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L. EXECUTIVE SUMMARY
A. Définitions

1. L ® économie digitaBée» ou «économie du partage, peut viser plusieurs phéno-
meénes
0O Il 6®volution des cha" " nes de production et
robotisation;
U desbusinessmodetpui d®coul ent de | 6utilisation,

technologies numériques

U desbusiness modelsasés sur le travail de milliers de personnes a travers le monde
T soit notamment les plateformes de partage qui mettent en contact des personnes
offrant et demandant des services.

2. La digitali s acetiepphatefdrmes ldedparagbesmess modeldi-
gitaux doivent étre distinguésdeso des dobéex ®cuti on du contrat d
nouvelles technologiésen particulier le télétravail (en particulieflexibilité en matiere

dohor atirraevsaidle, | i eu dbéex®cution du travail).
B. Aspects doéordre structurel

3. Il regne une grande incertitude concernaiualification des rapports contractuels

mi s en place par certains acteurs de | 6®con
laper sonne qui fournit |l e travail, mai s el | e
ployeur, dont les fonctions peuvent se trouver dématérialisées ou édatéleschamp
débaction des partenaires soci auxtore(ettde | i mi t ¢
| applicabilit®) des conventions collective
tions de travailleurs © un ou pl usdhapr s emp

déaction des partenaires s calensentxes pvolutions ai t d
technologiques, sociologiques, mais également juridiques, se voir drastiquement réduit a
| avenir

4. L6incertitude sur | a qu aileipariladaadifficuiérda des r
identifier des salariéspourrait (chns certains cas) rendre le travail des partenaires sociaux
difficile : identification du partenaire contractyehformation des travailleursidentifica-

tion des intéréts en vue de la négociation collective.

5. Un des premiers défis juridiques poséslpae d ®v el oppement de | 0@
tage est des lors celui dedaalification des prestations fournieBour les partenaires so-

ciaux, il est en particulier primordial de déterminer si les prestataires de services sont des
indépendants ou des persondépendantes du point de vue du droit du travail et des assu-

rances socialecssuscepti bles dé°tre couvertes par ul
permet également de procéder a une telle qualification.

6. Par aill eurs, | a di getladélbcalisasian hoa plusdne | 6 ®c o
guement dbéentreprises enti res, mai s de cer
progressive des frontieres physiques entrainée par le développement numérique et par le
risque de délocalisation des taches vare éentrales ces prochaines années. A ce jour, le

droit public et les CCT sont fortement ancrés dapsiteipe de territorialitéet ne peuvent
véritablement appréhender les travailleutsgitalement délocalisés



7. La digital i s attiaioendescclrangeniets nmmboenxieepro®nds sur

le travail. Toutefois, les impacts concrets sur chaque entreprise, profession ou branche éco-
nomique seront trés variés tant au niveau de leur intensité que de leurs manifestations con-
cretes Cette multitude d situations concretes influencées et modifiées par la digitalisation

de | 6®conomie ®volue rapidement. Cesdu-transf
tions adaptées aux besoins spécifiques de chaque branche et de chaque prdfessien,

cadre dda loi.

8. Les partenaires sociaux sont particulierement compétents pour définir en commun

|l es conditions de travail de | eur branche o
flexibilit® du droit du tr edeeidétrasailidewsste . Lo o
°tre privil ®gi ® pour r®pondre aux besoins d
tées a chaque branche tout en préservant le socle de protection des travailleurs offert par la

loi sur le travail, y compris dans lescgeurs «digitalisése de | 6 ®conomi e et
®mer gent s. Pour ce faire, i faut pr ®server
sociaux.

C. Adaptation du tissu conventionnel et tri

mie : éléments strudurels et généraux

0. Les partenaires sociaux peuvent et doivetéigrer prochainement plusieurs aspects
de la digitalisation dans les négociations collectj\is maniére a permettre a la Suisse de
rester compétitive au niveau international et de présdevniveau de protection sociale
actuelle.

10. Il apparait essentiel denforcer le partenariat social et le degré de couverture des
travailleurspardesCC&€n mai nt enant et en encourageant,
en Suisse, la négociation kadtive au niveau de la branche.

11. Parailleurs, les partenaires sociaux devhattér contre les fawindépendantpour
préserver le partenariat social existant et le développer dans les nouvelles branches et spé-
cifiqguement dans le tertiaire/pour lem@oyés actifs dans le tertiaire (stabiliser la concur-
rencei éviter le dumping social).

12.  En parallele, il conviendra aussi de réfléchintagrer plus facilement lestravail-
leurs indépendants et des empl oyeurs plus atantdepi ques
CCT. Cette réflexion devra étre traitée aussi a un niveau tripartite, les questions fondamen-

tales de | a mesure dans | aquelle ces person
judiciaire ou de | 6ar bi t rissdmert auk &suhrecaes sd- i t | g €
ciales devant °tre clarifi®es au niveau de
ddéi nt ®grer ces personnes dans | e d®compte p
sion doébune CCT sont pouelespduilsen casldé licemaiementcold e m°
l ectifs ou dbébobligation de n®gocier un plan
13. De plus, il faudra examiner dans quelle mesure il estpossibleade i | i t er | 6 e xt
des CCT et de contrOle de leur respecta u s s i | or s q'uel & ®&termapnl goeyre u(rn

ment les plateformes). Se pose en particulier la question de savoir si les quorums imposeés
en vue dbébune extension ordinaire doébune CCT
mes. Ce sujet releve plus du champ du tripartisme quertknpgat social proprement dit.

14. Les partenaires soci auyrisede mésordsteravue dé e vr on
pallier | 0effet de | 6ext eGenagpedt wésdnte dennondtu t r a
breux points communs avec les problématidiges a la libre circulation des personnes



elle porte un risque intrinséque de dumping salarial et social et donc de concurrence poten-

tiellement déloyale avec les entrepsiseo c a | e s . ! est n®cessaire
réflexions sur la possihilt ® doéuti |l i ser des outils ad®quat:
|l iers de | a digitalisation du travail. Outr
ment explorebl i §ad®e sindldiré aaelle prédvaeepar la Loi sur les
travailleurs détachéd.Dét), gui sbappliquerait soit | orsqgu
des taches (directement ou peppwdworking , soit | or squdéun empl oye
travailler des personnes sur le territoire suisse sans détachementpmiraéme lorsque

du travail destin® au march® suisse est ex®@E

application par analogie diroit des marchés publicsu dodéune mi sereen exer
ponsabilité sociale des entreprigasuvent étre explorées.

15. Lesnouveaux outils technologiques doivent pouvoir étre utilisés par les partenaires
sociaux pour préparer et mener la négociation colledtneec ¢ s ° | 6entrepri s
tion des besoins et des points de négociation, etc.). Cette transformatipngsenter des

avantages €galement pour les entreprises (extension des CCT rendue possibles par la repré-
sentation des intéréts des travailleautsourcésfacilitation cas échéant du constat de sous

enchere salariale, facilitation de la lutte contréuenping social et salarial et contre la con-

currence déloyale). La lutte contre la « sale concurrence » liée au dumping social et salarial
passe par une représentation des travailleurs qui prend en compte les intéréts des « nouveaux
travailleurs » et assumgn dialogue social plus proche des réalités de la banche ou de la
profession, ce quin fine, préserve la paix du travail.

16. Les effets transnationaux apportés par les nouvelles technologies et notamment le
potentiel de délocalisation digitale du travaposent uneéflexion a une échelle plus large

gue | a Sui sse. Léon peut songer ° de nouvel
raient permettre dmieux appréhenderiehamp dbéacti on des nor mes
et/ ou | e d®vpartemapapseaakiniernatidnalu n

D. Conditionsde travaill: champ dbéaction des partenaire
17.  Santé et sécurité au travaipromouvoir et assurer la sécurité et la santé des tra-
vailleurs en |ien avec | eésonong®ci ficit®s de
La digitalisation de | 6®conomie peut repr ®s
au travail. On pense en particulier a la diminution des différences entre temps de travail et
temps | ibre, de m° me qué €asphérmmdnesaugmettentie r av a

stress et la pression mis sur les travailleaféectant pata négativement la qualité du tra-
vail.

Les problématiques liées a la protection de la santé et de la sécurité au travail peuvent et
doivent étre appréhendée auedau conventionnel et/ou tripartite pour répondre de maniére
concréte aux nouveautés apportées par la digitalisation. Les CCT peuvent aller plus loin que
les standards minimaux posés dans la loi et consacrer des solutions concretes et adaptées
aux aspecte p®r ati onnels de | 6dentrepri se.

18.  Participation des travailleurs étendre la participation des travailleurs pour mettre
en place (dans | 6entreprise et dans | a bran
lutions technologiques

La digitalisation atraine la modification de la conception classique des rapports entre em-
pl oyeur et empl oy® et du champ dbéaction de



nouvelles méthodes de management impliquant une démocratisation du monde du travail
d e v r a irtieutertaves inea réflexion relative aux regles en matiére de participation.

Les r gles | ®gales en |l a mati re posent un
partenaires sociaux doéappr ®hender cpuste pro
concréte du droit de participation des travailleurs aux évolutions notamment digitales du
marché du travail et notamment aux meilleures pratiques y relatives.

19. Temps de travail reconnaitre explicitement le travail digital comme temps de tra-
vail ; promouvoir les aménagements flexibles du temps de travail au sein de la limite |égale

hebdomadaire ; maintenir et am®liorer techn
de travail.

La durée du travail et le temps de travail sont précisément dééinssla Loi sur le travail

(LTr). 1 sbagit de | d6un des ® ®ments essenti
s®curit® des salari ®s. Le but est doemp°che
co¥%tent cher 7 | a agqgualitéldeve dds galatié®et lewd raduct®vitéi or e r
La loi prévoit des maximghebdomadaires et des horaires durant lesquels il est interdit, sauf
exception, dbéemployer des salari ®s. La Loi s
aumondedigial , qudil sdagisse de flexibilisatior
sont aujourdohui l es critigqgues contre cette
temps de travail).

La digitalisation de | 6®coeremifermesenddan ®e u
travail (" distance, via ordinateur ou autr

cution débun nombre i mportant dbébheures de tr
flexibilisation a été identifiée par plusieurs étsidéalisées en Suisse comme créant des
risquessérieux pour les travailleurs en termes de stress et de repos, risques qui ont le poten-
tiel déannuler | es effets positifs de | 6o0org

A ce jour, la saisie du temps de travail appata c omme | 6i nstrument | e
restreindre le dépassement des horaires et des heures de travail et, ainsi, pour protéger la
santé des travailleurs.

Les questions relatives a la flexibilisation des rapports de travail peuvent étre appréhendées

par les CCT (horaire de travail flexible, compte épaitgmeps) au sein du cadre Iégal. De

la méme maniére, les questions portant sur un évetoiela la déconnexion, sur la déli-
mitation des connexions dodéun stalaeli ®e derl &
pl oyeur, ainsi gue sur | 6injonction (in)dir
des horaires usuels (voire a toute heure) et a distance peuvent parfaitement étre appréhen-
dées par les partenaires sociaux. Plusieurs moyendegint , t el s que | 6®duc
des di ff®rents acteurs, | es chartes doéutil.
ou encore la coupure des serveurs ou des accés numériques durantdesdsekds nuits

et les vacances.

De méme, en matié de saisie du temps de travail, les partenaires sociaux sont particulie-
rement bien plac®s pour n®gocier | a mise en
en place de m®t hodes modernes et idoines pe
la réalité du temps de travalil, le droit y applicable et les modes concrets de saisie des heures
effectivement réaliséédsmémeerd e hor s des | ocaux de | dentrep
nol ogies num®riques pourr ai eetpratique.e ment , dan



20. Lieu de travail: régler dans les CCT les modalités du télétravail : aagement de
la place de travaijlprise en charge des codts ; contréle des conditions de travail ; protection
de la santé et mesures de sécurité.

Laconceptionclassque du | i eu de travail est cell e d:¢
publique sur | e travail i mpose ~ | O0empl oyeut
Soit propice a assurer la bonne santé et la sécurité du salarié. Les nouved#les forthé e x ® ¢ u -
tion du travail entrainent une modification de cette conception classique, puisque le salarié

peut effectuer le travail ou une partie de ceiuen tout lieu. La Iégislation publique sur le
travail ndappr ®hende paesl au poxui dleed rwawaraii
lution des technologies numériques.

Des lors, la quasnexistence de telles regles |égales ouvre un champ des possibles dont les
partenaires sociaux peuvent et doineravact s 6 e mj
précision selon quelles modalités les salariés peuvent travailler a leur domicile ou en

déautres | i eux, dans quelle mesure | e t® ®t
applicables en matiere de lieu. Les partenaires sociaux poumaisntiéterminer si le té-

| ®t ravail peut °tre Iimpos® au travailleur,
gue | e salari® di spose doéun | ieu propice °

di spose doéun bureaouéeigsnomifguenpat ®qluaisr &@o de
agréable, ou encore qui les fournit. Les partenaires sociaux regleront également les ques-
tions du contréle des conditions de travail dans ce contexte.

21.  Formation et formation continuerégler dans les CCIes modalités de la formation

et de la formation continue : types de formations offertes ; obligation et droit a la formation
et a la formation continue ; prise en charge des codts ; aménagement du temps de travail
pendant la formation.

LOessor esdeshnalogieserdrdine un besoin accru de formation et de formation
continueDés lors, les réglementations en matiére de formation continue et, surtout, de prise
en charge de cette derniére financierement devront étre adaptées aux nouvelles exigences
dumarché du travail.a nouvelle loi fédérale sur la formation continue repose essentielle-
ment sure principe selon lequel la formation continue reléve de la responsabilité indivi-
duelle et que les employeurs, tant publics que privés, favorisent la fanncatitinue de

leurs collaborateurs.

Dés lors, les partenaires sociaux ont tout le loisir de régler dans les CCT négociées les as-
pects relatifs a la formation (continue), soit notamment le type de formation complémentaire

ou continue soehddumbbeopitdduwi sakanci ® °~ pro
mentaires ou continues et dans quelle mesure, ou encore la qualification et la rémunération

du temps consacré a la formation continue.

22. Protection des données et surveillanarettre en place desgles et des bonnes
pratiques sur la protection des données personnelles ; déterminer quelles données collec-
tées serviront au contrdle des conditions de travail et quelles sont les limites permettant de
protéger la santé des salariés.

La digitalisationdé 6 ®c onomi e et | 6utilisation croi ssa
de travail entra” ne un risque accru de sur ve
€ ce jour, |l es r®gl ementations | ®gtquess en |

et leurs évolutions spécifiques, méme si la jurisprudence a commenceé a se pencher sur ces
guestions.



Léabsence de r®gl ementation | ®gal e ouvre un
coll ective Les CCT pour r oohtionstde bvancheeau avket me't
niveau de | dentreprise qui assureront un ®q
des travailleurs. Les partenaires sociaux f|
| 6empl oyeur doi nf or nveari lelte/uorus dleo rcso ndseu [Itdeirn tlr
vell e technologie pour | 6ex®cution du trave
sph re priv®e du travailleur (y compris du 't
pareils électroniques personsel pour | 6accompli ssement du tr a

23. Contréle des conditions de travaitiétailler les modalités du contrdle des condi-
tions de travail mettre en place les outils modernes et adaptés au monde du travail digita-
lisé.

Le contrdle du respect de la régkemtation en matiere conditions de travail est effectué par
les autorités en ce qui concerne le droit public du travail. Les CCT peuvent prévoir un con-
tréle en commun, par les partenaires sociaux, du respect des conditions de travail conven-

tionnelles.Lapppart du temps, | es contr!les sont en
et en particulier de son ex®cution dans | es
documents est souvent requise. Les réglementations actuelles ne prennent pasweénitabl

en compte | a m®t amorphose de | 6ex®cution du

tréles spécifiques des conditions de travail notamment dans le cas du télétravail.
Les modalités de contrdle des conditions de travail ont parfaitement vocétienditail-

| ®es dans | es CCT. En effet, | es partenaires
peuvent étre mis en place pour permettre un contrdle efficace au moyen des technologies
actuel |l es. Lousage de c e sstiodsearticuliéres desprofgm u v a nt
tion de la personnalité et des données personnelles des salariés, les partenaires sociaux ont

|l a possibilit® et | a t©che doéoen d®finir | e:
notamment, dans les CCT, quels desmaiétre les équipements et les ressources des ins-
pecteurs et quel sera | eur niveau doéinstruct

les outils technologiques nécessaires au contréle.

* % %
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II.  Introduction

1. Mandat et questionsposées

A. Contexteet attribution du mandat

Les soussignés ont r ®pondu ° | 6appel dooffres pub
se sont vu confier le mandat visant a réaliser une étude sur le futur du partenariat sl . _t

du tripartisme en Suisse dans le contexte deilagi t al i sati on de | 06®c onc

Les partenaires sociaux et le SECO ont demandé la réalisation de cette étude dans le cadre

de | 6l nitiative sur | 6avenir du travaiz2 |, | a
ternational e du cternatveaniali r'e |dbéeo clcéaGrigoannidsuat i or
Suisse participe activement.

Le mandat a été décrit de la maniére suivante

«L'OIT est une organisation spécialisée de I'ONU et elle fonctionne sur une base triparute
outre les gouvernements, lesmvailleurs et les employeurs participent de plein droit aux
décisions.

Compte tenu de | 6internationalisatlathén des r
matique de lanumérisatiork avenir du travaib», il existe une dimension importantée

partenariat social en Suisse et dans le monde. Par partenariat social, on @atedariat

entre employeurs et syndicats.

Les progr s technologiques ont chang® | e mo
lier : le développement de laumérisationetd es t echnol ogi es de | 6in
communication ont un impact significatif sur le partenariat social.

L'étude doiexaminer les défigui attendenke partenariat sociaét le tripartisme en Suisse,
en tenant compte de fumérisationde I'éconmie et de la transformation écologique et
tertiaire de I'économie. L'étude dgitoposer des pistes de réflexipnour [I» avenir

Lors ddédune premi re r®union, qui a eu |lieu
SECO (soit M. Jeatlacques EImigeMme Valérie Berset Bircher et M. Andri Meier de le4

Direction des affaires internationales du travalDAIN 7 et Mme Ursina Jud du DPAS

(analyse du marché du travail et politique sociale) et des partenaires sociaux (soit, pour
 6Uni on sy nv ucaLCirigliangauti speyr | 6Uni onMagicat r on al
Tadde) ont entendu un premier projet de trava
laguelle ils ont émis des observations dans un rapport de séance du 23 février 2017, auquel

les autewe-s ont ajouté leurs propres observations.

Lesauteure-s ont soumis aux mandants un projet du plan de leur étude a la fin mars 2017,
au sujet duquel le SECO et les partenaires sociaux ont émis des observations. 5

Lesauteure-sont enfin pris part a la aéce de la Commission tripartite pour les affaires de

| 601 T | e 7 av cettd occasiod, s orit pré&senté rewr nouv@au projet de pé._

de travail, prenant en compte les observations et les résultats intermédiaires de leurs re-
cherches.Ceplama ®t ® approuv®. La date pour remett:H
au 19 mai 2017, a été confirmée. Les conclusions principales du rappai¢riten effet

étre intégrées au document de synthese du dialogue national de la Suisse sur la préparation

et |l a mise en Tuvre de | 0initiative de | 060l
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| 6 Ol T.aut&iie-s douwhaitaientompléter leur étude au moyen de références par la
suite, ilsrestaientibres de le faire il a égalemenété convenu que 6 ® v e rédaatienl | e
dobune revue de | itt®rature juridique compar
pourrat°t r e effectu®e pour une date ult®rieure.
cette s ®anc e jtcompodert beRdhapittessur te ¢ripartisme et un autre sur
| 6avenir des normes internationales du trav,;
auteure-so n t rappel ® qudéen raison des d®l ais tr
sO®trgparisha r ®daction des di ff®rents chapitre

tains chapitresnt étérédigés’ | 6 cerni diamegue al l emande et doéau

B. Questions posées

Dans le contexteappelé cid e s s u s , | G@hdeedex qubsiosaivaties (rédi-

gées en allemand parr@andarg) :

- Quels sont |l es d®fis pos®s par | a digitald]@
au tripartisme?

- Comment le partenariat social peut i nfluencer positivement
talisation?

- Quel est le futur du partenariat social et du tripartisme au regard de la tertiarisation de
| 6®conomi e?

- Comment le partenariat socialpeul se renou?vel er ~ | davenir

- Dans le futur, comment se développeront les conventions collectives de travail en
Suisse, au regard du nombre croissant de travailleurs indépendants (recul du travail dé-
pendant}

- Quel est | e futur des normes iPihternational

2. Introduction généraleet définitions

A. Problématique

La présente étude a pourtbu de dr esser , déabord, un ®t at
digitalisation de | 6®conomie, ceci afin de
menti et seront appelés a joueles partenaires sociaux et le tripartisme.

La mise en contextete | a d®f i niti on du cadre dans | eqgl
juridiqgues actuelles sO0i mpose comme pr ®al ab
guel s sont | es aspects | i ®s ~ | a diduatalisa

traval, en quoi ils consistent et de quelle maniere il conviendra de les apprél@mder.

penchera également sur legionsd 6 ® c o n 0 mi e @dorpmié dulptaige;®@atte et d 6
derniere étargouvent présentée comme un nouveau mode de conception dy draesu-

dieraless i ens qubéell e entretient avec@B)leesdroit
®volutions en mati re dbéex®cution du travai
par exemple, que le télétravail, seront également défhimiesen rapport avec le droit

dutravail (Q.

12



Il apparaitraaingfue | a probl ®matique juridiqgue pos®e
en matiére de droit du travail doit étre appréhendée en deux étapes 10

1. En premier lieu, il convient de défmiou deredéfinir?)la notion de travailleur en
prenant en compte les évolutions technologiques et leur influence sur le;travalil

2. Ce nbest que |l orsquodon est en pr ®s,ence df¢
ensecondlied, | 6 an al grts eontrdctuslst de éepepolutions ous | 6angl e
du droit du travail.

Cette analyse en deux temps est cruciale pour les partenaires sociaux. En effet, comme on

le verracidessousl e champ doacti on des,juidiquementaa ill s S
cel ui de | dapplication (et de | 6amgnmesicabi | i
leur influence politique et économique est évidemment beaucoup plusdangee on le

verra au fil de la présente étuder, les CCT peuvent uniquement lierauou plusieurs

associatiofs) de travailleurs a un ou plusieurs employsuiou associatiofs) d 6 e m-
ployeu(s)) Aucune application des CCT en dehors d
ment ni paranalogigL e champ dbéacti on dreisdonczenfonetonai res
non seulement des évolutions technologigsesiologiquesmais également juridiques, se

voir drastiquement r®duit ~ | davenir

Or, dans le contexte du travail, la multitude de situations concrétes influencées et modifiees
parlad gi t al i s at i appelletteécéssaiRemmenhdesisdlgions adaptées aux12 _

soirs spécifiqgues de chaque branche et de chaque profekaiamultiplicité des situations,

due a la présence sur le marché de nombreuses nouvelles technologies etadeptars

tions, de leur intégration a dbasiness modelst ~ des pratiques rel at
travail seront présentéesagpres.

La nécessité de trouver des solutions adaptées a chaque branche et a chaque profession ap-
pelle typiqguement,enSuss une r ®action des partenal8 _ s s
nomie de tarff, ils peuvent définir en commun les conditions de travail de leur branche ou

de leur profession.e modéle suisse de droit du travail, loué pour son adaptabilité et sa
flexibilité, repose en tres grande partie sur le droit collectif du travail (en complémentarité

avec un systeme social qui doit offrir un niveau élevé deeption), comme on le verra

ci-aprés. Dés lors/a perpétuation de ce modeéle passelpgaréservationtde développe-

me nt d e @ctiandes pastenairés sociaux, y compris dans les sectdigisatisés»

de | 6®conomie etfles secteurs ®mergents

B. Regles applicables en droit suisse du travalil

De maniere nécessairement schématique, on peut préseirtat seiisse du travail comme
étant composé de troisceuches’, lesquelles integissent a différents niveauge «droit 14

1 Cf. ci-dessous, chi4 ss.

2Sur | e m®cani sme d&desstug ohs68 ssnPdlduessles CCTTpeuventfinstituer des
standards minimaux par branche et par région, qui peuvent se traduire ensuite dans les usetje s ¢ian,
voir notamment Meier/Seiler, pp. 245 .ss

3 Cf. ci-dessous, ct24ss.

4 Cf. ci-dessous, chi9s.

5 Cf. ci-dessous, cHl4ss.

6 Cf. ci-dessous, cl21

”Ou «sousensembles, cf. Mahon, p. 15.
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15

16

17

18

du travail au sens étroi® comprend 4e droit, privé, du contrat de travail, le droit, public,
de protection des travailleurg & droit collectif du travaib®. Selon la définition proposée
par Mahon (reprise de Schweingruber), « dr oi t du travail est |

A

o

ridiques qui r ®g i s s e ratdirelles relationa jprgliquestestredne t r a v
ployeurset travailleurs ains{ qubéentre |l eurs grc

Le droit du travail t r ouve sConstitutian fédéealme n t co

(Cst), selon lequel la Confédération peut Iégiférer sur la protection des travailleurs (let. a)

et sur legapports entre employeurs et travailleurs, notamment la réglementation en com-
mun des questions iIint®ressant | 0entreprise
tions sur le contrat individuel de travail (art. 319 ss) du Titre X CO, quant aaileété

adoptées au titre de la compétence fédérale en matiére de droit privé (art. 122 al. 1 Cst.). Le
droit du travail est, enfin, compl ®t;® par
sera question de cette disposition essentiellmédaciation collective eapréd?.

En tant que @remiéere couche de réglementatignes normes de droit public du travail
(fédérales et cantonalegsY r anscri vent | a vol omém®lesdra- | 6 Et
vailleurs Elles sont donc fondéessurune | at i on verticale»®ntre
Essentiellement, le droit public du travail est contenu dahsilgur le travail(LTr)* et
danslalbbi sur | 6das s ur & Deparsanatare de droittpsblidadegisia-)

tion protectrice de travailleurs est évidemment impératides parties a un contrat de
travail ne peuvent | 6®carter conventionnel

a

®t ant ddbassurer au travaill eur un mini mum d

concues comme des normes limites, soit des minima (par exemple les regles de prévention
des accidents), soit des maxima (la durée du travail, notamnileest donc loisible aux

parties au contrat do®tendr e, pvailleur. Cette accor d

protection accrue résulte le plus souvent des conventions collectives dextavail

Quant ° lui, | e cont bjat tes dispodifiomsidd Titre Hixiedde t r av a

Code des obligations (aB19 ss C®) ; le contrat de traail lui-méme est également une
source importante du droit du contrat de trafialle Titre dixiemedu CO comporte des

di spositions imp®ratives (cf. art. 8@&1 CO),

des dispositions seAmpératives (cf. art362 CO), qui peuvent étre modifiées par le contrat
individuel de travail, par une convention collective ou par un cotypatde travaf’.

Passerelle entre | e droit public eéservee dr oi

les dispositios de droit public de la Confédération et des cantons sur le travail et la forma-
tion professionnelle « Sont viséekes normes de droit public aussi bien fédérales que can-
tonales, protégeant les salariés. Les regles de droit public priment les autresqailieur

8Mahon, p. 7.

9 1bid.

10Mahon, p. 15.

11 RS 101.

12 Cf. ci-dessous, chi9s.

13 Aubry Girardin, thése, ch. 59.
RS 822.11.

15 Cf. Aubry Girardin, thése, ch. 243RS 832.20.
16 Mahon, p. 20.

17RS 220.

8 Principale, selon Mahon, p. 15.
9 Mahon, p. 23.

20 Mahon, p. 23.
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seraient contraires en particulier les dispositaontractuelles, méme si ceHessont ad-

mi ssi bles sous | 6angle du droit priv® du ¢tr
la LTr qui régissent les horaires de travail et qui pré&miune majoration de salaire en

cas de travail suppl ®mentaire ou de travail
le contrat exclut le versement de tels supplémehtsSSi cette réserve en faveur du droit

public a un caractere essentiellemert iéar at oi re, | 6al . 2 lde | dart
possibilit® pour |l es salari ®s du secteur p |
déune obligation de droit public susceptibl
vail »%2.

Le droitcollectif, sorte de supradroit privé du travail» est défini par Mahon (ici égale-

ment selon Schweingruber) de la maniéere suivalgelroit collectif du travail @mbrasse 19

toutes les normes juridiques et institutions concernant les relations so# éesr em-

pl oyeurs ou des groupements doempl oyeurs et
l eurs soit entre des organisations »dempl o)
Dans la loi, seules sont réglées les conventions collectives de traia8b@ss CO) et la

liberté syndicale (arR8 Cst.): « Le poids essentiel du droit collectif du travail réside donc,

en Suisse, non pas dans la |égislation, mais dans la convention collective dextfavail

Quant ° | 6effet dlessl abaasenodmanev€E€Tdobdgne
doéun contrat individuel de travail, 7 20 _ins
travailleur (cf. art. 357 al. 2 CO). Les dispositions Iégales impératives, de droit public ou

de droi t prtsuvcelles de la eonvpntignes dénogations stipulées en faveur

du travailleur restent toutefois valabl es,
par expressément (art. 358 C&Fy.

Enfin, toujours selon Mahon,s<i on Vet établir une hi@rchie des sources du droit du
travai l au sens ®troit, onregedlégaldsimpérativesi2t. _r dr
(de droit public ou de droit privé)convention collective contrattype; contrat indivi-

duel; régles légales dispositives®.

En plusi et audelai de ces trois €ouches> normatives constituant ledkoit du travalil

au sens étroip?’, il existe un ensemble de régles formamte que | don (22 _t a
politique du travai b?:eAinsi|les dignatibns toncgroastled e | 0 e
pl acement, la formation et | 6orientation pr
tamment par la création de possibilités de travail, entrent, avec le droit du travail au sens

strict, dans le droit du travail entendu dans sonssiange»®®>. Anot er quo6i | faut
ce complexe de régles toutes les autres assurances sociales, ainsi que le droit de la concur-
rence, dont on explicitera-eipr ~s | e | ien ®troit qu*il entre

Le survol qui préecéde menh&vidence le fait que le droit suisse accorde une grande impor-
tance aux conventions collectives de trav@ét instrument permet de mettre en place di23

21 Aubry Girardin,Liber Amicorump. 28.
22 |bid.

28 Mahon, p. 20 et les références.

24 Mahon, p. 21.

25Mahon, p. 23. Voir eidessous, cH25.
26 Mahon, p. 23, et les références.
2"Mahon, p. 7.

28 |bid.

22 |bid.

30 Cf. ci-dessous, ct89ss et95ss.
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24

25

solutions concertées et efficaces, propres a une branchermuprofessiorEn | 6 absence
d e CCa3tle droitopablic du travail (en particulier la LTr) et le contrat individuel de

travail quisont seuls pertinentSelon les derniers chiffres disponiblésut juste 50 % des

salariés sontauverts par une CCT et, parmi ces dernié2s%j o u i sus salaite mihid

mun?l. Qui plus est, il apparait que le degré de couverture de salariés par une CCT est le

plus faible dans le secteur tertidite Or , cO6est ce secteur de | 0
tement concerné par les mutations digita#éssi, les quetions posées par la digitalisation

du travail peuvent et devraieni étre abordés par les partenaires socia@xnos yeux

toutefoisu ne ®v al uat i onaptedaldi devraigtReanergs aén pakallete tuaed

moitié des travailleurs en Suissed ® pas ootiverts par une conventawilective de tra-

vail. De plus, il apparait nécessaire de cultiver et de développer le partenariat social pour

guodil soit en mesure doéinvestir des branche:
par des CCT
C. L6®conomie digitalis®e et |l e droit du tr

Préalable indispensable a la meilleure compréhension de cette étude et aux enjeux actuels

de | 6®conomie digitalis®e, un expos® relati
apparait essentiel. Paconomie digitalisée ou «économie du partage, | 6 on d®s i g
en premier | ieu | 6®volution des cha” " nes de |
et |l a robotisation. L6exemple | e plus connu

Amazon, qui utilise des robots pour pratiquement chaque étape de distribution, de la com-
mande sur un site internet a la distribution par des drones, en passant par la mise en paquets

des produits par desrobotls6 i nt er ve nt i o fortemenneatieinteetingtéet , i ci,
presque exclusivement au contr!le et ~° |l a m
clients® de | dautre

L6®conomie digitalis®e e businessimodelirdéteulenfui vi s
de | 6ut i | i s grisésodas,noupeles tedhrmlsgremariguesOn pense ici au

big data,soitala collecte de données en grande quantité en vue de leur analyse et de leur
exploitation commerciale (utilisé par exemple par des réseaux sociaux comme Facebook),
ou aucloud mmputing,a savoir le stockage massif de données numériques accessibles de
partout dans le monéfe

sicf . | 6 ®t ud edicdlesuidsé (USS) Mimdesting: Situation und Handlungsbedarf. Bericht der
SGBExpertengruppe Mindestl ohn, Zurich 2011, p. 5 (1le
modi fi ®s vu I dédarr°t du Tribumal |O®d®ralducrt émadu dliban2 b
dans le canton de Neuch&té\TF 143 | 403. Il faut noter que, selon le Rapport Bilan des CCT du SECO

(mai 2014), le 4aux de couverturenét ( sal ari ®s assujettis/ sal acilei ®s susc
" d®terminer et quoéil noe xledetniercédlcul offcielswtauede cogvertired e s a p |
net par la Confédération date de 1991 (il était alors de 51%, voire 48% selon la méthode utilisée) (p. 45). Il

est passé ensuite a 45% 1996, puis a 41% en 2001, pour remonter a 48% en 2005 et a 50% en 2007 (cf. le

Tableau 5, p46).

321dem p. 6.

33 e Huffington Postrapporteainsiq u 6 A m atifisait45'000robotsdanssesentrepdtsen 2016, contre
30'000en2015et 15'000en 2014.230'000personnegtaientemployéegar le groupeen 2015; les chiffres

de 2016 ne sontpasencoreconnus(cf. http://www.huffingtonpost.fr/2010/1/04/amazoremploieplus-de
45-000-robotsdanssesentrepots/consultéendernierlieu le 15 mai 2018.

34 Sur ces notions, voir le Rapport du Conseil fédéral du 8 novembre 2017, pp.et0msir une description

des nouveaux mo duxhoavsllesdethmdlogiasi pp.&&ss.| i ®s a
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On trouve ici dedusiness modelsasés sur le travail de milliers de personnes a travers le
monde, désignées par le teraiekworkers: ces personnes sbpayées pour chaque clic de26

souris et effectuent des taches aussi variées que le placement de publicités personnalisées
sur |l es pages i nt er ne tlikexebantegatingsPausdesgpages | 61 nt
internet doentr giquesjekes ou de partis pol

Sont visées également des plateformes de partage et les entreprises qui utilisent cette tech-
nologie, un secteur désigné par le ternggenomie du partage. Les plateformes les plus 27

connues du grand public sont les américaines Airbnb{locad d 6 appart ement s ¢
de particulier a particulier) et Uber (mise en contact de chauffepiisés» offrant un

service de transport de personfes)

AuxEtatsUni s, ces pl ateformes se d®veloppent bi
desset eur s var i ®mtraluee aihsbn@ncseulermantide nombreux concurre 28_

a Uber (Via, Lyft, etc.) ou a Abnb (Homeawaypar exemple), mais également dgda¢

teformes» comme Taskrabbit ou Handy, qui mettent en contact des personnes prétes a ef-
fectuer toutes sortes de menus travaux (jardinage, entretien de la maison, plomberie, etc.) et
des personnes qui ont besoin de ces senktesuisse, de telles plateformes ne sont pas

encore nombreuses. On peut gjtar exempléAnnanow®, qui semble étrke pendant exact
déUber, ° |l a dif f ®rdesparsenngs gui senaigspoetées, maisrdes s o n 't
paquets ou encore Mila, qui t& met en relation avec des personnes qui ont des compé-
tences techniques’.

Il va de soi que chacune de ceglateformes> dispose de son propre modéle économique
pour g®n®rer un chiffre déaffaires, | e2__ us
transaction effect@par le biais de la plateforme, ou encore par la publicité.

L6®vol uti on aoffesand cesselda molivellgsipessibilités pour les entreprises,

qui les utilisensoit pour créede nouveaux services (Airbnb par exemple), soit pour off:30

des services déja présents depuis longtemps surle maralgl 6 une nouvell e m
(Uber parexemple). En matiére de droit du travail, certaines de ces nouvelles entreprises
peuvent poser des problémes, car elles font appel thadedleurs (oprestataires de ser-

vices. Ce nbdbest pas | e cas de touteecreads pl at
ndbest pas au centre de | a pdontladrestationacentralec o mme
est |a mise ° disposition doéun appartement

Le défi posé par le développement de cette économie est des lors principalement celui de la
qualificaton des prestations fournies doéoun p3 .t
vices sonils des mandataires ou des employd3oiventils étre considérés comme des
indépendants ou des personnes dépendarigdrentils dans le champl 6 app lducat i on
droit du travail ou nor? Qu 6-# des assutances sociale&t du droit de la concur-

rence?

Cbest peu dire que ces questions :teaébatel | es
fait rage, en Suisse, mais égalementeala des frontiéres natioeal, au sein de la doctrine, 32

guand les tribunaux ne se sont pas encore déterminés. Poureartircadre légal actuel

suffit aqualifierc es services et chaque cas doi't ctre

%Cet aspect particulier de | 6®conomberdsgitahi s®el é5¢
mie». Cf. & ce propos, Witzig, note de bas de page 2.

3éhttp:/annanow.com/#!/honem dernierlieu le 15 mai 2018

SThttps://www.mila.corendernierlieu le 15 mai 2018
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33

34

35

36

travail, respectivement des autrescostratd e ser vi ces, afin de d®te
sence doéune per sonne sti@des aittenexigantactueliemedt® p e n d
et qui seront exposésapres®. Une autre opiniogongcot | 6 exi stence de sitt
gue le droit actuelen peut v®ritabl ement appr®hender f:
concrétes du marcPfé Au mieux, la protection du pourvoyeur de services pourrait découler

déune application par an“dlogie des r gles d

Aux yeux desauteure-s de la préente étude, cette derniére position doit étre abandonnée.
En effet, une application par analogie du droit du travail, nécessairement imparfaite et in-

compl te, est insatisfaisante pour deux r ai
met d Oraler pute® keeformes de prestations de services existantes auxquelles il con-
viendra ddéappliquer |l es crit res juridiques
personne dépendante ou nbée ou non par un contrat de travail et les réegémles y
relatives. Au surplus, | 6application par ar
excluten principe | 6application deut drriosigu e udd e xc
®gal ement ces personnes dians wlledvepde dtadad.p pl i c at
La question de | a qualification des prestat

premiére étape permettant de déterminer quelles reégles seront applicables a quelle situation.
Ces points seront repris en détaitlessus™.

D. Nouvelles formes dbébex®cution du travail

La situation d®crite pr® c®demment doit °tre

| busage des nouvelles technologies. Dans
contrat de travail ejue le salarié bénéficie de la protection du droit du travail. La question
ne se pose d s |l ors pas au m°me niveau, Tr esp

de travailleur admis pour une situation donnée.

L6une des pr i nciayaatEneesyé gvec tebldveoppementglel l@ technolo-
gie est le télétravaihpmeoffice), qui concerne entre 45,8% (travail habituel a domicile)

et 12,214,2% (travail habituel dans un lieu changeant ou en déplacémEntincluant les
activités indépenddes «en solo» et les autres formes deravailleursentrepreneurs, on
atteindrait uum«tél@ravdiléur>sur guatrgravailieursemSuiss®. Se-

lon le rapport duConseil fédératjui lui est consacré, le télétravail consiste, pewalarie

a travailler a distance, soit en dehors des locaux de son emgfopmiplus, le salarié doit

°tre connect® © distance © son employeur au
la transmission de données. La prestation a distance siseaiprincipe une prestation de

type intellectue®. Enfin, en corollaire, il faut rete
vit®s qui pourraient ®gal e meinuneattivité guidaitc c o mp |

38 Cf. ci-dessous, cHL18ss.

¥Cf.parexempe | darticle de Witzig pro®cit®.

40 |bid.

41 Cf. ci-dessous, cHL.18ss.
“https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/lhome/statistigues/culiorediassocieteinformationsport/societanfor-
mation/indicateurs/teletravail.html

43 Meissner et al., Activité indépendante, p. 6.

44 Rapport télétravail, p. 7.

45 Rapport télétravail, p. 7 s.
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par exempl e sbeafnftacetrueirorssurduum ®r i m tire de |
dérée comme répondant a cade'®. Il sied encore de préciser que le télétravail peut étre

régulier ou occasionnel, effectué de maniere nomade (nomagdesndiyers types de lieux

(a domicile dans des lieux deoworking dans les transports, etc.), total ou alterné avec du
travail au s*%in de | dentreprise

Dans la ligne du développement du télétravail, certains emplogEluisentes espaces de

travail, économisantle la sortd e s  cempldi de callaborateurs. Ainsi, dans certaine3?
entreprises, les travailleurs ne disposeit s pl us dbéespaces de trava
sissant chaque jour la place qui lui convient, en fonction des taches acctinpliés aussi

des espacesdisptnl es © son arriv®e. I arrive m°me
position aut an tecdlaborgteurs, obdigeantoplaréeiuilqui arriveaprés

ses collegues a repatrtir chez lui, dans un café ou un espacsvdeking pour pouvoir

travaller (desksharing®.

Ces nouvelles formes doéorgangeatséerstud®rval
ces dernieres année®rs une flexibilisation toujours croissante des heures de travail 38 _

sal ari ®s. Actuell emenmto,n ld@esn teatviame | pwe s6 5%
raires flexibles, soi®® doébhoraires souples e

La pr®sente ®tude portera de fait | argement
du travail, en tant que, comme nous le verrons, le partesadat i a | et |l e 3 | pa
pas vocation © sO0®tendr e nampondpnepasadangonadfs n o n

cationde travailleur.

Ainsi, on constate sans peine quboil exi ste
multitude de modéles 6 ent r epri se qui feront usage4 _2 ¢
sur | e mar ch®, |l esquel l es auront des i mpact
poste de travail méme, ainsi que sur les impératifs de formation et de formation continue

des travailleurs. Cette multiplicité des situations et donc des Issptique pourquoi il

est indispensable, a notre avis, de mettre en place rapidement des solutions négociées au
niveau de la branche ou de la professpar la négociation collective.

E. Annonce de plan

Afin de répondre aux questions posées dans le cadre de ce maralateles-s procéde-

ront tout doéabord © wune analyse desLlLdsa44_ _ | L
recherches effectu®es o0 nédmenisistaictueets apportésgpaa n c e |
|l a digitalisation dans | e monde du travail

des questions fondamentales découlant de la qualification des rapports contractuels et des
aspects transnationaux daravail digital » (V).

Nous nous int®resserons ensuite aux effets
en analysant les themes suivantsparticipation des travailleurs (1), la santé et la sécur42

46 Rapport télétravail, p. 9 s.

47 Rapport télétravail, p. 10

48 Meissner et. al Activité indépendante, p. 6.

'l est " noter que ces nouvelles formes ddéex®cution
sont associées. Il est a la fois difficile de trouver des définitions claires et encate gégager une définition

unique et claire pour chacun des concepts susévoqueés.

50 Meissner et. al Activité indépendante, p. 6.
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43

44

45

46

47

au travail (2)Je temps ete lieu de travail (3 et), la formatiori continuei (5), la protection
des données (6) ke contrdle des conditions diavail (7).

L6®t ude se poursuit sur une synth se portan:
riat social (V1) et sur le tripartisme (VII). En, lesauteurs ch vent | 6anal yse s
r ®f |l exions relatives ~ | 6avenir des nor mes
digitalisation (VIII).

III.  Bases juridiques du partenariat social en Suisse

1. Basesconstitutionnelleset conventionrelles

En droit international, la liberté syndicale est tres largement reconnue et codifiée depuis

| 6aube du XXe si cle. Elle figure d®j " dans
du travail (OIT) de 1919 et dans la déclaration de Philadefphi#944!. Deux des huit
conventions fondamentales de | 60IT y sont ¢
cernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical (¥948)n Convention n°98
concernant | 6appl i cat iamsatiordetde ndggociatiorccollpcive du d
(194992, DO6autres conventions de |1 060l T y sont ¢
tion nAl51 concernant |l a protection du dr oi

tion des condit i dionpubligbeq 9SS evla conventios n°154corf- o n ¢
cernant la promotion de la négociation collective (1%81)

A

La D®cl aration universelle des droits de | 0
Convention de sauvegarde des droits de I'hnomme etilbtés fondamentales (CEDH,

1950¥%5, a son art. 11 al. 1, prévoient que toute personne a droit a la liberté de réunion paci-

fique et a la liberté d'association, y compris le droit de fonder avec d'autres des syndicats et

de s'affilier a des syndicats poardéfense de ses intéréts

La jurisprudence de | a Cour -amasiCoupEDe)sure des
la question de la liberté syndicale collective traite essentiellement de syndicats de la fonction
publiqué’. La Cour EDH a toutefois précigée les principes énoncés dans sa jurisprudence

sont également applicables en matiére de rapports de travail de droit privé, y compris con-
cernant le droit de négocier collectivement. Cette jurisprudence, ainsi que celle du Tribunal
fédéral, sera présentéeapres, au fil des sujets traités dans la présente étude.

Ace stade, qudil suffise de rappeler que | e
directement applicables en Suisse et invocables par des particuliers devant les instances
judiciairesnationales. De jurisprudence constante, le Tribunal fédéral traite la CEDH au

51 Cf. la version consolidée de ces deux instruments au RS 0.820.1.
52RS 0.822.719.7.
53RS 0.822.719.9.
5%4RS 0.822.725.1.

RS0. 822.725. 4. Dbautres instruments, comme | a conven
|l eurs (1971) noébont pas ®t ® ratifi®s par |l a Suisse.
56 RS 0.101.

57 Voir p.ex. Syndicat national de la police belge contre Belgique du 27 octobre 19754®%4&yndicat
suédois des conducteurs de locomotives contre Suéde du 6 février 1976 (n. 563dtin2ift et Dahlstréom
contre Suéde du 6 février 1976 (n. 5589/7Pemir et Baykara contre Turquie du 12 novembre 2008
(n. 34503/97).
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méme rang que la Constitution fédérélte« Il faut tenir compte de ses particularités et
not amment de son car a°¢Deéslors il rdvient aus Btatsdgna nt  ®v o |
téger des droits concrets et effectifs, et non théoriques et illusojres Etats ont une

obligation de respecter, de r®aliser et de g
que soitleurnatuf@  Ai nsi , | 6 Et a tberté synditae des agtears privés o | e r
consacr®e ° |l dart. 11 de |l a convenS-iemn, ma i

tant que & liberté syndicale (ou liberté de coalifjaert également a soutenir la fonction
sociale et politique des conventsocollectives de travail. Des conditions cadres sont néces-
saires afin que des associations professionnelles et syndicales fortes soient en mesure de
négocier ces CCT.

En Suisse, les bases juridiques du partenariat social se trouvent essentiellembss dans
dispositions concernant la liberté syndicale. Cette derniere comprend en effet le dr¢48 __
négocier collectivement et celui de conclure des conventions collectives de trayzak-

tenariat social transparait également dans les bases |égales cdancetnani nst i t ut i on

de | a convention collective de travhoal (art
sur | dextension des c ohBCET)tetda rdls des paltehagest i v e s
sociaux dans | e c a dnementaesslibrencraulatioredes pdréoanesc o mp a

(mesures anti-dumping social et salariat, en particulier ld_oi sur les travailleurs déta-
chés- LDét%).

Léart. 28 Cst . c o nlssdravaileurs, les ehplopears et l@ursorgamid i ¢ a |
sationsont le droit de se syndiquer pour la défense de leurs intéréts, de créer des assoc49_ _. s
et d'y adhérer ou néh Comme le rappelle le Tribunal fédérajutisprudence et doctrine
distinguent la liberté syndicale individuelle de la liberté syndicaleectite. La liberté syn-

dicale individuelle donne au particulier le droit de contribuer a la création d'un syndicat,
d'adhérer a un syndicat existant ou de participer a son activité (liberté syndicale positive),
ainsi que celui de ne pas y adhérer ou d'atirs@iberté syndicale négative), sans se heur-

ter a des entraves étatiques. Quant a la liberté syndicale collective, elle garantit au syndicat
la possibilité d'exister et d'agir en tant que tel, caslire de défendre les intéréts de ses
membres. Ellemplique notamment le droit de participer a des négociations collectives et

de conclure des conventions collectivés

La liberté syndicale (ou liberté de coalition) ne comprend pas seulement le droit de créer
des organisations, umairs | @ugal p®ererinnec ¢ ®uUX _ 16 d
tions, dont découle le droit de conclure des conventions collectives de’frav@iant a

la liberté syndicale collective, elle garantit au syndicat la possibilité d'exister et d'agir en

tant que tel, c'esa-dire de défendre les intéréts de ses membres. Elle implique notamment

58 Cf. PArliEMRK, p.1672. La question du rapport entre la Constitution fédérale et le droit international est
complexe voir ° ce propos | 6ATF 139 | 16 (JdT 2013 1| p.
SO ATF 139116 ¢c. 5.2.2.

50 Dunand/MahonReprésentant. 98.

81Voir Parli, Festschrift, p.435s.

62RS 221.215.311.

63 RS 823.20.

Egal ement art. 8 Pacte ONU I, convention 98 de | 60l
85 ATF 140 | 257, c. 5.1 et les référenceas. également Andermatt, N 10.

56 Baumgartner, p362.
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51

52

53

54

55

le droit de participer & des négociations collectives et de conclure des conventions collec-

tives» 67,

2. Ledroit denégociercollectivementet] 6 i n s t dela coevantioncollective

detravalil

Dans son arrét Demir et Baykara contre Turquie du 12 novembre 2008, |&DHua
consacré un important changement par rapport a sa jurisprudence antérieure en reconnais-
sant expressément que le droit de négocier collectivement est compfis@ans t . : 1 1
«La Cour estime, eu égard aux développements du droit du travail tant international que
national et de la pratique des Etats contractants en la matiere, que le droit de mener des
négociations collectives avec I'employeur est, en princi@egnu lI'un des éléments essen-
tiels du « droit de fonder avec d'autres des syndicats et de s'affdies syndicats pour la
défense de ses intéréts » ér®ntarticle 11 de la Convention, étant entendu que les Etats
demeurent libres d'organiser legysteme de maniefereconnaitre, le cas échéant, un sta-
tut spécial aux syndicats représentatifs. Comme les autres travailleurs, les fonctionnaires,
mis” part des cas trés padilliers, doivent en bénéficier J°8 ».

Cet avis a été confirmé récemmiencore par le Tribunal fédéral dans son ATF 140 | 257,
danslequel | a ®t abli | e droi
un droit de participer a des négociations collectives ou de conclure une convention collec-
tive, pour atant qu'il puisse étre reconnu comme partenaire social. Ceci supposait en parti-
culier gu'il soit suffisamment représentatif et qu'il fasse preuve d'un comportement loyal.

Le droit ddé°tre reconn

CEDI

négociation collective sont ainsi reconnus et consacreés par la Constitution fédérale et le droit

international.
La convention coll ecti

collective conviennent ensemble des ditions de travail. Sa définition 1égale figure a

| 6 &56tal. 1 CQ par la convention collective, des employeurs ou associations d'em-

ployeurs, d'une part, et des associations de travailleurs, d'autre part, établissent en commun
des clauses sur la couwslon, I'objet et la fin des contrats individuels de travail entre em-

ployeurs et travailleurs intéressés.

Il est généralement admis par la jurisprudence et la doctrine que les clauses des conventions
collectives de travail se répartissent en trois catégaPar les clauses de nature obligation-
nelle, qui réglent directement les rapports entre les employeurs et les travailleurs, les parties

l a CCT soéobligent
cl auses
| 6empl oyeur signataire
membre du syndicat
uneffetdi rect et 1 mp®r atif
tent sur | a conclusi on

n o r quent directensent audcanprgd teitravail individuel conclu entre

seminormatives, elles concernent également les rapports entre empley&ansilleurs,

mai s elles ne portent

87 ATF 140 | 257 c. 5.1 et les références.
68 CrEDH, arrét Demir et Baykar § 154.
89TF, 4C.76/2003 du 2 juin 2003, c. 3.
°TF, 4C.76/2003 du 2 juin 2003, c. 3.
TWyler, p. 821 s.
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Ainsi, par la négociation collective, les partenaires sociaux déterminent de maniere auto-

nome les conditions de travail et de salaire damsur br anche ou das$_ | &6
seule réserve des dispositions impératives du droit fédéral (cf. art. 357 al.; 4apo-

sent ®gal ement dobébune grande autonomie dans
travail et les sanctionsinfi®es | or squdel l es sont viol ®es.

Comme | 6i ndi gu e n tfaviwisenlanegbciatidn esvicGe kBnogooj congsiste le
partenar i a-&dirslafixatianlen corondue, ertre les employeurs ou leurs as 57

ciations et les travailleurs regroupés cale’ement, des conditions de travail. De cette ma-

ni re, |l a |libert® contractuelle ndédest aucun
collectif»?Le Tri bunal f ®d®ral sbdest exprim® ~ de
« Der GAV bezwecktie schwachere Partei zu schiitzen, eine einheitliche Behandlung der
Arbeitnehmer zu sichern, sozialen Konflikten vorzubeugen und die Anstellungsbedingungen

mit relativ flexiblen Normen zu ordnef?.

3. La qualité de partenaire social

En droit suisse, la laie fixe pas les conditions auxquelles un syndicat ou une organisation
patronale peuvent se voir reconna’tre %_ qu
de proc®dure doébannonce lou ®d eder epcaorntneaniasi Sraen CSec
Ainsi, la reconnaissance de la qualité de partenaire social doit se faire au cas par cas, selon

les critéres fixées par la jurisprudencelLes conditions de reconnaissance d'un syndicat

ont été développées par la jurisprudence rendue en droit priva®) Eejuelle un syndicat

doit étre reconnu comme partenaire social afin de participer a des négociations collectives,

de conclure une convention collective ou d'y adhérer, méme sans l'accord de I'employeur

ou des autres partenaires sociaux, s'il est suffis@nt représentatif et qu'il se comporte
loyalement, sous peine de violer ses droits de la personnalité. En particulier, un syndicat
minoritaire ne peut étre écarté s'il est suffisamment représentatif, a moins que l'auteur du

refus ne fasse valoir un in@rdigne de protection, un tel intérét n'existant pas lorsque le

syndicat ne peut se voir reprocher une attitude déloyale ou qu'il se déclare prét a respecter
toutes les obligations découlant de la convention collective de tesitail

Récemment, le Trilnal fédéral a précisé ces critéresEn effet, le droit éventuel du tra-
vailleur dissident de ne pas contribuer aux frais de la CCT ne se justifie que si le syn59___
dont il est membre dispose du droit de participer a la convention. A cet égard, lealribun
fédéral a rappelé encore récemment que le droit de participer a des négociations collec-
tives, de conclure des CCT ou d'adhérer a de telles conventions n'était pas ouvert sans
restrictions a n'importe quel syndicat, sous peine d'aboutir a une trop granidiglication

des acteurs sociaux propre a nuire a la qualité et a I'efficacité du dialogue social. Seul un
syndicat reconnu comme partenaire social peut se prévaloir d'un tel droit, ce qui sera le
cas lorsqu'il a la compétence de conclure des conventioiiectives ("Tariffahigkeit"),

gu'il est compétent a raison du lieu et de la matiere, qu'il est suffisamment représentatif et
qu'il fait preuve d'un comportement loyai®

2 Dunand/Mahon, Greve, ch. 38.

TATF 121 11 171, cité par Metz, p. 161.

7AATF 1401 257, ¢. 5.2.1.

S ATF 141 11l 418 c. 4.2Voir aussi TF, 2C_118/204 du 22.03.2015, c¢. 4.1 (dans
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60

61

62

Jurisprudence et doctrine s 0acco didaedoit ai nsi
cumulativement remplir pour étre reconnu comme partenaire social, a:savoir

1) avoir la compétence de conclure des conventions collectiVasftahigkeit),
2) avoir la compétence a raison du lieu et de la matiére,

3) étre suffisamment re@sentatif (condition de la représentativité) et

4) faire preuve d'un comportement loyal (condition de la loy&uté)

La notion de «ompétence de conclure des conventions collectives de tsayBa-

riffahigkeif vi se | e dr oit @dcolleativedegraveill i e 6artne 366n
confére un réle important aux organisations qui disposentidwifféhigkeite n ce qudel |
peuvent étre reconnues comme parties aux’€CT

Pour satisfaire a cette condition, le syndicat doit étre constit@seciation au sens de

| 6 &0 CC .ou en coopérative au sens des art. 552 ss CO et disposer de la personnalité
juridique’®. Les conditions suivantes, qui se basent sur le droit allemandreitiérancais,

ainsi que sur l€onventiond e | & @349 doivent au surplusétre remplies par les
associations de travailleur s$:pour qudell es

- L 6 a d hliBre ausymdicat doit étre ouverdux salariés (liberté de coalition néga-
tive, negative KoalitionsfreihejtLe processus de créaiti ne doit pas étre contraint,
| 6adh®si on et | e d®part ;dessyndrascentrarnes dc
gnants ne peuvent pas négocier de &CT

- Le syndicat doit étre indépendant des gaaires de négociation. Un syndicat ne
peut dés lors étre netitué que de salariés (ded e mandeur s doéoempl oi )
accueillir ni repr ®sentants doéempl oyeurs
mique, ni ne tolérer aucune intervention du coté des empldyeiascondition de
| 6i nd®p e ndan cnmee nd ® cdoelCht.e Btiint doarm2t@tte portée de
la liberté syndicaleconsacréepar la Constitution et basée sur la représentation
doéint®r°ts oppos®s, seules peuvent invog
nisations inépendantes de la patadverse®*. Les organisations deavailleurs
doivent étre réellement représentatives des intéréts de ces derniers en étant non seu-
lement juridiguement, mais effectivement indépendantes des employeurs etrdispose
du poids nécessaire pour remplir leundtiorf®.

" ATF 1401 257 ¢ 5.2.1.Voir égalemenflF, arrét2C_118/2014u 22 mars2015c. 4.1 et lesréférences
Geiser,Entwicklungenp. 364. Voir égalementsur ce sujet,le dossierdu Comitéde la liberté syndicaledu
Conseild 6 a d mi n du8ureaunterinadionadu Travail surla plaintecontrele gouvernementela Suisse
présentégarle Syndicatautonomelespostier§ SAP)(casn® 3109),rapportdéfinitif dumoisd 6 o ¢ 20db r e
(disponible ici : http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:50002:0::
NO::P50002 COMPLAINT TEXT_ID:3302032onsultéendernierlieu le 15 mai2018).

77 ZK-Vischer/Albrecht, Art. 356 N 35.

8 Metz,p. 164.

7 Bruchez, N 32.

80 Convention n°154 concernant la promotion de la négociation collective du 19 juin 1981, ratifiée par la
Suisse le 19 septembre 1983 (RS 0.822.725.4).

81 BruchezN 25. Voir aussi ZKVischer/Albrecht, art. 356 N 34 ss.

82 Bruchez, N 25; ZKVischer/Albrecht, art. 356 N 51.

83 Bruchez, N 25. Voir aussi ZK/ischer/Albrecht, art. 356 N 34 ss.

84 AndermattN 31.

85 Bruchez, N 24rfous soulignons
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- En particulier, la création du syndicat ne doit pas émaner de la partie opposée, sa
direction ne doit pas étre dans les mains des opposants, le syndicat ne doit pas étre

d®pendant doéun soutien ®conomi quamcede | 6 a
de | a partie oppos®e d®coul e du principe
partenaires sociaux comme oppos®s et de
r®sul t at doun | i bre accord des syndicat:

membre®. Il découle également de ce principe que les syndicats mixtes ne peuvent
pas négocier de CCT

- Lesyndicatdoiencore® t r e I nd®pendant de tiers, en |
politiques® et de | 6Eglise

- Le syndicat doit avoir, en raisom cicombre de ses membres, de ses ressources éco-
nomigues comme de sa reconnaissance et de son expérience, un poids politique suf-
fisant®,

- Le syndicat doit étre prét et en mesure de mettre en place des moyens dé&combat

- Vischer/Albrecht posent encore undrawcondition: le syndicat doit poursuivre un
but spécifique de défense ou de soutien des conditions économiques ou de travail de
ses membres. Les associations par leur composition ou par leurs activités effec-
tives ne défendent pas certainsintéite t r avai | | eurs ou doéemp
pasnégocier de CC*.

Pour disposer de la qualité de partenaire social dans le domaine couvert par une CCT, les
parties doivent, de plus, disposer de la compétence a raison du lieu et a raison de ¥4 mz63_. _

Les organisations doivent enfin étre suffisamment représentatives et ne pas faire preuve
déun comportement ddddnojyidiquement indéteriminégs, dqui doié4 . d e
vent étre concrétisées dans chaque cas particulier par usage du pouvoigdiaipn»°3,

La jurisprudence fournit quelques indications a ce pfpasEn ce qui concerne d'abord

la conditonder e pr ®sentati vit®, | e pouvoir d'appr ®c
des critéeres adéquats et raisonnables sont utilisés. Cesasgidoivent étre suffisamment

larges pour admettre dans le dialogue social des syndicats minoritaires, de maniere a fa-
voriser un certain pluralisme dans I'expression des voix syndicales, sans pour autant con-

duire a admettre tout syndicat minoritaire compartenaire social, sous peine de nuire a
I'efficacité du dialogue social. Il est ainsi nécessaire que le syndicat soit legaodke

d'une minorité et nopas constitué de membres isoléseh égard, le Tribunal fédéral n'a

pas fixé de seuil quantii@minimal applicable de maniére générale pour déterminer si un
syndicat minoritaire est représentatif. Il a en revanche retenu, dans un cascd'egpé@n

syndicat comprenant¥8 des travailleurs de I'entreprise était suffisamment représentatif et

gue sil'on voulait le nier, ce syndicat devrait tout de méme é&tre reconnu de par son impor-

tance évidente au plan national. Il ressort de cette jurisprudence que, d'une part, un syndi-

cat n'a pas besoin de représenter une forte minorité pour étre représentptd,at'autre

86 ZK -Vischer/Albrecht, art. 356 N 46.

87 ZK-Vischer/Albredt, art. 356 N 46Bruchez, N 25, partage cette opinion.

88 Cf. ZK-Vischer/Albrecht, art. 356 N 50.

¥Selon Vischer/ Al brecht, cette condition (isi vVvient
cher/Albrecht, art. 356 N 54).

ContraPortmann/Rdolph, art. 356 N 55.

91 ZK-Vischer/Albrecht, art. 356 N 53.

92 ZK-Vischer/Albrecht, art. 356 N 56Bruchez, N 28 et 29.

9 ATF 140 | 257, ¢ 6.1 (eritéres adéquats et raisonnables

94 En particulier. ATF 140 1 257, ATF 125 111 82, ATF 118 11 431 et ATH3 |l 37.
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part, un syndicat non représentatif dans l'entreprise concernée, mais qui jouit d'une repré-
sentativité suffisante au niveau cantonal ou fédéral doit également étre reconnu comme
partenaire. La représentativité d'un syndicat doit égalementedaeninée compte tenu de

la structure particuliére de I'entreprise ou de l'institution publique par laquelle il demande

a étre reconnu comme partenaire socidl

Concernant ensuite la condition ldgauté «elle implique que le syndicat concerné se dé-
clare prét a respecter toutes les obligations découlant de la convention collective de travalil
et, de maniere générale, qu'il soit un partenaire social digne de confiance. Le syndicat doit
ainsi se montrer comme un interlocuteur fiable et de bonne foi.'@stlen particulier pas

le cas s'il entrave les négociations collectives de maniére abusive ou s'il porte des accusa-
tions abusives a I'encontre des autres partenaires sociaux. La condition de loyauté a trait
au comportement du syndicat avec les aut@asenairessociaux; en particulier, un syn-

dicat ne peut étre qualifié de déloyal au seul motif qu'il est en litige avec certains de ses
membres ou de ses anciens membres, de tels litiges n‘ayant pas de lien avec le comportement
du syndicat en tant que part@re social. Dans la regle, la condition de loyauté, qui est une
desmodalitésde la bonne foi, doit étre considérée comme présumée. En conséquence, si un
syndicat demandant a étre reconnu comme partenaire social se déclare prét a respecter les
obligationsdécoulant de la convention collective de travail ou, plus largement, I'obligation

de se comporter comme un partenaire social digne de confiance et qu'il remplit par ailleurs
les autres conditions de reconnaissance, I'employeur ne peut alors en pringipefysser

de le reconnaitre, sauf s'il apporte la preuve que la condition de loyauté n'est pas réalisée
en raison de comportements passés de nature a faire sérieusement craindre qu'il n'agirait
pas de maniére loyale dans le dialogue sosiél

4, Le contenudesconventionscollectivesde travail

Le droit fédéral ne limite pas, en principe, le contenu des conventions collectives de travail.
Il découle de la réglementation dans son ensemble que les partenaires sociaux sont libres

doy inclure loehaobheenhy @oarl susant qudil ai
travail et quéil soit conforme au droit I mp
Hi storiguement, cbest souvent, en Suisse, p:

c®es social es ont pnuparekemge de la ducee duttravail®edes s 0 a
vacances payé¥s des sujets thématisés dans les conventions collectives de travail avant
doéo°tre codi fi ®ebenqlasouwent, l@cdrds me.fassarnt ques reprendge

le régime Iégal, il existplusieurs conventions qui prévoient des régimes plus étendus et qui

pr ®ci sent | 6organisation ainsi gue | es droi

leurs »%8,

9% ATF 140 | 257, c. 6.1. Voir également Rudolph, p. 145, note de bas de page 51 et Geiser, Entwicklungen,
p.364.

9% ATF 140 | 257, c. 6.2cf. égalemenGeiser, Entwicklungen, p. 364.

97 Dunand/Mahon, Gréve, ch. 40 (citation de JEsancois Albert).

% Dunand/Mahon, Gréve, ch. 54.
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5. Le mécanismed 6 e x t eles@mventionscollectivesde travail
A. Lesconditonsodi nai res dbéextension des convent.

La convention collective ne lie, en principe, que les travailleurs et les employeurs qui sont
membres des organisations signat ai-adges .8 _e 1
guoeld®c leasrt®e de force obligatoire pour tout
aussi aux employeurs non signataires de la CCT et aux salariés non membres des syndicats
signataires onqualifie ces derniergledissidents

Une convention collective deatrail est, du point de vue juridique, un contrat de droit privé
conclu entre une ou plusieurs organisations syndicales et une ou plusieurs organisé® _ 3
patronales et/ou entrepriSés Cel a vaut m°me | orsqudoell e est

Or,«en tant g udéspeat deoneranestcontraetuelles et corporatives a des per-
sonnes tietes, une telle procédure nécessite un fondement constitutisAdondemat 70
gue | 6on t1t0al Nee d Cst. Cefteadisposition sert de base EHECT. Le

champ d'applicabin d'une convention collective de travail ne peut étre étendu que si cette
convention tient compte équitablement des intéréts légitimes des minorités et des particula-
rités régionales et qu'elle respecte le principe de I'égalité devant la loi et ladymelitéale.

Les conditions ordinaires dobéextension font
. . . ~ 71
a.Conditions ®num®r. ®e s |l 6art . 1 LECCT
i. Léextension doit °tre requise par tou

ii. Seules les CCT conclues entre des syndics et des associ at
ployeurs peuvent étre étendues (ce qui exclut, de maniére tout a fait logique,
|l es CCT dodéentreprise).

b.Conditions ®num®r ®es ~ | 6art . 2 LECCT

i. Léextension doit étre nécessaire, en ce sens que stesdlepas &rARe, les
employeurs et travailleurs liés par la convention risquent de subir de graves
inconvénients. Le Message du Conseil fédéral révéle que ceiese du
besoin réeb est laprincipale conditiori’ remplir pour que la décision d'ex-
tension puisse étre renduell 8'agit d'un besoin non pas subjectif, mais ob-
jectif, en ce sens que I'extension doit étre tenue pour nécessaire lorsque, si
elle n'était pas prononcée, la conventiotiective serait totalement ou par-
tiellement inexécutable, ou se révélerait économiquement insupportable pour
les employeurs et travailleurs qu'elle Hé&*.

i.h Loextension ne doit pas °tre contrair
lesintérétd ®gi ti mes dbéautres branches ®con:
la population. Elle doit en outre tenir équitablement compte des intéréts des
minorités dans les branches économiques ou professions visées par elle,
quand ces intéréts résultent de la divérdigs conditions régionales et des
entreprises.

iii. LaCCTnedoitpagi ol er | 6®galit® devant |l a | o

99 Art. 356 al. 1 CO.
1001pid. Cf. également Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallenaidart. 28 n. 22.
101FF 1956 | 171.
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iv. Elle ne doit rien contenir de contraire aux dispositions impératives du droit
f ®d®r al ou cant on338CO(déragatisns en®@suredesv e de |
travailleurs, sauf droit absolument impératif).

v. La CCT ne doit pas port emniemparticaliernt e =~

au droit de séaffilier ™ 2une associat
vi Les associati ons deurs qupne soptgastiees partta d e t
CCT doivent pouvoir y adh®rer ~ ®gal.
associations contractantes | orsquobell

frent des garanties suffisantes pour son observation.
vii. Les empbyeurs et travailleurs qui ne sont pas liés par la convention doivent
pouvoir soaffilier ° | 6association co
viii. Quorums. p 0 u extewsiorepuissé étre prononcddferents quorums
doivent étre atteints. Cesigpr ums ont pour but dobdassu
du texte pour la branche ou la profession concernée. lls sont les suivants
o Lesemployeurs et les travailleurs liés par la CCT doivent respectivement
former la majorité des employeurs et des travailleurgjaels le champ
doapplication de ;la CCT doit °tre ®t
o En plus, les employeurs liés par la CCT doivent occuper la majorité de
tous les travailleurs
o Lorsque des circonstances particuliéres le justifient, il peut étre excep-
tionnellement dérogé a lagie exigeant la majorité des travailleurs liés

par la CCT.
c. Conditions ®num®r ®es - | 6art . 3 LECCT, c
CCT:

i. Clauses relatives ~ des caisses de coc¢
pr ® v ues ba.lldhd€Cd:.. | DXt ension ne peut °
si |l 6organi sation de ces caisses ou ir
et une gestion correcte assuree.

ii. Clauses sur les contrbles, les dépodts de cautions et les amendes convention-
nelles:]l 6 extensi on ne peut °tre prononc®e
o Si |l e contr*le et | 6ex®cution sont

application correcte est assurée

o Siles contributions aux frais de contrdle exigées des employeurs et des
travailleurs non liégsparladC ne d®passent pas | es n

tient en répartissant les frais effectifs de maniere égale entre tous les em-
pl oyeurs, doébune part, et tous Il es tr

o Sile produit des amendes conventionnelles sert a couvrir les frais de con-
trol e et si | 6exc®dent est employ® de

fins générales intéressant la branche économique ou la profession.

Léoextension est prononc®e par | e Conseil f @
cantons (art. 7al. IHECCT) . Lorsque | 6extension se | imit
seul cant on, |l a d®ci sion ressortit ~ | 6auto
Léautorit® comp®tente doit publier ldad deman
en fixant un d®I ai déopposition de 14 ~° 30
déun int®r°t peut faire opposition “ | a demz:

102 Cf, ci-dessus, clb2.
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compétente, éventuellement apres avoir consulté des experts indépéadall LECCT),

veri fie si |l es conditions de | 6extension so
Lorsquodoell e prononce | 0extensi on, el l e doit
toire, a la profession et aux entreprises, ainsilgage dat e dobéentr ®e en vig
validit® de sa d®cision (art. 12 al . 1 et 2
sont valables québéapr s | dbapprobation par | a
B. Les mesures doaccampagrdeama mtn delsa pleirlsroen n
facilitée des CCT

a. Proposgénérauxsurlesmesuresl 6 accompagnement

Dans | e cadre de | 6adoption des mesures dboa
sonnes, |l a possibil it ® ddudiutnee deaxntse nlsai o n3 , acliol

cas de sousnchére abusive et répétée dans une brancdrmm®ique ou une profession
(cf. art. 1a LECCT).

Les mesures doébaccompagnement ont ®t® mises

pagner | 6ent r ®ecortk SuAlavlibrg aireulation des personngd CP03- 74
conclu avec | 6Uapirons eluorbEp)®e nthees (neisures Vi se
" compenser | e contr!le syst®matique pr ®al a

trée en viguer del & A UeClEr juin 2002 et a protéger les travailleurs indigénes et étran-
gers contre la sousncheére salariale abusive. Les mémes conditions de travail doivent donc
étre garanties aux travailleurs et les mémes conditions de concurrence aux employeurs

Les prestataires de services ®tablis dans |
| 6 ALCP, du droit de fournir adawgus &scellesiquic’™> - en
exi stent au sein de | 6UE, | qoursdptravailefledif pr est
par année civile (cf. art. 5 par. 1 ALCP en relation avec les art. 17 ss amkle@B). Une

simple obligation dbéannonce remplace | es de
disposent également du droit, en principe, gleyer des travailleurs détachés et ce, indé-
pendamment de la nationalité de ces derniers (gs@sve d'un éventuel visa pour les res-
sortissants d'Etats tiers), a condition que lesdits travailleurs soient intégrés dans le marché
régulier du travail des pes contractantes a I'Accord (cf. art. 17 let. b ch. ii annexe | ALCP

en relation avec I'arL.8 annexe ALCP).

L'art. 22 par. 2 annexe | ALCP (qui fait référence a la directive 96/71, du 16 décembre 1996,
relative au détachement des travailleurs damsdre d'une prestation de services) résen’s,
toutefois, aux parties contractantes le droit d'édictdsdispositions 1égislatives, régle-
mentaires et administratives prévoyant I'application de conditions de travail et d'emploi aux
travailleurs détachgdans le cadre d'une prestation de servieeSelon le Tribunal fédéral,

« cette possibilité vise a parer au risque de dumping social et salarial pouvant résulter du
détachement de travailleurs en Suisse par des prestataires de services de 'UEr Glest su
base de cette réserve que la Suisse a adopté, au titre des mesures d'accompagnement a
I'Accord sur la libre circulation des personnes, la loi sur les travailleurs détachés

13RS 0.142.112.681.
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Les mesures doéaccompagnement 7~ nSuiase éniplo-r e ci r
& Sieurs vagues successives. La premi re vagu
vants:

- Loi sur les travailleurs détachés (&pdu 8 octobre 1999, qui oblige les employeurs
®@rangers’ respecter les conditions minimales de tia@ade salaire qui sont pres-
crites par les lois@®ales, les conventions collectives de tra@dndues et les
contratstypes de travail au sens de l'art. 8&ID vis"-vis des travailleurs@ach&s
en Suisse dans le cadre dedalisationd'ure prestation de services transfrontali

- En cas de sowsnchre salariale abusive et répétéas dispositions d'une CCT sur
les salaires minimaux, la d&rdu travail correspondante et {®&ution paritaire peu-
vent faire |'objet d'une extension fa# au sens de l'art. 1a de lai ERI®ale du 29
septembre 1956 permettan®dhdre le champ d'application de la convention col-
lective de travail (LECCT). Cette mesure s'applique tant aux entreprisesnieslig
gu'aux entreprisesRhchant des trailleurs.

- Dans les branches dans lesquelles il n‘existe pas de convention collective, des con-
tratstypes de travail au sens de l'art. 8800 contenant des salaires minimaux
imp®atifs peuvenftre ®lict®& en cas de sowenchre salariale abusive eB®®e.

Cette mesure s'appliqueoutes les entreprises de la branche cor®ern

- L6 ar bCO a83égdlement été introduit dans le Titre X du Code des obligations
sur le contrat individuel de travail. En vertu de cette disposition, lorsque le rapport
de travail a ®t ® convenu pour une dur ®e
pl oyeur a d®sormais | 6obligation déinfor
mois apres le début du rapport de travail, sur les points suiMantem des parties
la date du début du rapport de traydd fonction du travailleuy le salaire et les
éventuels suppléments salarigu& durée hebdomadaire du travail. Les modifica-
tions portant sur ces éléments doivent également étre communiquées par écrit au

travaileur,auplus ar d un moi sntpmipeffet.s qubel |l es o
En 2006 et 2010, l es mesures dbébaccompaghneme
8 | 6extension de |l a | ibre cirlcoudEAtli s aagu xs smaa u

me nt d 6 i 'obligationgaur les e€antbns de disposer d'un nombre suffisant d'inspec-
teurs du marcRdu travail, des sanctions renf@s ainsi que I'obligation pour les presta-
taires de services idendants de prouver leur statut.

Une nouvelle vague de renforcemersdeme sur es dodéaccompagnement
79 le 1er janvier 2013. Le but de ces mesures est, en substance, celui de lutter, de maniére plus

efficace, contre ihdépendancéictive de prestataires de servicB8sangers en prévoyant

l'obligation de founir des documents et en introduisant de nouvelles pos&hilé sanc-

tion. Le 15 juillet 2013, la responsali®solidairerenforc® pour les secteurs de la cons-

truction, du @ie civil et du second u v r e @ entvigueur t r

Enfin,lessanctonsa d mi ni stratives ont ®t® renforc®es

80 entrée en vigueur I€avril 2017. 06 amendedienf cast dométépottégdar t . 2
aun maximum d€HF30000.. La m° me sanction est pr®vue
postions relatives au salaire minimal fixéesnd un contratype de travailPar ailleurs, un
article 9 al. 2et.ca ®t ® aj out ®, pr®&oyant | aengasssi bi |l
d'infraction d'une gravité particuliere a l'article ¢h peut proroncer cumulativement les
sanctions administratives pe®vuésnpardiatli e
sesseries en Sui sseunpangans.une dur ®e db6b
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b. Laloi surlestravailleursdétachés

La LDét régit les conditions minimales diavail et de salaire applicables aux travailleurs
détaché®* pendant une période limitée en Suisse par un employeur ayant son domicis! _ _

son si ge " | 6®tranger, dans | e but de four
la direction de ceteap| oyeur, dans | e cadre doéun contr a
prestation, ou travailleur dans unedié€ ou une entreprise appartenia au gr oupe de
ployeur (art. 1 al. 1 LDét).

La LDét réqit aussi le controle des employeurs qui engageirad@sieurs en Suisse et les
sanctions qui leurs sont applicables en cas deespect des dispositions relatives aux si82
laires minimaux prévues parlesconttaity pes de tr avaialCOau sens de

La loi régit encore la responsabilité solidair de | dentreprenewaes- contr a
pect des conditions minimales de travail et de salaire par ledradasts (art. 1 al. 2 et 5 83

LDét; art. 8 a & OD®t ) . Lébon noter a, enfin, que | a I
per sonnel®trreacnrguetr® n"Oedbstdtl2 gh AISSE)aut or i s ®

En ce qui concerne les prestations de service effectuées par un indépendant, ou par un tra-
vailleur détaché en Suisse par son employeur étranger inférieures a 90 jours par années4.
laLDétmetenplace ne pr oc ®d udf. art. @l1a et i hXéy arte 6 et 7 ODéEL).

Au sens de cette disposition, i suffit dobéa
ch®es en Suisse, | O0activit® qui Yy edravill d®pl o0
ne peut d®buter qgque Missiomurs apr s | dannonce

Les sanctions admi ni stratives sont pr ®vues
| 6 42LtD.®t . Les sanctions p®nal es nRaeprf esr.c8 _ 1 ogna
noteraq e I1dla rLtD.®t pr ®voit un droit ddbébaction pou
en vertu de leurs statuts, de défendre les intéréts sociaux et économiques des travailleurs ou

des employeurs. Elles ont quabnatla®@Dgour agi-r

c. Conditionsetprocédurepourl 6 e x t faciitéeides@CTausendel 6 dalLECCT

En vert ualLAGECT,lorsgadl . Cbmmi ssi on trilkpC®OrANs-t e vi s
tate que, dans une branche économique ou une profession, les sl durée du travail 86
usuels dans |l a localit®, | a br-enchérbabusiveu | a p
et r®p®t ®e, ell e peut demander, avec | 6acco
applicable a cette branche.

Danscecasal d®ci si on dbéextension peut porter sur

p p . .. , . 87
- Laréemunération minimale et la durée du travail corresponglante

- Les contributions aux frais doéex®cution

- Les contrbles paritaires

- Les sanctions ~ | 6encontmsfutfd espargcaliprl oy eur
les peines conventionnelles et les frais de contrdle.

Compar ®es aux conditions %r dinnaiomesd ad e xqtuen :
est effectivement trés largement facilitée pour les cas ou une branche est coafrorgéess
sousencheére abusive et répétée portant sur les salaires ou la durée du travail.

104Cf. art. 2 4 4 LDét et 1 5 ODét.
105Cf, ci-dessus, chrl.
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6. L 6 e fréhudateur de concurrencedesconventionscollectivesde travail

Le but de la conventiocollective« estde régler les conditions de travail de facon obliga-

toire pour les employeurs et les travailleurs intéress€s  Claferstiondd 6 ef f et di r e
et impératifconféréeaux | auses de | a CCT qui portent sur
contrats individels de travail (art. 356l. 1CO et 357al. 1 CO'%)) : les parties au contrat
individuel de t r adeadlausesnde la GETusaw si ka désogaBon ast t e r
favorable au travailledi®

Ainsi, malgré sa nature essentiellement consensuelle, la convention collective se rapproche
déune bkensenqudod edsodbbigationnadestiers, dsignataires de la conven-

[

[

tion, 7 savoir, |l es employeurs et travaille
tion collective est -diésadédlactade foceablgamiru® | or s
Lorsquobdell e est ®tendue, elle a pour effet
au sein doéune btandhe derbo@udmdmiee emp°che
pl oyeur s di-dsdsei atexmui se sont faeled parla CCT ause de | 6art
356CO) de verser des salaires inférieurs a ceux prescrits par la CCT. Cela leur permettrait,

en effet, doéoffrir | es m°mes produits ~ des
par la CCF

Pour autant, une CCT ne viole pasiteitté économique, puisque les partenaires sociaux

di sposent de | 6 a&dredn droitidesdéfidieles toaditionk de travdil aws t
sein de | eur branch®, @ui velrusu east ,| olaGeaf.f e2t:
concurrence expjue pourquoi le Tribunal fédéral a rappelé a plusieurs reprises que, pour

étre conforme a la Constitution (a2 et 94al. 4 Cst.), la CCT ne peut étre étendue que si

elle restreint la liberté économique de concurrents directs dans la méme'fieSaser-

niers doivent disposer, en mati# " re de concu

Ainsi, une convention collective de travail peut awss «effets cartekires» (Kartellwir-
kung, en ce sens que des accords de branche sur les salaires et les corditiavasild

peuvent avoir |l es m°mes effets qué“@ss acco
restrictions a la libre concurrence en matiere de conditions de travail sont voulues par le
| ®gi sl ateur en r®action ~ Ifaceaudrpv@iled r i t ® ®c

La convention collective de travail prescrit des conditions minimales de travail et de salaire.
Une dérogation en faveur du travailleur est donc toujours possible (art. 357 al*'2:CO)

par | dapplicati on enee saire enre Iesremtreppses de la branche o n c u
est donc possible, en ce quobelles peuvent of
conditions de travait. Comme | 6 exprime tr s justement Ke

106 Aubert/Mahonad art.110 n. 20.

107RS 220.

108 Aubert/Mahonop. cit., adart.110 n. 20.

109Voir a ce propos Daubletjber Amicorump. 95.

10 Cf., sur ce pait, en particulier Rieger, N 67 et Bruchez N®® . | |  srdladgipdlice dogialen ¢
selon Bruchez, N 18.

11 Cf. ci-dessus, chH9.

2Sur Il es conditi-dessss,affd.ext ensi on, cf. ci
HSATF 134 111 11, c. 2.2 et TF, arrét 4C.45/2002 du 11 juillet 2002, c. 2.2.1.

HiKeller, p. 214 s.

115 bid.

116 Gunstigkeitsprinzipprincipe de la clause la plus favorable.

117 Cf. Daubler p. 95.

32



importantde souligneiq u O6peatique,cet «effet cartellaire» desCCT est régulierement

| 6 ar gdéterminant pour les employeyrsurconclure de telles CCTles CCT sont en

effet un outil efficace de lutte contre le dumping social | 6 i n hi b icéoncuoemced e <c et
sale» (Schmutzkonkurrenaise la préservation de la paix du trat/il

7. Convention collectiveet droit dela concurrence

Les effets des conventions collectives de travail ne se limitent pas au seul droit du travail.
Ces derniéres ont en effet une importante foncGconomique, laquelle est particuliere 95

ment visible | orsqudon | es analyse sous | dar
saisir au mieux | e rtle des partenaires soc
juridique et économiqueedla fonction des CCTCette analyse prendra tout son sens a la

lecture du chapitre IV/1a@essous | es i ncertitudes | i ®es ° | @
| 6empl oy® ont wun i mpact direct sur | a concu

En droit de laconcurrence, tes travailleurs ne sont pas des entrepris€s. En effet, selon

l a do®fi nit i lsdeldlsisuri@sacartels et &utrea festrictibns a la concurre(9 _
-LCart?®®  un acteur ®conomique noessen auen ed ewnrt e eepnr
gui exerce une a c-adresi sa® égam a sow statutguuidkgue etaGens t
mode de financement, celbé offre de maniere autonome des biens ou des services sur un
marché donné. Quant a eux, les syndicats sontégatem ex cl us du champ dBoé
la Loi sur les artels (cfart. 4 al. 1 LCart et 3 al. 1 let. a LCart).

Comme on le verra @essou¥?’, au sens du droit privé du travail (art. 319 ss CO), le tra-
vailleur est celui qui met son temps a dispositionateesnployeur pour effectuer une acti-97

vité contre rémunérationl se trouve de plus dans un rapport de subordinatia@wit obéir

aux instructions de | 6employeur quant = | a
travail.

Au sens des assurancexciales, est réputé salarié celui qui fournit un travail dépendant et

qui recoit pour ce travail un salaire déterminant au sens des lois spécialesdarta 1@i 98

sur la partie générale du droit des assurance sociaR&B8A?). Est réputé employeur log

gui emploie des salariés (art. 11 LPGA). Est considéré comme exercant une activité lucra-

tive indépendante celui dont le revenu ne provient pas de I'exercice d'une activité en tant

gue salarié une personne exercant une activité lucrative indépengantesimultanément

avoir la qualité de salarié si elle recoit un salaire correspondant (art. 12 LPGA). Est réputé
revenu provenant doéune activit® delalorsart i ve i
| 6 a s s-ueillesse @tesurvivants LAVS 23 tout revenu acquis dans une situation indé-
pendante provenadtndeehdeapt.gde at d@mer ci aé e
profession libérale ou de toute auaeivité (...)(art. 17R gl ement s-uvidl- | 6 assu
lesse et survivantsRAVS)'?4

8Keller, p. 217.

119Bovet, p. 42 Keller, p. 215 ss et les références.
120RS 251.

121 Cf. ci-dessous, chl22ss.

12RS 830.1.

13RS 830.10.

124RS 831.101. Voir edessous, cH32ss.
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Dans |déitRvmincipe étre considécémme exercant une activité dépendante, celui

99 qgui ne supporte pas de risque ®conomique an
neur et dépend de son employeur du point de vue économique cu dd Gationglesom i
travail (cf. art. 5 al. 2 LAVS). Le rapport social de dépendance économique ou organisa-

tionnelle du salari ® se mani feste notamment
donner des instructions aud<eal ®Pib®, gadumnr a
|l a t©che personnell ement, doéune prohibition

Est réputé salarié, d'une maniere générale, celui qui dépend d'un employeur quant a l'orga-
nisation du travail et du point de vue de lidomie de I'entreprise, et ne supporte pas le
risque économique encouru par I'entrepreneur.

Le risque économique encouru par I'entrepreneur peut étre défini comme étant celui que

100 court la personne qui doit compter, en raison d'évaluations ou de compusgraes-
sionnels inadéquats, avec des pertes de la substance économique de I'entreprise. Constituent
notamment des indices r®v®l ant | 6existence
gue | 6assur® op re des Iinvesti sSupmpentse lmpao
caissement, supporte les frais généraux, agit en son propre hom et pour son propre compte,

se procure luméme les mandats, occupe du personnel, utilise ses propres locaux commer-
ciauxt?s,

Ces aspects relatifs a la qualificatiom hpport contractuel seront analysés en détail ci

101 apr s, dans | e pr'® RAiceesstadegimaup paritiraporthet delm@t®et u d e
en évidence le rapport étroit entre le droit collectif du travail et le droit de la concurrence.
On | 06-dessdsiurte connention collective de travail peut avoir deffets cartellaires>
(Kartellwirkung) : en restreignant la libre concurrence concernant les conditions de travail,
le 1égislateur pallie le déséquilibre entre les parties au contrat de'ffavail

! est particuli r ementdud>rdelaprestation dteaviaile!l ever
102 dépendante ou indépendaite e r et rouve en droit de | a con

travailleur (exai du champ d o0 @ipy les cartelssoitaume erdreprise goul

misea la Loi sur les cartels).

Dansun arrét @13/13® | a Cour de justice de | 6Union
103 cet aspectlual, commun au droit du travail et au droit de la comtice S 6 i | est vroai
cette jurisprudencd e | a CJUE nda pas doeffet pour | a
culierement pertinente t i | est 7 pr®oir quodelle est pr
droit suisse si le cas se présenfadns le cagugé, ke droit néerlandais prévoyaé troit
pour | es prestataires ind®pendants de sobaff
des conventions <collectives de travail, ce
n6®t ai ent pas e mpl supp@mentair@sy. LdCCT immosad motam-( | es ¢
ment des tarifs minimaux pour | 6engagement

accord tombait dans | e c hratégurlefdneipnpemencdet i on
| 6Uni on ETFUB,p®enned( | <dragartedarainterdit®d 6 un a

125 Cf. ci-dessousch. 134

126 Cf. ci-dessous, cHL19ss.

127 Cf. ci-dessus, cI93.

128 Arrét FNV Kunsten Informatie en Media contre Staatederlanden du 4 décembre 2014.
129 Arrét précité, § 21.
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La Cour a rappelé que, selon une jurisprudence constante, bien que certains effets restrictifs

de la concurrence soient inhérents aux accords collectifs conclus entre des organisi%4_. s
représentatives des employeurs et desilleurs, les objectifs de politique sociale poursui-

vis par de tels accords seraient sérieusement compromis si les partenairesétaigatix

soumi s '101E dreUetdansl& recherche en commun de mesures destinées a ameé-

i or er | esmpbietdetiataif’ hanCour diddiqué que ces personnes devraient

en principe étre considéréescomthe s ent r epr i s effrentledrs servitee r s g u
contre r®mun®ration sur un march® donn® et
écononigues indépendants par rapport a leurs commettants. Le syndicat aurait donc agi
comme associ atdLedoitewopéen ne prégvoyans aeicine disposition per-

mettant | a n®gociation collective deus prest.
conditions doéoempl oi et de travail, i conve
champ dobéapplicatid*h de I dart. 101 du Trait®

! s 0 a g-étre, soatefdisselprelas Gourgde considérer ces personnes comme de faux
indépendants, aasoir des prestataires se trouvant dans une situatialoguea celle des 105
travailleurs. En droit européen, un prestataire de services est susceptible de perdre sa qualité

doop®r ateur ®conomique iIind®pendant, det donc
facon autonome son comportement sur le marché, mais dépend entierement de son commet-

tant, du fait quodoil ne supporte aucun des ri
tivit® de ce dernier et op r e canmeiar® auxi |l i a
Quant " | a d®finition de travailleur dans |
cette relationselonla CJUEe st | a circonstance quodun6 _er ¢
certain temps, en f av dadirectidndde celkei, desiprestaionp er s o n |

en contrepartie desquelles elle percoit une rémunététidhfallait donc détermineen
| 6esspi clees prestataires de services ®taient
entraient da hcationde drait Busopéen dé B eopcprrefice

Le 20 décembre 201Ta CJUE a rendu un arrét434/15 dans la cause Asociacion Pro-

fesional Elite Taxi contre Uber Systems SpainBle pl us, | e 10 avrior_ 20
CB320/ 16, la CJUE a jug® | a caupasUdérnflaen
directe sur le droit suisse, elles sont pertinentesiciav u de | danal yse de | ¢
mique etopaat i onnel | e dele$ deexraduseeneernast aniqlbment le

service UberPop, a savoir le transport de personnes par des chauffeurs non professionnels.
Dans la cause espagnole,procédure judiciaire avait été introduite par une organisation
professionnelle regroupant des chauffeurs de taxis &Bake; elle considérait que les ac-
tivit®s doUber violent |l a r®glementation er
constituent des actes de concurrence dél&¥fal@uant a la cause francaise, elle portait sur

une procédure pénale ouverte contretUbeFr ance pour des faits doo
systeme de mise en relation de chauffeurs non professionnels utilisant leur propre véhicule

avec des personnes souhaitant effectuer des déplacements urbains.

130 Arrét précité, § 22.

L Arrét précité, § 28.

132 Arrét précité, § 30.

138 Arrét précité, § 33.

134 Arrét précité, § 34 ss.

135 Arrét précité, § 37. Pour des questions de répartition des compétences, Enqimsiit étre réglée selon
le droit interne néerlandais et la cause a donc été renvoyée a cette fin aux juges nationaux.
%Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 16.
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108

109

110

Dans | es deux <casj UbesBapgi ®sait dp sawwovolice
mation ou un service dans le domaine des transports. Dans la cause espagnole (a laquelle la
cause francaise renvoie intégralem&ptla CJUE aretenuquel«e s er vi ce doi nt
tion doéUber actopdeshauffeuts non prafessofinels utilisant leur propre

v®hi cul e auxquels cette soci ® ® fournit une
feurs ne seraient pas amen®s ~ fournir des
sonnesdéssruses dbéeffectuer un d®pl acement urbai
desdits chauffeurs. De surcroit, Uber exerce une influence décisive sur les conditions de la

prestation de tels chauffeurs. Sur tte der ni
au moyen de | dapplication ®ponyme, ~ tout | ¢
soci ® ® collecte ce prix aupr s du client &
professionnel du v®hicul e, eaualdédésedhicies ex er c

et de leurs chauffeurs ainsi que sur le comportement de ces derniers, pouvant entrainer, le
cas échéant, leur exclusiofs,

Ainsi, selonlaCJUE, ¢ e service doéinter m®di ati on doit d

partieintégran € d6éun service global dont | 6®I ®ment
partant, comme r®pondant ~ |l a qualification
mation & (é), mais de ¢ servi»®e dans | e dom
Les réflexiosm de ® Avocat prg®m®s ail en't | 6anal yse:suivan
«Dans ses observations ®crites, Uber pr ®tenc
port wurbain) © |l a demande. Je pense e€ependa
En fait, Uber fait beaucouipalpitmérse cgaucettel i er |

offre. Il en réglemente également les caractéristiques essentielles et en organise le fonction-
nement'*®. «Uber per met aux per sonnevié ds toanspaai t ant
urbain de passagers de se connecter a son application et de réaliser cette activité selon les
conditions i mpos®es par Uber et qui l'ient |
de | 6application. Ceé) *Ainsh shnstekemer sine sootrainte mu | t i
formelle sur | es chauffeurs, Uber est capab
mandé*’( ¢é) Uber exerce donc un contrlle, bien ¢
des chauffeurd®( ¢ ) Enf i mquidéténaire te prid tlueservice predté( é. pinsi,

Uber exerce un contr!le sur tous | es: aspect
le prix, bien évidemment, mais également les conditions minimales de sécurité par des exi-
gences préalablesnoc er nant | es chauffeurs et | es v®h
de transport par | i ncitation des chauffeul
grande demande, sur | e comportement des chal
enfin, sula possibl i t ® do6®viction de | a platefor me. (
économiquement pertinents du service de transport offert dans le cadre de sa pl&teforme

137 Arrét CG-320/16 du 10 avril 2018, Uber France SAS, §. 18 ss.

138 Arrét C-434/15, Asociacion Pfesional Elite Taxi contre Uber Systems Spaind8l20 décembre 2017,
§ 39.

139 Arrét précité, § 40.

“Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 43.

“Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 44,

“2Conclusions de |lioflew ocat g®n®ral, A 47
Conclusiong®d®rladAvédcd8 (contrlle exerc® par | 06inte
des chauffeurs par les utilisateurs et des conséquences liées a de mauvaises évaluations).
“Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 49.

“Conclusions de 1.0Avocat g®n®ral, A 5
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Si ce contr®'le ne sbexerce pas seligue,ilune su
ne faut pourtant pas se laisser abuser par les apparences. Un contréle indirect tel que celui
exercé par Uber, basé sur des incitations financiéres et une évaluation décentralisée par

|l es passagers, avec | 0ef faeskiefficéc® siroedlus,que per m
celui basé sur des ordres formels donnés par un employeur a ses employés et le contréle
direct de leur exécutid®Cel a mdéam ne au constat que | dac

seul e prestation de Iter amsopuovr®& et bcoormdmadhddu®n “v
cation pour smartphone et que ce service es:s
Uber ou en son notff ». Ainsi, | on | 6 Avo{ 20Ubge®n @ a&ls t donc
simple intermédiaire entre des chauffeurstp@proposer occasionnellement un service de
transport et des passagers ° |l a recherche d
véritable organisateur et opérateur de services de transport urbain dans les villes dans les-
guelles il leestpv®aent co®%ime | 6affirme Uber
présente affaire, que son concept est innovant, cette innovation releve cependant du do-
maine du transport urbaifi® ». derniére phrase supprimée

A juste titre,car elle reléve du droit nationdle chaque Et atl énewhaoat de
g®n ®r al ne s 8uelamatune dusrapgort acomtractuel @ui lie Uber a ses challl
feurs;«Ce constat ne signifie pas pour autant
cessairement considérés comme segleyés. Cette société peut trés bien réaliser ses pres-

tations en ayant recours a des entrepreneurs indépendants, qui agissent en qualité de sous
traitants. La polémique concernant le statut des chauffeuravis s doé Uber |, qgui é
déja a des décisianuridictionnelles dans certains Etats membres, est tout a fait étrangere

aux questions de droit qui nous préoccupent dans la présente dftaire( ¢ ) Je doi s G
ment relever que considérer Uber comme une plateforme regroupant des prestataires de
servicesindépendants pourrait susciter des interrogations du point du vue du droit de la

concurrence»t>C

Les conclusions de | 6Avocat g®n®ral et, dan
tent en évidence le liedirect entre le droit du travaet le droitde la concurrence d 6 1112 _
part, si Uber est | 0entit® qui me tlesfae ser vi

teurs économiquement pertinents du service de transport offert dans le cadre de sa plate-
forme (e prix et la qualité des prestationsifnie, elle est une entreprise au sens du droit

de la concurrencddb aut rled epxairdt,ence m°me de ce contr?t]
subordination et permet une gestion tout aussi efficace, sinon plus, que celui basé sur des
ordres formels donngsar un employeur a ses employés et le contréle direct de leur exécu-

tion »; si les chauffeurs devaient étre considérés comme des indépendants, cela poserait

déaill eurs des probl mes &aleliemdirecepautétrefait dr oi t
avecl 06 a €-413/23 commenté alessus selon lequel «n prestataire de services est
susceptible de perdre sa qualit® doéop®rateut
l orsquobi |l ne d®t ermine pas de fa-ondéautonom
pend enti rement de son commettant, du fait
et commer ciaux r®sul tant de | dactivit® de c
| 6entreprise»dudit commettant

“Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 52
“Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 53
“8Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 61
“YConclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 54
Conclusions de | 6Avocat g®n®ral, A 62
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Ainsi,| 6 on d odn snttaetrede®p elnad acnocnepat i bi |l it ® de deux
113 pourrait penser sépargen réalitée droit du travail et le droit de la concurrence sont inti-
mement connectdset cohérents entre etk

8. L O obl idgpaix dudravail etle caracteresubsidiaire desmesuresde com-
bat

Le droit de |1 60I'T ne reconna’t pas expresse
114 «danslecade de |1 601 T, ni |l a Conv &hne mentionne A 87,

explicitement le droit de gve. Neanmoins, le ComRde la libert®syndicale conside de-

puis longtemps dqun droit de grve d&oule de la Conventior’87. Il a reconnu ce droit,

ainsi que le souligne la doctrine, « comme un aspect esseniellidert®déactivit®des

syndicats et comme un instrume@itime de protection des @Cts &onomiques et so-

ciaux des travailleurs », estant que la Conventior’i87 «exige gqdau minimum, le droit

de grve soit garanti au titre de droit coltéif des syndicats®2

En Suisseil apparait que le systeme voulu par le constituant et par le |égisledeur

115 préserver la paix du travail en proclamant que les mayeembat collectifsont justifiés
en | 6absence déhe€demégaationselorsque ées cordlits ne peuvent
étre réglégpar un moyen non conflictuelLes conventions collectives de travail ont, dés
lors, un «effet pacificateur'®3: « Méme si la renonciation a la gréve (de la part des tra-

vaill eur s) a fterdiction de lockoot (@ laacharge dels émployeurs), les
termes de | 6®change qui fonde | 6obligation
pl oyeur, en vue de |l a paix, r®side dans | es

de travail»*>*

Selm la Constitution fédérale, les conflits sont, autant que possible, réglés par la négocia-
116 tion ou la médiation (art. 28 al. 2 Cst). La greve débdé-out sont licites quand ils se rap-

portent aux relations de travail et sont conformes aux obligationséderper la paix du

travail ou de recourir & une conciliation (art. 28 al. 3 Cst). La garantie constitutionnelle

contenue ° | 6art. 28 Cst .indirekiDlitwvirkeng sunlese f f et

relations de travail dans le secteur ptvé

Ces principes sont complétés et remtans le Gde des obligations« Les parties veillent

117 | 6obser vat i gacet Bin, Ilésassaciations mtarvienrem aupres de leurs
membres en usant, au besoin, des moyens que leur conférent lesestatidi» (art.357a
a.1CO).«haque partie maintient |l a paix du tra
moyen de combat quant aux matiéres réglées dans laconventidn6 o bl i gati on de
l a paix nbéest il | isonicon@emuegexmessemelfatit. 8saalp2ar t i e s
CO).

151 Meier, Concurrence, pp. 109 sRarli, Qualitkation, N°35.

152 punand/Mahon@Gréve ch. 13, etlesréférencesSurle droit de gréveetlesautresdroits syndicauxdansle
cadredel 6 dYQEDH etla jurisprudencedela Cour EDH a cetégard,voir le Factsheetde la Cour EDH
(état le plus récent au mois de mai 2016), disponible ici: http://www.echr.coe.int/Docu-
ments/FS_Trade union ENG.pdf

153 Aubert, thése, p. 1.

154 Aubert, thése, p. 15758.

IS5SATF 132 111 122, c. 4.4.1 et lesféences citées.
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IV. Digitalisation : de nouveaux paradigmes pourdes questiongonda-
mentales

I. Quiestl 6 e mpeletgqyi ®6 e mpl oy? ur / euse
A. Enoncéduprobléme

La questiondela délimitationentrecontratsdetravail et autrescontratsrelatifsa unepres-
tationdetravail, d 6 upareetcelledela qualificationdesrevenusdu travail indépendant 118
ousalariéendroitdesassuranceslel 0 a,tomt,depuisdesannées, 6 o defoattoverses
dansla doctrinejuridique et la pratiquedestribunaux.Pourqualifier un contratde travail

ou unrevenudu travail indépendanbu salaié, il existedescritéresétablisqui, commeon

le montrera conviennenggalemenpour répondreaux questionssoulevéeparla digitali-
sation.

S 6 exikteun contratde travail ausensde!l 6 81968sCO,| 6 e mpdit tage@un em-
ployeur. La questionde savoirqui, enfin decompte estl 6 e mp lalongteropgpu étre 119
négligée du moinsencequi concernda qualificationcontractuelled 6 vapportdetravail.
Leschangementdansl 6 o r g adutravaal induits motammenparla digitalisationcon-
duisenttoutefoisaussiala difficile questiondesavoira quelleorganisationncombele réle

d 6 e mp |dangles structureccomplexeset, parconséquentla responsabilitéen matiére
dedroit dutravail etdesassurancesocialesDéjaavantl 6 deladligitalisation,cesques-
tions seposaientau seind 6 groupeé®®, dansle cadredesbureauxde placement’ etdes
rapportsdetravail transfrontalies 8. Une question(plus) récenteseposepour savoira qui

il fautattribuerla qualitéd 6 e mp lloosguel@itravail estorganiséparl 6 i nt e den®d i ai r
plateformednternet®.

Ladigitalisationpermetetaccéléralesformesd 6 o r g a trandrentalieeduatravail. La
gualificationjuridique du rapportcontractuelcontratde travail ou non, déterminationde 120
| 6 e mp | edeg@mmpétgncededroit public (dispositiongde protectiondestravailleurs
contributionssociale¥ ont doncaussiunedimensiontransnationalel.a questionde savoir
quiestl 6 e mp letquyl eduer m glépasge®nclargemente droit national.Sontaussien
causdesréglesdu droit internationalprivé, lesnormesinternationaleslu travail, ainsique
lesreglescorrespondanteslel 6 WuEle territoiredel 6 U rEuropgenne.

La préenteétudene permetpasd 6 e xepekhaustivemenlesinnombrablesjuestionset
problémesiu conceptd 6 e m petdodye®nm p |dangleecantextenationaletinternational. 121
Lesconsidérationsuivantevisentapréparete terrainpourla principalequestionqui nous
intéressea savoirle réle despartenairesociauxdansle processusle transformationdu
mondedu travail parla digitalisation.Lesemployéset leursorganisationsl 6 upartetles
empbyeursetleursassociationgel 6 a fortmentta basesurlaquellereposede partenariat
social®®. Lorsqueleslimites entrele contratdetravail etlesautreformesde contratsentre
revenusd 0 uacteitéindépendanteu salariees 6 e f fetajwaediedfonctionsdel 6 e m-

156 Geiser/Uhlig, p. 1 ss

157RS823.11,Loi fédéralesurle servicedel 6 doimgtla locationdeservicegLES) du 6 octobre1989)

158 Cf. acesujetle jugementde la Courdejusticedel 6 U reurepéenn€-384/10,JanVoogsgeerdontre
NavimerSA.

159Parli, Neue Formen, p. 243 ss; Rientéafka/Studer, p. 354 ss

160 Cf, ci-dessus, clblss et585ss
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122

123

ployeur classiquene sontplus exercéegénéralemenpar un seul, mais par plusieursem-
ployeurs,cet étatdefait n 6 g@assansinfluencesurle partenariasocial. Noustraiterons
cessujetsplusloin dansl 6 ® (V- Ci-apres,nouscommenceronpar présentera
titred 6 ®desfieux, lesdifférentscriteresdéterminantpourlestermesd @employeur» et
d 6egployé» dansle droit du travail et le droit desassurancesocialesDansce contexte,
nousexaminerongoujours,mais en aucuncasde faconexhaustivedansquellemesurda
réglementatiomctuellepermetd 6 a p p r ®Ineunetledarmesdetravail,enparticulier
| 6 or gaduiravadpail @m n t e deplatefornaesle ahapitreseterminergparune
brevecondusion.

B. Définition destermesd degployé etd @employeus dansle droit du travail't?

a. Contenuetsignificationdutermed 6 e mp | oy ®

Une prestatiorde travail peutnotammengétrefournie dansle cadred 6 gamtratdetravail
selonl 6 8¥96sCO,d hgontratd 6 e n t sedopl rodi &2EsCO, d @ mandatselon
| 6 8948sCOousurlabased 6 wamtratsui generis®2 Le contratde travail estrégle-
mentéauxart. 3194362 CO et présupposear définition un employeuret un employé.En
vertudel &.8X9CO,letravailleurs 6 e n gaargreduréedéterminéeuindéterminée,
atravaillerauservicedel 6 e mp leteguectapayerunsalairefixé d 6 a petempgsou
le travail fourni (salaireaux piecesou a la tache) Les quatrecaractéristiquesuivanteges-
sortentde cettedéfinition Iégaledu contratde travail :

- fournitured 6 uprestatiordetravail (le résultatn 6 @asdd) ;
- indemnisation

- rapportjuridique sedéroulantdansla durée;

- subordination

Pourcettedernierecaractéristiquela conditiona remplir selonla doctrineet la jurispru-
denceestl 6 e x i @ wsumrdinationlégale sur les planspersomel, opérationnelet
économiqu¥® Danslecasd 6 e s p © e B sdestittdnstancesstdécisifacetégard®.
Selonla jurispruderte, la subordinatiors 6 e x pem particalieraussipar la mesuredans
laquellel & e m pesttenyd®seconformerauxinstructions®. La mesuredanslaquelleles
criteresutilisésparle Tribunalfédéralsontencoreappropriésa u j o u estpdrtrellemnent
miseenquestion.ll esthotammenproposéde mettremoinsl & a csarka subordination
quesurl 0 i nt ®&d@ umetsonmsiansl 6 e n t oueneorgarsisatiorde travailt®®, En
effet, comptetenudela compétencel 6 o r g a persenadilexigéedeplusenplussou-
vent, précisémenpour les travauxqualifiés, le critérede « subordination> n 6 eastou-
joursappropré. Davantagel 6 a u t alangesrapportgdetravail nesignifietoutefoispas
g u 6 parsennen 6 Ppashesoinde la protectiondu droit du travail. Une (plus) grande
liberté de gestiondu tempset la liberté detravailler chezsoi ou endéplacemente signifie

1681 | es considérationse limitent aux rapportsde travail de droit privé, ¢ 0 €xdire queles dispositionsdu
droit du personnetiela Confédératioret deslois cantonale®t communalesiu personnetestentexclues.
162 Autres contrats: contratd 6 a g em. 418ass CO, commission,art. 425 ss CO. Voir notammentles
ATF 11511 108; 112 11 41, 110 Il 380; 109 Il 462. A ce sujet, cf. Meier, thése, N 15 et 627 ss.

183TF 4A 55/2008¢. 4; jugementdu Tribunalfédéral4.460/1995du 24 février 1997c¢. 2a, publié dansJAR
1998,p. 104;cf. enoutreRehbinderN. 42ssconc.| & 8I9CO; Streiff/ivonKaenel/Rudolph N. 6 ssad art.
319C0.

84TE 4A_553/2008u 9 février 2009,c. 4.1; ATF 4C.346/199%u 4 février 2000c. 2a;ATF 11211 41,c. 1.
185TF 4C.276/2006 du 25 janvier 2007 c. 4.3.1

166 Meier, Intégration, p. 99 ss.
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pasnécessairememnt u 6 pemsennen 6 @asintégréedansl 6 e nt Saloplescirsoas-
tances,un smartphoneet/ou un ordinateur portablesuffisentpourl 6 i nt ®@gnsuage i o n
entreprise.

Dars | 0 ® ¢ o delatefa@me,p. ex. le servicede taxis « Uber»!®’ ou la plateforme
« Mila »1%8 despersonnegravaillentdansla gestionet! 6 a d mi n Cesamplayésin ri24
incontestablemerdescontratsde travail. La situationjuridique despersonnesjui travail-
lent pourla plateformeou fournissentesservicesarl 6 i n t e rdeteRpthtefarmeese
toutefoismoinsclaire. Les chauffeursd 6 U lowelas personnesjui fournissentdespresta-
tions aux clientsvia la plateformeMila ne sonttoutefoispasconsidéré commedesem-
ployésparlesopérateursle plateformesLes plateformesseconsiderenplutét commede
purs intermédiairespour des mandatsde prestationsde services. Cette perception
d 6 emérmedn O @asforcémentpertinenteSuivantlescirconstancesoncretesg 6 @ls-t
tot la plateforme(p. ex. Uber) elleemémequi conclutun contratde prestationgle services
(chez Uber: «contrat de transport de personnes) avecle client (p. ex. le passager
d 6 U B lra plateformefait ensuiteexécutedla commandepar desauxiliairesausensde
| 6 401€0.Cesauxiliairespeuvengétredestravailleursausensdesart. 319ssCOoudes
mandataesselonlesart. 394ssCO. A cejour, il n 6 etexaucsnedécisionjudiciairesuisse
au sujetdesconditionsd 6 e mgelplateformesUn regardsur les décisionsjudiciaires
étrangeéred®permetoutefoisdesupposeque dandesrapportsentreUberetleschauffeurs
d'Uberpar exemple,il existeun contat de travait’™. Il n 6 dositefoispaspossiblede se
prononcersur la mesuredanslaquelle cette suppositions 6 a p paldid cawebndigoss
d 6 e mgelplateformesLa ddimitation doit sefaire aucasparcas Leschangementsn-
trainéspar la digitalisationdansl 6 o r g a duitravailrendenicettetdcheencoreplus
difficile.

Comptetenudu rangoccupépar la conventioncollective de travail dansla hiérarchiede
normesdu droit du travail, il estdéfenduaux partenairesociauxd 6 i n slansuneC@&T 125
unedéfinition du termedetravailleurquis 6 ® ¢ adetebeded i6t8X9CO. |l estinté-
ressantle constateiquele droit néerlandaipermetde soumettreégalementes personnes
indépendantea uneCCT’2 Le droit suisseau contraire continuede faire unedistinction
claire entreles personnesalariéestindépendantedl faudraitéclaircirla questionde sa-

Voir si, enSuisseuneCCT peutaussiinclure (surunebasevolontaire)despersonneidé-
pendantegravaillant sur la based 6 unandatou d 6 waontratd 6 e n t roesafauts e

167 https://www.uber.com/d€H/legal/terms/ch(consultéendernierlieu le 15 mai 2018.

168 https://www.mib.com/public/pdf/partner/swisscom/swisscom_friends_agb_dedgmifsulté en dernier
lieule 15mai2018.

169 parex. selonRiemerKafka-Studer p. 376.

170 parex. EmploymentTribunalscaseNos: 2202550201% others betweenAslamandFarrar& othersand
Uber BV, Uber London Ltd, Uber Britannia Ltd, 28 octobre2016, https://www.judiciary.gov.uk/wgon-
tent/uploads/2016/10/aslaandfarrarv-uberreasons20161028.pdf(consulté en dernier lieu le 15 mai
20138.

pPourl 6 e n sGirglilnb,en.30; Parli, NeueFormenp. 243ss; RiemerKafka/Studerp. 354ss; Witzig,
p.457ss

172 Cf, art. 1 Wet op de Collectieve Arbeidsovereenkofimétsurla conventioncollectivedetravail) : « (1)
Parconventiorncollective,onentend 6 a ¢ aomchupmarun ou plusieursemployeurspu paruneou plusieurs
associationsl 6 e mp | aygntpleimesapacit§uridique avecuneou plusieursassociationsle travailleus
ayantpleinecapacit§uridique,qui régleprincipalemenbu exclusivementesconditionsdetravail arespecter
dandescontratgdetravail.(2) Elle peutégalemenavoirpourobjet(...) la fourniturede prestationsleservices.
Dansce cas,lesdispositionsdela présentdoi concernantes contratdetravail, lesemployeurstlestravail-
leurss 6 a p p ldéefaganeorraspondante: (cité par: Junker,p. 196).
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d 6 a kclwangeda loi. Dansuntel cas(lorsquedespersonneidépendantesontincluses
dansuneCCT), desquestiongde compatihlité avecle droit dela concurrenceseposentse
posentoujours.

Ladoctrineet lajurisprudencentdéveloppée dispositifjuridiquedela personnessimilée

126 ou analoguea un travailleur (« arbeitnehmerahnliche Persoy). Une telle configuration
estprésentdorsqueles élémentsconstitutifsdu contratde travail ne sontpastousréunis
maisq u @&xisteuneobligationde fournir uneprestationde travail personnelleet unedé-
pendanceéconomiquell s 6 aig desituationsou despersonneguridiquementindépen-
dantesconcluentdesconventionslu type contratde venteexclusive contratde franchising
ou contratde bail de stationsserviceconcuesiefaconquecespersonnesepriventdeleur
libertédedispositioncommercialeDansdetelscas,| 6 a p p Iparanaldgiederaglesde
protectiontiréesdu droit du travail, parexenple la protectionen matiéere de licenciement,
s 6 i mp’.&sdeoit du travail, la doctrineacceptdargemente dispositif juridique de la
peronneassimiléeaun travailleut’ |l fautfaire la distinctionentrela personneanalogue
auntravailleuretdescasd 6 i n d ® pfietivad Banscealerniercas,les partiesne con-
cluentpasde contratde travail, malgrél 6 e x i dedcenditoresd 6 wamtratde travail,
notammenta subordinatioretla dépendancéconomiqe. Alors quedansle casd 6 upere
sonneandoguea un travailleur,seulescerainesnormesde pratectiondu droit du contrat
detravails 6 a p p | li 6qgi unedn®& gietive ch ponrcanséquencqueles dispositionsdu
COs 6 a p p lintégraleenarit’®. Dansle « mondedu travail digital », | 6 i mp odet anc e
tellesformesd 6 a ¢ faugmeantel®s partenaireslesCCT sontlibres de soumettredes
personnesnaloguesuxtravailleursa la protectiond 6 uGC#. Lesrestrictionsissuesdu
droit de la concurrencesontsansimportancedansce cas,car les personns analoguesux
travailleursont justementbesoinde la protectioncolledive et ne contournenpas,parla,
| 6 o detl © ® c odemandhée

A

Alors quela personnanaloguea untravailleurn 6 esaumisequeponctuellemenauxdis-

127 positionsde protectiondu droit dutravail, le Iégislateura soumislestravailleursa domicile,
gui dépendentzertesdel'employeursurle planéconomiguemaisnonorganisationnelau
droit dutravaif’®. Selonla doctrine le travailleura domicile estunepersonnejui effecue,
seuleou avecdesmembresde safamille, destravauxsalariésdansun espacede travail
choisiparelleeméme Lesdispositionssurle travailadomicilepeuvens 6 a p ppaiartpu e r
logie a certainesformesde télétravailet aussi,le caséchéanta desactivitésliéesa une
plateforme .Dansde nombreuse$®ranchesdestravailleursa domicile sontexpressément
mentionnégansle champd 6 a p p | descentratsaoltectifs'””. A «I 6 “digitale », il

13 ATF 118 Il 157 c. 2c et c. 4, cf. également TF 4A_553/2008 du 9 fé&X@i@9 c. 5 et AF 143 V 313,
c. 4.3 (casdedroit desassurancesocialesassujettissemerit! 6 a s s-accidentsoblgatoire).Pourunta-
bleaucompletcf. notammenMeier, thésech. 486 ss.

174 Witzig, p. 39 ss cf. aussiMeier, thése ch. 495 sset Meier, Intégration p. 99 ss; Streiff/von Kaenel/Ru-
dolph,N. 2 adart. 319CO; Steinercritiquela notion, p. 64 ss.Toutefois,cetauteurplaidelui aussienfaveur
del 6 a p p | paranalbdgie desnprmesdeprotectiondudroit dutravailauxcontratsotuunbesoindesécurité
correspondargxiste.

175 Cf. acesujetParli, NeueFormen,p. 250(n.b.p.63) ; Vogeli, p. 755.Souventon nefait pasla distinction
entrel dnglépendancdictive » et la « personneanaloguea un travailleur », cf. atitred 6 e x epoyp une
grand nombre: Bruhwiler,N. 13adart. 319CO.

176 e contratdetravail a domicile estuneforme du contratdetravail individuel, cf. art. 351ssCO.

177 parex.dansla CCT dela branchehorlogereart. 1.1, cf. http://www.cpih.ch/fichiers/files/politigu@atro-
nale/115182 CCT_ Unia_dt.p@donsultéendernierlieu le 15mai2018.
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fautobserverg u 6 dépaendancerganisationnellpeutégalementexisterquandle travalil
peuts 6 e f fdefacbnawonomeguantaulieu etautemps.

b. Lanotiond 6 e mp ledayhetiond 6 ent repri se

Dansla perspectivalu contratdetravail, la notiondetravailleurdoit E&trecomprisecomme
étantcorréléealanotiond 6 e mp | Lodyeenupr | esthp padiecontractanteui peutexi- 128
gerdel 6 a danadwetravailleur,la prestatiorgarantieparle contratdetravail. La position

d 6 e mp Inedémendpasdu fait g u &ait éntrepreneuou q u &xplbiteuneenteprise
géréeselondescriterescommerciauxll sepeutaussiq u 6 senlest mémepersonnesoit
ala fois employeuret travailleur, parexemplel o r s gperéonn@mecepteen dehorsde
sonactivité commeemployé,desmandatou descontratsd 6 e n t poarg 1© ia sickga-e s
nisationsetlesfait exécuteparsespropresemployésEnfin, untravailleurpeutégalement
exécuterendehorsdesonactivitédande cadred 6 tapportdetravail, parexemplecomme

« clickworker», descommandepourdestiersparl 6 i nt e d i @udaiefarmanternet
surlabased 6 manditoud 6 gonmtratd 6 e n t Yedpqudstomécisiven 6 eandpas
desavar si unepersonnestemployeus®u employé mais,au contraire si uneprestation
detravail déterminéeestfournie dansle cadred 6 gomtratdetravailoud 6 autretypede
contrat.

Le droit du contratdetravail considerd 6 e mp Inan yeelamentommepartenairecon-
tractueldu travailleur,maisaussicommedétenteude la souverainet€nmatiered 6 o r g 129 .
sationdel 6 e nt H faypentensr @mptelorsquele droit decontracteestséparéudroit
dedonnerdesinstructionscommecelaseproduitdansle cadred 6 ulot&iondeservices

ou dansles structuresd 6 @roupé’®. Dansle casd 6 ulocationde services la relation
contractuelleexisteavecl 0 e n t de®gationde ervicestandisquele droit de donner
desinstructionsest (au moins partiellementtransféréal 6 e n t locatpinede seprices.

De nosjours, les groupessontsouventorganisésdon desstructuresnatricielles.ll enreé-
sulteque,outrelastructured 6 o r g a hiéraschiquel obne n t eswstpucturésseonles
domainesde fonction et de production englobantl’ensembledu groupe.Dans de tels
groupes)e travailleurestsoumisa un dispositif de directivespluridimensionnelpul 6 e m-
ployeur contractueldéléguea des responsablesle domainesenglobantl'ensembledu
groupele droit de donnerdesinstructionsprofessionnellesu techniquesDansle monde
digital, il s'ensuitsouventqg u Otravailleurest,certes,employé,surle planjuridique, par
uneseuleunité organisationnellenaisq u decoitdesinstructionsdela partdedifférentes
autresunitésentrepreneurialegomiciliéesde surcroitdansdifférentsEtats.En pratique,il
seproduit,dansl 6 e n t dedopation de servicescommedansle groupe,une scission
entrel 6 e mp juddigeatt 6 e mp Eoconomigue.

Il faut doncdistinguerla notiond émployeurdecelled 6 e n t rtedlgqrui 6sesdtdEfiaie
al 6 833€Qconcernantetransferd 6 e nt regp 6 83&dsKCOsurlelicenciement 130
collectif. Le Tribunalfédéralconsiderecommeentrepriseausensdel 6 833CO0O, «une
unitéorganisationnellderméesur elle-mémegui participedefagonautonomea la vie éco-
nomique»'® tandisq u 6 pantied 6 e n t estupeaunitéde fourniturede prestationst

178 poursavoirsi, dande casdu « clickwork », onaaffaireaunmandatuncontratd éntrepriseoud 6 aontrat
de travail, il faut examinerchaquecasd 6 e s €f. &ce sujetParli (NeueFormen),p. 243 sset Daubler
(Herausforderungenjp. 325ss; Portmann/Nedip. 532ss.

179 Au sujetde cetensemblele problémesyoir notamment Uffmann, p. 980.

180TF 4C.193/2004, v.30.7.2004, JAR 2005, p. 244, ATF 129 11l 335, c.2.1.
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laquellel atanomieéconomiqueait défaut®l. Dansle champd 6 a p p | delc & 83i3to .n
CO, le transfertd 6 uenteepriseoud 6 uparged 6 e n t rtoaitenmaistenant 6 i dent i t ®
decelle-ci, entrainde passageletouslescontratsdetravailenvigueurj u s q ud ablaocr- s
guéreuret au nouvelemployeur.Les dispositionsrelativesau licenciementcollectif selon

| 6 8351 COsontapplicabled o r s gmgoyeurlicencieun nombreminimumdetra-
vailleursdansun délaide 30 jours.Dansl 6 AIIBFII 27,le Tribunalfédéralajugé que,
lorsqueplusieursétablissementappartiennerd la mémeentreprisel 6 e x i dsét liean-c e
ciementcollectif estétabliesémrémentpour chaqueétablissement.e Tribunal fédérala
laisséensuspenga questiordesavoirs ofalldit déciderdela mémefacondandecasd 6 u n e
structurede groupe.Dansle contexted 6 dransfertd 6 e n t coenmeaussidanscelui

d 6 licanciermentcollectif, lestravailleurset, parextensionjeursreprésentantslisposent
dudroit d 6 °infarneéset consulté&?,

Cepartenariat socialau seindel 6 e n t regréseni@isepartie constitutiveimportante

131 desdroits de participationaccordésaux travailleursdansle droit suissedu travail. Si la
digitalisationdu mondedu travail aboutita dissoudreau moinspartiellementdes formes
d 6 o r g a tradisoaneliedurtravail (migrationversdescontratsavecdesindépendants
etdespersonnesraloguesauxtravailleurd etaéroded 6 e n t classpue (crewelwork),
elle affectedirectementa participationdestravailleurs La mesuredanslaquelleon pourrait
parexempletenir compteégalementdansla fixation desquorumsdepersonnesnaloges
aux travailleurs éventuellemenaussidansle cadred'uneCCT, mérite considérationEn
outre,untransfertd 6 a ¢ tdi 6vuentePriseéi uneplateforme(parexempldesservicesa
la clientéle de Swisscomvers la plateforme Swisscomfriends)ourrait étre considéré
commeun transfert(partiel)d 6 e n t ®3¢apssisusseptibled 6 ° inclussdansune CCT
le caséchéant).

C. Lesnotionsd degnployeus et de« salarié» endroit desassurancesociales

En droit desassuracessociales] 6 d0 LIPGA définit la notion de salariécommesuit:

132 « Estréputésalarié celui qui fournit un travail dépendantt qui recoit pour ce travail un
salairedéterminantaiu sensdeslois spéciales>. L 6 ald tPGA stipule: « Estréputéem-
ployeurceluiqui emploiedessalariés» etl 6 d2at 1 LPGA définitlanotiond 6 i nd ®p e n -
dantcommesuit : « Estconsidér&commeexercantuneactivitélucrativeindépendanteelui
dontle revenune provientpasdel 6 e x a rd ciactwite entant quesalarié». L 6 al t

al. 2 LPGA prédseqg u 6 pemsenneexercantuneactivité lucrativeindépendant@eutsi-
multanémenavoir la qualitéde salariési elle recoitun salairecorrespondant.

Pourqualifierlerevenud 6 uantigitéprofessionnellendroit desassurancesocialesil est

133 déteminantde savoirsi untravail estfourni enqualitéde norrindépendantSi tel estle cas,
il faut préleversurla basedu salairedéterminanidescotisationsaux assurancesociales
respectiveskEn pareilcas,le débiteurdescotisationsestl 6 e mp lll@sttenudeversera
la caissede compensatiomompétentesesproprescotisationset cellesdu salarié Lesassu-
rancessocides concernéesontl 6 a s s-vieillesseet survivants(AVS)!184 | 6 as s-ur anc e

181 streiffivon Kaenel/Rudolph, N dd art. 333CO.

182 Art. 3332 CO et art. 336CO.

183 Concernanta qualificationjuridique desrapportsde travail dansle cadrede la plateforme « Swisscom-
friends», cf. Parli, NeueFormenp. 243ss.

184 RS 831.10.
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invalidité (Al)185 les allocationspour pertede gan (APG)!®, les allocationsfamiliales
(AF)®7etl 6 a s s-chdnmge@ @)% Mémel 6 a s s-accidenis@R) envertudela
Loisurl 6 a s s-accidemdqtA&A) seréfereala notiondesalariéselonl 6 d0 LPGA.
Envertudel 6 daat. 2 LAA, mémedespersonnesnsituationcontractuelleanaloguea
celledesalariépeuvengtreassujettieparordonnancel 6 a s s-accidentszbl@atoire.
La Loi fédéralesurla prévoyancerofessionnelléLPP)8° seréféreégalement la qualifi-
cationdel 6 AV S.

Ledroit desassurancesocialegjualifielanotiond degnployé» defagonautonomeg¢ 06 &S t

dire sanstenir comptede la qualificationcontractuell&®. Les accordsentreles partiesau 134
contratsurleur statutjuridiquevis-avis del 6 A h8pendanbusalarié)surl 6 appr ®ci a -
tion d 6 uréneunératiorselonl 6 A MMSurd 6 a uobligatisnsenmatiered dassur ances
socialesne sontpaspertinente®1. Sebn unejurisprudenceconstanteles conditionséco-
nomiquessontau contrairedéterminante$? Le Tribunal fédéralegime égalementle ju-
risprudenceonstant@ westconsidér&ommeexercantineactivitéprofessionnellsalariée

celui qui dépendd 6 employeurausenséconomiqueg¢ 6 €-direenmatiered 6 or gani s a -
tion du travail et sanssupporterderisqued 6 e nt r ¥pr eneur

La réglementatiordansla LAA contientquelqueartiaularités.Selonl 6 da LAA, les
salariéstravaillanten Suisse,y comprisles travailleursa domicile, apprentis,stagiaires, 135
volontaireset personnesravaillantdansdesécolesde métierset des ateliersprotégéssont

tenuesdes 6 a f dli 6l a sesraccidemst. & alrdel. 6 or d osarh & & 6 s-acci-a n c e
dents(OLAA) définit la notiondetravailleur.Estréputétravailleurausensdel 6 as s-ur anc e
accidentgjuiconquesxerceuneactivitélucratve dépendantausensdela législationfédé-

ralesurl 6 a s s-vieillesseet ®urvivants(AVS). L 6 ala OLAA reglel 6 as sabli-anc e
gatoiredansdescasspéciaux notammentes personnegxercanuneactivité chezun em-
ployeuraux fins de se préparerau choix d 6 upnoéessionsontégalementissurées titre
obligatoire.En réglegénéraletoutefois,chaquefois g u @xisteun rapportdetravail con-

tractue] il existeaussiunequalitédetravailleurausensdel 6 daLAA. Toutefois| 6 e x i s -
tenced 6 oontratdetravailn 6 @asuneconditionaremplirpourétresoumisal 6 assur anc e
obligatoireausensdel 6 da LAA.1% La LAA considéreprécisémenaussicommetra-
vailleursdespersonnesgjui ne touchentpasde salairepour leur travail, commeles volon-

tairesou lesapprentisal'essai.

Danslalogiquedela LAA etdel 6 A V &tparfaitemenpossiblepourla mémepersonne
d 6 °enpriecipechauffeurdetaxi indépendanteconnuparla LAA etl 6 AtdBentra- 136
vaillant pourUber.Lesautoritésexamineont toutefoisici commentgualifier cetteactivité.
C 6 easliteq u 6chauffeurdetaxiindépendantavecdesclients« traditionnels», travail-
lantaussidetempsentempscommechauffeurUberX devradéclarele reventtiré decette

185RS 831.20.

186 RS 834.1.

187 RS 836.2.

188 RS 837.0.

189 RS 831.40.

190) ocher/Gachter, § 22, N Z6ATF 122 V 175 c. 6a/aa.

Directivessurle salairedéterminan{DSD), ch. 1024, souce: https://www.bsvlive.admin.ch/vollzug/docu-
ments/view/361/lang:fre/category:feonsultéendernierlieu le 15 mai2018.
192ATF 111V 267,119V 162; 123 V 163.

193ATF 123V 162 c¢.1, 122 V 1691 c.3.

94ATF 141V 313, c. 2.1.
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activitécommerevenud 6 uanctigité dépendanteCetteaffirmationnevise passpécifique-
mentUberet ne selimite pasnonplusaux«formesd 6 e mgditates». Lesautoritésdes
assurancesocialesexaminenthaqueaevenuencesenspoursavoirs oprovientd 6 uan-e
tivité lucrativeindépendanteu dépendanté®.

Dansde nombreuxcasou despersonne®ffrent leurs sevicesou leur force de travail sur

137 uneplateformedecrowdworkoud 6 i nt er m®caecixadd ssquededé ent r epr eneu
feradéfaut.Danscetexemple|l existe aumoinspartiellemenunedépendancsurle plan
économiqueoud 6 o r g a dutravailtLesautoritéscompétentedoiventdoncqualifier

le revenude nombreusepersonnegravaillantparl 6 i nt e rdep@foremesonme
revenud 6 uastigitédépendantetlessoumettredl 6 a s s-accidemsubkgatoire®®,

La qualificationcorrectedesaccordgletravail liés auneplateformea, pourlespartiescon-

138 cernéesdeseffets sur la couverturepar les asswmancessociales.Lorsquepar exemplela
rémurérationg u 6 Whrseauxchauffeurconstitueunsalairedéterminanausengdel 6 a r t
5al. 2 LAVS, Uberesttenue,entantqg u 6 e mp ldeverseralr § AV S/ Adl/6AaPsG, u -
rancechdmagetauxcaissesl 6 a | | damndidleslescomstributiondégaledutravailleur
etdel 6 eayqurafférentesicesalaire.A celas 6 a j osulds lenites sontatteintes)es
contributionsa la prévoyanceprofessionnelleEn revancheles chauffeurdJberconcernés
verront leurs revenusbruts diminuésde la part employé des contribution sociales En
échangale cescharges|es chauffeursbénéficierond 6 unetaméliorationde leur cou-
vertured 6 a s s Ul canvieatausside mettreen évidencda couvertureparl 6 as s-ur anc e
chémage commechacursait,lesindépendanta 6opntpasaccesDe méme Ja prévoyance
professionnellet! 6 a s s-accidemstesontpasobligatoirespourlesindépendantsils
peuventoutefoiss 6 a s atitnervadontaire).Seuld 6 AV S/ Aestdbliyd®RdBeetcouvre
tantlessalariéquelesindépendantd.e domainedesallocationsfamilialesnefait pasnon
plus de différenceentresalariéset indépendantsEn résumé aux personnegxercantune
activitélucrativedépendantearl 6 i nt e d D @uatefarmeled as s uj eatiré-i s s e me
gime obligatoire apportedans| 6 e n s umnemteilleaire protectioncontreles risquesso-
ciaux.

L 6 o b | ideratiseralo & A astdssortiad éxceptiongtd dlégementsAinsi, lessalariés
139 dontle revenune dépass@as2300francsparan peuven étreexemptéslescotisations®”.

19 Jugementlu TFA du 6 avril 2001,H 214/99,AHI-Praxis2001,p. 182 ss(Les coursdonnésa uneécole
professionnellespécialisée=n journalismepar un journalisteactif dansle domainedescorseils médiatiques
etinformatiquesont étéqualifiesd 6 a ¢ profassionr@llelépendante).

19 pourle cas« Uber », voir la décisionsuroppositiondela SUVA. Pourla SUVA, danscecasd 6 e s [gS c e,
chauffeursde taxi Uber sonttenusdes 6 a s contrelesaccidentgdécisionsuroppositionde la SUVA du
29.12.2016)kt par extensionpourl 6 A VeSevenugénéréestconsidérécommeprovenantd 6 uattiité
professionnell@lépendantd.e mémeraisonnemens 6 a p palixichauffeursaffiliés a unecentraledetaxis
(cf. 1 6 adufMribunal fédéral8C_571/2017du 9 novembre2017).Pourl 6 e n s ef.nbirdctesessurle
salairedéterminan{DSD), ch.4120; voir aussi 0 aduTribunalfédéraldu17.06.20148C_357/2014Pour

I 6 i nle Triaumalfedéralnd pasencoreclarifié la situationconcernantes chauffeursd 6 U bDe méme
pour les « auxiliaires privés» de la plateforme« Mila », la questiondevraitse poserde savoirs 6si d aldy i
d 6 wevenud 6 uaotigiténonindépendanteContrairemenécequi sepassehezUber,toutefois,chezMila,
le clientversela rémunératiordirectementwu prestatairece qui plaidepourun risqueentrepreneurigrisque
al 6encai ssement) .

17 Art. 14 al. 5 LAVS enassociatioravecl 6 84 RAVS. Pourlespersonnegnployéesdansdesménages
privés, les cotisationssont duesdanstousles cas,saufsi le salairen 6 e x pas#b@francspar an et par
employeur(art. 34dal. 2 let.ach.1 et2 RAVS). Ellessontégalementiuesdanstouslescaspourlespersonnes
travailantdansle domaineartistique cf. art. 34dal 2 let. b RAVS.

—
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La mémefranchises 6 a p palirevgnuaecessoirdiré d 6 uactigitéindépendanté® En
outre,la Loi fédéraleconcernantdesmesuresn matiérede lutte contrele travail au noir
(LTN®%) prévoitquelesemployeurgpeuventeffectuede décanptedessalairesdestravail-
leursoccupégdansleur entrepriseconformément la procéduresimplifiée si le salairean-
nuel de chaquesalarién 6 e x pas2d1E80 francg®. Dansle cadrede cetteprocédurela
caisseAVS prélevenonseulementescotisationsAVS (salarialest patronales)maisaussi
lesimpdtspourle travailleur(a un taux réduitf°l. Au total, uneentreprse peutdécompter
unemassesahrialede5 6 6 frahdsaumaximumselonla procéduresimplifiée.

Lesdispositiondégalesenmatiéred'assurancesocialesconcernanta qualificationdu re-
venud 6 a c fucrative iépendant®u indépendantdont partie du droit impératif. Une 140
CCT nepeutdoncpasprévoirdedispositionscontrairesll existetoutauplusunecertaine
liberté dansle domaire desprestationsionobligatoiresou supplémentairedesassurances
socialegparexempldacouvertureparl 6 a s s dii@demmitégournaliéresdepersonnes
analoguesuxtravailleursoul 6 a s s-accidenigooarindépendantsdesrégimesparti-
culiers enmatiérede prévoyancerofessionnellsontégalemenpossible®?. Enoutre,les
partenairesociauxpeuventinfluencerleurs associationgour éviter que desactivitésac-
complies u s grasgridans 6 e n t mesommtextermaliséesurdesplatdormesoude
nelesautorisemquesi cetteplateformerespectdeslois envigueuren Suisse.

D. Digression: le portagesalarial

Cesdernieresannéesun nouveaunodéled 6 o r g a B © slévdloppgen Franceconnu

sousle nomde « portagesalarial »*°3, Commedansla locationdeserviceslassiqueijl ya 141

trois partiesaucontrat: unindépendantu pointdevuematériel] 6 desesclients(souvent
uneentrepriseket unesociétéintermédiaireautonomegui procéde contrerémunérationa

| 6 e n c a idesromieegpdurlindépendaneétiui verseun « salaire » aprésdéduction
descotisationsauxassurancesocialesDe cefait, la relationentrelespartiesd 6 pantage
salarialserapprochealela locationdeservicesToutefois,desdifférencesnmajeurs existent

quantawx formesdesrapportsjuridiqgueg®. Dansla locationdeservices] 6 ent deepr i s e
locationconclutd 6 upartuncontratdetravail avecle travailleuretd 6 a partuneontrat
delocationavecle client. Dansle cadredu « portagesalarial »,| 6 e x i dsé oemiratde
travailentrel 6 o r g a poitesisaetld salariéestincertaing®® et doit étreappréciéalans
chaquecasparticuliersurla basede la teneurdu contratqui leslie. Il estpossiblequeles
autoritéglesassurancesodalesqualifientunmodélede « portagesalarial » comme« faux
nonrindépendany, carsi lespersonnesonsidéréesupportentin risqueentrepreneuriadt
nesont,enoutre,pasintégréeslansl 6 e nt dek p o I g apoitesisedllésrode x er c e n't
justementpasuneactivité salariéé®. Il fautobservelquedansle casdu portagesalarial,la

sociétéde portagenejoue pasdanschaquecas(uniquement)e réledebureaud 6 e nc ai s s e -
mentpourindépendantsC 6 epsurquoi,en Suisselesentreprisegjui affirmentpratiquer

19 Art. 19 RAVS.

1991 oi fédéraleconcernantdesmesuregnmatiérede lutte contrele travail aunoir (Loi surle travail aunoir,
LTN) du17juin 2005,RS822.422.

200Art, 3 LTN.

201 Ay sujetdela procédureconcrétecf. mementadel 6 A MiSps://www.ahviv.ch/p/2.07.d

202\/oir Schneider, pp. 285 ss.

203 http://www.leportagesalarial.fr/2014/11/27/esshrportagesalarial/

204portmann/Nedi, p. 535 s.

205 portmann/Nedi, p. 538 s.

206 Fyld/Michel, ch. 128 ss.
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https://www.ahv-iv.ch/p/2.07.d
http://www.leportagesalarial.fr/2014/11/27/essor-du-portage-salarial/

le portagesalarial,maismettentala dispositionduclient( | 6 e n focamipedesesviees)
despersonnesoumisesau droit de donnerdesinstructionsde celuici, releventde la Loi
surla locationde serviceg L SE) et doiventdemandeuneautorisatio®”.

E. Conclusion

La digitalisationet leschangementdansl 6 o r g a duitravail gui em découlentepré-
142 sententun défi considérableour le droit du travail et celui desassurancesociales.Les
considérationsgjui précédentoncernantesnotionsdetravailleur/employé/salariétd 6 e m-
ployeurmettentenévidencda grandamportancedel 6 e x i osidelanoeexistencel 6 u n
rapportde travail ou d 6 wenenud 6 uattwité professionnelledépendant®u indépen-
dante La qualificationd 6 eantivitéprofessionnelleommeindépendanteusalariéeades
conséquencesintpourla personneconcernéeue pour le financementesassuranceso-
ciales.Unchampd 6 a cpburdesnéglementationdanslesCCTs 6 o ucvtoutauplusa
titre subsidiaie. Lesquestionondamentaledel 6 a dissemematxassurancesociales
doiventétre résoluesau niveaulégislatif®, Il faut toutefoisexaminer,en particuliersi le
nombred 6 i n d ® petdepsaudeaindépendantsjevaitaugmenteenraisonde la digi-
talisation,si et sousquelleformeles CCT pourraientet devraientcontenirdesdispositions
surlesprétentiongontractuelleslepersonneanalogus adessalariés/oire mémeexercant
uneactivité indépendanteCesquestiongrétentégalement discussionau seindu tripar-
tisme,carlesthemesontuneimportancegui dépassée partenariasocialet présentenéga-
lementunedimensiontouchant@él 6 ® ¢ o et dasocEétéouteentiere.

2. Aspectstransnationaux
A. Problématique(s)

Déaucuns adi@gtalisap m@n td el |, quiRst emcounsiactuellement, et la ro-

143 botisation (dont nous commencons a voir les premiers effetsjneune « révolution in-
dustrielle»?®®, La « révolution» provoquée par la digitalisationi s qu e didegm-t r a” ner
fonde transfamation des marchdecauxdu travail, due principalement a la robotisation,
d 6 u n e tpladigitalisatiay d e ;lcebtaderniéreuranotammenpour ef f et do
tomper la frontiére entre le travail et la vie privée. Ces différents aspectsigislisdtion

de | 6®conomie sont trait®s dans?°deprésents chap
chapitre, quant a lui, se penche sur un autre des effets de la digitatisationde la délo-
calisation, non pl us Otde cettamespgaches kes avancéesi  r e s

207 Cf, parex,le modéledel 6 e nt « HelpetidPaymll », https://www.helvetiepayroll.ch/fr/portagesala-
rial/ (consultéendernierlieu le 15mai2018.

208 Enoctobre2017,] 6 U rsyndiaalesuissgUSS)a publié uneétudeportantle titre « La numérisatiordoit

servirauxsalarié(e)s analyseetmesures prendre». L 6 U 8xedelutter contrele « travail au noir dans
le domainedela numérisatior» (étudedel 6 U . 31). Presquenmémetemps,Avenir Suisseapubliéune
étudesousle titre « Quandlesrobotsarrivent ». Lesauteursde ce derrier rapportproposennotammenten

réponseaux relationsde travail sur plateforme,de créerun statutde «travailleur indépendant> (Avenir

Suissep. 58).Sources Etudedel 6 U:®tH://www.uss.ch/fileadmin/user upload/125F -DC_Numerisa-
tion-internet.pdfEtuded & A v Suisier https://www.avenisuisse.ch/fr/publication/quadesrobats-arri-

vent/ consultéendernierlieu le 15mai2018.

209 parfois désignée par le terméneustrie 4.0

210V oir, ci-dessous, chL74ss.
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https://www.helvetic-payroll.ch/de/lohntragerschaft/
https://www.helvetic-payroll.ch/de/lohntragerschaft/
http://www.sgb.ch/fileadmin/user_upload/125D_DL-LC_Digitalisation.pdf
http://www.sgb.ch/fileadmin/user_upload/125D_DL-LC_Digitalisation.pdf
https://www.avenir-suisse.ch/publication/wenn-die-roboter-kommen/
https://www.avenir-suisse.ch/publication/wenn-die-roboter-kommen/

technol ogiques permettront e outseufcdyeettainasu x ent

t ©ches ponctuelles et particuli res ° des p
Dans le but de faire diminuexls co %t s pour | 6entreprise, ces
souventerd ehors de | a Suisse et dealledtéfsetide nt4 _ur o
helplinest el | es quodell es existent aujourdohui, o

consommieurs Ssuisses se trouvent au Maroc ou
t ® ®phoni que deéestpdBiblenqudd a d Eenvedsseivert le méme cb-
min dans les décennies a venir

Les taches sont délé@se dans certains cas, a unwle de travailleurs> par le procédé

du crowdsourcingou crowdworking,par lequel des taches définies sont délocalisées 145
moyen appeal c¢dalredsdarue sombre indéfini de persosedsouvant phy-
siquement dans le monde erttérParmiles exemples cités par PortmanriNgdi, on trouve
notamment la plateforme Atizen(vw.atizo.con), dont le slogan estla Communauté amé-
liore les produits> et dont les clients sqrpar exempleMigros, le WWF, les CFF, Pts
finance ou Nestfé2

Pour | 6empl oyeur , trawdsouscmdest lg possibilité de enobdiser s a u
(directement ou par | 6des effon®Pde i de tWOM_  pi lp
treprise, par | e biaisuedodifnitexintelte ate rmamiid

mondiale pour la réalisation de certaines taches et la gestion de certainé'prGetsme

le soulignent juste titre Portmann et Nedi, étant donné gue le processus de travail engendré

par lecrowdsourcingest souventransnational et digital, lesowdworkersn 6 ont s ouven:
pas de contact les uns avec les autregjui rend la négociation collectigarticuliérement
comgliquéepour cette catégorie de travailletlfs nous développerons cet aspect ci

apres’.

Si cet aspct de la digitalisatiomisque fortement de toucher de plein foleemarché du
travail Sui sse, cdbest notamment parce ¥4 _6i l
®l ev®s dans notre pays que dans leGddteduon eur
monde. Pour rester compétitives, les entreprises utiliseront naturellement les technologies a

leur disposition et tenteront de faire diminuer le colt de revient de leur produit ou de leur
service en faisant appel au bassin mondial de travailbpuirse tiendront a disposition.

Non seulement ces nouvelles possibilités technologiques peuvent conduire a un risque de
sousenchére sociale et salariale, mais elles présentent également des risques noni4s__ -
geables pour les entreprises suisses erereade concurrence.

D s lors, dbdébun point de vue ®conomique, cet:
a occupé (et occupe encore) notre législateur en matiere de dumping salarial et soci¢14? __ s
le cadre de la libre circulation des personneshvécUni on eur op®enne.

B. Applicabilité du droitsuisse aux situations transnationafes

Juridiquement, la problématique est toutefois différente. En effet, les regles de droit public
ont une port®e | imit®e au t err laprotécioenehl® v ®t

211 voir la définition de Portmann/Nedi, p. 527, et les références.
212 Sjte consultéendernierlieu le 15 mai 2018

213 portmann/Nedi, p. 527 s.

214 portmann/Nedi, p. 529 s.

215 Ci-dessous, ct854.
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http://www.atizo.com/

151

152

153

154

155

peut °tre ®tendue aux salari®s occup®s ~ 120
suisse et soumis & un contrat de droitsét&se Par ai |l l eurs, |l es mesur
ont un effet sur le territoire suisse et visent a comdirai les entreprises étrangeres (euro-
péennes) qui viennent fournir des services sur notre territoire a se conformer a des standards
minimaux en matiere de conditions de travail et en particulier a celles prévues par les con-
ventions collectives de travailehdue$'’.

En revanche, | 6external i s aélocaisatiorddigital»ga part i e
pour particularit® qubéune entreprise dont I
| 6®t ranger. Un autre case dekad®agur el @®ttr ared al
sement fixe désigné comme employeur en Suisse, qui fait exécuter du travail a des per-

sonnes en Suisse, sans d®tacher des travail

C. CCT et situations transnationales

Plusieus questions surgissent dés lors suite aux constats opérés

- Quel est | 6effet des CCT conclues en Sui s¢
gue le salarié exécute sa prestation de travail en Suisse

- Quel est | 6eff et de guel@availesbphysifuernsesteftectuéSui s s
" 1 O®tranger, masuisse?que | 0empl oyeur est

- Yati | une applicabilit® des CCT |l orsque ni
Suisse, mais que la prestation a un rapport étroit aveecté€lle

De manere généraleel champ dodéapplication des convent.i
principe d®termin® par | eur texte m° me. SOi
bapplique qud” Tilsédpese blorelgpqudastmrede ses fialeasocetesr e

urs dans | es?groupes de soci ®t ®s

_)o

orsquodéil sbdbagit doéune CCT de branche, | e t

6applterrdosidl, son champ doaapplintatilcovue edu genr
on ¢ hampondwpoipt pld viuecparsonnel (travailleurs concerné&s) point de

vue territorial, la CCT sbébapplique ° une r®
ritoire suisse, dans la branche concerideprincipe, les CCT suisses se limitent au maxi-

mum auterritoire nationai®,

nwor uon

a. EffetdesCCT concluesen Suissdorsquele travail esteffectuéal 6 ®t rpaununm e r
employeussisen Suisse?

Une convention collective de travail conclue en Suisseglutéployer ses effets lorsque

le travail est effectué ®I1®t r alnégoer s e trouverait dans | 6hyyg
dont | e si ge ou | 6®tablissement est en Sui
|l eurs ° | 6®tranger. Comme dans | e cas de fi
ment de travailleurs (de |l a Suisse vers | 0®t
tuées et contrdlées entierement par voie numérigugp e r sonne, ni | 6empl oy

leur, ne se déplace.

216 ATF 139 Ill 411, c. 2 Aubry Girardin,Liber amicorum p. 29.
217 Cf. ci-dessus, chz3ss.

218 A ce sujet voir Geiser/Uhlig, GAV im Konzern, p. 1 ss.

219 Geiser/Uhlig, GAV im Konzern, p. 44 s.
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La question de |l a valedtt@entg®n®nati onal ¢ ®d
du droit international priva®. [ 1 convi?®e - d
tions normatives doune CCT s u¥Weaamongled e du
CCT concl ues mpinciSewpassvacatiormm tamt queteleS s oéapdpl i quer
factoen dehors du territoire suisse, sauf sur une base volonareffet, les employeurs

et |l es travailleurs au service doéun empl oye
duellementt volontairement a cette derniggei devient dés lors contraignante (art. 356

al. 1 CO).

Pour m®moir e, " d ®le aonttat est 9é@ Ipar = tdroitode I'Ethteaved r o i t
lequel il présente les liens les plus étroits, soit I'Etat dans legpattie qui doit fournir la 157
prestation caractéristique a sa résidence habituelle ou, si le contrat est conclu dans I'exercice
d'une activité professionnelle ou commerciale, son établissement (art. 117 al. 1 et 2 Loi sur
le droit internationaprivéi LDIP?%Y). En matiére de contrat de travail, cetuiest régi par

le droit de I'Etat dans lequel le travailleur accomplit habituellement son travail (art. 121 al.

1 LDIP). Si le travailleur accomplit habituellement son travail dans plusieurs Etats, le con-
trat de travail est régi par le droit de I'Etat de I'établissement ou, a défaut d'établissement,
du domicile ou de la résidence habituelle de I'employeur (art. 121 al. 2 LDIP). Les parties
peuvent soumettre le contrat de travail au droit de I'Etat dans lequaVailleur a sa rési-

dence habituelle ou dans lequel I'employeur a son établissement, son domicile ou sa rési-
dence habituelle (art. 121 al. 3 LDIP).

De maniére générale, une CCT conclue en Suisse et dont la validité est limitée au territoire
helvétiguen 6 aur a pas doipsbfackos urt ohéraogneaat dds8 _r a\y
situ® © | 6®tranger.

Léon peut tout ef eciis nsee pdoeumamd &€r psais creRlcdiamer
traitement, des prétentions basées sur la CCT, auxqoelladroit les salariés situés en1so

Suisse dont les contrats de travail sont identiques. Une éventuelle extension de la CCT au-
rait-elle un impact sur les droits du sala®?ié

Ces questions d®I i cat e ssdoedter lssemrepridedosstainst ou c h e
secteurs de | 6®conomie, m°me si <cela s _ xpr
a des degrés différents. La complexité juridique, économique et sociale de ces questions
ameénera sans doute les partenaires sociaux a entamer des disaussiercontenu futur

des CCT. ! appara’t qubéun ®change avec | 06E
cessaire au vu de la nature de ces problématiques.

c. EffetdesCCTconcluesnSuissdorsquel 6 e mp lesbay & ®t r anger

Il convient de distiguer le cas de figure dans lequeb e mp |l oyeur est 7 | 6 ®t
vailleur durablement employé en Suidsecelui danslequél 6 e mp |l oy eur e st ° |
détache un travailleur pour un temps limité

Lorsque | 6empl oy e urfait efledtuer du tlav@iRen Swaseegaades pex-t  q u 6
sonnes qui se trouvent déja en Suisse ou qui sont appelérester durablement, la LDé1162
ne soOappl i eerveruaeson ak dettedoinfe s oéappl i que qudaux

détachés pendant unerjpéle limitée en Suisse par un employeur ayant son domicile ou son
siége a l'étranger dans le but:de

220 Geiser/Uhlig, GAV im Konzern, p. 45.
221RS 291.
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163

164

165

166

167

168

a. fournir une prestation de travaibur le compte et sous la direction de cet em-
ployeur, dans le cadre d'un contrat conclu avec le destinataire deskafpon;

b. travaillerdans une filiale ou une entreprise appartenant au groupe de l'em-

ployeur.

Si | 6empl oyeur nodest pas soumis 7 une CCT,
Suisse, le salarié ne pourraniy étre soygmasr | 6 e f, i e ts 6dye sloau medit r e Vv ¢
ment au s3ebal dell €®&rt En revanche, il appara
toute CCT ®tendue qui sbapplique © son acti
flexion plus approfondie en la matiére.

Enevanche, |l a situation a ®t ® clarifi ®e dan
Suisse par un employeur situ® ~ | O0®tranger.

di spositions doune CCT ®tendue toavalleusent r epr i
Suissé??,

d. EffetdesCCT concluesen Suissdorsguele travail esteffectuéal 6 ®t rpaunum e r
employeusisal 6 ®t r naaisgper uneprestationétroitementiée a la Suisse?

Enfin, undemierca de figure m®ri seéagidbtttde mMméempban

| 6®t ranger qui nbaurait pas besoin de d®tac
déavoir un ®tabl i ss e me n déléguerait leltravailtde maniérée oi r e
numeérique, donnant ses instructions et¢or * | ant | 6 ex®cut i,sam du tr

gue le salarié ne soit lui non plus en Suidses travaux effectuépeuvent aller de services
hautement spécialisés (analyses scientifiques, rapports, travaux juridiques, etc.) a des ser-
vices ne nécessiht aucune qualification particuliere (travaib clic», tri de données

brutes, etc.).

Dans ce cas de figure, rien ne petnagtde relier physiqguement le travail effectué avec la
Suissebien que le travail ne puisse étre réalisé hoiQude s s a raigon des possibilités

offertes parlatechnologié consi d®r er quobel | e atosituation ur i di Qg
pose de maniére accrue la question de la présence physique du salarié sur le territoire au

sein duquel sa prestation de travail éstalement recue. En particulier, il est possible de
s6interroger sur | e crit re de +jend@slBPéice phy
L6i d®e de cette derni re |@,i mesits em f &dap p/ru
gue les situationdans lesquelles le saladé®t a ¢ h ® dest ptéser® physaumement

en Suisse.

! est d s |l ors per mi s udassosplisseménede cexnfégeret s u r
surl @l ar gi ssement des condi ti on slariélsGitugshhdrs cat i o
de Suisse exercent, grace aux outils numériques, un travail qui devraih @riacipeef-

fectué en Suisset qui est destiné au marché suisse

D. Synthése

Les questions poseées par la chute progressive des frontieres physiques gardendé-
veloppement numériguat par le risque de délocalisation des tactoed Etrecentrales ces
prochaines annéea.ce jour, ledroit public eles CCTsont fortement ancréans le prin-
cipe de territorialité Peutétre les évolutions dues a la teclugie imposeronelles aux
partenaires sociaux derepensed appl i cabi l i t® et | e champ do

222 Cf. ci-dessus, cB1ss.
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déappr ®h end e rternhlisaion€ @ ss quees tdidenxs pourrai ent f

flexion entre Etats et partenaires sociaurda | e cadre offert par | 06
instruments.

Cette th®matique peut dobéaill eurs ®gal ement
|l a responsabilit® des entreprises, qui our
tachesoudvant age qubéune certaine proportion de
! est aussi " noter que | a question de | 0e
pr ®hend®e sous | 6angle des march®s publo :s
et/ou des usage. Léon pourrait en effet 1 maginer qu
débune main dbéiuvre | ocale, au moins dans un

les marchés publics, LMP).

Ces éléments mériteraient une analyse propre et appetierécherches complémentaires.
Léon peut ° tout | e moins affirmer aujlil_rd?o
a venir les plus probables.

E. Digression: lajuridictiond 6 ar bi t r age

Desrelationsjuridiquestransfrontalieresecréentrégulierenentlors de rapportsde travail
surplateforme Desquestiongledroit internationalprivé seposentalorsquantala juridic- 172
tion compétentest au droit applicablequeles opérateurdixent souventdansleurscondi-

tions généralesde vente (CGV). Celui qui, par exemple proposeses servicescomme
«clickworker»al 6 e n t « MephanicaTerk » auxEtatsUnis, doit sesoumettreselon
lesCGV, audroit desEtatsUnis etalajuridiction destribunauxaméricain®‘ L 6 ent r epr i s e
suissex Mila » prévoitdanssesCGV quepourlescontratsd 6 u t i | donsiciésendlr s
lemagneseulle droit allemandestapplicable avecBerlin commefor juridiquedéterminant.
Touslesautrescontratssontexclusivenentrégisparle droit susse,avecBernecommeseul

tribunal compétentSousle titre « Droit applicableet juridiction compétente, le contrat

de licenceentre Rasier filiale d 6 U betle chauffeurUberprévoitqu ® e x ceept i on
conflitsdelois, le contratestrégi exclusivemenparleslois desPaysBaset interprétéon-
formémentaudroit néerlandaisDe plus,le contratprévoitq u 6 aymeprosédurede mé-
diationobligatoire,unlitige doit étrerésoluexclusivemenet définitivementparuneproceé-
durearbitraleselonlesréglesdela juridictiond 6 a r bdela €Chargbeede commercen-
ternationalgRulesof Arbitration of the InternationalChambeiof Commerce|CC Arbitra-
tionrules).Le lieu dela procédurad 6 a r bastAmstemglaanPaysBas)etla languedela
procédureestl 6 a P4, Laavalidité d 6 utelleeclauseesttoutefoisincertaine.

Le Tribunalfédéralafixé deslimitesal 6 a r bnatiomakcgneernantes prétentionsde
droit du travail: le travailleurn 6 easlié pardesconventionsd 6 a r breldtivesagles 173
prétentionsuxquelles! nepeutpasrenonceselonl & 8414l. 1 CO??% Danslesrelations
internationales ceslimites selonla LDIP suissene sontpasvalables.Au contraire,selon
| 6 d4%78l..1 LDIP, un caspeutétreréglépararbitragedansla mesureouil s 6 adgbi utn e
« prétention pécuniaire»®?’, ce qui inclut égalementes prétentionsrelativesau droit du

223RS 172.056.1 voir aussi par exemple les régles en vigueur a Genéve et qui imposent le respect des condi-
tions de travail locales, art. 20 Reglement sur la passation des marchés publics, RMP, L 6 05.01.
224Daubler,Internet et le droit du travaih. 309 ss.

225 Cf. Parli, avis de droit Uber, cB4.

226 ATF 136 11l 467.

227 Schnyder/Liatowitschp. 174.
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travaiP?® Toutefois la questionseposeendoctrinedesavoirsi desjuridictionsimpératives
commeenprévoitle droit du travail ne devraientpasétresoustraiteauxconventionsd 6 a r -
bitrageé?®. Lesréglesdela LDIP nes 6 a p p Itoutefaisquedi les partiesa unerelation
internationalentconvenud 6 trilbunalarbitralayantsonsiegeenSuisseSilespartiesont
convenud 6 trilbunalarbitralayantsonsiegeal 6a®gerunecoursuisseloit examinersa
compétencesurla basedela « Conventiorpour la reconnaissancet! 6 e x ®dessént o n
tencesarbitrales étrangéres> (Conventionde New York)?°. Selonles circonstanceson-
cretesuneclausearbitralepourraitétreinvalidée auvu del 6 @#CC.Lesclausesd 6 ar b i -
tragedansle cadrede contratdiés a desprestationgletravail sontproblématiquesSi, dans
lafouléedel 6 ® c o desplatef@mesdesprestatairesictifssurle planinternationalde-
vaientfaire un usageplusfréquentdetellesclausesarbitrales)e législateurseraitappeléa
intervenir,carle pouvoird 6 a cdespastenairesociauxestlimité danscecas.

V. Effets de | a digitalisation sur |
1. Participation dessalariées
A. L 6 cript®n dela participationdansla loi

Sur le plan du droit internationaldu travail, la « Conventionl35del & CQcbriternantia
174 protectiondesreprésentantslestravailleursdansl 6 e n t etlegfacilités &leur accor-
der » de 197%3! prévoitdesobligationspour les Etatsde prendredesmesuregour mettre
enplacela participationdestravailleurs.ll appartientaux Etatsmembresde définir le ou
lestypesdereprésentantdestravailleursqui ontdroit ala protectionetauxfacilitésprévues
danscetteconventio’®2. Pourla plupart,les droits prévusdansla conventionne sontpas
directemengapplicableslLe destinatairelesobligationsestl 6 £ratifeamtla conventionLa
Suissen Opasratifié cetteconvention.En plus de cetteconvention| 6 Caleficorepublié
deuxautresrecommandationdl s 6 adgla ¢« Recommandation® 94 de 1952concernant
la consultationet la collaborationentreemployeursettravailleurssurle plandel 6 ent r e -
prise» etdela « Recommandation® 129de 1967concernantescommunicationgntrela
direction et les travailleurs dansl 6 e n t $*¥ partensusyénéraledes documentsde
| & Gslria participationfait valoir quele personnehl un droit fondamentah étreinformé
etconsultési etdansla mesureouil est affecté pardesdécisionsentrepreneuriales.

En Suisse] 6 o r d o n nde Ipasedesdroitstde participationfigure dansla Loi surla
175 participation(LParticipation*. L 6 a3 de la LParticipationaccordeaux travailleursun
droit de représentatiomlansdes entrepriseccupantau moins cinquantetravailleuseset

228 Cf. aussiATF 136 111 467 c. 4.2.

229 Girsberger/Voser en doutetatutefois: «Again, however, the question arises whetimbitrability may be
affected bymandatoryprovisions outside dChapter 12SPILAO; GirsbergefVoser, p.107.

230 Convention pour la reconnaissancedekécutiondes sentences arbitralésangereslu 30 adit 1965,RS
027712. Buhr/Schramm p. 12942; cf aussi Streiff/von Kaenel/Rudolph, 68 ad 319CO.
Zhhttp://www.ilo.org/wecmsp5/groups/publiefed normy--normes/documents/normativeinstru-
ment/wcms_¢135_de.ht(oonsultéendernierlieu le 15mai2018.

232Cf, art. 4 du Traité.

233 http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R@és-
sulté en dernier lieu le 15 mai 28).

23RS 822.14.
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travailleurs.Toutefois,la nominationd 6 urepeésentatiodestravailleursn 6 @asdbliga-
toire.Ellen oliau quesilestravailleursenfontlademandesdon| 6 & delaloi précitéé®.
Sellm | 6 & detla.mémeloi, la représentatiomlestravailleursdisposed 6 wlrpit général
d 0 °infarneéesurlesrépercussiondu coursdesaffairessurl 6 e mgtlesemployéset
d 6 draitd 6 °infarneéeentempsopportunetde maniérecompletesurtouteslesaffaires
pourlesquellelle disposededroitsde participation.L 6 a r 10 detaloiesurla participa-
tion mentionnecommedomainesspéciauxde participationla « sécuritéet la santé», le
«transfertd 6 e n t m,éeplicandeementemasse» etla « prévoyancerofessionnelle.
Tantlesdroits de participationgénérauxquespéciauxn 6 a p p a r en priecipeqeuntd”
représentatiodestravailleursou, lorsquil n 6eypapas,auxtravailleusegtauxtravailleus
del 6 e nt ale @ e domdessyndicatsLa quatriémesectiondela LParticipationrégle
la collaboratiorentrel 6 e mp lettayeprésentatiodestravailleursD 6 u par,| 6 dX t
decetteloi exigequele comportementlesdeuxpartiesreposesurle principedela bonne
foi etobliged 6 a pdrtt 6 e mp la soutenula représentationlestravailleurs,notam-
mentenmettantsadispositioneslocaux,lesmoyenanatérielsetle serviceadministratifs
nécessaires.

B. Défiset opportunitésdela digitalisation

A u j o u rleddrditsdeparticipationdestravailleurssontplutétmodestegncomparaison
international&®. La digitalisationexigetoutefois,selonles pointsdevue exposésiansles 176
théoriesplusrécentesle directiondu personnektde managementynedémocratiationdu
mondedu travaiP?®’. Les nouvellesformesde travail font appela de trés grandescompé-
tencesd 6 o r g a persenadileet éxigentun engagemenrdctif dessalariépourrésoudre
desproblémesde processugt optimiserdesprocédure®®, Si, en mémetemps,les struc-
turesdedirectionetd 6 o r g a procédantl i6 oappeochalescendantetquelessalariés
n 6 cguétededroitsde participation,l existeunecontradictionévidenté®. La codécision
et 'aménagemerparticipatif sontdesélémentsonstiutifs essentielsl'untravail qualifié.
Sansuneextensiordesprocessusiémocratiquedansl'entrepriseles opportunitéoffertes
parla digitalisationne peuventpasétremisesa profit, carlesprocessusligitaux exigentde
coopérepardelalesfrontieresdesspécialitésgdesdomainest deshiérarchiesce qui doit
nécessairemerbnduirea la démocratisatiomlesdécisionsauseindel'entreprise.

Les droits de patticipation selonla Participationne constituenty u 6 standardminimum.
Lespartenaiessociauxsontdonclibresderenforcera participationdansl 6 e n t daesp 177 _ e
le cadredesCCT. En patrticulier,il estégalemenpermisde définir de manieredétailléele

réle dessyndicatsdansla participationau seindesentreprisesy comprisla question du

droitd 6 a dessyrdicalistesal OtepriseLl 6 ® tTA-8wvasssurlaflexibilisationdutra-

vail indigueégalementdanssesrecommandations] u 6 langeparticipationdessalariés

estdansl 6 i ncon®@nuritddspartenairesociaux.

Depuisqudquesannéesla digitalisationagitaussicommecatalyseudu débatsurla démo-
cratiedand 6 e nt etle@hr u ma MunorRdédut@avail,quis 6 RassoupitA|l 6 a-v 178

235 Fritz/Schuler, p30.

236 Cf. aussi Geiser/Miiller, 849.

237 Cf. p. ex. Brandes / Koschek / Schiiltken (2014). Cf. aussi les références bibliographiques dans les notes

de bas de page-dessus.

28Au sujet de |l a question de |l a participation/cogest:i
ticulierement Fundling/Sorber, p. 55Karthaus, p. 558 ss.

239 Parli, Zutritt, p. 1454 ss.
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gardede cettediscussionjl y aun certainnombred 6 e n t rpeoghesieste&dsiologies

d 6 i nf oquimasantsoranelargeparticipationdescollaborateurgtsurunedémocra-

tie debasepbtiennend 6 e x ¢ eébultatsatdnemiquesDesaspectzommela direction
paritaireetle styledetravail collaboratifontnotammenétédécisifspourdécerneren2013,

le prix dumeilleuremployeurdela branchedestechnologieslel 6 i nf oal Ma&tmit o e pr i s
Beckat. Al. servicesLa presseetlasciences 60 i n t @ussas ghéoamene.e 28 mars

2015, le journal Suddeutscheeitung a publié un article intitulé « Demokratieam Ar-

beitsplatz Wir sind die Firma » (La démocratieau postede travail: | 6 ent tédgrsit s e,
nous).Cetarticlementionnaitgalementjuelesstructuregsiémocratiquestlatransparence
dessalairesavaientun impactextrémemenproductif. Une grandeconférences 6 ¢eaue

en2015al 6 Un i teehmiguadaeM@nichsoudetitre«L 6 e n t démparatigsidevers
unenouvellehumanisatiordu mondedu travail ». Plusieurscontributionsont soulignéque

la digitalisationetlanotiond 6 e n t déenpcraiigeamntinterdépendantesinevoix cri-

tique a toutefoissignaléaussique la prétendueautodéterminatiopoussee travailleura

s 6 aexploiteretnedébouchaloncquesurune« pseudeparticipation».

Uneanalsejuridiqueapprofondiedecesnouvellesformesd 6 a u t orgGaaparemoment

179 pasencoreétéeffectuéeacejour. Il estclair quedesstructuresiémocratiquedansl 6 ent r e -
prise et une autoorganisationextensivedes salariésremettenten questionla conception
mémedu contratdetravail, qui reposesurunenetteséparatiordesrolesentrel 6 e mp |l oy eur
et les salariéset surla subordinatiorde ceuxci al 6 a u ted rdietm® Ilfoadgesurle
droit dedonnerdesinstructionsLa fonctiondu partenariasccial dansuneentrepriseentie-
rementautogérésangoblesclairementdéfinisd 6 e mp |etgtravailleursestincertaine.

2. La sécuritéetla santéau postede travail
A. Nouveauxdangerspourla santédusa la digitalisation

La digitalisationfavorisele décloisonnemendlu travail par le chevauchementroissant
180 entrele lieu detravail et le lieu devie privé ainsig u 6 eletenmpsde travail et celui des
loisirs, cequi peutreprésentealafoisungaind 6 a u t alandemibdedevie etunrisque
pour la santé.Le plus granddangerrégulieremenimentionnéest celui de la joignabilité
permanentet celui dela disparitiongénéralalesfrontieresentrele lieu detravail etle lieu
devie etentrele tempsdetravail etlesloisirs. Cesphénomeneaugmengntla pressiorsur
lestravailleurset conduisent un stresnuisiblea la santé La sécuritéet la santésontdes
sujetsétroitementiésala questiondel 6 anisajionetalalimitation dutempsdetravail et
neconcernenpasuniquementa digitalisation. Celaressorgégalementlu fait quelesrégle-
mentationgelativesala protectiondela santé maisaussia la duréemaximaledu tempsde
travail et aux périodesde reposfigurentdansla mémeloi (Loi surle travail, LTr). La digi-
talisationdesprocessusde travail peutégalementonduirea une surveillanceaccruedes
travailleursavecunimpactcorespondansurleur santé Tantlesdispositionglela LTr que
cellesdela Loi surla protectiondesdonnéegLPD) fixent certainesondtions pourq u r@eu
surveillancesoit licite. La présentettude toutefds, traite dessujets« santé», « duréedu
travail » et« protectiondesdonnées> dansdeschapitreséparésOntrouveraci pourcom-
mencermesconsidérationsurlesobligationdégalesactuelleslel 6 e mp paurpretéger
la santédestravailleurs.Ensuite,l 6 ® texamimerasommairementesobligationssous
| 6 a dedelreapacitéa maitriserles conséquencese la digitalisation,avantde conclure
enprésentanta margedema n i upeurl@miseeni u v demesuresupplémentairest
complémentaireparlespartenairesociaux.
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B. Basegjuridiquesde la protectionde la santédansle droit contractuelet le droit
public

La protectiondela santédestravailleursestinscriteal 6 828€0 commedroitindividuel.

Elle estcorroboréepar les dispositionsde droit public surla protectiondu traval dansla 181

LTr, notammentil 6 & LTr etdars| 6 o r d o3ralativeadaeloi surle travail (OLT

3), ainsiqueparl 6 &B2delalLoisurl 6 a s s-accidenmstAA). Lesemployeurssont

tenusde prendredesmesuregle préventionefficacespourquelestravailleursn 6 e ncour en't
pasdedommageadansl 6 a ¢ ¢ 0 mpdelewsssdehm &elanl 6 @ det 6 O3, dcette
obligationcomprend...) touteslesmesureq...) nécessaireafind 6 as etdbam®I| i or er
la protectiondela santéphysiqee et psychiquedestravailleurs ». Un manquemenaux ré-
glementationssanitairespeut entrainerdes sanctions de la part des autoritéset, le cas
échéantdesdemandes!'indemnisatiorde la part de travailleur$®C. I peutégalemenen-
trainerdesactionsrécursoiresle la partdel 6 a s saccidemtasi| 6 e mpduchgd@s
prestationsuitea un accidenimputablea unefautedel 6 e mpl oy eur .

Lesobligationsétendueselativesa la protectionde la santéselonla LTr etla LAA, aing
guelesobligationscontractellesdel 6 e mp basgesud ré6 828€C0On 6 alrote § @ & 182
| 6 ® destravhilleurs.Lesindépendantae peuventpasprétendreauxprestationslel 6 a s -
suranceaccidentdégaleselonla LAA. lls nesontpasnon plus astreintsa de quelconques
mesuregle prévention.Ce fait remeten évidencda grandeimportancede la qualification

d 6 urelationde travail commecontratde travail et, par extensiondel 6 &ité ludrative
dépendanten matierede droit desassurancesociales.Sur la basedesréglementations
légalesexistantesjl n 6 e xaucsirtepossibilitéd 6 a s s lesperdonnesmaloguesaux
travailleursauxprescriptionglela Loi surl 6 a s s-accdants €esdeuxréglementations
neconnaissenquel 6 a | t &assugettientanequetravailleur » ou « nonassujeti ». |l
envaautremensurle plancontractuelDansle casd 6 urelagioncontractuellejualifiéede

« contratavecunepersonneanalaguea un travailleur », un tribunal pourraitparfaitemert
appliquerparanalogidesdispositionsselonl 6 828 €O surla protectiondela personna-

lité etdesdonnéessi etdansla mesureou il existeici un besoinde protectionspécifique.

Lesdispasitionsdedroit public surla protectiondela santédansla LTr etla LAA exigent,
dansla pratiquedesentreprisesiinecollaborationdestravailleurs,carla « protectiondela 183
santé» estl 6 des(rares)ydomainesnentionnéslanslequelle travailleurdisposededroits
departicipationeffectifs.L 6 e mp | doitfagaappelala représentatiodestravailleurset
auxtravailleursenmatiérede protectionde la santé Mémeles partenairesociauxpeuvent
(etdevraientparticiperala vastetachedela protectiondela santéLesdispositiondégales
surla protectionde la santéconstituendesstandardsninimaux; les CCT peuventparfai-
tementles concrétisemour les rendreopérationnellesau quotidiendansl 6 e nt ER pr i s e .
particulier,lesdomainesqui conduisent de nouveauxdangerdu fait de la digitalisation
et ne sontpasencoresuffisammentouvertspar les réglementationgegales(LTr, ordon-
nancesdirectivesadministrativeslu SECQ ouvrentici despossibiités. Il fautciterici par
exempleles consignesd 6 a cen maiiérede prévoyanceoour la santédansle bureaua
domicileet pourlestravauxendéplacementd a CCT peutégalementonteniruneobliga-
tion selonlaquellelestravailleursdoiventétreinforméset instruitssurlesrisquespsycho-
sociauxdu travail mobile et desbureauxa domicile.

184

240 Cf. ci-dessousgh.328
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Surle plantripartite,il estnécesaire,al 6 deladligitalisation,d 6 e n dealigl@yuesur
lesquestiongondamentaledela protectiondela santé Cedialoguedoit portersurle champ
detensions« digitalisation/flexibilisation/santé.

3. Tempsdetravail

Le temps de travail é& saisie de ce derniégurent parmi les sujets les plus souvent évo-
185 gués dans le cadre de la discussion sur la digitalisatesujet occupe notamment le Par-

lement fédéral
Comme nous |l e verrons, | a | oi Aypcéalableetde cadr e
186 mani re 7 d®finir | a marge de maniuvre et |

sable de clarifier quel est le cadre du droit publicdrapf auquel les partenaires ne peuvent
pas déroger dans une CCT.

Le pr®sent chapitre exposera tout dbéabord q
187 matiere de temps de travail et en quoi cetiesonsistent. Il conviendra dés lors de définir

essentiellement le tengpde travail et ses limited\). Lesauteure-s exploreront ensuite en

quoi les développements numériques ont un impact sur le temps de travail et appellent des

modifications des regles en vigueun (Bnfin, le réle que les partenareociaux et le tri-

partisme peuvent jouer dans ce cadre permettra de clore ce chapitre sur diverses pistes e

recommandations concretes)(C

A. Définition juridique du temps de travaila Loi sur le travail et le Code des obliga-
tions

Afin de déterminer equoi consiste le temps de travail et comment il ptet@ppréhendé

188 et concrétiséd et 3) , i sied de rappeler bri veme
principe(1).
a. LalLTr: unobjectifdeprotectiondela santédestravailleurs
Laloisurlet avail dans | 6industrie, | O0artisanat ¢
189 le jour suite & une initiative populaire visant & réduire la durée de la semaine dé&travail
Si Il 6i ni tiati ve e n«laguestistde laduréarmrmalonmenedun ai t (
travail dans l'industrie, les arts et métiers et le commeyde Conseil fédéral a estimé que
celul © ne pouvait °tre r®gl ement® que dans | e

la durée du travail et du repd$ Les idées phares du noaveprojet de loi étaient&adap-

ter matériellement la réglementation en vigueur aux conditions et besoins de I'époque ac-
tuelle»**3 de méme que demettre sur pied, tout en révisant la loi sur les fabriques, un
régime légal de protection des travaillelembrassant I'ensemble de l'industrie, de l'arti-
sanat et du commerce afin de disposer d'une législation formant un tout et clairement or-
donnée»**,

190

241FF 1960 Il 885.
242FF 1960 11 885 s.
243 FF 1960 11 891.
244FF 1960 11 892.
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La question du temps de travail et de la durée du travail apparait comme un élément central
de toute problémt i que | i ®e ~ | 6ex®cution m°me du tr e
ri®s, ~ tel point que |le temps de tr¥avail f:

La r®gl ementation du t e mpecadcceded ® o ladngugestt s 61 n s
faite 7 | 0protegdrla yantéldes td\ailleges(art. 6 LTr). Ainsi, aux termes 191

de cet article, kemployeur est tenu de prendre toutes les mesures dont I'expérience a de-
montré la nécessité, que I'état de la technique permetlajapp et qui sont adaptées aux

conditions d'exploitation de I'entreprise. Il doit en outre prendre toutes les mesures néces-

saires pour protéger l'intégrité personnelle des travailleurs L 6 o r d(OUTB)aen c e 3
lative a la LTr prévoit également, a sam. 2 al. 1 que ¥employeur est tenu de donner

toutes les directives et de prendre toutes les mesures nécessaires afin d'assurer et d'amélio-

rer la protection de la santé physique et psychigue L6 empl oyeur doit ait
venir le surmenage ders employé&*.

Ces principes sodéinscrivent dans |l a |igne de:
du savar, notamment médical, lesqeeddmettentgdi | convi ent de 19 _t ®c
la santé des travailleurs pour éviter que eeine ®ientl a pr oi e dobéacci dent s
ce gqui engendre un co%t pour | 0i%.comnmedu, po
cela sera exposé-die s sou s, la I'imitation des heures d
ce soit en quantité absoloa a tout moment, est un outil essentiel de la LTr, vidaaviter

quodi l n e adamanté dess sal@anes. n u i

Afin de permettre une protection étendue des salariés de la maniere la plus uniforme sur le
march® du travail, d& alp pri i eXtEn sbwt tnB@eman@&1%3 .. ¢ h
exclues les entreprises et régies publiglessentreprises agricoles, ou encore les personnes
exercant des fonctions dirigeantes élevées (art. 1 a 3 LTr). En dehors de ces exceptions, la

| oi s o6app!l iedes salariés dt énteeprises sisteh Suisse, de, é@nsda mesure

0% |l es circonstances |l e permettent, qubaux
sise a I'étranger (art. 1 LFfY.

b. Définitionslégaleset notiondetempsdetravail

i. Temps de tvail et durée de la semaine de travalil

Lorsque |l a LTr a ®t® ®l abor ®e, il né®t ait ¢
tiers de service et la loi visait essentiellement a réglementer le travail daestéesspri- 194
maire et secondaire.

Ainsique nous | 6avons rappel ®, | a LTr est esse
et de I imiter | e temps de travail heb 2% jade
| 6optique de prot®ger | a sant® et | a s®cur.i

196

245 http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f2p=NORMLEXBB:12100:0::N0:12100:P12100_INSTRUMENT _
1D:312146:NQ

246 Rapport télétravail, p. 36.

2Voir " ce sujet |l o6introduction © | a maAubryGiree- fi gur an
din, thése, p. 13 ss.

248 Cf. Aubry Girardin, thése, p. 193 s.

249 A ce sujet, voir Aubry Girardin, thése, p. 193 s.

59


http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312146:NO
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312146:NO

Cette approchest rigoureusement différente de celle qui figure dans le Code des obliga-
tions, qui dispose de sa propre définition desres supplémentaires, soélles qui exce-

dent | a dur ®e de travail p rtyPerauw @ne poaventidne con't
collective de travail (art. 321CO). En droit privé, ces heures sont compensées par un congé

de m°me dur ®e ou r ®mun®r e s, avec une major
ait pas renoncé par écrit (art. 8241 . 2 et 3 C ioritairérmentdarsles 6 agi t
Code des obligations, de prot®ger | a sant®
maispl ut*t dbéencadrer | es aspects contractuel
Bien quoi l sbagisse doéun detseasobgpegsadesseé

197 ment entendre partemps de travaib ou «durée du travaib, ni ne détermine de durée
hebdomadaire fixe du travail.

La durée du travail, au sens de la loi el temps pendant lequel le travailleur doit se tenir
198 a la digosition de I'employeus (art. 13 al. Jordonnance 1 relative a la LTOLT 12°9.

Von Kaenel explicite cette d®finition en co
«t oute p®riode de temps que | e tmemplageul | eur |
et par la volonté de celdi »*°L Ainsi, selon cet auteur, tout temps passé par le salarié a
exercer une activit® par | a volont® et dans
trouve par exemple a domicile, doit étre considéré coaumemps de travai Enfin, il

sied de relever que |l a notion de temps de
pui sque | e simple fait de mettre son temps
de travait>31 notion sur laquelle nousons étendrons plus longuement. Au surplus, selon

Wyl er , gui traite cette question ekbé&emitiel]l
ploy® doit tout son temps de travail T 106
ployeur»®>4,

Par ailleurs, & temps que le salarié consacre au trajet pour se rendre sur son lieu de travalil
199 et en revenir n'est pas réputé durée du travail (art. 13 al. 1 OLT 1). Ce n'est que lorsque le

travailleur doit exercer son activité ailleurs que sur sondiedravail habitel et que la

durée ordinaire du trajet s'en trouve rallongée, que le surplus de temps ainsi occasionné par

rapport au trajet ordinaire est réputé temps de travail (art. 13 al. 2 OLT 1).

Conformément a la conception en cours dans les ai96e8 et wadeinitignis a

200 son origine et de ses auteurs, la LTr découpe le temps de travail en unités horaires et appreé-
hende | a dur®e du travail ~ |1 6®chelle hebdo
travail est arrété 45 heures pour les travailleursanipés dans les entreprises industrielles,
ainsi que pour le personnel de bureau, le personnel technique et les autres employés, y com-
pris le personnel de vente des grandes entreprises de commerce de détail et a 50 heures pour
tous les autres travailleuart. 9 al. 1 LTr). Quelques rares exceptions sont possibles,

moyennant | 6accord des autorit®s, pour cert e
cution dbébhoraires plus atypiques (art. 9 al
Le dépassement de la durée maximumde lasemaide tr avai l ne peut i

201 déburgence ou de surcro’t extraordinaire de
ment dans une certaine mesure (art. 12 LTr). Dans un tel cas, le travailleur doit bénéficier

250RS 822.111.

251Von Kaenel, LTr, N 5, p. 157.
252\/on Kaenel, LTr, N 5, p. 157.
253Von Kaenel, LTr, N 5, p. 157 s.
254\Wyler, p. 77.
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d'une durée de repos quotidid'au moins onze heures consécutives, qui peut étre réduite a
huit heures une fois par semaine, pour autant que la moyenne sur deux semaines atteigne
onze heures (arfl5a LTr). Lorsque le travail hebdomadaire est réparti sur plus de cing
jours, 'emplogur est tenu de donner au travailleur une geminée de congé par semaine,

sauf dans les semaines comprenant un jour chémé (art. 21 LTr).

Certaines entreprises peuvent b®n®ficier dbob
des horaires de travddrt. 4ssOLT2%; | 6on peut <ci t etélévisiens 202 t r e
de | 6httellerie et de | a rest aur @adonnance, | es
2 relative ala LTr OLT 2).

Le travail supplémentaire doit étre remunéré parpnsd ®ment de sal aire dé¢
gui toubetois t10 aux employés de bureau, aux techniciens et aux autres employ203, |
compris | e personnel de vente des grands ®t
de la soixante et unieme heure suppléaiem accomplie dans I'année civile (art. 13 al. 1

LTr), @ moins que le travail supplémentaire ne soit compensé par un congé de méme durée
dans un d®l ai convenable et avec | 6accord d

ii.  Temps de travail et temps de repos

Laloi réglemente également les pauses destinées a interrompre le fies/piuses comp-

tent comme du temps de travail | or squeo4  Hen
travail, soit le lieu ou il doit se tenir pour effectuer le travail quiltiesc onf i ®, dans |
prise ou en dehors (aft5 LTr, 18 OLT 15°.

Par ailleurs, les heures durant lesquelles le salarié peut travailler sont précisément définies,
puisquéil y a un travail dit de | ordentre( 205 . r e
20 heures et 23 heures), qui ne n®cessitent
doit selon les cas impliquer la représentation des travailleurs (art. 10 al. 1 et 2 LTr). Dans

| 6 o p deipaptection de la santé du travailleuest par principe interdit de travailler la

nuit (art. 16 LTr), sauf autorisation spécifique des autorités compétentes, dans certains cas
exceptionnels et avec | 6accord du travaille

Pour | es m°mes rai sons, cedanscol@gon boeiatecilnest af i n
de maniéere générale interdit de travailler le dimanche et les jours fériés, sauf excej2% _
soumises a autorisation (art. 18, 19 & RUr).

Le travail de nuit, tout comme le travail du dimanche et des jours fériégtr@orémunéré

de maniere majorée et compensé par un temps de repos spécifiqueb(aftr) LEnfin, il 207

est en principe interdit de remplacer | e te
ticulier de le compenser en argent (art. 22 LILrp i ntion @ulégislateurétaitnon pas de

garantir la rémunération des heures exécutées en dehors des horaires usuels, mais bien plutét

de limiter ks horaires de travail des salariés afin de garantir a ces derniers le respect de leur
sante.

iii.  Service de piquedt travail sur appel
En dehors de la situation décritedassus, soit le fait que le travailleur mette son temps a
| 6enti re disposition de | d6empl oyeur p28_- e
service dit «<de piquet», soitle temps pedant lequel le travailleur se tient, en sus du travail
habituel, prét a intervenir, le cas échéant, pour remédier a des perturbations, porter secours

2%5RS 823.112.
®6Cf. " ce sujet notamment | 6ATA 978/2014 du 9 d®cemb
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en cas de situation d'urgence, effectuer des visites de contrdle ou faire face a d'autres situa-
tions pariculieres analogues (art. 14 al. 1 OLT 1).

Léint®gralit® du temps mis ~ | a disposition
209 effectué dans I'entreprise compte comme durée du travail (ael. I50LT 1§°’. Le temps

consacré a un service de pitjeéectué en dehors de I'entreprise compte comme durée du

travail dans la mesure de l'activité effectivement déployée pour I'employeur. Dans ce cas,

le trajet pour se rendre sur le lieu de travail et en revenir ioogumnme durée du travail

(art.15bal.2 OLT 1).

Le service de piquet doit °tre | imit® dans
210 constances, car il sbébagit doébune prestation
qui constitue, au surplus, une intrusion importante dange privé&s. Ainsi, la loi prévoit
elle que de temps que le travailleur consacre au service de piquet ou aux interventions en
résultant n'excede pas sept jours par période de quatre semaines. Le travailleur ne peut étre
affecté a aucun service de p&jau cours des deux semaines consécutives a son dernier
service de piquet (art. 14 al. 2 OLT 1). Le service de piquet peut, a titre exceptionnel,
s'élever pour un travailleur a un maximum de quatorze jours par intervalle de quatre se-
maines, pour autaue I'entreprise, eu égard a sa taille et a sa structure, ne dispose pas des
ressources suffisantes en personnel pour assurer le service de piquet et que le nombre d'inter-
ventions réellement effectuées dans le cadre du service de piquet n‘excede EaOE P
en moyenne par année civile (art. 14 al. 3 OLT 1).

Comme le rappelle le SECO, en raison diaractére exceptionnel du service de piquet, les

211 di spositions g®n®rales relatives ~ | 6amplit
etdesoify art. 17a LTr pour |l e travail de nuit)
service de piquet. En effet, ce dernier représente par définition le temps pendant lequel le
travailleur se tient, en sus du travail habituel, prét a intervenfart. 14 & 1 OLT 1)*°°.
En revanche, les regles relatives a la durée maximale du travail hebdomadaire (art. 9 LTr)
restent valables®.

Lorsque | e salari ® nbest pas tenu dbé°tre da
212 fectivement déployée pour I'employeast considérée comme du temps de travail. La juris-

prudence a toutefois estimé quedmps d'attentdevait aussi étre rémunéré lorsque le ser-

vice de piquet a pour conséquence d'entraver le travailleur dans la jouissance de son temps

libre, ce qui sera namment le cas s'il doit se tenir prét & intervenir a bref?§él&e plus,

la jurisprudence a estimé que l'indemnité pour le service de giqueétre inférieure au

taux de salaire de base et que le contrat individuel de travail peut prévoir quentietite i

nité est intégrée dans le taux de salaire pour l'activité printipale

Selon le SECO, ik est essentiel de distinguer le service de piquet des autres types de per-

213 manence, tel que keavail sur appel En effet, ce dernier exige que le travailleutisene
principalement ~ | a disposition de | 6empl oy
du volume de travail. Par contre, le service de piquet répond a un besoin extraordinaire et

25T ATF 124 111 249, c. 3a.

25%8\/on Kaenel, LTr, N9 s., p. 158 s.

259 SECO, Aidemémoire sur le service de piquet, p. 5.

260 |dem

261TF, 4A_523/2010 du 22.11.2010, c. 5.1. Voir aussi ATF 124 |1l 249, c. 3b.

262TF, 4A 523/2010 du 22.11.2010, c. 5.1 et les réféenitées et aussi ATF 124 11 249, c. 3b.

62



urgent, aucunement planifiable ni prévisibf&3. Quant a lui, leravail sur appel implique
que le salarié appelé exécute véritablement une prestation de’tfavail

c. Saisieetcontrbledutempsdetravail

Afin dbéassurer | a mise en Tuvre des princip
Loi sur le travail impose &le mp|l oyeur de tenir ° | a di2¥4_ »>osi
de surveillance les registres ou autres pieces contenant les informations nécessaires a I'exé-
cution de | a |l oi et de ses ordonnancés (art
qui, a son article 73, prévoit que ces registre et pieces comprennent toutes les données né-
cessaires ° | 6ex®cution de |l a:loi, soit not

- les durées (quotidienne et hebdomadaire) du travail effectivement fourni, travail
compensatire et travail supplémentaire inclus, ainsi que ses comeks tempo-
relles (art.73 al. 1 let. c)

- les jours de repos ou de repos compensatoire hebdomadaire accordés, pour autant
gu'ils ne tombent pas régulierement un dimanche (art. 73 al. 1 jet. d)

- I'noraire et la durée des pauses d'une durée égale ou supérieure a dineudemi
(art.73 al. 1 lete);

- le déplacement, que pratique I'entreprise, des limites fixées pour le jour, la nuit et le
dimanche aux art. 10, 16 et 18 de la loi (art. 73 al. T)let.

- les réglementations sur la compensation en temps prévue a beat. 2°&t 3, de la
loi (art. 73 al. 1 let. g)

- les périodes de repos supplémentaire et suppléments de salaire prescrits par la loi
(art.73 al. 1 leth).

Les articles 78 et 73 OLT 1, en vigueur depuis |€janvier 2016, ont pour but de per-

mettre un assouplissement de | 6obligat2s5 y d
soit de | a renonci at a),aaqi de’la siplifieation degcé detniere me n t
(art 730) . Cbest toutefois au prix de condition

conclusion dbéune CCT qu b iementpde temps Ud traeaill r e n o n
(art. 73a). En revanche, les représentants des travailleurs au sein d'une entrepiisne

branche ou, a défaut, la majorité des travailleurs d'une entreprise peuvent convenir avec
I'employeur que seule la durée quotidienne du travail fourni doit étre enregistrée pour les
travailleurs qui peuvent déterminer emnémes une part signifitive de leurs horaires de

travail (art. 7® al. 1). Dans les entreprises qui occupent moins de 50 travailleurs, I'em-
ployeur peut conclure par écrit avec le travailleur un accord individuel prévoyant I'enregis-
trement simplifié de la durée du travail (@%al . 3). é noter que | dac
|l a cat®gorie de travailleurs 7 qui | 6enregi
positions particulieres prises pour garantir le respect de la durée du travail et du repos et
prévoir une procéde paritaire permettant de vérifier le respect de I'accord (dr@al72).

d. Synthese

Le survol qui précede permet de constater a quel point la détermination de la durée du travail
et du temps de travail est préecisément définie dans la LTr et ses ordaarsan d 6 a p 216 c a't

bienquecelles i di sposent dbébune certaine soupl esse
sp®ci fique ~ cert ai nslatéglementatiod dee hedras deptraviails e s .
®t ant | 6un des ®I ®me motestionals la santé et del sécurierdesma t i

263SECO, Aidemémoire sur le service de piquet, p. 1.
264\on Kaenel, LTr, N 12, p. 161.
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218

219

220

221

sal ari ®s, dont | 6optique est doéempestedeer | a
maniére générale rigoureusement interdit de prévoir que le salarié accomplit ses taches en
tout temps et a toute heure

e. Réglementatiodutempsdetravail danslesCCT

La plupart des conventions collectives de travail reprennent les principes légaux ou les pro-
longent et traitent, plus ou moins largement, de la durée du travail. La durée de la semaine

de travailestarrétabans | a plupart des CCT. Lbébenregi st
|l ement organi s® dans certaines dobéentre ell e
tellerie et de la restauration (art. 21) ou la CCT de la Paste

Les CCT consultées ne présententefois pas de clauses dont la logique serait exotbitan

a celle de la bi sur le travail, ce qui esbnforme a la régle selon laqudis CCT doivent
respecter | e droit f ®d®r al i mp®r ati f auquel
leureten | 6absence doéopposition exrresC€® du dr
consultées ont, en matiere de temps de travail, essentiellement vocation a rappeler, préciser

ou dépasser en faveur du travailleur les régles contenues dans la loi, selomliésnso

convenues entre les partenaires sociaux.

Léon peut toutefois mentionner | a lassaivel l e
possibld 6 i nst auration doéhoraires flexibles et i
et en réservent lawodalités concretes par le biaiglEmentaire moyennant soumission

aux secrétaires patronaux et syndicaux compé&féntst CCT de la métallurgie genevoise

prévoit, dans les limites de la LTr, un horaire flexible permettant de répartir les heures de

travda | selon | es b#sodesmdme | dpeeatlr@ap€CTedu gr

compte notamment des contraintes météorologfflles Ces modal i t ®s do6ame®

temps de travail doivent °tre mises en Tuvr

positions de la LTr.

B. Le bouleversement numérique, le droit existant et ses nécessaires ou souhaitables
évolutions

Le pr®sent chapitre examine quelles sont | e

la digitalisation du rarché du travaill) et dangjuelle mesure celles sont appréhendé

par les lois existante2). Les auteurs examineront ensuite les modificationsdgegatuel-
lement pendantes3) et le rdle que les partenaires sociaux et le tripartisme peuvent étre
appelés a jouer dans le cortterelatif au temps de trava).

a. Nouvelledormesd 6 e x ® dutrdvail duesala révolutionnumériquestrisquesiden-
tifiés

265 Cf. par exemple les CCT suivanteBoucheriecharcuterie (art. 20 a 35), Hotellerigstauration (art. 15 a
21), Horlogerie WIA (art. 13 & 16), La Poste (art. 40 a 45), CFF (art. 53 & 88).

266 Cf. ci-dessus, chl6ss.

267 CCT Horlogerie (art. 13.1 a 13.4).

268 CCT des métiers techniques de la métallurgie du batiment dans le canton de ¢ieh#.10.2014 (art. 10
al2).

269 Convention nationale du secteur principal de la construction en Suisse (art. 23 ss).
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En 1999 d®j ", Al ain Supiot estimait, | or s gt
rapport«Au-d e | 7 d e, dqué laimapité ai la complémentarité temps de trataihps
libre était dépassée par les phénomeénes de flexibilisation des rapports d&%ravail

Le rapport «Transformation numérique et vie au travairendu par Bruno Mettling en
septembre 2015 a la Ministde Travail de la République francaism@ammentmis en 222

exergue | 6i mpact de | a transformation num®r
cellel © au droit du travail. LOun des premiers
temporelledu travail, de la performance et de la charge de travail, qui ne serait plus opti-

male, voire méme suffisatté. En effet, force est de const

plus intensive et quagiermanente des outils numériques (ordinateurs portadrtest-

phones tablettes) entraine une permeéabilité grandissante des limites entre vie profession-

nelle et vie privé&2 Nombreux sont les salariés qui concentrent, dans un seul appareil,
plusieurs comptes emails, professionnels comme privés. De méme, ilf@guemment

gue le téléphone portable professionnel soit également utilisé par le salarié comme télé-
phone privéouvicw er sa. €& | 6inverse, | dacc s au nume
pour | es salari ®s dout i | ipsndantlek leesresdeebsirean,ur c e s
pour régler des affaires privées. Une telle perméabilité permet naturellement au travailleur
dé°tre connect® en dehors des heures de bur
ses vacances et de pouvoir étre aiséoggmableen cas de besoin.

Ces constats ont également été faits en Suisse, puisque sociologues comme juristes se pen-
chentsurcesquestichd® Le rapport du Conseil f®de@2_] d
la superposition entre vie privée etviefpre s si onnel | e et reconna’t (¢
les employés établissent de plus en plus difficilement une limite entre temps de travail et
temps libré’4. Ce constat a été fait au préalable padeseil fédératlans son étude sur le

télétravail, puigue celuici énonce ce qui sufhous mettons en évidenced Une série de

ri sques concerne par ailleurs | a protection
risques liés a la flexibilisation du lieu et des horaires de travail doivent ausspiétren

compte. L'autonomie organisationnelle laissée au télétravailleur peut jouer en sa faveur.

Toutefois, |l a possibilit® de se connecter d
plir ses taches a tout moment. La frontiére entre temps de travaimes libre devient donc
de plus en plus fl oue. Les technol ogies peu

citations professionnelles et peuvent générer une pression chez le travailleur pour réagir
rapidement et en tout temidue des risquesrieux en termes de stress et de repos puissent
en d®coul er est aujourddédhui admis m°me si | :
sont considérées comme insuffisantéss risques peuvent résulter de contraintes exagé-
rées de joignabilité, quiguvent aller jusqu'a une joignabilité en permanence ou a une veé-
rification des courriels sans que des périodes de pauses ne soient définies. Cette activité
guastincessante peut découler d'une charge de travail qui est trop élevée et de délais qui
sont tropserrés. Elle peut toutefois aussi découler d'exigences que le travailleur se pose
lui-méme, parce qu'il veut étre constamment a jour, qu'il veut réagir rapidement ou qu'il se
sent sous pression parce que des collegues ou des supérieurs envoient,cauxridésle
weekend. Une étude a ainsi montré que l'un des soucis des cadres qui doivent gérer une

210 gypiot, p. 101 et 107Meier, Liber amicorump. 213.

211 Mettling, p. 18.

22 Rapport télétravail, p. 38.

213Parli, ARV, p.244 et leséférences citéesvon Kaenel, standige Erreichbarkeit2s.
274 Rapport du 11 janvier 2017, p. 29, 53.
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organisation flexibilisée du travail est de contréler la charge de travail des collaborateurs
concernésCes risques sont a prendre au sérieux car ils potentiellement annuler les
effets positifs de I'organisation autonome et de la flexibilisation et créer des problémes qui
enlévent son attractivité au télétravalette annulation des effets positifs peut étre en par-
ticulier relevée du point de viude la conciliation travail et famille( é Yne conciliation
réussie n'est donc pas donnée d'avance et est liée a l'existence d'un cadreladpgerat.

mier élément qui permet d'organiser la conciliation est la possibilité pour le télétravailleur
de déterminele lieu et les temps de travail de maniére autonome, du moins en partie. Des
horaires fixés par I'employeur ou une charge de travail objectivement excessive réduisent
les possibilités d'aménagement ou les enlévent entierement dans des cas extrémess. Un autr
facteur favorable réside dans la possibilité de disposer de temps libre prévisible qui peut
étre consacré a la famille. Cette possibilité pourra se réaliser si des limites sont posées a la
flexibilité »*7>,

Au surplus, le Rapport du SECO de 2010 sutrkss au travail énonce quées principaux
224 facteurs de stress liés a la perception du stress sont des indications peu claires, le travail

durant le temps libre pour satisfaire aux exigences et une dissonance émotionnelle. Il est
intéressant de souligngue le facteur de stress le plus répandu, a savoir des interruptions
fréquentes, n'est pas lié, dans la présente étude, a la perception du stress ou a d'autres
atteintes au bieftre »?’%. Quant au Rapport dDonseil fédérasur le télétravail, il aboutit

aux mémes constats. Dans son rapport du 8 novembre 2017, le Conseil fédéral reléve
encore que ta flexibilisation du temps de travail exigées c6té employeur, soit les horaires

de travai l caract ®ri s®s par | a esserviceathei | i t ®
piguet ou des périodes de disponibilité sur appel, a tendanciellement un impact négatif sur
la sant® (vie plus stressant®d, symptlmes ac

Mentionnons &Maocgue |dd®tqudeée i @r e eiaprivéeetvi e pr

225 troubles affectant le dosréalisée en 2008 sur mandatduSEGO Lo ®t ude se base
enquéte de grande ampleur effectuée dans une grande entreprise. Cette étude rappelle tout
débabord | es constats suivants

- «I'I 'y a auj oewnrbdbrewde plus en plSswrarsd gle personnes actives
qui sont confrontées a la fois a des exigences professionnelles et a des obligations
familiales ou privées ;

- «Ces personnes doivent faire face a une activité professionnelle de plus en plus
gourmane en temps ;

- Les conflits de rbles sont aggravépat la dérégulation du marché du travail, la
flexibilisation et précarisation croissantes des rapports de travall & ®r o si on d
travail normab> qui les accompagne, ce qui conduit a des sollicitaoipplémen-
taires par | e travail et 7 un ®reintemen
lement planifiable de la vie familiale et du temps lii#.

226

275 Rapport télétravail, p. 23 s.

276 Grebner & al., p. 13.

27 Rapport télétravail, p. 40.

2’8 Rapport du Conseil fédéral du 8 novembre 2017, p. 49.
2719 Knecht/Hammig.

0Etude«Manque doe®ui l i br e
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Les enquétes effectuées démontrent le lien direct entre mauvaise conciliation vie profes-
sionndle-vie privée et problémes de d&s En effet, «une mauvaise conciliation des ho-
raires de travail et dexsétreedngangediest depxrxi p®s
facteurs de risque pour |»5%aQetemauvaisé cie- de dou
tion est donc «n stresseur majeur®s.

Enfin, il y a lieu de mettre en exergue le constat effectuéep8ECO et la Haute école
do®conomie et de psychologie appliqu®e227_ wur
lequel nous reviendroh<sEn dfet, ce rapport constatpue «contrairement aux travailleurs

avec horaires fixes, les travailleurs avec horaires flexibles font généralement beaucoup plus
d'heures que ce qui est contractuellementpsé¥i Ce constat a doéaill e
échellep | us | ar g elT relpva égalgmert que de® télétravailleurs a horaires

flexibles travaillenenmoyenne davantage que les travailleurs assignés a un lieu de travalil

et un horaire fixe’§®,

b. Applicabilitédela loi autravail numérigue

i.  Le travail numéqgue estil du travail ordinaire?
L6expos® apnsacrap terips dedravail démontre a quel point la notion de temps

de travail et de dur®e du travail repa2s _nt
salarié est assigné a une ou des thsle un ou éventuellement plusieurs lieux de travail
physiques, soit en g®n®ral | es | ocaux de 10
dehors de son ou de ses lieu(x) de travail. La mesure du travail est ainsi faite sous un angle
temporelec 6est | a dur ®e de | 6activit®, dans | es
mi ner et de d®l imiter | dactivit® du salari®
D s lors que |l e droit suisse consid re que |

en lien avec un lieu spécifiquies régles légales en vigueur en Suisse ne désignent 229 _
précisément es aspects et sp®cificit®sS num®riques
pondu dans | a | oi aux questions soul ev®es p
tion du travdi qui entrainent la possibilidatériellepour | e sal ari ® dobdéex ®c
distance, en tout temps et en tout lieu. Des lors, la loi ne détermine pas formellement si,

pour le salarié, le fait de travailler via son email professionnel ou le sateean entre-

prise, compte comme du temps de travalil.

Ainsi que cela a ®t ® expos® pr ®al abl ement ,
de | 6eidHl omyener s6i | e sohsidérd conime eidmps dé waivail. I ©230 = e
endécoulequédle x er ci ce dobéune prgeexcdnerdte doitrétrediécontpté a v a i |
dans le temps de travail.

La révolution numérique géneére toutefois des situations plus difficile a appréhender. Tel est
par exemple le cas du salarié qui se connecte une moutés les derrileures en soirée. 231

BlEtude«Manque do®Ed.i |l i bre
®Etude«Manque do®EREi | i bre
Etude«Manque doe®oELi |l i bre

®SECO et Haut ®cole ddo®conomie et de pailflexiblesl ogi e ap
en Suisse, 2012, p. 4.

285 Eurofoundand the InternationalLabour Office (2017), Working anytime,anywhere:The effectson the

world of work, PublicationgOffice of the EuropeariJnion, LuxembourgandthelnternationalLabourOffice,

Genevap. 21ss.

286\/on Kaenel, standige Erreichbarkeit, p. 4.
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Une fois sur quatre il répond a un email, ce qui lui prend 5 a 10 minutes. De quelle maniére
faut-il appréhender cette activité et décompter le temps de tfavail

Le Conseil fédéral rappelle dans son rapport sur le agkitrque« le fait d'étre a disposi-

tion de I'employeur au sens de l'art. 13, al. 1, OLT 1 n'implique ensuite pas nécessairement
gu'un travail est effectivement accompli. Il est suffisant que le travailleur ne dispose pas
librement de son temps. Cela coenpd, dans un sens strict, le temps pendant lequel le
travailleur est soumis au pouvoir d'instruction de I'employeur. Une interprétation plus large
défendue dans la doctrine inclut cependant également tout temps pendant lequel le travail-
leur sert «principalement» lesintéréts de I'employeur avec l'accord de celuiPar con-
séquent, les périodes pendant lesquelles le travailleur qui s'est engagé a étre joignable ré-
pond effectivement & un appel ou a un courriel seront considérées comme du temps de tra-
vail, de méme que les périodes pendant lesquelles le travailleur doit répondre a des sollici-
tations a un rythme soutenu ne permettant pas d'utiliser les intervalles d'attente librement ou
pour récupéres®®’,

Dés lors,toute activité, méme« semiactive» du salaié, devrait étre décomptée comme

temps de travail, dans une optique de protection de sa santé. En effet, dés lors que le temps
de repos est vidé de son sens, a force que le salarié soit constamment dérangé, il sied de
considérer que le fait que ce derrpaisse étre constamment dérangé constitue du temps de
travaif®e.

Comme le résume le Conseil fédéral dans son rapport sur le télétrivédit«de devoir

étre joignable en soi, de méme que la dissolution des limites entre vie privée et profession-
nelle ppuvent engendrer des tensions physiques et psychiques et porter une atteinte a la
santé sans qu'une sollicitation n'ait effectivement lieu. Il se peut donc que, suivant la situa-
tion concrete, la qualification de temps de travail soit adoptée méme sglzefrée des
sollicitations n'est pas si élevée&®,

Pr®ci sons enfin qudil peut arriver que | e
gnablenon sur ordre de | 6emaplecyd¢ draccmaids tamgon te;
Cette situation ne dbcependant pas étre difféeremment traitée par le®#ioit en t ant qu
revient 7 | 6employeur, selon |l e syst me de
cette derniere.

Les considérations qui précédent ont un impact sur la durée du traeais@uimais ont
®gal ement pour cons®quence que |l e fait de r
23h00 ou le dimanche est tout simplement int&fdit

ii.  Le travail numérique petik étre qualifié de service de piquet ou de travail sur ap-

pel ?
Les élénents examinés au préalable en matiére de perméabilité dessypheare et pro-
fessionnellé®?p er mett ent de soéinterroger sur | 6danal
de piquet ou |l e travail sur appeleneses | 6act

287 Rapport télétravail, p. 41.

288\/on Kaenel, standige Erreichbarkeit, pSsur | a Adi sponi bilit® per manentehf,
Conseil fédéral du 8 novembre 2017, p. 49.

28 Rapport télétravailp. 41.

2%0von Kaenel, standige Erreichbarkeit, p. 5.

291 Cf. notamment les art. 10, 15a, 16, 18 LTr et aussi von Kaenel, standige Erreichbarkeit, p. 6.

292 Cf. ci-dessus, en particulier ch23.

68



emails professionnels ou effectue diverses taches a distance, notamment le soir, durant les
weekends ou les vacances.

On | 6a vu toutefois, ni |l e service de piquet
une réalité quotidienne dealariés A notre sens, on ne saurait admettre que le fait de si238
pl ement effectuer une veille en mati re doel
piquet ou de travail sur appéle travail numérique a distance, y compris les veilles en
matiered 6 e ma i | ou de t ® ®phone, souvent int®grae

constitueen principedu temps de travail au sens de la?®r
c. Outils permettanuneflexibilisationdu travail dansle respectdela santédu salarié

Le droit suisse,lein que pr®vuUu initial ement pour des s
digitale, ne manque pas dooutils per me2¥ aint
ser le travail de maniere plus flexible cqgedonl 6 h o halaituelfixe. En effet, le syieme

juridique connait déja des régimes de flexibilité permettant, dans le respect de la durée
maximale de la semaine de travail, de tenir compte des nouvelles évolutions du marché du
travail, notamment par | 6hor aséroeauceyentdn av ai |
compte épargrgemps.

Comme le résume [eonseil fédérakle droit suisse permet de prévoir une durée de travail
variable, par exemple un temps de travail annualisé ou un modele fondé sur I'horair240. _

travail flexible»?®. Ce constat st not amment corrobor® par | 0:;
En effet, mentionnons out dbéabord que | e Tribunal f ®d ®
parties au contrat de travail de convenir que le travailleur détermine liborement, dans un cer-

tain cadre tempr e | son temps de travail guotidien
convenu contractuellement soit au final accofpliToutefois, lorsque le Tribunal fédéral

admet wune flexibilit® et une responsabilisa
poi ds. En effet, selon |l a jurisprudence, | e
également la responsabilité de compenser le travail supplémentaire dans un délai raison-
nabl e. D s |l ors, si une tell e nodélangtguelesat i on
heures ° compenser sb6baccumul ent, l e Tribuna

de ne pouvoir les récupérer entiéreriént

Dans | e m°me ordre doéi d®es, sans faire pese
quodi |tcomensen plusieurs employeurs et diverses &@ht mis en place des 241
comptes épargremps, qui permettent de capitaliser les heures supplémentaires effectuées

par | es salari ®s. Ainsi, | orsqubéumpeautal ar i ®
prendre sevacances, il peut placer ces avoirs sur un compte éptegmes sur lequel ils
sont capitaliséd. | en va de m°me | orsque | e salari ® ¢

néa pas re-ues ( pr Lesalaié prut ensuiteechode toucher sena |l ai r e
avoir, totalement ou partiellement converti en argent ou converti en®&nmiissi, cette

institution du compte épargsiemps, encore inconnue du Code des obligations et de la LTr,
Vise notamment ~ per met tansk caddré devapponsadetiavaib t i o n

293V/oir aussi les corlusions identiques auxquelles parvient le Conseil fédéral dans son rapport sur le télétra-
vail, p. 41 s. et von Kaenel, standige Erreichbarkeit, p. 6.

2% Rapport télétravail, p. 38.

295TF, 4A_611/2012 du 19.02.2013, c. 3.2.

2% ATF 123 11l 469, c. 3b), JdT 190l 23.

297 Meier, Liber amicorum p. 216.

2% Meier, Liber amicorum p. 214.

69



242

243

244
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de plus en plus flexibles. En soi, si | 6usac
par le compte épargiee mp s , i faut reconna’tre qubune
réponse pragmatique et équilibréssue a ce jour directement de la négociation des parte-

naires sociaux, a la flexibilisation croissante des rapports de travail.

d. Obligationdeprotectiondela santéparl 6 e mp | drojt @awdevoirdedéconnexion

On | 6a mentionn®& pdi®cf@Rdceininee nde mdsuerser | a n
connectivité des salariés. Certes, il faut admettre que certains salariés demandent et appré-

cient une flexibilit® et une | ibert® dans |
Il fauttoutebi s conserver ~° | 6esprit que |l es r gle

sécurité au travaihe sontpas a la libre disposition des partidsce jour, le systéme en
vigueur estime que la durée maximale du travail et du temps de repos sonhdipepri
valables pour garantir la bonne santé du salari€, que cela arrange ce dernier ou non.

Lbobl i gati on i mpos ®eprgndretouteslesimesuresaptds & matéger oy e u
la santé de ses salariés (art 6 LTr et 328 CO) englobe égalentestadié numérique,
puisquoil sbagit doune forme de travail qgui
admi se par |l a LTr. Cela implique pour | 6emp
principalement le stress au travail, notamment en wida respect de la durée maximale
hebdomadaire du travail et aux prescriptions en matiere de repos.

Des lors se pose la question du droit du salarié a la déconnexion, respectivement de son
devoir de d®connexi on et deaslsaurreers ploan snaibsiel iel
Ce droit a la déconnexion a été, en tant que tel, introduit en droit francais 2806

effet, le Code du travail francais prévoit désormais gl@en€gociation annuelle sur I'éga-

lité professionnelle entre les femmes et lemimes et la qualité de vie au travail porte sur

les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion et la mise en

place par I'entreprise de dispositifs de régulation de l'utilisation des outils numériques, en

vue d'assurer le respedes temps de repos et de congé ainsi que de lpersonnelle et

familiale. Adéfaut d'accord, I'employeur élabore une charte, aprés avis du comité d'entre-

prise ou, a défaut, des délégués du personnel. Cette charte définit ces modalités de I'exercice

du droit ° |l a d®connexion et pr®voit en outr
du personnel d'encadrement et de direction, d'actions de formation et de sensibilisation a

un usage raisonnable des outils numériquéart. 22428 al. 7 Code dtravail francaig3,

Le droit suisse nbéba pas intr odmwposédansyned i ci t e
motion déposée par tonseillére nationale du Paéitologiste Lisa Mazzoi¥.

299 Article 55 de laLoi n° 20161088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social
et a la sécurisation des parcours professionraegts 22428 du Code d travail.

SWPour | 6 Al | hepwangwanewo.delerfolg/beruf/arbeitsmarktreformenfrankreichwasein-e-
mali-verbotnachfeierabenebringt/13665808.html

301 Motion 17.3201 du 16 mars 201@¢éconnexion emehors des heures de travail. Préciser le cadre légal
pour accompagner I'évolution technologique du travail (non encore traitdttps://www.parla-
ment.ch/fr/rasbetrieb/sucheuriavista/geschaeft? Affairld=20173201consulté en dernier lieu le Ifbai
2018).
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Toutefois, l 6on const at e dudwinhea vigueur permeitent or e
doappr ®hrender <cette que €dnseibfédéral«ia sallgifation c246 . me
sans limites du télétravailleur ou du travailleur connecté est aujourd'hui considérée comme
contraire aux prescriptions de proteatiale la santé, faisant d'un cadre temporel a la pres-

tation de travail un élément important dans la réglementation du télétravail ou de toute
forme de travail a distance®®2

Comme le releve le rapport Mettling) €ait des intéréts parfois opposés des eymirs et

des salari ®s, il appara’t en soi diffi2 e
nelle et sphére privée soit intégralement gérée par les salariés, dont la position juridique
faible, aussi bien que les spécificités personnelles,asant ant d6éobstacl es.
ment un salarié peditréguler sa connectivité ou ses interventions numeériquedeleors

des horaires de bureau cl assiqgques, |l or sque
connectivité?

Concretement, les diffidtés sont nombreuses et si elles ne sont pas uniquement juridiques,

| on ne saurait douter de | é&UBEnefietxlalsSTtestn24 _ ®c

une loi de droit public impérativen matiere de protection des salardt les destinataires
sontlesemployeui¥. Ainsi, ce nbéest pas tant | a r®gl
en soi qui mangue, mais une réglementation spécifique qui permet de concretement garantir

le respect des prescriptions de la LTr en matiére de temps de traglbr®gue la con-
nectivit® des employ®s doit °tre mesur ®e
dans | e respect de cette derni re, |l es entr
systemes permettant de garantir que les salaei&®nt pas connectés et ne travaillent pas

audela de ce que la loi permet.

Le commentaire des articles relatifs ° |l a s
a déja été lancée a ce sujet, puisque le SECO précise que tout accord dergdiéesi 249

« doit donc expliquer les mesures prises pour garantir le respect de la durée du travail et

du repos (pex.blocage du courrier électronique durant la nuit ou le dimanei&) Quant

au Conseil fédéral qui a pris position sur la motion pré@té@eopose son rejetl estime

lui aussi que la LTr pose un cadre général suffisant et gaejui est déterminant dans la

pratique, c'est la facon dont est réglementée concrétement la joignabilité dans I'entreprise.
Cela peut se faire par des directivesernes, par des clauses dans le contrat de travail, ou

encore par des accords passés avec la représentation des travailleurs dans I'entreprise ou

par des accords collectifs conclus entre les associations de travailleurs et les associations

d'employeurs?>°®.

Ceci ne vaut, bien entendu, que si la loi est respectée, ce qui implique la mise sur pied
effective de la saisie du temps de travail, de contréles des conditions de travail et de250
tions efficaces.

302 Rapport télétravail, p. 40.

303 Cf, Mettling, p. 20 ss.

304 Aubry Girardin,Liber Amicorump. 29.

SSECO, Commentaire de | 6art. 73b OLT 1.
308 https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheiavista/geschaeft? Affairld=20173201
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https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20173201

e. Versunassouplissememtesregleslégalesen matieredetempsdetravail ?

i. Initiatives en vue de | 6assouplissement
périodes de repos

Les régles actuelles en matiere de temps de travail paraissent a certains inadaptées aux con-
251 traintes modernes et a la réalitéustie du monde du travail. Preuve en est le dépét de trois

initiatives parlementaires entre mars et juin 2016 sur le temps de travail et sd@aisgie

est question eapres de méme que la discussion sur la pertinence des regles en la matiere

concernatles chauffeurs de taxi en septembre 2016 au Conseil ndtfos plus, Mme

Elisabeth SchneideBchneiter, conseillere nationdd®C, a déposé le 30 novembre 2015,

une motion selon laquellele Conseil fédéral est chargé de présenter un projet de modifi-

cation de la loi visant a adapter I'enregistrement de la durée du travail a la réalité des

entreprises et au besoin des travaillest®.

Le 17 mars 2016, leonseillerauxEtatsPDCKonr ad Gr aber a, par | e b
252 parlementaire, souhaitéirtroduire un régime de flexibilité partielle dans la loi sur le tra-

vail et maintenir des modeéles de temps de travail éprotivéEn effet, le manque de sou-

plesse de la loi au regard du temps de travail ne répibipas aux exigences accrues de

flexibilité du monde du travail et entraiai¢u ne d ®l ocal i sati o#’ de | 6e

Pour permettre une telle flexibilit®, | 61 ni
253 et sur la réduction du temps de repos ponctuellement, du moment que feensye deux

semaines respecte les prescriptions actuelles de &L Tr

Le d®coupage de |l a journ®e de tr av-midi,l per me
254 puis de reprendre |l e travail &= 22h00leet de t

aux termes de Il a | oi, puisquodoun salari® qui

ne pourrait reprendre le travail avant 10h00 le lendemain, comme le soulighalbér.

Ainsi , |l 6i nitiative propose dearpesmtereen-t re | 0

tions effectuées dans le cadre du service de piquet ou par des prestations de travail fournies

par le salarié gelon sa libre appréciatoa en dehors de | 6entrepris

sation par un temps de repos de 11 heures consécsuivasit la derniere intervention, Si

le repos quotidien est de moins de 4 heures conséctifives

255

307 https://www.parlament.ch/en/ratsbetrieb/amtlicheietin/amtlichesbulletin-die-verhandlungen?Subjec-
tld=

37866 consultéendernierlieu le 15mai2018

308 Motion 15.4089 du 30 novembre 2015ttps://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suahgia
vista/geschaeft?Affairld=20154086onsulté en dernier lieu le 16 mai 2018. Cette motion, dont le Conseil
fédéralprpposai t |l e rejet, a ®t ® class®e |l e 15 d®cembre 2C¢C
délai de 2 ans.

309 |nitiative parlementaire 16.414 du 17 mars 20h8ps://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/sueheia
vista/geschaeft?Affairld=2016041donsultéendernierlieu le 15 mai2018

310 https://wwwparlament.ch/fr/ratsbetrieb/suchearia-vista/geschaeft? Affairld=2016041donsultéen der-
nierlieule 15mai2018

311 https://www.parlament.ch/fr/ratslEth/suchecuria-vista/geschaeft? Affairld=2016041donsultéen der-
nierlieule 15mai2018

312 https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheia vista/geschaeft? Affairld=201604 1£onsultéen der-
nierlieule 15mai2018
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Dans ce cas, cbest bi engrdc et raauvxa id u teiflfse crnt wun®
est questioft®. Se connecter, étre atteignable &we en mesurd 6agi r par | e bi
plateforme numérique constintk nbéen pas douter des activit
de | 6empl oyeur et qui entravent | e salari®
ainsi que cel a a @®tgd te xppaoss & Gpu nues ahcatuitv,i ti® ou
service de piquet, mais bien doébune prestati
de temps de travail et doit étre pleinement rémunééte initiative constitue le début

d 6 une r ®l&atraesfoimation da mande du travail (hotamment induite par la réforme
num®r i que). La Commission du Conseil des Et
de m° me q uléd conseillere huktatxdda Groupe libératadical, Mme Keller

Suttet dont il sera question @essoud™.

€ nbéen pas douensmdy mohde du trdvaivaetdEs P lp révolution nu-

m®r i que, entra’ nent un fort mouvement 26 vueé
de la limite hebdomadaire des heurestivail. Certains pensent en effet qoetteloi 1

dont le but principal est la protection de la santé des travaillqarésente des rigidités qui

ne sont plusdaptée au monde du travéild a u j o*.r d 6 h u i

Parailleurson | 6a meéenmiteams®pas g ce jour dointrod
ou un devoir de déconnexion ou de préciser dans la loi les modalités et limites du télét257 __
ou doautres nouvelles formes dbéempl oi en ma

Ces divers éléments se prétentenrevare par f ai t ement ~ faire | 60
partenaires soci aux,-dessoussme nous | 6expoz8__o0on

i. Initiatives en vue de | 6assouplissement
texte numérique

La | oi i mpose 7 | précimpnldesyegistres permeettanteda détermiaer e ¢
quels ont été les horaires et les heures effectives de travail de ses etHployés 259

Le commentaire des articles relatifs a la saisie du temps de travail par le SECO rappelle que
«la nouvelle conceptiondusyt me de | a dur ®e du trava et
térét de la protection de la santé publique et afin de répondre aux exigences de la convention
no 81 de | 60Organisation internationale du
etder epos. ( é) I 1 ressort clairement de | a
autorit®s comp®tentes que m°me certaines n
travail (horaire | ibre, mensual i sumtemnoo-n, VO
cement ° | denregistrement de |l a dur ®e du t

t
I
0
i
;

313 https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheia vista/geschaeft? Affairld=201604, consultéen der-
nierlieule 15mai2018

314 https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheia vista/geschaeft? Affairld=201604268onsultéen der-

nier lieu le 15 mai 2018 cf. ci-dessous, cl265ss. Plus récemment, alors que la révision de la LTr est en

pl eine discussion, l e sujet a ®t® repris dans | es m
pr®sident dOExpertsuisse (Association suisse des exp
®panouit et qui conteste | 6i mpactcf mn@rgiewtdée M.Daninik | a san:
Burgy, TagesAnzeiger du 2mai 2017.

SBvoir, entre autres, |l es propositi ooxQuardldedrooisi r sui s

arrivent. Préparer le marché du travail a la numérisatien(https://www.avenkisuisse.ch/fr/publica-
tion/quandlesrobotsarrivent, consulté en dernier lieu le 09.11.2017) et les récentes propositions de
| 6 US:AM http://www.sgvusam.ch/fr/manifestations/conferengispresse/supprimedesreglementa-
tions.htm| consultéendernierlieu le 15mai2018.

316 Cf. ci-dessus, c214s.
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s0inscrire dans | e cadre de | a r®gl ementati:
sur le travail quotidien et hebdomadaire. Les registres &eawieces doivent étre tenus

de maniere claire et compréhensible, leur contenu doit étre aisé a comprendre et a vérifier,
tant pour | 6employeur, que pour »es travail

De méme, en cas de saisie simplifiée du tempsagail, le SECO constate, dans son com-

261 ment airebdée. | 8atteet . 78 OLT 1, gue | 6absence
une impossibilité de procéder au contrdle du respect de la durée du repos. Selon le SECO,
tout accord de saisie simplifieedeit donc expliquer les mesures prises pour garantir le
respect de la durée du travail et du repos (p. ex. blocage du courrier électronique durant la
nuit ou | e dimanche, fixation dbébune heure
V oy ag e ses,duftumefdé la pausefs.

COdeslieude r el ever qgquodune tiagabilitéees actomdessséldrigsp o s e s
262 qui travaillent & distance de maniére connectée. Le SECO reléeve que la mesure du temps de

travail se fera sappemt dcercodmf  basee ,dbdbam vu

vailleur a distance. Cela entraine le risqupie le travailleur, qui est facilement joignable

voire connecté en permanence, n‘accomplisse des taches sans les enregistrer. Il peut par

exemple recevoir unppel alors qu'il est en train de manger, interrompre son repas et dis-

cuter d'un probléme de travail pendant 15 minutes puis, quelques heures plus tard, répondre

a un courriel sur son smartphone alors gqu'il est en train de faire des cokftSes

Ainsi,leRapport du SECO et de | a Haute ®cole dbob
263 sur les horaires de travail flexibles en Suisse énonce gaetkairement aux travailleurs

avec horaires fixes, les travailleurs avec horaires flexibles font généralement bealiup

d'heures que ce qui est contractuellement prévu. Cette différence est particulierement nette

chez les collaborateurs dont le temps de travail n'est pas conffSléAinsi, «les per-

sonnes ayant des horaires flexibles soumis a contrble sont cellzaaiilent le plus ra-

rement pendant leurs loisirs. D'une maniére générale, les subordonnés travaillent certes

moins souvent que d'autres pendant leurs loisirs, mais ils le font deux fois plus lorsqu'ils

n'‘ont pas de décompte a effectuer que lorsqu'ilsny &enus. Les travailleurs en régime

flexible sanscontrole du temps de travail travaillent nettement plus souvent pendant leurs

loisirs que la quastotalité des groupes de comparaisoi®.

Si un sui vi per manent et aeurtné fdeutétre $oghaitt at® di r
264 souhaitable pour doé®videntes raisons de pro
donn®es, |l a conservation de donn®es | i ®es a

moyennant respect de la personne du triexailapparait toutefois réalisable. Plus les tra-

vailleurs exercent leur activité a distance et de maniere flexible, plus une tracabilité nume-

rique de leurs actions (techniquement facile a mettre en place) de maniére a mesurer leur
temps de travail est né&ces ai r e . Von Kaenel ®voqueels ce su

3"SECO, Commentairede6art . 73 OL
SBSECO, Commentaire de |
319 Rapport télétravail, p. 39.

SWXSECO et Haute ®cole do®conomie et de psychologie a
Suisse, 2012, p. 4.

ISECO et Haute ®c ol eologiddapuiquéepRappert herairesdde trayas flexibies en

Suisse, 2012, p. 5.

o -

1.
r

art. 73b OLT 1.
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téléphoniques et des eméaifs thématique a laquelieconvient & notre sergue les parte-
naires sociaux réfléchissent de concert

Les questions de saisie du temps de travail sbdadapéation aux évolutions incessantes
dumonde dutravad nt f a i tdeuxk idit@tivgs @arlemergaires déposées entre mi265
et juin 2016. Le 14 mars 2016, danseillere aux Etatkarin KellerSutter a proposé de

libérer le personnel dirigeantetlesspec|l i st es de | 6obligation de
estimant que la LTr était obsoléete sur les questions de saisie du temps de travail, rendant
n®cessaire | 6adaptation des pr houeliepréai- | ®g au

tés du monde duavail »3%3.

En juin 2016, sur un aspect plus spécifiqueodeseiller national du Groupe libénradical
Marcel Dobler a proposé de libérer les employés degparidétenant des participations266

dans | 6dentreprise de | 6 odildiCpteetpropwsitiondvise as ai si e
aller audela de celle de Mme KellSut t er pui squobel | emport se ~ ¢
tantsée b ®n®f i ci ant de plans-upgdéi pu®Psesesement aha
tenir dbéenregist3er |l eur temps de travail
Aux yeux desauteure-s, i n 6 e sde copmendre® guoidaenécessité de saisir

les heures de travail serait en soi incompatible avec les évolutions actuelles du mor267 _ |
travail et poserait un frein a la flexibilité/flexibilisation des ragip de travail. Au contraire,

la saisie des heures de traymtait étrein outilimportant, voiréndispensable pour préser-

ver efficacement la santé des salariés et assurer le respect de la durée maximale de la se-
maine de travaif®,

Concretement, les pesibilités offertes par la technologie pour la saisie des heures de travalil
doivent permettre de saisir aisément ces dernieres, moyennant le respect de la pro268__1
des donnéest de la protection de la personnalité du travaill&ur effet, lesnémes outils

technologiquesitilisésparle ent repri ses, qui facilitent | e
bureau et a toute heupgguvent t r e uti |l i s®s pour permettre e
temps de travail, pour a uwefane,te quq esbtecthngues oi ent

ment réalisable.

C. Un rble a jouer pour les partenaires sociaux
Léexpos® et | es constats qui pr @ublicdbéraxt d ®mo
vail au monde du travail doé auatoutlendoihdhétre 269 5t

réfléchie.De nombreuses regles peuvent étre mises en place, dans les limites de la loi, par
le biais de la négociatiantre les partenaires sociauxdans le cadre du tripartisme, au vu
des enjeux de droit public sejegcentsDefait, le dialogue social apparait comme un terrain

322\/on Kaenel, standige Erreichbarkeit, p. 7.

323 |pitiative 16.423 du 14 mars 2016, https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheia
vista/geschaeft?Affairld=20160426onsultéen dernier liede 16 mai 2018. Cette initiative a été traitée con-

jointement avec celle, précitée, de M. Graber. A ce jour, deux-pvajets ont été éblis et le rapport expli-

cati f est en cours do®l aboration.

324 |nitiative 16.442 du 9 juin 2016yttps://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheiavista/geschaeft? Af-
fairld=20160442 consul t® en dernier l'ieu |l e 16 mai 2018. La
Conseil national a donné suite a cette initiative le 20 février 2017.

325 https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suaheia vista/geschaeft? Affairld=20160442onsultéen der-

nierlieu le 15mai2018

SSECO et Haute ®cole do®conomie et de pexiplesero]l ogi e a
Suisse, 2012, p. 4 s.
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https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20160423
https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20160442
https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20160442
https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20160442

privil ®gi ®, adapt® °~ chaque entreprise ou b
niere nuancée des solutions efficaces pour garantir le respect des droits des travailleurs tout
en cherchant des sdilons en matiére de flexibilité.

A ce jour, les CCT ne traitent pour ainsi dire pas des questions récemment surgies en matiére
270 de flexibilité et en lien avec la réforme numérig8ggnalonsque | a CCT de | 6ei
Swisscomrécemment renégociéequientrera en vigueur |€uillet 2018 prévoit désor-
mais un réglement commun avec droit de participation des partenaires sociaux sur la gestion
des formes de travail mobiles comme le buredomicile (Home Office) ou le travail en
déplacement, par exetepdans le train, ainsi que les atteritdégard des collaborateurs
en matiere de joigna®hors des heures de travail. Le droit a la-jmagnabilité pendant le
temps libre est désormais aussi ancré dans |2€.CT

Or , | 6i nstaur ataiidn fdé&mkaorbdiersestde ut f@dwnnuali
2711 de m°me que | Ooutilisati on -tethpsoonttoute lsur glacel s q u e
dans la négociation collective et les CCT.

Par ailleurs, en matiére de connexion et de droit & la décambxdélimitation des con-

272 nexions doéun salari®, | a responsabilit® de
(in)directe qui est faite au salarié de travailler en dehors des horaires usuels (voire a toute
heure) et a distance peuvehtevréent® t r e appr ®hend®es paom | es p
pourrait imaginer | a mise en place de pl usi
par Bruno Mettling, tels que | 6®ducation nu
lisation, les eglements, des modules de déconnection ou encore la coupure des serveurs ou
des accés numériques durant les werelts ou les vacancé®

Une réflexion peut également éfre)lancée sur la mesure du travail, selon un étalon tem-

273 porel, mais égalementenfant on de | a charge de tréaavai |, (¢
l uer 7 | @raine adéquate aexthordires hebdomadaires de favail
Quoi qguobi l en soit, |l es partenaires soci aux
274 l a mi se en siedutemps detmavail edla miseien place de mésimddernes
et idoines permettaita conservation doéun ®quilibre ent

droit y applicable et les modes concrets de saisie des heures effectivement réalisées.

Enfin, la question de la rémunération des heures effectuées de maniére pgatement

275 en cas de connexion intermittente dans le cadre du téléteetvadrticulierement en cas de
dépassement des horaires de tradailra étre abordée en fonction de chagaadire ou
entreprise par les partenaires soci®appelons que la technologie se préte parfaitement a
ce genre de calculs.

327 Communiqué de presse de Swisscom, 12 janvier 2@d&s://www.swiscom.ch/fr/about/medien/press
releases/2018/01/20180thdm-erfolgreicherabschlusslerverhandlungeizumgawswisscom.html con-

sulté en dernier lieu le 16 mai 2018.

328 Mettling, p. 21 ss.

2%Voir " cet effet | e R gl e ordndants deGenéee RERBS®3.13)avai | de
qui prévoit que des objectifs sont imposés ou convenus de sorte que le travail puisse étre effectué dans les

limites du temps de travail quotidien(art. 20 al. 3).
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4.  Lieu detravail
A. Définition juridique du lieu de travail

a. Laconceptiorclassiquedela notiondelieu detravail

La question du &u de travail semble a premiere vue peu intéresser le droit suisse. Le Code

des obligations¢raitea peinedec et t € noti on, pui s quodengfuoinz2’® )r ®
consistd e | i eu de travail, renvoyantécwondesi =~ | a
prestations (arZ4 al. 1 CO) qui sera en principe appligtlte Co6est donc du coc

ressortira la détermination du lieu de tra¥jlqui peut étre défini comme le lieu géogra-
phique dans lequel le travailleur effectue sa prestation dailfdvCette question est par
ailleurs peuexaminéepar la doctrinequis 6 i n t s@rto@ & seepoinén lien avec les

questions de frais de déplacentdd u de modi fi cation du | ieu de
ployeu®> Toutefoi s, c edelapmtedion dedssEnstaealassédurdiéa n gl e
du salarique le Code des obligations énoncedesrégles | ne sO6i nt ®r esse

propres au droit contractuel.
Pour sa part, la LTr ne donne que de trés rares indications relatives au liavadedui

ndest de | oin pas aussi r ®gl ement ® qu @7 e t
notion de lieu de travail en lien avec la durée du travail, puisque cette derniére se mesure a

partir de | darriv®e du salari ® sur son | ieu
Lesprincipes contenus dans la LTr partent du postulat que le salarié effectue son travail en

un | ieu pr®cis, do®&fini par | 6empl oyeur2n_: d
sation du travail, | e nomadi shieales nauelles ncor e
formes de travail per mi ses par d¢la8sggesder du n

lieu de travail contenue dans la loi et son importance au regard de la protection de la santé
du salarié. En particulier, se pose la questiorode t c or d e nsurletélétragad, par t i
du transfert de la responsabilité liée aux conditions pratiques et géographiques de travail de

| 6empl oyeur au salari®, de m°me que cell e |
Ces questionsnesonih | ement appr ®hhend®es par | a | oi e
teur ou la doctrine spécialisée.

N®anmoins, ~ y regarder de plus pr s,  6on
trait®e par | 60rdonnance 3urlaeprotection deda santé2®o . L T
des salariés. Cette ordonnance se concentre essentiellement sur les conditions de travail ma-
térielles offertesau salariddkans | 6 ent sepsi $éangle de | a prc

LOOLT 3 pr ®voit enuwartcdligr aineeh soyeeguerles doaditions de
travail soient bonnes en matiere d'ergonomie et de protection de la santé (art. 2 al. 1 280
gue la santéu travailleume subisse pas d'atteintes dues a des influghyssques (art. 2

al. 1 let. B ou que le travail soit organisé d'une facon appropriée (art. 2 al. 1 let. d).

-

330 Rapport télétravail, p. 31.

331 Rapport téléavail, p. 31Voir aussiMiiller/Hofer/Stengel, p. 565.

332 Muiller/Hofer/Stengel, p. 565.

333Wyler, p. 299 s.

334 Favre/Munoz/Tobler, n1.6 et 1.9ad art. 321d COVoir aussi Muller/Hofer/Stengel, p. 565 ss.

77



281

282

283

284

285

286

Pour pr®ciser ces obligations, | on retrouv

|l atives aux b©ti ment s, au vol ume  dlobbae nrs, o |aeuixl
lement, etc. (art. 11 ss OLT 3).
Par aill eurs, I 6art. 23 OLT 3 pr®voit que |

congus et aménagés conformément aux principes de I'ergonomie. L'employeur et les travail-
leurs veillent & ce quslsoient utilisés de maniére appropriée. Les postes de travail doivent
notamment étre confortables, permettre le travail assis ou dehoetycoreétre dotés
déune vue sur | 6ext®rieur (art. 24 OLT 3)

b. Lesnouvelledormesdetravail : télétravail,nomadsmeet desksharing

Le télétravail consiste a ce gleesalarié effectue a distance un travail intellectuel, en dehors

des |l ocaux de son employeur, auquel il est
tion®3®. Ce travail, effectué a distance, pourpatfaitement étre réalisé au sein des locaux

de | 6e¥trleeprti®le®t ravail consiste ~ assouplir
®t ait initialement envisag®e dans |l es | ois

en question la quification elleméme du contrat et les régles du droit du travail dans leur
ensemble restent applicables au télétravail, sauf cas exceptidhradstélétravail peut
également étre accompli de maniére totalement nomade, comme par exemple dans les trans-
ports publics ou divers lieux qui ne sont pas forcément le domicile du salarié (noma-
disme§8,

Parall | ement au t® ®ravail, en sbéappuyant
adopté une nouvelle pratiquée desksharing Le desksharingconsise a disposer au lieu
de travail de moins de places qubil néy a d

travail a ces derniet® et leur faisant couriguotidiennemenle risque de ne pas avoir de
place et de devoialler, respectivemenetourne télétravailler si a leur arrivée dans les
|l ocaux de,illdempy oy eulrus de p ldeskskearindquisne oni bl e

garantit pas dbéespace de travail quotidien &
B. Risquediés au télétravail et a1 desksharing
En mati re de | ieu de travail, l e respect o

menti onn®es pr ®c®demment est mis en danger
| 6environnement de tr &uwaiel frag tp euatr d uwee nopil fofy
combepourtanj ; de plus, le contréle de ces conditions de travail ne peue@tpeatique

men® efficacement ni par | 6&hpl oyeur, ni pa

Dans son rapport sur le télétravailCenseil fédéalr el ~ve dodéai |l |l eurs cett
« Une série de risques concerne par ailleurs la protection de la santé des travailleurs. Ainsi,
I'ergonomie du poste de travail ne sera pas nécessairaragamtie au domicile du travail-

leur ou en tout autre lieextérieur a I'organisation®*’, Le Conseil fédérakstime, a ce

sujet, que siles «obstacles pratiques surviennent, tenant par exemple a l'inadéquation

335 Rapport télétravail, p. 7 scf. ci-dessus, cI36.

336 Rapport télétravail, p. 9 s.

337 Rapport télétravail, p. 26 ss.

338 Cf. définitions supra cl86.

339 Cf. définitions supra ci87. Voir, sur ce point, le Rapport du Conseil fédéral du 8 novembre 2017, p. 39.
340 Rapport télétravail, p. 38.

341 Rapport télétravail, p. 23.
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du domicile du travailleue , | 6 e mp | o nefaserie téteteavail @our he pgs risquer
de ontrevenir aux prescriptions de protection de la sasifé

Au-dela des frontieth e | v®t i ques, | e probl me semble °t
tate que | dergonomie des outils de tr &8 il

vail3®,

Quant audesksharing dont | 6essor semble d®sor mai s c
| argement | a conception du | i eu deegarantirazss_ |

au salarié des conditions de travail propres a la préservation de sa santé&d.difgbser

dobune place de travail attitr®e et personna
ses affaires dispara’t, emp°chant | e sal ari

sur son lieu de travail et questionnant les limites desofci@s réalisées au détriment du

droit a la sphéere privée au lieu de travail (ade8 Conventioreuropéenndesauvegarde

desdroitsdel 6 h o endeslibertésfondamentale@CEDH)**. De plus, cdusiness modegl

plébiscité au nom des économies substahti es f ai tes par | dentrepr
ployé une partiede laresponsabi t ® du ri ssque de | 6entrepri s

Sur le plan du droit privé, le télétravail etdesksharingsoulevent également de poten-
tielles probl ®mat i q weies surles®datités du tlav@ib Enefter, 280 > n t

|l a d®t ermination et | 6®ventuel d®pl acement
avoir un impact sur le temps de travail ou encore lesalaine. | 6 absence de cl ai
tuell e, | edd at ® ®t6rn anpaislerau sal ari ® peut po
doune modi fication du apromt rlats doeo utvroa wrasi |d 6g un
| 6empl oyeur awda€ds de | dart. 321

C. Défis et opportunités pour les partenaires s0Gi

Ces gquestions montrent a quel point la révolution numéremet en questiola définition

« classique» du lieu de travail au sens du droit suisse. La réalité de la conception des 2%
de travail doit étre appréhendée, selon les branches et tepresgts, afin de garantie
respect des regles légales.

La quasiinexistence de régles en matiere de télétravail dedksharingdans la loi ouvre

un champ des possibles dont | es parten2l es
il leur reMient de déterminer avec précision selon quelles modalités (ici en matiére de lieu),
|l es salari ®s peuvent travailler ° 1l eur domi

télétravail est volontaire et quels sont les principes applicables en matiene de

Les partenaires sociaux tenteraintsi de répondre aux questions suivantes

292
- Le téletravail peutl étre imposé?

- Comment | 6organiser et | 6am®nager pour s
propice a la concentratiat a la productivit®

342 Rapport télétravail, p. 38. Voir également, supoint, le Rapport du Conseil fédé du 8 novembre 2017

p. 39.

343 Eurofound and the International Labour Office (20M¥prking anytime, anywhere: The effects on the
world of work, Publications Office of the European Union, Luxembourg, and the International Labour Office,
Geneva, p34.

344 RS 0.101. Cf. a ce jt, avec de nombreuses références a la jurisprudémda CrEDH, Parli, EuZa,
p.48ss. Sur la notion de sphére privée au travail, voir également Berset Bircher/Meier, p. 20 ss.

345\V/oir a ce sujet Muller/Hofer/Stengel, en particulier p. 568.
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- Comment sbéassurer que | e sal?échiré® dld sp-0se
tils informatiques mo@ernes et doutilisa
- Qui fournit les outils et le mobilie?

LO®t abl i ssement -ciikemin enteesa régulation @révée dés damds de

293 travail et le respect des regles publigpesit parfaitement étre réalisé par les partenaires
sociaux. Cewci pourrontélaborerde maniere concertée des regdaptées a chaque sec-
teur ddactivit®

Pour aller plus loin et au vu du caractereluties questions relatives aux conditions de

294 travail, |1 6on pourrait plaider pour que ce
gue | e tripartisme pourrait sdédav®rer un out
par le déplacement &t «dématérialisation» du lieu de travail.

5. Formation et formation continue
A. Nécessité croissante de formation complémentaire et continue

La problématique de la formation et de la formation continue occupe une place importante

295 en lien avec le marché de6é e mp | o i et est au ciur de nombr
nationales, comme internationales, depuis plusieurs anné&8.d&g@nme le relevait Tho-
mas Geiseen 2011 déjadles développements technologiques et la transformation continue

de | 6 ®exgreacxmmi ede chaque travailleur qudil s e
ligre®*”.
Danssonrapport de janvier 2017, le Conseil fédéral expose que les données actuelles rela-

296 tives au march® de | 6empl oi | ai ssent pense
«L6®vol ution observ®e induit une transfor ma
sur | e march® de | 6empl oi . (I sera donc ca
rapi dement disponibles sur ce mdadenai®au L6une
chapitre de | 6empl oi r®side donc dans | a f ol

exigées par le marché dans un avenir plus ou moins pre¢hid_edit rapport prévoit no-

tamment que des compétencemndnformatique appliquée et en pragimation informa-

tique joueront un réle majeur*®. De fait, tout type de connaissances techniques, notam-

ment en robotique, apparaissent comme bientét nécessairexffet, la prolifération des

machines et robots, dont la complexité va croissant impopligen plus que les salariés

les utilisantmaitrisentunsaveir ai r e ®vol uti f et mouvant. & | (

les «aptitudes complémentaires non numérisablecomme les @ompétences interper-

sonnelles»**°. Dans son rapport du 8 noveral®017, le Conseil fédéral confirme cette ana-

lyse:«xL 6i nt ®gration des technologies num®rique
i foi

profils dbéactivit® et partant, l es qual
tions et compétences doivatonc étre ajustées suffisamment tét aux nouveaux besoin du
mar c h®, afin dé®viter quodune inad®quation n
ndbest pas nouveau que | dbadaptation per manen

346 \Voir a ce sljet notamment le Rapport du Conseil fédéral concernant la formation continue en droit du
travail du 9 avril 2003.

347 Geiser, Weiterbildung, p. 118 ss.

348 Rapport du 11 janvier 2017, p. 85.

349 Rapport du 11 janvier 2017, p. 86.

350 Rapport du 11 janvier 2017, §6.
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marché constituerufacteur important de la maitrise du changement structurel, certains

indices portent ©° croire que dans |l e cont ex

rer »°°L

Dés lors, les employeurs se verront davantage confrontés a la nécessité de digadser de

riés dont les connaissances sont a jour, de sorte que la question de la formation cc297. _ 2
occupera tres probablement une place essentielle ces prochaines années. Il en découle que
les réglementations en matiere de formation continue et, surtoutse@prcharge de cette
derniere financierement devront étre adaptées aux nouvelles exigences du marché du travalil.

B. La formation complémentaire et continue dans la loi

Le rapport du Conseil fédéral ne donne cependant aucune clé relative a la réalisation co

cr te et ©“ la mise en Tuvre de | a for 28 jor
déoexaminer dans quelle mesure |l a | oi appr ®fF
formation en tant que telle que ses modalités pratiques (fréquencecgtialifirémunéra-

tion,etc) afin doéo®valuer quelle est | a marge de

sociaux

Au sens de o @dératsur laBonatireprofessionnelle (LF), la forma-

tion continue a des fins professionnellgsoar but, dans un cadre structudé, renouveler, 299
d'approfondir et de compléter les qualifications professionnelles des participants et de leur
permétre d'en acquérir de nouvelled'améliorer leur flexibilité professionnetfd Avec

Geiser, on distinguarla formation continue orientée de maniere générale en fonction de la

profession de | 6int®ress® de c, «dtté dernigrel | e
nbayant doéutilit® concr te que dans | e ca
m re reste utile au tr guenane salratuoutefdiscdresser u 6 i

une frontiére étanche entre ces deux catégoties

Quant a la Loi fédérale sur la formation continue du 20 juin 2014 (LFCo), elle est entrée en
vigueur le £ janvier 2017%. Elle exprime les principes selon lesquels la formation con 300

nue reléve de la responsabilité individuelle et que les employeurs, tant publics que privés,
favorisent la formation continue de leurs collaborateurs (art. 5 al. 1 et 2 LFCo). En complé-
ment a la responsabilité individuelle et aux offres privées, la Confédération et les cantons
contribuent a ce que la formation continue soit accessible a chacun en fonction de ses capa-
cités(art. 5al. 3LFCo. a nouvell e | oi ne esqielgspastenaresd on c
sociaux négocient sur la question de la formation continue et réglementent cet aspect dans
les conventions collectives de travail.

C. Un droit a la formation continu@

En droit du travail, on trouve trés peu de régles sur la formegiotinué®®. Aux termes de
| 6art. 1 3le @rhps qu4in tr@Jailleur tagnsacre a une formation complémenti30L

351 Rapport du 8 novembre 2017, pp. 29 s. et les références.

3%2RS 412.10.

353 Sur le cadre constitutionnel, et en particulier sur le rapport de la formation continue avec les buts sociaux
de la Constitution fédérale, voir Geiser, Weiterbildung, 2;58s le cadre Iégal, 2.11 ss.

354 Geiser, Weiterbildung, 2.2.

3%5RS 419.1.

356 Geiser, Weiterbildung, 2.14.
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ou continue, soisur ordre de I'employeur, sah vertu de la loi, parce que son activité
professionnelle I'exige, est réputé temps deaitav

De maniere générale, le temps de travail est rémunéré, de sorte que la formation visée ci

302 dessus | 6est ®gal ement , dans | a mesure o0% e
| 6empl oyeur et sur son i nj onmtonestrprioritd’heép pel on
ment déterminée par le Code des obligations et le contrat de¥ravhileste néanmoins
guden principe |l e temps de formation doit °
par | 6ex®cd®tion du travail

Au contraire, lorsquelbor mati on continue a pour but doban

303 nelles du travailleur, Wyl er estime que | es
question contractuelleméptDe f ait, on |l e verra ~ | 6examen
contine. sembl e aujourdobéhui °tre tr s | argement
| 6empl oyeur , m° me S i | e sLa froatiere @ntrepf@mation e n r et
i mpos®e par et pour | 6ex®cution duesduavail
salari® (utile par ailleurs ° | 6ex®cution d
étre déerminée au cas par cas.

Pour Geiser, il est indiscutabigie, parmles droits de la personnaliptotégéd 6 art . 328

304 CO (obl i ga toyew de putégdd pgreomralité du travailleur), figure le droit &
| 6avancemen £ L questiom dusdioibdu tmagdilleur a la formation continue
et cell e de son o bestengoavertdd. OuvértesGalemelesquese t t r e
tionssuivantes droit a un congé payé ou non payé pour effectuer une formation continue
Durée de ce congg¢ Moment du cong@ Obligation de présence du travailleur a la forma-
tion ? Obligdion de réussir la formationAn ot r e avi s, vu larédabssence
la loi sur ces questioffg, les partenaires sociaux peuvent décider de ces points dans les
conventons collectives de travalil

D. Réglementations en matiere de formation complémentaire et continue dans les CCT

La formati on c o nombreusee CCIT,aui préséntierd bnjteerdin pdviégid

305 pour la réglementation détaillée en fonction des besoins de chaque entreprise et de chaque
branché®. Certaineslisent en effet favoriser la formation continue des salariés et considé-
rer que laresponsabit ® déune bonne formati quer spuosd o0&
prise®4. La CCT Migros énonce clairement que le bon accomplissement des taches du sa-
|l ari ® et | dadaptation de ses comp®tences au
la formation catinue, de sorte que le sujet doit étre régulierement abordé afin de décider
quelle formation sera suivie parchattin Les f or mati ons n®cessair

®SECO, Commentaire de | 6art. 13 OLT 1 ad al. 1, vers
38 TF, 4D_13/2011, c. 2.1Wyler, p. 308.

359 Wyler, p. 308.

360 Geiser, Weiterbildung?.15 et les références.

361 Geiser, Weiterbildung, 2.40 ss.

362 Pour une analyse plus approfondiBeiser, Weiterbildung, 2.16 ssous trouvons particulierement inté-
ressante | a r®fl exion de | dauteur suweulddéfaynples cati on
instruments de travail et dbéen assumer | es frais) '
363 Voir aussi a ce sujet le Rapport du Conseil fédéral concernant la formation continue en droit du travail du

9 avril 2003, p. 12 ss.

364CCT ck la Poste (art. 2.17.83upprimé Swisscom

365 CCT Migros (art. 20).
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quant a elles obligatoir®. La CCT LI DL so6exprime de mani
tageen termes de droits H.uanoaéle®dTidgSwisscamnms des
qui entrera en vigueur [€"Juillet 2018, parait accorder une place importante a la formation
continue (et donwusles dolammatpursayrant dedasndrait & ® )

jours de formation continue par4h

La CCNT du prévoitayse les entreprises soutiennent et encouragent la formation
continue, not amment en informant | es s36 ar|
permettant de se rendaeix cours organis&S. De plus, les salariés peuvent disposer de

cing jours de cong® sans solde par an pour
leurpoché®. Lorsque coest | demployeur qui financ
desfraicde f ormation), | es parties se mettent d¢
crétes de la formatidh.

La CCT de | 6horl ogerie propose une 1 ®gl emen
Voit un engagement des entreprises signataires a faviarigemation de base et continue307

des salariés et a en attester régulieretemar ailleurs, des travailleurs comptant trois

ans de pr®sence ininterrompue dans | 6entrept
ont droit & un congé payé de formatoront i nue doéune dur ®e de trc
maximum. Ce congé payeé est octroyé a condition que la formation suivie concerne le do-
maine professionnel ou | es | a»gues eumtpil logge u'
doit y donner son accord exptésAu | i eu doéun cong®, l es trave
la prsise en charge de tout ou partie des frais de formation siccelleeu pendant le temps

libre37°,

Par ailleurs, il est a souligner que la CCT met en place une Commission de formation pro-
fessionnée de la Convention patronale au sein de laquelle siegent trois délégués synd308 __

et dont | e but est doéouvrir un espace de di
nécessaires, les priorités a observer dans la réalisation de ces progriesmesens a

mettre en Tuvr®* et |l e financement

E. Quiel réle pour les partenaires sociaix

La formation complémentaire et continue est appelée a jouer un réle essentiel ces prochaines
décenniegslans le cadre des rapports de travdtlle aux salariés, elle senadispensable 309
aux employeur s. Le manque de pr ®cision de |

366 CCT Migros (art. 20).

367 CCT LIDL (art. 3.11).

%Le texte de la CCT n6®tant pas encore public, il n@d
comment s 6 0 p rmdormhtien. \toin teicammuhigué lde presse de Swisscom a ce: sujet
https://www.swisscom.ch/fr/about/mlien/presgeleases/2018/01/20180 th#n-erfolgreicherabschluss
derverhandlungerzumgawvswisscom.htmlconsulté en dernier lieu le 16 mai 2018).

369 CCT Construction (art. 6 al. 1).

370 CCT Construction (art. 6 al. 1).

S7LCCT Construction (art. 6 al. 2).

372 CCT Horlogerie (art. 26.1 al. 1 et 2).

373 CCT Horlogerie (art. 26.2 al. 1).

374 CCT Horlogerie (art. 26.2 al. 2).

375 CCT Horlogerie (art. 26.2 al. 5).

376 CCT Horlogerie (art. 26.3).
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de v®ritabl ement favori ser |l a formati on <con
" s0y soumettre.

Léon a pu constatherusesciana®pgpsgsi d®JE , ndml 61 r
310 dans son Rapport de 2003, que différentes CCT prévoient des regles en matiére de formation

continué’’. Les CCT posent ainsi les premiers jalons de la réflexion en la matiére dans un

monde ou la formation cwinue est nécessaire, mais pas encore indispensable. Le principe

débouverture ° |l a formation continue est anc

gue des regles claires ne soient énoncées quant a la qualification du temps de formation et

au paienent de cette derniere.

Les partenaires sociaux ont | es moyens dobap
311 le croissant besoin en matiere de formation continue et de prévoir des régles plus précises

afin de favoriser la formation continue des sakgt qui dépassent la simple formule géné-

rale de soutien dont se contentent actuellement plusieurs des CCT.

Les partenaires sociaux pourraient ainsi répondre, pour chaque branche ou entreprise, aux
312 guestions suivantes

- Quel type de formation complémaire ou continue est souhaitable?

- Y at-il un droit du salarié a profiter de formations complémentaires ou connues
Si oui, dans quelle mesure (p.:esombien de jours par ann@g?

- Comment est qualifié le temps consacré a la formation corRieseil rémunéré?

6. La protection desdonnées
A. Dangersetdéfisdela digitalisationpourla protectiondesdonnées

Ladigitalisationstandardiselavantagéesprocessusletravail,lesrendplustransparentst

313 étendles possibilitésde contréle.Elle permet de collecteret de traiter desinformationsde
plusenplusétenduesurlessalariésCetteévolutionserévéledansl 6 ut i troissaaté i o n
des« médiassociaux» pourrecherchedescandidatgdde faconcibléeet poursurveillerles
salariéespendanteurtravail. Différentesformesde technologiede localisationet deslogi-
cielsde surveillanceraffinéspermettente saisirsansfaille desinformationssurl 6 a@ac s
desimmeublesje travailal 6 o r d ouswlt Geiumnm dudaséteeiondesmenusala can-
tine®’®, La miseenrelationet! 6 a n delcepdomnéepermetde créerdesprofils de per-
sonnalitéétenduglescollaborateurs.

Les prescriptiondégalesimposentégalemend'obteniret de traiter desdonnéegperson-

314 nellesde plusenplusnombreusesurlessalariésElles standardiserie comportementles
employésaleur postedetravail al'intérieurdel 6 e nt vorgmémeergpartieal 6 e x t ® -
rieur, imposantde ce fait aux employeurslesdevoirs de protectioncorrespondantsC 6 e s t
cequemontreld6 ® v o |dudroit aesmarchédinanciers,du droit dela concurrencestdu

droitdel 6 e nv i r30. Suteanaaensitécroissantelesnormesetsousl 6 i nfdeuenc e
multiplesexigencesal 6 ® gleal rode n t paelgs autostés lesclientsetl 6 o p puri o n

377 Rapport du Conseil fédéral concernant la formation continue en droit du tha\@aavril 2003, p. 12 ss.
378 Parli, Evaluieren, p. 31.

37% Conséquences des dispositiongai@spour les employeurmenantdes engétesinternes, voirGeiser,
Interne Untersuchungep. 1047 ss.

84



blique, les entreprisedixent souvent,dansdesreglementsde compliance les comporte-
mentsq u 6 eattendersleleurscollaborateurssomportementyg u dauttle nouveawcon-
troler.

La menacejuele progréstechnologiqudait pesersurla sphereprivéen 6 @asiin phéno-
ménenouveawdatantde!l 6 e des @i n tEe1890déja,dansun article dela Harvard
Law Review,on pouvaitlire que« lesplusrécentesnventionset pratiquescommerciales
tellesqueles « instantanégphotographiquegt lesentreprisesde la pressesesontinfiltrés
danslesdomainesacrésdenotrevie privéeetdomestique etqueparconseéquent| serait
urgentde prendredesmesureségislativespour protégeile « droit a la vie privée»*8. Les
progrestechnologiquesle cesderniéresannée®ont toutefoisétendumassivemenles pos-
sibilités de surveillanceet de contréledessalariés Desappareilstoujoursplus raffinés et
surtoutla possibilitéde mettreen relationdesdonnéest de les analysermpermettentaux
employeurgld a ¢ g de@nfornrationsprécisesurle comportementlestravailleursdans
| 6 e x ®deletrstachesL 6 i mb r craissantéeerdrele tempsde travail et le temps
libre, entrele lieu detravail etleslocauxprivésmultiplie le potentielde surveilance®’,

B. Lesreglesdeprotectiondela sphereprivéeet desdonnées

L 6 a6r_Tr etplusconcrétemenit & @6del. 6 o r d onA3redativedda LTr (OLT 3)382
ainsiquelesart. 328et 328 du CO formentla basedela protectiondu travailleurcontrela
surveillanceet le traitementillicite de donnéesCesdispositionssontrégulierementnter-
prétée<et appliguéegarles autoritéschargéesl 6 a p p la loignotemmment la lumiere
dela protectiondesdonnée®tdela sphéreprivéeinscritedansa Constitution(art. 13 Cst)
etdel 6 &8ICEDH®3 La plusimportantedesdispositionsrelativesa la protectiondes
donnéedansle contratde travail estl 6 a r328 €Q.le 6 e mp | ne peet waiter des
donnéesoncernante travailleurque dansla mesureou cesdonnéegortentsur les apti-
tudesdu travailleur a remplir sonemploi ou sontnécessaireal 6 e x ®duwdntratie
travail. De plus, les principesde traitementde donnéegie| 6 & detla.Loi fédéralesurla
protectiondesdonnéeqLPD) doiventétre observéesCelaconcernenommémenta pro-
portionnalité la finalité et le principede transparenceDesexigenceplus séveéresonten
outrevalablespourtraiter desdonnéegpersonnelleparticulieremensensiblesommeles
informationssurla santé

De plus, il convientd 6 o b slesdispasitionsdu droit pénal.Les articlespertinentssont
les art. 179 ssdu Code pénal (CP)** qui imposentdessanctionspénalespour les actes
commiscontrele domainesecrebule domaineprivé, etlesart. 143et144CP,qui prévoient
dessanctiongpénalegpour la soustractiorde donnéest la détériorationde donnée¥®. ||

convientenoutred 6 o b sdebr avuebrmesde secreprofessionnespécifiquesicertaines

380 Cf. a ce sujet Parli, EuZap, 48 ss avec références\arren/Brandeisiarvard Law ReviewT he Right to
Privacy,Vol. IV, n. 5, 15 décembr&890 (49).

S8LTA-Swiss, 222.

382 Art. 26 de fordonnance 3elative a la loi sur le travaipfotection de la santé, OLT 3) du 181864993
RS822113.

383 Cf. a ce sujet, avec de nombreus&érences a la jurisprudence de la CrEDH, Parli, Euz48 ps.
384RS311.0.

385 Pour plus de détails a ce sujet,Wholfer, N 579t les références.
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brancheset professiondellesquele secretprofessionnelinscrital 6 821CP,quis 6 a p -

plique notammentu personnemédicaf®® et aux avocaté®’ ou le secretprofessionneties
personneshargéesletachesddansla télécommunicatiomnscrital é.&3 dela Loi surles

télécommunicationf. TC)3etal &.821° CP*® Parsoucid 6 e x h a il fawtégald-
mentmentionnete devoirdediscrétioninscrital 6 8%LPD qui complétdesdispositions
surle secretprofessionnepour desactivitésspécifiqued™.

En outre,la Loi sur le travail fixe deslimitesa la surveillancedestravailleurs,laquelle
constitueelle aussiuneformed 6 o b t @edannéeperrsonnellesEllefondel 6 o b | i
pourl 6 e mp |depyoggenasantéja personnalitéetl 6 i n tdeBtgavailldur®onfor-
mémental 6 & LTr. Envertudel 6 ®al.2LTr,| 6 e mp Idat gngarticulier« amé-
nager sesinstallationset régler la marchedu travail de maniérea préserverautantque
possiblelestravailleurs desdangersmenacanteur santéet du surmenage». Parla et par
| 6donnance (OLT 3) promulguéesurla basedel 6 & LT, le Iégislateura exprimésa
volontédeprotégeta santédestravailleurscontrelesmesureslesurveillancenonjustifiées
parlesbesoinsdel 6 e x p | auiparchd a uomis recennusL 6 a26 OLT 3 interdit
| 6ut i dHeisystameglasuarveillanceou de controledestinésa surveillerle comporte-
mentdestravailleursa leur postede travail. L 6 @ du mémearticle prescritque dessys-
temesde surveillanceou de contrélenécessairepourd 6 teesiraisonsdoiventnotamment
étreconguset disposégiefaconane pasporteratteintea la santéni ala liberté de mouve-
mentdestravailleurs.Sontnommémentonsidérésommesystemesle surveillanceet de
contrblelesinstallationsvidéo,lessysteme®t réseauxnformatiques|esinstallationgélé-
phoniqueslesinterphonesles photocopieusest lesGPS®!. Le rédacteudel 6 or d o
opéredoncunedistinctionentreun contrélede comportemennhon autoriséet un contréle
autori® pourd 6 a uraisors, garexempledessurveillancegpour desraisonsde sécurité,
pour contrélerle rendemenbu pour prévenirdesvols, saufet dansla mesureou la santé
destravailleursn 6 @asmenacé®? La délimitationentrecesdeuxtypesde surveillance
n 0 e¢ostefas pastoujoursfacile.Ellen 6 e difficilement possibleparexempldorsde

t ®,

gati on

nnandce

| Gut i dodismags i @dad.Maismémelasdecontrdlegpourd 6 a umotifselsb e nr e -

gistrementoit étrelimité a certainesopérationset caractéristiqueseulementLa surveil-
lancetotalen 6 easautoriséeDe plus,la vidéosurveillancealoit ére enprincipetranspa-

rente,c 6 €-dire quelestravailleursdoiventétreinformésdel 6 i ntisntdanmesueesie
surveillancé®

Dansl 6 AIB®HI 7,le Tribunalfédéraldevaitstatuempourla premierefois surlalicéité de
la surveillancedu trafic Internetet de messageri€lectronigue Comptetenu,notamment,

386 |_emgdoyeur ou la personnel responsable damstieprisgpeutétre pénalementqursuivie commes com-
plice » du médecincf. von Kaenel, Testq. 99.

387 Au sujet de la controversge savoir si les juristesGehtreprise(avec brget diavocat) sont soumia
IGart. 321 CP, cf. Miller, ch. 7 etles références aux positions divergemteda théorie, nbpl3.

388 RS 784.10.

389 Sur importan@ de la norme pour la protection des données des travaitéuRgnsenthallohn,N. 88 et
89 concernaritart. 328b CO.

390 Pour plus de détails, diliggli/Maeder,N 1ss concernaméart. 35LPD.

91 SECO, Commentaire déokdonnance 3elative a la losur le travail Berne, 1995p. 2 sur Bart. 26.
392parli, digma, p. 76 ss.

39 SECO, Commentaire déokdonnance 3 relative a la loi sur le travail, Berne 1995,3.sur kart. 26.
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du guide pertinentdu PFPDT%, le Tribunal fédéralestarrivé a la conclusionquela sur-
veillancecomplétedutrafic internetd 6 eollaborateupendantrois moisétaitillicite 3°° et

gue les instrumentsde preuveobtenuspar ce moyenne pouvaientpas étre utilisés pour
motiver le licenciement®®. Dansle casd 6 e s, pp man@rede surveiller constituaitune
infractional 6 26 QLT 3. Danscesconditions,le Tribunalfédéraln 6pasestiménéces-
saired 0 e x aenoutresifasurveillancettaitlicite ausensdela LPD, étantdonnéq u 6 u n e
surveillanceloit satisfairea la fois auxexigenceslu droit du travail eta cellesdela protec-

tion de donnée¥d”’. Le Tribunal fédérala laisséouverte,dansun autrecas,la questionde
savoirsi uneenquétenformatique comprenanégalementesboitespostalelectroniques

d 6 wvotlaborateurgétaitillicite. Il aniél 6 e x &dsdt ugnaeeatteintedla personnalité®®

On peutsedemandesi lesdispositiondégalesexistantesuffisentpourrépondredefagon
adéquatauxmenacesictuelleset futuresqui pésensurla protectiondela sphéreprivéeet 320
dela personnalit@estravailleursdansle cadredela relationdetravail. Cetteévaluatiome
concerndoutefoispasseulementa relationde travail, commele montrentles discussions

surl 6 ®t etledimitesdelasurveillancettatiqued 6 upartetl 6 e x p | dérmesuget i o n
dedonnéegpersonnellepardesgroupesorivesdel 6 a &urle maneuropéenle Conseil

del 6 E u aréagia ce défi enrévisantla Conventionsur la protectiondesdonnéeset

| 6 U nEuropéennen promulguantun nouveaureglementde basesur la protectiondes
donnéesEn Suissepunerévisiondela Loi surla protectiondesdonnéegstencours.Dans
cecontextejl fautsignalemotammentessujetstelsquele « profiling », les«devoirsd 6 i n -
formation» et de « protectiondesdonnéesiésla concetion de projetstechniques> ainsi
gueles«analysesl 6 i mmelaticesa la protectiondesdonnées>.Enl 6 o ¢ ¢ ulaproe n c e,
blématiquedela surveillancalestravailleursetdela protectiondesdonnéeslanda relation
detravailn 6 enanifestemenpasau centredespréoccupations;e qui résultesansdoute

aussid 6 manquede sensibilisatiorau problemede la partdesacteurscompétentsTou-

jours estil que,si et dansla mesureou le |égislateuraccroitles exigencesal 6 ® g & u o
traitemegggégitime desdonnéeslansla LPD, cellesci vaudrontégalemenpourla relation
detravaiP.

Il estpermisdedouterquecesdispositionssuffiront pourrépondreauxdangerspécifiques
dela surveillancestdutraitementlesdonnéeslansesrapportdetravail. Comptetenudes 321
dispositionguridiquesincomplétest largemeninefficaces)es partenairesociauxdispo-
sentdemargesdema n T upourcencevoirdessolutionspratiquesadaptéesux besoins
desbranchesgdesentreprise®t descollaborateurgpour établir un juste équilibreentreles
intérétsdelaprotectiondela personnalit@tdela spheregrivéedestravailleursetlesintéréts
légitimesdesemployeursenmatiered 6 a ¢ q uetds6i uttii oldd desnaéedgielatidesaux
travailleurs.Un simpleengagemenenfaveurdu respectde la protectiondesdonnéesians
la CCT,commec 6 saitente casactuellementne suffit pag®. Il convientparexemple

3% préposé fédéral a la protection des doneé@sa transparence, @ei relatif a la surveillance déutilisa-
tion ddnternet et du courrier électronique sur le lieu de travaerne 2013, disponible sous
https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/fr/home/protectiesrdonnees/dokumentation/guides/surveilladee
[-utilisation-d-internetet-du-courrierelectron.htmiconsulté en dernier lieu le 15 mai 2018).

3B ATF 139117, c5.

S%BATF 13911 7 c. 6.

397 ATF 139 Il 7 ¢.5.5.7 avec références a la doctrine.

3% TF, arét 4A_4652012 dul0 décembre 2012, 8.

399 Pour une vue @nsemble, cfDaedelowp. 34 ss.

400 Cf, par exemple la CCT de Lidhttps://www.lidl.ch/statics/lidbffering-ch/ds_doc/GAV_final FR.pdf
(consulté en dernier lieu le 15 mai 2018).
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dementionnerexpressémert 6 o b | dey & et imp fd @ y @ @ adbde comsultere per-
sonnellorsdel 6 i nt r dedouvellesechnologie®envuede sautenirlesprocessusle
travaif®%. Une CCT comprendogiquementwussidesdispositionssurla fagonderéalisera
protectiondela sphereprivéedestravailleursqui ontleur « bureaua domicile» et utilisent
leursappareillectroniques desfins tantprofessionnellegueprivées.

Pourterminer,il fautencoresignaled 6 i mp liem entieela digitalisation,la participation

322 et la surveillance.Si les structuresdes entreprisesa u j o u mdjdiithirementhiérar-
chiguesnesemaodifientpas,il manquerain contrepouvoirefficacepouraffronterlesdan-
gersd 6 eamtrbletotal destravailleurs.Les structuresdémocratiqueslansles entreprises
sontincontournablepourdéfendrda sphereprivéeet protégera personnalitéestravail-
leurs.

7. Controle desconditions de travail

Le contréle des conditions de travail est un théme particulierement complexe au niveau

323 juridique. I 1 est ®galement | 6un desf enj eux
dutravailiet il sera fortement influenc® par | a
c6té, de nombreux outils numériques a disposition des partenaires sociaux, des commissions
paritaires et des inspecteurs chargés du contréle influencetiluenaeront le travaite
contréle; d dautwencétéces mémes outils numériques modifient la nature du travail et
rendent le contrble des conditions de travail plus difficileemment contréler les horaires

déun travail l eur g ypuis seneclémhona podatte eC o' mnteinstt asndcaes
surer du respect des dispositions de santé et de sécurité au travail lorsque le lieu de travalil
néest plus | 6entreprise, mai?s Are soanl dnd ad w ut,

prévenir les risquesour les salariés engendrés par les progres technologiques, un contréle
effectif est nécessaire.

Le présent chapitre rappellera brievement les régles fédérales applicables en matiere de con-
324 trole étatiqueA), ainsi que celles portant sur le contrble effié par les partenaires sociaux

(B). Il conviendra ensuite de déterminer quelles évolutions peuvent étre atte@Gilees (

guel sera le role des partenaires soci@)x (

A. Contréle des conditions de travail par les autorités publiques

En principe,lecontibe de | 6ex®cution de |l a LTr et de s
325 tit aux cantonsqui désignent les autorités chargées de I'exécution, ainsi qu'une autorité de

recours (art. 41 al. 1 LTr), sous la haute surveillance de la Confédération (art. UZral. 1

Aux ter mes de | 6uaautantquélexéaution de laloi@ld&s olgnnapces

ne soit pas réservée a la Confédération, elle incombe aux autorités cantonales, qui sont no-

tamment chargées d'effectuer dans les entreprises les conéédssaires pour s'assurer de

l'observation des prescriptions de la loi et des ordonnances (let. a).

Les cantons et le SECO gérent des systemes d'information ou de documentation afin d'ac-
326 complir les taches prévues par la LTr, ce qui impligue notammeall&cte de certaines
données sensibles (art.o44Tr).

De leur cote, '‘employeur, les travailleurs qu'il emploie et les personnes qu'il charge de
327 taches prévues par ldT sont tenus de donner aux autorités d'exécution et de surveillance

401 De méme, cf. éart. 36 de la CCT Banquestip://www.aseb.ch/conventiespllectivede-travailcpb/, con-
sulté en dernier lieu le 15 mai 2018).
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tous les renseigements nécessaires a I'accomplissement de leurs taches (art. 45 al. 1 LTr).
En particulier, I'employeur tient a la disposition des autorités d'exécution et de surveillance

les registres ou autres piéces contenant les informations nécessaires a l'edédation

et de ses ordonnances, dans le respect des regles en matiere de protection des données (art.
46 LTr). Enfin, 'employeur est tenu de permettre aux organes d'exécution et de surveillance
de pénétr dans tout locale I'entreprise, d'y faire desquétes également aupres des sala-

riés et d'emporter des objets et des matériaux aux fins d'examen (art. 45 gla@. 7/lx

OLT 1).

Le contréle étatique des conditions de travail est assorti de diverses sanctions. Ainsi, en cas
d'infraction a la loi, aune ordonnance ou a une décision, l'autorité signale l'infraction 328
contrevenant et l'invite a respecter la prescription ou décision qu'il a enfreinte (art. 51 al. 1
LTr). Si le contrevenant ne donne pas suite a cette intervention, l'autorité cantendle p

la décision voulue, sous menace de sanctions pénales (art. 51 al. 2 LTr). A noter que lors-
gu'une infraction constitue en méme temps une violation d'une convention collective de
travail, l'autorité cantonale peut tenir compte, d'une maniere approgeEeesures que

les parties contractantes ont prises pour faire respectamiantion (art. 51 al. 3 LT.rPour

le surplus, diverses contraintes administratives et pénales sont prévues dans la Id2ux art.

ss LTr, ainsi que dans les diverses loigcann al es d®Bappl i cati on

B. Contrble des conditions de travail par les partenaires sociaux

Lorsqudune CCT est c on c-tipeavenpstipulerdjeeies aumisto c i a't
le droit, en commun, d'en exiger I'observation de la part des employéwagaditeurs lies 329

par ell e, notamment sur | a conclusion, | 6obj
35Mmal . 1 CO). Ce principe de | 6ex®cution cor
sions paritaires qui ont un role de contrdle, définsain de chaque CCT.

Par exempl e, l a CCNT pour |l es httels, resta
mission paritaire de surveillance (art. 35 a) CCNT). La commission de surveillance e:330

vestie de diverses taches, parmi lesquelles lanomimati d 6un of fi ce de cont
1 CCNT) . L6office de contrtle proc de ~ de
CCNT). Pour ce faire, il a le droit de pénétrer dans les établissements, de prendre connais-
sance des docume retroger enployewssehcollaberateues (art. @50d) 3 t
CCNT).

La CCNT du secteur principal de la construction prévoit elle aussi un organe paritaire de
controle. Celuici a notamment pour mission ddaie appliquer, par mandat et au nom331
des parties contraantes de la CN, les dispositions contractuelles de lgaBisi que celles

de ses annexes et conventions complémentai@s. 76 al. 3 let. a CCNT). Cela implique

en particulier dbéeffectuer, Ssyst ®mate quemen
salaire et des enqu°®°tes sur | es conditions
CCNT) . Léorgane de contrlle proc de ~ des ¢

contrble les chantiers (art. 76 al. 4 let. b CCNT).

Les deux CCNT gecitées prévoient diverses sanctions aux contrevenants (art. 79 CCNT
construction art. 35 let. f et g CCNT ), consistant essentiellement en peines conven332.
nelles.

2voir par exemple la Loi sur | 6inspdtas),atdssst | es r el
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En sus des regles légales, le contrble prévu par les CCT assure une seconde coache de p

tection des conditions de travail et de | e
contrdleurs plus aguerris aux spécificités de la branche visée et assure, de fait, un plus grand
nombre de contr!les gqgue ceux que | 06Etat peu

C. Evolutionstechnologiques et contrble des conditions de travail

Ainsi que cela a été brievement exposdessus, la loi comme les CCT prévoient des pou-

voirs de contrble a disposition des organes compétents. Ces pouvoirs de contrble peuvent

étre globalement class#f en deux catégories contr |l es au sein de | ¢
des documents relatifs aux rapports de travail.

Les contrtles au sein de | dentreprise sont
soit |l a d®&finiti otellequeeomgrisegniti@emdnedansadTr.tLese pr i s
salari ®s travaillent dans | es | ocaux de | de

sabilité et les organes de contrdle se rendent physiquement sur ces lieux afin de vérifier que
la protection dda santé et de la sécurité des salagtsespectée (les batiments, les engins

de chantier correspondent aux normes, les bureaux, chaises et ordinateurs sont ergono-
miques, etc.).

Avec | e ph®nom ne de t® ®t ravadiel cotntdé | ed®@ma

vu, est rendu difficile, voire impossible.
en autant de | ieux quodil y a de salari ®s dG¢@
rendre concretement impossibles a effectuerplDs, il apparait difficile pour les organes

de contrtle, sp®cifiquement publics, de r ®a
pose d s lors |l a question dbéune possible d@

fourniture de donnéelatives aux conditions de travail (photos, spécificité des outils de
travail, etc.) et de sa suffisance au regard des exigences de la LTr et des CCT.

Les ® ®ments aujourdohui contr'] ®s sur |l a b
dématérialiation du travail pose moins de problémes relativement a ce type de contrdles.

Ainsi que mentionné au préalable, la saisie du temps de travail est un élément essentiel et
mérite une réflexion propre. En effet, le télétravail ou tout autre travail numérdjstgance

doit °tre pr®ci s®ment sai si. Le progr s tec
recenser strictement les horaires effectués.

! sied toutefois de rappeler que | 6usage d
ployeur, maisdan®labs ol u ®gal ement, doit respecter | e
T 1 par OLT 3. Ce der ni estinteddit duplises des gysiemesfdé et g L
surveillance ou de contrble destinés a surveiller le comportement des travailleurs a leur

poste de travail (art. 26 al. 1 OLT 3). De plus, lorsque des systemes de surveillance ou de
contrble sont nécessaires pour d'autres raisons, ils doivent notamment étre congus et dispo-

sés de facon a ne pas porter atteinte a la santé et a la liberté dsmanudes travailleurs

(art. 26 al. 2 OLT 32

403 Pour davantagyde précisions sur ces questions, cf. Ordolli, p. 262 ss.
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D. ROdle des partenaires sociaux

A ce jour, les modalités du contréle ne sont pas appelées adifées dans la loi, bien
que eprésent a p p o rpaspenmisalé mener une enquéte au sein des diversskiég 339
tions cantonales.

Les modalités de ces contrdles ont parfaitement vocation & étre détaillées dans les CCT, du
fait de | eur proximit® avec | es sp®ci f34_ t®
détail, bien plus abouti que laloi. Eneffete s partenaires sociaux orn
gocier quels outils peuvent étre mis en place pour permettre un controle efficace au moyen
des technol ogies actuell es. LOusage de <ces
culieres de protectiondal per sonnal i t® et des donn®es pe
imagine, par exemple des logiciels de saisie automatique a chaque connexion du salarié),

|l es partenaires sociaux ont |l a possibilit®

Parailleurs, il importera de prévoir, dans les CCT, quels devraient étre les équipements et
|l es ressources des inspecteurs et quel?31 .ra
afin quéils ma“ trisent |l es outils technolog

Les partenaires socialixu Vv rla&gement pour la protection des salariés, y compris dans

|l e cadre des contrtles effectu®s par | 342 cor
un terrain dbébentente quanet " " |Ilodbadampmti stait © ®nd
au progres technologique.

VI. Synthese Effets de la digitalisation sur le partenariat social

1. Quelsthemessontou devraient setrouver danslesCCT ?

Dans ce chapitre, lemuteurspr oc dent ~ une synfhparten@resdu c ha
sociaux concernant les thémes de la digitalisation du traeadroit fédéral ne limite pas, 343
en principe, le contenu des conventions collectives de travail. Il découle de la réglementa-

tion dans son ensemble que les partenaires sociauk somtr es doéy i ncl ure | €
souhaitent, pour autant quodéil ait un |ien a
droit impératif> Il para’t toutefois essentiel de rap
naires sociaux est limité sttice ment ~ cel ui de | 6application

ventions collectives de travalDerniére phrase supprimée

Or, en Suissayne partie seulemenes travailleurgsta uj our d 0 BpaiunecC&€T v e r t
Fnsupprimée De pl us, | d-dessaslamisen éwdencesdeux eélénents stri344
turels qui pourraient, ° | 6avenir, r®duire |

- Premierement, il regne une grande incertitude concernant la qualifi-
cation des rapports contractuels mis enelaar certains acteurs de

| 6®conomi e digitalis®e. Cette ince
qgui fournit | e travail, mai s el l e
de | 6empl oyeur, dont | es fonctions
ou éclatée®® Dansce ont ext e, il faut rappel e
tions principales du droit du travail est la protection du travailleur,

gue | es tribunaux doivent prendre
rapports contractuel s, | or degu 6 | e

404 Cf. ci-dessus, ct66.
405 Cf- ci-dessus, chl18ss.
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partenaires sociaux ne sont pas |
nome du contrat de travail, vu le caractere impératif de la qualifica-
tion du contrat de travail selon les &19 ss CE®. Ainsi, moins il
y aura doéempl oy eur sleréddesdartertairea vai | |
sociaux aura de portée.

- Deuxiemement, la digitalisation apporte avec elle une certaine déma-
t ®rialisation de | besavancéespechnsle et / o
giques permettront en ef fett- aux er
source) certaines taches ponctuelles et particuliéres a des personnes
qgui ne sont pas basx@pbxlisaiensadigi-l 6entr
talese auront | ieu depuis | a Suisse \
depuis | 6®tranger Vver straMaibeursSibi ss e,
est enfin possible que du travail destiné au marché suisse soit inté-
gralement eff%ctu® ~ | 06®tranger

Ces deux aspects structurels de la digitalisation du travail peuvent difficlement étre traités

345 uniquement au niveau des partenairesaax nationaux. Quelques pistes de réflexion pour
les appréhender sont émiseslessou®®. En revanche, il nous apparait que les partenaires
sociaux disposent dbéun | arge champ dobéacti on

- Participation des travailleurda Loi surla participation des travail-
leurs fixe un standard minimum, -@lela duquel il est naturellement

possible dobéall er. Léoutil de | a CC
ces points, y compris | b6acc s des
pelé quelapartipiat i on des travaill eurs est
| 6i mpl ®ment ati on des nouvelles tec
sur | 6®t ablissement de¥% meilleures

- Santé et sécurité au travailes travailleurs disposant sur ce point
d éhdroit de participation, il apparait que le théme de la protection
de la santé et de la sécurité du travailleur dans le contexte de la digi-
talisation peut étre abordé de maniére efficace par les partenaires so-
ciaux. Les CCT peuvent en effet aller plusilgue les standards mi-
nimaux poseés dans la loi et consacrer des solutions concrétes et adap-
t ®es aux aspects op®rationnels de |
lier a des domaines comme des recommandations et instructions pour
le télétravail et le travaitinérant. La CCT pourrait également conte-
nir une obligation de rendre les travailleurs attentifs aux risques psy-
chosociaux de ces formes de travail et de les instruire a c&%ujet

- Lathématique du temps de travail se réveéle centrale dans le cadre de
la dgitalisation. Ici,en matiére de connexion et de droit a la décon-
nexionl a d®l|l i mitation des connexi ons
de ce dernier et de | 6employeur, a
est faite au salarié de travailler en dehossti@aires usuels (voire a

406 Cf, ci-dessus, chl25,

407 \/oir ci-dessus, chl51ss.

Wsyr | e champ d o6 agrgildéssoastciB@)ss; sdréesasg@c@shransnationaux (y compris
lesclar s e s d 6 avpitcidessoasy@By4s.

409 Cf. ci-dessus, chl77.

410 Cf. ci-dessus, chl83s.
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toute heure) et a distance peuvent parfaitement étre appréhendées par
| es part en aon poersitimayiner la mise.en plade, par
l es CCT, de plusieurs syst mes, te
différents acteurs, &8 chartes doutilisation, I
dules de déconmeon ou encore la coupure des serveurs ou des acces
numériques durant les weekds ou les vacandés

- De méme, en matiere de saisie du temps de travail, les partenaires
sociaux sont particuliement bien placés pour négocier la mise en
Tuvre de | a saisie du temps de tr a\
modernes et idoines permetthn conser vati on doéun
la réalité du temps de travail, le droit y applicable et les modes con-
cres de saisie des heures effectivement réaftsées

- Concernant le lieu de travalf quasiinexistence de regles en ma-
tiere de télétravail et diesksharingdans la loi ouvre un champ des
possibles dont | es partenaires soc
En effet, il leur revient de déterminer avec précision selon quelles
modalités (ici en matiéere de lieu), les salariés peuvent travailler a leur
domicile ou en dobéautres |ieux, dan
volontaire et quels sont les principes dggidbles en matiére de lieu.
Les partenaires sociaux tenteront ainsi de répondre aux questions sui-
vantes le télétravail peull étre imposé au travaillel Comment
| 6organi ser et | 6am®nager pour soba
lieu propice a la carentration? Comment sdassurer (
di spose doéun baécligu deb oguotniolnsi qiunef or |
moder nes et do2Quifduinislesoutilsetle mapir ®a b | e
lier 7413

- En matiere de formation et de formation continue, les partersaires
ciaux pourront régler dans la CCT les aspects suivayts| type de
formation complémentaire ou continue-¢sbuhaitable? Y at-il un
droit du salarié a profiter de formations complémentaires ou conti-
nues? Si oui, dans quelle mesure (p.:eocomben de jours par an-
née?)? Comment est qualifié le temps consacré a la formation con-
tinue? Estil rémunéré?

- En matiére de protection des données, il apparait que certaines la-
cunes dans la réglementation actuelle concernant les risques spéci-
fiques de lasurveillance du travailleur et du traitement de données le
concernant par | 6employeur ouvrent
réglementation collective. Les CCT pourront trouver et mettre en
fuvre des solutions de branche ou
sureront une mise en bal ance des i

du travailleur. 1 ne sera plus su
dans |l a CCT, vers |l a LPD, comme c©O
jourdobéhui . Les partenantrréglerles oci aux
questionssuivantes | 6 obl i gati on de | 6empl oy

411 Cf. ci-dessus, ft. 272
412 Cf. ci-dessus, c269ss.
413 Cf. ci-dessus, c290ss.
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consulter | es travailleurs |l ors de
nol ogi e pour | ex®®uteinamueduet dav gir
sphére privée du travailleurcpmpris du télétravailleur, notamment

cas doutilisation dbéappareils ®I ec

plissement du travdit*
- Enfin, les modalités de contréle des conditions de travail ont parfai-
tement vocation a étre détaillées dans les CCT, du fééuderoxi-

mit® avec |l es sp®cificit®s de chagq
veau de détail, bien plus abouti que la loi. En effet, les partenaires
sociaux ont | 6opportunit® de n®goc
en place pour permettre un controticace au moyen des technolo-

gies actuell es. Lousage de ces der
tions particulieres de protection de la personnalité et des données per-
sonnell es des salari ®s (si l 6on i m
saisie automatiqué chaque connexion du salarié), les partenaires so-
ciaux ont |l a possibilit® et | a toOc

mites. Par ailleurs, il importera de prévoir, dans les CCT, quels de-

vraient étre les équipements et les ressources des inspectpugs et

sera | eur niveau doinstafuichi quodiel s
maitrisent les outils technologiques nécessaires au cdhtrole

2. Quisonti ouserontal 6 a v-despartenaires sociaux?

On | 6dedisusc¢ci | e dr oi t sdodditibns, eomme partenaireuspcial’ c e r
et donc le droit & la négociation collective sont reconnus et consacrés par la Constitution
fédérale et le droit international, ce que le Tribunal fédéral a corifitmé

Puisque la loi est muette sur les conditions aeigs un syndicat ou une organisation pa-
tronales peuvent se voir reconna’tre | a
|l a doctrine qui ont d®fini | es quatre c
pour étre reconnu comme pamaire social, a savair

gu
on d
1) avoir la compétence de conclure des conventions collectivasf{ahigkeit’) ;

2) avoir la compétenceraison du lieu et de la matiere

3) étre suffisamment représentatif (condition de la représentativité) et

4) faire peuve d'un comportement loyal (condition de la loyauté).

Comme indiqué edessus, la notion decompétence de conclure des conventions collec-

tives de travaib> (Tariffahigkei) vi se | e droit dé°tre partie
t ravai |6COlcanfere tun.réle3nfportant aux organisations qui disposentTae la
riffahigkeitte n ce qubdell es peuvent °tre reconnues

Soi l est vrai gue | e droit suisse du travai
etalanégacati on coll ective, cdest notamment en
actuell ement rel ati vement oreldnfoiticdesctravailtearsn s n ot
ed couvere par des CCT, ce qui confere au partenariat social sa legitimité.|&ptimite
d®coul e ®gal ement de |l a condition de repr ®s
une organisation patronale se voie reconnaitre la qualité de partenaire social. Elle découle

414 Cf. ci-dessus, ciB821
415 Cf. ci-dessus, ciB40s.
416 ATF 140 | 257 et ciessus, clb8ss.

94



®gal ement des conditionsenmpus®eés et ,| dest €CTi
prises ne peuvent pas fairel oéobegrsi ddudei d
saire; les employeurs et les travailleurs liés par la CCT doivent respectivement former la
majorité des employeurs et des travailleursaugg s | e champ dobéapplicat
étre étendy en plus, les employeurs liés par la CCT doivent occuper la majorité de tous les
travailleurg?’.

Ainsi, commepréciséci-dessusmo i ns i | y aura doempl oyeur s e
réle des pagnaires sociaux aura de portée, car leur représentativité pourrait étre remi3so __
guestion. Ceci aura notamment Dbeaucoup doi m
guerront | 6extension dbéune CCTé et dtenc ®gal
contre le dumping social et salarial (cf. art. 2 LDiés CCT déclarées de force obligatoire
sbappliquent ®gal ement aux entreprises qui
Les membres des syndi cat destrawileurs (Oladesddentan- ne p
deurs doéempl oi ) . C 6 e s t Tariffahigkeittt®oOm gpdurraidonn sei3sl _ e s s
demander dans quelle mesure ces organisations pdueentloiventi accueillir en leur

sein les dravailleurs digitaux» et autres persones dont | e statut nodes

dants? pseudendépendant®) et dans quelle mesure cette mutation de leur base influen-
cera leur qualité pour conclure des accords colléttifs

Du c6té des employeurs, la problématique peut sembler plus sirppeniere vue. Toute-

fois, S i | on pr endenteprises platgiornes duiedécldrens e 352 = s d
pas °tre des employeurs, et qudédon int gre ®
talis®, il nbdéest pa aspatmomalessaeantbelles augsiianfronéées o r g ¢

dans un futur proche aux méme questions concernant leurs membres et donc, concernant
leur Tariffahigkeitet leur représentativite.

Il peut paraitre important, pour prendre en compte ces délicitsmportams | aspects

transfrontaliers, déoentamer une rr ®f] ex3%8_n s
partenariat social international, ~ | 6®chel
Cette nouvell e per spect dgitaisé, poseédvidenmentbeau-6 ®v o | |
coup de questions délicates et nécessiterait des recherches approfondies. Une telle réflexion
pourrait °tre men®e dans | e cadre de | 60I T.
3. Influence desévolutionstechnologiquessur le travail despartenaires sociaux

On ditgci@essus, | a digitalisation de | 6®conomi
profonds sur |l e travail, mais ®gdealdpeofage n3 . r

sion oudela branche concernée. Outre le fait que régne une incertitucde cuallfication

des rapports contractuels dans certaasle figuré?®, le travail des partenaires sociaux, et

en particulier des syndicats, pourra dans certains cas devenir tres difficile sur le terrain. En
effet, l es t ©c hes d foumatiorsdestrdviaillears au sugetnae levesn n e n t
droits et la défense collective de leurs intéféts

417 Cf. ci-dessus, chrl.

418 Cf. ci-dessus, ch62.

419V/oir, sur ce point, le Rapport du Conseil fédéral du 8 novembre 2017, p. 77.
420 Cf. ci-dessus, chl18ss.

421 A ce propos, voir Meier, New Employment, p. 51 s. et les références.
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Lorsque | e travailleur exerce son activit®
S|eurs employeurs en parallele, pour une durée courte ocourge et de maniere irrégu-
[ re, le |ien av%c Lebse nstyrnedpirciastes epseti nternts, tdd

tité et le nombre des travailleurs concernés et, en conséquence, a définir les besoins et inté-
réts communs, ce qui rend pratiquemierpossible la défense collective de ces intéféts
Or, dans le cas particulier desowdworkers,l apparait que ces personnes disposent des

moyens technol ogiques pour se mettre en con

emails et en utilisant ¢eréseaux sociati.
Cet aspect de | Outilisat:i

on des nouvel

es t

culier dans le cadre de la présente étude. En effet, si les nouvelles technologies servent a
améliorer la qualité, la flexibilité et la rehiité du travail, les mémes outils pourraient

servir non seulement au contréle des conditions de tt&yailais également au travail des

syndicats au selo®tdatl den

taeepechai que

e pe

Au niveau de | 6ent rsepampmsleo yeuu rdse ploau rhrraa necnhte |,
dans un dialogue social productif avec leurs employés a distance. Les informations qui pour-
transmises pourrai
t creawdsourcsngoliparu t i | i s @
délégation directe a une personne précise), le lieu ou le travail est effectué, le prix payé pour

rai ent °tre r®colt®es et

| eur s ¢ o noutsourn@®se pta@c Heds (°

| 6accompli ssement des t©ches, etc. La techn:
durespect des conditions de trafil

Effectuer ce ¢as technologiqué peut , de prime abord, par a’
| 6empl oyeur, qui ne souhaite pas n®cessaire
les syndicats ou les groupementsdeatv ai | | eur s. 1 va de soi q
récoltées et leur transmission devraient étre trés précisément réglementés par la CCT, pour

pr ®server non seul ement | 0entreprise, mais

la personnalité desalariés concernés.

Ay regarder de plus prés, et une fois réglées les questions de transmission des informations,
ces mesures et cette nouvelle forme dbéacc s
présenter plusieurs avantages non négligeabbes les entreprises suisses. En voici

guelquesauns:

- En permettant aux organisations de travailleurs de représenter les in-

téréts des travailleursutsourcésles quorumg e qui s

sion dbébune CCT s

p®t ®e au seaCO @e¢
la CCT (art. & LECCT)*?8;

422 Meier, New Employment, p. 54 et les références
423 | bid.

pour | 6e

er ot plus facilem
- La collecte syst@atique de données permettra, le cas échéant de
faire const at er -ercler galasate abnsiveet @-6 u n e

dearequ®60r

424 Sur ce point, Portmann/Nedi, p. 530 et les référenmis également le Rapport du Conseil fédéral du 8

novembre 2017, p. 78.

425 Cf. ci-dessus, c323ss.

426 Cf. ci-dessus, c323ss.

427 Sur ces quorums, cf.-diessus, ch68ss.
428 Cf. ci-dessus, It. 86 ss.
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- Lalutte contre le dumping social etaadl, qui est le but des mesures
débaccompagnement ~© |l a |ibre circul
patronales et syndicales sb6accorde
des partenaires sociaux renfdréé

- La lutte contre la gale concurrence liée au dumping social et sa-
larial passe par une représentation des travailleurs qui prend en
compte les intéréts desneuveaux travailleurs et assure un dia-
logue social plus proche des réalités de la banche ou de la profession,
ce qui,in fine, préserve lgpaix du travaft®’.

4, Nouvellesformesde CCT ?

Comme mentionné@ e s s us, | 6i ncertitude | i ®e ~ |l a qu
dans certaines situations c¢cr ®®es par 3 dig
vante: fauti | ®t aiti derlaeCCT & de nouveaux groupes, comme par exemple les

« travailleurs indépendants, comme cela se fait aux Pejas! ?
Si cette idée peut paraitre attrayante a premiere vue, car elle parait inclusive, elle ne nous

sembl e pas r ®sainsst elrdo Et altd edxea niNeenw YDo r k , 361 _r &
«soutiene  d 6syndicatg , Indep@ndent Drivers Guilégn partenariat avec un syndicat
reconnu. Cette organisati on o fufidigepoardes a mme n't
chauffeursainsi que la possibilité de faire part de leurs doléances, une fois par mois, aux
dirigeants de | 6entreprise. Toutefois, cett
droit am®ricain et | es chauffeurrspréeedternt pas
ElI'l e nda pas de droit de n @sgroraitaaatrerlamutec ol | e c

des formes reconnues dobéorganisation des t
formellement & faire usage des moyens de combat, eoypiartia grévé?

Tout ddéabord, il faut rappeler que | e droit
droitdutravailll cel ui qui nébest pas un sal ari @3%2_ 3 s
«accord collectif» incluant notamment un sdaire minimum» conclurait en réalité un

accord sur le prix de nature cartellaire au sens du droit de la conctiteBeeplus, il
nbappara’t pas quben | 6®t at du dtravailldurs un gr «
indépendants pourrait se voiconférer laTariffahigkeitet donc le droit de négocier des

CCT (cf. art. 356 CO). Seules lepersonnes analogues aux travaillewrérbeitnehmera-

hnliche Personen peuvent se voiappilntct@dr em ae dhlmam@LCT

ont besoindelpr ot ecti on coll ective et qubden princ
pas de cette intégratitii, Enfin, une renonciation antici
combat,erdehors de toute n®gociation collective
tve, ne satisfait pas ~ | a condition doéind®p

363

429 Cf, ci-dessus, ch73ss et81ss.

430 Cf. ci-dessus, ch. 89.

4381 Cf. ci-dessus, cHL25.

B syr ce sujet, voir not amment |l 6article ¢de Bloom
https://www.bloomberg.com/nesdarticles/2016L0-27/uberfound-artunlikely-friend-in-organizedabor.

433 Cf. ci-dessus, ctD5ss.

434 Cj-dessus, chl26.
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365

366

367

A notre sens, il convient donc de réfléchir plutdt & la qualification méme des rapports con-
tractuels, en prenant en compte en particulier le besoin de protectionstampsrconcer-

n®es, | eur i nt®gration organisationnell e et
sur la concurrence des entreprises concernees.

VII.  Breves réflexions sur les effets de la digitalisation sur le tripartisme

1. Letripartisme al & Odtéh Suisse

L6Organisation i nt droruatiiqurea log gdwn itsraa v ainl i eng
Membres ne sont pas que des Etats mais ou les partenaires sociaux sont membres a part
entiere. Cette structure tripartite est unique dans le monde anusss gouvernements, les

empl oyeurs et |l es travailleurs prennent en
| 6 Of*TChaque pays est représenté aux sessions annuelles de la Conférence internatio-
nale du travail par deux délégués du gouvernementelégué des employeurs et un délé-

gué destravailleurs t ous | es d® ®gu®s joui ssent des m
toute liberté et voter selon leur §i€

Si | e fonctionnement de | 0601l T est famd® sur
gue telle dans le droit suisse. Toutefois, le rdle prépondérant donné aux partenaires sociaux

en matiere de droit du travail fait exister le tripartisme sous plusieurs formes. Comme le

rel ve Mahon, | es or gani s a joueat,maturetletnenmpnl oy e ur
réle de premier plan dans le domaine du droit du travail. Leurs membres sont en effet les
premiers concernés par la question. Vouées a la défense des intéréts de ces derniers, les

organisations professionnelles se voient reconngiteer | 6 or dr e juri di que
gatives»**,

En premier [|ieu, i faut mentionner | a Con
tripartites destin®es ~ promouvoir | a mise

(1976), ratifiée par la Suss en 20088, Sur la base de cette convention, la Commission
nationale tripart¢ pour | es af @IB a étéentse englace. &R IseTréufit@m
principe deux fois par an et est consultée sur les questions relatives a I'examen, a la ratifica-
tonet aux mesures prises pour promou®ir | a

En20B,1aCfTOI T a d®t er mi n® | a s tcetst@tggieestcbm- | a St
mune aux partenaires sociaux et dandlebHlt at et

de«r enf orcer | 0attachement de | a Suisse ° |06
sociale, de la dimension sociale de la mondialisation, du dialogue social et des droits des

travailleursdanslemonde: | 6 engage memd mgmturdd el d@InTT,orl 6a
|l a promotion de mani re cr®dible des princi|

435 Berset Bircher/Meier, p. 1.

4%Art.3deh Constitution de 1 60I'T du 28 juin 1919 (RS 0.
http://ilo.org/global/abouthe-ilo/how-the-ilo -works/internationalabourconference/langfr/index.htm
(consultéendernierlieu le 15mai2018.

437 Mahon, p. 57.

48RS 0.822.724.4.

439 Cf. httpsf/www.seco.admin.ch/seco/frlhome/Arbeit/Internationale_Arbeitsfragen/IAO (@omsultéen

dernierlieu le 15mai2018.
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du travail décentdanslemoritfe La mi se en Tuvre de MBIl nitia

commence par une premiere phasededsgue nati onal , salu® en S
déclarée préte a élaborer une déclaration nationale des partenaires sociaux, qui pourrait ser-
vir de mod le © [160I'T, " I 6occasion de son

futur du monde du travai

En second lieu, le droit suisse prévoit une obligation de consultation des partenaires so-
ciaux**2 Ainsi, dans le cadre de la procédure de consultation (art. 147 Cst.) portant si368 _
actes législatifs importants et sur les autres projets de grande, @on& que sur les traités

i nternationaux 1 mportants, |l es associations
national sont invitées a participer a la consultatitmute personne ou organisation peut, en

outre, participer a la consultation epexner un avis (cf. ard al. 1 et al. 2 let. d de leoL

fédérale sur la procédure de consultatih€©0**®). Les partenaires sociaux ont également

di ff® ents champs dobéaction, notamment dans
de la réglementatn y relativé** et dans la formation professionnelle (tdche commune de

la Confédération, des cantons et des organisations du monde du traddédsdiartenaires

sociaux (cfart. 1 de la bi fédérale sur la formation professionnelle). De fait, les paites

sociaux sont représentés au parlefifént

La compétence des partenaires sociaux a été singulierement renforcée dans le cadre de

| 6adoption des mesures doaccompanemémnmso. | P
LD®t pr®voit queurdierCeT ob®clgant ®e re doit soba
vailleurs détachés sur notre territoire, en ce qui concerne notamment la rémunération mini-

male, la durée du travail, la santé et la sécurité et ladismnimination. Qui plus est, les

partenaires soaiix sont, de par la loi, membres de la commission tripartite fétférale

des commi ssions canth@G@al eune®®es pa@chéedade.
est doobserver | e bmadr.cB® CJ .t rLaowasiqlu 6(ed rl te.s X

sousencheére abusive et répétée (cf. art.8380 . 1 CO), qguodi l néexi st
coll ective de travail pouvant °tre ®tendue
employeurs concernés (art. 801 . 3 CO), el | es orppéecampédemte pr op C
do®di ct e-typeuatraaibfinantdes salaires minimaux. Ces commissions ont, dans

l es entreprises, |l e droit dbéobtenir des ren
saire " | 60ex®cut babCde | 0enqu°te (art. 360

Enfin, les partenaires sociaux se voient, dans certains cas, confier également un role procé-
dural dans le contentieux judiciaire. En particulier, ils disposent de la qualité pour rec370

440Cf. le document #our lajusticesociale | 6engagement suisse ~ | 0®rgani sat
(disponible ici: https://www.seco.admin.ch/seco/fr/fhome/Arbeit/Internationale_Arbeitsfragen/IAQ.html
consultéendernierlieu le 15mai2018.

441 http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/publiefed norm--relconf/documents/meetingdocu-
ment/wcms_ 369026

.pdf (consultéendernierlieu le 15mai2018.

442 A ce propos, cf. Mhon, p. 57.

43RS 172.061.

444 \oir a ce sujethttp://www.ekas.admin.ch/indek.php?frameset=2fconsultéen dernierlieu le 15 mai
2018.

445 Cf. Mahon, p. 57.

446 Cf, ci-dessus, chz3ss.

47 Cf. https://wwwseco.admin.ch/seco/fr/fhome/Arbeit/Personenfreizugigkeit Arbeitsbeziehungen/freier
personenverkekth-eu-undflankierendemassnahmen/tripartiieommissiondesbundes.html (consulté en
dernierlieu le 15mai2018.
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contre | es d®ci sions des or .daplus,des phibeaake®c ut i o
sociaux disposent de la qualité pour agir pour les actions prévues 6 ar t . 9 al . 1
(cf.ar t . 10 al . 2 |l et. a LCD), et en particul!]

visant a faire cesser ou a empécherunec de concurrence d®l oyal e
une ou plusieurs entreprises, des conditions de travail Iégales ou contractuelles qui sont
également imposées a la concurrence ou qui sont conformes aux usages professionnels ou
locaux®,

Les roles et foctions des partenaires sociaux dont il a été questidessus viennent, bien

371 entendu, sodoajouter ° | eur fonction originel
compagne du droit de conclure des CCT et d©o
2.  Effets dela digitalisation sur le tripartisme
Lesauteuresde | a pr ®sente ®tude nbdbont pas | 6ambi
372 sur | es effets de |l a digitalisation sur | e
mis en évidence les nouvelles questiquridiques posées par les profondes mutations du
march® du travail (incertitudes grandi ssant
employeurs external i sat i on;traval four®eniSeisse powr unem-I 6 ®t r |
ployeur étranges ans d®t achement de travailleur, etc
tion du travail (robotisation, télétravail, nomadismm@wdwork etc.).
Lorsqudéon confronte ces ®volutions ~ |l a lun
373 s 6 a pigusque” pr ®s e n i sualespartenasatisoaal essur le tripartisme, on ne
peut quodinsister sur |l e fait quodéil est indi:
ces nouvelles questions afin doéaodrmchketowea des

la profession. On constate également que certains aspects vdduiion digitale» ont
un caractere structurel (en particulier, les effets transnationaux) qui requerront nécessaire-
ment | 6intervention de tbns tHgarkites. et | a mi se en

3.  Champsd 6 a c possiblespour appréhenderlesaspectsransnationaux de la
digitalisation du travalil

De nouvelles pistes de réflexions devraient également étre ouvertes, a notre sens, concernant

374 l es moyens °~ mettser eat T@veredmpoulrefalhamp do
sociauxi et donc le degré de couverture par des conventions collectives de travail. Ainsi,
on peut penser notamment aux pistes suivantes

- Laréflexion évoquéea@d essus sur | e champ dbéap
et | 6i nt ®gr at itavalle®y iedépgendantsloeded e ¢
« travailleurs digitaux» devra étre traitée aussi a un niveau tripartite.
En effet, |l es gquestions fondament a
rances sociales doivent étre clarifiees auauvee la loi. Le niveau
matériel de protection sociale est en effet nettement inférieur pour les
ind®pendants quodi l ne | 6est pour |
dépendante. De plus, la généralisation du travail indépendant aura
doi mpor t an tes pourdedimsc@ment des assurances so-
ciales: sur ces questions, l e rltl e de

448 Sur cette action, cf. Meier/Parli, 296 ss et Meier, Concurrence, p. 102 ss.
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subsidiaire. Il faut toutefois vérifier aussi dans quelle mesure ces per-

sonnes pourraientseprévai r des di sposquéesi ons do
tionspewet f aire | 6objet de discussion
sent les seuls partenaires sociaux et ont des larges s@gacto-

mi gques et sociaux. Les questions |
bilité des litiges doivent également étre appréhengéaesa lof*°.

On intégrera dans la réflexion la question de savoir si et dans quelle

mesure ces personnes doivent étregméés pour établir si les quo-

rumsr equi s pour | 0extension doéun CCT
les seuils en cas de licenciementicelct i fs ou doéobl i gat
cier un plan social. On réfléchira méme a la question de savoir si et

dans quelle meseia délégation de certaineshés a une plateforme
(directement ou @avdworkim@icondtteeem®d i ai r
réalit¢ untransféer d o erff.r epri se

Le renforcement du partenariat social et du degré de couverture des
travailleurs par des CCT pourra étre envisagé sous deux atgles
ddéoabord, i nous para’t i ndi spens:
mai ntenir et doéesbdurlaegeags caatmee |
Suisse, la négociation collective au niveau de la branche. En effet,

une n®gociation au seul niveau de |
ports de travail moins flexibles, car la mobilité des travailleurs ne
seraitpasencour@e , ni dobéailleur®. Il eur forr
Ensuit e, i para’t n®cessaire doben
tions doéextension des CCT et | a po
cilit®e =~ dbéautres catECGelac e ux

Y
guestion desavoir si lesquoruns | mpos®s en vue dou
ordinaire débune CCT doivent °tre m
devrait ®gal ement faire | &Cettej et de
discussion aura lieu sur le terrain politique et non juridiquedteC

discussion est désormais en cours, puisque le Conseiller national

PLR Olivier Feller a déposé le 6 mars 2017 une initiative parlemen-

taire intitulée «Pour un partenariat social moderne laquelle sou-

ligne que «dans la pratique, ces quorums peineBti@ atteints dans

certains cas, notamment du c6té des employeurs dans des branches
économiques ou un grand nombre de mentreprises emploient

chacune un trés petit nombre de travaillest

La «délocalisation digitale> présente, au niveau écononggule

nombreux points communs avec les problématiques liées a la libre
circulation des personnes, en ce (
de dumping salari al et social. En

Cf. ci-dessus, chl73
Cf. ci-dessus, chl31
Cf. sur cette question, avec un aspect de droit comparé, Meier, NelayEmept, p. 114 ss et les références.
Cf. ci-dessus, clb8ss et36 ss.

Objet 17.406, initiative parlementaire de M. Olivier Felleconsulté en dernier lieu le 16 mai 2018. Le 23

avr i

2018,

| a ¢ o mmredevancesdu Gomseil nati®rala danms isuite aecétte iditative.
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376

377

ciaux sont parvenus a mettre en place des resslfficaces pour lut-
ter contre les effets négatifs de la libre circuldffbriesauteursde

|l a pr®sente ®tude estiment qudoil e
des r®fl exions sur |l a possibilit®
réagir aux effets tresfrontaliers de la digitalisation du travail. Outre

| 6extension facil i-deBss, chepaurraC®T ment
tamment explorer | 6i d®e doune obl i
pr ® /ue par |l a LD®t , qgui soappliqu
suisedélocalisedes taches (directement ou peswdworking, soit

l orsqubéun employeur sis ° | 6®trang
le territoire suisse sans détachement, ou encore méme lorsque du tra-

vail destiné au marché suisse est exécuté entietemeén | &®t r ange

Une application par analogie du droit des marchés publics pourrait

étre envisagd@e®, de m°me qudun raisonnemen
la responsabilité sociale des entreprisesporate social responsi-

bility, CSR¥®".

Enfin, de par leur impéance et leur complexité, les questions rela-

tives a la santé et a la sécurité au travail nous paraissent également
devoir étre saisies au niveau du tripartisme, en plus du niveau des
partenaires sociaux, dans un cadre défini gghkmes PDigitalisa-
tion/flexibilisation/santé*°®. On portera, dans ce cadre, une atten-

tion toute particuliere a la protection des données, puisque les nou-

velles technologies permettent (en théorie en tout cas) une surveil-

lance précise et constante du travailleur. Il seraitlgemw d o6i ncl ur
ces réflexions dans la révision (en cours) de la Loi fédérale sur la
protection des donné&gg

Chacune des pistes de réflexion proposées ici nécessiterait une réflexion approfondie et des
recherches juridiques, ainsi que des recherches wuetet économique. Elles sont ici

®vogqu®es dans | e but dbéentamer cette discus

VII. Br ves r®fl exions sur | davenir des
dans le contexte de la digitalisation

Les consid®rations qui s uiewkssontesgeotiallemeptas d o
descriptives et vi s e iniiative des Ropnesgeirestén@GoBisat act
| 6 CF. T

Les normes internationales du travail sont des instruments juridiques élaborés par les man-
dants de I'OIT (gouvernementemployeurs et travailleurs) qui définissent les principes et
les droits minimums au travail. Il s'agit soit de conventions, qui sont des traités internatio-

Cf.
Cf.
Cf.
Cf.
Cf.
Cf.

ci-dessus, ch/3ss.
ci-dessus, chl43ss.
ci-dessus, chl69.
ci-dessus, chl70.

ci-dessus, chl72s. et345,

ci-dessus, ct820s.

(consultéendernkr lieu le 15mai2018.



naux juridiguement contraignants, pouvant étre ratifiées par les Etats Membres, soit de re-
commandtons, qui servent de principes directeurs ayant un caractere non contraignant.
Souvent, une convention énonce les principes fondamentaux qui doivent étre appliqués par
les Etats qui l'ont ratifiée, tandis que la recommandation correspondante compbéte la ¢
vention en proposant des principes directeurs plus précis sur la fagon dont cette convention
pourrait étre appliquée. Il y a également des recommandations autonomesgicesjui

ne sont liées a aucune conventfdn

Auj our dohui 189 dordeibrE (traités@nternationaux soumis a ratification des
Etats membres) et 204 recommandations (instruments non contraignants portant qu378 _

fois sur les mémes sujets que les conventiaties sont des directives servant a orienter
les politiques et ptajues nationales).

Sont considérées comme fondamentales les 8 conventions qui traitent de quatre questions
considérées comme des principes et droits fondamentaux au trdvaité syndicale et 379

droit de négociation collective, abolition du travail @esants, élimination de toute forme

de travail forcé, élimination de la discrimination en emploi. Ces principes ont été consacrés
par |l a D®cl aration de [ 60I'T relative aux p
1998%2 A1 6 heur e act G7adtficaions qnt éié enredistrées polr ces conven-

tions, ce qui représente 91.4 pour cent du nombre possible de ratifications. Il manque encore
129 ratifications pour atteindre | 6objectif
tions fondametaleg®3

En 2012, une ¢rise normativee a partiell ement para®ys® | e
| «dnitiative des normes est le résultat des discussions difficiles qui ont suivi cette®ise 380

Ces mesures comprenaiétn mi se en pl acmendas nom@sed a ¢eteme d O
fin, | a cr®ation dbéun groupe de travail tri
huit membres employeurs et huit membres travailleurs. La Suisse fait partie de ce groupe

de travail.

Le mandat du groupe de travail étdét statuer sur les suites a prévoir pour les 63 instru-
mentsi dont 36 conventions et 27 recomrdationsi qui ont été identifié précédemment 381
comme obsolétes. kes discussions en cours portent sur les liens entre les procédures,

| 6accessi betpratigues, ld macessus dg présentation des rapports et la portée

de | a mi se en:dessyjatsaui desauleverd pasde slésaccord. Un consen-

sus minimal existe sur les principes qui doivent guider le renforcement du systeme de con-
trole ; la formalisation de rencontres et discussions entre les organes de contrdle6 e x a me n

du fonctionnement de | a proc®dure pr®vue

du processus de pr®sentation desdgcultéatopports (1
ver un accord sur | e fond déun v®ritable rer
juridiqgue nbdest toujours pas garantie. Aucu

Tout le paragraphe (consultéendernierlieu le 15 mai2018.

Berset Bircher/Meier, p. 4. Le texte de la Déclaration est accessibléciensultéendernierlieu le 15 mai
2018.

Cf. (consultéendernierlieule 15mai2018.

Berset Bircher/Meier, p. 10.

Pour pls de détails, y compris sur la médiation suisse, cf. Berset Bircher/Meier, p. 10 s.
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néa pu avoi.ps* Acegour, seuesa6qoriveanens ont fait | 6obj
position dbéabrogat i on%’desdiscassienese podrsuivénecons o0 b s «
cernant les autres instruments.

Vu ce qui précede, on pourrait craindre que la vénérable institution ne se trouve dans une

382 autre tempalité que celle exigée par les défis liés a la digitalisation dans le monde du
travail . ! est clair que |l es transformati c
effets ni les mémes impacts en Suisse (voire en Europe) queedastel du mond€ette
discrépace prononcée explique sans doute en partie la lenteur des travaux de mise a jour

des instruments de [ 601 T. Ce contexte inter
partenaires sociaux suisses de prendre a bras le corps lesnatidués liées a la digitali-
sation, y compris en requ®rant, quand cel a

agir sur des problématiques systémiques.

Au niveau de 1 60I'T, il para’trait selas® de
383 digitalisation. On pense en particulier, comme mentionné plus haut, aux effets transnatio-

naux qui seront nécessairement apportés par les nouvelles techfloigéefort principe

de territorialité du droit du travail et des CCT pourrait notamment faissespace pour de

nouvelles normes internationales du travail, qui pourraient permettre de mieux appréhender

|l e champ ddédaction des nor mes.

Berset Bircher/Meier, p. 12.

%71 | so6agit des conventions nA 50, 64, 65, 86, 104 e
remplacement des recommandationyantes : R. 61, R. 62, R.7, R. 57, R. 60, R. 88, R. 87, R. 101, R. 117,

R. 150, R. 119, R. 127, R. 112, R. 53, R. 55, R. 123, R. 196.

Voir ci-dessus, chl68ss.
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