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Chers clients, Chers partenaires,

Lors de la votation du 25 septembre 2005,
le peuple suisse n’a pas uniquement
approuvé I’extension de 1’accord sur la
libre circulation des personnes aux dix
pays membres de I’Union européenne,
mais a aussi accepté la révision des
mesures d’accompagnement. Parmi ces
mesures d’accompagnement se trouve
celle du contrdle des conditions de travail
et de salaire. Pour les ressortissants des
nouveaux ou des non Etats membres de
I’UE, le contrdle était effectué par les
autorités compétentes lors de la demande
d’une autorisation de travail dés lors qu’
un contrat de travail en la forme écrite
devait étre déposé aupres de ces autorités.
Dans le cadre de la libre circulation des
personnes, ce type de controle des condi-
tions de travail et de salaire a été suppri-
mé pour les ressortissants des anciens
Etats membres de I’'UE (I’'UE des 15)
depuis le 1¢ juin 2004 et le sera aussi pour
les nouveaux Etats membres apres 1”expi-
ration du régime transitoire (voir Legal
News d’avril). Pour éviter un éventuel
dumping salarial et social, une commis-
sion tripartite composée de représentants
des employeurs, des travailleurs et de la
Confédération a été mise en place et pro-
cedera aux dits contrdles. Pour les aider
dans leur travail, le nouvel article 330b a
été adopté le 1er avril 2006 dans le Code
suisse des obligations (« CO »).
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Le nouvel art. 330b CO

Le nouvel art. 330b CO dispose que, lorsque
le rapport de travail a ét¢ convenu pour une
durée indéterminée ou pour plus d’un mois,
I’employeur doit informer le travailleur par
écrit, au plus tard un mois apres le début du
rapport de travail, des points suivants : a) le
nom des parties, b) la date du début du rapport
de travail, c¢) la fonction du travailleur, d) le
salaire et les éventuels suppléments salariaux,
e) la durée journaliere ou hebdomadaire du
travail. Les éventuelles modifications de ces
¢éléments doivent impérativement étre com-
muniquées par écrit au travailleur, et ce au
plus tard un mois aprés qu’elles aient pris
effet.

Le contrat de travail doit-il &tre impérati-
vement passé en la forme écrite ?

Un contrat de travail peut en principe étre
valablement conclu sans forme, donc par
exemple oralement. Ce principe reste
inchangé méme avec I’introduction du nou-
vel art. 330b CO. Lexigence du caractére
écrit n’est donc pas un élément constitutif
de la validité formelle du contrat de travail,
mais uniquement d’une obligation d’infor-
mation de la part de I’employeur. Que chan-
ge donc I’art. 330b CO ?

Sanctions
Les employeurs qui ont déja, a 1’heure

actuelle, informés leurs travailleurs sur les
¢éléments mentionnés ci-dessus n’ont plus

d’autres démarches a entreprendre. Pour
les autres, la loi ne prévoit aucune sanction
pour I’employeur qui ne remplirait pas son
obligation d’informer. Néanmoins, 1’em-
ployeur doit s’attendre a des inconvénients.
Ainsi, dans le cadre d’une procédure judi-
ciaire, celui qui apporte une preuve écrite
en bénéficiera. Le travailleur qui, par
exemple, intente une action contre son
employeur en indemnisation des heures
supplémentaires effectuées doit pouvoir
prouver la durée hebdomadaire de travail
stipulée. Dans le cas ou le travailleur ne
pourrait pas apporter cette preuve, car
I’obligation écrite d’information n’a pas
été remplie par son employeur, on parle
juridiquement de « mise en échec de la
preuve ». Il est encore contesté si la « mise
en échec de la preuve » ameéne a un renver-
sement du fardeau de la preuve (dans ce
cas, c’est I’employeur qui doit apporter la
preuve de la durée hebdomadaire de tra-
vail), a un allégement de la preuve (c’est-
a-dire, établissement, par exemple, de la
vraisemblance au lieu de la preuve au sens
strict) ou a une présomption selon laquelle
les dires du travailleur sont véridiques.
Dans le cas ou le travailleur affirme devant
le juge que quelque chose d’autre que ce
qui a initialement été écrit dans le contrat
de travail a été stipulé oralement il doit le
prouver en vertu des principes des regles
de preuve. Dans le cas ou le fardeau de la
preuve est renversé (en raison de 1’absence
de contrat passé en la forme écrite ou plu-
tot a défaut de confirmation écrite), il sied
de relever qu’il appartiendra a I’employeur
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de prouver ses réfutations et non pas au
travailleur de prouver ses affirmations
(contre le principe procédural que le fait
négatif ne doit pas étre prouvé). Or, la
preuve de faits négatifs est trés difficile a
fournir.

Champ d’application in temporis

Comme cité plus haut, le nouvel article
doit faciliter le contrdle des conditions de
travail et de salaire par les commissions
tripartites. Il poursuit donc un but d’utili-
té publique (empéchement du dumping
salarial). Cependant, la régle a été inté-
grée dans le droit des obligations, donc du
droit privé. Par conséquent, cette disposi-
tion est valable pour I’ensemble des rela-
tions de travail régies par le droit privé (de
durée minimum un mois et pas unique-
ment dans le cadre des travailleurs déta-
chées). Est contestée la question de savoir
si ’obligation d’information vaut pour les
relations de travail conclues aprés le ler
avril 2006 ou si elle vaut aussi, en raison
de son caractére public et donc impératif,
pour tous les contrats de travail déja exis-
tants. Il est donc conseillé, par mesure de
précaution, d’harmoniser tous les contrats
déja existants avec la nouvelle réglemen-
tation.

En outre, il faut également préter atten-
tion a certaines clauses contractuelles,
comme par exemple une interdiction de
concurrence ou une non-indemnisation
des heures supplémentaires qui nécessi-
tent toujours de la forme écrite pour étre
valables.

A quoi faut-il préter attention ?

Le Conseil fédéral, dans ses explications
sur le nouvel article, statue que « par
écrit » ne signifie pas que tous les élé-
ments concernant la relation de travail
doivent étre écrits dans le méme contrat. I1
est tout a fait possible d’incorporer les é1é-
ments nécessaires par écrit dans plusieurs
documents. De cette fagon, il est possible
d’envoyer au travailleur le nom des par-
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ties, la date du début du rapport de travail
et la fonction du travailleur dans un cour-
rier, puis de lui envoyer le salaire lors du
premier décompte. Ce qui devra ensuite
&tre mis par écrit est la durée journaliére
ou hebdomadaire du travail. Une telle
répartition des éléments du contrat de tra-
vail en plusieurs documents n’est toute-
fois pas imposable a I’employeur. Il est
pourtant conseillé de fixer dans un pre-
mier temps les dits éléments dans un seul
document, afin d’avoir un apergu de ’en-
semble de ces dernier ; toutes les éven-
tuelles divergences ou contradictions entre
les divers documents seront interprétées en
défaveur de I’employeur (selon le principe
que les éléments équivoques sont oppo-
sables au rédacteur du document). Il est de
toute fagon conseillé de fixer par écrit tous
les dits ¢léments dans un seul document et
en cas d’éventuels changements (par ex. le
salaire) de se référer a ce document prin-
cipal. H
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