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Un contrat de travail écrit établit une relation claire entre I'employeur-euse et I'employé-e.
La Fédération suisse des sages-femmes a récemment décidé d'élaborer des contrats-
types de travail afin d'apporter un soutien aux sages-femmes indépendantes employées,
mais aussi a leurs employeur-euse-s. Quels sont les points dont il faut tenir compte,
qu'est-ce qui est égal et pourquoi?

ien que la majorité des sages-femmes indé-
pendantes soient encore des entrepreneures
individuelles indépendantes, la situation com-
mence a changer. En effet, depuis début 2017
la loi prévoit, a l'art. 45a de l'ordonnance sur l'assurance

maladie (OAMal), des organisations dites de sages-
femmes, c’est-a-dire des entités qui peuvent employer
des sages-femmes indépendantes. Autrement dit, une
sage-femme qui souhaite fournir des prestations dans
le domaine de la grossesse, de l'laccouchement et du
suivi post-partum ne doit pas forcément assumer tout
ce qu’'implique une indépendance professionnelle, no-
tamment le risque entrepreneurial: a-t-elle suffisam-
ment de clientes? A-t-elle des difficultés avec la caisse-
maladie pour le remboursement de ses factures?
Doit-elle acheter une nouvelle voiture a ses frais pour
rendre visite aux clientes? Contrairement a 'entrepre-
neure, 'employée n’a pas a supporter le risque entre-
preneurial. Grace au contrat de travail, elle dispose
d’une certaine stabilité.
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Tenir compte des
contraintes du droit

Pour certaines sages-femmes, la question de savoir
comment on forme une organisation de sages-femmes
est nouvelle, de méme que le réle de 'employeuse. Des
contrats de travail corrects et clairs permettent d’éviter
les conflits de droit du travail et d’établir une relation
équitable entre 'employée et 'employeuse. La Fédéra-
tion suisse des sages-femmes (FSSF) a par conséquent
décidé d’élaborer des contrats-types de travail. Lem-
ployeuse peut en fait aussi bien étre une sage-femme
particuliére qu’une entité juridique.

L'expérience des contrats de travail entre sages-
femmes montre qu’il est difficile pour les sages-femmes
elles-mémes de rompre avec l'image traditionnelle de
la sage-femme indépendante en tant qu’entrepreneure
indépendante et de ne pas simplement se considérer,
dans les rapports de travail, comme un groupe de plu-
sieurs entrepreneures individuelles, chacune devant
gagner son propre revenu et payer ses propres as-



surances sociales. Quiconque emploie
d’autres personnes assume le role d’em-
ployeur et doit de ce fait respecter diverses
obligations légales qui ne peuvent pas étre
simplement exclues par un contrat de tra-
vail (le Code des obligations [CO] prévoit, a
l’art. 319 ss, diverses dispositions qui ne
peuvent pas étre modifiées, ou plus préci-
sément, ne peuvent pas I’étre au détriment
de 'employé). Voici quelques aspects qui,
par expérience, peuvent donner lieu a des
difficultés.

Salaire selon
la tache assignée?
Il existe actuellement des cabinets de
sages-femmes qui ne rémunerent pas les
sages-femmes pour les heures de travail
réellement effectuées. Leurs contrats
contiennent en fait des systémes de calcul
avec lesquels lesindemnisations sont trans-
posées a partir de la Convention tarifaire.
L'un de ces contrats contient, par exemple,
une clause stipulant qu’une sage-femme
employée gagne CHF XX par visite post-par-
tum, quelle qu’en soit la durée réelle. Que la
sage-femme passe un quart d’heure ou une
heure et demie avec la femme accouchée,
elle recoit le méme salaire. Elle assume
donc le risque que certaines taches soient
rentables et d’autres non. En outre, il est
possible qu’elle ne puisse pas du tout déter-
miner le travail qu’elle effectuera car ce-
lui-ci est réparti entre les employées par
le secrétariat de ’entreprise. Le probléme
s’aggrave lorsque la sage-femme ne pergoit

Législation

pas de salaire minimum mensuel mais doit
attendre jusqu’a ce qu’on fasse appel a ses
services. De tels modéles d’emploi sont
discutables et résistent difficilement a une
contestation en justice. Il y a des lors un
risque que l'employeuse doive verser des
arriérés de salaire.

Le mode de rémunération
du service de garde

Le droit du travail permet la participation
au risque entrepreneurial avec un salaire a
la commission: 'employé-e participe au ré-
sultat d’exploitation. Mais la aussi, les tribu-
naux fixent des limites: si le salaire du-de la
collaborateur-rice rémunéré-e a la commis-
sion est inférieur aux deux tiers de ce qu’il
pourrait gagner a un poste comparable
avec un salaire fixe, le contrat qui s’y rap-
porte est considéré comme contraire aux
meeurs et donc inadmissible.

La situation du-de la collaborateur-rice qui
doit attendre du travail chez lui est tout aus-
si délicate. Dés que 'employeur-euse fait
appel a lui-elle, 'lemployé-e doit effectuer le
travail. Et ce-tte dernier-ére n’est payé-e que
pour le travail qu’il-elle a accompli. Dans ces
conditions, 'employé-e n’a pas de revenu
slr, mais ne peut pas faire grand-chose
d’autre pendant la période d’attente. Dans
la doctrine juridique, cette constellation est
qualifiée de véritable travail sur appel. La
jurisprudence a établi que, dans de tels
contrats, les travailleur-euse:s ont droit a
une indemnisation pour tout le temps
qu’il-elle-s passent a attendre chez eux-elles.

Quiconque emploie d'autres
personnes assume le réle
d'employeur et doit de ce fait
respecter diverses obligations
légales qui ne peuvent pas
étre simplement exclues par
un contrat de travail.
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FOCUS

Ladite indemnité de garde se monte a un
certain pourcentage du salaire horaire. Plus
’lemployé-e doit étre prét a intervenir ra-
pidement et plus cette indemnité doit étre
élevée.

L'employeur-euse détermine,
par exemple, le temps de
travail que les employé-es
peuvent consacrer a
échanger des conseils
et a discuter ensemble de
questions professionnelles
d‘actualité.

Droit d'instruction:
ce que I'employeur-euse peut exiger
L'employeur-euse supporte le risque entre-
preneurial. En contrepartie, il a le droit
d’émettre des instructions. En effet, I'em-
ployeur-euse détermine, par exemple, le
temps de travail que les employé-e's
peuvent consacrer a échanger des conseils
et a discuter ensemble de questions profes-
sionnelles d’actualité. Il est clair qu’une dis-
cussion technique entre deux collabora-
teur-rices's pendant le repas de midi, par
exemple, n’est pas du temps de travail ré-
munéré, a moins que le-la chef-fe ne leur ait
expressément ordonné d’avoir une discus-
sion sur un sujet spécifique. Méme dans un
tel cas, il est plutot conseillé d’avoir ce type
d’entretiens dans un cadre professionnel et
de faire clairement la différence avec des
discussions collégiales pendant les pauses.
Ilen va de méme pour la participation a des
séances (externes). En fin de compte, c’est
'employeur-euse qui décide qui est payé
pour avoir participé a une telle séance; il
peut ordonner que le-la collaborateur-rice
présent-e a la séance (externe) informe tout
le monde lors de la prochaine réunion
d’équipe. Il va alors aussi de soi que, pour
ce-tte collaborateur-rice, le temps de séance
équivaut a du temps de travail et est payé
en conséquence. Si d’autres collabora-
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FOCUS

teur-rice's souhaitent participer volontaire-
ment, ’employeur-euse n’est pas tenu-e de
payer pour le temps consacré.

Frais, travail de nuit
et le dimanche
En principe, l'art. 327a, al. 1, du CO stipule
que l'employeur-euse doit rembourser a
’employé-e les frais que ce-tte dernier-ére
encourt pour ’exécution du travail. Cela im-
plique que I'employeuse ne peut pas sim-
plement payer a la sage-femme employée
ce que la Convention tarifaire prévoit pour
les frais. Si, avec 'accord de la cheffe, la col-
laboratrice se rend avec sa propre voiture
chez la femme accouchée (art. 327b CO),
elle a droit aux montants d’usage pour 'uti-
lisation et I'’entretien, mais aussi a un mon-
tant proportionnel pour les impots sur le
véhicule motorisé, 'lassurance responsabili-
té civile et 'entretien. Actuellement, on es-
time cette indemnité a environ 70 centimes/
km. Que la cheffe regoive selon le contrat
tarifaire une indemnité kilométrique plus
basse et subisse donc une perte n’y change
rien. Dans le contrat de travail, ce ne sont
pas la structure tarifaire et les conventions
sur la valeur du point conclues avec les as-
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Antje Kroll-Witzer

sureurs-maladie qui sont déterminantes,
mais le droit du travail.

Il en va de méme a propos du travail de nuit
et du dimanche. Dans la mesure ou le droit
du travail est applicable, les deux sont dus.
Les contrats-types de la FSSF tiennent
compte de ces aspects.

Comment le temps
de travail est-il défini?

Dans la jurisprudence, on entend par
«temps de travail» le temps pendant lequel
’'employé-e doit se tenir a disposition pour
ses taches dans lentreprise de l'em-
ployeur-euse ou durant lequel il est en
route pour l'exécution du travail. Autre-
ment dit, 'employeuse ne peut pas décider
de son propre chef que seules certaines
taches sont du travail. Par exemple, elle ne
peut pas simplement stipuler que le dépla-
cement d’une accouchée a une autre ou le
téléphone avec la cliente n’est pas du
temps de travail. Cela s’applique indépen-
damment du fait que cette prestation soit
facturable ou non selon la Convention ta-
rifaire.

D’autre part, le fait qu'aucune des parties
n’est autorisée a définir ce qu’est le temps
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de travail est également valable pour les
cours délivrés par les sages-femmes em-
ployées: si la prestation de cours fait partie
des taches définies dans le contrat de tra-
vail, elle reléve du travail normal de la colla-
boratrice et n’est pas rémunérée séparé-
ment. Si la collaboratrice offre beaucoup de
cours et génere ainsi beaucoup de chiffre
d’affaires pour lentreprise, elle dispose
d’une bonne base pour demander une aug-
mentation de salaire.

Ce dont il faut

encore tenir compte
« Siune entreprise exige d’un-e collabo-
rateur-rice qu’il-elle suive une formation
continue, elle doit alors lui payer le
temps consacré comme du temps de tra-
vail et aussi financer son cours. L'em-
ployeur-euse ne doit pas payer ni auto-
riser pendant le temps de travail des
formations continues qui sont simple-
ment souhaitables ou qui intéressent
’'employé-e a titre personnel.
Lorsqu’un contrat de travail ne contient
pas de clauses a ce sujet, les heures sup-

plémentaires doivent étre payées avec
une majoration de 25% (art. 321c, al. 3,
CO). Toutefois, il est possible d’exclure
cette disposition dans le contrat de tra-
vail. Il existe donc différentes fagons de
gérer les heures supplémentaires. L'im-
portant est d’établir en amont une régle-
mentation claire.

En cas d’engagement avec un salaire
horaire, il faut veiller a ce que 'indemnité
de vacances soit indiquée séparément
en pourcents et en francs dans le contrat
et sur la fiche de salaire; dans le cas
contraire, ily a, selon la jurisprudence
dominante, un risque pour ’em-

Dans le contrat de travail,

ce ne sont pas la structure

tarifaire et les conventions

sur la valeur du
point conclues avec les
assureurs-maladie qui
sont déterminantes,

mais le droit du travail.



Législation

Les conditions d’engagement
ne peuvent étre modifiées
unilatéralement par une des
parties contractantes.

ployeur-euse de devoir s’en acquitter
anouveau.

« Leversement de l'avoir de vacances n’est
licite que s’il doit avoir lieu a la fin du rap-
port de travail, du fait que 'employé-e n’a
pas pu prendre ses vacances antérieure-
ment. Le paiement des vacances est éga-
lement autorisé pour un emploi avec un
salaire horaire et un taux d’occupation
mensuel trés irrégulier.

« Les conditions d’engagement ne peu-
vent étre modifiées unilatéralement par

une des parties contractantes. Si 'em-
ployeur-euse souhaite par exemple re-
manier le réglement du personnel et que
le nouveau reglement contient une mo-
dification au détriment de 'employé-e, il
doit accorder a ’'employé-e un délai de
réflexion d’au moins deux semaines pour
dire s’il-elle ’accepte. Lemployeur-euse
n’introduit alors la nouvelle disposition
qu’apres 'expiration du délai supplé-
mentaire de préavis, a condition que
’'employé-e donne son consentement.

FOGUS

AUTEURE

Dre iur. Kathrin Kummer,
cabinet d'avocats advocomplex, Berne.

Equilibrer les possibilités financieres limi-
tées offertes par la Convention tarifaire né-
gociée et les conventions cantonales sur la
valeur du point tarifaire est une tache diffi-
cile, compte tenu des obligations du droit
du travail. Les contrats-types de la FSSF
visent a offrir une base stable a cet égard. o

Les contrats-types seront mis a la disposition des membres
de la FSSF sur I'Intranet - pour I'instant en allemand
uniquement - dans la seconde moitié du mois d'octobre.

Texte traduit de |'allemand par Marco Fachin, Intertrad.
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