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Congés (art. 329f à 329j CO)

 Congé de maternité (art. 329f CO)
 Congé de l’autre parent, en général (art. 329g

CO)
 Congé de l’autre parent, en cas de décès de la

mère (art. 329gbis CO)
 Congé pour la prise en charge de proches (art.

329h CO)
 Congé pour la prise en charge d’un enfant

gravement atteint dans sa santé en raison
d’une maladie ou d’un accident (art. 329i CO)

 Congé d’adoption (art. 329j CO)

Flexibilisation des dispositions sur la durée du travail et du repos
pour certaines entreprises (révision de l’OLT 2)

 Ordonnance 2 relative à la loi sur le travail (OLT
2) – Dispositions spéciales pour certaines
catégories d’entreprises ou de travailleurs

 Nouvel art. 32b OLT 2 (1.7.2023) relatif aux
entreprises actives dans les technologies de
l’information et de la communication

 Nouvel article 34a OLT 2 (1.7.2023) relatif aux
entreprises de services dans les domaines de
l’audit, de l’activité fiduciaire et du conseil
fiscal
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Obligation d’annoncer les postes vacants

 Obligation d’annonce: art. 121a Cst. fédérale (RS 101), 21a al. 3
de la loi fédérale sur les étrangers et l’intégration (RS 142.20) et
53a-53f de l’ordonnance sur le service de l’emploi (RS 823.111)

 Dès le 1er janvier 2020, les ouvertures de poste dans les
professions dont le taux de chômage = ou > 5% doivent être
annoncées sur le site www.job-room.ch ou à l’Office régional
de placement (ORP) compétent

 Nomenclature suisse des professions (OFS)
 Ordonnance du DEFR sur la soumission de genres de

profession à l’obligation d’annoncer les postes vacants pendant
l’année 2024 (RS 823.111.3). Valable du 1.1 au 31.12 2024

 Professions soumises: maçons, plâtriers, réceptionnistes, etc.
 Professions retirées de la liste pour 2024: aides de ménage et

nettoyage, auxiliaires de restauration, etc.
 Le portail travail.swiss contient toutes les informations utiles

B. Doctrine
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Ouvrages parus récemment

Ouvrages parus récemment
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C. Jurisprudence

Jean-Philippe Dunand

I. Droit privé

Newsletter mensuelle en droit du travail

www.droitdutravail.ch
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Contrat de travail de fait (art. 320 al. 2 CO) – TF 4A_150/2023 (30.11.2023)

 Délimitation entre contrat de stage non rémunéré et contrat de stage soumis aux
règles du contrat de travail

 T., comptable, a été engagée auprès de E. dès le 3.1.2017. Elle a démissionné avec effet
immédiat le 21.2.2018. Durant 14 mois, T. n’a pas perçu, ni réclamé, de salaire

 Le 27.3.2017, T. s’est vu remettre un certificat attestant de la durée des rapports de
travail et du fait qu’elle avait effectué un stage professionnel en qualité d’aide-
comptable à temps partiel

 T. demande en justice le paiement de salaires, ainsi qu’une « indemnité pour justes
motifs et tort moral »

Points à retenir
 Un stage échappe au droit du travail lorsqu’il est effectué dans l’intérêt prépondérant

du stagiaire, en vue de l’acquisition d’une expérience pratique
 Un stage non rémunéré est admissible, même si sa durée est de l’ordre d’une année,

voire plus
 En revanche, lorsque le maître de stage a un intérêt objectif à la prestation fournie

par le stagiaire, le stage relève du contrat de travail et donne droit à un salaire (art.
320 al. 2 CO)

 En l’espèce, T. avait un intérêt prépondérant à l’exécution du contrat (familiarisation
avec les pratiques comptables suisses)

 Rejet du recours en matière civile de T.

Demeure de l’employeur (art. 324 CO) – TF 4A_53/2023 (30.8.2023)
Publication ATF prévue 

 Obligation de fermeture lors de la pandémie du coronavirus et risque
d’exploitation de l’entreprise

 En janvier 2020, 3 enseignants d’une école privée résilient leur contrat de
travail pour le 30.8.2020. En date du 15 avril 2020, en raison de mesures
prises par les autorités pour lutter contre le coronavirus, E. doit fermer
l’école. Seuls des cours en ligne sont donnés. Les 3 enseignants reçoivent des
salaires réduits au prorata des heures non enseignées. Ils réclament en
justice l’entier de leur salaire.

Points à retenir

 La question de savoir si une circonstance relève du risque économique (à
charge de E.) s’apprécie de cas en cas

 Les fermetures des entreprises ont affecté chaque E. d’un certain secteur,
indépendamment de sa situation individuelle, de manière uniforme; elles
dépassaient le risque inhérent à une entreprise individuelle

 La pandémie du Covid-19 est survenue de manière soudaine et inattendue
 E. n’était pas tenu de verser un plein salaire aux 3 enseignants
 Admission du recours en matière civile de E.

Commenté in Newsletter février 2024 (Me Frédéric Gabus)
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Salaire afférant aux vacances (art. 329d CO) – ATF 149 III 202 (30.1.2023)

 Salaire afférant aux vacances des employés à plein temps avec un salaire horaire ou variable
 T., employée dès 2003 à 100%, avec une durée hebdomadaire de 45 heures et un salaire horaire

auquel s’ajoutait une indemnité pour les vacances (8,33%, puis, 10.64% dès 2019)
 Entre mars 2016 et septembre 2020, 49 variations des heures de travail mensuelles

Points à retenir
 Le salaire afférant aux vacances doit en principe être versé lorsque celles-ci sont

effectivement prises
 Les exceptions dans lesquelles une indemnité vacances est versée en même temps

que le salaire ordinaire ne peuvent être admises qu’avec une extrême réserve
 Il doit exister des difficultés insurmontables qui rendent un paiement durant les

vacances pratiquement irréalisable (exemple: certains cas de travail à temps partiel
chez différents employeurs)

 En cas d’emploi à plein temps chez un unique employeur, l’inclusion exceptionnelle
de l’indemnité de vacances dans le salaire, au motif des fluctuations mensuelles du
taux d’occupation, est exclue

 En effet, au vu des logiciels et des systèmes de saisie du temps de travail
disponibles, un calcul du salaire afférant aux vacances conforme à la loi n’est pas
insurmontable

 Rejet du recours en matière civile de E.
Commenté in Newsletter juin 2023 (Me Christine Diana Tettü Pochon)

Certificat de travail (art. 330a CO) – TF 4A_50/2023 (5.2.2024)

 Action en délivrance et action en rectification du certificat de travail
 T. fait valoir en justice son droit à se voir remettre « un certificat de travail élogieux et selon le

modèle figurant sous bordereau »
 En annexe à sa demande, elle a joint un certificat succinct et faisant notamment état d’un travail

exécuté « à la pleine et entière satisfaction » de E.
Points à retenir

 Dans l’action en rectification du certificat de travail, T. doit formuler lui-
même le texte requis, de manière à ce que le tribunal puisse le reprendre
sans modification dans son jugement

 En revanche, dans l’action en délivrance, T. ne peut être contraint, sous
peine d’irrecevabilité, de formuler un texte; il lui est toutefois possible de
proposer une formulation

 Si T. a conclu à la délivrance d’un certificat de travail avec un contenu
déterminé, il ne pourra pas introduire ensuite d’action en rectification du
certificat obtenu, le contenu de celui-ci ayant déjà acquis autorité de chose
jugée

 Si T. a seulement conclu à la délivrance d’un certificat de travail, il peut
engager ensuite une action en rectification si le contenu de celui-ci ne le
satisfait pas (erreurs, lacunes, ambiguïté, …)

 Rejet du recours en matière civile de E.
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Congé abusif (art. 336 CO) – TF 4A_396/2022 (7.11 .2023)
Publication ATF prévue 

 Licenciement après l’échéance du délai de protection en cas de maladie (336c CO)
 Mauvaise ambiance de travail. Certificats médicaux faisant état d’un épuisement

physique et psychique en lien avec un conflit ouvert avec son supérieur direct,
d’insomnie sévère avec des cauchemars, d’angoisses exacerbées, d’une perte de
poids et de diarrhées chroniques

 Licenciement de T., après l’échéance du délai de protection, pour cause de maladie
persistante

Points à retenir

 Ce n’est que dans des situations très graves (krasse Fälle) que la résiliation pour
cause de maladie persistante doit être qualifiée d’abusive

 Exemple: il résulte de manière univoque de l’administration des preuves que E. a
directement causé la maladie de T.

 Le fait qu’un conflit avec un nouveau supérieur hiérarchique puisse entraîner une
incapacité de travail ne doit généralement pas être pris en considération. De telles
situations sont fréquentes et n’atteignent la plupart du temps pas le degré de
gravité nécessaire pour que l’existence d’un congé abusif puisse être admise

 On ne saurait exiger de E. qu’il prenne toutes les mesures envisageables pour éviter
un tel conflit

 Admission du recours en matière civile de E.
Commenté in Newsletter mars 2024 (Me Trevor Purdie)

Congé abusif (art. 336 CO) – TF 4A_189/2023 (4.10.2023)

 Licenciement d’une T. ayant des problèmes de dépendance à l’alcool
 En date du 11 septembre 2018, E. a notifié un avertissement formel à T. de

ne plus se présenter en état d’ébriété sur son lieu de travail, avec menace de
licenciement en cas de récidive

 Deux jours plus tard, T. a été informée du souhait de la direction de mettre
un terme à son contrat de travail

 Suite à une période d’incapacité de travail totale entre le 9 et le 31 octobre,
T. a été licenciée en date du 1er novembre 2018 pour le 28 février 2019

Points à retenir
 Si « la manière dont E. a agi peut effectivement interpeller, voire paraître

inadéquate, car il est tout de même curieux d’envoyer un avertissement
pour, l’instant d’après, annoncer sa volonté prochaine de mettre fin aux
rapports de travail, la résiliation subséquente n’est pas pour autant
abusive ».

 Rejet du recours en matière civile de T.
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Congé abusif (art. 336 CO)
Protection des travailleurs âgés contre le licenciement

 (2022) Licenciement de T., 63 ans, 14 années de service; incapacité de
travail de plus de six mois, toujours en cours; il n’y a pas d’obligation
d’entendre l’autre partie, ni d’obligation générale de soumettre le
licenciement envisagé à un contrôle de proportionnalité; pas d’abus (TF
4A_390/2021, c. 3.1.4 et 3.4)

 (2022) Licenciement de T., occupant une fonction élevée, âgée de 57 ans,
14 années d’ancienneté, en vue d’un changement d’organisation dans
l’entreprise; l’âge et l’ancienneté ne sont pas pertinents, dès lors que T.
avait un poste de cadre et qu’il n’existait pas de fonction alternative pour la
conserver au sein de l’entreprise; pas d’abus (TF 4A_186/2022, c. 4.3)

 (2023) Licenciement de T., 62 ans, 39 ans d’ancienneté, afin de diminuer
l'effectif du personnel; notifier un tel licenciement à une employée ayant
fait preuve de loyauté et d'un travail irréprochable, dénote un manque
d'égards total. E. aurait du procéder à un entretien préalable et rechercher
des solutions alternatives au licenciement; abus admis (TF 4A_307/2022, c. 4)

 (2023) Licenciement de T., 64 ans, 30 ans d’ancienneté, en raison de
problèmes de santé; critère de la retraite proche; E. aurait du procéder à un
entretien préalable et rechercher des solutions alternatives au
licenciement; abus admis (TF 4A_117/2023, c. 3.4)

Opposition au congé (art. 336b CO) – TF 4A_59/2023 (28.3.2023)

 Buts et conditions de l’opposition au congé
 Par courrier recommandé du 26 octobre 2016, E. a licencié T.
 Le 20 décembre 2016, T. a formé opposition par écrit au congé. Il a contesté les

motifs de la résiliation invoqués par E. et la durée restante des rapports de travail,
tout en prenant expressément acte du fait que les rapports de travail prendront fin le
31 janvier 2017

Points à retenir

 Il n’y a pas d’opposition lorsque le travailleur s’en prend seulement à la motivation
de la résiliation, ne contestant que les motifs invoqués dans la lettre de congé, et
non la fin des rapports de travail en tant que telle

 Quoi qu’en dise T., ses intentions n’étaient pas claires puisqu’il a déclaré tout à la
fois former opposition au congé et que ce congé interviendrait bien le 31 janvier
2017

 Si l’opposition concerne la terminaison des rapports de travail, T. ne peut
simultanément accepter que ceux-ci se terminent

 Il fallait donc comprendre la lettre de T. en ce sens que son opposition portait sur les
motifs avancés par E. et non sur la fin de son emploi avec laquelle T. était d’accord

 Rejet du recours en matière civile de T.
Commenté in Newsletter juin 2023 (Me Werner Gloor)
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Résiliation immédiate (art. 337 CO) – TF 4A_439/2022 (25.8.2023)

 Résiliation immédiate du contrat de travail par T.
 Le mardi 2 mai 2017, T. s’est entretenue avec l’administratrice (A.) de E. dans les

bureaux de la société. Au terme de cet entretien, T. a rédigé une lettre intitulée
« démission » dans laquelle elle déclarait: « par cette lettre, je déclare prendre ma
démission avec effet immédiat dans votre entreprise. Et vous remercie pour tout.
Meilleures salutations ».

 La lettre a été contresignée pour acceptation par A. pour le compte de E.: « par la
présente, j’accepte votre démission »

Points à retenir
 En résiliant son contrat de travail, T. a exercé un droit formateur. Celui-ci

déploie ses effets dès qu’il parvient au destinataire: le principe de
réception fait foi

 La résiliation immédiate met fin au contrat en fait et en droit le jour même
où elle est notifiée

 E. n’avait pas à donner son accord à cette résiliation; la mention apposée
par A. sur la lettre de congé signifie simplement qu’elle en a accusé
réception

 Pas de révocation de la résiliation, pas d’incapacité temporaire de
discernement, de crainte fondée ou de lésion

 Rejet du recours en matière civile de T.

Licenciement immédiat injustifié (art. 337c CO) – TF 4A_493/2022 (24.1.2024)

 Résiliation ordinaire ou immédiate; interprétation de la volonté de E.
 Les rapports de travail ont débuté le 2 janvier 2019. Ils ont été résiliés par E.

le 6 février 2019
 Teneur des messages notifiés par E. à T. les 6 et 7 février 2019:

 « Franchement pour être honnête, je n’ai plus envie de travailler avec vous. Trop
compliqué »

 « Alors, on arrête car je ne paie pas dans le vide. Bonne chance pour la suite »
 « Comme je vous ai dit j’arrête là. On vous fera les papiers pour le chômage »
 « On change de serrure lorsqu’une employée quitte l’entreprise et refuse de

rendre la clé. Tu as été prévenue hier… Tant pis pour toi si tu ne suis pas les
consignes. Et demain ne reviens plus ».

Points à retenir
 Déterminer si la résiliation du contrat de travail a été donnée avec effet

immédiat est affaire d’interprétation (subjective et objective)
 En l’espèce, les messages adressés par E. à T. sont suffisamment explicites
 Licenciement immédiat (injustifié)
 Irrecevabilité du recours en matière civile et rejet du recours

constitutionnel subsidiaire de E.
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Harcèlement sexuel (art. 4 LEg) – TF 4A_283/2022 (15.3.2023)

 Harcèlement sexuel (art. 4 LEg) et diligence requise (art. 5 al. 3 LEg)
 T. a fait l’objet de questions et propos déplacés de la part d’un collègue de travail,

lequel lors de la soirée de Noël 2017 avait touché ses fesses à deux reprises et lui
avait demandé la taille de son soutien-gorge

Points à retenir

 Le fait de toucher les fesses d’une personne sans son consentement constitue des
attouchements objectivement constitutifs de harcèlement sexuel

 Si E. prouve qu’il a rempli son devoir de diligence, il ne peut être condamné au
versement de l’indemnité prévue par l’art. 5 LEg. En l’espèce, E. n’a pas prouvé avoir
rempli son devoir de diligence:
 Les responsables hiérarchiques et le personnel méconnaissaient la procédure à

suivre en cas de harcèlement
 Confrontation imposée séance tenante entre la victime et son agresseur
 Enquête interne menée avec peu de sérieux

 Rejet du recours en matière civile de E.
Commenté in Newsletter octobre 2023 (Me Christine Sattiva Spring)

François Bohnet

Vendredi 26 avril 2024 – Université de Neuchâtel

C. Jurisprudence

II. Procédure
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Opposition au congé: fardeau de l’allégation – TF 4A_412/2022 du 11 
mai 2023 (publication prévue) (f) 

 Base légale - Art. 336b al. 1 CO ; art. 55 al. 1, 202 al. 1, art. 247 al. 2 lit. b ch. 2
CPC

 Prétention en indemnité pour cause de congé abusif en procédure ordinaire.
 Après l’échange des écritures, le juge interpelle l’employée sur la question de

l’opposition au congé.
 Dépôt tardif. La partie adverse conteste. Le tribunal de prud'hommes rejette la

prétention faute d’allégation de l’opposition au congé; la Cour d’appel retient
que la non-péremption du droit est un fait implicite, qui n’a a pas été contesté
par l’employeur .

Points à retenir

Dans un procès régit par la maxime des débats (art. 55 al. 1 CPC), l’opposition au
congé doit être alléguée et prouvée par la travailleuse (fait générateur du droit).

Il ne s’agit pas d’un fait implicite qui devrait être contesté par l’employeuse.

Opposition au congé: fardeau de l’allégation – TF 4A_412/2022 du 11 
mai 2023 (publication prévue) (f) 

Question ouverte

 Quid du délai de 180 jours pour agir (art. 336b al. 2 CO)?

 On applique à notre sens la théorie des normes (Rosenberg), à savoir qu’il faut
déterminer en faveur de qui est la norme:

Art. 336b

1 La partie qui entend demander l’indemnité fondée sur les art. 336 et
336a doit faire opposition au congé par écrit auprès de l’autre partie
au plus tard jusqu’à la fin du délai de congé.

2 Si l’opposition est valable et que les parties ne s’entendent pas pour
maintenir le rapport de travail, la partie qui a reçu le congé peut faire
valoir sa prétention à une indemnité. Elle doit agir par voie d’action en
justice dans les 180 jours à compter de la fin du contrat, sous peine de
péremption.
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Compétence du Tribunal de Prud’hommes et faits de double pertinence 
– TF 4A_393/2022 du 26 avril 2023 (f)

 Base légale - Art. 1er LTPH/GE; art. 34 et 35 CPC; art. 2 CC

 Le contrat signé par les parties était expressément qualifié de contrat d’agence
et prévoyait notamment l’application des art. 418a ss CO, dispositions réglant
précisément le contrat d’agence.

 Selon les termes contractuels, le demandeur s’engageait à gérer une agence
générale en qualité d’entrepreneur indépendant, pour son propre compte ; il a
bel et bien été titulaire d’une entreprise individuelle ; d’après le contrat, il devait
s’inscrire au Registre du commerce et au registre des intermédiaires de
l’autorité de surveillance des intermédiaires et être au bénéfice d’une assurance
responsabilité civile professionnelle requise pour cette dernière inscription.

 Le contrat ne prévoyait pas de temps d’essai, ni de droit aux vacances.
 Les clauses contractuelles convenues entre les parties contenaient une élection

de for au siège de la défenderesse (cons. 3.2).

Compétence du Tribunal de Prud’hommes et faits de double 
pertinence – TF 4A_393/2022 du 26 avril 2023 (f)

 Le Tribunal de Prud’hommes s’est déclaré incompétent.
 En revanche, la cour cantonale a constaté, en application de la théorie des faits

doublement pertinents que l’existence d’un contrat de travail ne saurait être
d’emblée exclue au vu des allégations.

 Dès lors, la Cour d’appel a renvoyé la cause au tribunal afin qu’il entre en matière
sur la demande; il s’agit donc d’un arrêt de renvoi.

 Le TF admet le recours contre ce prononcé
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Compétence du Tribunal de Prud’hommes et faits de double 
pertinence – TF 4A_393/2022 du 26 avril 2023 (f)

Points à retenir

 La Cour d’appel qui admet la compétence sur la base de la théorie des faits
doublement pertinents ne se livre pas à une analyse complète de la compétence.
Il s’agit d’une autre décision incidente visée par l’art. 93 LTF (consid. 1.1).

 Selon l’art. 93 al. 1 let. b LTF, une telle décision est attaquable si l’admission du
recours peut conduire immédiatement à une décision finale permettant d’éviter
une procédure probatoire longue et coûteuse.

 En l’espèce, il est manifeste que la décision du Tribunal fédéral, à savoir
l’irrecevabilité de la demande déposée devant le Tribunal des prud’hommes,
permettrait d’éviter une procédure probatoire longue et coûteuse (consid. 1.3).

 La thèse du demandeur peut en l’occurrence être réfutée immédiatement et sans
équivoque par le contrat signé par les parties. La demande présentée par
l’intéressé était en réalité destinée à déguiser la nature véritable du contrat
d’agence conclu entre les parties, dans le but notamment d’éluder l’élection de for
en faveur du siège de la défenderesse, ce qui constitue un cas typique d’abus de
droit, ne méritant aucune protection (consid. 3.2).

Compétence du Tribunal de Prud’hommes et faits de double 
pertinence – TF 4A_393/2022 du 26 avril 2023 (f)

Critique

L’arrêt 4A_393/2022 permet de résoudre la problématique de l’invocation abusive de
la théorie des faits de double pertinence. Mais la solution retenue implique de se
trouver dans une situation pour laquelle l’administration de preuve est lourde et
justifie une entrée en matière du TF.
Si la décision du Tribunal fédéral n’avait pas permis d’éviter une procédure probatoire
longue et coûteuse, le recours en matière civile aurait été exclu et le défendeur aurait
dû attendre un jugement au fond, jugement qui aurait d’ailleurs dû examiner les
prétentions du demandeur (application du droit d’office, art. 57 CPC) même s’il avait
finalement retenu qu’il n’y avait pas de contrat de travail (TF 4A_484/2018 du 10
décembre 2019 consid. 5.5).
A notre sens, il faudrait admettre qu’une décision admettant la compétence sur le
fondement de la théorie des faits de double pertinence est bien un décision sur la
compétence au sens de l’art. 92 al. 1 LTF
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Respect des délais d’appel - 5A_866/2022 du 29 août 2023

 Base légale - Art. 29 al. 1 Cst ; 52, 143 CPC.

 dépôt au tribunal d’un colis déposé en temps utiles et retourné sans motif à 
l’expéditeur par la poste.

Points à retenir

 En cas de renvoi par la poste d’un colis contenant un acte d’appel correctement
adressé et affranchi, l’expéditeur peut le remettre immédiatement au tribunal afin
de maintenir le respect du délai de l'envoi postal.

 La situation n’est pas comparable à celle d’un pli incorrectement adressé ou
insuffisamment affranchi pour lequel la jurisprudence exige un renvoi par la poste,
la bonne foi imposant dans ces cas que l’expéditeur utilise le même canal de
transmission.

Die Gerichtskosten von Fr. 115'000.-- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt. Die
Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdeführerin mit Fr. 120'000.-- zu entschädigen.

C. Jurisprudence

Pascal Mahon

III. Fonction publique
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Sélection

 Liberté syndicale « Saison 2 » 

 Discrimination à l’embauche « Saison 2 »

 Covid-19 « Saison 3 » 

 2 arrêts sur des questions de protection de la personnalité et
de protection des données (entretien d’embauche et accès à
un dossier d’évaluation)

 Bases légales – art. 11 CEDH – liberté d’association et de réunion en période de
pandémie

 violation par la Suisse de l’art. 11 CEDH (interdiction de la manifestation du 1er

mai à Genève en 2020)
 rejet de l’exception de non-épuisement de voies de recours internes
 ingérence disproportionnée et non nécessaire dans une société démocratique
 l’arrêt du 15 mars 2022, rendu par 4 voix contre 3, a fait l’objet d’un renvoi à la

Grande Chambre, à la demande du Gouvernement suisse
 la Grande Chambre a tenu une audience publique le 12 avril 2023

Épisode suivant
 la Grande Chambre a rendu son arrêt le 27 novembre 2023 et elle a renversé

l’arrêt de la Chambre, libérant la Suisse de toute violation de l’art. 11 CEDH
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-229377

Covid-19 et liberté syndicale – Arrêt de la Cour EDH Communauté 
genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, du 15 mars 2022 (n° 21881/20)

Arrêt commenté par Jean-Philippe Dunand, dr en droit, 
avocat, professeur à l’Université de Neuchâtel, dans la 

newsletter de juin 2022
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 Bases légales –– art. 8 Cst., 8 CC et 6 LEg

 A., née en 1970, secrétaire bilingue depuis 2008, a postulé à six reprises pour
un poste de garde-faune dans le canton de FR (2011, 2012, 2013, 2017, 2019
et 2021), sans succès

 suite au 5ème refus d’embauche, A. s’était adressée au Tribunal cantonal en
concluant à l’octroi d’une indemnité pour discrimination à l’embauche à raison
du sexe, recours rejeté le 8 mai 2020

 sur recours, le Tribunal fédéral avait, le 8 octobre 2022, annulé le jugement du
Tribunal cantonal, considérant que celui-ci avait fait preuve d’arbitraire, en ne
retenant pas, sans explication, certains moyens de preuve pertinents (rapport
Commission de conciliation en matière d’égalité) => renvoi à la Cour cantonale

Épisode suivant
 le Tribunal cantonal fribourgeois a rendu un nouvel arrêt le 6 mars 2024 et il

a finalement admis l’existence d’une discrimination à l’embauche fondée sur
le sexe, allouant à A. une indemnité de deux mois de salaire (601 2022 126)

Égalité entre femmes et hommes, discrimination à l’embauche, fardeau de 
la preuve – TF 8C_719/2021, 4 octobre 2022 (TC Fribourg, 6 mars 2024)                                           

Arrêt commenté par Me Anne Roux-Fouillet, avocate, spécialiste 
FSA en droit du travail, dans la newsletter d’avril 2023

 Bases légales – art. 9, 10 et 36 Cst.; 8 et 15 CEDH; 10, 19, 20 et 34b LPers

 militaires professionnels suisses licenciés au motif qu’ils avaient refusé
l’obligation de se faire vacciner contre le Covid-19

 obligation imposée par un ordre de service fondé sur une ordonnance (art. 7
al. 1 OPers-PPOE: «Avant d’accomplir son engagement, la personne concernée
doit ... se faire examiner par un médecin et prendre des mesures de
prévention et de traitement.»)

Points à retenir
devoir de fidélité implique un devoir d’obéissance aux ordres
restriction grave des droits fondamentaux suppose une base légale formelle,

claire et explicite
obligation vaccinale constitue une atteinte légère à l’intégrité physique
de plus, rapport de droit spécial implique pour les fonctionnaires de devoir

tolérer des atteintes plus importantes à leurs droits fondamentaux
motif fondé de licenciement au sens de la LPers

Licenciements pour refus de vaccination – TF 8C_327/2022, TF 
8C_340/2022, 8C_351/2022 et 8C_362/2022, 22 février 2023 

Arrêt commenté par Me Suat Ayan, avocate, spécialiste FSA 
en droit du travail, dans la newsletter d’août 2023
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 Arrêts
 TF 8C_271/2023, 19 juin 2023: licenciement après plusieurs avertissements d’une

psychologue de la Ville de Zurich, pour refus de porter le masque
 TF 8C_521/2022, 26 juillet 2023: licenciement immédiat d’un régisseur de

l’Université de Neuchâtel, qui, testé positif, était retourné au travail malgré une
interdiction du service RH

 TF 8C_372/2023, 7 août 2023: licenciement d’un enseignant zurichois pour non-
respect de directives liées au Covid-19 (notamment port du masque)

 TF 8C_429/2023, 6 décembre 2023: licenciement immédiat d’un aide-soignant
pour comportement agressif et injurieux, rétif aux mesures de lutte anti-Covid

 TF 1C_330/2023, 3 janvier 2024: policier zurichois licencié avec effet immédiat
pour participation à un mouvement s’opposant à la mise en œuvre des mesures
de lutte contre le Covid et appelant les policiers à ne pas respecter leurs
obligations professionnelles en la matière

 TF 8C_353/2022, 16 mai 2023: licenciement d’une employée d’un hôpital en
raison de difficultés organisationnelles importantes générées par sa vulnérabilité
particulière à l’égard du Covid

Jurisprudence confirmée dans plusieurs autres arrêts admettant des 
licenciements liés au Covid-19 

 Bases légales – art. 10a, 34b et 34c LPers, 328 et 328b CO, 173 al. 1 CCT CFF 2019

 A. a été engagée en tant qu’assistante clientèle par les CFF en janvier 2020,
par contrat de durée déterminée, puis de durée indéterminée

 février 2021, résiliation du contrat par les CFF au motif que A. avait omis, dans
son entretien d’embauche, en octobre 2019, et dans le questionnaire médical
rempli pendant la procédure de recrutement, de mentionner une maladie
chronique, et avait en outre faussement indiqué à ses supérieurs que
l’accident à l’origine de sa légère boiterie était postérieur à l’entretien
d’embauche

 rejet du recours de A. par le TAF, RMDP au Tribunal fédéral
Points à retenir

justification et buts de l’entretien d’embauche et caractère controversé en
doctrine des droits et obligations des parties en la matière (c. 5.2.1 et 5.2.2)

 intérêt légitime de l’employeur à obtenir des informations touchant la sphère
personnelle du candidat, pour autant qu’existe un lien direct entre le
renseignement requis, d’une part, et l’aptitude du candidat, sa disponibilité à
l’emploi et l’exécution du contrat, d’autre part

Entretien d’embauche, protection de la personnalité et protection des 
données – TF 8C_387/2022, 21 août 2023 (1)
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Points à retenir
pesée des intérêts entre protection de la personnalité de la personne

candidate et intérêt de l’employeur
 les «questions relatives à une maternité future, à une infection HIV, aux

opinions politiques ou aux orientations de choix de vie ne devraient en
principe pas être admissibles» (sauf «situations particulières où ces éléments
personnels présentent une importance dans les rapports de travail, par
exemple l’existence d’une séropositivité pour du personnel soignant en
contact direct avec des malades à plaies ouvertes en raison du risque
d’infection, ou pour des entreprises à but idéal (Tendenzbetriebe)» (c. 5.2.3)

 l’obligation de révéler des problèmes psychiques, en particulier lors de la
recherche d’un emploi, ne doit être admise qu’avec retenue (on ne peut
déduire du devoir de fidélité ancré à l’art. 20 al. 1 LPers un devoir général
d’information du travailleur sur des problèmes psychiques préexistants)

Entretien d’embauche, protection de la personnalité et protection des 
données – TF 8C_387/2022, 21 août 2023 (2)

Points à retenir
 les demandes de renseigner sur d’éventuels défauts génétiques ou maladies

(respectivement un handicap) qui ne limitent pas l’exercice de l’activité
professionnelle et qui ne sont pas contagieuses ne sont pas admissibles
(c. 5.2.4)

en présence d’une question non admissible, contraire à la protection de la
personnalité (art. 28ss CC), à la protection des données, ou encore à
l’interdiction de la discrimination au sens de la LEg, la doctrine majoritaire
estime que le travailleur est autorisé à répondre de manière inexacte; dans
une telle constellation, l’employeur ne pourra pas se prévaloir d’une erreur
essentielle pour mettre fin au contrat de travail et un licenciement revêtirait
un caractère abusif (c. 5.2.5)

en l’espèce, les faits reprochés et les circonstances ne permettent pas de
considérer, d’un point de vue objectif, que le comportement de A. était de
nature à rompre irrémédiablement le lien de confiance qui la liait aux
intimés (c. 7).

Entretien d’embauche, protection de la personnalité et protection des 
données – TF 8C_387/2022, 21 août 2023 (3)                                                    

Arrêt commenté par Me David Raedler, dr en droit, avocat, spécia-
liste FSA en droit du travail, dans la newsletter de janvier 2024
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 Bases légales – art. 46 al. 1 let. a PA, 8 et 9 aLPD et diverses réglementations EPF

 A., engagée comme professeure associée à l’EPFL, demande à être promue au
rang de professeure ordinaire en 2019

 après examen du dossier, refus de l’Ecole, confirmé le 9 juillet 2021
 recours de A. auprès de la Commission de recours des EPF, jugé irrecevable en

août 2022, décision non contestée et entrée en force
 octobre 2022, A. demande accès à son dossier d’évaluation
 par décision du 23 novembre 2022 (f), le président de l’EPFL, considérant que

la demande d’accès est en lien avec la demande de promotion, communique à
la requérante certaines informations, mais rejette la demande d’accès pour le
surplus

 recours de A. auprès de la Commission de recours des EPF, admis par décision
« incidente » du 15 juin 2023 (a), avec renvoi à l’EPFL, à charge pour celle-ci
d’accorder un accès au moins partiel, au dossier (anonymisé)

 recours de l’EPFL au TAF

Demande d’accès au dossier d’évaluation (EPFL) – TAF (Cour I) A-
4523/2023, 12 février 2024 (1)                                                      

Points à retenir
 l’autorité inférieure n’a pas suffisamment tenu compte de l’intérêt public au

maintien de la confidentialité dans le système de peer review (importance de
garantir l’anonymat des experts et rapporteurs dans ce genre de procédure
d’évaluation)

 là où l’autorité inférieure a jugé qu’il y avait lieu, en tous les cas, de donner la
priorité à l’accès sur la base de la protection des données, le Tribunal
considère que dans de telles constellations, le paradigme doit être renversé:
l’accès ne doit être donné que si l’intérêt public au bon fonctionnement du
système de peer review n’est pas menacé

si l’identité des experts, et leur rapport, étaient systématiquement dévoilés,
ceux-ci ne pourraient plus s’exprimer librement lors de l’examen d’un dossier
de candidature; ils risqueraient de s’exprimer de manière à éviter tout conflit
avec la personne candidate et leur indépendance par rapport à celle-ci
risquerait dès lors d’être compromise

Demande d’accès au dossier d’évaluation (EPFL) – TAF (Cour I) A-
4523/2023, 12 février 2024 (2)                                                    
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Points à retenir
d’autant plus vrai dans un domaine de spécialisation, où le nombre d’experts

est retreint et leurs relations mutuelles étroites
enfin, si l’identité des experts était systématiquement divulguée, ceux-ci

seraient plus difficiles à trouver
en résumé, la protection des noms des experts rend possible le système

d’évaluation par les pairs dans son ensemble, sans quoi il ne serait guère
possible de recruter des experts potentiels faisant preuve d’indépendance par
rapport à la candidate ou au candidat

cela correspond de toute évidence à un intérêt public prépondérant au sens
de l’art. 9 al. 2 let. a aLPD

TAF admet le recours de l’intimée et renvoie l’affaire à l’autorité inférieure, en
lui donnant des indications sur la manière, nuancée, de traiter les différentes
parties du dossier d’évaluation, dont certaines doivent rester confidentielles
et d’autres peuvent sans autre être ouvertes à un accès de la part de la
personne candidate

Demande d’accès au dossier d’évaluation (EPFL) – TAF (Cour I) A-
4523/2023, 12 février 2024 (3)                                                    

 Bases légales –– art. 28 Cst., 11 CEDH, loi genevoise sur la police et règlement sur
l’organisation de celle-ci

 modification de la loi sur la police puis du règlement sur l’organisation de la
police

 recours de certains syndicats policiers contre le règlement (pour défaut de
consultation préalable des syndicats), rejeté par la Cour de justice, puis RMDP
au Tribunal fédéral

Points à retenir
 la liberté syndicale ne donne pas aux organisations syndicales un droit de

participer au processus législatif portant sur le statut du personnel
mais un droit d’être entendues, sous une forme appropriée, pour autant que

la modification législative en cause revête une importance significative pour
les conditions de travail du personnel

tel n’est pas le cas en principe des dispositions législatives ou réglementaires
qui portent sur l’organisation de l’État (d’un département ou d’un service)

Liberté syndicale – TF 8C_367/2023, 12 janvier 2024


