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Avantages immédiats

Vous savez:

B Comment résilier dans le temps d'essai?

B Comment et pour quelle date résilier ensuite le contrat?

B Quels éléments examiner avant de décider de licencier?

B Quels éléments régler impérativement dans un accord de résiliation?

B But, role et contenu de I'avertissement.

Vous pouvez:

B Evaluer les risques liés a la résiliation.
B Respecter les modalités pour licencier.
B Prononcer un avertissement.

B Rédiger un accord de résiliation.

B |dentifier quand une résiliation est délicate, inopportune ou nulle.
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I. Résiliation - Les cas les plus courants

I. Résiliation - Les cas les plus courants

Etape 1: Décision de résiliation

En droit suisse, les rapports contractuels sont régis par le principe de la liberté contractuelle. Ce
principe n’est toutefois pas absolu et est, en droit du travail, limité par les dispositions générales des
articles 19 et 20 CO, mais également par des dispositions spécifiques, soit les art. 361 et 362 CO.

L'art. 361 CO énumere les dispositions impératives, soit celles auxquelles il n'est pas possible de
déroger. Quant a l'article 362 CO, il mentionne les dispositions semi-impératives, soit les dispositions
auxquelles il ne peut étre dérogé au détriment du collaborateur.’

D’autres normes limitent la portée de la liberté contractuelle. Il s'agit notamment de la loi fédérale
sur I'égalité dont il sera question plus loin dans cet ouvrage, mais également des Conventions
collectives de travail, (CCT) et des Contrats-types de travail (CTT), lesquels peuvent avoir un effet
impératif. Révision de la LEg: depuis le 1¢ juillet 2020, les employeurs occupant 100 collaborateurs
ou plus doivent désormais effectuer une analyse salariale interne (art. 13a ss LEg), en faire vérifier le
résultat et en informer les travailleurs. La résiliation notifiée a un collaborateur ayant invoqué I'égalité
salariale peut constituer une résiliation abusive (art. 336 al. 1 lit. d CO).

Du principe de liberé contractuelle, découle celui de la liberté de la résiliation, ce qui signifie que pour
gu’un congé soit valable, il n'est pas nécessaire qu'il repose sur un motif particulier.? Les dispositions
sur les congés abusifs (art. 336 ss CO) limitent toutefois cette liberté.® Les motifs abusifs de congés
seront repris ci-aprés au chapitre VIII.

Il convient toutefois de retenir gu’hormis les cas spécifiques de congés abusifs, le contrat de travail
peut étre résilié par chacune des parties sans motifs particuliers, moyennant toutefois le respect de
la forme et des délais de résiliations.

L'employeur qui souhaite se séparer d'un collaborateur doit toutefois se poser certaines questions
afin de s’assurer non seulement que le congé est valable mais également que certaines dispositions
légales et contractuelles sont respectées.

A retenir ﬂ

Y~

B Liberté de résilier méme sans motif

B Limites: motifs abusifs

1 WYLER/HEINZER, p. 51
2 ATF 127111 86 consid. 2a
3 ATF 130 Il 699 consid. 4.1
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Etape 2: Calcul des années d'ancienneté des travailleurs

s B

Art. 335c CO - Apres le temps d’essai

" Le contrat peut étre résilié pour la fin d’un mois moyennant un délai de congé d’un mois
pendant la premiére année de service, de deux mois de la deuxieme a la neuvieme année de
service, de trois mois ultérieurement.

2 Ces délais peuvent étre modifiés par accord écrit, contrat-type de travail ou convention
collective; des délais inférieurs @ un mois ne peuvent toutefois étre fixés que par convention
collective et pour la premiéere année de service.

Art. 335d CO - Pendant le temps d’essai

" Pendant le temps d’essai, chacune des parties peut résilier le contrat de travail a tout moment
moyennant un délai de congé de sept jours; est considéré comme temps d’essai le premier
mois de travail.

2 Des dispositions différentes peuvent étre prévues par accord écrit, contrat-type de travail ou
convention collective: toutefois le temps d’essai ne peut dépasser trois mois.

3 Lorsque pendant le temps d’essai, le travail est interrompu par suite de maladie, d’accident
ou d‘accomplissement d’une obligation légale incombant au travailleur sans qu’il ait demandé
de I'assumer, le temps d’essai est prolongé d’autant.

Ces délais sont applicables:
B Aux contrats de durée indéterminée;

B Sirien d'autre n'a été convenu

La loi se réfere a I'année de service pour déterminer quel est le délai de congé applicable. Pour cal-
culer le nombre d’années de service, il faut prendre en considération I'ensemble des engagements
auprés d'un méme employeur. Ainsi, la durée du contrat d'apprentissage doit étre prise en consi-
dération dans le calcul des années de services. De méme, en cas de succession de contrats distincts
auprés d'un méme employeur I'ensemble des contrats doivent en principe étre pris en considération
dans le calcul de la durée des années de travail.

Dans un arrét du 17 décembre 1975, le Tribunal fédéral a considéré que plusieurs périodes d’emploi
saisonnier auprés d'un méme employeur devaient étre interprétées comme une seule relation
contractuelle.

En revanche, lors du passage d'un travail temporaire a un travail fixe, la durée de la mission tem-
poraire exercée auprés de I'employeur n'est pas prise en considération. En effet, il s'agit la de deux
rapports juridiques distincts. Lors de la mission temporaire, il n'existe aucun lien juridique entre le
travailleur temporaire et I'entreprise locataire de services.*

4 ATF 129111124
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