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Table ronde de la Commission formation et emploi et du

par Vincent Willemin, juge
administratif, président du
Conseil de prud’hommes
et du Tribunal des baux,
district de Porrentruy

Laflexibilité du temps de travail est un
concept a la mode. Alors que, pendant de
fongues années, les salariés travaillaient
essentiellement a temps plein, selon un
horaire fixe, on constate que se répan-
dent de nouvelles formes d'emplois plus
souples. Les lignes qui suivent portent
sur quelques questions particulieres que
suscitent ces trois formes de contrats de
travail que sont le travail sur appel, le tra-
vail de durée déterminée et le travail
intérimaire.

J'aborderai également le travail sur man-
dat, qui n'est pas soumis, contrairement
aux trois autres formes de contrats déja
mentionnées, aux régles sur le contrat de
travail, mais aux dispositions sur le man-
dat. La présentation mettra en lumieére,
dans une certaine mesure, les avantages
et les inconvénients de ces différents
types de contrats.

Précisons toutefois que |a loi ne sert pas
a favoriser ou a pénaliser tel ou tel type
de forme de travail. Elle sert uniquement
a mettre un cadre aux relations entre les
particuliers. Chaque forme de relation
juridique appelle des regles propres. |l
est des lors difficile, dans I'absolu et de
facon abstraite, de mettre en lumiére les
avantages et les inconvénients de ces
formes d'activités.

CECOM

Les nouvelles
formes de travail

Les relations de travail prennent de plus en plus de nouvelles formes :
contrat a durée déterminée, mandat, travail sur appel, travail intérimaire...
Quels sont les avantages et les inconvénients de cette évolution ? Pour
contribuer au débat, la Commission formation et emploi de I’ADIJ et le
CECOM ont organisé une table ronde le 28 mars dernier a Moutier. Nous
reproduisons ci-aprés les principaux éléments de I'intervention, particulié-
rement intéressante, de M. Vincent Willemin, concernant les aspects juri-
diques liés aux nouvelles formes de travail, ainsi que deux témoignages.

Letravail sur appel

Letravail sur appel est une forme
d’emploi qui prévoit l'intervention ponc-
tuelle du travailleur selon les besoins de
I'employeur. Tres présent dans le secteur
de la vente, le travail sur appel touche
une part grandissante du personnel,
amené a travailler avec un horaire qui
fluctue a la demande de I'entreprise.

Une des guestions essentielles que sou-
leve le travail sur appel est la suivante :
I'employeur doit-il rémunérer les heures
que le travailleur passe a attendre un
éventuel coup de téléphone lui deman-
dant de venir travailler ? Le Tribunal
fédéral a tranché cette question dans un
arrét rendu en 1998. Il a précisé qu'il fal-
lait distinguer les heures de piquet pas-
sées par le travailleur sur son lieu de tra-
vail des heures de permanence hors du
lieu de travail. Lorsque le travailleur est
de piquet a son lieu de travail, il est tota-
lement disponible pour son employeur, et
le temps passé a attendre ne peut lui ser-
vir a rien d'autre. Ces heures de piquet
comptent au méme titre que le travail et
doivent donc étre rétribuées en tant que
tel.

En revanche, lorsque le travailleur assure
une permanence hors de son lieu de tra-

vail, il peut attendre a I'endroit de son
choix, généralement a son domicile, et ce
temps-la peut étre utilisé dans une cer-
taine mesure pour ses propres bhesoins. ||
n‘en demeure pas moins que le tra-
vailleur reste a la disposition de son
employeur, que sa liberté d'action est
quelque peu restreinte, puisqu'il doit tou-
jours étre en mesure de se rendre sur
son lieu de travail, de sorte que ces
heures de permanence doivent égale-
ment étre rétribuées. Cette rémunération
sera cependant en général inférieure a
celle des heures effectivement tra-
vaillées. Selon le Tribunal fédéral,
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Témoignage : travailler sur
appel

Infirmiere, mariée, mere de trois
enfants de 13 a 8 ans, j'effectue des
remplacements de personnel dans des
unités de médecine et de chirurgie a
I'hopital de Delémont, depuis une
dizaine d'années. Mon taux de travail
est variable et irrégulier ; il correspond
a une moyenne annuelle de 35 %.

Le «pool», ainsi nommé a |'hdpital
régional de Delémont (HRD) est com-
posé d'une vingtaine d'infirmieres,
infirmieres-assistantes, aide-soi-
gnantes, nurses ayant une expérience
de travail a I'HRD plus ou moins impor-
tante. Un hopital fonctionne 24 heures
sur 24 et 365 jours par année. Aussi, il y
a souvent du monde a remplacer.

Les coordonnées et les disponibilités
du personnel du «pool» sont réperto-
riées et consultées avant de procéder
au besoin a «l'appel». Le personnel du
pool n'a pas |'obligation d'accepter la
proposition de travail et I'appelant n'in-
siste pas aupres de la personne appe-
lée, ceci est une regle de la maison.

Le salaire, qui correspond au temps de
travail effectué (timbrage), peut étre
tres variable d'un mois a I'autre. Une
compensation pour les jours de
vacances et les jours fériés est com-
prise dans le salaire.

Les avantages du systeme sont notam-
ment les suivants :

- contact professionnel, formation

continue, possibilité de «garder la
main» ;

- faculté de gérer soi-méme son temps
de travail, flexibilité pour la famille et
les enfants ;

- le travail est plutdt gratifiant, car on
est accueilli un peu comme «un sau-
veur» ;

- il y a moins d'implication dans les
équipes, ce qui autorise davantage de
recul : on relativise davantage certains
problemes.

Mais les inconvénients existent aussi,
par exemple :

- il n'y a aucune garantie de travail et
par conséquent de salaire ;

- les voyage d'un service a |'autre
nécessitent beaucoup d'énergie pour
s'adapter et occasionnent quelques
pertes en efficacité

Pour ma part, ce systeme m'a permis
de poursuivre mon activité profession-
nelle en parallele avec ma vie de famil-
le. J'ai le sentiment d'étre considérée
comme membre du personnel a part
entiere, avec la possibilité de partici-
per aux cours de formation continue.
Lorsqu‘a un appel je réponds «non, je
ne peux pas venir», je ne me sens pas
I'obligation d'argumenter ma réponse.
Bien organisé et bien géré, en tenant
compte des personnes et des condi-
tions de travail, cette expérience de
travail sur appel peut étre bien vécue
et tout a fait positive.

Muriel Koenig, Delémont
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lorsque le contrat de travail ou la
convention collective ne fournissent
aucune indication au sujet de cette
rémunération, I'employeur est censé
payer le tarif usuel ou un salaire équi-
table.

Notre Haute Cour s’est cependant bien
gardée de déterminer quel devait étre ce
salaire equitable ou usuel. Faut-il le fixer
en fonction d'un certain pourcentage du
salaire horaire ? Si oui, quel pourcenta-
ge? Ces questions n'ont pas encore été
tranchées par le Tribunal fédéral, de
sorte que celui-ci devra probablement
reexaminer prochainement cette problé-
matique pour définir des critéres plus
précis permettant de fixer le montant de
la rémunération des heures de perma-
nence assurées hors du lieu de travail.

Le'contrat a durée déterminée

Le contrat de travail de durée déterminée
(CDD) est, comme son nom l'indique,
celui que conviennent I'employeur et le
travailleur pour une durée déterminée.
On le distingue du contrat de durée indé-
terminée, qui n'est pas conclu pour une
certaine durée. Le contrat de durée
déterminée présente ainsi la particularité
suivante : a part I'hypothese d’un licen-
ciement avec effet immédiat, les parties
doivent respecter la durée du contrat et
un congé n'est pas nécessaire, puisque
le contrat prend fin de lui-méme a
I'échéance de la durée convenue.

Ces types de contrats sont souvent pre-
vus pour une courte durée et peuvent se
répéter. Comment la loi considere-t-elle
dés lors des contrats de durée détermi-
née qui se répétent, a intervalles plus ou
moins réquliers ? Imaginez le cas d'une
femme de ménage qui travaille en fonc-
tion des besoins d’une entreprise, mais
en moyenne une soirée par semaine, ou
celui d'une vendeuse qui travaille irrégu-
lierement quatre ou cing jours par mois,
pour dépanner. S"agit-il de plusieurs
contrats successifs de durée déterminée
distincts les uns des autres ou d'un seul
contrat continu et de durée indétermi-
née? La question n'est pas sans impor-
tance puisqu’un contrat de durée indé-
terminée doit étre résilié moyennant un
certain délai, alors que le contrat de
durée déterminée prend fin a son terme
sans reésiliation. De surcroit, s'il s'agit de
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contrats de durée déterminée, le tra-
vailleur est libre d'accepter ou de refuser
chaque nouvel engagement proposé par
I'employeur, alors que s'il s'agit d’un
contrat de durée indéterminée, il doit
accepter I'engagement a moins de rési-
lier son contrat en respectant un certain
delai. Enfin, les dispositions relatives a la
protection contre les congés ne sont pas
applicables aux congés de durée déter-
minée. Ainsi, méme en cas d'incapacité
de travail due a une maladie ou un acci-

dent, le contrat de travail prend fin a
I'échéance prévue.

Pour résoudre cette question, il faut se
baser essentiellement sur des éléments
objectifs, a savoir notamment la fréquen-
ce et la durée des périodes de travail. En
effet, seuls des motifs objectifs permet-
tent de justifier des engagements suc-
cessifs de durée déterminée.

En résumé, plus les périodes de travail
sont longues et regulieres, plus les temps

Témoignage : le CDD

Suite a la demande de I'ORP de
Saignelégier, j'ai accepté de venir
témoigner a Moutier de mon contrat de
durée déterminée (CDD).

Au mois d'avril 1999, étant au choma-
ge, I'ORP m’a demandé si je serais
d'accord de renforcer I'équipe du
Centre pour réfugiés AJADA, avec un
contrat CDD pour une durée de 4 mois
(du 1er mai au 31 ao(it 1999).

Dans le courant du mois de juillet, au
vu de nombre de réfugiés, '’AJADA m'a
proposé de prolonger mon CDD de 6
mois (du Ter septembre au 29 février
2000).

Ayant travaillé 10 mois, j'ai demandé a
I’AJADA si c'était possible de prolon-
ger mon contrat de 2 mois afin d’avoir
12 mois de travail car j‘arrive a la fin de
mon chomage.

Suite a ma demande, I'AJADA a
accepté de prolonger mon contrat

mais en contrat de durée indéterminée
avec 2 mois de préavis (du Ter mars au
3 juin).

En résumé :

- le 1er contrat CDD peut étre prolongé
en 2eéme contrat CDD,

- le 2éme contrat CDD peut étre aussi
prolongé mais en contrat CDI (contrat
de durée indéterminée) avec préavis
de départ (1 année = 2 mois).

Ce systeme de contrat m‘a offert la
possibilité de travailler, de vivre une
expérience en dehors de ma formation
de base et, surtout, de pratiquer un
bon contact humain avec les réfugiés,
quelle que soit leur origine.

Je tiens a remercier I'ORP et I'AJADA
de m'avoir offert cette possibilité.

Jean-Pierre Gogniat,
technicien-géométre, Le Noirmont.
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d'interruption entre chaque période de
travail sont courts, et plus on considérera
qu'il s'agit d'un seul et méme contrat de
durée indéterminée, et non pas de
contrats successifs et distincts de durée
déterminée. C'est essentiellement une
question d'appréciation qui doit étre exa-
minée dans chaque cas particulier.

Le travail intérimaire

Le travail intérimaire concerne |'activité
de sociétés engageant du personnel pour
le mettre a disposition d’autres entre-
prises clientes. Ces contrats présentent
notamment la particularité d'étre soumis
aux dispositions du Code des obligations
sur le contrat de travail, mais aussi a une
loi fédérale spécifique, a savoir la Loi sur
le service de I'emploi et la location de
services.

Les contrats de travail intérimaire met-
tent en relation trois partenaires : la
societé de placement, I'entreprise loca-
taire de services et I'employé. Les rela-
tions que ces partenaires ont entre eux
sont de nature différente ; le contrat de
travail se noue entre la société de place-
ment et I'employé et non pas entre
I'entreprise locataire de services et
I'employé. Il n’y a pas de contrat entre
I’entreprise locataire de services et
I'employé, mais uniquement un rapport
de travail. Enfin, les relations qui lient la
societé de placement a I'entreprise loca-
taire de services sont constitutives d‘un
contrat de mandat.

Dans la pratique, quels sont les droits et
les obligations essentiels de chacun des
partenaires ? En résumé, la société de
placement n'est responsable que du
choix de I'employé qu’elle confie a
I'entreprise locataire de services ; sa res-
ponsabilité n'est donc engagée, pour le
dommage causé par un employé a
I'entreprise cliente, que si la société de
placement a mal choisi le travailleur, par
exemple parce qu'il n‘avait pas les quali-
fications requises. La société de place-
ment a également la responsabilité de
payer le salaire et d'assurer le travailleur
aupres des assurances sociales ; I'entre-
prise locataire de services donne quant a
elle les instructions relatives au travail a
effectuer et elle fixe I'horaire de travail.
Seuls I'employé et la société de place-
ment peuvent résilier le contrat de tra-
vail, a I'exception de la société cliente,
puisque le contrat de travail se noue

ADIJ - juin 2000
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entre la société de placement et
I'employé.

A noter que les délais de résiliation sont
particuliers pour les contrats intérimaires
de durée indéterminée qui ont duré
moins de six mois. Selon la Loi sur le ser-
vice de |I'emploi et la location de ser-
vices, le contrat peut étre résilié moyen-
nant un délai de deux jours durant les
trois premiers mois, et de sept jours
entre le quatrieme et le sixieme mois de
travail. Au-dela de six mois d’engage-
ment, ce sont les régles ordinaires du
Code des obligations qui s'appliquent,
soit un délai de résiliation d'un mois pour
la fin d'un mois pendant la premiere
année de service, deux mois pour la fin
d'un mois entre la deuxieme et la neuvie-
me année, et trois mois au-dela.

Le'contrat de mandat

(L »mag-ndat est typiquement celui qui
s'applique aux professions libérales,
telles que I'architecte, le médecin ou
|'avocat par exemple. Ce type de contrat,
qui est régi par des dispositions diffé-
rentes de celles du contrat de travail, a
cependant tendance a se généraliser du
fait de sa grande souplesse. Les regles
qui s’y appliquent étant différentes de
celles du contrat de travail, il faut
d'abord différencier ces deux types de
contrats. Cette distinction est également
importante du fait de la subsidiarité du
mandat par rapport aux autres formes de
contrat. Cela signifie donc que I'engage-
ment d'une personne ne pourra étre qua-
lifié de mandat que pour autant qu'une

autre forme de contrat, et notamment le
contrat de travail, ne soit pas applicable.

Le mandat est le contrat par lequel une
personne, que |'on appelle le mandataire,
s’engage a rendre des services a une
autre personne, que I'on appelle le man-
dant. C'est en quelque sorte quelqu'un
qui s'oblige a faire quelque chose en
faveur d'une autre personne qui le lui a
demandé.

Le critere déterminant qui permet d'affir-
mer que la relation est constitutive d'un
contrat de travail, c’est le lien de subor-
dination qui existe entre I'employeur et le
travailleur, contrairement au mandat. En
effet, le travailleur doit respecter un
horaire de travail et il doit suivre les ins-
tructions précises de son employeur
quant au travail a accomplir ; enfin il agit
sous la responsabilité de son employeur.
Au contraire, le mandataire agit indépen-
damment et sous sa seule responsabilité.

Imaginez le cas de |'avocat : son client
ne lui fixe pas son horaire de travail, ne
lui donne pas d'ordres et ne lui fournit
pas de matériel ou de locaux. Cette dis-
tinction entre le contrat de travail et le
mandat est essentielle, parce que les
regles qui s'appliquent a ces deux types
de contrat sont trés différentes. Il n’exis-
te notamment en matiere de mandat
aucun délai de résiliation a respecter : le
contrat peut étre résilié en tout temps et
sans délai. Une indemnité ne devra étre
versee a |'autre partie que si la résiliation
intervient en temps inopportun, a savoir
lorsqu’une partie résilie le mandat sans
motif et cause un dommage a l'autre par-
tie. Par exemple, en cas d’engagement
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d'un architecte pour réaliser des plans et
diriger les travaux d'une maison, le man-
dant peut résilier le contrat en cours de
travaux, mais il devra payer une indemni-
té a I'architecte pour ses dépenses et
ses frais inutiles ; toutefois, aucune
indemnité ne lui sera versée pour la
perte de bénéfice.

D’autre part, les régles sur la protection
du travailleur contre les licenciements en
temps inopportun, a savoir notamment en
cas de maladie ou d'accident, ne s'appli-
quent pas au mandat. Enfin, le mandant
ne paie aucun pourcentage des cotisa-
tions aux assurances sociales du manda-
taire, contrairement a I'employeur.

La protection du mandataire par rapport
au mandant est donc infiniment plus
faible que celle du travailleur par rapport
a son employeur. C'est dii a la nature du
contrat de mandat, puisque le mandatai-
re s'engage a rendre un service, dans le
sens de «faire quelque chose», en toute
indépendance et sous sa propre respon-
sabilité. Toutefois, la subsidiarité du
mandat empéche les parties d'éluder les
regles du droit du travail en faisant pas-
ser un contrat de travail pour un mandat.

En conclusion, au sujet des avantages et
des inconvénients de ces différentes
formes de contrats, il est important de
préciser que telle caractéristique qui
apparaitra comme un avantage pour les
uns, par exemple des engagements de
courte durée ou pendant certaines
heures déterminées de la semaine,
constituera un inconvénient pour les
autres, du fait de la précarité de ces
engagements. Tout dépend des attentes
de chacune des parties, dont la liberté
demeure grande. La loi n‘intervient que
pour donner un cadre a cette relation
juridique et protéger la partie faible du
contrat, par exemple en prescrivant a
quelles conditions un engagement peut
constituer un mandat ou en protégeant le
travailleur d'un licenciement par
I'employeur pendant certaines périodes.
Tel estle réle du droit.. H

Ont également participé a cette table
ronde MM. Patrick Broillet (Moutier),
Marcel Pieren (Delémont), Hubert
Voisard (Fontenais), Jean-Claude
Crevoisier (Moutier).
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