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Du terme ,,employé* en droif fédéral des obligations.
Par Paul-Emile SCHAZMANN, docteur en droit, a Genéve,

Le Code fédéral des obligations énonce le moins pos-
sible de définitions dans le texte de la loi, conformément
au principe du législateur suisse en matiere de droit civil.?)
Il n’est donc pas étonnant qu’il ne se trouve pas de défini-
tion de 'employé dans le code des obligations, et il appar-
tient a la doctrine de chercher a délimiter le sens de ce
terme. Le mot employé se trouve dans ladite loi aux
articles 55 et 101, a propos de la responsabilité de 1’em-
ployeur; a l’article 61, a propos des employés publics, dont
nous ne nous occuperons pas dans cette courte étude de
droit civil; aux articles 356 et suivants a propos de la
prohibition de faire concurrence; aux articles 319 et sui-
vants en ce qui concerne le contrat de travail, en parti-
culier aux articles 333 (termes de paiement) et 347 (congés
et délais légaux). Dans ces dispositions le mot employé
est utilisé tantot dans le sens général de salarié, tantédt
dans le sens restreint qui ne comprend pas dans ce terme
la notion d’ouvrier. Toutefois dans ce dernier sens le texte
francais actuel du code des obligations se sert de I'ex-
pression composée ,,commis et employés de bureau*
(art. 55, 333, 347 CO), tandis qu’aux articles 101, 319 ss.
et 356 ss. le terme employé comprend la notion d’ouvrier.

Aux articles 55 et 101 CO la responsabilité de 'em-
ployeur est la méme qu’il s’agisse d’'un employé ou d’un

1) Alfred Martin, Le code des obligations, Théorie des obli-
gations, Genéve 1919, p. 5.
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ouvrier,?) et ni la loi ni la jurisprudence ne créent ici de
notions distinctes.?) La jurisprudence et la doctrine ont
étudié la question de savoir si les gens de maison appar-
tenaient dans ce cas aux employés. Le Tribunal fédéral
assimile icl les domestiques aux employés. Ainsi il a estimé?)
que le maitre est responsable du dommage causé par son
cocher particulier. Par contre la doctrine s’oppose générale-
ment & ’assimilation des services domestiques aux em-
ployés.5)

Dans la terminologie du contrat de travail, le mot
employé est pris dans un sens trés large. L’article 319 CO
dit que le ,,contrat de travail est une convention par la-
quelle une personne ('employé) promet a4 une autre
(’employeur) son travail pour un temps déterminé ou
indéterminé, contre paiement d’un salaire”. Le projet de
code des obligations de 1909 parlait a l'article 1369 du
Llocateur” pour désigner celui qui promet son travail.
M. Rutty, rapporteur de langue francaise de la commission,
signalait alors®) que ce mot, qui a été ’objet de critiques
generales,”) devait étre remplacé par un terme ,,plus géné-
ralement accepté et qui répondra mieux a la désignation
générale de I'employé, de l'ouvrier et du domestique,
tous actuellement compris dans cette expression de loca-
teur*‘. Il s’agissait donc de trouver un terme définissant
I’employé, 'ouvrier et les gens de maison. Le législateur
a utilisé a ces fins dans le texte francais du code des obli-

2) Von Tuhr, Allg. Teil des Schweiz. Obligationenrechts,
Tiibingen 1924, I p. 351.

3) Praxis des Bundesgerichts 4 n® 162; 9 n°® 92

4 Arrét du Tribunal fédéral 30, 2 p. 434.

5) Becker, Obligationenrecht, Art. 55 IT 2. Bieder, Haf-
tung fir fremde unerlaubte Handlungen nach dem OR, dans
Zeitschrift fiir Schweizer Recht 27 p. 338 ss. Oser, Kommentar,
Art. 55 Bem. II 2. Contra Von Tuhr, Allg. Teil des Schweiz.
Obligationenrechts I p. 351.

6) Bulletin stén. Conseil national 1909 p. 589.

) Cesana-Giebel, Terminologie und Wesen des Arbeits-
vertrags, Ziirich 1898, p. 15.
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gations revisé le mot ,,employé®, et M. Rutty déclarait
au Conseil national®) que ,,dorénavant, pour notre code
et dans la matiére qui nous occupe, il sera pris dans
un sens absolument général, aux termes mémes de la défini~
tion de l’article 1369 (art. 319 CO actuel). Il spécifiait
ainsi que le terme ,,employé” n’est pas, d’une maniére
générale, utilisé dans ce sens.

En droit fédéral des obligations I'employé est distinct
de 'ouvrier, et ne peut englober 'ouvrier dans la notion
de 'employé: a 'article 333 CO en ce qui concerne les termes.
de paiement et a l'article 347 CO en ce qul concerne les
congés et délais légaux. Le texte allemand du code des
obligations parle alors d’,,Angestellte”, ayant utilis¢ a
Particle 319 le mot ,,Dienstpflichtige”. Le texte du code
des obligations de 1881 (art. 339) parlait d’,,employés®,
tandis que le code reviseé dit aux articles 333 et 347 ,.com-
mis et employés de bureau®. Cette nouvelle terminologie
du texte francais a été rendue nécessaire par 'usage du
mot ,,employé‘ a l'article 319 CO dans le sens de ,,salarié*.
Nous estimons toutefols que cette nouvelle expression,
qui est plus longue, a un sens plus restreint que le sens
primitif.

A Tarticle 333 le code des obligations prescrit que,
,»a moins que la convention ou 'usage ne fixe des termes
plus courts le salaire est payé de la maniére suivante:

Aux ouvriers et aux domestiques ne vivant pas dans
le ménage de leur maitre, toutes les deux semaines;

aux commis et employés de bureau, tous
les mois;

aux domestiques vivant dans le ménage de leur maitre,
tous les trois mois, et dans les exploitations agricoles tous
les six mois.*

A Tarticle 347 le code des obligations prévoit que,
»Jorsqu’un autre délai n’a été fixé ni par le contrat ni par

) Bulletin stén. Conseil national 1910 p. 344.
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la loi, la résiliation peut intervenir de part et d’autre:
s'il s’agit de commis et d’employés de bureau, au
moins un mois a l'avance, pour la fin de la semaine sui-
vante®. L’expression ,,commis et employés de bureau‘
n’étant, pas plus que le terme ,,employé*, définie dans le
code la distinction entre ouvriers d’une part, commis et
employés de bureau d’autre part, a été établie par la
jurisprudence en se basant, comme le prévoyait le Message
du Conseil fédéral, sur le langage usuel.?) La jurisprudence
parue a ce jour est basée sur le texte allemand du code des
obligations, qui porte auxdits articles le terme ,,An-
gestellte”. Elle s’appuie sur le fait que les employés
exercent des fonctions plus élevées qui exigent une certaine
instruction générale ou méme une instruction profession-
nelle supérieure.'®) Les différents autres moments sur les-
quels la jurisprudence a fait reposer ses décisions sont
Iespéce du travail livré, le degré de préparation nécessaire
et le taux du salaire. En se basant sur I'espece du travail
livré, le tribunal cantonal de Saint-Gall estime que, pour
fixer le délai de congé d’un employé d’aprés l’article 347 CO
il faut considérer qu’il s’agit d’'un employé et pas d’un
ouvrier lorsque tout travail de nature commerciale est
fait sur la base d’un contrat de travail.l?) Il en est de méme,
dit ce jugement, pour les services techniques supérieurs
(ingénieurs, chimistes, entrepreneurs). Le jardinier d’un
établissement, qui faisait un travail indépendant, a été
considéré par le tribunal arbitral de commerce d’Aarau
comme un employé. Le tribunal s’est basé dans ce cas!?)
sur I’Ordonnance concernant les salaires de la ville d’Aarau,
du 18 aotit 1919 qui, pour les entreprises publiques, consi-
dére comme employés les contremaitres, administrateurs
du matériel, controleurs des eaux et de ’électricité, maga-

%) Message du Conseil fédéral 1905 p. 19.

10) Becker, Obligationenrecht Art. 333 II 2.
11) Schweiz. Juristenzeitung 10 p. 177.

12) Schweiz. Juristenzeitung 16 p. 159.
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siniers, machinistes pour I'¢lectricite, chefs monteurs.
Il s’agit 1a d’une classification par entreprises, basée sur
la nature du travail qu’exige l’entreprise. Le tribunal
cantonal de Saint-Gall a d’autre part estimé qu'’il fallait
tenir compte du degré de préparation nécessaire plutot que
du taux du salaire. Ainsi une gouvernante, selon les études
qu’elle a faites, pourra étre considérée comme employée,
méme si elle touche un salaire inférieur a celui d’une cui-
siniére.’®) De méme les études d’un dessinateur dans une
fabrique de broderies durant deux ans alors que celles
d’un brodeur ne durent que quatre mois, le premier d’entre
eux sort, par sa préparation spéciale, du rang des ouvriers.14)
La distinction basée sur le taux du salaire, qui est inférieure
a celles citées ci-dessus, puisque le salaire ne correspond
pas toujours au genre de travail accompli ni a la préparation
professionnelle, a néanmoins été utilisée par les tribunaux
suisses dans certains cas.1%)

Pour Oser'®) et Becker!?) les directeurs sont aussi
des employés au sens du code des obligations.'®) Dans le
méme sens il n’y a pas lieu d’écarter les professions libérales
de la notion d’,,employé* de l'article 333 CO. En effet,
d’aprés I’article 361 CO, les dispositions sur le contrat de
travail ,,s’appliquent également aux travaux supposant
une culture scientifique ou artistique spéciale et qui
s’exécutent contre paiement d’honoraires, quand ces
conventions présentent d’ailleurs les éléments constitutifs
du contrat de travail®. Il s’agit du médecin d’hopital, de
Pavocat attaché a une compagnie d’assurance.'®) Ces

13) Schweiz. Juristenzeitung 10 p. 177.

14) Schweiz. Juristenzeitung loc. cit.

1%) Schweijz. Juristenzeitung 11 p. 6; 12 p. 375.

16) Kommentar Art. 333 II 2.

17) Obligationenrecht Art. 333 II 2.

18) Contra Fick, Commentaire, Adaptation francaise par
Porret, Neuchatel 1915, art. 333 note 13.

%) Rossel, Le Code des obligations, Lausanne-Genéve 1920,
p. 441.
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derniers ainsi que par exemple les directeurs d’entreprises,
peuvent entrer dans le cadre des employés, mais pas,
comme le voudrait le texte actuel de Particle 333 CO, dans
celui des ,,commis et employés de bureau™.

Cet apercu montre qu’il eut été souhaitable que, comme
le demandait M. Huber au Conseil national,?®) le mot
,employé™ eut ¢té mieux déterminé par le législateur. En
ce qui concerne le texte francais nous souhaiterions que,
de lege ferenda, le terme ,,salarié¢’* remplace le mot
»employé™ puisque, comme le dit le Message du Conseil
fédéral du 3 mars 1905,2) ,,tombent sous I'application
des régles concernant le louage de services: tous les em-
ployés et ouvriers d’'un industriel, d’'un commercant ou
d’un artisan, méme ceux qui travaillent a domicile,” et
non pas seulement les employés. L’expression ,,salarié”,
malgré les défauts certains qu’elle présente, en particulier
du fait qu’elle révele dans le contract ,,uniquement ce
qu’il a d’intéressé*’,??) a Pavantage de maintenir au terme
employé son sens réel, distinct de celui d’ouvrier. ,,Des
différences trés importantes subsistent juridiquement®,
dit Paul Pic,?®) ,,entre 'employé et I'ouvrier.”” D’autre
part la distinction entre les termes employé et salarié est
clairement indiquée dans les remarquables traductions de
la Série législative publiée & Genéve par le Bureau inter-
national du travail.?%) '

20) Bulletin stén. Conseil national 1909 p. 594. Adler, Der
Dienstvertrag im neuen schweiz. Obligationenrecht dans Schweiz.
Juristenzeitung 9 p. 61.

1) Feuille fédérale 1905 II p. 29.

22) A. Richard, Le contrat de travail en droit suisse,
Genéve-Paris 1914, p. 102.

%) Traité élémentaire de législation industrielle, 5éme édit.,
Paris 1922, p. 604.

24) Publication périodique du Bureau international du travail,
publiant en francais, allemand et anglais la législation du travail
de tous les pays. Cf. en particulier Série 1égislative Australie 12,1925.
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Nous avons dit quels étaient les cas dans lesquels des
différences juridiques subsistaient en droit fédéral des
obligations eutre I'employé et I'ouvrier (art. 333 et 347 CO).
Seule une terminologie exacte, rendant au terme employé
sa juste valeur, permettra d’éviter des confusions dans
ce domaine.
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