Déjouer les pieges
du contrat de travail

Les contrats de travail sont souvent négligés par les patrons.
Les conséquences peuvent étre dramatiques. Pierre Matile, spécialisé en
droit du travail pour les entreprises, nous dit a quoi il faut étre attentif.
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PATRICK OBERLI

ans la plupart des
cas, les relations
entre employeurs
et collaborateurs se
passent au mieux. «Mais
il arrive que des grains de
sable se transforment en tra-
casseries sans fin, voire en
catastrophe financiére pour
I'employeur», releve Pierre
Matile. Le Neuchatelois sait
de quoi il parle: depuis une
vingtaine d’années, 1'avocat
s’est spécialisé dans le droit
du travail... exclusivement
pour les entreprises. Groupes
internationaux, PME indus-
trielles ou de services, sociétés
de travail temporaire: il dis-
tille ses conseils dans toute la
Suisse dans le but de prévenir
les mauvaises surprises.
Selon son expérience, la pré-
vention des risques passe
souvent par un contrat de tra-
vail bien rédigé. «Une chose
sérieuse a laquelle il convient
d’attacher toute son impor-
tance. Il incombe a l'entre-
preneur de définir sa politique
en droit du travail comme il
le fait dans tous les autres
domaines.» Larédaction d'un
contrat de travail doit prendre
en compte plusieurs para-
metres, comme la soumission
aune convention collective de
travail ou a un contrat type
de travail, le secteur d’activité,
la taille de l'entreprise, les us
et coutumes de la région ou
le marché du travail, etc. Et
aussi certains détails que les
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patrons oublient trop sou-
vent. Pierre Matile nous en
révele quelques-uns.

DONNER DES
1 RENSEIGNEMENTS:

ATTENTION DANGER!
Il est fréquent, entre respon-
sables RH ou chefs d’entre-
prise, de se téléphoner pour
parler de candidatures. L'exer-
cice est dangereux. Celui qui
recueille les informations ne
transgresse aucune loi. En
revanche, celui qui en donne,
viole la loi sur la protection
des données et est punissable.
Une jurisprudence émanant
du TF confirme cette possi-
bilité de sanctions. La fac-
ture peut étre salée pour
l’'ancien employeur. Pour
évaluer le préjudice subi par
un employé qui ne retrou-
vait pas de travail suite
a ces conversations, le
TF a pris en compte
la différence entre les
indemnités percues de
la caisse de chomage et
I'ancien salaire. De plus,
les juges ont estimés que
I'employé subit un tort
moral etlui ontalloué
une indemnité.
Que faire pour évi-
ter ces problémes? Se
taire est une solution.
Une autre est d’'indiquer
dans le contrat de travail
si, apres la fin de la collabora-
tion, le patron a le droit — ou
non — de donner des rensei-
gnements. Si c’est prévu, il
ne courra aucun risque, tant



qu’il y a une cohérence entre
le certificat de travail qu'il
établit et les renseignements
oraux qu’il donne.

Que l'on se rassure: ce cas de
figure n’est pas valable pour
quelqu’un cité en référence
dans un CV. La, la personne
a au contraire l'obligation de
fournir desrenseignements. Il
doit simplement s’assurer que
lI'interlocuteur est bien la per-
sonne habilitée a les recevoir.

CUMUL D’EMPLOIS:

IMBROGLIO EN VUE

Plusieurs problémes
peuventse présenterlorsqu'un
employé cumule les emplois.
Pour les limiter, Pierre Matile
conseille un maximum de
transparence, qui passe par
la définition de regles dans le
contrat de travail. Si pour le
chef d’entreprise, la mesure
parait souvent fastidieuse, elle
peut se révéler extrémement
utile.

» DETERMINER L'ACTIVITE
PRINCIPALE

Selon la loi sur le travail, un
employé n’a pas le droit de
travailler au total plus de 45
ou 50 heures par semaine,
selon l'activité. Il ne peut
donc s’engager n’importe
comment. Pour savoir ce qui
est autorisé, il faut établir
qu’elle est I'activité principale
et déduire le temps travaillé
du maximum. La différence
représente ce que la loi auto-
rise pour les activités annexes.
Si le maximum est dépassé,
il y a violation de la loi sur le
travail. Des sanctions pénales
sont alors possibles contre le
travailleur, mais aussi contre
les deux employeurs, méme
sil’obligation de se renseigner
incombe plutét au respon-
sable de l'activité accessoire.
La problématique est plus
compliquée si une personne
cumule deux postes a mi-
temps.

» MAITRISER L'ABSENTEISME
Un autre danger du cumul
d’activités est l'absentéisme.
Lorsque les horaires sont
flexibles, I'employé peut étre
appelé a travailler simul-
tanément pour les deux
employeurs.

Le risque est qu’il s'annonce
malade aupres de l'un d’eux
(pas besoin de certificat
durant trois jours). Pour s’en
prémunir, le patron a intérét
a informer son collaborateur
des risques potentiels d'un tel
acte et de lui demander d’in-
diquer ses autres activités. En
cas d’absences répétées, 'em-
ployeur peut aussi s'informer
de la véracité de la maladie.
Si tromperie il y a, cela peut
devenir un juste motif de rup-
ture du contrat de travail avec
effet immédiat.

» FRONTALIER:

COTISATIONS SOCIALES
PAYEES EN SUISSE

OU EN FRANCE?

Si vous employez un fronta-
lier qui a une activité en Suisse
et une autre en France, la
grande question est de savoir
a quelle assurances sociales
votre PME devra cotiser. Il
n’est pas rare que, méme si
l'activité francaise est acces-
soire, 'employeur suisse doive
payer les cotisations sociales
sur l'activité suisse en France.
Avec la différence de taux, la
facture peut se révéler lourde.
Sans compter les problemes
administratifs. Dans ce cas,
I'employeur suisse a tout inté-
réta demander a son employé
de choisir entre ses deux acti-
vités.

» LESER LES INTERETS

DE L'EMPLOYEUR

Le cumul d'activités peut aussi
engendrer des conflits d’inté-
réts, parfois inattendus. Un
exemple: un employé d'un
home qui s’occupe a titre
privé d'un ancien résident»

PME Magazine / octobre 2011




PIERRE MATILE
L'avocat neuchatelois
est spécialisé en droit du
travail. En 1997, il a créé
CJE a Bevaix. Depuis, il
conseille les employeurs,
notamment les agences
de travail temporaire.

Il est également
conseiller juridique de
plusieurs associations
professionnelles.

Publicité

> en convalescence pour qu'il

puisse rester a domicile. Ou
encore, le peintre qui propose
au client de son patron d’effec-
tuer les travaux le week-end
pour la moitié du prix.

Pour éviter ces problémes,
I'employeur doit viser la trans-
parence, clarifier en amont
(contrat de travail) les cas de
figure. Il ne s’agit toutefois pas
d’interdire, ce qui serait d’ail-
leurs impossible tout particu-
lierement pour un employé
qui travaille a temps partiel.
Seulement de bien cadrer.

CERTIFICAT MEDICAL:
VERIFIEZ?

Dans ce domaine aussi,
ilyadesabus. Certains méde-
cins sont reconnus pour déli-
vrer facilement des certificats
médicaux, parfois méme sur
un simple coup de fil! S’il y

a des doutes, I'employeur a
des droits et peut demander
des compléments au certificat
établi sur les points suivants:

» LE DEBUT DE LA MALADIE,
qui permet de savoir si cela
correspond au début de I'ab-
sence; la date de la prochaine
visite médicale, qui indique
si le traitement continue ou
si I'employé reprendra son
poste;

» LA REALITE DE
L'INCAPACITE DE TRAVAIL
Autrement dit des explications
du médecin sur I'absence, car
une méme atteinte n’a pas les
mémes conséquences pour
une secrétaire ou un magon;

» L'ORIGINE DE L'ABSENCE
Maladie ou accident? Afin de
la déclarer a la bonne caisse;

» LE DEBUT ET LA FIN PRESU-
MEE DE L'INCAPACITE pour
prendre des mesures de rem-
placement;

> LA BASE DU TAUX
D'INCAPACITE pour un
employé a temps partiel.
Autrement dit, est-ce qu'une
incapacité de 50% concerne
un emploi a plein-temps

ou a mi-temps. Ce point est
source de nombreuses ambi-
guités;

» LE DROIT DU MALADE

DE SORTIR DE CHEZ LUI.

Cela peut étre choquant en
Suisse, mais les certificats
médicaux francaisl'indiquent.
Car dans certains cas, par
exemple une dépression, le
collaborateur doit sortir pour
se remettre. Le savoir peut
étre positif pour le malade et
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les collégues. Histoire d’éviter
les ragots, s'il est apergu sur
une terrasse pendant que ses
camarades triment...

» CE QUE LE MEDECIN A
CONSTATE PAR LUI-MEME.

Si I'employé a simplement
téléphoné pour communiquer
les symptomes, le diagnostic
sera moins fiable;

» LES TACHES QUI NE
PEUVENT ETRE ACCOMPLIES
en cas d’incapacité partielle
(charges, allergie...);

» LA SIGNIFICATION

DU TAUX D'INCAPACITE

en cas d’inaptitude partielle.
Par exemple, pour une inca-
pacité a 50%, s’agit-il de tra-
vailler tous les matins? Ou tra-
vailler toute la journée, mais
a un rythme plus lent?
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ASSURANCES,

PATRON, EMPLOYES:

BIEN INFORMER
Pour l'employeur, il est pri-
mordial d’étre attentif aux
regles de comportement
imposées par les assurances-
maladie perte de gain. Car
une petite négligence peut
cotiter cher. A premiere vue,
il existe entre les acteurs une
relation triangulaire. Entre
l'employeur et 'employé, on
trouve le contrat de travail.
Entre I'employeur et l'assu-
rance, le contrat d’assurance
prévaut. En revanche, il
n’existe pas de relation directe
entre l'employé et 'assurance,
alors méme que la quasi-tota-
lité des contrats d’assurance
impose des comportements
bien précis pour que le colla-
borateur regoive les indem-
nités auxquelles il peut pré-
tendre.

Un exemple? L'obligation de
délier du secret médical les
médecins qui ont soigné I'em-
ployé. Qu’est-ce qui se passe
si ce dernier refuse? Lassu-
rance arrétera le versement
desindemnités al’employeur.
Alors qu'au niveau du droit du
travail, l'obligation de rému-
nération va subsister et l'em-
ployeur sera tenu de verser
le salaire. Pour se prémunir
contre cette mauvaise sur-
prise, l'employeur a tout inté-
rét a stipuler que I'employé a
I'obligation de se soumettre
aux regles de comportement
des assurances et de les indi-
quer dansle contrat de travail.

PERTE DE GAIN:

ATTENTION PIEGE!

Dans les assurances-
maladie perte de gain, il
existe une particularité sou-
vent ignorée. Au terme d'une

collaboration, les assurances-
maladie accordent au collabo-
rateur un délai péremptoire
pour s‘assurer a titre indivi-
duel aupres d’elles (entre 30
et 90 jours). Méme si le col-
laborateur est malade, 1'assu-
rance a l'obligation d’accepter
sademande. Jusque-larien de
particulier. Sauf que c’est a
I'employeur d'informer le col-
laborateur de ce droit. S’il ne
le luiindique pas, I'employeur
aura l'obligation de se substi-
tuer a l'assurance. Il devra
prendre en charge le salaire de
son ex-collaborateur le temps
de sonincapacité de travail, au
maximum deux ans.

De nombreux patrons
omettent cette information,
simplement parce qu’ils
ignorent cette disposition
qui, pourtant, apparait dans
toutes les conditions générales

des assurances. En résumé: p
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» l'employeur doit informer, de

maniere précise, le collabora-
teur de son droit; il doit pré-
ciser que le délai est péremp-
toire; il doit pouvoir prouver
qu’il a transmis l'information.
Astuce: pour étre certain que
tout est sous contrdle, rien
n‘empéche I'employeur d’ac-
compagner le collaborateur
dans ses démarches.

DOSSIERS PERSONNELS:

LES GARDER

Selon les spécialistes de
la protection des données, les
patrons devraient grande-
ment épurer les dossiers des
collaborateurs au terme de
leur contrat de travail. Bien.
Sauf que, tant qu’il n’y a pas
eu prescription, un litige peut
toujours survenir. Et sans
document...
Il est donc conseillé de pré-
voir, dansle contrat de travail,
que l'employeur a le droit de
conserver le dossier du colla-
borateur. Et que cette autori-
sation est révocable en tout
temps par ce dernier.

PAS DE

CONTROLES

INTEMPESTIFS
Controler, par exemple, I'al-
coolémie d'un employé est
possible si cela est mentionné
dans le contrat de travail. On
peut méme l'exiger pour des
raisons de sécurité, de I'em-
ployé ou de ses collegues,
voire de tiers. Ou encore en
cas de changement évident
d’attitude du collaborateur.
Seulement ce dernier n’est
pas obligé d’accepter.
Pour prévenir ce cas de figure,
une mention de la possibilité
de subir de tels tests dans le
contrat de travail évite les
conflits. Ce point devra égale-
ment préciser quelles peuvent
étre les conséquences du test
de dépistage ou du refus de
celui-ci. D'une maniere géné-
rale, si des controles existent,
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le collaborateur doit en étre
informé au préalable dans
son contrat de travail par
I'employeur.

NE PAS CONFONDRE

HEURES ET TRAVAIL

SUPPLEMENTAIRES
Qu’on ne s’y méprenne pas:
devant la loi, heures supplé-
mentaires n’équivaut pas a
travail supplémentaire. La
base légale quirégitles heures
supplémentaires se trouve
dans le Code des obligations
(droit privé). Celui-ci prévoit
que, si les parties n’ont pas de
convention différente (heures
comprisesdansle salaire, com-
pensation en temps sans sup-
plément, ou payées au salaire
de base, etc.), l'employeur doit
payer les heures supplémen-
taires avec une majoration
de 25%. Ainsi, dans I'indus-
trie, sont considérées comme
supplémentaires les heures
dépassant 1'horaire habituel
de l'entreprise (par exemple
40 heures hebdomadaires) et
le maximum autorisé par la
loi sur le travail (45).
Concrétement, un employé
ne peut pas travailler plus de
5 heures supplémentaires par
semaine.
Deés que l'on dépasse la limite
des 45 heures, cela devient
du «travail supplémentaire».
La base 1égale devient la loi
sur le travail (droit public), a
laquelle on ne peut pas déro-
ger, méme d’entente entre les
parties. Lemployeur a 1’obli-
gation de payer ces heures
avec un supplément de 25%.
Une compensation en temps
est possible, a condition que
cela soit convenu par écrit.
Sans autre spécification, elle
doit intervenir dans les qua-
torze semaines. Par écrit, le
délai peut passer a maximum
une année.
La loi autorise un maximum
de 170 heures de travail sup-
plémentaire par année pour

un horaire hebdomadaire
maximum de 45 heures. Si
ce dernier est de 50 heures,
un maximum de 140 heures
de travail supplémentaire par
année civile est autorisé.

CINQ ANS

AVANT LA

PRESCRIPTION
Le paiement des heures sup-
plémentaires et du travail
supplémentaire est exigible
durant cinq ans. Un délai
long qui alourdit le fardeau
de la preuve. Pour éviter les
tracasseries et de se faire avoir,
le patron peut tres bien, par
exemple, fixer au collabora-
teur un délai de trois mois
pour annoncer les heures
supplémentaires qu’il n’a pas
pu récupérer!
Il arrive que l’employeur
accorde une semaine de
vacances pour compenser les
débordements d’horaire, solde
de tout compte. Cela peut étre
dangereux. Car pour le tra-
vail supplémentaire, en cas
de contestation, I'employeur
devra étre capable de prouver
que le temps qu'il accorde en
congé correspond globale-
ment au supplément de travail
demandé durant une année.

» PAS POUR LES CADRES
DIRIGEANTS

Les cadres dirigeants ne sont
pas soumis a la loi sur le tra-
vail. Pour eux, la distinction
entre heures et travail supplé-
mentaires n’existe donc pas.
Reste a déterminer ce qu’est
un cadre dirigeant. Selon la
jurisprudence du TF, il s’agit
d’'un collaborateur qui a réel-
lement des responsabilités
importantes dansl’entreprise.
A savoir: le pouvoir d’engager
ou de licencier seul des col-
laborateurs ou de prendre
des décisions qui engagent
I'entreprise. Cette définition
restrictive évite les abus. A
I'instar de ce restaurateur qui

avait stipulé dans les contrats
que tous ses employés étaient
cadres pour éviter le paiement
des heures et du travail sup-
plémentaires. Une vision que
le TF n’a pas partagée...

RESILIATION:
LES AVANTAGES
DU DELAI

CALENDAIRE

Lorsque vous procédez a un
licenciement, il n’est pas rare
que le collaborateur tombe
malade. Parfois, la durée de
l'absence est de trois jours
(donc pas besoin de certificat
médical). Reste que cela suffit
a repousser la fin de la colla-
boration d’'un mois complet!
Notamment si l'on n’a rien
prévu de particulier a ce sujet
et que la fin du délai de congé
échoit le dernier jour du mois.
Pour éviter ce genre de sur-
prise, il est possible de prévoir
dans le contrat de travail des
délais de congé calendaires.
En clair: si un licenciement
intervient le 4 septembre, le
délai de congé débutera le
lendemain. Si ce dernier est
d’un mois, il courra jusqu’au
4 octobre et non pas jusqu’au
31 octobre selon les regles
habituelles.

Dans cetexemple, sile collabo-
rateur est malade trois jours,
le délai de congé ne sera pro-
longé que jusqu’au 7 octobre
et, selon la date de l'incapa-
cité, non au 30 novembre avec
lesregles usuelles. Pour Pierre
Matile, cette mesure assure
davantage d’égalité dans les
fins de contrat. «On constate
souvent que le collaborateur
qui obtient un nouvel emploi
demande a partir avant la fin
de son délai de congé, parce
qu’il doit commencer son
nouveau défi tout de suite.
On ne peut donc pas exiger
de la part du patron des pro-
longations des rapports de tra-
vail fondées sur des maladies
«diplomatiques». =



