
249

#ST# Feuille Fédérale
Berne, le 5 octobre 1967 119e année Volume II

N°40
Paraît, en règle générale, chaque semaine. Prix: 36 francs par an: 20 francs pour six mois,

plus la taxe postalo d'abonnement ou de remboursement.

#ST# 9765
Message

du Conseil fédéral à l'Assemblée fédérale concernant
la revision des titres dixième et dixième bis
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(Du 25 août 1967)

Monsieur le Président et Messieurs,

Nous avons l'honneur de vous soumettre, avec le présent message, un
projet de revision des titres dixième et dixième bis du code des obligations (Du
contrat de travail).

A. Introduction

Pour permettre d'apprécier l'importance du projet de revision, il est néces-
saire d'exposer tout d'abord l'histoire de la réglementation du contrat de travail,
ainsi que les modifications et compléments qui y ont été apportés (I), puis de
donner des indications sur l'insertion de dispositions touchant le contrat de
travail dans la législation spéciale (II) et, finalement, sur la genèse du présent
projet (III).

I. LE TITRE DU CODE DES OBLIGATIONS TRAITANT
DU CONTRAT DE TRAVAIL, LES MODIFICATIONS ET

ADJONCTIONS APPORTÉES A CE TITRE

1. Le contrat de travail dans le code des obligations de 1881

Lors de l'établissement du code des obligations, en 1881, le droit a été
unifié en matière de contrat de travail. Le principe directeur était la liberté des
contrats, si bien que le titre ne comprenait que 12 articles (art. 338 à 349). La
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conclusion, l'objet et la fin du contrat étaient en principe laissés à la libre appré-
ciation des parties. Des prescriptions imperatives ne figuraient que dans quelques
articles, principalement dans celui qui imposait à l'employeur- l'obligation de
verser la salaire au travailleur en cas de maladie et de service militaire et de
procurer les soins et les secours médicaux nécessaires au salarié tombé malade
lorsque celui-ci vit en communauté domestique (art. 341). Il n'y avait pas de
dispositions spéciales relatives aux différents genres de rapports de service, à
la seule exception d'une disposition qui s'appliquait au temps d'essai dans les
louages de services conclus par des ouvriers ou des domestiques (art. 344).

2. La revision générale du code des obligations de 1911

Les lacunes que comportait le titre traitant du contrat de travail apparurent
peu de temps après l'entrée en vigueur de la loi. On se rendit également compte
que la liberté presque complète des contrats avait de graves désavantages pour
le salarié. C'est pourquoi les propositions du Conseil fédéral de 1905 tendant à
compléter le projet de code civil par un code des obligations prévoyaient une
réglementation beaucoup plus détaillée (art. 1369 à 1404). Le Conseil fédéral
insistait sur le fait qu'il y avait déjà longtemps que, de bien des côtés, on cri-
tiquait l'insuffisance de la législation s'appliquant à un contrat «d'une si
grande importance» et qu'on réclamait des «prescriptions plus complètes sur
l'objet de la convention, les droits et les obligations des parties, en tenant
compte des formes si diverses que revêt le louage de services» (FF 1905, II, 27).
Le rapport du Conseil fédéral de 1909 concernant la revision du code des obli-
gations (supplément du message de 1905) insistait également sur la nécessité
de reviser le titre traitant du louage de travail. Il constatait que c'était même
surtout en considération de cette partie du code qu'il avait paru désirable de
soumettre le projet aux délibérations d'une commission d'experts (FF 1909,
IH, 764).

Pour les raisons qui viennent d'être mentionnées, le titre traitant du contrat
de travail fut complètement transformé lors de la revision du code des obliga-
tions de 1911. Quarante-quatre articles remplacèrent les douze que comptait
la loi antérieure; aucun des anciens articles repris ne conserva sa teneur primi-
tive. La liberté des contrats fut, il est vrai, reconnue également pour ce genre de
contrat (art. 326), mais soumise à des restrictions étendues par de nombreuses
prescriptions imperatives adoptées en vue de protéger le travailleur. Des dispo-
sitions spéciales étaient établies en ce qui concerne certains rapports de service:
domestiques et ouvriers, main-d'œuvre agricole vivant dans le ménage du
maître, contrat d'apprentissage. Le code des obligations revisé créa, pour per-
mettre de mieux réglementer «diverses espèces de contrat de travail et le con-
trat d'apprentissage», une source de droit dérivée. Il s'agit du contrat-type de
travail (art. 324) qui constitue du droit dispositif et doit être considéré comme
une ordonnance. Pour tenir compte des différences régionales, la compétence
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d'édicter des contrats-types a également été déléguée aux cantons. L'innovation
la plus importante pour l'évolution de la législation a été de reconnaître comme
institution juridique le contrat de tarif, actuellement appelé convention collec-
tive de travail, et de l'assortir d'effets impératifs subsidiaires (art. 322 et 323).
Cela donne le caractère de source juridique à la convention, qui représente donc
une sorte de réglementation autonome pour les rapports de travail qui lui
sont soumis (message du Conseil fédéral à l'appui d'un projet de loi sur la
convention collective de travail et l'extension de son champ d'application, du
29 janvier 1954, FF 1954, i, 131).

Une abondante jurisprudence a continué à développer le droit en matière
de contrat de travail au cours du demi-siècle qui a suivi l'entrée en vigueur du
code des obligations revisé. Cette jurisprudence émane surtout des tribunaux
spéciaux créés par les cantons sous différentes dénominations en vue de régler
les différends résultant de l'exécution des contrats de travail. Toutefois, de
graves différences d'interprétation se sont produites pour toute une série de
dispositions. Tout particulièrement choquante était l'interprétation fort diffé-
rente donnée par les tribunaux à la disposition relative à l'obligation qu'a
l'employeur de verser son salaire à l'ouvrier ou à l'employé empêché de tra-
vailler, sans sa faute, pour cause de maladie (art. 335). C'est pourquoi la revision
de cette disposition et d'autres encore était fréquemment réclamée. Au cours des
ans, il apparut également qu'en dépit de cette transformation profonde du
titre traitant du contrat de travail et de l'adaptation de celui-ci à l'évolution
sociale, différentes questions importantes n'étaient pas ou qu'insuffisamment
réglées. Pour ces raisons, on ne tarda pas à réclamer une nouvelle revision.
Ce résultat fut atteint en partie par des adjonctions et modifications apportées
au titre consacré au contrat de travail, et partiellement aussi par l'adoption de
dispositions sur le contrat de travail dans la législation spéciale.

3. Les adjonctions et les modifications apportées depuis 1911
au titre traitant du contrat de travail

a. La révision de la convention collective de travail

A la fin de la première guerre mondiale déjà, on réclamait surtout de
manière pressante l'établissement d'une nouvelle réglementation concernant
les conventions collectives de travail et les contrats-types de travail. La loi
portant réglementation des conditions de travail, du 27 juin 1919 (FF 1919,
HI, 880), adoptée sans opposition par les chambres mais rejetée à une faible
majorité dans la votation populaire, entendait autoriser le Conseil fédéral, sous
certaines conditions, à déclarer obligatoires les conventions collectives et à
établir des contrats-types auxquels il n'était pas possible de déroger (art. 2,
2« al.).

Après le rejet de cette loi par le peuple, on renonça à développer la régle-
mentation touchant le contrat-type. En revanche, la déclaration de la force obli-
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gatoire générale des conventions collectives fut demandée de façon toujours
plus pressante. Elle fût instaurée par une législation spéciale avant d'être réglée
en détail, durant la seconde guerre mondiale, par les arrêtés fédéraux urgents
des 1er octobre 1941 et 23 juin 1943 (message du Conseil fédéral à l'appui d'un
projet de loi sur la convention collective de travail et l'extension de son champ
d'application, du 29 janvier 1954, FF 1954,1,127 et 128). Après que les nouveaux
articles d'ordre économique de la constitution (art. 34ter, 1er al., lettre c)
eurent expressément donné à la Confédération la compétence de légiférer sur
la force obligatoire générale des conventions collectives de travail, les conseils
législatifs donnèrent mandat au Conseil fédéral d'élaborer un nouveau projet
de loi sur l'extension du champ d'application des conventions collectives de
travail afin que cette institution juridique pût être introduite dans la législation
ordinaire. Mais il se révéla bientôt que, même pour établir un régime de force
obligatoire générale limitant à un minimum les interventions de l'Etat, il fallait
disposer d'une réglementation adéquate en matière de convention collective de
travail. Dans son projet de loi sur la convention collective de travail et l'extension
de son champ d'application, le Conseil fédéral voulait inclure simultanément
dans une réglementation indépendante la convention collective de travail et la
décision d'extension et abroger après la mise en vigueur de la nouvelle loi les
articles 322 et 323 du code des obligations (art. 16, 2e al.).

Les conseils législatifs n'ont cependant pas suivi les propositions du Conseil
fédéral; au contraire, ils ont inséré dans différentes lois les dispositions sur ces
deux matières étroitement apparentées. La loi du 28 septembre 1956 permettant
d'étendre le champ d'application de la convention collective de travail (RO
1956, 1645) ne règle que l'institution juridique de la décision d'extension. Les
nouvelles dispositions sur la convention collective de travail ont en revanche été
insérées dans le titre du code des obligations consacré au contrat de travail
(art. 19). Les deux articles 322 et 323 du code des obligations ont été remplacés
par sept nouveaux articles, à savoir les articles 322, 322bis, 322ter, 323, 323bis,
323teret323quater.

b. Les nouvelles dispositions sur les institutions de prévoyance

Lorsque la troisième partie du code des obligations (droit commercial:
titres 24e à 33e) a été modifiée par la loi du 18 décembre 1936 (RO 1937, 185),
des dispositions sur les fonds de bienfaisance en faveur d'employés et d'ouvriers
ont été insérées dans les titres traitant de la société anonyme et de la société
coopérative (art. 673 et 862). Ces dispositions prévoyaient par exemple l'obliga-
tion pour la société anonyme ou la société coopérative de distraire des biens de
la société et de convertir en une fondation les biens affectés d'une façon recon-
naissable à des buts de bienfaisance; en cas de résiliation des rapports de ser-
vice, les employés ou ouvriers devaient être mis au moins au bénéfice des ver-
sements qu'ils avaient effectués en tant qu'ils n'entraient pas en jouissance du
fonds de bienfaisance (2e et 4e al.).



253

Ces dispositions furent toutefois rapidement considérées comme insuffi-
santes, notamment par les milieux de salariés, et l'établissement d'une loi sur
les fonds de prévoyance en faveur du personnel fut réclamé. Afin de donner
suite à une motion adoptée par les chambres les 19 décembre 1945 et 28 mars
1946, des avant-projets de loi sur les institutions de prévoyance des entreprises
privées furent élaborés; ils se heurtèrent cependant à une opposition de prin-
cipe. Les organismes centraux des groupements d'employeurs et de salariés
convinrent par la suite des principes d'une réglementation légale qui prévoyait
une revision du droit régissant le contrat de travail et les fondations. C'est sur
cette base qu'a été établi le projet du Conseil fédéral (message à l'appui d'une
loi complétant les dispositions applicables aux contrats de travail et aux fonda-
tions, du 10 décembre 1956; FF 1956, II, 845 à 849). La loi du 21 mars 1958
complétant les dispositions applicables aux contrats de travail et aux fondations
(institutions de prévoyance en faveur du personnel; RO 1958, 389) a inséré
quelques principes essentiels, nécessaires pour encourager la prévoyance en
faveur du personnel, soit dans le chapitre du code civil relatif aux fondations
(art. 89 bis), soit dans le titre du code des obb'gations régissant le contrat de
travail. L'article 343 bis a été ajouté à ce titre tandis que les 2e, 3° et 4e alinéas

. des articles 673 et 862 étaient abrogés.

c. Les nouvelles dispositions sur les vacances et la fidélité à observer
par le travailleur

Les avant-projets de la loi sur le travail avaient prévu une réglementation
de droit public des vacances pour tenir compte du nombre croissant des
législations cantonales concernant les vacances (avant-projet 1945, art. 85 à
90, avant-projet 1950, art. 27 à 31). Le projet du Conseil fédéral de 1960
renonça toutefois à établir une réglementation de droit public; il faisait valoir
qu'il doit être tout à fait possible de régler de manière satisfaisante la question
des vacances annuelles payées au moyen de normes minimums de droit privé
(message du Conseil fédéral concernant un projet de loi sur le travail dans
l'industrie, l'artisanat et le commerce [loi sur le travailj, du 30 septembre 1960;
FF I960, II, 899). C'est pourquoi le Conseil fédéral proposait d'insérer dans le
code des obligations une prescription sur les vacances «pour que la réglementa-
tion concernant les vacances puisse entrer en vigueur en même temps que la loi
sur le travail, sans qu'il soit besoin d'attendre la revision du titre du contrat de
travail».

La loi du 13 mars 1964 sur le travail dans l'industrie, l'artisanat et le com-
merce (RO 1966, 57), entrée en vigueur le 1er février 1966, a inséré dans le titre
traitant du contrat de travail l'article 341 bis (art. 64, ch. 1) et réglé par con-
séquent les vacances par une disposition de droit privé. Du fait de cette régle-
mentation de droit fédéral, les dispositions cantonales sur les vacances sont
abrogées (art. 73, 1er al., lettre b) dans la mesure où elles ne resteront pas en
vigueur, à titre de dispositions de droit civil, dans les limites de l'article 341 bis,
1er alinéa (art. 73, 2" al.)-
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Outre cette nouvelle réglementation des vacances, la loi sur le travail a
modifié l'article 328 du code des obligations (art. 64, ch. 1). Au premier alinéa,
l'obligation qu'a le travailleur de faire preuve de diligence est complétée par
le devoir de fidélité. En sus, un nouvel alinéa 1 bis, qui interdit le «travail
noir», a été inséré dans l'article 328.

4. Le nouveau titre traitant du contrat d'apprentissage

Le titre dixième (contrat de travail) du code revisé de 1911 n'avait institué
que quelques dispositions sur le contrat d'apprentissage (art. 325, 339, 319,
3e al.). Eu égard à cette réglementation par trop sommaire du contrat d'ap-
prentissage, la loi du 26 juin 1930 sur la formation professionnelle (RS 4,
37) a établi des dispositions plus détaillées sur ce contrat pour les professions
qui lui sont soumises (art. 6 et 7, 10 à 16,21). Cette loi n'a toutefois pas précisé
les rapports entre ses dispositions et celles du code des obligations (contrat de
travail) qui s'appliquent au contrat d'apprentissage. Les dispositions destinées
à compléter le droit privé étaient très étroitement liées à certaines prescriptions
de droit public de la loi sur la formation professionnelle. Il en a résulté que
l'application de ces dispositions s'est heurtée plusieurs fois à des difficultés.

Lors de la revision de la loi sur la formation professionnelle, les rapports
entre cette loi et le code des obligations ont été revus avec le plus grand soin.
Ainsi que le Conseil fédéral l'exposait (message concernant le projet d'une loi
sur la formation professionnelle du 28 septembre 1962; FF 1962, II, 888 à 891),
le législateur devait se demander s'il voulait donner à une prescription déter-
minée le caractère de disposition de droit civil ou de droit public ou un carac-
tère mixte, c'est-à-dire de disposition ayant simultanément des effets de droit
public et de droit civil. Mais comme la loi sur la formation professionnelle ne
réglemente pas la formation professionnelle dans son ensemble, une réglemen-
tation plus précise du contrat d'apprentissage dans le code des obligations
s'imposait. La nouvelle loi du 20 septembre 1963 sur la formation profession-
nelle, qui fut acceptée lors de la votation populaire du 24 mai 1964 et mise en
vigueur le 15 avril 1965 (RO1965, 325), a complété le code des obligations en y
insérant un titre dixième Aw (art. 362« à 362/)en vertu de son article 59. Simulta-
nément les articles 319,3e alinéa, 325 et 337 du code des obligations ont été abrogés
(art. 62, 1er al., lettre b). Les dispositions sur le contrat d'apprentissage ont dû
être groupées sous un nouveau titre spécial du code des obligations, l'actuelle
structure du titre consacré au contrat de travail ne se prêtant pas à leur insertion.
Les prescriptions de droit privé s'appliquant au contrat d'apprentissage appar-
tiennent toutefois matériellement au titre traitant du contrat de travail. D'autres
dispositions supplémentaires de la loi sur la formation professionnelle et de la
loi sur l'agriculture sont également valables pour les contrats d'apprentissage
régis par ces lois ; elles sont soit de droit public, soit de droit civil renforcé par
du droit public (dispositions de caractère mixte) (message FF 1962, II, 887 à
888).
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H. LES DISPOSITIONS RELATIVES AU CONTRAT DE TRAVAIL
DANS LA LÉGISLATION SPÉCIALE

Seules quelques rares dispositions spéciales régissant certaines catégories
de travailleurs ont été insérées dans le titre du code des obligations revisé qui
traite du contrat de travail (art. 330, 349, 350, 2e al.). Au cours des années, le
besoin s'est toutefois fait sentir d'établir de telles dispositions particulières.
La législation spéciale a permis de satisfaire ce besoin. En outre toute une série
de dispositions de caractère général, s'appliquant à tous les rapports de ser-
vice, ont été établies par des lois spéciales.

1. Les dispositions de droit privé de la loi sur les fabriques

La première loi sur les fabriques — la loi du 23 mars 1877 sur le travail dans
les fabriques — contenait; en sus de dispositions de police, quelques prescrip-
tions concernant les rapports de service qui s'appliquaient notamment au paie-
ment du salaire, aux retenues sur le salaire et à la résiliation du contrat de travail
(art. 9 et 10). Lors de l'unification du droit en matière de contrat de travail
réalisée par le code des obligations de 1881, ces prescriptions n'ont pas été
reprises, mais ont subsisté en'laut que dispositions particulières par l'effet de
la réserve faite par la législation fédérale sur le travail dans les fabriques (art.
349, ch. 2).

Lors de la revision du code des obligations, cette réserve a déjà été reprise
dans les projets du Conseil fédéral (projet de 1905: art. 1823, 2e al.; projet de
1909: art. 1404,1e al.). On rappelait, pour justifier cette réserve, que le «régime
du travail dans les fabriques doit naturellement demeurer réservé à la législation
spéciale de la Confédération» (rapport du Conseil fédéral, du 1er juin 1909;
FF 1909, III, 765). Le code revisé a encore élargi cette réserve en l'étendant à
la législation sur les arts et métiers (art. 362, 2e al.).

Se fondant sur cette réserve, la loi revisée sur les fabriques, à savoir la
loi du 18 juin 1914 sur le travail dans les fabriques (RS 8, 3), a établi toute une
série de dispositions spéciales concernant le contrat de travail. Le Conseil fédéral
avait insisté sur le fait qu'il importait d'éviter, à l'occasion de la revision des
deux lois (loi sur le travail dans les fabriques et code des obligations) que la
double réglementation de cet état de chose ne crée un manque de clarté (mes-
sage du Conseil fédéral concernant la revision de la loi sur le travail dans les
fabriques, du 6 mai 1910; FF 1910,1 V.140). La loi revisée sur le travail dans
les fabriques devait, compte tenu de ces considérations générales, établir des
prescriptions spéciales sur la paie, les retenues sur le salaire, les suppléments
de salaire, le congé et la rupture illégale du contrat, ainsi qu'une prescription
touchant la procédure à suivre pour les contestations de droit civil résultant du
contrat de travail (art. 20 à 29, ainsi que 69, 2e et 5e al.). Les dispositions de
l'article 27 concernant les suppléments de salaire en cas de prolongation de la
journée normale, de travail s'effectuant temporairement la nuit ou le dimanche,
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ont été établies sous forme de prescriptions de caractère mixte de telle sorte que
leur application devait également être l'objet de contrôles administratifs,

2. Les dispositions de droit privé de la loi sur le travail à domicile

La loi du 12 décembre 1940 sur le travail à domicile (RS 8,231) contient,
dans sa partie principale, des prescriptions de droit public restreignant le cercle
des personnes qu'il est possible de faire travailler à domicile et limitant chrono-
logiquement la remise et la réception du travail (art. 6 et 7), concernant la
fixation des salaires par l'Etat et permettant d'étendre les conventions collec-
tives de travail et l'application des salaires fixés (art, 11 à 14). La disposition
spéciale s'appliquant à cette extension du champ d'application de la convention
collective a été abrogée par la loi du 13 mars 1964 sur le travail dans l'industrie,
l'artisanat et le commerce (art. 68, ch. 5).

Outre ces prescriptions principales, la loi sur le travail à domicile a établi
des dispositions concernant les rapports juridiques entre l'employeur, le sous-
traitant et l'ouvrier à domicile. Elles règlent la communication des conditions
de travail et de salaire, le paiement du salaire et les retenues sur le salaire (art. 5,
8 et 9). La plupart de ces dispositions sont renforcées, sur le plan du droit public,
par le fait que les contraventions sont passibles de peines (art. 20, 1er al.,
lettre a). En sus de ces dispositions de fond concernant les rapports juridiques
entre employeur, sous-traitant et ouvrier à domicile, la loi a établi une pres-
cription de procédure civile s'appliquant aux contestations résultant de ces
rapports (art. 19), prescription calquée sur celle de la loi sur le travail dans les
fabriques.

La loi sur le travail à domicile ne précise pas si le contrat de travail à domi-
cile est un contrat de travail ou un contrat d'entreprise. Elle se borne à pres-
crire de manière générale l'application à titre complémentaire du code des
obligations (art. 4).

3. La loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce

Lors de la revision de la loi du 24 juin 1892 concernant les taxes de patente
des voyageurs de commerce, revision qui fut préparée au cours des années
vingt, des efforts furent entrepris en vue de compléter le régime de police du
commerce alors en vigueur par une réglementation des questions de droit civil
se posant au sujet du salaire et du remboursement des frais. Si les conseils légis-
latifs ne suivirent pas les propositions y relatives, ils demandèrent par motion au
Conseil fédéral de mettre sur pied un contrat-type de travail pour les voyageurs
de commerce. Celui-ci fut établi par l'arrêté du Conseil fédéral du 7 juillet 1931 ;
il réglait le temps d'essai, ainsi que les obligations et la rémunération du voya-
geur. Il ne permit pas, en revanche, d'obtenir les améliorations escomptées des
conditions de travail, de telle sorte que les groupements professionnels de voya-
geurs de commerce poursuivirent leurs efforts visant à l'établissement d'une
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réglementation des conditions d'engagement. Les travaux préparatoires débu-
tèrent peu avant la seconde guerre mondiale.

La loi du 13 juin 1941 sur les conditions d'engagement des voyageurs de
commerce (RS 2, 768) avait pour but de mettre à l'abri de conditions de travail
antisociales les voyageurs par des dispositions de droit privé. Elle se limite à
établir des prescriptions spéciales concernant les contrats d'engagement, pres-
criptions qui ont été en partie déclarées imperatives en ce sens qu'elles ne peu-
vent être conventionnellement écartées, ni modifiées au préjudice du voyageur
(art. 19). Dans son message du 6 décembre 1940, à l'appui d'un projet de loi
sur le statut des voyageurs de commerce (FF 1940, 1349 et 1350), le Conseil
fédéral insistait sur le fait que les dispositions de la loi sur les conditions d'en-
gagement s'apparentent largement à celles du code des obligations sur le con-
trat de travail. La réglementation de ces conditions d'engagement étant pres-
sante, l'adoption d'une loi spéciale restait la seule voie praticable. La revision
des questions générales ayant trait au contrat de travail devait être différée
jusqu'au moment où le titre dixième du code des obligations serait lui-même
revisé.

4. Les dispositions relatives aux conditions d'engagement dans l'agriculture

Lors de la préparation de la loi sur l'agriculture, s'est également posée la
question de la réglementation des conditions d'engagement du personnel agri-
cole (message du Conseil fédéral à l'appui d'un projet de loi sur l'amélioration
de l'agriculture et le maintien de la paysannerie, du 19 janvier 1951 ; FF 1951,1,
251 à 253). Le message 'constatait que le contrat-type de travail permettait
d'atteindre le but visé. Cette institution, qui s'était révélée nécessaire et utile
dans l'agriculture, avait uniformisé jusqu'à un certain point les conditions de
travail du personnel agricole dans une grande partie de la Suisse. C'est pourquoi
le projet ne visait qu'à obliger les cantons à établir un contrat-type de travail et
à fixer dans ses grandes lignes les questions qu'il devrait régler en matière de
rapports de service. En revanche, une forte majorité de la commission d'experts
s'est opposée à l'insertion dans le projet de prescriptions protectrices de droit
public, estimant qu'une telle réglementation «ne répondrait pas aux besoins
de l'agriculture».

La loi du 3 octobre 1951 sur l'amélioration de l'agriculture et le maintien
de la population paysanne (loi sur l'agriculture) (RO 1953, 1095), ne contient,
dans son titre sixième «Conditions d'engagement dans l'agriculture», pas de
dispositions de fond réglant les conditions d'engagement. Le chapitre premier
de ce titre, consacré au contrat de travail, se borne à obliger les cantons à le
faire par des contrats-types de travail (art. 96). En outre, la disposition concer-
nant la procédure à suivre en cas de contestations découlant de contrats de tra-
vail a été insérée dans le chapitre (art. 97): «Abstraction faite de quelques sim-
plifications, cette disposition est calquée sur l'article 29 de la loi sur les fabriques »
(message, Joe. cit., 254). Le deuxième chapitre du titre traite de l'assurance
contre les accidents et de la prévention des accidents (art. 98 à 100),



258

S. Les prescriptions concernant le contrat d'engagement des marins

Lorsqu'au cours de la seconde guerre mondiale il devint nécessaire d'em-
ployer des navires de haute mer naviguant sous pavillon suisse pour assurer
l'approvisionnement de notre pays, le Conseil fédéral créa les bases légales
indispensables en recourant à ses pouvoirs extraordinaires, L'article 29 de l'ar-
rêté du Conseil fédéral du 9 avril 1941 concernant la navigation maritime sous
pavillon suisse (RS 7, 503) prévoyait que les rapports de service de l'équipage
sont régis par la convention internationale du 24 juin 1926 sur le contrat d'en-
gagement des marins (RS 7,527). Cette disposition prescrivait en outre que toute
une série d'autres importantes conventions internationales (RS 7, 532, 534, 535,
537 et 539) sont également applicables à l'équipage d'un navire suisse. Ultérieu-
rement, le Conseil fédéral a réglé directement les conditions d'engagement des
marins en se fondant sur les dispositions de ces conventions internationales
(ACF du 20 janvier 1942 concernant le contrat d'engagement des marins,
RS 7, 576). Quant à l'assurance de l'équipage des navires suisses contre les
accidents et la maladie, elle a été réglée par l'ordonnance du département de
l'économie publique, du 6 août 1941 (RS 7, 590).

Les dispositions édictées en vertu des pouvoirs extraordinaires durant la
seconde guerre mondiale ont dû être insérées dans la législation ordinaire après
la fin du conflit (message du Conseil fédéral à l'appui d'un projet de loi sur la
navigation maritime sous pavillon suisse, du 22 février 1952; FF 1952, I, 257,
260 à 262). La loi du 23 septembre 1953 sur la navigation maritime sous
pavillon suisse (RO 1956, 1395) a établi dans son titre quatrième des prescrip-
tions relatives à l'équipage. Le premier chapitre de ce titre contient des dispo-
sitions générales (art. 60 à 67), le second règle le contrat d'engagement et les
différends qui peuvent en résulter (art. 68 à 81), le troisième établit des prescrip-
tions sur la sécurité sociale (art. 82 à 86). Des dispositions complémentaires
touchant «La réglementation du travail en mer» ont été insérées dans le cha-
pitre IV (art. 16 à 44) de l'ordonnance d'exécution, du 20 novembre 1956,
de la loi sur la navigation maritime sous pavillon suisse (ordonnance sur la
navigation maritime, RO 1956, 1458). Le règlement du 15 novembre 1956 sur
le service à bord des navires suisses (RO 7956, 1517), établi par l'office suisse
de la navigation maritime en vertu de l'article 67, 2e alinéa, de la loi, contient
en outre différentes dispositions de détail. Finalement, l'armateur peut, en se
fondant sur l'article IX de ce règlement de bord, adopter, dans un règlement de
bord particulier, d'autres règles pour le service à bord des navires qu'il exploite;
ces règles ne doivent, cependant, pas être contraires aux prescriptions obliga-
toires de la loi, de l'ordonnance et des conventions internationales valables pour
la Suisse, ni aux dispositions du règlement de bord officiel. La plupart des dis-
positions de lai oi qui s'appliquent au contrat d'engagement des marins ont un
caractère impératif: certaines d'entre elles ne peuvent pas être modifiées con-
ventionnellement, d'autres ne pouvant pas l'être au détriment du marin
(art. 162). Sous réserve des dispositions contraires de cette loi, le contrat
d'engagement des marins servant à bord des navires suisses est régi par le
code des obligations (art. 68, 2e al.).
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6. La législation fédérale restreignant le droit de résilier
un contrat de travail en cas de service militaire

La loi de 1914 sur le travail dans les fabriques a apporté les premières
" restrictions au droit de résilier le contrat de travail en faveur des travailleurs
astreints au service militaire (art. 23, lettre b). Pour justifier cette restriction, le
Conseil fédéral exposait ce qui suit (message, loc. cit., 604): «La résiliation
de l'engagement pour cause de service militaire ou pendant ce service a des
conséquences très graves pour maint ouvrier et paraît mal fondée lorsqu'il
s'agit de l'accomplissement de devoirs envers la patrie. La nécessité de protéger
l'ouvrier contre une résiliation de ce genre s'impose et peut se passer de justi-
fication. »

Lorsqu'éclata la seconde guerre mondiale, il s'est agi d'assurer aux soldats
accomplissant du service actif la place qu'ils occupaient précédemment dans
l'économie. Le Conseil fédéral édicta tout d'abord des prescriptions qui ten-
daient à faciliter le rengagement des travailleurs sortant du service militaire
(ACF des 5 juillet/13 août 1940, RO 1940,1222, 1450). Puis il établit des dispo-
sitions fondamentales protégeant les travailleurs astreints au service militaire
(ACF du 13 septembre 1940, RO 1940, 1555), qui abrogeaient l'arrêté pré-
cédent (art, 10, 3e al.). Cet arrêté prévoyait des restrictions au droit de donner
congé. En matière de procédure, la disposition y relative de la loi sur le travail
dans les fabriques était déclarée applicable par analogie pour les contestations
résultant de l'application de l'arrêté (art. 7). La restriction apportée au droit
de donner congé par cette loi devait cesser ses effets tant que l'arrêté était en
vigueur (art. 10, 2e al.). A la fin du service actif, l'arrêté du Conseil fédéral ne
fut pas abrogé, mais modifié et maintenu en vigueur durant une période tran-
sitoire (ACF du 14 août 1945 modifiant celui qui protège les travailleurs astreints
au service militaire, RO 1945, 603).

La loi du 1er avril 1949 restreignant le droit de. résilier un contrat de travail
en cas de service militaire (RO 1949, 1394) a, pour l'essentiel, introduit dans la
législation ordinaire les dispositions prises en vertu des pouvoirs extraordinaires.
Lors de l'entrée en vigueur de ces dispositions, l'article 23, lettre b, de la loi sur
le travail dans les fabriques a été abrogé (art. 10, 2e al.). Le Conseil fédéral a
exposé dans son message qu'un moyen adéquat pour donner la protection envi-
sagée serait de reviser le titre du code des obligations traitant du contrat de
travail. Mais une revision du droit qui régit ce contrat ne pourrait être limitée de
la sorte, si bien qu'il faudrait probablement un temps considérable pour arriver
à chef. II fallait donc rechercher la solution dans l'adoption d'une loi spéciale
(message du 4 juin 1948 à l'appui d'un projet de loi restreignant le droit de
résilier un contrat de travail en cas de service militaire; FF 1948, II, 632).

Les dispositions de la loi précitée qui concernent la protection contre la
résiliation ont été déclarées applicables par analogie à ceux qui servent dans la
protection civile par la loi sur la protection civile du 23 mars 1962 (art. 49,
RO7P62, 1127).
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7. Les dispositions restreignant le champ d'application de l'article 335
du code des obligations

Lors de l'adoption de la réglementation concernant l'assurance-maladie
et accidents, il fallut régler les rapports juridiques entre les prestations d'une
caisse-maladie reconnue en cas de maladie ou de la caisse nationale d'assurance
en cas d'accident lors d'un accident et l'obligation qu'a l'employeur de verser
le salaire de l'employé conformément à l'article 335 du code des obligations. La
loi du 13 juin 1911 sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents (RS 8, 283)
a tout d'abord prévu que l'indemnité de chômage servie par la caisse-maladie
pouvait, en cas de maladie, être déduite sous certaines conditions précises du
salaire dû par l'employeur (art. 130,1er al.). En cas d'accident, la loi dispose que
l'employé n'a pas droit au salaire s'il est obligatoirement assuré auprès de la
caisse nationale et si l'employeur a payé les primes dont il est tenu (art. 130,
2e al.). Cette règle devrait également s'appliquer en principe à l'assurance volon-
taire contractée auprès de la caisse nationale (art. 130, 3e al.). Le champ d'appli-
cation de l'article 335 du code des obligations a été restreint par les dispositions
de l'article 130 de la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents de telle
sorte qu'il s'agit en l'occurrence de normes sur le contrat de travail.

Une autre limitation a été apportée au champ d'application de l'article 335
du code des obligations par la législation fédérale sur les allocations aux mili-
taires pour perte de gain. L'ordonnance d'exécution de l'arrêté du Conseil
fédéral des 4 janvier 1940/31 juillet 1945 réglant provisoirement le paiement
d'allocations pour perte de salaire aux travailleurs en service militaire (RS 5,
731) a suspendu les effets de l'article 335 du code des obligations aussi longtemps
que l'arrêté du Conseil fédéral du 20 décembre 1939 réglant provisoirement le
paiement d'allocations pour perte de salaire aux travailleurs en service militaire
(RS 5, 723) serait en vigueur. La loi du 25 septembre 1952 sur les allocations aux
militaires pour perte de gain (RO 1952, 1046) a introduit dans la législation
ordinaire ces dispositions de la réglementation touchant les allocations pour
perte de gain. L'article 32 de cette loi prescrit que l'article 335 du code des
obligations n'est pas applicable aux personnes qui, alors qu'elles accomplissent
leur service militaire, ont droit aux allocations en vertu de la loi.

III. L'ÉLABORATION DU PROJET

Les modifications et adjonctions apportées" depuis 1911 au titre du code
des obligations traitant du contrat de travail, ainsi que l'établissement de dispo-
sitions sur le contrat de travail dans la législation spéciale, n'ont permis de
résoudre que quelques questions ou groupes de questions. Le besoin de dévelop-
per encore le droit en matière de contrat de travail ou même de le transformer
complètement n'a de la sorte pas été satisfait. Ce besoin a été mis en évidence
par des initiatives cantonales et des interventions parlementaires; des postulats
ont été déposés. Le Conseil fédéral a insisté plusieurs fois sur le fait qu'une
revision du titre dixième du code des obligations était indispensable, cela surtout
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dans ses messages à l'appui d'un projet de loi sur le statut des voyageurs de
commerce et d'un projet d'arrêté fédéral restreignant le droit de résilier un
contrat de travail en cas de service militaire. Entretemps, la revision du droit
en matière de contrat de travail a été surtout discutée dans les commissions qui
ont élaboré la loi sur le travail. Les principaux vœux concernant le renforcement
de la protection des travailleurs en matière de rémunération et de congé, ainsi
que la réglementation des vacances, ont été examinés de manière approfondie
au cours des longues années qu'ont duré les travaux préparatoires nécessi-
tés par l'établissement de la loi sur le travail. Le résultai des délibérations
de ces commissions trouva son expression dans les avant-projets officiels.
Ce n'est qu'au stade final de l'élaboration de la loi sur le travail que les dis-
positions sur le contrat de travail ont été éliminées de Pavant-projet parce
qu'elles devaient faire l'objet d'un projet de revision particulier, dont la
préparation avait déjà été confiée à une commission d'experts ad hoc (mes-
sage du 30 septembre 1960; FF 1960, H, 897). Les délibérations de cette
commission aboutirent à l'élaboration d'un avant-projet qui fit l'objet d'une
procédure de consultation au cours de l'automne 1964. C'est sur la base
de l'avant-projet de la commission d'experts et compte tenu des nombreux avis
exprimés qu'a été établi le présent projet de loi revisant les titres dixième et
dixièmetò du code des obligations (contrat de travail),

1. Les interventions parlementaires et initiatives cantonales en faveur de la
revision des dispositions sur le contrat de travail

Peu après la première guerre mondiale, il y eut une première intervention
parlementaire en faveur de la revision des dispositions sur le contrat de travail.
Une motion Scherer, présentée en 1920 au Conseil des Etats et demandant au
Conseil fédéral d'étudier la question d'une revision totale, fut rejetée. Entre les
deux guerres, les interventions aux chambres se bornèrent à proposer l'intro-
duction généralisée de la force obligatoire des conventions collectives de travail
(cf. message à l'appui d'un projet d'arrêté fédéral permettant de donner force
obligatoire aux contrats collectifs de travail, du 21 mai 1941 ; FF 1941, 325). Cet
objet ayant été réalisé par les arrêtés fédéraux de 1941 et 1943, les interventions
ultérieures demandèrent, les unes la revision totale du titre du code des obliga-
tions traitant du contrat de travail, les autres, ainsi que certaines initiatives
cantonales, la revision de chapitres ou de dispositions déterminées.

Un postulat Höppli, adopté le 28 septembre 1943 par le Conseil national,
invitait le Conseil fédéral à examiner s'il n'y avait pas lieu de procéder à une
refonte complète du droit du travail. Il demandait, en particulier, outre la revi-
sion de la loi sur les fabriques et l'élaboration d'une loi sur le travail dans le
commerce et l'artisanat, la revision totale du titre dixième du code des obliga-
tions relatif au contrat de travail. Dans la même séance, le Conseil national
adopta un postulat Leuenberger sur la «protection ouvrière», qui demandait
avant tout que le droit en matière de congé soit refondu de manière à assurer aux
travailleurs une meilleure protection contre des licenciements arbitraires et le
chômage subit.
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Le 5 avril 1946, le Conseil national adopta un postulat Moser, qui invitait
le Conseil fédéral à examiner s'il n'y aurait pas lieu d'édicter des prescriptions
obligeant les employeurs, dans le commerce, l'industrie, l'artisanat et les trans-
ports, à payer le salaire pour les jours fériés tombant dans la semaine. Une
initiative du canton de Genève, adoptée le 18 juin 1949 par le Grand conseil
et adressée le 3 août 1949 au Conseil fédéral, avait le même objet. Elle proposait
aux autorités fédérales «d'obliger par voie légale les employeurs à indemniser
pleinement leurs salariés pour les jours fériés légaux fixés par les cantons en
conformité de la législation fédérale». Les 19 et 21 septembre 1949, les chambres
décidèrent de renvoyer cette initiative au Conseil fédéral. Dans le rapport de
gestion de 1949, le Conseil fédéral exposa qu'il se prononcerait sur l'initiative
dans le message à l'appui d'un projet de loi sur le travail (p. 291). Après que
le Tribunal fédéral eut déclaré contraires au droit fédéral les dispositions canto-
nales de droit civil obligeant l'employeur à verser le salaire pour les jours fériés
officiels (ATF 76, I, 305, 321), les cantons de Genève, Baie-Ville et Zurich
demandèrent, dans leurs observations concernant le projet de loi sur le travail
de 1950, que l'indemnité pour les jours fériés légaux ne tombant pas un dimanche
fût réglée dans la loi sur le travail. Mais comme le projet de loi sur le travail ne
contenait, exception faite de la réglementation des vacances, aucune disposition
de droit civil, le Conseil fédéral déclara, dans sa réponse à une petite question
Vincent du 18 septembre 1959, que l'initiative du canton de Genève de 1949
devait être traitée non pas en rapport avec la loi sur le travail, mais dans le
cadre de la revision des dispositions du code des obligations régissant le contrat
de travail.

En 1952, deux interventions parlementaires eurent pour objet les inventions
faites par le travailleur et la prohibition de faire concurrence. Le Conseil natio-
nal ayant rejeté, lors de l'examen de la nouvelle loi sur les brevets d'invention,
la proposition d'accorder à l'employé une indemnité équitable pour toute
invention, il adopta le 24 septembre 1952 le postulat Gitermann invitant le
Conseil fédéral a présenter un rapport concernant la revision de l'article 343
du code des obligations. Cette disposition devait être modifiée «de manière
que tout inventeur dont l'invention appartient à l'employeur selon le contrat
de travail ait droit à une indemnité équitable et ne puisse y renoncer». Le 3 juin
1953, le Conseil national adopta une motion Schmid-Zurich — que le Conseil
des Etats vota à son tour le 24 septembre 1953 — invitant le Conseil fédéral à
présenter un projet de revision des articles 356 à 362 du code des obligations
qui concernent la prohibition de faire concurrence à l'employeur. Le Conseil
federar avait accepté la motion sans se prononcer sur le point de savoir si elle
devait être réalisée par une revision partielle du code des obligations ou dans
la loi sur le travail.

Le 15 mars 1956, le Conseil national adopta un postulat Schmid-Zurich
invitant le Conseil fédéral à examiner si l'on ne pourrait pas édicter une loi
pour les employés seulement ou, si cette voie était impraticable, reviser le titre
dixième du code des obligations sur le contrat de travail. Il s'agissait principale-
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ment, d'après le postulat, de régler le paiement des heures supplémentaires, le
paiement du traitement quand l'employé est empêché de travailler, la protection
contre la résiliation du contrat et le versement d'une indemnité de départ lors
de la résiliation d'un contrat de plusieurs années. Le représentant du Conseil
fédéral déclara qu'une loi spéciale pour les employés serait difficilement réali-
sable et qu'on pouvait dès lors se demander s'il ne serait pas préférable de reviser
les dispositions du code des obligations sur le contrat de travail. «La moderni-
sation de ces dispositions serait une tâche à laquelle les autorités compétentes
s'attelleraient volontiers. »

Déjà au moment de l'examen du projet de loi complétant les dispositions
applicables aux contrats de travail et aux fondations (institutions de prévoyance
en faveur du personnel), le problème du libre passage d'une institution à l'autre
avait été soulevé. Certes les chambres renoncèrent-elles à édicter une disposition
en ce sens, mais le Conseil national adopta le 5 mars 1958 un postulat Lejeune
priant en particulier le Conseil fédéral de présenter un rapport et des propositions
sur les mesures—de droit public ou de droit privé—propres à garantir, même
lorsque le contrat de travail prend fin avant la mise à la retraite, les droits des
salariés aux contributions de l'employeur existant sous la forme de droits acquis
envers l'assurance, etc. Dans sa réponse au postulat, le représentant du Conseil
fédéral déclara que la suggestion serait examinée à propos de la revision des
dispositions sur le contrat de travail. Le 10 juin 1959, le Conseil national adopta
une motion Dietschi invitant le Conseil fédéral à encourager autant que possible
la création et le développement d'institutions de prévoyance pour la vieillesse
et les survivants par des entreprises et des associations, notamment «en sou-
tenant les efforts qui tendent à garantir le libre passage de l'une à l'autre des'
diverses institutions de prévoyance». Cette motion fut également approuvée par
le Conseil des Etats dans sa séance du 30 septembre 1959. Le représentant du
Conseil fédéral déclara, lors des débats du Conseil national, que la question
essentielle était de savoir si, en cas de résiliation du contrat de travail avant l'âge
de la retraite, le travailleur avait droit uniquement au remboursement de ses
propres cotisations ou si celles de l'employeur ou le capital de couverture
devaient aussi lui Être remis ou garantis. Une réglementation de droit civil
n'apparaît pas d'emblée, est-il dit, complètement impossible. La commission
d'experts chargée de la revision du titre du code des obligations concernant le
contrat de travail devra s'en occuper. En revanche, aucune base de droit public
permettant d'encourager le libre passage d'une institution de prévoyance à une
autre n'existe actuellement. Le problème du libre passage entre institutions de
prévoyance privées fut enfin l'objet d'une initiative du canton de Genève, votée
par le Grand conseil le 25 février 1961 et adressée au Conseil fédéral le 10 mars
1961, L'initiative invitait cette autorité à examiner les possibilités d'établir une
réglementation de droit fédéral du libre passage d'une caisse de prévoyance à
une autre, une commission cantonale d'experts ayant contesté la compétence
du canton à régler ce problème. Le Conseil fédéral transmit l'initiative à la
commission d'experts chargée de la revision des dispositions sur le contrat de
travail;
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2. La révision du titre traitant du contrat de travail
selon les avant-projets de la loi sur le travail

L'idée d'incorporer les dispositions sur le contrat de travail dans la loi sur
le travail a d'abord été réalisée dans les projets non officiels de loi sur le travail.
Les dispositions proposées furent ensuite examinées et partiellement approuvées
par les commissions chargées de préparer la loi sur le travail, de sorte qu'elles
furent introduites dans les avant-projets officiels. Le terrain se trouva de la
sorle déblayé pour la revision des dispositions sur le contrat de travail.

Le projet de loi générale sur la protection des travailleurs élaboré par le
professeur W. Hug et publié en 1929 par l'association suisse des syndicats évan-
géliques, contenait dans le chapitre «Protection du contrat» des dispositions
concernant la protection du salaire (paiement du salaire, maintien du salaire,
retenues et suppléments de salaire, salaire en cas d'empêchement de travailler),
la protection en matière de congé, les conséquences de la résiliation illicite du
contrat, l'indemnité de départ dans les contrats de longue durée et la protection
du salaire du travailleur à domicile. Ces dispositions ont été reprises dans le
projet publié en 1934 par la communauté d'action nationale pour la défense
économique et complétées par des dispositions sur les sûretés fournies par le
travailleur. De même, le projet soumis en 1935 par l'union syndicale suisse au
département de l'économie publique et publié simultanément reprenait pour
l'essentiel les dispositions du projet du professeur Hug sur le salaire et les
congés. Les trois projets contenaient en outre des dispositions de droit public
sur les vacances.

Le premier avant-projet officiel de loi sur le travail dans le commerce et
l'artisanat (loi sur le travail), que le directeur Poster avait élaboré à la demande
du département de l'économie publique et qui fut publié en 1935, contenait
pour l'essentiel, dans un chapitre sur le contrat de travail, les dispositions de la
loi sur le travail dans les fabriques régissant le salaire et, en sus, innovation
importante, des dispositions sur les vacances (art. 13 à 17). Le second avant-
projet officiel de loi sur le travail dans le commerce et l'artisanat, établi en 1945,
comprenait également un chapitre sur le contrat de travail. Outre les disposi-
tions sur le salaire, y compris celles qui concernent les retenues de salaire et les
sûretés, cet avant-projet en contenait de nouvelles sur la protection en matière
de congé, les conséquences de la résiliation illicite du contrat et l'indemnité
de départ dans les contrats de longue durée (art. 9 à 20). En outre, il prévoyait
une réglementation de droit public des vacances, combinée avec des disposi-
tions de droit privé sur le salaire (art. 85 à 90) et des règles de procédure sur les
contestations civiles résultant du contrat (art, 121 et 122).

Le troisième avant-projet officiel, issu des délibérations d'une petite com-
mission d'experts et de la commission fédérale des fabriques, qui fut publié
en 1950, avait englobé la loi sur le travail dans les fabriques et constituait
désormais un avant-projet de loi sur le travail dans l'industrie, l'artisanat, le
commerce, les transports et les branches économiques similaires. Il contenait
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un nombre sensiblement accru de dispositions sur le contrat de travail appelées
à reviser ou à compléter le titre du code des obligations traitant de ce contrat.
C'est ainsi que les articles 328, 2e alinéa, 333, 335, 338, 347, 2e alinéa, 348,
350 et 362, 2e alinéa, devaient être modifiés; les nouveaux articles concer-
naient l'indemnité compensatoire pour les employés (art. 348 a), les conditions
et les conséquences de la résiliation en temps inopportun (art. 351a et 351è),
les conditions et les conséquences de la résiliation abusive (art. 354a et 354b),
ainsi que les effets de droit civil des dispositions de droit public (art. 362a).
Outre les normes à insérer dans le titre du code traitant du contrat de travail,
le projet contenait des dispositions touchant ce contrat (indemnité en cas de
résiliation des rapports de travail avant que le travailleur ait obtenu les vacances
ou le repos hebdomadaire auxquels il a droit [art. 30, 2e al.], interdiction du
«travail noir» [art. 31]), qui furent déclarées imperatives (art. 52), ainsi que
des dispositions sur les contestations résultant des rapports de travail (art. 53).

Le projet de loi sur le travail dans l'industrie, l'artisanat et le commerce
(loi sur le travail), établi par le Conseil fédéral le 30 septembre 1960, renonçait
en principe à édicter des dispositions de droit et de procédure civils, ainsi qu'à
modifier les dispositions du titre du code des obligations traitant du contrat de
travail et à y insérer de nouvelles normes. En effet, la revision de ces dispositions
avait été entreprise entretemps par une commission d'experts désignée par le
département de justice et police. Ce projet devait aussi reprendre les dispositions
de la loi sur les fabriques concernant le contrat de travail, ainsi que les règles de
procédure des lois de protection du travail en matière de contestations résultant
du contrat de travail (message du 30 septembre 1960; FF 1960, II, 897 et 898).
Mais les dispositions de droit et de procédure civils de la loi sur les fabriques
devaient rester applicables aux entreprises industrielles jusqu'àl'entréeen vigueur
des dispositions revisées du code sur le contrat de travail (art. 72, 2e al., lettre a,
de la loi sur le travail).

3. La préparation de la revision du titre traitant du contrat de travail
par la commission d'experts

Les questions soulevées par les interventions parlementaires concernant
les inventions du travailleur et la prohibition de faire concurrence relevaient du
département de justice et police. D'autre part, les principaux postulats deman-
dant la revision des dispositions sur le contrat de travail avaient été examinés
au cours des travaux préparatoires de la loi sur le travail, qui incombaient au
département de l'économie publique. Pour éviter cette dualité, les organismes
de faîte des groupements patronaux demandèrent au département de jus-
tice et police, en automne 1956, donc avant la reprise des travaux prépara-
toires de la loi sur le travail, d'assumer à titre exclusif la revision de toutes les
dispositions concernant le contrat de travail, y compris celles qui avaient été
examinées auparavant dans le cadre des travaux concernant la loi sur le travail.

Feuillt ferrale. 119« année. Vol. H. 18
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Les chefs des deux départements déférèrent d'un commun accord à cette
demande.

Le département de justice et police chargea alors une commission d'ex-
perts de préparer un avant-projet. Cette commission comprenait d'abord six
représentants de la science, cinq représentants des groupements d'employeurs
et cinq des associations de travailleurs, ainsi que des fonctionnaires de la divi-
sion de la justice et de l'office de l'industrie, des arts et métiers et du travail.
Le nombre des représentants de la science fut ensuite porté à huit et celui des
représentants des employeurs et des travailleurs à sept pour chacun de ces deux
groupes. Un avant-projet de mars 1957, établi par l'office de l'industrie, des
arts et métiers et du travail, servit de base aux travaux de la commission; il
reprenait pour l'essentiel des dispositions sur le contrat de travail contenues
dans l'avant-projet de loi sur le travail de 1950.

La commission d'experts se réunit pour la première fois le 7 novembre
1957; elle décida de procéder à la refonte complète du titre du code des obli-
gations traitant du contrat de travail, en tenant compte des dispositions
prévues dans le projet de loi sur le travail. Au cours de neuf sessions, la plupart
de plusieurs jours, la commission examina, entre novembre 1957 et février 1961,
toutes les questions formant l'objet de la revision. L'avis prévalut toujours plus,
au fil des délibérations, qu'-il était souhaitable d'englober dans le projet de revi-
sion l'ensemble des dispositions de droit privé sur le contrat de travail. Après la
première lecture, la division de la justice établit un tableau synoptique de l'état
des travaux, mettant en regard les dispositions actuelles du code, l'avant-projet
de mars 1957 et les décisions de la commission.

Le département chargea alors un comité restreint composé des juges fédé-
raux A. Grisel et W. Schönenberger, des professeurs W. Hug et H. Merz et
de M. B. Zanetti, sous-directeur de l'office de l'industrie, des arts et métiers et
du travail, tous membres de la commission d'experts, de mettre au point un
avant-projet complet. Ce comité devait revoir les décisions de la commission
d'experts et se prononcer sur toutes les questions non encore résolues. 11 ac-
complit sa tâche en trois sessions de plusieurs jours, entre mai et septembre
1962. Ses délibérations furent préparées par des rapports de la division de la
justice ou de certains de ses membres sur des questions particulières.

L'avant-projet du comité restreint fut encore examiné en seconde lecture
par la commission d'experts qui se réunit au début de février 1963 pour sa
dixième session. Comme le comité restreint avait incorporé dans l'avant-projet
les dispositions de la loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de com-
merce, deux représentants de la conférence des associations de voyageurs
de commerce furent invités à cette session. Siégeant à nouveau en juin 1963
le comité restreint mit l'avant-projet au net en se fondant sur les dernières
délibérations de la commission d'experts. A fin septembre 1963, l'avant-
projet était achevé en allemand et en français.
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Le département chargea par la suite le professeur W. Hug, qui s'était acquis
un mérite tout particulier dans les travaux d'élaboration de cet avant-projet,
de rédiger un rapport explicatif. Ce «Rapport concernant l'avant-projet du
30 septembre 1963 de la commission d'experts pour la revision du titre dixième
du code des obligations (du contrat de travail)», fut remis à fin septembre 1964
au département.

4. La procédure de consultation et l'élaboration du projet

A fin 1964, le département de justice et police a soumis à titre de consul-
tation l'avant-projet, avec le rapport explicatif, à tous les services fédéraux com-
pétents, aux cantons et aux organismes centraux des associations d'employeurs
et de salariés, ainsi qu'à d'autres groupements intéressés. H leur demandait de
donner leur avis sur les grandes lignes de l'avant-projet, ainsi que sur les inno-
vations importantes qu'il apportait. Le département désirait en outre connaître
l'opinion des cantons et des groupements économiques sur trois questions aux-
quelles l'avant-projet n'avait pas trouvé de solutions définitives: l'obligation
pour l'employeur d'indemniser ses salariés pour les jours fériés légaux, le pro-
blème du libre passage d'une institution de prévoyance à l'autre et le postulat
réclamant la possibilité de prévoir des dispositions imperatives dans la régle-
mentation du contrat-type de travail. Le délai prévu pour cette consultation fut
fixé à fin mars 1965, mais dut être prolongé jusqu'à fin mai à la demande de
différentes associations. Plusieurs réponses ne sont du reste parvenues qu'après
l'expiration de ce délai, en partie avec plusieurs mois de retard.

L'avant-projet a suscité un intérêt extraordinairement vif. C'est fort com-
préhensible, étant donné que la nouvelle réglementation concerne un genre de
contrat qui revêt la plus grande importance dans notre société industrialisée où
les salariés constituent la très grande majorité des travailleurs et qu'il s'agit de
la modification la plus étendue apportée à la législation civile depuis la revision
des parties du droit des obligations traitant du droit commercial. Des avis ont
été exprimés par quatre services fédéraux, à savoir l'office de l'industrie, des
arts et métiers et du travail, l'office des assurances sociales, le bureau des assu-
rances et le bureau de la propriété intellectuelle. Tous les cantons, à l'exception
d'Appenzell Rhodes-Intérieures, Glaris et Tessin ont donné des réponses le
plus souvent fort complètes. Tous les partis politiques représentés aux chambres
fédérales, à l'exception du parti du travail, tous les organismes centraux des
groupements économiques, ainsi que de nombreuses autres associations d'em-
ployeurs et de salariés ont précisé leur avis sur l'avant-projet dans les réponses
généralement fort étendues. En tout onze réponses ont été communiquées par
les groupements économiques et d'employeurs, seize par des associations de
salariés. En outre, l'association suisse' de politique sociale, la fédération suisse
des avocats, l'alliance des associations féminines suisses, l'union des femmes
catholiques et l'union des paysannes suisses se sont exprimées sur les principales
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questions traitées par l'avant-projet, de même que l'union suisse des coopératives
de consommation et la fédération des coopératives Migras. Des réponses con-
cernant certains chapitres particuliers de Pavant-projet ont également été com-
muniquées par la société suisse des auteurs et éditeurs, par l'union suisse pour
le travail à domicile, par l'association intercantonale pour la prévoyance en
faveur du personnel, par l'association suisse de prévoyance sociale privée, par
la communauté suisse de travail pour le service de maison, ainsi que par une
banque de petit crédit,

II a fallu un certain temps à la division de justice pour traiter les 73 avis
exprimés au sujet de l'avant-projet; ce travail était achevé en février 1966. Le
département chargea le professeur W. Hug de préparer le projet de loi définitif.
Après avoir examiné les avis exprimés, le rédacteur du projet constata que, pour
trois groupes de questions, il y avait encore des faits à éclaircir; il s'agissait des
conditions concernant la création de dessins et modèles, ainsi que d'oeuvres
littéraires et artistiques par des salariés, de même que des institutions de pré-
voyance du personnel et du travail à domicile. Ces groupes de questions ont
été soumis à des experts au printemps 1966. Après achèvement du projet,
les dispositions prévues en ce qui concerne les institutions de prévoyance en
faveur du personnel et le travail à domicile ont été examinées avec une autre
commission d'experts en octobre 1966. Il y eut ensuite la mise au point définitive
du texte par le rédacteur du projet de loi et l'élaboration du message.

B. Les grandes lignes du projet

Le titre dixième du code des obligations est intitulé «Du contrat de travail».
Toutefois, ce titre règle non seulement le contrat de travail, individuel, mais
aussi la convention collective, le contrat-type et le règlement de travail. Etant
donné que le contrat-type établit des normes complémentaires pour le contrat
de travail individuel, il y a lieu de continuer à le régler sous ce titre. Comme les
chambres fédérales ont refusé de grouper dans une loi particulière les disposi-
tions sur la convention collective et la décision d'extension du champ d'appli-
cation, la réglementation touchant-la convention collective doit être maintenue
dans le titre dixième du code. En revanche, la disposition de l'article 321 sur
le règlement de travail n'a pas été reprise dans le projet du moment que la loi
sur le travail a établi un règlement d'entreprise (art. 36 à 39). Il importe donc
de régler le contrat individuel, la convention collective et le contrat-type de
travail dans le titre dixième. Celui-ci est intitulé en allemand «Der Arbeits-
vertrag» conformément aux titres français et italien actuels (Du contrat de
travail, Del contratto di lavoro) et à la pratique dominante. Comme ce titre du
code réglemente aussi la convention collective et le contrat-type de travail, le
contrat entre un employeur et un travailleur déterminés est désigné sous le
terme de «contrat indivduel de travail».

Pour remédier à l'éparpillement survenu peu à peu des dispositions légales,
le projet vise à réglementer de façon aussi complète et systématique que possible
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l'ensemble de la matière relevant du contrat de travail. Il respecte donc le prin-
cipe de la codification qui est à la base de toute notre législation civile, droit des
obligations y compris. En groupant l'ensemble des prescriptions concernant
le contrat de travail, il est possible de les harmoniser et d'obtenir une régle-
mentation logique et exempte de contradictions. Sans doute pareille codifi-
cation soulève-t-elle toute une série de questions importantes (I). La refonte
totale du titre, avec insertion du titre dixième bis, ne pourrait pas, toutefois, se
justifier par le seul désir de grouper les prescriptions actuelles sur le contrat de
travail. Mais cette refonte se révèle nécessaire pour donner suite aux vœux
demandant une revision quant au fond, qui ont été exprimés dans des interven-
tions parlementaires, dans différentes initiatives cantonales et au sein des com-
missions chargées d'élaborer la loi sur le travail. Ces exigences procèdent de
l'évolution des conditions de fait et des changements subis par l'opinion
publique, notamment en ce qui concerne la situation du travailleur dans les
rapports de service. En prenant soigneusement en considération ces transfor-
mations et les tendances qui se manifestent, le projet vise à modifier l'aména-
gement du droit régissant le contrat de travail de façon à l'adapter aux condi-
tions, besoins et conceptions actuels et, simultanément, à tenir compte de l'évo-
lution qui se dessine (II).

L'avant-projet de la commission d'experts a été accueilli de manière extrê-
mement favorable lors de la procédure de consultation. On s'est plus à recon-
naître qu'il satisfait au principe de la codification et qu'il groupe et harmonise
des dispositions instaurées par différentes lois au cours des années. C'est pour-
quoi l'insertion dans la réglementation codifiée du contrat d'apprentissage,
des conditions d'engagement des voyageurs de commerce et du contrat de travail
à domicile ont en général été approuvées. Le nouvel aménagement du titre a
également eu l'approbation de la majorité des autorités et associations ques-
tionnées. Nombre de cantons ont déclaré que Pavant-projet était mûrement
pensé et bien équilibré.

Les partis politiques ont reconnu qu'il constituait une bonne base pour la
revision du titre dixième du code et que les innovations qu'il apportait étaient
en général justifiées. Un certificat semblable a été délivré par les associations
économiques, bien que certaines innovations — telles que les dispositions tou-
chant la résiliation abusive et l'indemnité de départ — aient rencontré l'oppo-
sition des organismes centraux des groupements patronaux. D'autre part, les
organismes de faîte des associations de salariés estimaient que l'avant-projet
ne satisfaisait pas à toutes les exigences qu'on doit, à leur sens, pouvoir poser
à Un régime progressiste. Ils ont cependant tenu à relever que l'avant-projet est
empreint d'un esprit social et ouvert au progrès.

I. LA CODIFICATION DU DROIT DU CONTRAT DE TRAVAIL

Pour réaliser la codification, il faut réunir les prescriptions disséminées
dans plusieurs lois spéciales et différents titres du code des obligations, les
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adapter aux autres dispositions du titre en question et les y incorporer. Il s'agit,
en l'occurrence, de distinguer entre deux groupes de dispositions : celles qui
s'appliquent à titre général à toutes les catégories de contrats de travail et celles
qui sont applicables uniquement à des catégories déterminées. On doit donc se
demander jusqu'à quel point la codification doit être poussée et, surtout, s'il
faut y englober les dispositions spéciales. Cela oblige à examiner quels doivent
être les rapports entre la réglementation générale et les dispositions spéciales,

1. L'insertion de dispositions de portée générale

a. Les dispositions sur le contrat de travail figurant dans d'autres titres
du code des obligations

La codification de toutes les dispositions concernant le contrat de travail
exige d'abord que les dispositions que contiennent d'autres titres du code des
obligations en soient éliminées et, si cela est nécessaire, insérées dans le titre
dixième. C'est pourquoi le projet reprend la disposition sur la «retenue de
salaire», introduite par anticipation dans le titre quatrième du code traitant
«Des modalités des obligations» (art. 159). Elle sera insérée dans la disposition
relative à la «retenue de salaire» (art. 323«, 2e al.). Il n'est pas nécessaire de
reprendre la disposition spéciale sur les «pouvoirs du voyageur de commerce»
(art. 463), qui figure au titre dix-septième traitant «Des fondés de procuration
et d'autres mandataires commerciaux» et ne règle qu'un aspect spécial du rap-
port juridique qui naît pour les tiers de l'activité que le voyageur de commerce
exerce en représentant la maison qui l'occupe. Selon la disposition sur les
pouvoirs du voyageur de commerce, celui-ci ne peut en effet, sans pouvoirs
spéciaux, encaisser les paiements des clients, ni accorder des délais pour le paie-
ment de créances échues (art. 3486, 2e al.). Les articles 159 et 463 du code des
obligations doivent donc être abrogés (II, art. 6, ch. 1, du projet).

Selon le projet, les dispositions spéciales sur la prescription de créances
résultant du contrat de travail (art. 128, ch. 3, et 134, ch. 4, CO) ne doivent
pas être insérées dans ce titre. Elles doivent figurer dans le titre troisième, parmi
celles qui régissent la prescription. Etant donné qu'il ne peut en être fait abstrac-
tion dans le titre dixième, il convient de prévoir une réserve expresse (art. 341,
2e al.) afin d'établir une nette distinction entre la prescription, d'une part, et la
renonciation et la forclusion, d'autre part. Les dispositions particulières sur la
prescription doivent en outre être adaptées à la nouvelle terminologie adoptée
pour le texte allemand du titre dixième (II, art. 1er, ch. 4 et 5, du projet).
Le projet renonce aussi à transférer de leurs chapitres dans le titre traitant du
contrat de travail des dispositions qui, bien que concernant le droit du travail,
constituent des règles plus générales. C'est le cas des articles 34, 1er alinéa, et
465,1er alinéa (pouvoirs découlant d'un contrat de travail), et de l'article 417
(réduction du salaire excessif du courtier qui a indiqué une occasion de conclure
un contrat de travail). Le terme «Dienstvertrag» doit y être remplacé par
«Arbeitsvertrag» dans le texte allemand (II, art. 1er, ch. 1, 8 et 11).
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b. Les dispositions sur le contrat de travail dans la législation spéciale

Au nombre des dispositions dont l'insertion dans le titre dixième s'impose,
il y a lieu de mentionner celles qui protègent les travailleurs appelés au service
militaire. Cette insertion permet d'abroger la loi restreignant le droit de résilier
un contrat de travail en cas de service militaire (II, art. 6, ch. 6). Ainsi que
cela a été exposé plus haut (A, II, ch. 6), la loi spéciale avait été établie
uniquement parce que ses dispositions n'auraient pu être insérées dans le titre
traitant du contrat de travail sans une revision plus étendue de ce titre. Il y a
également lieu d'insérer dans le titre dixième des dispositions limitant le droit
de résilier le contrat de travail en faveur de ceux qui servent dans la protection
civile; l'article 49 de la loi sur la protection civile peut donc être abrogé (II,
art. 5, ch. 8).

D'autres dispositions, qui s'appliquent à titre général à toutes les caté-
gories de contrats dé travail et qui doivent être codifiées dans le titre dixième
font partie des règles de la législation spéciale qui restreignent l'application de
l'article 335 actuel sur le paiement du salaire lorsque le travailleur est empêché,
sans sa faute, de travailler (voir ci-dessus, sous A, II, ch. 7). La disposition
de l'article 130, 2e alinéa, de la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'acci-
dents est reprise par l'article 324Ä, 1er alinéa. On peut renoncer à reprendre les
1er et 3e alinéas de l'article 130, l'un eu égard à l'article 324*, 2e aJinéa, l'autre
parce que l'assurance volontaire n'a jamais été instaurée par la caisse nationale
suisse d'assurance en cas d'accidents et qu'on peut admettre qu'elle ne sera jamais
réalisée. Il est ainsi possible d'abroger tout l'article 130 de la loi sur l'assurance
en cas de maladie et d'accidents (II, art. 5, ch. 2), Le projet tient compte de
la disposition de l'article 32 de la loi sur les allocations aux militaires pour perte
de gain en ce sens qu'il ne mentionne plus, à l'article 324 a, le service militaire
comme un fait obligeant l'employeur à verser le salaire au travailleur empêché
d'exercer son activité. En outre, l'article 32 est adapté au nouveau titre dixième
(II, art. 5).

c. Les dispositions sur le privilège des créances du travailleur
en cas d'exécution forcée

Les dispositions sur le privilège des créances du travailleur en cas d'exécu-
tion forcée doivent demeurer dans la législation sur la poursuite pour dettes et
la faillite (art, 93, 219 et 275 LP, RS 3, 3). La loi sur le travail a apporté diffé-
rentes innovations qui étendent les avantages accordés au travailleur. Ainsi, dans
la première classe, le privilège dont il jouit dans la faillite a été sensiblement éten-
du (art. 63 de la loi sur le travail). Cela a permis d'abroger la disposition spéciale
en matière de faillite que contient la loi sur les conditions d'engagement des
voyageurs de commerce (art. 69 de la loi sur le travail). Dans sa nouvelle rédac-
tion, la disposition spéciale en matière de poursuite pour dettes de la loi sur le
travail à domicile (art. 68, ch. 2, de la loi sur le travail) ne constitue qu'une
interprétation authentique de l'article 93 de la loi sur la poursuite pour dettes
et la faillite (message du 30 septembre 1960; FF 1960, II, 1005). Le contrat de
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travail à domicile étant désormais soumis aux dispositions sur le contrat de
travail, cette disposition peut être supprimée comme allant de soi (II, art. 6,
ch. 4).

2. L'insertion des dispositions spéciales concernant
différentes catégories de contrats de travail

En examinant les dispositions spéciales qui ne s'appliquent qu'à certaines
catégories de contrats, il importe tout d'abord de déterminer s'il en est qui con-
tiennent des normes générales permettant d'étendre leur champ d'application
à tous les contrats. Ensuite, il y a lieu d'établir quelles dispositions spéciales ne
sont pas indispensables dans une réglementation générale du contrat de travail
et ne doivent donc pas être reprises. La troisième opération consiste à attribuer
une place dans la codification aux dispositions spéciales qui restent,

a. Les dispositions spéciales sur le travail dans les fabriques
En passant en revue, déjà lors de l'élaboration de la loi sur le travail, les

dispositions spéciales sur le travail dans les fabriques, on a constaté que la plu-
part d'entre elles peuvent être incorporées dans des normes générales ou trans-
formées en normes générales. C'est ainsi que les dispositions sur le paiement du
salaire (art. 25, 1er et 3e al., de la loi sur le travail dans les fabriqués) ont été
incorporées dans les articles 323, lettre b, 323 a, 1er alinéa, et 323 b, 1er alinéa,
alors que la règle concernant les suppléments de salaire pour le travail supplé-
mentaire ou le travail s'effectuant temporairement la nuit ou le dimanche (art, 27
de la loi sur le travail dans les fabriques) l'a été dans la loi sur le travail à titre
de disposition de droit public (art. 17, 1er al,, et 19, 1« al.). En vertu de l'ar-
ticle 342, 1er alinéa, du projet, il en résulte un droit de nature privée. La dispo-
sition spéciale sur la gratuité de l'outillage (art. 28, 1er et 2e al., de la loi sur les
fabriques), en tant qu'elle est encore actuelle, a été reprise à l'article 327 du
projet. Celle qui concerne la période d'essai (art. 24 de la loi sur les fabriques)
a été insérée dans l'article 334 et celle qui règle les délais de congé (art. 21) dans
les articles 336, 336a et 3360.

Différentes dispositions spéciales sur le travail dans les fabriques ont été
transformées en dispositions générales du projet. Il s'agit en particulier de celles
sur les restrictions apportées au droit de donner congé (art. 23 et 69, 2e et 5e

al., de la loi sur les fabriques), qui ont servi de modèle pour les articles 336e et
336g- du projet. La disposition spéciale sur la résiliation illicite du contrat de
travail (art. 26 de là loi sur les fabriques) a donné lieu aux dispositions générales
des articles 337 c et 337 d. Quant aux dispositions sur le for et la procédure en
cas de contestations civiles résultant du contrat de travail (art. 29 de la loi sur
les fabriques), qui avaient déjà servi de modèles aux dispositions correspondantes
de la loi sur le travail à domicile, de la loi restreignant le droit de résilier un
contrat de travail et de la loi sur l'agriculture, elles ont été transformées en une
disposition générale applicable aux contestations résultant du contrat de travail
dont la valeur litigieuse est restreinte (art. 343 du projet).
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Les autres dispositions spéciales sur le travail dans les fabriques n'ont pas
été reprises, n'étant pas indispensables. Cela vaut en premier lieu pour la dispo-
sition sur la retenue de salaire pour travail défectueux ou pour détérioration de
matériel (art. 28, 3e al., de la loi sur les fabriques), qui a été abandonnée eu
égard à la disposition générale de l'article 321 du projet. La disposition sur les
termes de congé (art. 22 de la loi sur les fabriques) n'a pas été reprise parce que
la loi sur le travail prévoit que les termes de congé doivent être fixés dans le
règlement d'entreprise des exploitations industrielles (art. 38,1er al.). Les dispo-
sitions suivantes de la loi sur le travail dans les fabriques apparaissent également
superflues: l'article 20 touchant les rapports avec le code des obligations, l'ar-
ticle 21, 3e alinéa, réglant les délais de congé pour l'ouvrier travaillant aux
pièces ou à la tâche, l'article 25,2e alinéa, relatif à la fixation de la paie le samedi
et l'article 28,4e alinéa, concernant les retenues sur le salaire pour les assurances.

Comme la loi sur le travail réserve les prescriptions de droit civil de la loi
sur le travail dans les fabriques (art. 72, 2e al,, lettre a), elles doivent être abro-
gées par les dispositions finales (II, art. 6, ch. 3 et 9).

b. Les dispositions spéciales sur le contrat d'apprentissage

Le titre dixième bis, ajouté au code des obligations par la nouvelle loi sur
la formation professionnelle, a été élaboré par la commission d'experts pour
le contrat de travail. Dans le cas du contrat d'apprentissage, le travail de l'ap-
prenti ne constitue pas la principale prestation stipulée,au contrat; c'est la for-
mation professionnelle reçue d'un maître d'apprentissage qui occupe le premier
plan. C'est pourquoi le nouveau titre dixièmeèw a établi des dispositions sur la
notion, la formation et l'objet du contrat d'apprentissage, sur les obligations de
l'apprenti et du maître d'apprentissage, ainsi que sur la fin du contrat et le cer-
tificat d'apprentissage.

Les dispositions du titre dixième bis sont applicables à tous les appren-
tissages, alors que ceux qui sont régis par la loi sur la formation professionnelle
et par la loi sur l'agriculture sont soumis encore à d'autres dispositions.
Mais elles sont soit des dispositions de pur droit public, soit des dispositions
mixtes ayant des effets de droit public et de droit privé. En raison de leur carac-
tère de droit public, ces deux groupes de dispositions ne peuvent pas être insérés
dans le code. Quant au rapport entre les dispositions de la loi sur la formation
professionnelle et celles de droit privé du titre dixièmeôw du code des obligations,
il a fait l'objet d'une étude approfondie ; les deux groupes de dispositions ont
été harmonisés (message du 28 septembre 1962, FF 1962, II, 888 à 891).

Les dispositions de droit privé du titre dixième bis peuvent être incorporées
sans autres difficultés dans le nouveau titre traitant du contrat de travail. Le
projet envisage de les introduire dans le second chapitre «Des contrats indi-
viduels de travail spéciaux» en tant que sous-chapitre intitulé «Du contrat
d'apprentissage» (art. 344 à 346a). Aucune objection n'a été faite à ce sujet
dans les réponses des autorités et groupements consultés. Le projet prévoit, en
l'occurrence, de légères modifications visant surtout à permettre d'adapter ces
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prescriptions aux dispositions générales sur le contrat individuel de travail. Les
dispositions spéciales sur le contrat d'apprentissage ne constituent pas une
réglementation exhaustive, de telle sorte que les dispositions générales sont
applicables à titre subsidiaire (art. 355). Le titre dixièmeow doit être abrogé
avec les articles 362 a jusqu'à 362/(I, préambule).

c. Les dispositions spéciales sur le contrat d'engagement
des voyageurs de comnifrce.

Dans son message du 6 décembre 1940, le Conseil fédéral avait déjà
mentionné que les dispositions spéciales sur l'engagement des voyageurs de
commerce seraient probablement incorporées dans le code des obligations à
l'occasion d'une revision générale de son titre dixième. Après examen de la
question, la commission d'experts a estimé que cette insertion était tout à fait
possible et justifiée. Elle a en outre constaté que nombre de ces dispositions
spéciales contiennent des normes de portée générale qui peuvent être transfor-
mées en règles applicables à toutes les catégories de contrats de travail, alors
que plusieurs autres deviennent superflues. Ce qui reste des dispositions spé-
ciales doit être groupé dans le second chapitre consacré aux «contrats individuels
de travail spéciaux». Etant donné que cette manière de procéder ne modifie pas
la situation juridique des voyageurs de commerce et que la jurisprudence rela-
tive à l'application de la loi spéciale continue d'exercer ses effets sur l'exécution
des dispositions du nouveau titre, les associations de voyageurs de commerce
ont déjà approuvé en partie cette solution de codification lors des délibérations
de la commission d'experts, puis partiellement au cours de la procédure de
consultation.

Les dispositions spéciales ci-après de la loi sur les conditions d'engagement
des voyageurs de commerce ont été transformées en dispositions générales du
droit régissant le contrat de travail : l'article 5,2e alinéa, sur l'obligation de rendre
compte et de restituer (art. 321 b du projet), l'article 10,2e et 3e alinéas, ainsi que
l'article 11, 1er et 3" alinéas, sur les provisions (art. 322b, 322c et 323, 2<= al.),
l'article 13, 1er, 2e et 4e alinéas, ainsi que l'article 14 sur les frais du travailleur
(art. 327a, 327é, 327 c), l'article 17,1er et 3e alinéas, sur l'exigibilité des créances
du travailleur à la fin du contrat (art. 339) et, finalement, l'article 18, 1er et
2e alinéas, sur l'obligation de restituer à la fin du contrat (art. 339 a).

Les dispositions spéciales qui suivent se Sont révélées superflues: l'article
premier, 2e alinéa, définissant les contrats d'engagement des voyageurs de
commerce en tant que contrats de travail, l'article 2 concernant la relation avec
le code des obligations, l'article 4, 1er alinéa, sur la fidélité et la diligence à
observer par le travailleur (art. 321 a), l'article 7, 1er alinéa, 2e phrase, et 3e ali-
néa, sur les pouvoirs du voyageur de commerce, eu égard aux dispositions
générales du code des obligations sur la représentation (art. 34 et 38), et l'ar-
ticle 18, 3e alinéa, en raison de la nouvelle disposition sur les sûretés (art. 330).
C'est pourquoi il est possible de ne pas reprendre ces dispositions.
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Après élimination de ces deux groupes de dispositions, les seules dispositions
spéciales qui subsistent quant aux conditions d'engagement des voyageurs de
commerce sont: l'article premier, 1er et 3e alinéas, concernant le champ d'appli-
cation de la loi spéciale ou la notion de voyageur de commerce, l'article 3 sur
la formation du contrat, l'article 4, 2e et 3e alinéas, et l'article 5, 1er alinéa,
sur les obligations particulières incombant au voyageur de commerce, l'article 6
sur le ducroire, l'article 7, 1er alinéa, lre phrase, et 2e alinéa, sur les pouvoirs
du voyageur, l'article 8 sur le rayon d'activité du voyageur, l'article 9, 1er,
2e et 3e alinéas, sur le salaire, les articles 10 et 11, 2e alinéa, sur la provision du
voyageur, l'article 12 sur les conséquences juridiques d'un empêchement de
voyager, sans faute du voyageur, l'article 13, 2e et 3e alinéas, sur le rembourse-
ment des frais de voyage, l'article 15 sur le droit de rétention du voyageur, l'ar-
ticle 16 sur les dispositions particulières touchant la résiliation du contrat d'en-
gagement, l'article 17, 2e et 3e alinéas, sur les droits du voyageur à la provision
lors de l'expiration du contrat, l'article 18, 2e alinéa, sur les obligations parti-
culières de restituer incombant au voyageur. Ces dispositions spéciales ont été
réunies dans un sous-chapitre spécial du projet «Du contrat d'engagement des
voyageurs de commerce» (art. 347 à 350a) du chapitre deuxième traitant «Des
contrats individuels de travail spéciaux». La loi sur les conditions d'engagement
des voyageurs de commerce peut être, abrogée (II, art. 6, ch. 5).

d. Les dispositions spéciales sur le contrat de travail à domicile
Dans notre message à l'appui d'un projet de loi sur le travail, nous avons

exposé qu'il conviendrait d'examiner, lors de la revision du titre du code des
obligations traitant du contrat de travail, si certaines dispositions de la loi sur
le travail à domicile, telles que celles qui concernent le paiement du salaire et
les retenues sur le salaire, ne devraient pas être insérées dans le code des obliga-
tions en tant que dispositions de pur droit privé (message du 30 septembre 1960,
FF 1960, II, 908). L'examen de la question a montré qu'il est tout à fait justifié
d'incorporer dans le titre du code des obligations traitant du contrat de travail
quelques dispositions spéciales de la loi sur le travail à domicile. Ces dispositions
seront ainsi applicables à titre général à tous les contrats de travail à domicile,
alors que la loi sur le travail à domicile ne régit que les travaux industriels et
artisanaux s'exécutant à domicile et non les travaux commerciaux et techniques
exécutés à domicile.

Englober dans la codification les dispositions de la loi sur le travail à domi-
cile suppose que le contrat de travail à domicile rentre dans la catégorie des
contrats individuels de travail. La loi s'était bornée à prescrire de manière géné-
rale l'application des dispositions du code des obligations (art. 4), sans déter-
miner si le contrat de travail à domicile doit être soumis aux règles du contrat
de travail ou à celles du contrat d'entreprise. La jurisprudence devait décider,
dans chaque cas litigieux, s'il s'agissait d'un contrat de travail ou d'un contrat
d'entreprise; la décision ne pouvait cependant pas être prise sans peine (ex.:
Arbeitsrechtliches Mitteilungsblatt 1941, nos 31 b et 34; 1943, n° 55; 1946,
n° 26; 1950, n° 61 ; Bl. Z. R., 1947, n° 134; 1963, n° 80). Il en a résulté une cer-
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taine insécurité du droit. Pour y remédier et établir les rapports de travail à
domicile sur une base légale solide, le projet insère le contrat de travail à domi-
cile dans le titre dixième.

Le projet reprend les dispositions de la loi sur le travail à domicile sur la
communication des conditions de travail (art. 5, 3e al.), sur le paiement du
salaire (art. 8,1er et 2e al.) et sur la retenue sur le salaire pour matières ou fourni-
tures détériorées (art. 9, 1er al,, 2e phrase). Elles sont insérées dans le sous-
chapitre «Du contrat de travail à domicile» du chapitre deuxième traitant «Des
contrats individuels de travail spéciaux» (art. 351 a, 1er al., 352à, 3e al., et
353). Les dispositions de l'article 9, 1er alinéa, lre phrase, sur les retenues de
salaire pour dommages, et 2e alinéa sur la retenue de salaire, sont superflues
eu égard aux dispositions générales du projet (art. 321e, 323 a, 1er al.). La
disposition de l'article 19 sur le for et la procédure en matière de contestations
de droit civil résultant du contrat de travail à domicile est comprise dans la
disposition générale sur la procédure civile (art. 343).

L'insertion de dispositions de la loi sur le travail à domicile dans le titre
du code des obligations traitant du contrat de travail permet d'abroger plu-
sieurs de ses dispositions. Le projet prévoit l'abrogation des dispositions des
articles 4, 8, 1er, 2e et 5e alinéas, 9 et 19 (II, art. 6, ch. 4). En revanche, les
dispositions des articles 5 et 8, 3e cl 4e alinéas, ne devraient pas être abrogés
parce que, selon l'avis des experts, elles continuent d'être nécessaires pour
consolider le caractère de droit public de la réglementation. -Après abrogation
des dispositions précitées, il importera de refondre la loi sur le travail à domicile
et de se limiter aux dispositions de droit public visant à assurer la protection
des travailleurs. Ce n'est que lors de cette revision qu'il faudra décider s'il n'y a
plus lieu de renforcer sur le plan du droit public certaines des dispositions qui sub-
sistent et se rapportent à la communication des conditions de travail et de
salaire (art. 5), ainsi qu'au paiement du salaire (art. 8, 3e et 4e al.).

e. Les dispositions spéciales sur les rapports de travail dans l'agriculture
La réglementation spéciale des rapports de travail dans l'agriculture a été

établie par les contrats-types de travail cantonaux, que les cantons sont tenus
d'édicter en vertu du droit fédéral (art. 96 de la loi sur l'agriculture). Il n'a pas
été fait état du besoin de disposer d'une législation fédérale unifórme, même pas
au cours des travaux qui ont préparé la revision du titre dixième du code des
obligations.

Cela explique que le projet s'est borné à reprendre la disposition spéciale
du code des obligations relative au congé qui s'applique aux contrats de travail
agricole avec communauté domestique (art. 349 CO, 336 d du projet) ainsi
que l'article spécial de la loi sur l'agriculture relatif à la procédure en cas de
contestations découlant de ces contrats (art. 97). Ces dispositions ont été insérées
dans la disposition générale sur la procédure civile de l'article 343 du projet.

L'obligation incombant aux cantons de régler pour leur territoire les con-
ditions d'engagement dans l'agriculture en établissant des contrats-types de
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travail doit être maintenue. Le projet reprend toutefois cette disposition de la
loi sur l'agriculture (art. 96) dans le sous-chapitre consacré au contrat-type de
travail (art. 359, 2e al.), où il appartient logiquement.

Le chapitre premier du titre sixième de la loi sur l'agriculture, qui comprend
les articles 96 et 97, peut donc être abrogé (IL art. 6, ch. 7).

/. Les dispositions spéciales sur le contrat d'engagement des marins

La réglementation du contrat d'engagement des marins par la loi con-
cernant la navigation maritime sous pavillon suisse se trouve dans le titre

• relatif à l'équipage. Elle est en étroit rapport avec des prescriptions de droit
public sur les exigences professionnelles, l'enrôlement et le dérôlement, la durée
du travail et la protection-de la santé, le livret de marin et le manuel du marin,
ainsi qu'avec des dispositions sur la sécurité sociale (rapatriement, assurance-
maladie et accidents, responsabilité civile, chômage ensuite de naufrage). Le
chapitre relatif au contrat d'engagement contient aussi, en matière de diffé-
rends découlant du contrat, des dispositions qui diffèrent de celles des autres
lois spéciales. Finalement, une connexité existe entre la réglementation de droit
privé du contrat d'engagement concernant l'ordre et la discipline à bord et les
prescriptions disciplinaires de droit public.

Le Conseil fédéral avait déjà constaté dans sou message que le contrat d'en-
gagement des marins contenait plusieurs éléments de droit public et que les
dispositions du droit suisse qui régissent l'engagement des marins devaient être
déclarées impérativement applicables aux personnes occupées à bord de navires
suisses (FF 1952,1, 300). Il paraît rationnel de maintenir dans la loi sur la navi-
gation maritime sous pavillon suisse le statut spécial des gens de mer en raison
des particularités d'engagement des marins et de ses rapports avec des disposi-
tions administratives et pénales. Aussi a-t-on renoncé à insérer le contrat d'en-
gagement des marins dans le titre dixième.

3. Les dispositions générales concernant le contrat de travail et
les dispositions spéciales

Lors de la codification d'un domaine du droit, il importe de viser à instau-
rer une réglementation aussi générale que possible. Ce principe étant à la base
du titre dixième actuellement en vigueur, il faut aussi l'appliquer fidèlement
en procédant à la revision générale de ce titre. Cela n'empêche pas que l'on
établisse des différenciations en réglant certaines questions lorsque la diversité
des conditions exige des solutions diverses. En matière de contrat de travail,
différentes réglementations spéciales, adaptées aux faits, ont été mises sur pied
pour certaines catégories de contrats de travail. En outre, les règles s'appliquant
à diverses questions ont été l'objet d'une différenciation selon les catégories de
travailleurs ou la durée du contrat. Toutes ces réglementations spéciales ont
porté atteinte au principe de l'unité du droit en matière de contrat de travail.
Il fallait donc examiner dans quelle mesure elles doivent être maintenues.
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a. Les dispositions spéciales régissant certaines catégories de contrats

II ressort des explications données ci-dessus sous chiffre 2, qu'il a fallu
adopter une réglementation spéciale pour trois catégories de contrats, afin
de tenir compte de leur nature particulière : le contrat d'apprentissage, le contrat
d'engagement des voyageurs de commerce et le contrat de travail à domicile.
Dans la mesure où une réglementation spéciale est indispensable pour ces trois
catégories de contrats, le projet l'a maintenue et insérée dans le chapitre deuxième
du titre consacré aux «Contrats individuels de travail spéciaux». Les disposi-
tions spéciales s'appliquant à ces trois catégories de contrats qui ont été reprises
dans le projet se bornent toutefois à régler des questions déterminées. Une
quatrième catégorie de contrat continue d'être spécialement réglée hors du titre
dixième, à savoir le contrat d'engagement des marins. Les règles générales du
contrat de travail individuel sont toutefois applicables à titre subsidiaire à ces
quatre catégories de contrats (art. 355 du projet, art, 62, 2e al., de la loi concer-
nant la navigation maritime sous pavillon suisse).

Les dispositions générales du projet traitant du contrat individuel de travail
ne comprennent, pour le.contrat de travail agricole, qu'une seule disposition
spéciale: elle a trait au congé (art. 336d), Pour le reste, la réglementation qui
tient compte des conditions propres au contrat de travail agricole est réalisée
par les contrats-types cantonaux de travail. L'obligation qu'ont les cantons
d'établir de telles réglementations spéciales est surtout justifiée par le fait qu'il
n'existe pas, pour ces rapports de service, de dispositions de droit public s'ap-
pliquant à la durée du travail, au repos ou au travail des jeûnes gens et des
femmes. La loi sur le travail a exclu de son champ d'application les entreprises
agricoles et les services accessoires qui ont pour activité prépondérante de traiter
ou d'utiliser les produits de l'exploitation principale, les centres collecteurs de
lait, ainsi que les entreprises qui y sont rattachées et travaillent le lait (art. 2,
1er al., lettre d, de la loi sur le travail). Cela vaut aussi pour les ménages privés
(art. 2, 1er al., lettre g), de telle sorte qu'il n'existe pas de dispositions de droit
public visant à protéger le personnel de maison. Mais comme ces deux importants
groupes de travailleurs devraient être traités sur pied d'égalité par la loi, il
importe, en insérant dans le projet la disposition de l'article 96 de la loi sur
l'agriculture, d'étendre son application au personnel de maison (art. 359, 2e al.,
du projet). Un grand nombre de cantons ont d'ailleurs déjà réglé par contrat-
type de travail les conditions d'engagement du personnel féminin de maison.

b. Les différentes réglementations s'appliquant aux diverses catégories
de travailleurs

Pour régler quelques questions spéciales, le droit en vigueur a établi une
différenciation selon les catégories de travailleurs. Il s'agit tout d'abord de la
réglementation concernant le «paiement» du salaire (titre marginal de l'art,
333); les périodes de paie maximale sont réglées de façon diverse pour les
ouvriers, les employés et les domestiques vivant ou non dans le ménage de leur
maître (art. 333, 1er al.). Une différenciation est également établie pour le
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temps d'essai, une disposition spéciale s'appliquant aux contrats de travail
conclus par des ouvriers ou des domestiques (art. 350, 2e al.). Finalement, les
délais de congé sont réglés de manière différente selon qu'il s'agit d'ouvriers,
d'employés ou d'autres rapports de service (art. 347, 2e al., 348, 2e al.). La
classification n'est donc pas uniforme et la jurisprudence a éprouvé de sensibles
difficultés à tracer la limite entre les diverses catégories de travailleurs parce
que la loi n'a pas défini les différentes notions. La loi sur le travail dans les
fabriques n'a distingué qu'entre employés et ouvriers; elle n'a soumis les rap-
ports de service des employés qu'au titre traitant du contrat de travail et n'a
établi des dispositions spéciales qu'en ce qui concerne les rapports de travail
des ouvriers (art. 20 de la loi sur les fabriques). Mais même cette loi n'a pas
défini les expressions d'employé et d'ouvrier.

L'avant-projet de la commission d'experts a suivi la direction indiquée par
la loi sur le travail dans les fabriques en n'établissant une différence qu'entre
employés et autres travailleurs. Au cours de la procédure de consultation, la
solution proposée par la commission d'experts a été attaquée surtout en ce
qui concerne les délais de paiement et de congé. Deux cantons et certaines asso-
ciations ont demandé que la notion d'employé soit définie de manière plus simple
et claire. D'autres cantons et quelques groupements de salariés ont insisté sur
le fait que les différences entre employés et ouvriers s'effacent de plus en plus
et qu'il n'est souvent plus guère possible de faire la distinction. On en tirait la
conclusion qu'il fallait renoncer à une différenciation selon les catégories de
travailleurs et régler de manière uniforme pour tous les rapports de travail les
délais de paiement et de congé. D'autres cantons et groupements économiques
demandaient une différenciation selon un critère bien défini et le voyaient dans
la période convenue pour le paiement du salaire. Ils exprimaient le vœu qu'on
établisse une réglementation différente des délais de paiement et de congé d'une
part pour les travailleurs payés au mois et, d'autre part, pour les autres travail-
leurs. Cette solution est également proposée par les associations de caractère
neutre telles que la fédération suisse des avocats, l'association suisse de politique
sociale et la ligue suisse des femmes catholiques.

Un nouvel examen du problème a montré que la différenciation entre
employés et autres travailleurs ne pouvait pas être maintenue. Au cours de
l'évolution récente, les conditions, les limites entre ces deux catégories de tra-
vailleurs sont devenues effectivement très floues. La rationalisation et la méca-
nisation du travail ont provoqué un déplacement des fonctions dans les entre-
prises. Dans ces circonstances, il est pratiquement impossible de donner dans
la loi une définition du terme d'employé, ce qui n'avait du reste jamais été fait
ni pu être fait. D'autre part, une différence a continué à être observée tant
par les conventions collectives de travail que par les contrats individuels en ce
qui concerne le traitement des travailleurs rétribués au mois et les autres. Sans
doute le nombre des salariés rétribués au mois augmente-t-il étant donné que
les ouvriers spécialisés sont également de plus en plus fréquemment payés au
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mois. En raison des différences qui subsistent, il serait toutefois prématuré de
renoncer à toute différenciation selon les catégories de travailleurs et de fixer de
manière uniforme les délais de paiement et de congé pour tous les rapports de
travail. Mais il importe de choisir, pour la délimitation, un critère pratique,
adapté aux conditions réelles.

Compte tenu de ces considérations, on a maintenu dans le projet une
différenciation selon les catégories de travailleurs en ce sens qu'un certain
nombre de questions étroitement apparentées seront réglées de manière diffé-
rente selon qu'il s'agit de travailleurs rétribués au mois ou d'autres salariés.
Cette différenciation est prévue pour la fixation des délais de paiement (art. 323,
1er al.), la réglementation du temps d'essai (art. 334), celle des délais de congé
pour les contrats d'une durée inférieure ou supérieure à un an (art. 336a et
3366), ainsi que pour la détermination des conséquences juridiques de la non-
entrée en place ou de l'abandon injustifié de l'emploi (337rf, 1er al.). La distinc-
tion ainsi établie exerce des effets indirects en cas de demeure de l'employeur
(art. 324) et de licenciement injustifié par l'employeur (art. 337 c). Le projet
vise ainsi à établir une réglementation simple et claire dont l'application ne soit
pas la cause de difficultés, qui évite les litiges et qui favorise la sécurité juri-
dique. Les travailleurs qui étaient considérés jusqu'ici comme employés par la
loi ou désignés sous ce terme dans la pratique, ne subiront pas de modification
de leur statut étant donné que dans leur cas, le paiement mensuel du salaire
constitue une règle générale qui ne souffre guère d'exceptions,

c. Les règles différentes selon la durée du contrat de travail

Le droit en vigueur n'a, en général, pas réglé de manière différente le
contrat de travail selon sa durée. Il a cependant été tenu compte de la durée des
rapports de travail dans quelques dispositions. C'est ainsi que les délais de
congé sont échelonnés selon que lé contrat de travail dure moins d'un an ou
plus d'un an (art. 347, 2e al,, et 348 CO). En outre, le droit du travailleur au
salaire en cas d'empêchement de travailler, sans faute de sa part, dépend de la
durée du contrat en ce sens que ce droit ne naît qu'après un temps minimum
et s'accroît avec la durée du contrat (art. 335 CO).

Le projet reprend ces dispositions du droit en vigueur et les développe-
Un nouvel échelon est établi pour les délais de congé, trois catégories étant
prévues selon que le contrat est résilié durant la première année, entre la
deuxième et la neuvième année inclusivement ou ensuite (art. 336a et 3366).
Le travailleur qui est empêché de travailler, sans sa faute, pour cause de maladie,
d'accident ou pour d'autres motifs a droit au salaire si les rapports de service
ont duré plus de trois mois ou si le contrat a été conclu pour plus de trois mois;
ce droit porte sur le salaire de deux semaines au cours de la première année et,
ensuite, sur le salaire d'une période plus longue, fixée équitablement (art. 324 a
du projet). Ces deux dispositions, qui reprennent le droit en.vigueur, sont com-
plétées dans le projet par deux autres dispositions dans lesquelles la durée
des rapports de service joue un rôle déterminant. C'est ainsi que le contrat ne
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peut, en cas de maladie ou d'accident, être résilié au cours des quatre premières
semaines d'une incapacité de travail lorsque les rapports de service ont duré
moins d'une année, et, ensuite, au cours des huit premières semaines (art. 336e
et 336/). En outre le salarié qui a 50 ans au moins et a travaillé durant au moins
vingt ans dans la même entreprise ou le même ménage a droit, à la fin de son
contrat, à une indemnité de départ égale au salaire d'un mois au moins et de
six mois au plus lorsque l'indemnité doit être fixée par le juge (art. 3396).
Toutes ces dispositions partent du principe qu'avec la durée des rapports de
service, le travailleur, et dans le cas des dispositions sur le congé, l'employeur
également ont des droits de plus en plus étendus et que la résiliation doit être
rendue plus difficile. La confiance que les deux parties doivent avoir dans la
stabilité des rapports de service réclame une réglementation tenant compte de
leur durée.

H. LE NOUVEL AMENAGEMENT DU DROIT
EN MATIÈRE DE CONTRAT DE TRAVAIL

1. La nécessité de ce nouvel aménagement

Dans son message à l'appui du projet de loi sur le travail, le Conseil fédéral
relevait que l'importance du droit du travail s'accroîtra encore à l'avenir avec
celle de la main-d'œuvre en tant que facteur de la production. C'est pourquoi
la revision du titre du code des obligations consacré au contrat de travail a
été entreprise conjointement avec l'élaboration de la loi sur le travail (message
du 30 septembre 1960; FF 1960, II, 893). L'importance économique et sociale du
contrat de travail ressort du fait que le nombre des personnes exerçant une
activité professionnelle s'est fortement accru depuis la revision du code des
obligations, il y a un peu plus d'un demi-siècle, et que la part des salariés dans
la population active a constamment augmenté au cours de cette période. C'est
ainsi qu'entre 1910 et 1950, le nombre des salariés a passé de 1 783 195 à
2 512 411 et leur part dans le total des personnes exerçant une activité profes-
sionnelle de 74,2 à 85,5 pour cent. Le fort accroissement de l'effectif des tra-
vailleurs étrangers depuis 1960 a encore contribué à augmenter considérable-
ment le nombre des salariés. La part de ces travailleurs dans la population active
s'est, selon toute probabilité, encore accrue ces dernières années. Plusieurs
millions de personnes travaillent donc pour le compte d'autrui en Suisse et
assurent ainsi leur existence. C'est dire qu'une part toujours plus grande de
notre population est liée par un contrat de travail qui détermine dans une large
mesure le mode de vie des intéressés.

Au cours du demi-siècle qui s'est écoulé depuis la revision du code des
obligations, les conditions économiques et sociales se sont modifiées fondamen-
talement. Depuis la fin de la seconde guerre mondiale, l'économie suisse vit une
période de forte croissance qui a abouti à une surcharge des forces productives
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du pays et à un degré de dépendance encore jamais atteint à l'égard de la
main-d'œuvre étrangère. Ces conditions ont contraint la Confédération à
intervenir énergiquernent sur le marché du travail et à prendre des mesures
visant à limiter et réduire l'effectif des travailleurs étrangers (rapport du Conseil
fédéral sur la limitation et la réduction de l'effectif des travailleurs étrangers;
FF 1965,1, 334 à 360). En période de plein emploi et de suremploi, la situation
économique des travailleurs s'est complètement modifiée. Leur état de dépen-
dance a cessé de telle sorte que ce n'est plus le salarié qui doit s'efforcer de
trouver une place mais l'employeur qui est contraint de rechercher de la main-
d'œuvre. Dans les conditions actuelles, la dépendance à l'égard de l'employeur
n'existe également plus dans la grande majorité des cas, même si elle n'a pas
encore complètement disparu pour certaines catégories de travailleurs, ta
main-d'œuvre à domicile par exemple. Sans doute le législateur ne doit-il pas
se fonder uniquement sur les conditions de l'heure, mais régler également les
rapports de travail compte tenu des fluctuations de l'économie et du marché
du travail. Comme le plein emploi restera selon toute probabilité un but reconnu
dé la politique économique de l'Etat, le travailleur ne retombera plus, à l'avenir,
dans l'état de dépendance où il se trouvait autrefois.

Au cours des années cinquante, la nature du travail s'est fortement modi-
fiée sous l'influence de, l'énorme développement de la technique. Ce travail est
de plus en plus marqué par la spécialisation, la rationalisation, la mécanisation
et — en corrélation avec l'introduction des ordinateurs — l'automatisation.
Des domaines toujours plus nombreux du travail sont organisés selon des
méthodes qui n'étaient appliquées autrefois que dans les fabriques mécanisées.
Aujourd'hui, rationalisation et mécanisation régissent aussi les exploitations
dans les domaines des communications, de l'artisanat et du commerce, et s'éten-
dent même de plus en plus aux travaux agricoles et ménagers. Cette transforma-
tion de l'organisation et des méthodes du travail rend le travailleur plus
dépendant des conditions régnant en matière de technique et d'organisation
dans l'entreprise dans laquelle il est entré en vertu d'un contrat de travail. Le
salarié dépend ainsi toujours plus des ordres et instructions de l'employeur pour
l'exécution de son lra.va.il dans le temps prescrit. La dépendance sur le plan de
l'entreprise et le plan personnel touche fortement la sphère privée du travailleur.
D'autre part, le climat du travail a fortement changé dans les entreprises indus-
trielles et artisanales, ainsi que dans les exploitations agricoles et les ménages
privés. Les employeurs qui reconnaissent l'importance des relations humaines
dans le domaine du travail veillent à leur accorder toute l'attention voulue.
La collaboration toujours plus étroite qui s'est instaurée au-delà des limites de
l'entreprise entre les employeurs et leurs associations d'une part, et les syndicats
de salariés d'autre part, a renforcé la volonté de coopérer dans les entreprises.
Le travailleur n'est plus considéré comme un simple facteur de la production,
mais est devenu un collaborateur indispensable. Le régime des rapports de
travail établi par les conventions collectives pour certaines entreprises ou pour
des groupes économiques entiers a contribué, avec la paix sociale, à stimuler
l'esprit de collaboration dans les entreprises.
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Ces multiples modifications qu'ont subies les conditions de travail et la
situation du salarié dans les rapports de service montrent qu'il est nécessaire
d'instituer une nouvelle réglementation. La refonte des dispositions relatives
au contrat de travail doit se faire compte tenu de cette nouvelle situation des
parties contractantes. Les nombreux amendements proposés se rapportent pour
la plupart au contrat individuel de travail. Exception faite des dispositions sur
les institutions de prévoyance en faveur du personnel et de celles sur les vacances
et la fidélité à observer par le travailleur, cette réglementation n'a pas subi de
changements durant le demi-siècle écoulé. C'est pourquoi son adaptation aux
conditions et besoins actuels exige la refonte complète des dispositions géné-
rales relatives au contrat individuel de travail. Mentionnons encore les disposi-
tions concernant différentes catégories de contrats individuels de travail (contrat
d'apprentissage, contrat d'engagement des voyageurs de commerce, contrat de
travail à domicile). Celles qui se rapportent au contrat d'apprentissage et au
contrat d'engagement des voyageurs de commerce doivent être reprises de la
législation spéciale parce qu'il serait impossible d'y renoncer.

En revanche, aucune modification fondamentale ne s'impose en ce qui
concerne les dispositions sur la convention collective de travail puisqu'elles ont
été profondément revisées il y a une dizaine d'années seulement, après de lon-
gues délibérations parlenieulaires qui aboutirent à la loi du 28 septembre 1956.
Les conditions sont différentes pour ce qui est du contrat-type de travail, qui
est régi par des dispositions n'ayant pas subi de modifications depuis 1911.
Etant donné que l'importance de cette institution est sensiblement différente
de ce qu'elle était lors de son établissement, diverses modifications s'imposent.

2. Les grandes lignes des nouvelles dispositions régissant
le contrat individuel de travail (premier chapitre du titre) .

La nouvelle réglementation du contrat individuel de travail doit, en premier
lieu, donner une définition de cette notion. Il faut ensuite régler la conclusion,
l'objet et la lin du contrat. Le principe de la liberté de contracter (ari. 19 CO)
s'applique au contrat individuel de travail comme aux autres genres de contrats
du code des obligations. Cette liberté a toutefois été fortement limitée par le
développement des conventions collectives et l'aménagement des contrats-types ;
il en résulte que le contrat individuel de travail a perdu de son importance. La
réglementation du contrat individuel joue toutefois un rôle d'autant plus grand
que ses dispositions imperatives s'appliquent également en principe à la con-
vention collective et au contrat-type de travail (art. 358 et 359, 3e al., du projet).
Tant sur le plan du droit impératif que du droit dispositif, il y a lieu de trouver
des solutions tenant compte des intérêts des deux parties. Il est clair que le droit
en matière de contrat de travail doit garantir et protéger les intérêts légitimes
des salariés, étant donné que les rapports de travail exigent que le travailleur
mettre en œuvre ses forces et que l'organisation de sa vie s'en trouve large-
ment influencée. Mais il importe également que ce droit sauvegarde les intérêts
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légitimes des employeurs puisqu'il doit créer un régime répondant équita-
blement aux intérêts des deux parties.

a. La définition et la formation du contrat individuel de travail

La réglementation des diverses espèces de contrats dans la deuxième partie
du code des obligations commence généralement par la délimitation de l'objet
que chaque titre entend régir. Mais une définition précise de chaque espèce
de contrat n'est possible que si les textes utilisent dans les trois langues offi-
cielles des expressions aussi équivalentes que possible pour désigner le contrat
et délimiter les obligations principales des parties qui caractérisent l'espèce de
contrat. Jusqu'à présent ce n'était pas le cas pour le titre dixième du code. Le
texte allemand appelle le contrat «Dienstvertrag», les parties «Dienstherr» et
«Dienstpflichtiger», l'obligation principale du travailleur étant «zur Leistung
von Diensten auf bestimmte oder unbestimmte Zeit» (art. 319). Les textes
français et italien parlent en revanche de «contrat de travail, contratto di
lavoro», d'«employeur, padrone» et d'«employé, lavoratore». Quant à la
prestation de l'employé, elle consiste dans le texte français en ce qu'une per-
sonne (l'employé) «promet à une autre (l'employeur) son travail pour un temps
déterminé ou indéterminé». Le texte italien oblige, en revanche, une personne
le «lavoratore» «verso un'altra (il padrone) a prestare dei servizi per un
tempo determinato o indeterminato». La notion du contrat de travail s'étend
également aux prestations exécutées en principe de manière indépendante sans
instructions spéciales de Femployeur; en outre, les dispositions du titre ont été
déclarées applicables aux contrats portant «sur des travaux qui supposent une
culture scientifique ou artistique spéciale et qui s'exécutent contre paiement
d'honoraires» (art. 361).

Pour asseoir les nouvelles dispositions sur une conception claire, le projet
a établi la réglementation du titre en fonction du travail exécuté à titre dépen-
dant. Ce qui le caractérise c'est qu'il est accompli au service d'autrui et qu'il
consiste non pas dans n'importe quel travail déterminé, mais dans le travail qui
est confié à l'une des parties, en raison de sa situation dans l'entreprise ou le
ménage de l'autre. Aussi le projet désigne-t-il cette espèce de contrat de la
même manière dans les trois langues officielles par «contrat de travail» et le
contrat conclu entre un employeur et un travailleur déterminés comme «con-
trat individuel de travail» pour le distinguer du contrat-type de travail et de la
convention collective de travail. Les parties au contrat individuel de travail sont
désignées par les termes d'«employeur, Arbeitgeber, datore di lavoro» et de
«travailleur, Arbeitnehmer, lavoratore». Celui-ci s'engage «à travailler au
service de l'employeur pour une durée déterminée ou indéterminée, zur Lei-
stung von Arbeit im Dienste des Arbeitgebers auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit, a lavorare al servizio del datore di lavoro per un tempo determinato o
indeterminato» (art. 319). La définition identique dans les trois langues de
l'élément essentiel caractérisant ce contrat, à savoir la principale obligation
incombant au travailleur, procède non seulement du désir d'améliorer la termi-
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oologie, mais aussi de la volonté de dégager une conception claire «du travail
dépendant», à régler dans le. nouveau titre. Il ne suffit plus, dès lors, que les
parties contractantes se lient pendant un certain temps, mais il faut surtout que
le travailleur s'oblige à entrer au service de l'employeur afin de permettre à
celui-ci, dans les limites des obligations contractuelles, de disposer pour ses
propres fins et besoins de l'activité du travailleur. Le travail s'exécutant à titre
indépendant n'est donc plus compris dans cette réglementation, raison pour
laquelle on a renoncé à reprendre la disposition de l'article 361 du code des
obligations. Ce travail sera soumis, à l'avenir, aux dispositions concernant le
mandat (art. 394, 2e al., CO) lorsqu'il ne s'agit pas d'un contrat d'entreprise
(art. 363 CO). La jurisprudence peut appliquer par analogie les dispositions du
titre traitant du contrat de travail au travail accompli de façon indépendante —
par exemple par un médecin ou un avocat travaillant comme employé — si
la nature de ce travail permet ou paraît le commander.

Le principe de la liberté des contrats et, en règle générale, celui de la liberté
de choisir la forme s'appliquent à la formation du contrat (art. 320, 1er al., du
projet). La conclusion du contrat individuel de travail a déjà certains effets
juridiques: pour le travailleur, l'obligation d'entrer en place et de travailler et,
pour l'employeur, celle d'accepter des services et d'admettre le travailleur
dans son entreprise ou son ménage. Si le travailleur n'entre pas en place
et ne commence pas son travail dans l'entreprise ou le ménage de l'employeur,
ce qui n'est malheureusement pas rare en une époque de manque de main-
d'œuvre, la question des conséquences juridiques d'une telle violation des
obligations se pose. Au contraire de ce qui se passe soiis l'empire du droit
actuel, ces conséquences juridiques sont expressément réglées dans le projet
(art. 337rf). Lorsque l'employeur viole son obligation d'accepter le travail,
les règles actuelles (art. 332 CO) sur la demeure de l'employeur sont appli-
cables (art. 324 du projet). Si le travailleur entre en place et est admis dans
l'entreprise ou le ménage de l'employeur, cet état de fait engendre des rap-
ports de droit qui touchent directement la personne des cocontractants.
Ces rapports impliquent une série d'obligations bien déterminées que le
projet délimite de façon plus approfondie, plus précise et plus expressive
que le droit actuel. Cette réglementation, ainsi que les dispositions sur la fin
du contrat doivent mettre matériellement sur le même pied les parties contrac-
tantes en ce qui concerne les rapports de travail et les obliger à tenir très large-
ment compte de leurs intérêts respectifs. Ainsi le projet vise à resserrer la
collaboration entre les parties et à l'encourager.

b. Les obligations du travailleur

Le premier devoir du travailleur consiste à exécuter en personne le travail
dont il s'est chargé au service de l'employeur (art. 321 du projet). Compte tenu
de la diligence qu'il doit observer, il en résulte qu'il lui incombe d'exécuter avec
soin le travail qui lui est confié (art. 321 a, 1er al.), en y consacrant toutes ses
forces. A cela s'ajoute le devoir de fidélité du travailleur, qui a déjà été réglé
par le code lors de la revision de l'article 328,1er alinéa, et inséré sans modifica-
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tion dans le projet (art. 321 a, 1er al.). Ce devoir implique l'obligation de n'ac-
complir pour un tiers aucun travail rémunéré qui léserait le devoir de fidélité
du travailleur (art. 321 a, 2e al.), ainsi que celui de ne pas utiliser ou révéler des
faits destinés à rester confidentiels, dont il a pris connaissance au service de
l'employeur; il est tenu, dans une certaine mesure, de garder le secret même
après la fin du contrat (art. 321 a, 3e al.).

L'obligation, inscrite dans la loi sur les conditions d'engagement des voya-
geurs de commerce, de rendre compte et de restituer a été reprise sous forme
d'une obligation contractuelle générale. Elle ne s'étend pas uniquement à ce
que le travailleur reçoit pour l'employeur de la part de tiers dans l'exercice de
son activité contractuelle, mais aussi à tout ce qu'il produit par cette activité
(art. 321 b). En outre, le travailleur est déjà soumis à l'obligation, prescrite par le
droit en vigueur (art. 336 CO),d'accomplir sous certaines conditions du travail
supplémentaire. Les heures supplémentaires doivent être compensées par un
congé ou payées à raison d'un salaire composé du salaire normal et d'un sup-
plément équitable lorsque cette indemnisation n'est pas comprise dans la rétri-
bution convenue (art. 321 c). Le droit qu'a l'employeur d'établir des disposi-
tions générales et de donner des instructions particulières à son personnel, qui
est reconnu par le droit actuel mais non fixé dans une disposition, est défini
par le projet qui délimite également l'obligation qu'a le travailleur d'observer
ces prescriptions générales et instructions particulières (art. 321 d).

La disposition concernant la responsabilité du travailleur (art. 321 e) a été
reprise sans modification du droit actuel (art. 328, 2e et 3e al., CO). Le fait
qu'elle ne figure qu'à la fin du sous-chapitre traitant des obligations du travail-
leur, montre que cette responsabilité peut non seulement s'étendre aux dom-
mages causés à l'employeur par négligence, mais aussi à ceux qui résultent
d'une violation coupable de tout devoir incombant au travailleur.

c. Les obligations de l'employeur

Les obligations de l'employeur sont le pendant de celles du travailleur.
En regard de l'obligation qu'a le travailleur de fournir un travail personnel,
l'employeur est tenu de lui payer le salaire convenu. Dans les prescriptions du
projet s'appliquant au salaire, celles qui concernent la participation au résultat
de l'exploitation (part du bénéfice ou du chiffre d'affaires ou autre participation
au résultat de l'exploitation, art. 322«) ont été développées. Quant aux dispo-
sitions relatives à la provision sur certaines affaires, instituées par la loi sur les
conditions d'engagement des voyageurs de commerce, elles ont été reprises par
le projet et s'appliqueront, à titre plus général, à d'autres provisions (art. 322A
et 322 c). Pour tenir compte de désirs exprimés dans de nombreuses réponses lors
de la procédure de consultation, une disposition concernant la gratification a
également été insérée dans le projet (art. 322d). Les périodes de salaire font
l'objet d'une nouvelle réglementation et ont été sensiblement raccourcies pour
les travailleurs qui vivent dans le ménage de l'employeur (art. 323). Le régime
de la retenue sur le salaire a également été modifié, avec insertion de l'article 159
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du code des obligations (art. 323a du projet); en outre, les dispositions de la
loi sur le travail dans les fabriques s'appliquant à la garantie du salaire sont
transformées en dispositions générales du droit en matière de contrat de travail
(art. 3236, 1er et 3e al.), alors que la disposition touchant la compensation du
salaire a été précisée (art. 3236, 2e al.). Les nouvelles dispositions limitant la
cession et la mise en gage du salaire futur et des créances envers une institution
de prévoyance (art. 325) visent à sauvegarder le revenu du travailleur. On a
également repris du droit existant la disposition touchant le droit du travailleur
au salaire en cas de demeure de l'employeur (art. 332 CO, art. 324 du projet) ;
en revanche, la question controversée du salaire auquel a droit le salarié
empêché de travailler pour cause de maladie, d'accident ou pour d'autres rai-
sons, a été réglée de façon nouvelle (art. 324«). Les dispositions sur la fourniture
de travail et le salaire en cas de travail aux pièces ou à la tâche (art. 326 et 326 a),
sur les instruments de travail, les matériaux (art, 327) et le remboursement des
frais (art. 327 a, 3270 et 327 c) visent également à protéger les intérêts patrimo-
niaux du travailleur. Les dernières d'entre ces dispositions ont été reprises de la
loi sur les conditons d'engagement des voyageurs de commerce parce qu'elles
jouent également un grand rôle pour nombre d'autres groupes de salariés
devant travailler hors de leur lieu de domicile ou utilisant un véhicule à moteur
pour exercer leur activité contractuelle. Quant à la disposition concernant la
sûreté versée à l'employeur (art. 330), elle est nouvelle et répond à un vœu
auquel les employés attachent beaucoup d'importance.

Aux obligations accessoires du travailleur, telles que les devoirs de diligence
et de fidélité qu'il doit observer, correspondent les obligations de l'employeur
qui visent à assurer et à protéger la personne du travailleur et s'inspirent de
l'idée de prévoyance. En premier lieu, le projet contient une disposition obli-
geant de manière générale l'employeur à respecter et à protéger la personne du
travailleur dans l'accomplissement du contrat de travail, à tenir dûment compte
de sa santé et à veiller au maintien de la moralité (art. 328, 1er al.). Il en résulte
encore d'autres obligations pour l'employeur: celle de prendre les mesures de
protection nécessaires qu'on peut équitablement exiger de lui et, si le travailleur
vit dans le ménage de l'employeur, celle de lui fournir une nourriture suflïsarite
et un logement convenable ou, en cas de maladie, d'accident ou d'accouchement,
des soins et secours médicaux (art. 328,2e et 3e al., et 328 a). La disposition sur le
temps libre (art. 329) qui a été modifiée, ainsi que les dispositions sur les vacan-
ces (art. 341 bis CO), reprises intégralement de la loi sur le travail (art. 329 a,
3296, 329c et 329d), ont également pour but de protéger la personne du travail-
leur. Finalement, la disposition modifiée, qui a trait au certificat et selon
laquelle le certificat complet doit constituer la règle générale, vise également à
protéger la personne du travailleur et son avenir économique (art. 330 a).

d. Les institutions de prévoyance en faveur du personnel, les droits à des
biens immatériels, le transfert du contrat

Le projet a exclu les dispositions relatives aux institutions de prévoyance
en faveur du personnel du sous-chapitre traitant des obligations de l'employeur,
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et leur a consacré un sous-chapitre particulier. Il est nécessaire de le faire car ces
dispositions ne fixent pas uniquement les obligations de l'employeur, mais
également celles de l'institution de prévoyance. Aux termes de l'article 343 bis
du code des obligations, l'employeur doit distraire de sa fortune les biens affectés
à des buts de prévoyance en faveur de ses employés ; cette obligation est cepen-
dant étendue par le projet aux contributions des travailleurs a l'institution de
prévoyance (art. 331, 1er al.). Cette obligation s'applique à toutes les catégories
d'institutions de prévoyance fournissant des prestations patrimoniales, à l'excep-
tion des contributions pour l'assurance individuelle ou collective contre la
maladie, les accidents, sur la vie ou en cas de décès (art. 331,2e al.). Lorsque des
travailleurs versent des contributions à l'institution à titre de prévoyance pour
leurs vieux jours, leurs survivants ou le cas d'invalidité, l'institution n'est plus
obligée, comme le prescrivait l'article 343bis, 3e alinéa, du code des obligations,
de restituer ces contributions lors de la dissolution du contrat; au contraire, elle
doit en premier lieu créer en faveur du travailleur un droit à des prestations
futures envers une autre institution de prévoyance, l'obligation de restituer
n'étant plus prévue qu'à titre subsidiaire (art. 331 a).

Les dispositions réglant le droit aux inventions faites par un travailleur
(art. 332) n'ont guère été modifiées comparativement à la réglementation en
vigueur jusqu'ici (art. 343 CO). Le projet n'a, en particulier, pas donne suite à
la demande d'accorder à l'inventeur se trouvant au sei-vice d'un employeur le
droit d'obtenir une indemnité spéciale pour chaque invention. Le régime en
vigueur n'a réglé ni dans le titre dixième du code, ni dans la législation spéciale,
la question des droits sur les dessins et modèles, œuvres littéraires et artistiques
que le travailleur a créés. Le projet comble cette lacune par une disposition non
imperative selon laquelle le droit d'utiliser l'invention appartient à l'employeur
dans la mesure où Je but du contrat de travail l'exige (art. 332).

: Une disposition nouvelle concerne le transfert du contrat de travail au
tiers acquéreur de l'entreprise (art. 333). Elle vise à protéger efficacement, en
cas de transfert de l'entreprise, tant les droits du travailleur que ceux de l'ac-
quéreur de l'entreprise, sans limiter sensiblement la liberté, du travailleur en ce
qui concerne la prolongation du contrat avec le nouvel employeur.

e. La fin du contrat

Le sous-chapitre consacré à la fin du contrat contient d'importantes inno-
vations qui correspondent aux principaux vœux exprimés aussi bien lors de
l'élaboration de la loi sur le travail que de la préparation du projet de revision
du titre dixième du code. Ces innovations résultent du fait que les parties au
contrat individuel ne font pas qu'échanger du travail contre un salaire, mais
qu'elles sont tenues à une collaboration d'une certaine durée. Cette collabo-
ration leur impose des égards réciproques accrus, qui doivent subsister même
à la fin d'un contrat de longue durée. Ces égards sont dus d'abord au travailleur,
qui s'est mis au service de l'employeur, de sorte que le développement de sa
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personnalité dépend pour une large part des rapports de service. Mais l'em-
ployeur lui aussi a droit à des égards de la part du travailleur, mais pour des
raisons d'ordre économique. C'est ces principes que la nouvelle réglementation
vise à réaliser.

Le projet prévoit un délai de congé pour la résiliation de chaque catégorie
de contrat durant le temps d'essai (art. 334), ainsi qu'une reconduction pour un
temps indéterminé lorsque le contrat conclu pour une durée déterminée est
tacitement prolongé (art. 335). Lorsque le contrat a été conclu pour une durée
indéterminée, le projet s'en tient au principe exigeant que les délais convention-
nels ne peuvent être différents pour les deux parties. Il prévoit une prolongation
sensible du délai de résiliation pour les contrats établis pour une durée indé-
terminée après la neuvième année, prolongation qui n'est toutefois pas impe-
rative (art. 336 b). L'obligation pour les parties d'user d'égards réciproques
découle surtout des nouvelles limitations apportées au droit de mettre mi au
contrat par les dispositions sur la résiliation en temps inopportun. Développant
les restrictions prévues par la loi sur le travail dans les fabriques (art. 23 et
69, 2e et 5e al.) et par la loi restreignant le droit de résilier un contrat en cas de
service militaire, le projet prohibe la résiliation en temps inopportun (art, 336e
et 336/). Enfin, il reprend la disposition touchant l'inadmissibilité de la rési-
liation pour cause de service militaire, mais règle de manière nouvelle les con-
séquences d'une telle résiliation. La partie qui est l'objet de la résiliation a la
possibilité d'y faire opposition. Lorsque les parties ne peuvent pas s'entendre
sur la continuation du contrat, celle qui a résilié abusivement doit indemniser
l'autre, l'indemnité ne devant toutefois pas dépasser la somme correspondant
au salaire du travailleur pour six mois (art. 336#0. A rencontre de l'avant-projet
de la commission d'experts, le projet n'a pas établi de disposition générale sur
la résiliation abusive.

Le projet règle en conformité avec le droit en vigueur (art. 352 à 354 CO)
la résiliation immédiate pour de justes motifs et les conséquences d'une résilia-
tion pour justes motifs (art. 337, 337 a et 337 A). En revanche, le projet con-
tient de nouvelles dispositions réglant les conséquences juridiques des cas
fréquents de résiliation immédiate du contrat sans justes motifs, à savoir
le licenciement illicite d'un travailleur par l'employeur ou l'abandon illicite
de l'emploi par le travailleur (art. 337 c et 337 d). Une autre disposition nouvelle
est celle qui prescrit que, lorsque le contrat prend fin au décès du travailleur,
l'employeur doit payer le.salaire jusqu'à la fin de la période de paie en cours
au conjoint ou aux enfants mineurs (art. 338, 1er al.).

Les conséquences de la fin du contrat sont réglées de façon à améliorer la
situation juridique des deux parties. La portée de la disposition concernant l'exi-
gibilité du salaire (art. 33, 2e al,, CO) est étendue à toutes les créances résultant
du contrat (art. 339,1er al.) et complétée par des règles spéciales sur l'exigibilité
des provisions et des droits à une part du bénéfice de l'entreprise (art, 339,2e et
3e al.). Le devoir réciproque de restitution, instauré par la loi sur les conditions
d'engagement des voyageurs de commerce, est étendu à tous les contrats de
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travail (art. 339«). L'indemnité de départ constitue une innovation importante
mais controversée du projet; les travailleurs déjà âgés y auront droit lorsque, le
contrat est résilié sans justes motifs après qu'ils ont passé au moins vingt ans
dans la même entreprise ou le même ménage (art. 3390, 1er, 2e et 3e al.). Cette
disposition n'a, il est vrai, qu'un caractère subsidiaire parce que l'obligation
de verser une indemnité de départ cesse lorsque l'employeur ou une institution
de prévoyance en faveur du personnel sert ou assure des prestations qui n'ont
pas été financées par des contributions du travailleur (art. 339W, 2e al.).

Un examen des dispositions concernant la prohibition de faire concurrence
(art. 356 à 360 CO) a montré qu'elles se sont en général révélées efficaces et
qu'il n'est pas nécessaire de les modifier. Toutefois, le projet prévoit que la pro-
.hibition ne peut excéder trois ans qu'en cas de circonstances particulières (art.
340«, 2e al.). Cette limitation tient compte d'un important désir des salariés.
En outre, le projet confère au juge la compétence de réduire une prohibition
excessive, compte étant en particulier tenu d'une contreprestation de l'em-
ployeur (art. 340a, 3e al.).

f. Les autres dispositions

Le projet reprend de l'article 323, 3e alinéa, du code des obligations la
disposition prévoyant l'impossibilité pour le travailleur de renoncer à ses droits
pendant la durée du contrat et pendant un mois après qu'il a pris fin; il l'étend
aux droits qui découlent de dispositions imperatives de la loi (art. 341, 1er al.).

Comme le droit en vigueur (art. 362 CO), le projet réserve les dispositions
concernant les rapports de service de droit public, ainsi que les dispositions de
droit public de la Confédération et des cantons sur le travail et la formation
professionnelle (art. 342, 1er al.). Simultanément, il règle les effets de droit civil
du second groupe de ces dispositions de droit public (art. 342, 2e al.), effets qui
étaient jusqu'ici sujet à controverse.

La disposition sur la procédure civile (art. 343) groupe les dispositions
spéciales touchant la procédure à suivre en cas de contestations résultant du
contrat de travail, qui sont contenues dans les lois spéciales — lois sur le travail
dans les fabriques, sur le travail à domicile, sur l'agriculture et celle restreignant
le droit de résilier un contrat de travail en cas de service militaire. Elle constitue,
sous forme simplifiée, une disposition de caractère général applicable à toutes
les contestations dont la valeur litigieuse ne dépasse pas une certaine somme.

3. Les dispositions régissant certains contrats individuels de travail spéciaux
(deuxième chapitre du titre)

II ressort des explications données sous B, I, 2 que le projet doit contenir
des dispositions spéciales sur trois catégories particulières de contrat, le contrat
d'apprentissage, le contrat d'engagement des voyageurs de commerce et le
contrat de travail à domicile. Mais ces dispositions spéciales ne réglementent
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pas lesdits contrats de façon exhaustive. Au contraire, comme dans le droit en
vigueur (art. 362«, 2e al., CO, art. 2 de la loi sur les conditions d'engagement
des voyageurs de commerce, art. 4 de la loi sur le travail à domicile), les règles
générales du contrat individuel de travail sont déclarées applicables à titre com-
plémentaire (art. 355).

a. Le contrat d'apprentissage

Les dispositions spéciales du projet sur le contrat d'apprentissage (art. 344
à 346 a) correspondent quant au fond au nouveau titre dixième bis du code des
obligations (art. 362a à 362/). La définition de cette catégorie spéciale de con-
trats individuels a été complétée; l'obligation qu'assumé le maître d'apprentis-
sage de former l'apprenti à une profession déterminée, conformément aux règles
du métier, est assortie pour l'apprenti de l'obligation de travailler pour ce but
au service du maître d'apprentissage (art. 344). La disposition relative aux obli-
gations du maître d'apprentissage est complétée par la disposition reprise de
l'article 341 bis, 1er alinéa, du code des obligations, qui a trait aux vacances
de l'apprenti (art. 345 a, 3e al.). La disposition de l'article 362 c, 1er alinéa,
2e phrase, du code des obligations a été supprimée parce que les dispositions
des articles 321 a et 321 d, qui vont au-delà, s'appliquent également à l'apprenti.
Toutes les autres modifications ne concernent que la forme et n'ont été appor-
tées qu'en vue d'adapter la terminologie à celle du premier chapitre.

b. Le contrat d'engagement des voyageurs de commerce

Les dispositions spéciales que contient le projet sur le contrat d'engagement
des voyageurs de commerce (art. 347 à 350a) ont été complètement reprises
de la loi y relative, mais ne contiennent plus les dispositions de cette loi qui ont
été érigées en normes générales ou qui sont devenues superflues ensuite de leur
insertion dans le titre revisé. Au lieu de la disposition relative au champ
d'application de la loi (art. 1er de la loi sur les conditions d'engagement des
voyageurs de commerce), le projet donne une définition du contrat d'engage-
ment des voyageurs de commerce (art. 347). Dans ce sous-chapitre également,
les autres modifications apportées aux dispositions ne touchent pas le fond, mais
servent uniquement à adapter le texte quant à la -forme, à celui du premier
chapitre.

c. Le contrat de travail à domicile

La situation se présente autrement pour le contrat de travail à domicile
que pour le contrat d'apprentissage et le contrat d'engagement des voyageurs
de commerce. La loi sur le travail à domicile ne contient que quelques disposi-
tions spéciales et ne précise pas, comme cela a été mentionné plus haut, si le
contrat de travail à domicile doit être considéré comme un contrat de travail
ou comme un contrat d'entreprise. Le législateur doit donc déciders'il importe de
comprendre le contrat de travail à domicile dans la codification du droit en
matière de contrat de travail. Le projet répond de manière affirmative à cette
question parce qu'il est urgent, pour des considérations d'ordre économique
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et juridique, de mettre les travailleurs à domicile sur le même pied que ceux qui
sont occupés dans une entreprise ou un ménage. C'est pourquoi le contrat de
travail, à domicile est inséré par le projet dans le titre dixième du code en tant
que catégorie spéciale de contrats de travail réglée par des dispositions particu-
lières.

En préparant ces dispositions spéciales, il importait tout d'abord de définir
la notion de contrat de travail à domicile parce qu'elle détermine son champ
d'application. Le projet donne une définition plus étroite du travailleur à
domicile que la loi sur le travail à domicile en ce sens qu'il ne comprend pas sous
ce terme les personnes exerçant une activité économique à domicile avec l'aide
de tiers. Ces personnes, qui recourent aux services d'un ou plusieurs travailleurs,
exploitent en effet une entreprise au sens de l'article premier, 2e alinéa, de la
loi sur le travail et sont par conséquent déjà considérées comme employeurs
par le droit public. Si elles engagent un ou plusieurs travailleurs, elles sont éga-
lement des employeurs selon le droit en matière de contrat de travail. Pour le
reste, on a veillé, en établissant la nouvelle réglementation du contrat de travail
à domicile, à tenir compte du fait que ce travail s'exécute sous les formes les
plus différentes. Selon les constatations de la centrale du travail à domicile, la
forme de travail autrefois usuelle, qui assurait au travailleur une occupation
régulière au service d'une entreprise industrielle exploitée en la forme commer-
ciale et constituait la base même de son existence, disparaît de plus en plus.
Des groupes entiers de travailleurs exerçant leur activité principale à domicile —
tisseurs au métier à bras, tisseurs en plumetis, tisseurs de soie à bluter, ainsi
que tisseurs de rubans de soie, brodeurs au couso-brodeur, etc. — sont en voie
d'extinction. Toutefois, on compte encore, à l'heure actuelle, quelque 12 000
travailleurs à domicile exerçant une activité ininterrompue pour le même ou
plusieurs employeurs. Mais il existe en outre un grand nombre dé personnes
.exécutant plus ou moins régulièrement, parfois occasionnellement, des travaux
à domicile. Ceux-ci, que des entreprises industrielles, des commerces de gros
et des grands magasins procurent à de petits patrons, à des femmes de régions
de la montagne, à des invalides ou à des retraités, constituent pour de nombreuses
familles dont la situation économique est difficile ou compromise, une source
supplémentaire de gain indispensable ou du moins importante.

Le projet établit toute une série de dispositions spéciales s'appliquant de
manière uniforme au travail à domicile. Elles ont trait à la communication des
conditions de travail (art. 35la), à l'exécution du travail, au matériel et aux
instruments de travail (art. 352 et 352a), ainsi qu'à l'acceptation du travail
(art. 353). Quant aux autres dispositions spéciales, une réglementation particu-
lière a été établie selon que le travailleur à domicile est ou n'est pas de façon
ininterrompue au service de l'employeur. Ces dispositions particulières con-
cernent le paiement du salaire (art. 353a), le salaire payé en cas d'empêchement
de travailler (art. 353 A), les vacances (art. 353 c) et la fin du contrat (art. 354,
2e al.). Pour le reste, les dispositions générales sur le contrat individuel de travail
sont également applicables au contrat de travail à domicile. En combinant des
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dispositions spéciales avec les dispositions générales régissant le titre dixième,
on crée une réglementation qui tient compte des particularités de ce genre de
travail. Le nouveau régime mis sur pied à la faveur d'une étroite collaboration
entre autorités dont relève le travail à domicile et les experts constitue une
solution appropriée à tous égards.

4. Les dispositions sur la convention collective et le contrat-type de travail
(troisième chapitre du titre)

Le troisième chapitre du titre groupe les dispositions concernant la con-
vention collective et le contrat-type de travail. La première de ces réglementations
est la source du droit établie collectivement en matière de contrat de travail, la
seconde la source du droit complémentaire instauré par l'Etat.

a. La convention collective de travail

Les dispositions du projet s'appliquant à la convention collective de travail
(art. 356 à 358) correspondent pour l'essentiel au droit en vigueur (art. 322 à
323quater CO). Ne sont nouvelles que les dispositions sur la liberté d'exercer la
profession dont l'adoption a été souhaitée lors de l'élaboration de la loi sur les
cartels. Elles ont été insérées dans l'article 356 a, 2e et 3e alinéas, du projet et
réunies en un article avec la disposition de l'article 322 bis, 4e alinéa, du code
des obligations, sous le titre marginal de «liberté de s'affilier à une organisation
et d'exercer la profession» (art. 356a).

b. Le contrat-type de travail

Les dispositions du projet concernant le contrat-type de travail (art. 359
à 360) apportent différentes innovations inspirées par les expériences faites dans
l'application de cette institution juridique. H convient de rappeler que, lors de
l'instauration des contrats-types, le Conseil fédéral entendait donner la possi-
bilité aux syndicats professionnels et aux sociétés d'utilité publique d'établir
et de proposer des normes schématiques pour toutes les espèces de louage de
services où il paraissait utile de procéder ainsi; les autorités cantonales devaient
ensuite examiner ces contrats et pouvaient les reconnaître et les rendre publics.
De cette façon, précisait le Conseil fédéral, il est possible de prendre en consi-
dération l'extrême diversité des louages de services, sans que le législateur
exerce quelque contrainte que ce soit et sans qu'on s'avise de réglementer
arbitrairement les conditions mêmes du travail (message du 3 mars 1905; FF
1905, II, 30 et 31). Il ressort naturellement de la réglementation de cette insti-
tution, que le contrat-type de travail pose des règles de droit dispositif, qualifié,
auxquelles il n'est possible de déroger que par convention contraire faite par
écrit (art. 324 CO). Les schémas de contrats qui devaient être dressés par «les
syndicats professionnels et les sociétés d'utilité publique» sont devenus, au
cours des années, des dispositions des autorités instituant des réglementations
étendues. Une tendance à établir une réglementation aussi complète et détaillée
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que possible se manifeste notamment de manière très nette dans les contrats-
types établis par différents cantons. Le code exigeant que les conventions
contraires soient faites par écrit, les dérogations aux clauses des contrats-
types sont fort rares ; ceux-ci ont donc effectivement force obligatoire. Ainsi, le
Conseil fédéral et les autorités cantonales créent dans une large mesure, hors
de la procédure législative ordinaire, un droit privé qui, en fait, a un caractère
impératif. Cette situation fut la raison des innovations du projet.

Le projet précise la notion de contrat-type de travail (art..359, 1er al.) et
prévoit que ses dispositions ne doivent pas être contraires au droit impératif
de la Confédération et des cantons (art. 359, 3e al.). Rien n'est changé à la
compétence pour établir les contrats-types de travail. Les contrats applicables
dans un seul canton peuvent être établis par l'autorité désignée par le canton
(art. 359a, 1er al.). Lors de l'institution des contrats-types cantonaux, le Conseil
fédéral entendait les soumettre à son approbation (art. 1373, 3e al., des projets
de revision de 1905 et de 1909 du CO). Il estimait qu'il «était prudent de réser-
ver le contrôle de l'autorité fédérale» (message du 3 mars 1905 ; FF 1905, II, 30).
Les chambres fédérales ont cependant supprimé la disposition proposée. Lors
de .la préparation du projet, on s'est de nouveau demandé s'il ne fallait pas
exiger que les contrats-types soient approuvés par le Conseil, fédéral, surtout
parce qu'en matière de convention collective de travail, les décisions cantonales
d'extension ne sont valables qu'après approbation par cette autorité (art. 13
de la loi du 23 septembre 1956 permettant d'étendre le champ d'application de
la convention collective de travail). Les cantons ne tiennent pas une telle obli-
gation pour nécessaire parce que l'approbation par le Conseil fédéral ne per-
mettrait pas de remédier à l'éparpillement du droit; de plus, cette autorité ne
serait pas en mesure d'établir si la teneur du contrat, qui doit prendre en consi-
dération les particularités régionales, est effectivement appropriée. En revanche,
un certain nombre d'associations de salariés ont demandé que l'approbation
soit rendue obligatoire parce qu'il existe entre les réglementations établies par
les cantons des discordances qui ne peuvent s'expliquer par des différences de
caractère régional et parce que l'approbation obligatoire permettrait de lutter
contre un trop grand cparpillement du droit.

En dépit de cette constatation pertinente, le projet a renoncé à réserver l'ap-
probation du Conseil fédéral pour les contrats-types de travail cantonaux.
Comme c'est le cas pour l'extension du champ d'application d'une convention
collective, l'approbation devrait être prévue comme condition attachée à sa
validité. Il importerait cependant de déterminer selon quels critères il faudrait
examiner la teneur du contrat-type de travail. Il serait nécessaire de fixer les
conditions générales dont devrait dépendre l'approbation, ainsi que cela est
prévu pour l'extension du champ d'application de conventions collectives
(art. 2 et 3 de la loi permettant d'étendre le champ d'application de la convention
collective de travail). Etant donné qu'il est presque impossible de fixer de telles
conditions matérielles pour le contrat-type de travail et que l'approbation obli-
gatoire serait inopérante sans cela, on a renoncé à la prévoir dans le projet.
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C'est précisément parce que celui-ci renonce à prescrire l'approbation de con-
trats-types dé travail cantonaux qu'il prévoit une importante innovation en ce
qui concerne la procédure à suivre pour établir ces contrats. Il exige en effet
qu'avant d'être édicté le contrat-type soit publié et que chaque intéressé puisse
présenter des observations .(art.'359 a, 2e al.). La disposition sur la publication
et l'entrée en vigueur des contrats-types de travail est précisée (art. 359 G, 3e al.)
et complétée par une norme relative à leur abrogation et à leur modification
(art. 359«, 4e al.).

Selon le droit en vigueur, le contrat-type de travail a pour effet que sa teneur
est réputée exprimer la volonté des parties s'il n'existe pas de convention con-
taire faite par écrit (art. 324 CO). Le projet renonce à la fiction légale de la
volonté des parties contractantes et prescrit que, sauf accord contraire, le
contrat-type s'applique directement aux rapports de travail qu'il régit (art. 360,
1er al.). Afin d'éliminer l'effet pratiquement impératif de la disposition, la
forme écrite n'est plus exigée pour les conventions contraires; le contrat-type
peut cependant prévoir que les accords dérogeant à certaines de ses dispositions
doivent être passés en la forme écrite (art. 360, 2e al.). Les représentants des
travailleurs agricoles avaient présenté à la commission d'experts une requête
qui n'a pu être prise en considération dans le projet: il s'agissait de la possibi-
lité d'édicter au moyen de contrats-types de travail des dispositions auxquelles on
ne pourrait pas déroger valablement. Au cours de la procédure de consultation,
l'office fédéral de l'industrie, des arts et métiers et du travail ainsi que tous les
cantons, à l'exception d'un seul, ont rejeté ce vœu, estimant qu'il n'y avait aucune
nécessité d'y donner suite et que des dispositions imperatives seraient contraires
au caractère du contrat-type de travail. Les partis politiques et les groupements
d'employeurs — y compris l'union suisse des paysans —, ainsi qu'à peu
d'exceptions près les associations de salariés, se sont opposés à l'adoption d'une
norme y relative. Les groupements de caractère neutre, tels que la fédération
suisse des avocats et l'association suisse de politique sociale, ont déclaré qu'il
ne fallait pas permettre d'insérer des dispositions imperatives dans le contrat-
type. Les auteurs de la requête n'ont d'ailleurs pas pu prouver le besoin de telles
dispositions.

HT. LA SYSTÉMATIQUE ET LA STRUCTURE DU PROJET

1. L'articulation du projet

La systématique du projet s'inspire dû-fait que le titre dixième du code des
obligations a d'abord pour but de réglementer le contrat individuel de travail
au moyen de dispositions générales, valables pour toutes les catégories de con-
trats de travail. Il incorpore ainsi le contrat individuel de travail dans la codi-
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fication des différentes espèces de contrats telle qu'elle figure dans la deuxième
partie du code. Aux dispositions générales sur le contrat individuel de travail
s'ajoutent les dispositions spéciales applicables seulement à certaines catégories
de contrats. En troisième lieu viennent les dispositions qui confèrent le pouvoir,
en vertu de la loi, de régler certains groupes déterminés de contrats individuels,
la convention collective et le contrat-type de travail, bien qu'elles aient logi-
quement le pas sur le contrat individuel. Le titre dixième est ainsi divisé en
trois chapitres: Du contrat individuel de travail, Des contrats individuels de
travail spéciaux, De la convention collective de travail et du contrat-type de
travail. Dans le chapitre quatrième sont énumérées les dispositions imperatives
qui limitent tant le contrat individuel que la convention collective et le contrat-
type de travail.

La division du chapitre premier est calquée sur celle du titre dixième du
code dès obligations concernant le contrat de travail: Notion et formation (A),
Obligations du travailleur (B), Obligations de l'employeur (C) et Fin du contrat
(G). Entre les deux derniers groupes ont été insérés les nouveaux groupes ci-
après: Institutions de prévoyance en faveur du personnel (D), Droits aux
inventions et autres biens immatériels (E), Transfert du contrat (F). A la fin
du chapitre figurent les dispositions concernant la réserve en faveur du droit
public et des effets de droit civil (I), ainsi que celles qui ont trait à la procédure
civile (K). Le chapitre deuxième est divisé d'après les trois catégories de con-
trats qu'il règle spécialement: Du contrat d'apprentissage (A), Du contrat d'en-
gagement des voyageurs de commerce (B), Du contrat de travail à domicile (C).
Quant au chapitre troisième, il comprend deux parties: De la convention collec-
tive de travail (A) et Du contrat-type de travail (B). La convention collective
est, comme dans le droit en vigueur (art. 322 ss et art. 324 CO), réglée avant le
contrat-type, en raison de son importance pratique plus grande comme source
du droit relatif au contrat de travail. Le chapitre quatrième comprend tout
d'abord les dispositions absolument imperatives (A) et ensuite celles qui sont
relativement imperatives (B).

Le contenu du projet a été adapté à celui du code civil et du code des obli-
gations. Il vise à limiter la réglementation légale à l'essentiel et évite une
casuistique allant jusque dans tous les détails. Cela n'empêche pas le projet
de faire des distinctions, mais dans la mesure où celles-ci sont abolument indis-
pensables (v. ci-dessus sous chap. I, 3). Le projet tend à régler chaque question
dans un seul article. Il s'ensuit que onze articles comptent plus de trois alinéas,
aucun n'en ayant toutefois plus de quatre. Chaque alinéa ne renferme en
principe qu'une seule phrase. Le titre marginal accompagnant chaque article
cherche à indiquer sommairement le contenu. On s'est efforcé de rédiger les
différents articles aussi clairement et simplement que possible, ainsi que cela
est habituel dans le code civil et les deux premières parties du code des obliga-
tions. Il importe tout particulièrement, en ce qui concerne le contrat de travail,
que la rédaction des textes légaux soit assez simple pour qu'ils puissent être
compris par les employeurs et les travailleurs.



297

2, Les règles de droit impératif et dispositif

Le principe de la liberté des contrats (art. 19 CO) s'applique aux contrats
régis par le code des obligations, ce qui signifie que les dispositions légales ne
sont en principe pas de droit impératif. Cela vaut aussi pour le contrat de travail
individuel, sans que cela soit nécessaire de le dire chaque fois expressément
comme c'est le cas actuellement (art. 326 CO). Le principe de la liberté des
contrats ne s'oppose cependant pas à ce que le législateur établisse des règles
de droit strict, ne dépendant pas de la volonté des parties (art. 19, 2S al.).
Aujourd'hui déjà, le titre «Du contrat de travail» contient de nombreuses
dispositions de droit impératif. Considérant qu'elles tendent à protéger le
travailleur, la doctrine et la jurisprudence ont conclu qu'elles ne sont que rela-
tivement imperatives, c'est-à-dire que c'est en faveur du travailleur seulement
qu'elles peuvent être exclues ou modifiées. La loi prévoit l'application de ce
principe des dispositions favorables au travailleur en réglant le rapport entre
le droit impératif et la convention collective de travail (art. 323quater, 1er al.,
CO). La doctrine reconnaît ce principe également lorsqu'il s'agit du rapport
entre le droit impératif et le contrat-type de travail. Comme le caractère impé-
ratif ne ressortait que partiellement des termes des dispositions, on ne savait
pas très bien quelles autres dispositions du titre «Du contrat de travail»
devaient être considérées comme de droit impératif.

Pour assurer la sécurité du droit, on a entrepris, dans la législation spéciale,
de désigner expressément comme telles les dispositions de droit impératif. C'est
ainsi que la loi du 2 avril 1908 sur le contrat d'assurance (RS 2, 776) contient
un chapitre énumérant des dispositions imperatives dont les unes ne peuvent
être modifiées (art. 97) tandis que les autres ne peuvent l'être au détriment du
preneur d'assurance ou de l'ayant droit (art. 98). Prenant pour exemple la loi
sur le contrat d'assurance, le législateur a adopté une loi sur les conditions
d'engagement des voyageurs de commerce qui désigne les dispositions de
droit impératif (titre marginal de l'art. 19) «afin d'écarter toute hésitation
au sujet de leur caractère» (message du 6 décembre 1940; FF 1940, 1371).
Toutes ces dispositions doivent être considérées comme relativement impera-
tives, étant donné qu'elles ne peuvent être ni conventionnellement écartées,
ni modifiées au préjudice du voyageur (art. 19, 1er al.). La loi prévoit en
outre la nullité de toute clause contractuelle qui contreviendrait aux dispo-
sitions imperatives (art. 19, 2e al., message du 6 décembre 1940, ibid., p. 1372).
La loi sur la navigation maritime indique également quelles sont ses disposi-
tions imperatives (art. 162, titre marginal), et qui sont donc de droit impératif
(art. 162, 1er al.) et celles qui ne peuvent pas être modifiées par convention au
détriment du marin, et qui sont donc relativement imperatives (art. 162, 2e al.,
lettre a).

Lors de la revision des dispositions sur le contrat de travail, la sécurité
du droit commande qu'on établisse exactement quelles sont celles de ces dispo-
sitions qui sont imperatives et celles qui ne le sont pas. Parmi les dispositions
imperatives, il faut distinguer celles qui ne peuvent être ni écartées ni modifiées,
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et. qui sont donc absolument imperatives, et celles qui ne peuvent l'être au
détriment du travailleur, et qui sont ainsi relativement imperatives. L'avant-
projet des experts entendait signaler les dispositions imperatives en précisant,
pour chacune d'elles, que toute convention divergente ou seulement toute con-
vention divergente au détriment du travailleur, est nulle. Lors de la procédure
de consultation, on a, d'une façon générale, salué l'idée de désigner les dispo-
sitions imperatives. Mais il a été proposé, de divers côtés, notamment par la
fédération suisse des avocats, de ne pas mentionner la nullité des conventions
contraires dans chaque disposition et de se borner à énumérer dans un article
spécial, à la fin de la loi, les dispositions imperatives en précisant si elles le sont
absolument ou relativement.

Le projet de loi donne suite à cette proposition et indique dans son chapitre
quatrième toutes les dispositions qui ne peuvent être exclues ou modifiées con-
ventionnellement. Il fait une distinction claire et nette entre les dispositions
absolument ou relativement imperatives. Les premières ne peuvent être ni
exclues ni modifiées, de sorte que la convention qui y déroge est nulle (art. 361).
Les secondes ne peuvent pas être exclues ou modifiées au détriment du travail-
leur, de sorte que seules celles qui sont contraires à ses intérêts sont nulles (art.
362). En principe, les contrats-types et les conventions collectives doivent aussi
respecter les dispositions imperatives, ainsi que cela ressort du texte de l'article
361,1er alinéa, et de l'article 362,1er alinéa. liest prévu cependant, dans quelques
cas très rares, que le contrat-type de travail ou la convention collective de
travail peut déroger à des dispositions imperatives. Il en est ainsi dans le
cas de la retenue sur le salaire (art. 325«, 1er al.) et dans celui des vacances
(art. 329d, 1er al.). Ce sont là les seules exceptions à la règle suivant laquelle
les dispositions imperatives constituent une barrière infranchissable aussi
pour la convention collective et le contrat-type de travail. De cette solution de
technique législative découle le fait que toutes les règles du titre qui ne sont pas
mentionnées dans les articles 361 et 362 sont de droit dispositif, de sorte que le
principe de la liberté des contrats vaut pleinement pour elles.

3. Le nombre et le numérotage des articles

Le projet comprend 111 articles, non compris les dispositions finales et
transitoires; 69 appartiennent au chapitre premier «Du contrat individuel de
travail», 29 au chapitre deuxième, «Des contrats individuels de travail spé-
ciaux», 11 au chapitre troisième «De la convention collective de travail et du
contrat-type de travail» et 2 au chapitre quatrième «Dispositions imperatives».
Selon la phrase introductive du chapitre premier et de l'article 6 des dispositions
finales et transitoires, 109 articles sont abrogés. Le nombre des articles nouveaux
ne dépasse que de 2 celui des articles abrogés. Il faut toutefois considérer que le
projet contient de nombreuses dispositions qui règlent de nouvelles questions
et constituent des innovations. Sont ainsi entièrement nouvelles, dans le cha-
pitre premier, les dispositions sur la gratification, la cession et l'engagement de
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créances du travailleur, le salaire pour le travail aux pièces ou à la tâche, la
caution, les droits résultant de la création d'oeuvres littéraires ou artistiques, de
dessins et modèles, le transfert du contrat, les conséquences de la résiliation im-
médiate injustifiée, l'indemnité de départ, les effets de droit civil des dispositions
de droit public. Dans le chapitre deuxième se trouvent plusieurs dispositions
nouvelles sur le contrat de travail à domicile, qui ont trait à l'exécution du
travail, au matériel et aux instruments de travail, à l'acceptation du pro-
duit du travail, au salaire en cas d'empêchement de travailler, aux vacances,
ainsi qu'à la fin du contrat. Sont également nouvelles, dans le chapitre troi-
sième, les dispositions touchant la liberté d'exercer la profession et, dans le
quatrième, rémunération des dispositions imperatives. En outre, il y a lieu
de relever que le projet a divisé en plusieurs articles quelques-uns des arti-
cles actuels comptant plus de quatre alinéas. C'est ainsi que l'article 341 bis
actuel sur les vacances, qui renferme sept alinéas, fait place, dans le projet,
à quatre articles. Quant aux dispositions de l'article 343 bis sur les institu-
tions de prévoyance en faveur du personnel, elles font l'objet de deux arti-
cles. Si l'on tient compte des innovations apportées quant au fond et aux
modifications concernant la forme, on doit constater que les questions ré-
glées par les dispositions actuelles le sont par le projet en un nombre sensible-
ment inférieur d'articles. Cela s'explique par la volonté d'éliminer du droit en
matière de travail toutes les dispositions superflues ou de peu d'importance en
instituant une réglementation concise qui s'étend à l'ensemble de ce droit.

En ce qui concerne le numérotage des articles, ces dispositions doivent
trouver place dans les limites des articles 319 à 362. Il en résulte que nombre
d'articles sont indiqués par des lettres minuscules, ainsi que c'est déjà le cas pour
l'introduction du titre «Du contrat d'apprentissage» (art. 362a à 362/) et du
titre «Du contrat d'agence» (art. 41 Sa à 418r). Le projet a établi son numé-
rotage de telle sorte que chaque article qui introduit un sous-chapitre et dont le
titre marginal est accompagné d'une majuscule (A, B ou d'un chiffre romain
(I, II), n'est désigné que par un chiffre non accompagné d'une lettre minuscule
(art. 319, 322, etc.). En revanche, les articles suivants du sous-chapitre sont
désignés par des lettres minuscules (art. 322a, 322b, etc.). Ce système n'a cepen-
dant pas pu être appliqué au sous-chapitre B du chapitre premier, car les titres
marginaux de tous les articles sont accompagnés de chiffres romains. Dans ce
cas, tous les articles suivant le premier (art. 322) ont dû être indiqués par des
minuscules (art. 322a à 322e). Partout ailleurs, il a été possible de s'en tenir au
système prévu si bien que la matière a pu être insérée dans les articles 319 à
362.

C. Commentaire des divers chapitres du projet (I)
Le titre et le préambule de la loi

Le projet constitue une refonte complète du titre dixième du code des
obligations traitant du contrat de travail, avec inclusion du titre dixièmetò
consacré au contrat d'apprentissage, qui a été inséré dans le code des obligations
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en 1963 (v. ci-dessus A, I, 4). Il y a donc lieu d'indiquer dans le préambule du
chapitre I les titres dixième et dixième bis du code des obligations dont les dispo-
sitions sont abrogées et remplacées par celles du nouveau titre dixième.

Le projet se fonde uniquement sur l'article 64 de la constitution qui autorise
la Confédération à légiférer sur les matières se rapportant au droit des obliga-
tions. Sans doute prévoit-il également l'abrogation de dispositions de lois (II,
Dispositions finales et transitoires, art, 6), qui se fondent en partie sur d'autres
dispositions de la constitution. Dans tous ces cas, il s'agit toutefois de l'abro-
gation de dispositions de droit privé de ces lois, à savoir la loi sur le travail dans
les fabriques, la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents, la loi sur
l'agriculture, la loi sur la protection civile et la loi sur le travail, de telle sorte
que le projet ne doit se référer qu'à l'article 64.

L'appellation du titre: Du contrat de travail

Dans le droit actuel, le titre dixième figure sous l'appellation «Du contrat
de travail» en français, et de «Contratto di lavoro» en italien, alors que l'alle-
mand recourt à l'expression «Der Dienstvertrag». Ces désignations différentes
ont été la cause d'incertitudes quant au champ d'application du titre. Pour y
remédier et asseoir la nouvelle réglementation sur une conception claire, le
projet l'a établie en fonction du travail exécuté à titre dépendant (v. ci-dessus
chap. B, II, lettre a). En concordance avec cette conception et avec les appel-
lations utilisées jusqu'ici en français et en italien, le projet recourt, pour le texte
allemand, à l'expression «Der Arbeitsvertrag». Ce choix s'imposait aussi du fait
que le titre ne réglemente pas uniquement le contrat individuel de travail, mais
aussi la convention collective de travail et le contrat-type de travail ; l'expression
«Dienstvertrag» avait déjà été remplacée dans ces textes par «Arbeitsvertrag».
Ce changement d'appellation n'a pas été critiqué dans la plupart des réponses
données lors de la procédure de consultation, mais souvent accueilli avec une
vive satisfaction parce qu'il «témoigne d'une modification profonde d'attitude»
(association suisse pour la politique sociale). En revanche, la fédération suisse
des avocats désirait qu'on évite ce changement de dénomination parce que
l'expression de contrat de travail devrait être utilisée comme notion générale
englobant aussi les «rapports qui naissent de l'exécution de travaux effectués
de manière indépendante (mandat, contrat d'entreprise, etc.)». Si cette utilisa-
tion de la notion se rencontre occasionnellement dans la doctrine, la loi ne
connaît pas de notion générale «contrat de travail» qui s'étendrait aussi au
contrat d'entreprise, au mandat et à ses différentes formes. En ce qui concerne
le code des obligations, rien ne s'oppose donc à ce changement d'appellation.
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Chapitre premier: Du contrat individuel de travail

Le contrat de travail conclu entre l'employeur et le travailleur diffère de
la convention collective et du contrat-type réglés dans le chapitre troisième
du titre. Afin de souligner cette différence, le contrat qui règle les rapports de
service entre un employeur et un travailleur déterminés est désigné sous le
terme de «contrat individuel de travail» ou de «Einzelarbeitsvertrag» en
allemand dans les dispositions du chapitre premier (art. 319,1er al., 320,1er al.).
Cette désignation n'était, il est vrai, point usuelle jusqu'ici, mais elle acquerra
tout aussi bien droit de cité que la nouvelle expression de «convention collective
de travail» créée à l'époque par la commission de rédaction des chambres fédé-
rales, qui était également inconnue en Suisse et à l'étranger.

A. Notion et formation

I. LA NOTION

Art. 319

1. La désignation des parties

Le texte allemand du code des obligations de 1881 désignait de manière
générale l'une des parties par le terme «Arbeitgeber», alors que l'autre était
dénommée «Arbeitnehmer» (Art. 338 ancien CO) dans la définition, mais
«Dienstpflichtiger» dans les dispositions de fond (art. 339, 341, 345 et 347).
Lors de la revision du code des obligations, en 1911, la désignation de «Arbeit-
geber» fut abandonnée et remplacée par le terme de «Dienstherr», alors que
l'expression «Arbeitnehmer» disparut de la définition et fit place au terme de
«Dienstpflichtiger» (art. 319 CO). Dans les nouvelles lois spéciales, on a de
nouveau recouru aux expressions «Arbeitgeber» et «Arbeitsnehmer»; c'est
notamment le cas dans la loi restreignant le droit de résilier un contrat de travail
en cas de service militaire (art. 2, 3 et 8), ainsi que dans la loi sur l'agriculture
(art, 96). Dans les convciitiuns collectives de travail ainsi que dans l'usage
quotidien, les expressions de «Dienstherr» et «Dienstpflichtiger» sont de moins
en moins employées et remplacées toujours plus par les termes de «Arbeitgeber»
et «Arbeitnehmer». Dans le texte allemand de l'avant-projet, on avait repris les
dénominations utilisées par l'ancien code des obligations. Certaines réponses
données lors de la procédure de consultation demandaient, il est vrai, qu'on
maintienne ces expressions. Mais cela n'est pas justifié en raison de l'évolution
subie entretemps par la langue. A cela s'ajoute le fait que les dispositions de
droit public de la loi sur le travail utilisent les termes de «Arbeitgeber» et de
«Arbeitnehmer» (p. ex. art. 1er, 2e al., 6 et 7). Il importe donc de reprendre
ces termes dans le droit privé en matière de contrats. En français, l'expression
d'«employé» a pris de plus en plus le sens étroit de salarié préposé à un travail
d'ordre plutôt administratif ou intellectuel que matériel. Comme on l'a vu,
le titre traitant du contrat de travail désigne encore les employés — au sens
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actuel du terme — par les expressions de «commis et employés de bureau»,
alors qu'on utilise l'expression d'«ouvrier» pour désigner le travailleur manuel
(art. 333, 347 CO). Dans les conventions internationales, seule l'expression de
«travailleur» est utilisée pour désigner celui qui engage ses services. Aussi cette
désignation a-t-elle été reprise par le projet. Dans le texte italien, le projet con-
serve l'expression de «lavoratore» pour le travailleur, alors que l'employeur est
désigné par le terme de «datore di lavoro», qui est utilisé en particulier dans les
contrats-types de travail établis par le canton du Tessin pour le personnel
occupé dans l'agriculture et le service de maison.

2. Les éléments de la notion

Selon l'article 319 du code des obligations, la notion de contrat de travail
tomprend la promesse de fournir son travail à une autre personne pour un
cemps déterminé ou indéterminé et la promesse de payer un salaire pour ce
travail. C'est dans la durée des services que la jurisprudence a vu l'élément
essentiel de l'obligation contractuelle assumée par le travailleur (ATF 90, II,
485 à 486). Le caractère déterminant de l'obligation qu'a le travailleur de four-
nir ses services n'est cependant pas exprimé par cette idée de durée. Il consiste
dans le fait que le travailleur se met personnellement à la disposition de l'em-
ployeur pour occuper un emploi déterminé dans son exploitation ou son
ménage et exécuter tous les travaux liés à cet emploi. Le travail à fournir n'est
décrit que de manière tout à fait générale dans le contrat; il est déterminé dans
chaque cas par la fonction assumée et les instructions de l'employeur. Lors de
l'entrée d'un travailleur au service de l'employeur, il naît un rapport de dépen-
dance typique pour le contrat individuel de travail qui place le premier sous
la dépendance du second en ce qui concerne l'exécution du travail sous l'angle
de la personne, de l'exploitation et du temps. Le projet exprime ce fait dans la
définition de l'obligation «de travailler au service de l'employeur». Cette obli-
gation a «une durée déterminée ou indéterminée», de telle sorte que l'élément
«temps» continue à jouer un rôle essentiel dans la définition de la notion.

L'obligation de travailler pour une durée déterminée ou indéterminée ne
suppose pas une durée minimale du contrat de travail ni que le travailleur est
occupé durant tout le temps de travail normal. C'est déjà un fait reconnu sous
le régime actuel que des prestations de services de courte durée constituent
déjà des rapports de service lorsque le travailleur met toutes ses forces à la
disposition de l'employeur et est soumis à ses instructions dans l'exécution de
son travail. Tel est par exemple le cas lorsque du personnel est engagé pour
assurer le service et les nettoyages à l'occasion d'une certaine fête. L'article 319,
1er alinéa, du projet s'étend également à ces rapports de travail de brève durée.
En règle générale, il ne se produit pas de difficultés ni de différents dans l'exé-
cution de ces contrats parce que certaines obligations légales — telles que
l'obligation incombant à l'employeur de continuer à verser le salaire en cas de
maladie — ne jouent pas de rôle et qu'en raison de la durée définie du travail
les dispositions concernant le congé ne sont pas applicables.
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Les conditions sont différentes dans les nombreux autres rapports de ser-
vice dans lesquels du travail est régulièrement exécuté par heure, demi-journée
ou journée. C'est le cas lorsque des femmes mariées travaillent chaque jour
quelques heures dans une entreprise industrielle ou artisanale, lorsqu'un ouvrier
de l'artisanat exécute chaque samedi, à titre d'auxiliaire, des travaux dans une
exploitation agricole, ou lorsqu'une femme de ménage est occupée chaque
semaine durant quelques demi-journées ou heures dans un ménage ou un bureau.
Un travailleur de cette catégorie peut être au service de plusieurs employeurs,
une femme de ménage étant par exemple occupée à des travaux de nettoyage
quelques demi-journées ou journées dans un ménage ou bureau et les autres
jours dans un second, voire un troisième ménage ou bureau. Dans leurs avis
donnés lors de la procédure de consultation, les associations féminines ainsi que
différents groupements de salariés et l'association suisse pour la politique sociale
ont relevé que ce travail régulier à temps partiel revêt une importance croissante
en période de manque de main-d'œuvre. Simultanément, les difficultés aux-
quelles se heurte l'application du droit en matière de contrat à ces rapports de
service ont été mises en évidence. Il a été demandé que ceux-ci soient expressé-
ment soumis au nouveau droit s'appliquant aux contrats de travail. Cette appli-
cation pourrait déjà être déduite du 1er alinéa, mais le 2e alinéa contient une
disposition y relative dans l'intérêt de la sécurité du droit. Il en résulte que les
dispositions de l'ensemble du chapitre premier sont applicables à ces rapports
de service.

En ce qui concerne l'employeur, l'élément essentiel est constitué par l'obli-
gation qui lui incombe de verser un salaire. Comme l'article 319, 2e alinéa, du
code des obligations, le projet prévoit que ce salaire peut être fixé d'après le
temps ou le travail fourni (1er al.). En raison de la disposition spéciale sur le
travail aux pièces ou à la tâche (art. 326), le texte allemand emploie le terme
«Zeitlohn» pour le travail payé au temps et le terme «Akkordlohn» pour le
travail payé aux pièces ou à la tâche. On entend donc par «Akkordlohn»
le salaire qui n'est pas calculé d'après le temps, mais d'après le produit du travail.

3. La nature juridique du contrat

Les principales obligations entrant dans la notion de contrat de travail,
à savoir l'obligation de travailler au service de l'employeur et l'obligation de
verser un salaire, relèvent du droit concernant le patrimoine et rangent le contrat
de travail dans le groupe des contrats à obligations réciproques. A vrai dire, toute
une série d'autres obligations naissent aussi de ce fait. En ce qui concerne le
travailleur, il s'agit avant tout du devoir de diligence et du devoir de fidélité,
de l'obligation de rendre compte et de restituer, de celle de suivre les prescrip-
tions et instructions et, quant à l'employeur, de l'obligation de verser le salaire
en cas de maladie ou d'accident du travailleur, de protéger la personne de celui-ci,
de lui accorder du temps libre et des vacances. II ressort de ces obligations secon-
daires que les parties ne se limitent pas à un échange de prestations patrimo-
niales mais s'engagent à coopérer.
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Cette collaboration entre employeur et travailleur entraîne une liaison
personnelle, créatrice de devoirs. C'est pourquoi la confédération suisse des
syndicats chrétiens-nationaux a demandé que les obligations secondaires de
nature personnelle soient également incluses dans la définition du contrat de
travail. Le projet n'a pas donné suite à cette suggestion parce que la liaison per-
sonnelle ne naît pas lors de la conclusion du contrat mais seulement lors de la

-prise d'emploi et de l'admission du travailleur dans le champ d'activité de
l'employeur. Comme le travailleur doit assurer personnellement l'exécution du
contrat, le contrat n'a d'effet pour sa personne qu'au moment où commence
l'exécution. L'employeur doit, dès ce moment s'acquitter de ses devoirs parti-
culiers. C'est à ce moment que les rapports juridiques entre les parties, qui
continuent à ressortir au domaine des obligations réciproques, commencent
à présenter certains traits d'une communauté. Cette constatation est importante
pour l'interprétation de toutes ces dispositions du chapitre qui prévoient des
devoirs de nature personnelle ou attachent des effets propres au comportement
personnel.

II. LA FORMATION

Art. 320

1. La forme du contrat

Ainsi que le droit en vigueur (art. 320, 1er al.) le prescrit déjà, le contrat
individuel de travail n'a besoin pour être valable, selon le projet, d'être soumis
à aucune forme spéciale sauf disposition contraire de la loi (Ier al.). Seuls le con-
trat d'apprentissage (art. 344a, 1er al.) et le contrat d'engagement des marins
(art. 69, 2e al., de la ]oi sur la navigation maritime) doivent être passés par
écrit. Pour ce qui est du contrat d'engagement des voyageurs de commerce,
la forme écrite est prévue, mais ne constitue pas une condition de validité
(art. 347«, 1er et 2e al.).

En vertu du principe de la liberté de choisir la forme, le contrat est parfait
lorsque les parties ont, réciproquement et d'une nianiòrc concordante, manifesté
leur volonté; cette manifestation peut être expresse ou tacite (art. 1er CO). Il
y a également conclusion tacite d'un contrat, selon le projet, lorsque l'employeur
accepte (comme c'est le cas en vertu de l'art. 320, 2° al., CO) l'exécution d'un
travail qui, d'après les circonstances, ne peut être fourni que contre un salaire
(2e al.). Cette disposition crée une présomption irréfutable selon laquelle le
travail au service de l'employeur est fourni contre un salaire lorsque, d'après
les circonstances objectives, la rémunération apparaît comme le seul ou le
principal motif du travail (ATF 87, II, 165). Selon ce point de vue, la collabo-
ration prêtée par un fils majeur dans l'entreprise paternelle peut conduire à
l'existence d'un contrat individuel de travail tacitement conclu (ATF 90, II,
443), alors qu'on ne peut admettre d'emblée qu'il en est ainsi lorsque les rap-
ports entre parties sont personnels et ne assortissent pas au droit de famille
(ATF 87, II, 164 à 169).
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Bien qu'en règle générale le contrat individuel de travail soit parfait sans
qu'une forme spéciale soit prescrite, de nombreux accords particuliers doivent
cependant être établis par écrit pour être valables. Cela est déjà prévu sous
l'empire du droit actuel pour différents accords tels que la prohibition de faire
concurrence (art. 358 et 359, 3e al.); en outre, la législation spéciale — en
particulier la loi sur le contrat d'engagement des voyageurs de commerce —
a exigé la forme écrite pour toute une série d'accords. Dans l'intérêt de la sécu-
rité du droit, mais aussi pour protéger le travailleur, le projet exige également
dans une plus large mesure la forme écrite pour certains accords.

2. Le travail sans contrat valable

Le projet contient au 3e alinéa une nouvelle disposition qui s'applique aux
rapports de service reposant sur un contrat souffrant d'un défaut qui, selon les
règles générales du droit, entraîne sa nullité. De tels défauts procèdent surtout
de ce que les parties se sont trompées quant à la concordance de leur volonté,
d'une infraction à une interdiction légale d'occuper du personnel, du fait
qu'une partie n'a pas l'exercice des droits civils, de l'inobservation de prescrip-
tions légales touchant la forme ou de vices de consentement. Dans tous ces cas,
l'application des principes généraux du droit a pour conséquence que les
motifs de nullité et le fait de se prévaloir d'un motif d'attaquer le contrat
suppriment dès le début les effets du contrat vicié. Il en résulte que le travailleur
ne peut faire valoir une prétention de salaire découlant du travail fourni, mais
en est réduit à poursuivre l'employeur pour enrichissement illégitime ou, à la
rigueur, pour acte illicite (p. ex. : Droit du travail et assurance-chômage, t. 5,
1957, n° 2). Cela montre que la suppression rétroactive de toutes les conséquences
juridiques d'obligations contractuelles durables en voie d'exécution, exerçant
leurs effets sur l'un des cocontractants, peut avoir des conséquences injustes.
Des problèmes semblables se posent également en raison de défauts dans Je cas
de sociétés de personnes (Siegwart, Kommentar Personengesellschaften, 1938,
rem. prél. aux art. 530 à 551, N. 110 à 118).

Le projet part de l'idée que les effets rétroactifs de la nullité du contrat
ne sont pas compatibles avec la -nature particulière des rapports de service
lorsque le travailleur a pris son emploi en croyant à la validité du contrat et
qu'il l'exécute déjà. Pour le temps qui s'est écoulé avant la prise d'emploi, rien
ne s'oppose à une annulation rétroactive du contrat, soit parce qu'il n'y a pas
encore eu d'effets juridiques, soit parce qu'il n'y en a pas encore eu dont l'an-
nulation serait impossible ou inadmissible. Il en va autrement après que le
travailleur est entré au service de l'employeur. Dès ce moment naissent les liens
personnels étroits rattachant le travailleur à l'entreprise ou au ménage, qui
caractérisent les rapports de service et ont donné lieu à une réglementation
spéciale. Il semble donc indiqué d'admettre temporairement les mêmes consé-
quences juridiques que pour un contrat valable. Cela exige toutefois que le
travailleur soit entré de bonne foi au service de l'employeur et qu'il ait pris
emploi. En d'autres termes, il est nécessaire qu'il n'ait pas connu ni dû con-
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naître à l'époque le vice du contrat. Il peut en l'occurrence invoquer la bonne
foi présumée selon l'article 3 du code civil. Lorsque la condition du travail
fourni de bonne foi est remplie, employeur et travailleur doivent s'acquitter
des obligations contractuelles de la même manière que s'il s'agit d'un contrat
valable, à savoir dans la mesure où ces obligations découlent de la loi, d'un
contrat-type ou d'une convention collective ou d'accords. Cette conséquence
juridique ne se justifie cependant qu'aussi longtemps que le travail fourni au
service de l'employeur l'est de bonne foi. C'est pourquoi le 3e alinéa prescrit
que les obligations résultant de la prestation de services ne doivent être remplies
que jusqu'à ce que l'une ou l'autre des parties contractantes mette fin aux rap-
ports de service en raison de l'invalidité du contrat. Les dispositions touchant
la fin du contrat ne sont pas applicables, de telle sorte que les rapports de ser-
vice effectifs auxquels la base contractuelle fait défaut peuvent être en tout temps
résiliés par l'une ou l'autre des parties avec effet futur. Il est, à vrai dire, aussi
possible que le vice dont est entaché le contrat soit éliminé par les deux parties
et qu'une base contractuelle valable soit établie.

Cette réglementation protège la confiance des parties contractantes, notam-
ment du travailleur, dans les actes concluants, comme la loi le fait dans d'autres
cas, et contre les effets du droit à ce qiy eh a l'apparence. Simultanément, on
évite les difficultés et les effets découlant dél'application des normes concernant
l'enrichissement illégitime et, le cas échéant, l'acte illicite. Finalement, on crée
un régime équitable pour les situations résultant de la nullité du contrat, sans
transformer le contrat non valable en contrat valable. La possibilité de mettre
fin en tout temps aux rapports de service en raison de la nullité du contrat per-
met en effet à chacune des parties d'éviter la prolongation d'une situation
marquée par l'absence de contrat.

B. Les obligations du travailleur

I. L'OBLIGATION D'EXÉCUTER LE TRAVAIL EN PERSONNE

Art. 321

Cette disposition reprend celle de l'actuel article 327, 1er alinéa. Etant
donné que le travailleur s'engage à mettre à la disposition de l'employeur ses
propres forces, il ne peut pas exécuter le contrat en engageant une autre per-
sonne à faire à sa place le travail convenu au service de l'employeur. D'autre
part, il n'est pas tenu de fournir un remplaçant. Si l'employeur était disposé
à accepter un remplaçant, de nouveaux rapports de service naîtraient et, en
cas de doute, le contrat conclu avec le premier travailleur serait annulé.

Il est toutefois possible qu'un autre arrangement soit pris ou résulte des
circonstances. Il se peut surtout que l'arrangement prévoie l'aide d'un ou de
plusieurs auxiliaires pour exécuter un travail ou que le recours à cette aide
découle de la nature ou de l'ampleur de la tâche assumée. C'est ainsi qu'il
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arrive fréquemment dans le contrat de travail à domicile, que le travailleur
mette à contribution des membres de la famille, raison pour laquelle cette colla-
boration est mentionnée dans Ja définition de ce contrat (art. 351). Dans ces
conditions, il peut exister non seulement un droit mais aussi une obligation de
faire appel à l'aide d'un auxiliaire; c'est par exemple le cas du concierge qui doit
recourir aux services de sa femme pour l'exécution de travaux de nettoyage.
L'arrangement contractuel adopté détermine si l'auxiliaire noue ou non des
relations contractuelles directes avec l'employeur.

Ainsi que cela ressort du texte de l'article, il s'agit ici de droit dispositif.

II. LA DILIGENCE ET LA FIDÉLITÉ À OBSERVER

Art. 321a

En vertu de l'article 64, chiffre 1, de la loi sur le travail, l'article 328,1er ali-
néa, du code des obligations a été modifié de manière à imposer légalement au
travailleur non seulement un devoir de diligence, mais aussi un devoir de fidélité.
En outre, il a été inséré dans l'article un nouvel alinéa 1 bis qui, se fondant sur
le devoir de fidélité, interdit le travail clandestin (travail noir). Le projet reprend
ces deux dispositions et les complète par une prescription qui règle l'obligation
qu'a le travailleur de garder le secret.

1. La diligence à observer

(1er al.)

L'ancien texte du 1er alinéa, «l'employé est tenu d'exécuter avec soin le
travail promis» est remplacé par «le travailleur exécute avec soin le travail qui
lui est confié» (art. 64 de la loi sur le travail ou projet). Il en résulte que le tra-
vailleur doit consacrer toutes ses forces physiques et intellectuelles à exécuter
le travail qui lui est confié, à utiliser les matériaux en les économisant et à
traiter avec tout le soin voulu les machines, outils et instruments qu'il emploie
pour exécuter son travail.

2. La fidélité à observer

(1er al.)

Le travailleur est tenu de «sauvegarder fidèlement les intérêts légitimes de
l'employeur». Cette prescription fait nettement ressortir que le contrat de travail
ne se limite pas à un échange de prestations patrimoniales, mais établit égale-
ment des relations personnelles entre les parties.

Le devoir de fidélité du travailleur consiste à mettre toutes ses forces au
service des intérêts légitimes de son employeur et à renoncer à tout ce qui pour-
rait leur nuire. Sous un angle positif, ce devoir exige du travailleur qu'il se
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consacre entièrement à l'exécution de sa tâche et signale à ses supérieurs les
perturbations que pourrait subir l'exécution du travail, ainsi que les irrégula-
rités dans l'exploitation. Le devoir de fidélité exerce donc également des effets
sur les obligations du travailleur concernant l'exécution de son travail. C'est
ainsi qu'il doit, par exemple, exécuter en cas d'urgence un autre travail que celui
qui a été prévu contractuellement. Cette idée a été exprimée sous forme d'une
disposition spéciale dans le contrat d'engagement des voyageurs de commerce
reprise par l'article 349 c, 3e alinéa.

Un effet négatif du devoir de fidélité est que le travailleur ne doit pas enga-
ger des collaborateurs à violer leurs obligations ni à faire à des tiers des commu-
nications qui pourraient nuire à la réputation ou au crédit de l'employeur. De
ce devoir découle en outre l'interdiction d'accepter des libéralités qui amène-
raient le travailleur à assurer des avantages à un tiers au détriment de son em-
ployeur par un comportement contraire aux obligations assumées.

3. L'interdiction du travail clandestin

(2* al.) .

Il découle du devoir de fidélité que le travailleur doit s'abstenir de faire
concurrence à l'employeur pendant la durée du contrat. Une violation particu-
lièrement flagrante est l'exécution de travail rémunéré pour un tiers lorsqu'il
en résulte une concurrence pour l'employeur (travail clandestin ou «travail
noir»). Le 2e,alinéa interdit au travailleur d'exécuter un tel travail dans la
mesure où il lèse son devoir de fidélité. Un ouvrier de l'industrie chimique qui
fait par exemple des travaux de jardinage pour un tiers, le samedi, n'exécute
pas un travail défendu par la loi.

Plusieurs réponses données au cours de la procédure de consultation ont
insisté sur le fait que la prestation de services non rémunérés peut aussi, dans
certaines circonstances, nuire aux intérêts de l'employeur. C'est par exemple
le cas d'un employé qui conseille une entreprise concurrente. Une telle prestation
de services n'est pas visée, il est vrai, par le 2e alinéa mais, en exerçant cette
activité, le travailleur violerait son devoir de fidélité tel qu'il est prescrit par le
1er alinéa. La disposition du 2e alinéa ne règle donc l'exécution de travail pour
un tiers que dans les cas les plus fréquents mais n'exclut pas que même un travail
non rémunéré accompli pour un tiers puisse être contraire au contrat.

Le 2e alinéa ne vise du reste pas uniquement une activité du travailleur
faisant concurrence à l'employeur. Le travailleur peut enfreindre la défense qui
lui est faite sans pour autant faire concurrence à son employeur en exécutant
du travail clandestin; c'est en particulier le cas lorsque l'occupation connexe
à laquelle il se livre l'empêche de vouer toutes ses forces à l'exécution du travail
faisant l'objet du contrat, cette occupation réduisant par exemple fortement sa
capacité de travail.
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4. L'observation de garder le secret

(3« al.)

L'obligation de garder le secret découle également du devoir de fidélité.
Elle n'est pas réglée par le droit actuel de telle sorte que son ampleur et sa durée
sont l'objet de contestations. En 1938, le Tribunal fédéral avait établi le prin-
cipe «que le contrat de travail crée des rapports de fidélité et que, selon les
clauses contractuelles, le devoir de fidélité peut déjà imposer au travailleur l'obli-
gation de garder le secret» lorsque certaines conditions sont remplies (ATF 64,
II, 172). Entretemps, l'obligation de conserver le secret a cependant été fixée
dans une plus large mesure par la législation spéciale, ainsi pour les voyageurs
dé commerce (art. 5, 3e al., de la loi sur les conditions d'engagement des voya-
geurs de commerce) et pour les agents (art. 418d, 1er al., CO).

Tenant compte de cette évolution, la commission d'experts a proposé de
transformer la prescription relative à l'obligation de garder le secret en une
disposition générale. Son avant-projet prévoyait que le travailleur devait égale-
ment ne pas révéler, même après la fin du contrat, les secrets de fabrication
et d'affaires dont il a eu connaissance au cours de la durée de ce contrat. Dif-
férentes objections ont été présentées contre cette disposition au cours de la
procédure de consultation. Certaines organisations patronales faisaient valoir
que l'obligation de garder le secret ne devait pas se limiter aux secrets de fabri-
cation et d'affaires mais s'étendre également à «toutes les affaires commerciales»
que l'employeur a un intérêt légitime à tenir secrètes. Dans les groupements de
salariés, on demandait au contraire la suppression de cette disposition ou du
moins une limitation de l'obligation de garder le secret parce que celle-ci .était
de nature à rendre par trop difficile l'avenir économique du travailleur. Des
restrictions ont également été proposées par différents cantons ainsi que par
l'association suisse pour la politique sociale, cela notamment pour la période
consécutive à la fin du contrat de travail.

En réglant l'obligation de conserver le secret, le projet part du fait que des
travailleurs de tous les échelons apprennent à connaître certains procédés
utilisés dans l'entreprise ou le ménage, ainsi que d'autres faits y relatifs, que
l'employeur a un légitime intérêt à tenir secrets. Etant donné que, selon la juris-
prudence, l'obligation de garder le secret découle du devoir de fidélité pendant
la durée du contrat et, dans certaines circonstances même après sa fin, on
n'obtiendrait rien en supprimant cette disposition. Il apparaît même d'autant
plus nécessaire de régler expressément dans la loi l'obligation de conserver le
secret qu'on désire limiter sa portée. Selon le projet, cette obligation concerne
tout d'abord les secrets de fabrication, tels qu'organisation de l'exploitation,
procédés de production, plans de construction et tableaux de calculs techniques,
de même que les secrets d'affaires de tous genres tels qu'organisation de vente,
listes de clients, calculs de prix, sources d'approvisionnement, etc. Elle s'étend
toutefois à d'autres faits devant être tenus secrets soit parce que l'employeur
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le demande expressément au travailleur, soit que sa volonté de les tenir secrets
découle des circonstances elles-mêmes (p. ex, affaires personnelles ou situation
financière de l'employeur).

Pendant la durée du contrat, il existe selon le projet une obligation absolue
de garder le secret qui s'étend à tout ce que l'employeur estime devoir rester
confidentiel. Il est indifférent en l'occurrence que ces faits aient été dûment
communiqués au travailleur, qu'il en ait eu connaissance par hasard ou qu'il
les ait connus d'une manière déloyale, en trompant la confiance de l'employeur.
Après la fin du contrat, un certain assouplissement de l'obligation de conserver
le secret est en revanche prévu. Cette obligation ne doit être maintenue que dans
la mesure où elle est nécessaire pour sauvegarder les intérêts légitimes de l'em-
ployeur. Il en résulte que le travailleur peut, en règle générale, mettre à profit
pour améliorer sa situation économique les aptitudes et connaissances acquises
chez l'employeur, mais qu'il ne doit pas abuser de ce droit. De manière générale,
l'intérêt de l'employeur à ce que certains faits soient tenus secrets disparaît après
un laps de temps plus ou moins long. Sans doute, le projet ne fixe-t-il pas ici
une limite dans le temps, contrairement à ce qui est prévu pour la prohibition
de faire concurrence (art, 340a, 1er al.). S'il en est ainsi, c'est tout d'abord parce
que cette obligation entrave beaucoup moins la liberté d'action du travailleur que
la prohibition de faire concurrence. Ensuite, la durée de l'obligation de conserver
le secret peut être fort différente d'après la situation et la fonction du travailleur
dans l'entreprise, ainsi que selon les circonstances. Cela explique aisément qu'il
n'est pas possible d'établir une règle générale concernant la durée de l'obliga-
tion.

5. Dispositions non imperatives

Les dispositions que contient cet article sont du droit dispositif.

III. L'OBLIGATION DE RENDRE COMPTE ET DE RESTITUER

Art. 321 è

1. L'obligation de rendre compte

En exerçant leur activité contractuelle, les travailleurs doivent souvent
recevoir de tiers des marchandises, des outils, des instruments, des documents,
des sommes d'argents, etc. Il résulte déjà du devoir de fidélité que le travailleur
doit rendre compte à l'employeur de tout ce qu'il reçoit. Mais, de même
qu'une obligation de rendre compte est expressément prescrite en ce qui concerne
le mandat (art. 400, 1er al., CO), de même elle doit, selon le projet, être prévue
comme obligation générale dans le contrat de travail (1er al.). En vertu de cette
disposition, le travailleur est tenu de rendre compte exactement et en temps
voulu à l'employeur de tout ce qu'il a reçu.
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2. L'obligation de restituer

La loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce a
obligé le voyageur à remettre à son employeur tout ce qu'il reçoit de tiers,
notamment le produit d'encaissements faits auprès de clients (art. 5, 2e al.).
Le projet généralise tout d'abord cette norme en exigeant du travailleur qu'il
remette à l'employeur tout ce qu'il a reçu de tiers (1er al.). Les pourboires qui
restent dans les limites de ce qui est usuel et ne doivent pas être considérés comme
pots-de-vin ne sont pas objets de l'obligation de restituer parce qu'ils sont des-
tinés au travailleur et non à l'employeur. Les objets, documents, papiers-va-
leurs, sommes d'argent que le travailleur a reçus de tiers doivent être immédia-
tement remis à l'employeur.

En cas de paiements de tiers, l'avant-projet avait, comme pour le mandat
(art. 400, 2e al., CO), prévu l'obligation pour le travailleur de payer l'intérêt
des sommes pour le versement desquelles il est en retard. Le projet a renoncé
à cette disposition parce que l'obligation de servir l'intérêt découle de principes
généraux en tant que conséquence de la demeure (art. 104 CO). Selon les prin-
cipes généraux (art. 120 CO), le travailleur a la possibilité de compenser sa
dette avec des créances découlant du salaire ou des indemnités de frais à moins
qu'il n'ait renoncé d'avance à cette compensation (art. 126 CO). Ce sont les
principes généraux des articles 895 à 898 du code civil qui s'appliquent au droit
de rétention du travailleur, mais c'est uniquement dans le cas des voyageurs de
commerce que ce droit s'étend aux sommes que le voyageur recouvre de ses
clients en vertu de son pouvoir d'encaissement (art. 349e).

Donnant suite à une proposition des groupements d'employeurs, le projet
prescrit — à la différence de l'avant-projet — que l'obligation de restituer
s'étend à tout ce que le travailleur produit dans son activité contractuelle
(2e al.). Cette extension de l'obligation de restituer apparaît justifiée du fait que
l'employeur a, en vertu de principes généraux, le droit de disposer du résultat
ou du produit du travail. Cela vaut en particulier pour la production de biens
matériels. Lorsqu'une nouvelle chose mobilière est créée grâce au travail fourni,
une nouvelle propriété naît de cette transformation quand le travail est plus
précieux que la matière. Dans ce cas, le nouveau propriétaire est en principe
celui qui a travaillé ou transformé la matière (art. 726 CC). Lorsque le travail
est fourni par une personne occupant en emploi, c'est l'employeur qui est
réputé transformer la matière. Lorsque celle-ci, qui appartient en règle générale
à l'employeur, est plus précieuse que le travail, la prestation de services n'a pas
pour conséquence de nouvelles conditions de propriété et il n'y a pas changement
de propriétaire. Dans ces conditions, il y a lieu d'obliger le travailleur à remettre
à l'employeur le produit de son travail dès que celui-ci est achevé. Cela vaut
également pour les calculs, esquisses, dessins, plans, etc.

Le projet prévoit une réglementation spéciale en ce qui concerne les droits
à des inventions et autres biens immatériels (art. 332, 332a).
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3. Dispositions non imperatives

Les dispositions de cet article sont de droit dispositif.

IV. LES HEURES DE TRAVAIL SUPPLÉMENTAIRE

Art. 321 c

La disposition concernant le travail supplémentaire se trouve, dans le code,
dans le chapitre traitant des obligations de l'employeur (art. 336). Mais comme
elle fixe en premier lieu l'obligation du travailleur de faire du travail supplé-
mentaire, elle a été rangée dans le projet parmi les obligations du travailleur.

1. La désignation du travail (titre marginal)

L'actuel article 336 désigne sous le terme de «surcroît de travail» l'ouvrage
que le travailleur est appelé à fournir en sus de ce que prévoit le contrat on
l'usage. Etant donné que l'exprès1 sion «surcroît de travail» n'est guère courante,
la commission d'experts l'a remplacée par celle de «travail supplémentaire».
Dans les réponses reçues au cours de la procédure de consultation, il a été relevé
que la notion de «travail supplémentaire» a été définie par les prescriptions
de droit public de la loi sur le travail et qu'il n'y a de «travail supplémentaire»
que si la durée maximum du travail fixée par la loi (art. 9) est dépassée (art. 12
et 13). Or la durée du travail contractuellement fixée est souvent inférieure à
cette durée maximale du travail de telle sorte que tout travail exécuté en sus ne
peut être considéré comme «travail supplémentaire» au sens de la loi sur le tra-
vail. C'est pourquoi le projet n'a pas repris cette dénomination et désigne par
l'expression «heures de travail supplémentaire» le travail fourni au-delà du
temps prévu par le contrat ou l'usage, cela en concordance avec la langue
courante.

2. L'obligation de fournir des heures de travail supplémentaire

(l«1' al.)

Le projet reprend la disposition du droit en vigueur (art. 336, 1er al,). H
n'est pas nécessaire que l'employeur ordonne ou exige expressément l'exécution
d'heures de travail supplémentaires. Dans la mesure où les règles de la bonne
foi permettent de le lui demander, le travailleur est tenu de faire ce travail sup-
plémentaire lorsqu'il constate qu'il est indispensable pour sauvegarder les
intérêts légitimes de l'employeur. Dans ce cas, il exécute ces heures de lui-même,
sans que l'employeur le sache, mais doit l'en informer dès que le travail a été
accompli.

L'obligation d'exécuter des heures de travail supplémentaire est limitée par
les prescriptions de droit public sur la durée du travail qu'établissent la loi sur le
travail et d'autres dispositions légales. On ne peut exiger du travailleur qu'il
exécute du travail supplémentaire interdit ou du travail soumis à autorisation
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lorsque celle-ci n'a pas été accordée. L'employeur n'est pas non plus fondé à
exiger du travailleur un travail supplémentaire qui serait admissible selon les
normes de droit public relatives à la durée du travail, mais qui ne peut être
exécuté par le travailleur dans les limites de ses forces ou pour des raisons de
santé. De même le travailleur peut refuser d'accomplir des heures de travail sup-
plémentaire lorsqu'on ne peut équitablement l'exiger de lui, par exemple quand
l'employeur est en mesure de l'éviter en répartissant autrement le travail ou en
faisant appel à des auxiliaires. En revanche, le refus d'exécuter des heures sup-
plémentaires serait contraire aux règles de la bonne foi lorsque ce travail est
périodiquement indispensable et donc prévisible, par exemple lors de pointes
saisonnières, de ventes de fin d'année, d'inventaires, etc.

3. La compensation des heures supplémentaires par des congés

(2e al.)

C'est devenu un usage très répandu et apprécié que de compenser les heures
de travail supplémentaires par des congés supplémentaires. La loi sur le travail
a tenu compte de cet usage en prescrivant que l'employeur est délié de l'obliga-
tion de verser un salaire, qui lui est imposée par le droit public, lorsque le travail
supplémentaire est compensé, avec l'accord du travailleur, par un congé (art. 13).
Le projet tient compte de cette évolution en prévoyant que l'employeur peut,
avec l'accord du travailleur, compenser les heures de travail supplémentaires
par l'octroi d'un congé de même durée. Le fait que cet accord est exigé permet
de laisser au travailleur la liberté de décider s'il préfère un congé supplémen-
taire ou un supplément de salaire. Le projet exige en outre, comme la loi sur le
travail, que le congé soit pour le moins de même durée que les heures de travail
supplémentaires accomplies et que la compensation soit accordée au cours d'une
période appropriée. Pour les rapports de service soumis à la loi sur le travail,
cette période est de huit semaines au plus (ordonnance I, art. 40, 2e al.). Ce
délai devrait également être approprié dans les autres cas.

4. L'indemnité pour heures de travail supplémentaire

(3«= al.)

Selon le droit en vigueur, le travailleur a droit, pour le surplus de travail
fourni, à une rémunération supplémentaire, fixée proportionnellement au
salaire convenu et en raison des circonstances particulières (art. 336, 2e al.).
On ne s'accorde toutefois pas sur le point de savoir si cette disposition doit être
considérée comme imperative ou s'il serait possible d'y déroger en vertu d'un
arrangement spécial ou de l'usage. Ainsi que nous l'avons constaté dans notre
message concernant un projet de loi sur le travail, les employés commerciaux
et techniques payés au mois doivent, selon un usage très répandu, accepter de
fournir quelques heures supplémentaires sans contre-partie, d'autant plus qu'in-
versement leur salaire ne subit aucune réduction lorsqu'ils manquent le travail

Feuille fédérale, 119" année. Voi. U. 21
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durant quelques heures (FF 1960, II, 950 et 951). D'après Favant-projet de la
commission d'experts, l'obligation de verser le salaire devrait exister, mais elle
devrait tomber lorsque la rémunération des heures supplémentaires est com-
prise dans le salaire ou que des congés compensatoires sont accordés. Le
salaire devrait alors au moins être fixé «au taux du salaire normal». De nom-
breuses objections ont été exprimées quant à cette disposition lors de la pro-
cédure de consultation. Elles concernent d'une part la possiblité que l'in-
demnité pour heures supplémentaires soit comprise dans le salaire et, d'autre
part, le fait que, contrairement à la loi sur le travail et à l'article 336 du code des
obligations jusqu'alors en vigueur, Pavant-projet ne prévoit plus l'obligation
de verser une rémunération supplémentaire.

Le projet reprend le principe établi par le droit en vigueur que l'employeur
est tenu de verser un salaire pour les heures de travail supplémentaire. Mais ce
principe subit une double limitation. Tout d'abord, l'obligation incombant à
l'employeur de payer le salaire tombe, selon le projet, lorsque les heures de
travail supplémentaire sont compensées, avec l'accord du travailleur, par des
congés équivalents. Ainsi que nous l'avons constaté dans notre message concer-
nant un.projet de loi sur le travail, c'est un fait généralement reconnu que l'em-
ployeur se libère de l'obligation de verser un supplément de salaire en accor-
dant au travailleur un congé équivalent (FF 1960, II, 951). Mais les clauses
contractuelles prévoyant que la rémunération des heures supplémentaires est
comprise dans le salaire doivent également être admises. Il convient que la possi-
bilité de prendre un tel arrangement ne soit pas exclue si l'on veut que la loi
satisfasse à des exigences pratiques. Pareille possibilité se révèle particulière-
ment indiquée dans les cas où des heures supplémentaires doivent être pério-
diquement accomplies et où il est possible de prévoir l'époque et l'ampleur de
ces prestations. Nous pensons en particulier au personnel de vente du commerce
de détail. Un accord verbal pourrait, il est vrai, être la source de nombreuses
difficultés et conduire à un large abandon du principe du paiement du salaire.:

Pour sauvegarder ce principe et créer un régime clair pour l'exception, le
projet prévoit qu'une réglementation s'écartant de la norme générale ne peut
être prise que par un accord écrit, par un contrat-type de travail ou une conven-
tion collective de travail.

En concordance avec le droit en vigueur, le projet contient la disposition
exigeant que l'employeur paie pour le travail supplémentaire un supplément
équitable en sus du salaire normal. Sous le régime actuel, la rémunération sup-
plémentaire n'est déjà plus, selon la doctrine et la jurisprudence, un simple
salaire versé en sus au prorata des heures supplémentaires ; elle est un salaire
accru d'un supplément en pour-cent. La loi sur le travail dans les fabriques avait
fixé pour le travail supplémentaire un supplément de 25 pour cent (art. 27); le
travailleur pouvait donc faire valoir des prétentions de droit privé. Quant à la loi
sur le travail, qui se borne à régler le supplément de salaire, sans résoudre la ques-
tion proprement dite du paiement du salaire pour travail supplémentaire (FF
1960, II, 950), elle prévoit que, pour le travail supplémentaire, l'employeur versera
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au travailleur un supplément de salaire d'au moins 25 pour cent, qui n'est toute-
fois dû aux employés de bureau, aux techniciens et aux autres employés, y com-
pris le personnel de vente des grands établissements du commerce de détail, qu'à
partir de la soixante et unième heure supplémentaire accomplie dans l'année
civile (art. 13,1er al.). Des règles précises ont été établies pour le calcul du sup-
plément de salaire (ordonnance I, art. 35). Aux termes de l'article 342,2e alinéa,
du projet, ces dispositions de la loi sur le travail et de l'ordonnance s'appliquent
également, sur le plan du droit privé, aux rapports de service soumis à la loi sur
le travail. Pour les autres rapports, il y a L'eu d'apprécier si le supplément est
équitable en tenant compte des circonstances spéciales. En revanche, l'obligation
de payer un supplément tombe évidemment si, en vertu d'une clause contraire
d'un accord écrit, d'un contrat-type de travail ou d'une convention collective
de travail, l'obligation de payer le salaire a été supprimée.

5. Caractère impératif des dispositions

Cet article tend à protéger l'intérêt de l'employeur à l'accomplissement du
travail supplémentaire exigé par les circonstances (1er al.) et l'intérêt du tra-
vailleur à ce que les heures de travail supplémentaire soient compensées par
l'octroi d'un congé de même durée ou par un supplément de salaire équitable
(2e et 3° al.). L'article doit donc faire partie du groupe des dispositions absolu-
ment imperatives (art. 361, 1er al.).

V. LES PRESCRIPTIONS GÉNÉRALES ET
LES INSTRUCTIONS PARTICULIÈRES

Art. 321 d

Le projet ne reprend pas l'article 321 du code des obligations mais règle
le droit de l'employeur d'établir des prescriptions et instructions et l'obligation
pour le travailleur de les observer.

1. La non-reprise de la disposition du code des obligations sur le
règlement de travail

Lors de la revision du code des obligations en 1911, une des dispositions
sur le règlement de travail (art. 321) a été insérée pour qu'un nombre élevé
de travailleurs puissent être engagés dans une entreprise «sous des conditions
fixées par un règlement, ou les salaires être déterminés par des tarifs» (message
du 3 mars 1905, FF 1905, II, 30). Dans les textes français et italien, le terme
«Arbeitsordnung» est rendu par les mots «règles uniformes de travail et
d'ordre intérieur», «regolamento uniforme di lavoro et di ordine interno». Le
projet de revision de 1909 avait prévu que ce règlement de travail serait soumis
à l'approbation de l'autorité cantonale (art. 1371, 2e al.), mais les conseils
législatifs n'ont pas maintenu cette exigence. A l'inverse du règlement de fabrique
(art. 11 à 19 de la loi sur les fabriques), l'établissement du règlement de travail
devait être laissé à la libre appréciation de l'employeur. Le contenu pouvait en
être fixé librement. Le contrat entre employeur et travailleur devait en constituer
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la base juridique. Le règlement de travail devenait partie intégrante du contrat.
Un règlement de travail dont la force contraignante repose sur le contrat indi-
viduel ne répond pas aux conditions d'une entreprise moderne. C'est surtout
pour cela que le règlement de travail n'a pas joué un grand rôle dans la pratique.

Développant ce que prévoyait la loi sur les fabriques, la loi sur le travail
a prescrit l'établissement d'un règlement d'entreprise. A vrai dire, la loi n'oblige
que les entreprises industrielles à établir ce règlement (art. 37, 1er al.), mais elle
prévoit que l'établissement d'un règlement peut être prescrit par ordonnance
aux entreprises non industrielles, en tant que la nature et le nombre des travail-
leurs le justifient (art. 37,2e al.). Les autres entreprises non industrielles peuvent,
en se conformant aux dispositions légales, établir volontairement un règlement
d'entreprise (art. 37, 3e al.). La loi indique ce que doit contenir le règlement en
précisant qu'il doit régler le comportement des travailleurs dans l'entreprise,
l'hygiène et la prévention des accidents, la période de paie, le moment et le lieu
de la paie, le mode de paiement, ainsi que les termes de congé (art. 38, 1er al.).
Elle ne dit pas si d'autres dispositions concernant les rapports de service peuvent
être insérées à titre facultatif. Les dispositions du règlement d'entreprise ne
doivent en tout cas rien prescrire de contraire au droit impératif ni aux conven-
tions collectives de travail qui lient l'employeur (art. 38, 2e al.). Le règlement
d'entreprise lie l'employeur et les travailleurs dès qu'il a été rendu public dans
l'entreprise (art. 39, 2e al.). En réglant les choses de cette façon, la loi sur le
travail a créé, pour la réglementation interne des conditions de travail, un ins-
trument moderne qui peut servir dans tout le champ d'application de la loi, c'est-
à-dire dans toutes les entreprises publiques et privées appartenant aux catégories
suivantes: industrie, artisanat, commerce, banques, assurances et transports,
cafés et restaurants, cliniques et hôpitaux et prestations d'autres services
(art. 1er). H est donc indiqué de laisser tomber le règlement de travail prévu par
le code des obligations. Aucun avis recueilli dans la procédure de consultation
n'a d'ailleurs recommandé de maintenir l'article 321 du code des obligations.

Pour les travailleurs qui vivent en communauté domestique avec l'em-
ployeur, il y a, à côté ou à la place du règlement d'entreprise, 1'«ordre de la
maison» que le chef de famille peut établir conformément à l'article 332 du
code civil en vertu de son autorité domestique.

2. Le droit de l'employeur d'arrêter des prescriptions et instructions

Le droit de l'employeur d'arrêter des prescriptions et des instructions
découle du contenu essentiel du contrat individuel de travail. Comme le
contrat ne détermine que de façon générale le genre d'activité du travail-
leur, les divers travaux résultent du rôle qu'il joue dans l'entreprise ou le
ménage selon les instructions de l'employeur ou de son représentant. Ces
instructions indiquent quel travail doit être accompli, comment, quand et
où il doit l'être. Le travailleur est ainsi soumis à l'autorité des instructions
données par l'employeur. Celui-ci règle aussi l'ordre dans l'entreprise ou le
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ménage et, ce faisant, le comportement du travailleur tant qu'il séjourne dans
l'entreprise ou dans l'habitation, l'usage des installations, la collaboration avec
d'autres travailleurs, etc.

Dans ces conditions, le projet accorde expressément à l'employeur le droit
d'établir des prescriptions générales sur l'exécution du travail et la conduite des
travailleurs dans son entreprise ou son ménage. Ces prescriptions peuvent viser
tous les travailleurs ou certains groupes de travailleurs. L'employeur peut aussi
donner des instructions particulières à un ou plusieurs travailleurs. Si le projet
autorise l'employeur à arrêter seul des prescriptions générales, c'est parce que
l'expérience a montré qu'il ne peut pas fixer dans le règlement d'entreprise,
pour une longue période, toutes les prescriptions touchant l'ordre dans l'entre-
prise et la marche du travail. Au contraire, il devra sans cesse arrêter des pres-
criptions générales pour tenir compte des conditions changeantes. Ces prescrip-
tions peuvent concerner l'exécution et le contrôle du travail, les mesures en
faveur de la santé et de la sécurité, la lutte contre le feu, comme aussi le maintien
de l'ordre et des bonnes mœurs dans l'entreprise. A mesure que la rationalisation,
la mécanisation et l'automatisation progressent dans les entreprises, ces pres-
criptions générales prennent toujours plus d'importance.

A ces prescriptions s'ajoutent les instructions données à un ou plusieurs
travailleurs, qui précisent comment le travail doit se faire et comment le travail-
leur doit se comporter dans certaines situations qui se produisent dans l'entreprise
ou le ménage. Elles doivent être données de façon suivie pour que le travail et
la collaboration de toutes les personnes occupées dans l'entreprise ou le ménage
s'accomplissent sans heurts.

Le droit de l'employeur d'établir des prescriptions et instructions est limité,
en ce sens qu'elles ne peuvent se rapporter qu'à l'exécution du travail et à la
conduite du travailleur dans l'entreprise ou le ménage. D'une part, l'employeur
ne peut disposer du travailleur que dans la mesure où celui-ci est tenu de
travailler. La loi, le contrat-type de travail, la convention collective de travail et
le contrat individuel de travail limitent cette obligation. L'employeur ne peut
en outre arrêter que des prescriptions et instructions qui se rapportent à la
conduite du travailleur dans l'entreprise ou le ménage, par exemple au sujet
de l'emploi de l'outillage, de la collaboration avec le reste du personnel, de
l'usage des installations destinées à assurer la sécurité de l'exploitation et des
travailleurs. Le droit d'arrêter des prescriptions et instructions ne s'étend pas
au comportement des travailleurs en dehors de l'entreprise ou du ménage. Enfin,
l'employeur, comme chef de famille dans les ménages (art. 332, 1er al., CC),
doit faire en sorte que ce qu'il prescrit réponde d'une manière équilibrée aux
intérêts légitimes des travailleurs. Cela ressort non seulement de l'article 2 du
code civil, mais aussi de l'article 328 du projet, qui oblige l'employeur, de façon
toute fénérale, à respecter et protéger la personne du travailleur.

3. Le devoir d'obéissance du travailleur
Le travailleur a les devoirs que lui imposent la loi, le contrat-type de travail

ou la convention collective de travail, le règlement d'entreprise ou de maison
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ou le contrat individuel. Il doit s'acquitter selon les règles de la bonne foi
(art. 2 CC) de tous les devoirs qui ont trait à l'exécution du travail et au compor-
tement dans l'entreprise ou le ménage. Le projet y ajoute l'obligation de se
conformer aux prescriptions générales et instructions particulières établies par
l'employeur en vertu de son droit d'en établir. Ce devoir d'obéissance corres-
pond simplement au droit de l'employeur d'établir ces prescriptions et instruc-
tions. Il implique aussi le respect des prescriptions et instructions qui se rappor-
tent à l'exécution du travail et à la conduite dans l'entreprise ou le ménage. Le
travailleur doit aussi tolérer que l'obéissance aux prescriptions et instructions
soit contrôlée et surveillée, mais seulement dans la mesure compatible avec le
respect dû à sa personne. Le devoir d'obéissance ne va jamais au-delà de ce
qu'on peut attendre de bonne foi du travailleur. C'est pourquoi il varie aussi
suivant la situation que celui-ci occupe dans l'entreprise ou le ménage et suivant
le genre de travail qui a été convenu. Situation et genre de travail déterminent,
par exemple, dans quelle mesure le travailleur doit obéir aux instructions impo-
sant un changement du lieu de travail ou une autre occupation lorsque rien n'a
été convenu à ce sujet ou que cela ne résulte pas des circonstances.

4. Prescriptions de droit dispositif

Les dispositions de cet article sont de droit dispositif.

VI. LES RESPONSABILITÉ DU TRAVAILLEUR

Art. 321e

1. Les règles générales sur la responsabilité

Le projet reprend telle quelle de l'ancien droit (art. 328, 2e et 3e al.) la dis-
position sur la responsabilité du travailleur pour les dommages qu'il cause par
sa faute à l'employeur (1er al.).. Un tel dommage peut résulter de la violation de
l'une ou l'autre obligation imposée au travailleur, de l'endommagement de
marchandises, de matériaux, d'outils, de machines, de la violation de l'obliga-
tion de livrer ou de l'obligation du secret, etc. La responsabilité pour le dommage
causé découle tout d'abord des dispositions des articles 97 et suivants du code
des obligations, qui limitent la responsabilité au cas de faute, mais de n'importe
quelle faute (art. 99, 1er al.). Si l'employeur a subi un dommage du fait de la
violation d'une obligation du travailleur, il doit prouver la violation et le
dommage en résultant, mais non pas la faute du travailleur. Il incombe en effet
au débiteur de prouver qu'aucune faute ne lui est imputable (art. 97, 1er al.).

La responsabilité du travailleur est cependant atténuée par la disposition
sur la mesure de la diligence qui lui incombe (2e al.). Selon les principes géné-
raux (art. 99, 3e al.; 44, 1er al.), une faute de l'employeur (avoir assigné au
travailleur un travail non approprié, avoir donné des instructions insuffisantes
ou ne pas avoir exercé la surveillance, etc.) peut diminuer l'étendue de l'obliga-
tion de réparer ou même entraîner la libération. Pour le reste, le juge détermine
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le mode et l'étendue de la réparation, en tenant compte surtout de la gravité
de la faute (art. 43, 1er al.). Ce n'est qu'en cas de négligence légère que le juge
réduit généralement dans une forte mesure l'obligation de réparer du travail-
leur.

Selon le projet, ces principes valent pour tous les travailleurs. H renonce
à reprendre la disposition spéciale qui s'applique actuellement aux voyageurs
de commerce et leur impose la diligence d'un bon commerçant (art. 4, 1er al.,
de la loi). Une telle disposition est indiquée dans le cas des courtiers indépen-
dants, des agents (art, 418c, 1er al., CO), mais il n'y a aucune raison de déroger
à la règle générale pour les voyageurs de commerce. De même, le projet renonce
à reprendre la disposition spéciale de l'article 28, 3e alinéa, de la loi sur le travail
dans les fabriques. Cette disposition autorise les retenues sur le salaire pour cause
de travail défectueux ou de détérioration de matériel. Selon l'opinion dominante,
il n'y a là aucune dérogation à l'article 328 parce que la retenue suppose tou-
jours une faute et que le travailleur est habilité à prouver qu'il n'en a pas com-
mis. La disposition de l'article 28, 3e alinéa, selon laquelle la retenue pour le
matériel détérioré ne peut excéder le prix de revient ne paraît pas nécessaire,
étant donné que, conformément aux dispositions générales sur la réparation
des dommages (art. 42 à 44, 99 CO), il est, en règle générale, possible de s'op-
poser à toute prétention excessive à l'adresse du travailleur. La disposition parti-
culière peut cependant jouer un rôle dans les cas où le travail est fourni en
dehors de l'entreprise et hors de la surveillance de l'employeur. C'est pourquoi
le projet réserve le contrôle du travail à domicile (art. 352a, 3e al.).

En réglant la responsabilité du travailleur, le projet va, sur un point, plus
loin que le droit en vigueur. L'article 321 e, 1er alinéa, fait partie du groupe des
dispositions relativement imperatives. Il n'admet ainsi pas la conclusion d'un
accord stipulant, par exemple, que le directeur d'une succursale ou le caissier
répondra sans limitation des marchandises ou de l'argent manquant, sans égard
à une faute de sa part. La jurisprudence a déjà interprétée restrictivement les
clauses contractuelles concernant la responsabilité en pareil cas (ex.: Revue
suisse de jurisprudence 36, n° 59), La question de savoir si la responsabilité
pour simple perte fortuite pourrait être prévue valablement d'après le droit en
vigueur est cependant controversée. Se ralliant à l'avis de plusieurs cantons, le
projet exclut la responsabilité pour perte fortuite et crée ainsi une situation
nette. Il n'a, en revanche, pas donné suite à la demande de quelques associations
de salariés tendant à exclure la responsabilité en cas de négligence légère. Les
nouvelles conditions dans lesquelles travaillent les entreprises et l'emploi tou-
jours plus développé de machines et d'appareils coûteux dans tous les genres
d'entreprise, même dans l'agriculture et les ménages, exigent, pour la protection
des intérêts légitimes de l'employeur une responsabilité accrue — et non
réduite — du travailleur. La moindre négligence dans l'usage, la manœuvre et
le contrôle de machines et d'appareils peut en effet causer de très gros dom-
mages. Libérer légalement le travailleur de toute obligation de réparer le dom-
mage dans ces cas-là, serait contraire à l'idée de la responsabilité accrue. Mais il
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doit être possible de limiter la responsabilité par la voie d'un accord, d'un
contrat-type ou d'une convention collective. Selon les principes généraux, la
libération de la responsabilité ne peut toutefois être stipulée que pour les cas
de négligence légère (art. 100, 1er al., GO).

2. La responsabilité dans le cas de travail non surveillé par l'employeur

L'article 329 du code des obligations dispose que les règles du contrat d'en-
treprise s'appliquent par analogie en ce qui concerne la responsabilité pour la
matière fournie et pour l'exécution exacte du travail, au travailleur occupé aux
pièces ou à la tâche, s'il n'est pas placé sous la surveillance de l'employeur.
Cette disposition a eu jusqu'ici une influence pratique surtout pour le contrat
de travail à domicile. La commission d'experts voulait limiter sa portée en
prévoyant que les règles du contrat d'entreprise ne s'appliqueraient plus qu'à
la responsabilité pour la matière fournie. Pour l'exécution exacte de l'ouvrage,
les règles sur le contrat individuel de travail devaient être applicables. Une dis-
position spéciale dans ce sens devait, de l'avis de la commission d'experts, être
ajoutée à l'article 321 e, sous la forme d'un troisième alinéa.

Un nouvel examen a cependant révélé qu'il serait plus rationnel d'établir
pour le contrat de travail à domicile des dispositions spéciales réglant la respon-
sabilité pour la matière et l'outillage, de même que pour l'exécution du travail.
Le renvoi aux dispositions sur le contrat d'entreprise (art. 365 et 368 CO) n'a
pas créé une situation claire, ni n'a donné un résultat approprié au caractère
particulier du contrat de travail à domicile. Le projet contient donc, pour ce

contrat, des dispositions spéciales (art. 352, 352« et 353) qui rendent superflu
l'actuel article 329 du code des obligations.

Il y a des cas où le travailleur occupé dans une entreprise industrielle exécute
du travail supplémentaire à domicile, payé soit aux pièces ou à la tâche, soit
selon le temps employé. En l'occurrence, le lien avec le travail exécuté dans
l'entreprise est cependant si étroit qu'aucune disposition spéciale n'est néces-
saire. Pour l'exécution exacte du travail comme pour la responsabilité pour
la matière et l'outillage, les articles 321 a à 321 e suffisent alors.

C. Les devoirs de l'employeur

I. LE SALAIRE

1. Le genre et le montant, en général

Art. 322

1. L'obligation de l'employeur de payer le salaire

(1er al.)
L'obligation de payer un salaire est un élément essentiel du contrat indi-

viduel de travail (art. 319,1er al.). Jusqu'ici, la loi n'a cependant réglé ni le genre
ni le montant du salaire, se bornant à prescrire qu'ils doivent être déterminés
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(art. 330, 1er al., CO). Le projet reprend cette disposition du droit en vigueur
(1er al.). La détermination du salaire est ainsi en première ligne l'objet de l'ac-
cord des parties. Cet accord règle le genre (salaire en espèces ou en nature,
salaire au temps ou aux pièces ou à la tâche) et le montant du salaire.

Si le projet porte l'accent, ici comme ailleurs, sur l'accord des parties, c'est
parce que la liberté des contrats subsiste dans une certaine mesure, également
face au contrat-type et à la convention collective. Les parties peuvent déroger
aux clauses du contrat-type, même oralement selon le projet, si le contrat-type
ne prévoit pas expressément la forme écrite pour un certain accord (art. 360).
Les clauses du contrat-type sont, certes, en principe de droit impératif, mais
le contrat peut régler les choses autrement. En vertu du principe de la licéité
des clauses favorables au travailleur, des dérogations peuvent en outre être
convenues en sa faveur (art. 357). C'est pourquoi les conventions collectives
se bornent à fixer des salaires minimums qui, dans les circonstances présentes,
ne sont appliqués probablement que dans la minorité des cas. Les dispositions
d'une convention collective ne règlent d'ailleurs des rapports de service que
si les deux parties — employeur et travailleur — sont considérées comme parti-
cipants au sens de la loi (art. 356, 1er al., 3566, 1er al., 357, 1er al.) ou que si
la convention collective a été déclarée d'application générale (art. 4 de la loi
Sur l'extension du champ d'application des conventions collectives de travail).

Si des rapports de service ne sont régis ni par les dispositions sur les salaires
contenues dans une convention collective obligatoire pour les deux parties, ni
dans un contrat-type et si rien n'a été convenu, le salaire usuel doit être payé.
Ce salaire pourra résulter des usages locaux ou des usages dans la branche ou
le genre d'entreprise. Il sera, en règle générale, celui qui est payé dans l'entreprise
de l'employeur ou au lieu de l'entreprise pour des travaux semblables ou ana-
logues. Dans des circonstances spéciales, on peut considérer aussi comme salaire
usuel celui qui est fixé dans une convention collective à laquelle les parties ne
sont pas soumises ou à laquelle l'une d'elles seulement est soumise. En cas de
litige, le juge peut déterminer le salaire usuel, avec faculté de considérer ce qui
est un salaire approprié.

2. Le salaire en nature dans la communauté domestique

(2* al.)

Le projet reprend la disposition du droit en vigueur (art. 344, 1er al., CO)
concernant le salaire en nature dans la communauté domestique. La notion de
la communauté domestique, qu'on retrouve dans plusieurs dispositions du
projet (art. 323, 1er al., lettre a, 328, 3e al., 336c), découle des dispositions
du droit de famille sur l'autorité domestique (art. 331 et 332 CC). Selon ces
dispositions, il y a communauté domestique lorsque le travailleur vit en ménage
commun avec l'employeur, qu'il est ainsi soumis à l'ordre de la maison et à
l'autorité domestique de l'employeur. Tel est en général le cas lorsque des
apprentis, des employés de maison, le personnel d'un artisan ou de l'exploi-
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tant d'un établissement de la catégorie des hôtels et restaurants, d'un internat
ou asile, public ou privé, sont logés et nourris dans la maison de leur employeur.
Il y a aussi communauté domestique quand des travailleurs étrangers — ce qui
est fréquent aujourd'hui — sont logés et nourris dans un immeuble géré par
l'entreprise qui les occupe et sont en même temps soumis à son autorité domes-
tique et son ordre de maison. Cependant, le logement et l'entretien ne créent
pas nécessairement la communauté domestique. Nous pensons ici au cas où,
malgré les prestations de l'employeur, le travailleur conserve sa pleine indépen-
dance. Ce cas — fréquent dans certaines professions — se produit par exemple
lorsque le travailleur est «en pension» chez son employeur. Il est nourri et logé
chez celui-ci mais il paie pour cela un prix de pension ou en fait retenir le
montant sur son salaire pour manifester qu'il n'est pas soumis à l'ordre de
maison et à l'autorité domestique de l'employeur. La question est de savoir si
le logement et l'entretien — ou l'un des deux seulement — implique l'entrée dans
le ménage commun, dans la communauté domestique.

Lorsque le travailleur fait partie de la communauté domestique de l'em-
ployeur, l'entretien et le logement dans la maison constituent une partie du
salaire. Il n'a donc pas à subvenir à cet entretien qui est à la charge de l'employeur
et constitue une partie du salaire, sous la forme de prestations en nature. Si
l'employeur doit assurer l'entretien et le logement et que l'une de ces prestations
ne doit pas être fournie par suite de l'absence justifiée du travailleur, une indem-
nité de remplacement doit être payée. Dans de nombreux contrats-types pour
les travailleurs agricoles ou le personnel de maison, cela est expressément prévu,
sous la forme d'une disposition disant que l'employeur doit, pour les jours où
le salarié ne travaille pas, verser une certaine indemnité de subsistance et, le cas
échéant, aussi une indemnité de logement. Lors de la procédure de consultation,
on a recommandé ici et là d'insérer dans la loi une disposition dans ce sens pour
tous les cas de communauté domestique. Le projet n'a pas donné suite à cette
recommandation, les choses étant réglées directement par le deuxième alinéa
et n'appelant pas de règle spéciale. Le deuxième alinéa, il est vrai, ne crée qu'une
présomption, qui peut être détruite par la preuve d'un accord ou d'un usage
contraire. Un accord répondra à l'intérêt des parties lorsque le salaire en espèce
est particulièrement élevé, parce qu'il comprend les indemnités d'entretien.

3, Droit dispositif

Ainsi que cela ressort de leur texte, les dispositions de cet article ne sont
pas de droit impératif.

2. La participation au résultat de l'exploitation

Art. 322a

Le contrat prévoit, dans des cas plus pu moinj nombreux, que le travailleur
a droit, outre son salaire, à une participation au résultat de l'exploitation. Cette
participation au résultat de l'exploitation ou de l'entreprise peut revêtir des
formes très diverses. C'est pourquoi le législateur ne peut s'appliquer à régler
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minutieusement les rapports juridiques qui en résultent. Le contrat ou, le cas
échéant, la convention collective, doivent le faire. Le projet se borne à définir
là notion de participation au résultat, à régler son calcul (1er al.) et à assurer un
contrôle approprié (2e et 3e al.).

1. La notion de la participation au résultat de l'exploitation (titre marginal)

Le projet considère comme participation au résultat toute forme de parti-
cipation au résultat comptable de l'exploitation ou de l'entreprise. Il peut s'agir
d'une participation au gain de l'entreprise. Il arrive qu'une telle participation
soit assurée à des employés exerçant une fonction de direction et qui, de ce fait,
peuvent influer directement sur le résultat de l'entreprise et doivent avoir un
intérêt direct à une gestion rémunératrice. Cette participation au gain représente
habituellement un pourcentage du bénéfice net annuel obtenu dans l'entreprise
ou dans une partie de celle-ci.

La participation au résultat peut consister aussi dans la participation au
chiffre d'affaires. Il arrive que des entreprises, pour accroître le placement,
assurent à des travailleurs, surtout à ceux qui s'occupent du placement de mar-
chandises ou de services, une part du chiffre d'affaires de l'entreprise ou d'une
partie de celle-ci. Cette participation au chiffre d'affaires se distingue de la
provision par le fait quelle n'est pas fonction du chiffre de certaines affaires
et dépend du chiffre général des affaires de l'entreprise ou une partie de l'en-
treprise faite avec des tiers, quel que soit celui qui les a conclues. C'est ainsi
qu'un contrat prévoiera par exemple que le chef des ventes de l'entreprise ou
le chef d'une succursale de vente ou d'un rayon recevra un pourcentage du
chiffre d'affaires résultant des ventes faites dans sa succursale ou son rayon.

La notion de participation au résultat comprend diverses formes de parti-
cipation. Celles-ci consistent habituellement dans le fait que chaque travailleur
d'une exploitation ou d'une entreprise reçoit, en vertu du contrat, une part d'un
certain résultat correspondant au rapport entre son salaire et le total des salaires.
Pour encourager l'emploi économique des matières et des matériaux et le zèle
au travail, il sera, par exemple, stipulé que les travailleurs recevront une part
de la différence entre les dépenses calculées pour les matières et les salaires et
les dépenses effectives faites à ces titres.

2. Le calcul du résultat de l'exploitation

(1" al.)

Le projet contient une disposition sur la période de calcul et sur les bases
de calcul du résultat de l'exploitation. La période de calcul correspond à l'exer-
cice annuel des entreprises. Pour la participation au gain, l'exercice annuel est
la période normale, parce que le compte d'exploitation est établi à la fin d'un
tel exercice (art. 958,1er al. ,CO) et que ce bénéfice net ne peut être calculé que sur
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cette base. Pour la participation au chiffre d'affaires, on se fonde aussi, le plus
souvent, sur le résultat de l'exercice annuel, quand bien même il peut être con-
venu d'une période plus courte (un semestre, un trimestre, un mois). Pour
d'autres formes de participation, on convient généralement d'une période de
calcul relativement courte, par exemple un mois. Sauf convention contraire,
le résultat de l'exercice annuel est cependant aussi déterminant dans ces cas-là.

En ce qui concerne les bases de calcul, le premier alinéa prévoit que le
résultat de l'exploitation doit être établi conformément aux dispositions légales
et aux principes commerciaux généralement reconnus. Pour la participation
au gain, la base est constituée par le bilan annuel établi par l'entrepreneur sui-
vant les dispositions légales (art. 959 et 960, 662 à 670, 805, 858 CO), la loi se
référant aussi aux principes commerciaux généralement connus (art. 959). La
participation au gain dépend du gain obtenu par l'exploitation proprement dite
et non pas de l'accroissement de fortune ressortissant du bilan de l'entreprise
(ATF 81, II, 151). Les principes commerciaux sont aussi déterminants pour le
calcul de la participation au chiffre d'affaires. C'est suivant ces principes qu'on
détermine par exemple s'il peut se fonder sur le chiffre d'affaires brut ou le
chiffre d'affaires net (chiffre d'affaires brut, moins les rabais, escomptes, frais
de transport, etc.). Sauf dispositions contraires, les principes commerciaux s'ap-
pliquent enfin aussi au calcul du résultat de l'exploitation dans le cas des autres
formes de participation.

La disposition sur le calcul du résultat de l'exploitation est de droit dispo-
sitif.

3. Le contrôle du calcul de la participation au résultat de l'exploitation

(2e et 3e al.)
Le droit actuel accorde déjà au travailleur le droit de contrôler le calcul de

sa part du résultat, de façon qu'il ne doive pas s'en remettre entièrement aux
indications de l'employeur (art, 330, 2e al., CO), Le projet reprend la disposi-
tion en vigueur sans la modifier essentiellement quant au fond (2e al.). La seule
chose nouvelle, c'est que le tiers qui doit être renseigné à la place du travailleur
et autorisé la consultation des livres, doit être non seulement un homme de con-
fiance mais encore un expert. L'employeur n'est tenu ni de renseigner ni d'au-
toriser la consultation des livres lorsqu'il s'agit d'un représentant désigné
seulement par le travailleur. La disposition du 2e alinéa vaut pour toutes les
formes de participation au résultat de l'entreprise, l'étendue de l'obligation de
renseigner (pour l'employeur) et du droit de consulter les livres (pour le tra-
vailleur) variant toutefois selon la forme de la participation (gain, chiffre
d'affaires, etc.).

A l'inverse du 2e alinéa, la disposition du 3e alinéa ne vaut que pour la
participation au gain. Dans ce cas-là, le travailleur peut demander une copie du
compte de profits et pertes (2e al.), car ce compte seul permet de calculer le
bénéfice net. L'obligation prévue au 3e alinéa s'ajoute, pour l'employeur, à
celle qui découle du 2e alinéa.
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Comme les dispositions des 2e et 3e alinéas servent à garantir les droits du
travailleur à sa participation au résultat assurée par le contrat, elles figurent
parmi les dispositions relativement imperatives (art. 362).

3. La provision

Art. 322 b et 322 c

La provision a un point commun avec la participation au résultat de l'ex-
ploitation en ce sens qu'elle est aussi une sorte de prime dépendant d'un résultat.
Alors que la participation au résultat, quelle que soit sa forme, dépend toujours
du résultat général d'une exploitation ou d'une entreprise, la provision est la
participation (généralement calculée en pour cent) du travailleur à la valeur que
représentent les affaires qu'il a conclues ou dont il a préparé la conclusion. La
provision est une forme fréquente et même la forme normale de la rétribution
des voyageurs de commerce et peut même, dans certaines conditions, être la
seule forme de rétribution (art. 349a, 1er al.). Dans d'autres rapports de ser-
vice, elle ne constitue habituellement qu'un accesssoire du salaire. Il en est
ainsi principalement dans le cas du personnel de vente du commerce de gros et
de détail. Le projei reprend de la loi sur les conditions d'engagement des voya-
geurs de commerce, avec quelques modifications d'une certaine importance, les
dispositions sur la naissance et la perte du droit à la provision, ainsi que sur
l'échéance et le décompte. La disposition sur l'échéance figure sous la forme d'un
2e alinéa de l'article 323.

1. La naissance du droit à la provision

Art. 322è, 1er et 2' al.

Le projet maintient la règle selon laquelle le droit à la provision naît au mo-
ment où l'affaire estvalablement conclue avec le client (1 eral.). Comme le Conseil
fédéral l'a exposé à l'époque (message du 6 décembre 1940 ; FF 1940,1363), cette
règle est judicieuse et applicable dans toutes les affaires où les parties exécutent
une prestation unique et qui sont exécutées d'une manière simple et rapide.
Mais elle n'est pas appropriée aux circonstances lorsque l'affaire doit être
exécutée par des prestations successives de l'une des parties et que l'exécution
s'étend sur une longue période, ainsi que cela se produit dans les contrats
stipulants des livraisons successives, les ventes à tempérament, les contrats
d'assurance, etc. Dans les contrats stipulants une exécution échelonnée, par
exemple dans les contrats d'assurance, il est permis de convenir par écrit que
le droit à la provision s'acquiert lors de l'exigibilité de chaque acompte ou à
chaque prestation.

Les dispositions des 1er et 2e alinéas servent à protéger les intérêts du tra-
vailleur et sont par conséquent relativement imperatives (art. 362).
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2, L'extinction du droit à la provision

Art. 3226, 3e al.

La disposition y relative a été reprise, sans modification matérielle, de la
loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce (art. 10, 3e al.)
et rendue d'application générale. Comme l'exposait le Conseil fédéral dans son
message concernant cette loi (ibid.), la disposition répond à une exigence de
l'équité. Il ne serait pas admissible d'imposer de par la loi à l'employeur l'obli-
gation de payer une provision si une affaire n'est pas exécutée sans faute de
sa part ou si le tiers ne remplit pas ses obligations. Etant donné que le droit à
la provision est né au moment de la conclusion du contrat, la loi doit prévoir
l'extinction de là provision ou une réduction proportionnelle en cas d'inexé-
cution partielle. La prescription est de droit dispositif seulement. Son application
peut être exclue au profit du travailleur ou être étendue, à ses dépens, à d'autres
cas d'inexécution d'affaires, par exemple au cas où un client annule sans droit
une commande.

3. L'obligation d'établir un décompte

Art. 322 c, 1« al.

Comme la loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce
(art. 11, 3e al., lre phrase), le projet laisse aux parties le soin de convenir si le
décompte doit être établi par l'employeur ou le travailleur. La raison en est
que les deux cas se rencontrent dans la pratique. Contrairement à ce que prévoit
le droit en vigueur, le projet n'exige cependant pas la forme écrite pour cet
accord. Si l'employeur affirme que le travailleur est tenu d'établir le décompte,
il doit en apporter la preuve. Si le travailleur n'y est pas tenu, l'employeur doit
le faire et remettre le décompte au travailleur à chaque échéance, en indiquant
les affaires qui donnent droit à une provision. La disposition sert à protéger
les intérêts du travailleur. Comme celle de la loi spéciale, elle est relativement
imperative (art. 362).

4. Le contrôle du décompte

Art. 322 c, 2e al.

Aux termes de la loi sur le contrat d'engagement des voyageurs de com-
merce, le voyageur peut exiger la production des livres et pièces justificatives
qui entrent en considération pour le relevé de compte (art. 11, 3e al., 2e phrase).
D'autre part, la doctrine dominante considère déjà que l'article 330, 2e alinéa,
du code des obligations s'applique par analogie au décompte. Développant
l'idée en question, le projet prévoit en principe, pour le décompte relatif à la
provision, les mêmes droits de contrôle que pour le calcul de la participation
au résultat de l'exploitation (art. 322«, 2e al.). Dans ce cas aussi, l'employeur
est tenu non seulement de donner des renseignements mais aussi d'autoriser la
consultation des livres et pièces justificatives. Ceux-ci ne sont cependant pas
les mêmes. Comme la disposition tend à protéger les droits du travailleur, elle
figure au nombre des prescriptions de droit relativement impératif (art. 362).
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4. La gratification

Art. 322d

L'employeur verse des gratifications à des occasions spéciales, telles que
Noël ou Nouvel-An ou un anniversaire célébré dans la maison. Même si la
gratification est accordée librement, elle ne constitue, de l'avis des intéressés,
aucunement un cadeau. Elle est considérée comme une récompense, une pres-
tation supplémentaire à titre de reconnaissance pour les services accomplis et
d'encouragement pour l'activité future. C'est probablement pour tela qu'on
discute toujours plus souvent s'il s'agit d'une libéralité ou d'une prestation
imposée par le droit (pour la jurisprudence récente, voir revue Droit du travail
et assurance-chômage: 11, 1963, n° 34; 10, 1962, n° 3; 9, 1961, n° 19; 8, 1960,
n°B 36 et 63; 7, 1959, nos 4, 30, 31, 51). Malgré ces litiges nombreux, la com-
mission d'experts a renoncé à insérer dans son avant-projet des dispositions
sur la gratification. Dans la procédure de consultation, on a vu cependant là
une lacune regrettable. Une série de cantons, de partis politiques, d'associations
de salariés, mais aussi de chefs d'entreprises, d'organisations neutres, comme la
fédération suisse des avocats et l'association suisse pour la politique sociale
ont déclaré qu'il fallait combler cette lacune pour prévenir les litiges et assurer
une pratique uniforme dans les cantons. Le projet donne suite à cette recom-
mandation en définissant, par des prescriptions non imperatives, la nature de
la gratification, les conditions qui y donnent droit et en précisant si une grati-
fication pro rata temporis est due au cas où les rapports de service cessent pré-
maturément.

1. La nature de la gratification (titre marginal)

Le projet considère la gratification comme une prestation spéciale de
l'employeur qui est payée en plus du salaire à certaines occasions. Il en ressort
qu'elle est une prestation de l'employeur qui s'ajoute au salaire ordinaire, une
prestation qui n'est pas un cadeau même si elle est accordée librement. Même
si elle est librement accordée, elle est en relation avec les rapports de service,
ayant son fondement juridique dans le travail du salarié, qui est déjà fourni
ou qui doit être encore fourni. D'autre part, la gratification n'est pas liée direc-
tement au résultat de l'exploitation, elle n'est pas une participation à ce résul-
tat au sens de l'article 322o, même lorsque l'employeur la mesure au résultat.
Les dispositions de l'article 322a ne s'appliquent donc pas à la gratification.
Celle-ci est caractérisée par le fait qu'elle est accordée à certaines occasions.
Le projet en donne comme exemples les gratifications de Noël et de fin d'année.

2. Le droit à la gratification
(1er al.)

Le projet part de l'idée que la gratification — comme son nom l'indique —
est une prestation volontaire de l'employeur, tant dans son principe que quant
à son montant. L'obligation d'en accorder une n'existe donc que s'il y a eu
accord à ce sujet. L'accord n'est soumis à aucune règle de forme, n peut même
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être tacite. II y a accord lorsque les parties sont convenues du paiement d'un
treizième mois de salaire ou de prestations spéciales au moment où le travail-
leur aura accompli un certain nombre d'années de service. Quand y a-t-il
accord tacite? C'est Jà une question de fait, à régler à la lumière des circons-
tances de l'espèce. Lorsqu'une gratification a été payée pendant de longues
années, régulièrement et sans réserve, on peut considérer qu'il y a accord
tacite (revue Droit du travail et assurance-chômage: 11, 1963, n° 34). Si l'em-
ployeur entend exclure cette conséquence juridique, il doit signaler le caractère
volontaire de la gratification ou faire une réserve dans ce sens chaque fois qu'elle
est versée. On peut aussi considérer comme élément d'un accord tacite la
pratique constante d'une entreprise, selon laquelle la gratification se paie
année après année à un grand nombre ou à la totalité des travailleurs. Dans
certains cas, il est vrai, on devra examiner attentivement, à la lumière des
circonstances, jusqu'où va l'obligation de l'employeur, tout particulièrement
en ce qui concerne le montant de la gratification. Si ce montant est variable, il
faudra conclure que l'employeur s'est réservé de la fixer selon sa libre appré-
ciation, suivant les cas. Le principe de l'égalité de traitement des travail-
leurs ne s'applique que dans une mesure restreinte, en ce sens que des tra-
vailleurs ne doivent pas être privés de la gratification d'une manière arbitraire
ou pour des motifs non pertinents.

3. La question du droit à la gratification «prò rata temporis»

(2« al.)

Lorsqu'une gratification a été stipulée, le travailleur a-t-il droit à une pres-
tation prò rata temporis en cas de cessation anticipée des rapports de service ?
C'est là une question tout aussi controversée que celle du droit à la gratification.
Le projet considère en principe que le droit à la prestation est suspendu du fait
de la continuation des rapports de service jusqu'à ce que se produise l'événe-
ment où le paiement doit normalement se faire: II est en effet dans la nature de
la gratification de n'être payée qu'au travailleur qui est encore au service de
l'employeur à Noël, à la fin dé l'année ou à un autre moment particulier (revue
Droit du travail et assurance-chômage: 10, 1962, n° 3). Si les rapports de ser-
vice prennent fin plus tôt, le travailleur n'a droit, d'après le projet, à une partie
de la gratification que si cela a été convenu. Pour cet accord aussi, aucune forme
spéciale n'est prescrite. Ici également, il peut y avoir simplement une pratique
constante de l'entreprise.

IL LE PAIEMENT DU SALAIRE

1. Les délais et les termes de paiement

Art. 323

Sous le titre «jour de paie», le droit en vigueur a fixé des délais maximums
pour le paiement du salaire (art. 333, 1er al., CO), mais sans indiquer de terme
de paiement. Dans certaines conditions, le travailleur a, en même temps, droit
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à une avance (art. 334 CO). En outre, la loi prévoit l'échéance du salaire à la
fin des rapports de service (art. 333, 2e al., CO). De son côté, la loi sur les con-
ditions d'engagement des voyageurs de commerce contient une disposition spé-
ciale sur l'échéance de la provision (art. 11, 1er al.), tandis que la loi sur le
travail à domicile en a une sur le versement du salaire (art. 8, 1er et 2« al.).
Dans le projet, la disposition sur l'échéance est absorbée par la disposition géné-
rale qui prévoit l'échéance des créances découlant des rapports de service au
moment où ceux-ci prennent fin (art. 339, 1er al.). Les autres dispositions con-
cernant les délais de paiement, l'échéance de la provision et l'avance de salaire
sont groupées à l'article 323 du projet et complétées par une disposition sur
l'échéance de la participation au résultat de l'exploitation.

1. Les délais et termes généraux de paiement du salaire

(l~al.)
Le projet maintient la règle suivant laquelle le travailleur qui a droit à un

salaire en argent est en principe tenu d'accomplir un travail avant de pouvoir
le toucher. C'est pourquoi l'employeur n'a l'obligation de payer le salaire que
suivant le travail fourni par le salarié. Mais le salaire est échu à l'expiration
de certains délais. Le droit en vigueur mesure ces délais différemment suivant
qu'il s'agit d'ouvriers, de personnel de maison ne vivant pas en communauté
domestique, d'employés, de personnel de maison vivant en communauté domes-
tique, de travailleurs agricoles. Ces délais sont de deux semaines, un mois, trois
mois et six mois. Les délais de paiement pour le personnel et les travailleurs
agricoles ont, depuis longtemps, été fortement réduits par les contrats-types,
de sorte qu'ils ne sont plus guère applicables.

Ainsi qu'il est dit plus haut (chap. B, I, 3, lettre b) le projet renonce à la
large différenciation du droit en vigueur et n'établit une règle différente que pour
les travailleurs payés au mois et les autres. Sont assimilés aux premiers les
travailleurs qui vivent dans le ménage de l'employeur, dans la mesure où
ils ne sont pas rétribués au mois, (1er al., lettre à). Pour les premiers, il est
normal que le projet dispose que le salaire ne doit pas être seulement cal-
culé au mois mais aussi payé chaque mois. Donnant suite à la recommandation
de plusieurs cantons, le projet fixe non seulement le délai mais aussi le terme de
paiement, lequel doit coïncider avec la fin de chaque mois. Suivant les principes
généraux, il faut entendre par là le dernier jour du mois (art. 76, 1er al., CO).
Et si l'échéance tombe un dimanche ou un jour reconnu férié par les lois, ce
sera le prochain jour ouvrable (art. 78, 1er al., CO). Une association de sala-
riés à signalé que diverses entreprises ont coutume de ne payer le salaire que
dans les premiers jours du mois suivant. La règle contenue dans le projet ne
permettra plus de procéder ainsi.

Suivant le projet, le salaire doit être versé chaque quinzaine, c'est-à-dire au
milieu et à la fin d'un mois, à tous les travailleurs non payés au mois (1er al.,
lettre a). Selon les principes généraux, on doit entendre par là le quinzième
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et le dernier jour du mois ou, si ces jours tombent un dimanche ou un jour
reconnu férié par les lois, le jouir non férié qui suit immédiatement (art. 76,
78, 1er al., CO). Si le projet passe du système du paiement par périodes de
quinze jours (art. 333,1er al., eh. I, CO; art. 25,1er al, de la loi sur les fabriques)
à celui du paiement par demi-mois, c'est parce que l'établissement de comptes
mensuels, pour les salaires également, est très répandu dans les entreprises.
La loi est observée si le travailleur reçoit au milieu du mois un salaire cor-
respondant à peu près au travail fourni et à la fin du mois seulement le salaire
calculé avec exactitude.

Les délais et termes de paiement prévus par la loi ne valent cependant que
si des délais plus courts et des termes plus rapprochés n'ont pas été convenus ou
ne sont pas usuels. Il s'agit donc, dans le projet, de délais maximums, de sorte
que le salaire peut être versé, en vertu d'un accord ou d'un usage contraire, dans
des délais plus courts et à des termes plus rapprochés, par exemple à chaque
fin de semaine dé travail, mais non dans de plus longs délais. En revanche,
d'autres normes doivent, selon le projet, pouvoir être prévues par les contrats-
types ou les conventions collectives de travail. Le projet ne prescrit pas une
période mensuelle de paie ni la fixation uniforme, à la fin du mois, du terme
de paiement pour tous les travailleurs, comme le demandaient différentes asso-
ciations de salariés; mais il prévoit, que de tels délais et termes peuvent être fixés
par contrat-type ou convention collective. Cela répond aussi visiblement à un
système rationnel de règlement de compte mensuel et, partant, aux désirs des
milieux patronaux.

Les dispositions du 1er alinéa, qui visent à assurer la protection des
intérêts du travailleur, sont rangés dans la catégorie des prescriptions relative-
ment imperatives (art. 362,1er al.); elles n'ont toutefois un caractère obligatoire
que dans la mesure où elles ne prévoient pas elles-mêmes d'exception. Les dis-
positions de contrats-types ou de conventions collectives qui prescrivent une
période de paiement plus étendue ou fixent un autre terme de paiement consti-
tuent des exceptions qui ne sont pas visées par l'article 362, 2e alinéa.

2. Les délais et termes de paiement spéciaux

(2e et 3e al.)

La disposition du 1er alinéa s'applique de manière générale à toutes, les
conditions de travail et à toutes les catégories de salaires dans la mesure où le
projet ne contient pas de prescriptions spéciales concernant l'échéance. Il
établit de telles prescriptions sur l'échéance dé la provision (2e al), de la parti-
cipation au résultat de l'exploitation (3e al.) et du salaire pour le travail à domi-
cile (art. 353 a, 1er al.).

En ce qui concerne l'échéance de la provision, le projet reprend le principe
fixé dans la loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce,
qui veut que la provision soit échue à la fin de chaque mois à moins qu'un terme
plus court n'ait été convenu ou ne soit usuel (2e al., lre phrase). Contrairement
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à ce que prévoit la réglementation actuelle, ce principe est applicable quelle
que soit la part de la provision dans l'ensemble de la rémunération. La provi-
sion doit ainsi être échue à la fin du mois, avec le salaire fixe. Une exception
est cependant faite pour les affaires dont l'exécution exige plus d'une demi-
année, ainsi que cela est, par exemple, régulièrement le cas pour la livraison
de grandes machines. Selon le projet, il est possible, pour de telles affaires, de
différer par écrit l'échéance de la provision (2e al., 2e phrase). Un délai maximum
n'est pas prévu car les conditions sont très différentes selon les cas.

Pour régler l'échéance de la participation au résultat de l'exploitation, il
y a lieu de partir du fait que cette participation se calcule d'après le résultat
de l'exercice et que son versement ne peut intervenir qu'après son échéance,
Le projet établit la règle que le droit au versement de la participation au résultat
de l'exploitation est échu dès que ce résultat est constaté, mais au plus tard
six mois après la fin de l'exercice (3e a).).

Les dispositions relatives aux délais et termes de paiement spéciaux s'ap-
pliquant à la provision et à la participation au résultat de l'exploitation visent,
comme la fixation de délais et termes de paiement généraux, à protéger les inté-
rêts des travailleurs de sorte qu'elles peuvent également être rangées dans les
dispositions relativement imperatives (art. 362).

3, L'obligation d'accorder des avances

(4e al.)

Selon le droit en vigueur, l'employeur est tenu de faire, en raison du travail
déjà exécuté, les avances devenues nécessaires au travailleur par suite de sa
gêne et que l'employeur peut lui accorder sans péril pour lui-même (art. 334 CO).
La commission d'experts a voulu rendre moins sévères les conditions dont
dépend le versement d'avances et obliger l'employeur à en accorder lorsque le
travailleur en a un urgent besoin et que l'employeur peut raisonnablement les
accorder. Plusieurs cantons et différentes associations d'employeurs et de sala-
riés se sont prononces contre un régime qui permettrait au travailleur d'obtenir
plus facilement des avances; ils objectaient que l'on tomberait dans «l'abus
des avances» et que l'on rendrait ainsi un mauvais service aux travailleurs.
C'est pourquoi le projet n'a pas modifié la condition concernant le travailleur
que contient la réglementation actuelle et s'est borné à atténuer celle qui a trait
à l'employeur. L'obligation d'accorder des avances n'existe toutefois que «dans
la mesure du travail déjà exécuté» («nach Massgabe der geleisteten Arbeit»,
«proporzionalmente al lavoro eseguito»). En conséquence, l'avance ne peut
s'élever, au maximum, qu'au salaire pour le travail déjà exécuté au moment
de son paiement, mais non encore exigible.

La disposition relative à l'obligation d'accorder des avances affaiblit le
principe de l'obligation incombant au travailleur de fournir des prestations
préalables dans la mesure où cela est indispensable pour sauvegarder ses
intérêts légitimes. C'est pourquoi il importe de la ranger parmi les dispositions
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relativement imperatives (art. 362). Divers avis exprimés par les groupements
d'employeurs au cours de la procédure de consultation ont fait valoir qu'il n'y
avait aucune nécessité de donner un caractère impératif à cette disposition. On
peut opposer à cette assertion ce que le Conseil fédéral a déjà relevé il y a plus de
soixante ans, à savoir que tout employeur sérieux doit tenir à ce que son per-
sonnel ne s'endette pas à l'égard de tiers et à ce qu'il ne soit pas entraîné dans
cette voie quand des avances justifiées peuvent remédier à la situation (message
du 3 mars 1905, FF 1905, II, 33).

2. La retenue sur le salaire

Art. 323 a

La loi du 26 juin 1902 concernant le paiement des salaires et des amendes
dans les entreprises soumises à la responsabilité civile avait prévu que la partie
du salaire porté à compte nouveau le jour de la paie ne doit pas excéder le
salaire dû pour six jours (art. 1er, lettre a, 3e al.). Quant à la loi de 1914 sur le
travail dans les fabriques, elle a donné le droit à l'employeur de retenir, lors
de la paie, une partie du salaire à titre de dépôt; cette retenue ne peut toutefois
excéder le salaire des six derniers jours de travail ou, s'il s'agit de travail aux
pièces ou à la tâche, un montant à peu près équivalent (art, 25, 3e al.). Pour
les autres rapports de service, il est loisible, d'après le code des obligations,
de stipuler par convention quelle part du salaire l'employeur peut retenir à
chaque paie et à combien la retenue peut se monter au total. La loi se borne à
établir une présomption de caractère juridique de la retenue de salaire et pres-
crit que de telles retenues ne sont admises que dans la mesure où les dommages-
intérêts peuvent être compensés avec le salaire (art. 159 CO), Le projet reprend
ces prescriptions et les insère avec quelques modifications dans le chapitre trai-
tant du contrat individuel de travail.

1. La limitation de la retenue sur le salaire

(1er al.)
Lorsque le travailleur est rémunéré par heure, aux pièces ou à la tâche, il

est impossible, pour de simples raisons d'ordre pratique, dans les grandes
entreprises surtout, de payer le salaire complet jusqu'au jour de la paie y com-
pris. C'est pourquoi la loi doit laisser à l'employeur la possibilité de retenir une
partie du salaire échu le jour de la paie. Contrairement à la loi sur le travail
dans les fabriques, le projet prévoit cependant que l'employeur n'est pas auto-
risé à le faire d'office, mais exige que la retenue soit fondée sur un accord ou
l'usage, ou qu'elle soit prévue par un contrat-type ou une convention collec-
tive. En outre, il fixe, pour protéger les intérêts légitimes du travailleur, la part
maximale du salaire pouvant être retenue à chaque paie et le montant maximum
de la retenue totale.

Les groupements patronaux ont estimé que ces deux limitations allaient,
trop loin. La nouvelle restriction touchant la retenue maximale lors de chaque
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paie est notamment qualifiée de complication administrative qui rendrait plus
difficile le règlement des salaires et obligerait à accorder des avances lors des
premières paies. C'est pourquoi on a demandé que la limite soit portée à un
cinquième du salaire échu. Ce faisant, on oublie que l'article 159, 2e alinéa,
du code des obligations contient une limitation beaucoup plus sévère. Le projet
s'en tient à la proposition de la commission d'experts qui a estimé nécessaire
de limiter à un dixième du salaire la retenue afin que le travailleur prenant
emploi ne voie pas son revenu par trop diminué lors, des premières paies.
Cette limitation de la retenue de salaire est en harmonie avec les autres dispo-
sitions visant à garantir le salaire (art. 3236,2e al., art. 325,1er al.). Si le salaire
ne peut servir à la compensation de créances ni être cédé ou mis en gage que.
dans la mesure où il est saisissable, ces restrictions ne doivent pas être rendues
illusoires par la disposition concernant la retenue sur le salaire. Comme c'est le
cas pour le paiement du salaire par demi-mois, il doit suffire en l'occurrence
que la dixième partie du salaire soit calculée de manière approximative.

La commission d'experts avait voulu étendre à neuf jours de travail la
limite de la retenue totale. Divers cantons et toutes les associations de salariés
s'y sont opposés parce que, dans le cas de la semaine de cinq jours, le mois ne
compte que 22 jours de travail et que la retenue représenterait presque un demi-
mois de salaire si la réglementation prévue était adoptée. Une retenue représen-
tant le salaire d'une semaine de travail devrait, en règle générale, être suffisante;
cette norme de la loi sur le travail dans les fabriques n'a jamais été ressentie
comme une limitation insupportable. Le Conseil fédéral proposait, du reste,
à l'époque, de n'autoriser la retenue que pour trois jours de salaire au plus
(FF 1910, IV, 149). La possibilité subsiste, pour des conditions particulières,
extraordinaires, de prévoir une retenue de salaire plus élevée par contrat-type
ou convention collective. Cette solution devrait permettre de tenir compte des
intérêts légitimes des deux parties.

La disposition touchant la limitation de la retenue de salaire doit, en rai-
son de son caractère de disposition protectrice, être rangée dans la catégorie
des prescriptions relativement imperatives (art. 362).

2. La nature juridique de la retenue sur le salaire

(2« al.)

Prenant modèle sur la réglementation actuelle (art. 159 CO), le projet
présume que la retenue de salaire ne doit pas être envisagée comme une peine
conventionnelle, mais comme une sûreté destinée à garantir de futures créances
de l'employeur. La retenue ne sert donc plus uniquement «à couvrir le dom-
mage», comme c'est le cas selon le droit actuel, mais à garantir toutes les cré-
ances découlant des rapports de service. Ainsi la sûreté sous forme de retenue
de salaire remplit la même fonction que la caution. Elle s'en distingue toutefois
par le fait qu'elle est constituée par des parties du salaire dû par l'employeur et
qu'elle n'est pas spécialement fournie à l'employeur par le travailleur sur le
reste de sa fortune (art. 330, 1er al.).
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Alors que le projet établit des dispositions spéciales pour les cautions,
(art. 330), la retenue de salaire ressortit aux prescriptions touchant le salaire.
Le salaire retenu est versé au travailleur à la fin des rapports de service (art. 330,
2e al.). Contrairement à ce qui se passe pour la caution, cette échéance ne peut
être différée. Lorsque l'employeur n'a pas de créance à faire valoir contre le
travailleur, il ne doit pas refuser de verser le salaire retenu. En revanche, il
peut compenser la retenue avec sa créance sans être lié par l'article 3236,
1er alinéa. Cela résulte du fait que le montant retenu sur le salaire est payé en
sus du salaire de la dernière période de paie, à laquelle la restriction touchant
la compensation s'applique pleinement. La retenue ne fait donc plus partie du
salaire insaisissable.

3, La garantie du salaire

Art. 323è

La loi de 1902 concernant le paiement des salaires et des amendes dans les
entreprises soumises à la responsabilité civile obligeait déjà l'employeur à payer
le salaire au comptant et en monnaie ayant cours légal (art. 1er, lettre a, 1er al.).
S'inspirant de cette prescription, la loi de 1914 sur le travail dans les fabriques
a obligé l'employeur à payer le salaire au comptant, en monnaie ayant cours
légal, en joignant l'arrêté de compte au montant du salaire; en outre, elle exi-
geait que le paiement se fasse dans la fabrique même, un jour ouvrable et pen-
dant les heures de travail (art, 25, 1er al.). Etant donné que les conditions se
sont sensiblement modifiées au cours des cinquante dernières années, ces pres-
criptions ne doivent être reprises que dans la mesure où elles sont encore néces-
saires pour garantir le salaire. Au nombre des dispositions protégeant le
salaire, il y a lieu de compter la limitation apportée à la compensation du salaire
avec des créances de l'employeur, qui découle déjà de l'article 125, chiffre 2,
du code des obligations et qui est réglée par une prescription spéciale à l'ar-
ticle 340 de ce code. Toutes les dispositions visant à obtenir que le travailleur
reçoive le jour de la paie un salaire aussi complet que possible et sous une forme
appropriée, sont groupées dans cet article dont le titre marginal est «garantie
du salaire». Elles réalisent sur le plan du droit privé la protection du salaire du
travailleur à l'égard de l'employeur.

1. Les modalités et le moment du paiement du salaire

(1er al.)

Selon le projet, le salaire doit être payé en monnaie ayant cours légal. La
règle se limite au salaire en espèces, de telle sorte que les accords relatifs au
salaire en nature (logement, nourriture, etc.) ne sont pas limités par cette
disposition et que ce salaire ne doit pas être exprimé en espèces. Il est obliga-
toire de joindre au salaire un décompte écrit sans que le travailleur ait à l'exiger
spécialement. La proposition de la commission d'experts qui tendait à ne prévoir
la remise du décompte que sur demande du travailleur s'est heurtée à l'opposition
unanime des cantons et des associations de salariés. Un décompte détaillé
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apparaît en effet indispensable à l'heure actuelle en raison du caractère habituel
qu'ont le versement d'allocations (allocations de renchérissement, allocations
sociales) et la déduction de contributions telles que primes d'assurances sociales,
etc.

Ainsi que l'exigeait la loi sur le travail dans les fabriques, le salaire doit
être payé pendant les heures de travail. Toutefois, le projet renonce à l'exigence
supplémentaire selon laquelle la paie ait lieu «un jour ouvrable». Un canton a
suggéré qu'on interdise le versement du salaire le dimanche, les jours fériés et
le samedi. Il n'esl plus nécessaire d'interdire le versement du salaire le dimanche
et les jours fériés dans les entreprises industrielles et la plupart des entreprises
artisanales parce qu'il y a longtemps que s'est implanté l'usage de régler les
travailleurs un jour ouvrable. Le paiement du salaire le dimanche et les jours
fériés n'a certainement plus lieu que dans les rapports de service avec com-
munauté domestique; même en pareil cas, ce mode de paiement est rare et ne
saurait susciter de craintes. Quant au paiement du salaire le samedi, il est éga-
lement l'exception depuis que la semaine de cinq jours s'est généralisée. La
loi sur le travail dans les fabriques prescrivait, à vrai dire, que la paie ne pouvait
être fixée qu'exceptionnellement au samedi, en cas de nécessité. Mais le «danger
d'un mauvais emploi de la paie» faite le samedi, qui était visé lors de l'établis-
sement de ces prescriptions (FF 1910, IV, 146) n'existe plus guère à l'heure
actuelle. Il n'y a donc pas non plus d'urgent besoin d'interdire le paiement du
salaire le samedi.

Le projet renonce en outre à prescrire le lieu où le salaire doit être payé.
Dans les entreprises industrielles et artisanales, le paiement se fait ordinairement
dans les locaux de l'exploitation. Pour les autres rapports de service, il ne serait
guère possible d'établir une règle générale quant au lieu.

A rencontre de la réglementation établie par la loi sur le travail dans les
fabriques, la disposition de la première phrase du premier alinéa est du droit
non impératif. Elle ne s'applique donc que s'il n'existe pas d'accord ou d'usage
contraire. Gela vaut en ce qui concerne la monnaie et le moment où a lieu le
paiement. La commission d'experts ne désirait pas autoriser d'accord contraire
quant au paiement du salaire en monnaie légale. Mais il arrive souvent, dans
le cas de frontaliers ou de travailleurs temporairement occupés à l'étranger
(voyageurs de commerce, monteurs, etc.), qu'il soit nécessaire ou indiqué que
les parties conviennent que le salaire sera payé partiellement dans une monnaie
étrangère. C'est pourquoi le projet admet des accords contraires à l'exigence
selon laquelle le salaire doit être payé eh monnaie ayant cours légal. La dispo-
sition du 1er alinéa, deuxième phrase, qui protège les intérêts du travailleur,
est rangée dans la catégorie des prescriptions relativement imperatives (art. 362).

2, La limitation de la compensation
(2' al.)

Selon le droit en vigueur, la compensation d'une créance découlant du
travail avec une créance de l'employeur contre le travailleur n'est admissible
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que dans la mesure où ce salaire n'est pas absolument nécessaire à l'entretien
du travailleur et de sa famille (art. 125, ch. 2, 340, 1er al., CO). La prescrip-
tion déclare ainsi que la compensation est inadmissible, sans le consentement
du travailleur, dans la mesure où le salaire est insaisissable. Le projet reprend
cette prescription, mais précise que la compensation n'est possible qu'autant
que le salaire dépasse le montant insaisissable au sens de la loi sur la poursuite
pour dettes et la faillite; en outre, il ne prévoit plus, pour le travailleur, la possi-
bilité d'accepter une compensation illimitée (2e al., lre phrase). En d'autres
termes, la compensation ne peut avoir lieu que dans la mesure où la créance
découlant du travail est saisissable, le montant saisissable étant déterminé par
l'office des poursuites (art. 93 de la loi du 11 avril 1889 sur la poursuite pour
dettes et la faillite). L'employeur est tenu de payer la partie insaisissable du
salaire et de faire valoir séparément sa créance contre le travailleur lorsque
celle-ci n'a pu être éteinte par compensation.

Une exception à la limitation de la compensation est admissible lorsqu'il
s'agit de créances dérivant d'un dommage causé intentionnellement (art. 340,
2e al., CO = 2e al., 2e phrase, du projet), que celui-ci ait été causé par une vio-
lation dolosive du contrat ou par un acte illicite. On suggérait d'étendre l'excep-
tion à la compensation des créances qui dérivent de dommages causés par de
graves négligences. Le projet n'a pas donné suite à cette proposition étant donné
que seule la violation dolosive d'obligations juridiques justifie une exception à
l'interdiction de compenser le salaire avec une créance et qu'il ne serait plus
possible de délimiter nettement le champ de l'interdiction si l'exception était
étendue à la négligence grave.

La règle de l'interdiction de la compensation devant protéger les intérêts
du travailleur et l'exception à cette règle ceux de l'employeur, la disposition dû
2e alinéa est rangée au nombre des prescriptions absolument imperatives
(art, 361).

3. L'interdiction du paiement en marchandises

(3« al.)
Les dispositions de la loi concernant le paiement des salaires et des amendes

et de la loi revisée sur le travail dans les fabriques qui exigeaient le paiement au
comptant du salaire visaient à lutter contre une fâcheuse habitude, fort répan-
due autrefois, qui consistait à fournir au travailleur des marchandises imputées
sur son salaire. Le projet reprend l'idée que contenaient ces prescriptions et
l'exprime d'une manière plus générale en déclarant nuls les accords sur l'uti-
lisation du salaire dans l'intérêt de l'employeur. Par conséquent, tout accord
sur la remise de marchandise au lieu de paiement du salaire est inadmissible;
en outre, un accord obligeant le travailleur à utiliser, son salaire pour l'achat
de marchandises dans l'entreprise de l'employeur ou des entreprises qui lui
tiennent de près est également nul. C'est ainsi que le travailleur qui est employé
dans un commerce de détail n'est pas tenu d'y acheter des denrées alimentaires,
des articles d'habillement, etc. En revanche, l'achat de marchandises payées
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en espèces n'est, cela va sans dire, pas interdit alors que la vente à crédit peut
être considérée, selon les circonstances, comme un moyen d'éluder l'interdiction.

Comme le paiement du salaire au comptant n'est plus prescrit, le 3e alinéa
ne vise en aucune manière le règlement du salaire ne s'effectuant pas en espèces.
Il est tout à fait admissible de payer le salaire par virement bancaire ou postal,
à condition que le travailleur puisse disposer du montant du salaire au plus tard
le jour de la paie. La nullité prévue par le 3e alinéa ne frapperait pas non plus
un accord selon lequel un travailleur s'engagerait à amortir, par des déductions
régulières faites sur le salaire, une dette contractée auprès de son employeur.
En effet, cette utilisation d'une partie du salaire vise en premier lieu à assurer
l'amortissement de la dette et est donc dans l'intérêt du travailleur. Il importe-
rait, cela va sans dire, de respecter en l'occurrence la limitation de la compen-
sation prescrite par le 2e alinéa. De plus, la disposition du 3e alinéa ne s'oppo-
serait pas à un accord conclu à l'échéance du paiement et prévoyant que le
travailleur place une partie de son salaire dans l'entreprise de l'employeur au
taux usuel sur le marché ou à un taux supérieur à condition qu'il puisse dispo-
ser en tout temps de sa créance. En revanche, un accord conclu d'avance, qui
obligerait le travailleur à placer une partie de son salaire dans l'entreprise
de l'employeur sous forme de prêt, ou une convention établie à l'échéance du
salaire, qui exigerait qu'une partie du salaire reste placée dans cette entreprise
un certain temps ou que la créance ne serait pas remboursable durant une
période déterminée, serait également frappé de nullité en vertu du 3e alinéa;
en effet, chaque obligation de cette nature servirait principalement l'intérêt de
l'employeur.

Le 3e alinéa vise à permettre au travailleur de disposer librement du salaire
qui lui est dû à son échéance. En raison de son but, il rentre dans la catégorie
des dispositions relativement imperatives (art. 362), ainsi que cela ressort déjà
de sa teneur.

IH. LE SALAIRE EN CAS D'EMPÊCHEMENT DE TRAVAILLER

1. En cas de demeure de l'employeur

Art. 324

Le projet reprend la disposition de l'article 332 du code des obligations,
qui règle d'une manière différente de l'article 95 du code des obligations les
conséquences juridiques de ce cas particulier de la demeure du créancier.

L Les conditions de la demeure

Selon les règles générales du droit, l'employeur est en demeure lorsqu'il
refuse sans motif légitime d'accepter la prestation de services qui lui est régu-
lièrement offerte, ou d'accomplir les actes préparatoires et de collaboration
qui lui incombent (art. 91 CO). C'est le cas lorsqu'il ne donne pas la possibilité
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au travailleur de prendre son emploi ou qu'il ne l'occupe pas pendant la durée
du contrat de travail. En général, les raisons pour lesquelles le travailleur n'est
pas occupé sont indifférentes. Lorsque le travailleur n'est pas en mesure de
fournir son travail, c'est le plus souvent l'employeur qui est en faute; il a, par
exemple, négligé de fournir au travailleur les instruments de travail et les maté-
riaux dont celui-ci a besoin, comme l'exige l'article 327, 1er alinéa, du projet,
ou de prendre les mesures nécessaires pour protéger la vie et la santé du travail-
leur, selon l'article 328, 2e alinéa. C'est pourquoi le projet met particulièrement
ce fait en évidence, en ajoutant toutefois que l'employeur peut se trouver, pour
d'autres raisons, en demeure dans l'acceptation du travail (1er al.). En effet,
selon les règles générales du droit, la demeure du créancier n'implique pas une
faute de sa part. Le refus d'admettre le travailleur dans l'entreprise ou le ménage
est déjà réputé injustifié lorsque l'employeur ne peut invoquer un «motif
légitime».

La jurisprudence a également traité jusqu'ici comme demeure dans l'ac-
ceptation du travail les cas de congédiement immédiat injustifié (ATF 78, U,
442 à 443). Comme le projet prévoit une réglementation spéciale pour ces cas
(art. 337a), le champ d'application de l'article 324 sera limité, à l'avenir, aux cas
dé demeure proprement dite de l'employeur.

2. Les conséquences de la demeure

Lorsque l'employeur est en demeure dans l'acceptation du travail, il reste
tenu de payer le salaire comme si le travailleur avait fourni son travail ; simul-
tanément, celui-ci est libéré de l'obligation de fournir le travail qu'il n'a pu
exécuter en raison de la demeure (1er al.). Cette conséquence juridique découle
directement de la nature du rapport d'obligation durable. La disposition ne peut
toutefois avoir son effet protecteur que si elle est rangée dans la catégorie des
dispositions relativement imperatives (art. 362). Cette classification ne s'oppose
pas à la conclusion d'un accord relatif aux absences non rémunérées du travail-
leur ou à la réduction momentanée de la durée hebdomadaire ou journalière
du travail. En effet, ce n'est que s'il ordonnait unilatéralement des interruptions
de travail ou des réductions de la durée du travail que l'employeur se mettrait
en demeure.

La demeure de l'employeur ne doit pas être une source d'enrichissement
pour le travailleur; c'est pourquoi l'obligation qu'il a d'imputer sur son salaire
ce qu'il a épargné du fait de l'empêchement de travailler ou ce qu'il a gagné
en exécutant un autre travail est maintenue (2e al.). Cette prescription est du
droit dispositif de telle sorte qu'un autre arrangement peut être conclu. En cas
de demeure proprement dite dans l'acceptation du travail, la créance du travail-
leur est une véritable créance et n'a pas le caractère de dommages-intérêts ; une
réduction de cette créance pour faute concommitante du travailleur n'entre donc
pas en considération, ainsi que cela ressort de la jurisprudence touchant la
détermination des conséquences juridiques d'un congédiement injustifié (ATF
78,11,44).
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L'obligation de verser le salaire qui incombe à ^employeur prend fin
lorsque la demeure dans l'acceptation du travail cesse, soit que l'employeur se
déclare disposé à accepter l'exécution du contrat, soit qu'il prenne les mesures
préparatoires ou de collaboration nécessaires. Elle s'éteint également quand le
travailleur est dans l'impossibilité de fournir son travail ou lorsque les rapports
de service prennent fin à l'expiration de la durée du contrat ou ensuite de la
résiliation de celui-ci.

2, En cas de maladie ou d'mxideiit du travailleur

Art. 324a et 3240

L'article 335 du code des obligations, repris presque sans modification de
l'ancien code (art. 341, 1er al), est l'une des dispositions les plus controversées
du titre traitant du contrat de travail. Les contestations portent tout d'abord
sur les conditions du droit au salaire, puis sur l'ampleur de ces prestations,
dont la loi ne prescrit le versement que «pour un temps limité». Autre sujet
de controverse: la disposition est-elle ou non du droit impératif et, le cas
échéant, dans quel sens? En outre, l'obligation qu'a l'employeur de payer le
salaire peut-elle être remplacée par une autre réglementation, par exemple en
cas de maladie par l'obligation de payer les primes d'assurance d'une caisse-
maladie ?

Le Conseil fédéral avait déjà proposé de préciser la disposition lors de la
revision du code des obligations, en 1911 (art. 1381 des projets de 1905 et 1911).
Mais les chambres fédérales y ont renoncé surtout parce qu'elles étaient sur le
point de traiter la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents, laquelle
devait introduire l'assurance-maladie obligatoire. Au cours des délibérations
des conseils législatifs, il fut cependant envisagé de soumettre l'article 335 à
une revision après l'adoption de la loi. Une telle revision n'a jamais eu lieu,
mais la législation spéciale en a limité le champ d'application (voir ci-dessus
chap. A, I, ch. 7).

Dans ces conditions, il est nécessaire de régler de façon complètement
nouvelle l'obligation de l'employeur de verser le salaire en cas d'empêchement
de travailler par suite de maladie ou d'accident ou pour d'autres raisons.
Simultanément, les prescriptions dérogatoires de l'assurance en cas de maladie
et d'accidents, qui concernent l'article 335, devront être fondues avec la nouvelle
disposition de l'article 324« (voir ci-dessus chap. B, I, ch. 1, lettre 6).

1. Les conditions et la teneur de l'obligation de l'employeur de verser le salaire

Art. 324 a (1er al.)

Selon le droit actuel, l'obligation de verser le salaire n'existe, en vertu d'une
première condition, que «dans les contrats de travail conclus à long terme».
Cette condition était déjà controversée sous le régime de l'ancien code des çbli-
gations; c'est pourquoi les projets de 1905 et de 1909 voulaient considérer cette
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condition comme remplie lorsque le contrat de travail ne peut être dénoncé
qu'au bout d'une certaine période ou lorsqu'il a duré un certain temps (art. 1381,
2e al., du projet de 1905, art. 1381, 1er al., du projet de 1909). Mais comme
cette modification n'a pas été apportée, différentes interprétations ont été
données à cette disposition par la jurisprudence et la doctrine. Toutefois, il
s'est développé une pratique des tribunaux de plus en plus solide selon laquelle
la durée prolongée des rapports de service suffit à remplir la condition fixée
par la loi (exemples: Droit du travail et assurance-chômage: vol. 13, 1965,
n° 9; vol. 8, 1960, n° 35). Le projet tient compte de cette évolution en mettant
sur le même pied les rapports de service conclus pour une certaine durée et ceux
qui ont duré un certain temps. Dans les deux cas, une période minimale de trois
mois est prévue ; elle est inférieure à celle qu'on admet ordinairement à l'heure
actuelle dans la jurisprudence. En réduisant les «longs termes», on améliore
sensiblement la situation du travailleur. Sans doute la disposition ne pourra-t-
elle fréquemment pas s'appliquer, en dépit de l'assouplissement prévu, à des
travailleurs que la nature de leurs rapports de service contraint à changer sou-
vent de place, comme les musiciens jouant dans les établissements hôteliers.
La protection que l'union suisse des artistes musiciens vise à procurer à ses
membres en cas de maladie ou d'accident devrait pouvoir être assurée par con-
vention collective de travail ou, à la rigueur, par contrat-type.

La seconde condition du paiement du salaire par l'employeur est, comme
le prescrit le droit actuel, le fait que le travailleur est empêché, sans sa faute, de
travailler, quelle que soit la durée de cet empêchement. Selon le droit en vigueur,
l'empêchement doit résulter de la maladie, du service militaire suisse obligatoire
ou d'autres causes analogues. Le projet modifie sensiblement la liste de ces
causes d'empêchement. Tout d'abord, il ne mentionne plus le service militaire
en raison des dispositions de la loi sur les allocations pour perte de gain. En
revanche, l'accident est indiqué comme cause d'empêchement. En outre, le projet:
ajoute à la liste des empêchements la grossesse de la travailleuse et l'accou-
chement. Cette innovation a été recommandée par l'office fédéral des assurances
sociales, les cantons, les partis politiques, les groupements de salariés et les
associations féminines. En revanche, les groupements d'employeurs désireraient
subordonner l'obligation de payer le salaire en cas d'accouchement à un délai
de carence de 9 mois à compter dès la prise d'emploi. Une telle restriction
ne se révèle toutefois pas indiquée du fait que, durant la première année de
service, le congé donné à une travailleuse enceinte ne peut être considéré comme
résiliation en temps inopportun (art. 336e), Finalement, le projet prévoit que
le travailleur peut être empêché de travailler, sans sa faute, «pour d'autres
motifs», alors qu'il est question de «cause analogue» dans le code actuel. Ce
n'est pas là une modification de fond, du moment qu'il continue de s'agir de
raisons inhérentes à la personne du travailleur. Les faits objectifs ne sont pris
en considération que dans la mesure où ils empêchent le travailleur d'exécuter
quelque ouvrage que ce soit. Parmi les «autres raisons», il y a par exemple lieu
de compter la prestation de services de caractère public tels que service dans le
corps des pompiers, l'accomplissement de devoirs civiques en tant que membre
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d'une autorité, juré ou témoin, ainsi que certains événements familiaux (mariage
du travailleur, maladie et mort d'un proche parent, etc.). Le service militaire
suisse, sans solde mais obligatoire et pour lequel aucune allocation pour
perte de gain n'est versée, tel que la participation aux inspections annuelles
(art. 9 de la loi sur l'organisation militaire), ainsi que, pour les jeunes tra-
vailleurs, les cours professionnels obligatoires comptent aussi comme «autres
raisons».

Le droit en vigueur ne définit pas ce qu'il convient de comprendre sous le
terme de «salaire», au sens du 1er alinéa. Pour faire concorder cette disposition
avec la nouvelle prescription sur le salaire durant les vacances (art. 341 bis, 4e al.,
CO ou 329 c, 1er al., du projet), le projet prescrit que le travailleur a droit au
salaire correspondant à un «temps limité», ainsi qu'à une indemnité équitable
en compensation du salaire en nature perdu. Il doit donc obtenir la même rému-
nération que s'il avait travaillé, compte tenu des allocations de caractère durable
telles qu'allocations sociales et de renchérissement. En cas de salaire aux pièces
ou à la tâche, il importe de verser le montant que le travailleur aurait vraisem-
blablement gagné; c'est aussi le cas lorsque le travailleur a droit à une provi-
sion, en sus de son salaire fixe (cf. art. 349 c, 1er al., relatif aux voyageurs de
commerce). Il faut aussi considérer comme perte de salaire en nature la perte
de recettes que subissent sous forme de pourboires non encaissés le personnel
de service dans l'hôtellerie, les coiffeurs, les chauffeurs de taxi, etc. Une compen-
sation équitable doit également leur être accordée. La règle à observer peut être
encore précisée par accord, contrat-type ou convention collective.

2. L'étendue de l'obligation de payer le salaire

Art. 324fl (2« al.)
Selon le droit actuel, l'employeur doit —• lorsque les conditions fixées par

l'article 335 du code des obligations sont remplies — payer le salaire «pour
un temps relativement court». L'idée qui est à la base de la réglementation
actuelle est que la durée de l'obligation de payer le salaire doit être rendue
dépendante de la durée des services prêtés. «Celui qui est resté longtemps au
service d'un employeur doit être rémunéré plus longtemps en cas de maladie
qu'une personne qui a travaillé moins longtemps pour lui» (ATF 84, II, 31).
La jurisprudence de divers tribunaux a transcrit schématiquement cette idée
en établissant des échelles de paiement du salaire compte tenu de la durée
des contrats. Le Tribunal fédéral a toutefois réjeté la conception selon laquelle
«la prétention de salaire est toujours proportionnelle à la durée du contrat
et que cette proportion est toujours la même» (ATF 84, II, 31).

Le projet remplace l'expression de «temps relativement court» par «temps
limité» (1er al.) et montre ainsi, d'une part, que l'employeur n'est pas tenu
dans tous les cas de payer le salaire pendant toute la durée de l'empêchement
de travailler et, d'autre part, que la durée de l'obligation de verser le salaire
ne sera pas toujours «relativement courte». Il part, pour le reste, du principe
que la durée de l'obligation de payer le salaire doit en premier lieu être réglée
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par accord, par contrat-type ou par convention collective de .travail. Toute-
fois, le projet fixe pour la totalité des cas — et c'est là une innovation impor-
tante — les prestations minimales de l'employeur qui consistent en la rémuné-
ration de deux semaines au cours de la première année (2e al.). Ce minimum
est considéré comme trop bas par quelques cantons et par diverses associations
de salariés parce qu'il constituerait une régression par rapport à l'échelle dite
de Berne, établie par le tribunal des prud'hommes de cette ville. C'est omettre
de considérer que cette échelle n'est utilisée que par certains tribunaux de
prud'hommes dont la juridiction est territorialement limitée et que, dans des
régions étendues de la Suisse, la jurisprudence ne reconnaît pas la fixation de
prestations calculées d'après cette échelle.

Pour la deuxième année de service et les suivantes, le projet indique que
le salaire payé par l'employeur doit être équitablement proportionné à la
durée du travail et aux circonstances particulières. Il n'entend donc pas établir
de relation immuable entre la durée du travail et la durée de l'obligation de
verser le salaire. Une telle règle de proportionnalité immuable aurait pour
effet de négliger les circonstances particulières et conduirait à une solution
simpliste allant à rencontre des intérêts du travailleur. En cas de contestation,
le juge doit au contraire pouvoir décider en appréciant librement toutes les
autres circonstances, telles que prestations antérieures de l'employeur en rai-
son d'empêchements de travailler, époque et étendue de ces prestations, situa-
tion économique des parties, etc. (ATF 84, II, 31 et 32). Cette réglementation
est jugée imprécise et insuffisante par divers cantons et groupements de sala-
riés. Ils demandent qu'on fixe exactement, en l'échelonnant selon les années
de service, l'obligation de payer le salaire, ou du moins qu'on prévoie une
augmentation de la prestation minimale pour chaque année de service. Après
un examen approfondi, la commission d'experts a cependant renoncé à toute
échelle. L'association suisse de politique sociale s'est en particulier ralliée
à cette façon de voir au cours de la procédure de consultation en faisant
valoir qu'une telle échelle aurait des effets défavorables pour le travailleur
eh cas de maladies comportant des rechutes, telles que les affections rhumatis-
males ou les maladies nerveuses. Le travailleur souffrant de telles maladies
devrait, dans la plupart des cas, s'attendre à être congédié par l'employeur
si celui-ci était contraint de s'acquitter constamment de son obligation de
payer pendant la maladie un salaire proportionné à la durée du contrat. On
pourrait donc tout au plus examiner s'il ne conviendrait pas de prévoir pour
chaque année de service supplémentaire une augmentation des prestations
minimales, par exemple d'une semaine supplémentaire.

3. L'exclusion de l'obligation de payer le salaire en cas d'accident
professionnel subi par un travailleur obligatoirement assuré

Art. 3240 (1er al.)
Ainsi qu'on l'a exposé ci-dessus (chapitre B I, eh. 1, lettre o), le projet

reprend la disposition spéciale que contient l'article 130, 2e alinéa, de la loi
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sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents. Cette disposition prévoit
que le travailleur n'a pas droit au salaire s'il est obligatoirement assuré auprès
de la caisse nationale d'assurance en cas d'accidents. Elle ne précise pas,
toutefois, s'il faut considérer comme «accident» uniquement l'accident pro-
fessionnel ou également les accidents non professionnels. Le projet se borne
à exclure l'obligation de payer le salaire en cas d'accident professionnel, étant
donné que l'employeur n'assume le paiement des primes d'assurance que
pour les accidents professionnels, alors qu'il peut retenir sur les salaires celles
qu'il paie à la caisse pour les accidents non professionnels (art. 108, 2e al.,
et 113 de la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents). C'est pourquoi
il n'y a aucune raison de dispenser l'employeur de l'obligation de payer le
salaire en cas d'accident non professionnel. En ce qui concerne le problème
apparenté de la limitation de la responsabilité de l'employeur en vertu de
l'article 129, 2e alinéa, de la loi précitée, le Tribunal fédéral n'a également
exempté l'employeur de l'obligation de fournir des prestations que s'il s'agit
d'un accident professionnel (ATF 88, II, 41 ; 67, II, 232).

4. La réglementation dérogatoire
Art. 324è (2e al.)

Depuis la fin de la guerre, de nouvelles solutions visant à libérer l'em-
ployeur de l'obligation de verser le salaire en cas d'empêchement de travailler
par suite de maladie ont été appliquées. Elles consistent dans le fait que l'em-
ployeur verse des primes à une assurance garantissant le versement au tra-
vailleur d'une indemnité journalière qui couvre au moins la moitié de sa perte
de gain, et que l'employeur est simultanément déclaré délié de son obligation
de verser le salaire. De telles solutions sont de plus en plus adoptées par les
conventions collectives et les contrats-types de travail et même étendues,
en ce qui concerne l'empêchement de travailler en cas d'accident, à des tra-
vailleurs qui ne sont pas affiliés à l'assurance obligatoire contre les accidents.
Se fondant sur un avis doiiné en 1947 par la division de la justice (La Vie
économique, 1947, 267), le Conseil fédéral a décidé d'étendre de telles clauses
de conventions collectives dans la mesure où un droit équivalant à celui que
prévoit l'article 335 du code des obligations est accordé au travailleur. Quelques
années plus tard, le Conseil fédéral a établi certaines règles applicables à
l'extension de telles réglementations, afin qu'il soit mieux tenu compte de
l'idée de protection contenue dans l'article 335, ainsi que de la sécurité du
droit (revue: Droit du travail et assurance-chômage, vol. 3, 1955, 49 à 51).
Depuis lors, différentes clauses concernant le remplacement du paiement du
salaire par l'employeur par d'autres prestations ont été l'objet de décisions
d'extension (exemple: ACF du 6 février 1967 étendant la convention collec-
tive nationale des modistes, FF 1967, I, 491, art. 10 et 11 de la convention
collective de travail). Nous avons aussi établi nous-mêmes de telles réglemen-
tations dans des contrats-types (exemple: ACF du 30 juillet 1966 établissant
un contrat-type de travail pour les jardiniers privés, RO 1966, 1284, art. 15
et 17 du contrat-type).
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Pour que de telles solutions puissent encore être adoptées à l'avenir,
en particulier par accords écrits, le projet prévoit qu'une réglementation
dérogeant à l'article 324a est admissible à condition qu'elle accorde dans
l'ensemble au travailleur des .prestations au moins équivalentes. En vertu
de cette disposition, il sera désormais possible adopter des solutions appli-
cables en général dans les cas de maladie, d'accident ou d'accouchement. Une
réglementation selon laquelle les prestations d'une caisse d'assurance-maladie
ou accidents peuvent être imputées sur le salaire à verser par l'employeur est
admissible lorsque celui-ci paie tout ou partie des primes de l'assurance,
ainsi que l'admet déjà l'article 130, 1er alinéa, de la loi sur l'assurance en cas
de maladie et d'accident. En cas de contestation, il appartient au juge de déci-
der selon le droit et l'équité (art. 4CC) si, dans un cas particulier, la réglemen-
tation différente assure des prestations de valeur équivalente. Cela sera tou-
jours le cas lorsque les prestations de l'assurance dont l'employeur paie les
primes atteignent au moins, en cas de maladie, d'accident ou d'accouchement,
le salaire qu'il devrait verser en vertu de l'article 324 a, 2e alinéa.

Quelques associations de salariés ont proposé d'accorder une importance
prépondérante à la solution de remplacement des prestations de l'employeur.
Une obligation d'assurer le travailleur serait instituée en vue du cas de maladie,
ainsi que du cas d'accidents subis par des travailleurs non obligatoirement
assurés. L'employeur serait contraint de verser au moins la moitié de la prime;
l'obligation de verser le salaire ne serait prévue qu'à titre subsidiaire. Une
telle réglementation entraînerait forcément la fixation de prestations mini-
males de l'assurance contre la maladie et les accidents, ainsi que cela est pres-
crit pour l'assurance des travailleurs agricoles contre les accidents (ordonnance
du 9 mars 1954 concernant l'assurance contre les accidents professionnels et
la prévention des accidents dans l'agriculture, art. 7) et pour l'assurance contre
la maladie et les accidents de l'équipage des navires (ordonnance sur la navi-
gation maritime du 20 novembre 1956, art. 42, 1er al., contrat-modèle d'as-
surance des équipages). Une telle solution va toutefois au-delà de la réglemen-
tation du contrat de travail; sa réalisation doit être examinée à l'occasion
d'une revision de la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents.

5. Caractère impératif

Les dispositions de l'article 324 a servent nettement à assurer la protection
du travailleur dans les rapports de service; c'est .pourquoi elles sont rangées
dans la catégorie des dispositions relativement imperatives du titre (art. 362).
En revanche, l'article 3246, 1er alinéa, est du droit dispositif.
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IV. LA CESSION ET LA MISE EN GAGE DE CRÉANCES

Art. 325

La disposition nouvelle, restreignant la cession et la mise en gage du
salaire et des créances du travailleur envers une institution de prévoyance
en faveur du personnel, répond à un vœu exprimé aussi bien par les travail-
leurs que par les employeurs. Comme celle qui restreint la compensation
(art. 323i, 2e al.), elle vise à garantir le salaire du travailleur. Sous le régime
actuel, cette règle a déjà été déduite occasionnellement par la jurisprudence
des principes généraux du droit (art. 27, 2e al., CC, art. 20 CO) (exemple:
RSJB, vol. 96, 1960, 246).

1. Le principe

(Pr et 3e al.)

Ainsi que c'est le cas pour la compensation du salaire, la cession et la
mise en gage du salaire futur du travailleur et de ses créances envers une insti-
tution de prévoyance du personnel sont limitées à la partie saisissable de ce
salaire et de ces créances (1er al.). La cession et la mise en gage de la partie
insaisissable sont nulles. En ce qui concerne les créances envers des insti-
tutions de prévoyance en faveur du personnel, il convient de faire la distinc-
tion suivante: les droits futurs ne sont pas saisissables, car ils ne font pas
partie du patrimoine du travailleur (ATF 84, II, 4); c'est pourquoi ils ne
peuvent, de toute manière, ni -être cédés, ni être mis en gage. En revanche,
les droits échus peuvent être cédés et mis en gage dans la mesure où ils sont
saisissables. Afin que tous les intéressés soient exactement renseignés sur le
montant saisissable, le montant insaisissable doit pouvoir être fixé par l'office
des poursuites du lieu de domicile du travailleur (3e al.), comme pour la cession
de créances en cas de vente par acomptes et de vente avec paiements préa-
lables (art. 226e et 228 CO).

Cette disposition n'empêche pas que la cession ou la mise en gage soit
interdite dans une large mesure ou complètement par accord (art. 164 CO).
Des interdictions de cession se trouvent fréquemment insérées, dans les règle-
ments d'institution de prévoyance en faveur du personnel et fondent également
l'incessibilité des créances existant envers l'institution (art. 899, 1er al., CO)
lorsque le règlement est partie intégrante du contrat de travail ou d'un contrat
de prévoyance séparé.

Une association d'employé, uije banque de petit crédit et son avocat-
conseil ont proposé, lors de la procédure de consultation, qu'on adopte une
disposition qui déclarerait nulle une interdiction contractuelle de cession de
la partie cessible de la créance de salaire selon l'article 325 du projet. Pour
justifier cette proposition, on fait valoir que de telles interdictions de cession
portent atteinte dans une trop large mesure à la liberté économique du tra-
vailleur et rendent impossible l'octroi de crédit à celui-ci. L'idée de protéger
le revenu du travail qui est à la base de l'article 325 empêche toutefois de
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restreindre l'interdiction de cession ou de l'exclure. Lorsqu'il y a, dans cer-
tains cas d'espèce, une limitation excessive dé la liberté personnelle au sens
de l'article 27, 2e alinéa, du code civil, il est possible d'ouvrir une action en
constatation de la nullité.

2. Les exceptions (2e al.)

Tenant compte d'une proposition des associations féminines et de l'as-
sociation suisse de politique sociale, le projet prévoit une exception à l'inter-
diction légale de céder ou de mettre en gage des créances au sens du premier
alinéa pour permettre de garantir des obligations découlant du droit de famille.
L'expérience a montré que l'exécution d'obligations alimentaires au sens des
articles 152, 156, 2e alinéa, et 319 du code civil, qui durent en règle générale
plusieurs années, reste très souvent en suspens lorsque la possibilité n'existe
pas d'agir rapidement en obtenant une cession «discrète» de salaire. Or une
telle intervention n'est efficace que si la personne à laquelle les aliments sont
dus peut s'en prendre, le cas échéant, à l'ensemble du salaire.

Les mêmes associations ont également demandé qu'on examine s'il ne
conviendrait pas de prévoir, en faveur des banques pratiquant le crédit person-
nel, une exception limitée à l'interdiction légale de céder et de mettre en gage
le salaire fulur, étant donné que le travailleur n'a, en règle générale, pas d'autre
sûreté à offrir que sa rémunération. Une telle exception serait toutefois encore
moins compatible avec l'idée de la protection du revenu du travail que la
cessibilité de la partie saisissable du salaire, que le projet ne prévoit pas non
plus.

3. Caractère impératif

Les restrictions apportées à la cession et à la mise en gage de créances
servent aussi bien les intérêts de l'employeur que ceux du travailleur. C'est
pourquoi les dispositions de l'article sont rangées dans la catégorie des pres-
criptions absolument imperatives (art. 361).

, V. LE TRAVAIL AUX PIÈCES OU A LA TÂCHE

1. La fourniture de travail

Art. 326

Le projet reprend l'article 331 du code des obligations en y apportant
quelques importants compléments et modifications.

1. L'obligation de fournir du travail (7er al.)

Comme c'est le cas sous l'empire du droit actuel, l'obligation de fournir
du travail n'existe que si le travailleur est au service d'un seul employeur et
que seul le travail à la tâche ou aux pièces a été prévu (art. 319, 1er al., CO).
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Etant donné que le montant du salaire dépend du travail exécuté, par exemple
du nombre de pièces produites, l'employeur doit fournir au travailleur autant
de travail qu'il est en mesure d'en exécuter durant les heures de travail.

2. Le remplacement du travail aux pièces ou à la tâche par du travail
payé à l'heure (2e al.)

Lorsqu'on vertu du contrat le travailleur doit exécuter exclusivement du
travail aux pièces ou à la tâche, l'employeur n'a en principe pas le droit de
lui attribuer du travail payé à temps et le travailleur n'est pas obligé d'exécuter
un tel travail. Le projet prévoit toutefois une exception dans deux cas: tout
d'abord lorsque l'employeur est, sans sa faute, dans l'impossibilité de fournir
du travail aux pièces ou à la tâche. En second lieu, lorsque les conditions
de l'entreprise exigent momentanément l'exécution de travail payé à temps,
par exemple quand l'entreprise doit exécuter une commande ne comprenant
pas de travail pouvant être fait aux pièces ou à la tâche. L'employeur versera
le même salaire que celui qui est payé aux autres travailleurs rémunérés à temps
pour le même travail parce qu'on ne saurait exiger de lui, dans les deux excep-
tions strictement délimitées, qu'il accorde une rémunération supérieure, par
exemple le salaire moyen que le travailleur gagne en travaillant aux pièces
ou à la tâche,

3. L'obligation de payer le salaire en cas de manque de travail (3e al.)

Lorsque le travail aux pièces ou à la tâche, ou le travail payé à temps
vient à manquer, l'employeur est tenu, selon l'article 331, 2e alinéa, du code
des obligations, de réparer le dommage subi, cela dans la mesure où le con-
trat n'a pas été exécuté. Cette conséquence est contraire à la nature des rapports
de service qui entraînent des obligations réciproques durables exigeant que
le travailleur mette ses forces à disposition de l'employeur pendant la durée
du contrat. Si l'employeur n'est pas en mesure de fournir du travail, il ne satis-
fait pas à l'obligation d'accomplir les actes préparatoires et de collaboration
au sens de l'article 91 du code des obligations. C'est pourquoi le projet l'oblige
à payer conformément aux dispositions sur la demeure, le salaire qu'il devrait
verser pour du travail rémunéré selon le temps.

4. Caractère impératif

Les dispositions de l'article 326 visent en partie à assurer la protection
des intérêts du travailleur et partiellement à sauvegarder ceux de l'employeur.
C'est pourquoi elles sont désignées comme absolument imperatives (art. 361).

2. Le salaire aux pièces ou à la tâche

Art. 326a

Différents cantons ont fait remarquer que la réglementation établie par
l'avant-projet en ce qui concerne le travail aux pièces ou à la tâche souffrait
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d'une importante lacune. Ils faisaient valoir qu'elle ne contenait pas — con-
trairement à celle qui a trait au travail à domicile (art. 351 a) — de disposition
sur le salaire aux pièces ou à la tâche. Il se produit assez souvent, disent-ils,
des cas dans les lesquels l'employeur ne fixe les taux de rémunération ou ne
les communique au travailleur qu'une fois le travail exécuté. Pour combler
cette lacune, le projet prévoit que dans tous les cas de travail aux pièces ou
à la tâche, donc pas seulement dans les conditions prévues par l'article 326,
l'employeur doit indiquer au travailleur le taux du salaire avant chaque tra-
vail et, à défaut, payer le salaire selon le taux fixé pour un travail identique
ou analogue. La prescription vise à protéger le travailleur et est rangée dans
la catégorie des prescriptions relativement imperatives (art. 362).

Certaines réponses données lors de la procédure de consultation ont en
outre suggéré de prévoir dans la loi que les mêmes taux seront appliqués à
la rémunération des travailleurs du sexe masculin et du sexe féminin exécutant
le même travail aux pièces ou à la tâche. Cette suggestion tend à obtenir la
réalisation du principe de l'égalité de rémunération de l'homme et de la femme
dans ce domaine. Mais comme cette question n'a pas été soumise à la com-
mission d'experts, le projet renonce à prévoir une telle disposition. Si la ques-
tion devait être réglée de la manière proposée, l'article 326a pourrait être
comploté par un 3e alinéa ayant la teneur suivante: «La travailleuse recevra un
salaire calculé d'après les mêmes taux que ceux dont bénéficient les travail-
leurs masculins pour le même travail aux pièces ou à la tâche.» Pour atteindre
son but, cette disposition devrait également être de caractère relativement
impératif.

VI. LES INSTRUMENTS DE TRAVAIL, LES MATÉRIAUX
ET LES FRAIS

1. Les instruments de travail et les matériaux
Art. 327

T£ projet reprend dans le 1er alinéa la présomption de l'article 338,
1er alinéa, du code des obligations. Comme l'équipement du travailleur,
avec les instruments et les matériaux dont il a besoin pour exécuter son travail,
constitue un acte préparatoire incombant à l'employeur, celui-ci se trouve en
demeure d'accepter l'exécution du travail lorsque cet acte préparatoire n'est
pas accompli en temps voulu.

Comme le droit actuel, le projet ne prévoit pas d'obligation pour le
travailleur de mettre lui-même à disposition des instruments et des matériaux
pour l'exécution du travail. Une telle obligation ne peut découler que d'un
accord ou de l'usage. En revanche, le projet établit une présomption quant
au versement d'une indemnité lorsque le travailleur utilise ses propres outils
ou des matériaux qui lui appartiennent pour l'exécution du travail. L'employeur
doit alors l'indemniser s'il a donné son consentement exprés ou tacite (2K al.).

n ressort du texte des deux alinéas que cet article est de droit dispositif.
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2. Les frais

Art. 327a
a) En général

Le régime actuel reconnaît déjà la règle selon laquelle les frais et les
dépenses que le travailleur a faits en vue d'exécuter son travail contractuel et
qu'il devait estimer nécessaires doivent être remboursés par l'employeur,
ainsi que cela est le cas pour le mandat (art. 402 CO). Mais comme il subsiste
différents points peu clairs, le projet règle le remboursement des frais en s'ap-
puyant sur les dispositions de la loi sur les conditions d'engagement des
voyageurs de commerce (art. 13).

1, Le remboursement des frais (1er al.)

L'obligation de rembourser les frais se limite aux frais imposés par l'exé-
cution du travail contractuel. Il faut comprendre sous ces frais ceux qui doivent
être faits pour que le travailleur puisse exécuter le, travail dont il est chargé.
En règle générale, ils ne comprennent pas les dépenses personnelles du tra-
vailleur, par exemple celles que celui-ci fait pour son habillement, ses repas,
ses déplacements jusqu'au lieu de travail, etc. Il n'en va autrement que si
l'employeur occupe le travailleur en dehors de son lieu de travail, comme
c'est ordinairement le cas des voyageurs de commerce et des travailleurs du
bâtiment et du génie civil. En pareil cas, il y a également lieu de rembourser
les dépenses du travailleur pour son entretien en sus de ses frais de voyage,
donc sans déduction de ce que le travailleur aurait dépensé à la maison pour
sa nourriture et son logement. Cela se Justine du fait que l'économie réalisée
par le travailleur sur son entretien à la maison est minime et que le surplus
de frais occasionné par son entretien en dehors de son lieu de travail ne peut
guère être déterminé exactement.

2. L'indemnisation forfaitaire des frais (2e al.)

11 est admissible de fixer une indemnité forfaitaire pour le rembourse-
ment des frais provoqués par le travail qui s'accomplit en dehors du lieu de
travail. Cette indemnisation forfaitaire peut être prévue par contrat-type,
par convention collective de travail ou également par accord. Dans ce dernier
cas, la forme écrite est nécessaire pour créer une situation juridique claire;
il peut aussi être satisfait à cette exigence par renvoi écrit au règlement établit
par l'employeur ou une association patronale. L'indemnité journalière fixe,
l'indemnité hebdomadaire ou mensuelle forfaitaire doit être fixée de telle
manière qu'elle couvre tous les frais nécessaires. Lorsque l'indemnité est
fixée par contrat-type ou convention collective de travail, cette condition
est remplie. Si elle ne l'est pas dans le cas d'un accord écrit, celui-ci est nul;
il y a lieu, alors, de rembourser les frais effectifs imposés par l'exécution du
travail.
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3. L'interdiction de faire supporter des frais au travailleur (3e al.)

Il importe, en principe, de bien distinguer entre salaire et remboursement
des frais. Etant donné que les frais ont dû être faits pour exécuter le travail
dans l'intérêt de l'employeur, ils doivent être supportés par lui et non par le
travailleur. C'est pourquoi le projet déclare nul tout accord en vertu duquel
le travailleur doit supporter lui-même tout ou partie de ses frais. Ce n'est qu'en
ce qui concerne les voyageurs de commerce, que l'accord est nul s'il prévoit
<ïue tout ou partie de l'indemnité pour frais est comprise dans le traitement
fixe ou la provision (art. 349 d). Dans les autres rapports de service, il est
donc admissible de fixer une rémunération générale comprenant salaire et
remboursement des frais. En cas de contestation, il appartient au juge d'exami-
ner si la règle établie par le 3e alinéa est respectée dans le cas d'une rémuné-
ration globale, à savoir si la partie de cette rémunération qui reste après
déduction du salaire usuel couvre complètement les frais effectifs du travailleur.

4. Caractère impératif

Les dispositions relatives au remboursement des frais visent à protéger
le travailleur et doivent par conséquent être rangées dans la catégorie des
prescriptions relativement imperatives (art. 362).

Art. 327*
b. Véhicule à moteur

La loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce a
établi des règles concernant le remboursement des frais résultant de l'utili-
sation d'un véhicule automobile (art. 14). La motorisation étant fortement
développée, beaucoup d'autres travailleurs utilisent aujourd'hui un véhicule
à moteur pour leur travail, par exemple les travailleurs du bâtiment et du
génie civil, ainsi que les garçons de courses d'entreprises artisanales ou com-
merciales. Aussi est-il justifié de reprendre dans les dispositions générales
touchant le contrat de travail, en les modifiant quelque peu, les règles ne
s'appliquant jusqu'ici qu'aux voyageurs de commerce,

1. Le remboursement des frais ordinaires d'usage et d'entretien (1ÉT al.)

L'obligation incombant à l'employeur de rembourser ces frais existe
toujours lorsque le travailleur utilise un véhicule à moteur pour son travail,
que ce véhicule soit mis à disposition par l'employeur ou le travailleur. Il
n'est pas nécessaire que l'employeur ait donné une instruction y relative;
son consentement exprès ou tacite suffit. L'obligation de rembourser s'étend
aux frais d'usage et d'entretien qui sont occasionnés par des courses de ser-
vice. Les frais provoqués par des courses de caractère privé, au nombre des-
quelles il y a lieu de compter les courses entre le domicile et un lieu de travail
fixe, sont à la charge du travailleur. Un accord ou les instructions de l'em-
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ployeur déterminent si le travailleur est autorisé à utiliser pour des courses
privées le véhicule mis à sa disposition par l'employeur. Lorsque le travail-
leur met le véhicule à disposition, les frais ordinaires d'usage et d'entretien
peuvent être remboursés sous la forme de l'indemnité kilométrique usuelle.

2. Le remboursement d'autres frais (2e al.)

Lorsque le travailleur met lui-même un véhicule à disposition — ce qui
arrive fréquemment aujourd'hui — l'employeur doit lui rembourser, en sus
des frais ordinaires d'usage et d'entretien, les impôts frappant le véhicule et
les primes d'assurance contre la responsabilité civile; il lui versera en outre
une indemnité équitable pour l'usure du véhicule, Cet obligation de rem-
bourser n'existe que si le véhicule est utilisé, d'entente avec l'employeur, pour
des courses de service et seulement dans la mesure où il est utilisé à ces fins.

3. L'assurance contre les accidents résultant de l'emploi du véhicule (3e al.)

Lorsque le travailleur qui utilise régulièrement un véhicule à moteur pour
son activité n'est pas assuré obligatoirement auprès de la caisse nationale
suisse d'assurance en cas d'accidents, il importe qu'il dispose d'une autre
protection contre les accidents. Le projet oblige l'employeur à assurer les
travailleurs contre les accidents résultant de l'emploi du véhicule lorsqu'ils
en utilisent régulièrement un qui leur appartient ou qu'il met à leur dispo-
sition. L'emploi occasionnel d'un véhicule pour des courses de service ne
peut en revanche justifier une telle obligation. L'assurance doit prévoir des
prestations équitables qui ne peuvent être définies de manière détaillée dans le
titre traitant du contrat de travail. De telles prestations sont en tout cas équi-
tables lorsqu'elles correspondent à celles qui sont versées selon la loi sur l'as-
surance en cas de maladie et d'accidents.

4. Les dispositions imperatives et non imperatives

Ainsi que c'est le cas pour l'article 14 de lit loi sur les conditions d'en-
gagement des voyageurs de commerce, le 1er alinéa est rangé dans la caté-
gorie des prescriptions relativement imperatives (art. 362), alors que les 2e et
3e alinéas sont du droit dispositif. Lors de la procédure de consultation,
quelques cantons et groupements de salariés ont demandé que tout l'article
soit classé dans la catégorie des dispositions relativement imperatives. Il faut
certainement reconnaître que les 2° et 3° alinéas visent également à favoriser
le travailleur. Il ne semble toutefois pas opportun de ranger le 2e alinéa parmi
les dispositions relativement imperatives, parce que les conditions dans les-
quelles un véhicule à moteur est mis à disposition par le travailleur sont fort
différentes et qu'il faut donc laisser la latitude nécessaire pour les accords
nécessaires. L'insertion du 3e alinéa dans la catégorie des dispositions relative-
ment imperatives serait plus justifiée. Si le projet y a renoncé, c'est parce qu'il
doit aussi être possible, en l'occurrence, de conclure un accord dérogatoire
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prévoyant, par exemple, que l'employeur contribue au paiement des primes
d'une assurance contre les accidents contractée par le travailleur. Etant donné
que celui-ci n'utilise pas le véhicule uniquement pour exécuter son travail,
mais qu'il l'emploie aussi avec l'assentiment de l'employeur — même lorsqu'il
est mis à disposition par celui-ci — pour des courses privées, on se trouve en
présence de situations fort complexes qui peuvent mieux être réglées par
accords ou par voie de contrats-types ou de conventions collectives de travail.

Art. 327 c
c. L'échéance

Le travailleur est tenu d'établir un décompte de tous ses frais, y compris
ceux qui résultent de l'utilisation d'un véhicule à moteur (1er al.). C'est l'accord
conclu entre les parties ou, à défaut, les instructions de l'employeur qui déter-
minent la période pour laquelle le décompte est établi et la date à laquelle il
est présenté. L'exigibilité de la créance découlant du remboursement des frais
est subordonnée à l'exécution de l'obligation de fournir le décompte. Pour des
raisons touchant le décompte d'exploitation, il est indiqué que le rembourse-
ment des frais et le paiement: du salaire échoient simultanément (art. 323). Des
délais plus courts peuvent être convenus ou résulter de l'usage.

L'employeur est tenu de faire une avance au travailleur lorsque l'accom-
plissement de ses obligations contractuelles lui imposent régulièrement des
frais (2e al.). Le projet prévoit que cette avance est faite à intervalles détermi-
nés, au moins chaque mois. Elle doit être convenable, c'est-à-dire permettre
de couvrir les frais habituels. Si l'employeur ne remplit pas cette obligation
ou ne la remplit qu'imparfaitement, il se trouve en demeure.

Les dispositions concernant l'échéance et l'avance des frais visent à
protéger les intérêts du travailleur, elle doivent être insérées, comme les pres-
criptions en vigueur jusqu'ici (art. 13, 4e al., de la loi sur les conditions d'en-
gagement des voyageurs de commerce) dans les dispositions relativement
imperatives (art. 362).

VIL LA PROTECTION DE LA PERSONNE DU TRAVAILLEUR

1. En général

Art. 328

Le droit en vigueur impose à l'employeur quelques obligations parti-
culières en matière d'assistance et de protection (art. 339, 344, 2e al., CO).
Dans la doctrine et la jurisprudence on admet cependant que d'autres obli-
gations d'assistance dérivent encore de la nature des rapports de service.
Etant données les modifications de fait qu'ont subies ces rapports au cours
des dernières décennies et l'évolution des relations humaines entre employeur
et travailleur dans l'exploitation ou le ménage (voir chapitre B, II, ch. 1), il
faut considérer aujourd'hui que le devoir de pourvoir à l'assistance des tra-
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vailleurs est devenu un devoir fondamental de l'employeur. Le projet prévoit
ce devoir, à titre général, dans une disposition nouvelle (1er al.), tandis que le
deuxième alinéa énonce les devoirs spéciaux de protection.

/. Le devoir général d'assistance

(1er al.)

Le prujet oblige l'employeur, d'une façun toute générale, à respecter eL
protéger la personne du travailleur. Il en ressort que les rapports de service
ne représentent pas seulement un échange de prestations, mais qu'ils créent
aussi un lien de communauté (voir les explications — ch. 3 — relatives à
l'art. 319). Le texte du premier alinéa montre que l'employeur doit protéger
tous les biens personnels du travailleur qui sont inséparables de son être
physique et moral et de sa qualité de membre de la société et qu'il doit s'abste-
nir de toute atteinte à ces biens qui ne soit pas justifiée par le contrat. L'em-
ployeur doit toutefois protéger aussi ces biens contre les atteintes de supé-
rieurs, de collaborateurs, de membres de la famille ou de tiers. Le premier
alinéa ne protège ainsi la personne du travailleur pas au-delà de ce que pré-
voient les articles 27 et 28 du code civil, mais il concrétise cette protection de
la même façon que le font d'autres dispositions spéciales, concernant par
exemple l'union conjugale ou l'enfant mineur à l'égard de ses parents. La dis-
position s'abstient aussi de toute énumération des biens protégés, car il s'agit
ici de toute la personne du travailleur. Mais les dispositions générales concer-
nant la protection de la personne permettent de déterminer ces biens. Il con-
vient toutefois-d'observer que la transformation des conditions dans l'exploi-
tation ou le ménage et l'évolution constante de la technique peuvent amener
à protéger d'autres biens encore, des biens nouveaux. Les biens protégés sont,
entre autres, la vie et l'intégrité corporelle et morale, l'honneur personnel,
sexuel et professionnel, la situation et la considération dans l'entreprise, la
sphère secrète de la personne, la liberté de manifester ses opinions, la liberté
d'association sur le plan professionnel. Dans des conditions particulières, cette
disposition générale peut faire naître des devoirs spéciaux, appropriés à ces
conditions. La disposition impose aussi certaines limites au droit de l'em-
ployeur de donner des instructions.

Le fait que l'employeur doit respecter et protéger la personne du travail-
leur a une conséquence particulièrement importante, à savoir que l'employeur
a le devoir d'avoir dûment égard à la santé du travailleur et au maintien de
la moralité. La loi sur le travail impose, en l'occurrence, certaines obligations
de droit public à l'employeur, mais seulement s'il s'agit de jeunes gens et de
femmes (art. 29, 2e al., 33, 1er al.). Rien ne s'oppose cependant à ce qu'on
établisse, dans le cadre du droit civil, des obligations correspondantes, des-
tinées à protéger tous les travailleurs, donc aussi ceux du sexe masculin,
occupés dans les entreprises soumises à la loi sur le travail comme aussi tous
ceux qui ne sont pas soumis à cette loi. La santé étant un des biens les plus
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précieux du travailleur en raison du rôle tout particulier qu'elle joue pour
lui, il importe que l'employeur la ménage en s'abstenant de demander un effort
excessif au travailleur et de le charger d'un travail qui pourrait porter atteinte
à sa santé ou la menacer. Il importe en outre que l'employeur n'occupe pas
à certains travaux ou n'y occupe que dans une mesure réduite les travailleurs
moins robustes, tels que les jeunes gens et les femmes. Et cela vaut aussi dans
les cas où le droit public n'a pas prohibé cette occupation. L'employeur doit
donc faire tout ce qui est nécessaire pour protéger la santé du travailleur. Il
est, de même, tenu de veiller à la moralité. Dans les milieux patronaux, un
a affirmé que le droit civil ne devrait pas mentionner ce devoir, prévu dans la
loi sur le travail. A cette opinion on peut objecter que la moralité du travail-
leur peut souffrir d'une atteinte en dehors du champ d'application de la loi
sur le travail et qu'il appartient précisément au droit privé — institué pour
régler les rapports humains — de pourvoir à ce que la moralité soit sauve-
gardée dans leurs relations. Le devoir de veiller à la moralité implique, par
exemple, pour l'employeur l'obligation de pourvoir à ce que, dans l'entreprise
ou le ménage, les travailleurs ne soient pas importunés, dans le domaine des
mœurs, par des supérieurs, des collaborateurs ou des membres de la famille.

, 2. Les devairs spéciaux de prntertinn

(2- al.)

L'obligation générale de protection implique certains devoirs spéciaux,
qui consistent, pour l'employeur, à prendre les mesures appropriées pour
protéger la vie et la santé du travailleur. Le texte du deuxième alinéa a été
adapté à celui des dispositions correspondantes de la loi sur le travail (art. 6,
1er al.) et de la loi sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents (art. 65,
1er al.) pour établir le lien avec l'obligation de droit public instaurée par ces
dispositions et pour manifester que, dans le champ d'application de ces lois,
il s'agit au fond d'une seule et même obligation. Il en découle que l'employeur
doit veiller à l'état irréprochable des locaux de travail et des autres locaux
utilisés par les travailleurs, que les machines, installations et engins soient
pourvus des dispositifs de protection nécessaires et que le travail puisse s'exé-
cuter autant que possible sans danger. Là où des dangers ne peuvent pas être
évités, l'employeur doit les signaler au travailleur, lui donner des instruc-
tions adéquates et assurer une surveillance appropriée. Le devoir de protec-
tion institué par le deuxième alinéa est moins absolu que celui que prévoient
les dispositions de droit public en ce sens que l'employeur ne doit prendre
que les mesures que les rapports de service et la nature du travail permettent
équitablement d'exiger de lui. L'obligation de protection ne doit pas être
surhaussée. Elle a sa limite dans les mesures que la technique permet d'ap-
pliquer et qu'on peut attendre, financièrement, de l'entreprise.

L'article 339 du code des obligations fait l'objet d'une jurisprudence
abondante (exemple: ATF, 90, II, 229 à 232).
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3. Le caractère impératif et la sanction des dispositions

Les dispositions de l'article 328 servent d'une manière particulière à pro-
téger le travailleur. Elle figure par conséquent parmi les dispositions relative-
ment imperatives (art. 362).

A l'instar du droit en vigueur, le projet renonce à préciser les effets juri-
diques de la violation des obligations de protection. La raison en est que ces
effets peuvent être dérivés des principes généraux du droit. Ainsi, le travail-
leur peut, dans de nombreux cas, refuser le travail parce que l'employeur est
en demeure (art. 324), parce qu'il exige que le travail soit exécuté dans des
conditions inacceptables en ce qui concerne les locaux, les machines, les instal-
lations, etc. Le travailleur a un droit à l'exécution du contrat, qui se réalise
lorsqu'il s'agit d'obtenir que les locaux, les installations techniques et les
dispositifs de protection, etc. soient mis dans un certain état. La violation des
obligations de protection a cependant surtout pour effet de rendre l'em-
ployeur responsable du dommage causé. Le fait que le travailleur a égale-
ment commis une faute peut entraîner la diminution des dommages-intérêts.

2. La communauté domestique

Art. 328 a

Les devoirs particuliers de protection imposés à l'employeur dans la
communauté domestique sont réglés dans le sens du droit en vigueur.

1. La nourriture et logement

(1er al.)

Le projet exige une nourriture suffisante, adaptée à la personne du tra-
vailleur et à ses conditions de santé. L'employeur doit en outre assurer un loge-
ment convenable. La loi vise ici des chambres à coucher et de séjour qui doivent
Être appropriées aux circonstances et n'offrir aucun danger pour la santé et
la moralité du travailleur. Les obligations à remplir en ce qui concerne la
nourriture et le logement dépendent de ce qui a été convenu ou de l'usage et
s'apprécient selon les règles de la bonne foi, compte tenu des circonstances
particulières.

2. Les soins et secours médicaux

(2e et 3e al.)

A l'inverse de ce qui est prévu pour le paiement du salaire dans le cas
où le travailleur est empêché de travailler (art. 324a), le projet dispose que
l'employeur doit les soins et les secours médicaux dans tous les cas de com-
munauté domestique, quelle que soit la durée des rapports de service. Con-
trairement au droit en vigueur (art. 344, 2e al., CO), cette obligation n'existe
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pas seulement dans le cas de maladie ou d'accident mais aussi, pour les femmes,
dans le cas de grossesse et d'accouchement. C'est là une innovation que les
associations féminines ont demandée avec insistance. Il paraît judicieux
d'adapter la durée de cette obligation à celle de l'obligation de payer lé salaire
en cas de maladie, d'accident ou d'accouchement. Les associations féminines
signalent qu'une telle réglementation met les saisonniers— qui ne bénéficient
souvent pas des prestations de l'assurance-maladie — à l'abri des conditions
peu satisfaisantes de l'heure actuelle. Dans tous les cas, l'employeur peut
s'acquitter de l'obligation de fournir les soins et les secours médicaux en
plaçant le travailleur dans un établissement hospitalier. Les prestations de
l'assurance-maladie ou d'une caisse-maladie peuvent être déduite des frais
en tant qu'elles ont été financées par les contributions de l'employeur. Mais
cette disposition n'oblige pas l'employeur à assurer le travailleur ou à lui faire
contracter une assurance.

3. Caractère impératif

Eu égard à leur caractère de dispositions protectrices, les règles en ques-
tion sont de droit relativement impératif (art. 362).

VIII. LE TEMPS LIBRE ET LES VACANCES

1. Le temps libre

Art. 329

Le projet reprend du droit en vigueur (art. 341) les dispositions sur le
temps libre et le temps nécessaire pour chercher un nouvel emploi. Il les com-
plète en posant le principe du dimanche libre ou d'un autre jour complète-
ment libre accordé chaque semaine. Il ne règle pas la question du salaire à
verser pour les jours libres.

1. Le temps libre

(1er al.) .

Le contrat-type où la convention collective ou encore l'accord des parties,
l'usage ou les décisions de l'employeur règle la durée du travail et du repos
dans les limites tracées par le droit public (loi sur le travail, loi sur la durée
du travail dans l'exploitation des chemins de fer et autres entreprises de trans-
port et de communications, lois cantonales sur les jours de repos et la ferme-
ture des magasins, etc.). La disposition du premier alinéa ne s'applique pas à
cette durée du travail. Elle impose à l'employeur le devoir d'accorder au tra-
vailleur du temps libre, dans les limites des règles applicables aux différents
rapports de service, par exemple pour régler des affaires personnelles, à l'oc-
casion d'événements survenant dans la famille, tels que mariages, naissances,
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décès, etc. Le contrat-type ou la convention collective peuvent contenir des
précisions sur les heures ou les jours libres à accorder. Pour le reste, l'usage
(dans la profession, l'entreprise ou dans la localité) est déterminant. Il précise
dans quelles circonstances, dans quelle mesure et à quel moment le temps libre
doit être accordé.

La question du temps libre se présente de façon particulière avant la
cessation des rapports de service. Comme le travailleur doit, avant de quitter
son emploi, chercher à en trouver un nouveau, l'employeur doit lui accorder
le temps libre et nécessaire pour cela. Selon les termes du projet, le temps
libre doit être accordé une fois le contrat dénoncé, mais on admet déjà mainte-
nant qu'il doit l'être avant que le contrat ait eu une certaine durée, c'est-à-dire
dès le moment où le contrat conclu pour une durée indéterminée peut être
dénoncé. Le travailleur ne doit jamais s'accorder lui-même du temps libre.
Ce temps doit, à sa demande, lui être accordé par l'employeur, qui en fixe
la durée et le moment suivant les conditions particulières du cas.

2. Le dimanche ou le jour ouvrable libre

(2e al.)

Indépendamment de la disposition du premier alinéa, le projet limite le
droit de l'employeur de régler la durée du travail en lui imposant l'obligation
d'accorder chaque semaine un jour libre entier. Il met l'accent sur le dimanche.
En principe, le dimanche doit être libre. Un autre jour ne doit être accordé
que si les circonstances ne permettent pas d'accorder le dimanche libre. Le
deuxième alinéa est le pendant des dispositions de droit public prohibant le
travail dominical et prescrivant exceptionnellement un jour de remplacement
dans la semaine (art. 18 à 20 de la loi sur le travail). La disposition du deuxième
alinéa revêt une importance pratique surtout pour les rapports de service
qui ne sont pas soumis à la loi sur le travail et pour lesquels il n'existe pas
d'autres dispositions de droit public, ainsi que c'est en particulier le cas pour
l'agriculture et le service de maison. Dans le service de maison, la disposition
va plus loin que les textes des contrats-types et suscite par conséquent des
craintes dans les associations paysannes. Etant donné que la loi sur le travail
prescrit une semaine de cinq jours et demi et que la semaine de cinq jours se
généralise de plus en plus dans les entreprises industrielles et artisanales, le
principe du dimanche libre ou d'un autre jour ouvrable entièrement libre
s'impose impérieusement pour tous les autres travailleurs. L'union suisse des
paysans, qui affirme qu'une réglementation différente, ayant autant que pos-
sible la même valeur, instituée par le contrat-type devrait être admise, recon-
naît, dans son mémoire, qu'il est «nécessaire, à longue échéance, d'accorder
plus de temps libre aussi dans les exploitations paysannes, si nous voulons
conserver à nos exploitations, grandes ou moyennes, la main-d'œuvre dont
elles ont besoin»,
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3. Les égards réciproques

(3« al.)

Le droit en vigueur dispose que, lors de la fixation du temps libre, les
intérêts de l'employeur seront pris autant que possible en considération
(art. 341, 3e al., CO). Mais on reconnaît aujourd'hui que les intérêts du travail-
leur doivent l'être également, dans la mesure où l'exige le but des loisirs aux-
quels il a droit. C'est pourquoi le projet prévoit que, pour fixer le temps libre,
les parties tiendront équitablement compte de leurs intérêts respectifs. Cela
vaut autant pour la durée et le moment du temps libre selon le premier alinéa
que pour le jour libre ouvrable selon le deuxième alinéa.

4, Le caractère impératif des dispositions

Comme les dispositions des premier et deuxième alinéas tendent à proté-
ger les intérêts du travailleur, elles figurent dans le groupe des dispositions
relativement imperatives (art. 362),

5. L'obligation de payer le salaire

Ainsi que nous l'avons exposé plus haut (chapitre A, III, ch. 1) un postulat
du Conseil national et une initiative du canton de Genève nous invitent à
examiner la question de l'obligation de payer le salaire pour les jours fériés
légaux. Dans la procédure de consultation relative à Favant-projet de loi sur
le travail de 1950, plusieurs cantons ont en outre demandé des dispositions
dans ce sens. Comme l'avant-projet de la commission d'experts ne prévoyait
rien de tel (rapport explicatif, p. 53/54), le département de justice et police
a invité expressément les cantons, les partis politiques et les associations écono-
miques à s'exprimer sur cette question. Environ la moitié des cantons —
notamment Zurich, Baie et Genève •— de même que plusieurs associations
de salariés se sont prononcés pour l'adoption de dispositions légales. L'office
fédéral de l'industrie, des arts et métiers et du travail, l'autre moitié des can-
tons, tous les partis politiques, toutes les associations patronales, la majorité
des associations de salariés et l'association suisse pour la politique sociale
se sont prononcés négativement. Plusieurs cantons, partis politiques et associa-
lions patronales ou de salariés n'ont pas émis d'avis.

Un examen de la question a montré qu'on pouvait renoncer à l'adoption
de dispositions légales. Comme l'expose déjà le rapport explicatif concernant
l'avant-projet, la question ne touche pas les travailleurs payés à la semaine
ou au mois, car ils reçoivent leur salaire sans égard aux jours fériés. Les tra-
vailleurs occupés dans l'agriculture et le service de maison appartiennent
aussi à cette catégorie. Pour les travailleurs payés à l'heure, à la journée, aux
pièces ou à la tâche, qui sont pour la plupart occupés dans des entreprises
industrielles ou artisanales, la convention collective règle habituellement la
question du salaire pour les jours fériés. Certes, un nombre considérable de
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travailleurs ne sont pas régis par une convention collective, mais l'office fédéral
signale que les employeurs soumis à une telle convention paient en général les
mêmes salaires à tous leurs travailleurs, et pas seulement à ceux qui sont régis
par la convention. Ils mentionnent en outre que les employeurs non soumis à une
convention collective la respecte souvent bénévolement et paient le salaire
pour les jours fériés qui y sont indiqués. Cela étant, il n'est pas nécessaire
que la loi règle la question, qui peut continuer à appartenir au champ d'ap-
plication des conventions collectives, des contrats-types et des accords entre
parties. Cela vaut non seulement pour le salaire correspondant aux jours
fériés mais aussi pour le salaire correspondant à d'autres jours libres, cas dans
lesquels les conditions sont encore beaucoup plus diverses. Cette solution
est indiquée également pour le paiement du salaire en nature perdu.

Si l'on voulait, contrairement à notre avîs, régler dans la loi la question
du salaire correspondant aux jours fériés légaux, il faudrait insérer un nouvel
article après l'article 329. Il serait alors indiqué, suivant la proposition du can-
ton de Zurich, de n'instituer l'obligation de payer le salaire que dans les con-
ditions de temps prévues en cas de maladie et d'accident. Comme le nombre des
jours fériés légaux varie d'un canton à l'autre, on devrait, pour respecter le prin-
cipe de l'égalité de traitement, décider que l'obligation de payer le salaire ne vaut
que pour les jours fériés que le canton a fixés sur la base de la législation fédérale
(art. 18, 2e al., de la loi sur le travail). Le salaire devrait être défini de la même
façon qu'à l'article 324 a. Le nouvel article pourrait ainsi être rédigé comme
suit: «Si les rapports de service ont duré plus de trois mois ou ont été conclus
pour plus de trois mois, l'employeur verse le salaire correspondant aux jours
fériés institués par les cantons sur la base de la législation fédérale, de même
qu'une indemnité équitable pour le salaire en nature qu'il n'a pas fourni».

2. Les vacances

Art. 329 ab 329 d

Le projet adopte en principe, pour les vacances, les règles instituées par
l'article 344bis introduit dans le titre «Du contrat de travail» (voir plus haut
chapitre A, I, ch. 3, lettre c). Ces règles ont été commentées de façon détaillée
dans le message à l'appui du projet de loi sur le travail (FF 1960, II, 999 à
1003). Dans la procédure de consultation, on a cependant soulevé une série
de questions et émis de nouveaux vœux. Il conviendrait donc d'examiner dans
quelle mesure les dispositions sur le temps libre devraient être complétées
et modifiées. Le projet donne suite à quelques recommandations concernant
la forme mais ne contient pas de modifications matérielles. Les explications
qui suivent se limitent aux nouvelles questions soulevées et aux modifications
prévues dans le projet.

Le projet détermine en outre dans quelle mesure ces dispositions ont un
caractère impératif. Comme les articles 329 a, premier et troisième alinéas, et
329 b, premier alinéa, servent à protéger le travailleur, ils ont place parmi
les dispositions relativement imperatives (art, 362). En revanche, l'article 329 c
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tend à protéger les intérêts du travailleur aussi bien que ceux de l'employeur;
c'est pourquoi il- est rangé dans les dispositions absolument imperatives
(art. 361).

Art. 329û
a. La durée
Un canton a demandé s'il est judicieux de prévoir l'obligation d'accorder

des vacances aussi dans les cas, très nombreux, de rapports de service de
très courte durée. Il est d'avis qu'on ferait mieux, comme dans les lois can-
tonales sur les vacances, de ne faire naître cette obligation qu'au bout de
plusieurs mois. La question peut fort bien se poser, de sorte qu'il faut se deman-
der s'il ne conviendrait pas de prévoir pour l'obligation d'accorder des vacances
les mêmes conditions de temps que pour celles de verser le salaire en cas d'em-
pêchement du travailleur de travailler (art, 324a). Si le projet ne contient
pas de modifications matérielles dans ce sens, c'est parce que la règle en
vigueur n'a été instaurée que récemment par les conseils législatifs. («Si
les rapports de service ont duré plus de trois mois ou ont été conclu pour
plus de trois mois ... ») Donnant suite à une recommandation, le projet
précise, au premier alinéa, la notion d'année en indiquant qu'il s'agit de
l'année de service et non pas de l'année civile. Cette formule découle déjà,
indirectement, de l'article 341 bis, troisième alinéa. Acceptant une suggestion
de plusieurs cantons et partis politiques, on a en outre prévu expressément,
au troisième alinéa, que, lorsque l'année de service n'est pas complète ou que
les rapports de service cessent au cours d'une nouvelle année de service, les
vacances doivent être fixées proportionnellement à la durée de l'emploi. Le
message relatif à la loi sur le travail (FF ibid. 1000) avait déjà fait découler
cette règle de l'article 341 bis CO. Dans l'intérêt de la sécurité juridique, il
convient de l'insérer dans la loi elle-même. Un canton a demandé si des
vacances doivent être accordées dans tous les cas de travail à temps partiel
ou seulement dans ceux où ce travail a une certaine durée. La loi permet de
répondre sans peine à cette question. Des vacances doivent être accordées
dans tous les cas de rapports de service, donc aussi de travail partiel de n'im-
porte quelle durée, mais elle ne doivent l'être que «prò rata temporis». Par
exemple, les femmes de ménage qui accomplissent un jour de travail par
semaine au service d'un employeur ont droit à des vacances mesurées de telle
façon qu'elles n'aient pas à travailler pendant deux semaines par an.

De divers côtés, on reproche à la législation actuelle de ne pas régler la
question de la durée des vacances en cas d'absence de longue durée pour
cause de maladie, dé service militaire, etc. alors que les lois cantonales con-
tiennent des dispositions dans ce sens. Etant donné que la loi doit se limiter
à énoncer des principes, elle ne règle pas ces points particuliers, ni d'autres.
Elle en laisse le soin à la convention collective ou au contrat-type (art. 341 bis,
7e al. = art. 329d, 1er al.). Pour le reste, il appartient au juge de préciser la
portée de la loi et, le cas échéant, d'en combler les lacunes. Il n'y a donc pas
de raison pour établir une règle concernant la réduction des vacances eu cas
d'absence d'une certaine durée.
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Art. 329b

b. Le non-fractionnement et la date

L'article 341 bis, troisième alinéa, du code des obligations prévoit que
l'employeur fixe la date des vacances en tenant compte des désirs du travail-
leur dans la mesure compatible avec les intérêts de l'entreprise. Comme cette
disposition s'applique aussi aux rapports de service dans l'agriculture et le
service de maison, le projet prévoit, au deuxième alinéa, qu'il s'agit de tenir
compte des intérêts de l'entreprise ou du ménage.

Art. 329c
c. Le salaire

L'insertion d'une disposition particulière sur le calcul du salaire dû
pour les vacances dans le travail à domicile a été demandée. Le projet donne
suite à ce vœu (art. 353 c).

Au deuxième alinéa, on a demandé de préciser qu'en cas de cessation des
rapports de service le travailleur a droit à une prestation en argent et non plus
à des vacances. Un tel complément est superflu parce que l'interdiction de
la compensation n'existe que pour la durée des rapports de service et qu'elle
peut être convenue par les parties lorsque ces rapports prennent fin (message,
ibid. 1001). Un canton a considéré qu'il serait choquant que, dans le cas de
cessation anticipée des rapports de service par la faute du travailleur, celui-ci
ait encore droit à une indemnité pour des vacances qu'il n'a pas eues, alors
que les lois cantonales ne prévoient rien de tel en l'occurrence. C'est là aussi
une question qui doit être réglée par la convention collective ou le contrat-
type et, pour le reste, par la jurisprudence.

Un parti politique propose que l'interdiction du travail clandestin (3e al.)
soit élargie par la suppression des mots «au mépris des intérêts légitimes de
l'employeur». Comme cette interdiction et la teneur du troisième alinéa ont
été largement discutées (message, ibid. 1001), il n'y a pas de raison pour revenir
sur la disposition.

Art. 329d

d. La réglementation dérogatoire

Deux partis politiques demandent à nouveau que le contrat-type et la
convention collective soient mis sur le même pied, en ce sens qu'une réglemen-
tation dérogatoire instituée aussi par un contrat-type doit être dans l'en-
semble au moins équivalente pour les travailleurs. La question ayant été dis-
cutée de façon approfondie par les conseils législatifs, le projet ne contient
pas de disposition à ce sujet.

Le deuxième alinéa réserve les dispositions particulères sur l'apprentis-
sage et le travail à domicile.

Feuille fédérale, 119« année. Vol. II. 24
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IX. LES AUTRES OBLIGATIONS

1. La sûreté

Art. 330

L'employeur a souvent intérêt à ce que l'exécution de l'obligation du
travailleur soit assurée et que les prétentions qu'il pourrait faire valoir, le cas
échéant, soient couvertes d'avance. Cela peut s'obtenir tout d'abord par
un accord, par l'usage ou par une clause du contrat-type ou de la convention
collective prévoyant la retenue d'une partie du salaire (art. 323 a). Cette
réduction du salaire a cependant ses limites. Elle est, de plus, soumise aux
dispositions sur le salaire (voir les explications sous ch. 2, ad art. 323 a),
de sorte qu'une garantie qui n'est que relativement modeste peut être obtenue
de cette façon. Pour obtenir un montant plus élevé, l'employeur doit con-
venir avec le travailleur de la fourniture d'une sûreté, à lui remettre au moment
de la prise d'emploi. La fourniture d'une sûreté est fréquemment convenue
lorsqu'il s'agit de rapports de service où le travailleur reçoit une précieuse
collection d'échantillons et de modèles ou un pouvoir d'encaissement (voya-
geur de commerce), est chargé de gérer une caisse (caissier de banque) ou un
stock de marchandises (chef de service de vente indépendant). Le projet n'ap-
porte aucune limite aux conventions de ce genre, mais celles-ci sont soumises
aux dispositions qui tendent à assurer la fourniture et la restitution de la sûreté.
Ces dispositions répondent à un besoin urgent et comblent un vœu impor-
tant des associations d'employés.

1. Le devoir de distraire la sûreté et d'en garantir la conservation

(1er al.)

L'employeur doit distraire de sa fortune la sûreté que le travailleur lui
fournit et en garantir la conservation. Le projet ne dit pas de quelle manière
la sûreté doit être distraite ni comment elle est fournie. La consignation auprès
d'un office désigné par le canton, telle que la prévoit jusqu'à présent une loi
du canton de Genève, n'est pas nécessaire. Il suffit, par exemple, que les
papiers-valeurs soient déposés dans une banque ou que la sûreté en espèces
remises à l'employeur soit versée à un compte en banque, la banque fournissant
une garantie au travailleur. La pratique instaurée par des banques et autres
entreprises, qui se contentent d'inscrire simplement la sûreté à un compte
créditeur, ne sera en revanche plus admise.

2. L'obligation de restituer

(2« al.)

Un principe général entend qu'au moment où le contrat prend fin, les
parties se rendent tout ce qu'elles se sont remis pour la durée du contrat
(art. 339a, 1er al.). Il est conforme à ce principe que la caution, elle aussi,
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soit restituée au plus tard à ce moment-là. S'écartant de la règle instituée par
la loi sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce (art. 18,
3e al.), le projet ouvre la possibilité de différer le moment de la restitution par
un accord écrit. Cela est nécessaire, parce que la caution peut, le cas éché-
ant, jouer un rôle important même après la cessation des rapports de ser-
vice et qu'il importe de ne pas entraver cette fonction. Ainsi les banques,
y compris les banques cantonales, prévoient que la caution des employés qui
ont quitté leur service doit subsister jusqu'à la revision et l'approbation des
comptes annuels. Pour les coopératives de consommation, les organisations de
salariés ont admis que le moment de la restitution peut être différé jusqu'à
quatre semaines après la cessation des rapports de service lorsque cette cessa-
tion entraîne des inventaires et autres travaux de clôture. Comme les conditions
peuvent varier fortement, on a renoncé à prévoir un délai dans le projet, pensant
qu'une limitation appropriée aux circonstances sera convenue par un accord
écrit ou résultera de l'application des règles de la bonne foi.

3. Le droit de retenir la sûreté et l'obligation de la consigner

(3e al)

La sûreté doit être restituée au moment prévu à cet effet par la loi ou le
contrat, déduction faite des prétentions de l'employeur qui ne sont pas con-
testées. S'il y a contestation, la sûreté peut être retenue jusqu'à concurrence du
montant contesté jusqu'à ce que les parties soient tombées d'accord ou que le
juge se soit prononcé. Si le travailleur le demande, le montant retenu doit cepen-
dant être consigné en justice.

4. La garantie de la sûreté dans la faillite de l'employeur

(4e al.)

Dans la faillite de l'employeur, le sort de la sûreté varie selon que l'em-
ployeur a satisfait ou non à son obligation de la distraire conformément au
1or alinéa. Si cela n'a pas été fait, la sûreté tombe dans la masse de la faillite
et ne peut plus être réclamée. Aux termes de la nouvelle disposition de l'ar-
ticle 219, 4e alinéa, de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite, il s'agit
cependant, pour le travailleur, d'une créance privilégiée (lre classe). Le message
concernant la loi sur le travail (FF I960; II, 992) relève par conséquent que,
si l'employeur a satisfait à l'obligation de distraire la sûreté, il ne reste plus qu'à
«prévoir cette séparation» dans le code des obligations. Comme le droit de
disjonction n'existerait pas de manière indubitable .pour le travailleur, selon la
loi sur la poursuite pour dettes et la faillite (art. 201 à 203, 225, 242), il est
nécessaire de le prévoir dans le titre traitant du contrat de travail. Selon le
4e alinéa, le travailleur peut réclamer la sûreté qui a été distraite de la fortune
de l'employeur de la même manière que le mandant peut faire valoir un droit
de restitution en cas de faillite du mandataire (art. 401, 3e al., CO).
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5. Dispositions imperatives

Etant donné que les dispositions de cet article visent à protéger le travailleur
contre des pertes et une rétention abusive de la sûreté, elles doivent être rangées
dans la catégorie des dispositions relativement imperatives (art. 362).

2. Le certificat

Art. 330a

Le projet reprend cette disposition du droit en vigueur (art. 342 CO) en
y apportant deux modifications. En premier lieu, il constate que le travailleur
peut exiger en tout temps l'établissement d'un certificat, à savoir pendant la
durée des rapports de service, à la fin de ceux-ci, ainsi que plus tard. En outre, à
la demande d'une association de salariés et en concordance avec un usage
semble-t-il très répandu, le projet porte l'accent sur le certificat complet que
le travailleur peut demander. Autrement dit: lorsque le travailleur réclame un
certificat, celui-ci doit être complet et ne se limiter à la nature et à la durée des
rapports de service que si cela est expressément exigé.

L'union syndicale suisse a proposé qu'on interdise les signes et les remarques
qui n'ont rien à voir avec les indications mentionnées dans l'article parce qu'ils
peuvent susciter des idées erronées et nuire au travailleur. Une telle disposition
n'est pas nécessaire parce qu'il est reconnu, dans la doctrine et la jurisprudence
que le certificat doit être établi selon les règles de l'objectivité et que le travail-
leur a lé droit, lorsque sa teneur ne correspond pas à la réalité ou comporte
différentes interprétations, d'exiger une rectification, droit qu'il peut, le cas
échéant, faire valoir en introduisant une action.

Comme le certificat doit favoriser l'avenir économique du travailleur, les
dispositions y relatives sont rangées dans la catégorie des prescriptions rela-
tivement imperatives (art. 362). Il en résulte que le travailleur ne peut valable-
ment renoncer à l'établissement d'un certificat, que ce soit préalablement ou
même subséquemment.

D. Les institutions de prévoyance

Art. 331 et 33la

Le développement des institutions de prévoyance d'entreprise depuis l'in-
sertion de l'article 343 bis dans le titre consacré au contrat de travail (v. ci-dessus
chap. A, I, en. 3, lettre b), l'importance de ces institutions en tant que l'un
des piliers sur lesquels repose notre système de prévoyance sociale (message du
16 septembre 1963, FF 1963, II, 500) et la présentation de nouveaux vœux ont
engagé la commission d'experts à revoir les dispositions actuelles à la lumière
des expériences faites et des efforts récemment entrepris. Elle a tout d'abord
remplacé dans le texte allemand la désignation surannée de «Wohlfahrtsein-
richtungen für das Personal» par l'expression couramment utilisée à l'heure
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actuelle de «Personalfürsorgeeinrichtungen». En outre, elle a examiné les ques-
tions qui se posent du fait que le système de prévoyance le plus répandu prévoit
qu'employeur et travailleurs contribuent ensemble à constituer le fonds de
prévoyance. S'agissant du versement de contributions des travailleurs, la com-
mission avait prévu d'obliger l'employeur à rendre le fonds indépendant de
sa fortune et l'institution à restituer ces contributions en cas de fin du contrat.
Le problème du libre passage entre institutions de prévoyance en faveur du
personnel ayant été soulevé lors d'intervention parlementaires et par une ini-
tiative du canton de Genève (v. ci-dessus chap. A, III, ch. 1, in fine), la com-
mission d'experts estima qu'il n'était pas possible de .résoudre ce problème en
obligeant l'institution à restituer les contributions des employeurs ni en établis-
sant une réglementation y relative dans le cadre du titre consacré au contrat de
travail. En revanche, elle proposa d'encourager le libre passage par une nou-
velle disposition.

Au cours de la procédure de consultation, on a reconnu de manière géné-
rale qu'il était désirable de préciser et de compléter les dispositions en vigueur.
Différents cantons, groupements d'employeurs et de salariés, l'association
suisse de prévoyance sociale privée, ainsi que l'union de compagnies suisses
d'assurance sur la vie ont exprimé de vives critiques à l'égard de la dispo-
sition de l'avant-projét prévoyant le remboursement direct au travailleur
de ses contributions à l'institution de prévoyance; ils exigeaient qu'on continue
à mettre l'accent sur la protection des mesures de prévoyance. L'obligation
prévue de rembourser aux travailleurs le montant de leurs contributions fut
également attaquée par l'association intercantonale pour la prévoyance en
faveur du personnel parce que l'employeur ne peut être tenu à cette restitution
que si le travailleur ne reçoit pas de prestations de l'institution. En outre, cette
association a demandé qu'on prévoie une prestation minimale de 50 pour
cent du dernier salaire annuel lorsque le contrat d'un travailleur ayant atteint
l'âge d'au moins 50 ans est résilié après au moins 20 ans de service. L'em-
ployeur ne devrait être obligé de verser une telle indemnité de départ que si
l'institution de prévoyance ne fournit pas cette prestation minimale. L'associa-
tion souhaitait de plus que les dispositions relatives aux institutions de pré-
voyance et à l'indemnité de départ soient réunies.

En raison de cette controverse, la division de la justice a consulté des
experts une fois la procédure de consultation terminée (v. ci-dessus chapitre A,
III, ch. 4, in fine). Les solutions adoptées dans les articles 331 et 33 la du projet
sont le résultat de ces consultations; ces solutions ont été approuvées par
tous les intéressés (étaient représentés le bureau fédéral des assurances, les
groupements de faîte des associations d'employeurs et de salariés, les associa-
tions d'institutions de prévoyance eh faveur du personnel et l'union de com-
pagnies suisses d'assurance sur la vie) à l'exception du représentant de l'associa-
tion intercantonale pour la prévoyance en faveur du personnel.

Différents avis exprimés au cours de la procédure de consultation proposent
que les termes allemands de «Personalfürsorge» et de «Personalfürsorge-
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einrichtungen» soient remplacés par ceux de «Personalvorsorge» et de «Per-
sonalvorsorgeeinrichtungen». Le projet n'a pas suivi ces avis parce que le
terme de «Personalvorsorge» exprime une notion trop étroite étant donné
que, contrairement à l'article 331 a, l'article 331 ne régit pas seulement les
institutions rentrant dans la catégorie des «Vorsorgeeinrichtungen».

I. LES OBLIGATIONS DE L'EMPLOYEUR

(Art, 331)

Le projet reconnaît, comme le droit actuel, le caractère volontaire des
institutions de prévoyance des entreprises. L'employeur n'est pas obligé de
fournir des prestations à de telles institutions. Mais s'il le fait ou oblige le
travailleur à verser des contributions à cette fin, il est soumis aux dispositions
de cet article. La notion de prévoyance en faveur du personnel et celle d'insti-
tution de prévoyance ne sont pas plus définie par le projet que par le droit
actuel. Elles ressortent toutefois de l'obligation légale de renseigner (art. 343 bis,
2e al., CO pu 331, 3e al., du projet). Si l'employeur est tenu de donner des
renseignements au travailleur sur ses droits envers une institution de pré-
voyance, il faut que celle-ci fournisse certaines prestations patrimoniales.
Une institution de prévoyance existe donc toujours lorsqu'elle verse au tra-
vailleurs des prestations patrimoniales en certaines circonstances de la vie.
Ce sont les statuts ou le règlement de l'institution qui déterminent dans quelles
circonstances et à quelles conditions de telles prestations sont fournies et si
celles-ci sont dues au travailleur. Les institutions de prévoyance au sens
de l'article 331 ne comprennent pas uniquement les institutions versant des
prestations en cas de vieillesse, d'invalidité ou de mort du travailleur. Au
contraire, le cercle s'étend à toutes les autres institutions qui fournissent une
assistance au travailleur et qui lui accordent, dans certaines circonstances,
des prestations patrimoniales, que le travailleur y ait droit ou non. Des caisses
maladie non reconnues d'entreprise, des caisses de vacances, des caisses de
secours pour travailleurs tombés dans la gêne, etc. sont donc également con-
sidérées comme institutions de prévoyance en faveur du personnel.

7. L'obligation de distraire les fonds de l'institution
de la fortune de l'employeur

(1er et 2e al.)

L'employeur doit distraire de sa fortune les biens destinés à des buts
de prévoyance en faveur de son personnel et les transférer à un sujet de droit
indépendant de son entreprise. Selon le projet, cette obligation n'existe pas
seulement si l'employeur «affecte d'une façon reconnaissable des biens» à
des buts de prévoyance en faveur de ses employés (art. 343 bis, 1er al., CO)
mais aussi dans tous les cas où il fait des prestations pour un but de prévoyance.
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On ne se fonde donc plus sur les intentions de l'employeur, mais sur le fait
qu'il fournit des prestations. Contrairement à ce qui se passe sous le régime
du droit actuel, il est indifférent que ces prestations soient importantes ou
non. La restriction faite jusqu'ici, qui établissait un critère de délimitation
peu précis, n'a pratiquement pas joué de rôle selon les constatations des associa-
tions d'institutions de prévoyance. En raison de la fréquence de la participation
des travailleurs au financement des institutions de prévoyance et de la néces-
sité de garantir leurs contributions, l'obligation de distraire de la fortune de
l'employeur les biens destinés à des buts de prévoyance doit en outre être
prévue si les travailleurs versent des contributions, volontairement ou obli-
gatoirement. Les prestations de l'employeur et les contributions des travail-
leurs doivent, comme jusqu'ici, être transférées à une fondation ou à une
société coopérative, que celle-ci existe déjà ou qu'elle soit spécialement créée
pour la prévoyance en faveur du personnel. La fortune peut également être
confiée à une institution de droit public, à une corporation ou un établis-
sement de caractère dépendant ou indépendant, ce qui est déjà assez fréquent.

Il arrive souvent que l'employeur fasse des prestations en vue d'assurer,
collectivement ou individuellement contre la maladie, les accidents, sur la
vie ou en cas de décès, les travailleurs devant alors fréquemment verser des
contributions. Comme les prestations de l'employeur et les contributions
éventuelles des travailleurs doivent être remises à un organisme d'assurance
indépendant, il ne paraît pas nécessaire, afin de les garantir, de prescrire le
transfert préalable de ces éléments de fortune à un sujet de droit. Le projet
prévoit donc une exception en pareil cas (2e al.) à condition que l'assurance
ait été conclue auprès d'une compagnie d'assurance bénéficiant de l'autori-
sation du Conseil fédéral et soumise à surveillance, ou d'une caisse-maladie
reconnue et, en second lieu, que le travailleur ait une créance directe contre
l'assureur au moment où le risque assuré se réalise.

Cette deuxième condition se trouve réalisée dans le cas de l'assurance
collective contre les accidents (art. 87 de la loi sur le contrat d'assurance)
et doit également être prévue à l'avenir pour Fassurance-maladie collective
auprès d'une compagnie d'assurance soumise à surveillance (II, art. 3 des dis-
positions finales et transitoires du projet). Elle ne l'est pas, en revanche, dans
le cas de l'assurance sur la vie par groupes, car les droits découlant d'un tel
contrat sont uniquement entre les mains du preneur d'assurance; dans ces
conditions, l'exception prévue par le 2e alinéa ne s'applique pas. L'assurance
doit être conclue par un sujet de droit indépendant de l'employeur.

2. L'obligation de renseigner

(3* al.)

Le projet règle l'obligation de renseigner en s'inspirant de la législation
en vigueur. Cette obligation se rapporte à des droits correspondant à celles
de l'institution. A vrai dire, il s'agit là de droits conditionnels qui ne perdent
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leur caractère d'expectative qu'au moment où le risque assuré (âge, maladie
ou mort) se réalise. Ce n'est qu'alors que le travailleur a le droit d'exiger le
versement des prestations. Etant donné qu'en vertu du 2e alinéa ces prestations
sont versées, selon les circonstances, par une compagnie d'assurance soumise
à surveillance ou par une caisse-maladie reconnue, le devoir de renseigner
concerne également les droits qu'a un travailleur envers un tel assureur.

3, Dispositions imperatives

Comme les dispositions de l'article visent à protéger en partie les inté-
rêts du travailleur et en partie ceux de l'employeur, elles doivent être rangées
dans la catégorie des prescriptions absolument imperatives (art. 361).

II. LES OBLIGATIONS DE L'INSTITUTION DE PRÉVOYANCE
EN FAVEUR DU PERSONNEL

Art. 331 a

Selon le droit en vigueur, le travailleur reçoit en cas de dissolution du
contrat de travail au moins les contributions qu'il a versées, sauf s'il entre
en jouissance ou, notamment par la couverture d'un risque, s'il est déjà entré
en jouissance de l'institution de prévoyance (art. 343 bis, 3e al., CO). On n'est
cependant pas d'accord sur le point de savoir si c'est à l'employeur ou à
l'institution de prévoyance qu'il incombe de restituer ces contributions. L'avis
le plus répandu — qui est notamment celui de l'association suisse de pré-
voyance sociale privée — est que cette obligation incombe à l'institution. Pour
justifier cette opinion, on fait valoir que l'admission du travailleur dans l'insti-
tution „en vertu du contrat de travail fait naître des relations contractuelles
entre les deux alors que l'employeur s'est acquitté de ses obligations en trans-
férant à l'institution les contributions du travailleur déduites du salaire. Seule
l'association intercantonale pour la prévoyance en faveur du personnel est
d'un autre avis; elle admet l'obligation pour l'employeur de restituer les
contributions du travailleur ainsi que l'existance, entre celui-ci et l'institution,
d'un simple «rapport d'assistance» qui n'implique de la part de l'institution
aucune obligation de rembourser. Cette opinion est indéfendable déjà pour
la simple raison que le travailleur ne pourrait faire valoir des droits envers
l'institution.

Au sein de la commission d'experts, puis lors de la procédure de consul-
tation, on a exprimé plusieurs fois l'avis que, souvent, les montants restitués
au travailleur sont détournés du but de prévoyance qu'ils avaient. En outre,
il arriverait fréquemment que les institutions de prévoyance ne remboursent
pas les montants versés par l'employeur au travailleur quittant l'entreprise.
Cela entrave le libre passage d'une institution à l'autre parce que ces fonds
restent entre les mains de l'institution et ne peuvent plus servir à des fins de
prévoyance individuelle. Pour réaliser sur une large échelle le libre passage
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d'une institution à l'autre, il importe cependant d'empêcher que les montants
alloués à des fins de prévoyance ne soient détournés de leur but. Si les contri-
butions des travailleurs ne devaient pas leur être restituées à la fin du contrat
de travail, les institutions de prévoyance se mettraient probablement à retenir
dans une mesure équitable les montants versés par l'employeur dans des buts
de prévoyance individuelle. Ce n'est qu'ainsi que le libre passage pourrait
être réalisé. Cela explique qu'il ait été demandé qu'on prévoie dans la loi
que les contributions des travailleurs restent en tout cas affectées à un but
de prévoyance et qu'on ne puisse que subsidiaircmeiH en réclamer la resti-
tution.

En réglant ces questions, il importe de considérer qu'une évolution déci-
sive des conceptions a eu lieu, notamment dans les milieux de salariés, depuis
que des dispositions établissant le droit à la restitution des contributions
ont été établies voici quelque trente ans (art. 673, 4e al., 862, 4e al., CO). Alors
qu'autrefois on considérait comme une importante conquête sociale le fait
d'avoir droit à la restitution de ces contributions, les associations de salariés
ont aujourd'hui reconnu que ce droit entrave le maintien de la protection
assurée par la prévoyance, ainsi que le passage d'une institution à l'autre.
Compte tenu de l'intérêt public que présente le maintien de cette protection
sur le plan individuel et qui correspond également à l'intérêt bien compris
du travailleur, il apparaît opportun de fixer de manière appropriée ce prin-
cipe dans la loi et de reléguer en second lieu le droit à la restitution des contri-
butions. Les tâches y relatives doivent être confiées à l'institution de pré-
voyance, qui est seule en mesure de s'en acquitter de façon adéquate. En tant
que sujet de droit indépendant, elle reçoit et administre selon les dispositions
statutaires et réglementaires les contributions du travailleur et les prestations
de l'employeur. L'institution conclut, par exemple, des contrats d'assurance
par groupes avec des compagnies d'assurance ou met sur pied une caisse
de retraite. En cas de fin des différents rapports de service, elle seule est à
même de transférer à l'institution de prévoyance les montants versés, de
lui remettre la police de libre passage des intéressés ou de rembourser les
contributions du travailleur dans la mesure où celui-ci n'entre pas en jouis-
sance des prestations de l'institution. L'employeur ne peut être rendu res-
ponsable que du transfert régulier à l'institution de prévoyance des contri-
butions du travailleur qu'il déduit du salaire et, s'il est membre de l'organe
d'administration de l'institution, d'une utilisation de ces fonds conforme
aux statuts et au règlement.

La nature du régime établi par le projet découle de ces considérations.
Il ne règle pas les relations juridiques entre l'institution de prévoyance et
le travailleur, d'une part, ni entre cette institution et l'employeur, d'autre
part, ainsi que le faisait jusqu'ici le régime autonome, que ce soit en vertu
des statuts et règlements, ou par voie contractuelle. Le projet se borne à
régler les conséquences juridiques naissant à la fin des rapports de service
pour les contributions versées par le travailleur ou pour le droit aux presta-
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dons futures qui en résultent. Il prévoit que, dans ce cas, l'institution doit
remplir certaines obligations (titre marginal). Contrairement à celui de l'ar-
ticle 331, le champ d'application de cette disposition est limité au cas où le
travailleur a versé des contributions d'assurance-vieillesse et survivants ou
d'invalidité.

L Le maintien du droit aux prestations futures résultant
de contributions du travailleur

(1er et 2e al.)

Lorsque le travailleur entre en jouissance de prestations de l'institution
de prévoyance à la fin de ses rapports de service parce qu'il a atteint l'âge de
la retraite ou qu'il est affecté d'une infirmité, les conséquences juridiques sont
exclusivement déterminées selon les statuts et règlements de l'institution.
Leurs dispositions s'appliquent également aux conséquences juridiques qu'a
la mort du travailleur pendant la durée du contrat en ce sens qu'elles déter-
minent les prestations à verser aux survivants. Il est souvent prévu que seuls
les proches parents ont droit à ces prestations, de telle sorte que s'il n'y en
a pas, les autres survivants ne peuvent ni exiger des prestations ni faire valoir
des droits sur les contributions versées par le Uavailleur.

Le 1er alinéa a exclusivement trait au cas où le contrat de travail prend
fin du vivant du travailleur, alors que celui-ci ne reçoit pas de prestations
de l'institution, n'ayant pas atteint l'âge de la retraite et ne souffre d'aucune
invalidité. En pareil cas, l'institution doit créer en sa faveur un droit à des
prestations futures résultant de ses contributions. Il existe en l'occurrence
toute une série de modalités: le capital de couverture constitué pour le tra-
vailleur quittant l'entreprise est transféré à l'institution de prévoyance du
nouvel employeur, cela par exemple en vertu d'accords assurant le libre pas-
sage; une assurance est conclue auprès d'une compagnie d'assurance et ime
police pour libre passage remise à l'intéressé; le travailleur continue d'apparte-
nir à l'institution de prévoyance de l'ancien employeur, soit qu'il acquière la
qualité de membre «externe», soit qu'il prenne emploi dans une autre entre-
prise affiliée à la même institution de prévoyance, d'organisation profession-
nelle. Le 1er alinéa règle les deux premiers cas. L'institution a l'obligation de
créer en faveur du travailleur un droit à des prestations futures, que ce soit envers
une autre institution de prévoyance ou envers une compagnie d'assurance sou-
mise à surveillance. Il s'agit donc de conclure en faveur d'un tiers, à savoir du
travailleur quittant l'entreprise, un contrat qui lui accorde un droit indépendant
envers le nouveau débiteur des prestations futures, conformément à l'article 112,
2e alinéa, du code des obligations.

Le 2e alinéa dispose que la valeur du droit aux prestations futures doit être
au moins égale aux contributions du travailleur, déduction faite des prestations
versées par l'institution de prévoyance pendant la durée du contrat. Il peut s'agir
en l'occurrence des prestations accordées par l'institution lors d'une longue
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incapacité de travail ou de dépenses faites pour couvrir un risque, par exemple
les primes d'assurance en cas de décès. H est satisfait au 2e alinéa lorsqu'on
utilise pour créer le droit à des prestations futures un montant pour le moins
égal aux contributions versées par le travailleur à l'ancienne institution de pré-
voyance, déduction faite des prestations ou des primes de risques précitées.
Dans le cas d'institution d'épargne, on dispose, pour créer le droit à des pres-
tations futures, du capital d'épargne constitué par les contributions du travail-
leur; dans le cas d'assurances, il y a lieu de se fonder sur le total des contribu-
tions versées par le travailleur, après déduction des prestations et des primes
de risques. Dans la pratique, on a renoncé jusqu'ici à déduire les primes de
risques lorsque les contributions versées par le travailleur dans le cas de l'ar-
ticle 343 Au, 3e alinéa, du code des obligations lui sont restituées. On peut
admettre que cela sera encore le cas à l'avenir pour la création du droit à des
prestations futures.

2. La restitution des contributions du travailleur

(3« al.)

Le projet ne prévoit qu'à titre subsidiaire l'obligation de restituer les con-
tributions du travailleur lorsque la valeur du droit aux prestations futures ne
dépasse pas ces contributions. Il en résulte que le devoir de maintenir le droit
à des prestations selon le 1er alinéa suppose qu'en sus des contributions versées
par le travailleur, une partie au moins des prestations de l'employeur soit acquise
au travailleur quittant l'entreprise et reste destinée à un but de prévoyance
individuelle par transfert à une autre institution ou à une compagnie d'assu-
rance. Le projet renonce, il est vrai, à prescrire pour quelle période et dans
quelle mesure les prestations des employeurs peuvent être acquises au travail-
leur quittant l'entreprise; il laisse à la réglementation autonome le soin d'établir
les normes y relatives dans les statuts et les règlements des institutions. Toutefois
il influe indirectement sur cette réglementation en prévoyant l'obligation de
restituer les contributions du travailleur, au lieu du devoir de maintenir le droit
aux prestations futures, lorsque la valeur de ce droit ne dépasse pas, en vertu
du régime applicable à l'institution de prévoyance, les contributions du tra-
vailleur. Le but visé est d'engager les employeurs et les institutions à destiner
toujours plus leurs propres prestations à des fins de prévoyance personnelle
en créant en faveur du travailleur quittant l'entreprise un droit à des presta-
tions futures. A l'heure actuelle, c'est en règle générale le cas après une durée
du contrat de 5 ans et plus, la part des prestations de l'employeur et de l'institu-
tion étant échelonnée selon les années de service et l'âge du travailleur lors de la
fin du contrat.

En réglementant l'obligation de restituer les contributions du travailleur,
le projet renonce à régler la question des intérêts. Cela n'est en effet pas néces-
saire dans le cas des institutions d'épargne, tandis que, dans celui des assurances,
une prescription touchant le versement des intérêts ne serait pas appropriée.
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II est actuellement usuel que les institutions d'épargne ajoutent chaque année
les intérêts au capital de sorte que le montant à restituer au travailleur à la fin
de son contrat comprend tout naturellement les intérêts et intérêts composés.
Dans le cas des institutions d'assurance, les intérêts sont ajoutés au capital de
couverture et sont par conséquent compris dans le montant de l'indemnité
forfaitaire — correspondant à l'ensemble du capital de couverture — qui est
versée à la fin du contrat de travail. Lorsqu'un risque a été couvert pendant la
durée du contrat, un montant représentant approximativement celui des inté-
rêts est ordinairement utilisé pour payer la dépense qui en résulte.

3, Les exceptions

(4e al.)

Lorsque le travailleur peut continuer de faire partie de l'institution de pré-
voyance de l'employeur qu'il a quitté après la fin du contrat de travail ou que
le changement de place n'a pas d'influence sur son appartenance à une insti-
tution de prévoyance créée par une association patronale ou par plusieurs
groupements, les droits expectatifs du travailleur ne sont en principe pas tou-
chés. C'est pourquoi le projet prévoit qu'en pareil cas l'insjitution de prévoyance
n'est soumise ni à l'obligation de créer un droit à des prestations futures, que
prescrivent les 1er et 2e alinéas, ni à l'obligation de restituer les contributions
du travailleur qu'établit le 3e alinéa.

4. Dispositions imperatives et non imperatives

Les dispositions des 1er et 2e alinéas visent à protéger le travailleur; elles
rentrent donc dans la catégorie des prescriptions relativement imperatives
(art. 362). En revanche, les dispositions des 3e et 4e alinéas sont du droit dispo-
sitif, des accords dérogatoires devant pouvoir être conclus.

E. Les droits aux inventions et autres biens immatériels

Art. 332/332a

Le chapitre «Obligations de l'employeur», du titre traitant du contrat de
travail contient une disposition sur les «Inventions faites par l'employé»
(art. 343). Mais comme il importe avant tout de préciser à qui appartiennent
les inventions faites par le travailleur, le projet fait figurer cette disposition dans
un sous-chapitre spécial. Le titre marginal indique que ce sous-chapitre traite
également des droits aux autres biens immatériels que le travailleur crée dans
l'exercice de son activité professionnelle. Il s'agit en particulier de dessins et
modèles, ainsi que d'oeuvres littéraires et artistiques.

La question de l'appartenance des droits aux biens immatériels créés par
le travailleur conformément à ses obligations contractuelles, dans l'entreprise
de l'employeur, relève aussi bien du droit en matière de contrat de travail que



373

du domaine des droits immatériels. Il est donc loisible de se demander s'il vaut
mieux réglementer cette matière dans le titre traitant du contrat de travail ou
dans la législation spéciale touchant les droits immatériels. Etant donné que
les droits aux inventions sont réglés dans le titre consacré au contrat de travail
et que la nouvelle loi sur les brevets d'invention n'y a rien changé, la réglemen-
tation relative aux inventions doit continuer de figurer dans le titre dixième
du code des obligations. Dans ces conditions, il apparaît également opportun
d'insérer dans ce titre la nouvelle réglementation concernant les droits aux
dessins et modèles, ainsi qu'aux œuvres littéraires et artistiques. En outre, les
règles du droit en matière de contrat de travail exigeant que tout ce que le
travailleur produit par son activité contractuelle appartienne à l'employeur et

; lui soit remis incitent à adopter cette solution (v. commentaires du ch. 2 in fine
relatifs à l'art. 321 b). C'est pourquoi la question de la propriété des biens imma-
tériels créés dans l'accomplissement d'obligations contractuelles doit être réglée
en premier lieu compte tenu des normes en matière de contrat de travail. Une
telle réglementation doit toutefois concorder avec les règles du droit s'appli-
quant aux brevets d'invention, aux dessins et modèles, de même qu'au droit
d'auteur. La réglementation que prévoit le projet satisfait à cette exigence
fondamentale.

I. LES INVENTIONS

Art. 332

Aujourd'hui, un grand nombre d'inventions présentant un intérêt écono-
mique ne sont plus faites par des chercheurs travaillant isolément, mais dans
des entreprises, par des salariés dont l'activité contractuelle consiste à faire des
recherches en vue d'inventions. C'est pourquoi la réglementation des relations
juridiques entre employeur et travailleur quant aux inventions résultant de
cette activité revêt une grande importance économique et sociale. Le projet
s'appuie dans une large mesure, en l'occurrence, sur la réglementation actuelle.
Celle-ci repose à son tour sur la conception qui est à la base de la loi sur les
brevets d'invention et selon laquelle l'invention est toujours le fruit de l'activité
créatrice d'une ou de plusieurs personnes même si, dans les conditions actuelles
d'organisation de la recherche, les travaux sont poursuivis systématiquement
par des équipes de chercheurs dans des laboratoires d'essais et de recherches.
Selon le principe qu'établit l'article 3, 1er alinéa, de la loi sur les brevets d'in-
vention, il n'existe pas d'inventions d'entreprise ayant un caractère purement
impersonnel. C'est pourquoi la réglementation prévue par le projet s'étend à
toutes les inventions, mais à la condition qu'elles soient faites dans l'exercice
de l'activité professionnelle du travailleur. Les inventions que celui-ci fait en
dehors de cette activité appartiennent à l'inventeur en tant qu'«inventions
faites de manière indépendante». Comme le droit actuel, le projet règle d'une
part le cas des inventions faites par le travailleur dans l'accomplissement de
ses obligations contractuelles et, d'autre part, celui des inventions faites dans
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l'exercice de l'activité professionnelle du travailleur mais en dehors de l'accom-
plissement de ses obligations contractuelles, inventions sur lesquelles l'em-
ployeur s'est réservé un droit.

1. La réglementation des inventions faites au cours du travail

(1er al.)

En concordance avec le droit actuel (art. 343, 1er al., CO), le projet prévoit
que les inventions faites par le travailleur au cours de son travail appartiennent
d'emblée à l'employeur; l'employeur y a droit immédiatement, la loi ne lui
donnant pas seulement le pouvoir d'exiger qu'elles lui soient cédées (ATF 74,
II, 113; 57, II, 307 à 330). Cette règle s'applique également à la part du travail-
leur aux résultats de l'activité inventive lorsque l'invention n'a pas été faite
par lui seul mais en collaboration avec l'employeur ou d'autres travailleurs.
Il y a invention au cours du travail lorsque le salarié l'a faite dans l'exercice
de son activité professionnelle et conformément à l'accomplissement de ses
obligations contractuelles. Il est indifférent que l'invention ait ou non été faite
durant les heures de travail contractuel ou dans l'exploitation de l'employeur.
L'attribution des droits à l'employeur concorde avec la réglementation établie
par la loi sur les brevets d'invention, qui réserve expressément les droits de
tiers à qui l'invention appartient à un autre titre (art. 3, 1er al., de la loi). Le
projet ne limite pas cette attribution aux inventions brevetables mais l'étend
également aux autres. En effet, une invention peut être utilisée économiquement
même si elle ne satisfait pas aux normes prévues ou ne constitue pas apparem-
ment un progrès technique indiscutable.

Sous le régime prévu par le projet comme sous l'empire du droit actuel,
l'inventeur ayant qualité de salarié n'a pas droit à une rémunération spéciale
pour les inventions faites au cours de son travail. L'activité inventive du tra-
vailleur constitue en effet sa prestation contractuelle de services en contre-
partie de laquelle il reçoit un salaire et, le cas échéant, une rémunération spé-
ciale sous furine ile jjialiuealion ou de part au bénéfice. En se référant à cer-
taines lois étrangères, on a demandé, à vrai dire, que le droit du travailleur à
une indemnisation spéciale soit inséré dans notre législation. Mais, comme le
reconnaissait déjà M. Gitermann en développant son postulat (v. ci-dessus
chap. A, III, ch. 1), la prestation et le traitement ou le salaire doivent être
considérés comme équivalents (Bull. sten. CN 1952, 328). Sans doute a-t-on
relevé au cours de la procédure de consultation qu'il arrive sans cesse qu'une
rémunération équitable ne soit pas accordée à l'inventeur ou qu'en cas d'inven-
tions spécialement importantes, l'activité inventive ne soit pas suffisamment
rétribuée. Il n'est cependant pas possible de prévoir une disposition dérogatoire
pour de tels cas exceptionnels parce qu'elle ne tiendrait que trop peu compte
des circonstances particulières. Il importe donc de laisser aux parties là possi-
bilité de régler ces cas à l'amiable et au juge le soin de trancher si une entente
ne peut être réalisée.
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2. La réglementation des inventions sur lesquelles l'employeur peut se réserver
un droit

(2e, 3e et 4e al.)

Comme jusqu'ici, l'employeur aura la possibilité de se réserver par accord
un droit sur les inventions que le travailleur a faites dans l'exercice de son acti-
vité professionnelle, mais en dehors de l'accomplissement de ses obligations
contractuelles (2e al.). Les droits à ces inventions appartiennent en principe à
la personne du travailleur, mais celui-ci est tenu contractuellement de les céder
à l'employeur. Dans l'intérêt de la sécurité du droit, la forme écrite est exigée
pour de tels accords; la réserve ne peut donc être simplement insérée dans un
règlement d'entreprise qui devient partie intégrante du contrat par acceptation
tacite. En exigeant la forme écrite, on oblige l'employeur à définir de manière
précise dans l'accord les inventions sur lesquelles il se réserve un droit de telle
sorte que la réserve peut être objectivement délimitée. En outre, le projet prévoit,
à titre d'innovation, que le travailleur doit informer par écrit l'employeur de
l'invention qu'il a faite et sur laquelle l'employeur s'est réservé un droit. Celui-ci
doit, quant à lui, faire savoir par écrit au travailleur s'il entend acquérir ou non
l'invention (3e al.). En donnant une réponse négative, il renonce au droit qu'il
a d'en exiger la cession; dès lors le travailleur est libre d'utiliser l'invention
comme il le veut.

Si, au contraire, l'employeur entend revendiquer l'invention, il est obligé
comme jusqu'ici de verser une rétribution spéciale au travailleur. Cette rétribu-
tion doit être fixée par accord entre les parties ou par le juge, compte tenu de
toutes les circonstances, notamment de la valeur économique de l'invention,
de la collaboration de l'employeur et de ses auxiliaires, de l'usage qui a été fait
de ses installations, ainsi que de la situation du travailleur dans l'entreprise
(4e al.). Le projet ne règle pas le cas de l'employeur qui n'entend revendiquer
que partiellement l'invention et l'abandonner pour le surplus au travailleur,
en se réservant par exemple d'utiliser l'invention dans son entreprise et en
laissant au travailleur toutes les autres possibilités de mise en valeur. Le soin
est laissé aux parties de s'entendre en pareil cas, le travailleur ayant droit, en
principe, selon le 4e alinéa, à une rétribution réduite.

3, Les dispositions imperatives et non imperatives

Selon le projet, les 1er, 2e et 3e alinéas ne sont pas du droit impératif de
telle sorte que les parties peuvent prendre d'autres arrangements. Lorsque
l'employeur renonce au droit qu'il a sur des inventions faites par le travailleur
au cours de son travail, ce droit échoit à celui-ci, selon le principe de l'apparte-
nance de l'invention à l'inventeur. La possibilité d'établir des accords déroga-
toires doit également être admise en ce qui concerne les inventions sur lesquelles
un droit est réservé. Seule la forme écrite de l'accord est exigée comme condition
de validité lorsqu'il s'agit de réserver à l'employeur le droit sur les inventions
faites en dehors des obligations contractuelles du travailleur. En revanche, le
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4e alinéa, qui vise à assurer au travailleur un droit minimum à une rétribution
spéciale, doit être rangé dans la catégorie des dispositions relativement impe-
ratives (art. 362). C'est d'autant plus justifié que l'on donnait jusqu'ici un
caractère impératif au 2e alinéa de l'article 343 du code des obligations et que,
selon le projet, l'employeur peut se libérer de l'obligation de payer une rétribu-
tion en abandonnant l'invention au travailleur.

II. LES AUTRES BIENS IMMATÉRIELS

Art. 332a

Le droit actuel ne détermine pas quelle est la situation juridique en ce qui
concerne les dessins et modèles, ainsi que les œuvres littéraires ou artistiques
créés par le travailleur dans l'accomplissement de ses obligations contractuelles.
Il eh résulte une situation incertaine et insatisfaisante du fait que dessins et
modèles sont principalement créés par des modellistes salariés. En outre, des
œuvres auxquelles s'applique la législation concernant le droit d'auteur sur les
œuvres littéraires et artistiques sont créées toujours davantage par des personnes
se trouvant au service d'un employeur. C'est en particulier le cas des dessina^
teurs, employés de grandes entreprises ou bureaux de publicité, qui produisent
des œuvres ressortissant à la lithographie et aux arts appliqués, des photographes
qui travaillent pour des éditeurs de revues, des architectes qui établissent des
plans en tant qu'employés d'un bureau d'architectes ou d'une administration
publique, ainsi que des collaborateurs d'un institut scientifique qui participent
à la rédaction d'un ouvrage scientifique. Il arrive même que des œuvres litté-
raires ou musicales soient créées dans l'accomplissement d'obligations contrac-
tuelles, par exemple pour la radio ou la télévision. Sans doute, l'auteur indé-
pendant qui créée des œuvres pour des tiers en vertu d'un mandat ou d'un
contrat d'entreprise représente-t-il encore, dans ces activités artistiques, le cas
le plus fréquent.

Etant donné que les dessins et les modèles, ainsi que les œuvres litté-
raires et artistiques sont créés toujours plus par des personnes au service d'un
employeur, la commission d'experts a estimé qu'il conviendrait, en revisant le
titre dixième traitant du contrat de travail, d'appliquer les mêmes règles
qu'aux inventions aux droits découlant «d'autres biens immatériels». Lors
de la procédure de consultation, le bureau de la propriété intellectuelle a
précisé — contrairement à une déclaration antérieure — que l'acquisition
originaire, par l'employeur, de droits sur des œuvres littéraires est incompa-
tible avec les principes de la loi concernant le droit d'auteur sur les œuvres
littéraires et artistiques, ainsi qu'avec la convention de Berne. La loi fédérale
concernant le droit d'auteur sur les œuvres littéraires et artistiques du 7 dé-
cembre 1922/25 juin 1954 n'a, à vrai dire, pas disposé expressément que l'au-
teur est le créateur de l'œuvre; toutefois la jurisprudence a qualifié de «prin-
cipe fondamental» de la loi la règle selon laquelle le droit d'auteur naît en
la personne de celui qui crée une œuvre (ATF 74, II, 112). Dans ces con-
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ditions, il a fallu chercher une autre solution compte tenu de nouvelles con-
sultations d'experts (voir ci-dessus A, III, ch. 4 în fine), auxquelles le bureau de
la propriété intellectuelle participa. Etant donné qu'une commission d'ex-
perts prépare actuellement la revision de la loi concernant le droit d'auteur,
il a été proposé par ce bureau, d'entente avec la commission, qu'on renonce
à une réglementation de cette matière dans le titre consacré au contrat de
travail et qu'on insère dans la loi concernant le droit d'auteur des dispositions
y relatives conjointement avec celles qui règlent les droits sur les œuvres
créées sur mandat ou en vertu d'un contrat d'entreprise. Il n'a pas été possible
de suivre cette suggestion parce que, contrairement à ce qui se passe pour les
genres de contrats précités, la réglementation prévue en matière de contrat
de travail doit être établie non seulement compte tenu des règles propres au
droit d'auteur, mais aussi, et en premier lieu, d'après des considérations rela-
tives au droit du travail. En outre, il ne serait pas possible d'insérer dans la
loi sur le droit d'auteur la réglementation s'appliquant aux dessins et modèles,
qui doit concorder avec celle qui a trait aux droit sur les œuvres littéraires et
artistiques. Pour le reste, la réglementation établie par le projet s'en tient
aux résultats des délibérations d'un groupe de travail de la commission d'ex-
perts chargée d'élaborer la revision de la loi concernant le droit d'auteur.

1. Les droits sur des œuvres littéraires et artistiques

(1er et 2e al.)

Le projet repose sur la conception qui est à la base de la loi concernant le
droit d'auteur, selon laquelle le droit sur une œuvre naît en la personne du créa-
teur de l'œuvre, même s'il la produit alors qu'il est au service d'un employeur.
Autre est le cas des activités auxiliaires qui consistent en des prestations secon-
daires, fournies selon les instructions du créateur de l'œuvre et qui comptent
pour l'employeur. Notre loi reconnaît que les droits peuvent non seulement
porter sur un tout mais aussi sur des parties d'une œuvre; celles-ci doivent
cependant constituer «une création originale» au sens de l'article premier,
2e alinéa, de la loi, et le résultat original d'une activité intellectuelle (ATF 85,
II, 123). Lorsque le travailleur crée, dans l'exercice de son activité profes-
sionnelle et conformément à ses obligations contractuelles, une œuvre litté-
raire ou artistique, le droit de l'utiliser passe dans une certaine mesure, selon
le projet, à l'employeur (1er al.). Ce transfert est compatible avec la loi actuelle
concernant le droit d'auteur qui reconnaît expressément que ce droit est sus-
ceptible de transfert (art. 9, 1er al.). La disposition ne touche d'aucune manière
la partie incessible, c'est-à-dire le droit moral de l'auteur, de telle sorte que
c'est le travailleur qui la conserve en sa qualité d'auteur.

L'ampleur du transfert de droit est déterminée en premier lieu par le
contrat et, faute d'un accord, à ce sujet, selon le but des rapports de service.
Etant donné que le droit d'auteur est divisible en droits d'utilisation partiels
autonomes (art. 9, 2e al., de la loi concernant le droit d'auteur), c'est le but
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