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I. Introduction 

La Suisse consacre un régime dualiste et soumet l’arbitrage international et l’arbitrage 

interne à des règles différentes1. L’arbitrage international est régi par les dispositions du 

chapitre 12 de la Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP)2, alors que l’arbitrage 

interne est régi par les dispositions de la troisième partie du Code de procédure civile 

(CPC)3, qui a remplacé le Concordat sur l’arbitrage du 27 mars 1969 (CIA)4.  

En pratique, l’arbitrage interne est moins développé, peut-être parce qu’il présente moins 

d’avantages directs que l’arbitrage international, notamment en rapport avec la neutralité 

des arbitres, souvent présentée comme un avantage décisif de l’arbitrage international et 

qui joue un rôle marginal en matière interne5. Pourtant, dans le domaine du droit du travail, 

les contributions doctrinales sont particulièrement nombreuses en matière d’arbitrage 

interne, bien plus qu’en arbitrage international. La raison est simple : l’arbitrage interne se 

trouve sensiblement restreint du fait de l’exigence de la disponibilité du litige, qui fait 

souvent défaut en droit du travail, selon l’approche du Tribunal fédéral. 

La notion d’« arbitrabilité », qui sert à déterminer les causes susceptibles d’être tranchées 

par la voie de l’arbitrage6 est en effet différente en droit interne et en droit international. 

L’arbitrabilité des litiges internes est intrinsèquement liée à la disponibilité des prétentions, 

alors que pour l’arbitrabilité en matière internationale, c’est le caractère patrimonial de la 

                                                           

1  BESSON, p. 20. 
2  RS 291. 
3  RS 272. 
4  RSV 288.91. 
5  BESSON, p. 19. 
6  TF 5A_22/2013 du 30 juin 2014, SJ 2014 I 436, c. 2.4. 
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cause qui importe. Ces deux critères ne se superposent pas. Il existe des causes 

patrimoniales qui ne sont pas disponibles (en particulier certains droits découlant d’un 

contrat de travail avant la fin du rapport de travail) et des prétentions disponibles qui ne 

sont pas de nature patrimoniale (par exemple, une cessation d’atteinte à la personnalité)7. 

Un « litige relevant du droit du travail » découle soit d’un contrat individuel, soit d’une 

convention collective de travail8. La notion est interprétée de manière extensive afin 

d’assurer une meilleure protection de la partie dite faible au contrat9. 

II. Les dispositions légales  

A. L’ancien concordat sur l’arbitrage  

Avant l’entrée en vigueur du CPC, le CIA s’appliquait à toute procédure tenue devant un 

tribunal arbitral ayant son siège sur le territoire de l’un des cantons concordataires, 

demeurant réservée l’application des règlements d’arbitrage d’institutions privées ou 

publiques ainsi que des compromis d’arbitrage et des clauses compromissoires, dans la 

mesure où ceux-ci ne contrevenaient pas à des dispositions impératives du concordat10. 

La disposition topique du CIA était son art. 5, rédigé dans les termes suivants : 

« L’arbitrage peut porter sur tout droit qui relève de la libre disposition des parties, à 

moins que la cause ne soit de la compétence exclusive d’une autorité étatique en vertu 

d’une disposition impérative de la loi »11. En matière de litiges relevant du droit du travail, 

entre autres, les cantons demeuraient compétents pour attribuer la compétence exclusive à 

un tribunal étatique12. L’arbitrabilité objective des conflits individuels de travail et des 

litiges en matière de bail et de droit de la consommation présupposait ainsi la réunion de 

deux conditions : 

–  la disponibilité de l’objet du litige ; 

–  l’inexistence d’une disposition légale attribuant la compétence exclusive pour juger la 

cause à une autorité étatique13. 

                                                           

7  FISCHER/LIATOWITSCH, p. 237 ; BSK ZPO-WEBER-STECHER, N 8 ad art. 354. 
8  DIETSCHY, N 2. 
9  DIETSCHY, N 13. 
10  Art. 1 CIA. 
11  Art. 5 CIA. 
12  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 18–19a ad art. 354. 
13  BOHNET, p. 162. Pour de nombreux cantons, la disposition n’était pas nouvelle et trouvait son 

fondement dans le principe de l’autonomie en droit privé, cf. AMBAUEN, n. 365. 
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La seconde condition semblait exclure l’arbitrabilité des litiges pour lesquels un for 

impératif était prévu14. L’interprétation de cette règle est cependant demeurée incertaine 

jusqu’à son abolition à l’entrée en vigueur du CPC15. La jurisprudence a finalement nié 

toute influence du caractère impératif d’un for sur l’arbitrabilité, tant sous l’empire de la 

LFors que de l’art. 35 CPC16. 

B. Le Code de procédure civile 

1. Généralités 

Avec l’entrée en vigueur du Code de procédure civile, les restrictions cantonales à 

l’arbitrabilité des litiges relevant du droit du travail ont été abandonnées17. La troisième 

partie du CPC a modernisé le droit de l’arbitrage interne par rapport aux dispositions du 

CIA afin de favoriser le développement de l’arbitrage en matière interne18. Le législateur 

a cependant refusé d’adopter la formulation de l’art. 177 LDIP et ainsi d’étendre le champ 

de l’arbitrabilité19. L’art. 354 CPC a repris uniquement la première partie de l’art. 5 CIA. 

Néanmoins, globalement, la jurisprudence et la doctrine concernant l’art. 5 CIA ont gardé 

leur pertinence20. 

Contrairement à certains codes de procédure civiles cantonaux21, le CPC ne réglemente 

pas de manière spécifique l’arbitrabilité des conflits individuels de travail, ce qui a fait 

l’objet des critiques22. En particulier, l’absence de solution spécifique pour les litiges de 

droit du travail dont la valeur litigieuse est élevée est discutée par une partie de la doctrine, 

car ces litiges sont de toute manière soustraits à la protection spéciale prévue par le droit 

procédural devant les tribunaux étatiques23. 

En matière d’arbitrage interne, le CPC donne une très large autonomie aux parties, 

lesquelles peuvent exclure, en vertu de l’art. 353 al. 2 CPC, l’application des dispositions 

                                                           

14  GÖKSU, N 384 s. et la référence. 
15  AMBAUEN, N 365 ; BK ZPO-PFISTERER, N 6 ss ad art. 354. Pour des développements en droit du 

travail à l’époque de l’art. 343a CO et 21 LFors, voir BOHNET, p. 164 ss. 
16  ATF 136 III 467, c. 4.4, sous l’empire de la LFors ; 144 III 325, c. 2.2.2, 2.3.3. 
17  FRÖHLICH, N 90. 
18  BESSON, p. 19. 
19  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 3 ad art. 354. 
20  DIETSCHY, p. 2 ; v. aussi KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 18–19a ad art. 354 ; confirmé par 

l’ATF 144 III 235, c. 2.2. 
21  FRÖHLICH, N 71. 
22  BOHNET/ZEN-RUFFINEN, p. 35 ss. 
23  WILDHABER/JOHNSON WILKE, p. 168 ; FRÖHLICH, N 110 ss, qui estime que l’arbitrage présente des 

avantages. 
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prévues par la troisième partie du CPC en faveur des dispositions du chapitre 12 de la 

LDIP, et choisir les « règles de droit » qui s’appliqueraient au fond du litige, selon 

l’art. 381 al. 1 let. a CPC24. Cette autonomie est cependant limitée par les dispositions qui 

relèvent de l’ordre public25. 

2.  L’art. 354 CPC 

a) L’arbitrabilité objective 

L’art. 354 CPC détermine l’arbitrabilité objective (« ratione materiae »), en d’autres 

termes, les litiges qui sont par leur nature arbitrables26. L’arbitrabilité objective est une 

condition préalable à la validité de la convention d’arbitrage, et, partant, à la compétence 

du tribunal arbitral27. 

L’arbitrabilité objective doit être distinguée de la question de l’arbitrabilité subjective 

(« ratione personae »), c’est-à-dire de la capacité d’une partie à conclure une convention 

d’arbitrage28, qui n’est pas traitée dans la troisième partie du CPC29 et doit être examinée 

sur la base des principes généraux du droit de procédure30. 

b) Le champ de l’arbitrabilité 

Le législateur a conservé la rédaction de l’art. 354 CPC, telle que proposée dans l’avant-

projet, et a refusé d’étendre le champ de l’arbitrabilité, malgré les opinions des 

commentateurs, qui avaient, d’un côté, demandé un alignement de la notion d’arbitrabilité 

avec celle de l’art. 177 LDIP31, et, d’un autre côté, plaidé pour une limitation de 

l’arbitrabilité des litiges relevant du droit du travail32. 

L’art. 354 CPC s’applique à l’arbitrage interne. Si la distinction entre l’arbitrage interne et 

l’arbitrage international ne soulève pas de question particulière, la doctrine relève des 

situations non désirables, où un même litige serait arbitrable si l’arbitrage était 

international et inarbitrable si l’arbitrage était interne, en fonction du domicile des 

                                                           

24  BESSON, p. 28 ; CR CPC-SCHWEIZER, N 10 ad art. 381. 
25  BESSON, p. 28 ; CR CPC-SCHWEIZER, N 10a ad art. 381. 
26  ATF 118 II 353, c. 3a. 
27  OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, N 1 ad art. 354 ; BK ZPO-PFISTERER, N 1 ad art. 354. 
28  ATF 118 II 353, c. 3a. 
29  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 5 ad art. 354. 
30  Dike ZPO-STACHER, N 3 ad art. 354 ; BK ZPO-PFISTERER, N 2 ad art. 354 ; OFK ZPO-

PLANINIC/ERK-KUBAT, N 2a ad art. 354. 
31  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 3 ad art. 354. 
32  BOHNET, p. 170. 
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parties33. Une telle situation peut conduire les parties à opter pour l’application du 

chapitre 12 LDIP34. 

c) La notion de disponibilité des prétentions 

La disponibilité des prétentions n’est pas définie de manière générale par l’art. 354 CPC 

et s’apprécie au cas par cas35. Une prétention est disponible si son titulaire peut y renoncer 

et, dans le cadre d’un litige, peut se désister ou acquiescer à son égard, mais aussi conclure 

une transaction judiciaire ou extrajudiciaire36. Il peut s’agir des droits patrimoniaux on non 

patrimoniaux37. La prétention doit être subjectivement disponible, en d’autres termes, les 

parties à la convention d’arbitrage doivent pouvoir y renoncer38, au moment de la 

conclusion de la convention d’arbitrage39. La disponibilité des droits peut être exclue dans 

l’intérêt du titulaire, des tiers ou dans l’intérêt public40. 

d) La détermination de la disponibilité des prétentions selon la lex 

causae 

Le choix de la loi applicable au rapport juridique est possible s’il existe une relation de 

travail internationale41 et il est limité, selon l’art. 121 al. 3 LDIP, à la loi du pays dans 

lequel le travailleur a sa résidence habituelle ou dans lequel l’employeur a son 

établissement, son domicile ou sa résidence habituelle42. Dans des telles situations, la loi 

déterminante pour juger de l’arbitrabilité reste un sujet controversé43. En matière interne, 

la disponibilité d’une prétention et son étendue sont déterminées, selon le législateur, par 

le droit matériel44. 

En matière internationale, la doctrine est divisée sur le point de savoir si la libre 

disponibilité de la créance doit être jugée selon le droit matériel applicable à la créance 

                                                           

33  LIENHARD, Arbitrability, N 25. 
34  LIENHARD, Arbitrability, N 24 s. 
35  AMBAUEN, N 380 ss. 
36  JOLIDON, p. 153 ; v. aussi Dike ZPO-STACHER, N 14 ad art. 354 ; FISCHER/LIATOWITSCH, p. 237 ; 

OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, N 4 ad art. 354 ; GÖKSU, N 357. 
37  OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, N 4 ad art. 354. 
38  BK ZPO-PFISTERER, N 13 ad art. 354 ; Dike ZPO-STACHER, N 8 ad art. 354. 
39  WILDHABER/JOHNSON WILKE, p. 165. 
40  Dike ZPO-STACHER, N 14 ad art. 354 ; JOLIDON, p. 154 ; ATF 56 III 233, c. 2, qui mentionne l’action 

en contestation de l’état de collocation comme protégeant l’intérêt des tiers. 
41  ZOBL, N 619 ss. 
42  Art. 121 al. 3 LDIP. 
43  Pour une synthèse, LIENHARD, Arbitrability, N 32. 
44  FF 2006 6841, 7000. 
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(lex causae) ou selon la loi qu’appliquerait un tribunal étatique en suivant les règles de 

conflit de lois 45. La majorité des auteurs considère que la loi applicable à l’arbitrabilité 

devrait être la lex causae, ce qui est correct dès l’instant où l’on considère que celle-ci est 

une qualité de l’objet du litige46. AMBAUEN estime pour sa part que la libre disponibilité 

n’est pas (seulement) déterminée par le droit matériel – et certainement pas par une lex 

causae éventuellement étrangère, mais plutôt par les valeurs qui se reflètent dans 

l’ensemble du système juridique suisse47. En droit du travail, la question relève de 

l’art. 341 CO, disposition qui sera examinée plus loin. 

3.  L’opting-out selon l’art. 353 al. 2 CPC 

Selon l’art. 353 al. 2 CPC, les parties peuvent exclure l’application du titre 1 de la Partie 3 

du CPC – soit les dispositions des art. 353 à 356 – au profit du chapitre 12 LDIP48. Selon 

le législateur, le but de cette disposition est de permettre aux « affaires de nature 

internationale » d’être soumises aux règles de la LDIP, alors même que le domicile des 

parties et le siège du tribunal arbitral se trouvent en Suisse49. 

Selon le Tribunal fédéral, un opting-out est valable si, premièrement, l’application de la 

troisième partie du CPC est expressément exclue, deuxièmement, l’application exclusive 

des dispositions du chapitre 12 de la LDIP est convenue, et troisièmement, la déclaration 

expresse des parties revêt la forme écrite50. 

Le libellé de l’art. 353 al. 2 CPC a suscité un long débat doctrinal portant sur la question 

de savoir si en exerçant le droit qu’il confère, les parties peuvent également choisir les 

règles de droit applicables à l’arbitrabilité du litige, en d’autres termes éluder l’application 

de l’art. 354 CPC. Pour une partie de la doctrine, la réponse est affirmative : l’opting-out 

permis par l’art. 353 al. 2 CPC peut rendre arbitrables même les prétentions du travailleur 

                                                           

45  Pour la lex causae, entre autres : BK ZPO-PFISTERER, N 10 ad art. 354 ; Dike ZPO-STACHER, N 11 ad 

art. 354 ; KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 7 ad art. 354 ; KUKO ZPO-DASSER, N 7 ad art. 354 ; 

v. aussi CASEY 2017, p. 269. Pour le droit qui serait appliqué par un tribunal : STREIFF/VON 

KAENEL/RUDOLPH, p. 67. 
46  ATF 118 II 193, c. 5c/aa, citant JOLIDON. Voir aussi BK ZPO-PFISTERER, N 1 ad art. 354. 
47  AMBAUEN, N 380 ss. 
48  L’art. 353 al. 2 CPC a été adopté pour prévenir les inégalités de traitement dans le domaine de 

l’arbitrage du sport. Cf. FF 2006 6841, 7000. 
49  FF 2006 6841, 6999. 
50  ATF 145 III 266, c. 1.3.3. 
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dont il ne pouvait pas disposer librement51, pour autant que des dispositions d’ordre public 

ne s’y opposent pas ou que l’on ne soit pas en présence d’un cas d’abus de droit52. 

Les parties ne peuvent à notre sens échapper à la condition de la disponibilité des droits en 

faisant usage de la possibilité qui leur est offerte par l’art. 353 al. 2 CPC d’opter, par une 

déclaration expresse dans la convention d’arbitrage ou dans une convention conclue 

ultérieurement, pour l’application des dispositions du chapitre 12 LDIP. Ce choix suppose 

nécessairement que les conditions de l’arbitrabilité en matière interne soient réunies 

puisqu’il s’inscrit dans ce contexte. A défaut, il suffirait d’un opting-out pour rendre 

arbitrable une prétention qui ne l’est en principe pas, l’art. 177 al. 1 LDIP n’exigeant pas 

la disponibilité du droit, mais simplement son caractère patrimonial53. 

Le Tribunal fédéral a tranché la question dans l’ATF 144 III 23554, retenant qu’il n’est pas 

possible d’opter pour la non-application de l’art. 354 CPC (infra IV/B/2). Cette solution 

est correcte et correspond à une des ratio legis exprimées par le législateur : « Un droit qui 

n’est pas disponible ne peut être soustrait aux juridictions étatiques en cas de litige »55. 

Certes, la rédaction de l’article 353 al. 2 CPC dans la systématique du CPC est regrettable 

et prête à confusion : d’une part, parce que le choix du chapitre 12 de la LDIP implique le 

choix de l’art. 177 LDIP ; d’autre part, parce qu’il aurait été possible de classer la règle de 

l’art. 354 CPC dans les titres suivants de la Partie 3 et ainsi exclure son contournement. 

Dès lors, en cas d’opting-out en arbitrage interne, un tribunal arbitral saisi du litige devra 

d’abord vérifier la disponibilité des prétentions litigieuses selon le droit suisse, nonobstant 

les règles de droit choisies par les parties. 

                                                           

51  KUKO ZPO-DASSER, N 15 ad art. 353 ; BK ZPO-PFISTERER, N 37 ad art. 353 ; BESSON, p. 23 ; 

FRÖHLICH, N 116 ; KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 20–21 ad art. 354 et les références ; 

STÖCKLI/CASEY-OBRIST, N 652 s. ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 67 ; WILDHABER/JOHNSON 

WILCKE, pp. 163, 169 ; BSK ZPO-WEBER-STECHER, N 16 ad art. 353. 
52  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 67 ; STACHER, N 21 ad art. 353 ; ZOBL, N 617 ss ; WILDHABER/ 

JOHNSON WILKE, p. 168 ; BESSON, p. 28, qui considère admissible l’application de l’art. 177 al. 1 LDIP 

dans le cas d’un contrat de travail sans élément d’extranéité si l’employé n’est pas dans une situation 

de dépendance marquée à l’égard de son employeur ou si le type d’arbitrage envisagé ne renchérit ou 

ne complique pas d’une manière significative l’exercice des droits du travailleur, alors que, dans les 

autres cas, les limites de l’arbitrabilité tracées par la jurisprudence seraient de d’ordre public interne, 

et, par conséquent, la soumission volontaire de l’arbitrage aux dispositions du chapitre 12 LDIP serait 

invalide en ce qui concerne la définition de l’arbitrabilité du litige. 
53  BOHNET/ZEN-RUFFINEN, p. 37. Contra : LIENHARD, p. 774 et s. qui propose de déterminer la validité 

de l’opting-out selon l’« intérêt raisonnable » du travailleur à faire trancher le litige par un tribunal 

arbitral. Ce critère, flou, s’inscrit avant tout dans une posture favorable à l’arbitrabilité. 
54  Confirmé par l’ATF 145 III 266, c. 1.3.3. 
55  FF 2006 6841, 7000. 
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4.  Les règles sur les fors 

Les règles impératives de for du CPC sont inapplicables aux procédures arbitrales56, de 

même que toute autre règle procédurale d’ailleurs, par exemple la gratuité du procès57. 

Toutefois, dans la mesure où ces normes visent un but de protection sociale, elles trouvent 

un certain écho dans l’art. 354 CPC, qui exclut l’arbitrabilité des droits indisponibles, pour 

lesquels le législateur prévoit souvent des normes procédurales protectrices, comme c’est 

le cas en droit du travail. 

C. Le Code des obligations 

1. Généralités 

En matière d’arbitrabilité des conflits de travail, c’est avant tout l’art. 341 al. 1 CO qui 

retient l’attention. Cette disposition restreint la disponibilité de certaines créances du 

travailleur, et, partant, leur arbitrabilité en matière interne. Sont concernées les créances 

résultant de dispositions impératives de la loi ou d’une convention collective, pendant la 

durée du contrat et durant le mois qui suit la fin de celui-ci. 

2. L’art. 341 al. 1 CO  

En vertu de l’art. 341 al. 1 CO, le travailleur ne peut pas renoncer, pendant la durée du 

contrat et durant le mois qui suit la fin de celui-ci, aux créances résultant de dispositions 

impératives de la loi ou d’une convention collective. L’art. 341 CO complète les 

dispositions des articles 361 et 362 CO et de l’art. 357 CO58. L’art. 341 al. 1 CO concerne 

la renonciation ultérieure, tandis que les art. 361 et 362 régissent la renonciation 

préalable59. 

a) Le but de la norme 

L’art. 341 al. 1 CO a pour fonction de protéger le travailleur socialement et 

économiquement plus faible, dans une relation de dépendance, qui pourrait se voir 

contraint de renoncer à ses droits sous la pression de conséquences négatives (par exemple 

menace de licenciement, ou de mauvais certificat de travail, rétention du salaire ou de 

paiement d’heures supplémentaires)60. L’interdiction générale de renonciation a été 

                                                           

56  Message relatif au code de procédure civile suisse, FF 2006 6841, 7001. 
57  DIETSCHY, N 255 ; BOHNET/ZEN-RUFFINEN, p. 38 ; AMBAUEN, N 368 et les références.  
58  ZK-STAEHELIN, N 1 ad art. 341 CO. 
59  BSK-PORTMANN/RUDOLPH, N 1 ad art. 341 CO. 
60  ZK-STAEHELIN, N 1 ad art. 341 CO ; CR CO I-AUBERT, N 1 ad art. 341 ; ATF 102 Ia 417, c. 3c. 
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introduite par la révision des dispositions du Code des obligations relatives au contrat de 

travail de 197161. 

b) Le champ d’application personnel 

Seules les prétentions de l’employé sont couvertes, et non celles de l’employeur, qui n’a 

pas besoin d’une protection spéciale62. En principe, sont aussi visés les employés cadres 

qui sont également actionnaires de l’employeur63. 

L’employeur peut donc renoncer valablement à des prétentions, même si elles découlent 

de normes impératives64. L’art. 341 al. 1 CO est ainsi classé parmi les dispositions à 

caractère semi-impératif de l’art. 362 CO65. 

c) Le champ d’application objectif 

aa) Les créances concernées 

La notion de « créance » inscrite à l’art. 341 al. 1 CO doit être comprise dans un sens large, 

incluant les créances proprement dites, les droits formateurs (en particulier la résiliation) 

ou les exceptions (en particulier la prescription) que le travailleur peut faire valoir à 

l’encontre de l’employeur66. La créance doit trouver son fondement dans le contrat de 

travail (même s’il peut être mixte, en particulier pour les créances découlant aussi d’un 

acte illicite) et non d’un autre rapport juridique67. Sont visées autant les prétentions 

juridiques, que les droits accessoires68. La protection de l’art. 341 al. 1 CO s’étend 

également aux droits qui seraient nés si l’employeur n’avait pas résilié le contrat avec effet 

immédiat sans justes motifs (art. 337c al. 1 CO) ou si le travailleur n’avait pas été amené 

à démissionner avec effet immédiat pour de justes motifs (art. 337b al. 1 CO)69.  

                                                           

61  ZK-STAEHELIN, N 21 ad art. 341 CO. 
62  ZK-STAEHELIN, N 5 ad art. 341 CO. 
63  Voir aussi SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 16 ad art. 341 CO ; TF 4C.20/2007 du 22 octobre 2007, c. 2.4. 
64  BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 13 ad art. 341 CO et les références. 
65  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 1 ad art. 341 CO. 
66  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 5 ad art. 341 CO et les références ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 14 ad 

art. 341 CO. 
67  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 5 ad art. 341 CO et les références ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 14 ad 

art. 341 CO ; ZK-STAEHELIN, N 5 ad art. 341 CO. 
68  ZK-STAEHELIN, N 5 ad art. 341 CO ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 14 ad art. 341 CO et les références, 

qui expliquent le choix de cette interprétation en se fondant sur la teneur de l’art. 341 al. 2 CO. Pour 

des exemples voir : SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 22 ss ad art. 341 CO ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, 

N 20 ss ad art. 341. 
69  CR CO I-AUBERT, N 3 ad art. 341. 
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La protection couvre les droits nés durant les rapports de travail70. Les prétentions futures 

ne sont pas soumises à l’interdiction de renonciation71, mais suivront le même régime que 

la convention qui les sous-tend72. 

Il s’agit en outre uniquement des créances de l’employé et non de ses dettes à l’égard de 

son employeur. Ainsi, la validité d’une convention passée entre les parties prévoyant que 

le travailleur répond du dommage causé à l’employeur dans une mesure plus large que 

celle prévue à l’art. 321e CO ne doit être appréciée qu’en rapport avec le caractère semi-

impératif de cette disposition conformément à l’art. 362 CO ; elle ne tombe pas sous 

l’incidence de l’art. 341 al. 1 CO73. 

L’art. 341 al. 1 CO concerne les créances découlant de dispositions tant impératives –

auxquelles les parties ne peuvent déroger ni au détriment de l’employeur ni au détriment 

du travailleur –, que semi-impératives – auxquelles il ne peut être dérogé en défaveur de 

l’employé74. L’art. 341 al. 1 CO ne doit pas être lu exclusivement en relation avec les art. 

361 et 362 CO. Les listes prévues par ces dispositions ne sont pas exhaustives75. Selon le 

Conseil fédéral, les normes prévoyant clairement à quelles conditions formelles et dans 

quelles limites matérielles des dérogations sont licites ne figurent pas dans l’inventaire des 

art. 361 et 362 CO76, de sorte qu’il est nécessaire d’examiner dans chaque cas si le caractère 

impératif d’une norme ne découle pas de son contenu77. 

Sont également concernées les dispositions impératives contenues dans une convention 

collective de travail, comme les clauses relatives à la conclusion, au contenu ou à 

l’extinction des rapports individuels de travail (art. 357 al. 1 CO), qui sont de nature semi-

impérative (art. 357 al. 2 CO). Les dispositions d’un contrat type fixant des salaires 

minimaux impératifs conformément à l’art. 360a CO sont elles aussi visées par l’art. 341 

al. 1 CO78. 

                                                           

70  CR CO I-AUBERT, N 2 ad art. 341 CO. 
71  BSK-PORTMANN/RUDOLPH, N 3 ad art. 341 CO. 
72  ZK-STAEHELIN, N 5a ad art. 341 CO, avec des développements sur les conventions de résiliation en 

N 9. 
73  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 5 ad art. 341 CO ; ZK-STAEHELIN, N 5 ad art. 341 CO. 
74  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 6-7 ad art. 341 CO ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 15 ad art. 341 CO ; 

ZK-STAEHELIN, N 6 ad art. 341 CO. 
75  CR CO I-AUBERT, N 3 ad art. 341. 
76  Message du Conseil fédéral du 9 mai 1984 concernant l’initiative populaire « pour la protection des 

travailleurs contre les licenciements dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions 

sur la résiliation du contrat de travail dans le Code des obligations, in : FF 1984 II 574 ss, 639 in fine.  
77  CR CO I-AUBERT, N 4 ad art. 341. 
78  SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 8-9 ad art. 341 CO ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 16-17 ad art. 341 CO. 
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bb)  La notion de renonciation  

La renonciation est une déclaration d’intention par laquelle le titulaire d’un droit subjectif 

l’abandonne sans le transférer à une autre personne79. La renonciation au sens de l’art. 341 

al. 1 CO peut prendre la forme d’un accord d’annulation ou de remise entre le travailleur-

créancier et l’employeur-débiteur conformément à l’art. 115 CO. Sont visées les 

renonciations unilatérales, mais pas les accords synallagmatiques prévoyant des 

prestations comparables ou des concessions réciproques80. 

Constitue également une renonciation la reconnaissance de l’inexistence d’une dette, par 

désistement d’action, ainsi que par l’acquiescement dans le cadre d’une action en 

constatation négative, mais pas une compensation81. 

Sauf exception prévue par une disposition légale spéciale, une renonciation peut être 

conclue oralement ou même tacitement par le travailleur82. La forme écrite est cependant 

requise lorsqu’elle est exigée dans l’intérêt du travailleur83. 

La question s’est posée en doctrine de savoir si la conclusion d’une convention d’arbitrage 

constitue une renonciation au sens de l’art. 341 al. 1 CO et la réponse a été généralement 

négative84. LIENHARD85 semble cependant assimiler la convention d’arbitrage à une 

renonciation au sens de l’art. 341 al. 1 CO et propose d’examiner, comme pour une 

convention de résiliation, si une compensation adéquate existe pour la conclusion d’une 

convention d’arbitrage. L’auteur propose d’admettre que si tel est le cas, les droits visés 

par l’art. 341 al. 1 CO deviennent disponibles, ce qui revient à court-circuiter l’exigence 

de l’art. 354 CPC. En réalité, une convention d’arbitrage n’est pas une renonciation aux 

« prétentions juridiques, issues du rapport de travail, ainsi que des droits accessoires », 

mais une renonciation à la faculté de voir sa cause tranchée par un tribunal étatique et au 

double degré de juridiction. De plus, on voit mal ce qui constituerait une « compensation 

adéquate » pour la conclusion d’une convention d’arbitrage. Enfin, l’existence d’une 

contreprestation ne rend pas les droits visés par l’art. 341 al. 1 CO arbitrables, au sens de 

l’art. 354 CPC. Le fait que le travailleur peut y renoncer, à condition de recevoir une 

compensation adéquate ne signifie pas encore qu’ils sont à sa libre disposition. 

                                                           

79  BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 2 ad art. 341 CO. 
80  ZK-STAEHELIN, N 3 ad art. 341 CO ; SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 21 ad art. 341 CO ; BSK-

PORTMANN/RUDOLPH, N 6 ad art. 341 CO ; BK-REHBINDER/STÖCKLI, N 18 ad art. 341 CO. 
81  ZK-STAEHELIN, N 3 ad art. 341 CO. 
82  ATF 105 II 39, c. 1a, JdT 1979 I 608 ; SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 17 ad art. 341 CO ; ZK-STAEHELIN, 

N 3 ad art. 341 CO. 
83  ZK-STAEHELIN, N 3 ad art. 341 CO. 
84  V. par exemple : WILDHABER/JOHNSON WILKE, p. 165 ; BEFFA, p. 1441. 
85  LIENHARD, p. 775 ; LIENHARD Arbitrability, N 41 s. 
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d) Le champ d’application temporel de la renonciation 

L’impossibilité de renoncer s’applique pendant toute la durée des rapports de travail, et 

vaut également durant le mois qui suit leur expiration. Le début de l’interdiction est 

marqué par le moment de la conclusion du contrat et non par le moment à partir duquel il 

déploie ses effets86. Quant à la fin des rapports de travail, est décisif le moment à partir 

duquel cesse le lien de dépendance et de subordination du travailleur face à son 

employeur87. Après l’expiration du délai d’un mois, le travailleur pourra convenir d’une 

clause compromissoire ou conclure un compromis, si un conflit est déjà né.  

3. Les art. 361-362 CO 

L’art. 361 CO comprend une liste de dispositions légales auxquelles il ne peut être dérogé 

par accord, contrat-type de travail ou convention collective, ni au détriment de l’employeur 

ni à celui du travailleur ou de la travailleuse (dispositions « impératives »). L’art. 362 CO 

prévoit à son tour une liste de dispositions auxquelles il ne peut pas être dérogé au 

détriment du travailleur ou de la travailleuse (dispositions « semi-impératives »). Ainsi que 

mentionné plus haut (II/C/2/c)/aa), les listes contenues à l’art. 361 et 362 CO ne sont pas 

exhaustives, d’autres dispositions légales étant susceptibles d’avoir, en vertu de leur but 

ou de leur rédaction, un caractère impératif ou partiellement impératif88. Selon 

WYLER/HEINZER les normes mentionnées aux art. 361 et 362 CO sont des normes 

impératives au sens de l’art. 18 LDIP, susceptibles d’être appliquées quel que soit le droit 

désigné par la LDIP89. 

Le fait que des prétentions résultent de dispositions impératives ou partiellement 

impératives de la loi ne les rend pas comme telles indisponibles90. En matière de droit du 

travail, c’est l’art. 341 al. 1 CO qui déclare indisponibles de telles prétentions, comme le 

relève le Tribunal fédéral91. La libre disponibilité n’est restreinte que lorsque la loi interdit 

la renonciation à une prétention spécifique et existante92. 

                                                           

86  SHK-BOHNET/DIETSCHY N 10 ad art. 341 CO ; ZK-STAEHELIN, N 10 ad art. 341 CO. 
87  TF 4C.390/2005 du 2 mai 2006, c. 2.1. 
88  Message du Conseil fédéral du 9 mai 1984 concernant l’initiative populaire « pour la protection des 

travailleurs contre les licenciements dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions 

sur la résiliation du contrat de travail dans le Code des obligations, in : FF 1984 II 574 ss, 639 in fine ; 

SHK-BOHNET/DIETSCHY, N 1-2, 4 ad art. 361-362 CO ; ZK-STAEHELIN, N 6 ad art. 341 CO, qui relève 

par ailleurs certaines incohérences entre les listes de l’art. 361 CO et de l’art. 362 CO. 
89  WYLER/HEINZER, p. 1007. 
90  AMBAUEN, N 376. 
91  ATF 136 III 467. 
92  AMBAUEN, N 376 et la référence : MÖHLER, N 263. 
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D. La LDIP 

1. Généralités 

Sauf dérogation prévue par des traités internationaux, l’arbitrage international est régi par 

les art. 176 ss LDIP93. La LDIP contient une réglementation très libérale en matière 

d’arbitrabilité, en ce sens que toute cause de nature patrimoniale est arbitrable (art. 177 

al. 1 LDIP)94. 

L’arbitrage est régi par les règles de procédure convenues par les parties (art. 182 al. 1 

LDIP) ; à défaut de choix, elles sont déterminées par le tribunal arbitral (art. 182 al. 2 

LDIP). Toutefois, l’art. 182 al. 3 LDIP fixe des limites afin de garantir l’égalité de 

traitement des parties et leur droit d’être entendues dans une procédure contradictoire. 

2. L’art. 176 LDIP 

L’art. 176 LDIP définit le champ d’application du chapitre 12 LDIP. Selon le premier 

alinéa, deux conditions cumulatives doivent être remplies pour entraîner l’application du 

chapitre 12 LDIP : 

– le siège du tribunal arbitral doit se trouver en Suisse ; et 

– au moins l’une des parties doit avoir, au moment de la conclusion de la convention 

d’arbitrage, son domicile et sa résidence habituelle à l’étranger. 

L’art. 176 al. 2 LDIP permet aux parties de soumettre un arbitrage international aux règles 

de l’arbitrage interne, et vice-versa depuis l’entrée en vigueur du CPC95 (supra, II/B/1). 

3. L’art. 177 al. 1 LDIP 

Si les conditions d’application du chapitre 12 LDIP sont réunies, toute cause de nature 

patrimoniale peut faire l’objet d’un arbitrage selon l’art. 177 al. 1 LDIP. Le législateur a 

souhaité garantir l’accès à l’arbitrage dans le domaine international, de sorte qu’en cas de 

doute, le caractère patrimonial doit être compris de manière large96, voire présumé, selon 

un auteur97. 

Les critères retenus par les art. 354 CPC et 177 al. 1 LDIP diffèrent. C’est la portée 

économique de l’objet de l’arbitrage qui déterminera son caractère arbitrable selon 

                                                           

93  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 68. 
94  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 68 et les références. 
95  BESSON, p. 20. 
96  TF 5A_22/2013 du 30 juin 2014, SJ 2014 436, c. 2.4.1. 
97  GÖKSU, N 380. 
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l’art. 177 al. 1 LDIP98, la disponibilité des prétentions étant dans ce contexte dépourvue 

d’importance99. L’art. 354 CPC a à la fois un champ d’application plus étroit et plus large 

que l’art. 177 al. 1 LDIP, car certaines prétentions à caractère patrimonial sont 

indisponibles et, inversement, certaines prétentions disponibles ont un caractère non 

patrimonial100. 

L’art. 177 al. 1 LDIP est une règle de fond de droit international privé suisse, ce qui a 

comme conséquence qu’un tribunal arbitral ayant son siège en Suisse appliquera la lex 

arbitrii, donc la loi suisse, afin de déterminer si la cause a un caractère patrimonial101, ce 

qui exclut corollairement d’autres limites à l’arbitrabilité de ces causes102. Le seul obstacle 

à l’arbitrabilité objective est la violation de l’ordre public, conformément à l’art. 190 al. 2 

let. e LDIP103. Si le chapitre 12 LDIP est applicable par le mécanisme de l’opting-out de 

l’art. 353 al. 2 CPC, le tribunal arbitral devra aussi tenir compte de l’art. 354 CPC (supra, 

II/B/3). 

L’examen des dispositions impératives d’une loi étrangère sur l’arbitrabilité au sens de 

l’art. 19 al. 1 LDIP par un tribunal arbitral international ayant son siège en Suisse est exclu, 

autant pour la doctrine104 que pour le Tribunal fédéral105. 

La question de savoir si l’arbitrabilité du litige doit être déterminée d’office par un tribunal 

arbitral reste controversée en arbitrage international106. Le Tribunal fédéral laisse pour 

l’instant la question ouverte, estimant néanmoins que si l’inarbitrabilité objective résulte 

d’une restriction légale à l’autonomie de la volonté des parties, l’entrée en matière sans 

réserve sur le fond de la partie défenderesse ne devrait pas empêcher le tribunal arbitral 

d’examiner d’office le défaut d’arbitrabilité du litige, ni cette partie-là de former un recours 

de ce chef devant le Tribunal fédéral107. 

4.  L’art. 187 al. 1 LDIP 

Selon l’art. 187 al. 1 LDIP, le tribunal arbitral statue selon les règles de droit choisies par 

les parties ou, à défaut de choix, selon les règles de droit avec lesquelles la cause présente 

                                                           

98  TF 5A_22/2013 du 30 juin 2014, SJ 2014 436, c. 2.4.1 ; MCGREGOR, N 900. 
99  MCGREGOR, N 900 et les références. 
100  FF 2006 6841, 7000-7001 ; AMBAUEN, N 382 ; GÖKSU, N 347. 
101  ATF 118 II 193, c. 5 ; v. aussi OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, N 5 ad art. 354 et les références. 
102  CR LDIP-TSCHANZ, N 16 ad art. 177. 
103  KOSTKIEWICZ, N 12 ad art. 177 LDIP. 
104  KOSTKIEWICZ, N 13 ad art. 177 LDIP. 
105  TF 4A_388/2012 du 18 mars 2013, c. 3.3. 
106  Pour un résumé des différentes positions, voir OFK ZPO-PLANINIC/ERK-KUBAT, N 10 ad art. 354 

CPC. 
107  ATF 143 III 578, c. 3.2.2.1. 
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les liens les plus étroits. Selon l’art. 187 al. 2 LDIP, il peut être autorisé par les parties à 

statuer en équité. 

Dans une relation de travail internationale108 le choix du droit applicable est limité, selon 

l’art. 121 al. 3 LDIP, à la loi du pays dans lequel le travailleur a sa résidence habituelle ou 

dans lequel l’employeur a son établissement, son domicile ou sa résidence habituelle109.  

Cela étant, alors même que le droit applicable au contrat de travail n’était pas la loi suisse, 

l’arbitrabilité du litige devrait être déterminée par un tribunal arbitral siégeant en Suisse 

selon l’art. 177 al. 1 LDIP110.  

III. L’examen de l’arbitrabilité 

A. Par un tribunal étatique 

Un tribunal étatique saisi d’un litige couvert par une convention d’arbitrage doit se 

prononcer sur l’arbitrabilité de l’objet du litige en vertu de l’art. 61 CPC, s’il s’agit d’un 

arbitrage interne, ou de l’art. 7 LDIP s’il s’agit d’un arbitrage international avec siège du 

tribunal arbitral en Suisse111. 

L’arbitrabilité de l’objet du litige doit être examinée selon l’art. 61 al. 1 CPC avec plein 

pouvoir de cognition112, avant même que la question de la validité de la convention 

d’arbitrage ne se pose113. LIENHARD estime que l’examen de l’art. 354 CPC cum 341 al. 1 

CO porte sur la validité de la convention d’arbitrage au sens de l’art. 61 al. 1 CPC, et doit 

donc être effectué sommairement, avec un pouvoir de cognition limitée114. En réalité, il 

s’agit d’une question de compétence et, essentiellement, de l’exercice du pouvoir 

                                                           

108  ZOBL, N 619 ss. 
109  Art. 121 al. 3 LDIP. 
110  ATF 118 II 193, c. 5c/aa. 
111  BSK ZPO-GEHRI, N 1 ad art. 61. L’art. 61 CPC est rédigé dans les termes suivants : « Lorsque les 

parties ont conclu une convention d’arbitrage portant sur un litige arbitrable, le tribunal saisi décline 

sa compétence, sauf dans les cas suivants : a. le défendeur a procédé au fond sans émettre de réserve ; 

b. le tribunal constate que, manifestement, la convention d’arbitrage n’est pas valable ou ne peut être 

appliquée ; c. le tribunal arbitral, pour des raisons manifestement dues au défendeur de la procédure 

arbitrale, n’a pas pu être constitué ». La rédaction de l’art. 7 LDIP est quasi identique. 
112  KUKO ZPO-DOMEJ, N 3 ad art. 61 ; BK ZPO-HURNI, N 7 ad art. 61 ; ATF 140 III 367, c. 2.2.3. 
113  BK ZPO-HURNI, N 7 ad art. 61. 
114  LIENHARD, p. 776. 
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règlementaire par les Etats115. Il n’y a donc pas de raison pour les tribunaux étatiques de 

vérifier cet aspect avec un pouvoir de cognition limité. 

Ainsi que nous l’avons relevé dans une contribution antérieure116, il découle de la nouvelle 

jurisprudence du Tribunal fédéral qu’une partie pourrait valablement plaider l’inefficacité 

complète de la clause, excluant ainsi tout arbitrage également sur les prétentions ne 

résultant pas des dispositions impératives de la loi, ce qui revient à une interprétation 

restrictive de la compétence des arbitres. 

Par ailleurs, un tribunal étatique saisi du litige postérieurement au tribunal arbitral n’a 

aucune obligation de surseoir à statuer, conformément à l’art. 7 LDIP ou 61 CPC. Il doit 

cependant, à notre avis, décliner sa compétence pour les prétentions disponibles du 

travailleur si celui-ci n’a pas usé de sa faculté d’invoquer la nullité totale de la convention 

d’arbitrage devant un tribunal arbitral et a procédé sans réserve sur le fond. 

B. Par un tribunal arbitral 

La décision sur l’arbitrabilité sera prise sous la forme d’une décision sur la compétence, 

dont l’objet sera la disponibilité de la prétention soulevée117. Si la prétention est disponible, 

le tribunal arbitral peut également répondre aux questions préliminaires et examiner les 

moyens de défense qui ne sont pas arbitrables118. 

Contrairement au défaut de compétence dû à l’absence de convention d’arbitrage, 

l’inarbitrabilité ne peut pas être comblée par une acceptation tacite (Einlassung)119 et doit 

être relevée d’office120. Cela signifie que même si les parties étaient d’accord de soumettre 

leur différend à l’arbitrage, le tribunal arbitral devrait décliner sa compétence de manière 

totale ou partielle, à mesure que le litige est inarbitrable, à savoir lorsque la convention 

d’arbitrage a été conclue pendant les relations de travail et jusqu’à l’expiration du délai 

d’un mois prévu par l’art. 341 CO et porte sur des prétentions résultant des dispositions 

impératives de la loi. En revanche, l’employé peut accepter tacitement (Einlassung) la 

compétence d’un tribunal arbitral à l’expiration dudit délai, voire auparavant s’il s’agit des 

prétentions disponibles au sens de l’art. 354 CPC. Il sera alors considéré avoir conclu un 

compromis implicite121. 

                                                           

115  LEW/MISTELIS/KROLL, N 9-18, v. aussi 9-97. 
116  BOHNET (2018), p. 8. 
117  Dike ZPO-STACHER, N 23 ad art. 354 CPC. 
118  Dike ZPO-STACHER, N 23 ad art. 354 CPC ; JOLIDON, p. 151. 
119  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 9 ad art. 354. 
120  Entre autres, BK ZPO-PFISTERER, N 28 ad art. 354 ; FORNARA/COCCHI, N 9 ad art. 354 ; KomZPO-

COURVOISIER/WENGER, N 9 ad art. 354 et les nombreuses références. 
121  LIENHARD, Arbitrability, N 50. 
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Si le travailleur n’invoque pas la nullité totale de la convention d’arbitrage portant autant 

sur des prétentions disponibles que sur des prétentions indisponibles la première fois qu’il 

est attrait devant un tribunal arbitral ou s’il initie lui-même un arbitrage portant sur une 

prétention arbitrable, il sera à notre avis forclos d’invoquer ultérieurement la nullité totale 

de la convention d’arbitrage, en vertu du principe de la bonne foi. 

IV. La jurisprudence du Tribunal fédéral 

Le Tribunal fédéral a rendu deux arrêts très remarqués en matière d’arbitrage portant sur 

des relations de travail. Le premier arrêt, ATF 136 III 467 du 28 juin 2010, date d’avant 

l’entrée en vigueur du CPC, à l’époque du concordat sur l’arbitrage et de la LFors. Ses 

enseignements valent cependant également sous le nouveau droit, car la décision du 

Tribunal fédéral se fonde sur l’art. 341 al. 1 CO et l’exigence de disponibilité du droit 

comme critère de l’arbitrabilité, que l’on retrouve désormais à l’art. 354 CPC. Le second, 

ATF 144 III 235 du 18 avril 2018, confirme la jurisprudence en répondant de manière 

convaincante aux critiques d’une partie de la doctrine et en ouvrant des pistes pour des 

développements futurs. 

A. ATF 136 III 467 

1. Les faits 

Une société excipe de l’incompétence du tribunal étatique saisi par un ancien employé en 

se prévalant, d’une part, de la convention d’arbitrage insérée dans le contrat de travail et, 

d’autre part, de l’incompétence du tribunal à raison du lieu. Le Tribunal civil 

d’arrondissement de Lausanne rejette l’exception d’incompétence, considérant que la 

clause arbitrale n’était pas opposable à l’ancien employé, en raison de son incompatibilité 

avec les dispositions de l’art. 24 al. LFors. Au contraire, l’instance supérieure considère 

que la LFors n’influe pas sur la validité de la convention d’arbitrage, mais que celle-ci était 

contraire à l’art. 341 al. 1 CO, en tant que les prétentions en cause, soit le paiement 

d’heures de travail supplémentaires et de vacances non prises, étaient soustraites à la libre 

disposition du demandeur parce qu’elles résultaient de dispositions impératives de la loi122. 

La société forme, sans succès, recours devant le Tribunal fédéral. 
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2. Le droit 

Le Tribunal fédéral relève, en accord avec la doctrine et le message CPC, que les règles de 

compétence à raison du lieu, même impératives, n’ont aucune incidence, ni sur 

l’admissibilité ni sur les modalités de l’arbitrage dans les domaines juridiques qu’elles 

concernent123. 

Son attention se porte en revanche sur l’art. 341 al. 1 CO. Selon le Tribunal fédéral, ses 

dispositions n’introduisent pas un simple délai de réflexion. Il s’applique pendant toute la 

durée du contrat et encore pendant un mois au-delà. Ainsi, le travailleur ne peut pas 

disposer librement des créances résultant de dispositions impératives de la loi ou d’une 

convention collective, pendant la durée du contrat et le mois suivant son expiration, et, en 

particulier, il ne peut pas y renoncer sans contrepartie correspondante124. 

Le raisonnement du Tribunal fédéral qui en découle est simple : comme le travailleur ne 

peut pas renoncer à ses créances issues de dispositions impératives ou semi-impératives 

que dans les limites restrictivement posées par l’art. 341 al. 1 CO, il ne peut donc pas en 

disposer librement. Or, si le travailleur ne peut pas renoncer à certaines créances en vertu 

de cette disposition, il ne peut pas non plus convenir d’avance qu’elles seront soumises à 

l’arbitrage. Une clause compromissoire n’est donc pas valable si elle est insérée dans le 

contrat de travail pour s’appliquer aux contestations futures, qui s’élèveraient, le cas 

échéant, au sujet de telles créances125. 

B. ATF 144 III 235 

1.  Les faits 

Un entraîneur d’un club de football attaque son employeur devant la justice civile pour 

résiliation immédiate injustifiée. Le contrat liant les deux parties contenait une clause 

d’arbitrage prévoyant que tout litige en découlant devait être soumis à la Commission de 

contrôle et de discipline ASF en qualité d’instance de conciliation. La clause stipulait par 

ailleurs que si les parties ne parvenaient pas à trouver un accord, elles se soumettraient 

sans réserve à la juridiction du Tribunal arbitral du Sport (TAS) dont le siège est à Lausanne 

(cf. art. 92, 94 et 95 des statuts ASF). 

Le club se contente de contester la compétence des tribunaux civils. Il ne dépose pas de 

réponse ni n’intervient aux débats principaux. Par prononcé du 17 février 2017, le Tribunal 

                                                           

123  ATF 136 III 467, c. 4.4. 
124  ATF 136 III 467, c. 4.5. 
125  ATF 136 III 467, c. 4.6. 
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civil du canton de Bâle-Ville condamne le club à verser à son ancien entraîneur 

CHF 24’911.45 au titre de l’art. 337c al. 1 CO et CHF 12’000.- au titre de l’art. 337c al. 3 

CO (à savoir trois mois de salaire). L’appel du club est rejeté. Il dépose un recours en 

matière civile auprès du Tribunal fédéral, lui aussi rejeté126. 

2.  Le droit 

Le Tribunal fédéral confirme les leçons de l’ATF 136 III 467 et parvient à la conclusion 

que les prétentions de l’intimée fondées sur l’art. 337c al. 1 et al. 3 CO, découlant d’un 

licenciement prétendument injustifié, ne sont pas arbitrables127. Le besoin de protection 

d’un travailleur est pris en compte non seulement par le droit matériel, mais également par 

le droit procédural (frais ; procédure applicable ; maxime de procédure). Il faut éviter les 

contradictions quant aux valeurs protégées et intégrer l’art. 341 CO lors de l’évaluation de 

la libre disponibilité d’après l’art. 354 CPC 128. Avec l’élection d’un tribunal arbitral, on 

renonce en effet non seulement aux prescriptions procédurales spéciales édictées dans le 

but de protéger le travailleur, mais également à un examen du litige par une instance de 

recours129. 

Compte tenu de la protection du travailleur souhaitée en arbitrage interne, il est en outre 

exclu d’éluder la restriction d’arbitrabilité en la matière au sens de l’art. 354 CPC cum 

art. 341 al. 1 CO en soumettant le rapport de travail par un opting-out (art. 353 al. 2 CPC) 

à l’arbitrage international130. 

Quant à la scission de la voie de droit à suivre pour les prétentions impératives et non 

impératives découlant du rapport du travail, le Tribunal fédéral estime qu’une 

interprétation restrictive s’impose en cas de doute : Si le contrat de travail prévoit 

l’arbitrage en général et que la clause arbitrale s’avère nulle par rapport à certaines 

prétentions, on n’admettra en général pas, dans la règle, que les parties auraient tout de 

même convenu cette clause si elles avaient été au fait d’une telle scission de compétence. 

Si la scission en deux compétences correspond en revanche à la volonté (hypothétique) 

des parties, les parties doivent alors accepter ce risque131. 

                                                           

126  ATF 144 III 235, c. 2.1, traduit dans BOHNET, 2018. 
127 ATF 144 III 235, c. 2.2.2. 
128  ATF 144 III 235, c. 2.3.3. 
129  ATF 144 III 235, c. 2.3.3. 
130  ATF 144 III 235, c. 2.3.3, avec des références détaillées aux divers avis de doctrine sur ce point. 
131  ATF 144 III 235, c. 2.3.4. 
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V. Synthèse 

A.  La clause compromissoire 

1.  Généralités 

Les droits découlant des contrats individuels de travail sont des droits de nature 

patrimoniale et sont donc arbitrables au sens de l’art. 177 al. 1 LDIP132. En revanche, les 

prétentions envisagées par l’art. 341 al. 1 CO ne sont pas disponibles et sont donc 

inarbitrables en droit interne133. Comme le Tribunal fédéral le relève, la différence de 

régime peut s’expliquer par la différence de proximité entre un litige interne et 

international. En matière interne, les employés ne peuvent pas conclure une convention 

d’arbitrage valable sur les droits indisponibles avant l’expiration du délai d’un mois prévu 

par l’art. 341 al. 1 du Code des obligations suisse. L’invalidité n’est pas guérie par un 

arbitrage entamé plus d’un mois après la fin de la relation de travail134. La solution a été 

critiquée par certains auteurs135, mais confirmée par le Tribunal fédéral136. Après 

l’expiration du délai d’un mois, rien ne s’oppose à la conclusion d’une convention 

d’arbitrage137. La solution est raisonnable : si véritablement les deux parties souhaitent la 

voie de l’arbitrage, elles peuvent y souscrire une fois le délai d’un mois expiré. 

2.  L’invalidité partielle ou complète 

Dans le cadre des rapports de travail soumis à la loi suisse, une convention d’arbitrage, 

qu’elle prenne la forme de clause compromissoire ou de compromis, conclue avant 

l’expiration du délai d’un mois prévu à l’art. 341 CO sera, selon sa rédaction, entachée 

d’une invalidité partielle ou complète. S’il s’agit d’une clause soumettant tous les litiges 

découlant du rapport de travail à l’arbitrage, elle sera entachée d’une invalidité partielle. 

De surcroît, l’employé peut faire valoir une invalidité totale selon la nouvelle 

jurisprudence du Tribunal fédéral, en arguant qu’il n’aurait pas conclu la clause arbitrale 

s’il avait su qu’elle était partiellement invalide. Le Tribunal fédéral considère que lorsque 

les parties intègrent une clause d’arbitrage dans leur accord, il est probable qu’elles y 

auraient renoncé si elles en avaient connu la nullité partielle138. Ainsi que nous l’avons 

                                                           

132 ATF 136 III 467, c. 4.2. 
133  AMBAUEN, N 386 et la référence : ATF 136 III 325, c. 4.6. 
134  ATF 136 III 467, c. 4.6 ; Voir déjà MEIER, p. 273. 
135  Pour le résumé des critiques, voir TF 4A_515/2012 du 17 avril 2013, c. 4.2 et ATF 144 III 235, c. 2.3. 
136  ATF 144 III 235, c. 2.3. 
137  WILDHABER/JOHNSON WILKE, p. 165 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 66 ; AMBAUEN, N 386. 
138  ATF 144 III 467, c. 2.3.4, traduit dans BOHNET, 2018. 
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relevé dans une contribution antérieure139, il en découle qu’une partie pourrait valablement 

plaider l’inefficacité complète de la clause, excluant ainsi tout arbitrage également sur les 

prétentions ne résultant pas des dispositions impératives de la loi, ce qui revient à une 

interprétation restrictive de la compétence des arbitres. Nous assistons ainsi dans le 

domaine de l’arbitrage interne en droit du travail à un courant contraire à celui connu en 

arbitrage international où prévaut une interprétation in favorem arbitri. 

Si la clause arbitrale ne concerne que des prétentions disponibles, elle sera valable. Si au 

contraire elle ne concerne que des prétentions indisponibles, elle sera entachée d’une 

nullité complète. Si elle concerne autant des prétentions disponibles qu’indisponibles, elle 

devra être déclarée nulle en vertu de l’art. 20 al. 2 CO, autant par un tribunal arbitral que 

par un tribunal étatique saisi du litige, si l’on peut présumer qu’en connaissant sa nullité 

partielle, les parties auraient renoncé à conclure la clause d’arbitrage (« nullité 

flexible »140). Cela signifie par ailleurs, qu’un tribunal étatique saisi du litige 

postérieurement au tribunal arbitral n’a aucune obligation de surseoir à statuer, 

conformément à l’art. 7 LDIP ou 61 CPC. 

L’inarbitrabilité, contrairement au défaut de compétence due à l’absence de convention 

d’arbitrage, ne peut être comblée par une acceptation tacite (Einlassung)141. Le tribunal 

arbitral doit examiner d’office l’arbitrabilité142. Rien n’empêche en revanche une 

acceptation tacite de la compétence, une fois le délai d’un mois de l’art. 341 al. 1 CO 

expiré, car l’arbitrabilité est alors donnée. 

Comme le rappelait l’ATF 136 III 467143, une convention portant sur des prétentions 

impératives de la loi ou d’une convention collective peut être valablement conclue pendant 

les rapports de travail ou avant la fin du délai d’un mois de l’art. 341 CO en cas de 

contrepartie correspondante en faveur de l’employé. La doctrine a ainsi réfléchi à la 

possibilité de prévoir une compensation pour la clause compromissoire144. Or une 

convention d’arbitrage n’est évidemment pas une renonciation à une prétention au sens de 

l’art. 341 CO, la conclusion d’une convention compromissoire n’impliquant en soi pas de 

renonciation à une prétention mais une renonciation à la compétence des tribunaux 

étatiques (cf. supra II/C/2/c)/bb). En revanche, comme le précise le Tribunal fédéral dans 

l’ATF 144 III 235145, le critère de l’inarbitrabilité des prétentions non disponibles 

                                                           

139  BOHNET, 2018, p. 8. 
140  CR CO-GUILLOD/STEFFEN, N 97 ad art. 19-20 CO. 
141  KomZPO-COURVOISIER/WENGER, N 9 ad art. 354. 
142  Entre autres, BK ZPO-PFISTERER, N 28 ad art. 354 ; FORNARA/COCCHI, N 9 ad art. 354 ; KomZPO-

COURVOISIER/WENGER, N 9 ad art. 354 et les nombreuses références. 
143  ATF 136 III 467, c. 4.6. 
144  LIENHARD, Arbitrability, n. 541 ss, qui résume les diverses opinions sur ce thème. 
145  ATF 144 III 235, c. 2.3.3. 
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s’explique en particulier par les normes procédurales prescrites pour ce type de prétention, 

et qui sont nombreuses en matière de droit du travail. 

B.  Le compromis  

Tout comme pour la clause compromissoire, un compromis conclu pendant la période 

d’interdiction sera entaché d’une nullité partielle ou complète, selon les prétentions 

litigieuses. La présomption envisagée par le Tribunal fédéral pour la clause 

compromissoire devrait être applicable mutatis mutandis. 

L’employé peut accepter tacitement (Einlassung) la compétence d’un tribunal arbitral à 

l’expiration du délai d’un mois prévu par l’art. 341 CO, voire auparavant s’il s’agit des 

prétentions disponibles au sens de l’art. 354 CPC. Il sera alors considéré avoir conclu un 

compromis implicite146. 

VI. Conclusion 

N’en déplaise à une partie de la doctrine147, le cadre posé par le Tribunal fédéral en matière 

d’arbitrabilité des conflits de travail en matière interne est cohérent et s’inscrit dans le 

contexte légal actuel. L’art. 341 al. 1 CO fixe une limite à la disponibilité des prétentions 

résultant de normes impératives ou semi-impératives de la loi (art. 357, 361-362 CO), 

entraînant leur inarbitrabilité en vertu de l’art. 354 CPC avant l’échéance d’un délai d’un 

mois après la fin des rapports de travail.  

La possibilité de conclure une convention d’arbitrage une fois ce délai échu demeure 

entière et permet donc aux parties d’envisager ce mode de résolution des conflits en toute 

connaissance de cause.  

Les difficultés entraînées par l’existence de deux voies de droit, en cas de prétentions pour 

certaines disponibles et pour d’autres non, peuvent être résolues par l’examen de la volonté 

                                                           

146  LIENHARD, Arbitrability, N 50. Il convient de distinguer cette situation de celle dans laquelle la 

convention d’arbitrage est remise en question, auquel cas, ainsi que le rélèvent à juste titre 

WYLER/HEINZER (p. 1003), il faut se référer aux dispositions des art. 358 CPC et 178 al. LDIP, qui 

exigent la forme écrite de la convention d’arbitrage. 
147  BEFFA, p. 1441 ss ; KUKO ZPO-DASSER, N 15 ad art. 354 ; BRÜHWILER, p. 15 ; BSK-PORTMANN/ 

RUDOLPH, N 96 ad Intro. art. 319 ss CO ; BERGER, p. 170 s. ; FORNARA/COCCHI, N 18 ad art. 354 

CPC. 
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hypothétique des parties si elles avaient eu connaissance de l’invalidité partielle de leur 

accord, comme le suggère le Tribunal fédéral148. 
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