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Regeste

CONTRAT INDIVIDUEL DE TRAVAIL; BANQUE; AUTORISATION DE TRAVAIL;
NATURE JURIDIQUE; EFFET; SALAIRE USUEL ; CONTRAT DE DUREE
INDETERMINEE; CONTRATS EN CHAINE ; RENONCIATION A DES
PRETENTIONS DE SALAIRE; ABUS DE DROIT; DUREE ET HORAIRE DE
TRAVAIL; INDEMNITE DE VACANCES; CERTIFICAT DE TRAVAIL | T, dorigine
camerounaise, est engagé par la bangue E en qualité de stagiaire, par un contrat temporaire
qui est renouvel é plusieurs fois. Cette succession de contrats temporaires est justifiée par les
impératifs du droit des étrangers. E dépose pour T une demande de permis de séjour de 12
mois, renouvelable. Cette autorisation lie E, notamment en matiere de salaire, mais non
guant aladurée du contrat de travail; il est par ailleurs établi que le contrat était de durée
indéterminée. Lefait que T n'ait pas pu travailler dans le poste envisagé, a cause d'une
décision de lamaison mére, et ait travaillé a un taux d'activité inférieur n'y changerien; E
doit le salaire convenu administrativement. Il n'y a pas d'abus de droit du fait que T n'apas
protesté en recevant le salaire inférieur. Le remplacement du terme "data base" par celui
d"unit" dans le certificat de travail ne peut causer aucun tort a T et n'a aucune conségquence.
Cette conclusion en modification du certificat de travail est donc dépourvue d'intérét
juridique et alalimite de I'abus de procédure. | OLE.9 ; CC.2.al2 ; CO.322 ; CO.329;
C0.329d ; CO.330a; C0O.334.al1; CO.335; CO.341.d1; CO.342.d2; CO.361

Erwagungen

E.1l

Interjetés dans laforme et les délais prévus par laloi (art. 59 delaloi sur lajuridiction des
prud’hommes, ci-aprés. LJP), les appels principal et incident sont recevables.

E.2

Il n'est pas contesté que les parties étaient liées par un contrat de travail au sens des art. 319
et ss CO et que lajuridiction spéciale des Prud’hommes est compétente en |'espéece.

E.3
Les parties persistent en appel a s opposer quand ala nature, déterminée ou indéterminée,
de ladurée du contrat de travail.

E.31

Selon I'art. 334 a. 1 CO, le contrat de travail de durée déterminée se définit comme celui
qui prend fin sans qu'il soit nécessaire de donner le congé. La durée déterminée du contrat
résulte delaloi, de la nature du contrat ou de la convention des parties. Lorsque les parties
concluent un contrat de travail d'une durée minimale pendant laquelle e contrat ne peut étre
résilié, suivi d'une période ou le contrat peut faire I'objet d'une résiliation ordinaire, on



considére que, pendant cette durée minimale, le contrat déploie les effets propres au contrat
de durée déterminée (cf. ATF 110 Il 167 ). Lacaractéristique principale d'un tel contrat est
gue les parties ne peuvent pas mettre fin aux rapports de travail, sauf si celle qui en prend
I'initiative possede un juste motif de résiliation immeédiate (Staehelin, Commentaire
zurichois, N 17 ad art. 334 CO; Brunner/ Bihler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat
detravail, 3e éd. Lausanne 2004, N 4 ad art. 334 CO; Wyler, Droit du travail, Berne 2002,
p. 323). Laloi ne définit pasle contrat de travail de durée indéterminée. Le contrat de durée
indéterminée est celui qui N’ est pas conclu pour une durée déterminée au sens de I’ art. 334
al. 1 CO, de sorte qu’une résiliation est nécessaire pour mettre fin aux rapports de travail
(Wyler, op. cit., p. 325).

E.32

En |’ espéce, T considére qu'il était au bénéfice d’ un contrat de travail
temporaire de longue durée, celle-ci étant uniguement limitée par la durée stipul ée dans

I’ autorisation de travail. Le caractere temporaire de son emploi est selon lui souligné par
son exclusion de la distribution de bonus. Il déduit de ces é éments que son contrat est de
durée déterminée. Cette appréciation ne se retrouve toutefois dans aucun document. Elle est
au contraire contredite par les termes employés par les parties. Ainsi, les contrats reconduits
en 2001 mentionnent expressément, par deux fois, une durée indéterminée (cf. supraad e. et
i.) ; de méme, la demande de permis detravail stipulait une durée de 12 mois, renouvelable,
ce qui suppose lavolonté de selier sur le long terme, sans prévoir lafin desrelations de
travail. Tous ces éléments attestent de laréelle intention des parties de poursuivre leur
collaboration sans en estimer a priori lafin. Nul document liant les parties ne prévoit de
durée minimale pendant laguelle le contrat ne peut étrerésilié. Defait, le recours en

|’ espéce a des engagements temporaires successifs était la conséguence naturelle des
impératifs relevant du statut de I’ employé au regard du droit des étudiants et des étrangers,
sans relation avec une quel conque volonté de restreindre la durée des relations de travail .
C’est en conséquence a juste titre que les premiers juges ont considéré que le contrat
unissant les parties était de durée indéterminée.

E. 4
LaBanque considére que les circonstances liées a sa direction étrangere |’ ont conduite a
offriraT un autre emploi que celui qu’ elle avait sollicité pour lui aupres de

I’ Office cantonal des étrangers ; en conségquence, elle n’ était plus tenue par les conditions
salariales qu’ elle avait proposées, implicitement contenues dans I’ autorisation de travail
délivrée. Selon elle, ces conditions étaient désormais celles convenues directement entre les

parties. T , Suivi par le tribunal, pense au contraire que les conditions salariales
sont régies par |’ autorisation délivrée et que la Banque ne peut s en éloigner.
E.41

L'autorisation de travailler a été accordée sans mention de conditions spécifiques, mais en
référence expresse ala demande formulée par la Banque. Celle-ci stipulait un salaire annuel
brut de 75’000 fr. araison de 40 heures par semaine. Dans la mesure ou la Banque voudrait
donner al'autorisation administrative un autre contenu, elle sécarte de ses propres
affirmations, ce qui reléve de lasimulation et n'est pas admissible. En effet, I'art. 9 OLE
impose al'autorité administrative, au moment d'accorder une autorisation avec prise
d'emploi, de sassurer que le travailleur est au bénéfice de conditions de rémunération et de
travail usuelles danslalocalité et dans la profession en question; cette norme tend, tout



d'abord, a préserver les travailleurs suisses d'une sous-enchére salariale induite par la
main-d'oeuvre étrangére, en second lieu, a protéger les travailleurs étrangers eux-mémes;
une fois ['autorisation délivrée, celle-ci donne naissance a une obligation de droit public qui
impose al'employeur de respecter les conditions qui |'assortissent, en particulier le salaire
approuve par |'autorité administrative; le travailleur dispose alors d'une prétention qu'il peut
faire valoir devant lesjuridictions civiles, conformément al'art. 342 a. 2 CO (ATF 122111
110 consid. 4d et lesréférences). L'art. 342 al. 2 CO est I'une des dispositions auxquellesiil
ne peut étre dérogé ni au détriment de I'employeur ni acelui du travailleur (art. 361 al. 1
CO). Il suit de laqu'un accord qui prévoit un salaire inférieur au salaire fixé par |'autorité
administrative compétente, en application de I'art. 9 OLE, est nul et de nul effet (art. 361 al.
2 CO; arrét non publié du 18 décembre 2000, dans la cause 4C.249/2000 , consid. 3b; arrét
non publié du 16 septembre 1997, dans la cause 4C.448/1996 , consid. 1b; arrét non publié
du 3 juin 1997, dans |a cause 4C.559/1996 , consid. 3b).

E.4.2

En conséquence, |'accord différent conclu entre les parties, qu'invoque la Banque, est sans
effet juridique et il n'y a pas de placeici pour une application de l'art. 18 al. 1 CO (arréts
précités dans les causes 4C.249/2000 et 4C.448/1996 ). Le juge civil est lié par les
conditions de rémunération fixées concretement dans |'autorisation administrative délivrée
pour un emploi donné (ATF 122 I11 110 consid. 4d p. 115 et les références). Déslors que la
décision administrative est entrée en force, le travailleur adroit au salairefixéet il n'y aplus
aprendre en considération ni un accord individuel, ni une convention collective (art. 361 al.
2 CO). Il n'appartient pas au juge civil de se substituer al'autorité administrative ou a son
autorité de recours (ATF 122 111 110 consid. 4d p. 115). L’ argument de la banque selon
lequel I’employé a effectué un travail différent de celui que visait I’ autorisation n’ est pas
recevable. En effet, les enquétes ont établi que T avait bien travaillé dansle
domaine sollicité, mais que le poste N’ avait pas pu étre officiellement créé en raison du gel
des emplois décrétés al’ étranger. Ces circonstances, qui ont été imposées al’ employé, ne
permettent pas de retenir qu’il aurait accompli un autre travail que celui qui était prévu et ne
permet pas non plus de s écarter des termes de |’ autorisation accordée. Dés lors,

T adroit aun salaire annuel de 75'000 fr., sansrestriction d' horaire et le salaire
qui lui a éé compté par les premiers juges, non critiqué d' un point de vue arithmétique, doit
étre confirmé.

E.43

S'il fallait comprendre des écritures de la Bangque qu’ elle soutient que I employé commet
un abus de droit au sensdel'art. 2 al. 2 CC, des lors que, pendant toute la durée des rapports
detravalil, il n‘ajamais élevé de protestation en rapport avec son salaire et accepté sans
réserve un salaire fixe inférieur pour un taux d’ occupation différent, il conviendrait

d’ observer ce qui suit. L'argument tiré de l'interdiction de |'abus de droit ne peut étre
invogué que dans des circonstances tout a fait exceptionnelles. L'art. 341 al. 1 CO exclut,
pendant |a durée du contrat, une renonciation de la part du travailleur pour les créances
fondées sur une norme impérative. Il est vrai que l'art. 322 CO traitant de I'obligation pour
I'employeur de verser le salaire ne figure pas parmi ces normes impératives, de sorte que,
durant les relations contractuelles, le salaire peut étre diminué par un accord des parties.
Néanmoins, il en va autrement lorsque la rémunération a été fixée par |'autorité
administrative sur la base d'une disposition tombant sous le coup de l'art. 342 a. 2 CO telle
gue l'art. 9 OLE. Dans ce cas, I'applicabilité de'art. 341 al. 1 CO ne préte pas a discussion.



En effet selon une jurisprudence bien établie, il serait contraire al'esprit delaloi de priver le
travailleur par le biaisdel'art. 2 a. 2 CC de la protection que lui assure |'art. 341 al. 1 CO.
A plusforte raison cette jurisprudence est-elle de mise al'égard des travailleurs étrangers,
tant il est vrai que la protection accordée par I'art. 9 OLE en liaison avec |'art. 342 al. 2 CO
est bien souvent illusoire, compte tenu de leur statut qui peut étre précaire. Aussi convient-il
d'exclure, sinon de réserver aux cas d'abus de droit caractérises la possibilité pour
I'employeur d'opposer I'art. 2 al. 2 CC au travailleur étranger qui réclame la différence entre
le salaire fixé par |'autorité administrative compétente et celui qu'il a percu (arrét du 16
septembre 1997 dans la cause 4C.448/1996 , consid. 1b, in: JAR 1998 p. 266). En
conséquence, le jugement entrepris doit étre intégralement confirmé s’ agissant du droit au
sdaire.

E.5

T considére que I’ autorisation lie également les parties quant ala durée de
I”’emploi et que, la Banque ayant dénoncé le contrat avant cette échéance, son licenciement
devait étre considéré comme abusif et [ui ouvrait lavoie a une indemnisation. |l s appuie a
cette fin sur les dispositions sur |e licenciement immédiat.

E.51

Selon le principe posé al'art. 335 al. 1 CO, le contrat de travail conclu pour une durée
indéterminée peut étre résilié par chacune des parties. Ce droit fondamental de chaque
cocontractant de mettre unilatéralement fin au contrat est cependant limité par les
dispositions sur le congé abusif (art. 336 ss CO).

E.5.2

L’ appelant sollicite le paiement de son salaire jusgqu’ alafin des rapports de travail ainsi que
37’500 fr. atitre d’ indemnité pour résiliation abusive de son contrat de travail.

E.53

Ces prétentions sont manifestement infondées. 1l a été établi que le contrat d’ espece était de
durée indéterminée. L’ autorisation administrative n’ est pas contraignante au sujet de la
durée ; néanmoins, €elle est toujours accordée pour une durée limitée, mais reste sujette a
renouvellement. Ces contingences strictement administratives n’ affectent en rien la nature
du contrat de travail. Celaressort d' ailleurs du présent dossier, puisgue I’ employeur a

d’ emblée annoncé que la durée d’ autorisation sollicitée (12 mois) était renouvelable et que
I” Autorité a de son propre chef fixé lavalidité de sa décision a 18 mois. || sera encore
rappel € que la durée des rapports de travail n’est pas impérative au sensde I’ art. 341 CO.
Ainsi, d'une part le contrat de travail n’est pas de durée déterminée et, d autre art,

|’ autorisation administrative ne lui confere pas non plus de durée déterminée. |l s ensuit que
les dispositions usuelles sur larésiliation des rapports de travail demeurent et que

I’ employeur peut en faire usage comme en |’ espéce, dans le respect des délais |égaux. En
conséguence, le salaire n’ est pas di durant toute la période autorisée, mais seulement
pendant |a durée |égale des rapports de travail. Ceux-ci ayant été valablement dénoncés a

fin juillet 2002 pour fin septembre 2002, rienn'estdd aT au-dela de cette
échéance.

E.54

T persiste néanmoins a solliciter une indemnité pour résiliation immeédiate. Ce

cas de figure n’ éant pas réalisé, son déboutement a ce sujet doit étre confirmé sans autre



motivation.

E.6

La Banque conteste devoir a son employé ses vacances non prises au motif qu’il avait
I'occasion de les prendre aux mois d’ ao(t et septembre 2002, de sorte que les premiers juges
auraient violé I'art. 329d CO en lui accordant le paiement sollicité a cetitre.

E.6.1

Le principe de I'obligation d'octroyer les vacances en nature pendant le délai de congé (cf.
art. 329d a. 2 CO) n'est pas absolu. Une fois|e contrat dénonce, le travailleur doit chercher
un autre emploi. Cette recherche n'étant pas compatible avec la prise effective de vacances,
il convient d'examiner dans chague cas, a considérer les données de I'espéce, si I'employeur
pouvait exiger que les vacances fussent prises pendant le délai de congé ou sil devait les
payer en especes alafin des rapports de travail (arrét du 24 novembre 1992, consid. 3,
publiéin SJ 1993 p. 354 et |les références citées).

E.6.2

On ne saurait en |’ espece demander a T de prendre ses vacances lors du délai de
congé en raison de son obligation de chercher un autre emploi, ce qu'il n"apu faire dansle
laps de temps dont il disposait (art. 329 a. 3 CO). Cette recherche était en effet
incompatible avec |a prise effective de vacances et, au vu de I’ ensembl e des circonstances
du cas présent, telles que ladurée du délai de congé, la difficulté atrouver un autre travail
avérée par la période de chdmage qui s ensuivit, du fait qu’il s'agissait d’'un emploi
important au vu des qualifications de I’ employé, I’ employeur devait payer les vacances non
prises en especes alafin des rapports de travail (ATF du 24 novembre 1992, cité par Aubert
in SJ 1993, p. 354 ; Brunner/Buhler/Waeber, Commentaire du contrat de travail, ad art.
329d COn. 4 ; Aubert, Le droit des vacances : quelques problémes pratiques, in Journée
1990 du droit du travail et de la sécurité sociale, p. 129/130). La décision entreprise sera par
conséquent confirmée.

E.7

A teneur del'art. 330a CO, le travailleur peut demander en tout temps al'employeur un
certificat portant sur la nature et la durée des rapports de travail, ains que sur la qualité de
son travail et saconduite (al. 1). A lademande expresse du travailleur, le certificat ne porte
gue sur la nature et la durée des rapports de travail (al. 2). L'exigence ainsi posée par laloi
répond a un double but - parfois contradictoire (Janssen, Die Zeugnispflicht des
Arbeitsgebers, 2éme éd, op. cit, p. 86) - consistant d'une part afavoriser les recherches du
travailleur en vue de trouver un nouvel emploi, tout en permettant, dans le méme temps, aux
employeurs potentiel s approchés de se forger une opinion sur les aptitudes professionnelles
et le comportement de I'intéressé (JAR 1998 p. 167; Staehelin, Commentaire zurichois, n. 1
ad art. 336a CO). Le contenu du certificat doit étre exact, c'est a dire de maniere générale
étre conforme alaréalité et complet (JAR 2001 p. 229-230; Staehelin, op. cit, n. 10 ad art.
330a CO; Rehbinder, Commentaire balois, 2eéme éd, n. 2 ad art. 330a CO; Janssen, op. cit,
p. 100). Laformulation du certificat incombe au premier chef al'employeur (Janssen, op.
cit, p. 67). Une évaluation négative au sujet du collaborateur concerné peut étre insérée dans
le texte, Sil sagit d'une attestation délivrée en vertu de l'art. 330aa. 1 CO, mais seulement
pour autant que laremarque soit pertinente (JAR 2000 p. 287 cons. 2/b; Wyler, op. Cit., p.
272). Jurisprudence et doctrine admettent d'autre part que I'employé peut exiger
judiciairement la correction d'un texte comportant des indications inexactes, respectivement



incompl étes ou des appréciations inutilement péoratives (JAR 1999 p. 212; 2001 précité;
Wyler, op. cit, p. 274; Staehelin, n. 19, 21 ad art. 330a CO; Rehbinder, op. cit, n. 3 ad art.
330a CO; Janssen, op. cit, p. 159).

E.7.2
En |’ espéce, le certificat délivré correspond alaréalité structurelle du poste occupé par
T , laCIU ayant été certes mise en place officieusement a Genéve, mais sans

jamais recevoir |’ autorisation de la direction étrangére. Au demeurant, la Bangue indiquant
gue son employé avait travaillé en tant que « Assistant Project Manager » pour le
développement de la « competitive intelligence data base » aors que I’ employé demande
gu’il soit mentionné en lieu et place « competitive intelligence unit », on est en droit de se
demander qui en dehors des parties est capable d'y voir une différence et quel tort cette
différence est susceptible de causer au travailleur dans le cadre d’ une recherche d emploi.
La persistance de cette conclusion spécieuse est dépourvue d' intérét juridigue et personnel
et setrouve alalimite de |’ abus de procédure. Le jugement déféré sera par conséquent
également confirmé sur ce point.

E.8

L es parties succombant chacune dans leur appel, les émoluments versés restent acquis a
I’ Etat.
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