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I. Licenciement abusif:
inefficacité du droit en vigueur

Par Claude Voegeli, licencié en droit, Berne

Depuis que la récession économique et les restructurations d'entre-
prises exercent leurs effets sur I'emploi, les syndicats et les parle-
mentaires qui leur sont proches se sont penchés sur le probleme
des licenciements abusifs et recherchent les moyens de prévenir
ces derniers ou de réduire leurs inconvénients pour les travailleurs.
Ces inquiétudes sont justifiées, car il faut reconnaitre, en toute
objectivité, que les dispositions légales actuellement applicables
sont inefficaces. Encore faut-il le démontrer, et c’'est ce que nous
tentons de faire ici.

l. Licenciement abusif et abus de droit

Le droit suisse reste profondément attaché a la liberté de mettre
fin au contrat de travail. Le souci de sauvegarder ce principe a
encore été réaffirmé lors de la récente refonte des dispositions
relatives a ce contrat'. Certes, le droit de licencier un travailleur
est restreint dans le temps, en ce sens qu’il ne peut s’exercer
valablement pendant certaines périodes de protection en rapport
avec le service militaire, la maladie, la maternité, etc. (art. 336e CO).
Il est également vrai que I'employeur ne peut mettre fin abrupte-
ment aux rapports de travail sans disposer d'un «juste motif»
(art. 337 CO). Mais le droit de recourir a la dénonciation ordinaire
du contrat ne connait de restriction matérielle que dans un seul
cas, celui ot la cause de cette décision réside dans le fait que
I'autre partie accomplit ou accomplira son service militaire ou un
service dans la protection civile (art. 336g CO). La nouvelle régle-

1 Feuille fédérale (FF) 1967 11, p. 395.
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mentation du contrat de travail a méme supprimé sans la remplacer
I'ancienne disposition de la loi sur le travail dans les fabriques qui
interdisait de licencier une travailleuse a cause des absences dues
a la grossesse?.

Estimant qu’il était « manifestement prématuré de prévoir (...) une
protection generale contre la résiliation», le |égislateur n’a laissé
au travailleur que la possihilité d'invoquer l'article 2, alinéa 2, du
code civil en cas de licenciement abusif (sauf lorsque 'abus réside
dans le fait qu'il accomplit ou accomplira son service militaire ou
un service dans la protection civile). Il n'ignorait pourtant pas
certaines des faiblesses que présente cette norme générale® et
qu'il convient maintenant de montrer.

L'article 2 du code civil requiert de chacun qu’il observe les «régles
de la bonne foi» dans ses rapports juridiques (al. 1) et soustrait a
la protection légale tout «abus manifeste» d'un droit (al. 2). Cela
signifie que, dans les rapports de droit civil, celui qui se prétend
victime d’'un acte juridique formellement lIégal, mais matériellement
contraire au but du droit, peut invoquer I'abus de droit. L'article 2,
alinéa 2, du code civil s'applique a tous les domaines du droit privé,
y compris le contrat de travail et, en particulier, sa dénonciation. Or,
on ne connait dans la jurisprudence aucun cas de licenciement ou
cette disposition ait été invoquée, et il est vrai que son application
dans ce domaine souléve des difficultés importantes.

La premiere est une difficulté de preuve. Celle-ci incomberait, en
effet, a celui qui prétend étre la victime d’un abus de droit, c’est-a-
dire au travailleur. |l n'existe aucune disposition spéciale qui déro-
gerait a I'article 8 du code civil en renversant le fardeau de la preuve
en faveur du travailleur, bien que cette disposition générale prévoie
que la loi peut faire des exceptions. S’agissant de mettre en évidence
le véritable motif pour lequel il a été licencié, le travailleur ne réussi-
rait que trés rarement a réunir des indices suffisants. |l n’y parvien-
drait en réalité que si 'employeur avait commis une grave impru-
dence en donnant par écrit ou devant témoin un motif de licencie-
ment manifestement abusif. A cette difficulté s'ajoute que, pour
constituer un abus de droit au sens légal, il faudrait que le licencie-
ment ait le caractére d'une injustice révoltante, ce qui est notamment
le cas lorsque les intéréts respectifs de I'employeur et du travailleur
sont manifestement disproportionnés ou lorsque I'employeur a agi
dans la seule intention de nuire.

Le deuxiéme obstacle empéchant d'invoquer 'article 2, alinéa 2, du
code civil en cas de licenciement réside dans le fait que I'application
de cette norme entraine la nullité de I'acte juridique entaché d'abus
de droit. Un licenciement abusif ne jouirait pas de la protection

2 Loi fédérale du 18 juin 1914 sur le travail dans les fabriques, art. 69, al. 5, 2° phr.
3 FF 1967 11, p. 394 et 395.
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légale et serait donc nul, conséquence qui n'est guére compatible
avec le caractére speéecifique des rapports de travail. On imagine
mal, en effet, que I'employeur réintégre le travailleur abusivement
licencié. Certes, un refus de la part de I'employeur autoriserait le
travailleur a le mettre en demeure (en vertu de I'art. 324 CO); mais
s'il recoit a nouveau son congé, il faudra examiner encore une
fois si ce dernier est abusif, ce qui constitue une situation peu
satisfaisante.

Ce ne sont pas seulement les difficultés de preuve et I'inadaptation
des effets juridiques qui retiendraient les juridictions du travail,
presque toujours composées de laics, d’appliquer le principe de
I'abus de droit dansles cas delicenciement, mais aussileur réticence
a manier des concepts aussi généraux. Au demeurant, une jurispru-
dence moins réservée sur ce point risquerait de ne pas étre uni-
forme dans toute la Suisse, puisque la valeur litigieuse minimum
fixée pour le recours en réforme auprés du Tribunal fédéral (8000 fr.)
est généralement trop élevée pour que les litiges portant sur le
contrat de travail lui soient soumis. Ces affaires ne font pas, comme
d’autres, I'objet d’exceptions en ce qui concerne la valeur litigieuse
(voir art. 45 de la loi fédérale du 16 décembre 1943 / 20 décembre 1968
sur |I'organisation judiciaire). Certes, un recours fondé sur I'article 4
de la constitution fédérale reste possible, mais le Tribunal fédéral
ne se prononcera alors que sur le grief d’arbitraire®.

Toutes ces difficultés font que, dans I'état actuel du droit, I'article 2,
alinéa 2, du code civil est impropre a protéger le travailleur contre
le licenciement abusif.

2. Licenciement abusif et acte contraire aux moeurs

Contrairement a I'article 2, alinéa 2, du code civil, qui entraine la
nullité de tout acte entaché d’abus de droit, I'article 41, alinéa 2, du
code des obligations ne conteste pas la validité d'un acte contraire
aux meeurs causant intentionnellement un dommage a autrui, mais
exige réparation de la part de son auteur. Or, on a vu que la nullité
d'un licenciement abusif ne constitue pas une sanction adéquate.
La réparation serait certainement mieux adaptée au caractére per-
sonnel des rapports de travail. C'est ce que semble admettre le
Conseil fédéral lorsque, dans son message sur la derniére révision
des dispositions régissant le contrat de travail, il indique que la
possibilité d'invoquer I'abus de droit en matiére de licenciement,
dont la sanction est la nullité, «n'excluerait pas, toutefois, que la
jurisprudence regle d'une autre maniéere les effets d’une résiliation
manifestement abusive en appliquant les principes généraux du
droit relatif a I'acte illicite, notamment 'article 41, 2¢ alinéa, du code

4 A. BERENSTEIN, Revue syndicale, 1975, p. 47.
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des obligations»®. Encore faudrait-il que les tribunaux estiment que
licenciement abusif et licenciement contraire aux meceurs sont une
seule et méme chose. Cela ne semble certes pas exclu, dés l'instant
ol I'on consideére, avec Deschenaux®, que «la référence au compor-
tement de I'honnéte homme, de I'homme juste et équitable» ne peut
guére fournir d’autres criteresal’interprétation de I'article 41, alinéa 2,
du code des obligations que ceux qui se dégagent de l'application
de 'article 2 du code civil. Mais il est permis de se demander s’il
est logique que, a défaut d’une norme spéciale, un acte susceptible
d'étre déclaré nul sur la base d'une disposition puisse aussi exercer
des effets juridiques (obligation de réparer) en vertu d'une autre.
Dans son message, le Conseil fédéral s'en remet a la jurisprudence,
sans effleurer ces problémes. Ce faisant, c’'est aux juridictions du
travail qu’il confie le soin de monter toute une construction juri-
dique au moyen de principes généraux qu'elles ne se risquent pas
a manier, comme nous l'avons vu plus haut. D'ailleurs, méme si
elles y consentaient, leur jurisprudence pourrait manquer d'unité,
la valeur litigieuse minimum exigée pour le recours en réforme au
Tribunal fédéral étant, rappelons-le, généralement trop élevée pour
ce genre d'affaires. En outre, les difficultés restent entiéres en ce
qui concerne la preuve, dont la charge pése toujours sur le tra-
vailleur (art. 8 CC et art. 42, al. 1, CO). Il est significatif enfin que
I’on ne connaisse pas de jugements ou l'acte contraire aux mosurs
ait été invoqué en matiére de licenciement.

La suggestion faite aux tribunaux par le Conseil fédéral dans son
message risque donc de rester un veeu pie.

*

Comme on le voit, il ne faut guére s'attendre a ce que les disposi-
tions générales du droit civil sur I'abus de droit et la responsabilité
résultant d’actes illicites soient appliquées en matiere de licencie-
ment abusif des travailleurs. A défaut d'une disposition spéciale,
qui n'existe pas dans notre législation, le droit actuellement en
vigueur reste donc pratiquement sans effet dans ce domaine.

5 FF 1967 |1, p. 395.
& Licéité et limites du boycott, dans la Revue de droit suisse, 1951, p. 149,

191



Il. Jurisprudence

Résumée et annotée par Cl. Voegeli

Contrat de travail

Montant de I'indemnité de départ versée a raison de longs rapports
de travail. S'agissant d'un travailleur qui, apres avoir travaillé long-
temps a plein temps (en I'espéce quarante-cing ans), reste a son
poste avec un horaire et un salaire réduits, I'équité commande de
fixer le montant de I'indemnité de départ en se basant sur le plein
salaire. (D’'aprés RO 101 Il p. 270 consid. 3a.)

Forme de la clause fixant le montant de I'indemnité de départ a raison
de longs rapports de travail. Le montant de I'indemnité de départ
doit étre convenu par écrit (art. 339c al. 1 CO). Un tel accord peut
résulter d'un échange de lettres (art. 13 al. 2 CO). Aussi un échange
de lettres entre un syndicat et un employeur au sujet de I'indemnité
de départa verser aux travailleurs dgés licenciés pour causes écono-
miques répond-il a I'exigence de la forme écrite. (D'aprés RO
101 Il p. 270 consid. 4.)

Remplacement des vacances par des prestations pécuniaires. Tant
que durent les rapports de travail, les vacances ne peuvent étre
remplacées par de l'argent (art. 341bis al. 5 anc. CO). Mais il est
erroné de déduire a contrario de cette régle qu'elles peuvent sans
plus étre remplacées par de l'argent lorsque le contrat de travail
prend fin. Un tel remplacement n'est valable que s'il est opéré
exceptionnellement, lorsqu'il est impossible d'accorder effective-
ment les vacances avant la fin du contrat. (D'aprés RO 101 1l p. 281
consid. 5a.) - Note: Cette jurisprudence vaut sans doute aussi pour
le nouvel article 329¢ al.2 CO. Elle confirme en outre |'opinion
gue nous avions émise dans un précédent article (voir cette revue,
1975, p. 321).
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