n’a pas pu louer ses travailleurs, elle pourrait se trouver dans des diffi-
cultés particuliéres. »>*. En outre, cette condition est justifiée par le fait que,
contre un investissement minime, les agences de travail temporaire peuvent
vite étre appelées a gérer un nombre considérable de travailleurs, de ce fait,
une masse salariale importante. En conséquence, il existe un grand risque
d’insolvabilité de I’agence de travail temporaire. Avant que la loi ne soit révi-
sée en 1985, dans les cantons qui avaient réglementé la location de services,
les cautions existaient déja.

8.5. Durée et la portée de ’autorisation (art. 15 LSE)

320. — L’autorisation n’est pas limitée dans le temps et donne le droit
d’exercer dans toute la Suisse (al. 1). Lorsqu’il s’agit d’une autorisation per-
mettant de louer les services de travailleurs vers 1’étranger, elle est limitée a
des pays déterminés (al. 2). Les personnes responsables de la gestion de
I’agence de travail temporaire sont nommément inscrites sur 1’autorisation
(al. 3).

321. — Concernant ’alinéa 2, la limitation a des pays déterminés n’est pas
appliquée en pratique. Souvent les bailleurs de services ne peuvent pas cir-

33 Idem, p. 77.
3% BO CN 1897 p. 180, intervention de M. Darbellay.
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conscrire exactement le périmétre des pays qu’ils souhaitent desservir et ce
périmétre peut s’élargir au fil du temps™>”.

322. — L’autorisation est établie au nom de I’entreprise (art. 42 al. 1 OSE).
Sont consignés : le nom et 1’adresse de I’entreprise, les noms des responsables
de la location de services, I’adresse des locaux commerciaux qui ne sont pas
situés au siége de D’entreprise, le champ d’application géographique et maté-
riel de I’autorisation (art. 42 al. 2 OSE). Le champ d’application géographique
et matériel est celui qui est sollicité dans la demande d’autorisation.

8.6. Retrait de ’autorisation (art. 16 LSE)

323. — L’autorisation peut étre retirée lorsque I’agence de travail temporaire :

— 1’a obtenue en donnant des indications inexactes ou fallacieuses ou en
taisant des éléments essentiels (al. 1, let. a) ;

— enfreint de maniére répétée ou grave des dispositions impératives res-
sortissant a la protection des travailleurs, la présente loi ou des disposi-
tions d’exécution, en particulier les dispositions fédérales ou cantonales
relatives a I’admission des étrangers (al.1, let. b) ;

— ne remplit plus les conditions requises pour 1’octroi de ’autorisation
(al. 1, let. ¢).

324. — Si I’agence de travail temporaire se trouve en situation irréguliére,
I’autorité cantonale qui lui a délivré 1’autorisation peut la lui retirer mais apres
lui avoir imparti un délai pour régulariser sa situation (art. 16, al. 2 LSE).

325. — L’autorité peut retirer I’autorisation sans impartir de délai de régula-
risation a 1’agence de travail temporaire si celle-ci se trouve dans les situations
d’infraction de I’article 16 let. a ou b LSE, et arréter dans sa décision qu’elle
ne peut plus déposer une nouvelle demande d’autorisation avant un délai de
deux ans au maximum (art. 44 OSE).

326. — L’autorité peut décider d’un retrait sur la base de ses propres consta-
tations ou suite a des informations obtenues par les commissions paritaires

335 SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location

de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 58.
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dans des cas d’infractions graves selon article 20 al. 2 LSE**®. En régle géné-
rale, le retrait exige une décision définitive au sens de I’article 39 LSE™’.

327.— Sont notamment considérées comme violations de la LSE et de ses
dispositions d’exécution™ :

— lutilisation de contrats de travail ou de location de services non-

conformes a la LSE ;

— la violation des prescriptions en matiére de stretés ;

— la violation de I’obligation de renseigner ;

— lalocation de services de et a I’étranger sans autorisation fédérale.

328. — Concernant encore [’article 16, al. 1, let. b LSE, par violation des
dispositions de protection des travailleurs et du droit des étrangers, il s’agit
notamment de*” :

— I’inobservation des prescriptions de travail et de repos ;

— le non-respect des prescriptions relatives au salaire, au temps de travail,

a la formation et a la retraite prévues par les CCT étendues ;

— D’annulation injustifiée des créances de salaire ;

— T’absence de versement des cotisations aux assurances sociales ;

— P’emploi de travailleurs sans permis de travail et/ou de sé¢jour’®.

329. — L’agence de travail temporaire doit respecter les prescriptions
suisses de protection des travailleurs, mais également les dispositions étran-
géres si elle envoie du personnel travailler pour des clients & I’étranger™*".

330. — Il ne faut pas confondre le retrait de 1’autorisation avec la suppres-
sion de I’autorisation. La suppression intervient lorsque 1’entreprise en fait la
demande ou lorsqu’elle a cessé toute activité de placement. La suppression de
I’autorisation est une procédure a caracteére déclaratoire : une communication
suffit. Dans le cas d’un retrait, une décision formelle susceptible de recours et
indiquant les voies de recours doit étre établie.

36 Idem, p. 59.

37 Idem, p. 59.

338 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 88.
39 Idem, pp. 88-89.

0 A noter que de nombreuses décisions émanant de tribunaux de 1*° instance reconnaissent
qu’il est possible d’engager un travailleur étranger et de le laisser commencer son travail en
attendant 1’autorisation de travail. En effet, si les demandes d’autorisations de travail/main-
d’ceuvre étrangere ont été déposées, il n’y a pas de volonté d’enfreindre les prescriptions 1é-
gales en vigueur (c.f. ZILLA/MATILE, p. 56-57).

34 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 88.
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331.— En pratique, on déplore notamment un manque d’application de
Iart. 16 al. 1 let. b LSE**%. Ce qui peut s’expliquer par le fait que le retrait de
I’autorisation prive I’agence de travail temporaire de son existence écono-
mique et empéche la reconduction d’un grand nombre de contrats de travail.
Ainsi, un tel retrait ne peut étre justifié que dans des cas graves™*

8.7. Obligation de renseigner (art. 17 LSE)

332. — Sur requéte de I’autorité qui délivre 1’autorisation, 1’agence de travail
temporaire est tenue de fournir tous les renseignements nécessaires ainsi que
les documents requis (art. 17 al. 1 LSE). Il peut s’agir notamment des contrats
de travail et de mission, des contrats de location de services, des permis de
travail, des attestations relatives aux assurances sociales, etc.

333 — Lorsqu’il y a présomption sérieuse qu’une agence de travail tempo-
raire procure professionnellement les services de travailleurs a des tiers sans
autorisation, I’autorité qui délivre les autorisations peut également exiger des
renseignements de toutes les personnes et entreprises intéressées (art. 17 al. 2
LSE). Le terme « intéressé » de 1’article 17 al. 2 LSE doit étre interprété de
fagon large afin de permettre aux autorités une enquéte approfondie : entre-
prises de mission, clients divers, propriétaire des bureaux loués par 1’agence
de travail temporaire, etc. « L’¢ intéressé » est uniquement tenu de fournir les
renseignements demandés mais n’est pas obligé de laisser consulter ses dos-
siers™*. ».

334.— Dans les domaines régis par une CCT étendue, I’agence de travail
temporaire doit présenter a 1’organe paritaire compétent tous les documents
permettant de vérifier que les conditions de travail sont conformes a 1’usage
local. Dans les domaines non régis par une CCT étendue, les renseignements
doivent étre fournis a la commission cantonale tripartite compétente (art. 17
al. 3 LSE).

2 SECO, rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location

de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 59.
3 Idem, p. 60.
344 SECO, Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 90.
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335.— En outre, I’agence de travail temporaire est tenue de communiquer
sans délai a I’autorité cantonale compétente tout changement des données qui
figurent dans sa demande d’autorisation ou déclaration de succursale.

336. — Le but de cette disposition, toujours dans un but de protection des
travailleurs, est de permettre aux autorités de contréler ’activité commerciale
des entreprises, non seulement dans le cadre de la procédure d’octroi de

o . s - 345
I’autorisation, mais également en cours d’activité a des dates ultérieures™ .

8.8. Sanctions pénales et civiles

337.— Siune agence de travail temporaire pratique la location de services sans
autorisation, elle encourt une amende pouvant s’élever jusqu’a 100 000 francs
au maximum (art. 39 al. 1 let. a LSE). Alors que les entreprises de mission qui
louent du personnel a une agence de travail temporaire, tout en sachant que
cette dernieére ne disposait pas de 1’autorisation nécessaire, s’exposent a une
amende de 40 000 francs au maximum (art. 39 al. 2 let. a LSE).

338.— La violation de certaines formalités prescrites par la LSE peut aussi
entrainer une amende allant jusqu’a 40’000 francs au maximum (art. 39 al. 2
let. ¢ LSE). Il en va de méme pour celui qui a enfreint I’obligation d’annoncer
et de renseigner (art. 39 al. 2 let. b LSE).

339. — Les alinéas 1 et 2 de D’article 39 LSE énumérent encore un certain
nombre de situations pouvant entrainer des sanctions pénales.

340. — Sur le plan civil, tous les contrats de location de services qui ont été
signés par une agence de travail temporaire ne disposant pas de 1’autorisation
au sens de I’article 12 LSE sont considérés comme nuls, que I’agence de tra-
vail temporaire soit de bonne ou de mauvaise foi avec ses cocontractants (art.
22 al. 5 LSE). Le méme sort est jeté aux contrats de travail conclus par une
agence de travail temporaire qui ne dispose pas de 1’autorisation nécessaire
(art. 19 al. 6 LSE), ce qui entraine une application de I’article 320 al. 3 CO.

5 SECO rapport du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la location de

services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 60.
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Chapitre 9 : Notions fondamentales

341.— L’article 20 LSE, pierre angulaire de la présente ¢tude, prévoit
I’application de dispositions de CCT étendues aux travailleurs temporaires,
dans la mesure ou I’entreprise locataire de services est soumise a une CCT
étendue. En conséquence, pour maitriser la mise en ceuvre de cet article, il
convient de comprendre les mécanismes des CCT, but de cette deuxiéme par-
tie.

342. — Dans le présent chapitre, aprés un bref historique (point 9.1), nous
définirons la notion de CCT (point 9.2.1) et présenterons le contenu d’une
CCT, a savoir les différentes clauses qu’elle peut contenir ainsi que les effets
de ces différentes clauses (point 9.2.2).

9.1. Bref historique

343. — La Suisse a été I’'un des pays pionniers en matiére de CCT puisqu’en
1911, au moment de I’adoption du Code des obligations, elle a reconnu
comme institution juridique le contrat de tarif, actuellement appelé CCT**® et
le principe que les CCT I’emportent sur les dispositions contraires des contrats
individuels de travail. A 1’époque, dans le CO, les CCT se nommaient contrats
collectifs de travail. La Suisse a devancé ses voisins de quelques années
puisque la France a attendu 1917 et I’Allemagne 1918 pour consacrer le ré-
gime des conventions collectives de travail**’.

344. — Avant la négociation de réelles CCT, les travailleurs et employeurs

négociaient des accords de paix du travail. Dans I’horlogerie et la métallurgie,

6 Message concernant la révision des titres dixiéme et dixiéme bis du CO (Du contrat de

travail) du 25.08.1967 in FF 1967 11 p. 249.
37 AUBERT (2004), p. 5.
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des accords historiques de paix du travail ont été signés en 1937°*%. Depuis

cette époque, pour reprendre les mots de BOIS, le principe de la « lutte des
classes » a 6té remplacé par le principe de la « collaboration des classes »*.

345. — En effet, la CCT est le fruit d’une négociation collective qui permet
aux travailleurs de bénéficier de conditions de travail qu’ils n’auraient pas pu
obtenir par la négociation individuelle. La CCT protége le travailleur, mais
assure aux employeurs une stabilité dans les relations de travail et permet de
prévenir les conflits sociaux’”’.

346. — De surcroit, une CCT a I’avantage d’étre plus flexible que la loi en
permettant de prendre en compte les spécificités de chaque branche et chaque
métier ainsi que la situation actuelle du marché du travail®>',

347. — D’un point de vue législatif, le droit des CCT a fait I’objet d’une ré-
vision importante en 1956, simultanément avec ’entrée en vigueur de la
LECCT. A cette époque, ont été introduites, en plus des clauses normatives
classiques, des régles imposant aux employeurs et travailleurs liés par la CCT
des obligations a 1’égard des parties contractantes. En d’autres termes, on a
introduit des régles visant « a assurer le contréle et [’exécution des conven-
tions collectives (mise en place de commissions paritaires, obligation de se
soumettre a des contréles, obligation de fournir un dépot de garantie, ...),
ainsi que des regles imposant aux employeurs de cotiser a des institutions
communes mises en place par les partenaires sociaux (caisses de compensa-
tion et de vacances, caisses d’allocations familiales, institutions d’assurances
et de prévoyance, fonds pour la formation professionnelle, ...) »">>. En 1956
encore, a été supprimée la possibilité prévue par le CO de 1911 de permettre a
un « groupement de fait » de travailleurs de conclure une CCT>.

348. — Ensuite, lors de la révision générale du titre X du CO en 1971, le
droit des CCT n’a pas subi de grands changements si ce n’est 1’adoption du
nouvel article 356a CO qui a concrétisé le principe de la liberté de coalition

négative (al. 2 et 3)354.

¥ DE ROUGEMONT (1991), p. 41.

¥ Bois (1979), p. 86.

30 BRUCHEZ (2010), p. 162, n° 7.
U Idem, p. 162, n° 8.

32 Idem, pp. 164-165, n° 14.

33 Idem, p. 165, n° 14.

34 Idem, p. 165, n° 15.
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349. — Depuis lors, seules les mesures d’accompagnement aux accords bi-
latéraux avec I’Union européenne ont eu de 1’incidence sur le droit des CCT,
notamment par la possibilité d’extension facilitée des CCT en cas de sous-
enchere abusive et répétée, et a titre subsidiaire, I’adoption de contrats-types
fixant des salaires minimaux impératifs®>. Cette modification donne un avan-
tage aux organisations de travailleurs car elle leur permet, en cas d’échec de
négociations, d’enclencher un processus visant a la fixation de salaires mini-
maux « étatiques »*>°.

350. — En Suisse, le nombre de CCT négociées et conclues n’a cessé de
croitre. Selon les derniers chiffres de I’OFS, au 1 mai 2007, on dénombrait
615 CCT en Suisse (dont 494 contenant des salaires minimaux), ce qui repré-

sente 1 682 900 travailleurs soumis a une CCT>’.

9.2. Définition et contenu

9.2.1. Définition

351. — En définissant la CCT, il ne faut pas perdre de vue qu’elle est en pre-
mier lieu un contrat au sens des articles 1ss CO, ce qui suppose un échange
concordant de volontés entre les parties’". Sa conclusion et sa modification
sont d’ailleurs soumises a la forme écrite (art. 356 al. 1 CO)359.

352. — Toutefois, la vocation méme d’une CCT est de créer des normes ap-
plicables aux rapports de travail, et ce dans un but de protection de la partie
faible, a savoir les travailleurs*®.

353. — Pour démontrer la nature ambigiie des CCT, citons DE ROUGEMONT
qui a écrit : « Ce [la CCT] n’est ni un contrat de travail qui régit les rapports
entre les employeurs et les travailleurs, ni une loi régissant ces rapports de

travail, comme par exemple une loi fixant la durée minimale des vacances

3 Idem, p. 165, n° 16.

38 Idem, p. 165, n° 16.

357 http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/key/-
gesamtarbeitsvertraeged/struktur.html, (23.03.2011).

BRUCHEZ (2010), p. 162, n° 3 ; SCHWEINGRUBER/BIGLER (1973), p. 19.

%% BRUCHEZ (2010), p. 162, n° 3.

3 dem, p. 162, n° 4.

358
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payées. Ce n’est pas vraiment du droit prive, ou la justice ne s ’occupe d’un
contrat que si l'une des deux parties [’a saisie. Ce n’est pas non plus tout a
fait du droit public, oi I’Etat lui-méme veille a faire respecter les régles qu’il
édicte, en mobilisant ses gendarmes, ses juges voire ses gedliers. »°".

354.— WYLER considére que les CCT occupent une place particuliére entre
le contrat individuel de travail et la 1égislation de droit privé et de droit pu-
blic*®. 11 sagit d’une source de droit privé avec effet normatif*®, et ce a plus
forte raison lorsque la CCT a été étendue. En effet, lorsque la CCT a été éten-
due, elle s’applique a tous les employeurs et travailleurs de la branche consi-
dérée (art. 1 LECCT).

355.— Selon AUBERT qui utilise un ton plus provocateur « la convention
collective de travail, en particulier, semble étrange aux civilistes classiques.
Elle n’est pas seulement un contrat, mais, presque une loi, du moins dans la
profession. Elle met en ceuvre des mécanismes exorbitants au droit commun
des obligations. Comment une pareille figure a-t-elle pu prospérer ? »°*

356. — Ces trois auteurs s’accordent sur le caractére « hybride » des CCT et
nous pouvons retenir que les CCT ont donc un statut d’intermédiaire entre le
droit privé et le droit public. D’une part, il s’agit d’une sorte de contrat de
travail conclu entre deux parties, d’autre part, le respect de cet accord est assu-
ré par la surveillance des organes paritaires qui interviennent pour faire res-
pecter la CCT par ceux qui lui sont soumis. En cas d’extension de la CCT, on
se rapproche encore plus du droit public puisque la CCT s’applique a tous les
travailleurs et employeurs de la branche concernée et le respect de la CCT est
assuré par les commissions tripartites.

357.— Les buts d’une CCT, étendue ou non, sont de protéger la partie éco-
nomiquement la plus faible au contrat de travail’®, garantir un traitement
identique des différents travailleurs, éviter des conflits sociaux et fixer des
conditions d’engagement par des régles relativement flexibles ; elle entraine
ainsi une limitation de la liberté contractuelle des parties. En outre, il est re-
connu que pour interpréter une CCT, le juge peut se baser sur les méthodes

! DE ROUGEMONT (1991), p. 39.

2 WYLER (2008), p. 669.

35 Ibid.

364 AUBERT (2004), p. 3.

365 ATF 11511251, ¢. 4a ; ATF 113 11 37, c. 4c.
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développées en matiére d’interprétation de la loi s’agissant des clauses norma-
tives®®.
358 — Le cadre normatif est posé par les articles 356 a 358 CO qui traitent

de la CCT et sont complétés par la LECCT.

9.2.2. Contenu

359. — Au niveau du contenu de la CCT, comme cela ressort des trois premiers
alinéas de I’article 356 CO, on différencie trois types de clauses ; a savoir les

clauses normatives, les clauses semi-normatives

et/ou les clauses obliga-
tionnelles.

360. — Selon BRUCHEZ, « les dispositions sur le champ d’application de la
convention collective n’entrent pas a proprement parler dans les catégories
précitées puisqu’elles ne s appliquent pas seules, mais qu’elles servent a dé-
terminer la portée des dispositions normatives et des dispositions obligation-

. . . 368
nelles indirectes de la convention collective »™".

9.2.2.1. Clauses normatives

9.2.2.1.1. Contenu de I’article 356 alinéa 1 CO

361. — L’article 356 al. 1 CO prévoit que « par la convention collective, des
employeurs ou associations d’employeurs, d’une part, et des associations de
travailleurs, d’autre part, établissent en commun des clauses sur la conclu-
sion, l’objet et la fin des contrats individuels de travail entre employeurs et
travailleurs intéressés ».

362. — Pour comprendre les effets que peuvent déployer les clauses norma-
tives, il faut relever que les trois catégories susmentionnées — conclusion du
contrat (art. 319-320 CO), objet du contrat (art. 321-330a CO) et fin du contrat
(art. 334-340c CO) — correspondent aux principaux chapitres de la réglemen-
tation légale du contrat de travail, et de ce fait, la réglementation convention-

366 ATF 136 111 283, c. 2.3.1 ; ATF 127 111 318, c. 2a.
37 BRUCHEZ (2010), p. 174, n° 42.
% Idem, p. 174, n° 43.
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nelle peut couvrir tous les aspects que peut représenter une relation de tra-

vail’®.

9.2.2.1.2. Effets

363. — Par clauses normatives, on entend donc les clauses relatives au contrat
de travail en tant que tel, a sa conclusion, a son objet, a sa fin et aux droits et
obligations réciproques qu’il crée pour le travailleur et I’'employeur’’’. Con-
crétement, cela peut étre par exemple des clauses relatives au salaire, aux va-
cances, etc’’!.

364. — Les clauses normatives ont un effet direct et impératif envers les
employeurs et les travailleurs qu’elles lient’’,

365. — De telles clauses s’appliquent donc automatiquement, sans qu’il y
ait besoin d’une incorporation dans le contrat de travail, et les parties, malgré
le caractére normatif de ces clauses, peuvent y déroger contractuellement,
mais non au détriment du travailleur selon I’article 357 al. 2 CO’”. Si les
parties usent de cette possibilité, elles doivent impérativement respecter la
forme écrite pour que la dérogation soit valable. En conséquence, « les clauses
d’un contrat individuel de travail plus défavorables que celles d’une conven-
tion collective sont donc inopérantes, ce qui correspond au principe de la
primauté de la convention collective »°'*

366. — Précisons encore qu’il n’est pas possible de déroger a des clauses
impératives de la CCT en offrant au travailleur des avantages de nature diffé-
rente. Une jurisprudence cantonale avait analysé la question par rapport a la
possibilité de compenser le travail effectué pendant les jours de congé hebdo-
madaire (prescrits par la CCT) avec la mise a disposition gratuite d’un loge-
ment® .

367.— A coté du principe de la primauté de la CCT, I’alinéa 2 de Darticle

357 CO pose le principe de la clause la plus favorable au travailleur

39 Idem, p. 174, n° 44.

370 WYLER (2008), p. 675.

U Ibid.

32 ATF 1341269, c. 6.3.1 ; ATF 123 III 129, c. 3a; TF du 12.10.2004, 4C.276/2004, c. 7 ;
ATF 102 Ta 16, . 2¢ ; ATF 98 Ia 561, c. la.

73 AUBERT (2003), n, 3 ad art. 357 CO, p. 1838, ATF 115 II 251 c. 4a.

3 FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 1.4 ad art. 357 CO.

35 TC FR du 12.05.1998 in JAR 1999 365, c. 2a.
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(Giinstigkeitsprinzip) qui consiste a déterminer si les conditions faites au tra-
vailleur par un contrat individuel de travail sont plus avantageuses que celles
de la CCT’". Lorsque 1’on est amené a faire une comparaison entre deux
clauses, il faut le faire selon des critéres objectifs’’’. Il ne s’agit pas d’une
appréciation subjective au cas par cas, mais de 1’estimation d’un « travailleur
moyen », compte tenu de la profession et de ses usages”g. Lorsqu’un contrat
individuel de travail est en partie moins favorable et en partie plus favorable
que la CCT, il ne faut pas comparer de maniere globale, mais il faut se baser
sur une comparaison groupée (ou comparaison de secteurs, Gruppenver-
gleich)’” qui consiste 2 mettre en relation étroite les dispositions du contrat
individuel de travail et les dispositions de la CCT concernant le méme sujet™.
Par contre, des clauses ne se rapportant pas au méme secteur doivent étre en-
visagées séparément381.

368, — A titre d’exemple, selon le TF, dans un cas d’accord individuel dé-
rogatoire a la Convention nationale pour le secteur principal de la construction
en Suisse, sur la question du salaire afférent aux vacances pour les travailleurs
payés a I’heure, il faut juger I’admissibilité de cet accord en confrontant les
indemnités de vacances mensuelles selon la Convention nationale avec celles
prévues dans le contrat individuel de travail, et non en comparant avec le sa-
laire global®™®. Dans cet arrét’™ qui a fait jurisprudence, le TF a renforcé les
critéres de la comparaison groupée, alors que précédemment il avait mis en
relation des clauses relatives a la durée hebdomadaire du travail contenues
dans la CCT avec des clauses relatives au salaire contenues dans le contrat
individuel de travail®®. Il avait jugé que la durée de travail prévue par la CCT
était certes moins contraignante que celle prévue par le contrat de travail, mais
que ce dernier prévoyait un salaire mensuel plus élevé®®. Le TF a donc com-

376 TF du 16.11.2001, 4C.269/2001, c. 4b.

377 TF du 16.11.2001, 4C.269/2001, c. 4b ; ATF 116 II 153 c. 2a.

378 ScHMID (2010), n. 30 ad art. 357 CO, p. 244 ; TF du 06.05.2008, 4A_300/2007, c. 3.2.4.3.
3 Par opposition & comparaison globale et comparaison individuelle, cf. SCHMID (2010), n. 27
ad art. 357 CO, p. 242.

380 TF du 16.11.2001, 4C.269/2001, c. 4b ; ATF 116 II 153 c. 2a.

31 TF du 16.11.2001, 4C.269/2001, c. 4b ; TF du 03.10.1994 in SJ 1995 p. 813, c. 1b.

382 ATF 134 111 399, ¢. 3.2.4.3.

¥ Ibid.

3% TF du 04.05.05, 4C.67/2005, c. 4, résumé in JAR 2006 229.

385 Ibid.
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paré des clauses différentes et sans tenir compte du besoin de temps libre du
travailleur’™.

369. — Selon I’article 357 al. 1 CO, les clauses normatives de la CCT n’ont
en principe d’effet direct et impératif qu’envers les employeurs et travailleurs
qu’elles lient™, ¢’est-a-dire les employeurs qui sont personnellement parties a
la CCT, les employeurs et travailleurs qui sont membres d’une association
contractante ainsi que les éventuels employeurs et travailleurs qui ont déclaré
se soumettre & la CCT au sens de article 356b CO®®. 11 faut encore relever le
cas ou un employeur et/ou un travailleur ont adhéré a une association contrac-
tante signataire de la CCT, et par conséquent, se soumettent librement aux
dispositions normatives de la CCT, en vertu de ’article 357 al. 1 CO.

370.— Au vu de ce qui précéde, le TF a considéré que « [...] la logique
veut qu’on les [les clauses normatives] assimile a celles du contrat individuel
de travail, s’agissant de rechercher quels sont les effets de l'inexécution des
obligations qu’elles incluent. Il suit de la que les clauses normatives d’une
CCT entrent, elles aussi, dans les prévisions de [’article 97 CO. Des lors, bien
que lesdites clauses aient d’une certaine maniere la portée de prescriptions
légales, la régle générale du code des obligations suffit a en assurer le res-
pect, partant a fonder la responsabilité du débiteur qui ne les exécuterait
pas. ».

371.— De maniére concréte, I’article d’une CCT qui définit la notion de
« petit établissement » pour déterminer la durée moyenne de la semaine de
travail a été considéré comme une clause normative puisqu’il régit directement
la relation entre le travailleur et I’employeur”". Il en va de méme pour les
clauses d’une CCT qui fixent des salaires minimaux ou des augmentations
salariales annuelles minimales. De telles clauses revétent un caractére impéra-
tif et on ne peut y déroger au détriment du travailleur, tant que la CCT en
question est en vigueur et que les relations de travail n’ont pas été résiliées

. . 391
depuis plus d’un mois™ .

3 bid.

37 ATF 1341269, c. 6.3.1 ; ATF 123 III 129, c. 3a; TF du 12.10.2004, 4C.276/2004, c. 7 ;
ATF 98 1a 561, c. 1a ; message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 I p. 125, 156.

3 ATF 1341269, c. 6.3.1 ; ATF 123 III 129, c. 3a; TF du 12.10.2004, 4C.276/2004, c. 7 ;
ATF 98 1a 561, c. 1a ; message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 p. 125, 156.

3% ATF 11511 251 c. 4a.

3% CAPH GE du 18.01.1999 in JU-TRAV 2000 p. 145, c. 4°.

31 CAPH GE du 20.10.1997 in SARB 1999 p. 503.
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372. — En cas de modification du contenu de la CCT, il est important que
les dispositions normatives, du fait qu’elles ont un effet direct sur les relations
individuelles, puissent étre connues de tous avec certitude. Le TF trouve
d’ailleurs regrettable que la publication de la Feuille fédérale soit a ce point
laconique que 1’on ne puisse saisir d’emblée quel est le contenu de la modifi-
cation au point que les avocats des parties divergent sur le contenu de celle-
32

373.— En mot de conclusion par rapport aux clauses normatives, elles
« 8 appliquent directement au contrat individuel de travail, par [’effet de sa

seule conclusion (art. 357 CO), quelle que soit la forme du contrat »°".

9.2.2.2. Clauses semi-normatives

9.2.2.2.1. Contenu de I’article 356 alinéa 2 CO

374. — L’article 356 al. 2 CO prévoit que « La convention peut également
contenir d’autres clauses, pourvu qu’elles concernent les rapports entre em-
ployeurs et travailleurs ; elle peut méme étre limitée a ces clauses. ».

375.— 1l s’agit des clauses qui, sans étre inhérentes au contrat de travail

. N . .1394
lui-méme, organisent les rapports de travail )

9.2.2.2.2. Effets

376. — Plus spécifiquement, par clauses semi-normatives, on entend les
clauses applicables aux rapports entre une institution commune des partenaires
conventionnels (commission paritaire), d’une part, et chaque employeur ou
travailleur intéressé, d’autre part’°. En principe, ce genre de clauses impose
des obligations a 1’une des parties au contrat de travail sans conférer de droit
direct a I’autre partie.

377.— Comme les clauses normatives, les clauses semi-normatives ont un
effet normatif car elles s’appliquent directement et de maniére impérative soit

2 ATF 136 111283, c. 2.3.2.

3% WYLER (2008), p. 675.

34 BRUCHEZ (2010), p. 175, n° 49, le terme de clause obligationnelle indirecte vient de
I’allemand : indirektschuldrechtliche Bestimmungen.

3% BRUCHEZ (2010), p. 175, n° 50.
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aux employeurs, soit aux travailleurs liés™°. Mais contrairement aux clauses
normatives, 1’effet normatif des clauses semi-normatives ne se produit pas
simultanément pour les deux parties au contrat de travail®’.

378. — Du fait que ces clauses ne conférent pas de droit direct aux
parties au contrat de travail, ni ’employeur, ni le travailleur ne peuvent en
réclamer application®”. Ce sont donc les associations signataires de la CCT
qui doivent intervenir pour obtenir leur respect. Selon I’article 357a al. 1 CO,
elles doivent intervenir auprés de leurs membres pour assurer 1’observation de
ces clauses™”.

379. — Selon le TF, une convention collective de travail peut valablement
prévoir que les parties contractantes créeront des associations auxquelles
I’exécution commune (au sens de l’art. 357b CO), y compris I’exercice
d’actions judiciaires, sera déléguée’. Les travailleurs n’ayant aucune in-
fluence sur I’intervention des associations patronales auprés de leurs membres,
I’existence d’un mécanisme d’exécution commune se veut indispensable pour
assurer le respect effectif des dispositions semi-normatives de la CCT*".

380. — Comme exemples de clauses semi-normatives, nous pouvons citer
les dispositions relatives aux contributions en faveur des organismes pari-
taires, a la représentation des travailleurs au sein de I’entreprise, au respect de
la CCT par les parties au contrat de travail et a 1’égalité de traitement entre

travailleurs liés ou non par la CCT*%.

9.2.2.3. Clauses obligationnelles

9.2.2.3.1. Contenu de ’article 356 alinéa 3 CO

381.— Selon I’article 356 al. 3 CO, « La convention peut en outre régler les
droits et obligations réciproques des parties contractantes, ainsi que le con-
tréle et [’exécution des clauses prévues aux alinéas précédents. ».

3% Idem, p. 175, n° 51.

7 Idem, p. 175, n° 51.

% Idem, p. 176, n° 51.

% Idem, p. 176, n° 51

40 ATF 134 111 541, c. 3-5.

“l BRUCHEZ (2010), p. 176, n° 52.
2 Idem, p. 176, n° 53.
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9.2.23.2. Effets

382. — Par clauses obligationnelles, on entend les clauses qui concernent ex-
clusivement les droits et obligations réciproques des parties contractantes,
ainsi que le contréle et I’exécution des clauses normatives et semi-normatives
(art. 356 al. 3 CO)*™. A préciser que seules les parties a la CCT peuvent agir

en justice en cas de violation d’une disposition obligationnelle**.,

9.2.2.4. Délimitations entre les différents types de clauses

383. — Pour attribuer une clause a I’'une des trois catégories précitées, il faut en
déterminer sa portée : « il s’agit donc, en interprétant la clause, de déterminer
a qui (employeur, travailleur, organisation patronale, organisation syndicale,
travailleur ou autre institution) la clause donne des droits et a qui elle impose
des obligations »**

384. — En cas de doute quant a I’attribution de la clause a I'une des trois
catégories, il faut présumer que l'on traite d’une clause normative car
I’objectif de base d’'une CCT consiste a régler directement les conditions de
travail*.

385. — Par exemple, les clauses prévoyant des salaires moyens ne consti-
tuent pas des clauses normatives car un travailleur ne peut pas se prévaloir
individuellement d’un salaire moyen a I’égard de son employeur; on les
classe en conséquence dans la catégorie des clauses semi-normatives*’. Alors
que les clauses prévoyant le maintien ou I’augmentation des salaires effectifs
sont classées dans la catégorie des clauses normatives puisque les travailleurs
peuvent se prévaloir directement de telles clauses a 1’égard de leur em-
ployeur®®. 11 en va de méme lorsque ’employeur ne conclut pas les assu-

rances prévues selon la CCT : les travailleurs peuvent se prévaloir directement

43 WYLER (2008), p. 676.

4% BRUCHEZ (2010), p. 176, n° 54.

5 Idem, p. 178, n° 65.

496 BerK-STOCKLI (1999), n. 7 ad art. 357 CO, p. 2126 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 3
ad art. 357 CO, p. 215-216.

47 BRUCHEZ (2010), p. 178, n° 67.

498 ATF 104 11204, c. ¢ ; ATF 961433, ¢c. 5aetb.
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de telles clauses et réclamer a 1’employeur des dommages-intéréts afin de

- 409
compenser les prestations manquantes .

9.2.2.5. Obligation de respect du droit impératif

386. — Selon I’article 358 CO, toute CCT doit respecter le droit impératif de la
Confédération et des cantons, étant précisé cependant que les dérogations
stipulées en faveur des travailleurs sont valables, a moins que le droit impéra-
tif ne s’y oppose expressément. En d’autres termes, le droit impératif de la
Confédération et des cantons I’emporte sur la CCT. « 4 contrario, cela signi-
fie que lorsqu’une norme légale est dispositive, la convention collective a la
primauté. »*'°.

387. — D’un point de vue procédural, « La question de la compatibilité des
dispositions normatives d’une convention collective avec le droit impératif
supérieur doit donc étre examinée préjudiciellement dans une procédure civile
opposant le travailleur et I'employeur. »*'".

388. — Comme le législateur, les parties a une CCT sont dotées d’un pou-
voir normatif du fait qu’elles peuvent fixer des régles impératives pour des
tiers. Ce pouvoir doit étre limité, de la méme fagon que pour le 1égislateur, par
les droits et les principes constitutionnels, et ce tant pour les clauses norma-
tives que pour les clauses semi-normatives*'?. Cela signifie notamment que les
dispositions d’une CCT doivent respecter le principe de ’égalité consacré a
I"article 8 de la Constitution fédérale*"”.

389. — L’article 358 CO permet des dérogations en faveur des travailleurs
si le droit impératif ne s’y oppose pas expressément comme nous 1’avons déja
évoqué. En pratique, des dérogations de ce type sont trés courantes vu que le
but méme des CCT est d’accroitre la protection des travailleurs découlant des
dispositions impératives de la loi*".

390. — Cela ressort clairement du message du Conseil fédéral, du 29 janvier

1954, a I’appui du projet de loi sur la convention collective de travail et son

499 ATF 124 111 126, c. 4 ; ATF 115 11 251, c. 4b.
419 BRUCHEZ (2010), p. 296, n° 1.

1 Idem, p. 178-179, n° 70.

2 Idem, p. 179, n° 72.

3 Idem, p. 179, n° 72.

4 Idem, p. 297, n° 8.
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champ d’application : « Selon un principe général, le droit impératif de la
Confédération et des cantons [’emporte sur la convention collective. Le carac-
tere social du droit collectif du travail doit cependant étre pris en considéra-
tion. La convention collective contient surtout des clauses établies en faveur
du travailleur. Or, suivant [’opinion dominante, les clauses plus favorables au
travailleur que les dispositions légales impératives priment ces dispositions, a
moins que celles-ci ne soient absolues. C’est la le principe de la clause la plus
favorable. Il est admis dans le projet et s applique aussi lorsqu’il y a concur-
rence entre une convention collective ordinaire et une convention collective a
champ d’application étendu par décision administrative (art. 12, 3e al.), ou
bien entre des contrats individuels et certaines clauses d’une convention col-
lective (art, 4, 2e al.). »'"*. Le principe de la clause la plus favorable doit
s’inscrire comme un principe de base en matiére d’application des CCT.

5 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 p. 125, 168.
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Chapitre 10 : Conclusion d’une CCT

391. — Dans le présent chapitre, nous traiterons des aspects généraux relatifs a
la conclusion d’une CCT (point 10.1), des parties a la CCT (point 10.2) ainsi
que toutes les questions liées a I’obligation d’admettre des parties non contrac-
tantes (point 10.2.3), au droit d’adhérer a une CCT (point 10.2.4), au droit de
négocier une CCT (point 10.2.5), a ’obligation d’entrer en négociations en
vue de conclure une CCT (point 10.2.6), et enfin, le cas de la soumission indi-
viduelle (point 10.2.7).

10.1. Généralités

392, — La CCT étant un contrat*'®, il faut se référer aux régles habituelles rela-
tives & la conclusion d’un contrat de droit privé*'’. Un échange réciproque et
concordant des manifestations de volontés des parties contractantes est donc
nécessaire. En outre, selon 1’article 356¢ al. 1 CO, la conclusion de la CCT,
ses modifications et sa résiliation par accord des parties ainsi que 1’adhésion
d’une tierce association et la dénonciation ne sont valables qu’en la forme
écrite.

393. — Dans le processus de conclusion de la CCT, il faut respecter la liber-
té d’association, d’une part, et la liberté contractuelle, d’autre part. Mais ces
libertés peuvent se voir restreintes afin d’assurer une application large des
CCT, ce qui était le veeu du législateur®'®,

394. — De tout temps, la jurisprudence a protégé la liberté d’association des
employeurs et des travailleurs. Dés les années quarante, dans ce but-1a, le TF a

416 BRUCHEZ (2010), p. 162, n° 3 ; SCHWEINGRUBER/BIGLER (1973), p. 19.

BRUCHEZ (2010), p. 162, n° 3 ; TERCIER (2009), Les contrats spéciaux, p. 610, n° 4081.
% Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1125, p. 141-142.
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admis que les parties @ une CCT ne pouvaient pas valablement obliger les
entreprises a n’engager que des travailleurs membres d’un syndicat partie a la
CCT*"”. Une telle clause violerait leur liberté d’association négative leur per-
mettant de renoncer a toute appartenance syndicale ainsi que leur liberté
d’association positive leur permettant d’adhérer a un syndicat non signataire
d’une CCT*. Le TF a toutefois admis la contrainte d’application de la CCT
en reconnaissant 1’engagement dit de fidélit¢ qui consiste en une obligation
réciproque assumée par les employeurs et les employés de ne conclure des
contrats de travail qu’avec des travailleurs ou des entreprises ayant adhéré au
contrat collectif de travail dont ils sont partiesm.

395. — Le principe de la liberté contractuelle s’applique au droit collectif
du travail***. Selon le TF, les limites & I’application de la liberté contractuelle
sont Iillégalité et Iatteinte aux meeurs et coutumes'. Comme exemple de
comportement illégal et portant atteinte aux mceurs et coutumes, le TF a no-
tamment retenu le cas ou une organisation refusait, sans aucun motif raison-
nable, d’admettre une organisation de travailleurs déterminée a des négocia-
tions portant sur une CCT, et apparemment dans 1’intérét d’affaiblir la position
des travailleurs pour obtenir de la sorte plus d’avantages pour soi**". Quelques
temps apres, le TF a confirmé cette jurisprudence et a décidé qu’une associa-
tion professionnelle ne pouvait prétendre conclure une CCT ou la négocier
uniquement si les parties a la CCT lui refusaient ce droit pour des motifs indé-
fendables, et ce dans le but d’affaiblir encore une partie déja économiquement
faible en la privant de la protection que représente la CCT**.

396. — Ensuite le TF a dii se prononcer sur I’action d’un syndicat tendant a
adhérer a une CCT**®. Dans cet arrét, il a laiss¢ ouverte la question de savoir
si, en cas de refus par les parties contractantes d’admettre a la CCT une tierce
organisation, cette derniére pouvait ou non revendiquer a leur encontre son
admission, et dans la négative, réclamer seulement la signature d’une conven-

419 AUBERT (2004), p. 5, interdiction de closed shop.

20 Idem, p. 6.

1 ATF 113 1 37, ¢. 4a, JDT 1987 1471 = arrét FTMH ; ATF 75 11 305, c. 6, 7 et 8, JAT 1950 1
162.

22 ATF 1131137, c. 4a, JDT 19871471 ; ATF 74 11 158, c. 3, arrét de principe.

43 ATF 1131137, c. 4a, JDT 19871471 ; ATF 74 11 158, c. 3, arrét de principe.

24 ATF 11311 37, c. 4a, JDT 19871471 ; ATF 74 11 158, c. 3, arrét de principe.

425 ATF 75 11 305, ¢. 9b et ¢, JAT 1950 1 162.

426 ATF 1131137, JDT 1987 1471.
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tion identique. Dans ce méme arrét, le TF a une nouvelle fois confirmé sa
jurisprudence en ce sens que le refus d’admettre un syndicat dans le cadre
d’une CCT préexistante ne pouvait étre admis s’il constituait un abus ou une
violation des droits de la personnalit¢™’. Pour conclure, cet arrét maintient le
principe selon lequel la libre volonté au sens de ’article 19 CO ne permet
quand méme pas aux parties de contourner les buts mémes de la CCT.

10.2. Les parties a la CCT

397. — Par parties dans un sens étroit, il faut entendre les parties qui ont négo-
cié la CCT, puis qui ’ont adoptée. Du coté « employeur », il peut s’agir d’un
employeur seul, de plusieurs employeurs, d’une association d’employeurs ou
de plusieurs associations d’employeurs. Par contre, du c6té « travailleur », il
ne peut s’agir d’un travailleur seul mais uniquement d’une ou plusieurs asso-
ciations de travailleurs, tel qu’un syndicat. A préciser que du coté des travail-
leurs, des groupements de fait, non organisés, ne peuvent tre parties a la
CCT*®. Par ailleurs, on attache beaucoup « d’importance a ce que les parties
contractantes répondent du comportement de leurs membres que le législateur
exige absolument des parties contractantes qu’elles soient organisées, en tout
cas du coté des travailleurs »*.

398. — Selon BOIS, « les régles normatives et, éventuellement, les régles re-
lativement obligationnelles d’'une convention collective de travail s appliquent
aux relations de travail existant entre un employeur et un travailleur ¢ liés )
par cette convention »*°.

399. — Il ne faut donc pas confondre parties a la CCT avec les employeurs
et/ou travailleurs que 1’on considére comme /iés par la CCT. Sont liés par une
ceT':

I’employeur partie a une CCT ;
— D’employeur membre d’un groupement partie a une CCT ;
— D’employeur soumis a une CCT au sens de I’article 356b CO ;

7 ATF 1131137, c. 4bet ¢, JAT 19871471.
% SCHWEINGRUBER/BIGLER (1973), n. 4 ad art. 356 CO, p. 33.
429 .
Ibid.
49 Bors (1975), p. 443.
S Ibid.
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— le travailleur membre d’un groupement partie a une CCT ;

— le travailleur soumis a une CCT au sens de 1’article 356b CO ;

— ID’employeur et le travailleur d’une branche économique concernée par
une décision d’extension d’une CCT ;

— I’employeur qui acquiert une entreprise soumise a une CCT au sens de
I"article 333 al. 1" CO (cas de transfert des rapports de travail)***.

400. — A contrario, une CCT n’est pas opposable & une personne non liée.

433
F

Dans plusieurs arréts, le T a confirmé que les dispositions d’une CCT ne

sont pas applicables a un contrat individuel de travail si 'une ou les deux
parties au contrat individuel ne sont pas liées 4 la CCT. Par cet avis, le TF**
considere qu’il n’y a pas lieu de se départir du principe fondamental de droit
privé selon lequel, le contrat ne lie pas le tiers qui n’y a pas adhéré™”.

401. — Le TF a d’ailleurs considéré qu’il était arbitraire d’appliquer une
CCT dans un conflit alors que les parties n’étaient pas liées selon les articles
356 et 356b CO par la CCT et que celle-ci n’avait pas fait I’objet d’une déci-
sion d’extension au sens de la LECCT*®,

402. — La loi ne définit pas la notion d’« employeurs et travailleurs
qu’elles lient » au sens de I’article 357 al. 1 CO. En conséquence, pour étre siir
qu’un employeur ou un travailleur est 1ié par la CCT, donc soumis a I’effet
direct et impératif de celle-ci, il faut examiner les autres dimensions
d’application de la CCT, notamment 1’application temporelle qui pourrait
prévoir un effet prolongé de la CCT a des personnes qui donnent I’impression
de ne plus étre liées a la CCT au sens de I’article 357 al. 1 CO.

403. — Avant de poursuivre dans le développement des organisations pro-
fessionnelles, il faut préciser que « /’adhésion des employeurs et des salariés
aux organisations professionnelles n’est pas obligatoire : les intéressés sont
libres de s’y affilier ou non. »*’. La jurisprudence a notamment précisé que
« demeure sans effet, pour le travailleur non syndiqué, la clause de la conven-
tion collective déclarant cette derniere applicable a tous les travailleurs occu-

2 BRUCHEZ (2010), p. 184-185, n° 94.

43 ATF 123111 129, c. 3a ; ATF 102 Ia 16, c. 2b et c.
4 ATF 123 111 129, ¢. 3a; ATF 102 1a 16, c. b et c.
5 Bors (1975), p. 444.

6 ATF 102 1a 16, c. 2c.

7 AUBERT (2004), p. 5.
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pés par un employeur lié, qu’ils soient membres ou non de [’association con-

438
tractante » .

10.2.1. Les syndicats et autres organisations de salariés

404. — En principe, les CCT sont négociées entre un syndicat et 1’organisation
patronale du domaine qui fait I’objet de la CCT.

405. — Selon le texte de 1’article 356 al. 1 CO, seules des associations de
travailleurs et non un travailleur seul peut conclure une CCT. Ce qui parait
logique : un employeur est souvent a la téte d’une entreprise qui emploie plu-
sieurs travailleurs, ce qui lui permet d’étre seul dans une négociation de CCT,
contrairement au travailleur.

406. — En 1987, le TF a admis qu’en vertu de la liberté syndicale, tout syn-
dicat considéré comme loyal et représentatif a le droit d’adhérer a une CCT
existante™”. Le TF a admis un tel droit, respectivement une telle obligation
aux parties de la CCT, afin d’éviter que le syndicat minoritaire soit discrédité
aux yeux de ses membres et que ceux-ci le quittent au profit d’un syndicat
plus important et de plus grande renommée, dont ils ne partageraient pas for-
cément les conceptions politiques**’.

407. — Le TF a affiné sa jurisprudence en 1992 en jugeant que « [ organi-
sation professionnelle qui prétend adhérer a une CCT doit en accepter toutes
les dispositions ; elle ne saurait exiger de mettre en ceuvre ses propres institu-
tions sociales, méme si ces dernieres offrent aux salariés tous les avantages
prévus par convention existante »i

408. — Derni¢rement, le TF a jugé qu’un syndicat n’avait pas la qualité
pour agir en justice en vue d’obtenir la réintégration d’une employée a son
poste de travail**.

8 Idem, p. 11.

9 ATF 1131137, c. 4cet5,JDT 1987 1 471.

#0 AUBERT (2004), p. 9 ; ATF 113 11 37, c. 4c et 5, JDT 1987 1 471.

“1 AUBERT (2004), p. 10 ; ATF 118 11 431, c. 4c.

2 TF du 12.07.2010, 4A_248/2010, c. 4.2 ; Plus précisément, le TF a refusé la demande d’un
syndicat visant a réintégrer une vendeuse licenciée aprés s’étre exprimée, en tant que délé-
guée syndicale, dans la presse contre la prolongation des horaires de travail. Selon le TF, le
licenciement de I’employée ne porte pas atteinte aux droits de la personnalité des travailleurs
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10.2.2. Les associations patronales et les employeurs

409. — Du c6té patronal, la CCT peut étre conclue par une ou plusieurs asso-
ciations patronales et/ ou par un ou plusieurs employeurs (art. 356 al. 1 CO).

410. — Selon le TF, il est tout a fait possible de quitter une association pa-
tronale non seulement par une déclaration unilatérale de sortie au sens de
I’article 70 al. 2 CC, mais aussi par 1’établissement d’une convention entre
I’association patronale et le membre qui veut en sortir**.

411. — Mais I’employeur qui quitte son association professionnelle reste lié
par la CCT pendant toute la durée de validité de celle-ci***. Et si la CCT est de

durée indéterminée, le délai de I’article 356¢ al. 2 CO s’applique**.

10.2.3. L’obligation d’admettre des parties non contractantes
dans une CCT

412. — L’article 356 al. 4 CO prévoit le cas de figure dans lequel une ou plu-
sieurs associations d’employeurs ou de travailleurs ont « [...] adhéré ultérieu-
rement avec le consentement des parties [...] ».

413. — Pour pouvoir adhérer a une CCT déja conclue, 1’accord des parties a
la CCT est requis, conformément au principe de la liberté contractuelle qui
permet a chacun de contracter avec qui il veut et de refuser de contracter avec
qui il ne veut pas**®. Il ne s’agit donc pas d’un acte unilatéral*’. Toutefois, le
TF a jugé que I’autonomie de volonté ne pouvait étre invoquée par les parties

de la profession concernée et la demande de réintégration d’une employée ne constitue pas
un intérét collectif au regard de la liberté syndicale (c. 4.2).
3 ATF 134 111 625, c. 3.5.2 ; En I’espéce, I’employeur, une charpenterie, comme la plupart des
entreprises de construction actives dans le domaine du bois, s’est retiré de la Société Suisse
des Entrepreneurs (SSE) sur la base d’un accord contractuel prenant effet a la fin du mois de
mars 2003. Il n’a par conséquent jamais été soumis a la convention collective de travail pour
la retraite anticipée dans le secteur principal de la construction (CCT RA), entrée en vigueur
le 17 juillet 2003, conclue entre la SSE et deux syndicats, raison pour laquelle il n’existe a
priori pas de droit pour ses employés a une rente intermédiaire en cas de retraite anticipée
selon la CCT RA (c. 1-3).
“* TF du 13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in SJ 2001 I 49 et JAR 2003 407.
5 GABATHULER (2010), p. 229, n° 23.
“6 DE ROUGEMONT (1991), p. 43.
7 BRUCHEZ (2010), p. 171, n° 32.
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a une CCT qui voulaient empécher, sans intérét 1égitime, un syndicat minori-
taire et suffisamment représentatif d’adhérer & la convention**®. A ce titre, il a
rappelé que dans les débats parlementaires il ne ressortait pas que la liberté
contractuelle des parties doive prévaloir sur les buts de la CCT**.

414. — Mais une jurisprudence cantonale ultérieure a déclaré que 1’op-
position des employeurs a I’adhésion d’un syndicat ayant porté une atteinte
importante a la paix du travail était tout a fait justifiéce™. En outre, le TF a
reconnu que les parties & une CCT ont un intérét digne de protection a
s’opposer a I’adhésion d’une organisation qui refuse de s’y soumettre entiére-
ment, notamment en déclarant vouloir conserver sa propre caisse de compen-
sation®'. Ceci pour respecter le but méme de I’alinéa 4 de I’article 356 CO
imposant aux parties (qui ont négocié la CCT ou celles qui ont adhéré par la
suite) d’avoir, les unes envers les autres, les mémes droits et obligations, et
interdisant tout accord contraire.

415. — Comme nous le verrons ci-dessous, il est important de ne pas con-
fondre 1’adhésion a une CCT déja signée avec la soumission individuelle au
sens de I’article 356b CO. En cas d’adhésion a la CCT, 1’association
d’employeurs ou de travailleurs devient partie a la CCT contrairement a
I’entreprise ou au travailleur qui se soumet individuellement a la CCT en ob-
tenant uniquement le statut de personne liée par la CCT.

10.2.4. Le droit d’adhérer a une CCT

416. — L’article 356 al. 4 CO ne prévoit pas expressément un droit d’adhérer a
une CCT « car le législateur de 1956 a consideéré qu’il était difficile d’établir
une regle générale en la matiere et qu’il fallait que le juge puisse examiner de

“8 ATF 1131137, c.4,betc, JDT 1987 1471.

9 ATF 113 11 37, c. 4c, IDT 1987 1471 : Si é visto che il Consiglio federale ha rinunciato in
tale circostanza a proporre diritti di adesione o obblighi di trattativa riservando le eventua-
lita in cui associazioni padronali o sindacati si fossero serviti di metodi analoghi al boicot-
taggio. Che la liberta contrattuale delle parti dovesse prevalere anche sugli scopi del con-
tratto collettivo non é stato affermato nemmeno durante i dibattiti parlamentari (BO CE
1955 p. 194 et BO CN 1956 p. 228ss.).

#0 KG GR du 06.02.1996 in JAR 1997 p. 260.

1 ATF 11811431, c. 4.
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telles situations en vertu des principes applicables en matiére de boycott qui
Staient encore mouvants a I’époque »**.

417. — 1l est important de relever que dans son message de 1954 relatif a la
LECCT, le Conseil fédéral a émis le veeu suivant : « [...], i/ faudrait, en effet,
que toutes les associations puissent, en principe, faire usage du droit, que la
loi leur donne, d’établir au moyen de la convention collective des prescrip-
tions valables pour les employeurs et les travailleurs liés par elle. Aussi est-il
incompatible avec la conception fondamentale de la convention collective que
telle ou telle association use de sa puissance pour ravir ce droit a d’autres
associations. »*°.

418. — En se fondant sur le Message du Conseil fédéral de 1954

. . o 455 s q1r.r . \
jurisprudence en matiére de boycott ™, le TF a considéré que les parties a une

454
et sur sa

CCT ne pouvaient pas invoquer le principe de la liberté contractuelle afin
d’empécher, sans intérét légitime, un syndicat minoritaire et suffisamment
représentatif d’adhérer a la CCT*. I s’agit du fameux arrét FTMH*’ dans
lequel le TF « a admis la représentativité de la FTMH et sa légitimité a de-
mander son adhésion a une convention collective de travail d’entreprise, mal-
gré le fait qu’elle ne regroupait que 7 % environ des travailleurs, en prenant
en considération son importance évidente sur le plan national »*%. Dans ce
méme arrét, le TF a également soumis le droit d’adhésion a la condition de
loyauté du syndicat™’. Cette notion de loyauté découle du principe de la
bonne foi consacré par I’article 2 CC et se caractérise singulicrement par le
respect des engagements pris au moment de la négociation et apres la conclu-
sion de la CCT**.

2 BRUCHEZ (2010), p. 172 n° 36 ; Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 p. 125, 140-
142.

43 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 p. 125, 141 ; voir aussi le contenu de I’art. 2
ch. 6 LECCT : « les associations d’employeurs et de travailleurs qui ne sont pas liées par la
convention doivent pouvoir y adhérer a égalité de droits et d’obligations avec les associa-
tions contractantes lorsqu’elles justifient d’un intérét légitime et offrent des garanties suffi-
santes pour son observation ».

44 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 125.

% ATF 74 11 158, c. 3a-d = arrét de principe.

46 BRUCHEZ (2010), p. 172, n° 38.

7 ATF 1131137, ¢. 4°, b et c, DT 1987 1471.

4% BRUCHEZ (2010), p. 173, n° 38.

“° ATF 1131137, ¢. 5,JDT 1987 1471.

0 BRUCHEZ (2010), p. 173, n° 39.
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419. — Selon AUBERT, par cet arrét, le TF a protégé la liberté syndicale en
reconnaissant a tout syndicat loyal et représentatif le droit d’adhérer a une
CCT existante™’
imposer une obligation de contracter afin d’éviter « que le syndicat minori-

. Et par ce biais, les parties a la CCT existante se sont vues

taire soit déconsidéré aux yeux de ses membres et que ces derniers le quittent
pour confier leurs intéréts a une autre organisation, dont ils ne partageraient

, . . iy 462
pas nécessairement les conceptions politiques » .

10.2.5. Le droit de négocier une CCT

420. — Du droit d’adhérer a une CCT, il faut distinguer le droit de négocier
une telle CCT.

421. — Avant de traiter de I’obligation d’entrer en négociations en vue de
conclure une CCT, il faut examiner 1’existence d’un droit de négocier une
CCT. Le TF a reconnu indirectement un tel droit en 2002 dans un arrét relatif
au processus législatif visant a élaborer le statut de la fonction publique vau-
doise™®”. En vertu de la liberté syndicale, le TF a considéré que I’Etat a le de-
voir d’entendre toutes les organisations syndicales, de fagon appropriée, avant
de prendre une décision’®. Dans le cas d’espéce, il ne s’agit pas d’une négo-
ciation de CCT, mais de I’élaboration de réglements d’application d’une loi
sur le personnel*®. Par contre, de la motivation du TF, nous pouvons en tirer
un droit de négociation collective du fait que les syndicats sont les interlocu-
teurs valables et obligatoires des employeurs*®. Il en découle que « les em-
ployeurs ont I’obligation de participer a une procédure de négociation collec-
tive sollicitée par un syndicat loyal et représentatif »*’. Comme pour le droit
d’adhérer a la CCT, le droit de négocier une CCT est soumis aux exigences de

loyauté et de représentativité du syndicat*®®.

1 AUBERT (2004), p. 9.

2 1bid.

3 ATF 1291113 ¢. 3.4,

464 AUBERT (2004), p. 10.

5 ATF 1291113, c. 1.3.

5 Idem, c. 3.4.

7 AUBERT (2004), p. 10.

68 BRUCHEZ (2010), p. 173-174, n° 40.
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422. — Selon BRUCHEZ, « le droit pour un syndicat de participer a des né-
gociations visant a la conclusion d’une CCT découle également de la liberté
syndicale. En effet, le refus d’entrer en négociation opposé a un syndicat,
comme le refus de permettre son adhésion a la convention collective porte
atteinte aux droits de la personnalité du syndicat et aux droits syndicaux des
travailleurs. »*.

423. — Et en vertu des mémes principes, un syndicat ne peut pas s’opposer
a la négociation et a la conclusion d’une CCT paralléle avec un autre syndicat
représentatif et loyal, du fait que 1’on ne peut pas considérer une clause con-

tractuelle d’exclusivité prévue dans une CCT comme valable*’.

10.2.6. L’obligation d’entrer en négociations en vue de conclure
une CCT

424. — Le TF a garanti le droit d’adhérer a une CCT! en 1987, puis en 2002,
le droit de négocier une CCT? A I’inverse, en 1998, le TF a nié I’existence
d’une obligation d’entrer en négociations en vue de conclure une CCT*".
Dans cet arrét, le TF a reconnu la possibilité aux cantons de recourir a des
moyens de contrainte indirecte en vue d’une application large des CCT car un
tel but est conforme a la LECCT qui tend notamment a une protection élargie
des travailleurs*’*. Toutefois, de tels moyens de contrainte doivent avoir pour
objectif un intérét public incontestable et respecter le principe de la propor-
tionnalité, ce qui faisait défaut dans I’arrét susmentionné*”>. Le principe de la
proportionnalité est respecté si, d’une part, le moyen mis en ceuvre par I’Etat
est propre a atteindre le but recherché (il s’agit de la régle d’aptitude), et
d’autre part, le moyen utilisé par rapport a d’autres moyens est celui qui porte
I’atteinte la moins grave aux intéréts privés (il s’agit de la régle de nécessi-

9 Idem, p. 173, n° 40.

47 BRUCHEZ (2010), p. 174, n® 41 ; Sentence arbitrale du 15 juillet 2002 dans la cause CCP ¢/
Swiss International Air Lines AG Basel in JAR 2003 p. 435, c. 3.

7' ATF 113 1137, JAT 1987 1 471.

42 ATF 1291113.

3 ATF 1241107.

474 Idem, c. 2e.

475 Idem, c. 4b et c.
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t¢)*’. Selon le TF, I’obligation faite aux entreprises de conclure une CCT (en

vue d’obtenir ’aide publique de 1’Etat) constitue une atteinte importante & la
liberté de coalition et a la liberté contractuelle. Selon le TF, 1’obligation de
conclure préalablement une CCT pour une entreprise désireuse d’une aide de
I’Etat, souléverait des problémes pratiques importants liés a la procédure de
conclusion et d’adhésion*”’”. Une telle exigence se heurterait non seulement a
la liberté négative d’association des entreprises concernées (droit de ne pas
adhérer a une CCT en dehors d’une procédure formelle d’extension), mais
également a celle des autres parties a la CCT dont le consentement est néces-
saire en vertu des articles 356 al. 4 et 356b al. 1 CO*®.

425. — Dans un autre contexte, lors de la révision de la législation postale,
le Conseil fédéral a proposé une obligation de négocier une CCT pour tous les
prestataires de services postaux, en tant que mesure d’accompagnement de la
libéralisation du marché*”. Selon le Conseil fédéral, « La principale exigence
pour pouvoir exercer une activité sur le marché postal est le respect des con-
ditions usuelles dans la branche et I’obligation de négocier une CCT ou de
prendre part a de telles négociations par l'intermédiaire des associations
patronales. Ces deux obligations doivent, a I’avenir, empécher la concurrence
de se développer sur le marché postal au détriment des salaires et des condi-
tions de travail des employés. »"™. L’article 4 al. 3 let. ¢ du projet prévoit cette
obligation de négocier une CCT aux prestataires de services postaux soumis a
I’obligation de s’annoncer afin que les concurrents du marché postal puissent
offrir leurs prestations dans les mémes conditions*®'.

426. — L’obligation de négocier une CCT n’a pas été combattue lors des

débats parlementaires, tant le Conseil des Etats™? 483

que le Conseil national
ont adhéré au projet du Conseil fédéral et ont adopté I’article 3 de la Loi fédé-
rale sur la poste. Il y aura donc une obligation d’entrer en négociations dans ce

domaine.

476 Idem, c. 4c, aa).

417 Idem, c. 4c, cc).

Idem, c. 4c, cc).

7 Message LPO du 20.05.2009 in FF 2009 p. 4649, 4650.
B0 Idem p. 4649, 4674.

B Jdem p. 4649, 4681.

2 BO CE 2009 p. 1138.

3 BO CN 2010 p. 1457.
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427.— Une partie de la doctrine admet 1’existence d’une telle obligation
d’entrer en négociations en vue de conclure une CCT**. A notre sens, une
telle obligation ne peut exister que de maniere ponctuelle pour un domaine
précis et si le législateur en décide ainsi, notamment afin d’empécher le déve-
loppement d’une concurrence qui pourrait étre nuisible aux conditions de
travail des salariés du domaine, comme dans le cas de la révision de la 1égisla-
tion postale.

10.2.7. Le cas de la soumission individuelle au sens de 1’article
356b CO

5 il faut entendre « le

428. — Par soumission individuelle (ou volontaire)
contrat relatif a la validité de la CCT conclu entre les parties a la CCT et des
employeurs ou travailleurs dissidents, a savoir des employeurs qui ne sont pas
membres d’une organisation patronale partie a la CCT et des travailleurs qui
ne sont pas membres du syndicat signataire »56.

429. — L’adhésion a la CCT ne doit pas étre confondue avec la soumission
individuelle a la CCT*". L’article 356b al. 1 CO permet & des employeurs
et/ou des travailleurs de se soumettre individuellement a une CCT déja signée.
Contrairement a 1’adhésion (art. 356 al. 4 CO), la soumission individuelle ne
confere pas le statut de partie a celui qui se soumet individuellement a la CCT.
Selon I’alinéa 1 de I’article 356b CO, les employeurs et/ou travailleurs qui se
soumettent a une CCT sont « considérés comme liés par la convention ».

430. — Toutefois, la soumission individuelle est un contrat bilatéral qui crée
des droits et obligations pour la partie qui se soumet et les parties a la CCT
puisque ces dernicres doivent donner par écrit leur consentement a la soumis-
sion (art. 356¢ al.1)**. En vertu de la liberté contractuelle, les parties a la CCT
peuvent refuser la demande de soumission individuelle d’un employeur ou
d’un travailleur™. Avec comme limites : la jurisprudence du TF relative aux

48 BSK-PORTMANN (2007), n. 32 ad art. 356 CO, p. 2115 ; GEISER (2004), p. 152-153 ; contra
WYLER (2008), p. 682-683.

5 Jdem, p. 679.

486 BIANCHI (2010), p. 211, n° 4.

87 FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 4.2 ad art. 356 CO, p. 462.

88 BezG ZH du 06.07.1994 in JAR 1995 p. 261.

48 BIANCHI (2010), p. 211, n° 7.
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syndicats minoritaires*’, ainsi que Darticle 2 ch. 7 LECCT qui exige la possi-
bilité d’affiliation en tant que condition pour que 1’extension de la CCT puisse
étre prononcée™".

431. — En plus du consentement des parties, pour étre valable, la déclara-
tion de soumission individuelle a la CCT doit impérativement étre effectuée
en la forme écrite (art. 356¢ al. 1 CO). La simple mention de la CCT dans le
contrat de travail ne peut pas constituer une soumission individuelle a la CCT.
En conséquence, une telle mention ne peut pas &tre considérée comme une
adhésion a la CCT*”.

432. — Une fois valable, la soumission entraine une application entiére du
droit conventionnel, y compris s’agissant de I’effet normatif de certaines de
ses dispositions (art. 357 al. 1 CO). En principe, une déclaration de soumission
s’étend aux modifications ultérieures de la CCT tant que ces modifications
n’entrainent pas des obligations fondamentalement nouvelles a la charge de la
partie qui se soumet a la CCT ou que les obligations existantes ne se trouvent
pas augmentées pour elle de maniére imprévue et/ou insupportable*””.

433. — Le début de la soumission individuelle a la CCT est convenu entre

494 .
. Concernant la fin de la soumis-

celui qui se soumet et les parties a la CCT
sion, si rien n’est prévu entre celui qui se soumet et les parties a la CCT, il faut
retenir que la déclaration de soumission engage le déclarant a respecter la
CCT jusqu’a sa prochaine premiére date possible d’expiration®”. Et ce afin
que le soumissionnaire puisse se libérer de la CCT malgré une reconduction

. . . 496
tacite ou expresse de celles-ci par les parties

. « En I’absence de dispositions
y relatives dans le contrat de soumission et dans la CCT, ’art. 356¢ al. 2 CO
est applicable, de sorte que la déclaration de soumission peut étre résiliée
apres un an des son entrée en vigueur et moyennant un avertissement de six

. ) . , , , 497
mois, cela méme si la CCT n’est pas dénoncée par les parties. » .

40 ATF 1131137, JDT 19871471.

! BlaNCHI (2010), p. 211, n° 7.

42 TPH BE du 24.02.1992 in JU-TRAV 1993 p. 107.

4% FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 1.2 ad art. 356b CO, p. 466 ; WYLER (2008), p. 679-680 ;
ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 57 ad art. 356b CO, p. 149-150 ; OG ZH du 11.03.1986
in ZR 85n° 114, p. 283.

4 WYLER (2008), p. 680.

5 Ibid.

¥ Ibid.

7 Ibid.
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Chapitre 11 : Champ d’application d’une CCT

434. — Quatre éléments permettent de déterminer le champ d’application d’une
CCT que celle-ci soit étendue ou non : le territoire géographique, le temps, le
genre de profession ou d’industrie et les personnes™®. « 4 ces quatre éléments
correspondent quatre champs d’application dont la conjugaison constitue le
champ d’application proprement dit de la convention collective. »*°

435. — Par champ d’application territorial (point 11.1), on entend le terri-
toire sur lequel la CCT s’applique. La CCT s’applique-t-elle sur le territoire
d’un canton ? De plusieurs cantons ? Sur le territoire de toute la Confédéra-
tion ?

436. — Par champ d’application temporel (point 11.2), on entend le moment
a partir duquel la CCT produit ses effets (déterminé par les parties ou par
Iautorité qui décide de I’extension), et éventuellement jusqu’a quelle date
(durée). Il faut cependant relever que la conclusion de la CCT n’est pas le seul
point de départ de son application in concreto sensu®®.

437.— Par champ d’application matériel (également appelé champ
d’application industriel ou professionnel) (point 11.3), on entend la branche
économique, voire la catégorie d’employés, dans laquelle la CCT s’applique.

438. — Par champ d’application personnel (point 11.4), on entend les em-
ployeurs et travailleurs dont les droits et obligations sont définis par la CCT.
On parle de I’effet direct de la CCT. Il peut s’agir des parties liées par la CCT
lorsque celle-ci n’est pas étendue ou les travailleurs et employeurs de toute
une branche économique visée si la CCT a été étendue a toute cette branche.

439. — Nous aborderons cette problématique du champ d’application de la
CCT — nécessaire pour déterminer, dans un cas concret, quelle CCT est appli-

4% AUBERT M. E. (1957), p. 16.
9 Idem, p. 16.
9 rdem, p. 17.
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cable au contrat de travail liant I’employeur au travailleur — en partant du
champ d’application le plus général, celui relatif au territoire, lui-méme limité
par le temps et la matiére, pour enfin arriver a la personne méme du travail-
leur.

11.1. Champ d’application territorial

440. — En principe, les CCT qui regroupent un corps de métier ou toute une
branche économique s’appliquent sur un territoire défini par les limites géo-
graphiques dans lesquelles les parties a la CCT sont actives. Il peut s’agir
d’une commune (ex : CCT du commerce de détail de la ville de Lausanne),
d’un canton (ex : CCT des assistantes et assistants en pharmacie du canton de
Neuchatel), d’une région (ex : CCT romande du second ceuvre) ou du terri-
toire de I’ensemble du pays (ex : CCNT pour les hotels, restaurants et cafés).

11.1.1. Régle du lieu de travail habituel

441. — Afin de déterminer si une relation de travail entre dans le champ
d’application territorial d’une CCT, il faut se baser sur le lieu de travail habi-
tuel du travailleur. La CCT reste applicable méme si le travailleur exerce de
maniére temporaire une activité en dehors du champ d’application de la
ccr.

11.1.2. En cas de détachement du travailleur

442. — Larégle du lieu de travail habituel ne vaut pas lorsqu’une CCT étendue
est applicable au lieu ou le travailleur est « détaché » de maniére temporaire,
donc au lieu d’exécution. Dans un tel cas, les dispositions normatives de la
CCT étendue s’appliquent également aux travailleurs « détachés » temporai-

502
1

rement de leur lieu de travail habituel™". Cette solution — expressément prévue

par des arrétés d’extension du Conseil fédéral et par des arrétés cantonaux

' BRUCHEZ (2010), p. 183, n° 88.
92 Idem, p. 183, n° 89.
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d’extension approuvés par le CF°* — se base sur I’article 2 al. 1 LDét qui pré-
voit que « les employeurs doivent garantir aux travailleurs détachés au moins
les conditions de travail et de salaire prescrites par les lois fédérales, les or-
donnances du Conseil fédéral, conventions collectives de travail déclarées de
force obligatoire et contrats-types de travail au sens de ['art. 360a CO
[...]1»". Avec une telle solution, on harmonise le systéme des CCT étendues
avec celui de contrats-types de travail fixant des salaires minimaux, du fait
que I’article 360d al. 1 CO prévoit que ces derniers s’appliquent aux travail-
leurs qui ne sont actifs que pour une période limitée dans son champ
d’application, sans faire de distinction entre détachement international et déta-

chement interne”®.

11.1.3. Lien avec la loi sur le marché intérieur

443. — Cette solution est également conforme a la LMI qui prévoit d’appliquer
exceptionnellement le droit du lieu de destination si un risque de dumping
salarial existe. Selon GEISER, « Die Voraussetzungen fiir die Allgemeinver-
bindlicherkldrung decken sich im Wesentlichen mit den weiteren Anforderun-
gen nach Art. 3 Abs. 1 BGBM. Damit miissen die in einem kantonal allge-
meinverbindlich erklirten GAV festgelegten minimalen Arbeitsbedingungen
allen Arbeitnehmern garantiert werden, die im ortlichen Geltungsbereich
dieses GAV'’s Arbeit leisten, auch wenn der Betrieb des Arbeitgebers aus-
serhalb des ortlichen Geltungsbereichs des GAV'’s liegt. Es gilt insoweit das
sogennante Leistungsortsprinzip. » *°. Afin de comprendre la systématique de
la loi, il faut préciser que la LMI distingue lieu de provenance de lieu de desti-
nation.

*% Voir notamment art. 3 de I’arrété d’extension (24 janvier 2008) du Conseil d’Etat vaudois

concernant la CCT du chauffage, de la climatisation et de la ventilation dans le Canton de
Vaud ; I’art. 2 al. 3 de I’arrété d’extension du CF concernant la CCT romande du second
ceuvre du 28 février 2008 ; I’art. 5 de ’arrété d’extension (27 aodt 2008) du Conseil d’Etat
valaisan concernant la CCT de la construction métallique du canton du Valais, de son ave-
nant concernant le personnel rétribué au mois et de son avenant sur les salaires.

BRUCHEZ (2010), p. 183, n® 89 ; le catalogue des normes a respecter en Suisse selon Dart. 2
al. 1 LDét correspond a celui de la directive européenne : art. 3 al. 1 directive 96/71/CE.

5 BRUCHEZ (2010), p. 183-184, n° 89.

3% GEISER (2007), p. 217.

504
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444. — Par lieu de provenance, on entend le territoire duquel provient la
marchandise, le service ou la prestation de travail en cause. Lorsque ’on fait
référence a la personne qui offre la marchandise, le service ou la prestation de
travail, il est possible de recourir a la notion de lieu d’établissement (qui équi-
vaut a la notion de lieu de provenance)507.

445. — Par lieu de destination, on entend le territoire auquel est destiné la
marchandise, le service ou la prestation de travail. On peut aussi, suivant le
contexte, utiliser la notion de lieu d’exécution’”®. Ce qui équivaut a la notion
allemande de Leistungsortsprinzip™”.

446. — Le droit de référence du systeme instauré par la LMI est le droit du
lieu de provenance. On part du principe qu’une marchandise, un service ou
une prestation de travail offert licitement au lieu de provenance peut étre li-
brement offert sur tout le territoire national, « /'imposition de restrictions par
le droit du lieu de destination ne se justifiant que dans des circonstances ex-
ceptionnelles »°'°.

447. — En maticre de protection des travailleurs, le systeme d’application
du droit du lieu de provenance retenu par la LMI pourrait, dans certains cas,
étre moins favorable concernant les conditions de travail. Mais selon le mes-
sage du CF a I’appui du projet de la LMI, il faut retenir que : « [...] le niveau
de protection des conventions collectives applicables aux diverses branches
est a peu prés comparable dans toute la Suisse, I’adjudication devra en prin-
cipe intervenir en tenant compte des conventions en vigueur au lieu de prove-
nance. En outre, les soumissionnaires qui peuvent offrir leurs prestations a
des conditions plus avantageuses, du fait, par exemple, que les prix sur le lieu
de provenance sont plus bas ou en raison de la suppression des coiits internes
élevés, ne doivent plus étre désavantagés. Cette réglementation permet d’une
part d’ouvrir le marché aux concurrents externes et, d autre part, de mettre
sur un pied d’égalité les grandes agglomérations, ou le niveau des prix est
souvent plus éleve, et les régions périphériques. Inversement, le projet de LMI
autorise a [’article 3, 2ome alinéa, lettre d, I’application des conventions col-

7 BIANCHI DELLA PORTA (2002), n. 79 ad art. 1 LML
% Jdem, n. 80 ad art. | LML

%9 GEISER (2007), p. 217.

310 BIANCHI DELLA PORTA (2002), n. 82 ad art. 1 LML
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lectives en vigueur au lieu de destination lorsqu’il existe un danger de véri-
table dumping social. »'".
448. — En effet, selon 1’ancien article 3 al. 2 let. d LMI" ", le droit du lieu

de destination pouvait restreindre la liberté d’acces au marché d’offreurs ex-

512
I

ternes si la préservation d’intéréts publics prépondérants était indispensable.
La poursuite d’objectifs de politique sociale €tait considérée comme un intérét
public prépondérant"?.

449. — D’une manicre générale, « [’article 3 LMI définit les conditions
auxquelles il peut étre fait exception a la liberté d’acces au marché consacrée
par Uarticle 2 LMI »'*.

450. — Le but principal de I’ancien article 3 al. 2 let. d LMI était d’éviter
que les offreurs externes soient favorisés par rapport a des offreurs locaux du
fait que le colt de leur marchandise ou du service qu’ils proposent soit infé-

rieur en raison de prescriptions du lieu de provenance qui respecteraient moins

U Message LMI du 23.11.1994 in FF 1995 11193, p. 1249.
2 Art. 3 Restrictions a la liberté d’accés au marché
" La liberté d’accés au marché d’offreurs externes ne peut étre restreinte en fonction des
prescriptions applicables au lieu de destination que si ces restrictions :
a. s’appliquent de la méme fagon aux offireurs locaux ;
b. sont indispensables a la préservation d’intéréts publics prépondérants ; et
c. répondent au principe de la proportionnalité.
2 Par intéréts publics prépondérants, on entend en particulier :
a. la protection de la santé et de la vie des personnes, des animaux et des plantes ;
la protection de I’environnement ;
la loyauté des échanges commerciaux et la protection des consommateurs ;
la poursuite d’objectifs de politique sociale et énergétique ;

AN >

la garantie d’un niveau de formation suffisant pour les activités professionnelles
soumises a autorisation.
? Les restrictions a la liberté d’accés au marché répondent au principe de la proportionnali-
té notamment lorsque :
a. la protection recherchée ne peut pas étre obtenue au moyen des prescriptions appli-
cables au lieu de provenance ;
b. il est tenu compte des attestations de sécurité ou des certificats déja produits par
loffreur au lieu de provenance ;
c. le siége ou l’établissement au lieu de destination ne constitue pas une condition
pour pouvoir y exercer une activité lucrative.
* Les restrictions en vertu du ler alinéa ne doivent en aucun cas constituer un obstacle dé-
guisé aux échanges qui favorise les intéréts économiques locaux.
13 Message LMI du 23.11.1994 in FF 1995 11193, p. 1269.
14 BIANCHI DELLA PORTA (2002), n. 1 ad art. 3 LMI, p. 1286.
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efficacement les travailleurs®". 11 est évident, et cela a été souligné lors des
débats parlementaires’'®, que la LMI ne doit pas avoir pour but d’encourager
le dumping social’"’.

451. — Toutefois, une imposition aux offreurs externes des prescriptions
sociales applicables au lieu de destination ne se justifie pas d’emblée, il faut
que les prescriptions du lieu ou I’offreur a son siége créent un avantage indu
en raison d’une protection sociale inférieure. Selon BIANCHI DELLA PORTA,
«de tels cas sont rares en Suisse, mais pourraient justifier de favoriser
Doffreur local, en particulier en matiere d’adjudication de marchés pu-
blics »'®.

452. — En 2006, I’article 3 LMI a été modifi¢ comme suit :

Art. 3 Restrictions a la liberté d’accés au marché

La liberté d’acces au marché ne peut étre refusée a des offreurs externes. Les restrictions
doivent prendre la forme de charges ou de conditions et ne sont autorisées que si elles :

a. s’appliquent de la méme fagon aux offireurs locaux ;
b. sont indispensables a la préservation d’intéréts publics prépondérants ;
c. répondent au principe de la proportionnalité.

? Les restrictions ne répondent pas au principe de la proportionnalité lorsque -

a. une protection suffisante des intéréts publics prépondérants peut étre obtenue au
moyen des dispositions applicables au lieu de provenance ;

b. les attestations de sécurité ou certificats déja produits par [’offieur au lieu de pro-
venance sont suffisants ;

c. le siége ou [’établissement au lieu de destination est exigé comme préalable a
[autorisation d’exercer une activité lucrative ;

d. une protection suffisante des intéréts publics prépondérants peut étre garantie par
Dactivité que [’offreur a exercée au lieu de provenance.

Les restrictions visées a [’al. 1 ne doivent en aucun cas constituer une barriere déguisée a
l’accés au marché destinée a favoriser les intéréts économiques locaux.

* Les décisions relatives aux restrictions doivent faire I’objet d'une procédure simple, rapide
et gratuite.

453.— La révision de 2006 avait notamment pour but I’extension a
I’établissement commercial de la liberté d’accés au marché selon les prescrip-

5 Idem, n. 22 ad art. 3 LML, p. 1291.

BO CE 1995 p. 870, 873.
BIANCHI DELLA PORTA (2002), n. 22 ad art. 3 LML, p. 1291.
518 gy

Ibid.

516
517
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tions du lieu de provenance, et en parallele le durcissement du régime
d’exception institué a I’article 3 LMI. Depuis lors, les restrictions a I’acces au
marché sont soumises a des exigences plus élevées en matiere de proportion-
nalité (art. 3 al. 1 let. c LMI)519. L’ancien alinéa 2 qui précisait quels intéréts
publics prépondérants permettaient de restreindre la liberté d’accés au marché
a été abrogé car considéré comme inutile’™. D une part parce que les intéréts
prépondérants publics mentionnés sont les mémes que ceux admis par la juris-
prudence du Tribunal fédéral en matiere de restrictions a la liberté écono-
mique. D’autre part parce que I’ancien al. 2 aurait été en contradiction avec le
nouvel al. 5 de ’article 2 LMI qui introduit une présomption d’équivalence
des réglementations cantonales d’acceés au marché alors que dans 1’ancien
droit on insinuait que les régles du lieu de provenance pourraient avoir totale-

ment ignoré les questions de protection de I’intérét public*'.

11.2. Champ d’application temporel

11.2.1. Généralités

454. — En principe, comme la CCT est un contrat, elle ne produit un effet juri-
dique direct et impératif sur les contrats individuels de travail que pendant sa
durée de validité™*.

455. — Pour pouvoir déployer ses effets, la CCT doit étre conclue, soit si-
gnée par toutes les parties. Ensuite, elle entre en vigueur, immédiatement
aprés la signature si rien n’est précisé par les parties, ou a la date d’entrée en
vigueur prévue par les parties’. En pratique, la date d’entrée en vigueur de la
CCT est souvent précisée dans la CCT***.

456. — La durée de la CCT est soit déterminée, soit indéterminée. Selon

BRUCHEZ, « dans ce deuxieme cas, les modalités de résiliation sont régies par

19 Message LMI du 24.11.2004 in FF 2005 p. 421, 437.
20 Jdem p. 421, 441.

2L Idem p. 421, 441.

522 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 90.

3 Idem, p. 184, n° 91.

2 Idem, p. 184, n° 91.
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la convention collective elle-méme ou subsidiairement par [’article 356¢ al. 2
CO»™.

11.2.2. Effet posthume de la CCT

457. — Par effet posthume de la CCT, nous entendons une validité prolongée
de la CCT sur les contrats individuels de travail aprés I’expiration de sa durée,
ou aprés qu’elle a été résiliée, ou aprés qu’'un employeur a quitté
’organisation patronale soumise a la CCT, ou apres la fin de son extension.
458. — BOIS, en son temps, en traitant de ce fameux effet posthume de la
CCT, mentionne I’arrét Gumy™*® dans lequel le TF a da décider si une CCT
qui avait été étendue durant un certain temps continuait de régir les relations
de travail entre deux cocontractants dont 1’un n’était pas lié au-dela de la pé-
riode d’extension de la CCT*?. Dans cet arrét, le TF rappelle que le probléme
relatif & ’effet prolongé de la convention collective de travail est discuté de-
puis longtemps par la doctrine, tant & 1’étranger qu’en Suisse ™. Il précise
encore qu’avant la modification, par I’entrée en vigueur de la LECCT en
1957, des articles 322 et 323 du CO de 1911, de nombreux auteurs ont admis
que les dispositions du contrat collectif (actuelle CCT), dans la mesure ou
elles modifient celles du contrat individuel, remplacent ces derniéres de sorte
qu’a I’expiration de la durée de validité du contrat collectif les rapports de
travail demeurent régis par les mémes regles, jusqu’a ce que les parties aient
convenu de les modifier ou jusqu’a ce qu’un nouveau contrat ait remplacé
I’ancien®®. Le TF précise enfin — sans vraiment trancher la question de 1’effet
posthume dune CCT — que «[...] les deux révisions légales de 1956 et de
1971 n’ont pas tranché expressément la question, controversée en doctrine, de
Ueffet prolongé de la convention collective de travail. On peut cependant
déduire ceci de I’art. 323 CO modifié en 1956 et de [’art. 357 nouveau (teneur
du 25 juin 1971) . il est certain que [’effet direct et impératif ne survit pas a la

3 Idem, p. 184, n° 91.

326 ATF 98 Ia 561.

327 BoIs (1975), p. 445.

3 ATF 98 1a 561, c. Ic.

2% ATF 98 Ia 561, c. lc ; voir notamment BOOS (1914), p. 262 ; CLERC (1922), p. 151 ;GUISAN
(1936), p. 80-82.
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convention ; il n’est pas certain, en revanche, qu’il faille un nouvel accord
individuel ou collectif pour que les contrats individuels modifiés par la con-
vention soient a nouveau modifiés, a [’expiration de la convention ou de la
décision d’extension, mais on constate, d’apres les travaux préparatoires, que
tant ’Office fédéral de I’industrie, des arts et métiers et du travail — dans son
rapport de 1950 accompagnant [’avant-projet de Loi (p. 28) — que le Conseil
fédéral n’ont pas écarté entierement la théorie de [’effet prolongé ; ils ont en
effet admis que les dispositions de la convention collective peuvent étre consi-
dérées, en certaines circonstances, comme [’expression de la « volonté présu-
mée » des parties. »".

459.— A en lire les souhaits du 1égislateur, il faudrait privilégier une appli-

cation la plus étendue possible des CCT>'

. C’est notamment pour respecter
ces souhaits que le TF a admis une présomption selon laquelle les parties ont
entendu s’en remettre aux dispositions de la CCT dans un cas ou 1’extension
avait pris fin. En 1997, le TF a considéré que si 1’extension d’une CCT prenait
fin, cette circonstance n’avait pas d’incidence sur les obligations de
I’employeur et que ce dernier devait continuer a respecter les dispositions de
la CCT>**. C’était notamment le cas d’une agence de travail temporaire qui
refusait de couvrir le salaire de son travailleur tombé malade lorsque la CCT
n’était plus étendue™. A préciser que la jurisprudence a déja admis que, lors-
qu’il se voit reconnaitre, en cas d’incapacité de travail, un droit a des indemni-
tés versées par une assurance pendant une longue période, sans restriction
d’aucune sorte, le travailleur peut de bonne foi comprendre qu’il bénéficiera
de cette couverture méme si le contrat de travail prend fin avant 1’épuisement
de son droit aux indemnités™*.

460. — La possibilité de considérer les dispositions de la CCT dénoncée
comme I’expression de la volonté présumée des parties a d’ailleurs été appli-

. L Asao:o 535
quée par la Cour de cassation civile neuchateloise™”.

#0 ATF 98 1a 561, c. Ic.

331 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 125, p. 140-142, mais en p. 161 du méme
message : « Les clauses normatives sont dépourvues de tout effet indirect et de tout effet pro-
longé. [...] le juge peut admettre que la convention collective exprime [l’'usage déterminant,
si bien qu'il est superflu d’attribuer a celle-ci un effet prolongé. ».

2 ATF 124 111 126, c. 3.

533 Idem,c. 1.

34 TF du 11.09.1995, 4C.196/1995, c. 4 in SJ 1996 p. 373.

335 CCC NE du 20.08.2002 in RIN 2002 p. 144, c. 3.
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461. — La jurisprudence du TF a suivi cette direction visant a assurer une
stabilité des contrats de travail malgré les divers changements que peut traver-
ser une CCT. Dans un arrét datant d’une dizaine d’années™, le TF a posé
comme principe que ’employeur qui quitte son organisation professionnelle
reste lié par la CCT durant toute la validité de cette derniére, méme si sa dé-
mission prend effet plus tot>".

462. — Le TF est allé encore plus loin en 2003°”" en admettant que, lorsque

la CCT arrive a échéance, ’employeur et le travailleur soumis a celle-ci doi-

538

vent continuer de 1’appliquer comme si son contenu était intégré au contrat
individuel de travail qui les lie™”. Cet effet posthume de la CCT ne peut étre
impératif et cesse d’exister une fois que le contrat de travail est valablement
modifi¢™*’.

463. — De cette jurisprudence, il est a déduire que les clauses normatives
d’une CCT continuent a s’appliquer aux relations contractuelles, et ce méme
aprés son expiration’*'. En d’autres termes, la caducité de la CCT ne modifie

542

pas le contenu des contrats individuels de travail lui étant soumis.”"". Selon le

TF, par le biais d’un accord, les parties peuvent toutefois décider d’écarter
I’application de la CCT échue 4 leurs rapports de travail>®.

464. — Et en I’absence d’un tel accord, la partie qui désire se soustraire aux
effets de la CCT arrivée a terme, peut naturellement le faire en résiliant le
contrat de travail®**.

465. — Nous partageons 1’avis d’AUBERT, selon lequel « cette jurispru-
dence est favorable a la stabilité des conditions de travail dans le métier,
notamment en cas de vide conventionnel, c¢’est-a-dire lorsque les partenaires
sociaux échouent a conclure ou a mettre en vigueur une nouvelle convention

. S L 545
collective avant I’expiration de la précédente »” .

336 TF du 13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in SJ 2001 149 et JAR 2003 407.
37 AUBERT (2004), p. 11.

3% ATF 130 111 19, c. 3.1.

3% AUBERT (2004), p. 11-12.

30 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 92 ; ATF 130 111 19, ¢. 3.1.

31 FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 1.7. ad. art. 357 CO, p. 469.

2 Ibid.

3 ATF 13011 19 ¢. 3.1.

4 Ibid.

5 AUBERT (2004), p. 12.

136



Champ d’application matériel

466. — Selon GABATHULER, il faut également admettre 1’existence d’un ef-
fet posthume de la CCT lorsque le contrat individuel de travail avait déja été
conclu avant I’entrée en vigueur de la CCT (qui vient d’arriver a échéance)546.
VISCHER/ALBRECHT considérent a ce propos que la réglementation de la CCT
correspond a la volonté effective des parties, modifiée a posteriori par I’entrée
en vigueur de la CCT*"". Pour garantir une protection du travailleur respecti-
vement une stabilité dans les conditions de travail, il ne serait pas admissible
de faire demi-tour en appliquant le contrat de travail tel qu’il avait été conclu
avant ’entrée en vigueur de la CCT, alors que le travailleur a bénéficié¢ des
conditions améliorées de la CCT. Nous rejoignons 1’avis de ces trois auteurs :
la volonté effective des parties correspond a la réglementation de la CCT au
moment ou celle-ci arrive a échéance, et non la volonté qui avait été la leur

lors de la conclusion du contrat de travail antérieur a la CCT.

11.3. Champ d’application matériel

467. — En principe, chaque CCT définit son propre champ d’application maté-
riel ; « celui-ci ne peut toutefois pas excéder le domaine dans lequel les orga-
nisations contractantes sont actives et ont la compétence pour conclure une
CCT. »*.

468. — 11 faut distinguer les CCT professionnelles qui régissent les rapports
de travail des personnes qui exercent une profession déterminée, des CCT
sectorielles qui régissent les rapports de travail de toutes les personnes travail-
lant dans une branche économique déterminée sans que 1’on prenne en compte
la profession™®. Cette distinction est essentielle lorsqu’un conflit de CCT se
pose.

469. — Pour savoir si une relation de travail est soumise a une CCT, il est
indispensable d’en connaitre le champ d’application matériel, et ce a plus forte
raison lorsque la CCT est étendue puisque toute une branche économique ou
toute une profession y est soumise. Selon le TF, pour savoir si une entreprise
appartient a la branche économique ou a la profession visée, et entre de ce fait

346 GABATHULER (2010), p. 227, n° 16.

47 ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 46 ad art. 356¢ CO, p. 207.
% BRUCHEZ (2010), p. 181, n° 78.

9 Ibid.

137



Champ d’application d’une CCT

dans le champ d’application de la CCT étendue, il faut examiner de maniére
concréte Iactivité généralement déployée par ’entreprise en cause’ . Dans le
cadre de cet examen seule doit étre prise en considération, I’activité générale-
ment exercée par I’employeur en question, a savoir celle qui caractérise son
entreprise, et non une prestation de service exorbitante de sa sphére d’activité
naturelle qu’il aurait pu étre amené & fournir 4 titre exceptionnel™".

470. — D’un point de vue matériel, deux ou plusieurs CCT peuvent trouver
application dans une méme entreprise si celle-ci est active dans différents
secteurs d’activité™ . Selon le TF, lorsqu’une entreprise exerce divers types
d’activité, celle qui la caractérise est déterminante pour décider de sa soumis-
sion 4 telle ou telle convention collective de travail>.

471. — Concernant le champ d’application matériel d’une CCT étendue, le
TF a jugé que le but social inscrit au registre du commerce n’était pas déter-
minant pour trancher la question de I’applicabilité d’'une CCT étendue a un
employeur qui n’était pas lié par cette convention®>”,

472. — Toujours au sujet du champ d’application matériel des CCT éten-
dues, la jurisprudence a précisé que les entreprises visées par la déclaration
d’extension doivent offrir des biens ou des services de méme nature que les
entreprises qui sont soumises contractuellement a la CCT ; il doit exister un

. . 555
rapport de concurrence directe entre ces entreprises™ .

550 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 24.04.2006, 4P.49/2006, c. 3.3.

51 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 15.05.1996, 4C.409/1995, c. 2b.

32 BRUCHEZ (2010), p. 181, n° 79.

53 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 15.05.1996, 4C.409/1995, c. 2b; TF du
27.02.1996, 4C.311/1995, c. 2b/aa.

3 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 24.04.2006, 4P.49/2006, c. 3.3 ; TF du
15.05.1996, 4C.409/1995, c. 2b.

%5 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 24.04.2006, 4P.49/2006, c. 3.3 ; TF du
11.07.2002, 4C.45/2002, c. 2.1.2 ; TF du 11.10.1995, 4C.46/1995, c. 3a.
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11.4. Champ d’application personnel

11.4.1. Par rapport aux entreprises

11.4.1.1. Généralités

473. — Pour qu’une CCT non étendue ait un effet direct et impératif sur une
relation de travail, il faut que les deux parties au contrat individuel de travail, a
savoir ’employeur et le travailleur, soient toutes deux liées a la CCT et de
maniére simultanée™’.

474. — Sont liées a une CCT, les entreprises qui sont membres des associa-
tions contractantes, les entreprises qui sont parties a la CCT et les entreprises
qui se sont soumises individuellement & la CCT en vertu de I’article 356b
CO™. La qualité de personne liée par la CCT peut aussi découler d’une déci-
sion d’extension du champ d’application de la CCT au sens de la LECCT ou
d’un transfert des rapports de travail en application de article 333 al. 1”*
CO™®.

475. — Si une entreprise est membre d’une des associations contractantes,
elle est soumise a la CCT. Il faut souligner que le statut de membre de
I’association est défini par les statuts de I’association et non par la CCT>>. §’il
s’agit d’'une CCT de durée déterminée, I’entreprise reste liée jusqu’a son
échéance, méme si elle la quitte avant"®. Par contre, si la CCT est de durée
indéterminée, I’entreprise qui quitte 1’association contractante peut se délier de
la CCT en respectant les délais prévus par la CCT elle-méme ou par la loi si la
CCT est silencieuse sur ce point. Dans un tel cas, on applique par analogie

Iarticle 356b CO et les délais de I’article 356¢ CO®".

6 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 93.

37 Idem, p. 184, n° 94.

3% Idem, p. 184-185 n° 94.

> Idem, p. 185, n° 95.

%0 BRUCHEZ (2010), p. 185, n° 96 ; TF du 13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in SJ 2001 I 49 et JAR
2003 407 ; AUBERT (2004), p. 11.

' BRUCHEZ (2010), p. 185, n° 96.
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11.4.1.2.  Cas des entreprises dissidentes

11.4.1.2.1. Généralités

476. — Par entreprises dissidentes, on entend les entreprises qui ne font pas ou
plus partie de 1’association patronale qui a négocié la CCT en vigueur dans
leur branche. Avant de développer dans les détails, nous pouvons déja préciser
que la problématique de I’entreprise dissidente se recoupe largement avec
celle du travailleur non syndiqué.

477. — Concernant les effets qui peuvent se déployer sur les travailleurs de
Dentreprise dissidente, il est nécessaire de distinguer le cas de I’entreprise qui
n’a jamais fait partie de 1’association patronale partie contractante a la CCT et
I’entreprise qui quitte cette association patronale par la suite.

11.4.1.2.2. Entreprise dissidente depuis toujours

478.— Dans le premier cas, si l’entreprise n’a jamais voulu adhérer a
I’association patronale qui est partie a la CCT applicable dans sa branche, on
ne peut pas lui imposer une application de ladite CCT sauf si cette derniere est
assortie d’une déclaration d’extension.

479. — En effet, comme déja évoqué, selon I’article 357 al. 1 CO et la ju-
risprudence fédérale y relative®®, il est impossible d’imposer 1’application des
dispositions d’une CCT non étendue a un contrat de travail individuel si I’'une
ou les deux parties au contrat individuel ne sont pas liées a la CCT.

480. — Comme moyen d’assujettissement, il existe la soumission a la CCT
au sens de ’article 356b CO par Dentreprise dissidente. Toutefois, une telle
soumission peut étre dénoncée par I’entreprise qui 1’a signée, ce qui la libére
du champ d’application de la CCT*®. Et une entreprise ne peut étre contrainte
de se soumettre a la CCT ; il s’agit d’un moyen d’assujettissement, et non de
pression.

62 ATF 102 Ia 16, c. 2c.
3 DE ROUGEMONT (1991), p. 57.
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11.4.1.2.3. Démission de ’association

481. — Par contre, dans le second cas, il n’en va pas de méme. De tout temps,
la question de savoir si un employeur (ou un travailleur) peut se libérer des
obligations découlant de la CCT, en démissionnant de 1’organisation a laquelle
il appartient, et qui est partie contractante de la CCT en question, fait I’objet
de controverses.

482. — Le Tribunal fédéral, a rendu en 1938, un premier arrét relatif a cette
problématique et a déclaré que 1’employeur qui quitte I’association patronale
partie a la CCT cesse d’étre 1ié par cette derniére®®,

483. — En 2000, notre Haute Cour’® a changé sa jurisprudence et a posé le
principe selon lequel I’employeur qui quitte son organisation professionnelle
reste lié¢ par la CCT pendant toute la durée de validité de celle-ci, méme s’il
démissionne avant de son organisation professionnelle. En posant un tel prin-
cipe, le TF a voulu éviter que les effets pervers de la liberté négative
d’association ne se répercutent sur les travailleurs employés par I’entreprise en
question®®. Ce principe est également valable pour le travailleur qui quitterait
son syndicat en cours d’application de la CCT, bien avant 1’expiration de
celle-ci>®’.

484. — En lisant le message du Conseil fédéral du 29 janvier 1954, relatif
au projet de loi sur la convention collective de travail et I’extension de son
champ d’application, il apparait que la liberté individuelle devrait primer sur
les effets de la CCT : « La convention collective ne doit pas obliger un
membre d’une association contractante au-dela du terme jusqu’auquel il est
lié, en raison de sa qualité de sociétaire [...]. Ce serait empiéter injustement
sur la liberte individuelle que d’empécher un sociétaire de quitter son asso-
ciation pour se soustraire a la convention. » 08

485. — Dans le passé, la doctrine majoritaire a suivi I’avis émis par le Con-
seil fédéral dans son message de 1954°%. Certains auteurs de 1’époque parta-
gent I’avis de la doctrine majoritaire, mais en estimant que, suivant les cir-

%4 ATF 64116, c. 8.

5 TF du 13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in SJ 2001 1 49 et JAR 2003 407.

566 .
Ibid.

7 Ibid.

68 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 p. 125, 161

% SCHWEINGRUBER/BIGLER (1985), n. 6 ad art. 357 CO, p. 67 ; ZK-VISCHER (1983), n. 2 ad
art. 356b CO ; WILD (1985), p. 99-100.
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constances, le sociétaire qui quitte son association pour se soustraire aux obli-
gations découlant d’ une convention collective commet un abus de droit, et de
ce fait, la convention collective lui reste applicable’”’.

486. — Une partie non négligeable de la doctrine de I’époque a toutefois
soutenu ’avis contraire, selon lequel le membre d’une organisation contrac-
tante qui démissionne de cette derniére reste 1ié par la convention collective’”".
Cet avis a été repris en 1997 par VISCHER, ayant changé d’avis entre 1983 et
1997, et qui considére maintenant que 1’effet normatif de la CCT continue de
s’appliquer a ’employeur qui quitte son organisation patronale. Si la CCT est
de durée déterminée, I’employeur reste li€¢ jusqu’a 1’expiration de cette durée.
Dans le cas contraire, si la CCT est de durée indéterminée, I’employeur peut
se délier de la CCT par une déclaration de résiliation au sens de I’article 356b
CO et en respectant les délais de I’article 356¢ al. 2 CO*™.

487.— VISCHER’” a quatre points d’argumentation a I’appui de son (chan-
gement d’) avis. Premiérement, il précise que la loi est muette puisqu’elle ne
précise pas la notion de « personne liée » a la CCT. Deuxiémement, il relati-
vise ’avis du CF°™ sur la question parce qu’en 1993, le législateur a introduit,
par le biais de Iarticle 333 al. 1°* CO, un effet prolongé des dispositions nor-
matives de la CCT en cas de transfert d’entreprise. Comme troisiéme élément,
en lien avec le deuxiéme, il n’est pas logique d’admettre que 1I’employeur qui
quitte son organisation patronale, aux décisions de laquelle il a participé,
puisse plus facilement se soustraire aux effets normatifs de la convention col-
lective que I’employeur qui, n’ayant jamais ét¢é membre de 1’organisation
patronale, acquiert une entreprise dont 1’ancien propriétaire était lié par la
convention. Plus simplement, pour éviter un raisonnement contradictoire, on
ne peut pas imposer un effet prolongé de la convention collective en cas de
transfert de 1’entreprise et nier ce méme effet prolongé lorsque 1I’employeur
décide de quitter son organisation patronale pour se dégager d’obligations
auxquelles il s’¢était volontairement soumis. Enfin, d’un point de vue téléolo-
gique, il faut souligner comme quatrieme ¢lément que les CCT ont pour but de
protéger les travailleurs qui sont la partie faible dans la négociation des condi-

370 ZK-OSER/SCHOENENBERGER (1936), n. 26 ad art. 323 CO, p. 1207 ; BoIs (1991), p. 13.
U GYSIN (1943), p. 76 ; BOOS (1914), p. 260 ; RICHARD (1914), p. 204-205.

572 VISCHER (1997), p. 96-98.

B Ibid.

™ Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 p. 125, 161.
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tions de travail. Si les employeurs avaient la possibilité de se départir simple-
ment de la CCT par une décision unilatérale sans en informer les travailleurs,
une telle protection de la partie faible ne serait pas respectée.

488. — STOCKLI a également admis que le sociétaire qui quitte son associa-
tion patronale reste soumis aux dispositions de la CCT apres sa démission,

. . £ 575
mais au maximum pendant une annee

. L’auteur ne précise pas son choix
d’un délai d’une année au maximum, vraisemblablement il se base sur 1’article
333 al. 1" CO”".

489. — Le TF"" en se ralliant & I’opinion de VISCHER, a admis qu’au vu de
I’introduction de Darticle 333 al. 1° CO, il n’y avait aucune raison
d’avantager la situation de I’employeur qui quitte son organisation patronale
par rapport a celle de I'acquéreur d’une entreprise. D’autant plus que toute
CCT a pour but, a des fins de protection sociale, de stabiliser les conditions de
travail minimum pendant sa durée de validité et que ce but ne peut pas étre
atteint si les employeurs ou travailleurs peuvent se soustraire a la CCT par
décision unilatérale. En conclusion, les effets normatifs d’une CCT de durée
déterminée s’appliquent, jusqu’a son expiration, & tous les employeurs et a
tous les travailleurs liés par elle au moment de sa conclusion, méme s’ils quit-
tent leur organisation dans 1’intervalle. Et si la CCT est conclue pour une du-
rée indéterminée, I’employeur qui démissionne de son association profession-
nelle dispose d’un droit de résiliation autonome au motif qu’il a le méme sta-
tut qu'un employeur qui s’est librement affilié¢ a ladite association et 1’article
356c al. 2 CO est applicable par analogic aux employeurs affiliés’"™.
L’employeur, ayant démissionné de son association patronale, peut mettre fin
a son assujettissement a la CCT apres un an et moyennant un avertissement de
de six mois (art. 356¢ al. 2 CO). Dans ’intervalle, I’employeur sorti de son
association reste lié par les dispositions normatives de la CCT et ne peut re-
courir au mécanisme du congé-modification pour y mettre fin’"".

490. — A juste titre, GABATHULER reléve que « [’effet aprés expiration de

la CCT en cas de sortie d’association est d’une nature juridique fondamenta-

7 BerK-STOCKLI (1999), n. 31 ad art. 356b CO, p. 176.
376 La proposition de ce délai d’une année n’a pas été reprise par le TF dans son arrét du
13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in SJ 2001 149 et JAR 2003 407.

77 TF du 13.06.2000, 4C.7/1999, c. 4 in ST 2001 T 49 et JAR 2003 407.

™ VISCHER (1997), p. 98-99.

% GABATHULER (2010), p. 230 n° 25.
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lement différente de [’effet apres expiration applicable en cas de cessation de
la CCT due a sa résiliation ou a son expiration. Dans le premier cas, [’effet
normatif de la CCT au sens de I'art. 357 CO devient caduc alors qu’il de-
meure inchangé dans le deuxiéme cas. »". Concernant le deuxiéme cas, il
s’agit de I’effet posthume de la CCT qui perd son caractére impératif et peut
étre supprimé par le mécanisme du congé-modification. Dans un but de pro-
tection des travailleurs — tributaires du fait que leur employeur démissionne de
son association patronale — il était nécessaire d’assurer I’application de la CCT
indépendamment d’une démission de leur employeur.

11.4.2. Par rapport aux travailleurs

11.4.2.1.  En principe

491. — Une CCT non étendue régit une relation de travail seulement si les
deux parties au contrat individuel de travail sont liées simultanément a la
CCT™. Sont liés par une CCT, les travailleurs qui sont membres des associa-
tions contractantes et les travailleurs qui se sont soumis individuellement a la
CCT en vertu de I’article 356b CO.

492. — Comme dans le cas des entreprises membres d’une des associations
contractantes, pour étre soumis & une CCT non étendue, le travailleur doit
appartenir a I’un des syndicats qui a négocié la CCT en question ou alors utili-
ser la voie de la soumission individuelle prévue par I’article 356b CO.

493. — Selon le TF*®, il existe quatre modes d’assujettissement a une CCT
pour les travailleurs :

1. Etre dans le champ d’application de la CCT en étant membre de I’une

des associations de salariés signataires de la CCT ;

2. Etre signataire, avec I’accord de son employeur, d’un acte de soumis-
sion individuelle a la CCT (art. 356b CO), ayant pour conséquence
I’inclusion du travailleur concerné dans le champ d’application de la
CCT;

80 Idem, p. 229 n° 22.
81 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 93.
82 ATF 123 111 129, ¢. 3a.
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3. Etre employé par une entreprise signataire d’un acte de soumission tout
en étant membre de I'une des associations de salariés signataires de la
CCT;

4. Etre dans le champ d’application d’une CCT étendue par arrété fédéral
ou cantonal.

494. — En dehors de ces situations, I’employeur n’est pas tenu d’appliquer
les dispositions d’une CCT au travailleur. Il faut toutefois mentionner la pos-
sibilité de reprise des dispositions d’une CCT dans le contrat de travail par le
biais d’un accord individuel entre I’employeur et le travailleur. Il s’agit de
I’intégration conventionnelle de la CCT au contrat de travail’®. Néanmoins,
les dispositions de la CCT, dans un tel cas, ne peuvent déployer d’effet norma-
tif 4 ’égard des parties au contrat individuel de travail®®. Si un tel accord
n’est pas respecté par ’employeur, les régles générales en matiére de violation
des contrats s’appliquent, plus précisément les articles 97ss CO qui traitent de
I’inexécution des obligations.

11.4.2.2.  Cas des travailleurs non syndiqués

495. — La CCT ne s’applique en principe pas au travailleur qui n’est pas syn-

%5 Pratique-

diqué ou qui n’a pas signé une soumission individuelle & la CCT
ment, cela signifie qu'un travailleur non syndiqué ne peut pas réclamer en
justice a son employeur ce que la CCT accorde aux travailleurs syndiqués.

496. — En effet, comme nous 1’avons déja vu, selon I’article 357 al. 1 CO,
les clauses normatives de la CCT n’ont en principe d’effets qu’envers les em-
ployeurs et travailleurs qu’elles lient, soit les employeurs et les travailleurs qui
sont personnellement parties a la CCT, les employeurs et les travailleurs qui
sont membres d’une association contractante (art. 356 al. 1 CO), ou encore les
employeurs et les travailleurs qui ont déclaré se soumettre individuellement a
la convention (art. 356b al. 1 CO). La CCT peut avoir des effets sur les tiers si
elle est étendue en vertu de la LECCT. En I’occurrence, ses clauses
s’appliqueront également aux employeurs et travailleurs auxquels elle est
étendue.

83 WYLER (2008), p. 683 ; TF du 23.09.2008, 4A_86/2008 ; OG LU du 18.10.2000 in JAR
2001 393, c. 2.

% ATF 123 1M1 129 ¢. 3c.

% DE ROUGEMONT (1991), p. 55.
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« En dehors de ces cas, les rapports entre parties sont régis par le contrat individuel et la
loi, éventuellement par un contrat-type de travail, mais pas par la convention collective. »°

497. — Pour remédier a ce probléme, dans la plupart des CCT, il est prévu
que les employeurs liés par la CCT sont obligés de I’appliquer a tous leurs
travailleurs, syndiqués ou non (clause d’égalité de traitement ou clause d’ex-
tension)5 % Dans le fameux arrét Stihli, du 2 mars 1955, le TF a nié
I’application de la CCT dans un tel cas, en précisant que les travailleurs non
syndiqués ne sauraient déduire d’une telle clause aucune action contre leur
employeur, lequel n’engage sa responsabilité qu’envers les parties a la CCT
$’il viole semblable clause’®®. Dans ce méme arrét, le TF a certes fermé la voie
de I’action civile pour le travailleur non-syndiqué, mais a reconnu qu’il était
toutefois légitime et nullement arbitraire de condamner 1’employeur, n’ayant
pas respecté une telle clause a 1’égard du travailleur non-syndiqué, a une peine
conventionnelle et au paiement de suppléments”™.

498. — En la matiere, le TF n’a pas changé de jurisprudence et son avis a
> Seul DE ROUGEMONT

considére que I’existence d’une telle clause permet au travailleur de s’adresser

été plébiscité par une nette majorité de la doctrine

aux organes paritaires et d’ouvrir action en justice pour réclamer 1’exécution
des régles normatives de la CCT en ce qui le concerne, lorsque son employeur
est soumis a la CCT et que celle-ci contient une telle clause ou s’il y a exten-
sion de la CCT**". Cet auteur est d’avis qu’il faut donner aux clauses d’égalité
de traitement une portée plus large que celle qui leur a été attribuée par une
jurisprudence aujourd’hui dépassée™”, ce qui se justifierait d’autant plus de-
puis le fameux arrét FTMH” qui consacre davantage Dinstitution de la
ccT™

499. — En 1998, le TF a exposé sa volonté de ne pas donner aux clauses
d’égalité de traitement une portée plus large comme le propose DE ROUGE-
MONT et a confirmé sa jurisprudence Stdhli en arguant que 1’opinion exprimée

8 ATF 123 111 129, c. 3a; ATF 102 Ia 16, c. 2c.
7 DE ROUGEMONT (1991), p. 55.

8 ATFS8111,c. 4.

% Ibid.

3% ATF 123 111 129, c. 3a.

' DE ROUGEMONT (1991), p. 55-56.

92 Idem, p. 56.

3% ATF 113 11 37.

% DE ROUGEMONT (1991), p. 56.
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dans cet arrét était toujours d’actualité (il cite notamment un arrét cantonal de
1995°%%) et était méme approuvée par la quasi-unanimité de la doctrine®®®.

500. — Avant de passer au théme suivant qui aura trait au conflit de CCT, il
faut encore préciser d’autres constructions admises par la jurisprudence dé-
montrant que la soumission au sens de I’article 356b CO n’est pas le seul
moyen permettant d’appliquer la CCT a des tiers. En effet, il faut encore citer
le cas ou la convention a été intégrée dans le contrat individuel du travailleur
non organisé¢™’, ce que nous avons déja évoqué sous point 4.2.1, et concernant
le 13°™ salaire, le cas ou I’employeur le verse au travailleur dissident par

.. 598
accord tacite™ .

3% TC NE du 06.06.1995 in JAR 1996 305.

% ATF 123 III 129, c. 3a.

7 Ce cas de figure est traité dans TC NE du 06.06.1995 in JAR 1996 305 et dans TC JU du
15.05.1995 in RJJ 1996 p. 158.

% TC JU du 15.05.1995 in RJJ 1996 p. 158.
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Chapitre 12 : Conflit de CCT

501. — En droit collectif du travail, lorsque deux conventions collectives sont
applicables directement ou par I’effet d’un arrété d’extension & un méme con-
trat individuel de travail, il y a conflit de conventions collectives de travail

599

(Vertragskonkurrenz)™". A contrario, le travailleur qui effectue plusieurs acti-

vités différentes au sein de plusieurs entreprises différentes peut étre soumis a
plusieurs CCT vu qu’il y a plusieurs rapports de travail distincts*”.

502. — Dans la mesure ou aucun de ces deux textes ne prévoit une autre so-
lution, seule est applicable I'une des deux conventions a I’exclusion de
Iautre®', de facon 4 ce que I’équilibre de chacune des conventions ne soit pas
bouleversé au préjudice de ’employeur ou du travailleur®. Puis le TF a con-
sacré le principe de I'unité du contrat de travail : le travailleur doit étre soumis
a une seule CCT*”,

503. — La jurisprudence et la doctrine ont élaboré quelques régles de con-
flit, notamment en fonction de la nature des deux CCT entrant en conflit. En

substance, il faut retenir les quatre régles suivantes :

399 BerK-STOCKLI (1999), n. 67 ad art. 356 CO, p. 97 « Vertragskonkurrenz (Vertragskonflikt,
nach franzésischersprachiger Terminologie) liegt vor, wenn mehrere Gesamtarbeitsvertrige
auf dasselbe Arbeitsverhdltnis andwendbar widren. » ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n.
130 ad. art. 356 CO, p. 104.

99 WYLER (2008), p. 701 ; BerK-STOCKLI (1999), n. 61 ad art. 356 CO, p. 93.

O BerK-STOCKLI (1999), n. 67 ad art. 356 CO, p. 97 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 130
ad. art. 356 CO, p. 104.

92 WYLER (2008), p. 700-701, STREIFF/VON KAENEL (2006), n. 4 ad art. 356 CO, p. 1019-
1021.

3 WYLER (2008), p. 688 ; BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2004), p. 369, n° 7 ; TF du
27.02.1996 in JAR 1997 269, c. 2b.
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1. En premier lieu, la volonté des parties aux CCT entrant en conflit est
déterminante®. Les parties ont peut-étre prévu des régles de conflit
dans le texte méme de la CCT®” ;

2. Le principe de 'unité de tarif (Tarifeinheif) vise a garantir un méme
«tarif » au sein d’une méme entreprise, & savoir soumettre un maxi-
mum de travailleurs au méme « tarif »** ;

3. Le principe de la spécialité (Spezialitdtsprinzip) a pour but d’appliquer
la CCT qui tient le mieux compte, en perspective des conditions de tra-
vail effectives, de la spécificité de I’entreprise et des besoins particu-
liers des travailleurs®”’ ;

4. Le principe de la clause la plus favorable (Giinstigkeitsprinzip) qui a
pour but d’appliquer la CCT qui est la plus favorable au travailleur.

504. — Nous traiterons ainsi du conflit entre deux CCT professionnelles
(point 12.1), entre une CCT professionnelle et une CCT sectorielle (point
12.2), entre deux CCT sectorielles (point 12.3), entre une CCT non étendue et
une CCT étendue (point 12.4) et entre deux CCT étendues (point 12.5). Le cas
des CCT d’entreprises sera également traité (point 12.6), ainsi que la possibili-

té qu’un travailleur et un employeur soient parties a une CCT différente
(point 12.7).

12.1. Conflit entre deux CCT professionnelles

505. — Par CCT professionnelle (ou CCT de métier, Berufsvertrag), on entend
une CCT qui s’applique a I’ensemble d’un corps de métier (Fachtarif), par
exemple la CCT des assistantes et assistants en pharmacie du canton de Neu-
chatel.

04 BerK-STOCKLI (1999), n. 68 ad art. 356 CO, p. 98 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 138
ad. art. 356 CO, p. 106 ; TF du 12.03.2001, 4C.350/2000.

95 BerK-STOCKLI (1999), n. 68 ad art. 356 CO, p. 98 au sujet des Subsidiarititsbestim-
mungen/Prioritdtsbestimmungen.

606 7K-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 139 ad. art. 356 CO, p. 106.

%7 RONCORONI (2010), n. 195 p. 445 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 140 ad. art. 356 CO,
p- 106 « Das Spezialititsprinzip verwiklicht das Prinzip der Sachndhe und fiihrt deshalb in
der Regel zur addquatesten Losung. » ; BerK-STOCKLI (1999), n. 67-69 ad art. 356 CO, p.
97-99 ; OG LU du 20.11.1996 in JAR 1997 277 ; contra AUBERT M.E. (1957), p. 73-74.
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506. — Un conflit entre deux CCT professionnelles peut se poser si le tra-
vailleur exerce deux activités en méme temps dans la méme entreprise. Le
travailleur pourrait détenir deux CFC, I'un de menuisier et ’autre de peintre.
Pour régler le conflit, il faut déterminer laquelle des deux activités est prépon-
dérante®®. Si I'une des deux I’est clairement, on applique la CCT profession-
nelle couvrant cette activité (Spezialitdtsprinzip). S’il est impossible de déter-
miner quelle activité est prépondérante, on applique la CCT qui est la plus
favorable au travailleur (Giinstigkeitsprinzip). Certaines CCT prévoient ex-
pressément ’application du principe de la clause la plus favorable en cas de
conflit. C’est le cas de D’article 1 al. 5 de la CCT du commerce de détail de la
ville de Lausanne : « En cas de conflit de CCT, les conditions les plus favo-
rables aux travailleurs s appliquent. »°0.

507.— Dans un respect du principe de 'unité de contrat de travail®'’, on ne
peut lui appliquer les deux CCT en « quinconce » : pour telle question, on
applique la CCT de la menuiserie, et pour telle autre question, on applique la
CCT de la peinture. En effet, selon ce principe, un travailleur ne peut étre
soumis qu’a une seule CCT"",

508. — Si le travailleur et ’employeur ont adhéré chacun a une CCT con-
cernant des professions différentes, aucune de ces conventions n’est applicable
a leur contrat de travail. Il ne s’agit donc pas d’un conflit de CCT
puisqu’aucune des deux CCT n’est applicable du fait que les cocontractants ne
sont pas parties a la méme CCT®'.

12.2. Conflit entre une CCT professionnelle et une CCT
sectorielle

509. — Par CCT sectorielle (ou CCT de branche, Branchenvertrag), on entend
une CCT qui vise tous les travailleurs d’une branche (Industrietarif) indépen-
damment de leur activité concréte, par exemple la CCT romande du second

% TF du 17.08. 2006, 4C.191/2006, c. 2.2.

%9 http://www.city-management.ch/site/files/CCT.pdf, (27.03.2011).
610 WYLER (2008), p. 688 ; TF du 27.02.1996 in JAR 1997 269, c. 2b.

11 WYLER (2008), p. 688 ; TF du 27.02.1996 in JAR 1997 269, c. 2b.

612 GS BS du 10.10.1985 in BIM 1987 p. 225, 226.
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ceuvre qui s’applique a la menuiserie, 1’ébénisterie, la charpenterie, la platrerie
et la peinture®”’.

510.— Si le conflit existe entre une CCT sectorielle qui vise tous les tra-
vailleurs d’une branche indépendamment de leur activité concreéte, et une CCT
professionnelle qui ne vise que des travailleurs remplissant certaines condi-
tions ayant trait le plus souvent a leur formation, la préférence devrait étre
donnée, en vertu du principe de 1’unité de tarif, a la CCT sectorielle afin que
tous les travailleurs d’une méme entreprise de la branche soient soumis a la
méme CCT, soit au méme tarif®!*,

511. — 11 faut toutefois vérifier si la CCT sectorielle n’exclut pas expressé-
ment certains métiers de son champ d’application, auquel cas, la CCT profes-
sionnelle s’appliquera quand méme. A titre d’exemple, la convention natio-
nale du secteur principal de la construction prévoit en son article 3 al. 2 que :

« Sont exclus de la CN :
a) les contremaitres et chefs d’atelier,

b) le personnel dirigeant,

¢) le personnel technique et administratif. »*"

512. — Pour illustrer cette problématique, imaginons le cas d’une secrétaire
membre de la Société suisse des employés de commerce (SEC Suisse) qui est
engagée par une agence de travail temporaire membre de Swissstaffing et
envoyée en mission dans une entreprise soumise au champ d’application de la
CCT de I'industrie chocolatiére suisse®'®. Entre la secrétaire et 1’agence de
travail temporaire s’applique la CCT relative aux conditions d’engagement et
de travail du personnel employ¢ a titre temporaire conclue entre Swissstaffing
et SEC Suisse®”. 1l s’agit d’une CCT professionnelle. Comme la secrétaire
travaille dans une entreprise entrant dans le champ d’application de la CCT de
I’industrie chocolatiére suisse, CCT sectorielle, nous pourrions nous poser la
question d’un éventuel conflit entre deux CCT, 1'une professionnelle, I’autre

613 http://www.anmpp.ch/documents/cct2007-2010_v.27.12.06.pdf, (27.03.2011).

14 TC VD du 19.10.2001 in JdT 2003 III 3, c. 3b) aa), contra : WYLER (2008), p. 701.

613 http://www.baumeister.ch/fileadmin/media/2_Kernthemen/LMV/1mv2_f.pdf
(27.03.2011).
http://www.geneve.ch/ocirt/cct/EnvVigueur/Internet/AWE/default.asp,
(27.03.2011).

http://www.geneve.ch/ocirt/cct/EnVigueur/dati/cct/11905.htm, (27.03.2011).

616

617
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sectorielle. Mais en prenant connaissance du contenu de la CCT de I’industrie
chocolatiére suisse, la question du conflit de CCT ne se pose plus puisque
cette CCT ne s’applique qu’au personnel d’exploitation®®. Il est en consé-
quence trés important de vérifier le champ d’application de la CCT sectorielle
avant d’exclure la CCT professionnelle en raison du principe de 1’unité de

tarif.

513. — 1l s’agit probablement du conflit qui survient le plus souvent en pra-
tique®'’.
12.3. Conflit entre deux CCT sectorielles

514. — Par contre, si une entreprise comporte plusieurs exploitations qui appar-
tiennent & des branches différentes ou que la méme exploitation se compose de
plusieurs parties®® appartenant & des branches différentes, il peut y avoir un
conflit entre deux CCT sectorielles. Et dans un tel cas, aucune régle précise ne
permet de déterminer laquelle des deux CCT doit étre préférée. Le principe de
I’unité de tarif ne doit pas nécessairement s’appliquer, surtout si les deux CCT
prévoient qu’elles peuvent étre appliquées a une partie seulement de
I’entreprise, ce qui permet d’appliquer un tarif différent au sein méme de
Ientreprise®'. Pour que deux CCT sectorielles coexistent, toutes deux doivent
le permettre, mais surtout, les deux secteurs de I’entreprise doivent étre dis-
tincts tant 4 I’intérieur qu’a I’extérieur de Ientreprise®’. Dans un tel cas, on
applique une CCT différente a chaque partie de 1’entreprise : chaque secteur
est soumis a la CCT sectorielle lui correspondant. Il faut préciser que dans
I’hypothése de la coexistence de deux CCT, le principe de la clause la plus
favorable ne peut s’appliquer « car un tel raisonnement reviendrait a boule-
verser [’équilibre négocié d’une CCT, laquelle représente un tout, instrument
de la paix du travail »°*. En outre, si une CCT prévoit de pouvoir s appliquer

o18 http://www.geneve.ch/ocirt/cct/Envigueur/Internet/AWE/default.asp,

(27.03.2011).
819 BerK-STOCKLI (1999), n. 67 ad art. 356 CO, p. 97.
620 Ces parties présentent une autonomie suffisante reconnaissable tant 4 Dintérieur qu’a
I’extérieur de I’entreprise, TF du 12.03.2001, 4C.350/2000, c. 3c.
21 TF du 12.03.2001, 4C.350/2000, c. 3c.
622 Idem, c. 3d.

23 WYLER (2008), p. 700-701.
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en paralléle d’une autre, cela refléte la volonté des parties, a savoir tant les
représentants des employeurs que les représentants des travailleurs. Et ce se-
rait aller & ’encontre de cette volonté que de permettre un cumul des deux
CCT en appliquant celle qui est la plus favorable au travailleur indépendam-
ment du secteur dans lequel il travaille.

515.— Si I’entreprise mixte n’a pas deux secteurs distincts, il faut détermi-
ner quelle est 1’activité principale de I’entreprise et lui appliquer la CCT cor-
respondante pour respecter le principe de Iunité tarifaire®**.

516.— Le TF a considéré que dans le cadre d’'une CCT relative a une
branche industrielle, le critére d’attribution déterminant est la nature de
I’activité qui caractérise I’exploitation ou une partie de 1’exploitation, et non
pas D’entreprise en général comme base économique de plusieurs exploita-
tions®®.

517.— Pour illustrer la problématique du conflit entre deux CCT secto-
rielles, la Convention nationale du secteur principal de la construction a prévu
en son article 2°° une série de solutions en cas d’application de la CCT a une

. . 2
entreprise mixte® :
Article 2 Champ d’application pour les entreprises mixtes

Entreprises mixtes authentiques et non authentiques : on fait en principe la distinction
entre les entreprises mixtes sans secteurs autonomes (entreprises mixtes non authentiques) et
celles avec secteurs autonomes (entreprises mixtes authentiques).

? Entreprises mixtes non authentiques, principe de I'unité tarifaire : le principe de l'unité ta-
rifaire est applicable aux entreprises mixtes non authentiques du secteur principal de la
construction. Aussi bien certains travailleurs hors de la branche que des secteurs entiers
hors de la branche sont pris en considération par la convention collective de travail a la-
quelle est assujettie |’entreprise principale. Autrement dit, tous les collaborateurs sont sou-
mis en principe a la Convention nationale du secteur principal de la construction en Suisse.
A cet effet, il faut déterminer au cas par cas quelle activité effective confére la caractéris-
tique a l'entreprise dans sa globalité.

? Entreprises mixtes non authentiques, détermination de lactivité principale : il faut en
principe se baser sur le critére de la prestation de travail en heures de travail par rapport a
Dactivité des secteurs a examiner pour déterminer l’activité principale de [’entreprise glo-
bale. Si cette attribution n’est pas possible pour une raison ou une autre, il faut a titre de

24 ATF 134111 11, ¢. 2.1 ; TF du 12.03.2001, 4C.350/2000, c. 3b.

825 ATF 134 111 11,c.2.1et2.2; TF du 11.07.2002, 4C.45/2002, c. 2.1.2 et 2.2.2.

26 http://www.baumeister.ch/fileadmin/media/2_Kernthemen/LMV/1mv2_f.pdf,
(20.03.2011).
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remplacement se baser sur le pourcentage de postes. Si dans ce cas non plus, il n’en résulte
pas de résultat clair et net, les critéres chiffre d’affaires et bénéfice, inscription au registre
du commerce et affiliation a I’association entrent en ligne de compte.

4Entreprises mixtes non authentiques, critéres : une entreprise mixte non authentique du
secteur principal de la construction fournit des prestations dans au moins une branche en
dehors du secteur principal de la construction. 1l faut partir de l’idée que I’on se trouve en
présence d’une entreprise mixte non authentique si les éléments suivants sont prépondé-
rants :

a. certains travailleurs ne peuvent étre attribués de maniére claire et nette a un secteur
d’entreprise ;

b. les travaux dans le secteur hors de la branche ne sont effectués qu’a titre auxiliaire
dans le cadre des autres activités de l’entreprise ;

c. le secteur actif hors de la branche n’apparait pas sur le marché en tant que presta-
taire autonome ;

d. les secteurs individuels de [’entreprise ne sont en conséquence pas reconnus comme
tels de l’extérieur.

5 . . . N . . .

Entreprises mixtes authentiques, critéres : les entreprises mixtes authentiques comprennent
deux ou plusieurs secteurs autonomes. On est en présence d’un secteur autonome si les con-
ditions suivantes sont réunies de maniére cumulative :

a. certains travailleurs peuvent étre attribués de maniére précise aux secteurs respec-
tifs ; ils constituent une unité organisationnelle bien distincte ;

b. les travaux dans le secteur hors de la branche ne sont pas uniquement effectués a
titre auxiliaire dans le cadre des autres activités de ’entreprise ;

c. le secteur hors de la branche apparait sur le marché en tant que prestataire auto-
nome ;

d. les secteurs individuels de [’entreprise sont en conséquence reconnus comme tels de
l’extérieur.

9 Entreprises mixtes authentiques, exception du principe de I'unité tarifaire : pour les entre-
prises mixtes authentiques selon al. 5, le principe de ['unité tarifaire est « rompu ». La CCT
de la branche correspondante est appliquée au secteur autonome hors de la branche, ainsi
qu’aux collaborateurs occupés dans ce secteur. La Convention nationale du secteur princi-
pal de la construction en Suisse est applicable au secteur effectuant des travaux du secteur
principal de la construction.

12.4. Conflit entre une CCT non étendue et une CCT

étendue

518. — La loi régle clairement ce cas de figure par ’article 4 al. 2 LECCT qui
prévoit que « les clauses de la convention étendue [’emportent sur celles des

conventions non étendues, a la réserve des dérogations stipulées en faveur des

travailleurs ». Comme cela ressort du texte de la loi, les clauses de la CCT
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étendue priment les clauses de la CCT non étendue, mais le principe de la
clause la plus favorable reste applicable. Cela signifie que sont réservées les
clauses qui dérogent a la convention au profit du travailleur®’. En d’autres
termes, par la disposition légale susmentionnée, le principe de la clause la plus
favorable trouve application®®

519. — Cela ressort clairement du message du Conseil fédéral : il convient
de régler aussi, a ’article 12 (actuel art. 4 LECCT), le rapport entre une con-
vention collective qui a fait I’objet d’une décision et une convention collective
ordinaire. Celle-1a prime celle-ci, mais le principe de la clause la plus favo-
rable reste applicable, c’est-a-dire que sont réservées les clauses qui dérogent

. . . 629
a la convention au profit du travailleur .

12.5. Conflit entre deux CCT étendues

520. — La LECCT ne régle pas une telle situation. La volonté des parties con-
tractantes devrait étre en premier lieu déterminante®’.

521. — En préambule, il faut préciser que si aucune des deux CCT ne pré-
voit une solution en cas de conflit, seule est applicable 1'une des deux CCT, a
I’exclusion de I’autre, ceci afin de sauvegarder la stabilité de chacune des
deux CCT a I’égard de I’employeur et du travailleur™".

522. — Selon la doctrine et la jurisprudence, si un conflit de CCT étendues
intervient, il doit étre tranché selon le principe de la spécialité selon lequel doit
s’appliquer la CCT « qui correspond le mieux a la particularité de |’entreprise
et au besoin particulier du travailleur au regard de la forme concréte des

rapports de travail. »**. Ce principe est préféré a celui de la clause la plus

627 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 p. 125, 175.

628 ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 143 ad. art. 356 CO, p. 107, « Das Giinstigskeitprinzip
findet in diesem Fall durch gesetzliche Vorschrift Anwendung ».

629 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 p. 125, 174-175.

830 RONCORONI (2010), p. 445, n° 195 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 144 ad. art. 356 CO,
p- 107.

81 BerK-STOCKLI (1999), n. 68 ad art. 356 CO, p. 98 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 138
ad. art. 356 CO, p. 106.

632 FAVRE/MUNOZ/TOBLER (2010), n. 1.8. ad. art. 356 CO, p. 460 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT
(2006), n. 144 ad. art. 356 CO, p. 107 ; BerK-STOCKLI (1999), n. 70 ad art. 356 CO, p. 99 ;
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favorable car il est souvent difficile de déterminer quelle CCT, dans son en-
semble, est la plus favorable au travailleur®”.

523.— S’il est possible de déterminer aisément quelle CCT est la plus favo-
rable au travailleur, nous préconisons 1’application du principe de la clause la
plus favorable, principe phare du droit collectif du travail, afin de garantir la
meilleure protection possible du travailleur dans ses conditions de travail®**. A
notre sens, tant le principe de la spécialité que celui de la clause la plus favo-
rable peuvent se révéler difficiles d’application.

524. — Quelques précisions peuvent encore étre apportées. Si le conflit
existe entre une CCT sectorielle étendue qui vise tous les travailleurs d’une
branche indépendamment de leur activité concréte, et une CCT profession-
nelle étendue qui ne vise que des travailleurs remplissant certaines conditions
ayant trait le plus souvent a leur formation, la préférence devrait étre donnée,
en vertu du principe de 1’unité de tarif, a la CCT sectorielle étendue afin que
tous les travailleurs d’une méme entreprise de la branche soient soumis a la
méme CCT*.

525.— Par contre, s’il y a un conflit entre deux CCT sectorielles étendues,
aucune regle précise ne permet de déterminer laquelle des deux conventions
doit étre préférée.

526. — Selon le TF, un tel conflit ne devrait pas étre résolu en application
du principe de 'unité de tarif, mais selon le champ d’application de chacune
des deux CCT sectorielles®®,

527. — Cela signifie que chaque CCT s’applique a son secteur, soit a une
partie seulement de ’entreprise dite mixte®’. Toutefois, pour ce faire, il faut
que le secteur forme une unité autonome sur le plan organisationnel de
I’entreprise. Autrement dit, les travailleurs doivent étre clairement affectés au
secteur et non pas seulement pour y fournir un travail a titre purement auxi-
liaire. Et il faut également que le secteur apparaisse a I’extérieur comme le

g . . 638
véritable producteur de ses marchandises ou services™ .

OG LU du 20.11. 1996 in JAR 1997 p. 277 ; OG TG du 19.03.1987 in RBOG 1987 n° 9 et
JAR 1988 172, p. 176.

3 RONCORONI (2010), p. 445, n° 195.

% 1bid.

5 TC VD du 19.10.2001 in JAT 2003 III 3, c. 3b) aa).

36 TFdu 12.03.2001, 4C.350/2000, ¢. 3¢ ; TC VD du 19.10.2001 in JAT 2003 111 3, c. 3b) aa).

87 TFdu 12.03.2001, 4C.350/2000, c. 3c.

8% Jdem, c. 3d.
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528.— Et s’il est impossible de permettre une coexistence des deux CCT
sectorielles étendues, il faut déterminer lequel des deux secteurs de
I’entreprise mixte est prédominant et appliquer la CCT sectorielle étendue du
secteur qualifié de prédominant en respect du principe de ’unité de tarif®’.

12.6. Quid des CCT d’entreprise ?

529. — Par CCT d’entreprise, on entend une CCT signée directement, du co6té
de I’employeur, par les représentants d’une ou plusieurs entreprises sans
I’intermédiaire d’une association patronale, et du c6té des travailleurs, par une
ou plusieurs associations ne regroupant que des travailleurs de ’entreprise®®.

530. — Une CCT d’entreprise est parfois appelée « convention interne
d’entreprise »**!. De par sa nature « interne » 4 entreprise a laquelle elle
s’applique, elle n’a pas de vocation a étre étendue a toute une branche écono-
mique.

531. — En principe, une CCT d’entreprise est conclue dans un domaine ou
il n’y a pas de CCT et c’est pour combler ce vide que les employeurs et tra-
vailleurs en concluent une. Il se peut aussi, dans un but d’amélioration des
conditions de travail des travailleurs de ’entreprise, quune CCT d’entreprise
soit conclue alors qu’il existe déja une CCT de la branche a laquelle elle ap-
partient®*,

532. — Par conséquent, si une CCT d’entreprise entre en conflit avec une
CCT professionnelle ou une CCT sectorielle, il faut appliquer au contrat de
travail la CCT qui est la plus favorable au travailleur, en vertu du principe de

la clause la plus favorable.

89 ATF 134111 11, ¢. 2.1 ; TF du 12.03.2001, 4C.350/2000, c. 3b.
640 OFS, Enquéte sur les conventions collectives de travail en Suisse 2007, p. 16,
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/publikationen.html?publ
icationID=3733,(20.03.2011).

S Ibid.

2 Ibid.

158



Chapitre 13 : Interprétation de la CCT

533. — Selon la doctrine dominante et la jurisprudence, une convention collec-
tive de travail doit étre interprétée différemment suivant qu’il s’agit de dispo-
sitions de nature contractuelle ou normative. Les dispositions de nature con-
tractuelle (ou dispositions obligationnelles) réglent les droits et obligations
réciproques des partenaires (art. 356 al. 3 CO) et sont interprétées selon les
principes d’interprétation du contrat, notamment selon le principe de la con-
fiance®. Alors que les dispositions de nature normative sont applicables di-
rectement aux relations contractuelles entre travailleurs et employeurs (art.
356 al. 1 et 2 CO) et sont donc interprétées selon les principes d’interprétation
de la 10i**,

534. — L’interprétation des dispositions normatives d’une CCT s’effectue
selon les principes applicables a I’interprétation de la 10i®*, soit selon la mé-
thode objective®. Et il est de jurisprudence constante qu’une disposition 1¢-
gale doit d’abord é&tre interprétée selon sa lettre. L’autorité chargée
d’appliquer la loi est liée a un texte 1égal clair et non équivoque, pour autant
que celui-ci restitue le sens véritable de la norme®’. Mais il est permis, il
s’impose méme de s’écarter du sens littéral d’un texte 1égal clair et non équi-
voque, s’il existe des motifs objectifs permettant d’admettre que le texte ne
correspond pas au sens véritable de la disposition. Il est également possible de
s’écarter du texte 1égal lorsque I’interprétation littérale conduit a un résultat
que le législateur ne peut avoir voulu. En outre, il est a préciser que tous les

% ATF 133111 213, ¢. 5.2 ; ATF 127 111 318, c. 2a.

4 ATF 133111 213, ¢. 5.2 ; ATF 127 111 318, c. 2a.

5 TF du 19.12.2007, 4A_348/2007, c. 3.2.

846 11 s’agit de la méthode objective qui consiste & utiliser les différents modes d’interprétation
dans I’ordre suivant : I’interprétation littérale, I’interprétation systématique, 1’interprétation
téléologique, I’interprétation historique.

%7 ATF 1251157, ¢c.2b; ATF 120 11 112, c. 3a.
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¢éléments d’interprétation doivent étre pris en compte puisque le TF suit un
pluralisme de méthode pragmatique et refuse d’établir une hiérarchie de prio-
rités entre les différents éléments d’interprétation (systématique, téléologique,
historique, comparatif)***,

535.— Le TF est toutefois d’avis que dans le domaine de I’interprétation
des dispositions normatives d’une convention collective, il ne faut pas exagé-
rer la distinction entre les régles sur I’interprétation des lois et les régles sur
I’interprétation des contrats ; la volonté des cocontractants et ce que 1’on peut
comprendre selon le principe de la bonne foi constituent également des
moyens d’interprétation®®.

536. — En précisant sa jurisprudence quelques mois apres, le TF considere
que pour comprendre la véritable portée de certaines clauses normatives con-
tenues dans la CCT, il est nécessaire de se référer a la volonté des parties con-
tractantes lors des pourparlers qui ont conduit  la conclusion de la CCT®.

537.— Dans un méme ordre d’idées, selon BRUCHEZ, « [’avis de la com-
mission paritaire concernant l’interprétation de la convention collective doit
aussi étre pris en considération, en particulier lorsque la convention collec-
tive charge la commission paritaire d’une telle interprétation en cas de li-
tige »ol,

538.— Et selon le TF, lorsqu’une clause normative semble étre lacunaire, il
faut appliquer les mémes principes qu’en cas de lacune de la 10i®%. 11 y a donc
lieu de déterminer si I’on est en présence d’une véritable lacune qu’il convien-
dra de combler ou d’un silence qualifi¢®®. 11 s’agit d’une véritable lacune

« lorsque la convention collective ne régle pas une question qu’elle aurait dii

% ATF 124 I 266, c. 4.

9 ATF 133111213, ¢. 5.2.

80 TF du 12.07.2006, 4C.216/2005, c. 2.1 : «[...] So haben die normativen Bestimmungen
eines Gesamtarbeitsvertrags zwar eine gesetzesdihnliche Funktion. Sie griinden aber den-
noch in einem Vertrag, so dass der Wille der am Abschluss des Gesamtarbeitsvertrags betei-
ligten Parteien ein gewichtigeres Auslegungselement ist, als derjenige des Gesetzgebers bei
der Gesetzesinterpretation. [...] Doch ist bei der Auslegung der normativen Bestimmungen
mit Riicksicht auf den Schutz des Vertrauens der an der Normsetzung nicht beteiligten Ein-
zelvertragsparteien immer zu fragen, ob der nach den Grundsdtzen der Vertragsauslegung
ermittelte Vertragswille auch einer objektiven Auslegung nach Wortlaut, Sinnzusammenhang
und Ratio standhdlt. ».

61 BRUCHEZ (2010), p. 193, n° 121 ; TF du 05.11.2003, 4C.206/2003, c. 3.5.

2 ATF 133 11213, c. 5.2.

3 Ibid.
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régler et qu’aucune solution ne se dégage du texte de la convention ou de son

. 654
interprétation » .

4 BRUCHEZ (2010), p. 193, n° 122 ; ATF 133 111 213, c. 5.
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Chapitre 14 : Fin d’une CCT

539. — La fin d’une CCT peut prendre forme de deux maniéres, en vertu de la
CCT elle-méme (point 14.1) ou en vertu de la dénonciation par I’une des par-
ties (point 14.2). Ensuite, il y a les cas ou la CCT ne prend fin que pour cer-
taines parties, c’est le cas de la révocation de la soumission (point 14.3) ou du
transfert d’entreprise (point 14.4).

14.1. En vertu de la CCT (art. 356c¢ al. 1 CO)

540. — Cette fin dépend de ce qui a été convenu par les parties qui ont négocié
la CCT. Si une des causes mettant fin a la CCT survient, la CCT en question
prendra fin. La cause la plus fréquente est la durée : la CCT arrive a échéance
et prend fin automatiquement.

541. — Lorsque la CCT est de durée indéterminée, elle contient en principe
un délai de résiliation. Si tel ne devait pas étre le cas, chaque partie peut, en
vertu de I’article 356¢ al. 2 CO, la dénoncer aprés un an moyennant un aver-
tissement de six mois.

14.2. En vertu de la dénonciation par I’une des parties (art.
356c¢ al. 2 CO)

542. — Comme nous 1’avons vu ci-dessus, chacune des parties peut dénoncer la
CCT en tout temps aprés une année et moyennant un préavis de six mois (art.
356¢ al. 2 CO). « Si plusieurs associations sont impliquées dans la CCT du
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coté des employeurs ou des travailleurs, la résiliation d’une seule association
a des effets pour toutes les associations. »*°.

543. — Toutefois, une clause de la CCT peut anticiper les effets d’une dé-
nonciation au sens de P’article 356¢ al. 2 CO et prévoir qu’elle continuera de
s’appliquer aux associations qui désirent continuer d’appliquer la CCT en
1’état.

544. — Une CCT peut aussi prévoir qu’en cas de dénonciation, elle restera
en vigueur tant que des pourparlers dureront. C’est le cas de la CCT du net-

toyage industriel des textiles dans le Canton de Vaud®® :

« Article 29.2

A Uissue de cette période et en [’absence de dénonciation par une des parties, elle sera re-
conduite tacitement pour une année et ainsi de suite d’année en année. Elle pourra étre dé-
noncée pour son échéance par lettre recommandée, moyennant un préavis de six mois pour
la fin de I’année. »

14.3. En cas de révocation de la soumission

545. — En cas de révocation de la soumission individuelle, les effets de la CCT
prennent fin pour le travailleur ou I’employeur qui révoque sa soumission.

546. — Si un délai de résiliation ne figure pas dans le contrat de soumission
a la CCT, D’article 356c al. 2 CO s’applique par analogie et le travailleur ou
I’employeur qui entend révoquer la soumission peut le faire aprés un an
moyennant un avertissement de six mois®’. S’il s’agit d’une révocation de la
soumission d’un employeur, passé ce délai de I’article 356¢ al. 2 CO, les tra-
vailleurs ne bénéficient plus des conditions de travail prévues par la CCT.

14.4. En cas de transfert d’entreprise

547.— Dans un cas de transfert d’entreprise, d’apres 1’article 333 al. 1°* Co,
« si les rapports de travail transférés sont régis par une convention collective,

65 GABATHULER (2010), p. 225, n° 10.

656 http://www.vd.ch/fileadmin/user_upload/organisation/dec/sde/fichiers_-
pdf/CCT-nettindus-061129.pdf, (27.03.2011).

7 GABATHULER(2010), p. 226, n° 14.
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["acquéreur est tenu de la respecter pendant une année pour autant qu’elle ne
prend pas fin du fait de I’expiration de la durée convenue ou de sa dénoncia-
tion ».

548. — Si la CCT n’expire pas en raison de sa durée ou si elle est de durée
indéterminée et qu’elle n’est pas dénoncée par une des parties, une année
apres le transfert d’entreprise, 1’acquéreur de I’entreprise n’est plus lié par la
CCT*™,

549. — En conséquence, les travailleurs ne pourront plus bénéficier d’une
application de la CCT vu que cette derniére ne peut régir une relation de tra-
vail seulement si les deux parties au contrat individuel sont liées simultané-
ment a la CCT®”.

% BIANCHI (2010), p. 214, n° 17.
9 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 93.
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Chapitre 15 : Extension d’une CCT

550. — Comme nous I’avons déja évoqué, les CCT peuvent étre étendues. La
procédure d’extension fera 1’objet de ce chapitre. Dans un premier temps,
nous poserons le cadre normatif (point 15.1) puis nous traiterons de la procé-
dure d’extension en tant que telle (point 15.2), de la qualification de la déci-
sion d’extension (point 15.2.2), des conditions requises (point 15.2.3) et des
effets déployés par I’extension (point 15.2.4).

15.1. Cadre normatif

15.1.1. Les prémisses

551.— Selon les principes généraux du droit des obligations, ni aucune con-
vention, ni aucun contrat, ne peut imposer des obligations a des tiers. Mais dés
I’entrée en vigueur de notre CO en 1911, ces principes généraux ont di étre
relativisés dans le domaine du contrat de travail puisque I’introduction des
contrats collectifs de travail a permis aux partenaires sociaux de créer des
obligations impératives s’appliquant a tous les employeurs et travailleurs liés
par la CCT du fait qu’ils soient membres des organisations professionnelles

660~y -y 661
. C’était une premiere en Europe™ .

ayant négocié ladite CCT

552.— Déja en 1912, dans le cadre de la révision du CO, le CF avait propo-
s¢ d’étendre, de par la loi, le champ d’application des CCT aux dissidents.
Mais cette proposition du CF avait été rejetée par le Parlement®®. Puis a la fin

de la 1°° guerre mondiale, on réclamait de maniére pressante 1’établissement

660 AUBERT (2004), p. 6.
! RONCORONI (2010), p. 369, n° 1.
2 Ibid.
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d’une nouvelle réglementation relative aux conventions collectives de travail
et aux contrats-types de travail. La loi du 27 juin 1919 portant réglementation
des conditions de travail, — adoptée sans opposition par les chambres mais
rejetée a une faible majorité dans la votation populaire — visait a autoriser le
Conseil fédéral, sous certaines conditions, a déclarer obligatoires les conven-
tions collectives et a établir des contrats-types auxquels il n’était pas possible
de déroger™®.

553.— Selon AUBERT, « l’application obligatoire, par les membres des or-
ganisations professionnelles, de régles posées par ces dernieres, s’inscrit dans
une tradition corporatiste »004,

554.— Et en suivant cette méme lignée corporatiste, « dans les années 40,
le Conseil fédéral, sur la base de ses pleins pouvoirs, a déclaré de force obli-
gatoire certains contrats collectifs : [’ensemble des employeurs et des travail-
leurs de la branche considérée était tenu d’appliquer ces contrats. Ainsi, en
vertu d’une décision étatique, [’accord des partenaires sociaux s’imposait a
tous les intéressés, qu’ils appartinssent ou non a une organisation signataire.
Cette application obligatoire de la convention collective dans toute la branche
est aussi d’inspiration corporatiste. »°.

555. — Ensuite, la déclaration de force obligatoire générale des CCT a été
instaurée par une législation spéciale avant d’étre réglée de maniére plus dé-
taillée par deux arrétés fédéraux urgents en 1941 et 1943
verrons ci-dessous, c’est en 1956 que le législateur fédéral a consacré le pro-

. Comme nous le

cessus de déclaration de force obligatoire par le Conseil fédéral en adoptant la
LECCT.

556.— Selon les derniers chiffres disponibles, en 2007, la Suisse comptait
62 CCT étendues sur le plan fédéral ou cantonal®’. En conséquence, environ

663 Message relatif a la révision des titres dixiéme et dixiéme bis du CO du 25.08.1967 in FF

1967 11 p. 249, 251.
664 AUBERT (2004), p. 7.
55 Ibid.
656 Message relatif & la révision des titres dixiéme et dixiéme bis du CO du 25.08.1967 in FF
1967 11 p. 249, 252.
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/key/ -
gesamtarbeitsvertraeged/struktur.html, (20.03.2011).

667

168



Cadre normatif

un demi-million de travailleurs est soumis a une CCT déclarée de force obli-

. 668
gatoire .

15.1.2. La base constitutionnelle

557.— Selon I’article 110 alinéa 1, lettre d, de la Constitution fédérale, la Con-
fédération peut légiférer sur 1’extension du champ d’application des conven-
tions collectives de travail. L’alinéa 2 du méme article précise que le champ
d’application d’une convention collective de travail ne peut étre étendu que si
cette convention tient compte équitablement des intéréts 1égitimes des minori-
tés et des particularités régionales et qu’elle respecte le principe de 1’égalité
devant la loi et la liberté syndicale.

558. — Le législateur a fait usage de cette faculté en édictant la loi fédérale
du 28 septembre 1956 permettant d’étendre le champ d’application de la con-
vention collective de travail. Les conditions d’extension contenues a 1’article
110 al. 2 Cst sont précisées a 1’art. 2 LECCT.

15.1.3. La genése et les buts de la LECCT

559. — Avant que la LECCT n’entre en vigueur, le CF avait déja dans les an-
nées quarante déclaré de force obligatoire générale certains contrats collectifs
signifiant que 1’ensemble des travailleurs et employeurs de la branche régie
par le contrat collectif déclaré de force obligatoire générale avaient
I’obligation de I’appliquer®”.

560. — Le 29 janvier 1954, le CF présentait au Parlement son projet de loi
qui ne se limitait pas a réglementer la déclaration d’extension, mais proposait
une nouvelle réglementation du droit en matiére de CCT qui devait remplacer

les articles du CO®™. Les délibérations dans 1’hémicycle fédéral ont duré deux

8  SIBYLLE BURGER-BONO, Les mesures d’accompagnement : un bilan globalement positif, in :

La Vie économique Revue de politique économique 10-2007, p. 49; http://www. -
bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/key/gesamtarbeitsver
traege@/struktur.html, (20.03.2011).

9 AUBERT (2004), p. 7.

7 RONCORONI (2010), p. 376, n° 21.
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ans®’!. La nécessité de 1égiférer sur la déclaration d’extension n’a jamais été
contestée, tout comme le contenu des dispositions y relatives®’?. Les délibéra-
tions ont essentiellement porté sur la nouvelle réglementation en matiere de
CCT”.

561.— Les conditions de ’extension, telles que décidées a 1’époque de
I’entrée en vigueur de la LECCT, sont strictes, et ce pour éviter une situation
dans laquelle la majorité serait régie par la minorit¢®’*. Ainsi, I’extension de la
CCT ne peut étre déclarée que si elle respecte une séries de conditions prévues
a I’article 2 LECCT, dont ces trois quorums fixés tels quels déja a I’époque :

1. les employeurs liés (soit les membres des organisations patronales ou
les employeurs qui ont adhéré a la CCT a titre personnel) représentent
la majorité de tous les employeurs auxquels la CCT doit étre étendue ;

2. les salariés liés (soit les membres des syndicats contractants ou ayant
adhéré individuellement) forment la majorité de tous les salariés aux-
quels la CCT doit étre étendue ;

3. la majorité des employeurs liés occupent la majorité des travailleurs
liés.

562. — Selon AUBERT, et a juste titre, ce troisieme quorum n’est pas facile

a comprendre. 11 vise a éviter que la majorité des employeurs soit réalisée dans
des entreprises qui n’occupent qu’une minorité de travailleurs syndiqués®’”...
D’autant plus que selon la pratique et la doctrine dominante, I’extension doit
¢élargir le champ d’application de la CCT a des employeurs et a des travail-
leurs qui ne se sont aucunement engagés a respecter la CCT dans le présent ou
a ’avenir, et de ce fait, tous les employeurs et les travailleurs qui ne répondent
pas a cette définition doivent étre considérés comme « virtuellement liés par la

. . . , o 676
convention » et étre pris en compte dans la détermination des quorums’ ™.

S Jdem, p. 377, n° 23.

2 Idem, p. 377, n° 23.

7 Idem, p. 377, n° 23.

AUBERT (2004), p. 7.

5 Ibid.

576 RONCORONI (2010), p. 422, n° 104.
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15.2. La procédure d’extension

15.2.1. Généralités

563. — Selon Darticle 1 LECCT, « 4 la requéte de toutes les parties contrac-
tantes, [’autorité compétente peut, par une décision spéciale (décision
d’extension), étendre le champ d’application d’une convention collective con-
clue par des associations aux employeurs et aux travailleurs qui appartien-
nent a la branche économique ou a la profession visée et ne sont pas liés par
cette convention ».

564.— La décision d’extension consiste donc en une intervention de 1’Etat
selon une procédure officielle et sert & soumettre tous les employeurs ou tra-
vailleurs d’une branche économique ou d’une profession visée aux effets nor-
matifs de la CCT qui régit cette branche. Plus simplement, la décision
d’extension est un moyen d’assujettir & une CCT des personnes non parties a
cette CCT.

565. — Par cette décision d’extension, I’autorité fixe le champ d’application
de la CCT étendue quant au territoire, a la profession et aux entreprises ainsi
que la date d’entrée en vigueur et la validité de I’extension (art. 12 al. 2
LECCT).

566. — La procédure d’extension des CCT est régie par la LECCT entrée en
vigueur en 1957. Cette loi « définit [’extension, pose les conditions auxquelles
elle est soumise, désigne les clauses susceptibles d’étre étendues, régle les
effets de [’extension, aménage la procédure et réglemente les modifications et
la fin de [’extension ».

567.— L’Etat, a savoir le Conseil fédéral ou le gouvernement cantonal
compétent, n’étend jamais la CCT de son propre chef. En effet, il n’intervient
qu’a la demande conjointe des parties contractantes. Ensuite, la décision
d’extension n’est prononcée que si elle est nécessaire, en ce sens que si elle
n’est pas décrétée, les employeurs et travailleurs liés par la CCT risquent de
subir de graves désagréments (art. 2 ch. 1 LECCT). L’extension doit remplir
toute une série d’autres conditions (art. 2 ch. 2, 4, 5, 6 et 7 LECCT) ainsi que
les fameux quorums que nous traiterons sous point 2.3.

568. — Lorsque I’extension vise le territoire de plusieurs cantons, il appar-
tient au Conseil fédéral de la prononcer. Lorsqu’elle se limite a tout ou partie
d’un canton, c’est & ’autorité cantonale compétente de la prononcer. Toute-
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fois, une décision cantonale d’extension n’est valable qu’aprés avoir été ap-
prouvée par la Confédération (art. 13 al. 1 LECCT).

15.2.2. La qualification de la décision d’extension

569. — L’extension d’une CCT consiste en une déclaration de I’autorité com-
pétente, (Conseil fédéral ou autorité cantonale) rendant applicables aux em-
ployeurs et aux travailleurs de la branche économique ou de la profession
visée qui ne font pas partie des associations contractantes, les clauses qui lient
les employeurs et travailleurs conformément aux articles 341 et 357 CO ou qui
obligent les employeurs et travailleurs envers la communauté conventionnelle
conformément a I’article 357b CO (art. 1 al. 2 et 4 LECCT).

570. — La décision d’extension doit &tre motivée et notifiée par écrit aux
parties ainsi qu’aux opposants si 1’extension les touche (art. 12 al. 3 LECCT).
La loi ne prévoit aucune voie de recours.

571.— Au fond, la déclaration d’extension ne modifie pas le contenu de la
CCT. La nature juridique du contrat collectif subsiste : il s’agit toujours de
droit objectif né de I’accord entre deux sujets de droits investis a cet effet par
le législateur®””.

572. — Dans un premier temps, le TF a jugé que la déclaration d’extension
était un acte administratif qui appartient au droit public et qu’elle était, en
quelque sorte, « une maniére particuliére de légiférer »°™*. A ce sujet, la doc-
trine est divisée, pour les uns, il s’agit d’une décision®”’, pour les autres d’un
arrété de portée générale a I’endroit des tiers a la convention® ou méme d’un
acte administratif mais qui ne saurait étre qualifié¢ d’individuel et de concret au
sens strict, de sorte qu’il ne s’agirait donc pas d’une décision susceptible de
recours de droit administratif®®'.

573. — Finalement, le TF s’est ralli¢ a ’opinion de la doctrine majoritaire
précitée et a considéré que la déclaration d’extension est un acte administratif

77 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1 125, p. 149.

7% ATF 98 11205 c. 1.

67 HAFELIN/HALLER (2008), p. 560, n. 1880.

680 REHBINDER (1997), P. 211 ; VISCHER (1982), n. 92 ad art. 356b CO, p. B 122.

81 BerK-STOCKLI (1999), n. 52 ad art. 356b CO, p. 200-202 ; SCHWEINGRUBER/BIGLER
(1985), n. 1 ad art. 12 LECCT, p. 130 ; HAUSHEER (1976), p. 333.
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mais ne constitue pas une décision au sens de I’article 5 al. 1 PA car elle
s’applique a un nombre indéterminé d’employeurs et de travailleurs, contrai-
rement a la décision au sens strict qui doit s’adresser a un nombre déterminé
ou déterminable de destinataires et régler un nombre déterminé ou détermi-
nable de situations®®

574. — Pratiquement, I’extension prend la forme d’un arrété fédéral ou can-
tonal, séparé de la CCT. L’arrété contient le nom de I’autorité de décision
ainsi que le nom de la CCT qui est étendue. Il est également précisé sur quel
territoire la CCT est étendue. A la fin de I’arrété d’extension, sont mention-
nées ’entrée en vigueur ainsi que la date a laquelle I’arrété cesse de déployer
ses effets. Concernant la publicité des arrétés d’extension, nous ’avons déja
mentionné, le TF trouve regrettable que la publication a la Feuille fédérale soit
a ce point laconique que I’on ne puisse pas saisir d’emblée quel est le contenu
de la modification au point que les avocats des parties divergent sur le contenu

.683
de celle-ci™™".

15.2.3. Les conditions

575.— L’article 2 LECCT énumére les conditions générales requises pour
pouvoir étendre le champ d’application d’une CCT. L’extension doit tout
d’abord étre nécessaire (ch. 1). L extension est nécessaire lorsque, si elle n’est
pas prononcée, la CCT devient totalement ou partiellement inexécutable ou se
révele économiquement insupportable pour les employeurs et travailleurs
qu’elle 1ie®™. Ensuite, elle ne doit pas étre contraire & I’intérét général et ne
doit pas 1éser les intéréts 1égitimes d’autres branches économiques (ch. 2). Elle
doit en outre tenir compte des intéréts des minorités (ch. 2). La CCT ne doit
pas violer 1’égalité devant la loi, ni contenir de dispositions contraires au droit
impératif de la Confédération et des cantons (ch. 4). Ensuite, la CCT ne doit
pas porter atteinte a la liberté d’association : les dispositions d’une CCT qui
contraignent des employeurs ou des travailleurs & adhérer a une organisation
contractantes sont nulles’”. Les chiffres 6 et 7 consacrent le principe de la

682 ATF 128 1113, c. 1 et 2.

3 TF du 31.05.2010, 4A_159/2010, ¢. 2.3.2.

%4 RONCORONI (2010), p. 415, n° 78 ad art. 1 4 21 LECCT.
5 Idem, p. 430, n° 137 ad art. 1 421 LECCT.
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porte ouverte®™ : les associations d’employeurs et de travailleurs qui ne sont
pas liées par la CCT doivent pouvoir y adhérer lorsqu’elles justifient un intérét
légitime et offrent des garanties suffisantes pour son observation (ch. 6), et les
employeurs et travailleurs qui ne sont pas liés par la CCT doivent pouvoir
s’affilier a I’association contractante ou participer a la convention (ch. 7).

576. — Parmi ces conditions générales figurent les trois quorums requis
pour que I’extension puisse étre déclarée (art. 2 ch. 3 LECCT)™ :

— les employeurs liés par la CCT représentent plus de la moitié de tous les

employeurs qui seront soumis a la CCT apres extension ;

— les travailleurs liés par la CCT représentent plus de la moitié¢ de tous les

travailleurs qui seront soumis a la CCT apres extension ;

— les employeurs liés par la CCT emploient plus de la moitié de tous les

travailleurs qui seront soumis a la CCT apreés extension.

577.— Dans les cas de demande d’extension émises par une commission
tripartite ayant constaté des abus au sens de Darticle 1a LECCT, depuis le 1*
avril 2006, DParticle 2 chiffre 3" LECCT introduit un nouveau quorum et
exige que les employeurs liés occupent au moins 50 % de tous les travail-

688
leurs™™".

15.2.4. Les effets

578.— Une fois I’extension décidée, il y a deux sortes d’effets a différencier.
D’une part, les effets a 1’égard des employeurs et travailleurs non liés par la
CCT (art. 4 LECCT), d’autre part, les effets a I’égard des parties contractantes
(art. 5 LECCT).

579. — L’article 4 LECCT précise que les clauses de la convention prévues
aux articles 357 et 341 al. 1 du CO et les obligations incombant aux em-
ployeurs et travailleurs liés par la CCT envers les parties contractantes con-
formément a ’article 357b al. 1 CO, s’appliquent également aux employeurs
et travailleurs auxquels la CCT est étendue. Autrement dit, « la décision
d’extension ne peut porter que sur les clauses normatives ou qui obligent les
employeurs et les travailleurs envers la communauté conventionnelle (art. 1

S8 Jdem, p. 431, n° 141 ad art. 1 4 21 LECCT.
7 Idem, p. 421, n° 101 ad art. 1 4 21 LECCT.
88 Jdem, p. 425,n° 114 ad art. 1 4 21 LECCT.
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al. 2 LECCT) »*®. En son alinéa 2, Iarticle 4 LECCT prévoit que « les
clauses de la convention étendue [’emportent sur celles des conventions non
étendues, a la réserve des dérogations stipulées en faveur des travailleurs ».

580. — Les effets a I’égard des parties contractantes sont réglés par Iarticle
5 LECCT qui prévoit que « dans [’exécution de la convention, les parties
contractantes sont tenues de traiter sur un pied d’égalité les employeurs et les
travailleurs liés par la convention et ceux a qui elle est étendue ».

581.— A préciser toutefois que I’article 357 al. 2 CO s’applique également
aux CCT étendues. Si les clauses d’un accord conclu entre I’employeur et le
travailleur sont plus favorables que ce qui est prévu dans la CCT étendue,
selon le principe de la clause la plus favorable, 1’accord s’applique au détri-
ment de la CCT étendue. Soulignons que si les parties ont convenu de déroger
a la CCT, il faut procéder par comparaison pour déterminer quelle est la clause
la plus favorable. Il s’agit d’une comparaison reposant sur des critéres objec-
tifs et non subjectifs. Cela signifie notamment qu’il nous importe peu de sa-
voir quelle est la réglementation que le travailleur préfére®. 11 faut au con-
traire se demander quelle serait I’appréciation d’un travailleur raisonnable
compte tenu du métier concerné et de la pratique des relations dans la
branche®'. En outre, un examen objectif a également pour conséquence que
I’on ne peut pas non plus procéder a une comparaison globale du contrat de
travail avec la convention collective. Afin de comparer précisément les deux
clauses qui se collisionnent, il convient d’effectuer une comparaison de sec-
teurs (Gruppenvergleich)®*. Plus précisément, il s’agit de comparer les dispo-
sitions de la CCT étroitement liées entre elles avec la réglementation corres-
pondante dans le contrat individuel de travail, d’effectuer une comparaison
globale des dispositions étroitement liées®”.

582. — Une décision d’extension a champ d’application limité, ne permet ni
de délier des employeurs et/ou des travailleurs déja liés par la CCT, ni

9 WYLER (2008), p. 685 ainsi que RONCORONI (2010), p. 400, n° 27 et SCHWEINGRU-

BER/BIGLER (1973), p. 73.

80 ATF 116 11 153 c. 2a/aa, JAT 1991150 p. 51.

9! ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 23 ad. art. 357 CO, p. 222 ; BerK-STOCKLI (1999), n. 38
ad art. 357 CO, p. 265.

92 ATF 134 III 399, c. 3.2.4.3, JAT 2008 1 535 ; ATF 116 II 153 c. 2a/bb, JAT 1951 1 50 p.
53s. ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 23 ad. art. 357 CO, p. 222 ; BerK-STOCKLI (1999),
n. 39 ad art. 357 CO, p. 266 ; ST 1995 p. 183 TF 1%° Cour Civile 31.10.1994.

3 ATF 134 111 399, ¢. 3.2.4.3, JdT 2008 I 535.
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d’empécher des employeurs ou des travailleurs non liés par la CCT en phase
d’adhérer a une association contractante ou d’adhérer individuellement a la
CCT (art. 1 al. 1 en lien avec art. 2 ch. 6 et art. 7 LECCT).

583. — Les dispositions concernant 1’extension d’une CCT ont un caractére
normatif et sont en conséquence soumises aux régles régissant I’interprétation
des textes de lois®*. Ainsi, ces dispositions doivent étre interprétées en pre-
mier lieu selon leur lettre. Lorsque leur sens littéral est clair et univoque,
Iautorité qui doit les appliquer est en principe li¢e™”.

584. — Enfin, rien ne justifie d’interpréter extensivement une convention
étendue, des lors que la décision d’extension constitue déja en soi une atteinte

a la liberté du commerce et de I’industrie ainsi qu’a la liberté contractuelle®”.

8% TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2; ATF 127 1II 318 c. 2a; TF du 24.04.2006,
4P.49/2006, c. 3.3 ; TF du 11.07.2002, 4C.45/2002 c. 2.1.2.

5 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; ATF 132 TIT 18, c. 4.1 ; ATF 130182, c. 3.2.

6 TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2; TF du 15.05.1996, 4C.409/1995, c. 2b;
STREIFF/VON KAENEL, (2006), n. 11 ad art. 356b CO.
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Troisiéme partie :
L’ application des CCT aux

contrats de travail temporaire






Introduction

585. — Aprées avoir défini les notions de travail temporaire et convention col-
lective de travail et d’en avoir analysé les mécanismes, nous pouvons traiter
de I’article 20 LSE qui met intimement en lien ces deux notions.

586. — L’article 20 LSE prévoit 1’application au travailleur de certaines
dispositions de la CCT étendue a laquelle I’entreprise locataire de services est
soumise. En d’autres termes, une CCT étendue en lien avec I’entreprise loca-
taire de services s’applique au contrat de travail conclu entre le bailleur de
services et le travailleur.

587. — Depuis I’entrée en vigueur de la LSE en 1989, I’article 20 LSE a
subi une modification majeure subséquemment a 1’adoption de mesures
d’accompagnement relatives a I’ALCP en 2006. Nous traiterons de 1’article 20
LSE a son origine et suite a cet important changement. Pour comprendre les
effets que déploie cet article en pratique, il est nécessaire de prendre connais-
sance du message du Conseil fédéral et surtout des délibérations (houleuses)
qui se sont tenues sous la coupole fédérale. Et pour la modification de 2006,
nous la traiterons également dans le contexte général des mesures
d’accompagnement.

588. — L’article 20 LSE pose deux problématiques principales ; celle liée a
I’application de la CCT étendue et celle liée aux notions de salaire, durée de
travail, contribution aux frais de formation continue et d’exécution et retraite
anticipée. En effet, ’article 20 LSE limite 1’application de la CCT étendue aux
dispositions relatives a ces notions.

589. — Nous ferons enfin un « bilan » sur Particle 20 LSE en tirant des
conclusions sur son efficacité, ce qui nous permettra de faire le lien avec la
derniére partie relative a une proposition de réforme dans le domaine étudié.






Chapitre 16 : L’article 20 LSE d’origine

590. — Le contenu de I’article 20 LSE tel qu’il a été proposé par le Conseil
fédéral (point 16.2.1) a déclenché de vives controverses lors des débats parle-
mentaires (point 16.2.2), pour au final, étre accepté tel quel par les deux
chambres. Les notions de salaire et durée du travail — premicres dispositions
de la CCT étendue a étre applicables aux travailleurs temporaires depuis
I’entrée en vigueur de la LSE en 1991 — seront traitées a la fin du présent cha-

pitre (points 16.3 et 16.4).

16.1. Généralités

591. — Selon I’article 20 LSE, adopté lors de la révision de la LSE en 1989,
lorsqu’une entreprise locataire de services était soumise a une CCT étendue, le
bailleur de services devait appliquer au travailleur celles des dispositions de la
CCT qui concernent le salaire et la durée du travail.

592. — La teneur de D’article était la suivante : « Lorsqu ‘une entreprise lo-
cataire de services est soumise a une convention collective de travail avec
déclaration d’extension, le bailleur de services doit appliquer au travailleur
celles des dispositions de la convention qui concernent le salaire et la durée
du travail. ».

593. — Dans sa version actuelle, 1’article 20 LSE permet une application
plus large de la CCT étendue a laquelle ’entreprise locataire de services est
soumise puisqu’il prévoit que les régles relatives aux contributions aux frais
de formation continue et d’exécution et a la retraite anticipée sont également
applicables aux travailleurs temporaires.

594. — On déduit du texte méme de I’article 20 LSE ainsi que du contenu
du message qu’il appartient au bailleur de services de se renseigner sur



L’article 20 LSE d’origine

I’existence d’une CCT étendue applicable a I’entreprise locataire de services
pour I’activité déployée par le travailleur lou¢®’. Ce dernier ne doit donc pas
se soucier de I’existence d’une telle CCT. En vue de protéger ses droits, il
serait toutefois conseillé que le travailleur temporaire se renseigne sur
I’existence d’une CCT étendue dans le domaine dans lequel il travaille.

595. — En outre, si une agence de travail temporaire apprend quune CCT
la concernant sera fort probablement étendue, rien ne I’empéche de 1’appliquer
de manicre anticipée a ses travailleurs dans la mesure ou cela est bénéfique
pour eux. Il se peut également que ce soit le souhait d’une entreprise cliente de
I’agence de travail temporaire, a savoir ’entreprise locataire de services,
d’exiger I’application anticipée d’une CCT qui sera vraisemblablement éten-
due dans son domaine. Nous renvoyons au point traitant de I’intégration d’une
CCT dans un contrat individuel de travail.

596. — Pour comprendre la portée de I’article 20 LSE ainsi que ses « dé-
fauts de fabrication », il faut se plonger dans les débats parlementaires de
I’époque.

16.2. L’origine et la ratio legis de I’article 20 LSE

16.2.1. Message du Conseil fédéral

597.— L’article 20 LSE d’origine reprend exactement le texte proposé par le
Conseil fédéral dans son message du 27 novembre 1985 concernant la révision
de la loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services™™.

598. — Selon le Conseil fédéral, les conditions de concurrence, notamment
dans la construction, peuvent étre mises a mal lorsqu’une agence de travail
temporaire peut placer auprés d’une entreprise de mission, des travailleurs
dont les conditions de travail ne sont pas conformes a la convention collective
applicable a I’entreprise de mission™”. Le but de I’article 20 LSE est donc de

rétablir des conditions de concurrence loyales, au moins dans les branches

%7 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 589-590.
% Idem p. 524, 625.
" Idem p. 524, 589.
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auxquelles s’applique une CCT ayant fait 1’objet d’une décision
d’extension’®”.

599. — Le rétablissement des conditions de concurrence loyales est limité :
le Conseil fédéral a abandonné I’application de cette régle dans les cas ou
I’entreprise de mission est soumise a une CCT non étendue. Il a estimé qu’on
ne pouvait pas attendre des agences de travail temporaire qu’elles étudient les
conditions de travail propres a chacune de leurs clientes’”'. Autre limite que
I’on peut mentionner : I’application de I’article 20 LSE se fait seulement par
rapport au salaire et a la durée de travail. Une application de I’entier de la
CCT étendue reviendrait a mettre le travailleur temporaire au bénéfice de
prestations inhabituelles dans le domaine de la location de services, compte
tenu de la nature particuliére du contrat de travail temporaire’**

600. — Pour retenir 1’essentiel, le Conseil fédéral a proposé I’introduction
de I’article 20 LSE pour mettre fin au climat de concurrence qui régnait dans
certaines branches, au sein des entreprises de mission, en raison des diffé-
rences de salaires entre les employés temporaires de 1’agence de travail tem-

. , . i 703
poraire et les employés fixes de I’entreprise de mission” .

16.2.2. Débats parlementaires

16.2.2.1. Devant le Conseil national

601. — La proposition de révision de la LSE en 1985 a suscité beaucoup de
discussions lors des délibérations aux Chambres fédérales. La commission du
Conseil national, d’avis que les travailleurs temporaires engagés dans une
entreprise soumise a une CCT doivent étre protégés au méme titre que les
autres travailleurs, a proposé que les régles relatives aux conditions de salaire
et de travail de la CCT applicable a I’entreprise locataire de services, doivent

leur étre applicables, peu importe que la CCT soit étendue ou non’*.

" dem p. 524, 589.

' Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III p. 524, 589-590, puis intervention du Conseiller
fédéral J.-P. Delamuraz in BOCN 1987 I p. 208.

72 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III 524, 589.

703 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 111 524, 589 ; CAPH GE du 13.05.1998, c. 3 in JAR
1999 354.

" BO CN 1987 1 p. 180, intervention de M. Darbellay.
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602. — Le texte de I’article 20 LSE, proposé par la majorité de la commis-
sion du Conseil national, était le suivant : « Lorsqu ‘une entreprise est soumise
a une convention collective de travail, le bailleur de services doit appliquer au
travailleur les dispositions de la convention collective concernant le salaire et
les conditions de travail. » .

603. — Relativement au message du Conseil fédéral, le groupe socialiste du
Conseil national a approuvé en particulier I’extension du régime de
I’autorisation obligatoire dans tous les domaines de placement et de location
de services en vue de diminuer les abus. Il a approuvé également
« lintroduction de dispositions fixant des conditions plus précises aux bail-
leurs de services, notamment 1’obligation de fournir une caution en garantie
des prétentions de salaire des travailleurs et ['obligation de faire bénéficier
ces derniers, dont ils louent les services, des dispositions contenues dans les
conventions collectives » *°. En ce sens, le groupe socialiste a considéré
«larticle 20, dans la version de la majorité de la commission, comme un
Slément trés important du projet de révision »'"".

604. — La voix des syndicats, rapportée par le conseiller national socialiste
Jean Clivaz, annonce qu’ils attendent depuis longtemps la révision de cette loi
pour deux raisons. Tout d’abord pour accroitre I’efficacité des services publics
de I’emploi, révélés inefficaces lors de la crise des années septante : la RSR
avait dt mettre sur pied un service de contact entre les employeurs qui avaient
du travail & offrir et les travailleurs en quéte d’emploi. Ensuite, comme la
location de services s’est développée de fagon extrémement rapide et a con-
duit 2 de nombreux abus, une réglementation de cette activité devenait abso-
lument nécessaire’ .

605. — Les opposants a la proposition de la majorité de la commission ont
surtout soulevé le probléme de publicité des CCT non étendues : selon eux, il
n’y a aucune certitude quant au nombre exact des CCT en vigueur en Suisse
vu qu’elles ne sont répertoriées nulle part’®. D’autant plus que maintenant le
bailleur de services a la qualité d’employeur et doit étre considéré a 1’égal de

5 Idem p. 205.

7% Idem p. 184, intervention de M. Carobbio.
Idem p. 184, intervention de M. Carobbio.
Idem p. 186, intervention de M. Clivaz.
Idem p. 205, intervention de M. Allenspach.
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tous les autres employeurs, ce qui est suffisant pour assurer une protection des
travailleurs’"’,

606. — A ces arguments moyennement convaincants, la voix des syndicats,
toujours par ’intermédiaire du conseiller national socialiste Jean Clivaz, dé-
plore une telle attitude face aux CCT mais également un raisonnement trop
simpliste sur la question de la relation triangulaire. Il n’est pas concevable de
considérer que le bailleur de services soit un employeur comme les autres : les
personnes engagées par le bailleur de services sont louées a d’autres entre-
prises ou elles exercent leur activité’''. Cette particularité est un danger pour
les CCT : si on ne prévoit pas d’appliquer la CCT a laquelle 1’entreprise loca-
taire de services est soumise, on contourne les CCT existantes dans notre pays
et on les vide alors de leur substance’'%.

607. — Au moment de voter le contenu de ’article 20 LSE, le rapporteur de
la majorit¢ de la commission a accentué son intervention sur la nécessité
d’avoir des conditions de salaire et de travail égales entre les travailleurs tem-
poraires et les travailleurs fixes d’une méme entreprise’ . Ensuite, il a relevé
que le Conseil fédéral a bien compris cette nécessité en proposant d’appliquer
aux travailleurs temporaires la CCT étendue a laquelle 1’entreprise de mission
est soumise’'*. Toutefois, « la commission a jugé cela insuffisant du fait que le
nombre de conventions collectives ayant regu cette déclaration d’extension est
presque dérisoire »' ">, Pour cette raison notamment, la solution proposée par
le CF n’est pas a méme de résoudre le probléme, et il est en conséquence in-
dispensable de faire un pas supplémentaire en proposant une application de
toutes les CCT. D’apres la commission, « on a largement exagéré les difficul-
tés qui pouvaient en résulter. On se référait spécialement au nombre consideé-
rable de conventions collectives de travail. Certes, celles-ci sont nombreuses
mais, de toute facon, les maisons de location de services ne seront pas obli-
gées de s’intéresser a toutes ces conventions. » '°. A juste titre, la commission
souligne que les bailleurs de services doivent obligatoirement, pour établir le
contrat, prendre contact avec les entreprises utilisatrices. Il ne serait donc pas

"0 Jdem p. 205-206, intervention de M. Allenspach.

" Idem p. 207, intervention de M. Clivaz.

"2 Idem p. 207, intervention de M. Clivaz.

Idem p. 208, intervention de M. Darbellay.
Idem p. 208, intervention de M. Darbellay.
Idem p. 208, intervention de M. Darbellay.
Idem p. 208, intervention de M. Darbellay.
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trés compliqué, au moment ou ils prennent ce contact, de s’informer sur les
CCT auxquelles ces entreprises sont soumises’ .

608. — En réponse a la proposition de la commission, le Conseiller fédéral
Delamuraz a reconnu que la tiche administrative consistant a appliquer toutes
les CCT ne serait pas impossible, mais énorme et la cause de nombreuses
erreurs’'®. 11 a enfin soutenu le projet du Conseil fédéral en argumentant qu’il
ne faut pas pousser au perfectionnisme dans cette premiére étape, tout en sou-
tenant qu’il sera nécessaire, dans quelques années, d’introduire la formule

. o i 719
proposée par la majorité de la commission’ .

16.2.2.2. Devant le Conseil des Etats

609. — Les débats devant le Conseil des Etats ont essentiellement porté sur la
proposition de la minorité de la commission qui demandait une application de
toutes les conditions de travail contenues dans la CCT’*’. La majorité, contre
la proposition de la minorité, a essentiellement soulevé des complications
relatives & I’application de la CCT"*'.

610. — Le Conseiller fédéral Delamuraz a rappelé que le CF propose, dans
son message, de limiter aux deux piliers essentiels de la convention — le salaire
et la durée de travail — car le contrat de travail temporaire, de par ses spécifici-
tés, se préterait mal a 1’application de toutes les conditions valables pour un
travail fixe'*.

611. — Comme déja évoqué, I’article 20 LSE d’origine prescrivait une ap-
plication des regles relatives au salaire et a la durée du travail de la CCT éten-
due a laquelle I’entreprise de mission était soumise. Ces deux notions ont été
précisées dans un premier temps par la pratique, puis en 1999, par I’intro-
duction de I’article 48a OSE.

612. — Les deux listes de 1’article 48a OSE sont exhaustives et ne permet-
tent pas un élargissement de la portée de I’article 20 LSE™. Toutefois, les

" Idem p. 208, intervention de M. Darbellay.

"8 Jdem p. 208, intervention du Conseiller fédéral J.-P. Delamuraz.

" Idem p. 208, intervention du Conseiller fédéral J.-P. Delamuraz.

20 BO CE 1988 I p. 582, intervention de M. Delalay.

' Idem p. 582-583, intervention de M. Delalay.

Idem p. 583, intervention du Conseiller fédéral J.-P. Delamuraz.

3 PORTMANN (2007), p. 398, n. 187 ; contra : BRUCHEZ (2010), p. 187, n. 104.
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notions utilisées a I’article 48a OSE peuvent encore donner lieu a interpréta-
tion, et de ce fait, encore préciser la portée de I’article 20 LSE’*,

16.3.

Le salaire

613. — Selon I’article 48a al. 1 OSE, par « dispositions concernant le salaire »,
il faut entendre les dispositions qui régissent :

le salaire minimum, dans lequel ne doivent pas étre incorporés
d’éventuels frais ; en 1’absence de salaire minimum impos¢, son mon-
tant ne peut étre inférieur au salaire moyen’> dans I’entreprise (let. a) ;
les suppléments pour heures supplémentaires, travail posté, travail a la
tache, travail de nuit, le dimanche et les jours fériés (let. b) ;

la compensation des vacances pro rata temporis (let. ¢) ;

le 13°™ salaire pro rata temporis (let. d) ;

les jours fériés et les jours de repos payés (let. e) ;

la part des primes a 1’assurance-maladie (assurance pour perte de gain)
selon I’article 324a al. 4 CO (let. f) ;

le salaire en cas d’empéchement non fautif du travailleur selon I’article
324a CO, notamment pour cause de maladie, accident, invalidité, ser-
vice militaire, service de la protection civile, mariage, naissance, décés,
déménagement, soins & un membre de la famille malade (let. g).

614. — Cette derniére lettre a été introduite en référence a un ATF essentiel

-y 726 . .
rendu en la matiere en 1997°“". Le TF devait se prononcer sur I’existence d’un

droit au salaire en cas d’empéchement de travailler pour un travailleur engagé

par une entreprise locataire de services soumise a une CCT avec déclaration

d’extension. Dans cet arrét, le TF devait précisément décider si, parmi les
dispositions concernant le salaire au sens de ’article 20 LSE, figuraient celles
relatives aux indemnités en cas de maladie.

615. — Selon la jurisprudence, toute loi s’interpréte en premier lieu d’apres

sa lettre (interprétation littérale). Si le texte 1égal n’est pas absolument clair et

4 ATF 135 111 640, c. 2.3.2.
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Le salaire moyen dans 1’entreprise ne doit servir de baréme que si la CCT étendue ne fixe

pas de salaire minimum, cf. SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la
TE-LSE, Berne 2003, p. 134.
26 ATF 124 111 126.
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si plusieurs interprétations sont possibles, le juge recherchera la véritable por-
tée de la norme en la dégageant de tous les €léments a considérer, soit de sa
relation avec d’autres dispositions 1égales, de son contexte (interprétation
systématique), du but poursuivi, de 1’esprit de la régle, des valeurs sur les-
quelles elle repose, particulierement de I’intérét protégé (interprétation téléo-
logique), ainsi que de la volonté du législateur telle qu’elle ressort notamment
des travaux préparatoires (interprétation historique)’*. Le sens que prend la
disposition dans son contexte est également important’>".

616. — Dans son raisonnement, le TF souléve qu’au cours des débats de-
vant les Chambres fédérales, il a été€ proposé que les bailleurs de services ap-
pliquent aux travailleurs temporaires les dispositions des CCT étendues rela-
tives au salaire et a la durée du travail, mais également aux conditions de tra-
vail envisagées d’une maniére générale’”. Cette proposition a été rejetée afin
d’éviter que les travailleurs puissent se prévaloir de dispositions qui, par leur
nature, sont étrangeres a leur statut. Pour reprendre les exemples du conseiller
fédéral J.-P. Delamuraz, on citera les cas du perfectionnement professionnel,
des caisses de pension, des installations communes aux parties contractantes,
des congés spéciaux pour jeunes et des plans sociaux’>’. Toutefois, de ce rejet,
on ne peut pas déduire une volonté d’interpréter strictement les termes « sa-
laire » et « durée de travail »"",

617.— Au moment ou le TF a pris position par rapport aux indemnités en
cas de maladie, le SECO (a I’époque I’OFIAMT) avait déja édité son com-
mentaire de la LSE et de ses deux ordonnances. Dans le commentaire de
I’article 20 LSE, le SECO avait déja précisé que « les dispositions concernant
le salaire, au sens de [’article 20 LSE, sont notamment celles relatives au
salaire en cas d’empéchement de travailler dii a une maladie, a un accident, a

5. “ qe,r . 7. . . . 732 .« . iy ..
Uinvalidité, au service militaire ou civil »°°. L’opinion du SECO a été suivie

. . 733
sans réserve par la doctrine™™”.

27 ATF 13511 243. ¢. 4.1.

78 ATF 132111 18, c. 4.1. ; ATF 131 11 361, c. 4.2.

7 BO CN 1987 p. 205 ; BO CE 1988 p. 582 ; BO CN 1989 p. 255 et 1248.

0 BO CN 1987 p. 208 ; BO CE 1988 p. 583 ; BO CN 1989 p. 257.

1 ATF 124 111 126, c. 1b.

2 Ibid.

33 REHBINDER (1992), n. 3 ad. art. 20 LSE, p. 67 ; RITTER (1994), p. 150/151 ; THEVENOZ
(1993), p. 32, note 20.
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618. — Selon le TF, I’avis du SECO doit étre approuvé car il est conforme
au texte et a la systématique de la loi. En effet, dans le CO, le droit du travail-
leur en cas d’empéchement de travailler di & une maladie est réglé sous la
rubrique « Salaire en cas d’empéchement de travailler » **. De plus, les ré-
gimes dérogatoires, qui mettent en ceuvre une assurance perte de gain, sont
prévus a I’article 324a al. 4 CO qui traite du salaire en cas d’empéchement du
travailleur.

619.— L’avis émis par le SECO est également conforme au but de la loi
puisque le régime de la protection du travailleur contre la perte de gain en cas
d’incapacité de travail est inclus dans les coits salariaux’". Et a ce titre, il faut
rappeler que le législateur a décidé d’obliger les bailleurs de services a respec-
ter les dispositions des CCT étendues concernant le salaire afin de rendre
loyales les conditions de concurrence dans le domaine du travail temporaire,
particuliérement dans le domaine de la construction’®. Si les bailleurs de ser-
vices n’étaient pas soumis a une telle obligation, cela provoquerait une sous-
enchére salariale nuisible aux travailleurs, mais également aux employeurs qui
appliquent la CCT a leurs propres travailleurs’ .

620.— Au vu de ce qui précede, le TF a en conséquence décidé que : « /e
travailleur intérimaire a besoin d’étre protégé contre la perte de gain aussi
bien que le travailleur stable, méme si les emplois qu’il occupe sont relative-
ment de bréve durée »"*.

621. — Derni¢rement, le TF a décidé que la disposition d’une CCT étendue
imposant a ’employeur d’offrir le libre passage d’une assurance collective
couvrant la perte de gain en cas de maladie & une assurance individuelle
n’était pas une disposition concernant le salaire au sens de 1’article 20 al. 1
LSE”’. Selon le TF, « [...] une disposition d’'une CCT relative a I’assurance
perte de gain qui n’a rien a voir avec l'indemnité elle-méme, comme celle
offrant sur demande le libre-passage de [’assurance collective a [’assurance
individuelle, ne saurait étre classée dans les dispositions concernant le salaire
au sens de l’article 20 LSE ». En conséquence, le travailleur temporaire ne

7% ¢f. note marginale précédant les articles 324 a 324b CO.

35 ATF 124 111 126, c. 1b.
¢ Ibid.

BT Ibid.

8 Ibid.

79 ATF 135 111 640, c. 2.3.2.
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peut prétendre a la réparation du dommage qu’il a subi pour ne pas avoir béné-
fici¢ d’indemnités journaliéres en cas de maladie faute d’avoir pu demander
son transfert dans I’assurance individuelle™’.

622. — Les dispositions de la CCT concernant la prévention profession-
nelle, & savoir le 2™ pilier, ne sont pas des dispositions relatives au salaire au
sens de I’article 20 LSE, respectivement de I’article 48a OSE™*'.

623. — Toujours relativement a la notion de « salaire », deux jurisprudences
cantonales ont repris 1’avis de THEVENOZ'** et celui du SECO’® en considé-
rant que les dispositions d’une CCT étendue relatives au remboursement des
frais de déplacements et de repas doivent trouver application en cas de contrat
de travail temporaire au motif que la LSE vise a protéger les travailleurs qui
recourent  la location de services et 4 éviter le dumping salarial’**.

16.4. La durée du travail

624. — Selon Darticle 48a al. 2 OSE, sont réputées dispositions concernant la
durée du travail les dispositions de la CCT étendue qui régissent :

— le temps de travail normal ;

— la semaine de cing jours ;

— les heures supplémentaires, le travail posté, le travail de nuit et le di-

manche ;

— les vacances, les jours de congé et les jours fériés ;

— les absences ;

— les temps de repos et les pauses ;

— les temps de déplacement et d’attente’®.
625.— Le SECO ne précise pas cet alinéa dans ses directives et commen-

. 746
taires’ .

™0 Ibid.

™ SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p- 135.

™2 THEVENOZ (1993) p. 32.

™ SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,

p. 135.

TC NE du 30.01.2003 in RIN 2003 p. 187, TPH VD (Est vaudois) du 23.05.2007.

SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,

p- 135.
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6 Ibid.
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Chapitre 17 : Le nouvel article 20 LSE

17.1. Généralités

626. — Depuis la révision en 2006 des mesures d’accompagnement relatives a
I’ALCP, D’article 20 LSE a subi une modification et s’applique désormais
également pour les dispositions de la CCT étendue qui sont relatives au paie-
ment d’une contribution obligatoire aux frais de formation continue et aux
frais d’exécution, ainsi que pour les dispositions instituant un régime de re-
traite anticipée.

627. — Lors de cette méme révision, on a renforcé 1’efficacité de I’article
20 LSE par I’introduction de 1’alinéa 2 qui permet a 1’organe paritaire de con-
trole prévu par la CCT étendue de controdler le bailleur de services. En outre,
en cas d’infraction grave, il devra en informer 1’office cantonal du travail qui
pourra infliger au bailleur de services une peine prévue par la CCT et/ou im-
puter au bailleur de services tout ou partie des frais de controle.

628.— Le nouvel article 20 LSE, entré en vigueur le 1% avril 2006, a le
contenu suivant :

Art. 20 LSE

! Lorsqu 'une entreprise locataire de services est soumise @ une convention collective de tra-
vail étendue, le bailleur de services doit appliquer au travailleur celles des dispositions de la
convention qui concernent le salaire et la durée du travail. Si une convention collective de
travail étendue prévoit une contribution obligatoire aux frais de formation continue et aux
frais d’exécution, les dispositions concernées s appliquent aussi au bailleur de services, au-
quel cas les contributions doivent étre versées au prorata de la durée de I’engagement. Le
Conseil fédéral régle les modalités.

? L organe paritaire de contréle prévu par la convention collective de travail étendue est
habilité a contréler le bailleur de services. En cas d’infraction grave, il doit en informer
loffice cantonal du travail et peut :

a. infliger au bailleur de services une peine prévue par la convention collective de tra-
vail ;
b. imputer au bailleur de services tout ou partie des frais de controle.



Le nouvel article 20 LSE

Lorsqu’une entreprise locataire de services est soumise a une convention col-
lective de travail avec déclaration d’extension instituant un régime de retraite
anticipée, le bailleur de services est également tenu de respecter ce régime
envers le travailleur. Le Conseil fédéral peut fixer la durée minimale
d’engagement a partir de laquelle le travailleur doit étre mis au bénéfice de ce
régime.

629. — En 1987, lors des débats parlementaires, on n’imaginait certaine-
ment pas que I’article 20 LSE serait modifi¢ dans ce sens puisqu’il avait été
soulevé que I’on ne pouvait pas appliquer aux travailleurs temporaires toutes
les dispositions de la CCT étendue relatives aux conditions de travail envisa-
gées d’une maniére générale’’. On voulait éviter que les travailleurs tempo-
raires puissent se prévaloir de dispositions qui, par leur nature, sont étranggeres
a leur statut. On pensait notamment aux cas du perfectionnement profession-
nel, des caisses de pension, etc.”*,

630. — Pour suivre la systématique de I’article, nous traiterons d’abord de
la contribution obligatoire aux frais de formation continue et aux frais
d’exécution, puis de la retraite anticipée. La modification de ’article 20 LSE
dans ce sens a été accompagnée de I’introduction de deux articles dans I’OSE,
I’article 48b relatif a la contribution obligatoire aux frais de formation conti-
nue et aux frais d’exécution et I’article 48c relatif a la retraite anticipée.

17.2. La contribution obligatoire aux frais de formation
continue et aux frais d’exécution (alinéa 1)

631. — L’article 48b OSE a le contenu suivant :
Art. 48b Contributions aux frais de formation continue et aux frais d’exécution
(art. 20, al. 1, 2e phrase, LSE)

! Si une convention collective de travail déclarée de force obligatoire prévoit une obligation
de verser des contributions aux frais de formation continue et aux frais d’exécution, cette
obligation nait le jour ot un travailleur entre dans le champ d’application de cette conven-
tion collective.

™7 BO CN 1987 p. 205 ; BO CE 1988 p. 582 ; BO CN 1989 p. 255 et 1248.
™8 BO CN 1987 p. 208 ; BO CE 1988 p. 583 ; BO CN 1989 p. 257.
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? Les contributions sont payées et affectées selon les régles fixées par la convention collec-
tive.

Le travailleur dont les services sont loués a accés au méme titre que les travailleurs de la
branche :

a. a la formation continue financée a l’aide des contributions aux frais de formation
continue ;
b. aux autres prestations financées a l’aide des contributions aux frais d’exécution.

17.2.1. La contribution obligatoire aux frais de formation
continue

632. — Le milieu syndical, au moment de la révision de I’article 20 LSE et de
I’introduction de 1’article 48b OSE, trouvait logique que les travailleurs tem-
poraires, au méme titre que les employés fixes, aient le droit de suivre les
cours de formation continue régis par une CCT étendue’®. En effet, puisque
de nombreux travailleurs temporaires appartiennent a une branche déterminée
et s’efforcent, aprés avoir perdu un poste fixe, de retourner dans cette branche,
il est nécessaire qu’eux aussi puissent tirer parti du programme de formation
continue des partenaires contractuels de la branche, de maniére a améliorer
leurs qualifications et leurs possibilités de retrouver un emploi fixe””.

633. — Une autre raison est apparue dans le contexte du renforcement des
mesures d’accompagnement, lors des débats parlementaires, la Conseillere
aux FEtats socialiste Christiane Brunner, a relevé que beaucoup de partenaires
sociaux ont fait des efforts pour la formation continue du personnel, tant au
niveau de I’apprentissage de la langue qu’au niveau de la formation sur les
normes de sécurité requises. C’est par exemple le cas sur les grands chantiers
ou les travailleurs détachés travaillent quelques mois en Suisse. Les bailleurs
de services pouvant mettre a disposition de tels travailleurs, il était donc né-

. . \ C . 751
cessaire qu’ils commencent a participer a 1’effort de formation”".

™9 USS, Consultation portant sur la révision de 1’ordonnance sur le service de I’emploi et de

I’ordonnance d’exécution de la loi sur les travailleurs détachés, Berne, 11 novembre 2005,
pp. 3-4.

USS, Consultation portant sur la révision de ’ordonnance sur le service de ’emploi er de
I’ordonnance d’exécution de la loi sur les travailleurs détachés, Berne, 11 novembre 2005,
pp- 3-4.

5! BO CE 2004 p. 752.
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634. — L’obligation de contribution obligatoire aux frais de formation con-
tinue nait le jour ou un travailleur temporaire entre dans le champ
d’application d’'une CCT qui prévoit une telle obligation (art. 48b al. 1 OSE).
Des ce jour, le bailleur de services doit s’acquitter de cette obligation au prora-
ta de la durée de I’engagement (art. 20 al. 1 LSE). Selon 1’alinéa 2, les contri-
butions sont payées et affectées selon les régles fixées par la CCT (art. 48D al.
2 OSE).

635. — Une contribution relative a la formation initiale ne peut étre consi-
dérée comme une contribution relative a la formation continue’*>.

636. — Il est important de différencier formation continue de formation de
base ou de formation professionnelle supérieure. En pratique, il y a notam-
ment eu un malentendu en relation avec la participation au fonds en faveur de
la formation professionnelle Construction, rendue obligatoire par le Conseil
fédéral le 2 décembre 2009”°°. Comme il s’agit d’une contribution destinée
exclusivement a la formation de base, I’article 20 LSE ne trouve pas applica-
tion et les agences de travail temporaire ne doivent pas contribuer a ce
fonds”*.

17.2.2. La contribution obligatoire aux frais d’exécution

637. — Il est de pratique courante que les parties a une CCT prévoient des dis-
positions qui obligent les employeurs et les travailleurs soumis a la CCT a
verser des contributions destinées a financer des institutions communes aux
deux parties, souvent consacrées au financement de 1’exécution de la CCT et

1 755
de son controle””".

752 SECO, Aide-mémoire sur les contributions aux frais d’exécution, septembre 2004,

http://www.seco.admin.ch/dokumentation/publikation/00009/00027/01825/ind
ex.html?lang=fr, (29.03.2011), p. 5.
http://www.ahvbaumeister.ch/fileadmin/image/Sozialinstitutionen/BBF-
/BBF_BAU/ext_091222_AVE_BBF_Bau_BB1_f.pdf (18.03.2011).
http://www.swissstaffing.ch/documents/Newsletter_fr_01173_00.pdf
(18.03.2011).

SECO, Aide-mémoire sur les contributions aux frais d’exécution, septembre 2004,
http://www.seco.admin.ch/dokumentation/publikation/0©0009/00027/01825/ind
ex.html?lang=fr, (29.03.2011), p. 4.
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638. — Pour I’exécution de la CCT, souvent, les parties créent une commis-
sion paritaire ayant la forme juridique d’une association’°. Seul le versement
de contributions a une institution commune, telle qu’une commission paritaire,
peut étre déclaré obligatoire et non le versement de cotisations aux associa-
tions syndicales ou aux associations patronales’’.

639. — Les dispositions sur les contributions aux frais d’exécution sont des
dispositions semi-normatives, et pour étre étendues, les parties contractantes
doivent avoir convenu qu’elles auront le droit, en commun, d’en exiger
I’observation de la part des employeurs et des travailleurs liés (art. 1, al. 2,
LECCT et art. 357b, al. 1, CO). La création d’'une commission paritaire et la
réglementation de ses tches peuvent étre considérées comme une reconnais-
sance implicite de ce droit, mais il est conseillé de le formuler expressément
dans une clause”®.

640. — Exemple d’une telle disposition de CCT :

« Les parties a la convention collective de travail ont le droit, en commun, d’exiger le res-

pect des dispositions de la convention collective de travail par les employeurs et les travail-

leurs liés, conformément a [’art. 357b CO. »'>

641.— De telles contributions ne peuvent étre utilisées que pour atteindre
des buts en relation avec les rapports de travail réglementés par la CCT, et non
par exemple pour promouvoir la branche ou la profession’®’. La CCT doit
énoncer exhaustivement dans quel but quelle contribution peut étre utilisée’®".
En outre, les dispositions relatives aux contributions aux frais d’exécution
doivent respecter les prescriptions de ’article 3 LECCT et les conditions gé-
nérales d’une extension au sens de ’article 2 LECCT, elles ne doivent no-
tamment pas porter atteinte a 1’égalité devant la loi ou a la liberté
d’association’®.

642. — D’apreés I’art. 3, al. 2, let. b LECCT, les contributions aux frais

d’exécution qui sont imposées aux employeurs et aux travailleurs non parties a

5 Idem, p.

Idem, p.
Idem, p.
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™8 Idem, p-

Idem, p.
Idem, p.
Idem, p.
Idem, p.
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la CCT ne doivent pas dépasser les montants que 1’on obtiendrait en répartis-
sant les frais effectifs de maniére égale entre tous les employeurs, d’une part,
et entre tous les travailleurs, d’autre part. Dans la pratique du Conseil fédéral,
le montant des contributions est limité en fonction de deux critéres

I’utilisation effective des contributions et le montant des cotisations des

763 o
*>. Les contributions

membres des syndicats et des associations d’employeurs
aux frais d’exécution doivent correspondre aux frais effectifs et étre infé-
rieures aux cotisations des membres des syndicats et des associations
d’employeurs’®.

643. — Comme pour la contribution obligatoire aux frais de formation con-
tinue, I’obligation de contribution obligatoire aux frais d’exécution nait le jour
ou un travailleur temporaire entre dans le champ d’application d’une CCT qui
prévoit une telle obligation (art. 48b al. 1 OSE). Dés ce jour, le bailleur de
services doit s’acquitter de cette obligation au prorata de la durée de
I’engagement (art. 20 al. 1 LSE). Selon I’alinéa 2, les contributions sont

payées et affectées selon les régles fixées par la CCT (art. 48b al. 2 OSE).

17.3. Le régime de retraite anticipée (alinéa 3)

17.3.1. Généralités

644. — L’article 20 al. 3 LSE prévoit que « Lorsqu ‘une entreprise locataire de
services est soumise a une convention collective de travail avec déclaration
d’extension instituant un régime de retraite anticipée, le bailleur de services
est également tenu de respecter ce régime envers le travailleur. Le Conseil
féderal peut fixer la durée minimale d’engagement a partir de laquelle le
travailleur doit étre mis au bénéfice de ce régime. »

645. — Il est complété par I’article 48c OSE qui a le contenu suivant :

Art. 48¢ Retraite anticipée

(art. 20, al. 3, LSE)

3 Idem, p. 6.
4 Idem, p. 6.
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! Si une convention collective de travail déclarée de force obligatoire prévoit une obligation
de verser une contribution de retraite anticipée, cette obligation nait le jour ou un travail-
leur entre dans le champ d’application de cette convention collective.

? Sont exemptés de I'obligation de verser la contribution les travailleurs :

a. de moins de 28 ans ;

b. qui suivent une formation pour une profession qui n’entre pas dans le champ
d’application de la convention collective de travail, et

c. dont la mission est limitée a trois mois.

? Les contributions sont payées et affectées selon les régles fixées par la convention collec-
tive.

646. — L’introduction du régime de retraite anticipée avait ét€ appuyée par
1’USS, consultée par le SECO lors de la révision de 1’ordonnance sur le ser-
vice de I’emploi et de I’ordonnance d’exécution de la loi sur les travailleurs
détachés’®. Selon 1'USS, cette norme n’a pas seulement pour objectif
d’assurer 1’égalité des chances entre employeurs de la branche économique et
bailleurs de services, mais elle vise aussi a concrétiser le principe de la priorité
de I’engagement fixe sur I’engagement via des agences de travail temporaire,
ce qui a plusieurs justifications économiques. En effet, les contributions de
retraite anticipée versées a une institution créée par une CCT ne sont pas né-
gligeables, les employeurs de la branche pourraient donc étre tentés de sup-
primer des emplois fixes pour créer des emplois de courte durée (missions)
répétés via des bailleurs de services, dans le seul but d’épargner les cofits rela-
tifs a la retraite anticipée. L’USS relevait aussi I’importance de I’obligation de
verser des contributions dés le premier jour de travail’®.

647.— Cet avis a été pleinement soutenu sous la coupole fédérale dans les
termes suivants : « En ce qui concerne [’alinéa 3 de ['article 20, les bailleurs
de services ne sont pas tenus de respecter les régimes de retraite anticipée
institués par les partenaires sociaux dans les conventions collectives de tra-
vail. Certains employeurs malins se sont donc mis a employer un nombre de
plus en plus important de travailleurs temporaires parce que, cotitant moins
cher, ils leur permettent de baisser leurs prix et d’emporter ainsi les com-
mandes. Les entreprises engageaient normalement des travailleurs tempo-

765 USS, Consultation portant sur la révision de 1’ordonnance sur le service de I’emploi et de

I’ordonnance d’exécution de la loi sur les travailleurs détachés, Berne, 11 novembre 2005,

pp- 4-5.
65 Ibid.
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raires pour les dépanner dans les périodes de presse ; elles le font maintenant
dans le but d’étre plus concurrentielles. Il est méme arrivé que des entreprises
licencient des travailleurs peu de temps avant qu’ils aient droit a une retraite
anticipée, leur faisant ainsi perdre ce droit, pour les remplacer par des tra-
vailleurs temporaires. »'o.

648. — L’obligation, pour le bailleur de services, de verser une contribution
de retraite anticipée nait le jour ou le travailleur entre dans le champ
d’application d’une CCT étendue prévoyant un régime de retraite anticipée
(art. 48c al. 1 OSE), sous réserve des exceptions énumérées par 1’article 48c
al. 2 OSE.

649. — Les critéres énumérés a 1’article 48c al. 2 OSE, relatifs a
I’exemption de I’obligation de verser la contribution relative a la retraite anti-
cipée, doivent étre remplis de maniére cumulative’®®. En d’autres termes,
I’obligation de verser des contributions relatives a la retraite anticipée ne dis-

. : s g 769
parait que si les trois critéres sont satisfaits”™ .

17.3.2. Prévoyance professionnelle et travail temporaire

650. — Depuis le 1% janvier 2005, Iarticle 2 OPP 2 précise que les travailleurs
occupés aupres d’une entreprise tierce dans le cadre de la location de services
au sens de la LSE sont réputés étre des travailleurs salariés de 1’entreprise
bailleresse de services.

651. — En pratique, concernant la prévoyance professionnelle, les travail-
leurs temporaires en contrat avec des agences de travail temporaire membres
de Swissstaffing sont affiliés a la fondation de prévoyance créée par
Swissstaffing le 17 janvier 1985. Cette fondation, dans son réglement, prévoit
qu’ « une intermission (temps non travaillé entre deux missions pour le méme
employeur) entraine la fin de I'assurance si elle dépasse trois mois »' . Selon
ce méme reéglement, les travailleurs temporaires ont la possibilité d’étre affi-

7 BO CE 2004, p. 752.
88 SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement  la libre circulation des personnes,
octobre 2008, p. 97.

" Ibid.

770 http://www.swissstaffing.ch/documents/me110101f0_temp.pdf, (29.03.2011), p.

1.
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liés dés le premier jour de la mission s’ils en font la demande expresse’ ', et ce
conformément a I’article 4 al. 1 LPP.

17.3.2.1. Situation avant modification de ’OPP 2

652. — Avant, ce méme réglement prévoyait « qu ‘une fois affiliés, les salariés
le restent, pour autant qu’une interruption de travail entre deux missions
n’excede pas deux semaines pendant les six premiers mois et cing semaines
des le septieme mois » (art. 3 al. 2).

653. — En 2006, dans une prise de position sur cette pratique I’OFAS pré-
cise avoir « [...] toujours soutenu le principe qu’en cas de missions de courte
durée sans interruption notable pour la méme entreprise de travail tempo-
raire, il y a lieu de considérer cette série de missions comme une prolongation
du premier rapport de travail et que, par conséquent, il y a aussi assujettisse-
ment a la LPP dans ce cas-la si la limite des trois mois est dépassée »' '~

654.— L’OFAS précise qu’il y a assujettissement a la LPP si la durée cu-
mulée des missions pour la méme entreprise de travail temporaire est supé-
rieure a trois mois et qu’il n’y a pas plus de deux semaines d’interruption entre
les missions’””. Par contre, si entre les deux missions, il y a une interruption de
plus de deux semaines, le calcul de la durée cumulée des missions repart a
7 C’est par exemple le cas d’une personne qui effectue une premiére
mission de deux mois, puis arréte de travailler pendant quatre semaines et
effectue ensuite une mission d’un mois’””. On ne peut comptabiliser qu’un

z€ro

mois de travail et le travailleur n’est dés lors pas assujetti a la LPP. 1l faut
souligner que les délais en question ne sont pas applicables s’il y a interrup-
tion pour cause de maladie, d’accident, de service militaire ou civil obligatoire
ou de protection civile’’®. En cas de maternité, le délai d’interruption est fixé a

.77
14 semaines’"".

M Ibid.
72 OFAS, Bulletin de prévoyance n° 91, ch. 529, 6 avril 2006, p. 6.
773 .
1bid.
™ Ibid.
" Ibid.
5 Ibid.
7 Ibid.
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655. — Afin de protéger le travailleur, il faut aussi réserver le cas de 1’abus
de droit avec des contrats de durée déterminée conclus en chaine par lesquels
un travailleur serait engagé, licencié, réengagé a plusieurs reprises, a chaque
fois juste apres la limite des deux semaines entre les deux missions. S’il n’y a
pas de raison d’agir de la sorte, il faut retenir que le seul but de I’employeur

est d’échapper a ’assurance obligatoire LPP""®

. L’OFAS précise encore que
sa prise de position vise le cas ou il s’agit de rapports de travail de durée dé-
terminée. A contrario, lorsqu’il s’agit de rapports de travail de durée indéter-
minée, le travailleur doit étre assuré dés le début des rapports de travail’ .

656. — Pour suivre cette prise de position de I’OFAS, a son tour, le SECO a
¢élaboré une directive sur la Validité de I’affiliation a la LPP pour les travail-
leurs dont les services sont loués™™ .De cette directive datant également de
2006, il faut retenir cinq régles qui sont applicables a I’affiliation a la LPP des
travailleurs temporaires :

— Si le travailleur temporaire le demande, il peut étre affili¢ a la LPP dés
le début des rapports contractuels avec 1’agence de travail temporaire,
quelle que soit la durée de son engagement.

— Selon les articles 2 al. 1 LPP, 1 al. 1 let. b et 2 OPP 2, le travailleur
temporaire doit étre affili¢ a la LPP dés le début des rapports contrac-
tuels avec 1’agence de travail temporaire lorsqu’il a été engagé avec un
contrat de durée indéterminée ou déterminée supérieure a trois mois.

— Lorsque le travailleur temporaire est engagé pour une durée déterminée
de trois mois au maximum et qu’il y a ensuite prolongation des rapports
contractuels au-dela de trois mois, le travailleur doit étre affilié a la LPP
dés le 4°™ mois (ou 14°™ semaine) ou dés le moment ou la prolonga-
tion a été convenue (art. 1 al.1 let. b OPP 2).

— Lorsque le travailleur temporaire effectue plusieurs missions pour le
compte de la méme agence de travail temporaire et qu’aucune des mis-
sions ne dépasse trois mois, le travailleur devra étre affilié¢ a la LPP dés
le début du 4™ mois (14°™ semaine) pour autant que la durée totale
des missions avec la méme agence de travail temporaire dépasse trois
mois, y compris lorsque les missions ne se suivent pas immédiatement

8 ATF 119V 46, c. lc.

9 OFAS, Bulletin de prévoyance no 91, ch. 529, 6 avril 2006, p. 6

780 SECO, Validité de I’affiliation a la LPP pour les travailleurs dont les services sont loués,
Directive 2006/2 ; précisions des directives et commentaires relatifs a la LSE.

202



Le régime de retraite anticipée (alinéa 3)

(art. 1 al. 1 let. b et art. 2 OPP 2 en relation avec I’art. 19 LSE). Mais le
cumul des missions n’aura pas lieu si I’interruption entre deux missions
dure plus de deux semaines. L’interruption ne peut toutefois pas étre la
conséquence d’une maladie, d’un accident, du service militaire ou civil
obligatoire ou de la protection civile. En cas de maternité, le délai
d’interruption est de 14 semaines.

— Seul le travailleur temporaire qui est engagé pour une durée limitée a
trois mois au maximum sans prolongation et qui n’effectue pas d’autres
missions pour le compte de I’agence de travail temporaire, n’est pas af-
fili¢ obligatoirement & la LPP.

657.— Suite a la prise de position de I’'OFAS et a la directive du SECO,
une question a été déposée par le Conseiller national Paul Rechsteiner le 22
juin 2006 afin que le Conseil fédéral se prononce par rapport a la prise de
position de I’OFAS, jugée en contradiction avec la loi par le groupe socialiste.
Le texte déposé était le suivant :

« La protection sociale des intérimaires (protection vieillesse, survivants et invalidité) est

largement compromise s’il n’y a pas d’obligation de se soumettre a la LPP. Or, la loi rend

la LPP obligatoire seulement pour les contrats de travail de plus de trois mois. Apparem-
ment, I’'OFAS a encore restreint cette obligation pour les entreprises de travail temporaire :
un intervalle de deux semaines entre deux emplois temporaires successifs suffit a dispenser
de cette obligation. Cela contredit non seulement les exigences de la protection sociale, mais
aussi l'intention de la loi. En outre, le fait de réduire artificiellement le coiit du travail en

excluant les intérimaires des dispositions de protection sociale fragilise aussi les rapports de
P 781
travail réguliers. »

17.3.2.2.  Modification de ’OPP 2

658. — Le 25 juin 2008, le Conseil fédéral a décidé de modifier I’art. 1j al. 1
let. b OPP 2 afin d’améliorer la prévoyance professionnelle des travailleurs
atypiques. Cette modification est due a un rapport de ’OFAS de mars 2008,
intitulé « Analyses de solutions éventuelles en vue d’améliorer I’assujettis-
sement au régime obligatoire LPP des travailleurs atypiques, conformément a
Part. 2, al. 4, 1°°¢ phrase, LPP »'82 Relativement au travail temporaire, pour
améliorer ’assujettissement des travailleurs temporaires a la LPP, il a été

781 http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20071077,

(29.03.2011).
82 PIEGAI (2008), p. 52ss.
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proposé de modifier les délais de carence entre chaque nouvelle mission. Il a
été décidé de faire repartir un nouveau contrat, donc une nouvelle affiliation a
la prévoyance, lorsque I’interruption entre les missions €tait supérieure a trois
mois au lieu des deux semaines prévues jusqu’alors. Selon I’OFAS, avec le
bref délai de deux semaines, le risque était plus grand qu’une agence de travail
temporaire impose au travailleur, ayant déja effectué une mission de trois
mois, une interruption d’un peu plus de deux semaines, uniquement pour évi-
ter 1’assujettissement a la LPP, avant de le réengager pour une nouvelle mis-
sion de trois mois’®.

659. — L’article 1k OPP 2 a également ¢été introduit en 2008. II prévoit que
les salariés engagés pour une durée limitée ne dépassant pas trois mois ne sont
pas soumis 4 ’assurance obligatoire’™. Une unification des délais facilite
aussi les démarches pratiques’®’.

660. — En outre, le délai d’interruption de deux semaines était trop court
pour justifier un non-assujettissement a la LPP. Par contre, si le délai est de
trois mois, on peut clairement en déduire qu’il ne s’agit plus d’une interrup-
tion de courte durée’™.

661. — En conséquence, depuis le 1 janvier 2009, selon le nouvel article
1k OPP 2 :

«les salariés dont la durée d’engagement ou de mission est limitée sont assujettis a
l’assurance obligatoire, lorsque que :

a. les rapports de travail sont prolongés au-dela de trois mois, sans qu’il y ait inter-
ruption desdits rapports : dans ce cas, le salarié est soumis a l'assurance obliga-
toire deés le moment ou la prolongation a été convenue ;

b. plusieurs engagements aupres d’un méme employeur ou missions pour le compte
d’une méme entreprise bailleresse de services durent au total plus de trois mois et
qu’aucune interruption ne dépasse trois mois : dans ce cas, le salarié est soumis a
l’assurance obligatoire des le début du quatrieme mois de travail ; lorsqu’il a été
convenu, avant le début du travail, que le salarié est engagé pour une durée totale
supérieure a trois mois, l’assujettissement commence en méme temps que les rap-
ports de travail. »

5 OFAS, Analyses de solutions éventuelles en vue d’améliorer I’assujettissement au régime

obligatoire LPP des travailleurs atypiques, conformément a I’art. 2, al. 4, 1 phrase, LPP,
Rapport du 11 mars 2008, p. 13.

8 Ibid.

8 Ibid.

78 Ibid.
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662. — Ainsi, le délai d’interruption de deux semaines entre deux missions
qui était pratiqué par Swissstaffing et confirmé par le SECO, a été remplacé
par un délai de trois mois selon ce nouvel article, ce qui devrait diminuer le
risque d’abus lié aux contrats en chaine’®’, ainsi qu’augmenter la couverture
sociale des travailleurs temporaires. De toutes parts, cette modification a été
bien accueillie, notamment par Swissstaffing qui relate dans HR Today (Por-
tail suisse des ressources humaines) que « la consolidation de la protection
LPP a e¢té décidée apres consultation de swissstaffing qui approuve, dans
l'intérét d’une prévoyance vieillesse largement fondée, le cumul des engage-
ments aupres du méme employeur. Le systeme suisse de la prévoyance vieil-
lesse est basé sur trois piliers qui sont alimentés par les travailleurs et les
employeurs tout au long de la vie professionnelle. Le systeme doit permettre
que toute personne active puisse maintenir le train de vie usuel, également a
[’dge de la retraite et qu’elle n’ait pas a dépendre de prestations sociales. De
cette maniere, la prévoyance vieillesse suisse décharge I’Etat social et redis-
tributeur. »"™,

663. — En paralléle de I’article 20 al. 3 LSE qui ne prévoit que I’application
des dispositions relatives a la retraite anticipée, cette modification de I’OPP 2
est essentielle pour I’ensemble des travailleurs temporaires.

17.4. Le role de ’organe paritaire de la CCT étendue
(alinéa 2)

664. — Depuis 2006, une autre innovation est 2 mentionner par rapport a la
modification de I’article 20 LSE, c’est I’introduction de I’alinéa 2 qui permet a
I’organe de contrdle prévu par la CCT étendue (applicable a I’entreprise loca-
taire de services) de contrdler le bailleur de services.

87 A préciser que sclon une pratique établic depuis longtemps, la jurisprudence considére

I’enchainement de contrats de travail de durée déterminée comme un acte abusif destiné a se
dérober aux dispositions 1égales qui régissent les rapports de travail de durée indéterminée,
dispositions contenant notamment des mesures de protection du travailleur en ce qui con-
cerne le salaire en cas de maladie, les délais de congé etc., Jugement du 26 mars 1996 du
Tribunal des Prud’hommes de Zurich in : Ju-Trav 1997 p. 69.
http://www.hrtoday.ch/hrtoday/fr/themen/archiv/502038/502745/Recru-
tement_et_r%C3%A9seaux_sociaux_%C3%A9tat_des_lieux_et_perspectives,
(29.03.2011)

788
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665. — L’article 48d OSE précise I’article 20 al. 2 LSE et a le contenu sui-
vant :

Art. 48d Frais de controle et peines conventionnelles ; contriles
(art. 20, al. 2, LSE)

! Les peines conventionnelles et les frais de contréle facturés au bailleur de services sont
payes et affectés selon les regles fixées par la convention collective.

2 . . . . A
Les organes paritaires traitent le bailleur de services, lors des contréles, comme les autres
employeurs de la branche. lls lui annoncent les contréles dans un délai raisonnable.

? Les organes paritaires responsables des contréles ou les services de contréle mandatés par
eux sont soumis a [’obligation de garder le secret imposée a l'art. 34 LSE. En cas
d’infraction grave, ils sont tenus d’en informer [’office cantonal du travail.

* Le bailleur de services peut demander en tout temps & I’autorité cantonale chargée de la
déclaration d’extension que le contréle soit effectué par un organe de contréle indépendant
des parties contractantes. L’art. 6 de la loi fédérale du 28 septembre 1956 permettant
d’étendre le champ d’application de la convention collective de travail est applicable par
analogie.

666. — Lors des débats parlementaires relatifs a la modification de I’article
20 LSE, relativement a I’alinéa 2, il a été souligné que cette disposition con-
corde avec les directives actuelles relatives a 1’article 20 LSE et qu’on ne fait
que les ancrer dans la loi’™. En effet, il a toujours été reconnu que le but de
’article 20 LSE ne pouvait étre atteint que si les bailleurs de services étaient
susceptibles de se faire contrdler par les organes paritaires, au méme titre que
toute autre entreprise entrant dans le champ d’application de la CCT étendue

™ Larticle 20 LSE a pour mission de soumettre les bailleurs de

en question
services aux mé€mes obligations que les employeurs « normaux » lorsqu’il y a
une CCT étendue, il est dés lors inconcevable de pouvoir exempter les bail-
leurs de services d’un tel contrdle si la CCT étendue en prévoitun’ .

667. — En application de ce systéme, dans les branches soumises a une
CCT étendue, les agences de travail temporaire se doivent de présenter a
I’organe de contrdle paritaire tous les documents nécessaires au contréle du
respect des conditions de travail et de salaire usuelles dans la localité. Et dans

les branches ou il n’y a pas de CCT étendue, les agences de travail temporaire,

8 BO CE 2004, p. 754, intervention de Mme Brunner.

7 SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003,
p. 136.

' Ibid.
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en vue de faciliter les opérations de contréle, devront fournir toutes les infor-
mations nécessaires aux commissions tripartites cantonales compétentes’ .

668. — Relativement a I’alinéa 2 de D’article 48d OSE, les organes paritaires
annoncent le controle au bailleur de services dans un délai raisonnable. Par
délai raisonnable, il faut entendre trois semaines selon le SECO’. En outre,
« on mentionnera les personnes qui doivent exécuter le controle et l’on devrait
également préciser a quelle CCT étendue le contréle se rapportera. Lors du
contréle, les controleurs doivent étre en mesure d’établir leur identité w4

669. — L’alinéa 2 de I’article 20 LSE précise qu’en cas d’infraction grave
de la part de I’agence de travail temporaire, 1’organe paritaire doit en informer
I’office cantonal du travail et peut infliger a I’agence de travail temporaire une
peine prévue par la CCT et/ou lui imputer tout ou partie des frais de contréle.

670. — Conformément a 1’article 48d al. 4 OSE, le bailleur de services peut
demander a ’autorité cantonale compétente de désigner un organe de controle
indépendant des parties a la CCT. L’article 6 LECCT est applicable par analo-
gie et selon I’alinéa 2 de ce méme article, ’autorité cantonale compétente fixe
I’objet et 1’étendue du contréle apres avoir entendu les parties et le bailleur de
services. Et selon D’alinéa 3, les frais de contrdle sont supportés par
I’employeur ou le travailleur qui a demandé la désignation de 1’organe de
contrdle indépendant ou qui a refusé de se soumettre a un contréle de 1’organe
paritaire.

671.— Si le bailleur de services refuse de se laisser controler et qu’il ne
demande pas par la suite la désignation d’un organe indépendant (au sens de
I’art. 6 LECCT), il se rend incompétent pour garantir une location de services
satisfaisant aux régles de la profession et ne remplit plus la condition
d’autorisation exigée par I’article 13 al. 2 LSE™.

2 BO CE 2004 p- 754, Mme Brunner.

73 SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, I’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p. 138
SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes,
octobre 2008, p. 93.

SECO Directives et commentaires relatifs a la LSE, ’OSE et la TE-LSE, Berne 2003, p.
137.

794

795
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672. — Jusqu’en décembre 2008, la portée pratique de cet alinéa 2 n’a pas
fait ses preuves, puisque les autorités LSE n’ont recu que rarement de telles

. . . o . 796
informations de la part des commissions paritaires’ .

17.5. L’obligation de rendre compte et de présenter un
rapport

673. — En 2006, P’article 20 LSE a également été complété par ’article 48e
OSE qui a le contenu suivant :

Art. 4e Obligation de rendre compte et de présenter un rapport
(art. 20 LSE)

" Les organes paritaires sont tenus d’informer en tout temps 1’autorité de surveillance, soit
le SECO, de la situation en matiére de formation continue des travailleurs dont les services
sont loués, d’application des régimes de retraite anticipée a ces travailleurs et des peines
conventionnelles et frais de contréle imposés aux bailleurs de services fautifs. Ils établissent
chaque année un rapport a l'intention de [’autorité de surveillance.

Les associations du secteur intérimaire concernées par ces réglements sont autorisées a
consulter ces rapports.

674. — La portée pratique de cet article est discutée puisque la présentation
des rapports ne fonctionne pas suffisamment bien’”’. Partant, le SECO se de-
mande si ’on peut donc supposer que les infractions constatées dans le cadre
des mesures d’accompagnement ne sont pas des infractions graves au sens de
I’article 20, al. 2 LSE qui pourraient méme justifier éventuellement un retrait

de I’autorisation selon I’article 16, al. 1, let. b LSE™®,

76 Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-
tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 64.

7 Idem, p. 65.

"% Idem, p. 64.
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18.1. Contexte général

675. — Suite a la décision de la Communauté européenne d’accueillir dix nou-
veaux Etats membres (a savoir la Pologne, la République Tchéque, la Hongrie,
la Slovaquie, la Lituanie, la Lettonie, la Slovénie, I’Estonie, Chypre et Malte)
dés le 17 mai 2004, des négociations ont été initiées entre la Suisse et la CE
relativement a I’extension de I’ALCP, signé le 21 juin 1999 et entré en vi-
gueur le 1% juin 2002, entre la Suisse et les quinze Etats membres de la CE'’.
676. — Dans ce contexte, I’USS et Travail.Suisse ont soumis leur soutien a
une extension de I’ALCP a [D’adoption d’une série de mesures d’ac-
compagnement devant compléter celles déja adoptées par le Parlement en

octobre 1999 et entrées en vigueur le 1" juin 2004**.

18.2. Les mesures d’accompagnement

677. — Le premier volet de mesures d’accompagnement a pour but de protéger
les acteurs du monde du travail contre le risque de sous-enchére sociale et
salariale li¢ a I’entrée en vigueur de I’ALCP conclu entre la Suisse et la Com-
munauté européenne.

™ Message loi fédérale révisant les mesures d’accompagnement a ’ALCP du 01.10.2004 in FF

2004 p. 6192.
800 rpid.



L’impact de ’ALCP

678. — Ce premier volet de mesures d’accompagnement a la libre circula-
tion des personnes comprend trois points fondamentaux, trois moyens
d’enrayer une sous-enchére sociale et salariale®™" :

1. Les travailleurs, provisoirement détachés en Suisse par une entreprise
européenne, sont soumis aux conditions salariales et de travail mini-
males applicables en Suisse (modification de la LDét).

2. En cas de sous-enchére abusive répétée, les CCT peuvent étre étendues
plus facilement afin que les dispositions relatives aux salaires et aux
temps de travail s’appliquent a tous les employés de la branche, travail-
leurs temporaires y compris (modification de la LECCT et de la LSE).

3. Dans des branches dépourvues de CCT ou sans CCT susceptible d’étre
étendue, la Confédération et les cantons peuvent (voire doivent) intro-
duire, en cas d’abus répétés, des salaires minimaux obligatoires dans un
contrat-type de durée déterminée.

679. — Ces trois points seront plus amplement développés ci-dessous.

680. — Les mesures d’accompagnement, en vue d’augmenter leur efficacité

en pratique, ont également renforcé le role des commissions tripartites actives

sur le plan cantonal et fédéral®”.

18.3. Le renforcement des mesures d’accompagnement®”

681. — L’Union européenne comprend dix nouveaux états membres depuis le
1" mai 2004. Cet élargissement de I"'UE impliquait I’adaptation aux nouveaux
Etats membres des accords bilatéraux conclus en 1999 entre la Suisse et I’UE.
L’ALCP a nécessité un certain nombre de modifications qui ont été négociées
et formalisées dans le protocole du 26 octobre 2004 relatif a 1’extension de
’ALCP aux nouveaux Etats membres de la Communauté européenne. Lors
d’une votation populaire, le 25 septembre 2005, le peuple suisse a accepté
I’extension de I’ALCP aux nouveaux Etats membres de 1’Union européenne et
la révision des mesures d’accompagnement. A 1’appui de son message, le
Conseil fédéral a proposé un renforcement des mesures d’accompagnement,

801 : \ . . .
SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes,

octobre 2008, p. 6.
2 Ibid.
803 WYLER (2008 Marchés publics), p. 257-258.
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notamment sous 1’impulsion des revendications des organisations syndicales,
a savoir I’USS et Travail. Suisse. Ces revendications étaient motivées par les
différences trés importantes en matiére de salaire et de conditions de travail
qui prévalent dans les dix nouveaux Etats membres de I’UE, par rapport aux
conditions de salaire et de travail que I’on connait en Suisse.

682. — Le 1% avril 2006, les mesures renforcées, issues d’une coopération
entre le SECO et les partenaires sociaux, sont entrées en vigueur et se sont
traduites par la modification de la LDét qui a obligé les cantons a engager un
nombre suffisant d’inspecteurs du marché du travail chargés de controler les
conditions de travail et de communiquer les abus. Afin de rendre ’application
de la LDét plus efficace, des obligations accrues et des sanctions plus séveres
ont été introduites a 1’encontre des employeurs étrangers fautifs. Les em-
ployeurs étrangers peuvent maintenant étre plus facilement exclus (provisoi-
rement) du marché suisse. En outre, la procédure d’annonce a été renforcée et
les employeurs étrangers qui détachent provisoirement des employés en Suisse
doivent fournir par écrit aux autorités suisses I’indication de leur identité, de
leur activité, de leur licu de travail etc.

683. — Autres modifications dues au renforcement des mesures
d’accompagnement, I’introduction de ’article 330b CO qui consacre une obli-
gation d’informer les travailleurs sur les éléments essentiels du contrat, la
facilitation de I’extension des CCT fixant des salaires minimaux (art. 2 ch.
3bis LECCT) et ’augmentation de la protection des travailleurs temporaires
(art. 17 al. 3 et 20 LSE)™.

684. — Il nous parait important de traiter des modifications de la LDét, pour
certains aspects en lien avec la location de services. Puis nous mettrons un
accent supplémentaire sur les modifications de la LECCT et de la LSE, les
deux lois qui sont au centre de la présente étude.

18.3.1. La Loi fédérale sur les travailleurs détachés (LDét)

685. — La LDét prévoit deux cas de détachement de travailleurs, d’une part,
I’employeur dont le siége est a I’étranger qui envoie une partie de ses travail-
leurs en Suisse afin qu’ils y fournissent en son nom et pour son compte des

804" Idem, p. 257.
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prestations de travail (art. 1 al. 1 let. a LDét), d’autre part, I’employeur dont le
siége est a I’étranger qui envoie provisoirement des travailleurs dans une fi-
liale suisse ou dans une entreprise établie en Suisse et qui appartient au groupe
d’entreprises de I’employeur ayant son si¢ge a 1’étranger (art. 1 al. 1 let. b
LDét).

686. — Selon WYLER, une troisiéme forme de détachement est possible :
une entreprise bailleresse de services envoie des travailleurs dans un Etat tiers
en tant que travailleurs temporaires®. Comme nous I’avons déja vu, le sec-
teur de la location de services transfrontalicre ne fait pas 1’objet d’une libérali-
sation dans le cadre des accords bilatéraux®*. L’article 12 al. 2 LSE interdit la
location de services par un bailleur de services sis a I’étranger qui recruterait
les services de travailleurs a I’étranger ou en Suisse et dont le lieu de mission
serait en Suisse.

687. — Dans les deux premiers cas de détachement, les travailleurs détachés
restent liés au contrat de travail conclu avec leur employeur dont le si¢ge est a
I’étranger. La LDét intervient toutefois en réglementant les conditions mini-
males de travail et de salaire de tous les contrats de travail étrangers des tra-
vailleurs détachés durant la période de détachement en Suisse (art. 2 LDét)807.

688. — En rapport avec la location de services, il faut surtout souligner le
contenu de I’art. 2 al. 2 bis LDét : « Si les conventions collectives de travail
déclarées de force obligatoire prévoient une contribution obligatoire aux frais
de formation continue, ces dispositions s’appliquent également aux em-
ployeurs qui détachent des travailleurs en Suisse lorsque le détachement dure
plus de 90 jours. ». Cet alinéa est devenu nécessaire suite a la constatation
suivante : souvent, en cas d’exécution de travaux importants par des travail-
leurs détachés, les partenaires sociaux doivent prendre en charge différents
cours (cours de langues, cours pour des techniques particuliéres de chantier
etc.) destinés a ces derniers et on a constaté qu’il était nécessaire que les em-
ployeurs de ces travailleurs s’acquittent d’une telle contribution. L’obligation

. . . . . n dme - 308
de contribution aux frais de formation continue nait le 91°™ jour" .

895 Jdem, p. 258.

896 Idem, p. 258.

%7 SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes,
octobre 2008, p. 8.

898 Idem, p. 16.
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689. — La LDét s’applique a tous les travailleurs détachés de 1’étranger en
Suisse qu’ils viennent d’un pays membre de I’'UE, de I’AELE ou d’un FEtat
tiers®”. La durée de détachement n’est pas une condition d’application de la
LDét*'°. 11 suffit qu’ils soient détachés pendant une semaine pour que la LDét
s’applique. La LDét s’applique en outre a toutes les branches économiques.
Par contre, la LDét ne s’applique pas aux personnes étrangeres employées par
une entreprise dont le siége est en Suisse®''. Elle ne s’applique pas non plus
aux indépendants®'?,

690. — Par « travailleurs détachés », il faut entendre les travailleurs qui sont
envoyés en Suisse par une entreprise dont le siege est a I’étranger, dans le
cadre d’un rapport de subordination régi par le droit du travail, en vue de
fournir des prestations pour un ou plusieurs bénéficiaires de prestations (per-
sonnes physiques ou morales)®"”.

691. — A préciser aussi que I’engagement n’est pas assimilé a un détache-
ment lorsqu’un bailleur de services dont le si¢ge est en Suisse loue les services

. , . . . . 814
de travailleurs étrangers aupres d’une entreprise de mission” .

18.3.2. L’extension facilitée des CCT (LECCT)

18.3.2.1.  Article 1a LECCT

692. — Cet article a été introduit lors du premier volet des mesures d’ac-
compagnement et est entré en vigueur le 1% juin 2004. 11 a le contenu suivant :

«Si la commission tripartite, au sens de 1’art. 360b du code des obligations, constate que,
dans une branche économique ou une profession, les salaires et la durée du travail usuels
dans la localité, la branche ou la profession font I’objet d une sous-enchere abusive et répé-
tée, elle peut demander, avec I’accord des parties signataires, I’extension des dispositions de
la convention applicable a cette branche portant sur la rémunération minimale et sur la du-
rée du travail lui correspondant ainsi que [’extension des dispositions relatives aux con-
troles paritaires. »

%9 Idem, p. 8

819" Jdem, p. 8.
S Idem, p. 8.
812

Idem, p. 9.
83 Idem, p. 8.

84 Idem, p. 8.
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693. — Pour qu’une commission tripartite puisse demander une telle me-
sure, elle doit au préalable avoir constaté une sous-enchére abusive et répétée
relativement aux salaires usuels dans une branche ou dans une profession®"”.
La mesure a pour but d’empécher que la sous-enchere ne se propage ou que
les salaires ne baissent encore davantage™'®.

694. — Aprées avoir constaté une sous-enchére abusive et répétée, la com-
mission tripartite a deux possibilités : demander 1’extension facilitée de la
CCT pour autant qu’il en existe une dans la branche en question ou demander
qu’un contrat-type de travail indiquant des salaires minimaux contraignants
soit édicté. Il y a également 1’étape intermédiaire, prévue par I’article 360b al.
3 CO, qui permet a la commission tripartite de commencer par tenter de trou-
ver directement un terrain d’entente avec I’employeur auprés duquel un abus a

s /817
¢te constate .

18.3.2.2.  Article 2, ch. 3" LECCT

695. — Depuis que les mesures d’accompagnement sont entrées en vigueur le
1 juin 2004, il existe deux types d’extension des CCT : premiérement la dé-
claration ordinaire d’extension selon les trois quorums prévus par I’article 2 al.
3 LECCT et deuxiémement I’extension facilitée avec quorum unique selon
I"article 2 ch. 3 bis LECCT®'®.

696. — D¢s lors, pour comprendre la portée de I’article 2 ch. 3 bis LECCT,
il faut commencer par analyser 1’article 2 ch. 3 LECCT qui dispose que « les
employeurs et les travailleurs liés par la convention doivent respectivement
former la majorité des employeurs et des travailleurs auxquels le champ
d’application de la convention doit étre étendu, et les employeurs liés par la
convention doivent en outre occuper la majorité de tous les travailleurs ». De
maniére exceptionnelle, il peut étre dérogé a la régle qui exige la majorité des
travailleurs liés par la CCT. Alors que la régle relative a la majorité des em-
ployeurs liés par la CCT est impérative.

8

> Idem, p. 84.
b Idem, p. 84.
817 Idem, p. 8.

818 Idem, p. 85.

8

214



Le renforcement des mesures d’accompagnement

697. — L’interprétation du premier quorum de I’article précité a fait 1’objet
d’une interpellation au Conseil national en date du 3 octobre 2008, 1 a no-
tamment été demandé au Conseil fédéral s’il était possible d’interpréter la
majorité des employeurs auxquels le champ d’application de la convention
doit étre étendu de telle maniére que plus de 50 % de la masse salariale de la
branche concernée par la CCT doit étre représentée par 1’association patronale
qui conclut la convention®*’.

698. — L’interprétation faite jusqu’a ce jour consiste a retenir que 50 % des
entreprises concernées par la CCT doivent appartenir a 1’union patronale qui
conclut ladite convention. Selon certains avis, cette interprétation peut créer
des situations insatisfaisantes dans les branches ou de grands groupes coexis-
tent avec de petites entreprises821

699. — Comme exemple pour illustrer ce probléme, il est fait référence au
domaine du travail temporaire qui vient de se doter d’une CCT qui fait dé-
pendre I’entrée en vigueur de ladite CCT a la date de décision d’extension. Le
quorum de la majorité des employeurs auxquels le champ d’application doit
étre étendu pourrait entraver les démarches en vue de [’extension car
I’association interprofessionnelle des agences temporaires représente 247
entreprises, dont une part importante des grands groupes et quelques petites
entreprises. En conséquence, du fait de représenter les grands groupes, elle
représente environ deux tiers de la masse salariale de la branche, mais seule-
ment un quart des entreprises ceuvrant dans le domaine du travail temporaire.
Cela parait donc étrange qu’une petite entreprise ait le méme poids qu’un
grand groupe a la masse salariale beaucoup plus élevée et au nombre de tra-
vailleurs beaucoup plus important®>*.

700. — Dans sa réponse du 26 novembre 2008, le Conseil fédéral affirme
que le texte de loi est clair et rappelle que le Message du Conseil fédéral a
I’ Assemblée fédérale du 29 janvier 1954, a I’appui du projet de loi sur la CCT
et ’extension de son champ d’application, n’admet aucune autre interpréta-
tion ; «[...] Pour qu’une minorité ne puisse pas, contrairement a tous les
principes de la démocratie, plier la majorité a une régle, le projet exige le

819 Interpellation du Conseiller national Christophe Darbellay, 03.10.08, pp. 2-3 http://-

www.parlament.ch/F/Suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20083735.
0 Ibid.
! Ibid.
2 Ibid.

215



L’impact de ’ALCP

quorum, qui se compose de trois éléments : les employeurs liés par la conven-
tion doivent former la majorité de [’ensemble des employeurs qui seront sou-
mis d la convention aprés la décision d’extension ; ... »>. Le Conseil fédéral
a donc pris la conclusion suivante : « La loi en vigueur ne permet donc pas de
définir le quorum des employeurs sur la base de la masse salariale des em-
ployeurs liés par la CCT. Le critére de la masse salariale correspond plus ou
moins au quorum mixte, qui doit étre respecté en sus du quorum des em-
ployeurs lors de [’extension ordinaire du champ d’application de la CCT. 1l
n’y aurait aucun sens a interpréter le quorum des employeurs de telle maniere
qu’il corresponde en pratique au quorum mixte car il n’y aurait alors plus que
deux quorums d respecter et non les trois imposés par la loi. »**,

701. — Pour qu’il y ait une extension facilitée de la CCT, comme dans le
cas d’une extension ordinaire, il faut qu’il y ait un constat préalable d’une
sous-enchére salariale abusive’™. Dans un tel cas, selon I’article 2, ch. 3 bis
LECCT, la majorité¢ des employeurs n’est plus requise ainsi que celle des tra-
vailleurs, alors que le troisieme quorum est fixé a 50 %. Cela signifie que les
employeurs liés a la CCT doivent employer 50 % de tous les travailleurs con-
cernés par I’extension, qu’ils appartiennent ou non a une association de tra-
vailleurs.

702. — Une autre différence est a mentionner en cas d’extension facilitée :
seules certaines dispositions peuvent étre étendues, celles relatives a la rému-
nération minimale et au temps de travail qui lui correspond ainsi que celles
relatives aux contrdles paritaires.**®

703. — Par rémunération minimale, on entend le salaire, mais également les
augmentations de travail, les gratifications, les majorations pour le travail de
nuit ou pour le travail pénible et le treiziéme salaire®’.

704. — Quant aux dispositions relatives aux contrdles paritaires, il était né-
cessaire de leur donner une portée étendue afin que les parties a la CCT puis-
sent contréler I’observation des dispositions étendues également auprés des

823 Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 1125, p. 172.

84 Interpellation du Conseiller national Christophe Darbellay, 03.10.08, p. 3 http://-
www.parlament.ch/F/Suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20083735.

SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes,
octobre 2008, p. 87.

826 Idem, p. 86.

827 Idem, p. 86.
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employeurs et des travailleurs non liés a la CCT, notamment les travailleurs
détachés®.

705. — Lorsqu’une sous-enchere abusive et répétée a été constatée, il appar-
tient a la commission tripartite de déposer, avec I’assentiment des parties a la
CCT, la demande d’extension facilitée (art. 1a LECCT)**. Alors que dans un
cas d’extension ordinaire, ce role revient aux parties a la CCT.

706. — En matiére de compétence, les mémes régles qu’en cas d’extension
« ordinaire » sont applicables a 1’extension facilitée : le Conseil fédéral est
compétent si I’extension vise I’ensemble du territoire suisse ou au moins deux
cantons (art. 7 al. 1 LECCT). Et si I’extension vise le territoire d’un canton ou
une partie du territoire d’un canton, 1’autorité compétente au niveau cantonal
sera compétente (art. 7 al. 2 LECCT).

18.3.2.3.  Article 6 LECCT

707.— Le contenu de I’article 6 LECCT n’a pas fondamentalement changé.
L’élément nouveau se trouve a 1’alinéa 1 : les parties a la CCT peuvent égale-
ment demander le recours a un organe de contrdle spécial si un employeur ou
un travailleur auquel la CCT est étendue refuse de se soumettre a un controle
de I’organe paritaire™".

708. — Un vide 1égal a été comblé : cela permet aux parties a la CCT d’agir
lorsque un employeur ou un travailleur refuse de se faire controler par
I’organe paritaire, mais ne demande pas la désignation d’un organe de controle
spécial. Désormais, les parties a la CCT peuvent, sur la base de cet article,
demander la désignation d’un organe de contréle spécial™'.

709. — En application de I’article 20 al. 2 LSE, de I’article 48d al. 4 OSE et
de I’article 6 LECCT, si un bailleur de services refuse de se faire controler par
I’organe paritaire institué par la CCT, les parties a cette derniére ont la possi-
bilit¢ de demander la désignation d’un organe de contréle spécial si le bailleur
de services ne le fait pas lui-méme. Dans ’intervalle, le comportement du
bailleur de services n’aura plus été conforme aux regles de la profession, et de

ce fait, ce dernier ne remplit plus la condition de I’autorisation exigée par

28 Idem, p. 87.
829 Idem, p. 87.
80 Idem, p. 91.
8L Idem, p. 91.
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I’article 13 al. 2 LSE. Et les colts du contréle sont imputés au bailleur de ser-

. . . . 832
vices méme si I’on ne constate aucun manquement de la part de ce dernier .

18.3.2.4. Article 20 al. 2 LECCT

710. — Comme P’article 6 LECCT, D’article 20 LECCT n’est pas fondamenta-
lement nouveau. L’alinéa 2 a été modifié en partie par les mesures d’ac-
compagnement ; si une demande d’engagement d’un organe de contréle spé-
cial au sens de I’article 6 LECCT est déposée, le SECO est responsable de
désigner cet organe de contrble, pour autant qu’il s’agisse d’une extension
décidée au niveau fédéral*>.

711. — S’il s’agit d’une extension au niveau cantonal, I’autorité du canton

sera responsable de désigner un tel organe (art. 20 al. 1 LECCT).

18.3.3. La loi sur le service de I’emploi et la location de services
(LSE)

712.— Le but des mesures d’accompagnement, surtout des mesures d’ac-
compagnement renforcées, est d’assurer une égalité entre les travailleurs
suisses et les travailleurs étrangers™*. Pour ce faire, il faut que les employeurs
suisses et les employeurs étrangers qui détachent des travailleurs en Suisse,
soient soumis aux mémes obligations et aux mémes cotits*>. Mais cette égali-
té doit aussi étre garantie entre toutes les personnes actives sur le marché
suisse du travail, notamment entre les travailleurs fixes et les travailleurs tem-
poraires™°.

713. — Pour respecter cette égalité, les bailleurs de services doivent, depuis
le 1% avril 2006, contribuer au financement des cofits d’exécution et de forma-
tion continue et se conformer au régime de retraite anticipée de la CCT éten-
due applicable a I’entreprise utilisatrice qui loue les services de leurs travail-
leurs. Avant le renforcement des mesures d’accompagnement, les bailleurs de

82 Jdem, p. 98.
83 Idem, p. 93.
84 Idem, p. 94.
85 Idem, p. 94.
86 Idem, p. 94.
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services ne devaient appliquer a leurs travailleurs, selon ’article 20 LSE, que
les régles relatives au salaire et a la durée de travail de la CCT étendue a la-
quelle ’entreprise de mission était soumise.

18.3.3.1. Article 17 al. 3 LSE

714. — Dés le 17 avril 2006, I’obligation de renseigner imposée au bailleur de
services a été étendue de la maniére suivante : « Dans les domaines non régis
par une convention collective de travail étendue, les renseignements doivent
étre fournis a la commission cantonale tripartite compétente. » (art. 17 al. 3 in
fine LSE).

715. — En conséquence, I’obligation de renseigner du bailleur de services
vaut envers les autorités responsables de délivrer les autorisations de pratiquer
la location de services, envers les commissions paritaires et envers les com-
missions tripartites® . Par « documents », il faut entendre particuliérement le
contrat de travail au sens de ’article 19 LSE et le contrat de location de ser-
vices au sens de I’article 22 LSE, tous deux contiennent les informations né-

. ~ .. . .1838
cessaires au controle des conditions de salaire et de travail™".

18.3.3.2. Article 20 LSE

716. — L’article 20 LSE, ayant déja été traité abondamment, nous vous ren-
voyons aux chapitres 1 et 2.

18.3.4. Les commissions tripartites et paritaires

717.— Lors de 1’¢élaboration des mesures d’accompagnement, il était logique
de faire appel aux partenaires sociaux qui sont proches de la réalité du marché
de I’emploi ; ceux-ci étant trés au courant de tous les enjeux et risques inhé-
rents au marché du travail. Raison pour laquelle, ils ont tenu a avoir un role
dans I’exécution des mesures d’accompagnement. Une tiche d’exécution ne

87 Idem, p. 95.
88 Idem, p. 95.
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pouvait étre laissée uniquement aux partenaires sociaux, ¢’est pourquoi une
intervention de 1’Etat était nécessaire.

718. — Par commission tripartite, on entend des commissions composées en
nombre égal de représentants des autorités, des employeurs et des travailleurs
(art. 360b al.1 CO). Les commissions tripartites surveillent le marché du tra-
vail et peuvent proposer les mesures qu’il faudrait prendre en vue d’éviter une
sous-enchere salariale.

719. — Pour respecter I’article 360b CO, une commission tripartite fédérale
ainsi qu’une commission tripartite par canton ont di étre créées. Ces commis-
sions doivent étre composées d’'un nombre égal de représentants des em-
ployeurs, de représentants des travailleurs, ainsi que de représentants de I’Etat
(Confédération et cantons).

720. — Les membres des commissions tripartites sont soumis au secret de
fonction durant 1’exécution de leurs taches et aprés la fin de leur activité au
sein de la commission tripartite (art. 360c CO).

721. — 11 faut également souligner la présence des commissions paritaires
dans les domaines régis par une CCT déclarée de force obligatoire. Les com-
missions paritaires sont quant a elles composées de représentants des parte-
naires sociaux (syndicats) et des employeurs concernés par la CCT.

18.3.4.1.  L’application concréte des mesures d’accompagnement
par les cantons

722. — Afin d’effectuer les controles relatifs aux éventuels abus et infractions
aux conditions minimales, la loi prévoit que les cantons doivent mettre a dis-
position un nombre suffisant d’inspecteurs (art. 7a Odét). Pour I’ensemble du
territoire helvétique, lors des débats politiques, il avait été arrété un nombre
total de 150 inspecteurs™. Dans les faits, il y en a 153 ; 86 inspecteurs sont
issus des cantons et 67 des commissions paritaires des différentes CCT éten-
dues™.

723. — Comme les cantons sont compétents en matiére d’organisation des
controles, chaque canton a mis au point son propre systéme d’exécution (art. 7

et 7a Odét).

839
Idem, p. 35.

89 http://www.seco.admin.ch/aktuell/00277/01164/01980/index.html?lang=Ffra&ms
g-id=14787, (30.03.2011).
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724. — Plusieurs cantons ont opté pour une collaboration étroite avec les
commissions paritaires en concluant des contrats de prestations avec elles. En
conséquence, les controles dans les branches avec et sans CCT étendue sont
effectués par la méme instance et dans des conditions uniformes. Cela repré-
sente un avantage pour 1’échange des données et la coordination des con-
troles™!.

725.— Il faut différencier le systéme de contréles qui est prévu dans
I’ordonnance fédérale limitant le nombre d’étrangers (abrégée : OLE) de celui
qui est retenu par les mesures d’accompagnement. Dans le premier systéme,
on est en face de contrdles systématiques et préventifs, c’est-a-dire avant la
prise d’emploi. Alors que dans les mesures d’accompagnement, il s’agit de
contréles ponctuels qui se font lorsque la personne travaille déja en Suisse.
Ainsi, il n’y a pas de prévention. A préciser que cette différence est unique-
ment utilisée a titre de comparaison puisque I’OLE ne s’applique plus aux
ressortissants de I’'UE depuis le 1% juin 2004.

18.3.4.2. L’observation du marché du travail

726. — Pour effectuer les tdches qui leur incombent en vertu de [’article 11
Odét, les commissions tripartites se doivent d’observer le marché du travail
dans un premier temps. Et en cas de situation suspecte, la commission tripar-
tite méne une enquéte qui aboutira éventuellement au constat d’un cas de
sous-enchére abusive et répétée™*”.

727.— Deés le constat d’un tel cas, la commission tripartite peut essayer de
trouver un accord avec 1’employeur qui pratique cette sous-enchére®. Si un
accord ne peut étre passé, la commission tripartite peut, d’une part, proposer a
I’autorité de fixer des salaires minimaux par un contrat-type de travail si le
domaine n’est pas régi par une CCT, d’autre part, proposer une extension de la

CCT si le domaine n’est pas régi par une CCT™*.

¥ SIBYLLE BURGER-BONO, Les mesures d’accompagnement : un bilan globalement positif, in :

La Vie économique Revue de politique économique 10-2007, p. 49; http://-
www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/03/05/blank/key/gesamtarbeit
svertraeged/struktur.html, (20.03.2011).

SECO, Commentaire des mesures d’accompagnement a la libre circulation des personnes,
octobre 2008, p. 73.

83 Idem, p. 73.

844 Idem, p. 73
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728. — Aux termes de I’article 1a LECCT, la commission tripartite qui
constate une sous-enchére abusive et répétée, en matiére de salaire et de durée
de travail usuels, dans une branche couverte par une CCT, peut, avec 1’accord
des parties signataires, demander 1’extension des dispositions de la CCT ap-
plicable a cette branche portant sur la rémunération minimale et sur la durée
du travail®®.

729. — Afin de bien observer et contréler le marché du travail, les commis-
sions tripartites peuvent faire appel a des experts lorsque des sujets particuliers

sont traités (art. 12 Odét)**.

18.3.4.3. Les ressources

730. — Les frais de fonctionnement et de secrétariat des commissions tripar-
tites cantonales sont a la charge de chaque canton (art. 14 Odét), alors que les
frais de fonctionnement et de secrétariat de la commission tripartite fédérale
sont a la charge de la Confédération (art. 15 Odét).

18.3.4.4. L’information et la communication®"’

731.— L’article 13 Odét prévoit une coopération entre les commissions tripar-
tites (fédérale et cantonales) et les commissions paritaires des CCT étendues.
Cette coopération consiste en I’échange d’informations et de documents qui
peut se faire par la transmission des rapports annuels des commissions,
I’organisation de journées d’information et de formation, la création d’un site
internet etc. Il appartient a la commission tripartite fédérale de favoriser la
coopération entre les différentes commissions.

85 Idem, p. 73.
846
Idem, p. 75.
Y7 Idem, p. 41 et p. 77.
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18.3.5. L’impact concret de I’ALCP sur le travail temporaire

18.3.5.1.  Maintien de I’interdiction de location de services a partir
de I’étranger

732. — La libéralisation partielle de la circulation des services qui est prévue
par ’ALCP ne s’applique pas aux activités des agences de placement et des
agences de travail temporaire (art. 22 al. 3 Annexe [ de I’ALCP). Par consé-
quent, conformément a 1’article 12 al. 2 LSE, la location de services a partir de
I’étranger demeure exclue®”®. Par exemple, une agence de travail temporaire
établie dans un pays membre de I’UE ou de I’AELE ne peut pas exercer li-
brement la location de services en Suisse®®.

733. — 1l faut toutefois préciser que I’art. 22 al. 3 de I’Annexe I de ’ALCP
ne s’applique qu’aux entreprises de placement et de location de services de
I’UE et de I’AELE qui désirent placer des travailleurs ou louer leurs services
en Suisse. Par contre, ce méme article n’interdit pas aux ressortissants de I’'UE
d’accéder au marché du travail suisse ; ils peuvent étre engagés par un bailleur

. . . 850
de services sis en Suisse™ .

18.3.5.2.  Admission des ressortissants des pays de I’UE et de
I’AELE en qualité de salariés d’entreprises de location de
services

734. — Comme nous venons de le mentionner, 1’article 22 al. 3 de 1’Annexe 1
de I’ALCP s’applique uniquement aux entreprises de placement ou de location
de services sises dans un pays membre de ’UE ou de ’AELE qui veulent
placer des travailleurs ou louer leurs services en Suisse. A contrario, 1’article
susmentionné ne s’applique pas aux ressortissants de I’"'UE/AELE qui vou-
draient étre engagés par un bailleur de services sis en Suisse.

735.— Selon D’article 21 LSE, un bailleur de services ne peut engager en
Suisse que des étrangers qui possédent déja une autorisation leur permettant

848 SECO/ODM, Directive commune du 01.07.08 sur les incidences de I’ALCP avec I’UE et de
I’Accord AELE sur les prescriptions régissant le placement et la location de services, p. 2.

849 Idem, p. 2.

850 Idem, p. 2.
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d’exercer une activité lucrative et de changer d’emploi et de profession®".
Depuis I’entrée en vigueur de I’ALCP, la situation est différente. En effet, les
ressortissants de ’'UE/AELE peuvent maintenant conclure un contrat de tra-
vail avec un bailleur de services suisse sans avoir été admis auparavant en
Suisse pour y exercer une activité lucrative®?,

736.— Un bémol doit étre apporté puisque tous les ressortissants de
I’UE/AELE ne seront pas sur un pied d’égalité jusqu’en 2014.

737. — Les ressortissants des Etats signataires, — 1’ Allemagne, 1’ Autriche, la
Belgique, le Danemark, I’Espagne, la Finlande, la France, le Royaume-Uni, la
Grece, I’Irlande, I’Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal et la Suede,
ainsi que Chypre et Malte — depuis le 1% juin 2007 ne sont plus soumis a au-
cune condition ; dés qu’ils disposent d’un emploi en Suisse, ils obtiennent un
titre de séjour en Suisse.

738. — Alors que les ressortissants des dix « nouveaux » Etats membres ex-
ceptés Chypre et Malte (Estonie, Lettonie, Lituanie, Pologne, Slovaquie, Slo-
vénie, Hongrie, République Tchéque), ayant adhéré a I’'UE au 1% avril 2004,
ont été soumis jusqu’au 31 mars 2011, au contingentement, c’est-a-dire au
principe de la priorité des travailleurs indigénes dans la localité et la profes-
sion et au respect des conditions de salaire et de travail en usage dans la locali-
té et la profession. Ce n’est que depuis le 1¥ avril 2011 que les ressortissants
des pays susmentionnés ont droit a la libre circulation sur I'unique justifica-
tion d’un rapport de travail. Par rapport a ces dix nouveaux Etats membres de
I’UE, la Suisse, par le biais d’une clause de sauvegarde, a jusqu’au 31 mai
2014 la possibilité de réintroduire des contingents en cas d’immigration mas-
sive®™.

739. — Concernant les ressortissants de Bulgarie et Roumanie, le protocole
d’extension de ’ALCP a ces deux nouveaux Etats membres est entré en vi-
gueur le lerjuin 2009 (Protocole additionnel II). Il prévoit des dispositions
transitoires concernant I’exercice d’une activité lucrative et la prestation de
services en Suisse. Jusqu’en 2016, la Suisse peut maintenir a I’égard des res-
sortissants roumains et bulgares certaines restrictions relatives au marché du
travail, tels les contingents séparés, la priorité des travailleurs indigénes et le
contrdle des conditions de travail et de salaire. Dés lors, pour les travailleurs

8 Jdem, p. 3.
82 Idem, p. 3.
83 Idem, p. 3.
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bulgares et roumains, au sens de I’article 21 LSE, ils doivent étre en posses-
sion d’une autorisation leur permettant d’exercer une activité lucrative et de
changer d’emploi et de profession pour pouvoir étre engagés par un bailleur de
services en Suisse.
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Chapitre 19 : L’application des CCT aux contrats
de travail temporaire

740. — L’application par une agence de travail temporaire d’une CCT étendue,
dans le cadre du contrat de travail conclu avec le travailleur temporaire, ren-
ferme quatre éléments qu’il convient de développer, soit le lieu, le temps, les
entreprises et les collaborateurs.

741. — Les mémes paramétres d’application, évoqués au moment de traiter
des CCT, sont a prendre en compte lorsque 1’agence de travail temporaire est
appelée a appliquer une CCT étendue. Ces paramétres connaissent toutefois
des variations dues aux particularités du travail temporaire.

742. — Dans ’ordre, nous traiterons de 1’application de la CCT étendue au
contrat de travail temporaire quant au territoire (point 19.1). Puis nous traite-
rons de son application au niveau temporel (point 19.2). Enfin, nous traiterons
du champ d’application de la CCT étendue quant aux entreprises (point 19.3)
et aux collaborateurs (point 19.4).

19.1. L’application quant au territoire

743. — Nous nous pencherons tout d’abord sur la question des conflits de CCT
étendues qui peuvent survenir lorsque 1’autorité appelée a étendre n’a pas
défini clairement le territoire et nous préciserons, en préambule a I’analyse de
I’article 20 LSE, que le lieu de travail n’est pas a confondre avec le lieu de
I’engagement (point 19.1.2). Ensuite, dans 1’analyse de la solution consacrée a
I’article 20 LSE qui prévoit que c’est la CCT étendue a laquelle 1’entreprise
locataire de services est soumise qui s’appliquera (point 19.1.3), nous arrive-
rons au conflit de CCT étendues qui peut exister du fait que le siege de
I’entreprise locataire de services ne correspond pas toujours au lieu de travail
(ou lieu de mission ou lieu de situation du chantier) (point 19.1.4).
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19.1.1. Généralités

744. — Comme déja mentionné, en droit collectif du travail, lorsque deux CCT
sont applicables directement ou par ’effet d’un arrété d’extension a un méme
contrat individuel de travail, il y a un conflit de CCT**. 11 ressort de la pra-
tique que parfois deux CCT étendues sont susceptibles de s’appliquer au con-
trat de travail conclu entre 1’agence de travail temporaire et le travailleur tem-
poraire.

745. — L’article 4 al. 2 LECCT prévoit une régle de conflit entre une CCT
et une CCT étendue : « les clauses de la convention étendue I'emportent sur
celles des conventions non étendues, a la réserve des dérogations stipulées en
faveur des travailleurs ». Bien que la décision d’extension — qui a uniquement
pour effet d’¢largir le champ d’application quant aux personnes — ne soit pas
une source de droit d’un rang supérieur a celui de la CCT ordinaire, le 1égisla-
teur a voulu, pour des raisons de sécurité juridique, régler le rapport entre la
CCT ordinaire et la CCT étendue en réglant 1’éventuel conflit a I’article 4 al. 2
LECCT précité®. En conséquence, si une CCT ordinaire ayant le méme
champ d’application qu’une CCT étendue prévoit des salaires plus hauts que
celle-ci, c’est la CCT ordinaire qui prévaut en application du principe de la
clause la plus favorable®®.

746. — En raison du contenu de ’article 20 LSE, dans le cas d’un contrat de
travail conclu entre une agence de travail temporaire et un travailleur, seul un
conflit entre deux CCT étendues peut se poser. Or, comme nous I’avons déja
évoqué, aucune reégle de conflit n’existe pour déterminer laquelle des deux
CCT étendues s’applique au détriment de 1’autre.

747. — Lorsqu’elle prononce 1’extension d’une CCT, ’autorité compétente
ne peut pas s’abstenir de définir son champ d’application territorial. L article
12 al. 2 LECCT oblige ’autorité & fixer le champ d’application quant au terri-
toire. Par exemple, Darticle 2 al. 1 de l'arrété du Conseil fédéral étendant le
champ d’application de la convention collective de travail pour la retraite
anticipée dans le secteur principal de la construction (abrégée : CCT RA)
précise que « [’extension s’ applique a 'ensemble du territoire de la Suisse a

854 ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 130 ad. art. 356 CO, p. 104 ; BerK-STOCKLI (1999), n.
67 ad art. 356 CO, p. 97.

855 RONCORONI (2010), n° 194 ad. art. 4 LECCT, p. 444-445.

856 Idem, p. 445.
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I"exception du canton du Valais »*°’. Mais la LECCT n’indique nulle part les
circonstances de rattachement permettant de délimiter avec exactitude la por-
tée territoriale de la CCT étendue. Et soulignons enfin qu’une décision
d’extension ne saurait élargir le champ d’application naturel qui a été assigné
ala CCT par ses signataires®®.

748. — Afin de savoir si le champ d’application territorial d’une CCT dont
I’extension est demandée se recoupe avec celui d’'une CCT déja étendue,
Iautorité doit se référer a la volonté des organisations contractantes®. Si la
volonté de ces derniéres ne permet pas de trancher cette question, il appartient
a lautorité d’éviter que la CCT qu’elle doit étendre se recoupe avec une CCT
déja étendue®®. Souvent, elle régle dans I’arrété d’extension lui-méme les
rapports entre la CCT qu’elle étend et telle autre qui lui est antérieure ou alors
elle restreint le champ d’application de la nouvelle extension ou celui de
I’extension déja déclarée®’.

749. — Nous sommes d’avis que 1’autorité appelée a étendre une CCT loca-
lise les contrats de travail en un point fixe et durable : cela pourrait étre le
siége de I’entreprise mais aussi celui de la succursale ou, pour les travailleurs
auxiliaires, le licu de situation du chantier, tout en définissant le territoire de
maniére a éliminer la concurrence déloyale entre les acteurs d’une branche
déterminée, et par la atteindre le but de I’extension d’une CCT.

750. — Il ne faut pas perdre de vue les situations imparfaites, ou malgré
toutes les bienveillances de 1’autorité appelée a prononcer 1’extension, deux
CCT étendues seraient néanmoins applicables & un méme contrat de travail
temporaire. Comme nous ’avons déja évoqué, si aucune des deux CCT ne
prévoit une autre solution, seule est alors applicable 1'une des deux CCT a

857 http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/01416/index.html?-

lang=fr, (31.03.2011).

58 TF du 04.02.2009, 4A_491/2008, c. 2.3.2 ; TF du 15.05.1996, 4C.409/1995, c. 2a in JAR
1997 265.

859 RONCORONI (2010), n° 286 ad. art.12 LECCT, p. 467.

860" Idem, p. 467.

86U Idem, p. 468.
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I’exclusion de I’autre®®, afin que I’équilibre de chacune des conventions ne
soit pas bouleversé au préjudice de I’employeur ou du travailleur®®.

751.— Si le conflit existe entre une CCT sectorielle qui vise tous les tra-
vailleurs d’une branche indépendamment de leur activité concreéte, et une CCT
professionnelle, qui ne vise que des travailleurs remplissant certaines condi-
tions notamment par rapport a leur formation, en vertu du principe de 1’unité
de tarif, la primauté doit étre donnée a la CCT sectorielle, afin que tous les
travailleurs d’une méme entreprise de la branche relévent de la méme CCT**.

752. — Par contre, en cas de conflit entre deux CCT sectorielles, aucune
régle ne permet de déterminer laquelle prime. Dans une entreprise mixte ou
les activités sont diversifiées, il se peut que deux CCT sectorielles entrent en
conflit. Selon le TF*®, dans un tel cas, il n’est parfois pas nécessaire de ré-
soudre le conflit par 1’application du principe de I'unité de tarif. Le TF a ad-
mis une coexistence de deux CCT sectorielles dans une méme entreprise. Mais
a certaines conditions seulement. Premiérement, 1’entreprise est active dans
deux secteurs bien distincts, et c’est visible tant & Iintérieur qu’a 1’extérieur
de Dentreprise®. Deuxiémement, les deux CCT vouées a coexister doivent
prévoir dans leur texte qu’elles peuvent étre appliquées a une partie de
I’entreprise seulement™’.

753. — Et s’il est impossible de déterminer clairement les deux secteurs
d’activités de 1’entreprise, on privilégie 1’application du principe de I'unité de
tarif comme dans un conflit entre une CCT professionnelle et une CCT secto-
rielle. Une difficulté subsiste : déterminer, en raison de la mixité « trouble »,
lequel des deux secteurs est prédominant et appliquer la CCT du secteur pré-
dominant. Restent également les principes de la spécialité et de la clause la
plus favorable s’il est envisageable de les appliquer sans équivoque.

862 ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 130 ad. art. 356 CO, p. 104 ; BerK-STOCKLI (1999), n.
67 ad art. 356 CO, p. 97.

863 WYLER (2008), p. 700-701 ; STREIFF/VON KAENEL (2006), n. 4 ad art. 356 CO, p. 1019-
1021.

84 TC VD du 19.10.2001 in JAT 2003 III 3, c. 3b) aa).

865 TF du 12.03.2001, 4C.350/2000.

866 Ibid.

87 Ibid.
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19.1.2. Lieu de I’engagement et lieu de travail : deux notions
distinctes

754. — Par rapport au champ d’application territorial & proprement parler, il
faut préciser que le lieu de I’engagement, soit le si¢ge de 1’agence de travail
temporaire, ne correspond en principe pas au lieu de travail du travailleur. En
effet, ’article 19 al. 2 LSE prévoit que le contrat conclu entre I’agence de
travail temporaire et le travailleur temporaire doit notamment indiquer « le
genre de travail a fournir» (let. a) et «le lieu de travail et le début de
l’engagement » (let. b) et ’article 22 al. 1 LSE prévoit que le contrat conclu
entre le bailleur de services, soit I’agence de travail temporaire, et le locataire
de services doit indiquer la propre adresse du bailleur de services, soit
I’agence de travail temporaire, et le lieu de travail du travailleur temporaire.
Par conséquent, les notions de lieu d’engagement et de lieu de travail ne se
recoupent pas%g.

755.— Comme nous le verrons ci-dessous, en application de I’article 20
LSE, la CCT étendue déterminante est celle a laquelle ’entreprise locataire de
services est soumise, et non celle applicable au si¢ge de 1’agence de travail
temporaire. Et la méme problématique, relative a la distinction des lieux, se
posera puisque le lieu de travail du travailleur ne correspond pas nécessaire-
ment a celui du si¢ge de I’entreprise locataire de services.

19.1.3. Article 20 LSE

756. — Selon I’article 20 LSE, I’agence de travail temporaire doit appliquer
aux travailleurs temporaires la CCT étendue a laquelle ’entreprise locataire de
services est soumise, ce qui est logique : le but de D’article 20 LSE étant
d’assurer une égalité entre travailleurs temporaires et travailleurs fixes d’une
méme entreprise. A la teneur de cette disposition, nous pouvons donc exclure
le si¢ge de I’agence de travail temporaire comme lieu permettant de détermi-
ner quelle CCT étendue est applicable.

757.— L’article 20 LSE détermine clairement qu’il faut appliquer la CCT
étendue applicable a ’entreprise locataire de services, mais il n’est pas précis

88 TC NE du 30.01.2003 in RIN 2003 p. 187.
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quant au lieu de rattachement. Faut-il appliquer la CCT étendue applicable au
sicge de D’entreprise locataire de services ou celle applicable au lieu ou le
travailleur est en mission ? En effet, ces deux lieux ne sont pas nécessairement
les mémes.

758.— A titre d’exemple, une agence de travail temporaire ayant son siége
a Fribourg conclut un contrat de travail avec Monsieur X, magon habitant a
Payerne (VD). Ce dernier doit effectuer sa premicére mission auprés de
I’entreprise Y a Neuchatel sur un chantier se trouvant a Gampelen (BE). Quel
lieu sera retenu pour déterminer la CCT étendue qui s’applique au contrat de
travail conclu entre ’agence de travail temporaire et Monsieur X ?

759. — Suivant le contenu de I’article 20 LSE, il faudrait se référer a la
CCT étendue qui est applicable a I’entreprise Y, sise dans le canton de Neu-
chatel. Or, le chantier sur lequel Monsieur X travaille se trouve a Gampelen,
dans le canton de Berne.

760. — En conséquence, il faut se renseigner sur 1’existence dans le canton
de Neuchatel et/ou dans le canton de Berne d’une CCT étendue régissant la
profession de magon. S’il existe une CCT étendue dans le domaine, dans cha-
cun des deux cantons, quel lieu doit étre retenu afin de déterminer quelle CCT
est applicable au contrat de travail de Monsieur X ? Le si¢ge de 1’entreprise
locataire de services ou le lieu de situation du chantier ?

761. — Comme autre exemple pouvant illustrer le manque de précision de
I’article 20 LSE : une agence de travail temporaire a son sieége a Monthey
(VS) et elle loue les services de son travailleur temporaire a une entreprise
d’¢électricité qui a son siége a Villeneuve (VD) mais dont le chantier se trouve
a Genéeve. En sachant que la CCT de la branche suisse de I’installation élec-
trique et de I’installation de télécommunication a été étendue a tout le terri-
toire de la Confédération a I’exception des cantons de Genéve et du Valais, il
est important de savoir si le lieu du siége de ladite entreprise locataire de ser-
vices ou si le lieu de situation du chantier détermine ’application de la CCT
étendue. A préciser encore que dans le canton de Genéve, la CCT pour le
meétier de monteur électricien a été étendue, a tout le canton de Genéve, dés le
ler septembre 2007. Afin de déterminer quelle CCT étendue s’applique, il est
primordial de définir si le siége de I’entreprise locataire de services ou le lieu
de situation du chantier détermine la CCT a laquelle I’entreprise locataire de
services est soumise en vertu de 1’article 20 LSE.

762. — GEISER est d’avis que si le travail doit étre accompli en un autre lieu
que celui du siége de I’entreprise utilisatrice, la CCT applicable est celle du
lieu ou le travail doit étre accompli et non celle qui est applicable au lieu de
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I’engagement™™. Cet avis semble approprié vu que le but d’une CCT est
d’offrir de meilleures conditions de travail a tout un secteur ou a I’ensemble
d’une profession, et que I’un des buts de I’article 20 LSE est d’éviter un climat
de concurrence en assurant notamment une égalité salariale entre les travail-
leurs temporaires et les travailleurs fixes exécutant une méme prestation de
travail en un méme lieu. En appliquant la CCT étendue du lieu de mission du
travailleur, les deux buts précités sont atteints.

19.1.4. Directive 2009/1 du SECO (6 juillet 2009)

763. — Face a cette imprécision de la loi, le SECO a rendu une directive rela-
870 A cette occasion, le SECO re-

léve méme que « par le passé, il n’a pas toujours été aisé de mettre en pra-

tive a cette problématique le 6 juillet 2009

tique cet article, car il n’était pas toujours possible d’établir clairement quelle
CCT étendue devait effectivement étre prise en compte »°' .
764. — Le SECO propose une régle générale et deux variantes lorsque le

travailleur change de lieu de travail fréquemment et rapidement.

19.14.1.  Régle générale

765. — La régle générale proposée est 1’application de la CCT étendue en vi-
gueur au lieu de mission (lieu de travail) du travailleur. L argumentation du
SECO repose premiérement sur le fait que le lieu de mission doit étre consi-
gné tant dans le contrat de travail que dans le contrat de location de services
(art. 19 al. 2 let. b et art. 22 al. 1 let. ¢ LSE)*"%.

766. — Ensuite, par élimination, le si¢ge du lieu de 1’entreprise de mission
ne peut étre relevant pour deux raisons. D une part, cela entrainerait des inéga-
lités de traitement par rapport aux travailleurs détachés en Suisse depuis
I”étranger puisque que pour eux la LDét prévoit I’application de la CCT éten-
due valable au lieu de travail, d’autre part, s’il n’y avait pas de CCT étendue

89 GEISER (2007), p. 216.

870 SECO, Directive 2009/1 du 6 juillet 2009 ; Précisions des directives et commentaires relatifs
alaLSE.

Idem, p. 1.

Idem, p. 1.

871
872
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applicable au lieu du sié¢ge de I’entreprise locataire de services, 1’article 20
LSE ne pourrait pas étre applicable et le travailleur temporaire s’en trouverait
pénalisé alors qu’il travaille dans un endroit ou potentiellement il se peut qu’il
y ait une CCT étendue applicable dans sa branche ou dans sa profession®””.

767. — Cette régle générale peut rencontrer certaines limites si le travailleur
change de lieu de travail fréquemment et rapidement. Au-devant d’une telle
situation, le SECO différencie deux cas : soit il existe un lieu de travail princi-

pal, soit il n’en existe pas.

19.1.4.2.  Lieu de travail principal

768. — Pour illustrer la premicre variante — I’existence d’un lieu de travail
principal — le SECO se réfere a un travailleur temporaire qui est affecté a un
chantier en particulier mais I’entreprise utilisatrice ’envoie quand méme
quelques jours ou quelques heures par semaine sur un autre chantier. Le SE-
CO assimile un tel cas, et ce a juste titre, & un détachement. Et en consé-
quence, il applique par analogie la LMI qui régit le détachement de travail-
leurs au sein du territoire de la Confédération : est appliquée la régle du lieu
de destination (lieu ou le travailleur temporaire est détaché épisodiquement)
uniquement s’il existe en ce lieu une CCT étendue dont le standard minimal
est nettement supérieur ou plus avantageux pour le travailleur que celui de la
CCT étendue du lieu de provenance (le lieu de travail principal).

769. — Le SECO précise que « [’on considérera la CCT étendue du lieu de
détachement que si, par ex., ses conditions de salaire ou de durée du travail
sont nettement plus avantageuses que celles de la CCT étendue du lieu de
provenance. En ce qui concerne les dispositions relatives aux contributions
pour les frais d’exécution, de formation continue ou le régime de retraite anti-
cipée, on applique, dans un tel cas, celles de la CCT étendue du lieu de prove-
nance (lieu de travail principal). »*™.

770. — Lorsqu’il y a un lieu de travail principal, on applique la CCT éten-
due du lieu de travail principal. Si une CCT, concernant le salaire et la durée
de travail, est nettement plus favorable au lieu de détachement, on I’applique.
Par contre, la CCT du lieu de travail principal reste applicable pour ce qui est

83 Idem, p. 2.
84 Idem, p. 2.
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des contributions pour les frais d’exécution et de formation continue, ainsi que
pour la retraite anticipée.

19.1.4.3.  Aucun lieu de travail principal

771.— Selon le SECO, lorsqu’il n’est pas possible de déterminer un lieu de
travail car ’entreprise locataire de services emploie le travailleur a différents
lieux sans qu’il y en ait un qui domine, il faut appliquer la CCT étendue rela-
tive au premier lieu de travail inscrit dans le contrat®”.

772. — Cette solution parait discutable car le point de rattachement est au-
tant illusoire que si nous avions décidé d’appliquer la CCT étendue en vigueur
au lieu du siége de I’entreprise utilisatrice.

773. — Afin de garantir une application efficace de I’article 20 LSE dans un
tel cas, il nous parait nécessaire de prévoir deux solutions. S’il y a une CCT
étendue au premier lieu de travail, on 1’applique pour la suite de la mission qui
se déroule en plusieurs lieux sans qu’il y en ait un qui devienne principal. Par
contre, s’il n’y a pas de CCT étendue en vigueur au premier lieu de travail, on
applique la CCT étendue applicable au lieu du siége de I’entreprise locataire
de services.

19.1.5. Conclusion

774. — L’application quant au territoire d’une CCT étendue applicable au con-
trat de travail conclu entre le bailleur de services et le travailleur temporaire
peut poser deux problémes : un conflit entre deux CCT étendues et la détermi-
nation du lieu de rattachement de la CCT étendue applicable.

775.— Le premier probléme est a résoudre selon les régles de conflit dé-
terminées par la doctrine et la jurisprudence. Appliquer le principe de ’unité
de tarif si le conflit survient entre une CCT étendue sectorielle et une CCT
étendue professionnelle. Si deux CCT sectorielles peuvent coexister, a cer-
taines conditions, on applique les deux CCT & chacune des parties de
I’entreprise qui leur est correspondante.

5 Idem, p. 2.
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776. — Quant au lieu de rattachement de la CCT, il faut retenir le lieu ou le
travailleur exécute sa prestation de travail, a savoir le lieu de mission. S’il
change souvent de lieu de travail, on retient le lieu de travail principal comme
point de rattachement déterminant quelle CCT est applicable, sous réserve
d’une application de la CCT étendue du lieu de destination au sens de la LMI,
si celle-ci prévoit des conditions de salaire et de durée de travail nettement
meilleures que la CCT applicable au lieu de travail principal. Et si le travail-
leur n’a pas de lieu de travail principal, on applique la CCT étendue du pre-
mier lieu de mission du travailleur. Dans un tel cas, nous préconisons égale-
ment I’application de la CCT étendue du lieu du siége de ’entreprise locataire
de services s’il n’y a pas de CCT étendue au premier lieu de mission.

19.2. L’application quant au temps

777.— L’application de la CCT étendue au contrat de travail conclu entre le
travailleur temporaire et 1’agence de travail temporaire pose deux questions
que nous traiterons sous ce point. Il s’agit de la durée de la décision
d’extension de la CCT (point 19.2.1) et de I’éventuel effet rétroactif que pour-
rait avoir une telle décision (point 19.2.2). Pour finir, nous exposerons trois
cas de figure qui peuvent se poser en pratique (point 19.2.3).

19.2.1. Détermination de la durée de la CCT étendue

778. — Comme nous venons de le voir, I’autorité compétente pour étendre une
CCT doit préciser la durée de I’extension, soit 1’entrée en vigueur et la fin de
I’arrété qui étend la CCT en question, en vertu de I’article 12 al. 2 LECCT. A
titre d’exemple, nous avons ci-dessous I’article 7 de 1’arrété rendu par le Con-
seil d’Etat du Valais qui étend le champ d’application de 1’avenant a la con-
vention collective de travail de la branche automobile du canton du Valais du
27 aolt 2008 :

«Art. 7

Le présent arrété entre en vigueur des son approbation par le Département fédéral de
[’économie et le premier jour du mois suivant sa publication au Bulletin officiel, et déploie
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ses effets jusqu’au 30 avril 2013 pour la convention et jusqu’au 30 avril 2009 pour

, 876
[’avenant. »

779. — L’autorité détermine la durée de I’extension sur proposition des par-
ties contractantes® . Cette durée ne peut évidemment pas dépasser celle de la
CCT*®. Cependant, lorsque la CCT est conclue pour une durée minimum
ferme de deux ans par exemple et contient une clause de reconduction tacite
rien ne s’oppose & ce que I’extension soit prononcée pour quelques années® .
A supposer qu’ensuite la CCT soit dénoncée et doive prendre fin avant que la
décision d’extension ait cessé de porter effet, il y aurait lieu de reporter cette
décision, pour la méme date, en vertu de 1’article 17 al. 1 LECCT®®,

780. — Concernant 1’entrée en vigueur de 1’arrété, selon une circulaire du
SECO, pour les décisions d’extension prises pendant la premiére moitié du
mois, I’extension entre en vigueur le premier jour du mois suivant, et pour les
décisions prises pendant la seconde moiti¢ du mois, I’extension entre en vi-
gueur le premier jour du mois suivant le mois suivant®'. Ceci pour tenir
compte des besoins légitimes des entreprises de location de services aux-
quelles il serait difficile d’imposer le respect de clauses étendues qui
n’auraient été publiées que trés peu de temps avant I’entrée en vigueur de
Iextension™

19.2.2. Effet rétroactif

781. — Comme ’extension ne peut pas entrer en vigueur avant la date de sa
o . . . . 883 .
publication, une entrée en vigueur rétroactive est donc exclue™”. En consé-

876 http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/02500/03264/index.html?-

lang=fr, (31.03.2011).
77 RONCORONI (2010), n. 298 ad. art.12 LECCT, p. 471.
78 Idem, n. 301 ad. art.12 LECCT, p. 472.
9 Idem, n. 301 ad. art.12 LECCT, p. 472.
880 SCHWEINGRUBER/BIGLER (1985), n. 5 ad art. 12 LECCT, p. 132.
881 SECO, Circulaire du 26 septembre 2006.
882 RONCORONI (2010), n. 298 ad. art.12 LECCT, p. 471.
883 Idem, n. 299 ad. art.12 LECCT, p. 471.
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quence, 1’autorité compétente pour étendre le champ d’application d’une CCT
ne peut pas faire rétroagir la décision d’extension®**.

782. — La sécurité juridique répond d’ailleurs a une nécessité qui s’oppose
a ce que I’on puisse obliger les employeurs dissidents a augmenter la contre-
prestation du travail pour une période antérieure au prononcé de
I’extension®®’.

783. — Ce serait également contraire a 1’égalité de traitement qui vise a em-
pécher que les employeurs dissidents ne soient moins bien traités que les
membres des organisations contractantes™.

784. — Un tel raisonnement est applicable aux bailleurs de services ; on ne
peut exiger du bailleur de services qu’il applique la CCT étendue de maniere

rétroactive.

19.2.3. Trois cas de figure

785. — Concernant le contrat de travail conclu entre le bailleur de services et le
travailleur temporaire, trois cas de figure sont envisageables en pratique : le
contrat de travail est conclu alors que la CCT étendue est déja entrée en vi-
gueur, D’extension de la CCT prend fin avant la fin du contrat de travail ou
I’extension entre en vigueur aprés que le contrat de travail a été conclu.

19.2.3.1.  Contrat de travail conclu — CCT déja étendue

786. — Lorsque I’agence de travail temporaire conclut un contrat de travail
avec un travailleur et que I’entreprise locataire de services, a laquelle le tra-
vailleur est loué, est soumise a une CCT étendue, selon I’article 20 LSE,
I’agence de travail temporaire doit appliquer au travailleur les dispositions
relatives au salaire et a la durée de travail, aux contributions aux frais de for-

884 SCHWEINGRUBER/BIGLER (1985), n. 5 ad art. 12 LECCT, p. 132 ; BerK-STOCKLI (1999), n.
111 ad art. 356b CO, p. 226 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 154-160 ad. art. 356b CO,
p. 184-185.

85 SCHWEINGRUBER/BIGLER (1985), n. 5 ad art. 12 LECCT, p. 132 ; BerK-STOCKLI (1999), n.
111 ad art. 356b CO, p. 226 ; ZK-VISCHER/ALBRECHT (2006), n. 154-160 ad. art. 356b CO,
p. 184-185.

8% RONCORONI (2010), n. 299 ad. Art. 12 LECCT p. 471 et n. 127 ad art. 2 LECCT, p. 428 ;
SCHWEINGRUBER/BIGLER (1985), n. 5 ad art. 12 LECCT, p. 108
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mation continue et aux frais d’exécution, et a la retraite anticipée, de la CCT
étendue.

787.— Ce cas de figure ne pose aucun probléme ; dés le début de la relation
contractuelle, le travailleur bénéficie des dispositions de la CCT étendue dans
la mesure ou ’article 20 LSE le permet.

19.2.3.1.1. Salaire et durée de travail

788.— Si la CCT étendue a laquelle est soumise 1’entreprise locataire de ser-
vices prévoit par exemple un salaire minimum, 1’agence de travail temporaire
doit verser ce salaire minimum a son travailleur en mission au sein de cette
entreprise locataire de services.

789. — En matiére de durée de travail, suivant I’article 48a, alinéa 1, let. e
OSE, déja évoqué, les dispositions relatives aux jours fériés font partie des
dispositions conventionnelles applicables aux travailleurs temporaires en cas
d’extension de la CCT a laquelle est soumise 1’entreprise locataire de services.
Par conséquent, si I’entreprise dans laquelle le travailleur temporaire est en
mission est soumise a une CCT étendue, celui-ci a droit au paiement des jours
fériés selon les modalités fixées dans ladite convention.

19.2.3.1.2. Contributions aux frais de formation continue et d’exécution

790. — Conformément a I’article 48b al. 1 OSE, I’obligation des contributions
aux frais de formation continue et aux frais d’exécution, nait le premier jour
ou le travailleur temporaire entre dans le champ d’application de la CCT éten-
due, soit des le premier jour de sa mission dans 1’entreprise locataire de ser-
vices soumise a une CCT étendue.

19.2.3.1.3. Retraite anticipée

791. — Relativement a la retraite anticipée, 1’obligation de verser une contribu-
tion nait également le jour ou le travailleur entre dans le champ d’application
de la CCT étendue (art. 48c al. 1 OSE). Cela signifie donc qu’un travailleur
dont les services sont loués a droit a cette contribution dés le premier jour de
sa mission.

792. — Sont toutefois exemptés les travailleurs de moins de 28 ans qui sui-
vent une formation pour une profession qui n’entre pas dans le champ
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d’application de la CCT étendue et dont la mission est limitée a trois mois (art.
48c al. 2 OSE).

793. — En conclusion, si le travailleur est en mission dans une entreprise
locataire de services soumise a une CCT étendue qui prévoit des contributions
en matiére de retraite anticipée, il a droit au paiement de ces contributions par
I’agence de travail temporaire selon les régles de la CCT au méme titre qu’un
autre employé normalement soumis a la CCT en question.

794. — C’est notamment le cas de la CCT pour la retraite anticipée dans le
second ceuvre romand (abrégée : CCRA) qui a été étendue le 9 juin 2004
L’agence de travail temporaire qui loue un travailleur dans le second ceuvre
romand doit vérifier dans ’arrété d’extension du Conseil fédéral relatif a la
CCRA si l’entreprise locataire de services entre dans les critéres de
I’extension (art. 2 dudit arrété). A titre d’exemple, un travailleur envoyé en
mission dans une entreprise de platrerie du canton de Neuchatel aurait le droit
de recevoir des contributions relatives a la retraite anticipée de la part de
I’agence de travail temporaire qui I’a engagé, en vertu de I’article 2 al. 2 let. c
dudit arrété et suivant les articles 4ss de la CCRA™,

19.2.3.2.  Contrat de travail conclu — extension de la CCT prend fin
en cours de contrat

19.2.3.2.1. Généralités

795. — Lorsque I’agence de travail temporaire a signé un contrat de travail de
trois mois avec le travailleur le ler juillet 2007 et que I’entreprise locataire de
services dans laquelle le travailleur est en mission était soumise jusqu’au 31
juillet 2007 a une CCT étendue, il faut se poser la question de savoir si le tra-
vailleur reste soumis aux régles de la CCT étendue ou si ses conditions de
travail seront uniquement régies par le contrat-cadre de travail qui le lie a
I’agence de travail temporaire pour les mois d’aofit et septembre.

796. — Comme nous 1’avons déja évoqué, en 2003, le TF a admis que lors-
que la CCT arrive a échéance, I’employeur et le travailleur soumis a celle-ci
doivent continuer de 1’appliquer comme si son contenu était intégré au contrat

87 http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/01376/index.html?-
lang=Ffr, (31.03.2011).
88 Ibid.
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individuel de travail qui les 1ie*®. Cet effet posthume de la CCT ne peut étre
impératif et cesse d’exister une fois que le contrat de travail est valablement
modifie*”.

797.— Des lors, dans le cas précité, tant qu’il n’y a pas de modification va-
lable du contrat, le travailleur temporaire reste soumis a la CCT étendue. Par
contre, si le contrat de travail est modifié valablement, I’effet posthume de la
CCT étendue s’éteint et le travailleur est soumis a de nouvelles conditions de

travail.

19.2.3.2.2. Modification du contrat de travail

798.— La conclusion d’un contrat de travail nécessite 1’accord de volontés
réciproques et concordantes de la part de I’employeur et du travailleur. Cela
signifie que, logiquement, toute modification contractuelle ultérieure doit
réunir I’accord de I’employeur et du travailleur™'. En conséquence, si
I’employeur modifie seul le contrat, sans le consentement du travailleur, cette
modification est jugée nulle®*.

799. — La partie qui entend modifier un contrat de travail ne peut donc le
faire qu’avec I’accord du cocontractant®”>. Si ce dernier refuse de modifier les
conditions contractuelles, la partie qui souhaite modifier le contrat a le choix
entre abandonner son souhait ou mettre fin au contrat par le biais d’un congé-
modification®*.

800. — Par congé-modification, on entend la résiliation du contrat de travail
mais accompagnée ou suivie d’une offre de conclure un nouveau contrat a des
conditions modifiées™”. Le congé-modification vise ainsi 2 maintenir la rela-
tion de travail tout en modifiant le contrat qui en est a la base. Si le cocontrac-
tant refuse de signer ce nouveau contrat, la relation de travail cesse. En con-

clusion, le congé-modification a pour but premier la modification du contrat

889 AUBERT (2004), p. 11-12.

80 BRUCHEZ (2010), p. 184, n° 92,; ATF 130 III 19, c. 3.1 ; voir les régles sur le congé-
modification.

FAVRE MOREILLON (2006), p. 187, BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ (2005), n. 11 ad
art. 320 CO, p. 49.

FAVRE MOREILLON (2006), p. 187.

5 Ibid.

84 Ibid.

95 GLOOR (2008), in ARV/DTA 2008, p. 251.

891

892
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de travail et non la cessation de la relation de travail. « L’intention de
’employeur n’est pas de résilier les rapports de travail, mais d’obtenir,
moyennant la pression du congé, [’acceptation de I’offre modificative formu-
lée avant ou avec la notification du congé. »*°.

801. — Si I’extension d’une CCT prend fin alors que le contrat-cadre de
travail entre 1’agence de travail temporaire et le travailleur temporaire a été
conclu par exemple il y a trois mois, plusieurs cas de figure peuvent se poser.

802. — Tout d’abord, 1’agence de travail temporaire continue d’appliquer
les régles contenues dans la CCT afin de ne pas défavoriser le travailleur tem-
poraire. En effet, I’agence de travail temporaire est habilitée a continuer
d’appliquer la CCT bien qu’elle ne soit plus étendue, si cela est dans 1’intérét
du travailleur. L’effet posthume de la CCT subsiste. Ce qui est conforme a la

89 . . .
7, mais également aux buts poursuivis par I’article 20

jurisprudence du TF
LSE.

803. — Par contre, si I’agence de travail temporaire décide de ne pas conti-
nuer a appliquer la CCT du fait que ’extension n’est plus en vigueur, elle doit
procéder a une modification du contrat de travail. Si la modification est accep-
tée par le travailleur, un nouveau contrat de travail est signé. Si la modifica-
tion n’est pas acceptée par le travailleur, I’agence de travail temporaire peut
procéder a la modification de la relation de travail par le biais du congé-
modification. Pour ce faire, I’agence de travail temporaire doit respecter une
série de conditions. I faut que le congé-modification®™® :

— décrive précisément les nouvelles conditions de travail proposées™” ;

— indique la date d’entrée en vigueur de la modification contractuelle
(dans tous les cas, la date d’entrée en vigueur ne peut pas intervenir
avant le délai ordinaire de congé, sinon il s’agit d’un congé abusif au
sens de I’art. 336 al. 1 let. d CO)’™ ;

— indique clairement que le refus de la modification contractuelle entraine

I’extinction des rapports de travail a I’échéance du délai de congé™" ;

86 GLOOR (2008), in ARV/DTA 2008, p. 251 ; FAVRE MOREILLON (2006), p. 188 ; ATF 123
111 246, c. 3, JAT 1998 I 300.

87 ATF 124 111 126.

% FAVRE MOREILLON (2006), p. 188-192.

89 Idem, p. 188.

90 Jdem, p. 188.

O Jdem, p. 190.
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— indique au travailleur qu’a défaut d’une acceptation écrite expresse, les
rapports de travail prennent fin a 1’échéance du délai de congé (dans ce

902

cas, le silence ne vaut donc pas acceptation -~ et les délais de congé

sont ceux prévus par la LSE) ** ;

— indique dans quel délai le travailleur peut accepter 1’offre de modifier le
contrat de travail’.

804. — En conclusion, 1’agence de travail temporaire peut accepter 1’effet
posthume de la CCT et continuer a appliquer les régles de la CCT au travail-
leur. De par la durée relativement courte des missions, une telle solution, en
plus d’étre conforme a la jurisprudence du TF, parait plus adéquate : procéder
a une modification du contrat de travail lors d’une mission de trois semaines
semble absurde. Si 1’agence de travail temporaire désire « éteindre » 1’effet
posthume de la CCT, elle peut proposer une modification au travailleur, si ce
dernier refuse, elle est autorisée a lui mettre la pression par le congé-

modification.

19.2.3.3.  Contrat de travail conclu — extension de la CCT prend
effet en cours de contrat

805. — Dans le cas d’espéce, I’agence de travail temporaire a conclu un contrat
de travail avec le travailleur temporaire, avant que la CCT, qui régit le do-
maine dans lequel le travailleur temporaire est en mission, soit étendue.

806. — En conséquence, il faut se demander si la CCT étendue s’applique
également au contrat de travail conclu antérieurement entre 1’agence de travail
temporaire et le travailleur temporaire.

19.2.3.3.1. Salaire et durée de travail

807. — Concernant le salaire et la durée de travail, il faut vérifier si ce qui est
prévu dans la CCT étendue est plus favorable au travailleur que ce qui est
prévu dans le contrat de travail.

808. — En effet, les contrats de travail conclus entre une agence de travail
temporaire et un travailleur temporaire sont régis par la LSE, mais pour le

%2 GEISER (1999), p. 67-68.
3 FAVRE MOREILLON (2006), p. 190.
%% Idem, p. 192.
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surplus, le CO s’applique a de tels contrats. Or, selon I’article 362 CO, les
dispositions relatives au salaire, aux congés et aux vacances sont des disposi-
tions impératives auxquelles les parties ne peuvent déroger au détriment du
travailleur. En conséquence, les régles relatives au salaire et a la durée de
travail de la CCT étendue ne peuvent s’appliquer que si elles sont plus favo-
rables que celles contenues dans le contrat de travail conclu entre I’agence de
travail temporaire et le travailleur temporaire.

19.2.3.3.2. Contributions aux frais de formation continue et d’exécution

809. — Selon I’article 48b OSE, les contributions aux frais de formation conti-
nue et aux frais d’exécution sont versées des le premier jour ou le travailleur
entre dans le champ d’application de la CCT étendue.

810. — Dans un tel cas, le premier jour ou I’extension de la CCT prend ef-
fet, le travailleur temporaire en mission dans le domaine soumis a la CCT
étendue peut bénéficier de telles contributions.

811.— Les contributions aux frais de formation continue et d’exécution
sont, de par leur nature, caractéristiques des CCT, et il est trés peu probable
que I’on ait I’équivalent de telles dispositions dans un contrat de travail tem-
poraire. Dés lors, il est trés rare que I’on doive procéder a une comparaison
entre les différentes clauses pour en dégager la plus favorable.

19.2.3.3.3. Retraite anticipée

812. — Selon I’article 48c OSE, I’obligation de verser une contribution de re-
traite anticipée nait le jour ou le travailleur temporaire entre dans le champ
d’application d’une CCT étendue qui prévoit une telle contribution.

813. — En conséquence, le premier jour ou I’extension de la CCT prend ef-
fet, le travailleur temporaire, en mission dans le domaine soumis a la CCT
étendue, peut bénéficier de la contribution de retraite anticipée.

814. — Si le travailleur bénéficie déja de contributions pour la retraite anti-
cipée sur la base du contrat de travail qui le lie a 1’agence de travail tempo-
raire, il faut comparer les deux régimes de retraite anticipée et lui appliquer le
régime qui lui est le plus favorable.
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19.2.3.3.4. Conclusion

815. — En maticre de salaire et durée de travail, il faut vérifier, en application
de I’article 362 CO, si les dispositions de la CCT sont plus favorables au tra-
vailleur. Si ce n’est pas le cas, on continue a appliquer le contrat de travail.
Concernant les contributions aux frais de formation continue et aux frais
d’exécution, ainsi que la retraite anticipée, I’article 362 CO n’est pas appli-
cable, toutefois il faut procéder a une comparaison entre les dispositions de la
CCT et celles du contrat et appliquer au travailleur celles qui lui sont le plus
favorable.

19.3. L’application quant aux entreprises

816. — Nous traiterons tout d’abord des régles contenues dans la LECCT rela-
tives au champ d’application quant aux entreprises. Puis nous analyserons
I’éventualité d’un conflit de CCT étendues dans le cas de ’entreprise a un
secteur d’activité et dans le cas de 1’entreprise mixte.

19.3.1. Regles de la LECCT

817.— Selon I’article 12 al. 2 LECCT, l’autorité compétente pour étendre le
champ d’application d’une CCT doit fixer le champ d’application de la con-
vention quant a la profession et aux entreprises. Ainsi, elle a I’obligation 1¢-
gale de tenir compte, a la fois, du genre d’activité du travailleur et du genre de
production de I’entreprise pour établir le champ d’application de 1’extension
de la CCT.

818. — L’extension ne peut se rapporter qu’a des entreprises qui appartien-
nent a la branche économique ou a la profession pour lesquelles la CCT qu’il
s’agit d’étendre a été conclue (art. 1 al. 1 LECCT)905.

819. — Dans tous les cas, quand des doutes surviennent quant au champ
d’application de la convention étendue, le Département fédéral de 1I’économie
ou, le cas échéant I’autorité cantonale d’extension le délimite de fagon plus

5 RONCORONI (2010), n. 289 ad. art.12 LECCT, p. 469.
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précise (art. 12 al. 4 LECCT). L autorité pourra édicter des ordonnances géné-
rales d’interprétation®®.

820. — Pour illustrer le contenu de 1’article 12 alinéa 2 LECCT, aux alinéas
2 et 3 de Darticle 2 de l'arrété du Conseil fédéral étendant le champ
d’application de la convention collective de travail pour la retraite anticipée
dans le secteur principal de la construction (abrégée : CCT RA)’”, il est énu-
méré une série d’exceptions quant a la nature des diverses entreprises. Ainsi,
I’extension de la CCT RA dans le secteur principal de la construction ne
s’appliquera pas a une série d’entreprises telles que les entreprises
d’étanchéité du canton de Geneve, les métiers de la pierre du canton de Vaud,
mais surtout elle ne s’appliquera pas aux entreprises de location de services.

821. — 1l faut en outre distinguer si la CCT étendue a vocation a s’appliquer
a une branche économique déterminée (« Industrietarif ») ou a un groupe pro-
fessionnel déterminé (« Fachtarif »).

822. — Selon le TF, la notion de branche économique ne doit pas étre défi-
nie précisément car elle peut recouvrir, en fonction des circonstances du cas

L . . 908
particulier, une « étendue » plus ou moins grande d’entreprises™ .

19.3.2. Cas de I’entreprise a un secteur d’activité

823.— Dans un tel cas, il ne peut survenir de conflits de CCT sectorielles
étendues puisqu’il n’y a qu’un seul secteur d’activité, donc une seule CCT
sectorielle étendue susceptible de s’appliquer.

824.— Un conflit peut toutefois survenir avec une CCT professionnelle
étendue. En application du principe de 1’'unité de tarif, la CCT sectorielle
prime.

%% Message LECCT du 29.01.1954 in FF 1954 p. 125, 189.

7 http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/01416/index.html-
?lang=fr, (31.03.2011).

%% TF du 30.04.2002, 4C.391/2001, c. 3.1 ; TF du 11.07.2002, 4C.45/2002, ¢. 2.1.2.
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19.3.3. Cas de ’entreprise mixte

19.3.3.1.  Entreprise mixte avec secteurs d’activité distincts

825. — En principe, si les secteurs d’activité sont bien distincts dans une entre-
prise mixte, il ne peut y avoir de conflit de CCT.

826. — En effet, si ’entreprise locataire de services a un secteur dédié au
carrelage et un autre a la peinture, mais que les locaux des deux secteurs sont
bien séparés, cela ne pose pas de problémes pour déterminer quelle CCT est
applicable au travailleur temporaire qui est en mission dans le secteur dédié
clairement a la peinture par exemple.

3.3.1 Entreprise mixte avec secteurs d’activité confondus

827. — Par contre, si I’entreprise mixte n’a pas séparé ses différents secteurs
d’activité, un conflit de CCT peut intervenir lorsqu’il s’agit de déterminer a
quelle CCT étendue est soumis le travailleur temporaire en mission dans une
entreprise locataire de services a caractére mixte.

828. — En conséquence, dans le cas des entreprises mixtes avec des sec-
teurs d’activité confondus, il est parfois difficile de déterminer précisément
quelle activité est prédominante afin de savoir si 1’entreprise est soumise ou
non a telle CCT étendue.

829. — En effet, un conflit de CCT peut survenir au sein d’une méme entre-
prise, bien que chaque travailleur n’exécute qu’une espéce de travaux. Il suffit
pour cela que I'une des CCT définisse son champ d’application d’aprés le
genre de production de I’entreprise, et I’autre d’aprés le genre d’activité pro-
fessionnelle de certaines catégories de travailleurs.

830.— Le TF précise que pour savoir si une entreprise appartient a la
branche économique ou a la profession visée et entre, de ce fait, dans le champ
d’application de la CCT étendue, il faut examiner de maniére concréte
I’activité généralement déployée par Ientreprise en cause’”. Il va sans dire
que seule doit étre prise en considération, dans le cadre de cet examen,
I’activité généralement exercée par I’employeur en question, c’est-a-dire celle
qui caractérise son entreprise, et non pas une prestation de service exorbitante
de sa sphere d’activité naturelle, qu’il peut étre amené a fournir a titre excep-
tionnel.

% TF du 17.08.2006, 4C.191/2006, c. 2.2 ; TF du 24.04.2006, 4P.49/2006, c. 3.3.

247



L’application des CCT aux contrats de travail temporaire

831. — Lorsqu’une entreprise exerce différents types d’activités, celle qui la
caractérise est déterminante pour décider de sa soumission a telle ou telle
CCT. A préciser que le but social inscrit au registre du commerce n’est pas
déterminant pour trancher la question de I’applicabilité d’une CCT étendue a
un employeur qui n’est pas lié par cette convention’'

832. — Enfin, il ne faut pas confondre la question de 1’assujettissement
d’une entreprise a une CCT étendue avec le champ d’application personnel de
celle-ci, sujet qui sera d’ailleurs traité sous point 4.

19.4. L’application quant aux collaborateurs

833. — Selon I’article 357 alinéa 1 CO, les clauses normatives de la CCT n’ont
d’effets qu’envers les employeurs et travailleurs qu’elles lient, c’est-a-dire les
employeurs qui sont personnellement parties a la convention, les employeurs
et les travailleurs qui sont membres d’une association contractante (art. 356 al.
1 CO) ou encore les employeurs et travailleurs qui ont déclaré se soumettre
individuellement a la convention (art. 356b al. 1 CO). Toutefois, lorsque la
CCT a été étendue en vertu de la LECCT, les clauses normatives de la CCT
s’appliquent également aux travailleurs et employeurs auxquels la CCT est
étendue. En dehors de ces cas, les rapports entre parties sont régis par le con-
trat individuel et la loi, éventuellement par un contrat-type de travail, mais pas
par la CCT.

834. — Pour commencer, nous évoquerons le cas de I’entreprise a personnel
mixte (point 19.4.1). Puis nous verrons qu’en pratique, certaines CCT pré-
voient une application généralisée a tous les collaborateurs d’une entreprise
d’un domaine particulier (point 19.4.2). C’est le cas de la CCT nationale rela-
tive aux coiffeurs. Ensuite, certaines CCT trient les collaborateurs qui seront
soumis de ceux qui ne seront pas soumis (point 19.4.3). C’est notamment le
cas dans le domaine de la construction. Enfin, il sera traité du cas difficile que
peut représenter le travailleur temporaire occupé a divers genres de travaux
dans la méme entreprise (point 19.4.4).

1% TF du 15.05.1996, c. 2b in JAR 1997 267, aussi : TF du 11.07.2002, 4C.45/2002, c. 2.2.1 ;
JAR 1977 271, c. 2b.
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19.4.1. Entreprise a personnel mixte

835. — Dans les entreprises a personnel mixte, la situation se complique lors-
que les employés, selon les différentes professions auxquelles ils sont ratta-
chés, devraient étre soumis a des CCT étendues différentes’"".

836. — En principe, méme si cela complique la gestion de I’entreprise, cette
derniére doit appliquer toutes les CCT qui la lient par les différentes profes-
sions qui la composent.

837.— Si une entreprise a personnel mixte entrait dans le champ d’ap-
plication d’une CCT sectorielle étendue, la question ne se poserait pas
puisqu’en application du principe de 1'unité de tarif, la CCT sectorielle serait

applicable au détriment des autres CCT professionnelles.

19.4.2. Soumission de tous les collaborateurs

838. — Une CCT peut prévoir un champ d’application personnel large qui vise
a soumettre un maximum de collaborateurs, voire tous les travailleurs, de la
méme entreprise.

839. — A titre d’exemple, la CCT nationale des coiffeurs’' précise en son
article 1 alinéa 3 let. b qu’ « elle est applicable aux rapports de travail entre
les employeurs de la branche de coiffure et leurs travailleurs fournissant des
services de coiffure a des clients. » 1l est en outre précis¢ que la CCT
s’applique aux coiffeurs qualifiés, coiffeurs semi-qualifiés ainsi qu’aux assis-
tants/es techniques (let. ¢). La CCT peut méme s’appliquer aux gérants, cais-
siers, réceptionnistes, esthéticiennes et autres collaborateurs si ces derniers
apposent leur accord par écrit dans leur contrat de travail individuel. Cette
CCT a donc un champ d’application personnel large, en ce sens qu’elle
s’applique a tous les coiffeurs, et en cas d’accord, a tous les employés de la
branche, a savoir les réceptionnistes etc. Par contre, les apprentis ne sont pas
soumis car la loi fédérale sur la formation professionnelle du 13 décembre
2002 (LFPr) s’applique spécialement.

I' RONCORONI (2010), n. 295 ad. art.12 LECCT, p. 470.
o1 http://www.coiffuresuisse.ch/fr/News/gesamtarbeitsvertrag, (31.03.2011).
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19.4.3. Soumission d’une partie des collaborateurs

840. — 11 est toutefois important de souligner que la CCT peut définir précisé-
ment son champ d’application du point de vue personnel. A titre d’exemple,
nous avons reproduit ci-dessous I’article 3 de la convention nationale du sec-

teur principal de la construction (CN)’*? :

Art. 3

" La CN s’applique aux travailleurs occupés dans les entreprises précitées au sens de art. 2
CN (indépendamment du mode de rémunération et de leur lieu d’engagement), aux travail-
leurs occupés sur des chantiers et dans des ateliers d’entreprises de construction. Cela con-
cerne en particulier :

a. les chefs d’équipe ;

b. les travailleurs professionnels tels que magons, charpentiers, constructeurs de
routes, paveurs ;

c. les spécialistes tels que machinistes, chauffeurs, magasiniers, isoleurs et auxiliaires,
sous réserve des CCT existant éventuellement avec d’autres organisations de tra-
vailleurs notamment pour les chauffeurs et les mécaniciens.

?La CN n’est pas valable pour : a) les contremaitres et chefs datelier, b) le personnel
technique et administratif, c) le personnel de cantine et de nettoyage.

? La convention pour les apprentis selon 'annexe 1 est applicable pour la réglementation
des conditions de formation et de travail des apprentis et ce, indépendamment de leur dge.

841.— L’alinéa 1 précise a qui s’applique ladite convention, alors que
I’alinéa 2 exclut trois catégories d’employés.

842. — En conclusion, une CCT étendue ou non ne s’applique pas toujours
a tous les collaborateurs travaillant dans le domaine qu’elle régit. Il est donc
important, dans 1’application pratique de I’article 20 LSE, de vérifier le champ
d’application personnel de la CCT.

843. — Pour illustrer cette problématique, imaginons le cas d’une secrétaire
membre de la Société suisse des employés de commerce (SEC Suisse) qui est
engagée par une agence de travail temporaire membre de Swissstaffing et
envoyée en mission dans une entreprise soumise au champ d’application de la
Convention nationale du secteur principal de la construction. Entre la secré-
taire et 1’agence de travail temporaire s’applique la CCT relative aux condi-
tions d’engagement et de travail du personnel employ¢ a titre temporaire con-

o1 http://www.baumeister.ch/fileadmin/media/2_Kernthemen/LMV/1mv2_f.pdf,

(31.03.2011).
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clue entre Swissstaffing et SEC Suisse’*. Mais comme la secrétaire travaille
dans une entreprise entrant dans le champ d’application de la convention na-
tionale du secteur principal de la construction, il y a un conflit entre deux
CCT.

844. — L’article 20 LSE trouve application du fait que la convention natio-
nale du secteur principal de la construction est étendue a tout le territoire
suisse et que la relation de travail entre la secrétaire et son employeur est ba-
sée sur un contrat de travail temporaire. En vertu de I’article 20 LSE, nous
devrions sans hésiter appliquer la convention nationale du secteur principal de
la construction vu que I’entreprise de mission y est soumise. Or, si la CCT en
question exclut expressément le personnel technique et administratif (art. 3 al.
2 CN), pouvons-nous vraiment 1’appliquer a la relation de travail en question ?

845.— A notre sens, si une agence de travail temporaire engage une secré-
taire dont il loue les services a une entreprise de mission active dans le secteur
de la construction, I’article 20 LSE ne trouve pas application car la secrétaire
n’entre pas dans le champ d’application personnel de la CN du secteur princi-
pal de la construction. D’autant plus que la secrétaire bénéficie déja de la pro-
tection d’une CCT spécifique a sa profession. En outre, le but de I’article 20
LSE est d’assurer aux travailleurs temporaires des conditions de travail iden-
tiques a celles des autres travailleurs actifs dans la méme branche. En consé-
quence, il est inconcevable, par 1’effet de I’article 20 LSE, d’appliquer la CN
du secteur principal de la construction & une secrétaire engagée de manicre
temporaire et de ne pas appliquer cette méme CCT aux secrétaires fixes.

846. — 1l appartient a I’agence de travail temporaire de vérifier si le travail-
leur temporaire entre ou non dans le champ d’application personnel de la CCT
étendue.

19.4.4. Principe de I’unité du contrat de travail

847. — Le principe de 1’unité du contrat de travail est respecté lorsque ’on
traite le contrat de travail comme un tout et qu’on le soumet a une seule CCT.
Lorsque le travailleur est appelé a exécuter des travaux relevant de plusieurs

ot http://www.geneve.ch/ocirt/cct/Envigueur/dati/cct/11905.htm, (27.03.2011).
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professions différentes, 1’activité principale du travailleur détermine la CCT
applicable a son contrat de travail.

848. — Le TF a précisé qu’en vertu de 1’unité du contrat de travail, un tra-
vailleur ne peut étre soumis qu’a une seule CCT’">. Cet arrét traite du cas d’un
travailleur qui exergait simultanément une activité dans la platrerie et la pein-
ture, de sorte que le TF s’est prononcé sur la base de deux secteurs d’activité
différents’'®. Selon WYLER, « cette jurisprudence doit étre approuvée et géné-
ralisée aux hypothéses ou le travailleur pourrait étre soumis a deux CCT diffé-
rentes, pour la méme activité »°' .

849. — Lorsque deux CCT sont susceptibles de s’appliquer au méme tra-
vailleur, il faut déterminer quelle est I’activité prédominante du travailleur et
appliquer la CCT relative a cette activité prédominante. S’il est impossible de
déterminer 1’activité prédominante du travailleur, on applique la CCT qui est
la plus favorable au travailleur (Giinstigkeitsprinzip).

15 WYLER (2008), p. 700 ; TF du 27.02.1996 in JAR 1997 269, c. 2b.
%16 WYLER (2008), p. 700 ; TF du 27.02.1996 in JAR 1997 269, c. 2b.
"7 WYLER (2008), p. 700.
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Proposition de réforme






Introduction

850. — Avant de prendre des conclusions, il convient d’examiner 1’utilité ou
non de proposer une réforme en la matiére, et si oui, pour laquelle il serait
judicieux d’opter.

851. — Au préalable, relevons qu’un parallélisme peut étre fait entre la si-
tuation économique d’aujourd’hui et celle de la fin des années 80, moment de
I’adoption de la révision de la LSE. A en lire les délibérations faites au Con-
seil national a cette époque, on croirait que le climat économique actuel est
décrit, « [...] nous avons connu, d’une part, une conjoncture sans cesse crois-
sante [...]. Puis ce furent les difficultés, la crise méme a-t-on dit. On a connu
des fermetures d’entreprises, on a connu le chémage et l’'on sait maintenant
que la restructuration est devenue nécessaire dans de nombreux domaines. Il
s’agit par conséquent de se mettre en accord avec la situation actuelle. »°'.

852. — Au niveau économique, un parallélisme peut étre fait. Mais au ni-
veau des moyens de communication, notamment de la publicité des CCT en
général, rien n’est plus comparable. En 1987, nous n’imaginions certainement
pas qu’un jour Internet révolutionnerait notre quotidien.

853. — Dans cette partie, nous analyserons la possibilité¢ d’un statu quo par
la mise en exergue de certains faits révélateurs — la loi genevoise sur le service
de ’emploi et la location de services, les diverses réactions parlementaires, la
conclusion d’une CCT pour la branche du travail temporaire — qui nous per-
mettrons de passer aux solutions proposées pour améliorer les conditions de
travail des travailleurs temporaires.

9% BO CN 1987, I p. 177, intervention de M. Darbellay.






Chapitre 20 : Statu quo

20.1. Loi genevoise sur le service de I’emploi et la location
de services

854. — C’est sans aucun doute I’ ATF relatif a la loi genevoise sur le service de
I’emploi et la location de services du 18 septembre 1992 qui a montré pour la
premiére fois au grand jour les failles et les limites de la LSE, a peine entrée
en vigueur le 1% juillet 1991°"°.

855.— Le Grand Conseil du canton de Genéve a adopté, le 18 septembre
1992 la loi sur le service de I’emploi et la location de services (ci-apres :
LSE/GE). Cette loi devait remplacer une loi cantonale sur le service de
I’emploi datant de 1955 afin d’adapter le droit genevois aux innovations intro-
duites, au niveau fédéral, par la LSE. L’article 8 LSE/GE, a ’origine du litige
mené devant le TF, avait le contenu suivant :

« Le Conseil d’Etat veille a ce que les salaires bruts et les prestations sociales soient con-

formes en matiére de location de services aux normes usuelles de la profession dans laquelle

le personnel exerce sa mission. 1l désigne [’autorité compétente chargée de l’exécution des

L L, 920
prescriptions mentionnées a l’alinéa 1. »

856. — Cet article visait a assurer au travailleur temporaire une protection
plus étendue que celle prévue par I’article 20 LSE, a deux égards : d’une part,
les bailleurs de services devaient respecter les normes usuelles de la profes-
sion définies par I'autorit¢ administrative genevoise, et non seulement les
CCT étendues, d’autre part, les bailleurs de services devaient respecter toutes
les prestations sociales prévues par ces normes, et non seulement les disposi-

) . . R . 1921
tions relatives au salaire et a la durée du travail™™ .

19 ATF 120 Ia 89.
20 ATF 120 Ia 89, c. 3b.
2L ATF 120 1a 89, c. 3b



Statu quo

857.— Le Grand Conseil du canton de Genéve estimait que cette 1égislation
n’enfreindrait pas le principe de la force dérogatoire du droit fédéral puisque
elle reprenait une réglementation précédente que le TF avait jugée compatible
avec la LSE de 1951°%. Or, a cette époque-13, le législateur fédéral n’avait pas
us¢ de ses compétences en mati¢re de location de services...

858. — Cet arrét du TF démontre qu’au moment de 1’entrée en vigueur de la
LSE, le canton de Genéve a considéré cette loi comme étant insuffisante pour
protéger les travailleurs temporaires. En conséquence, il a voulu leur garantir
une protection plus étendue. Quant a son contenu, 1’article 8 LSE/GE était en
lien direct avec I’article 20 LSE et avait pour but, d’une certaine maniére, de
le compléter. Ce qui est particulierement révélateur des failles et carences de
I’article 20 LSE.

859. — Le but que poursuivait le canton de Genéve avec ’article 8 LSE/GE
est semblable aux contenus des deux interventions que nous traiterons ci-
dessous, a savoir assurer une meilleure protection aux travailleurs temporaires.

20.2. Les diverses réactions des parlementaires
20.2.1. Postulat du conseiller national Meinrado Robbiani le
16.06.2005

860. — Le 16 juin 2005, le Conseiller national Meinrado Robbiani a déposé un
postulat intitulé « Norme protettivi piu efficaci per il lavoro a prestito » >. La
libre circulation des personnes permet aux agences de travail temporaire de
recruter a 1’étranger. Et selon Meinrado Robbiani, on peut donc craindre une
augmentation de la pression sur les conditions de travail et un déséquilibre du
marché de I’emploi. Dans ce cadre-1a, le Conseil fédéral a été chargé
d’examiner et d’adopter, dans le cadre de 1’analyse promise, des mesures de
protection plus rigoureuses pour les travailleurs temporaires. Le Département
compétent devait notamment porter son attention sur 1’application aux travail-

2 ATF 109 Ia 61.

923 http://www.parlament.ch/i/suche/pagine/geschaefte.aspx?gesch_id=-
20053372, (31.03.2011), la traduction frangaise n’est pas correcte : « Travail en régie. Pour
des normes de protection plus efficaces ».
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leurs temporaires des conditions de travail fixées dans les conventions collec-
tives, y compris dans celles qui n’ont pas été déclarées de force obligatoire’*.

861. — Dans sa réponse du 30 septembre 2005, le Conseil fédéral rappelle
qu’une proposition visant a appliquer au personnel temporaire les conditions
de salaire et de travail fixées dans les conventions collectives, y compris dans
celles qui n’ont pas été déclarées de force obligatoire, a déja été déposée dans
le cadre des débats parlementaires sur 1’arrété précité’>. Le Conseil fédéral
I’avait rejetée, car on ne peut exiger d’un bailleur de services qu’il connaisse
toutes les CCT - il y en a plus de 500 aujourd’hui. Connaitre les CCT étendues
est déja un défi difficile a relever, car il y en a 45 actuellement. Une autre
difficulté vient encore se greffer : les CCT non déclarées de force obligatoire
ne sont pas toutes publiées, si bien que les bailleurs de services ne peuvent en
avoir connaissance. La situation d’un bailleur de services n’est pas compa-
rable a celle d’un employeur d’une branche spécifique qui ne doit connaitre
que la CCT de sa branche. Par ailleurs, les parties a la CCT ont la possibilité,
si les conditions l1égales sont remplies, de demander que leur CCT soit décla-
rée de force obligatoire, de sorte qu’elle soit également applicable aux bail-
leurs de services conformément a I’article 20 de la loi sur le service de
I’emploi et la location de services. Le Parlement a suivi le Conseil fédéral sur
ce point. Ces motifs restent valables aujourd’hui — quelques mois plus tard
seulement — et il convient de rejeter une telle proposition.

862. — L’argument relatif a la publicité des CCT nous parait surmontable
comme nous le traiterons sous point 4.2 du chapitre 2. Ce postulat démontre
que la question de la révision de I’article 20 LSE, en vue d’appliquer toutes les
CCT aux travailleurs temporaires, s’est déja posée deux fois en quelques
temps et que le Conseil fédéral « se défile » toujours avec le méme argument
qu’en 1987°%... Et pourtant, en 20 ans, le milieu des communications a vécu
une évolution fulgurante grace a Internet.

o2 http://www.parlament.ch/i/suche/pagine/geschaefte.aspx?gesch_id-

=20053372, (31.03.2011).
9 Llarrété fédéral, accepté lors de la votation populaire du 25 septembre 2005, relatif a
I’extension de 1’accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté euro-
péenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes aux nou-
veaux Etats membres de la Communauté européenne et portant approbation de la révision
des mesures d’accompagnement concernant la libre circulation des personnes.

26 BO CN 1987 p. 208, Conseiller fédéral J.-P. Delamuraz
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20.2.2. Question du conseiller national Didier Berberat le
13.12.06

863. — Le 13 décembre 2006, le Conseiller national Didier Berberat a posé la
question suivante au Conseil fédéral’>’ : La location de services, un bon
moyen de ne pas respecter ses engagements ?

864. — Le texte accompagnant sa question était le suivant : L’article 20 de
la loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services (LSE) pré-
cise que les entreprises de location de services (bailleurs de services) plagant
des travailleurs dans des entreprises soumises a une convention collective de
travail étendue sont tenues d’offrir a ces travailleurs des conditions de travail
(portant sur les salaires, la durée du travail, les contributions obligatoires aux
frais de formation, les régimes de retraites anticipées) respectant la conven-
tion. Toutefois, dans une branche d’activité pour laquelle il n’existe pas de
convention collective de travail étendue, le recours a des entreprises de loca-
tion de services peut s’avérer particuliérement intéressant pour une entreprise
ayant néanmoins conclu une convention collective de travail, mais peu en-
vieuse de respecter ses engagements. En effet, le contrat de travail existant
formellement entre le travailleur et le bailleur de services, et non pas avec
Ientreprise locataire de services, cette derniere peut louer les services du tra-
vailleur a des conditions de travail inférieures a celles prévues dans la conven-
tion a laquelle elle est liée avec ses propres employés. Ainsi, une entreprise
pourra par exemple s’attacher les services d’un travailleur (par I’intermédiaire
d’une entreprise de location de services) a un salaire plus bas qu’a celui
qu’elle s’est engagée a verser a ses propres employés! Le recours a cette pra-
tique, notamment constaté par le Service de I’emploi du canton de Neuchatel,
est clairement synonyme de pression sur les salaires et constitue, & nos yeux,
une maniére de détourner le droit. Sur la base de ce qui précéde, le Conseil
fédéral n’est-il pas d’avis qu’il serait bienvenu de procéder a une modification
de la législation fédérale afin qu’un bailleur de services offrant ses services a
une entreprise soumise a une convention collective de travail, méme non éten-

due, ait I’obligation de respecter cette convention®® ?

921 http://www.parlament.ch/F/Suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20061156,

(31.03.2011).
28 Ibid.
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865. — Dans son texte, le Conseiller national Didier Berberat vise un pro-
bléme réel : dans les domaines ou il n’y a pas de CCT étendue, mais seule-
ment une CCT, les entreprises pourraient étre tentées de s’ offrir les services de
travailleurs temporaires pour certains postes afin de pouvoir pratiquer des
salaires plus bas, et par 1a éviter de devoir respecter les engagements contrac-
tuels pris dans la conclusion de la CCT, et le tout sans violation de la loi... Si
I’article 20 LSE s’appliquait a toutes les CCT, étendues ou non, un tel con-
tournement de la loi n’existerait pas et les travailleurs temporaires seraient
mieux protégés.

866. — Dans sa réponse du 14 février 2007, le Conseil fédéral a rejeté cette
proposition car il considére que « ¢ ’est aujourd’hui déja un immense défi que
doivent relever les entreprises de location de services face aux 64 CCT éten-
dues, d’autant plus que ces conventions sont régulierement modifiées par les
partenaires sociaux. Si les bailleurs de services devaient respecter la totalité
des conventions collectives, ils seraient confrontés a une masse de charges
administratives quasi insurmontable. Il existe en effet actuellement quelque
550 CCT sans déclaration d’extension (150 CCT d’associations au moins et
plus de 400 CCT d’entreprises). » >. En plus de cet aspect administratif, le
Conseil fédéral précise que les employeurs ne sont pas tenus de respecter les
CCT des autres secteurs d’activité. Si les bailleurs de services devaient y étre
obligés par une révision de la LSE, ils seraient soumis a une réglementation
plus stricte que les autres employeurs, d’oi une inégalité de droit™".

867. — Le premier obstacle a une révision de la LSE, & savoir la masse de
charges administratives quasi insurmontable, nous parait fondé, mais surmon-
table. Par contre, le deuxiéme argument nous semble dénué de sens puisque le
bailleur de services, de par ses activités, est appelé a louer des travailleurs
dans différents secteurs d’activité, et en conséquence a respecter les CCT de
ces différents secteurs qu’elles soient étendues ou non. Le bailleur de services
n’est pas un employeur ordinaire qui agit dans un ou deux secteurs ; le bailleur
de services peut interagir dans la totalité des secteurs existants.

% Ibid.
%30 Ibid.
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20.3. La conclusion d’une CCT pour la branche du travail
temporaire

868. — Enfin, le fait que les partenaires sociaux décident de conclure une CCT
pour la branche du travail temporaire démontre qu’il y a une volonté de toutes
parts d’améliorer les conditions de travail des travailleurs temporaires parce
que ces derniers ne sont pas assez protégés par notre ordre juridique.

869. — Avec la législation actuelle, seulement un tiers des travailleurs tem-
poraires, a savoir ceux qui sont soumis a une convention collective de travail
étendue, bénéficient de conditions minimales de travail. Une CCT de la
branche du travail temporaire permettrait d’introduire des conditions mini-
males de travail pour les travailleurs temporaires non soumis a une CCT éten-
due. Cela permettrait de combler une lacune importante au niveau de la légi-
slation et des contrats et de mieux lutter contre le dumping salarial.

870.— A préciser encore que dans sa premiére version, la CCT prévoyait
I’application de toute une série de CCT non étendues aux contrats de travail
conclus entre une agence de travail temporaire et un travailleur.
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21.1. Généralités

871. — Pour atteindre ses buts premiers — assurer une protection suffisante aux
travailleurs temporaires et éviter un climat de concurrence déloyale — I’actuel
article 20 LSE est coupé dans son élan puisqu’il ne s’applique que lorsque
I’entreprise locataire de services est soumise a une CCT étendue. Afin
d’atteindre son but de maniére plus efficiente, il serait souhaitable que I’article
20 LSE trouve application également lorsque ’entreprise locataire de services
est soumise a une CCT non étendue.

872. — En outre, d’une manicre générale, les partenaires sociaux déplorent
une insuffisance d’exécution de la LSE. Du c6té des syndicats, on considére
que les directives actuelles protégent trop peu la position des travailleurs en
matiére de sous-enchére salariale et de prévention des accidents, et que les
mesures prises contre les abus sont insuffisantes, voire inexistantes. Ce dernier
aspect est également critiqué du coté des employeurs’ .

873. — Concernant I’article 20 LSE en particulier, les syndicats demandent
toujours que les bailleurs de services ne soient pas seulement tenus de respec-
ter les dispositions de CCT étendues, mais aussi celles de CCT sans extension
et de CCT d’entreprises’ .

%! Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-

tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE), p. 1.
%2 Idem, p. 67.
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21.2. Proposition initiale

874. — Cette solution était celle que proposait la majorité de la commission du
Conseil national lors des délibérations relatives a la modification de la LSE en
1987. Le texte proposé était le suivant : « Lorsqu 'une entreprise est soumise a
une convention collective de travail, le bailleur doit appliquer au travailleur
les dispositions de la convention collective concernant le salaire et les condi-
tions de travail »**. Alors que le projet du Conseil fédéral proposait
d’appliquer aux travailleurs temporaires seules les CCT qui bénéficiaient
d’une déclaration d’extension.

875. — La commission jugea le projet du Conseil fédéral insuffisant du fait
que le nombre de conventions collectives ayant regu la déclaration d’extension
était presque dérisoire. Accepter ce projet revenait a ne pas résoudre le pro-
bléme de base : traiter sur un pied d’égalité les travailleurs fixes soumis a une
CCT et leurs collégues qui travaillent de maniere temporaire dans la méme
entreprise. « Il faut donc — c’est indispensable — faire un pas supplémentaire
et admettre que, lorsque ’entreprise qui regoit les travailleurs est assujettie a
une convention collective, tous les travailleurs intéressés, y compris ceux qui
sont placés par une maison de travail temporaire, soient soumis a cette con-
vention en ce qui concerne les conditions de salaire et de travail. On a large-
ment exagéré les difficultés qui pouvaient en résulter. »>".

876. — Le Conseil fédéral avait comme seul argument : la complication que
cela engendrerait d’obliger les bailleurs de services a prendre connaissance
des CCT non étendues qui ne sont pas publiées. Il craignait un texte de loi trop
parfait qui ne pourrait étre appliqué et respecté dans les faits. Raison pour
laquelle le Conseil fédéral proposait de se rallier a la minorité tout en précisant
que cette premiere étape devrait déboucher sur une deuxiéme étape qui consis-
terait a appliquer toutes les CCT aux travailleurs temporaires. En effet, selon
I’ancien Conseiller fédéral J.-.P. Delamuraz, « nous n’écrivons pas des textes
Jjusqu’a la fin des siecles, il sera tout a fait possible, et nécessaire je pense,
lorsqu’on aura digéré les conséquences et les exigences de cette premiere
étape, de perfectionner l'instrument et d’introduire, dans quelques années, la

3 BO CN 19871 p. 205.
%4 BO CN 1987 I p. 208, intervention de M. Darbellay.
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formule que la majorité vous propose déja aujourd hui. A mon avis, c’est dans
ce sens que I’on ira, mais il serait prématuré de le faire aujourd hui. » >

877. — Par la suite, sur la base des arguments de la minorité précités, il a
été tranché par la jurisprudence que I’on ne peut attendre des bailleurs de ser-
vices qu’ils soient contraints d’étudier, avant la conclusion du contrat de tra-
vail, si I’entreprise locataire de services fait partie de 1’association qui a con-

clu la CCT régissant le domaine en question®®.

21.3. En chiffres

878.— En 1987, on dénombrait 17 CCT étendues”™’ contre 62 au 1% mai
20077, Actuellement, le nombre de CCT étendues n’est plus dérisoire, ceci
dit, il reste faible en comparaison au nombre de CCT conclues en Suisse, a
savoir 615 au 1% mai 2007°*°. D’un autre point de vue, sur 1 682 900 travail-
leurs soumis a une CCT, seuls 588 200 sont soumis a une CCT étendue’®. Ce
qui équivaut a seulement un tiers des travailleurs.

1987 2007
CCT conclues en CH 304 615
CCT étendues 17 62

879. — Au niveau du travail temporaire, on estime a environ un tiers le
nombre de travailleurs soumis & une CCT étendue et & environ un tiers égale-
ment le nombre de travailleurs temporaires soumis a aucune CCT**'. Par dé-
duction, le tiers restant serait soumis a une CCT non étendue. Il n’existe mal-
heureusement pas de statistiques relatives a cette problématique. De par leur
activité temporaire et pouvant s’exécuter dans plusieurs domaines, il est diffi-

%% BO CN 1987 I p. 209, Conseiller fédéral J.-P. Delamuraz.

%6 CAPH GE du 13.05.1998 in JAR 1999 p. 354.

%7 BO CE 1988 I p. 582.

% http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/@3/85/blank/key/-
gesamtarbeitsvertraeged/struktur.html, (20.03.2011).

%9 Ibid.

%0 Ibid.

o4 http://www.swissstaffing.ch/documents/Publikation_fr_00110 00.pdf,
(18.03.2011).
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cile de comptabiliser les travailleurs temporaires dans les statistiques natio-
nales relatives aux CCT**.

21.4. Analyse de la proposition initiale en fonction de la
situation actuelle

880.— En 1987, Dl’application des seules CCT étendues était considérée
comme un premier pas vers 1’application de toutes les CCT aux travailleurs
temporaires. Plus de 20 ans aprés, il n’est de loin pas question de franchir ce
premier pas. Les partenaires sociaux n’arrivant pas a se mettre d’accord sur le
contenu d’une CCT applicable a toute la branche, il est fort a parier que les
oppositions seraient significatives si une modification de I’article 20 LSE
venait a étre proposée dans ce sens. Méme si des exemples encourageants
témoignent que dans certains domaines, tant les associations d’employeurs
que de travailleurs sont déterminés a appliquer une CCT non étendue aux
travailleurs temporaires afin de leur assurer des conditions de travail correctes.
Nous rappelons ’existence de I’article 2.5 de la CCT neuchateloise Santé 21
et Iarticle 7.5 de la CCT nationale des industries horlogére et microtechnique
suisses (voir point 5.2.5, p. 62).

881.— A I’époque, Darticle 20 LSE n’était pas celui que I’on connait ac-
tuellement et le nombre de CCT non étendues était dérisoire. Toutefois, une
application de toutes les CCT a I’ensemble des travailleurs temporaires per-
mettrait une meilleure protection car deux tiers des travailleurs seraient cou-
verts par une CCT contre seulement un tiers aujourd’hui.

882. — Il faut admettre que les effets de I’article 20 LSE sont positifs con-
cernant la protection des travailleurs temporaires et que son « existence » est
incontestée. Le modifier dans le sens proposé par la majorité de la commission
au moment de ’adoption de la LSE en 1987 ne serait qu’une suite logique, et
surtout le souhait du législateur, pour permettre a 1’article 20 LSE de déployer
I’ensemble des effets qu’on voulait lui attribuer.

883. — En conséquence, nous proposons la modification suivante de
I’alinéa 1 de I’article 20 LSE :

*2 http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/publikationen.html?-

publicationID=3733, p. 13, (20.03.2011).
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« ' Lorsqu'une entreprise locataire de services est soumise a une convention collective de
travail, le bailleur de services doit appliquer au travailleur celles des dispositions de la con-
vention qui concernent le salaire et la durée du travail. Si une convention collective de tra-
vail prévoit une contribution obligatoire aux frais de formation continue et aux frais
d’exécution, les dispositions concernées s appliquent aussi au bailleur de services, auquel
cas les contributions doivent étre versées au prorata de la durée de I’engagement. Le Con-
seil fédéral regle les modalités. »

884. — Deux arguments ont de tout temps été soulevés contre cette modifi-
cation : la recrudescence de conflits de CCT et le manque de publicité des
CCT non étendues.

21.4.1. La recrudescence de conflits de CCT

21.4.1.1. Généralités

885. — Le risque de conflit de CCT existe déja avec I’application des seules
CCT étendues. 11 est vrai qu’avec une application de toutes les CCT, le risque
de conflit augmente.

886. — Si un conflit devait se produire entre une CCT étendue et une CCT
non étendue, il serait réglé par application de I’article 4 al. 2 LECCT qui pré-
voit que « les clauses de la convention étendue I’emportent sur celles des
conventions non étendues, a la réserve des dérogations stipulées en faveur des
travailleurs ».

887.— Au contraire, si le conflit survenait entre deux CCT non étendues —
ce qui pourrait se produire avec un changement de I’article 20 LSE dans le
sens souhaité — il faudrait appliquer les régles de conflit déja évoquées :

— entre deux CCT professionnelles, on applique celle qui est relative a
I’activité prépondérante du travailleur, ou celle qui lui est la plus favo-
rable ;

— une CCT professionnelle céde le pas a une CCT sectorielle en applica-
tion du principe de 1’unité de tarif ;

— deux CCT sectorielles peuvent coexister si elles le prévoient et si
I’entreprise a deux secteurs d’activité distincts tant a ’intérieur qu’a
I’extérieur ;

— une des deux CCT sectorielles s’efface au profit de celle qui correspond
a ’exploitation prépondérante de 1’entreprise mixte dont les secteurs ne
peuvent étre clairement distingués, et ce en application du principe de
I’unité de tarif’;
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— une CCT d’entreprise céde le pas a une CCT professionnelle ou secto-
rielle dont les clauses sont plus favorables au travailleur en application
du principe de la clause la plus favorable.

21.4.1.2.  Solutions proposées et modifications subséquentes

888. — Si la recrudescence de conflits de CCT est crainte par les bailleurs de
services, en plus des régles élaborées par la jurisprudence et la doctrine, nous
proposons I’introduction d’une régle de conflit dans 1’article 20 LSE ainsi
qu’une définition des différents types de CCT par I’introduction d’un article
48f dans ’OSE.

889. — Pour I’article 20 LSE, nous proposons I’introduction d’un alinéa
lbis .

« " Les clauses de la convention sectorielle I’emportent sur celles des conventions profes-
sionnelles. Les conflits entre conventions sectorielles doivent étre réglés en application du
principe de l'unité de tarif au sein de [’entreprise, sauf si une coexistence des deux conven-
tions est possible. Sont réservées les dérogations faites en faveur des travailleurs. »

890. — De par son existence anecdotique en pratique, nous renoncgons a
proposer une régle de conflit entre deux CCT professionnelles, de méme que
pour les cas ou une CCT d’entreprise entrerait en conflit avec une CCT pro-
fessionnelle ou une CCT sectorielle.

891. — Il nous parait nécessaire de définir les notions de CCT sectorielle et
professionnelle par I’introduction d’un article 48f OSE :

Art. 48f Contfflit de conventions collectives de travail
(art. 20, al. 1"®, LSE)

Par convention collective de travail sectorielle, on entend une convention qui s applique a
’ensemble des travailleurs d’une branche économique indépendamment de leur activité
concreéte.

Par convention collective de travail professionnelle, on entend une convention qui
s applique a [’ensemble d’une profession.

3 . . . . .
La coexistence de deux conventions sectorielles est possible si :

a. chacune des deux conventions le prévoit ;
b. [’entreprise comprend deux secteurs d’activité distincts tant a ['intérieur qu’a
Dextérieur de [’entreprise.
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21.4.2. Le manque de publicité des CCT non étendues

21.4.2.1.  Généralités

892. — L’argument de la publicité a été avancé de tout temps pour justifier
I’impossibilité d’appliquer toutes les CCT. Dans son message, le Conseil fédé-
ral reconnait que le bailleur de services est en mesure de connaitre les CCT
existantes, mais on ne peut attendre de Iui qu’il en étudie le contenu avant la
conclusion du contrat. L’argument de publicité stricto sensu perd un peu de
son sens si on admet que le bailleur de services peut connaitre les CCT exis-
tantes. Ci-aprés le paragraphe du message relatif a cette problématique :

« La limitation aux conventions collectives de travail avec déclaration d’extension est due a

des raisons de publicité. Méme si le bailleur de services connait les conventions collectives

existantes, on ne peut tout de méme pas s attendre a ce qu’il étudie, avant la conclusion du
, .. . L. . . . 943
contrat, I'affiliation a une association de chaque entreprise locataire de services. » .

893. — Lors des débats parlementaires, la majorité de la commission a es-
timé cet argument contre-productif puisque les agences temporaires « doivent
obligatoirement, pour établir le contrat, prendre contact avec les maisons
locataires. 1l n’est pas trés compliqué, au moment ou elles prennent ce con-
tact, de s ’enquérir des conventions collectives auxquelles ces entreprises loca-
taires sont soumises. Elles peuvent alors assurer a ce personnel précis les
conditions qui sont prévues dans ces conventions collectives. » **.

894. — En réponse a cela, et pour défendre le projet du Conseil fédéral, le
Conseiller fédéral J.-P- Delamuraz répond : « Seules, et voila le critére fon-
damental sur lequel est partie la rédaction du projet, seules les conventions
collectives avec déclaration d’extension sont publiées et par conséquent
seules ces conventions-la sont connues de tous les partenaires sociaux, en
particulier de tous les bailleurs de services. En revanche, les conventions
collectives sans déclaration d’extension ne sont pas soumises a publication.
Elles ne sont pas connues des partenaires sociaux, hormis les intéressés, ni
des bailleurs de services. Elles sont au nombre de 1000, 1500 peut-étre et
exiger des bailleurs de services qu’ils les connaissent, afin d’étre en mesure
de les appliquer en toute connaissance de cause, alors que certaines d’entre

3 Message LSE du 27.11.1985 in FF 1985 III 524, p. 589-590.
%4 BO CN 1987 I p. 208, intervention de M. Darbellay.
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elles ne concernent parfois qu’une seule et unique entreprise ou des secteurs
extrémement limités, est pratiquement inconcevable. La tache administrative
ne serait pas impossible, j’'en conviens, mais elle serait énorme et
I’application a ces conventions sans déclaration d’extension des dispositions
de la loi comporterait bien évidemment un grand nombre de risques d’erreurs.
C’est pourquoi le projet originel ne comprenait pas ce type de conven-
%3 Le Conseil fédéral reconnait la possibilité d’une telle solution mal-
gré I’absence de I’obligation de publier les CCT non étendues, mais il craint le

tion. »

grand nombre de risques d’erreurs qui en découlerait.

895. — En 1987, nous étions loin d’imaginer a quel point Internet est deve-
nu un instrument de travail pour tout le monde. Il est vrai qu’en maticre de
publicité, il était plus compliqué de rendre accessibles les CCT étendues et
non étendues, alors qu’aujourd’hui, il suffit de se rendre sur le site du SECO
et/ou des grands syndicats et organisations patronales d’envergure pour pou-
voir établir une liste de toutes les CCT existantes en Suisse.

896. — L’argument de publicité est un argument obsoléte a notre sens et
sans grands efforts, nous pourrions y remédier d’'une manicre efficace grace
aux moyens technologiques dont nous disposons actuellement. Le SECO, en
tant qu’organe de surveillance de 1’application de la LSE par les cantons,
pourrait y jouer un réle de coordinateur. Et d’un point de vue juridique, pour
assurer une communication efficace entre les bailleurs de services et locataires
de services au sujet des CCT, nous pourrions introduire une obligation y rela-
tive dans le contrat de location de services en modifiant le contenu de ’article
22 LSE, allant de pair avec une modification de I’article 19 alinéa 2 LSE par
I’introduction d’une lettre h qui obligerait le bailleur de services a mentionner
dans le contrat de travail quelle CCT est applicable au travailleur durant la
mission concernée.

21.4.2.2. Le SECO en tant que coordinateur
897.— Le SECO fonde sa qualité d’autorité de surveillance des autorités can-
tonales d’exécution de la LSE sur la base de I’article 31 LSE :

Art. 31 Autorité fédérale dont reléve le marché du travail

! Le SECO est I'autorité fédérale dont reléve le marché du travail.

5 Ibid.
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2 11 surveille I'exécution de la présente loi par les cantons et encourage la coordination in-
tercantonale du service public de I’emploi.

3 11 surveille le placement privé de personnel intéressant I’étranger et la location de services
vers [’étranger.

* I peut organiser, avec la collaboration des cantons, des cours de formation et de perfec-
tionnement pour le personnel des autorités dont reléve le marché du travail.

898. — En tant que tel, le SECO répertorie électroniquement les entreprises
diment autorisées a pratiquer le placement privé ou la location de services. Il
émet des directives et commentaires relatifs a la LSE et ses ordonnances. Il
agit aussi en autorité de contact si une autorité cantonale ou un bailleur de
services a un doute quant a la bonne application de la LSE compte tenu des
ordonnances et des directives y relatives.

899. — Sur la base de cet article, le SECO aurait la compétence de remplir
un role de coordinateur pour I’application de 1’article 20 LSE, plus précisé-
ment en tenant une rubrique consacrée aux CCT étendues et non étendues sur
son site Internet. 11 le fait déja en exécution de la LECCT** pour 1’ensemble
des CCT étendues au niveau fédéral et cantonal. Une copie de cette liste de
CCT étendues pourrait étre intégrée sous la page intitulée « Le placement
privé et la location de services » ' et complétée par une liste des CCT non
étendues.

900. — 1l est vrai qu’une liste relative aux CCT non étendues serait plus
complexe a établir que celle pour les CCT étendues. En matiére d’extension,
la Confédération est compétente pour décider de I’extension d’une CCT au
niveau fédéral ou sur le territoire de plusieurs cantons et elle est également
compétente pour approuver les décisions d’extension rendues par les cantons
en cas d’extension sur le territoire d’un seul canton (art. 13 LECCT). En con-
séquence, le SECO détient naturellement les informations relatives a
I’ensemble des CCT étendues sur le territoire suisse.

901. — Toutefois, le SECO, en tant qu’organe de surveillance de
I’exécution de la LSE, serait 1égitimé a obtenir des différents partenaires so-
ciaux les CCT non étendues qui sont en vigueur ou qui ont été signées. Dans
une certaine mesure, le SECO pourrait aussi travailler en collaboration avec

% http://www.seco.admin.ch/themen/@0385/00420/00430/index. html?lang=Fr,
(21.03.2011).
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/02902/index.html?lang=fr,
(21.03.2011).

947

271



L’application de toutes les CCT

I’OFS qui tient chaque année des statistiques relatives aux accords salariaux
" L0948
conclus pour I’année écoulée™™.
" . . . 949 950 .
902. — Parmi les partenaires sociaux, notamment Unia”, I’'USS™", Reali-

951
sator

, la Fédération suisse des entrepreneurs’ >, il y a déja cette volonté de
répertorier les CCT non étendues et étendues dans un but de publicité pour
leurs membres. Dés lors, si les partenaires sociaux ont les moyens de lister les
CCT, le SECO, en recourant a la collaboration des différents partenaires so-
ciaux, sera aisément en mesure de le faire. Par ce méme biais, il pourra égale-
ment se procurer les textes des CCT et les mettre a disposition du public.

903. — Au vu de ce qui précéde, compte tenu des moyens technologiques a
notre disposition aujourd’hui, I’argument du manque de publicité n’est plus
pertinent pour empécher une application de toutes les CCT aux travailleurs

temporaires.

21.4.2.3. Modification de ’article 22 LSE

904. — Lors des débats parlementaires, en 1987, le Conseiller fédéral J.-P.
Delamuraz, en plus du manque de publicité, craignait un grand nombre de
risques d’erreurs. Pour éviter qu’il y ait des erreurs dans le choix de la CCT
applicable a I’entreprise locataire de services, et par effet réflexe de I’article
20 LSE au travailleur, nous proposons 1’introduction d’une obligation de se
renseigner sur la question au moment de la conclusion du contrat de location
de services.

905. — Au vu des exigences posées a ’alinéa 1 de ’article 22 LSE, le bail-
leur de services, lorsqu’il conclut le contrat de location de services, est obligé
de se renseigner sur certains points aupres de 1’entreprise locataire de services
directement. En effet, le bailleur de services devra se renseigner sur le genre
de travail, le lieu de travail, I’horaire de travail etc. En conséquence, il ne se-
rait pas disproportionné d’exiger de Iui qu’il se renseigne de surcroit sur la

"% http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/publikationen.html?-

publicationID=4294, (21.03.2011)
http://www.unia.ch/Service-CCT.3578.0.html?&no_cache=1&L=1, (21.03.2011).
http://www.sgb.ch/uploaded/Dossier/68_EA_f Negociations-collectives.pdf,
(21.03.2011).

http://www.realisator.ch/index.php?s=6&c=2, (21.03.2011).
http://www.baumeister.ch/index.php?id=3728&L=1, (21.03.2011).

949
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CCT applicable a I’entreprise locataire de services s’il y en a une. Cette obli-
gation de se renseigner nécessite la collaboration active de 1’entreprise loca-
taire de services qui est tenue de fournir des renseignements exacts. Et en cas
de doute sur les renseignements donnés par le locataire de services, le bailleur
de services peut s’adresser a I’autorité cantonale d’exécution ou au SECO.

906. — Pour ce faire, nous proposons I’introduction d’un alinéa 1°* a
I’article 22 LSE :

«'° Le bailleur de services est tenu de se renseigner sur l’existence d’une convention col-
lective de travail applicable a I’entreprise locataire de services, auquel cas, il indiquera
dans le contrat quelle convention collective de travail s applique. L entreprise locataire de
services est tenue de collaborer activement lors de cette prise de renseignements. »

907. — 1l est reconnu qu’un contrat de location de services peut étre conclu
pour la durée de plusieurs missions du travailleur, toutefois, dans un tel cas, on
exige que I’article 22 al. 1 LSE soit respecté en précisant pour chacune des
missions les points mentionnés aux lettres a a f de cet alinéa. Il en irait de
méme pour I’indication de la CCT étendue applicable a I’entreprise locataire
de services : pour chaque mission, le bailleur de services devra se renseigner
et indiquer quelle CCT s’applique. Si on est en mesure d’indiquer le genre de
travail, le lieu de travail et I’horaire de travail, on est également en mesure
d’indiquer quelle CCT est applicable a I’entreprise locataire de services en
fonction de telle mission.

21.4.2.4. Modification de ’article 19 LSE

908. — Comme chaque acteur de la relation triangulaire a des contacts avec les
deux autres, spécifiquement le bailleur de services au niveau contractuel, il est
nécessaire que le contenu du contrat de travail soit un minimum coordonné a
celui du contrat de location de services. C’est pourquoi, les articles 19 al. 2
LSE et 22 al. 1 LSE prévoient une série de mémes points a indiquer tant dans
le contrat de travail que dans le contrat de location de services, notamment le
lieu de travail, le début de I’engagement, la durée de I’engagement ou le délai
de congé et I’horaire de travail.

909. — En conséquence, il parait logique que ’article 19 LSE subisse une
modification en lien avec celle de ’article 22 LSE concernant la CCT a appli-
quer au travailleur. D’autant plus que ce dernier est le plus concerné par
I’application d’une CCT au contrat de travail qu’il signe avec le bailleur de
services. Partant, il est en droit d’exiger que la CCT a laquelle il sera soumis
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soit inscrite dans le contrat de travail également, et non uniquement dans le
contrat de location de services auquel il n’est pas partie.

910. — Nous proposons des lors I’introduction de la lettre h a 1’alinéa 2 inti-
tulée de la maniére suivante :

«h. la convention collective de travail applicable s’il y en a une, conformément a l’article
20 LSE. »

21.4.3. Conclusion

911.— Une telle proposition de modification de ’article 20 LSE, respective-
ment de I’article 22 LSE, parait nécessaire afin de garantir le souhait initial du
législateur : appliquer toutes les CCT, étendues ou non, aux travailleurs tem-
poraires.

912. — En outre, au vu des chiffres, et de I’augmentation constante des tra-
vailleurs temporaires, une modification dans ce sens permettrait d’améliorer
les conditions de travail d’un tiers des travailleurs temporaires, a savoir envi-
ron 80’000 travailleurs en se basant sur les derniers chiffres disponibles, ceux
de 2009°%.

953 http://www.avg-seco.admin.ch/WebVerzeichnis/bilder/2009/C2_2009.pdf,

(21.03.2011).
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Chapitre 22 : La conclusion d’une CCT pour la
branche du travail temporaire

22.1. Généralités

913. — La volonté de régler le travail temporaire dans le cadre d’une CCT date
déja de 1980 : I’'USS et la FSETT (actuellement Swissstaffing) avaient engagé
des négociations a cette époque-1a°>*. Les partenaires sociaux ont de tout
temps considéré qu’il était nécessaire de conclure une CCT pour le domaine
du travail temporaire : les délais de congé relativement courts, 1’absence de
salaires minimaux pour une majorité des travailleurs temporaires, la difficulté
de s’insérer durablement dans le monde du travail sont autant d’éléments qui
font du travail temporaire une forme de travail précaire.

914. — Une CCT régissant la branche dans son ensemble serait une excel-
lente solution pour assurer une protection accrue aux travailleurs temporaires.

915. — Une telle CCT, en paralléle d’une modification de I’article 20 LSE,
assurerait une protection a deux échelons ; elle introduirait un cadre minimal
de protection au tiers des travailleurs temporaires non couverts par une CCT et
elle compléterait I’article 20 LSE pour les travailleurs temporaires soumis a
une CCT, particuliérement pour les régles relatives au temps d’essai ou au
délai de congé.

916. — Une modification de I’article 20 LSE, accompagnée de la conclu-
sion d’une CCT pour la branche du travail temporaire, assurerait une protec-
tion minimale pour I’ensemble des travailleurs de la branche.

%4 BOCN 19801V p. 112-113.
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22.2. Conclusion de la CCT

917. — Durant 1’été 2008, aprés de longs mois de négociations, les partenaires
sociaux de la branche du travail temporaire ont fini par conclure une CCT
s’appliquant a toute la branche du travail temporaire : elle sera applicable a
toutes les entreprises détenant une autorisation fédérale ou cantonale de loca-
tion de services selon la LSE, ainsi qu’aux travailleurs dont elles louent les
services’ .

918. — En tant qu’ « employeurs », les agences de travail temporaire ont
elles-mémes la capacité de conclure des conventions collectives de travail
avec « des organisations syndicales pour régler les conditions de travail des
salariés dont elles louent les services » *°. Et selon GEISER, il en va de méme
pour les associations qui regroupent les agences temporaires : elles peuvent
conclure des CCT spécifiques a la branche du travail temporaire sur le plan
régional, cantonal ou national®’.

919. — Cette CCT ne peut entrer en vigueur que si elle est étendue. Les par-
ties contractantes, a savoir, Swissstaffing, d’une part, le syndicat Unia, le syn-
dicat Syna, la société suisse des employés de commerce (SEC Suisse) et Em-
ployés Suisse, d’autre part, ont par conséquent déposé une demande
d’extension aupres du Conseil fédéral. IIs ont plus précisément demandé une
extension des articles 3 a 39 ainsi que de ’annexe 1 de la CCT pour tout le
territoire suisse et pour une durée de trois ans. La demande d’extension a été
publiée dans la FOSC du 30 juillet 2009°%.

920. — Suite a la parution de cette demande d’extension dans la FOSC, 265
oppositions ont été¢ déposées auprés du SECO durant le délai d’opposition de
30 jours.

921. — Depuis lors, les milieux concernés ont observé une sorte de loi du
silence. Le 10 décembre 2009, la conseillére nationale socialiste Marina Ca-

robbio Guscetti, a demandé au Conseil fédéral s’il était disposé a étendre le

%5 Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-

tion de services (Loi fédérale sur le service de ’emploi et la location de services, LSE),
p. 66.

956 BRUCHEZ (2010), p. 189 n° 109.

%7 GEISER (2007), p. 226ss, N. 5.1 ss.

%% https ://www.shab.ch/DOWNLOADPART/N4905476/N20@9.05171250. pdf.
(17.03.2011).
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champ d’application de la CCT de la branche du travail temporaire et quand le
SECO prendrait une décision formelle”’.

922. — Par la réponse du Conseil fédéral, en date du 3 février 2010, la situa-
tion se clarifie quant a I’avancement de la procédure en cours’. A fin octobre
2009, les auteurs de la demande d’extension ont fait parvenir leurs prises de
position écrites par rapport aux oppositions. Il semblerait qu’une part impor-
tante de ces oppositions concerne I’introduction dans la CCT de certaines
dispositions (notamment celle sur les salaires et la durée du travail) provenant
de CCT existantes non étendues, de ce fait non déclarées de force obligatoire
et listées dans 1’annexe 1 de la CCT.

923. — Ces oppositions ont donné lieu a des divergences entre les diffé-
rentes parties & la CCT. Selon le Conseil fédéral, la complexité de la CCT du
travail temporaire et les nombreuses oppositions ne facilitent pas la tiche au
SECO, I’autorité administrative compétente pour examiner si les conditions de
I’extension prévues par la LECCT sont remplies, et le cas échéant, préparer un
arrété d’extension a soumettre au Conseil fédéral. A préciser encore, tant que
les partenaires sociaux ne seront pas parvenus a un accord sur la question de
savoir si les CCT non étendues doivent étre maintenues ou non dans 1’annexe
1, la procédure restera bloquée’™".

924. — En janvier 2011, dans une newsletter adressée a ses membres,
Swissstaffing annonce que les différentes parties a la CCT ont réussi a trouver
un accord sur une procédure a suivre concernant le point litigieux de ’annexe
1, c¢’est-a-dire appliquer des dispositions contenues dans des CCT non éten-

962 A . . . o
. A cette occasion, Swissstaffing rappelle que diverses organisations

dues
patronales et certaines firmes ont formé opposition en été 2009 car elles ont
été déstabilisées par le fait que les dispositions relatives aux salaires et au
temps de travail de leurs CCT non étendues devaient étre automatiquement
intégrées dans la CCT de la branche du travail temporaire’®. Un an et demi

apres les oppositions connues, les parties a la CCT ont réussi a trouver une

959 Interpellation 09.4179, 10 février 2009, Carobbio Guscetti Marina, Conseillére nationale

socialiste : http://www.parlament.ch/f/Suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id-
=20094179 (09.06.2010).

%0 Ibid.

%' Ibid.

962 http://www.swissstaffing.ch/xml_1/internet/fr/application/d76/f159.cfm
(17.03.11).

%% Ibid.
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solution qui prend en compte les craintes des opposants : les parties signataires
de CCT non étendues obtiennent un droit d’option absolu leur permettant de
décider si les dispositions de leur CCT portant sur les salaires et le temps de
travail doivent également s’appliquer aux travailleurs temporaires’®*. I n’y
aurait donc plus de reprise automatique de CCT non étendues listées dans
I’annexe 1 de la CCT sans que les parties signataires concernées exercent
formellement un « opting-in » de reprise’®.

925. — Une telle solution pourrait étre refusée par les commissions pari-
taires des CCT non étendues concernées qui perdraient leurs droits aux contri-
butions etc. En cas de refus, la situation serait & nouveau bloquée.

926. — Le contenu de la CCT du travail temporaire reste toutefois intéres-
sant et mérite quelques approfondissements. Comme la version finale de la
CCT n’a pas encore été publiée — au vu de ce qui précede, 1’article 3 devrait
subir quelques changements — nous commenterons essentiellement les innova-
tions que cette CCT entend amener dans le domaine.

22.3. Contenu de la CCT*

927.— A I’origine, comme déja évoqué, d’un point de vue juridique, la grande
particularité de cette CCT « est de rendre applicables aux travailleurs intéri-
maires, par un systeme de renvoi, les dispositions de nombreuses conventions
collectives non étendues de branche ou d’entreprises relatives aux salaires
minimaux et a la durée du travail ; en d’autres termes, cette convention col-
lective permet d’appliquer a de nombreuses conventions collectives non éten-
dues le régime prévu a l’article 20 LSE pour les conventions collectives éten-
dues »%7. Mais cette particularité est le centre névralgique des nombreuses
oppositions, ce qui compromet sévérement sa survie.

94 Ibid.

%5 Ibid.

%6 https://www.shab.ch/DOWNLOADPART/N4905476/N2009.05171250. pdf, (17.03.2011).
%7 BRUCHEZ (2010), p. 189-190, n° 110.
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928. — En outre, la CCT de la branche du travail temporaire contient des
dispositions séparées concernant les délais de congé, la LPP, I’exécution et la
formation continue ainsi que les indemnités journaliéres en cas de maladie”™®.

929. — L’article 32 de la CCT est relatif a I’exécution et en substance il faut
retenir que « L’exécution de la CCT s’effectue par le biais des organes pari-
taires existants, et est coordonnée par la nouvelle Commission paritaire syn-

dicats/swissstaffing. » .

22.3.1. Salaires minimaux et durée du travail

930. — Spécifiquement en mati¢re de salaires minimaux et de durée du travail,
la CCT reprend les dispositions de prés de soixante CCT non étendues et
d’environ quarante CCT d’entreprises figurant sur la liste de ’annexe 1 a la
CCT’". En effet, I’article 3 de la CCT prévoit que celle-ci « est également
applicable la ou une autre convention de travail s’ applique pour une entre-
prise locataire de services »’"'. Et le cas échéant, la CCT reprend les disposi-
tions concernant les salaires et la durée de travail au sens des articles 20 LSE
et 48a OSE des CCT en vigueur dans I’entreprise locataire de services qui font
I’objet d’une décision d’extension ou qui figurent sur la liste de ’annexe 1 a la
CCT ainsi que d’éventuelles dispositions relatives a la retraite-vieillesse
flexible selon Iarticle 20 LSE’">.

931.— Et ce qui est particuliérement intéressant, pour les branches sans
CCT — ce qui concerne pres d’un tiers des travailleurs temporaires — il a été

prévu par article 20 de la CCT des salaires minimaux comme suit’ > :

8% Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-

tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 66.

Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-
tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 66, https://www.shab.ch/DOWNLOADPART/N4905476/N2009.05171250.pdf,
(17.03.2011).

Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-
tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 66.

' https://www.shab.ch/DOWNLOADPART/N4905476/N2009.05171250. pdf, (17.03.2011).
72 Ibid.

7 Ibid.
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— pour les régions a haut niveau de salaire :
— Fr.23.59/h pour les personnes disposant d’une formation et
Fr. 17.56/h pour les personnes sans formation.
— pour les autres régions :
— Fr.21.95/h pour les personnes disposant d’une formation et
Fr. 16.46/h pour les personnes sans formation.
— dans les cantons du Tessin et du Jura, il faut déduire 10 % pour 2009 et
5 % pour 2010.

22.3.2. Contributions professionnelles

932. — La CCT prévoit des contributions aux frais d’exécution et de formation
continue fixées en pourcentage du salaire. Elles s’¢lévent a 0,7 % du salaire
pour les travailleurs et a 0,3 % pour les employeurs (article 7 al. 4)°".
Swissstaffing considére que ces cotisations devraient générer des recettes a

hauteur de 40 millions de francs par an’’”.

22.3.3. Droit au salaire en cas de maladie

933. — Autre élément novateur : une régle spéciale est prévue pour I’assurance
indemnités journalieres en cas de maladie. Si le travailleur temporaire est
soumis a une CCT étendue ou s’il est soumis a la LPP selon la CCT du travail
temporaire, il recevra des prestations pendant 720 jours sur une période de 900
jours (article 28 al. 3)976. Si le travailleur n’est ni soumis a une CCT étendue,
ni a la LPP selon la CCT du travail temporaire, il recevra des prestations du-
rant 60 jours (article 28 al. 3)°7’.

77 Ibid.
5 Rapport du SECO du 18.12.08, Examen de la situation actuelle dans le domaine de la loca-
tion de services (Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services, LSE),
p. 66.

https://www.shab.ch/DOWNLOADPART/N4905476/N2009.05171250.pdf, (18.03.2011).

T Ibid.

976
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22.34. Interaction avec les autres CCT

934. — La CCT de la branche du travail temporaire sera une CCT étendue, et
en application de I’article 20 LSE qui ne vise que les CCT étendues, seul un
conflit entre CCT étendues peut se poser.

935. — La CCT telle qu’elle a été publiée dans la FOSC, en son article 3
alinéa 1 prévoit une régle de conflit dans le cas ou d’autres conventions col-

lectives de travail peuvent trouver application®”® :

« La CCT pour le travail temporaire est également applicable la ou une autre convention de
travail s’applique pour une entreprise locataire de services. Le cas échéant elle reprend, a
I’exclusion de ses propres dispositions, les dispositions concernant les salaires et la durée
du travail visées a ’art. 20 LSE (RS 823.11) et a I’art. 48a OSE (RS 823.111) des CCT en
vigueur dans [’entreprise locataire de services :

— qui font I’objet d’une décision d’extension, ou

— qui représentent, en tant que réglementations sans extension, des conventions entre
partenaires sociaux, selon listes annexe 1,

— ainsi que d’éventuelles dispositions relatives a la retraite-vieillesse flexible selon
l’art. 20 LSE. »

936. — Les partenaires sociaux, conscients du risque de conflit entre leur
CCT étendue et une autre CCT étendue déja applicable a I’entreprise locataire
de services, ont prévu cette régle de conflit qui consiste a faire coexister les
deux CCT : la CCT de la branche du travail temporaire s’applique en parall¢le
de la CCT ¢étendue déja applicable a I’entreprise locataire de services par
I’effet de 1’article 20 LSE.

937. — Cela signifie que pour les dispositions couvertes par ’article 20
LSE (salaire, durée du travail, contributions aux frais de formation continue et
d’exécution, retraite anticipée), on reprend celles de la CCT étendue appli-
cable a ’entreprise locataire de services. Et pour le reste, notamment le temps
d’essai, les vacances, les jours féri¢s, on applique la CCT de la branche du
travail temporaire au contrat de travail conclu entre le travailleur et le bailleur
de services.

938. — Grace a cet article, il est difficile d’imaginer que la survenance d’un
conflit de CCT soit possible. Si un travailleur temporaire exerce une activité

8 Ibid.
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de menuisier’”’ dans une entreprise soumise a la CCT du secteur principal de
la construction’ sise a Lucerne, deux CCT étendues se collisionnent concer-
nant ’application de I’article 20 LSE. Pour ce conflit, on applique les régles
de conflit déja évoquées et la CCT sectorielle, a savoir la CCT du secteur
principal de la construction, prime en vertu du principe de ’unité de tarif. Et
concernant les régles qui ne sont pas couvertes par 1’article 20 LSE, on ap-
plique la CCT de la branche du travail temporaire.

939. — Si malgré la régle de conflit de I’article 3, qui confére a la branche
du travail temporaire une application transversale, un conflit devait se poser
entre la CCT de la branche du travail temporaire et une autre CCT étendue,
nous considérons que les régles de conflit déja évoquées ne pourraient pas
s’appliquer telles quelles dans ce cas.

940. — En effet, si un conflit survient entre la CCT de la branche du travail
temporaire et une CCT professionnelle, nous ne pensons pas que la CCT de la
branche du travail temporaire, en tant que CCT sectorielle, prime en applica-
tion du principe de 1’unité de tarif. Ce principe a un sens lorsqu’il faut appli-
quer un méme tarif & la majorité des collaborateurs d’une entreprise entrant
dans le champ d’application d’une CCT sectorielle. Ce serait le cas, comme
dans I’exemple précité, d’un travailleur temporaire exécutant un travail de
menuisier dans une entreprise soumise a la CCT du secteur principal de la
construction. Or, dans le cas de la CCT de la branche du travail temporaire, il
n’est pas envisageable qu’une entreprise emploie une majorité de travailleurs
temporaires, et qu’elle prime de ce fait-la. En conséquence, dans un cas de
conflit entre la CCT de la branche du travail temporaire et une CCT profes-
sionnelle étendue, nous préconisons I’application du principe de la clause la
plus favorable au travailleur.

941. — Nous considérons qu’il en va de méme si la CCT de la branche du
travail temporaire se trouve en conflit avec une CCT sectorielle étendue : il est
peu probable que ’on se trouve en face d’une entreprise mixte ayant comme
secteurs distincts ou non, le travail temporaire et la construction. Par consé-
quent, nous recommandons également dans ce cas une application du principe
de la clause la plus favorable au travailleur.

" http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/01481/index.html?lang-

=fr, (18.03.11).
http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/01402/index.html?lang-
=fr, (18.03.11).

980

282



Conclusion

22.4. Conclusion

942. — Le projet d’une CCT pour toute la branche du travail temporaire pour-
rait améliorer considérablement la situation des travailleurs ainsi que clarifier
la relation triangulaire. En effet, il ne fait point de doute que par rapport a la
protection des travailleurs, cette CCT apporterait certaines améliorations,
notamment ’introduction d’un salaire minimum pour 1’ensemble des travail-
leurs temporaires et des contréles du respect des conditions de salaire et de
travail dans toute la branche par les commissions paritaires. De ce fait, les
sous-enchéres salariales pourraient étre évitées dans la branche du travail tem-
poraire.

943. — Les syndicats demandent toujours que les bailleurs de services ne
soient pas seulement tenus de respecter les dispositions de CCT étendues,
mais également les dispositions de CCT non étendues. Grace a I’article 3 de la
CCT de la branche du travail temporaire, ce voeu serait exauce.

944. — Enfin, cette CCT améliorerait considérablement la situation des tra-
vailleurs temporaires n’entrant pas dans le champ d’application d’'une CCT
étendue ou non, ce qui représenterait environ un tiers des travailleurs tempo-
raires.
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945. — De la présente étude ressortent différents problémes liés a I’application
concréte de I’article 20 LSE. Les propositions formulées dans la quatriéme
partie n’ont pas toutes vocation a résoudre ces problémes, pour certains inso-
lubles, mais elles contribueraient sans aucun doute a 1’amélioration de la situa-
tion des travailleurs temporaires.

La problématique liée a I’application concréte de ’article 20
LSE

946. — L’article 20 LSE pose comme probléme majeur la détermination du
lieu de rattachement de la CCT a laquelle I’entreprise locataire de services est
soumise. De cette disposition, il est impossible de déterminer si 1’on doit ap-
pliquer la CCT du lieu ou I’entreprise locataire de services a son siége ou celle
du lieu de mission du travailleur. La doctrine et le SECO ont posé certains
principes relatifs a cette question. Les solutions proposées peuvent régler les
problémes se posant, mais pour faciliter I’application de I’article 20 LSE, il
serait souhaitable que 1’on introduise dans I’OSE un article relatif a cette pro-
blématique.

947. — Ensuite dans le cadre de I’application de I’article 20 LSE se pose le
probléme des conflits de CCT. A notre sens, cette problématique reste a cer-
tains égards insoluble. Dans un des ¢léments de la réforme proposée, nous
avons rédigé un article relatif a cette problématique. Une telle solution permet-
trait d’ancrer dans la loi les principes développés par la jurisprudence, mais
nous sommes conscients qu’un tel article peut, suivant les situations, rester
lettre morte : les CCT sont nombreuses et ont toutes leurs particularités, et il
en va de méme pour les cas de figure pouvant se poser en pratique. Le conflit
de CCT doit toujours étre réglé au cas par cas. Toutefois, pour faciliter
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I’application de I’article 20 LSE, quelques régles de conflit contenues dans la
loi ne seraient pas superflues.

948. — Enfin, Particle 20 LSE, dans son contenu actuel, ne peut atteindre
efficacement son but : assurer une égalité entre les travailleurs temporaires et
les travailleurs fixes de la méme entreprise. Limiter son application aux seules
CCT étendues revient a priver un bon tiers de travailleurs temporaires de cette
protection. Aujourd’hui, seul un tiers des travailleurs temporaires bénéficie
des conditions minimales de travail et de salaire grace a 1’application de
I’article 20 LSE. Un tel constat revient a qualifier I’article 20 LSE d’inefficace
quand bien méme il est devenu un article nécessaire dont on ne pourrait plus
se passer dans la protection des travailleurs temporaires.

Les propositions de modification de I’article 20 LSE

949. — Les propositions formulées visent avant tout le dernier point soulevé
dans la problématique liée a I’application concrete de Particle 20 LSE : a sa-
voir I’inefficacité de cet article quant au but qu’il poursuit.

950. — 11 est ressorti clairement de cette étude que seul un tiers des travail-
leurs temporaires bénéficiait des « bienfaits » de cet article. Ce constat a lui
seul devrait justifier la modification de I’article 20 LSE. Les milieux patro-
naux ne sont pas enclins a une telle modification sur la seule base de ce cons-
tat. Il faut donc consolider cette proposition.

951. — Lors de I’adoption de la LSE, le Conseiller fédéral Delamuraz a po-
sé la premiere pierre de cette consolidation en précisant qu’il serait nécessaire
de faire un pas supplémentaire dans un avenir proche et d’appliquer toutes les
CCT aux travailleurs temporaires. L’avenir proche est devenu lointain, et rien
ne s’est encore passé. Et pourtant, en 1989, le travail temporaire ne connaissait
pas I’expansion pharaonique qu’il connait aujourd’hui. Et surtout, les moyens
de communication n’étaient pas ceux que 1’on connait aujourd’hui : perfor-
mants, accessibles, devenus indispensables et d’usage quotidien. En 1989, on
préconisait un pas supplémentaire dans une situation bien moins favorable que
celle d’aujourd’hui. ..

952. — Depuis lors, les besoins de protection se sont accrus et la situation
n’est absolument plus comparable a celle de 1989. Sous la coupole fédérale, le
travail temporaire n’a pas manqué de faire 1’objet d’interventions ces derniéres
années. On retiendra principalement le postulat de Meinrado Robbiani et la
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question de Didier Berberat portant précisément sur cette problématique :
appliquer I’ensemble des CCT aux travailleurs temporaires.

953. — Les partenaires sociaux semblent également conscients de cette pro-
blématique. Si bien que dans la premiére version de la CCT de la branche du
travail temporaire, ils avaient prévu ’application de toute une série de CCT
non étendues aux contrats de travail conclus entre travailleurs et bailleurs de
services.

954. — Comme nous 1’avons analysé dans la quatriéme partie, une telle so-
lution, avec le soutien du SECO et une modification simultanée des articles 19
et 22 LSE, ne poserait pas plus de problémes d’application qu’il n’y en a déja
aujourd’hui. Par contre, il est évident, et c’est I’essentiel quant au but poursui-
vi par Particle 20 LSE qu’une telle modification améliorerait la situation d’un
nombre considérable de travailleurs temporaires.

955. — En aval de cette proposition de modification de I’article 20 LSE, il
nous semble essentiel d’assurer une issue favorable a I’extension de la CCT de
la branche du travail temporaire conclue entre Swissstaffing et I’USS. Elle
constituerait le moyen d’introduire des conditions minimales de travail et de
salaire au tiers des travailleurs temporaires ne tombant pas sous le champ
d’application d’une CCT.

956. — Depuis 1987, nous savons que le pas supplémentaire doit étre fran-
chi pour que le but de I’article 20 LSE soit atteint de maniére efficace. Le
Conseil fédéral, faute d’arguments, se cache toujours derricre le probléme de
la publicité qui n’en est plus un aujourd’hui. Maintenant, nous espérons que
les constats tirés de la présente étude ainsi que les solutions proposées seront
véhiculés par I’un de nos élus a Berne !
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