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Avant-propos

Avant-propos

La 3¢ édition a été entierement revue par le co-auteur Ralph Biichel. Les sections concernées
ont été actualisées et complétées, et de nouveaux thémes tels que le travail a domicile et la
pluriactivité ont été intégrés.

Dans notre monde de plus en plus globalisé, les entreprises continuent denvoyer de
nombreux collaborateurs a létranger, que ce soit pour des projets ponctuels ou a plus long
terme, par exemple pour qu’ils apportent leur savoir-faire a des entreprises étrangeres
en tant que spécialistes a [étranger ou pour qu’ils puissent élargir leur horizon et affiner
leur profil grace a une expérience a létranger. En outre, le détachement est I'une des
différentes options — méme si elle nest souvent pas la meilleure en raison de sa nature
temporaire — pour «sourcer» des collaborateurs a [échelle mondiale ou leur permettre de
«travailler depuis n'importe ou». Les détachements de longue durée, en particulier avant
la pandémie, ont été de plus en plus structurés sous forme de transferts internationaux,
dans le cadre desquels un collaborateur obtient un contrat de travail avec la filiale locale
du groupe dans le pays daccueil. En revanche, le nombre de collaborateurs travaillant
a létranger sur la base d'un détachement classique a diminué ces dernieres années, car
ce type de détachement est souvent trés cotiteux pour lemployeur. Depuis la pandémie,
il connait toutefois un regain de popularité, car les collaborateurs hésitent a couper les
liens avec leur pays dorigine (méme temporairement). Les détachements et les transferts
internationaux soulévent des questions similaires en ce qui concerne le droit du travail
et de séjour, les dispositions dentrée, le droit fiscal et le droit de la sécurité sociale, raison
pour laquelle ce manuel pratique ne contient pas seulement des conseils pertinents pour
les détachements classiques, mais aussi pour les collaborateurs qui se rendent a Iétranger
ou en Suisse sur la base d’'un contrat de travail local.

Néanmoins, ce livre se concentre sur le détachement classique, qui prévaut encore dans
la pratique, et les auteurs répondent aux questions liées au détachement sur la base de
leur expérience pratique acquise en tant que spécialistes chez KPMG ou dans leurs autres
activités. Le livre sert de guide pratique et les déclarations faites nont pas de prétention
scientifique, mais se basent sur la pratique actuelle et peuvent étre évaluées différemment
en fonction du cas despéce.

Veuillez noter que les propositions faites par les auteurs ne prétendent pas a lexhaustivité
et que chaque cas individuel devrait étre examiné en détail par un spécialiste avant le
début du détachement. Les solutions proposées dans ce livre se basent sur lexpérience
pratique générale tirée d’'un grand nombre de cas de détachement similaires et servent
d’indications de solutions pour les fonctions RH responsables au sein d’une entreprise.

Le livre est divisé en six parties, dans lesquelles les différents spécialistes résument leurs
longues années dexpérience. Les auteurs souhaitent profiter de loccasion pour remercier
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les collaborateurs de KPMG mentionnés ci-dessous ainsi que d’autres personnes pour
leur soutien. Dans la premiére partie, qui traite du droit du travail et des Détachements et
missions de travail internationales

Shirin Yasargil et Soorej Mannancherril ont participé a la deuxiéme partie, qui traite
des dispositions relatives au droit de séjour. Dans la quatriéme partie, qui décrit les
conséquences fiscales en cas de détachement, 'auteure tient a remercier Markus Kiihni et
Abramo Lo Parco de I'Office cantonal des impéts de Zurich pour leurs conseils pratiques
utiles concernant les nouveautés en matiére de procédure d’imposition a la source. La
cinquiéme partie, consacrée aux assurances sociales, a été rédigée par Richard Ziircher.

La derniere partie est une digression sur les conséquences fiscales des participations de
collaborateurs et l'auteur tient a remercier Peter Stebler, l'auteur de la circulaire 37, ainsi
que Harry Miiller et Thomas Daeniker de I'Office cantonal des impdts a Zurich pour leur
échange actif d’idées.

Les auteurs, tous spécialistes du détachement et des missions de travail internationales,
bénéficient d’un vaste réseau international avec de nombreux spécialistes dans presque
tous les pays du monde. Les expériences faites dans le cadre du travail quotidien ont été
intégrées dans ce livre et lont rendu possible.
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1. Aspects relevant du droit du travail relatifs aux détachements

1. Aspects relevant du droit
du travail relatifs
aux détachements

1.1 Introduction

De par leur nature, les missions internationales demployés impliquent toujours les
systémes juridiques d’au moins deux pays, en général celui du pays dorigine et celui du
pays d’accueil. Afin de garantir la réussite juridique des détachements internationaux, les
prescriptions du droit du travail de différents pays doivent donc étre adaptées les unes aux
autres. Cela constitue souvent le principal défi de la stipulation, dans le contrat de travail,
des missions transfrontaliéres demployés.

De nombreux systémes juridiques, notamment le systéme suisse, nont pratiquement
aucune norme régissant régissant les aspects spécifiques des missions internationales
demployés. Il en résulte d’'une part une incertitude juridique non négligeable et, dautre
part, une certaine liberté dans la conception du contrat de travail des détachements.

Or cette liberté est trés importante par rapport a la pratique, car la transposition
contractuelle na généralement quune fonction représentative pour la structuration de
détachements et parce quelle sert surtout au réglement des questions fiscales, d'assurance
sociale et d'autorisation de séjour.

«Par exemple, lobtention d’un permis de travail est, dans certains pays, une condition
indispensable pour un contrat de travail local dans lentreprise d’accueil ou peut rendre
nécessaire une limitation des activités de lemployé dans l'accord de détachement afin

éviter a lentreprise dorigine dentretenir un établissement fiscal indésiré dans le pays
daccueil.»

L¥lément contractuel se limite ainsi & donner une structure constructive a un détachement
dans le cadre d’'un contrat de travail qui regle les questions essentiellement fiscales et
relatives a l'assurance sociale, sachant que ce contrat est conforme a ces questions et aux
prescriptions (obligatoires) du pays dorigine et d'accueil et ne met pas lemployé dans une
situation moins avantageuse que son emploi actuel dans le pays dorigine.
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1. Aspects relevant du droit du travail relatifs aux détachements

1.2 Conception relative au droit du travail

Les missions internationales d’employés ne requiérent pas toujours une adaptation du contrat
de travail existant. En particulier, les séjours de courte durée a I'étranger, par exemple un voyage
d'affaires de quelques jours, doivent généralement étre couverts par le contrat de travail existant
avec |'employeur dans le pays d'origine. Au contraire, pour les séjours a |'étranger de longue
durée, qui incluent généralement également la prise en charge de nouvelles missions dans le pays
d'accueil, un ajustement du contrat de travail est généralement la regle.

Dans la pratique, deux modeles de contrat se sont imposés au cours des dernieres années en vue de
définir les détachements: le modele du détachement classique et celui du transfert a durée limitée.
Dans le détachement classique, le contrat de travail d'origine entre I'employé et I'employeur
domestique est modifié par un accord de détachement conclu entre ces mémes parties en vue et
pour la durée du détachement. Au contraire, aucun contrat n'est conclu avec |'entreprise d'accueil
étrangere. L'accord de détachement est généralement régi par le méme systéme juridique que le
contrat de travail actuel. Toutefois, il faut prendre en compte les normes d'application obligatoires
du systeme juridique du pays d’accueil.

Dans le cas du transfert a durée limitée, les obligations principales du contrat de travail d’origine
entre I'employé et I'employeur domestique est suspendu a |'aide d'un accord de suspension conclu
entre ces mémes parties en vue et pour la durée du détachement. En outre, I'employé et |'entreprise
d'accueil étrangére concluent un contrat de travail. A la différence du détachement classique, il
existe donc deux relations de travail formellement indépendantes I'une de I'autre, avec deux
employeurs différents. Tandis que I'accord de suspension est soumis au méme systeme juridique
que le contrat de travail qu'il modifie, le contrat de travail local avec I'entreprise d'accueil est
généralement régi par le droit applicable dans le pays d'accueil.

1.3 Une adaptation du contrat est-elle réellement
nécessaire?

La question de savoir si une mission de travail transfrontaliére requiert une adaptation du
contrat de travail existant dépend largement des circonstances du cas individuel.

Souvent, les missions a Iétranger de courte durée peuvent se faire sans autre formalité, sur
la base du contrat de travail non modifié avec lentreprise dorigine.

Dans la pratique, de plus en plus dentreprises demandent a leurs employés de confirmer
dans le contrat de travail leur aptitude a effectuer des voyages daffaires ou des séjours a
Iétranger («clause de mobilité»).

Dans de tels cas, lemployeur peut ordonner sans autre formalité un transfert temporaire
du lieu de travail a Iétranger dans le cadre de son droit d’injonction, dans la mesure ot un
tel transfert est nécessaire pour lexécution des obligations contractuelles de lemployé et
quil peut étre raisonnablement exigé de lemployé.
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1. Aspects relevant du droit du travail relatifs aux détachements

A
Afin d'augmenter la flexibilité dans le contexte international, ajoutez une clause de ﬁ
mobilité dans vos contrats de travail standard. Cette clause peut par exemple avoir
le libellé suivant: «Le lieu de travail primaire de I'employé est le siége de I'employeur. Le poste de
I'employé requiert toutefois des voyages réguliers, aussi bien dans le pays méme qu'a I'étranger.
L'employé accepte explicitement de faire les voyages liés a I'exécution de ses missions et pouvant
étre raisonnablement exigés de lui en toute bonne foi, y compris les séjours de plusieurs jours a
I'étranger, et de se soumettre dans ce cadre aux prescriptions légales obligatoires en vigueur sur
place (par ex. interdiction du travail lors des jours fériés officiels).»

Indépendamment de lexistence d’une clause de mobilité écrite, cela est également valable
si lemployé devait prévoir des voyages du type ordonné de bonne foi par lemployeur en
raison des missions ou du poste qu’il prend en charge. Par exemple en cas de séjours de
courte durée a létranger, tels que des voyages d’affaires, des missions de montage et sur
chantier ou des séjours en vue de lexécution de travaux de garantie et de maintenance.

Une adaptation ou un complément du contrat de travail existant nest donc généralement
pas nécessaire dans de tels cas, dans la mesure ou des prescriptions (obligatoires) du
droit étranger concernant lessence du contrat de travail ne rendent pas nécessaire une
telle adaptation (par ex. les prescriptions suisses relatives au salaire minimum ou les
dispositions contractuelles générales des conventions collectives ou encore les normes
obligatoires de la directive européenne du 16.12.1996 relative aux détachements).

Lorsqu'une adaptation du contrat n'est pas nécessaire, il reste recommandé de ﬁ
stipuler par écrit les conditions spéciales concernant le séjour a |'étranger (par o

exemple concernant I'hébergement, les défraiements, le trajet de travail plus long, etc.) sur une
fiche de montage ou dans une confirmation de mission.

Le transfert, pendant une plus longue durée, du lieu de travail a létranger ou a un
autre endroit que le lieu de travail domestique habituel défini dans le contrat de travail
signifie quant a lui revient a remettre en cause le contrat de travail et rend nécessaire une
adaptation du contrat de travail existant.
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1. Aspects relevant du droit du travail relatifs aux détachements

En pratique, il arrive parfois quun employé soit embauché en vue d'un détachement
direct dans le pays daccueil. Cela peut avoir les motifs suivants:

o Il nexiste pas, dans le pays d’accueil, dentreprise a laquelle le nouvel employé peut étre
délégué. Par exemple, pour des activités de marketing, d'achat ou de vente dans un
autre pays dans lequel lemployeur n’a pas (encore) de présence.

o Il s'agit uniquement d’'un détachement a temps partiel.

X est employé par |'entreprise Y SA dont le siége est a Schaffhouse, mais il travaille y==-_‘ ,

(du moins au début) uniquement trois jours par semaine a Schaffhouse et les deux ~
autres jours de la semaine au siege de la filiale allemande a Stuttgart.

o Un emploi dans le pays dorigine et un détachement direct dans le pays d’accueil
procurent, par rapport a un emploi direct dans le pays d’accueil, des avantages en
termes de droit fiscal, d'assurance sociale ou d’autorisation de séjour. Mais ces cas de
figure sont généralement limités par le législateur afin de prévenir les contournements.

=)
L'entreprise Y SA dont le siége est a Zurich prévoit d'employer X, de nationalité /
indienne, pour une durée de trois ans. Afin de contourner la priorité des travailleurs o
indigenes en vigueur en Suisse pour I'embauche locale d'un ressortissant d'un pays tiers,
I'entreprise Y SA fera embaucher de préférence X par sa filiale indienne et le déléguera
directement en Suisse. Le projet échoue du fait que X n’obtient pas de permis de travail en
Suisse car, conformément a la pratique du canton de Zurich, un ressortissant d'un pays tiers ne
peut étre généralement délégué en Suisse que s'il a été occupé depuis au moins 12 mois dans
I'entreprise d'origine au moment du détachement.

» Une entreprise active a 'international avec un grand nombre de détachements annuels
dans plusieurs pays différents concentre sa gestion du personnel (RH) dans un pays
et fonde a cette fin une société aupres de laquelle sont embauchés tous les employés
envoyés en mission dansle monde entier (par exemple, d’un certain niveau de fonction).
Dans les faits, ils sont délégués directement sur leur lieu de destination et de travail
réel a [étranger, conformément a des processus standard internes, éventuellement sans
avoir été présents une seule journée dans le pays du siége de lemployeur (également
appelée Global Employment Company ou entreprise mondiale demploi).

Dans la mesure ou lon parle ensuite de détachements, ceux-ci concernent uniquement
des situations qui remplissent cumulativement les critéres suivants:

o Une mission transfrontaliére d’ un employé a lieu dans I'intérét et pour le compte ainsi
quaux frais d’'une entreprise dorigine domestique (ci-aprés «entreprise dorigine») ou
de tout le groupe dentreprise.
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o Lemployeur ainsi que lemployé en question entretiennent déja depuis un certain temps
une relation de travail et prévoient, au moment du début du détachement, que celui-
ci soit a durée limitée et que lemployé retourne a lentreprise dorigine apres la fin du
détachement afin d’y retourner travailler (directement — dans la fonction précédente
ou dans une autre fonction (intention de reprise de lemploi et de retour). Cette mission
de lemployé est a durée limitée.

o La mission a létranger rend nécessaire une adaptation/un complément du contrat de
travail existant entre lemployé et lentreprise dorigine.

Comme indiqué ci-dessus, il sagira en général de missions a létranger d’'une certaine
durée (en regle générale, de plus d’une semaine).

1.4 Les différents modéles de contrats
1.4.1 Généralités

Dans la mesure ou une mission transfrontaliére nécessite l'adaptation des relations
contractuelles de travail existantes entre le salarié et lemployeur (cf. point 1.3 ci-dessus),
celle-ci peut étre structurée de différentes maniéres entre les parties concernées.

En raison de l'augmentation massive de I'importance et du nombre des missions de travail
transfrontaliéres au cours des derniéres années, les deux modeéles de contrat suivants se
sont toutefois imposés dans la pratique: le détachement classique et le transfert a durée
déterminée (cf. ci-apres 1.4.2 et 1.4.3).

1.4.2 Le détachement classique

1.4.2.1 Cadre contractuel

Dans le détachement classique, le contrat de travail déja existant entre lemployé a
détacher et lentreprise dorigine reste généralement actif, mais il est adapté aux conditions
particuliéres de la mission dans le pays d’accueil en vue et pour la durée du détachement au
moyen d’'un accord de détachement entre les mémes parties (en pratique, on utilise souvent
également les termes de «contrat de détachement» et en anglais «Assignment Agreement»
ou, en cas de rédaction sous forme de courrier, le terme de «Letter of Assignment»).

Le contrat de travail préexistant et l'accord de détachement constituent, ensemble, une
unité contractuelle.

Aucune relation de travail formelle entre lemployé et lentreprise daccueil a létranger
nest ainsi créée et lentreprise dorigine reste le seul employeur formel. Dans le cadre du
détachement classique, les termes «entreprise dorigine» et «employeur» sont ainsi des
synonymes (ce qui nest pas le cas dans le cadre d’'un transfert a durée limitée ot il existe
deux employeurs formels, voir ci-dessous 1.4.3.1).
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1. Aspects relevant du droit du travail relatifs aux détachements

Toutes les missions a prendre en charge par lentreprise daccueil pendant la durée de
détachement (par ex. la mise a disposition du poste de travail dans le pays d’accueil)
doivent donc étre réglées entre lentreprise dorigine et lentreprise d'accueil dans un contrat
séparé (cf. Intercompany Agreement — accord interentreprises, voir ci-dessous 1.7).

Détachement classique

Contrat de travail

«-X--

Accord de détachement

Entreprise d'origine Entreprise d'accueil

T |

Intercompany Agreement

7
Dans le cadre du détachement classique, il n'est pas nécessaire de disposer d'une E?
relation contractuelle entre I'employé et I'entreprise d‘accueil. Cette derniére -
n'a donc pas besoin de co-signer I'accord de détachement. Si elle devait quand méme le faire,
elle pourrait éventuellement avoir a assumer un statut non désiré d'employeur. Ce qui peut
par exemple avoir pour conséquence, dans le cas d'un licenciement de |'employeur pendant le
détachement, que I'entreprise d'accueil doive également licencier I'employé, et non pas seulement
I'entreprise d'origine. L'inconvénient serait patent si I'entreprise d'accueil doit respecter des
prescriptions de licenciement obligatoires conformément au droit du pays d'accueil qui divergent
de celles du droit autrement applicable du pays d’origine (par exemple, des délais de licenciement
plus longs). Indépendamment d'une éventuelle co-signature de |'accord de détachement par
I'entreprise d'accueil, le risque préalablement mentionné existe de maniére générale, notamment
si, conformément au droit du pays d'accueil, un comportement tacite — par exemple la simple
exécution concréte du détachement — suffit a justifier qu'il n'existe pas de relation de travail. Il
est donc recommandé de convenir d'un accord entre I'employé et I'entreprise d'accueil qui stipule
explicitement qu'il n’existe pas de contrat de travail entre les deux parties.

D’un point de vue juridique, l'accord de détachement est donc une adaptation temporaire
du contrat de travail avec lentreprise dorigine. S’il devient caduc, par exemple du fait
de Iécoulement du délai ou d’un rappel anticipé, le contrat de travail reprend sa validité
dorigine. En cas de détachements de longue durée, des adaptations du contrat de travail
dorigine sont souvent nécessaires pour qu’il reprenne sa forme originelle. Cest le cas
par exemple si des changements organisationnels ont eu lieu pendant le détachement
dans lentreprise dorigine et rendent impossible le retour de lemployé dans le méme
département (voir aussi les explications sur le rappel anticipé ci-apres 1.4.2.2).
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1.4.2.2 Contenu de lI'accord de détachement
Géneralités

Si cela nest pas déja couvert contractuellement, et pour chaque cas despece, par une
directive de détachement (cf. a ce propos le point 1.6), un accord de détachement regle
généralement les themes ci-dessous dans lordre suivant:

Désignation du contrat, intitulé et préambule

Durée du contrat, fixation du délai et conditions
Autorisation dentrée sur le territoire, de séjour et de travail
Lieu de travail dans le pays daccueil

Taches, fonction et intitulé de la mission

Droit d’injonction et supérieurs

Salaire fixe

Eléments variables de salaire et évaluation de la performance

Réglementation des défraiements (hors frais de relocalisation dont le remboursement
est systématiquement réglé sous le titre «Prestations supplémentaires en lien avec le
détachement»)

Aspects relatifs a l'assurance sociale (y compris caisse de retraite dentreprise et regles
relatives a 'assurance maladie et accident)

Temps de travail

Congés et jours fériés officiels

Obligations de comportement dans le pays d'accueil

Prestations supplémentaires en lien avec le détachement

Clause de retour

Fin/droit de rappel anticipé ou de retour

Résiliation du contrat de travail

Intégration de directives de détachement ou d’autres réglements internes de lentreprise
Protection des données

Choix du droit et du tribunal compétent

Divers/dispositions finales

Objets de réglement individuels en particulier

Désignation du contrat, intitulé et préambule

Pour la désignation du contrat, il est généralement recommandé d'utiliser «Accord de
détachement» ou «Contrat de détachement». En anglais, on parle généralement d'un
«Assignment Agreement».
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La désignation anglaise de «Letter of Assignment» est surtout adaptée si |'accord de F
détachement — comme cela est souvent le cas dans |'espace anglo-saxon — est rédigé

sous la forme d'une lettre avec laquelle I'entreprise d'origine confirme a I'employé les conditions
de détachement convenues et que I'employé retourne signé a I'entreprise d'origine.

Le préambule indique les parties en stipulant le nom complet ou la désignation complete
de lentreprise (y compris la forme juridique) et la définition de sa désignation dans la
suite de 'accord. Par exemple:

La société X SA, dont le siege social est sis a 13 rue X, 4200 X, Suisse, (ci-apreés appelée
«employeur») et Jean Y, domicilé a rue Y (ci-aprés appelé le «détaché»).

Pour la désignation de I'entreprise d'origine, évitez I'utilisation de termes non ﬁ
techniques qui ne correspondent pas a la société déclarée, comme par exemple des o’
abréviations, noms de groupe, de division ou simplement de marque.

Si l'accord de détachement renvoie a une directive (ou a des parties d'une directive) de
détachement, les désignations choisies doivent étre harmonisées avec celles utilisées dans la
directive correspondante de détachement.

Un préambule est recommandé par rapport au contexte, a la base contractuelle et a
lobjectif du détachement. Un tel préambule permet de conférer a la volonté réelle
des parties une expression claire sans jargon technique et déviter ainsi des probléemes
d’interprétation quant a la partie technique du contrat.

Le préambule doit ne pas sétendre sur les conditions dénumération seulement et ne pas
affecter les conditions matérielles du contrat.

Durée du contrat, fixation d'un délai et conditions

Les accords de détachement sont généralement a durée limitée, notamment parce que les
dispositions relatives a l'assurance sociale imposent une durée maximale obligatoire (voir
a ce propos 5.5.4).
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A
Pour éviter les malentendus dans |'accord de détachement, prévoyez une date finale ﬁ
précise (par exemple le 31 décembre 2016) et non pas seulement une durée (par
exemple, deux ans). Alternativement, le détachement peut également étre limité en fonction d'un
certain événement. Dans ce cas, il est recommandé de convenir, par mesure de sécurité, d'une
durée maximale, par ex.: «Le détachement se termine avec la fin de la phase de projet 3, mais au
plus tard le 31 décembre 20XX.»

D’un point de vue technique, la fixation d'un délai pour l'accord de détachement ne définit pas
une durée déterminée pour le contrat de travail dorigine lui-méme, mais uniquement pour
la validité des modifications prévues dans l'accord de détachement. Cela signifie quapres
écoulement de la durée de détachement fixe, seul l'accord de détachement — et non le contrat
de travail dorigine - devient caduc. Ce dernier est alors rétabli (voir a ce propos 1.4.1).

g )
Attention: dans certaines circonstances et selon le droit applicable, des limites sont ﬁ
fixées par rapport au délai de I'accord de détachement. De ce point de vue, le droit -’

suisse est cependant conciliant — contrairement a la fixation d'un délai dans le contrat de travail
qui requiert, en droit suisse, une justification concréte.

Dans la pratique, on inclut souvent des clauses qui prévoient une certaine durée de
détachement fixe ainsi qu'une ou plusieurs options de prolongation ou une obligation
de négociation concernant une éventuelle prolongation du détachement sur une durée
contractuelle fixe supplémentaire. Il ne peut pas sagir de contrats a la chaine, qui sont
interdits, car on ne prolonge pas le contrat de travail lui-méme, mais seulement I'accord de
détachement de méme que la modification temporaire. De méme, des options unilatérales
de prolongation au profit de lemployeur peuvent éventuellement étre admissibles.

En outre, les accords de détachement comprennent également des conditions. Celles-
ci permettent de faire dépendre lentrée en vigueur (condition suspensive) de l'accord
de détachement ou de sa poursuite (condition résolutoire) de l'apparition d’'un certain
événement objectivement incertain. Comme cela est déja le cas pour la définition d'un
délai, il ne sagit pas d’une condition qui sapplique au contrat de travail lui-méme, mais
uniquement a l'accord de détachement temporaire.

Dans chaque cas individuel, les éventuelles conditions concernent les besoins concrets des
parties impliquées. On trouve au premier plan des conditions relatives a lentreprise (par
exemple, lobtention d’'un financement supplémentaire pour un projet en cours d’appel
doffres ou lexistence d'un examen d’aptitude par lemployé), des conditions personnelles
(par exemple, 'admission des enfants dans une certaine école du pays daccueil) ou des
conditions juridiques (par exemple, lobtention d’'un permis de travail).
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Il sagit généralement daccords de détachement dont la validité juridique dépend de
lobtention des autorisations nécessaires dentrée sur le territoire, de séjour et de travail.

Y
Si les autorisations de séjour et de travail sont disponibles, il s'agit d'une condition ﬁ
de durée qui peut étre menacée, par exemple, par un refus des autorités de prolonger “
les autorisations. Ainsi, rédigez |'accord de détachement de maniére a ce qu'il ne comporte
pas uniquement de condition suspensive d'obtention des autorisations nécessaire d'entrée sur
le territoire, de séjour et de travail, mais également une condition résolutoire par son maintien
pendant toute la durée du détachement.

Autorisations d’entrée sur le territoire, de séjour et de travail

Comme cela a déja été abordé, lobtention des titres de séjour nécessaires peut étre une
condition a la fois suspensive et résolutoire de 'accord de détachement.

Un besoin de reglementation supplémentaire surgit par rapport a cette question. Laccord
de détachement doit notamment clarifier des questions telles que: & qui incombe la
responsabilité souvent difficile de [obtention et éventuellement du prolongement a temps
des autorisations nécessaires? Ou encore, qui est responsable de quelles étapes de ces
processus? Lemployé ou lemployeur? Faut-il pour cela demander l'aide de prestataires
spécialisés? Qui assume alors les frais encourus et qui les taxes prélevées par les autorités?

Quelles que soient les réponses dans chaque cas individuel, il est important quelles soient
a 'unisson avec le droit applicable et quelles ressortent clairement et explicitement de
laccord de détachement.

Dans ce contexte, prenez en compte que ﬁ

.
e dans de nombreux pays, des obligations de coopération s'imposent aux employés —

(en Suisse par exemple, la signature de la confirmation de détachement, I'inscription aupres
de I'office local de la population ou la comparution en vue d'un enregistrement des données
biométriques); et

e dans certains cas, il faut contréler précisément si et dans quelle mesure des frais peuvent étre
imposés a |'employé dans ce contexte d'un point de vue juridique.

Les mémes questions se posent alors concernant les éventuels membres de la famille qui
accompagnent lemployé dans le pays d’accueil. La réponse a ces questions doit également
étre donnée selon les principes précédents et elle fait logiquement partie des questions
réglées dans les prestations supplémentaires dans le cadre du détachement (voir plus bas).
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Taches, fonction et intitulé de la mission

La fonction de lemployé pendant la durée du détachement et ainsi ses tiches dans le pays
d’accueil doivent étre clairement décrites dans I'accord de détachement, mais de maniére
suffisamment flexible.

Il peut étre parfois judicieux d’ajouter a l'accord de détachement une description détaillée
des activités. Celle-ci doit naturellement étre établie en collaboration étroite avec
lentreprise d’accueil.

Par ailleurs, le niveau de fonction et lintitulé de la mission de lemployé doivent étre
définis dans l'accord de détachement.

Droit d'injonction et supérieurs

La personne autorisée a instruire lemployé pendant la durée du détachement ainsi que les
supérieurs de lemployé doivent étre indiqués dans le contenu de 'accord de détachement.
Selon le droit suisse, le droit d’injonction peut étre réparti entre lentreprise dorigine en
tant quemployeur formel et lentreprise daccueil. La procédure est similaire aux régles
relatives au personnel temporaire qui prévoient une division du droit d’injonction entre
lemployeur officiel (fournisseur de personnel) et lentreprise de mission.

Lentreprise daccueil donnera sur place des instructions concernant lexécution
concrete du travail (droit d’injonction technique) sans pour autant devenir ainsi un
(co-) employeur au sens juridique. Le droit d’injonction disciplinaire reste au contraire la
responsabilité de Ientreprise dorigine.

Salaire fixe

Ce titre ne concerne pas seulement le montant du salaire et la devise, mais aussi les
modalités concrétes de paiement pendant le détachement.
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En particulier, les questions suivantes doivent étre clarifiées:

7))
Sur quel compte le salaire doit étre versé par quelle entreprise? Sur le compte salaire F

dans le pays d’origine? Ou plutét sur un compte dans le pays d'accueil? Par I'entreprise
d'origine ou d'accueil?

De maniere générale, le lieu d'exécution de I'obligation de paiement du salaire est le lieu de
résidence de I'employé. Dans la plupart des systemes juridiques — c'est également le cas du droit
suisse — les parties peuvent cependant convenir d'un lieu d'exécution divergent.

On peut également envisager qu'une partie du salaire soit virée sur un compte dans le pays
d'origine et une partie sur un compte dans le pays d'accueil (systeme appelé Split Payroll qui
complique toutefois fortement les aspects du détachement relatifs a la sécurité sociale et aux
impots).

Dans tous les cas, I'employeur — et ainsi I'entreprise d'origine — reste toujours le débiteur
contractuel du paiement du salaire, méme si le paiement du salaire ou un paiement partiel est
effectué par I'entreprise d'accueil. Dans la mesure ol le salaire est payé par I'entreprise d'accueil, il
faut veiller a ce que cela soit fait de maniére reconnaissable au nom de I'entreprise d'origine, afin
que I'entreprise d'accueil ne risque pas de devenir un employeur formel du fait d'un comportement
tacite.

Dans chaque cas particulier, il faut peser soigneusement les avantages et les inconvénients: il peut
se produire que la création d'un compte salaire soit impossible ou compliquée pour I'employé dans
le pays d'accueil (par exemple, uniquement en cas de présentation en personne au guichet de la
banque ou contre le paiement de frais élevés de retrait) ou que le niveau des intéréts pour des
comptes dans le pays d'accueil soit largement plus élevé que ceux du pays d'origine ou que le droit
obligatoire dans le pays d'accueil requiert un compte salaire auprés d'une banque locale.

Dans quelle devise le salaire peut-il étre convenu? Qui endosse le risque d'une fluctuation
éventuelle des cours de change?

Les parties sont généralement libres de convenir du salaire dans la devise du pays d‘origine ou
d'accueil (cela est également le cas dans le droit suisse; cf. art. 323b al. 1 CO). La stipulation de la
devise du pays d'accueil peut toutefois entrainer les difficultés suivantes en cas de fluctuations du
cours de change: (i) problémes pour le décompte des prestations de sécurité sociale car celles-ci
doivent obligatoirement étre versées dans la devise du pays et (i) un éventuel préjudice délicat en
termes de droit du travail pour I'employé (baisse effective de salaire).

Dans la pratique, des mécanismes d'ajustement du salaire aux fluctuations du ﬁ
cours de change sont donc généralement convenus dans |'accord de détachement.
Par exemple, un ajustement a partir d'une fluctuation de cours de +/— 2% par rapport au cours

au moment de la signature de I'accord de détachement. Mais la validité juridique des clauses
correspondantes doit étre soigneusement controlée.
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Les mémes considérations sont a la base des clauses sur le salaire net. La stipulation
d’un salaire net (salaire brut moins les cotisations sociales, y compris les impots) donne
a lemployé un montant de salaire réel qui est effcetivement versé apres les différents
prélévements, méme s’il a parfois du mal a le comprendre.

Signalons enfin que, dans la pratique, cette section (ou une section séparée propre) de
laccord de détachement touche des accords de compensation fiscale visant a protéger
lemployé contre une charge fiscale supplémentaire dans le pays daccueil (en général,
sous la forme d’'une «Tax Equalization» ou «Tax Protection»).

Eléments de salaire variables et évaluation de la performance

Dans la mesure ot le contrat de travail avec lentreprise dorigine prévoit des éléments de
salaire variables pour lemployé, il convient de contréler si les accords qui en forment la
base — par exemple, un accord concernant un objectif annuel et les processus dévaluation
correspondants — doivent étre adaptés dans l'accord de détachement ou non. Tout
dépendra du type de détachement.

Dans la plupart des cas, le responsable des RH dans lentreprise ne peut que difficilement
suivre la performance de lemployé dans le pays daccueil et doit donc déléguer, pendant
la durée du détachement, un responsable (supplémentaire) dans le pays d’accueil chargé
de cette tache. La collaboration entre les deux doit également étre définie.

En outre, un lien entre les éléments variables de salaire et le résultat de lentreprise et/ou
du département dans lentreprise dorigine nest pas judicieux si ces deux composantes ne
peuvent quasiment pas étre influencés par lemployé pendant la durée du détachement.

Aspects relatifs a I'assurance sociale (y compris caisse de retraite d'entreprise
et régles relatives a I'assurance maladie et accident)

Pour lessentiel, les aspects relatifs a I'assurance sociale d'un détachement sont régis par
une législation obligatoire et échappent généralement a la liberté de négociation des
parties.

Les entreprises impliquées et lemployé ne peuvent donc les influencer que par le choix

des modalités réelles du détachement. (quelle part du temps de travail lemployé passe

dans quel pays? Dans quel pays habite-t-il pendant le détachement? Etc.). En général,

lobjectif est de pouvoir maintenir lemployé dans le systéme de sécurité sociale du pays
origine.

Concernant la rédaction des clauses d'un accord de détachement qui concernent
les aspects relatifs a lassurance sociale, lobjectif est donc de rendre essentiellement
clairement et explicitement la compréhension commune des conséquences légales
(fonction simplement représentative et explicative).

(BY:[1]1) &3 i .
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11 existe, pour les parties, des possibilités de réglementation autonomes, par exemple au
niveaudesassurancescomplémentaires (assurancemaladiedansle paysdiaccueil,assurance
accident mondiale, etc.). Dans de tels cas, I'accord doit inclure une réglementation claire
concernant le paiement des primes (lemployé paye-t-il les primes? Ou est-ce lemployeur?
Ou sont-elles payées par les deux parties proportionnellement?). En particulier lorsque
les cotits sont a la charge de lemployé, il faut contrdler soigneusement si le réglement est
valable dans chaque cas sur le plan légal.

Pour plus de détails sur les aspects du droit de la sécurité sociale dans les relations
internationales, voir la section 5: La sécurité sociale.

Temps de travail

Dans la plupart des pays, les prescriptions nationales relatives au temps de travail doivent
étre obligatoirement respectées sur le territoire respectif (principe de territorialité). Il
sagit généralement de prescriptions concernant la position, [étendue et lenregistrement
du temps de travail (temps de travail maximal, jours de repos, interdiction de travailler
les jours fériés officiels, obligations denregistrement du temps de travail, etc.).

En cas de détachements en Suisse, il faut notamment veiller a respecter les prescriptions
de la loi sur le travail et de ses ordonnances dapplication (LTr; OLT 1 et OLT 2) ainsi que
les éventuelles prescriptions (générales) obligatoires des conventions collectives.

Un guide utile sur la loi sur le travail et ses ordonnances d'exécution peut étre consulté ﬁ/
sur le site du Secrétariat d'Etat a |'économie (SECO): -

https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz-und-Verordnungen.
htm|

Une liste de toutes les conventions collectives de travail se trouve sur le site Internet de I'Office
fédéral de la statistique (www.bfs.admin.ch).

En particulier, si les prescriptions correspondantes sont plus restrictives dans le pays
daccueil que celles du pays dorigine, lemployé doit obligatoirement les respecter — et
ce indépendamment du fait que l'accord de détachement reste régi par le droit du pays
dorigine. En cas de non-respect de ces prescriptions, lentreprise dorigine et/ou daccueil
et éventuellement lemployé risquent des sanctions importantes de la part des autorités,
voire de subir des conséquences pénales.

Ainsi, lemployé et lentreprise dorigine ne peuvent conclure un accord concernant le
temps de travail que dans un cadre obligatoire défini.
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Généralement, I'accord de détachement stipule donc le «temps de travail habituel dans ﬁ
I'entreprise d'accueil». Si ce reglement signifie cependant un travail supplémentaire .

de la part de I'employé, cette situation doit étre soigneusement examinée du point de vue juridique
et prise en compte (au moins) dans le calcul du salaire.

De méme, la validité de clauses relatives a la compensation des heures supplémentaires
et/ou des heures de travail supplémentaires par le salaire ou le temps libre doit étre
soigneusement examinée au cas par cas. Du point de vue suisse, une indemnisation
forfaitaire du temps de travail supplémentaire ne serait par exemple pas valable (au plus
tard) de la 61¢ heure supplémentaire annuelle pour un employé qui nest pas considéré
comme cadre exercant une fonction dirigeante (cf. art. 13 LTr).

A
Au sens de la gestion transparente des attentes, il est recommandé d'étudier ﬁ
soigneusement les prescriptions correspondantes en vigueur dans le pays d'accueil '
concernant le temps de travail et de stipuler clairement et, dans la mesure du possible, entierement
dans |'accord de détachement, la reglementation concernant le temps de travail valable pour la
durée du détachement dans le cadre prédéfini.

Congés et jours fériés officiels

Le droit aux congés dépend généralement du droit applicable a l'accord de détachement
(en général, le droit du pays dorigine; cf. le point 1.9.1 concernant le droit applicable).

Toutefois, les accords de détachement contiennent souvent des réglements concernant
la modification du droit aux congés pour la durée du détachement. Dans ce cadre, il faut
prendre particulierement en compte les éventuelles prescriptions obligatoires du droit du
pays dorigine a l'avantage de lemployé. Ainsi, selon le droit de nombreux pays, les congés
ne peuvent pas étre inférieurs au droit a des congés minimum légaux et/ou conformes a
la convention collective.

e%)
En cas de détachement depuis la Suisse, cela signifie par ex. que le droit a des congés

minimum selon I'art. 329a CO et d'éventuelles conventions collectives obligatoires .
ne peut pas étre moindre, méme pendant le séjour dans le pays d'accueil. Par ailleurs, les accords
relatifs a la perte, a la fin du détachement, des congés qui n'ont pas été pris pendant le détachement
ne sont pas exécutables.

(BY:{1]1) €] i .
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