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1. Principes

1. Principes

Trente articles du CO (10¢ titre: le contrat de travail) concernent la résiliation des rapports de travail,
dont dix-neuf font directement référence au licenciement. Dans ce contexte, le risque de faire des
erreurs dont la résolution peut entrainer des frais élevés et des colts consécutifs majeurs est grand.

Il convient donc de donner en premier lieu un rapide apercu sur les dispositions.

La premiére question qui se pose est celle des délais de résiliation qui sont applicables. En général,
il s'agit de 1 mois au cours de la 1™ année de service apres la période d'essai, ensuite de 2 mois et
de 3 mois a partir de la 10¢ année de service. Des reglements divergents sont possibles. Souvent,
les entreprises conviennent dans tous les rapports de travail que les délais de résiliation seront de
trois mois et méme encore plus en ce qui concerne les contrats des cadres.

Si un licenciement doit étre prononcé, c'est au supérieur hiérarchique a qui revient |'obligation de
gérer I'entretien de licenciement. Un exemple de la pratique présente, de maniere structurée et
compacte, comment le gérer avec succes.

En cas de licenciement, il faut veiller a ce que la résiliation ne survienne pas pendant ce que I'on
appelle un délai de blocage par suite d'incapacité de travail, de service ou de grossesse respective-
ment de maternité. De tels licenciements sont nuls.

En outre, il ne faut pas licencier quelqu‘un pour une raison qui soit considérée comme abusive. De
telles raisons sont par exemple une caractéristique personnelle (sexe, age, nationalité, religion, etc.)
ou un refus de prétentions telles que la continuation de versement du salaire, I'indemnisation des
heures supplémentaires ou des contributions supérieures aux assurances sociales. Un tel licencie-
ment est certes valable, mais il déclenche une obligation d'indemnisation en cas de plainte.

Si I'entreprise et la collaboratrice ou le collaborateur sont d'accord pour ne pas respecter les
conventions contractuelles ou les dispositions légales telles que le délai de résiliation par exemple,
il est possible de conclure une convention de résiliation. N'ont de valeur devant les tribunaux que
les conventions qui fournissent des avantages aux deux parties. Cela empéche que |'employeur
exerce une pression sur les collaborateurs afin qu'ils signent une convention qui leur soit défavo-
rable.

De trés nombreux jugements de tribunaux concernent les licenciements avec effet immédiat. Faites
attention car, ici, les exigences en termes de licenciement avec effet immédiat sont tres élevées: la
continuation des rapports de travail jusqu'a I'expiration du délai ordinaire de résiliation doit étre
déraisonnable. Si un licenciement avec effet immédiat est prononcé de maniére abusive, le salaire
est ddi jusqu'a I'expiration du délai ordinaire de licenciement.

(BY:{1]1) €] i .
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1. Principes

1.1 Apercu des dispositions de résiliation
1.1.1 Dispositions de résiliation

Une question fréquente de la pratique

Les questions fréquentes de la pratique de la part des collaborateurs sont souvent simi-
laires a celles-ci:

\

Je travaille depuis 5 ans a la réception dans une entreprise de notre village. Je dois
également faire les décomptes des heures de travail. J'ai régulierement des difficultés 4/
avec ma supérieure hiérarchique. Elle se plaint de petites choses dans mon travail, par exemple
qu'un décompte des heures de travail ne correspond pas ou qu‘un client a di attendre quelques
instants. Iy a un an, j'ai dd reprendre encore un travail supplémentaire: saisir des données. Lorsque
j'ai réclamé, on m'a ignorée. Ces derniers temps, j'étais débordée et je n'ai pas pu respecter les
délais imposés. Vendredi dernier, j'ai recu mon licenciement. C'est vraiment un abus et du Mobbing.
Quelles sont les possibilités qui me sont offertes pour me protéger contre le licenciement? Je n'ai
méme pas été avertie.

Réponse:

Le CO permet aux partenaires contractuels de résilier les rapports de travail. Dans ce
contexte, il suffit par principe de respecter les délais de résiliation.

Ceest seulement pendant ce que lon appelle le délai de blocage que l'on ne peut pas résilier.
Les délais de blocage sont applicables en cas d’incapacité de travail, de grossesse et de
maternité ainsi quen cas de services. Pendant ces périodes, la résiliation est nulle.

Dans les autres cas, la résiliation est valable. Si la résiliation survient pour une raison
abusive, cela déclenche une obligation d’'indemnisation en cas de plainte. Sont par
exemple abusifs, les licenciements lorsqu’ils sont prononcés dans les délais juste avant
un séjour a I’hopital afin de n'avoir pas besoin de verser la continuation de versement du
salaire. Une telle raison nexiste pas dans le cas présent.

En dehors du Code des obligations, il faut également respecter les prescriptions de la loi
sur [égalité. Celle-ci interdit les licenciements discriminants du fait du genre.

La procédure dont il est fait état est délicate dans la mesure ot le licenciement a touché la
collaboratrice de maniére visiblement imprévue. Lorsque cela est possible, il faut donner
une chance aux collaborateurs de sexprimer et/ou d'améliorer la prestation au travail
critiquée ou le comportement. Mais cela nest pas une obligation légale.

Résiliations: maitriser les régles légales



1. Principes

Dans de nombreuses conventions collectives de travail ou chez les employeurs de droit
public, seuls quelques motifs déterminés de licenciement sont autorisés et/ou il existe des
directives complémentaires sur la procédure avant que lon ne puisse prononcer un licen-
ciement. En font notamment partie le fait qu'une collaboratrice ou un collaborateur doit
impérativement étre entendu avant [émission d’un licenciement et qu'un délai appro-
prié soit accordé en vue daméliorer la situation. Mais attention: méme ici, le fait que les
dispositions soient violées implique que le licenciement reste valable méme si cela peut
déclencher une obligation d'indemnisation.

Pour résumer, on doit constater que la procédure suivie par lemployeur respecte les dis-
positions légales. Cela ne veut pas dire que lemployeur a fait tout juste, mais simplement
que nous ne voyons ici pratiquement aucune possibilité prometteuse de sopposer au
licenciement devant les tribunaux.

1.1.2 Délais de licenciement

En l'absence de convention contraire, les délais de licenciement sont ceux du Code des
obligations. En cas de contrat de travail a durée indéterminée, ceux-ci sont de:

Pendant la période d'essai 7 jours pour chaque échéance
Ensuite au cours de la 1 année de service 1 mois pour une fin de mois
A partir de la 2¢ année de service 2 mois pour une fin de mois
A partir de la 10¢ année de service 3 mois pour une fin de mois

Si d’autres délais ont été convenus, ceux-ci sont applicables. Des délais plus courts peuvent
étre convenus (sauf au cours de la 1" année de service a moins que la convention collec-
tive de travail le régisse).

Dapres le CO, la période dessai est de 1 mois. Une période dessai de trois mois au maxi-
mum peut également étre convenue.

1.1.3 Quand résilier et qu'est-ce qui est applicable?

Collaborateurs

En général, ce sont les collaborateurs qui résilient. Les collaborateurs peuvent résilier
pratiquement dans tous les cas et & nimporte quel moment.

En tant quemployeur, vous avez le droit — tout comme les collaborateurs — de recevoir la
résiliation dans les délais, a savoir avant la fin du mois. Dans le cas contraire, le délai de
résiliation commence seulement a courir un mois plus tard.

Vous devez réfléchir soigneusement a la demande fréquente des collaborateurs de réduire
le délai de résiliation.
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1. Principes

Monsieur Lexemple prend la vie du bon c6té. Il voue la méme attitude a son travail
dans I'entreprise. Tout le monde est soulagé au moment ou il donne sa démission.
Mais le patron n’entre pas en matiére par rapport a sa premiére idée d'étre libéré immédiatement.
Il propose alors de réduire le délai de résiliation d'un ou de deux mois «parce que je ne serai
de toutes facons plus trés performant». Cela semble parfaitement raisonnable, mais attention, il
faut réfléchir aux conséquences: cela vous affaiblit dans I'avenir parce que chaque collaboratrice
ou collaborateur aura ainsi la possibilité d'user des mémes droits. Vous décidez ainsi de suivre la
voie dure. Vous annoncez que vous escomptez toujours, méme dans la période de résiliation, des
prestations de premier rang et que vous ne tolérerez aucun errement. Vous avez clairement décidé
de réagir par un avertissement en cas de mauvaises prestations et, dans le pire des cas, de procéder
a un licenciement avec effet immédiat.

Il est recommandé de rédiger a chaque fois une confirmation de résiliation lorsque ce
sont les collaborateurs qui démissionnent.

Parfois, les collaborateurs ne démissionnent méme pas, ils ne viennent plus travailler ou
ne respectent pas le délai de résiliation. Dans ce genre de cas, il faut faire ce qui suit: il faut
d'abord exiger immédiatement du collaborateur qu’il se rende au travail, puis il faut sus-
pendre le versement du salaire et enfin, il faut demander un remplacement du dommage.

Employeur

Les licenciements par lemployeur, que ce soit pour des motifs de capacité (réduction du
personnel, manque de travail) ou de performance, sont possibles par principe sans que
des motifs spécifiques ne doivent étre invoqués. Il faut simplement respecter les délais.

Deux prescriptions du CO doivent étre spécifiquement prises en compte dans ce contexte.

1. Les employeurs ne peuvent pas résilier pendant une incapacité de travail de lemployé,
en tous cas pas aussi longtemps que ce que lon appelle les délais de blocage sont encore
valables. Sont considérés notamment ici comme incapacités de travail celles qui font
suite a une maladie ou & un accident. Les délais de blocage sappliquent également en
cas de services (service militaire, protection civile et service civil) ainsi quen cas de
grossesse et de maternité.

=

Lorsqu'une collaboratrice annonce a son chef qu'elle est enceinte, celui-ci résilie
immédiatement les rapports de travail en tenant compte d'un délai de résiliation ’
de 2 mois. Un tel licenciement qui est prononcé pendant une période de blocage est sans valeur
(«nul»). Les rapports de travail se poursuivent comme si le licenciement n'avait jamais été
prononcé.

Résiliations: maitriser les régles légales
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Si, par contre, le licenciement a été prononcé avant le début du délai de blocage, il est
valable. Par contre, le délai de licenciement se prolonge au maximum du délai de blo-
cage.

Un collaborateur au cours de sa 2¢ année de service a été licencié pour la fin mars ,,

en respectant un délai de résiliation de deux mois. Le 1" mars, il tombe malade et -
il est en incapacité de travail pendant 6 semaines, autrement dit jusqu‘au 11 avril.

Disposition légale: le délai de licenciement se prolonge de la durée de I'incapacité de travail,
mais au maximum du délai de blocage. Le délai de blocage au cours de la 2¢ année de service
est de 90 jours.

Dans cet exemple, le délai de résiliation se prolonge de 6 semaines jusqu‘au 22 mai. Etant donné
que la fin survient toujours pour une fin de mois, les rapports de travail se terminent a la fin mai.

Le collaborateur percoit la continuation de versement du salaire pendant la maladie entre le
1¢" mars et le 11 avril pendant la durée légale ou convenue. Selon I'échelle de Berne, la conti-
nuation de versement du salaire est de 4 semaines, autrement dit jusqu’au 28 mars. Ensuite, il
ne percoit plus de salaire. Le 12 avril, il reprend son travail et percoit de nouveau son salaire,
puis il travaille jusqu‘a la fin mai.

2. Les employeurs ne peuvent pas licencier pour certaines raisons, par exemple pour évi-
ter une continuation de versement du salaire pendant une période d’incapacité de tra-
vail ou parce que lentreprise naime pas le sexe, la nationalité ou les opinions politiques
d’une personne. Un tel licenciement est abusif.

Vous pouvez également tomber dans ce travers par exemple en cas de réduction ,.

de personnel lorsque vous licenciez principalement des jeunes femmes «parce -
qu'elles seraient de toutes facons tombées enceintes un jour ou I'autre». Un tel comportement
est discriminatoire et déclenche — en cas de plainte déposée dans les délais — une indemnisa-
tion. Les licenciements prononcés sont toutefois valables.

Dans ce contexte, le fait que le licenciement était «prononcé tel quel», que ce soient
des membres dorganisations syndicales ou des femmes qui, sans réfléchir, perdent
majoritairement leur travail ou que ce soient des collaborateurs qui avaient déposé des
réclamations, ma aucune importance.

Un avertissement nest généralement pas prévu avant un licenciement. Toutefois, les aver-
tissements peuvent aider dans de nombreux cas afin de montrer au collaborateur que la
situation est sérieuse et quun éventuel licenciement devenu indispensable est en cours
de préparation.

(BY:{1]1) €] . .
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Les entretiens de résiliation sont désagréables pour les supérieurs hiérarchiques et ils sont
pesants. Il ne faut pas tourner autour du pot, mais ouvrir lentretien dés le départ en abor-
dant le licenciement afin de disposer par la suite de suffisamment de temps pour traiter la
réaction émotionnelle de la collaboratrice ou du collaborateur et, dans les cas optimaux,
délaborer des perspectives.

Le supérieur hiérarchique Legrand hésite depuis longtemps, mais c'est désormais
décidé, il va licencier Madame Grand. Lors de I'entretien hebdomadaire, il critique
plusieurs points dans la réalisation du travail. Vers la fin de I'entretien, il annonce finalement son
intention: le licenciement. Au moment ou la collaboratrice perd son sang-froid, il conclut seche-
ment |'entretien en indiquant qu'elle n'a désormais aucune chance de prendre position sous forme
constructive. Elle n'a qu‘a s'adresser au service du personnel.

Il en va autrement avec la supérieure hiérarchique Petit. Elle invite Monsieur Claude a un entretien
d'une heure qu’elle ouvre en indiquant que, ces derniers temps, elle a dii subir de plus en plus de
critiques de la part des clients. Elle indique que les réclamations se sont accumulées ces derniers
temps. Aprés une discussion rapide des circonstances («Quelle est votre position?»), elle lui indique
que |'entreprise souhaite se séparer de lui. Elle consacre le reste du temps a faire face aux réactions
émotionnelles du collaborateur. «Je comprends que vous vous sentiez bousculé. Je pense que vous
n'étes pas vraiment a l'aise dans le suivi des clients. Vous savez que j'ai toujours apprécié vos
qualités techniques. Je continue a le penser a I'heure actuelle. Comment voyez-vous les choses?».
Pendant la suite de I'entretien, elle propose au collaborateur de faire un état des lieux en termes
professionnels.

Par consentement mutuel

11 est fondamentalement possible de suspendre un contrat de travail par le biais d’'une
convention conclue entre lemployeur et lemployé. En cas de consentement, il nest pas
nécessaire de respecter les délais et aucune période de blocage nest applicable. Le «point
sensible» dans ce cas est que, en cas de dépdt de plainte, il faut que la convention de sus-
pension ait été convenue dans I'intérét mutuel et non pas qu’il sagisse d’'un renoncement
unilatéral du collaborateur.

Une collaboratrice souhaite entrer dans une nouvelle fonction dans 2 semaines. L'em-  ~{=-
ployeur est d'accord parce que la collaboration n‘a pas évolué dans le sens ou il le '
souhaitait. Une telle convention de suspension est possible (pour autant qu’elle ne contienne ni
renonciation de salaire, ni de vacances, etc.). Si la collaboratrice est malade dans les 2 semaines,
elle ne peut pas revendiquer le respect des délais de blocage.

Il en va autrement dans la situation suivante: un collaborateur atteint sur le plan psychique signe
dans I'urgence une convention dans laquelle les rapports de travail sont résiliés a court terme. Il
s'agit d'un renoncement non-protégé du collaborateur.
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