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Introduction à la quatrième édition
L’actualité récente aura passablement bousculé le monde du travail. 

L’épidémie de COVID-19, ses conséquences, auront eu un impact direct et profond 
sur des employeurs forcés à fermer et des travailleurs envoyés télétravailler dans la 
précipitation, C’est sans compter encore les questions dérangeantes qui pourraient 
découler de l’obligation vaccinale, qu’elle soit directe en application des dispositions de 
santé publique, ou indirecte en vertu de pressions du marché.

Ce manuel doit cependant faire des choix, trier, dans l’actualité, ce qui ressort de 
l’éphémère (les multiples ordonnances fédérales et cantonales prises à telle ou telle étape 
de la pandémie) et ce qui tient à des problèmes nouveaux et durables mis en lumière par 
les soubresauts de la pandémie (télétravail, vaccins). 

La jurisprudence a aussi évolué depuis la dernière édition. Le Tribunal fédéral a ainsi 
statué, par exemple, sur le délai de prescription applicable aux actions relatives au certificat 
de travail, mais aussi sur les rémunérations variables (encore!), les enquêtes internes, etc.

Le but de cet ouvrage est toutefois toujours resté le même: offrir une première 
orientation, un éclairage, de manière simple et accessible, la matière étant arrangée 
alphabétiquement par mots-clés. 

Les pages que vous lirez ne constituent donc pas un traitement exhaustif de tous 
les sujets abordés, et ne sauraient remplacer une consultation juridique dans une 
situation particulière. 

Introduction à la troisième édition
Le livre que vous tenez entre les mains est une nouvelle édition, passablement revue 
et considérablement augmentée, de l’ouvrage Le droit du travail suisse de A à Z paru 
initialement fin 2015. 

L’épuisement rapide de cette première version, couplé avec une évolution fulgurante de 
la jurisprudence et de la législation, nous ont conduit à revoir complètement le texte et à 
l’enrichir de manière substantielle une première fois, puis une seconde.

La troisième édition de cet ouvrage se prête à un exercice rétrospectif. 

On permettra à l’auteur, qui atteint l’âge où on peut pontifier, de se livrer à cet exercice, 
après près d’un quart de siècle de pratique dans un domaine du droit confus entre tous, 
le droit du travail.
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L’exercice prospectif, et rétrospectif, du bilan dans un domaine juridique donné est 
toujours risqué. Outre les comparaisons évidentes que l’on pourrait faire avec les diseuses 
de bonne aventure (le futur sera …), la prédiction revient à trouver son chemin dans 
une champignonnière en folie, tant les sources du droit du travail et les soubresauts de sa 
production apparaissent exubérants. Le regard porté sur le passé peut aussi se parer d’une 
sagesse à bon compte (le passé a été …) tant il est facile d’avoir raison quand on sait déjà 
ce que les faits furent.

Il n’en demeure pas moins qu’il est utile de faire un pas de côté, et d’essayer de voir si l’on 
peut distinguer quelques lignes de force, des tendances, des faits marquants. Comme le 
dit la sagesse populaire, il faut «lever le nez du guidon» et essayer de voir la route. S’offrent 
alors au regard quelques traits notables du droit du travail suisse.

Le premier concerne les sources du droit du travail, et les facteurs de sa production. Le 
domaine a toujours été particulier, en ce qu’il empiétait certes sur le droit privé, mais 
aussi sur le droit public, sur le droit collectif et sur le droit social. Ce sont les piliers 
usuels du droit du travail en Suisse, dont tous les praticiens ont appris à conjuguer le 
Code des obligations, mais aussi la loi sur travail, les subtilités des conventions-collectives 
et des contrats-types, ainsi que les dispositions relatives aux assurances sociales. Force 
est toutefois de constater que l’on est contraint aujourd’hui de maîtriser encore d’autres 
domaines, dans des proportions toujours croissantes. Il est ainsi difficile d’ignorer la 
fiscalité, mais aussi les prescriptions de types réglementaires ou de surveillance, le droit 
international des assurances sociales ou de la double imposition, la protection des données, 
etc. Que faire par exemple quand vos données sont transférées par votre employeur à 
des autorités étrangères malveillantes? Pourquoi une autorité régulatrice peut-elle vous 
inscrire sur une sorte de «liste noire» qui peut vous empêcher de travailler («watch-list» 
FINMA)? Où sont taxés les revenus que vous tirez de votre employeur suisse pendant une 
période de Garden Leave si vous habitez en France ou en Allemagne? Un employé a-t-il 
un droit à pratiquer le télétravail? Voilà quelques-unes des questions qui se sont posées 
ces dernières années.

Ce premier fait a eu pour conséquence (deuxième fait notable) un accroissement des 
risques de contradictions, de lacunes, de discrépances ou de dissonances entre les 
différents domaines juridiques qui ont une influence sur la relation de travail. Il ne s’agit 
pas à proprement parler d’une nouveauté: le travailleur au sens de l’assurance-accidents 
n’est pas le même que celui du droit du travail, un administrateur peut être indépendant 
ou dépendant selon qu’on l’examine sous l’angle du droit contractuel ou du droit fiscal, 
la résiliation (même abusive, injustifiée ou discriminatoire) met fin au contrat de 
travail – mais la loi sur l’égalité vous permet de refaire ce qui avait été défait, etc. Il est 
par contre malheureux que le juge, alors qu’il aurait parfois l’opportunité de réduire ces 
failles béantes laissées par le législateur, en rajoute. Un exemple criant est ici la longue et 
tortueuse jurisprudence sur le critère de l’accessoriété dans le cadre de la qualification 
du bonus. Au nom d’une partie de la doctrine, le Tribunal fédéral a jugé que ce critère 
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ne s’appliquerait plus pour les «très hauts revenus», notion qu’il aurait pu définir en 
s’inspirant des critères de la notion de «salaire excessif» au sens du droit fiscal. Il y avait 
là une pratique avérée, appuyée sur des indicateurs statistiques solides, et qui aurait pu 
permettre de fonder une notion uniforme des rémunérations qui excèdent le marché. 
Patatras, sans que l’on comprenne toujours pourquoi, il a été préféré un indicateur basé 
sur un multiple du salaire médian suisse dans le secteur privé (5×). Une occasion ratée, 
mais il y en eu d’autres.

Troisième fait notable, on ne peut que remarquer une production jurisprudentielle très 
hardie, qui se donne parfois pour motif implicite de pallier aux insuffisances du droit 
tel qu’il est. Le fait, en lui-même, n’est pas critiquable. Le juge, en effet, est confronté 
régulièrement aux discrépances susmentionnées, et il est parfois légitime qu’il puisse 
développer des solutions ambitieuses. Mais lui appartient-il vraiment de se substituer 
au législateur dans certains domaines? La protection des travailleurs de plus de 50 ans 
est par exemple une question grave, et lourde de conséquences sur le plan social et 
humain. Mais ce «palier» n’existe pas en droit du travail. Il aura donc fallu que le Tribunal 
fédéral s’appuie sur l’art. 328 CO pour «inventer» à charge de l’employeur des obligations 
particulières quand il entend licencier un collaborateur de plus de 50 ans et au bénéfice 
d’une grande ancienneté. L’effet est heureux, et cette jurisprudence tout à fait bienvenue, 
mais on peut quand même s’interroger sur les rôles respectifs du législateur et du juge. 

Quatrième fait notable, la multiplication d’«effets de mode» dans les problématiques en 
rapport avec le droit du travail. Pour un domaine qui, pendant des décennies, a connu 
des évolutions marquées par un train de sénateur (ou d’escargot), le fait de le voir soumis 
aujourd’hui aux mêmes soubresauts que d’autres est une nouveauté. 

Le droit du travail, cinquième fait notable, n’est pas épargné par un phénomène qui 
touche l’ensemble des domaines du droit, celui de la baisse de la densité normative, 
contemporaine de l’inflation des normes. Si on produit de plus en plus de normes, et 
sous toutes les formes possibles et imaginables (lois, ordonnances, recommandations, 
directives, circulaires, etc.), le résultat en est souvent un droit mou, déstructuré, plus 
déclaratif que véritablement normatif. Plus il y a de normes, paradoxalement, plus le 
degré de certitude baisse, en raison de leurs contradictions bien sûr, comme relevé plus 
haut, mais aussi parce qu’elles sont à mi-chemin de la prescription et de l’intention, 
du compromis et de la volonté. On pensera bien sûr à la mise en œuvre de l’article 
constitutionnel sur l’immigration de masse, qui n’est ni une mise en œuvre ni n’entend 
lutter contre celle-ci, mais la mise en place d’une vague obligation de déclaration sans 
but très compréhensible. Mais on pourrait aussi évoquer la réforme de la loi fédérale sur 
l’égalité entre femmes et hommes (Loi sur l’égalité, LEg; RS 151.1) qui a poussé très loin ce 
processus normatif bavard, logiquement et intellectuellement faible et dont les résultats 
concrets sont pour le moins nébuleux (l’augmentation de la bureaucratie mise à part.)
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C’est dire si, dans ce paysage déchiqueté, un ouvrage d’orientation, une boussole, peuvent 
apparaître utiles aux praticiens. C’est l’ambition de ces pages: être un guide de premier 
recours, l’endroit où l’on trouvera les premières définitions, où l’on éprouvera le doute et 
où l’on certifiera l’intuition. 

Les pages qui vont suivre sont largement inspirées du blog https://droitdutravailensuisse.com.

Elles procèdent aussi naturellement du choix et de la subjectivité de l’auteur. Il a fallu 
aussi retrancher certains chapitres qui ont déjà fait l’objet de traitements plus exhaustifs 
dans notre ouvrage Le salaire suisse. Aspects pratiques, droit du travail et droit fiscal, 
Zurich, 2018

Les pages que vous lirez sont une première orientation, une aide dans le maquis du 
droit du travail. Elles ne sont pas exhaustives, et ne sauraient l’être. Elles sont une 
boussole, pas un avis de droit.

Le lecteur donc sera toujours bien inspiré de soumettre des questions pratiques, 
surtout si elles sont susceptibles d’avoir des conséquences financières, à un Conseil 
(avocat, mandataire syndical ou patronal). Une consultation préalable, dans un cas 
particulier, vaut toujours mieux qu’un long litige s’il peut être évité.
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1. Lettre A
1.1 Abandon de poste
A teneur de l’art. 337d al. 1 CO, lorsque le travailleur n’entre pas en service ou abandonne 
son emploi abruptement sans justes motifs, l’employeur a droit à une indemnité égale au 
quart du salaire mensuel; il a en outre droit à la réparation du dommage supplémentaire. 

Le juge peut réduire l’indemnité selon sa libre appréciation si l’employeur ne subit 
aucun dommage ou si le dommage est inférieur à l’indemnité de l’alinéa 1 (art. 337d 
al. 2 CO). 

IMPORTANT

Si le droit à l’indemnité ne s’éteint pas par compensation, il doit, sous peine de péremption, 
être exercé par voie d’action en justice ou de poursuites dans les 30 jours à compter de la 
non-entrée en place ou de l’abandon d’emploi (art. 337d al. 3 CO).

L’art. 337d CO traite donc de la résiliation immédiate injustifiée du contrat de travail 
par le travailleur qui «abandonne son emploi», soit avant l’entrée en service, soit lors de 
l’exécution du contrat de travail.

La norme suppose un refus conscient, intentionnel et définitif du travailleur d’entrer en 
service ou de poursuivre son travail.

La rupture de contrat envisagée par cette disposition peut être faite oralement ou par 
écrit; elle peut encore se manifester par actes concluants.

La décision du travailleur d’abandonner son emploi doit toutefois apparaître nettement.

Si tel est le cas, le contrat prend alors fin immédiatement, sans que l’employeur soit tenu 
d’adresser au travailleur une résiliation immédiate dudit contrat. L’employeur fera bien 
toutefois de prendre acte par écrit de l’abandon d’emploi et de le notifier.

Si le doute est permis quant à la volonté de l’employé, l’employeur devra mettre en demeure 
celui-ci de reprendre ses responsabilités à bref délai, faute de quoi il y aura abandon de 
poste. Cas échéant, il répétera cette mise en demeure.
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L’indemnité de l’art. 337d CO est forfaitaire et correspond à un quart du salaire 
mensuel brut.

À NOTER

Cette indemnité forfaitaire maximale peut être obtenue par voie de compensation, par 
voie d’action en justice ou par voie de poursuite.

La réparation du dommage supplémentaire est aussi réservée.

1.2 Accord de résiliation des rapports de travail
A la fin du contrat de travail, toutes les créances qui en découlent deviennent exigibles 
(art. 329 al. 1 CO).

A teneur 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.

Le but de cette dernière disposition est de protéger le travailleur en évitant que celui-
ci, sous la pression de son employeur, renonce à certains de ses droits découlant de 
dispositions impératives ou semi impératives régulant les rapports de travail (contrat, 
CO, mais aussi CCT, LEg, etc.) 

L’art. 341 al. 1 CO ne s’applique toutefois qu’en cas de renonciation unilatérale du 
travailleur portant sur des prétentions à l’encontre de son employeur. En revanche, 
lorsque les parties parviennent à un accord comportant des concessions réciproques et 
suffisantes, celui-ci est valable.

Il en résulte qu’un contrat de travail de durée déterminée ou indéterminée peut être 
rompu d’un commun accord (accord de résiliation).

L’accord de résiliation doit toutefois être distingué de l’accord sur les modalités de la 
résiliation des rapports de travail. 

En effet, dans le premier cas les parties manifestent leur volonté concordante de mettre 
un terme aux relations de travail, alors que dans le second la convention a pour seule 
fin de régler tout ou partie des conditions et modalités de la fin des rapports de travail 
ensuite d’une résiliation unilatérale par l’une des parties.

La distinction est importante, notamment parce qu’en cas de résiliation conventionnelle, 
le travailleur perd sa protection contre les licenciements abusifs ou en temps inopportuns 
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(art. 336 ss CO) alors qu’il ne peut y renoncer dans le cadre d’un accord sur les modalités 
de la résiliation du contrat de travail.

Pour ce qui est de la forme de l’accord de résiliation, il est possible de convenir en tout 
temps d’un tel accord pour autant que les parties ne cherchent pas, ce faisant, à détourner 
une disposition impérative du contrat de travail. 

Pour être valable, un accord de résiliation des rapports de travail doit être librement 
consenti. Il n’est soumis à aucune exigence de forme, et peut même découler d’actes 
concluants, et ce quand bien même les parties auraient réservé la forme écrite à la 
modification du contrat de travail. 

Un accord de résiliation par actes concluants n’est toutefois admis qu’avec énormément 
de réserves, la volonté des parties de se départir du contrat devant être sans équivoque. 
Il faut en effet rappeler qu’un tel accord prive l’employé de la protection contre le congé 
(art. 336 ss CO) et entraîne des pénalités au niveau de l’assurance-chômage. Il ne faut dès 
lors pas conclure facilement que l’employé ait souhaité se placer dans cette situation. Une 
convention écrite est donc toujours préférable.

Toujours au niveau formel, la jurisprudence exige fréquemment que l’employé bénéficie 
d’un délai de réflexion suffisant pour se déterminer sur une proposition de l’employeur. 

Sur le fond, la validité d’un accord de résiliation suppose que celui-ci contienne des 
concessions réciproques d’importance comparable, faute de quoi la renonciation de 
l’employé à des droits découlant de dispositions impératives du contrat de travail ne serait 
pas valable.

L’étendue des concessions des parties doit être appréciée au moment de la conclusion 
de l’accord, selon les chances de faire valoir les prétentions auxquelles il est renoncé. Il 
convient aussi de prendre en compte les évènements prévisibles pouvant survenir jusqu’à 
la fin du délai de congé et imputables à aucune des parties, comme la survenance d’une 
période de protection en raison d’une incapacité de travail. 

Ce dernier critère introduit malheureusement une certaine imprévisibilité dans 
l’appréciation de l’importance et de la réciprocité des concessions. La difficulté peut être 
«contournée» en prévoyant que l’accord de résiliation est soumis à une condition, le 
terme effectif des rapports de travail à une certaine date, et que dans l’hypothèse inverse 
les conditions légales (ou d’autres conditions contractuelles alternatives) s’appliqueraient.

Un accord de résiliation qui ne procède pas de concessions réciproques comparables est 
invalide; il convient alors d’en faire abstraction en appliquant les dispositions ordinaires sur 
la fin des rapports de travail et leurs conséquences. Les parties doivent se voir plongées dans 
les conditions qui auraient été les leurs si elles n’avaient pas conclu la convention litigieuse. 


