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I. BUT DE L’ETUDE

1. Exposé du problkme

Qu'en est-il du droit au salaire d'un travailleur qui tombe malade, sans
faute de sa part, et est, de ce fait, empéché de travailler ?

Chacun d'entre nous s'est sans doute vu, un jour, dans l'impossibilité de
se rendre 2 son travail parce qu'il était malade’. A la fin du mois,
certains ont peut-&tre été surpris de ne pas recevoir leur plein salaire
alors gque d'autres n'ont remarqué auvcune différence malgré 1'absence
de prestation 2 leur employeur.

Le droit au salaire en cas de maladie est le fruit d'une réglementation
complexe, qui découle anjourdhwi de deux sources: dune part, du droit
du travail, gui accorde au travailleur une protection salariale en cas
d'empéchement de travailler et, d'avtre part, du droit des assurances,
qui accorde av travailleur un revenu de substitution en cas de maladie.

Le droit du travail aménage les six régimes ci-dessous, dont les trois
premiers cités concernent l'article 324a CO et les trois demiers 1'arti-
cle 324b CO:

1}e régime de base 1égal de l'article 324a CO assure an travailleur un
salaire pendant un temps limité lorsque celui-ci est empéché de
travailler, sans faute de sa part, pour des causes inhérentes A sa
personne, telles que la maladie, la grossesse et l'accouchement,
'accident, I'accomplissement d'une fonction 1égale ou d'une fonction
publique. Ainsi le CO prévoit-il, par exemple, que pendant la
premigre année de service, l'employeur verse an travailleur le salaire
de trois semaines;

2)le régime couventionnel "complémentaire” de l'article 324a CO
permet de compléter les prestations prévues par la loi, ceci au bon
vouloir des parties. Ces dernires peuvent convenir, par exemple,

' Durant I'année 1989, en Suisse, une femme était absente en moyenne durant 7.2

_!'ours alors que I'homme I'était durant 4 | ours (ZsNsLy, 1992, p. 1}. Voir également

ce propos l'ouvrage de I'OFLAMT IGA) Albeltsbedmgungen und gesund-
heitliches Befinden, p. 69, chiffre 10.03
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d'un droit au salaire plus généreux que celni prévu par la disposition
légale on étendre les canses d'empéchement mentionnées par la loi;

3)le régime conventionnel "dérogatoire” de l'article 324a CO permet
aux parties d'accorder au travailleur des prestations an moins équi-
valentes 2 celles prévues par le régime de base légal mais en
dérogeant A celui-ci;

4)le régime de base 1égal de Yarticle 324b CO régit le droit an salaire
du travailleur lorsque ce dernier est assuré obligatoirement en vertu
d'une disposition 1égale;

5)le régime conventionnel "complémentaire” de 1'article 324b CO
permet de compléter les prestations prévues par la loi, ceci an bon
vouloir des parties. Ces dernidres peuvent, par exemple, compléter
les prestations d'assurance afin gu'elles atteignent 100 % du salaire
du travailleur;

6)le régime conventionnel "dérogatoire” de I'article 324b CO permet
d'accorder au travailleur des prestations au moins équivalentes &
celles prévues par le régime de base légal mais en dérogeant 2
celui-ci, Ce régime peut ainsi prévoir un pourcentage de salaire
inférieur 2 celui fixé par la disposition {égale, mais qui serait versé
pendant une plus longue durée que celle prévue par cette méme
disposition.

En droit des assurances, de méme, plusieurs régimes peuvent
intervenir. 1lls sont, en fait, mentionnés implicitement par l'arti-
cle 324a CO et expliciternent par l'article 324b CO.

L'article 324a CO, 2 son alinéa 4, dispose qu'un accord écrit, nn con-
trat-type de travail ou une convention collective peut déroger aux trois
premiers alinéas a condition d'accorder au travailleur des prestations au
moins équivalentes. Les parties au contrat de travall ont ainsi la
possibilité de conclure une assurance perte de gain en cas de maladie
anprés d'un assureur-maladie, qui remplace 1'obligation de I'employeur
de verser le salaire selon l'article 324a al. 1 @ 3. Bien que présentant
un caractére facultatif, cetie disposition est souvent mentionnée dans les
conventions collectives. Une assurance perte de gain en cas de maladie
peut étre également conclue non pas pour déroger i la disposition légale
mais pour la compléter. Nous pensons particulidgrement & un travailleur
qui aurait décidé, de sa propre initiative ou de par son contrat de
travail, de conclure une assurance prévoyant un délai d'attente
correspondant au temps limité de l'article 324a CO.
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L'article 324k CO ne se réfere plus 2 une assurance facultative mais a
nne assurance obligatoire. Le travailleur doit &tre assuré obligatoire-
ment, en vertu d'une disposition légale, coutre les conséquences
économigues d'un empéchement de travailler.

Parmi ces assurances obligatoires qui assurent un revenu de sunbstitution
aun travailleur malade fipnrent I'assurance-invalidité, I'assurance-
militaire, I'assurance-accidents et le régime des allocations pour perte
de gain en cas de service militaire.

L'assurance-invalidité assure un revenu de substitution au travailleur
lorsque la maladie entraine une incapacité de travail pendant au moins
360 jours et qu'aprds cette durée la capacité de gain demeure toujours
restreinte.

L'assurance~-militaire intervient lorsque l'assuré tombe malade pendant
le service et est évacué sur un établissement haspitalier ou licencié du
service. Mais elle peut aussi intervenir lorsgue l'assuré est malade avant
le service et que les instances militaires décident malgré tont d'enréler
le militaire ou lorsque l'assuré tombe malade aprds le service et qu'il
est établi que I'affection a été causée on aggravée pendant le service on
quil s'agit de séquelles tardives ou d'une rechute d'une affection
assurée.

L'assurance-accidents intervient lors de maladies professionnelles on
lorsque 1'assuré, victime d'un accident, tombe malade dans un établis-
sement hospitalier.

Enfin, le régime des allocations pour perte de gain intervient lorsque le
militaire tombe malade pendant son service mais qu'il n'est pas licencié
du service ni évacué sur un établissement hospitalier.

I existe plusieurs différences entre I'assurance facultative et 1'assurance
obligatoire. Dans une assurance facultative, I'assuré (ou un tiers) s Ia
possibilité de conclure ou de ne pas conclure uw countrat I'cbligeant 2
payer des primes ou cotisations et lui donnant le drait de recevoir eun
contrepartie des prestations lorsque le risque assuré se réalise. D'autre
part, I'assurance a la faculté de refuser le candidat ou de l'accneillir a
certaines conditions. Ainsi, les assureurs sonmis A la LAMal, dans le
cadre de T'assurance d'indemnités journalidres, ont, par exemple, la
possibilité de mettre sous réserve certaines maladies, c'est-a-dire de
refuser de couvrir, pendant une durée ne dépassant pas cing ans,
certains risques. Les assureurs soumis 2 la LCA ont le droit, quant
eux, de refuser tout simplement un candidat s'ils jugent qu'il présente
trap de risques. Les assurances obligatoires ne peuvent émettre de telles
réserves ou refuser un candidat en raison de son état de santé€ ou de son
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4ge. Elles ont l'obligation d'accueillir toutes les personnes qui
remplissent les conditions d'assurance. Enfin, I'assurance obligatoire
déploie ses effets indépendamment de toute démarche de l'assuré ou
d'un tiers; elle versera ses prestations si le risque assuré se réalise. Il en
va différemment d'une assurance facultative dont les prestations sont
subordonnées au fait que le candidat indique sa volouté d'appartenic au
cercle des assurés et qu'il s'engage A remplir certaines obligations, par
exemple le paiement des primes.

2. Objet et limite de I'étude

Nous avens tenté d'aborder le droit au salaire du travailleur en cas de
maladie sous deux angles différents: l'un théorique et l'autre pratique.
L'aspect théorique méle, comme nous I'avons meutionné, 2 la fois le
droit du travail et le droit des assurances. Nous avons donc gardé cette
méme logique dans notre é¢tude. Ainsi, lorsque nows traiterons de
l'article 324a al. 4 CO, nous parlerons également du droit de Iassu-
rance-maladie. Lorsque mnous évoquerons [article 324b CO, nous
aborderons les assurances obligatoires mentionnées par cette disposi-
tion. L'aspect pratique portera sur I'étude de conventions collectives et
de contrats-types de fravail. 11 nous montrera si les parties appliquent
les dispositions 1égales sans les modifier ou si, au contraire, elles amé-
liorent les prestations prévues par le régime légal ou encore si elles y
dérogent. L'aspect théorique et I'aspect pratique sont complémentaires.
Le premier sert de base A 1'élaboration des conventions collectives
(CCT) et contrats-types de travail (CTT). Il est, en fait, un instrument
de référence indispensable pour les parties 2 la CCT ou au CTT.
L'aspect pratique nous montre si la lei est désuéte ou si elle est encore
d'actualité. 11 permet, d'autre part, d'analyser les conditions de travail
dans les entreprises et de les comparer avec celles dont le travailleur
aurait bénéficié sans CCT ou CTT. Nous verrons dans la suite de notre
travail que ces conditions sont, pour la majorité des CCT ou CTT, plus
généreuses que celles prévues par le régime légal. Mentionnons encore
que nous ne traiterons pas, dans cet cuvrage, du droit de recours contre
le tiers responsable ni de la subrogation.

La présente étude a &€ mise A jour pour la derniére fois av début du
mois de juin 1995. Elle tiemt donc compte de la nouvelle loi sur
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l'assurance-maladie et de l'avant-projet d'assurance-matemité. Par
coutre, les modifications du 23 juin 1995 de la loi sur l'assurance-
chémage (LACI)’ n'y sout pas mentionnées.

I1. DEMARCHE SUIVIE

Nous présentons ci-dessous la démarche que nous entevdons suivre et
qui donnera au lecteur une image plus claire de notre propos.

Au cours de la premidre partie de cette étude, nous examinerons le
régime légal de base de l'article 324a CO. A ce titre, nous exposerons
taut d'abord les sources et les grandes lignes du systtme (chapitre 1);
ensuite, nous étudierons le régime 1égal de base de 1'article 324a CO
{(chapitre 1I) et nous terminerons cette partie par 'analyse du régime
conventionnel "complémentaire” en droit du travail et au regard des
conventions collectives et des contrats-types de travail (chapitre ITI).

Dans la deuxi®me partie, nous traiterons de la garantie du droit au
salaire entre I'assurance-maladie et le droit du travail, en abordant ce
probléme tout d'abord sous I'angle du droit du travail, c'est-a-dire de
Particle 324a al. 4 CO (chapitre IV), puis en rapport avec I'assu-
rance-raaladie sociale (chapitre V) et avec I'assurance.-maladie privée
(chapitre V1) et, enfin, 4 la lumidre des couventions collectives et des
contrats-types de travail (chapitre VI1).

La uoisi¢me partie sera consacrée 2 1'étude de la garantie du droit au
salaire par une assurance obligataire. Nous traiterans tout d'abord du
systtme de l'article 324b CO (chapitre VIII), puis nous examinerons
le régime spécial de cet article (chapitre 1X), les assurances obligatoi-
res mentionnées par cette disposition (chapitre X) et, eufin, l'applica-
tion de cette disposition sous l'angle des conventions collectives et des
contrats-types de travail (chapitre X1).

Enfin, dans la quatridme partie, nous analyserous la protection du
travailleur malade dans certaines hypoth@ses particulidres: tout d'abord
la protection contre le licenciement eu cas de maladie (chapitre XI1),

* FF 1995 111 519 ss.



8 INTRODUCTION GENERALE

ensuite le droit aux vacances du travailleur malade (chapitre XIII) et,
finalement, le droit au salaire du chémeur en cas de maladie
(chapitre XIV),

Nous terminerons en formulant des conclusions générales.

II1. INVENTAIRE DES CONVENTIONS COLLECTIVES ET
DES CONTRATS-TYPES DE TRAVAIL

Notre étude se fonde non seulement sur la loi, sur la doctrine et la
jurisprudence, mais aussi sur la pratique des conventions collectives et
des contrats-types de travail.

I. Choix de conventions collectives de travall

Le chaix que nous avons opéré, illustré par le tableau des pages
suivantes, est celui appliqué par 'OFIAMT®. 11 vise & prendre au moins
la plus importante convention collective de chaque domaine économi-
que.

Conventions .
) Clas§e collectives de Nomhl‘es Qet:“.alarlés
conomtque travail choisies assujettis
02 Horticulture Jardiniers de la Suisse 10000
allemande et du Tessin '
21 Industrie des Industite du chocolat 4'000
produits {Suisse)
- alimentaires

* BIGA, Methodische und konzeptionelle Grundlagen zur Auswertung der Inhalts-
merkmale von Gesamtarbeitsvertriigen, Bern, 1992,
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Coaventions .
Classe collectives de Nombre de salariés
économique travail cholsies assujettis
22 Industrie des Bire (Suisse) 2’500
boissons
24 Industrie du Industrie du textile 2410
textile {(Suisse)
26 Industrie du bois | Menuiserie de Suisse 19050
et du meuble allemande et du Tessin
27 Industrie du Industrie du papier 3190
papier (Suisse)
28 Arts graphiques | - Entreprises graphi- 7300
ques (Suisse)
- Rédacteurs, journa- .
listes et photo— 5'880
graphes (Suisse)
31 Industrie Chimie biloise 8'160
chimique
33 Industrie des Industrie des tuiles 2'160
produits miné- (Suisse)
raux non métal-
liques
34 Métallurgie Industrie du métal 10'710
(Suisse)
35 Construction de | Industrie des machines 180°000
machines etde (Snisse)
véhicnles
37 Horlogerie- Industrie horlogere 32000
bijouterie {Suisse)
41 Construction Secteur principal de la 127520

constuction (Suisse)
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(Suisse)

Conventlons .
eodhse | coleciives G | Nombre de salaries
1 travail choisies J
42 Aménagement et | Installation de 30000
parachevement I'électricité (Suisse)
55 Commerce de - Migros (Suisse) 50000
détail
- Personnel du com- 100'000
merce de détail du
canton de Zurich
- Bouchers (Suisse) 20'000
57 Restauration et | Hotellerie et 147000
hébergement restauration (Snisse)
58 Entreprises de Branche de 21000
réparations l'automaobile (Suisse)
62 Transports Entreprises de 2'500
routiers au par | transports rontiers du
pipelines nord de la Snisse \
64 Transports Swissair:Personnel 10000
aériens au sol
71 Banques Personnel bancaire 70'900
{Suissec)
72 Assurances Service interne des 34'000
assurances {Suisse)
73 Affaires Concierges du canton 3'950
immobiligres de Gengve
74 Placement Personnel temporaire 55'000
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11

commerciaux du
canton de Bile-Ville

Conventioos .
p ﬁla;sle collectives de Nomba?sn%: tts‘alarlés
conemique travail choisies §
75 DBureaux de Bureaux 3'500
consultation, d'architecture,
services com- d'ingénieurs et de
merciaux planification {Suisse)
76 Services Coiffeurs (Suisse) 10200
personnels
81 Enseignement Education du canton 4'460
de Genéve
83 Services de santé | Service de santé du 1'820
et services canton du Valais
vétérinaires
88 Culture, sports, | Théétre, personnel 1'600
loisirs, divertis— | artistique indépendant
sements {Suisse)
99 Divers Employés 35000

Au total, nons avons choisi trente-deux conventions collectives
regroupant 1'015'750 travailleurs, soit environ 73 % de tous les
travailleurs assujettis 4 des conventions collectives. Parmi celles-ci, on
compte vingt-et-une conventions collectives de travail nationales, trois
conventions collectives de travail supracantonales, six conventions col-
lectives de travail cantonales et deux conventions collectives de travail

d'entreprises.

D'antre part, sont également incluses dans le choix deux conventions
collectives de travail dont le champ d'application a été étendn, 2 savoir
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la convention collective de travail pour le secteur principal de la
construction en Suisse* et la convention collective de travail nationale
des coiffeurs’.

Toutes ces conventions collectives de travail étaient encore en vigueur
au ler mai 1991.

2. Choix de contrats-types de travail

La présente €tude analysera les contrats-types fédéranx, soit:

1}le contrat-type de travail des éducateurs employés dans des fovers et
internats, dn 16 janvier 1985%

2)le contrat-type de travail des médecins-assistants, du 5 mai 19717

3)le cosntrat-typc de travail pour le personnel soignant, du 23 décembre
1971%

4)le contrat-type de travail pour le personnel professionnellement ex-
posé aux radiations ionisantes, du 22 avril 1966°;

5)le contrat-type de travail pour le personnel des laitedies, du 11 jan-
vier 1984'%

6)le contrat-type de travail des jardiniers privés, du 3 décembre 1979".

* FF 1991 1V 1059.
* FF 1992 v 452,

¢ RS 221.215.324.1.
7 RS 221.215.328.1.
¥ RS 221.215.328.4,
® RS 221.215.328.6.
° RS 221.215.329.2.
' RS 221.215.329.3.



PREMIERE PARTIE

LA GARANTIE DU DROIT AU SALAIRE
EN DROIT DU TRAVAIL :

LE REGIME LEGAL



CHAPITRE 1

SOURCES ET GRANDES LIGNES DU SYSTEME

I. LES ARTICLES 324a ET 324b CO

I. Le systéme

Les artictes 3242 et 324b CO aménagent six régimes poovant se
compléter on s'excluore. Trois de ces régimes concement 1'arti-
cle 324b CO, les trois autres l'article 324a CO.

Pour déterminer lequel de ces régimes intervient dans un c¢as donné, il
convient d'abord de saveir si la perte de gain du travailleur empéché
d'exécuter sa prestatinn est couverte ou non par une assurance obliga-
toire. Dans l'affirmative, il s'agira d'examiner s'il existe un régime qui
complite celui de I'assurance obligatoire en améliorant les prestations
1égales' on un régime qni déroge A la disposition légale en accordant an
travzillear des prestations au moins équivalentes 2 celles prévues par la
disposition légale’. Si les parties n'oat prévu ni complément ni déroga-
tion, on s'en tiendra & la disposition 1égale. Sans empiéter sur la suite de
notre travail, mentionnons cependant déja que le régime faisant inter-
venir l'assnrance obligatoire est traité par l'article 324b CO. Les
assurances obligatoires couvrant tout ou partie de la perte de gain, en
cas d'empéchement do travailleur d'exécuter sa prestation, sont, comme
nous l'avons indiqué’, l'assurance-accidents, le régime des allocations
pour perte de gain en cas de service militaire ou de protection civile et
I'assorance-militaire. La question de savoir si l'assurance-invalidité
entre dans le champ d'application de l'article 324b CO esl controver-
sée. Nons y reviendrons lorsque nous aborderons cette assurance®.
Notons enfin que la perte de gain résultant d'une maladie et dont les

Ce complément existe principalement peur les assurances couvrant la perle de gain
en cas de service militaire et en cas d'accident.

? Cela geut étre le cas lorsque les parties ont, exemple, prévu de verser les denx

tiers du salaire pendant toute la de I'école de recrue d'un travailleur célibataire
qui se trouve dans sa premidre année de service.
* Voir L1.

Voir chapitre X ch. L
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conséquences sont prises en charge par un assureur-maladie ne fait pas
l'objet d'une indemnité journaliere prévue par mne assurance obliga-
toire. En effet, en Suisse, une telle assurance est facultative.

Lorsque la perte de gain n'est pas couverie par une assurance obliga-
toire, l'article 324a CO s'appliquera. Il cooviendra alors d'examiner
plusieurs hypothéses. D'abord, il faudra se demander si les parties ont
convenu contractuellement, par un accord écrit, par un contrat-type ou
par une convention collective, d'affilier le travailleur 2 une institution
d'assmrance dérogeant ainsi 2 l'article 324a alinéas 1 a 3 CO. Cette
dérogation® au régime 1égal de base se rencontre principalement lorsque
les parties décident de conclure une assnrance perte de gain en cas de
maladie. Si tel n'est pas le cas, il fandra déterminer si les parties ont
décidé d'améliorer contractuellement le régime 1égal de base en faveur
dn travailleur. De tels acconds peuvent porter sur la durée du droit au
salaire, sur la durée du contrat, sur les causes d'empéchement ou encore
prévoir un crédit distinct pour chaque cause d'empéchement®. Lorsque
la perte de gain n'entre ni dans le champ d'application d'un régime
dérogeant a l'article 324a alinéas 1 2 3 CO, ni dans celui d'un régime
complétant l'article 324a alinéas 1 3 3 CO, le régime légal de base
(article 324 alinéas 1 3 3) s'appliquera,

Si le régime légal de base joue un rdle supplétif, en ce sens qu'il s'ap-
plique en I'absence d'nn autre régime mentionné ci-dessns, il sert
également de référence minimale “en regard de lagueile sont, dans
certains cas, déterminées les prestations dues par l'employeur en sus des
“indemnités versées dans le cadre d'une assurance obligatoire ou d'un
régime conventionnel®™.

2. Le caractdre relativement impératif des articles 324a et
324 CO

2.1. Généralités

Avant 'entrée en vigueur des articles 324a et 324b CO, la doctrine
avait hésité A considérer l'article 335 aCO comme relativement
impératif, ¢'est-a-dire comme une disposition a laquelle il ne pouvait

5 Prévue par l'art. 324a al. 4 CO.
¢ Voir chapitre I11.
! AUBERT, 1991, p. 84,
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étre dérogé au détriment du travaillenr. Certains anteurs soutenaient
que cette disposition ponvait &étre remplacée par un accord entre les
parties®; d'autres, an contraire, pensaient qu'elle était nne régle de droit
strict, destinée & protéger la partie la plos faible au contrat, soit le
travaillenr®, Pourtant, i la veille de 'entrée en vigvenr des nouveaux
articles 324a et 324b CO, le Tribunal fédéral admit que 1'ar-
ticle 335 aCQ était bien de droit impératif', mais que les parties
pouvaient y déroger A la condition d'accorder au travailleur des
prestations an moins équivalentes a celles que lui garantissait la loi.

Les articles 324a et 324b CO ont conservé ce caractdre relativement
impératif, méme si le législateur a négligé de mentionner deux alinéas
dans les dispositions relativement impératives'’.

2.2. Article 324a CO

Parmi les quatre alinéas de cet article, denx sont cités par le Code des
obligations comme étant de nature relativement impérative (le premier
et le troisi®me). Plusieurs anteurs considérent pourtant l'ensemble de
I'article 324a CO comme étant relativement impératif'”,

Concernant l'alinéa 2, le caractére relativement impératif ressort dn
texte 1égal, puisque senle une dorée plus longue du droit au salaire peut
étre admise ("sous réserve de délais plus longs fixés par..")".

Concemant l'alinéa 4, il faut également rechercher le caractére relati-
vement impératif dans le texte 1égal. L'alinéa 4 permet, en effet, de
déroger aux trois premiers alinéas A 1a condition d'accorder au
travailleur des prestations au moing équivalentes. Un accord déroga-
mirﬁ qui se ferait au détriment du travailleur serait considéré comme
nul™*

8 OSER-SCHONENBERGER, pp.]1263-1264 (N27); MEYER, p. 51; SCHNEEBERGER,
pp- 68 ss. Voir également BERTHOUD, p. 36, pour d'autres références.

* BIRCHMEIER, p. 107; KAT2, pp. 161 s5. Voir également BERTHOUD, p. 36, pour
d'autres références.

9 ATF 96 11 133 ss.

" Art. 362 al. 1 CO.

12 STREIFF, p. 128 (N35); SCHWEINGRUBER, p. 85 {N1); BRUNWILER, p. 86 (N1).
* Dans ce sens STREIFF/VON KAENEL, p. 177 (N35).

M Art. 362 al. 2 CO.
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Les parties ont done la possibilité d'améliorer la protection offerte au
travailleur par les trois premiers alinéas". Ce régime complémentaire,
que nous &tudierons ultérieurement's, pent porter sur:

- la durée du contrat;

- la durée du droit au salaire;

les causes d'empéchement;

- nn crédit distinct pour chaque canse d'empéchement,
- la notion de faute du travaillevr.

La plopart des conventions collectives et des contrats-types de travail
améliorent la protection du travaillenr sor au moins un des points
mentionnés ci-dessns,

2.3. Article 324b CO

L'article 324b CO est également de droit relativement impératif. Il
n'est, en effet, pas admissible de déroger A cette disposition an détri-
ment du travaillenr"”. Senle noe amélioration des prestations légales est
envisageable. Celle-ci portera généralement sor:

- la durée du contrat;
- la durée du droit an salaire;
- le montant do salaire,

11 est également possible de déroger A 1a disposition 1égale 2 la condition
d'accorder au travaillenr des prestations au moins équivalentes 2 celles
prévues par le texte légal. Ainsi, les parties pourraient convenir, par
écrit, que 'employeur verse, pendant la durée de 1'école de recrue
(quinze semaines), les deux tiers du salaire, allocations perte de gain
comprises, aun travaillenr célibataire qui se trouve dans sa premidre
année de service'®. La doctrine envisage d'antres possibilités de déro-
gation, a notre avis donteuses. Ainsi STAHELIN" admet comme étant

"> L'alinéa 4, quant 3 lui, permet de déroger aux trois premiers alinéas.
' Voir chapitre T3,

"7 Ant. 362 al. 1 CO; épalement STREIFF, p. 127 (N32); SCHWEINGRUBER, p. 95
(NI); STAMELIN, p. 253 (N18); Zinsu, 1992, p. 168, Kauer, p. 78;
ATF 101 I1a 460; JAR 1980, pp. 210 ss (GGer. ZH dﬂ 2.9.1974),

¥ STAHELIN, p- 254 (MN18).
'* STAHELIN, p. 254 (N19).
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équivalent nn régime prévoyant que I'employeur ne paie rien pendant le
délai d'attente de deux jours imposé par Iassurance-accidents, mais
complete le salaire jusqu'd 100 % pendant le temps limité™.

1I. L'EVOLUTION HISTORIQUE

1. La garaniie du droif au salaire avant 1881

1.1. Les dispositions civiles cantonales

Avant l'entrée en vigueur de la Constitution de 1874, 1a réglementation
des rapports contractuels entre employeurs et travailleurs faisait 1'objet
de dispositions 1égales sur le plan cantonal on communal®, ou de dispo-
sitions internes A l'entreprise. Il n'existait, par ailleurs, auncune loi
fédérale concernant la maladie, le chdmage, la vieillesse et l'invalidité.

La réglementation résultant des codes cantonanx instituait la liberté du
contrat. Si elle contenait des régles favorisant les travailleurs, il s'agis-
sait de régles sporadiques, ne faisant pas partie d'un ensemble cohérent
qui aurait tenn compte de la situation réelle des travailleurs et de la
disparité des forces entre travailleurs et employeurs®. Des dispositions
spéciales étaient par contre prévues 2 l'égard des domestiques, qui
étaient protégés par des mesures de caractére patriarcal®,

Ainsi, on tronvait dans le "Privatrechtliches Gesetzbuch" du canton de
Zurich, du 28 décembre 1853, A son article 459, Ja clause suivante:
“Lors d'une maladie passagére du domestigue sans faute de sa part, son
maitre a l'obligation de lui fournir a ses frais la nourriture en suffi-
sance ainsi que les soins médicaux nécessaires'®. Une clanse analogue
était mentionnée dans le "Privatrechtliches Gesetzbuch" du canton de
Zoung, du 23 octobre 1861, A son article 129 11%,

% Nous aborderons celte question au chapitre IX ch. IV,

3 Les lois cantonales et les réglementations communales constituaient cependant des
exceptions (MAURER, 1982, p. 5435).

1 BERENSTEIN, 1982, p. 229.
B Thidem.

* SonTHEM, pp. 11-12.

1 SONTHEM, p. 12.
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Parmi les anciens codes civils cantonaux, c'est celui des Grisons qui
offrait la plus grande protection en cas de maladie. L'article 433
alinéa 2 disposait: "Le maitre doit traiter humainement le travailleur;
lorsqu'il le loge, il doit lui donner une nourriture saine et suffisante et,
autant que possible, veiller & son bien-8tre et le soigner en cas de
maladie, tout en ayant droit au remboursement des frais encourus”.
L'article 434 alinéa 4 de ce méme code autorisait pourtant le maitre 2
renvoyer le travailleur si la maladie était de longue durée®.

Qu retrouve également des traces de la protection en cas de maladie en
1769 2 Kiissnacht, od les domestiques en service depuis une demi-année
recevaient, en ¢as de maladie, des soins de leur maiire pendant 10
jours®".

Mais, comme le mentionne KATZ dans sa thése®, aucun code civil
cantoual ne mentionnait ua droit au salaire en cas de maladie”. 11 faut
plutét rechercher le modele de l'article 341 CO de 1881 dans le droit
allemand. En effet, "I'Allgemeines deutsches Handelgeserzbuch" de
1861 disposait a son article 60: "Un employé de commerce qui, par un
matheur dont il n'est pas responsable, est momentanément empéché de
Journir sa prestation, ne perd pas son droit au salaire et & l'entretien.
Cependant, il ne conserve ce privilige que pour une durée de six se-

maines™,

1.2. Les institntions d'entraide et de secours

Comme les dispositions légales étaient rares et qu'elles n'offraient
qu'nne protection réduite, plusieurs institutions privées fournissaient
des soins oufet garantissaient un droit au salaire en cas de maladie.

Il s'agissait d'abord des caisses-maladie. Les premiéres furent fondées
sons forme d'associations mutuelles d'assurance, au début du XIXe
siécle. Ainsi virent le jour la caisse-maladie et de décés des imprimeries
A Zurich (1819), la caisse-maladie de l'entreprise Escher-Wyss & Zurich

* SCHREURS, p. 74.

3 CARLEN, p. 258.

¥ KaTz. p. 37; également CANNER, p. 34,

% Le projet du Code de commerce suisse de 1865 établi par le Dr Walther MUNAGER
ne conlenail aucune clause analogue A celle de l'art. 341 CO de 1881. Le projet de
1871 de Code suisse des obligations et de commerce ne mentionnait qu'une clause
conoernant la nourriture et les soins & donner aux domestiques, mais aucure
disposition sur le drait au salaire du travaillenr en ¢as de maladie (Katz, p. 37,
SONTHEIM, p. 12).

** Cité par KATzZ, p- 37, et traduit par nos soins.
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(1838) et la caisse-maladie "Neuvmiinster” & Zurich, qui fut la premiére
caisse ouverte (1840)". Dans Ia seconde moitié du XIXe sitcle, avec le
développement industriel, plusieurs nouvelles associztions furent créées.
Tout d'abord, les travailleurs établirent eux-mémes des caisses de
secours pour se protéger de certains risques. En 1880, 1085 caisses de
ce genre qui, pour la plupart, accordaient des prestations en cas de
maladie, avaient &€ recensées™. Les caisses de fabriques, versant es-
sentiellement des prestations en cas de maladie, étaient elles aussi trés
répandues. En 1880, on en comptait entre 350 et 400, regroupant
environ 45'000 travailleurs assurés, c'est-a-dire 2 peu prés la moitié de
I'ensemble des salariés travaillant dans les entreprises relevant de la loi
sur le travail dans les fabriques™.

Dr'autre part, de nombreuses institutions privées accordaient des secours
3 leurs membres qui, par suite de maladie, étaient dans le besoin. Ces
institutions reposaient sur Iidée d'utilité publigue™. A Bile, en 1880,
un habitant sur 13,6 était membre d'nne association d'assistance qui,
dans les situations de besoin nrgent on chronique, accordait une aide snr
la base dn principe de la mutualité®.

Ces diverses organisations présentaicot cependant le défant de limiter
leur activité & un espace réduit, A une entreprise ou 2 une région. Les
membres étaient donc tenus de tronver une autre possibilité d'assnrance
lorsqu’ils changeaient d'entreprise ou en cas de déménagement. Aussi,
malgré l'existence de telles caisses d'entraide, la mis2re guettait partout
etla Jgommune d'origine constituait souvent la dernidre structure d'ac-
cueil™.

Ainsi, quoiqu’il existdt différentes réglementations et diverses asso-
ciations visant i assurer des soins ou un salaire en cas de maladie, il n'y
avait pourtant ancune obligation d'assurer un revenu de substitution au
travailleur malade.

"' 100 ans CCMS, p. 14.
2 Maurer, 1982, p. 545.
** Ibidem.

* Ibidem.

* Ibidem.

* Idem, p. 546.
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1.3. La législation sur le travail dans les fabriques

En méme temps que 1'article 64 de la Constitution de 1874 doonait 2 la
Confédération la compétence de 1égiférer sur le droit des obligations,
l'article 34 alinéa 17 lui accordait celui de 1égiférer sur divers aspects
de la protection des travailleurs. Clest sur cette base que furent
introduites povr la premiére fois sur le plan fédéral des dispositions
légales relatives aux rapports de droit civil entre employeurs et tra-
vailleurs, par la loi fédérale concernant le ttavail dans les fabriques du
23 mars 1877, Cette loi contenait une disposition sur la responsabilité
civile des propriétaires de fabrique (article 5), des régles sur les
rapports contractuels entre le fabricant et l'ouvrier (article 9 sur la
résiliation du contrat), de méme que des dispositions relevant 2 la fois
du droit public et do droit privé (articles 7 et 8 sur le réglement de
fabrigque, article 10 sor le paiement des salaires).

La plus importante de ces dispositions &tait celle qui concernait [a res-
ponsabilité civile du fabricant en cas d'accident subi par un ouvrier ou
un employé et provenant de I'exploitation de la fabrique. Inspirée de la
loi fédérale sur la responsabilité civile des entreprises de chemins de fer
et de bateaux 3 vapeur du ler juillet 1875%, cette disposition instituait
une responsabilité objective du fabricant, indépendamment de toute
faute, sauf en cas de force majeure ou de faute exclusive de la victime™.
Elle prévoyait, d'autre part, l'indemnisation de certaines maladies
professionnelles devant &tre désignées par le Conseil fédéral.

L'article 5 de la loi de 1877 fut remplacé ensuite par la loi fédérale sur
la responsabilité civile des fabricants du 25 juin 1881*, qui ajouta une
autre cause d'exemption de l'employeur, celle d'actes criminels ou dé-
lictueux imputables & de tierces personnes, et fixa le principe du forfait
d'indemnisation®®.

¥ L'art. 34 al, 2 prévoyait que les opérations des agences d'émigration et des entre-
rises d'assurance non instituées par 'Etat étajent soumises 2 la surveillance et  la

1"“'g|s.]af:ic:)11 fédérales. Ce fut le mérite de cet alinda de permetwe anx assurances
gies par le droit privé de connaitre une saine croissance (MAURER, 1982, p. 542).

¥ RO IO 224,

¥ ROI720.

RO I 227. Avant l'entrée en vigneur de cette loj, l'em?]oyeur n'était tenu
d'indemniser l'employé victime d'un accidemt que lorsqu'il avait, lui patron,

commis un acte illicite (responsabilité délictuelle; RICHARD, p. 273).

RO 5 510.

BERENSTEN, 1982, p. 231. La loi sur la responsabilité civile des fabricants du 25

juin 1881 confirme pour I'essentie] la responsabilité d6ja prévue & l'art. 5 de la loi

sur les fabriques. Son article 2 prévoit que l'entrepreneur d'une fabrique est res-
ponsable du dommage causé # un émployé ou 3 un ouvrier wé ou blessé dans les

L)

42
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Cette derniere loi fut elle-méme complétée par la loi fédérale sur l'ex-
tensionde la responsabilité civile, du 26 avril 1887%, qui avait pour but
d'élargir le champ d'application de la responsabilité objective a d'autres
entreprises indnstrielles et non plus seulement aux fabriques™. Enfin, la
loi fédérale sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents, dn 13 juin
1911, remplaga la responsabilité de l'employeur par une obligation
d'assurance, transférant ainsi ce domaine an droit public.

A la loi de 1877 succéda, le 18 juin 1914%, une deuxieme loi fédérale
sur le travail dans Jes fabriques.

2, L'article 341 du Code des obligations de 1881

2.1, Remarques préliminaires

Le Code des obligations du 14 juin 1881 réglait, & son titre onziéme
(articles 338 a 349), les rapports entre le "maftre” et celui qui avait
engagé ses services. Ce contrat fut dénommé "lonage de service"*. Les

lozaux de a fabrique et par son exploitation, lors m&me qu'il n'y aurail pas de faute
de la part do fabricant. Celui-ci peut cependant se libérer de cette responsabilité en
apportant la preuve que l'accident est di 4 un cas de force majeure, & des actes
criminels ou délicmeux imputables & des tierces personnes ow & uwn acte qui
résulterait exclusivement de la faute du tavaillenr. Le forfait maximal d'in-
demnisation do travaillenr est fixé 3 six fois le montant du salaire annnel de
l'employé ou de l'ouvrier, mais ne doit pas excéder la somme de Frs 6'000.-
(MauURER, 1982, p. 550). Ce montant, relativement faible, devait tenir compte des
moyens financiers peu importants dont disposaient certains fabricanis (voir
FF 1880 IV 441). Le Conseil fédéral voulait ainsi inciter Jes fabricants & conclure
des contrats d'assurance, car selon V'art. § de la loi du 25 juin 1881, les prestations
des assurances-accidenis et des caisses-maladie devaient étre imaputées sur les
i ités de responsabilité dues par lFemployeur, dés lors que celui-ci avait payé
la moitié des primes. Par contre, si la participation du fabricant &tait inférieure 3 1a
moitié, il n'était déduit de 'indemnité que 1a part proportionnelle acquise par ces
contributions.
* RO 10 196.

** La loi sur les fabriques de 1877 ne s'appliquait qn'a 1a liste des fabriques énumérées
dans laloi et ne touchait au début quune mincrité de la gypulation active, puisqne
les grouges importanis des travaillears 3 domicile et des artisans n'étaient pas
concernes (MAURER, 1982, p. 549).

* RO 30 539.

*$ Le texte allernand parlait de “Dienstvertrag™; la version italienne de “Locazione di
opere".
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dispositions de la loi fédérale concemant le travail dans les fabriques de
1877 ne furent pas abrogées par le Code®, qui les réservait expres-
sément (article 349 alinéa 2).

2.2. L'alinéa 1

L'article 341 alinéa 1 CO disposait:

"Celui qui a engagé ses services a long terme ne perd pas ses droits & la
rémunération alors qu'il est empéché de s'acquitter de son obligation
pendant un temps relativement court et sans sa faute, pour cause de
maladie, de service militaire ou telle autre analogue.”

La disposition de I'article 341 CO prévoyait donc un droit an salaire
en cas de maladie, de service militaire et pour des causes analogues. Si
les deux premieres éventualités étaient relativement précises, il en allait
différemment des causes analogues. REINERT® y englobait non sen-
lement les obligations légales, comme la fonction de témoin, de juré ou
le fait d'étre enrflé dans un service du fen, mais également les absences
dues & une grave maladie ou & la mort d'un parent, si l'on ne pouvait
exiger du travailleur qu'il poursnivit son activité, aiusi que les absences
dues & des embouteillages sur la route.

Pour le reste, l'article 341 CO donnait pen de précisions concemant
les notions de long terme et de temps relativement court. La liberté du
joge était compléte pour remédier au manque de clarté du texte 1égal®.
L'article 341 CO donnait lieu, en effet, 3 différentes interprétations.
Selon celle qui prévalut, l'employé avait engagé ses services A long
terme lorsque non seulement une longue durée avait été prévue, mais
également lorsque le délai de résiliation du contrat était lui-méme
long®. Le résultat fut que les ouvriers de fabriques, dont les contrats ne
comportaient que de courts délais d’avertissement, ne purent se préva-
loir de cet article™. Selon I'sutre interprétation, le contrat 4 long terme
était caractérisé par l'intention des parties de créer eatre elles un rap-
port durable, quel que fit le délai de congé™ Quant au temps
relativement court de 1'article 341 CO, il n'était défini ni par la loi ni

7 RO 557

** REINERT, p. 42.

“* RosseL, 1892, pp. 413-420,

% SONTHEM, p. 16; MEYER, p. 16.
' RICHARD, p. 256.

2 Thidem.
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par la jurisprudence et la doctrine. SCHNEDER/FICK nous indiquent que
dans l'engagement 3 la semaine, l'arrét d'un jour entier était déja tro
Jong pour que le maitre de 'ouvrage fit astreint 3 payer la journée™.
Drantre part, lorsque l'interruption de travail dépassait le temps relati-
vement court de l'article 341 CO, le locataire ne pouvait exiger son
salaire pour une partie quelconque de la durée de P'empéchement™.

Si l'interruption était occasionnée par la faute du locataire, s'il était
malade ensuite d'exces ou s'il devait faire de la prison pour expier une
condamnation qu'il avait encourue, il était déchu du bénéfice de Farti-
cle 341 CO¥. ROSSEL™ précise, d'autre part, qu'il n'était pas défendu
de convenir, expressément ou tacitement, que la rémunération ne serait
due que pour le temps réellement consacré anx services lonés et que le
maitre serait autorisé A déduire la part du salaire afférente aux jours ou
aux semaines de maladie ou de service militaire.

L'article 341 alinéa 1 CO, comme la plupart des articles relatifs au
contrat sur le Jouage de service™, n'avait qu'une valevr dispositive™; les
parties avaienl la possibilité d'y déroger.

2.3. L'alinéa 2

L'alinéa 2 (de l'article 341 CO) comportait, par rapport an premier
alinéa, une protection sociale plns étendue. 11 disposait: "Lorsgue celui
qui a engagd ses services vit dans le ménage de son maitre e qu'il con-
tracte, sans sa faure, une maladie passagere, le maitre doit lui procurer,
a ses propres frais, les soins et les secours médicaux nécessaires". Cette
disposition visait les gens de service, domestiques, ouvriers, apprentis,
gui vivaient chez leur maitre. C'était au juge qu'il appartenait de déci-
der si Ia maladie éait passagére on non”.

* ScuneipErR/FICK, p. 281.

% RossEL. 1892, p. 420; SCHNEIDER/FICK, p. 281; REINERT, p. 50; SONTHEIM, p. 28;
OsER-SCHONENBERGER, p. 1255 (N2).

% RosseL, 1892, p. 420; REDERT (p. 43) mentionne également la transimission de
maladie sexvelle extra-conjugale el 1'abus d'alcocl.

% RossiL, 1892, p. 420,

"' Excepté les art. 345 et 346 CO, concernant respectivement la possibilité pour le
travailleur de tésilier un contrat conclu pour la vie =t la possibilité de résilier un
contrat pour jusles motifs, qui étaien! de nature impérative,

** BERENSTEIN, 1982, p. 232; RosseL, 1892, p.420. Contra: TSCHUDL 1987h,
p- 24, qui pense que l'art. 34] CO était de nature impérative,

* ROSSEL, 1892, p. 420
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Comme pour l'alinéa 1 dv méme article, le bénéfice de ce deuxiéme
alinéa n'était pas acquis aux gens de service tombés malades par leur
fante (snite & l'ivrognerie, aux imprudences graves, etc.)®.

Quant aux soins et secours, ils comprenaient aussi bien les visites du
médecin que les remddes du pharmacien®. De l'avis de ROSSEL, ce
deuxi2dme alinéa était de caractére impératif; il n'était pas possible d'y
déroger conventionnellement®,

3. L'article 335 dn Code des obligations de 1911

3.1. Les projets de révisioa de l'article 341 dn Code des
obligatioos de 1881

Dans son message concemnant le projet de loi destiné & compléter le
projet de Code civil suisse (droit des obligations et titre final), duo 3
mars 1905, le Conseil fédéral proposait de ne pas laisser subsister le
Code fédéral de 1881 comme loi spéciale, & c6té do Code civil, mais
bien de I'incorporer dans ce demier, dont il formerait le livre cin-
quitme®,

A propos du contrat sur le lonage de service, le Conseil fédéral relevait
qu'il ¥ avait urgence A réviser ses dispositions réglées de fagon trop
sommaire dans le Code de 1881. Ce dernier ne contenait en effet que
douze articles concernant le contrat de travail.

Concernant la révision de I'article 341 CO, le Conseil fédéral trancha
la controverse qui s'était élevée sur le sens des mots " long terme” et
"pendant un 1emps relativement court'®. L'article 1381 alinéa 2 du
projet de 1905 disposait en effet: “ce temps s'apprécie non seulement eu
égard au délai prévu. pour donner congé, mais aussi & la durée des
services que U'ouvrier o d'ores et d4jA rendus au maftre”. Selon ce

 Ibidem.

¢ Ibidem,

$2 Tbidem.

53 FF 1905 II 1 ss.

 FF 1905 11 4.

# Voir chapitre T ch. 11.2.2.

% FF 1905 11 162; F'al. 1 reprenait 1'ar. 341 aCO.
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texte, il fallait donc non senlement tenir compte du délai de résiliation,
mais également de la durée effective des rapports contractuels®,

Cette disposition allait ainsi A l'encountrs de 'interprétation habituelle de
I'article 341 CO de 1881, gni prévoyait le paiemeunt du salaire non
seelement lorsqu'une longue durée avait été expressément envisagée,
mais aussi lorsque le délai de résiliation du contrat était long. Elle
constituait, néanmoins, un grand progrés social par rapport 3 la
disposition de larticle 341 CO.

Le troisigme alinéa de l'article 1381 du projet de 1905 résolvait le
probléme li€ A la déduction des prestations versées par les caisses de
secours aux malades. L'employeur ne pouvait se libérer de son
obligation de verser le salaire, mais, en cas d'empéchement dé a la
maladie, il pouvait déduire drv salaire les prestations de la caisse-
maladie, proportiornellement 4 sa contribntion au paiement des primes.
Le but de cette disposition était de faire de l'article 1381 une régle de
droit impératif et d'empécher un enrichissement illégitime de 1'employé
au détriment de son employeur™.

Le 16 novembre 1906, le Conseil national prenait la décision suivante, &
laquelle Je Conseil des Etats adhérait le 9 avril 1907: "la discussion du
projet de loi du 3 mars 1905 destinée & compléter le Code civil suisse
(droit des obligations et titre final} est ajournée, - le titre final
excepté -, jusqu'd U'adoption du Code civil suisse. Le Conseil fédéral est
invité & soumettre le prajet de loi concernant la révision du droit des
obligations & une commission d'experts, lorsgue lg discussion du Code
civil suisse sera terminée. Cette commission comprendra des
représentants de tous les groupes politiques et sociqux, et le résultar de
ses travaux serg communiqué & l'Assemblée fédérale assez 16! pour que
le droit des obligations révisé puisse ére mis en vigueur en méme
temps que les autres parties du Code civil®®, En exécution de ce mandat
de I'Assemblée fédérale, le Département fédéral de justice et police
constitua, le 19 mars 1908, une commission d'experts pour examiner et
discuter le projet du Conseil fédéral du 3 mars 1905". Cette com-
missior présenta, en 1909, un projet révisé” qui différait peu de celui

% FF 1905 1l 33; MEYER, p. 16; RICHARD, p. 256,
% FF 1905 II 33; MEYER, p. 17.

¢ FF 1909 OI 747.

™ FF 1909 I 748.

I FF 1909 I 747 ss; SONTHEIM, p. 29.
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de 1905. A son article 1381, -le nouveau projet précisait quelques
points™, notamment:

- que la prétention de l'employé 2 son salaire subsistait pendant un
temps relativement court si I'empéchement était de longue durée;

- que I'employeur pouvait déduire de soun obligation de verser le sa-
laire une partie des prestations de l'assurance-accidents (et non plus
seulement de l'assurance-maladie);

- que le service militaire devait &tre obligatoire selon la loi sur 1'orga-
nisation militaire pour que le travailleur puisse se prévaloir de cet
article,

Ce nouvel article 1381 était applicable si le délai de congé était long ou
si le contrat avait duré effectivement longtemps. Cette notion fut méme
précisée: les Chambres fédérales décidérent que le délai de congé devait
étre d’'un mois ou que le contrat devait avoir duré un an®.

Les Chambres tentérent de déterminer précisément la durée de l'empé-
chement pendant laquelle le salaire serait d0. Certains se seraient
contentés d'un maximum de quinze djours, d'autres voulaient porter
cette durée A trois ou quatre semaines”. Une pétition de la Société suisse
des commergants demanda aux Chambres de prévoir un délai d'un mois
lorsque le contrat avait duré un an et de deux mois lorsqu'il était en

vigueur depuis deux ans™,

Une enquéte, réalisée par le comité central des employés de commerce
en 1907-1908", a foumi d'intéressants renseignements sur la pratique
des commergants lors d'une maladie. Elle mootrait, pour autant que le
nombre relativement modeste des réponses permit d'émettre un juge-
ment, que l'article 341 CO était en général loyalement observé. Sur
deux cent douze répouses relatives A la question: "Peadant combien de
semaines, en cas de maladie, le salaive est-il payé lors de la premiére
année du louage de service ? ", cent indiquaient un droit au salaire de
sept semaines au moins, vingt-trois de cing 3 six semaines, soixante-sept
de quatre 2 cing semaines et vingt seulement de moins de quatre
semaines. Concernant les coutrats dont I'origine remontait 3 plus d'un
an, Je droit au salaire subsistait pendant des périodes plus longues

> FF 1909 I 770.

" MEVYER, p. 17; RICHARD, p. 257.
™ RICHARD, p. 257.

7 Thidem.

?* SCHINDLER, p. 15.
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encore. Sur deux cent trente-deux réponses, cent trente-deux stipulaient
que les patrons accordaient trois mois et plus, soixante-quatre, deux
mois, et trente-quatre, nn mois de salaire en cas de maladie.

De ces données, le comité de la Sociét suisse des commergants con-
cluait qu'il était préférable de ne pas limiter légalement le “remps
relativement court” prévu par Yancien Code des obligations de 18817,
Telle fut également l'opinion du législatenr, qui ne créa aucune norme
pour ne pas nuire A Fintérét de certains employés envers lesquels 1'em-
ployenr se montrait généreux ¢t pour ne pas imposer de trop lourdes
charges A d'autres employeurs™. On jngea donc préférable de laisser
soit aux parties soit an juge le scin de dégager, dans chaque cas d'es-
péce, la solution la plus équitable™.

L'opposition la plus vive 4 une durée minimale du droit au salaire vint
des milievx industriels, car, jusqu'alors, larticle 341 aCQO ne concer-
nait pratiquement pas les emplayeurs et les employés de l'industrie®,
puisque leur contrat pouvait prendre fin moyennant un court délai
d'avertissement. D'autres oppositions vinrent de l'artisanat, oil I'on re-
doutait une extension des charges de l'employeur. Des pétitions furent
adressées aux Chambres®'. Les salariés pensaient qpe si les charges de
leur employeur étaient trop lourdes, ils en snbiraient les conséquences®.
Les commissions des Chambres furent sensibles aux avis des diverses
associations et ne voulurent pas porter préjudice aux employés dgés on
de santé fragile, ainsi qu'd .ceux astreints au service militaire, qui
risquaient de ne plus étre embauchés®.

En outre, le législateur craignit de susciter dans le peuple une oppo-
sition au projet de révision du Code des obligations ainsi qua la
législation sur les assurances sociales. Il s'en est donc tenn 4 l'ancien
droit, en apportant guelgues modifications de détail. C'est ainsi qne
naquit l'article 335 aCO, qui devait régir pendant soixante-et-un ans le
droit du travaillewr au salaire en cas d'empéchement de travailler, bien
que le législateur eGt donné l'assurance gque cet article serait en-
titrement réexaminé aprds l'introduction de la LAMA®,

n

RICHARD, p. 259.

" Ibidem; REINERT, p. 48.

7 RICHARD, p. 259

® BOCN 1909, p. 648; BOCE 1910, pp. 208 et 213,
8 MEYER, p. 18 avec références; RICHARD, pp. 262 ss.
2 BOCN 1910, pp. 346 ss.

8 RICHARD, p. 264.

* BOCE 1910, p. 29¢; BOCN (910, pp. 348 ss.
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3.2. Le texte de I'article 33§ du Code des obligaticas de
1911

L'article 335 CO de 1911 avait la teneur suivante:

"Dans les contrats de travail conclus & long terme, U'employé ne perd
pas san droit au salaire pour un temps relativement court, lorsqu'il est
empéché de travailler, sans sa faute, pour cause de maladie, de service
militaire obligatoire & teneur de la législation fédérale ou pour telle
" autre cause analogue”.

Quant A I'alinéa 2 de J'article 341 ancien sur les obligations du maitre
envers I'employé qui vit dans son ménage (que nous ne traiterons pas
dans le cadre de cette étude), il fit 'objet d'un article distinct (I'article
344 CO).

L'article 352 du CO de 1911 prévoyait, quant 3 lui, que ni une courte
maladie, dont I'employé était atteint sans sa faute, ni un service mili-
taire suisse obligatoire n'antorisait l'employeur & se départir du contrai.
Cetie disposition visait ainsi 4 éviter que Farticle 335 aCO ne fit rendu
illusoire et que l'employeur ne s'affranchit de ses obligations. En re-
vanche, I'impossibilité¢ de remplir ses fonctions par suite de maladie
prolongée constiteait un juste motif de résiliation du contrat®.

3.3. La durée du coatrat

La premi¢re condition d'application de l'article 335 aCO était que le
contrat de travail fit conclu 2 long terme. 11 s'agissait, dés lors, de
savoir quand un contrat avait ét€ conclz pour le long terme, question
que le Iégislateur avait laissée 2 I'appréciation de la pratique.

Si le contrat de travail €tait de durée déterminée, et préva pour une
durée d'un an ou plus™, il s'agissait, selon fa plupart des auteurs, d’un
contrat conclu 2 long terme, que Fempéchement de travailter survint
avant ou aprés la premiére année de service®.

Pour les contrats de durée indéterminée, les auteurs étaient plus divisés.
Le critere choisi pour saveir sl s'agissait d’'un contrat & long terme
était celui du délai de résiliation. L'article 348 CO de 1911 prévoyait, &
son premier alinéa, que si le contrat de travail avait duré plus d'un an,
la résiliation pouvait intervenir, de part et d'autre, moyennant un congé

® RICHARD, p. 314.
* KaTz, p. 118, considérait une durée de six mois comime suffisante.
*7 BERTHOUD, pp. 19-20.
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donné deux meis A I'avance pour la fin d'un mois. Ainsi, un contrat de
travail assorti d'un délai de résiliation de deux mais était considéré
comme conclu & long terme.

Mais qu'en était-il d'un contrat de travail dune durée indéterminée, qui
avait duré plus d'un an et qui ne prévoyait aucun délai de résiliation ou
un délai inférieur & deux mois ? La doctrine était tr23s divisée 2 cet
égard. En fait, il s'agissait de savoir 51 la durée effective d'un contrat de
travail équivalait A sa durée prévue. Ceux qui niaient cette équivalence
se basaient sur des critéres juridiques. L'article 335 aCO ne prévoyait
pas que les contrats qui n'avaient pas ét€ initialement conclus a long
terme (méme s'ils avaient duré longtemps) fussent des contrats conclus
a long terme. Le législateur n'avait pas prévu ce tyPe de contrat et ce
n'était pas au juge d'y remédier par mesure d'équité®. En conséquence,
le juge devait refuser d'appliquer l'article 335 aCQO a un confrat dont le
délai de résiliation était de quatorze jours, méme si les rapports de
travail avaient déja duré dix ans, et 'accorder a celui dont le délai de
congé était de deux mois, mais qui n‘avait duré effectivement que six
mois®.

L'autre interprétation était plus extensive. Elle assimilait la durée ef-
fective du contrat 4 sa durée prévue. Ainsi, le contrat dont la durée
n'avait pas é1é imtialement prévue et qui avait duré plus d'un an était
assimilé 4 un contrat conclu a long terme. C'est cette interprétation que
retint le Tribunal fédéral des assurances dans un arrét du 16 mars
1922%, Cette jurisprudence fut reprise par de nombreuses instances
cantonales™ et par la doctrine®.

3.4. Les causes d'empéchement de travailler

L'article 335 aCO mentionnait deux causes d'empéchement spéci-
fiques, soit la maladic et le service militaire, ainsi que des causes
analogues A ces empéchements. Le concept de maladie, tel qu'il érait

* Nous avons v que l'intention du législateur, dans les ;{;pjels de 1905 et 1909, était

de mettre les contrats qui avaient duré lcnggemps au hénéfice de I'art. 335 aCO,

Mais les Chambres ne 'ont pas fait, cédant & 'opposition de différents milieux. Ce

n'était, d&s lors, pas le réle de ta jurisprudence diintroduire dans la loi ce que ke

Iégisiateur n'y avait pas mis (MEYER, p. 29},

BERTHOUD, p. 22.

% RSI 19, p. 86,

% RSI 44, pp. 261 ss {OGer, ZH du 4.5.1948); RSJ 46, pp. 158 ss (Tribunal du
canton de VD du 1,11.1949),

2 Voir, pour les références, BERTHOUD, p. 22.

L]
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visé 2 l'article 335 aCO, comprenait également celui de 'accident’. En
revanche, la question de savoir si la grossesse et ses conséquences
pouvaient constituer une cause analogue a la maladie était controversée.
La majorité des auteurs le pensait, sous réserve parfois des grossesses
hors mariage. qui pour certains auteurs étaient fautives®. Uu arrét de
Bale-Ville® considéra pourtant que c'était au pere de se charger de l'en-
tretien de la mere, que la grossesse f(it légitime ou non, et non pas 2
I'employeur.

La deuxidme cause mentionnée par l'article 335 aCQ était le service
militaire A tenear de la législation fédérale. L'article 335 aCO 2 ainsi
réglementé le droit au salaire en cas de service militaire jusqu'a 1'ave-
nemgesut, en 1939, du régime des allocations pour perte de salaire et de
gain™.

Le service militaire prévu par l'article 335 aCO devait étre accompli
pour le compte de la Confédération et étre obligatoire. Selon Meyer”,
en plus du service d'instruction (cours de répétition, écoles de recrue,
services d'avancement) et du service actif, I'article 335 aCQO incluait la
participation & un défilé, I'inspection d'habillement et d'armes et I'obli-
gation de témoigner devant les tribunaux militaires. En revanche, les
cours de tirs pour retardataires, quand ils étaient la conséquence d'uue
faute de l'intéressé, devaient €tre exclus du domaine d'application de
I'article 335 aCO®, Le service militaire obligatoire accompli 2 1'étran-
ger fut parfois considéré par la jurisprudence comme une cause
analogue entrainant 'application de Iarticle 335 aCO”,

Parmi les autres causes analogues & la maladie et au service militaire,
citons celles qui relevaient d'événements familiaux (naissance, mariage,
déces), la détention non fautive, la participation i certaines obligations
légales telles que celles de juré, de pompier ou de membre dun bureau
électoral'®.

La questicu de savoir si les événements objectifs pouvaient &tre consi-
dérés comme des causes analogues au sens de I'article 335 aCQ s'était

%2 BERTHOUD, p. 25, avec références.

** BIRCHMEIER, p. 100, OSER-SCHONENBERG. p. 1257 (N7).
# DTA vol. 4, p. 1 (GSGer. BS du 24.9.1954).

% Sur I'historique de la loi, voir le chapitre X ch. IV.1.

7 MEYER, p. 37.

% REINERT, p. 44; MEYER, p. 37.

Saas, p.51. Conura: SCHNEEBERGER, p. 59; RICMARD, p. 265; OSER-SCHONEN-
BERGER, p. 1255 (N5).

'" BERTHOUD, p. 28.

99



SQURCES ET GRANDES LIGNES DU SYSTEME 33

également Posée lorsque ces événements influaient sur la capacité de
travailler’®. La jurisprudence fut, a cet égard, restrictive, indiquant que
les causes d'empéchement devaient 8tre inhérentes a la personne du
travailleur'™.

3.5. L'absence de faute du travailleur

L'article 335 aCO ne s'appliquait que s'il n'y avait pas de faate du tra-
vailleur. Celle-ci devait pourtant étre d'une certaine gravité pour
entrainer 1a non-application de cette disposition. Une faute 1égére n'ex-
cluait pas la protection prévue a l'article 335 aCO'®.

Parmi les fantes graves et inexcusables figurait le fait d'avoir provoqué
un accident on une maladie ou de courir volontairement nn danger
inntile, de subir un emprisonnement ensuite dun jugement, de cacher
une maladie ou de projeter d'accomplir une longue période de service
militaire sans en informer 'employeur au moment de la conclusion da
comtrat. Le service militaire volontaire, l'ivresse, les suites d'une rixe
ou d'un duel auquel l'intéressé avait participé volontairement étaient
également des fautes graves et, de ce fait, entrainaient la non-appli-
cation de l'article 335 aCO™,

La doctrine était plus divisée s'agissant des causes d'empéchement liées
a la pratique d'un sport. OSER-SCHONENBERGER'® estimaient que cette
pratique n'était pas fautive malgré les dangers que certains sports pou-
vaient représenter, comme I'équitation, le vélo, la varz:gpe; seule la
participation 2 des concours était fautive. BIRCHMEIER'® pensait que
seule la participation A des congours qui pouvaient avoir des conséquen-
ces facheuses pouvait étre considérée comme fautive. D'aprés MEYER'”,
la pratique de certains sports dangereux {vol & voile, bobsleigh), sans
méme qu'il s'agisse de concours, était fautive. Au contraire, la pratique
de sports sans risque particulier ne constituait pas une faute, méme si
I'intéressé participait & des compétitions.

' SONTHEIM, p. 31, KATZ, p. 128, MEYER, p. 42, et BIRCHMERR, p. 102, le pen-
salent,

192 yoir BERTHOUD, p. 28, avec références.

19 KaTzZ, p. 141; MEYER, p. 44.

1% MEYER, pp. 44-45.

19 QsER-SCHONENBERGER, p. 1257 (N7); également REINERT, p. 43.
1% BIRCHMEIER, P. 100.

W MEYER, p. 45.
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Certains auteurs ont également considéré comme fautif 1'empéchement
da a une prossesse extra-conjugale ou A une maladie vénérienne con-
tractée hors mariage'®,

3.4. La durée du droit an salaire

Lorsque les conditions de I'article 335aCO  étaient réunies,
l'emplayeur devait payér le salaire au travailleur pendant un temps
relativement court.

L'article 335 aCO, contrairement A I'ancien article 341 CQ, . accordait
4 l'employé le droit au salaire pendant un temps relativement court
méme lorsque 1'smpéchement avait subsisté an-dela de cette durée'®.

La loi ne mentionnait toutefois ancone durée précise. I incombait donc
au juge de fixer cette durée, compte tenu de celle des rapports de tra-
vail (ou, selon une interprétation stricte du texte 1égal, en fonction de la
durée prévue du contrat ou de la durée du délai de résiliation) et des
circonstances particulizres'’®. Le Tribunal de prudhommes de la ville
de Berne a publié en 1926'" une échelle relative 2 la dorée du droit au
salaite, établie en fonction de la durée effective du contrat. Cette
échelle est encore anjourd'hui utilisée par certains juges et figure dans

diverses conventions collectives'>.

On remarquera qu'avant l'entrée en vigueur des articles 324a et
324b CO aucune durée minimale n'était prévue. Nons verrons, dans la
suite de notre travail, que les nouveanx articles 324a et 324b CO ont
partiellement précisé la durée du droit au salaire.

A ce stade de 1'étude, il convient de mentionner l'article 130 LAMA,
abrogé dés l'entrée en vigueur de la lai fédérale du 25 juin 1971 révi-
sant les titres X et Xbis CO'", qui réglait les relations entre le Code des

19 OSER-SCHONENBERGER, p. 1257 (N7); Remert, p. 43. Contra: MEYER, p. 45;
SONTHEIM, p. 33 :

'®BOCN 1910, p. 349; RICHARD, p. 266,

11 Par exemple: la nécessité de remplacer le travailleur pendant son absence, le nombre
d'empéchements survenus au cours de l'année précédente, la dimension de
l'entreprise, la %awté du dommage subi par I'employé, une autre source de dédom-
magement touc éparl'emplayéﬂ%MEvER, p. 49).

1T RSJ 24, pp. 137-138 (GGer. BE du 24.8.1925),
12 Voir chapitre I ch. I11.3.2.7.

' Art. 6, ch, 2, des dispositions finales et transitoires de la LF dn 25 juin 1971 (RO
1971 11 1301).
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obligations et la loi sur 1'assurance-maladie et visait & éviter que le
travailleur ne regiit simnltanément les prestations de l'employeur et
celles de 'assurance.

L'article 130 LAMA, 2 son alinéa 1, prévoyait que si I'employé &tait
membre d'une caisse-maladie reconnne et si I'employenr supportait aw
moins 1a moitié des contributions, I'indemnité versée par la caisse-ma-
ladie pouvait &tre déduite du salaire da A teneur de I'article 335 aCO.
L'employenr devait ponrtant garantir le plein salaire pendant le temps
relativement court de l'article 335 aCO. Le travailleur ne subissait ain-
si ancun préjudice du fait dn délai d'atiente de lassurance-maladie et
recevait la part du salaire non converte par les prestations d'assurance
peadant le temps relativement court de 'article 335 aCO™, Au-dela de
cefte période, il recevait les indemnités journali¢res de I'assurance.
L'affiliation du travailleur 4 une caisse-maladie ne libérait pas 1'em-
ployeur des obligations découlant de 1'article 335 aCO. 11 était, en
effet, nécessaire que la caisse-maladie versit effectivement ses pres-
taticos'**

L'alinéa 2 de l'article 130 LAMA réglait, pour sa part, les relations
entre le Code des obligations et V'assurance-accidents. L'employé n'a-
vait pas droit ao salaire s'il était ob]igatoirement assuré aupreés de la
caisse nationale, si lemployeur avait payé les primes auxqucllcs il était
tenu et si la CNA s'acquittait effectivement de ses prestations'"

Quant 2 l'alinéa 3, il n'est jamais entré en viguenr'’. Depuis les non-
velles dispositions du Code des obligations, le contenn de 'article 130
alinéa 1 LAMA a été remplacé par la disposition de l'article 324a
alinéa 4 CO. L'article 130 alinéa 2 LAMA, quant 3 lui, a été repris
par larticle 324b CO"™.

" BerTHOUD, p. 34.
112 {dem, avec références. Voir également DTA vol, 3, p. 115 (ATF du 28.1.1953) et
DTA vol. 4, p. 1 (GSGer. Bg du 19.3.1954),

V¢ Cette demitre condition était controversée; voir sur ce point DTA vol. 3,
?E 114ss (ATFdu 28.1.1953) et RSJ 33, pp. 347 et 348 (GSGer, ZH du
10.1934 et OGer. ZH du 2.3.1935),
1" 11 mentionnait une assurance-accidents volontaire auprés de fa CNA, qui n'a jamais
&€ introduite.

18 Voir chapitre 1X.
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3.7. L’article 335 aCO. était-il de droit impératif ou de
droit dispositif ?

Certains auteurs’” ont voulu faire de cette disposition nune régle de droit
strict parce qu'elle protégeait la partie la plus faible au contrat. Elle
était, 2 leurs yeux, unilatéralement impérative, car elle pouvait étre
modifiée, mais uniquement en faveur de I'employé. D'autres™ consi-
déraient cet article comme étant de nature dispositive et pensaient qu'il
pouvait y &tre dérogé par voie d'accord entre les parties.

I fut pourtant admis unanimement que les exigences de I'ar-
ticle 335 aCO pouvaient &tre satisfaites, dans certains cas, par
I'affiliation du travaillenr 4 une institution d'assurance, l'employeur
devant alors participer au paiement des primes'”. Pour les auteurs
partisans de la nature dispositive de 1'article 335 aCO'?, la condition
de validit¢ du régime d'assurance était que I'employeur participit aux
primes d'assurance par moiti€. Ce versement libérait I'employeur de ses
obligations seton Yarticle 335 aCO, méme si l'assurance ne versait pas
ses prestations'™. Les partisans de la nature impérative de l'arti-
cle 335 aCO™ estimaient que la condition de validité d'un régime
conventionnel dérogatoire instituant un régime d'assurance était que,
dans l'ensemble, le régime d'assurance n'imposit pas moins de charges
4 l'employeur et n'offrit pas moins d'avantages au travailleur'™,
L'employeur était denc tenu de payer le salaire complet pendant le délai
d'attente et de verser la part du salaire non couverte par I'assurance
pendant le temps relativement court de l'article 335 aCO; au-dela de
cette période, l¢ travailleur recevait uniquement les indemnités jour-
naligres de I'assurance.

Le Tribunal fédéral, dans nn arrét du 20 mai 1970', a admis que
l'article 335 aCO était de droit impératif, en reconnaissant cependant
que les parties pouvaient convenir dune réglementation différente,
pourvu que le travailleur bénéficiit de prestations équivalentes A celles

1"* BIRCHMEIER, p. 107; LAUTNER, p. 19; KATZ. pp. 161 ss; voir également RSJ 36,
p. 30 (GGer. BE dn 4.1]1.1938).

1% SCUNEEBERGER, p. 68; OSER-SCHONENBERGER, p. 1264 (N27); SONTHEM, p. 44;
MEYER, p. 51.

'l BERTHOUD, p. 36.

' SCHNEEBERGER, p. 68; OSER-SCHONENBERGER, p. 1264 (N27); SONTHEM, p. 44.
'*3RSJ 46, p. 332 (Kantonsgericht Graubtinden du 28.6.1949).

'™ BIRCHMEIER, p. 107; LAUTNER, p. 19; KATZ, pp. 161 ss.

13 BERTHOUD, p. 37.

'RO 96 11 133 ss.



SOURCES ET GRANDES LIGNES DU SYSTEME 37

du régime de Dase. 11 a estimé, d'une fagon générale et sous réserve
d'une approximation nuancée dans les cas d'espéce (par exemple, le
niveau du salaire de l'intéressé et la contribution de 1'employeur au
paiement de la prime d'assurance), qu'une assurance garantissant des
indemnités journalieres égales a 60 % du salaire pendant un an pouvait
étre considérée comme P'équivalent dn salaire payé pour le temps
relativement conrt de 1'article 335 aCO.

Ainsi, avani l'entréc en vigueur des nonveaux articles 324a et
324b CO, l'article 335 aCO fut considéré comme une disposition rela-
tivement impérative, a laquelle il n'était pas possible de déroger an
détriment du travailleur'.

4. L'adoption des articles 324a et 324b CO

4.1. Remarques préliminaires

L'article 335 aCQO était I'une des dispositions les plus controversées du
titre traitant du contrat de travail. Dans ces conditions, 1'obligation de
l'employeur de verser le salaire en cas d'empéchement de travailler
devait étre réglée de fagon complétement nouvelle lors de la révision
générale du droit du contrat de travail de 1971. Simultanément, il était
nécessaire «'insérer dans la nouvelle disposition les prescriptions déro-
gatoires de 'assurance-maladie qui concemaient l'article 335 aCQ'™,
Le premier janvier 1972 entrérent ainsi en viguenr les articles 324a et
324b CO (tonjours applicables anjourd”hui).

4.2. L'article 324a CO

L'article 324a CQO a la teneur snivante:

"I i le rravailleur est empéché de travailler sans faute de sa
part pour des causes inhérentes & sa persomne, telles que
maladie, accident, accomplissement d'une obligarion légale
ou d'une fonction publigue, l'employeur lui verse le salaire
pendant un temps limité, y compris une indemniié équitable
pour le salaire en nature perdu, dans la mesure ot les

'3 KAUER. p. 21; BERTHOUD, p. 38.
PEF (967 11 339.
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rapports de iravail ont duré plus de trois mois ou ont éié
conclus pour plus de trois mois.

2 Sous réserve de délais plus longs fixés par accord, con-
trat-type de travail ou convention collective, 'employeur
paie pendont la premiére année de service le salaire de trois
semaines e, ensuite, le salaire pour une période plus
longue fixée équitablement, compte tenu de la durée des
rapports de travail et des circonsiances particulidres.

? En cas de grossesse et daccouchement de la travailleuse,
lemployeur a les mémes obligations.

Un accord écrit, un contrai-type de travail ou une
convention collective peut déroger aux présentes dis-
positions & condition d'accorder au travailleur des
prestations au moins équivalentes."”

Cet article présente une grande similitude avec l'ancien article 335 aCO
de 1911'®. Pourtant, on constatera quelques différences relatives aux
causes d'empéchement, a la notion de durée du contrat, a la dorée du
droit an salaite, au salaire en nature, qui est expressément mentionné,
ainsi qu2 la dérogation aux trois premiers alinéas, 3 laquelle le 1égisla-
teur a consacré un quatriéme alinéa.

Les causes d'empéchement omt £t€ élendves. L'article 324a CO men-
tionne, en plus de la maladie, I'accident, I'accomplissement d'une obli-
gation légale et l'exercice d'une fonction publique'. Par contre, on
remarquera que le service militaire n'y est plus visé expressément. 11
faut pourtant considérer qu'il est englobé dans la notion d'obligation
légale. Quoi qu'il en soit, le paiement du salaire au travaillear absemt
pour cause de service militaire est réglé par l'article 324b CO, puisque
chaque citoyen appelé sons les drapeaux est assuré obligatoirement
contre la perte de salaire on de gain"’. A ces causes d'empéchement, il
faut ajouter la grossesse et l'accouchement, auxquels le législateur a
consacré l'alinéa 3 de l'article 324a CQ. Sous I'article 335 aCO, la
grossesse £t 'accouchement n'étaient pas unanimement recounus comme
causes analogues A la maladie'™. L'insertion de la grossesse et de l'ac-
couchement dans les motifs d'empéchement justifiant le paiement du
salaire a été recommandée par de nombreux milieux économiques et

2% Yoir chapitre I ch. 11.3.2.

3% 'art. 335 aCO ne mentionnait que la maladie, le service militaire et les autres cau-
ses analogues.

13} BERTHOUD, pp. 42-43.
133 voir chapiire I ch. I1.3.4,
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politiques'”, sans toutefois emporter 1'adhésion des gronpements d'em-
ployents'®. Ceux-ci souhaitaient snbordonner 'obligation de verser le
salaire en cas d'accouchement & un délai de carence de neuf mois dés
I'engagement de la travaillense. Ils désiraient ainsi éviter que des tra-
vailleuses ne se fassent engager dans le seul but de recevoir un salaire
lors de I'accouchement'™.

En ce qui conceme la durée dn contrat, 1a notion imprécise de "consrats
conclus A long terme” de l'article 335 aCO a été snpprimée. En lien et
place, l'article 324a CO dispose que le salaire en cas d'empéchement
de travailler n'est dl que si les rapports de travail ont duré plos de trois
mois on ont été conclus pour plus de trois mois. Comme nous le ver-
rons par la suite'™, la nouvelle réglementation suscite, elle aussi, des
difficultés d'interprétation et des controverses.

En ce qni concerne la durée dn droit au salaire, l'article 324a CO, 2
son alinéa 1, dispose que 'employenr accorde le salaire an travaillenr
“pour un temps limité". Cette expression remplace celle de "temps re-
lativement court" que consacrait 1'article 335 aCO ancien. L'inno-
vation la plus importante de l'article 324a CO consiste 2 fixer un
minimum impératif dans la loi. Généralement, le législateur laisse avx
parties le soin de fixer d'on commun accord la dorée du payement dn
salaire lors d’un empéchement de travailler. Le juge n'intervient qu'en
cas de litige'”'. Dans ce cas pourtant, le législateur a limité le pouvoir
d'appréciation du juge en prescrivant que le travaillenr a droit A trois
semaines de salaire au moins pendant la premiére année de service.
Notons que le salaire correspondant a trois semaines est celui versé par
I'employeur en cas d'incapacité totale de travailler. En cas d'incapacité
partielle, le droit dn travailleur conrt sur nn laps de temps plus long,
josqud concurrence dn montant représentant le salaire de trois
semaines'”. Aprés une année de service, le travailleur a droit au salaire
pour une période plus longue que trois semaines, dont la durée est
déterminée en fonction de la durée de son emploi et des circonstances
particuligres.

'3YFF 1967 It 340.

13 BepTHOUD, . 47,

133 Voir BERTHOUD, p. 48.
3¢ Voir chapitre IT ch. If.1.
137 BERTHOUD, pp. 98-99.
13 Voir ch. If ch, 111.3.5,
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On soulignera eucore que, contrairemeot & J'article 335 aCO, qui ne
meutionnait rieu 2 ce sujet, le législateur a précisé que le travailleur a
droit 3 une indemnité équitable pour le salaire en nature perdu.

Enfin, si la possibilité de déroger aux trois premiers alinéas, en oc-
troyant au travailleur une réglementation au moins équivalente a celle
prévue par le régime légal, existait déja sous l'article 335 aCO et a été
appliquée dans beaucoup de contrats de travail ou de conventions col-
lectives, elle est, selon le nouvel article 324a al. 4 CO, expressément
mentionnée dans la loi'¥,

4.3, L'article 324b CO

L'article 324b CO a la teneur suivante:

“ 8i le travailleur est assuré obligatoirement, en vertu d'une
disposition légale, contre les conséquences économiques
d'un empéchement de travailler qui ne provient pas de su
faute mais est dii & des raisons inhérentes & sa personne,
Vemployeur ne doit pas le salaire lorsque les prestations
d'assurance dues pour le temps limité couvrent les quatre
cinquiemes au moins du salgire afférent & cette période.

Si les prestations d'assurance sont inférieures, l'employeur
doit payer la différence entre celles-ci et les quatre cinquié-
mes du salaire.

St les prestations d'assurance ne sont versées qu'aprés un
délai d'antente, l'employeur doit verser pendant cette pé-
riode quatre cinquiémes au moins du salaire.”

Le but de l'article 324b CO est de coordonner le versement du salaire
par lemployeur et le versement des prestations des différentes
assurances obiigatoires, afin que le travailleur ne se trouve pas enrichi
par un emp€chement de travailler. L'employeur et le travailleur n'ont
plus la possibilité de choisir de s'affilier 4 une institution d’assurance
comme c'est le cas pour l'article 324a alinéa 4 CO.

L'article 335 aCO ne contenait aucune disposition analogue a celle de
l'article 324b CO. Les rapports entre le droit du contrat de travail et

1**1a souree de ce gu&triéme alinéa est & chercher dans le IJrojet du Conseil fédéral
conceroant l'art. 324b al. 2 CO, qui visait 4 permetre le femplacement de 'ob-
‘1; gt)mn de l'employeur de payer le salaire par un accord déropatoire (FF 1967 I
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celui des assurances obligatoires étaieot réglés dans les différentes lois
coocemnant les assurances en question, ou ne I'étaieot pas du tont'*’,

Sans entrer dans 'historique de l'article 324b CO, décrit par BER-
THOUD dans sa these'!, il est important de rappeler que deux tendances
s'étaient affrontées lors des débats aux Chambres fédérales’?. L'une
proposait de dispenser l'employeur de verser le salaire quand le
travailleur était assuré obligatoirement, l'antre souhaitait obliger
I'employeur 3 verser le salaire, mais en imputant les prestations de
l'assurance’”, L'article 324b CO est, en fait, un compromis entre ces
deux tendances, puisqu'il libdre I'employeur du versement du salaire 3
la condition que les prestations d'assurance couvrent au moins les
quatre cinguigmes du salaire**.

L'alinéa 3 de l'article 324b CO est entré en vigueur le ler janvier
1984, en méme temps que la nouvelle loi sur l'assurance-accidents
(LAA). Sous I'empire de I'article 335 aCO et sur la base de I'ar-
ticle 130 al. 2 LAMA, l'employé n'avait pas droit an salaire en cas
d'accident s'il était obligatoirement assuré auprés de la Caisse nationale
et si l'employeur avait payé les primes auxquelles il était tenu. L'em-
ployeur était alors libéré du paiement du salaire pendant le délai
d'atiente fixé¢ par l'assurance'”’, Apres I'entrée en vigueur du nonvel
article 324b CO en 1972 et malgré l'absence de disposition concernant

1 BErRTHOUD, p. 116,

"'Bﬁgiﬂ?ﬁli.) pp. 125 ss; voir également KAUER, pp. 75 s5, ¢ SCHWEINGRUBER,

p. .

21 e Conseil fédéral (FF 1967 II 271, 342-343, 446) recommandait d'abroger
Tart, 130 al, 2 LAMA et de lui substituer I'art, 324b al. 1 CO, dont L2 teneur efit
€ la suivante: "En cas d'accident professionnel, le salaire n'est pas payé au
travaillenr qui est assuré obligatoirement auprés de la Caisse natio suisse
dassurance en cas d'accidents et pour lequel l'employeur a acquitté les primes
d'assurance”, Il aurait fallu en revanche maintenir I'art. 32 LAPG, qui dispensait
'emplayeur de verser le salaire au travaifleur touchant des allocations en qualité de
militaire (SCHWEINGRUBER, p. 94, N1).

3 Les indemmités envisagées dtaient les indemnités journalidres de la Caisse nationale,
les allocations pour perte de gain que touchent les militaires et les prestations que les
militaires malades ou victimes d'un accident regoivent en vertu de la loi sur
T'assurance militaire (SCHWEINGRUBER, p. 95, N1).

**4 Voir 4 ce sujet BOCN 1969, pp. 461 ss; BOCE 1970, pg. 327 ss; BOCN 1970,
PP- 722 ss; BOCE 1971, pp. 63 ss; BOCN 1971, pp. 430 ss.

3 KAUER, p. 78; la réglementation de l'art, 130 al. 2 LAMA ne grécisait pas si
Temployeur était lihé%é de Yobligation de verser le salaire en cas d'accidents non
professiounels, Selon BERTHOUD (i 119), Yart. 130 al. 2 LAMA ne s'ajﬁaliguail
qu'en cas d'accidents professionnels. En cas d'accidents non professionnels, I'em-
ployeur avail I‘oblgauon de verser le salaire gendant le temps relativement court
selon l'art. 335 aCO et érait auroris€ & déduire du salaire les prestations versées par
I'assurance, par analogie avec I'art. 130 al. | LAMA.
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le paiement du salaire pendant le délai d'attente fixé par l'assnrance, la
doctrine'® a considéré que l'emplayeur avait I'cbligation de verser
guatre cinguiémes an moins du salaire pendant le délai d'attente fixé par
l'assurance. Le nonvel article 324b al. 3 CO ne fit donc que confirmer
ce qui avait été admis par la doctrine.

Rappelons enfin que l'article 130 LAMA fut abrogé par la loi fédérale
révisant les titres X et Xbis du Code des obligations, dont font partie les
articles 324a et 324b CO'Y,

'““KAUER, p. 78: BERTHOUD, p. 155: SCHWEINGRUBER, p. 97 (N5).

I‘T‘?;Fflﬁ ch. 2, des dispositions finales et transitoires de la loi fédérale do 25 juin



CHAPITRE II

LE REGIME LEGAL DE BASE
(article 324a al. 12 3 CO)

I. LE SYSTEME

Nous avons vu que le régime légal de base joue un role supplétif, en ce
sens qu'il est utilisé lorsqu'aucun des autres régimes léganx n'est appli-
cable. Ce régime se rencontre donc lorsqu'ancune assurance obligatoire
n'intervient', qu'il n'existe pas d'assurance perte de gain en cas de
maladie’ et que les parties ne sont pas convenues d'nn régime com-
plémentaire®. 1 peut également apparaitre si un régime préva par le
contrat de travail ne peut &ve appliqué, par exemple lorsqu'une
assurance oppose une réserve au travailleur.

Le régime 1égal de base correspond, pour les parties an contrat de tra-
vail, & un seuvil minimal de protection auquel il n'est pas possible de
déroger au détriment du travailleur. Il requiert, quant & son applica-
tion, plusieurs conditions qui ont trait:

- & la duréec dn contrat;
- al'empéchement de travailler et & ses causes;
- al'absence de faute.

Lorsque ces conditions d'application sont réunies, 'employeur a I'obli-
gation de payer le salaire pendant un temps limité, dépendant
principalement de la durée des rapports de travail, des circonstances
particuliéres et de la possibilité pour I'employeur de résilier le contrat
de travail.

Dans ce chapitre, nons examinerons les conditions d'application de
I'article 324a alinéas 1 4 3 CO ainsi que I'obligation de l'employenr de
verser le salaire pendant vn temps limité. Lorsque nous traiterons d'une
condition d'application, nous partirons de l'hypoth2se que les autres
conditions d'application sont remplies.

! Yoir chapitre VIII.
! Yoir chapitre IV,
' Voir chapitre II1.
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I1. LES CONDITIONS DU DROIT AU SALAIRE

1. La durée du contrat

1.1. Remarques préliminaires

La durée du contrat de travail revét une double fonction. D'une part,
elle est une des conditions d'application de l'article 324a CQ, ce qui
signifie que le 1égislateur en a fait une condition du droit au salaire en
cas d'empéchement de uavailler’. D'autre part, elle influence la durée
du droit au salaire du travailleur’, Ainsi, plus grande est 1'ancienneté du
travailleur, plus long sera son droit 2 un salaire lorsqu'il est empéché
de fournir sa prestation.

Selon V'article 335 aCQ, le législateur avajt simplement indiqué que,
dans le cadre de contrats de travail conclus A long terme, 'employé ne
perdait pas son droil au salaire pour un temps relativement court.
Désormais, le législateur léve, d'une part, l'ambiguité sur le point de
savoir ce qu'on entend par un contrat conclu i leng terme et, d'avtre
part, il précise qu'un contrat de longue durée peut &tre assimilé a un
contrat conclu a long terme. Malgré ces améliorations, le texte de
V'article 324a alinéa 1 CO demeuvre imprécis, comme nous le verrons.,

1.2. Calenl de la durée

1.2.1. Point de départ, suspension et déduction des longues
absences de la durée du contrat de travail

Le calcul de Ia durée des rapports de travail commence au moment de
la prise d'emplei et non lors de la conclusion du contrat®, ¢’est-a-dire
dés le moment o) le travailleur entre av service de son employeur.
Cette durée n'est pas suspendue lors de jours de congé, de vacances ou

* L'art. 324a al. 1 CO dispose que I'employenr verse au iravailleur le salaire pour un
temps limit€ y compris une indemnité équitable pour le salaire en nature perdu, dans
la mesure ob les rapports de {ravail ont duré plus de trois mois ou ont & conclus
pour plus de trois mois.

L'art. 324a al, 2 CO dispose que 'employeur paie pendant la premizre année de
service le salaire de trois semaines ef, ensuite, le salaire pour une période plus
longue fixée équitablement, compte tenu de la durée des rapports de travail et des
circonstances particuligres,

8 RSJ 37, p. 87 (GGer. BE du 21.4, 1939); AusErT, 1991, p. 87.
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d’empfchement de travailler, car méme s'il ne peut fournir sa pres-
tation, le travailleur reste au service de son employeur’.

Les rapports de travail ne sont pas non plus interrompus si l'une des
parties met fin an contrat et, aprés le délai de résiliation, établit un
nouvean contrat avec de nouvelles conditions, ni lorsque le travailleur
change d'emploi an sein de la méme entreprise (par exemple, lors d'une
promotion)®.

Lorsque le travailleur a éé malade ou accidenté pendant une longue
période, il n'est, & notre avis, pas admissible de tenir compte de cette
absence dans le calcul de la durée, sauf si I'empéchement résulte d'une
faute considérée comme grave oun intentionnelle par le droit do travail.
11 en irait différemment si le travaillenr bénéficiait d'un congé non

payé’.

1.2.2. Contrat ayant duré plus de trois mois
a} Remargues préliminaires

Selon la premigre hypothése visée & 'article 324a alinéa 1 CO, le tra-
vaillenr a droit & son salaire st les rapports de travail ont duré plus de
trois mois. Le droit an salaire nait donc le premier jour du quatriéme
mois, indépendamment du fait que l'incapacité de travail ait commencé
avant ou aprés ce jour'. Ainsi, si le travailleur tombe malade pendant
les trois premiers mois, 'employcur ne lui devra pas rétroactivement
son salaire, méme si les rapports de travail dorent effectivement plus
que trois mois'!. En revanche, si l'incapacité de travail commence avant
les trois mois et se poursvit aprés cette durée, le travaillenr peut
prétendre au salaire dés le premier jour du quatriéme mois d'emploi'.

Dans les pages snivantes, nous examinerons divers contrats qui peuvent
donner lieu 3 interprétation quant au calcul de leur durée, 3 savoir :

- le contrat d'apprentissage;
- le contral des saisonniers;

7 STREIFF, p. 109 (N3); AUBERT, 1991, p. 87.
STAHELIN, p. 234 (N38).

Dans ce cas, 'employeur pourrait en tenir compte dans le calcul de la durée comme
le mentionne la CCT de l'industrie du chocolat Suisse, 4 son ant. 17 al. 2.

'® AUBERT, 1991, p. B7.
'' REHBINDER, p. 339 {N17); STREIFF, p. 105 (N3); Kunn 9/6.2.3, p. 1.
12 AupseT, 1991, p. 87.

o s
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- le contrat des retraités;
- le contrat des travailleurs A temps partiel.

b) Le contrat d'apprentissage

Lorsqu'un apprenti a fini son apprevtissage ef reste au service du méme
employeur, on peut se demander si les années d'apprentissage sout pri-
ses en compte dans le calcul de la durée do nouveau contrat de travail
ou si le nouvean contrat de travail engendre une nouvelle durée des
rapports de travail.

Selon la jurisprudence et la doctrine”, le nouveau contrat de travail
d’'un apprenti restant an service du méme employeur n'engendre pas un
nouveau calcul de la durée des rapports de travail. ]I faudra donc pren-
dre en compte les années d'apprentissage du travaillenr lorsqu'on
établira la durée des rapports de travail. Ainsi, nous pensons qu'une
clause de convention collective stipulant que le temps d'apprentissage ne
compte pas an titre des années de service est contraire au droit™,

A notre avis, la notion d’années de service doit étre considérée comme
signifiant les années de service anprés du méme employeur. Il n'est pas
important que la fonction du travaillenr dans lentreprise ou la nature
du contrat se modifie. Seule compte la durée de la fidélité que le tra-
vailleur a témoignée a son employeur. Si, an contraire, on admettait
que chaque fois que la nature du coutrat se modifie ou que le availleur
change de fonction an sein de I'entreprise repart un nouveau calcul des
années de service, on pénaliserait le travailleur qui exerce -avec
diligence et fidélité son activité au service de son employeur.

c) Le cas des saisonniers

Les saisonniers sout engagés soit sur Ja base de contrats de durée dé-
terminée, soit sur la base de cootrats de durée indéterminée’®. Peu
importe guib nouveau contrat soit canclu chaque année on qu'un seul
contrat englobe plusieurs saisons successives, car les rapports de travail

¥ JAR 1989, 8|:| 155 (ArbGer. ZH du 14.7.1985); JAR 1988, g ArbGer, ZH
du 14.7.19%5); JAR 1981, ﬁ 262-263 (GSGer. BS du 6.1 19‘79) JAR 1980,
p. 258 (GSGer. BS du 14 1978); STREFF, p. 112 (N7); Kunn 977.4.4, (avec
exemple); STAHELIN, p. 234 2N38). REHBINDER, p. 339 (NI17); AuserT, 1991,
p. B8; BRUHWILER, p. 97 (N1

'* Clest le cas de 1a CCT de l'industrie du chocolat Suisse 3 son art. 17 al. 1.
15 Ausert, 1991, p. 88.
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conservent lear continnité. 11 n'y a donc pas, & chague saison, création
de nonveanx rapports de travail entre les parties™.

Ainsi, il faut tenir compte de la période de travail de la saison précé-
dente lors de I'application de l'article 324a CO. Lorsque le saisonnier
est empéché de travailler et que le contrat a été conclo pour une durée
indéterminée, il aura droit 3 son salaire dés le premier jour du qua-
tritme mois d'engagement. Si le contrat est de durée déterminée et
conclu pour plus de 3 mois, le droit an salaire nait le premier jour des
rapports de travail. Par 1a suite, la durée du droit au salaire dépendra
des différents contrats de travail comulés les uns anx antres. A notre
avis, I'élément déterminant est celni de savoir si les parties avaient 1'in-
tention ou non de renouer des rapports de travail. Si tel est le cas, le
calcul de la durée du contrat de travail doit se faire dés le premier en-
gagcglent, méme si nn nonvean contrat de travail est conclu par la
suite'’.

d) Le cas des retraités

Il arrive parfois qu'un travaillenr continue d'exercer son activité pro-
fessionnelle dans la méme entréprise aprés avoir atteint 1'dge de la
retraite. Ni le Code des obligations, ni la loi sur I'assurance-vicillesse et
survivants n'interdisent cette possibilité.

Dans ce cas ne nait pas un nonveau contrat, pnisque les rapports de
travail n'ont pas ét¢ interrompus. 11 fant donc tenir compte, dans le cal-
cul de la durée des rapports de travail, des années de service passées
anpres de I'employeur avant 'age de la retraite'®, méme si l'activité ne
s'effectue qu'a temps partiel”. Cette méthode de calcul n'est valable que
si les rapports de travail n‘ont pas ét€ interrompus volontairement au
moment de la retraite, pour reprendre aprés une longue période, sans
que les parties scient convennes préalablement de cette éventualité®.

¢) Le travail a temps partiel

Le probléme qui se pose ici n'est pas tant de savoir si le changement de
statut professionnel entraine de nouveaux rapports de travail, mais
plutdt de connaitre 1a maniére dont se calcale la durée des rapports de

' ATF 101 ta 465; STAHELIN p. 235 (N38); JAR 1980, p.208 (GSGer. BS du
24.8.1978); STREIFF, p. 112 (N7); AUVBERT, 1991, p. 88; KUuHN 9/6.2.2.

" Dans ce sens, BERTHOUD, p. 96; ATF 101 Ta 465,

'® STREIFF, p. 112 (N7); Kunw 9/8.8, p. 1; BROAWILER, p. 100 (N20).
" Kunn 9/8.8, p. 2.

2 Kunn 9/8.8, p. 1.
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travail. Doit-on tenir compte de la dorée effective des henres de travail
ou doit-on traiter, pour le calcul de la durée des rapports de travail, le
travailleur 2 temps partiel comme un travailleur a temps complet et
calculer 1a durée des rapports de travail selon le nombre de jours qui se
sont écoulés depuis la prise d'emploi ?

Il faut distinguer plusieurs types de travail 3 temps partiel: celui qui est
accompli régulierement”, celui qui 1’est irréguliérement et celui qui ne
i'est qu‘occasionnellement”. Dans les deux premiers cas, le travailleor
effectue sa prestation dans le cadre d'un seul rapport de travail, qui
perdure. Dans le troisigme cas, le salarié est li€ par des contrais de
travail successifs; il effectve sa prestation dans le cadre de rapports
distincts les uns des autres et conclus pour chagque occasion. Le critére
de distinction entre, d’une part, les contrats portant sur un travail 3
temps partiel accompli régulidrement ou irréguli¢rement et, d’aotre
part, les contrats portant sur un travail accompli occasionnellement,
réside dans la continuité, respectivement dans la non-comtinuité des
rapports de travail™,

Lorsqu’il exerce une activité 4 temps partiel régulidre, le travaillenr a
les mémes droits qu'on travailleur employé 2 plein temps. Si l'engage-
ment a été prévu pour une durée de plus de 3 mois, le travailleur a
droit A son salaire dés son entrée en service. Dans le cas contraire, son
droit prend naissance lg premier jour du quatridme mois. Le calcul de
ce délai de trois mois se fait & partir de I'entrée en service et non pas en
additionnant la somme des différentes périodes de travail effectué®.

Lorsque le travail A temps partiel est accompli irrégulidrement,
c’est-3-dire lorsque la durée des engagements n'est pas définie 2
l'avance (par exemple, une secrétaire travaillant un mois & 50 %, le
mois suivant & 20 %) mais que les parties sont convenues d'avance de
nouer des relations contractuelles pour certaines activités de caractére
irrégulier sans en définir préalablement la durée, le droit du travailleur
an salaire, en cas d'empéchement de travailler, ne prend naissance,
selon certains auteurs™, que dés l'instant od la somme des différentes

*' Voir AUBERT, 1989, pp. 215 5¢; ATF 112 11 51 g5; JAR 1980, p. 209 (GSGer.
BS du 24.8.1978).

Voir HuG, pp. 186 ss.
™ AUBERT, 1989, p. 218-219; Hua, p. 187.

¥ Kunn 9/2.2.2, p. 1; Bermioun, p. B1. Contra: BRUHWILER, p. 97 (N15) qui ne
fait pas de distinction entre les difiérents "travaux i temps partiel", Selon cel auteur,
il faut que Paddition des différentes duedes de travail soit &gale A trois mois.

Kunn 9/2.2.2, p. 1; BERTHoUD, p. B1.

n
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durées d'engagement dépasse trois mois. A notre avis, trziter dif-
féremment le travail & temps partiel régulier et irmégulier ne se justifie
pas, car, dans les deux cas, le travailleur témoigne de la méme fidélité,
sur laquelle se fonde la disposition légale. Nous ne comprenons pas
pourquoei le mode de calcul devrait étre différent pour I'nne ou I'avtre
activité, puisque la personne qui travaille A temps partiel irré-
gulidrement peut, en terme de durée du temps de travail, passer plus de
temps auprés de son employeur que celle qui accomplit une activité a
temps partiel régulidrement. On prendra pour exemple une personne
qui travaille une semaine 3 60 % puis la semaine suivante & 40 % (et
ainsi de snite) et une autre travaillant régulierement A 20 %. Nous ne
voyons pas en quoi un traitement différent se justifierait, puisque toutes
deux témoignent de la méme fidélité & leur employeur, que toutes deux
ont des rapports de travail qui marquent une certaine continuité et que
le travailleur qui accaomplit une activité & temps partiel irréguliérement
peut travailler plus que celvi qui accomplit une activité 2 temps partiel
réguligrement.

En cas de travail & temps partiel occasionnel (par exemple des travail-
leurs auxiliaires engagés en période de travail accru), chaque enga-
gement se fait sur demande et, chaque fois, de nouveaux rappaorts de
travail sont créés. Le droit au salaire, en cas d’empéchement de tra-
vailler, ne prend naissance que lorsqu'un de ces rapports a duré plus de
trois mois (ou a été conclu pour plus de trois mais) et non pas en ad-
ditionnant 1z durée des engagements antérieurs®.

1.2.3. Contrat de travail ayant €té conclu pour plus de
trois mois

Selon 1a deuxigme hypothése visée & Yarticle 324a alinéa 1 CO, le tra-
vailleur a droit 2 son salaire si les rapports de travail out été couclus
pour plus de trois mais. La rédaction du texte légal suscite pourtant
certaines difficultés d'interprétation. Doit-on calculer la durée d'un
contrat de travail conclu pour plus de trois mois dés la prise d'emploi
ou en fonction de la durée acquise de I'emploi au moment de
Yempéchement et du délai de résiliation ?

Cette question ue se pose que pour les contrats de durée indéterminée,
puisque, dans les contrats de durée déterminée, les parties soot
convenues du terme du contrat. Dans ce dernier cas, si le contrat est
conclu pour trois mois ou moins, le travaiileur n'a pas droit au salaire
lorsqu’il est empéché de travailler pendant la durée des rapports de

% Kunn 9/2.2.2, p. 2; BERTHOUD, p. 81.
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travail”. Si le contrat a €€ conclu pour plos de trois mois, le droit au
salaire en cas d'empéchement de travailler nait dés le début des rapports
de service.

Dans les contrats de durée indéterminée, le probleme est plus difficile &
résoudre. Doit-on tenir compte, dans le caleul de la durée du contrat,
du délai de résiliation ? Ainsi, si un travailleur dont les rapports de
travail n'ont pas eucore duré trois mois tombe malade une semaine au
cours do troisiéme mois, est-il en droit de recevoir un salaire en
invoquant le fait que son contrat de travail ne peut prendre fin avant la
fin du quatrizme mois ? En cas de réponse affirmative, son contrat de
travail serait alors conclu pour plus de trois mois.

Selon la conception majoritaire®™, il n'est pas nécessaire que dés le pre-
mier jour, le contrat ait &€ conclu pour plus de trois mois. 11 snffit
qu'en vertu de la volonté des parties les rapports de travail ne puissent,
an moment de la survenance de l'empéchement, prendre fin qu'aprés
avoir duré plus de trois mois. Ainsi, certains auteurs considereut
comme canclus pour plus de trois mois les contrats comportant un délai
de congé inférieur & trois mois, mais qui, au moment de la survenance
de I'empéchement, compte tenu de la durée éconlée des rapports de
travail, ne peuvent étre résiliés que pour un terme survenant aprés plus
de trois mois de service.

Selon une autre opimon®, seuls devraient 8tre considérés comme des
contrats de travail couclus pour plus de trois mois les contrats dont les
parties ont voulu, le jour de la conclnsion, qu'ils durent plus de trois
mois., Lorsque les parties n'ont pas manifesté nne telle volonté, peu
imporie qu'an moment de lincapacité de travail le salarié doive,
compte tenn de la durée acquise de 1'emploi et du délai de congé, rester
au service de l'employeur plos de 3 maois.

Selon une troisime opinion®, tout contrat de durée indéterminée serait
concln pour plus de trois mois.

¥ STAMELIN, p.232 (N33): JAR 1989, p.157 (Cour de cassation NE du
%;gl}g&%}) BrOHWILER, p. 98 (NI6); FAR 1981, p.212 {(AppGer. BS du

28 REHBINDER,;. 339 (N17); STAHELIN, p. 233 (N35); Ausert, 1991, p. 89; BIM
]979;32}30 (GSGer, BS); BIM 1974, p. 250 (GSGer. BS); JAR 1;81. p. 213
{AppGer. BS du 29.6.1979),

* JAR 1989, p. 157 (Cour de Cassation NE du 11.3.1987); JAR 1986, 2p. 95
(Kantonsgericht SG du 4.2.1985); STREIFF, p. 109 {N3); Kunn 9/6.2.3, p. 2.

% JAIésl%‘l. p. 297 (Ch. Appel GE du 18.4.1986); BrRUNNER/BOHLER/WAEBER,
p. 65,
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A uotre avis, le travailleur a droit 4 sou salaire si les parties ont mani-
festé, dés le début des rapports de travail, la volouté que le countrat soit
conclu pour plus de trois mois. Si cette volonté ne s'est pas manifestée
au début des rapports de travail, le droit au salaire naitra le premier
jour du gquatriéme mois>. Si Je Iégislateur avait voulu tenir compte de
la durée acquise de I'emploi au moment de I'empéchement et du délai
de résiliation, il l'aurait dit clairement (par exermple, en dispo-
saat :“... si le contrat ne peut prendre fin avant les trois premiers mois
du contrat de travail...” ). Comme cela n'est pas le cas, nous pensons
que si les parties n'ont pas manifesté lenr volonté de conclure un
contrat de durée déterminée de plus de trois mois, le droit au salaire en
cas d'empéchement de travailler ne peut naitre que le premier jour du
quatriéme mois.

11 avrait été pourtant préférable de tenir compte uniquement de la durée
effective de l'ernploi et non pas de la nature du contrat. En effet,
comme nous Ie verrons dans Ja suite de notre étude, la durée du droit
au salaire est fonction principalement de la durée de I'emploi. Il aurait
été plus judicieux de garder cette ligne de conduite et ne gas faire dé-
pendre le droit au salaire de 1a nature du contrat de travail™

Soulignons encore que le travailleur est également au bénéfice d'un
contrat couclu pour plus de trois mois lorsque le contrat de durée
indéterminée prévoit un délai de congé supérieur  trois mois™. Dans ce
cas, les partics ont, en effet, manifesté leur volonté que le contrat soit
conclu pour plus de trois mois.

1 Dans ce sens Kunw 9/6.2.3, p. 1; JAR 1989, g: 157 (Cour de Cassation NE du
‘1‘12.31.59885';); STREIFF, p. 109 (N3); JAR 1986, p. 95 (Kantonsgericht SG du

2 STREIFF, p. 108 (N2), propase sait de fixer le délai d'attente 2 (rois mois pour tous
les de contrats, soit de supprimer le délai d'attente et de faire commencer
'obligation de payer le salaire en cas d'empéchement de travailler des le premier
Jour de travail.

* AUBERT, 1991, p. 89; selon Kunn 9/6.2.2, p. 1, si un contrat de travail prévoit dés
le début un délai de résiliation supérieur & trois mois, & Fexclusion expresse du
temps d'essai, il est réputé conclu pour plus de trois mois. Si le contrat ne prévoit
gas de temps d'essai, I'art. 334 CO s'app. lfil.le el institue automatiquemnent un temps

‘essai. Dans ce cas, les rapports de tavail n'ont pas éé conclus pour plus de trois
mais,
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2. L’empéchement de travailler et ses causes

2.1, Remarques préliminaires

En plus de la durée du contrat de travail, le législateur a fait de I'empé-
chement de travailler et de ses causes des conditions d'application de
I'article 324a CO. En effet, 'employeur ne doit le salaire que si, d'une
part, le travailleur est empéché d'exercer son activité et, d'autre part, si
la canse de 1'empéchement est inhérente 2 la personne du travailleur,

Bien que notre propos porte sur le droit du travailleur au salaire en cas
de maladie, nons mentionnerons également les autres causes d’'empé-
chement qui influenceront la durée du droit au salaire en cas de maladie
du travailleur, En effet, les durges des différents empéchements de tra-
vailler au sens de l'article 324a CO s’additionnent pendant la méme
annég de service. Chaque empéchement ne donne donc pas droit a un
crédit distinet™. Ainsi, si un travailleur, lors de sa premitre année de
service, s'absente trois jours paice qu'il fonctionne comme expert a des
examens et qu'il tombe ensuite malade trois semaines toujours pendant
la méme année de service, son employeur ne lui devea le salaire pour la
période de maladie, selon la disposition légale, que pendant trois semai-
nes moins trois jours™.

2.2. La notion d’empéchement

L'empéchement, au sens de l'article 3242 CO, suppose que le travail-
lenr soit dans l'impossibilité d'exercer son activité (par exemple, lors
de l'accomplissement d'une fonction publique) ou qu'il soit dans
I'incapacité de l'exercer {par exemple en cas de maladic). Ces empé-
chements sont généralement réalisés en cas de maladie, d'accident,
d'accomplissement d'une obligation 1égale ou d'une fonction publique,
d'accouchement, ainsi que dans d'autres cas admis par la doctrine et la
jurisprudence.

L'empéchement de travailler ne doit pas nécessairement impliguer un
arrét total de travail pour entrainer I'application de l'article 324a CO.
Il pent arriver que le travailleur ne soit que partiellement incapable de
travailler.

3 REHBINDER, 4p 345 (N27);, JAR 1983, p. 170 (GSGer. BS du 6.5.1982); BrOa-
WILER, p. 94 (N10b); STAHELIN, p. 235 (N39).

% Nous reviendrons en détail sur la durée du droit au salaire au chapitre II ch, II1.3.
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L'empéchement se définit en étroite relation avec l'activité du tra-
vailleur. Ainsi, par exemple, si une dactylographe se casse un doigt, elie
sera empéchée d'exercer son activité, alors quno professeur, subissant
1a m&me atteinte, pourra poursuivie son enseignement.

En principe, les absences du travailleur qui peuvent s'effectuer en
dehors des heures de travail ou des heures bloquées (en cas d’horaire
libre) ne tombent pas sous l'article 324a CO* (par exemple un rendez-
vous chez le deutiste ou le médecin). Lorsque le travailleur s'absente
peudant les heures de travail bloquées, il doit avoir la possibilité de rat-
traper en temps cette absence (eun cas d'horaire libre, le travailleur a
toujours la possibilité de s'absenter pendant les heures non bloguées).
En effet, le travaillenr ne peut avoir droit & 1a fois an temps libre et au
paiement du salaire que si l'obligation personnelle ne pent étre
accomplie en dehors des heures de travail””.

2.3. La natore de V'empéchement

Concernant la nature de I'empéchement, certains auteurs® distinguent
les causes objectives des causes subjectives. Les causes objectives tou-
chent nn grand nombre de travailleurs et ne sont donc pas inhérentes &
la personne du travailleur. Ponr cette raison, elles ne constituent pas nn
empéchement de travailler au sens de l'article 324a CO. Ou citera
comme exemples de canses objectives les troubles politiques, les
avalanches, les embouteillages, les catastrophes de l'environnement
(Tchemobyl, Schweizerhalle), les barrages de routes (3 la suite
d'avalanches ou d'écroulement d’un pont), les guerres, Jes inondations™.
Ainsi, en cas d'empéchement dfi 4 une cause objective, I'employeur n'a
aucune obligation de verser le salaire au travaillenr.

La cause subjective est celle qui empéche un travailleur de fournir sa
prestation. Elle est inhérente 3 [a personne méme du travailleur et
constitue un empéchement au sens de l'article 324a CO. Dass ce cas, si
les antres conditions d'application sont réonies, l'employeur devra
verser le salaire au travailleur.

¥ BROHWILER, p. 87 (N2).

7 Kuun 9/3.6, p. 2. BRUHWILER, p. 90 (N8) va encore plus loin en déclarant que si
le travailleur peut étre tajlé medicalement pendant les vacances ou E:endam_ son
temps libre, 'employeur n'est pas (enu de hai verser un salaire lorsque le ravailleor
s'absente pendanl le travail.

** REMBINDER, P. 333 (N11): Kunn 9/3.6, p. 1 et 2; STREIFR, p. 110 (N6),

¥ REHBINDER, p. 334 (NI1); STAHELIN, p. 229 (N20); BRUHWILER, p. 86 (N1);
Kuun 9/4.1, p. 2.
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La frontiere entre la canse objective et la cause subjective n'est pas
toujours aisée. Ainsi, le fait de chercher des membres de sa famille qui
se tronvaient coupés du monde dans une zone touchée par un tremble-
ment de terre a été considéré comme ung cause subjective, mais, en
revanche, le fait que le méme travailleur ait été retardé par des intem-
péries sur le chemin du retour relevait de circonstances objectives qui
n'étaient pas inhérentes A sa personne®.

2.4. Les différentes causes d'empéchement

2.4.1. La maladie et l'accident

La notion de maladie n'est pas définic dans le Code des obligations. Elle
y est pourtant énoncée A maintes reprises :

- 2 l'article 324a al. 1 CO, qui conceme le droit an salaire en cas
d'empéchement de travailler;

- & l'article 329b al. 2 CO, qui concerne la réduction du droit aux
vacances;

- & larticle 336¢ al. 1 lit. b CO, qui conceme la résiliation en temps
inopportun.

Nons tenterons, dans la suite de notre travail, de mienx cemer cette no-
tion".

Il est toutefois important de distinguer la notion de maladie de celle
d'accident car, en cas de maladie, 'employeur a I'obligation de verser
le salaire an travailleur alors que, dans le cas de I'accident, cette obliga-
tion incombe & l'assurance (généralement & 1'assurance-accidents).

La loi sur I'assurance-maladie définit la maladie négativement par
rapport & l'accident, la frontitre entre les deux empéchements n'étant
pas toujours trés nette. On définira ainsi comme maladie "route areinte
a la santé physique ou mentale qui n'est pas due A un accident et qui
exige un examen ou un traitement médical ou provoque une incapacité
de travail"®. Quant 2 l'accident, il est défini comme “foute arteinte

“ JAR 1982, p. 118 (ArdGer. ZH du 20.3.1981); Ausert, 1991, p. 96;
REHBINDER, p. 334 (N11).

*! Voir chapitre II ch. I1.4.

2 Art, 2 al. 1 LAMal; voir également: FF 1991 T 183, ATF 105 V 180, ATF 102
V 132-133, Plidoyer 511959. p. 68,
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dommageable, soudoine et involontaire, portée au corps humain par une
cause extérieure extraordinaire qui compromet la santé physique ou
mentale"®.

Il convient de préciser que les définitions ci-dessus ne sont pas
totalement satisfaisantes en droit du travail, car l'obligation de payer le
salaire n'existe que si la maladie ou l'accident empéche le travailleur
d'effectuer sa prestation®. Ainsi, un travailleur peut étre malade au sens
de la loi sur 1'assurance-maladie et continuer d'exercer son travail.

24.2. La grossesse et Faccouchement

Larticle 324a CO mentionne également la grossesse et }'accouchement
comme des causes d'empéchement. La grossesse peut étre définie com-
me J'état d'vne femme enceinte, de la conception de l'enfant jusqu‘a
I'accouchement, alors que l'accouchement consiste dans la sortie de
l'enfant hors du corps de sa mere®,

La notion légale d'accouchement de I'article 324a al. 3 CO englobe la
naissance d'un enfant né vivant. Ainsi, dans les cas d'avortement, de
fausse couche ou de mort de l'enfant 3 la naissance, la présence de la
mere A la maison pour les soins A prodiguer a l'enfant ne se justifie
plus. Toutefois, si la travailleuse ne peut poursuivre son activité, 1'em-
péchement de travailler releve de l'article 324a al. 1 CQO, soit ensuite
d’un accident si, par exemple, la fausse-couche est due & nne chute, soit
ensnite d'une maladie si la fausse-couche, 'avortement ou la mort de
I'enfant 2 la naissance provoque des troubles psychiques ou physiques
dus 2 des phénomenes pathologiques®.

2.4.3. Les obligations légales et les fonctions publiques

Les obligations légales et les fonctions publiques coustimient, comme
I'accident et la maladie, des emp&chements de travailler au sens de 1'ar-
ticle 324a CQO.

2 Art. 2 al. 2 LAMal. Voir également: FF 1921 Il 183, ATF 118 V 283, ATF 118
¥V 61, ATF112 V 202, ATFI103 V 175, ATF100 V 78, ATF99 V 138,
ATF98 V 1656, ATF97 V 2, art. 9 al. 1 OLAA,

u RE};BINDER p. 327 (N3}); BRUNNER/BOHLER/WAEBER pp. 62-63 (N2); Zinsli, 1992,
P

*5 RoBERT P., Lz Petit Robert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
frangaise, Pans. 1991,

6 REHBINDER, p. 330 (N6); Kuhn 9/3.5, p. 2, Contra; AUBERT, 1991, p. 93, qui
pense que lempéchemenl reléve de l'art. 324a al. 3 CO,
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Parmi les obligations 1égales, on citera le service militaire obligatoire
{école de recrue, école de soms-officier, cours de répétition, ccurs
complémentaires, cours de protection civile) en Suisse ou A 1'étranger”’
Une question plus controversée se pose lorsqu’il s'agit de déterminer si
un service militaire volontaire représente une obligation légale, comme
par exemple le service fémmm de Yarmée. Selon la majorité de la
doctrine et de la jurisprudence®, cet empéchement de travailler doit
étre considéré comme une obligation légale. Le méme probl2me se pose
pour le service d'avancement de I'armée décidé librement, par exemple
une école d'officier. A notre avis, il tombe également sous le coup de
t'article 324a CO®, de méme que la participation volontaire du tra-
vailleur an corps d'aide en cas de catastrophes Font également partie
des obligations légales: le recrutement, les inspections d'armes et la
restitution de 'équipement militaire®, l‘obllgauon d'étre juré on témoin
auprés d'wn tribunal®, la participation 3 wn service du fen®, la fré-
quentation d'une école obligatoire on de perfectionnement™,

1l n'existe, en revanche, pas d'obligation 1égale lorsque le travailleur
participe volontairement 3 une activité militaire (lutte, conrse d’armes,
ete. ), L'employeur devra cependant accorder un congé non payé au
travailler qui entend participer 2 ces activités™.

D'une manigre plus générale, on pent se poser la question de savoir
pourquei il incombe A I'employeur de rémunérer son travaillenr alors
qu'il travaille pour le compte d'un tiers (généralement 1'Etat). A notre
avis, la perte de salaire découlant de I'exercice d'obligations légales

" Concemant e service militaire obligatoire a l’étran , la doctrine admet quil est
inclus dans I'at. 324a CO (AUBERT, 1991, UHN 9/8.10, p- 2; REHBINDER,
p. 332 (NB); STAHELIN, p. 227 (N12). Conl.ra BERTHOUD p. ?3)

@ :muam . 227 (N14); KunN 974, p.2; STREIFF, p. 118 (N17); AUBERT,
1991 9 JAR 1983 . 15t (Bemrks ericht Uster du 9.7, 1982); JAR 1982,
neﬁung des B! A du 17.6.19 1). Contra: BROWWILER, pp. 88 o 89

5) SCHWEINGRUBER, p. 87 (N3b).

** Dans ce sens, STAHELIN, p. 227 (N14),
% REMRINDER, p. 331 (N8}, Contra: BROHWILER, pp. 82 et 89 (N5).
' REHBINDER, p. 331 (NS) STAHELIN, p. 227 (N13).

52 SCHWEINGRUBER, 3p (N3b); STAHELIN, p. 227 (N13); BROHWILER, p. 88 (N5);
REHBINDER, p. 331 (NS) STREIFF p. 118 (Nl?)

> REMBINDER, p. 331 (N8): STAHELIN, p. 227 (N13).
* Kunn, 933, p. L.

* REMRINDER, p. 331 (N7); KunN 9/7.4, p. 4.

% Kuun 9774, p. 4.

"

"
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devrait étre compeusée par celui qui “"utilise™ le travailleur et wou pas
par celui qui "préte” le travailleur”.

Les fonctions publiques visées 2 J'article 324a al. I COQ sout principa-
lement les mandats politiques (palementaire, conseiller communal,
membre d'une commission scolaire ou ecclésiastique, etc.). La question
qui se pose est celle de savoir si 'employeur peut déduire du salaire les
indemnités ou jetons de présence que regoit le travaillenr pour son
engagement dans une fonction publique. Dans 1a négative, le travailleur
recevrait plus que 100 % de son salaire (salaire de 'employeur plus
jetons de présence) alors qu'il aurait réduit son temps de travail aupres
de son employeur. Mais, d'autre part, les jours d'abseuce seraient
déduits de la durée du droit au salaire®™. Dans I’affirmative, le travail-
Jeur recevrait 100 % de son salaire, mais ne se verrait pas imputer les
jours d'absence de sa durée du droit an salaire. Quelle que soit la
solutiou choisie, nous 5£ropose.1ions gue le travailleur et 'employeur
conviennent par €crit”. soit de laisser au travailleur les indemnités
regues lors de Yexercice de sa fouction publique et d'imputer les jours
d'absence de la durée du droit au salaire, soit d'imputer les indemnités
regues du salaire, mais én ne tenant pas compte des jours d'abseace dans
le calcul de la durée du droit au salaire®.

244, Les autres causes d'empéchement

Parmi les autres empécbements de travailler qui ne sont pas mentionnés
expressément 3 l'article 324a CO, mais qui découlent d'une pratique
reconnue, on peut mentionner le mariage du travaillenr ou d'un proche,
la naissance dun enfant dans le ménage du salarié, le décds d'un proche
y compris d'un ami, le déménagement®, le fait pour une femme (3
notre avis, également pour un homme) de s'occuper de sou enfant
malade durant le temps nécessaire A la recherche d'une autre solution
permettant la prise en charge de l'enfant. Si la travailleuse {ou le
travailleur) ne recherche pas une aide extérieure, son absence devient

37 Dans le méme sens, REHBINDER, pp. 332-333 (N9),

* Voir chapitre 1 ch. IIL3.

* Egalement Kunn 9/3.4, p. 2.

* AUBERT, 1991, p.93; KUHN 9/34, pp. | et 2; BRUNNER/BUHLER/WEBER, D. 55
N9); BROHWILER, p. 89 (N6); RewBinDer, p. 333 (N10); Bermoup, p. 55;
CHWEINGRUEER, p. 87 (N3c).

' AUBERT, 1991, p.95; STREFF, p. 119 (N21); KuN 5/4.3, p. 2; REHBINDER,

R}:. 334 (N11) et 348-349 (N30), qui y intdgre également les noces d'or (p. 334,

11); STREWFF, p. 119 (N21), indique qu'l est wtile de mentionner ces empé-
chements dans les ordres de service, dans [es contrats individuels ou dans les CCT,
avec la durde du droit an salaire.
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fantive®®. Les mémes principes s'appliquent 2 une soeur qui vient de
tenter un suicide® on en cas d’aide indispensable apportée 2 une mare, &
un pere® ou A un accidenté®.

Parmni les autres empéchements reconnus pa: la doctnne on citera la
coosultation urgente d’nn médecin ou d’un dentiste, le passage d'un exa-
men professionnel ou d'nn autre examen comme celui de condmte la
détention préventive non fautive®, la vaccination et le don du sang®.

2.5. L'empéchement partiel de travailler

1l arrive parfois que le travaillenr ne soil pas totalement, mais par-
tiellement incapable de travailler. Clest le cas, par exemple, d'un
travailleur qui oe pourrait étre présent dans sa fonction que la moitié de
la journée, en raison de maux de dos, et qui devrait rester couché le
reste du temps.

I1 convient donc de se demander si 'empécbement partiel entraine une
réduction du temps de travail duo m&me pourcentage que 'empéchemeot
(par exemple, une incapacité de travail de 50 % qui occasionne une
réduction des heures effectuées de 50 %) ou si le travailleur a I'obliga-
tion d'étre présent & sa place de fravail, mais en réduisant l'intensilé de
s0n activité,

Pour répondre 4 cette question, il fant tenir compte de 1'état de santé du
travailleur. Si un travailleur doit, 4 cause de douleurs au dos, rester
couché quelques heures pendant la joumnée, le temps de travail sera
raccourci. Il en va antrement si 'empéchement n'entraine qu'un ralen-
tissement de la vitesse d'exécation du travail. Dans ¢ce dernier cas, le
travml]enr devra &tre présent durant toute la durée du temps de tra-
vail®. 1| en va de méme lorsque le travailleur peut étre employé 2 une
autre tdche que celle qu'il a I'habitude d’accomplir™. Ces indications sur

¢ JAR 1988, p. 197 (ArbGer. ZH du 2.7.1987); JAR 1984, p. 33 (HorFmann U.,
Gesetz ebung, in: JAR 1984, pp. 13 s5); Kunn 973, 3, p.- 3; AUBERT, 1991,
p. 94; BRUNNER/BOHLER/WAEBER, p. 65.

€ JAR 1988, p. 201 (ArbGer. ZH du 28.10.1983).
S AuvaerT, 1991, p. 94,

% STREIFR, p- 119 (N20).

% ReHBINDER, p. 334 (N11); KunN 4/3, p. 2.

§7 E.iﬁ)u)rm_m p- 229 (NI17), SCHWEINGRUBER, pp. 87-88 (N3c); BRUHWILER, p. 87

¢ KunN 4/3, p. 2.
¢ STREIFF, p. 117 (N15).
* BIM 1977, p. 287 (GSGer. BS); Kunn 9/3.1, p. 3; BRUHWILER, p. 91 (N8).
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Yétat de santé dn travailleur figurent généralemem dans le certificat
médical. A défaut, eiles seront demandées an médecin’'.

Lorsque le travailleur est particllement empéché de travailler, il offrira
sa capacité résidnelle de travailler 2 son employenr. Ce dernier peut Ini
proposer un autre travail appropri€ i son état de santé et ainsi le payer
3 temps plein. Si le travailleur refuse parce que la nonvelle tdche ne Ini
cotivient pas, l'obligation de payer le salaire tombe complétement™.
Lorsque l'emploveur refuse de donner du travail 3 un travaillenr par-
tiellement incapable de travailler et qui en désirerait, celui-ci pourra
exiger le plein salaire®.

3. Le caractére non fantif de 1'empéchement

3.1. Remarques préliminaires

En plus d'une durée minimale des rapports de travail, de 'empéche-
ment de travailler et de ses canses, le Mgislateur a considéré que
I'absence de faute du travaillenr devait également étre nne des condi-
tions d'application de 'article 324a CO. Selon cet article, le travailleur
doit, en effet, &tre empéché de travailler sans faute de sa part’™*.

Avant d'examiner la notion de faute au sens de l'article 324a CO, nouns
tenterons de définir les éléments constitutifs de la faute en général et de
distinguer les différents types de faute.

3.2. La faute en général

3.2.1. Les éléments constitutifs de la fante

La faute, en droit suisse, comprend deux éléments constitutifs: 1'un
objectif, 'autre snbjectif.

" (STREIFF, p. 117 (N15).

2 BIM 1977, pp. 287-288 (OSGer. BS); STAHELIN, p.225 (N7); REHBINDER,
p. 335 (N2).

™ REHBINDER, p. 335 (N2); STAHELIN, p. 225 (N7); SCHWEINGRUBER, . 86 (N2).

™ Ce qui ne signifie pas que toute faute entraine la suppression ou la réduction du
droif au salaire.
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L'élément objectif de la faute repose sur un comportement illicite. Eo
matidre contractuelle, I'illicéjté apparaft comme un manquement 3 une
obligation contractuelle”,

Pour apprécier le caractere illicite du comportement du travailleur qui
conduit A ce résullat, le juge comparera l'attitude du sujet en cause avec
celle d'une personne diligente, de la méme calégorie que lui et placée
dans les mémes conditions. La comparaison s'opére in abstracto,
¢'est-2-dire sans tenir compte des données particulieres de l'auteur, qui
seront prises en considération dans I'examen de 1'élément subjectif. Le
juge se demandera ainsi si le comportement de I'auteur s'est écarté du
comportement qui aurait dii &tre le sien et, dans l'affirmative, il est-
mera Ia mesure de cet écart par rapport au modéle de référence™.

En plus de cet élément objectif, le juge tiendra compte de l'imputabilité,
soit des caractéristiques propres A l'auteur (ses capacités, ses connais-
sances et son intelligence). 11 convient donc de prendre en considération
la capacité de discernement de I'auteur, laquelle implique la conscience
et la volonté, La conscience implique la capacité d'apprécier les motifs
et la portée de ses acles, la volonté repose sur une attitude cohérente par
1apport & cette appréciation.

L'imputabilité suppose donc que 'auteur soit conscient d'agir contraj-
rement au droit (qu'il viole ses obligations contiactuelles) et qu'il ait la
possibilité d'agir conformément au droit™.

3.2.2. Les différents types de fautes

La distinction entre les différents types de fautes peut s'opérer selon
I'importance du manque de diligence ou selon la fagon dont l'auteur
envisage le résultat de son acte.

D’aprés la premire distinction, on qualifie la faute selon sa gravité,
Selon la jurispredence du Tribunal fédéral, “commer une faute grave
quiconque viole une régle éiémentaire de prudence qui, dans les mémes
circonstances, se serait imposée & tout homme raisonnable"™. A contra-
rio, toute faute qui n'est pas grave st légere.

D¥aprés la deuxitme distinction, on examine si l'auteur de la faute envi-
sage ou non le résultat de son acte. On parle de fante intentionnelle

> BERTHOUD, p. 65.

* Ibidem.

™ Op. <it., p. 66.
™ ATF 9211253 ; ATF 111 V 189; ATF 114 V 190; ATF (18 V 306,
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lorsque l'auteur veut le résultat qui s'est preduit, donc qu'il considére
ce résultat comme certain; et de dol éventuel, lorsqu'il considare le
résnltat non pas comme certain mais possible. Dans ce cas, I'anteur sait
que les conséquences de son acte penvent se manifester et il y consent
dans le cas ol elles se réalisent”. Dans le cas de la négligence
(imprudence) consciente, l'auteur est conscient des conséquences que
pent entrainer son acte, mais il n'envisage pas qu'elles se produisent™.
Dans la négligence (imprudence) inconsciente, l'awstenr n'envisage
méme pas les conséquences de son acte®'.

Le critere de la gravité de la faute se combine avec celni de la con-
science qu'a l'auteur des conséguences de son acte ou de son omission.
D'nne fagon générale, on peut considérer le dol éventuel™ comme une
fante grave®™.

Si, généralement, la négligence ou l'imprudence constitue nne faute
légére, il peut amriver qu'aux yeux du juge, selon les circonstances, elle
apparaisse comme nne faute grave®,

3.3. La fante au sens de 1'article 324a CO

3.3.1. Notion

En matiére de contrat de travail, les obligations do travailleur sont non
senlement d'offrir sa capacité de travail 2 son employeur, mais égale-
ment de lui &tre fidéle, de sauvegarder ses intéréts et de se soumettre 2
ses ordres et directives; le corollaire de ces obligations réside, entre
autres, dans la possibilit€ de jonir d'un salaire pendant un temps limité
en cas d'empéchement non fautif de travailler®.

An sens de 1'article 324a CO, est considéré comme faute nn mangue-
ment 2 la diligence d'un salarié, dans sa vie professionnelle ou non
professionnelle, qui entrainerait un empéchement de travailler oo qui
prolongerait la durée de I'empéchement™.

 BERTHOUD, p, 67.
® Op. cil., p. 68.
4 Ibidem.

*2 En droit civil, le dol éventuel est assimilé au dol (ou faute intentionnelle) que I'on
oppose & la négligence, ou imprudence (BERTHOUD, p. 67; ENGEL P., Traité des ob-
ligations en droit suisse, Dispositions générales du CO, Neuchftel, 1973, p. 318).

¥ BERTHOUD, p. 68.

¥ Ibidem.

 Ibidem.

® Dans le méme sens, AUBERT, 1991, pp. 96-97; selon VIRET, 179, p. 6, la faule
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Il importera égalemeot de comparer le comportemeot du travailleur
avec celui d'une personne raisonnable placée dans la méme situation et
de se demander #’il est équitable, dans chaque cas particulier, de faire
supporter l'incapacité de gain 2 I'employeur™.

Selon lopinion dominante®, une faute grave (ou intentionnelle) en-
traine nne sanction® an niveau du salaire; une faute 1ég¢re demeure sans
conséquence.

3.3.2. Fantes graves lors de maladies

Parmi les fautes graves lors de maladies, on citera le fait de ne pas
suivre les recommandations du médecin®, de violer les mesures élé-
mentaires de prudence au point d’entrainer uoe aggravation ou un
allongement de la durée de la maladie déja existante®.

Lorsque le travaillenr tombe volontaicement malade, son attitude est
également fautive, sauf s'il était totalement incapable de se comporter
raisonnablement. Coostitue, 3 notre avis, un comportement fautif le fait
de contracter, au cours dune relation extra-conjugale, une maladie
vénérienne alors que le travailleur n'a pris aucune précaution (nous
pensons ici plus particnlitrement an SIDAYZ 11 existe, en effet, dans
notre société, assez de mises en garde (publicité A la télévision, a la
radio, dans les journaux, etc.} concernant la transmission de cefte mala-
die. Chaque personne devrail donc &tre conscieote des risques qu'elle
peut enconrir.

geut se rapporter A la cause de Iempéchement, mais aussi 3 sa durée ou A son

volution - autrement dit A tout facteur qui prolongerait l'absence du travailleur et
aurzit des conséquences financiéres pour I'employeur.

8 AuaerT, 1991, p. 97

8 KuMN 9/5.1, p. 3; REHBINDER, E 337 (NI16); STAHELIN, p. 230 (N24); STREIFF,
g. 123 (N29}:: BRUHWILER, gg 9-.90 (N7); SCH¥VEINGRURER, E 88 (NS5); VIRET,

979, p. 6 JAR 1984, p. ¥26 (OGer. TG du 29.9.1983);, BIM 1976, p. 326

(GSGer. BS); RSJ 40, p. 147 (GGer. BE du 10.11.1942).

Nous verrons au chagitre II ch. I1.3.4. si cette sanction équivaut 3 une diminttion
ou & une suppression de salaire. )

* REHBINDER, p. 338 (N16). Pour un cas particulier; JAR 1990, p- 159 (OGer. ZH
du 26.9.1989) oll, en l'occurrence, le travailleur n'avait suivi un conseil médi-
cal qui consistait & se chercher une autre occupation professionnelle moins exposée
aux intempéries. Le tribunal n'a pas considéné q[u: incbservation de cette recom-
mandation médicale constituait une faute grave, La protection de la personnalité de
leraployé exige, en effet, que celui-ci puisse prendre quelques risques lorsqu'il
gagit de décider du choix de sa profession.

' BROHWILER, p. 90 (N7).

¥ Dans ce sens, STAHELIN, p. 231 (N25); Kunn 9/5.1, p. 2.

%
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3.3.3. Autres empéchements fautifs
Parmi les autres empéchements fautifs, ou mentionnera:

- les séjours dans les régions de guerre lorsque le travailleur revient
avec retard A cause de difficultés liées A son passeport™;

- la détention préventive par faute personnelle®;
- Yexécution d'une peine d'emprisonnement™;

- l'absence du travailleur lorsque la cause de I'empéchement aurait pu
étre reportée (par exemple un travailleur qui va chez le médecin
pendant ses heures de travail alors qu'il aurait pu y aller pendant son
temps libre)®,

Il u'y a en revanche pas de faute en cas de service volontaire comme le
service féminin de 1'armée ou la participation au corps d'aide en cas de
catastrophe A I'étranger lorsque le travailleur interrompt son travail
pour ces motifs*, lors de I'absence d'une salariée qui se fait avorter”
ou d'un travailleur toxicomane qui suit une cure de désintoxication™.

Dans les cas de grossesse ou d'accomplissement dune fonction publi-
que, 1a faute n'entre pas non plus en considération'®™.

3.4.La sanction de la faute au seas de I'article 324a CO

La disposition 1égale prévoit que le travailleur doit étre empéché
d'exercer son activité sans faute de sa part. On peut, dés lors, se de-
mander si une faute entraine automatiquement une sanction au niveaun
du salaire. En cas de réponse positive, il s'agira de déterminer si la
sanction équivaut A une suppression ou A une réduction du salaire.

En cas de faute intentionnelle, I'obligation de poursuivre le paiement du
salaire tombe'®. En cas de négligence grave, le salaire devrait &tre

i Fﬁ%ﬁ?ﬂ, p- 266 (Kantonsgericht St. Gallen du 23.12.1943); STAMELIN, p. 231

* KUHN 9/5.1,p. 3.

# Kunn 95.1, p. 4.

# STAHELIN, p. 231 (N26).

7 BROHWILER, p. 90 (N7).

% JAR 1980, p. 207 {(GSGer. BS du 31.10.1977).
* JAR 1924, p. 136 (GSGer. BS du 14,3,1983).
19 Kunn 9451, p. 1,

19 STAHELIN, p. 231 (N29); BERTHOUD, . 69.
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réduit selon la gravité de la faute, voire dans certains cas snpprimé'®.
La faute légére demeure sans conséquence sur le droit an salaire'®,

La question se pose de savoir si la sanction prise dans le droit des assu-
rances doit 8tre celle admise par le droit du travail™. Ainsi, si
'assurance-accidents rédunit de 20 % ses prestations ensuite d'une faute
de Yassuré, Yemployeur est-il en droit de réduire ses prestations du
méme pourcentage T A notre avis, lorsque la faute est considérée com-
me légére par le droit du travail ou en cas d'absence de fante du
travaillear, mais entrainant une réduction des prestations d'assurance,
'employeur a l'obligation de compléter ces prestations'™. 11 arrive, en
effet, quune assurance ne fournisse aucune prestation en objectant que
l'accident a été annoncé avec retard, qu'aucune assurance n'a é6té
conclue ou que des faits importants n'ont pas €t¢ mentionnés lors de la
signature du contrat'®, Dans ces cas, I'employeur devra verser un sa-
laire au travailleur. En revanche, lorsque la faute est qualifiée de grave
ou d'intentionnelle par le droit du travail, il n’incombe pas A I'em-
ployeur de compléter systématiquement le salaire du travaillenr, car
sinon, il n'interviendrait que pour prendre en charge “les mauvais
risques”, exclus de la couverture d'assurance. D'autre part, le tra-
vailleur ne serait jamais sanctionné, puisque la décision de 1'assurance
serait compensée par le versement du salaire par l'employeur et cela
pourrait T'inciter & "accumuler” les fautes, sachant qu'il ne sera jamais
véritablement pénalisé s'il commet une faute grave ou intentionnelle,

3.5. Preuve de la faute

C'est & I'employeur de faire la preuve de la fante du travaillenr pour se
libérer de 1'obligation de payer le salaire’”.

'3 STAHELIN, p. 231 (N29), SCHWEINGRURER, p. 89 (N5), pense que cela doit &e le
cas (suppression du salaire) lorsque l'incapacité de travail a pour cause un gros abus
d'alecol ou la consornmation de drogue.

1%3 STAHELIN, p. 230 (N24); STREIFF, p. 123 (N29); REMBINDER, p. 337 (N16);
BRUHWILER, pp. 83-90 (N7).

1™ Comme ke pensent STREIFF, p. 125 (N30): BrOHwiLER. p. 90 (N7); JAR (984,
E. 126 (OGer. TG du 29.9.1983);, BIM 1976, p. 326 (GSGer. BS). Contra:

RUNNER/BOHLER/W AEBER, p. 63.
‘“’Ef:}’nace s%ns. STAHELIY, p. 252 (N17); BIM 1976, p. 326 (GSGer. BS); Kuhn
2, p. 3.

S Kunn 9/7.2, p. 3.

YT KUKN 9/5.2, p. 3; VIRET, 1979, p. 7, STAHELIN, p. 232 (N31). Contra: AUBERT,
1991, p. 98; BROHWILER, p. 91 &9).
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A notre avis, l'article 324a CO déroge an principe général applicable
en matiére contractuelle, od la fante est présnmée. L'article 97 CO
prévoit, en effet, que lorsque le créancier ne peut obtenir I'exécution de
I'obligation ou ne peut l'obtenir qu'tmparfaitement, le débiteur est tenu
de réparer le dommage, 4 moins qu'il ne prouve qu'ancune faute ne lui
est imputable. L'hypothése visée par 1'article 324a CO est celle de
T'absence de faute du travailleur (et non de la faute présumée). La faute
apparait comme une exception. Il incombe donc 4 la personne qui
I'invoque de prouver ses allégations si elle entend se libérer de 1'obli-
gation de verser le salaire.

4. La notlon de maladie

4.1. Remarques préliminaires

Nous avons vu que la maladie peut étre une cause d’empéchement de
travailler, soit totale, soit partielle, qui pourrait conduire, en I'absence
de disposition légale, 4 une perte de salaire du travailleur.

Selon les professions, la méme maladie affecte différemment le tra-
vailleur. Une légére angine entrainera vraisemblablement un arrét de
travail pour un chanteur, alors qu’un employé de commerce pourra
certainement poursuivre son activité professionnelle. En fixant le taux
d'incapacité de travail, le médecin devra donc tenir compte du métier
du travailleur'®.

11 imperte de rappeler que la distinction entre la maladie et les autres
causes d'empéchement de travailler'™ est importante puisqu'en cas de
maladie du travailleur, l'employeur est tenu de verser le salaire 3
100 %, tandis qu'en cas d'accident (par exemple), I'assurance-accidents
convie 80 % du salaire, l'employenr n'ayant aucune obligation de
compléter le salaire afin qu'il atteigne 100 %.

4.2, Définition de la maladie

Vu la diversité des formes que peuvent revétir des états et processus
morbides, la notion de maladie se préte difficilement 4 une stricte

"% JAR 1983, p. 117 (GSGer. BS du 4.2.1982).

®Le problme se pose surtout avec l'accident. nous renvoyons le fecteur au
chapitre V ch. IL.2. sur la différence entre 1a maladie et I'accident.
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définition'®. 11 n'existe, eo effet, oul vombre déterminé de maladies
qu'on puisse aisément quantifier, mais plutdt un nombre illimité de
maladies qu'une stricte définition ne peut englober'". La notion de

maladie doit donc, A notre avis, rester ouverte' ',

La maladie est une ootion juridique et ne doit pas correspondre néces-
sairement A la définition qu'en donme la science médicale’’, On ne
saurait parler de maladie, dans un cas ﬁ?ncret. s'll n'existe aucun trou-

ble dii & des phénomenes pathologiques'™.

La maladie, au sens de l'article 324a CO, ne saurait étre identique 2 la
notion générale de maladie admise par le droit des assurances'”. Ainsi,
une personne peut étre atteinte de problémes intestinaux qui nécessitent
un traitement médical a la charge de l'assurance-maladie sans qu'elle
soit véritablement empéchée de travailler. Inversement, une maladie
pent entrafner la mise en oeuvre de l'article 324a CO alors qu'elle ne
donne pas lieu A des prestations d'assurance. Ainsi, par exemple, si une
personne souffre d'une légére grippe ou d'un refroidissement, elle ne
pourra se rendre au travail, mais ne devra pas pour autant consulter un
médecin. D'antre part, Je fait que I'assureur-maladie prenne 2 sa charge
le cas de maladie ne signifie pas nécessairement que I'employeur devra
payer le salaire.

Comme exemples de maladie, on citera les affections psychiques comme
la schizophrénie, la dépression, 1'épilepsie lorsque le travailleur ne pent
pas ou n'est pas supposé se rendre au travail, le mal de dent, l'extrac-
tion d'une dent malade'®, 1a grossesse lorsqu'elle .se déronle avec des
complications'”, la cure thermale ordonnée par le médecin si elle pré-
sente un caractdre urgent.

Dans le cadre de notre étude, nous parlerons de maladie lorsquiil existe
des troubles dus a des phénomeoes pathologiques qui ne proviennent pas

' ATF 116 V 240; Pliidoyer 571989, p. 68; ZINsLL, 1992, p. 6.

"'La LAMal, 2 son article 2 al. I, précise cette notion : "Par maladie, on entend toute
atteinte & la santé physique ou mentale qui n'est pas due & un accident et qui exige
Ln examen ou un traitement médical ou provoque une incapacité de travail’".

"2 Dans ce sens, REHBINDER, p. 326 (N3).

" ATF 116 V 240.

"ATF116 V 240, ATF114 V 163; ATF 113 V 43; ATE1l1 V 231;
ATF 101 v 71, :

*'* Dans le m&me sens, BRUAWILER, p. 87 (N3).
'"$ Kunn 9/3.1, pp. 2-3.
T ATF 107 V 104,
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d'nn accident et qui peuvent &ure non seulement la cause d'une incapa-
cité totale ou partielle de travail, mais qui peuvent également rendre
pen raisonnable la poursuite de l'exécution du travail.

4.3. Délimitation de 1a maladie an sens de
1'article 3242 CO

La mesure médicale qui est prise doit 1'étre dans I'intérét de 1'em-
ployeur'™. Ainsi, les mesures médicales visant & améliorer la capacité
de travail, soit par le biais d'une opération, d'un traitement psychiatri-
que ou dnne cure, doivent €tre englobées dans la maladie. 11 faut
pourtant que le travailleur ne puisse reponsser le traitement'”. Sont
également incluses dans la ootion de maladie selon I'article 324a CO
les opérations esthétignes qui sont recommandées pour des raisons
psychignes {(par exemple, une prothése mammaire aprés nne opération
du cancer dn sein, nne opération visant 2 supprimer des déformations
au visage, mais non I'opération esthétique pure'®). D'autre part, l'em-
ployeur ne peut exiger du travailleur qu'il renvoie, apreés la fin des
rappotts de travail, une opération concernant 1'impossibilité d'une fem-
me A procréer'” ou nne cure de bains ayant pour but de soigner des
douleurs aigués au dos'™.

Les cures qui ne sont pas lies & une maladie aigué ou menagante, par
exemple une cure de rétablissement, font partie des vacances payées du
travailleur'™. Lorsque la cure sert & empécher la survenance d'une
maladie menagante et précise, 2 empécher I'aggravation dune maladie,
2 guérir d'ane maladie précise ou encore a €viter la réag:pan'tion d'une
maladie, l'employeur a l'obligation de verser Je salaire™, cela s'il y a
urgence médicale 2 Vapplication de la cure. Il ne faut ponrtant pas que
I'état d'épuisement qui a entrainé la cure soit di a une surcharge
d'activités non professionnelles ou 2 une activité déraisonnable pendant
les vacances'?.

''* REHBINDER, p. 328 (N3).

1% JAR 1981, p. 260 (ArbGer. ZH du 23.5.1979).

120 REHBINDER, p. 327 (N3),

13 STAHELIN, p. 226 (N8); BIM 1975, p. 229 (GSGer. BS).
122 REHPINDER, p. 327 (N3); STAHELIN, p. 226 {N8).

M Voir également Kunn 9/8.1, p. 2.

1 REHBINDER, p. 328 (N4).

125 REHBINDER. p. 328 (N4).
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La question se pose également de savoir s'il fant assimiler aux empé-
chements résultant d'une maladie les visites de contrble préventif chez
le médecin. A notre avis'®, ces visites peuvent se faire soit en dehors
des heures de travail, soit pendant celies-ci, mais dans ce cas, clies doi-
vent &tre rattrapées ou remplacées. En effet, il n'y a aucun caractire
urgent dans nne visite préventive qui pourrait empécher le travailleur
d'exercer sa prestation.

4.4. Preuve de la maladie

C'est au salarié qu'il appartient de pronver son empéchement de tra-
vailler'?, soit en présentant un certificat médical, soit en fournissant
d'autres preuves'?, par exemple en faisant appel 3 des témoins.

L'employeur a légalement la possibilité de demander une preuve de
Iincapacité de travail dés le premier jour, selon l'usage établi, le tra-
vailleur apportera généralement la preuve de sa maladie apres trois
jours. Sur l'ensemble des conventions collectives que nous avons con-
sultées (trenie-deux CCT), treize mentionnent l'apport du certificat
médical. Sur ces treize, cing précisent que le certificat doit &tre apporté
aprés trois jours, deux qu'il doeit I'Stre aprés deux jours et six n'in-
diquent aucune durée.

La femme enceinte peut, sur simple avis, se dispenser d"aller travailler
lorsqu'elle estime que cela est nécessaire pour sa propre santé ou celle
de Penfant'”. Elle n'a donc pas besoin de certificat médical et I'em-
ployeur n'a pas 2 lui en réclamer un',

Lorsque les parties sont convenues, par convention collective ou par
contrat individuel, que le travailleur devait apporter la preuve de la
maladie aprés trois jours, c'est A I'employeur de fournir la preuve que

le travailleur était capable de travailler avant ce terme'”.

1% Egalemnent celui de KueN 9/3.1, p. 3. Conua: AUBERT, 1951, p. 92.

"7 Art. 8 CC.

2EJAR 1983, p. 119 gGSGer. BS du 8.12.1982); JAR 1982, p. 112 (OGer. SO du
8.4,1976), Kunn 9/3.2, p. 1-2; REHBINDER, D. 340 {N18); STREWFF, p. 115 (N12)
STAHELIN, p. 227 (N11).

122 art. 35 al. | de la loi fédérale sur le travail dans l'industrie, Tartisanat et Je com-
mierce du 13 mars 1964 (RS 822.11).

POKunn 9/3.5, p. 2.
P STREIFF, p. 115 (N12): REHBINDER, p. 340 (le&;) STAHELIN, p. 227 (Nl?;
Br ﬂHLEIUWAEBER,A‘p, 63 (N3); TCBLER, p. 60. BIM 197413, 251-252

(GSGer. BS), JAR 1984, p. 134 (GSGer. BS du 24.1.198%5’.' Conurz:
BROHWILER, p. 92 (N9a).
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Lorsque I'employeur a de sérieuses raisons de douter de la véracité de
la preuve apportée, il pent faire contrfler l'incapacité de travail, 2 ses
propres frais, par un médecin conseil de son choix, qui en vérifiera
I'existence et le degré™. Cette faculté appartient également an juge'™.
Ainsi, on ne peut admettre la validité d'un certificat médical lorsqu'un
employé d'une entreprise de révision de citerme est déclaré médi-
calement totalement incapable de travailler ensuite de maux de genou et
qu'il effectue des travaux sur le toit de sa maison et marche sur
celui-ci'*, Cependant, une simple promenade ne suffit pas 2 prouver la
capacité de travail de I'employé'”.

Lorsque le salarié refuse de se soumettre 2 un examen destiné 2 vérifier
I'existence et le degné de Tincapacité, I'employeur peut contester la
preuve fournie™

4.5. Un cas particulier: les maladies professioonelles

La distinction entre maladie non professionnelle et maladie profession-
nelle est importante en droit do travail et en droit des assurances. Selon
la classification, les obligations de l'employeur sont différentes. Les
maladies professionnelles sont assimilées aux accidents professionnels et
couvertes par la loi sur I'assurance-accidents. Elles relévent donc d'une
assurance obligatoire'”,

Les maladies professionnelles sont définies comme des maladies dues
exclusivement ou de manidre prépondérante’®, dans l'exercice de 'acti-
vité professionnelle, & des substances nocives ou 2 certains travaux'”
Le Conseil fédéral a établi une liste de ces substances et des affections
dues au travail'®. Sont aussi réputées maladies professionnelles les

B2 AumerT (400 arréts, n° 118, p. 75Y; S'ntElFF . 115 (N12), REHBINDER,

{:8 340-341 (N19); BRUNNER/B 5 ﬁg (N3); JAR'1982, p. 113

h. d gg)cl GE du 21.8.1980); JAR 1934 p. 225 (ArbGer. BE du 2.6.1983);
BIM 1960, p. 175 (GSGer. BS).

P BROHWILER, p. 92 (N9).

BiRIM 1975, 'f 230 (GSGer. BS); dans le méme sens, JAR 1980, p. 209 {GSGer.
BS du 10.7.1978); BIM 1977, S 287 (GSGer. BS); BJM 1976, p. 325 (GSGer.
BS); BRUHWILER, pp. 92-93 (N),

Y35 AUBERT, 400 arréts, n® 116, p. 119; STREIFF, p. 115 (N12).
¢ STREIFE, p. 116 (N12); BRUHWILER, p. 93 (N9).
¥ Voir chapitre X ch. 111.2. et 111.4.3.

'3% La maladie est prépondérante si elle a été causée au moins 3 50 % par I'activilé
professionnetle (ATF 114 V 110; ZinNsL1, 1992, p. 8; JANUTIN, p. 116).

¥ A, 9 al. 1 LAA.
'4® Annexe | de I'ordonnance sur I'assurance-accidents, du 20 décembre 1982,
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autres maladies, qui ne figurent pas sur cette liste, dont il est prouvé
quelles ont été causées exclusivement ou de manidre nettement
prépondérante’' par l'exercice de l'activité professionnelle®. La
maladie professionneile est répntée déclarée des que la personne doit se
soumettre pour la premidre fois 3 un traitement médical ou est in-
capable de travailler'®. Les prestations d'assurance sont également
versées en cas de rechutes et de séquelles'®, ainsi que pour les lésions
corporelles que l'assuré subit lors d'un examen médical ordonné par

I'assureur ou rendu nécessaire par les circonstances',

En Suisse, on compie annueliement environ sept mille cas de maladies
professionnelles et la tendance est 4 la hausse. La plupart de ces cas se
rencontrent dans le domaine de la construction'*. Les formes de mala-
dies professionnelies les plus ré}':andues sont l'empoisonnement et les
atteintes aux voies respiratoires'’.

Dans la snite de notre étude, nous traiterons de la maladie non
professionnelle. La maladie professionnelle sera abordée dans le
chapitre consacré  1'assurance-accidents'®.

II1. LES OBLIGATIONS DE L'EMPLOYEUR

1. L’'obligation de payer le salaire

1.1. Remarques préliminaires

Lorsque les conditions d'application de l'article 324a CO sont réunies,
I'employeur est tenu de verser, pendant un temps limité, un salaire au

' Par nettement prépondérant, on admet Tgue linfluence de Tactivitd professionnelle
surla H)l&lﬂdle est de 75 % ou plus (ATE 114 V 111 ; Zinswa, 1992, p. 8; JANUTIN,

p. 117
2 Art. 9 al. 2 LAA.

3 Art. 9 al. 3LAA.

*““Art. 11 OLAA; Janumiy, p. 117,
15 Art. 10 OLAA; JaNUTIN, . 117
46 ZinsLe, 1992, p. 9.

14 bidem.

8 yoir chapitre X ch. III.
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travaillenr. Celoi-ci pent ainsi garder son mniveau de vie antérieur
pendant une certaine durée, malgré I'inexécution de sa téche.

Le paiement du salaire incombe 2 I'employeur. C'est donc Ini qui as-
sume les frais résultant de 1'absence de son personnel et les frais éven-
tuels occasionnés par 1’engagement d’un remplagant. Dans les pages
saivantes, nous examinerons quand nait et cesse l'obligation de verser le
salaire, 1a notion de salaire ainsi que la durée du droit au salaire.

1.2, Début de i'obligation de payer le salaire

L'obligation de payer le salaire nait au moment de la prise d'emploi et
non lors de 1a conclusion du contrat. 8i le travailleur ne peat commen-
cer son travail A cause d'une maladie inhérente 2 sa personne, sans faute
de sa part, ef que le contrat ait &€ conclu pour plus de trais meis, le
travailleur a droit au salaire dés le premier jour supposé de travail'®,

Lorsque le contrat n'a pas été conclu pour plus de trois mais et que la
maladie dure depuis déja trois mois 2 compter de la prise d'emploi,
I'obligatinn de verser le salaire nait le premier jour du quatriéme mois,
& partir de la date d'entrée prévue'®.

1.3. Fin de 1'abligation de payer le salaire

L'obligation de payer le salaire cesse avec la fin de I'empéchement de
travailler, & 1'échéance du temps limité pendant lequel I'employeur doit
verser le salaire'’ ou encore 2 la fin des rapports de travail, pour
autant que la résiltation par 'employeur A cavse de la maladie {ou d'uune
autre cause) soit admissible'®

9 STAHELIN, p. 224; KunN 9/8.6, p. 1.
10 Kouw 9/8.6, p. 1.
1! Voir chapitre IT ch. I11.3.

'¥2 Voir chapitre XII; STAHELIN, p. 238 3 344 (N26), BROH-
WILER, p. 93 (N 10) Kauker, P 90 B) 73, p. 280 (GSDGer BS).
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2. La notion de salaire

2.1, Le montant du salaire

Lorsqu'il ne peut exécuter sa prestation et que les conditions de
l'article 324a CO sont réunies, le travailleur a droit au salaire cor-
respondant 4 la rémunératioo qu'il aurait reque §'il avait travaillé'®, Le
travailleur ne doit donc étre ni enrichi ni appauvri en raison de son
empéchement de travailler.

En rajson du principe de non-appauvrissement, le travailleur aura droit
3 tous les avantages financiers qu'il aurait obtenus s'il avait pu tra-
vailler. 11 recevra donc les allocations supplémentaires régulidres
(allocations de renchérissement, allocations familiales, majorations
1égales ou contractuelles pour le travail de nuit ou du dimanche, heures
supplémentaires si elles revétent un caractére régulier™, augmentations
de salaire que recevrait l'ensemble do personnel de l'entreprise), toun-
jours d'aprés le principe selon leguel le travaillenr doit recevoir le
méme salaire que s'il n'avait pas 1€ empéché de travailler'®.

Lorsque le travailleur recevait un salaire en nature avant son empéche-
ment de travailler, celui-ci lui sera versé sous la méme forme, si cela
est possible’. Dans le cas contraire, le salaire sera converti en espices,
comme l'indique i'article 324a CO 2 son premier alinéa "...Sy compris
une indemnité équisable pour le salaire en nature perdu..""’. Ce sont
les caisses AVS et les autorités fiscales qui fixent la valenr du salaire en
nature, 3 moins que les conventions collectives de travail, elles-mémes,
ne I'aient déterminée'.

L'employeur doit 4 son employé la gratification lersque 1'empéchement
survient & une époque ou elle est allouée™, on une partie de celle-ci

'*Y BROHWILER, p. 94 (NI11); BRUNNER/BOHLER/WAEBER, p. §6 (N11); BERmHOUD,

g. B5, SonTHEM, )8 37, Ausert, 1991, p. 113; REHBINDER, p. 341 (N21);
TARELIN, p. 238 (N48); Kunn 9/6.2.4, pp. 6-7.

154 Contra: STRESFF, p. 113 (N9), qoi dit que lessence méme des heures supplé-
mentaires va 3 I'encontre dgﬁ]n sal%ne “régulier”. R
'*SBERTHOUD, p.B5; BRUHWILER, p. 95 (N11), qui mentionne que pour les
travailleurs temporaires engapés 3 plein temps, cetie régle est également valable;

REHBINDER, p. 342 (N22).

156 KUnn 979, p. 2.

" BERTHOUD, p. 86; REHBINDER, p. 343 (N23), KumN 8519 p. ?B indigue que si
I'employeur finance une assurance destinée i couvrir fes frais de pension en cas
d'hospitalisation, il faut considérer qu'il est libéré de I'obligation de verser le salaire
€N nature, :

U Kunn 9/6.1, p. 3.

'*? BERTHOUD, pp. 88-89; KUHN 9/6.1, p. 3. BRUNNER/BUHLER/W AEBER, D. 65 (N11).
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quand l'empéchement de travailler a comme conséquence une rupture
des rapports de travail'®, ceci lorsqu'un accord écrit le prévoit. En cas
d'accord tacite, la preuve est plus difficile 2 établir. Selon BERTHOUD'!,
des actes concluants suffisent, comme le versement annunel pendant de
nombrenses années et sans réserve de la gratification. Les mémes prin-
cipes s'appliquent 2 la participation an bénéfice de l'entreprise’®.

Lorsque la rétribution est composée de commissions, l'employeur
versera, en cas d'incapacité de travail, le salaire correspondant 3 la
moyenne obtenue durant I'année écoulée et non pas en fonction du gain
obtenn par le remplagant'®. En revanche, les dépenses professionnelles
des voyageurs de commerce (frais de déplacement, indemnités de repas)
ne seront pas indemnisées, puisque le travailleur ne supporte plus ces
frais'®, sauf si les caisses AVS et les autorités fiscales considerent
comxlxée un salaire non déclaré une partie du forfait versé & titre de
frais™.

D'autre part, pour les voyageurs de commerce, lorsque la provision
constitue moins d'un cinquidme du salaire, les parties peuvent convenir
par écrit quau cas 00 le voyageur de commerce est empéché de tra-
vailler sans faute de sa part, aucune indemnité ne lui sera versée en
raison de la perte de la provision'®.

Les pourboires, s’ils sont substantiels et réguliers, font également partie
du salaire dont il fant compenser la perte. En cas de variations
saisonnilres, on fera une moyenne de la période, en tenant compte de la
saison'®. Par contre, lorsque le service est compris (restaurants, taxis,
hétels, coiffenrs, etc.), les ponrboires versés ne font pas partie du sa-
laire, comme I'a précisé I'Arbeitsgericbt de Zurich'®®,

Si I'employeur met 2 la disposition du travailleur une cantine servant
des repas & des prix trés avantageux, le travailleur n'a droit A ancune

10 BrrTHOUD, p. 88,
14! BERTHOUD, p. 8.

ez ?Nﬂlﬂlsr)nnsn, p. 342 (N22);, KunN 9/, p. 3;. BRuNNER/BUHLER/WAEBER, p. 63

' JAR 1990, p. 164 (Ch, d'Appel GE du 12.12.1988), AUBERT, 1991, p. 113,
STAHELIN, f 238 (N48); KUHN (946.1, p. 2} précise qu'il faut tenir compte le cas
€chéant de Ja haute el de 1a basse saison; STREIFF, p. 113 (N9).

'* KunN 9/9, p. 4; selon BERTHOUD (p. 89), les dépenses professionnelles devraient
&ire indemnisées si elles exercent une influence sur le niveau de vie de l'individu.

155 KuHN 9/6.1, p. 4.

165 Art. 349c al. 2 CO; Kuhn 949, p. 4.

""" KUKN 9/6.1, p. 2 el 99, p. 2; STREIFF, p. 113 (N9).

'**JAR 1986, p. 96 (ArbGer. ZH du 8.6.1984); KunNn 9/6.1, p. 2-3.
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indemnité'®. 11 en irait autrement si l'employenr distribuait gra-
tuitement des bons pour les repas'™.

Quant au travailleur & temps particl, il a également dioit au salaire qu'il
avrait gagné s'il n'avait pas été empéché de travailler'”".

2.2, Coordioatioo avec 'assnrance perte de gain en cas
de meladie selon Iz LAMal et ]1a LCA

Lorsque Yemployeur et le travailleur ont conclo une assurance perte de
salaire régic par la LAMal, le cumul des prestations d'assurance et du
versement du salaire par I'employeur n'est possible que dans les limites
de l'article 78 al. 2 LAMal, qui dispose que les prestations de 1'assu-
rance-maladie ne doivent pas conduire & une snrindemnisation. Le
travailleur ne peut donc se tronver enrichi puisque l'assurance réduira,
le cas échéant, ses prestations'™.

Lorsque I'employeur et le travailleur ont concln une assurance perte de
salaire régie par la loi sur le contrat d'assurance, cette demidre exclot
le cumul de prétentions contre le tiers responsable et I'assureur'®, de
sorte que le travailleur ne peuat se tronver enrichi dans cette éventualité.

2.3. Prescription de la créance du travailleur eaovers soo
employenr

La prétention de salaire se prescrit par 5 ans'™ 2 partir do moment oil

la créance est devenue exigible'”. Ces délais de prescription ne peuvent

étre modifiés conventionnellement’™.

158 KUHN 9/6.1, p. 3; REMBINDER, p. 343 (N23).
" Kuun 9/6.1, p. 3.
'" STAHELIN, p. 238 (N49); Hua K., p. 188.

172 Selon I'art, 72 al. 5 LAMal. Nous n'évoquerons pas, dans Je cadre de cette étude,
les cas oit 'employeur verse le salaire au travailleur, alors qu'il n'y est pas teau
(pre;itfﬁg;ls volontaires de l'employeur) entrinant ainsi un enrichissement du
tav. :

M VIRET, 1991, pp- 151 et 159; BUCHER, p. 18.
M Ant. 128 al. 3 CO.

17 Ant. 130 CO.

7€ Art. 129 CO; BROHWILER, p. 95 (N12).
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3. La durée du droit au salaire

3.1. Remarques préliminaires

Lorsque les conditions d'application de l'article 324a CQ sont réunies,
I'employeur doit verser le salaire au travailleur pendant un temps li-
mité.

La durée du droit an salaire dépend principalement des années de ser-
vice que le travaillenr aura passées aupres de soo employeur. Plus ce
temps sera long, plus la durée du droit au salaire sera élevée'”. Ainsi,
un travailleur au service de son employeur depuis vingt ans recevra, ea
cas d'empéchement de travailler, un salaire peadant un temps plus long
que celui Qui n'est av service de son employeur que depuis deux ans. Ce
syst2me vise & récompenser, en fait, la fidélité de l'employé envers son
employeur. Par contre, il n'encourage pas la mobilité du travailleur
puisque celui-ci est pénalisé s'il change d'emploi. Dans ce cas, en effet,
les années de service passées auprés de l'ancien employeur ne sont pas
comptées dans le calcul de la durée du droit au salaire. Le travailleur
entre donc dans sa premiére année de service au moment oll il change
d’employeur.

Pendant la premigre année de service, le travailleur a droit, en cas
d'empéchement de travailler, 4 un salaire de trois semaines dans 1'hy-
pothése d'une incapacité totale. En cas d'incapacité partielle, son droit
est prolongé jusqu'd ce qu'il atteigne le montant de trois semaines de
salaire'™.

Aprés une année de service, le travailleur 2 droit au salaire pour une
période plus longue que trois semaines, période calculée en fonction de
la durée de son emploi. Le 1égislateur n"a pas précisé la durée au-deld
de la premiére année de service. 11 2 laissé aux partics ou au juge le soin
de l1a fixer. Pour éviter de tomber dans l'arbitraire, les tribunaux ont
€tabli des échelles déterminant le droit au salaire dans le cadre de l'arti-
cle 324a CO, en fonction de V'ancienneté du travailleur.

Il existe trois échelles cantonales importantes: les échelles bernoise,
biloise et zurichoise. A celles-ci s'ajoutent des échelles prévues par les
contrats-types, qui reflétent souvent 1a pratique cantonale, ainsi que des
échelles conventionnelles, établies par les partenaires sociaux.

Si la durée minimale du droit au salaire pendant la premidre année de
service est unifiée sur le plan suisse, il en va bien différemment des

TP ATF 84 11 31.
"8 Voir chapitre II ch, II1.3.5.
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années vltérieures. Pour une méme année de service, les échelles
prévoient, en effet, des durées différentes.

Ainsi, selon 1'échelle appliquée, une personne empéchée de travailler ne
sera pas traitée de la méme maniere si elle réside A Neuchitel ow 2
Zurich.

Ces échelles n'ont qu'une valeur indicative et les juges ne sont nulle-
ment liés par les normes qu'elles préconisent. Il ressort d'une enquéte
faite pendant I'hiver 1989-1990 que peu de tribunaux s’en tiennent aux
durées prévues par les échelles’”. Ces dernidres servent souvent de
normes de référence dont les tribunaux peuvent s'écarter selon les
circonstances'*.

3.2. Les différentes échelles™

3.2.1. L'%chelle bemoise

En 1926, le tribunal de prud'hommes de la ville de Berme'®” a établi un
bardme de la durde du droit au salaire en fonction de la durée de
I'emploi, plus connu sous le nom "d'échelle de Berne". Cette échelle est
encore retenue dans la pratique™ et a fortement inspiré les nouveaux
bardmes pris en considération par les juges. Elle se présente comme
suit:

Durée des rapports de travail Durée du droit au salaire

Jusqu'a 3 mois Aucun salaire, ou salaire
pendant 3 semaines si les rap-
ports de travail ont été
conclus pour plus de trois

mois.
De 3 & 12 mois 3 semaines
Durant 1z 2&¢me année de service 1 mois
De la 32me année & la 5éme année 2 mois

172 Z1nsL1, 1990, p. 31.
130 STAHELIN, pp. 236-237 (N44).

**! Concemnant le présentation des différentes échelles, nous avons largement repris
celle prqﬁosée par le texte de G. AUBERT: Le droit an salaire en cas d'empéchement
de travailler.

182 RS 24, p. 138 (arrét du 24.8.1926).

*3 Par exemple dans la CCT de Jindustrie du chocolat el dans celle de I'hdiellerie et de
la restauration; AUBERT (1931, p. 101} indique quclle est également utilisée par
I'effice genevois de conciliation,
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De 1a 62me année & la 102me année 3 mois
De la 11&me année A la 158me année 4 mois
De 1a 162me année 2 Ia 20&me année 5 mois
Des la 212me année 6 mois

3.2.2. La nouvelle échelle bemoise: premidre version

En 1975, aprés la révision des titres X et Xbis do Code des obligations,
I'OFIAMT a ntilisé une nouvelle &helle qui parait correspondre 2 la
pratique actuelle des tribunaux bemois'™. Elle se présente comme suit:

Durée des rapports de travall Durée du droit an salaire

Jusqu'd 3 mois Auvcun salaire, on salaire
pendant 3 semaines si les rap-
ports de travail ont été
conclns pour plus de trois

maois.
De 3 4 12 mois 3 semaines
De la 2&me année A 1a 4éme année 2 mois
De la 52me année A la 9eme année 3 mois

De 1a 102me année 2 la 142me année 4 mois
De la 152me année a la 19&me année 5 mois
Des la 208me année 6 mois

Par rapport 2 l'ancienne échelle, le nouvean baréme prévoit denx mois
de salaire dés la deuxiéme année de service (non pas dés la troisi2me) et
trois mois d2s la cinqui®éme année de service (non pas dés la sixi2me).
Un mois supplémentaire s'ajoute chaque cing ans dés la dixidme année
de service (et non pas dés la onziéme).

3.2.3. La nouvelle échelle bemoise: deuxigme version

La premitre version de [a nouvelle échelle bemoise fut critiquée par
des milieux patronaux qui souhaitaient s'en tenir A I'ancien baréme'*.
Dans une publication ultérienre, 'OFIAMT a maintenu la nouvelle
échelle, en réduisant 3 un mois le droit an salaire durant la deuxi2me

année de service. Elle se présente comme suit:

B DTAC 1975, p. 92; JAR 1981, p. 264 (ArbGer. ZH du 13.6.1980).
'** AUBERT, 1991, p. 103.
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Durée des rapports de travail
Jusqu'a 3 mois

De 3 4 12 mois

Durant la 2&me année de service

De la 32me année A la 4&me année
De la 52me année 2 la 92me année
De la 1028me année A la 142me année
De la 152me année 3 la 192me année
De la 2(02me année 2 la 242me année

Puis tous les 5 ans, un mois de plus™.

Durée da droit ao salaire

Aucun salaire, ou salaire
pendant 3 semaines si les rap-
ports de travail ont été
conclus pour plus de trois
mois.

3 semaines
1 mois
2 mois
3 mois
4 mois
5 mois
6 mois

Cette échelle est adoptée aujourd'hai tant du cOté patronal que syndi-

call 8?.

Bien que moins connues que 1'échelle bemoise, il convient de mention-
ner les échelles baloise et zurichoise qu'appliquent certaines autorités

judiciaires'™,

3.2.4. L'échelle baloise'
Elle se présente comme suit:

Durée des rapports de travail
Jusqu'a 3 mois

De 3 & 12 mois

De la 22me année 4 la 32me année
De la 42me année 3 1a 102me année
Dela 1 12me année 2 la 152me année

'8¢ ZinsLl, 1992, p. 107.

Durée du droit av salaire

Aucun salaire, ou salaire
pendant 3 semaines si les rap-
ports de travail ont &t
conclus pour plus de trois
mois.

3 semaines
2 mois
3 mois
4 mois

""TJAR 1984, p. 69 (Miticilungen des BIGA), STREFF, p. 111 (N7); STAHELIN,
p. 236 (N42); BRUNNER/BUHLER/W AEBER, p. 67 (N14).

1% Voir 2 ce sujet lenquéte de ZiNsLl, 1990, pp. 29-35.

" STREIFF, p. 112 (N7); AuBERT, 1991, p. 105.
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De la 162me année 2 la 20éme année 5 mois
Dés la 21&2me année 6 mois

La durée maximum dun droit au salaire, quel que soit le nombre d'an-
nées de service, est de 6 mois'™.

3.2.5. L'ancienne échelle zurichoise'

Elle se présente comme suit:

Durée des rapports de (ravail Durée du droit au salaire

Jusqu'a 3 mois Aucun salaire, ou salaire
pendant 3 semaines si les rap-
ports de travail ont é&té
conclus pour plus de trois

mois.
De 3 4 12 mois 3 semaines
Durant la 2¢me année de service 4 semaines
Durant la 32¢me année 5 semaines
Durant la 4&rne année 6 semaines

etc.

Pour chaque année de service supg}émenlaire, la durée du droit am
salaire est augmenlée d’une semaine'”.

3.2.6. La nouvelle échelle zurichoise

Dans un jugement récent'™, 1'Arbeitsgericht de Zurich a proposé une
nouvelle échelle beaucoup plus généreuse que I'ancienne. En effet, la
durée du droit au salaire pour chaque année de service, excepté la
premiére, est augmenlée de 4 semaines par rapport A l'ancienne échelle.

Elle se présente comme suil:

% Zinsir, 1992, p. 107.

ot 112% %g%g.) p. 69 (Mineilungen des BIGA); JAR 1981, p. 265 (ArbGer. ZH du

192 ZinsL1, 1992, p. 107,
193 JAR 1994, p- 149 (ArbGer. ZH, octobre 1992).
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Durée des rapports de travail Durée du droit an salaire

Jusqu'a 3 mois Aucun salaire, ou salaire
pour 3 semaines si les rap-
ports de travail ont ét€
conclus pour plus de trois

mois.
De 3 2 12 mois 3 semaines
Durant la 22¢me année de service 8 semaines
Durant la 32me année 9 semaines
Durant la 4&me année 10 semaines

etc.

Pour chaque année de service supplémentaire, la durée du droit au
salaire est augmentée d’une semaine.

3.2.7. Les recommandations des partenaires sociaux sur
les conditions de travail des employés

Les partenaires sociaux se sont entendus pour recommander nne échelle
destinée 2 s'appliquer 2 tous les contrats passés avec des employés™,

Elle se présente comme sujt:

Durée des rapports de travail Durée du droit au salaire

Jusqu'd 3 mois Aucun salaire, ou salaire
pendant 3 semaines $i les rap-
ports de travail ont &tf
conclus pour plus de trois

mois.
De 3 4 12 mois 1 mois
De [a 2&me année A la 32me année 2 mois
De la 42me année A la 9&me année 2 mois

De la 10&2me année 2 la 14&me année 4 mois
De la 158me année 2 la 19¢me année 5 mois
D2s [a 20&me année 6 mois

En cas de durée plus longue de l'emploi, il est recommandé aux em-
ployeurs d'aller au-deld, en tenant compte des conditions individuelles.

1% Voir l'art. 24.2 des Recommandations relatives aux_conditions de travail des em-
ployés, convestion nationale du ler juillet 1989 entre 'Union centrale des
associations patronales suisses, I'Union svisse du commerce el de l'industrie,
I'Union suisse des arts et métiers, la Société suisse des employés de commerce et
T'Association Spisse des cadres.
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3.2.8. Les échelles dans les conventions collectives
étudides

Sur les trente-denx conventions collectives examinées, dix-neuf men-
tionnaient 'existence d'échelles, Sor ces dix-neuf, trois correspondaient
a %échelle bemoise, deux se référaient aux recommandations des par-
tenaires sociaux sur les conditions de travail des employés, les autres ne
correspondaieat 3 aucune écbelle mentionnée par la jurisprudence et Ja

doctrine'®.

3.3. La ootion de mois dans les différentes échelles

Comme on peut l'observer, la dorée figurant dans les différentes
échelles est fixée en mois dés la deuxiéme année de service, excepté
pour I'échelle zurichoise qui fixe la durée en semaines.

Lorsqu'un travailleur tombe malade, il ne va pas forcément reprendre
son travail au début d'nne wouvelle semaine ou d'va wouvean mois. 11
est, dés lors, important de pouvoir convertir les mois en semaines et les
semaines en jours. Le mois compte 4.33 semaines'® indépendamment
du fait que certaius mois sout plus longs que d'autres (par exemple
mars par rapport 2 février) ou 21.66 jours lorsque la semaine
comprend cing jours de travail et vingt-six jours lorsqu'elle comprend
six jours de travail. Ainsi, pendant la premitre année de service,
lorsque la semaine comporte cing jours de travail, la personne a droit 2
quinze jours'™ de salaire en cas d'empéchement de travailler, res-
pectivement 3 dix-huit jours si la semaine comporte six jours de travail.

Dans le calcul de la durée du droit au salaire ne sont pas inclus les jours
fériés et payés légaux. Ils n'entament donc pas le temps limité de 1'arti-
cle 324a CO'™,

3.4. Les circonstances partlculiéres

Si la durée du droit an salaire dépend {(d&s la deuxi®me année de ser-
vice) principalement de la durée des rapports de service et de I'échelle

'%* Concernant la durée du droit au salaire de ces différentes échelles, voir Ie
chapitre 1II ch. I1.4.

98 AUBERT, in: CGSS 199047, p. 151; Zinsw (1992, p. 100), a amrondi le mois & 4.35
semaines et 3 21,75 jours.

97 STAHELIN, p. 235 (N39).
1% STREIFF, p. 122 (N26).
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appliquée (ainsi I'échelle bernoise prévoit pour ia denxi®me année de
service un mois de salaire alors que 1'échelle béloise en prévoit deux),
les circonstances particulieres'® peuvent également influencer cette
durée. Elles sont laiss€es 4 la libre appréciation dn juge.

Parmi ces circonstances particulieres, on citera celles qui augmentent
les durées fixées par les échelles™, soit principalement:

des anciens rapporis de travail auprés du méme employeur;
de lourdes charges de famille du travailleur;

I'ige du travailleur;

I'état de santé dn travailleur;

- le bas nivean de salaire®®.

D'auntres circonstances particulidres peuvent infiuencer vers le bas la
durée fixé€e par les échelles™®, par exemple:

le nombre d'absences payées antérieurement™;

- une faute importante du travaillenr, mais ne justifiant pas une snp-
pression du salaire;

la nécessité de remplacer le travailleur pendant sa maladie;

l'intention du travailleur de reprendre on non son activité aprés la fin
de son empéchement™,

BRUHWILER™ admet en outre que le droit & une rente AVS peut aussi
influencer vers le bas la durée dn paiement dun salaire. A notre avis, le
but d'une rente AVS ne doit pas étre la prise en charge du droit an sa-
laire en cas d'empéchement de travailler, mais principalement d'assurer
des rentes de vieillesse et de survivants. Selon l'opinion de BRUK-
WILER, l'employeur n'assumerzit plus qu'en partic le risque qui ini .

192 ATF 84 11 32.

M Dans ce sens, STAHELIV, p. 237 (Nd45), BRUWWILER, p. 1000 (N21); BERTHOUD,
p. 98; ATF 84 II 32.

m Plu;&:)sa]aim est bas, plus longue sera la durée du droit au salaire (ZiNsLL, 1992,
. .

w2 &)21:1 )S‘TAHI—LIN p. 237 (N46); REHBINDER, p. 347 (N29); BROHWILER, p. 100

3 Cela peut arriver lors de maladies nerveuses, La réduction de la durée du droit au
salaire peut £tre dans l'intérét du travailleur, car si 'employeur devait verser chaque
anpée de service la totalité du "crédit”, il pourrait décider alors de renvoyer le
travailleur.

4 RST 34, pp. 105-106 (GGer. BE du 18.2.1936); ZivsL, 1992, p. 108,

W BRORWILER, p. 100 (N21). Conlra: STREIFF, p. 112 (N7); ZiNsL1, 1992, p. 105,



REGIME LEGAL DE BASE (ARTICLE 3242 AL. 1 A 3 CO) 83

incombe, A savoir le paiement du salaire en cas d'empéchement du
travailleur et profiterait du fait que la personne touche une peunsion
pour lui faire couvrir ce risque. Or, ceci est contraire au sens de
l'article 324a CO.

3.5. La notlon de durée

3.5.1. L'interprétation de la notion de durée

La question se pose de savoir si la durée fixée par l'article 324a CO
(trois semaines) ou par les différentes échelles correspond uniquement 2
une durée de l'incapacité de travail (qu'elle soit totale ou partielle) ou 2
uo montant annuel d’argent qui sera épuisé au fil des incapacités de
travail. S'agit-il en fait d'vn minimum de temps ou d'un minimum
d'argent 7 Nous étudierons ce probléme & la lumiére de 1arti-
cle 324a CO uniquement. La coordination avec larticle 324b CO sera
examinée ultérieurement™®,

La question est d'importance pmisque, selon la solution envisagée, la
durée de l'indemnisation du travailleur variera. Nous illustrerons notre
propos par quelques exemples™ qui permettront au lecteur de mieux
comprendre les différences qui existent entre le minimum de temps et
le minimum d'argent.

Exemples

1/ Un salarié, pendant sa premiére année de service, est empéché de
travailler a raison de 50 %, pendant 6 semaines, pour cause de
maladie.

Selon la théorie du minimum de temps, il regoit 100 % de son
salaire pendant trois semaines et 50 % pendant les dernidres
semaines de sa maladie, ce qui correspond 2 sa prestation auprés de
son employeur.

Selon la théorie du minimum d'argent, le travaillews regoit son
salaire 3 100 % pendant les six semaines de sa maladie, puisque

208 Woir chapitre IX ch. V,

207 _es exemples ci-dessous supfosem que Je droit an salaire en cas dempéchement de
travailler soit encore intact, donc qu'il n'ait pas été entamé par d'autres absences, et
que les conditions d'application de l'art. 324a CQ soient remplies.
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son droit au salaire correspond 3 une somme d'argent de trois
semaines 2 100 %, donc de six semaines 3 50 %.

2/ Un salarié, durant sa premisre année de service, est empéché de
travailler, pour canse de maladie, durant d'abord trois semaines &
50 % puis durant trois awtres semaines 4 100 %.

Selon la théorie do minimum de temps, le travaillenr regoit son
salaire 3 100 % pendant trois semaines, puis aucun salaire pendant
les trois semaines suivantes.

Selon la théorie du minimum d’argent, le travailleur regoit, pen-
dant les trois premidres semaines, son salaire 3 100 % puis,
pendant les trois semaines suivantes, son salaire & 50 %.

3/ L'ordre des incapacités de travail est inversé par rapport a l'exem-
ple 2/. Le salarié est empéché de travailler pendant trois semaines
4 100 %, pois pendant trois autres semaines 3 50 %.

Selon la théorie du minimum de temps, le travailleur regoit 100 %
de son salaire les trois premitres semaines puis le 50 % lors des
trois demigres. Il n'est donc jamais privé complétement de salaire.

Selon la théorie du minimum d’argent, il regoit son salaire 2
100 % pendant trois semaines, puis un salaire 3 50 % pendant les
trois dernigres semaines.

Dans ce troisiéme exemple, quelle que soit la théorie appliquée, le
travailleur regoit le méme pourcentage de salaire.

3.5.2. Constatations

On constate que, selon le choix de la théorie, le degré et 'ordre des
incapacités influencent le montant dn salaire dv travailleur,

Les avis A ce sujet sont trds partagés. Selon une opinion™®, le droit au
salaire selon I'article 324a CO et les échelles constitue nn minimom en
argent et non pas er temps. Selon une autre opinion®, cette durée dait
étre interprétée comme un minimum de temps.

Selon nous, le texte 1égal peut étre interprété comme faisant référence
une durée, mais également 3 une somme globale d'argent qune le

3 JAR 1988, ﬁp}: 223-224 (OGer. 50 du 16.11.1987); JAR 1984, p, 133 (GSGer.
BS du 2.6.1983); BIM 1974, p. 250 (GSGer. BS); STREFF/VON
pp- 168-169 (N25); KuHn 96. 5 p-9; AUBERT, 1991, 5;111 BRUN-
NER/BUHLER/W AEBER, p. 62 (N17); BERTHOUD p- 99; ZinsLl, 199 p. 121

% REHBINDER, p. 335 (N12); BROWWLER, p. 91 (NB) et p. 94 (N10b); STAHELRY,
p. 225 (N?J
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travailleur épuisera an fil de ses incapacités. En effet, l'article 324a
al. 2CO fait allnsion 2 un salaire de trois semaines®’, ce qui 4 notre
avis pent correspondre 3 un minimum d'argent équivalant a trois se-
maines de salaire. La réponse & cette question est donc 3 rechercher
dans le traitement équitable que doivent recevoir tous les travaillenrs®™'
Il ne s'agit pas de traiter différemment le travaillenr partiellement in-
capable de travailler de celui qui est totalement incapable de travailler.
D'autre part, que lincapacité totale précéde l'incapacité partielle ou
qu'elle lui succéde ne doit pas influencer le droit au salaire do tra-
vailleur. Ainsi, & notre avis, le salaire mentionné par l'article 324a CO

doit &tre considéré comme un minimum d'argent.

3.6. La période de référence

3.6.1. L'année de service et le point de départ du droit an
salaire

Nous avons vu*? que les différentes échelles prévoient une durée dn
droit au salaire en fonction du temps que le travailleur a passé auprés
de son employeur. Ce droit au salaire se calcale selon l'année de
service*” et non pas selon l'année civile (le calcul sur 1'année civile peut
étre prévu dans d'un régime conventionnel)® ou selon les douze mois
précédant l'incapacité de travail’'>. Ainsi, si un travailleur est engagé le
ler juillet 1994, il sera dans sa premi¢re année de service jusqu'au 30
juin 1995 et commencera sa deuxidme année de service le ler juillet
1995,

711 ¢ texte allemand mentionne "... den Lohn fiir drei Wochen ...".

1 Ce que prévoit 1art. 324a al. 2 CO “...Je salaire pour une période plus longue fixée
éguitablement...”,

*?VYoir chapitre I ch. 111.3.1.

' AUBERT, 1991, p. 111; STAHELIN, p. 235 (N39); REHBINDER, p. 344 (N25). Dans
T'année de service sont inclus les 3 mois du délai daitenie de l'art, 324a CO
{BRUOHWILER, p. 98 (N17)).

#AUBERT, 1991, p.111: STREWFF, p. 112 (NB); Re#BINDER, p.344 (N25);
BRUHWILER, Kritische Betrachtung der neweren Rechtsprechung auf dem Gebigt des
Arbeitsrechts, Kommentierung ausgewihiter Ureile insbesondere ziircherischer
Gerichte und des Bundesgerichts, in: RS) 79 (1983), p. 279,

STAMELIN, p. 236 (N44), STREFF, p. 112 (N8): JAR 1981, pp. 136-137
(AppGer. BS du 22.5.1980),
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Le droit au salaire court d&s le premier jour de I'incapacité de travail.
Un régime conventionnel dérogatoire ne peut, A notre avis, prévoir un
délai de carence®"

Lorsque l'année de service est incompléie, le travailleur a dioit an cré-
dit total de salaire de l'année de service, qn'il se trouve dans la

premitre année de service ou dans les années ultérieures®”’.

3.6.2. Crédit distinct pour chaque année de service

Chaque année de service donne droit 3 un crédit distinct®'®. Ainsi, 5i nn
travailleur est tombé malade pendant trois semaines durant sa premiére
année de service el qu'il a épuisé son droit an salaire, il aura droit, dés
la deuxiéme année de service, a4 un nouveau crédit (dnguel ne seront pas
dédnits les jours d'absence de 1'année de service précédente) de un mois
(selon la nowvelle échelle bemoise™?), Les soldes non utilisés des années
de service précédentes ne sont pas reportés dans le nmouveau crédit et
sont donc perdus®®

Comme chaque année de travail donne droit A un crédit distinct, le
travaillewr qui serait empéché de travailler pendant sept semaines
consécutives, dont trois A la fin de sa premiere année de service et
quatre an début de sa deuxiéme année de service, recevrait son salaire
100 % pendant toute la durée de son empéchement. Le droit au salaire

renait donc au début de chaque nonvelle année de service™',

A nofre avis, une réglementation qui viserait A faire upe moyenne
arithmétique des deux crédits, soit dans I'exemple ci-dessus de trois se-
maines et demi, soit la moyeane entre trois et quatre semaines, ne serait
pas conforme 2 l'esprit de la loi. En effet, cette dernitre précise que
chaque année de service domme dreit 2 un nouveau crédit indé-
pendamment dn fait qu'il y ait chevauchement entre deux anuées de
service. Il nous semblerait, d'autre part, peu équitable de traiter
différemment wn travailleur engagé le ler juillet 1992, tombant malade

318 Yoir chapitre IV ch. [I1.1.5.

WTJAR 1988, p. 202 (ArbGer. ZH du 27.12.1985); JAR 1982, p. 122 (Einzel-
richter des l&mses Chur du 17.11,1981); AUBERT, 1991, pp. 112- 13.

¥1* STAHELIN, p. 236 (N44).

“?Voir chapitre IT ch, MI.3.2.3.

“*KuHN 9/3.5, p. 5.

“! BRUMNER/BUHLER/WAEBER, P. 68 (N15); JAR 1990, 5 247 Tr. Prud. GE du
29.8.1989); JAR 198], p 136 (Ag:pGer. BS du 22.5.1980), STREIFF,
? 112-113; Kuan 9/6.2. p. 5 Contra: REHB!NDER p. 347 (N29),

1981, p. 260 (GSGer. BS u 28.8.1980), qui prévoit de faire une moyenne
anthméthue entre les deux crédits,
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le 9 juin 1993 jusqu'au 28 juillet 1993, et celui qui reprend son travail
le ler juillet 1993 et tombe & nouveau malade du 2 juillet 1993 an 29
juiltet 1993, Si I'on admettait la théorie de la moyenne mathématique,
cela signifierait que le travailleur n'avrait droit A son crédit eotier qu'a
la fin de Fannée. Il faudrait donc, pour étre cohérent, calculer un crédit
proportionnel au nombre de jours qui se sont écoulés depuis le début
des rapports de travail jusqu'd l'empéchement de travailler, solution
que Je égislateur n'a jamais souhaitée.

3.6.3. Crédit unique pour l'cosemble des causes
d'empéchement ?

Le crédit annuel se rapporte & l'ensemble des causes d'empéchement de
travailler mentionnées par 1'article 324a CO, excepté A notre avis, 3 la
grossesse et l'accouchement qui foot I'objet d'un crédit distinet. Le
législateur place, en effet, ces canses a un alinéa distinct de celui de la
maladie. Nous pensons que le 1égislateur a intentionnellement créé une
différence, entre, d'une part la maladie, l'accident, les obligations
légales et les fooctions publiques, et d'autre part, la grossesse et 1'accou-
chemeut. L'interprétation du texte 1égal a une incidence importante
puisque, selon que la grossesse et 'accouchement sont assimilés ou non
aux autres causes dempécbement, la travailleuse, absente pour cause de
maladie et d'accouchement, pourrait avoir, au cours de sa premiére
année de service, un droit au salaire de six semaines ou de trois
semaines. Uoe telle interprétation n'est donc pas sans couséquence sur
les droits des travailleuses ainsi que sur les charges financigres des
employeurs. '

La disposition légale mentionne qu'en cas de grossesse et d'accou-
chement, I'employear a les mémes obligations qu’en cas de maizdie. La
rédaction d'une telle phrase peut signifier soit que la grossesse et
l'accouchement sont simplemeént prévus au rang des autres motifs
d'empéchement, soit qu'ils font I'objet d'on crédit distinct. Dans le
premier cas, la travailleuse béuéficie d'un crédit pour tous les
empéchements mentionnés par J'article 324a CO, c'est-3-dire que si
elle tombe malade, lors de sa premiére année de service, durant trois
semaines, elle n'aura droit 4 aucun salaire eu cas de grossesse et
d'accouchement. Dans le deuxiéme cas, la travailleuse béuéficiera, lors
de la premi¢re année de service, d'un crédit supplémeutaires de trois
semaines umiquement pour un empéchement lié 2 la grossesse et
l'accouchement.
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L'histoire de Particle 324a CO ne permet pas de tirer des conclusions
quant A l'interprétation de cette question. Le message concernant la
révision des titres X et Xbis du Code des obligations indique
simplement que la grossesse et 'accouchement ont €té€ ajoutés 2 1a liste
des empéchements, sans que I'on puisse en conclure que la salariée
bénéficie d'un crédit séparé™. Lors des travaux parlementaires, au
Conseil naticnal®™®, M. Forel proposa qu'en cas de grossesse et
d'accouchement, Femployeur paie le salaire de huit semaines au mini-
mum. La proposition fut rejetée, mais au cours du débat qui suivit la
proposition, le rapporteur, M. Mugny, rappela 3 M. Forel que Ja com-
mission proposait de porter 2 trois semaines la période durant laquelle
Pemployeur était tenu, an cours de la premiére année de service, de
verser le salaire 3 la travailleuse en péricde de grossesse et d'accou-
chement. Cette affirmation, comme le mentionne Aubert®, ne contient
aucune réserve d'ol les auditeurs auraient pu inférer que le droit au
salaire était conditionné & l'absence, durant la premiére année, de ver-
sements li€s 2 une autre incapacité,

A uotre avis, la thése retenue par le Tribunal fédéral™, selon laquelle
les travaux parlementaires indiquent que la grossesse et I'accouchement
ne font pas 'objet d'un crédit distinct, n'est pas crédible. Nous sommes
d’'avis qu'il faut rechercher d’autres arguments qui puissent répondre 2
cette question. Selon nous, la grossesse et 'accouchement donnent droit
2 un crédit distinct des autres causes d’empéchement™, cela pour trois
raisens:

1)Comme nous Yavons évoqué ci-dessus, le législateur a placé ces
causes d'empéchement 2 un alinéa distinct des autres causes d’empé-
chement, mais non pas, comme V'affirme REMBINDER™, parce que la
grossesse et 'accouchement ne peuveot étre fautifs: si tel avait été le
cas, le législateur aurait dit, logiquement, créer aussi un alinéa dis-

tinct pour I'exercice de fonctions publiques. Il faut donc admettre

22EF 1967 11 340.

W BOCN 1969, pp. 458 et 459,

224 AUBERT, 1991, p. L16.

258J 1993, pp. 349 55 (12.3.1993).

26 Dans ce sens: AUBERT, 1991.3). 117; BRUNNER/BUHLER/WAERER, p. 68 (NISII?;
BERTHOUD, pp. 49 et 75; Plidoyer 2/1992, g 63 ss  (Chambre d' 1 GE du
13.11.1991f Conira: REHBINDER, p. 345 0\5 ); STAHELIN, p. 235 (N39); KUHn
9/3.5, p. 4, GLOOR, E.II?S; RSJ 1991, p. 395 (Tribunal cantonal VD, Chambre

des recours, du 1K.12.1990); SJ 1993, pp. 349 ss (Tribunal fédéral du
12.3.1993).

" REHBINDER, p. 330 (N6); KUHN 9/3.5, p.2. donnc également comme raison
qu'ainsi la sani€ de 1a mére et de I'enfant n’ss1 pas mise en danger.
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que la grossesse et 'accouchement doivent Etre traités indépendam-
ment des autres causes d'empéchement et qu'ils donnent droit & un
crédit distinct. 11 est intéressant de remarquer un parallélisme entre
la disposition de Particle 324a CO et celle de 'article 336¢c CO.
Dans le cadre de cette dernitre disposition, la doctrine et la
jurisprudence™ sont unaniines A considérer que la grossesse et
l'accouchement font naitre une période de protection distincte qui
s'ajoute aux autres causes d'empéchement mentionnées par les
différentes lettres de ce méme article™. Nous ne comprenons donc
pas pourquoi la méme logique ne pourrait pas &tre appliquée 2
l'article 324a CO.

2)D'autre part, la rédaction méme du texte légal permet d'affirmer que
la grossesse et l'accouchement font I'objet d'un crédit distinct. Suppo-
sons une norme fiscale qui stipulerait: "le citoyen snisse paie des
impOts sur la fortune. En cas de succession, il a les mémes obliga-
tions". Il ne viendrait & l'esprit de personne d'affirmer que le citoyen
qui a payé l'impdt sur la fortune est libéré de tout impdt en cas d'hé-
ritage. Tont le monde comprend que le citoyen snisse paie des impdts
sur la fortoe et, en plus, sur I'héritage. Dés lors, le mé@me raison-
aement ne peut-il étre appliqué 3 la grossesse et 'accouchement ?

3) Enfin, ]a troisiéme raison qui nous améne & penser que la grossesse et
l'accouchement font I'objet d'an crédit distinct est le principe de
V'égalité de traitement entre 1'homme et la femme. Malgré '4volution
des techniques modemes, sevle, pour le moment, la femme peut eo-
fanter. Cela signifie qu'une trevailleuse mettant an monde un enfant
n'a droit 4 aucun salaire si elle tombe malade avant I'accouchement et
épuise ainsi le "crédit" de 1'article 324a CO. Pour toutes les autres
causes d'empéchement (maladie, accident, obligations légales,
fonctions publiques), les hommes et les femmes sont traités par le
Code des obligations d'une maniére identigne. A notre avis, la femme
ne doit pas &tre prétéritée parce qn'elle met an monde un enfant. Elle
doit avoir les mémes droits qu'nn homme s’agissant des autres causes
d'empéchement qui surviendront pendant la méme année de service.

Notons enfin que beaucoup de conventions collectives prévoient,
comang nous le verrons dans la suite de notre travail, un droit au salaire

2% BRUNNER/B OHLER/W AEBER, Ii 177 (N16); PEDERGNANA, 38 (N6);
WERER D, p. 55; FF 1984 1f 631, GLOOR, p. 171, A 113 11263 IAR 1983,
8 170-171 FGSGer BS du 6.5. 1982) STREIFFNDNKAENEL p- 358 (N4); Kusn

/8.3, p. 3; ZiNsi, 1992, p. 234,

2% voir 4 ce propos le chapitre X1l ch. IV.2.
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pour des absences de nature différeote (par exemple, un droit au salaire
pour la maladie et un droit au salaire distinct pour l'accideoty™.

D'autre part, lorsque 'employeur n'a rien eun A payer pendant un empé-
chement de travailler de son employé (par exemple dans le cas de
versements d'indemnités par 1'assurance-accidents, excepté pendant le
délai d'attente), le temps limité de larticle 324aCO  n'est pas
entamé®™', A notre avis, il en va de méme lorsque les parties ont
contracté une assurance perte de gain en cas de maladie qui ne prévoit
aucun délai d’attente. Bien que cela semble paradoxal, on constate que
plus 'employeur est généreux (par exemple, en concluant une assurance
perte de gain en cas de maladie), plus le travailleor bénéficiera d'un
droit au salaire important pour tous les empécbements non couverts par
nne assurance.

3.7. Exemples d'application des échelles

Pour clore ce chapitre et illustrer l'appiication des différentes échelles,
oous donnons encore ci-dessous quelques exemples d'empéchements dus
3 la maladie.

Imaginons un travaillenr engagé le ler février 1993 pour une durée
indéterminée, travaillant cinq jours par semaine, dont le délai de congé
est de un mois la premiere année de service, qui tombe successivement
malade dans les pétiodes suivantes:

a)du 3 mars au 12 mars 1993 (huit jours de travail);

b)dua 7 juin au 25 juin 1993 (quinze jours de travail),

¢) du 27 septembre au 5 octobre 1993 (sept jours de travail);
d)du 7 février an 8 mars 1994 (vingt-deux jours de travail),
) du 6 juillet au 15 juitlet 1994 (huit jours de travail);

) du 30 janvier au 3 février 1995 {cing jours de travail).

2} Comme le travailleur est tombé malade ﬁendant les trois premiers
mois de son engagement, I'employeur ne lui doit aucun salaire. Son
droit au salaire o'est donc pas entamé.

o lSﬁE;{EL}N. p. 235 (N39); KAUER, p. 190; voir €galement le chapitre IIT ch, 113, et

! STREIFF, p. 122 (N25).



REGIME LEGAL DE BASE (ARTICLE 324a AL. 1 A 3 CO) 91

b)Le travailleur tombe malade pendant trois semaines lors de sa
premiére année de service et cela aprés le délai de carence de trois
mois. L'employeur Ini doit donc, pendant cette période, son salaire 3
100 %. Son droit an salaire pour la premidre année de service est
épuisé.

¢) Le travailleur tombe A nonvean malade pendant la premigre année de
service. Comme son droit est épuisé, il ne recevra plus aucun salaire
pendant son absence.

d) Le travailleur tombe malade pendant sa deuxi®me année de service. Il
nait donc nn nonvean crédit d'uce durée d'un mois selon 1'échelle
bernoise, de deux mois selon 1'échelle baloise ou de quatre semaines
selon l'ancienne échelle zuricboise™. Selon I'chelle bemoise, le
salarié regoit 100 % de soo salaire, mais son crédit est £puisé pour la
deuxieme année de service™, Selon 'écbelle biloise, le salarié regoit
100 % de soo salaire et il lui reste un mois sur son crédit. Selon
I'échelle zurichoise, le salarié recoit pendant vingt jours son salaire
100 %, mais plus rien pendant les deux derniers jonrs puisque son
crédit est épuisé.

¢) Le travailleur se trouve toujours dans sa deuxi®me année de service.
Selon les échelles bernoise et zurichoise, il n'a droit & ancun salaire
puisque le crédit est épuisé. Selon I'échelle béloise, i1 a droit a la
totalité de son salaire pendant sa maladie puisque le crédit n'est pas
épuisé.

f) Le travailleur se trouve 3 cheval entre la denxidme et la troisieme
année de service. Selon les échelles bernoise et zurichoise, le droit du
travailleur ne nait qu'd partir de la troisi*me année de service
puisque le crédit de la deuxidme année de service est épuisé. Le
travailleur recevra donc trois jours de salaire. Selon I'échelle béloise,
il a droit A cinq jours puisque le crédit de la deuxi2me année de
service n'est pas €épuisé.

' Nous avons décidé d'appliquer, dans nos exemples, Pancienne échelle zurichoise,
car nous ne savens pas encore si la nouvelle échelle sera adoptée définitivement ou
modifiée par une instance jidiciaire supérieure.

#’En fait, le salari¢ recevrait son salaire pendant 21.66 jours. Nous nous sommes
permis d'arrondir ce chiffre 3 vingt-deux jours.



CHAPITRE I}

LE REGIME CONVENTIONNEL
"COMPLEMENTAIRE"

I. LE SYSTEME

Nous avons vu que, lorsque certaings conditions d'application sont
remplies', l'employeur verse le salaire 2 son employé pendant trois
semaines durant la premidre année de service et ensuite pour une
période plus longue, compte tenu de la durée des rapports de travail et
des circonstances particulidres. L'article 324a alinéas 1 4 3 CO est de
nature relativement impérative, c'est-3-dire qu'il n'est pas possible d'y
déroger au détriment du travailleur. Les parties au coutrat de travail
ont toutefois la possibilité¢ d'améliorer la protection du travailleur tout
en laissant intactes les dispositions minimales Iégales. Par exemple, les
parties peuvent convenir que, lors de la premidre année de service, le
salaire sera versé pendant quatre semaines, et non trois comme le
prévoit la loi.

Ce "complément" au régime légal o'est soumis A aucune forme
particulire. Un simple accord, méme oral, suffi. Il se rencontre
souvent dans les coptrats-types de travail ou dans les conventions
collectives que pous étudierons ultérieurement’. L'objet du "complé-
ment” porte principalement sur:

- la durée des rapports de.travail: les parties peuvent convenir que,
quelle que soit 1a nature du coutrat, le salarié a droit, ds le début des
rapports de travail, & un salaire en cas de maladie;

- la durée du droit au salaire: les parties peuvent prévoir un droit au
salaire plus étendu que celui admis par la loi ou les échelles en
vigueur;

- la suppression de la notion de faute: théoriquement, les parties
peuvent disposer qu'elles ne tiendront pas compte d'une faute du

' Vair chapitre II ch. II.
? STAMELIN, p. 240 (N55); AUBERT, 1991, pp. 118 et 123,
¥ Voir chapitre Il ch. H et IIL.
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travailleur pour décider d'une éventuelle réduction du droit an
salaire. Parmi les conventions collectives et contrats-types de travail
examinés, aucun ne mentionnait pourtant une telle clause;

- un crédit distinct pour chaque empéchement: selon la loi, il n'existe
pas un crédit distinct pour chaque empéchement de travailler, mais
un seul crédit pour tous les empéchements mentionnés 4 l'ar-
ticle 324a al. 1 CO. Les parties peuvent pourtant prévoir un crédit
distinct pour chaque empéchement;

- Ja cause de lempéchement: les parties peuvent convenir d'autres
causes d'empéchement que celies admises légalement, par exemple
prévoir un jour de congé en cas de noces d'or ou en cas de mariage
d'un praoche parent du travailleur.

L'étude de ce chapitre portera sur les "compléments" contenus dans les
convetitions collectives et les contrats-types de travail. :

II. LA CONVENTION COLLECTIVE DE TRAVAIL (CCT)
ET LE REGIME COMPLEMENTAIRE

1. Remarques préliminaires

Sur les trente-denx conventions collectives de travail étudiées, seules
trente conticnnent une ou plusieurs clauses concernant le droit au
salaire du travailleur eo cas de maladie. Les deux conventions
collectives de travail’ dans lesquelles ne figurent que trés peu
dindications concernent 41’000 travailleurs, soit 4.04 % de l'ensemble
des salariés assujettis’. Nous avons pourtant décidé de prendre comme
base de référence I'ensemble des conventions collectives de travail, soit
les trente-deux conventions collectives de travail recensées. Cela
signifie que si dix conventions collectives de travail mentionnent une
certaine clause, nous parlerons de 10/32e des conventions collectives de
travail et non de 10/30e des conventions collectives de travail
mentionnant cette clause.

* 1l s'agit de Ja CCT des bouchers et de la CCT de la branche de I'automobile.

* Lorsque nous mentionnons les travailleurs assujettis, nous faisons référence aux
travailleurs des trente-deux CCT examinées.
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Nous avons choisi d'analyser, dans les conventions collectives de
travail, trois types de clauses qui completent les prestations minimales
légales, A savoir:

- une clanse relative 3 la durée des rapports de travail (ci-aprés
chiffre 2);

- deux clanses relatives aux causes d'empéchemeot (ci-apres chiffre 3);
- une clause relative 2 la durée du droit au salaire (ci-aprés chiffre 4).

2. Clause relative 3 la durée des rapports de travall

La gunestion se pose de savoir si les conventions collectives de travail
prévoient de faire asitre le droit aw salaire lorsque les rapports de
travail oot duré plus de trois mois ou de déroger & cette disposition
légale et de faire naftre le droit au salaire d&s la prise d'emploi.

Sur les trente-denx conventions collectives de travail consultées, seules
neuf s'en tiennent explicitement A la disposition légale®. Elles
concerneut 137'860 travailleurs, soit 13.57 % de l'ensemble des
personnes soumises aux cooventions collectives de travail. Onze
cooventions collectives de travail foot naitre le droit au salaire dés la
prise d'emploi. Dix conventions collectives de travail reprennent la
disposition de I'article 324a al. 1 CO sans meationner le délai de trois
mois. Nous en avons déduit que le droit au salaire commecce dés le
début de la prise d'emploi.

Oa peut conclure que les conventions collectives de travail, dans leur
majorité, offrent une protection plus étendue que celle prévue par la
disposition 1égale.

3. Clauses relatives aux causes d'empéchement

La question qui se pose est celle de savoir si les conventions collectives
de travail prévoient un seul crédit annuel pour toutes les causes
d'empéchement, comme la disposition 1égale (c'est-3-dire vna droit au

¢ Parmi ces neuf CCT, deux fixent un délai de deux mois. Nous les avons intégrées
& ce groupe pour marquer la différence avec les CCT qui ne prévoient aucun délai
ou ne fournissent aucune indication.
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salaire pour Y'accident, la maladie, Iaccomplissement d'une obligation
légale et I'exercice d'nne fonction publique) on si elles prévoient un
crédit annne] distiact pour chaque cavse d'empéchement. 11 nons semble
important de préciser que si une conveotion collective de travail prévoit
la conclusion obligatoire d'une assurance peste de gain eo cas de
maladie, elle crée, A notre avis, un crédit distinct pour cette canse d'em-
pécbement lorsque I'assurance intervient dés le premier jour de maladie
et qu'elle est considérée comme équivalente au systéme 1égal.

Nous avoos analysé deux cas de figure: d'une part, celui dans lequel le
service militaire et 1a protection civile soat des causes distinctes des
antres causes d'empéchement et, dautre part, celui dans lequel I'ac-
cident et la maladie sont considérés comme des causes distinctes.

Concernant la premidre situation évoquée, toutes les conventions
collectives de travail prévoient que le service militaire et Ia protection
civile constituent des canses d'empéchemeot distinctes des autres canses
mentionnées par l'article 324a al. 1 CO. Ainsi, les conventions collec-
tives de travail, dans leur ensemble, offrent une protection plus €tendue
que celle prévuc par Ja dispositioo Iégale.

Concemant la deuxidme sitation, les conventions collectives de travail
qui prévoient nn empéchement distinct uniquement pour la maladie, la
grossesse et l'accouchemeot’ sont au nombre de dix-sept. Elles touchent
620'530 wavailleurs, soit 61.09 % des personnes assujetties. Les autres
conventions collectives de travail prévoient no droit au salaire pour la
maladie, Ia grossesse, 'accouchement et l'accident ensemble. On peut en
conclure qu'une majorité de conventions collectives de travail offrent
une protection plus étendue que celle mentionnée par la disposition
légale.

4. Clause relative 4 la durée du droit an salaire

1 est difficile de vérifier si les conventions collectives de travail offreat
un droit au salaire plus généreux que les échelles bemoise, biloise ou
zurichoise. D'une part, parce que les échelles cantooales ne prévoiest
pas une durée uniforme cutre elles (I'échelle bernoise est différente de
'échelle baloise qui, elle-méme, est différente de 1'échelle zurichoise).
D'autre part, les conventiogs collectives de travail peuvent prévoir pour

7 Plusieurs OCT assimilent la grossesse et I'accouchement A la maladie.
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certaines années de service une durée plus longue que celle prévoe par
les échelles, mais pour d'autres années de service une durée plus courte.

Nous avons examiné la dérogation av niveau de la premiére année de
service, puisque la durée du droit aun salaire est la méme pour toutes les
échelles cantonales. Elle s'éleve, comme nous l'avons vu, & trois se-
maines. Nous avons égalemeat analysé le droit au salaire au cours de la
cingunidme année de service, car les échelles bemaise et béloise
prévoient toutes deux trois mois de salaire (alors que l'ancienne échelie
zurichoise prévoit sept semaines), et au cours de la vingt-et-uniéme
année de service, car ces denx échelles prévoient six mois de salaire
(alors que I'ancienne échelle zurichoise prévoit vingt-trois semaines).

Au cours de la premigre année de service, treize conventions collectives
de travail prévoient un droit au salaire d'an minimum 4 semaines. Elles
s’appliguent 2 533’700 travaillenrs, soit 52.54 % des travailleurs
assujettis. Parmi ces conventions collectives de travail, certaines pré-
voient une échelle différenciée durant la premilre année de service, par
exemple trois semaines les trois premiers mots, puis quatre semaines du
quatriéme mois au douziéme mois.

Les conventions collectives de travail prévoyant trois semaines lors de
la premidre année de service sont au nambre de trais’. Elles touchent
161'000 travaillenrs, soit 15.85 % de I'eosemble des personnes assu-
jetties,

Au cours de la cinquidme année de service, dix des seize conventious
collectives de travail mentionnées ci-dessus prévoient trois mois de
salaire, nne convention collective de travail moins de trois mois de
salaire’ et cing conventions collectives de travail plus de trois mois de
salaire'®. An cours de la vingt-et-unidme année de service, douze
conventions collectives de travail prévoient six mois de salaire et quatre
conventions collectives de travail plus de six mois'",

' 1l 'rgit des CCT de I'industrie du chocolat, de 'hétellerie et de la restauration et
des jardiniers de Ja Suisse allemande et du Tessin.

? 1l s'agit de la CCT de I'htelleric et de la restauration, qui prévoit uniquement deux
mois de salaire,

1 1.a durée varie de quatre A douze mois. La CCT qui prévoit douze mois indique que
le salaire est versé & 100 % pendant les six premiers mois, puis A 75 % du
septiéme au neuvidme mois et & 60 % du dixiéme av douxidéme mais.

' La CCT des bureaux d'architecture, d'ingénieurs et de planification recommande 3
l'employeur de tenir compte, afrés la vingtitme année, d'une plus longue durée des
rappons de wavail sans toutefois préciser la durée du droil au salaire aprés cette
géf‘lode. Trois CCT {dont celle du personnel bancaire ¢r celle des coiffeurs) fixent

ouze mois de salaire (parmi ces trois CCT, une prévoil 100 % du salaire pendant
Six .n;ois. 75 % du septifme au neuvitme mois et 60 % du dixizme au douziéme
mois).
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Onze conventions collectives de travail prévoient des prestations plns
étendues (le plus souvent, un régime d'assurance couvrant le salaire
durant 720 jours dans une période de 900 jours consécutifs, indé-
pendamment des années de service). Trois conventions collectives de
travail ne meotionnent rien ¢t dans ce cas, 3 notre avis, le régime 1égal
minimum s'applique.

On peut en conclure que, lors de la premi¢re année de service, les
conventions collectives de travail offrent, dans leur majorité, une régle-
mentation plus généreuse que celle prévue par la disposition légale. Il
en va différemment pour les années ultérienres, car les conventions
collectives de travail adoptent, pour la plupart, 1a durée du droit an sa-
laire des échelles bernoise ou biloise. On constatera également que
lorsqu'une convention collective de travail préveit la conclnsion d’une
assurance perte de gain en cas de maladie, tous les travailleurs, sans ex-
ception, sont avantagés par rapport A un systtme "d'échelle". L'as-
surance garantit un droit au salaire durant 720 jours dans une période
de 900 jours consécntifs, alors gue 1'échelle la plus généreuse gue nous
avons consultée prévoit un droit au salaire de douze mois au maximum.

5. Cooclusion

Comme nous pouvons le constater, le régime complémentaire est
souvent appliqué dans les-conventions collectives de travail. Les travail-
lenrs bénéficient ainsi, dans leur majorité, dun niveau de protection
plus élevé que celui prévu par la disposition 1égale.

1. LE CONTRAT-TYPE DE TRAVAIL (CTT) ET LE
REGIME COMPLEMENTAIRE

I. Remarque préllminaire

Un contrat-type de travail, 2 savoir le contrat-type de travail pour le
personnel professionnellement exposé aux radiations ionisantes, du 22
avril 1966, ne donne aucune indication sur le droit au salaire du
travailleur en cas de maladie.
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2. Clause relative 3 la durée du contrat

Un contrat-type de travail prévoit un droit au salaire de deux semaines
durant le premier mois de service et d'um mois du début du deuxi¢me 2
la fin du sixiéme mois de service. Ua contrat-type de travail prévoit
pour les trois premiers mois de service un droit au salaire de sept jours,
Les autres contrats-types de travail ne mentionneat pas le droit au
salaire lorsque les rapports de travail ont duré plus de trois mois. ls
reprennent pourtant pour l'esseotiel I'article 324a al. 1 CO, sans évo-
quer la clause des trois mois. Nous en avons déduit que ce dreit
commence donc dés le début des rapports de travail.

On peut donc en conclnre que les contrats-types de travail offrent une
protection plus étendue que celle prévue par la disposition 1égale.

3. <Clauses relatives aux causes d’empéchement

Quatre contrats-types de travail indiquent le service militaire et la
protection civile comme causes distinctes des autres causes d'em-
péchement. Un contrat-type de travail les assimile aux autres causes
d'empéchement. Ainsi, les contrats-types de travail, dans leur majorité,
offrent une protection plus étendue que celle prévue par la disposition
légale.

Aucun contrat-type de travail ne prévoit que la maladie et 1'accident
sont des canses d’empéchements distinctes. Certains contrats-types de
travail visent d’autres canses d'empéchement qui s’ajontent a celles de
'accident et de la maladie. Par exemple, le contrat-type de travail pour
le personnel soignant, du 23 décembre 1971, prend ensemble les
causes de maladie, d'accident, de grossesse, de couches, de service
militaire ou de protection civile obligatoire selon la législation fédérale,
de service féminin de Farmée et de service de la Croix-Rouge.
Concrétement, cela signifie'” qu'un travaillenr, dans sa premiére année
de service, qui awrait effectué un cours de répétition de trois semaines,
n'aurait droit & aucun salaire s'il tombait malade au cours de la méme
année de service. Sur ce point, les contrats-types de travail appliquent
donc strictement la disposition 1égale.

2 RS 221.215.328.4.

' Pour les partisans de la théorie du minimum de temps. Voir A ce propos le
chapitre II ch. I11.3.5.
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4, Clause relative 2 la durée du droit au salaire

Quatre contrats-types de travail prévoient un droit an salaire d’un mois
durant la premiére année de service'. Un contrat-type de travail pré-
voit, pour les trois premiers mois, un droit au salaire de sept jours et,
du quatriéme au douzieme mois, un droit au salaire de vingt-¢t-un jours
de travail. Deux contrats-types de travail ne dounent aucune indication
sur le droit au salaire durant la cinquieme année de service. Selon les
autres coutrats-types de travail, le droit au salaire varie entre deux et
six mois. Lors de la vingt-et-uniéme année de service, ce droit varie
entre quatre” et six mois. On peut en conciure que, durant la premigre
année de service, les contrats-types de travail offrent une protection
plus étendue que celle prévue par la disposition 1égale. Pendant les an-
nées ultérieures, la durée du droit au salaire se rapproche de celle
prévue par les échelles en vigueur.

5. Conclusion

Comme wous pouvons le constater, le régime complémentaire est
souvent appliqué dans les contrats-types de travail. Les travailleurs tou-
chés bénéficient ainsi, dans leur majorité, d'un nivean de protection
plus &levé que celui prévu par la disposition 1égale.

* Un de ces guatre contrats- de travail prévoit deux semaines le premier mois,
Ppuis un mois du deuxitme 2 la fin du sixitme mois de service,

1 s%lt du CTT pour le personnel des laiteries. A notre avis, une telle durée est

insuffisante, car elle se situe en-dessous de toutes les échelles appliquées par les
tribunaux.



DEUXIEME PARTIE

LA GARANTIE DU DROIT AU SALAIRE
ENTRE L’ASSURANCE-MALADIE
ET LE DROIT DU TRAVAIL



CHAPITRE IV

LE REGIME CONVENTIONNEL "DEROGATOIRE"
(ARTICLE 324a al. 4 CO)

I. LE SYSTEME

Le régime de l'article 324a alinéas 1 A 4 CO est de nature rela-
tivement impérative, c'est-3-dire que les parties ne peuvent y déroger
qu'en faveur du travailleur, soit en complétant le régime de base, soit
en accordant au travailleur des prestations au moins équivalentes 2
celles prévues par le régime de base. Dans ce demier cas, il ne s'agit
pins d'un "complément” A Particle 324a alinéas ! 4 3 CO comme nous
I'avons vu au chapitre précédent, mais d'vne dérogation & ces trois
alinéas.

Le Tribunal fédéral, dans un arrét du 20 mai 1970 en la cause Inzerillo
o/ Dietrich’, a précisé que Farticle 335 aCO était de droit impératif et
que les parties ponvaient convenir d'une réglementation différente 2
condition que le travailleur reclit des prestations équivalentes A celles
que lni garantissait le régime 1égal. Ce caractere relativement impératif
a é1é repris par l'article 324a alinéa 4 CO, qui stipule "guun accord
écrit, un contrat-type de travail ou une convention collective peut
déroger 4 l'obligation de l'employeur de verser le salaire dans la
mesure ol le travailleur recoit des prestations aw moins équivalentes &
celles que lui garantit la loi"%.

La notion d’équivalence n'est pas précisée par la loi, mais on peut
affirmer qu'un régime équivalent est réalisé lorsqu'il offre au tra-
vailleur au moins 12 méme protection que le régime 1égal’,

Dans la majorité des cas, ces accords déchargent i'employenr de
I'obligation de verser une rémunération en substituant A cetie dernidre
I'obligation de conclure et de financer partiellement ou totalement une
assurance destinée 4 couvrir la perte de salaire. Les risques assurés

' ATF 96 I1 133 ss.

2 JAR 1990, p. 175 (Tr. Prud. GE du 8.12.1989); JAR 1980, p. 216 (GGer. ZH
du 2.9.1974), :

? STAHELIN, p. 243 (N62); ZiNsL1, 1992, p. 120,
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comportent généralement la maladie et parfois la grossesse et
l'acconchement. Ce régime d'assurance prévoit souvent des prestations
inférieures 2 celles de la disposition légale (fixation dun délai de
carence, salaire octroyé inférieur & 100 %), mais versées pendant une
plus longue période que celle visée a l'article 324a alinéa 2 CO.

Pour juger de 1'équivalence, il fandra comparer, d'une part, le systéme
de l'article 324a alinéas 1 & 3 CO, qui prévoit le versement de 100 %
du salaire pendant un temps limité, dépendant de la durée des rapports
de travail et des circonstances particulidres et, d'autre part, le systtme
de l'assurance qui, indépendamment de la durée des rapports de travail
et des circonstances particuliéres, prévoit le versement d'un salaire
inférienr & 100 %, mais pendant une durée plus longue que le régime
de l'article 324a alinéas 1 2 3 CO“.

11 n'existe pas de recette miracle pour juger de l'équivalence on de la
non-équivalence des prestations, cela d'une part, parce que le régime
1égal n'est pas clairement défini (les juges appliquent, par exemple, des
échelles différentes) et qu'il peut varier selon les circonstances particu-
litres et, d'autre part, parce que I'équivalence peut éire réalisée de
différentas maniéres, comme nous le verrons nltériemement.

Dans ce chapitre, nous examinerons les conditioos d'applicatioo de
l'atticle 324a alinéa 4 CQ, c'est-a-dire du régime dérogatoire prévu
par cette disposition. Ces conditions consisient en une exigence de
forme et dans I'équivalence des prestations, notion qui suscite plusieurs
difficultés et controverses, Enfin, nous analyserons ce régime déro-
gatoire au travers des conventions collectives et des contrats-types de
travail,

II. LA FORME REQUISE

La forme écrite représente une des conditions de validité de 1'accord
dérogatoire au sens de l'article 324a alinéa 4 CQ®. Cet accord com-
porte généralement les éléments suivants: la part du salaire versé; le

4 BROHWILER, pp. 101-102 (N24a).

3 STAHMELIN, p. 240 (N55); KUBN 9/6.2.5, p. 2; STREIFF, p. 123 (N28); REHEINDER,
p. 350 (Nfa). (N55) P P (28)
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délai de carence peudant lequel le travailleur ne pergoit pas de salaire;
la durée des prestatious; le mode de financement des primes d'as-
surance.

I peut également renvoyer aux conditions générales de 'assurance ou 2
pn autre document dont le travailleur doit pouveir disposer eu tout
temps®.

A uotre avis’, lindication générale que le travailleur est assuré contre
la perte de gain en cas de maladie ne suffit pas. Le document écrit doit
préciser les prestations de l'assurance (délai de carence, pourceutage de
salaire assuré, durée des prestations, participation de l'employeur anx
primes d'assurance) pour que le salarié puisse les accepter en toute
connaissance de cause.

Lorsque l'exigence de forme n'est pas réalisée, le régime de base
s'appliquera et le travailleur pourra exiger le moutant de sou salaire
pendant la durée fixée par I'échelle applicable’. Dans ce cas, I'em-
ployeur devra restituer les éventuelles primes d'assurance indtiment

pergues’.

II1. LA NOTION D'EQUIVALENCE DES PRESTATIONS

I. Les éléments de 1'équivalence

Nous avons vu gue les parties peuvent déroger aux alinéas 1 4 3 de
T'article 324a CO en accordant au travailleur des prestations an moins
équivalentes. Pour juger de I'équivalence, le Tribunal fédéral'® a posé le
principe selon lequel il faut comparer les deux régimes, celui du Code
des obligatious et celui du droit des assnrances, par une appréciation

¢ AueerT, 1991, p. 119; JAR 1990, F 165 (Ch. d'Appel GE du 12.12.1988);
JAR 1983, p. 120 {ArbGer. ZH du 10.6.1981); JAR 'fg%o p. 218 {GGer. Z
du 2.9.1974;1; JAR 1982, p. 114 (AppGer. BS du 3.8.1981).

? Egalement celui d'AUBERT, 1991, p. 115.
® AUBERT, 1991, p. 123.
® JAR 1990, p. 166 (Ch. d'appel GE du 12.12.1988).

® ATF 9611 133 ss (amét Inzerillo ¢/Dietrich, du 20 mai 15970). Le TF y a truité
pour la premidre fois Ia question de savoir i les Barties pouvaient convenir d'une
réglementation différente de celle de 'art. 335 aCO A 12 condition que le travailleur
reglit des prestations au moins équivalentes & celles paranties par le régime 16gal.
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globale de lenrs avantages respectifs et établir, dans chaque cas
d'espice, si le second accorde an travailleur assuré, dans I'ensemble, des
prestations au moins équivalentes a celles que Ini garantit le premier".

Le Tribunal fédéral s'est exprimé comme suit: "Pour l'employé, le
systéme d'assuronce en cas de maladie o, sur le systeme légal, l'avantage
d'impliquer une répartition des risques et de garantir le paiement d'une
indemnité journaliére pour une période plus longue, indépendamment
de la durée de l'emploi. 1l sera manifestement préférable si la part du
salaire couverte par lindemnité journaliere garantit @ l'emplayé, pen-
dant sa maladie, les prestations indispensables & son entretien et 4 celui
des personnes & sa charge. Cette part devra étre proportionnellement
d'autant plus élevée que le salaire sera plus foible. Lorsque de tels
ovaniages sont accordés, ils justifient que l'employeur ne paie pas la
totolité des primes. On peut dés lars admetire, d'une facon toute géné-
rale et sous réserve d'une approximation nuancée dans les cas d'espéce,
qu'une assurance garantissant des indemnités journalidres égales & 60 %
du salaire pendant un an, si l'employeur paie la moitié des primes, peut
étre considérée comme U'éguivalent du salaire payé pour un temps rela-
tivement court selon l'article 335 CO...",

Selon cet arrét, les éléments essentiels de la notion d'égoivalence re-
posent sur:

- la participation de I'employeur aux primes d'assurance;

- la part du salairé converte par les indemnités journali¢res de l'assu-
rance;

- la durée de paiement des indemnités journalidres par l'assurance
(indépendamment de la durée de I'emploi);

- les circonstances particuli¢res (prestations indispensables A l'entretien
du travailleur et a celui des personnes 2 sa charge).

Ces quatres éléments sont cumulatifs, c'est-3-dire que si l'un d'eux fait
défaut, le régime conclu par les parties ne pent &tre considéré comme
-équivalent au régime légal.

Nons ajouterons encore & ces conditions le délai de carence. En effat,
une assurance pent intervenir dés que le cas de maladie se présente ou
prévoir on dé€lai d'attente. Ponr jnger de I'éqnivalence des prestations,
il convient de se demander si l'employeor a l'obligation de compléter

" VIRET, 1979, pp. 12-13 ; ATF 96 11 136-137.
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les prestations d'assurance pendant 1 délai d'attente ou si un délai de
carence est admissible (pendant lequel le travailleur ne sera pas indem-
nisé).

Dans son principe, 1'arrét du Tribunal fédéral® est aujourd'hui encore
d'actualité puisqu'il est souvent cité par les tribunaux et la doctrine®.
Dans les pages suivantes, nous étudierous les cing éléments relatifs 2
I'équivalence pour aborder ensuite la question, coutroversée, des deux
formes d'éguivalence.

1.1. La participation de l'employeur aux primes
d'assurance

La substitution d'un régime d'assurance 3 l'obligation de l'employeur
de payer le salaire en vertu de l'article 324a CQO ne doit pas se faire an
détriment du travaillenr. L'employeur doit donc participer équitable-
meut au financement de 'assurance. '

Le Tribunal fédéral a jugé gn'une participation de I'employeur an
moins égale & celle du travailleur pouvait étre considérée comme une
prestation équivalente 3 celle du salaire dd pendant le temps limité de
l'article 335 aCO si les autres conditions d'application étaient remplies,
toutes choses étant par ailleurs égales.

L'ancien article 130 alinéa 1 LAMA, abrogé aujourd'hui, prévoyait
également que l'employeur pouvait imputer les prestations d'assurance
sur le salaire di au travailleur empéché d'exercer soun activité pour
canse de maladie, 3 coundition que ce dernier f(t assuré auprés d'uuve
caisse reconnue et que l'employeur supportdt au moins la moitié des
contributions.

Cette participation de I'employeur était également expressément men-
tionnée dans nn avis de droit du 18 mars 1947 émanant de la Division
de justice dn Département fédéral de justice et police (DFIP), Cet avis
admettail de libérer I'employeur de l'obligation de payer le salaire dés
qu'il assumait la moitié des primes d'assurance et & condition que les
prestations d'assurance fussent suffisantes.

2 ATF 96 II 133 ss.

2 JAR 1990, }) 175 (Tr. Prud. GE du 8.12.1989); JAR 1983, p. 115 (ATF du
4.2.1982); JAR 1980, p. 218 (GGer. ZH du 2.9.1974); VireT, 1979, p. 12;
BERTHOUD, pp. 230 ss; AUBERT, 1991, p. 121,

* Vie économigque 1947, p. 270
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Le Tribunal fédéral, dans l'arrét Inzerillo c¢/Dietrich, a indiqué que
l'employeur qui paie la moitié des primes d'assurance fournit une
prestation équivalente 2 celle du salaire versé pendant le temps relati-
vement court de l'article 335 aCO. En supportant 'autre moitié des
primes, le travailleur finance les prestations qui Jui sont versées au-dela
du temps relativement court de I'article 335 aCO™, Cette régle relative
an financement des primes d'assurance est anjourd’hni admise antant
par la doctrine que par la jurisprudence’®.

1.2, La part du salaire couverte par les indemnités
jeurnalitres de t'assurance

La deuxiéme caractéristique propre 2 l'équivalence est le pourcentage
de converture du salairé par Passurance. Dans l'avis de droit du 18
mars 1947 précité", la Division de la justice du Département fédéral de
Jjustice et police considérait comme équivalent un systtme d'assurance
dont les prestations n'étaient pas inférieures 2 S0 % du salaire.

Dans une décision du 4 avril 1955", le Couseil fédéral a précisé que
Vindemnité journalitre devait couvrir an moins un quart du salaire
Jjournalier, mais qu'en principe cette limite se situait & la moitié du gain
journalier. Tl préconisait la prise en charge compléte des primes d'assu-
rance par l'employeur et la couverture du salaire 3 raison de 50 %.

En la cause Inzerillo ¢/Dietrich, le Tribunal fédéral a admis que la
conclusion d'wne assurance garantissant les indemnités jonrnalidres
égales 2 60 % dn salaire pendant un an réalisait en principe la condition
de I’équivalence. Aujourd'hni, la doctrine et la jurisprudence admettent,
vu I'évolution économique et sociale intervenue ces deux derniéres dé-
cennies, que les prestations d'assurance doivent couvrir au moins 80 %
du salaire du travaillenr'”,

Y ATF 96 11 133 ss.

6 RewRINDER, p. 354 (N36); STREWF, p. 121 (N24); Aumert, 1991, p. 122:
JAR 1990.g 175 (Tr. Prud. GE du 512 1939) JAR 1983, p. 114 (XTqu
4.2.1982), ot I'employeur paie les deux tiers de la prime.

T Vie économique 1947, p. 270.

'® DTAC vol. 3, pp. 50-51.

% REHBINDER, p. 354 (N36): BRUNNER/BOHLER/W 70 (N19); STREIFF,
E. 121 (N24); AuserT, 1991, p. 122: JAR1990 B 135 (Tr. Prud. GE du

.12.1989y; AR 1983, p. 114 &TF du 4.2.1982).
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1.3. Les circonstances particulidres

Dans ane décision du 20 juillet 19577, le Conseil fédéral avait préco-
nisé de tenir compte des circonstances particulidres lorsqu'il s'agissait
de branches économigues dont les ressources étaient limitées : "Le
champ dapplication d'une clause introduisant l'assurance-maladie ne
peut étre étendu quand l'indemnité jowrnaliére prévue est de beaucoup
inférieure A la moitié du salaire d'une journée, sauf sl s'agit d'une
branche économique dont les ressources sont himitées *.

Le Tribunal fédéral, en la canse Inzerillo c/Dietrich, a également tenn
compte de ia situation matérielle du travailleur et a implicitement admis
que les circonstances particnlidres devaient &re prises en compte pour
jnger de l'équivalence. Selon cet arrét, la part dn salaire couverte par
l'indemnité journaliere devrait garantir & I'employé les prestations
indispensables & son entretien et 4 celui des personnes & sa charge. Cette
part devrait étre d’antant plus élevée que le salaire est faible. On pour-
rait croire, i la lumidre de cet arrét, quune des conditions de
I"tquivalence est d'assurer au travaillenr un minimum vital.

. Ainsi, 2 notre avis, nne réglementation contractuelle qui institaerait des
taux d'indemnisation différenciés selon les années de service ne hearte-
rait pas l'exigence de I'équivalence?.

1.4. La durée de l'indemnisatlon

Le Tribunal fédéral, dans I'arrét précité®, a admis que les indemnités
journaliéres devaient éire versées pendant un an pour étre considérées
comme équivalentes au salaire dd pour ie temps relativement court
prévn par l'article 335 aCO (les antres conditions d'application étant
réalisées). Il parait étrange que le Tribunal fédéral n'ait pas repris la
durde prévue par 1a loi sur 1'assurance-maladie. En effet, deés ta révi-
sion de 1964, la durée de versement des indemnités est passée de 360
jours & 720 jonrs dans ane période de 900 jours consécutifs®. Aujour-
d’hui, la jurisprudence et la doctrine sont unanimes & reconnaitre cette
durée®, conformément & ce que prévoit la loi sur T'assurance-maladie®.

% DTAC vol. §, p. 106,

7 VIRET, 1979, p. 14, avec exemple.
2 ATF 96 I 133 ss.

¥ GREBER, 1982, p. 344.

# AusperT, 1991, p. 122, BiaUNNERfBUHLERfWAEBm. .70 (N19); SREIFF, p. 121
{N24); JAR 1990, %175 (Tr. Prud. GE du 8.12.1989), JAR 1983, p. 114
(ATF du 4.2.1982); BIM 1974, p. 251 {GSGer. BS}.
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Nous pensoas pourtant que les prestations de l'assurance-maladie
devraient étre servies uniguement jusgn'an moment ol 1'assu-
rance-invalidité verse une rente, mais an maximum durant 720 jours
dans I'espace de 900 jours consécutifs. A nofre avis, il n'est pas du res-
sort de Yassurance-maladie d'indemniser lincapacité de gain mais
uniquement les conséquences financidres d'une incapacité de travail®,
Ainsi, le colit de l'assurance serait moindre et encouragerait les
employeurs et les travailleurs a conclure nre telle assurance. Ces der-
niers seraient pourtant sensiblement désavantagés par rapport an
systéme actuel, En effet, les rentes de l'assurance-invalidité, méme
complétées par les prestations du 2e pilier, sont pour la plupart infé-
rieures & une indemnité journalid¢re garantissant le 80 % du salaire.

1.5, Le délai de carence

Lorsque les parties concluent une assurance perte de gain en cas de
maladie, l'assureur fixe généralement un délai d'attente de trois jours
au minimum. D&s lors, il convient de se demander si l'employeur a
l'obligation de compléter les prestations d'assurance pendant les trois
premiers jours ou s'il est libéré de cette obligation. En d'autres termes,
un délai de carence de trois jours durant lequel le travailleur ne regoit
aucun salaire est-il admissible ?

Nons illustrerons notre propos A 1'aide de quatre exemples par lesquels
le lecteur pourra se rendre compte que le travaillenr est parfois avan-
tagé par un systdme d'assurance alors que, dans d'autres situations, son
salaire est supérieur lorsque la disposition légale est appliquée. Le sys-
téme d'assurance que nous avons choisi correspond & une durée
d'indemnisation de 720 jonrs dans une période de 900 jours consécutifs,
un pourcentage de salaire assnré de 80 % et un délai de carence de
trois jours,

Exemples

1/ Un travailleur, dans sa deuxidme année de service, est malade
pendant denx moais. Selon I'échelle bernoise, il a droit 2 un mois de

™ Cela avssi bien pour Ja nouvelle loi (art. 72 al. 3 LAMal) que pour I'ancienne
(art. 12bis al. 3 LAMA).

* Voir chapitre X ch. L
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salaire. Le solde des jours de maladie ne sera pas indemnisé. Selon
Yancienne échelle zurichoise, il a droit A quatre semaines de sa-
laire. Le solde des jours de maladie ne sera pas indemnisé. Selon
I'échelle biloise, 1l a droit & deux meis de salaire et sera en-
tierement indemnisé,

S'il est assuré, le travailleur recevra, quel que soit son domicile en
Suisse, 80 % de son salaire pendant toute la durée de sa maladie,
excepté durant les trois premiers jours de maladie. D'autre part, il
conserve, au c¢as ol surviendrait une autre cause d'emp€chement,
un crédit de salaire non entamé?’.

Cet exemple montre que le systéme d'assurance présente pour le
travailleur des avantages certains. Toutefois, les travailleurs sou-
mis A léchelle biloise sont, dans cette hypothése concréte,
désavantagés en regard de la disposition légale. Ils recevront, en
effet, seulement 80 % du salaire et rien pendant les trois premiers
jours de maladie, alors qu’en I'absence d'un régime d'assurance ils
auraient recu 100 % du salaire pendant toute la durée de leur
empéchement.

2/ Un wavailleur, dans sa vingti¢éme année de service, tombe malade
pendant deux mois. Selon I'échelle bernoise, il a droit & six meis
de salaire & 100 %. Selon Yancieune échelle zurichoise, il a droit 2
vingt-deux semaines 2 100 %. Selon I'échelle biloise, il a droit a
cinq mois de salaire 3 100 %. Dans les trois cas de figure, il
recevra pendant les deux mois de maladie son salaire 3 100 %.

S'il est assuré, le travailleur ne recevia que 80 % de son salaire et
sera soumis & un délai de carence de trois jours. Il sera donc
désavantagé par rapport 2 la disposition 1égale.

3/ Un travailleur est malade deux jours (I’ancienneté ne joue ici au-
cun role puisque le droit au salaire ne peut &tre inférienr a trois
semaines). Selon la disposition de l'article 324a alinéa 2 CO et
toutes les échelles en vigueur, il sera indemnisé a 100 %.

Selon le systéme d'assurance, il ne recevra aucun salaire, puisque
I'assurance prévoit un délai d'attente de trois jours. Dans ce troi-
sitme exemple, le travailleur serait avantagé s'il n'était pas au
bénéfice d'une assurance perte de gain en cas de maladie.

¥ Voir chapitre I ch, I11.3.1,
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4/ Un travailleur, dans sa premidre année de service, est malade
pendant six mois.

Selon 1a disposition de l'article 324a al. 2 COQ, il sera indemnisé a
100 % pendant trois semaines et ne recevra aucun salaire par la
suite.

Selon le systtme d'assurance, il recevra 80 % de son salaire
peudant six mois, excepté pendant les trois premiers jours de sa
maladie. Dans ce dernier cas, le travailleur serait avantagé s'il était
an bénéfice d'une assurance.

On sait que la plupart des maladies ne sont généralement que de courte
durée®. Une statistique représentative de toute la Suisse, parue dans la
Feuille fédérale du 19 juin 1984 et portant sur 318000 cas d’absence
dues a la maladie et 4 Paccident, montre que les cas d'absence de pius de
soixante jours représentent 2.9 % de I'ensemble des absences et que les
absences de plus de 360 jours n'interviennent que dans un cas sur
mille®, Par rapport 2 V'ensemble dn personnel des entreprises inclus
dans la statistiqne (120'000 personnes observées pendant une période de
trois ans), ces chiffres sont respectivement de 1,74 % et 0.6 %o™.
Anssi, lorsque les parties prévoient un délai de caience, beaucoup de
travaillenrs, s'ils tombent malades pendant une courte période, sont
privés de salaire et désavantagés par rapport a la disposition légale du
Code des obligations. On peut dés lors s'interroger sur 'admissibilité
d'nn tel délai, vu le caractdre reladvement impératf de la disposition.
Cette dernidre ne devrait pas &tre appliquée an détriment de la majorité
des travailleurs. Ainsi, si 98 % des absences dues & la maladie étaient
inférienres & trois jours, il ne serait pas admissible de tolérer un délai
de carence de trois jours, pendant lequel le travailleur ne serait pas
indemnisé, puisque le caractere relativement impératif de la disposition
ne serait plns respecté, du moins dans une perspective collective. La
plupart des travailleurs seraieot, en fait, désavantagés par rapport a la
disposition 1égale.

Faute de statistiques plus précises sur la durée d'absence des travaijllenrs
en cas de maladie, nous ne pouvons apporter que quelques éléments qui
nous semblent étayer l'inadmissibilité du délai de carence.

Tout d'abard, comme nous 'avons dit ci-dessus, la plupart des absences
sont de courte durée. Anssi, A notre avis, un délai de carence va-t-il A
Fencontre dn caractére relativement impératif de l'article 324a

® Viret, 1979, p. 15.
 EF 1984 IT 628.
% EF 1984 11 628-629.
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alinéa 4 CO. Deuxiémement, l'employeur a la possibilité de mettre & la
charge du travailleur la moitié des primes d'assurance et de ne garantir
au travailleur que 80 % de son salaire. Cette charge financidre et la
réduction du pourcentage de salaire, que le travailleur n'a pas a sup-
porter en I'absence d'un régime d'assurance, out leur corrolaire dans le
versement des prestations d'assurance pendant une durée plus longue
que celle prévue a l'article 324a alinéas 1 4 3 CO. Le travailleur ne
devrait donc pas subir encore un troisiéme inconvénient Lié au délai de
carence, sinon le caractére relativement impératif de I'article 324a
alinéa 4 CO ne serait plus respecté. Enfin, dans le cas des assurances
obligatoires visées a l'article 324b CO, l'employeur a l'obligation de
verser, pendant le délai d'attente de l'assurance, quatre cinquidmes an
moins du salaire™. D2s lors, comme les articles 324a et 324b CO
forment un tout, I'on constituant simplement un cas patticulier par
rapport a I'autre, 1a méme logique devrait étre appliquée dans le cadre
des deux dispositions.

En cas de délai d'attente fixé par l'assurance, l'employeur a donc, 2
notre avis, l'obligation de verser au minimum quatre cinquiemes du
salaire pendant le temps limité de 1'article 324b alinéa 1 CO, méme si
les prestations de l'employeur sont trés généreuses (par exemple, s'il
paie la totalité des primes d'assurance). 1 fant, en effet, toujours garder
en mémoire que la plupart des absences sont de courte durée et qu'ainsi
l2 plupart des travailleurs risquent d'étre désavantagés par rapport a la
disposition 1égale. Le désavantage que subirait un travailleur, au sens de
l'article 324a alinéa 4 CO, doit rester une exception, car cette
disposition est de nature relativement impérative, c’est-2-dire qu'il n'est
pas possible d'y déroger au détriment du travailleur. D'autre part, le
but premier des articles 324a et 324b CO est d'assurer une protection
au travailleur empéché d'exercer sa prestation, lui permettant ainsi de
maintenir son niveau de vie sans étre pénalisé par un empéchement qui
n'est paz dil 4 sa faute. Dans ce contexte, un délai de carence le mettrait
dans une situation difficile. Le travajllenr serait aimsi doublement
pénalisé, d'une part par sa maladie, d'autre part parce qu'il devrait
réduire son nivean de vie alors qu'il n'a commis aucune faute.

7 Art. 324b al. 3 CO.
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2. L'équivalence abstraite et concréte des prestations

Nous avons vu que certains travailleurs pouvaicot étre avantagés par la
conclusion d'une assurance d'uve indemnité journalitre, alors que d'an-
tres, au contraire, préféreraient étre soumis au régime l€gal. Nons
présentons ci-dessous deux exemples qui illustrent cet état de fait et qui
nous permettront de préciser les notions d'équivalences abstraite et
coocrete des prestations.

Exemples

1/ Soit un salarié X, dont le contrat de travail prévoit, en cas d'empé-
chement de travailler dfi 3 nne maladie, une indemnité journalidre
couvrant son salaire 4 raison de 80 % dés le premier jour, versée
pendant 720 jours dans nne période de 900 jours consécutifs. Les
primes de I'assurance sont payées par moitié par I'employeur, par
moiti€ par le travailleur. Ce dernier tombe malade pendant une
semaine dans sa premitre année de service et est empéché de
travailler.

Selon le régime Iégal (article 3242 alinéa 2 CQ), le salarié a droit
A son salaire & 100 % pendant la semaine de maladie.

Selov le régime conventionnel, il doit se contenter de 80 % de son
salaire pendant la durée de sa maladie. Il sera donc désavantagé
par rapport 2 la disposition Iégale.

2/  Soit la méme donnée que dans l'exemple 1/, mais le travailleur est
malade dans sa vingti¢me année de service pendant trente jours,

Selon 'échelle bernoise, il a droit 2 six mois de salaire & 100 %.
Selon T'ancienne échelle zurichoise, il a droit 2 vingt-deux
semaines A 100 %. Selon I'échelle baloise, il a droit & cinq mois de
salaire 2 100 %. Selon les trois échelles, il recevra pendant les
trente jours son salaire A 100 %.

Selen le régime conventionnel, il doit se contenter de 80 % de son
salaire pendant la durée de sa maladie. Il sera donc désavantagé
par rapport & la disposition 1égale.

La question est donc de savoir si ¢ régime conventionnel, dans ces deux
cas d'espece, est I'équivalent du régime Jégal.
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La premitre conception, qualifiée d'abstraite, consiste & considérer
l'équivalence entre le régime 1égal et le régime conventionnel d2s que
certaines conditions théoriques sont réalisées, a savoir la participation
de l'employeur sux primes d'assurance, un certain pourcentage de
salaire couvert par l'assurance et une durée des prestations d'assurance
suffisante.

La seconde conception de l'équivalence, qualifiée de concrdte, est
réalisée lorsque, dans chaque cas d'espece, les prestations d'assurance ne
sont pas inféreures au salaire que le travailieur aurait pu réclamer en
vert de Varticle 324a CO.

A l'appui de la premitre conception, on pent soalenir que la présence
de l'article 324a alinéa4 CO n'a de sens gque si elle autorise une
dérogation an régime de base en instaurant un régime prévoyant des
prestations parfois inférieures an minimum légal, mais, d'une maniére
générale, équivalentes A celui-ci. C'est & cette conclusion gu'est parve-
nue la jurisprudence. Dans l'arrét lnzerillo ¢/ Dietrich®, le Tribunal
fédéral a considéré comme équivalente au régime de base de l'article
335 aCO, l'obligation, pour l'employenr, de financer la moitié des
primes d'une assurance garantissant, en cas d'incapacité de travail, le
60 % du szlaire pendant un an. Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que
'équivalence requise n'était qu'abstraite. Cette maniére de voir a été
confirmée par la suite™, sans que l'article 324a alinéa 4 CO vienne
modifier les principes découlant de 1'article 335 aCO.

On rencontre parfois, dans la doctrine et la jurisprudence, d'antres
propositions destinées 2 mesurer 1'‘équivalence des prestations. Ainsi,
pour STREIFF*, lorsqu'on se trouve devant des cas oil le juge peut se
demander si le régime dérogatoire est équivalent au régime 1égal, la
meilleure maniére d'apprécier 1'équivalence est de comparer les primes
payées par l'employeur avec les primes qui auraient dii 8tre payées

% ATF 96 11 137.

81 1982, pp. 574 ss (ATF du 4.2.1982); JAR 1990, f 175 (Tr. Prud. GE du
8.12.1989); JAR 1980, p.216 (GGer. ZH du 2.9.1974). Contra: SCHWEIN-
GRUBER, pp. 92-93 (N8), qui dit gue le Conseil national, dans ses travaux (BOCN
1969, pp. 459-460), a biffé les mots "dans son ensemble” contenus dans le
message du Conseil fédéral (qui disposait qu'un accord écrit, un contrat- de
travail ou une convention collective de travail pouvait déroger & 'ant. 324a CO a
condition d'accorder, dans son ensemble, des prestations au moins équivalentes,
FF 1967 II 446). SCHWEINGRUBER en conclut que 1'éguivalence doit étre considérée
individuellement et dans ch cas de maladie. A notre avis, dans ce cas, la
disposition de l'art. 324a al. 4 CO n'aurail plus de sens, ainu'squ'ellv.z- ne dérogerait
plus & l'art. 324a al. | 4 3 cornme le prévoit Je texte légal ("... pent déroger aur
présentes dispositions..."}, mais qu'elle ne ferait que compléter (sans y déroger) les
prestations prévues a ces trois alinéas.

3 STREIFF, p. 121 (N24).
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pour que les travailleurs regoivent les prestations du régime de base.
Lorsque les premigres sont supéricures aux secondes, I'équivalence doit
&tre admise. Dans le cas countraire, 'employeur doit compléter les pres-
tations d'assurance pour qu'elles correspondent aux prestations légales,
ceci pendant le temps limité de 1'article 324a CO. A aotre avis, cette
réglementation proposée releve de I'éqnivalence concréte et n'est pas A
retenir.

Dans le méme ordre d'idée, un amrét du Tribunal des Prud'hommes de
Gendve du 16 novembre 1989* indique qu'une conception coocréte de
I'équivalence doit étre admise si I'employeur ne paie que la moitié des
primes d'assurance. En revanche, une conception abstraite de I'équiva-
lence doit &tre prise en considération si 'employeur assume seul le
financement des primes. Selon nous, I'dqnivaleoce doit se mesuorer
compte tenn de Ja situation propre a chaque salarié et non pas en fooc-
tion de celle des salariés eo général dans l'entreprise, sans que cela se
traduise par une équivalence concrdte des prestations™. 11 n'est done pas
exclu que, dans certains cas de maladie, le travaillenr soit moins bien
traité que si le régime 1égal avait été appliqué”. 1l est pourtant plus
important de considérer I'ensemble des prestations sur lesquelies le
travailleur peut compter au début des rapports de travail pour juger de
I'équivalence des prestations™.

3. Cobpclusion

Compte tenu du libellé plus large de Varticle 324a CO (par rapport 3
Tarticle 335 aCQ) et de I'évolution’ économique et sociale intervenue
ces deux derniéres décennies, le régime dérogatoire devrait &tre consi-
déré comme au moins £quivalent au régime 1égal lorsque 1'employeur
finance, en contribnant ponr moiti€ aux primes d'assurance®, 80 % du

¥ JAR.1990, p. 166 (Tr, Prud. GE du 16.11.1989),

% AUBERT, 1991. pp. 121-122; STREIFF, pp. 120-121 (N24); REHBINDER, p. 352
EN36); STAHELIN, p. 243 (N62), BROHWILER, p. 102 (N24b); JAR 1980, p. 216
GGer. ZH du 2.9.1974).

37 ZINsLL, 1992, p. 130; STAHELIN, p. 243 (N62).

38 STAHELIN, R 243 (N62); ZiNsLL, 1992, p. 130; dans ce sens également, KAUER,
p. 72 . DTAC vol. 5, p. 107 (décision dv Conseil fédéral du 20.7.1957).

* Faute de quoi le poids principal de la couvertare de la perte de gain repose sur le
travailleur, Certaines conventions prévoient le paiement des primes d'assurance i la

charegc de l'employeur jusqu'd concurrence d'un certain pourcentage du salaire. Le

sysiéme, 3 notre avis, est dangereux pour l'employeur car, en ¢as de hausse des



REGIME CONVENTIONNEL “OEROGATOIRE” 117

salaire pendant 720 jours sur une période de 900 jours consécutifs®. En
cas de délai d'attente, 'employeur a, & notre avis, l'obligation de verser
au moins quatre cinquiémes dn salaire.

4. Non-équivalence des prestatlons

L'éguivalence des prestations est une des conditions de validité maté-
rielle du régime dérogatoire de l'article 324a alinéa 4 CO. Lorsque
celle-ci n'est pas rfalis€e, l'obligation de verser le salaire selon
l'article 324a alinéas 1 & 3 CO (régime de base) renait™. L'employeur
devra restituer les primes d'assurance indiment pergues®. 11 conviendra
également de déduire les prestations d'assurance du salaire versé par
lI'employeur, afin de prévenir un enrichissement du travailleur.

Comme exemple de non-équivalence, on peut citer un degré de cou-
verture du salaire assuré insuffisant”, un délai de carence®, des primes
3 la charge du travailleur* ou encore une réglementation éguivalente
plus généreuse pour une caunse d'empéchement qui remplacerait 1'obli-
gation légale de verser le salaire pour une autre cause d'empéchement®.
Ainsi, par exemple, la conclusion d'une assurance prévoyant le verse-
ment du salaire 3 100 % dés le ler jour de maladie pendant 720 jours
ne peut remplacer l'obligation de 'employeur de compléter les alloca-
tions pour perte de gain en cas de service militaire.

Relevons enfin que ce n'est pas la conclusion d'une assurance jugée
équivalente qui libére 'employenr, mais seul le versement effectif, par
l'assurenr, des prestations assnrées*,

rrimcs d'assurance, |'équivalence pourrait ne plus &tre admise (si 1a participation de
'employeur devenait inférieure 4 50 % de la prime d'assurance).

* Comme le prévoil la LAMal & son art. 72 al. 3.

' AUBERT, 1991, p. 123; ATF 96 II 138; ZinsLy, 1992, p. 135.

2 AUBERT, 1991, p. §23.

* AUBERT, 1991, p. 123, aver de nombreuses références.

“ ATF 9611 138,

* A notre avis. Voir également JAR 1990, p. 168 (Tr. Prud. GE du 16.11.1989),
ob le délai de carence de 14 jours a & jugé inadmissible et JAR 1982, p. 117
(GSGer. BS du 13.10.19812, ol le délai de carence de 60 jours a été éga%cmem
considéré comune inadmissible.

*¢’ REHBINDER, p. 353 (N36).

“’ REHBINDER, p. 349 (N31); ZINsLt, 1992, p. 133.

*® GLoOR, p. 176, avec références.



CHAPITRE V

L'ASSURANCE-MALADIE SELON LA LAMal

1. REMARQUES PRELIMINAIRES

Une des fonctions de l'assurance-maladie est de verser a 'assuré, lors-
quiil tombe malade, un revena de substitution, qui lui permet, dans la
plupart des cas, de maintenir partiellemeat cu intégralemeat soo ni-
veau de vie antérieur. 1 n'existe, dans notre pays, aucune obligation de
couvrir un tel risque en councluant uve assarance d'une indemnité
jourpaligre avprés d'un assureur-maladie. La conclugion d'ane telle
assurance est envisagée implicitement 2 l'article 324a alinéa 4 CQ, Les
parties ont ainsi la possibilité, par un accord &crit, un contrat-type on
une convention collective de travail, de préveir un syst2me d’assurance
accordant au travailleur des prestations au moins équivalentes a celles
prévues par le régime 1égal. Beaucoup de conventions collectives ins-
tituent un tel systéme, qui permet au travailleur d'8tre assuré durant
une plus longue durée que celle prévue par le régime 1€gal et qui ne fait
pas dépendre le dreit au salaire de la nature do contrat (contrat concly
pour plus de trois mois oa ayant duré plus de trois mois). Lorsque 1'as-
surance verse ses prestations, l'employeur est libéré de son obligation
de payer le salaire selon l'article 324a CO, si le régime d'assuorance est
considéré comme équivalent an régime légal.

Dans cette deuxiéme partie, nous analyserons le régime de I'assurance
d'ane indemnité journalitre en cas de maladie, Nous étudierons, dans le
présent chapitre, I'historique de I'assurance-maladie, plus particu-
litrement de l'indemnité journaliere. Nous décrirons ensuite quelques
caractéristiques de l'assurance qui, 4 notre avis, aident 3 comprendre le
fonctionnement de 1’assurance perte de gain en cas de maladie. Par la
suite, nous nous interrogerons sur l'assurance d'une indemnité jour-
naligre, qui touche a la fois le droit du travail et celui des assurances.
Dans le chapitre VI, noas ferons une bréve incarsion dans ie monde de
l'assurance-maladie privée. Enfin, nous terminerons cette deuxidme
partie par I'étude du régime conventionnel "dérogatoire” dans les con-
ventions collectives et les contrats-types de travail (chapitre VII).
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II. HISTORIQUE

1. Des origines au rejet de la loi Forrer

La maladie s'attaque indifféremment & toutes les couches sociales de la
population, aux hommes et aux femmes, & toutes les trancbes d'ige de
l'espéce humaine. Elle entraine géuéralemeut des frais importants
découlant des soins au malade et, en cas d'incapacité de travail, une
perte de salaire ou de gain'. Trés 6t déja, les hommes out éprouvé le
besoin de se grouper pour s'eutraider. Les premi¢res mesures d'aide
aux malades émanérent d'institutions privées. Ces instiutions reposaient
sur I'idée d'utilité publique’. Au Moyen-Age, ce fureut les confréries et
les corporations qui portérent secours aux malades. A titre d'exemple,
en 1328, 2 Paris, les ouvriers, maitres et compagnons des fourreurs de
vair recevaient trois sols pendant la maladie, trois sols pendant la con-
valescence et trois sols pour reprendre force afin de se remettre au
travail. Les cotisations étaient prélevées sur les salaires par le maitre.
Parfois, ceux qui n'avaient pas travaillé assez par manque de travail
étaient exonérés de la cotisation hebdomadaire’. Par la suite, de nom-
breuses sociétés de secours virent le jour’,

Au début du XIXéme sidcle, les premifres caisses-maladie furent
fondées, parmi lesquelles la caisse-maladie de I'entreprise Escher-Wyss
3 Zurich en 1838 et la caisse-maladie "Neumiiuster” & Zurich en 1840,
qui fut la premiére caisse ouverte’. Dans la seconde moitié du XIXéme
siécle, sous l'influence de 1'évolution industrielle et sociale, plusieurs
autres caisses apparurent®. Elles preuaient la forme d'associations
mutuelles d'assurance, mais présentaient un grand défaut: leur activité

! Le systéme de sani¢ en Suisse coltait, en 1990, environ 25 milliards de francs, ce
uj représentait 7.4 % dy fmdull national brui (RicHNER, 1991a, p. 495; ZmsLi,
992, p. 1). I employait 215000 personnes (RICHNER, 1991b, p. 6). Les cofits

li€s aux dépenses des caisses-maladie s'élevatent A 12.2 milliards (Statistik tber die

Krankgnverslcm, vora Bund anerkannte Versicherungsu'ag‘%er. Einnahmen,

Auspaben und enpflegekosten 1966-1990, OFAS, Bemne 1992).

MAURER, 1982, p. 545.

Grau, p. 2.

BAILLY/BRIDEL/PERIAT, p. 32.

Concerdat des caisses-raladie svisses, p. 14. Grau (ﬁ. 3) mentionne déja la
création en 1560, 4 Luceme, de la caisse-maladie de "Confrérie des vieux
gargons”. Dans ses statuts, on y lisait qu'un malade avait droit & 3.5 Pfennigs, mais
gﬂue "si notre Seigneur l'aide au point qu'il recouvre lo samté er peut travailler” il

vait les rembourser. 3'il €tait longtemps malade, on lui prétait sous cantion. $'i]
mourzit, la succession devait rembourser.

¢ Voir chapitre | ch. I1.1.2.

LI T
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se limitait & un espace limité (soit & une entreprise, soit & une région) et
leurs membres devaient trouver une antre possibilité d'assorance
lorsgu'ils changeaient d'entreprise ou de lien d'habitation’. Afin de
corriger cette lacune, les "Minnerkrankenvereine” de Riiti, Wald et
Wetzikon, dans 1'Oberland zurichois fondérent, en octobre 1876, une
association pour le libre passage entre les caisses-maladie du canton de
Zurich®. 11 s'agissait d'un regroupement qui permettait 2 ['assuré de
saffilier sans difficulté 2 une autre caisse-maladie en cas de changement
de domicile. Cette initiative fut suivie en 1885 et 1887 par des projets
semblables dans les cantoas de Thurgovie, de St-Gall et d'Appenzell’.
Parallélement A ces ententes régionales et locales, les caisses-maladie
d'entreprises dEscher-Wyss & Cie 2 Zurich et de la fabrique de ma-
chines-outils Qerlikon foadérent, en 1885, wne fédération de libre
passage entre les caisses-maladie suisses d'entreprises. Elle re%roupait
six caisses actives dans le canton de Zurich et en Suisse orientale’.

Au cours du XIX2me siécle, I'Etat commenga également A s'occuper de
I'assurance-maladie. Plusieurs cantons, parmi lesquels ceux de Zurich,
Schaffhouse, Argovie, Soleure, Lucerne et St-Gall, arrétdreat des
dispositions concernant Jintroduction et l'encouragement de l'assu-
rance-maladie, soit en prévoyant la créatioa de caisses-maladie
publiques, soit en subventionnant les caisses-maladie existantes!'. Mal-
gré ces réglementations cantooales, I'assurance-maladie ne fit guére de
progrés jusqu'au début du XXeme siecle™. '

C'est au moment ol I'on voulut remplacer les dispositions 1égales sur la
responsabilité des entreprises de chemins de fer et de navigation et des
propriétaires de fabriques par une assurance obligatoire contre les acci-
dents que le Conseil fédéral, allant au-deld du cadre qui lui avait été
assigné”, proposa, dans son message du 28§ novembre 1889", d'ancrer

! Concordat des caisses-maladie suisses, p. 14.
¥ Concordat des caisses-maladie suisses, p. 15,
* Ibidem.
19 Ibidem.
"' Ibidem.

'? La constitution fédérale de 1848 et celle de 1874 ne contenaient aucune atiribution
de compétence A la Confédération en matidre d'assurances sociales. 11 convieat
pourtant de relever l'importance de 'art. 34 al. 1 de la constitution de 1874, gui
contient en germe les bases du systéme des assurances sociales de '€poque mo-
deme. Il dispose que: “la (;.;y’!derarian a le droit de stamer des prescriptions
uniformes sur ke travail des enfanis dans les fabrigues, sur la durée du travail qui
potirra ¥ étve imposée aux adultes, ainsi que sur la protection & accorder aux
ouvriers contre l'exercice des indusiries insalubres et dangereuses”.

3 Suite & 1a motion KLEIN (FF 1886 II 665 ss).
" FF 1890130955 et 325.
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dans la Constitution le droit pour la Confédération de légiférer aussi
bien en matitre d'accidents qu'en ce qui conceme l'assurance-maladie.
Cette proposition fut suivie et, le 26 octobre 1890, un nouvel article
34bis fut accepté 4 une forte majorité (283°228 oui contre 92200 now;
senls Je canton du Valais et le demi-canton d'Appenzell-Rh. int. refuse-
rent le nouvel article, alors que 18 cantons et 5 demi-cantons s'en
déclardrent partisans'). La teneur de cette disposition, toujours en vi-
gueur, est la suivante:

"La Confédération introduira, par voie légisiative, l'assurance en
cas d'accident et de maladie, en tenant compte des caisses de se-
COUTS existantes.

Elle peut déclarer la participation & ces assurances obligatoire en
général ou pour certaines catégories déterminées de citoyens.”

La Confédération recevait ainsi, pour la premiére fois, la compétence et
la mission d'édicter des lois en matiére d'assurances sociales. En 1891,
le Conseil fédéral envoya une dé)égation en Allemagne et en Autriche
pour y étudier 1'assvrance en cas de maladie et d'accidents et chargea le
conseiller national Forrer de rédiger les projets de loi. Sur cette base,
le 21 janvier 1896, il adressa un message 3 I'Assemblée fédérale et lui
soumit deux projets de 10i concemant 1'assurance contre les maladies et
les accidents’®. L’Assemblée fédérale transforma profondément les deux
projets et les réunit en un sewl, anquel elle ajouta une troisidme partie
comsacrée A l'assurance-militaire.

Le Parlement adopta la loi le 5 octobre 1899". Celle-ci prévoyait une
affiliation obligatoire en c¢as de maladie et d'accident pour tous les tra-
vailleurs dépendants 3gés de plus de 14 ans, & condition que leur salaire
annue] ne dépassit pas fr. 5'000.-. Elle devait couvrir les frais médi-
caux et garantir une indemnité journalitre représentant 60 % du
salaire, des le troisiéme jour, }s)endant une année. Lors de la votation
référendaire dn 20 mai 1900, la loi fut rejetée par le peuple par
341'914 voix contre 148'035.

* FF 1896 I 128.

'® FF 18961 127 ss _(message et apercu des travaux préparatoires), 376 ss (projet
de loi) ainsi que FF 1906 V1 213 ss (apergu historique?

" FF 1899 LV 1051 ss (loi fédérale sur_l'assurance contre les maladies et les
accidents, et sur l'assurance militaire, du 5 octobre 1899).

% C'est cantre Ie caractéte c:g;i!gaoire de V'assurance-maladie, dent I'exécution aurait
€t€ gérée par des caisses-maladie en partie publiques, créées par les cantons, que
l'opposition s'est surtout mobilisée URER, 1982, p. 560),
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2. La LAMA de 1911 et sa révision en 1964

Aprés Téchec de la loi Forrer, le Conseil fédéral, ensuite de
nombrenses requéles el interventions et une eoquéte statistique sur les
sociétés mutuelles de secours”, fut chargé de préparer un nouveaun
projet de loi sar I'assurance en cas de maladie et d'accidents™. Celni-ci
fit l'objet d'un message daté du 10 décembre 1906”. Aprés maintes
délibérations, les Chambres adoptdrent la loi sur I'assurance en cas de
maladie el d'accidents (LAMA) le 13 juin 1911. Une demande de
référendum fut & oouvean déposée, sur quoi le peuple adopta le projet
de loi, le 4 février 1912, A une faible majorité (287'565 oni contre
241416 non).

Dans cette loi, les éventualités maladie et accident €taient presque tota-
lement séparées. La portée de l'assurance-maladie (LAMA I), entrée en
vigueur le ler janvier 1914, était sensiblement réduite par rapport 2 la
lex Forrer. La loi n'institnait plus l'assurance-maladie obligatoire, mais
se limitait 8 prévoir le subventionnement des caisses-maladie reconnues,
lesquelles devaient observer des conditions minimales. Les indemnités
journaliéres n'étaient plus fixées en pourcentage du revenu pour les
salariés, mais devaient ére an minimum d'vn franc par jour en cas
d'incapacilé totale de travail.

Aprés 1'échec de plusieurs projets de réforme (1921 et 1954)2, le Con-
seil fédéral proposa de nouvelles modifications dans son message du 5
juin 1961, complété par un autre du 16 novembre 19622, Celles-ci
furent adoptées le 13 mars 1964. 11 s'agissait 13 de la premi&re grande
transformation que la LAMA | ait connoe depnis son adoption en 1911,
Greber® décrit les améliorations importantes de la révision de 1964 et
mentionne, entres antres, l'allongement de la durée des indemnités
journaliéres (720 jonrs dans l'espace de 900 jours consécutifs™) que
concrétisérent, le 15 janvier 1963, les articles 27 et 28 de l'ordonnance

'* BONER/HOLZHERR, p. 6.

0 Le titre relatif A Iassurance militaire n'ayant pas donné lieu 2 contestation (FF 1900
1T 409 ss), l'Assemblée fédérale le détacha de I'ensemble du projet et adopta, le 28
juin 1901, la nouvelle loi sur I'assurance militaire, qui entra en vigueur le ler
Janvier 1902 (RO 18 734 ss).

% FF 1906 V1 213 ss (message) et 363 ss (projen).

2 ACHERMANN, p. 54.

B FF 1961 1 1425 55 et FF 196211 1252 ss, Pour plus de détails sur Uhistorique,
voir GREBER, 1982, p. 342, et MAURER, 1982, p. 587.

¥ GreBER, 1982, pp. 343 ss.

5 Avanl la révision, celles-ci étaient limitdes 2 18C jours dans I'espace de 360 jours
consécutifs. Le montant minimum passa de Fr. 1.- 3 Frs. 2.- (ACHERMANN, p. 54).
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Iii LAMA sur I'étendue du droit 2 I'indemnité journaliére {(article 27)
et sur l'assurance d'une indemnité jonmnalitre différée (article 28).

3. Les tentatives avortées de révision en 1974 et 1987

Malgeé cette révision, le systeme de l'assurance-maladie restait consi-
déré comme insuffisam; les tentatives de révision se poursujvirent. Le 3
janvier 1970, le Parti socialiste suisse déposa nne initiative visant
I'adoption d'un nouvel article 34bis de la Constitution. Ce dernier pré-
vOyait, entre auires, une assurance perie de gain s'élevant & 80 % an
moins du revenu réalisé précédemment. Pouc les personnes sans activité
lucrative, les prestations devaient étre an moins égales gux indemnités
journalidres de 1'assurance en cas d'invalidité et financées par des con-
tributions de la Confédération, des cantons et des assurés. Pour les
personnes exergant nne activité lucrative, I'employeur devait zgrendre a
sa charge la moitié au moins de la cotisation des travailleurs™. Ensuite
de cette initiative, le Département fédéral de I'intéricur désigna, le 11
février 1972, une commission d'experts. Cetie dernidre élabora l¢ mo-
dele de Flims, rapport qui prévoyait, entre autres, une assurance d'une
indemnité journaligre obligatoire pour Jes salariés et certains groupes
professionnels d'indépendants. L'assurance était facultative pour les
autres personnes et pour le domaine des prestations qui n'était pas
couvert par l'assurance obligatoire. Les indemnités journaliéres
devaient &tre versées aux salari€s en cas d'incapacité de travail d'au
moins 50 %; leur montant devait étre égal aux indemnités journalidres
versées par l'assurance-accidents (LAMA 1I). Le financement devait
provenir 3 parts égales des cotisations des salariés et des employeurs”.

L'Assemblée fédérale adopta, le 22 mars 1974, un contre-projet, ins-
piré du modele de Flims, dans lequel l'obligation d'assurance d'une
indemnité journaliére pouc les salariés fut reprise. La Confédération ou
les cantons pouvaient étendre l'assurance obligatoire 3 d'autres ca-
tégories de la population. L'assurance était financée, 3 parts égales, par
les cotisations des salariés et de 'employeur™. Le & décembre 1974, le
peuple rejeta 1'initiative du parti socialiste par 1'007'271 voix contre
383'029 et le contre-projet par §78'957 voix contre 458'008.

6 FF 1973 1 908 ss (message) et 925 ss (rapport).
" Pour plus de précisions sur le projet, voir GREBER, 1982, pp. 346 ss.
™ FF 1973 1 948-949.
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Aprés cet échec, on en revint A l'idée d'une révision partielle de la
LAMA. Une commission d'experts fut nommée en 1976 et remit son
rapport le 5 juillet 1977. Sur la base des propositions des experts, le
Département fédéral de l'intérieur élabora un avant-projet et le soumit
a consultation. Au vu des résultats encourageants, le Conseil fédéral
présenta aux Chambres un projet de révision partielle de la LAMA, le
19 aoht 1981%. Selon ce projet, l'affiliation 2 l'assurance d'indemnités
joumali&res était obligatoire pour tous les salariés occupés en Suisse et
ne bénéficiant pas d'une rente de vieillesse AVS (article 40a
alioéa ] LAMM)™. L'indemnité joumnalidre éfait allouée dés que
l'assuré présentait une incapacité de travail de 50 % av moins {arti-
cle 40e alinéa 1 LAMM). Elle s'élevait - en cas d'incapacité totale de
travail - 2 80 % du gain assuré. En cas d'incapacité partielle, l'indem-
nité était réduite proportionnellement (article 40f alinéa 1 LAMM).
Le montant maximum assuré était en principe le méme que celui de
l'assurance-accidents et était défini plus tard par ordom-nance™. Sauf
convention contraire, les indemnités étaient servies d2s le trente-et-
uniéme jour suivant le début de l'incapacité de travail. Pendant le délai
d'attente, 1'employeur devait verser 80 % du salaire sur la base de
l'article 324b CO. Les indemnités étaient versées pendant 540 jours au
plus lorsque l'incapacité de travail ne subissait pas de modification
notable, le délai d'attente &tant imputé sur cette durée. Le droit prenait
fin lorsque 1'assuré recouvrait plus de 50 % de sa capacité de travail,
en cas d'ouverture du droit & une rente de vieillesse AVS ou en cas de
déces.

Selon l'article 40h alinéa 4 LAMM, l'assuré avait droit, A 'expiration
des 540 jours, A une indemnité journalidce réduite peadant 180 jours au
plus lorsquil ne recevait pas une rente de l'assurance-invalidité, mais
remplissait les conditions d'obtention des prestations de cette assurance
et s'était annoncé pour les recevoir. Cette indemnité s'élevait, en cas
d'incapacité totale de travail, 3 40 % du gain assuré pour les personnes
seules et 2 50 % pour celles qui avaient une obligation d'entretien. En
cas d'incapacité partielle de wravail, ladite indemnité était réduite pro-
portionnellement. Cette seconde durée d'octroi des prestations était
censée compenser l'abseuce provisoire de prestations de l'assu-
rance-invalidité®,

* FF 1981 If 1069 ss.
3 FF 1981 11 1146.
3 FF 198t 11 1149.
2 FF 1981 11 1150.
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Le Parlement mit prés de six ans ponr délibérer sur le projet dn Can-
seil fédéral. Une loi fut adoptée le 20 mai 1987”. Elle renongait &
Fassurance d'une indemnité joumalidre obligatoire ponr les tra-
vaillenrs. En effet, 'ancien cheval de bataille dn projet dat faice face
aux assauts redoublés de la critique au cours des débats parlementaires.
En lieu et place, il fut décidé d'introduire T'assnrance-maladie obliga-
toire pour la branche des soins ainsi gu'une allocation en cas de
matemité. Cette derni¢re s'inspirait du systéme des allocations pour
perte de gain en faveur des personnes astreintes an service militaire on
a la protection civile (APG). La loi fut rejetée en votation populaire le
6 décembre de la méme année par 1'418'231 veix contre 571'447%,

4. La nouvelle loi sur l'assurance-maladie du 18 mars 1994

Entre-temps, le 30 juin 1985, une initiative populaire "Pour une
assurance-maladie financiérement supportable” (initiative des caisses-
maladie™) avait &é déposée. Elle visait en premier lien 2 abaisser la
charge que représentaient les primes par une augmentation des subsides
fédéraux. L'assurance d'une indemnité journaliére obligatoire n'y &tait
pas mentionnée. L'initiative fut soumise an peuple et aux cantons, qui la
rejetérent le 16 février 1992%,

Le 17 mars 1986, nne deuxidme initiative populaire "Pour une saine
assurance-maladie"”, lancée par le Parti socialiste et 1Union syndicale
suisse, était dépos€e. Elle visait, entre autres, & rendre obligatoire
Fassurance d'une indemnité journalidre en cas de maladie, ponr tous les
travailleurs, et & garantir, pour la perie de gain résultant de la maladie,
une indemnité d'au moins 80 % du salaire assuré. L'assurance aurait
€té financée par des. cotisations en pourcentage du salaire assuré, dont la
moitié au moins 2 Ja charge des employeurs. La Confédération devait
veiller 3 ce que les personnes qui n'étaient pas assurées de par la loi

» 11:5823?87 1971 ss (loi fédérale sur I'sssurance-maladie, modification du 20 mars

* FF 1988 I 541. Les causes du refus sont dues principalement aux mesures pré-
vues en faveur des meres et aussi aux dispositions sur le contrSle des prestations
médicales et paramédicales (BRIDEL, p. 185:{05

3 %gﬁ(:on)s.eil fédéral adopta un message y afférent le 24 février 1988 (FF 1988 II
$8).

% FF 1992 III 723.

*" FF 1986 11 308; pour le commentaire de l'initiative par le Conseil fédéral, voir
FF 1991 IV 961 ss.
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pussent adhérer & l'assurance d'une indemnité journaliere en cas de
maladie ou d'accident. Le 4 décembre 1994, Ie souverain rejeta massi-
vement 1'initiative par 1'504'177 voix contre 460'674 (aucun cantoo ne
l'accepta)®.

Auparavant, poursnivant les travanx de réforme de 'assurance-maladie,
le Conseil fédéral avait chargé le Département fédéral de l'intérieur
d'organiser un concours d'idées en nommant quatre experts n’ayant pas
participé aux travaux de révision les plus récents. Cenx-ci devaient
travailler d'une maniére indépendante et présenter des propositions
concrétes concernant l'assurance des soins médicaux et phammacenti-
ques. Les quatre expertises furent présentées a la presse le 13 octobre
1988. Trois des experts firent des propositions au sujet des indemnités
jounmalitres, qui n'étaient pas comprises dans leur mandat. Un seu] des
experts pourtant, M. Gilliand, scuhaitait vne assurance d'une indemnité
journalidre obligatoire pour les travailleurs. Aprés avoir examiné les
rapports des quatre experts, le Conseil fédéral décida, le 23 ao0t 1989,
de poursuivre les travanx de révision. Il constitua une commission
d'experts de vingt-six membres, comprenant des représentants des
milieux intéressés ainsi qoe des experts indépendants. Le mandat de la
commission é&tait d'élaborer un avant-projet de révision de la LAMA.
Seule l'assurance des soins médicaux et pharmaceutiques en faisait
partic. La commission n'examioa pas en détail l'assurance d'une
indemnité journaliére. Elle souhaita cependant que cette assurance reste
facultative et soumise a des régles identiques pour tous les assureurs. Le
15 février 1991, le Conseil fédéral mit le projet de la commission en
consultation auprés des cantons, des partis politiques et des milienx
intéressés™. 11 y joignit un avant-projet de révision de I'assurance
facultative d’indemnités journali¢res™® (ainsi qu'nn complément sur la
législation applicable et sur les autorités compétentes en matidre
d’assurance coleémentaire). Cet avant-projet permit de dégager trois
courants d'idées™: l'option majotitaire consistait a dire qu'il ne fallait
pas lier l1a révision de l'assurance dune indemnité journaliere A celle
des soins. Ce qui signifiait 3 court et 4 moyen terme le maintien du
systéme actuel. Une autre tendance souhaitait s’en tenir au sysime

*# FF 1995 1 290 ss,
¥ FF 1991 1 1111.

“ Dans le cadre d'une assurance toujours faculative, le Département fédéral de
T'Intérieur proposait de laisser la possibilité de conclure une assurance d'indemnités
journaligres jusqu'a concurrence de 80 % du revenu d'une activité lucrative. De
rlus, les personnes n'exergant pas d'actvité lucrative devaienl se voir faciliter
‘accés 3 cette assurance (assurance de la rémunération d'une personne de
substitution).

* FF 19921 108.
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facultatif conformément, an projet de Yadministration, qui comportait
certaines améliorations. La derniére tendance souhaitait I'adoption d’nn
systéme d'assurance obligatoire.

Le 6 novembre 1991%, le Conseil fédéral présentait un message concer-
nant la révision de l'assurance-maladie. L2 nouvelle loi (LAMal) fut
adoptée par le Parlement le 18 mars 1994%. Saisi par référendum, le
peuple suisse l'acceptait le 4 décembre 1994, 4 une faible majorité, par
1'021'175 voix contre 950'360%. Par rapport 4 l'ancienne loi, la
LAMal présente peu de changements concernant l'indemnité jonmna-
ligre. Cette dernire reste facultative”. Un Age maximal d'entrée est
fixé a 65 ans. Dantre part, le nouvel assureur ne doit pas tenir compte
de I'dge d'entrée dans 1'assurance précédente pour fixer la prime (sauf
pour les assurés sortant de l'assurance collective)®. Le montant de
lindemnité assurable n'est plus mentionné dans la loi”. 11 est fixé
d’entente entre l'assursur et fe premeur d'assurance. Concernant la
durée des prestations, la loi maintient celle de l'ancien systéme,
c'est-a-dire une durée de 720 jours au moins dans une période de 900
jours consécatifs.

IHI. LES PRINCIPALES CARACTERISTIQUES DE LA
LAMal

I. Remargnpes préliminaires

Dans les pages suivantes, nous traiterons de la nopuvelle loi sur Passu-
rance-maladie, qui entrera €n vigneur au ler janvier 1996. Au moment
de la rédaction de ce chapitre, l'ordonnance de la LAMal n'est pas en-
core connne. Nous limiterons donc notre propos & la loi fédérale du

‘2 FF 1992 1121-122,

** PP 1994 11 239 ss. Le projet a fait lobjet de plusieurs modifications. Voir 2 ce
propos les articles de MoSER, d'HUBER et de SCHURER.

“ FF 19951 290 ss.

* Pour le Conseil fédéral, c'est la révision de l'assurance des soins qui est prioritaire,
Une assurance obligatoire d'indemnités journalidres mettait le projet 2 forte con-
tribution sur le plan politique (FF 199271 121).

* FF 19921 182,
*7 Sons l'ancien droit, le montant minimum était de Frs, 2.-,
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18 mars 1994. Comme la nowovelle loi ne modifie pas fondamen-
talement e régime de l'assurance d'indemnités journalidres, nous nous
inspirerons de la jurisprudence remdue sous l'ancien droit, qui vrai-
semblablement s'appliquera également A la LAMal.

La LAMal régit 'assurance-maladie sociale, qui comprend une assn-
rance obligatoire, celle des soins, et une assurance facultative, celle des
indemnités journalieres. L'assurance-maladie sociale alloue des presta-
tions en cas de maladie, mais aussi en cas d'accident et de maternité.
Nous définirons dans ce chapitre les éventualités couvertes par la
LAMal, puis traiterons brizvement des prestations prévnes par 1'assu-
rance obligatoire des soins, ainsi que de son champ d'application. Nous
terminerons par l'étude de l'assnrance facultative d’indemnités jour-
naliéres.

Relevons encore que les caisses-maladie ainsi que les institutions
d'assurance privées® ponrront pratiquer 1'assurance-maladie sociale.
Ces deux catégories d'assureurs sont ainsi mises sur un pied d'égalité.

2. Les éventualités convertes par la LAMal

La LAMal couvre 1'éventualité maladic mais également les éventualités
accident et maternité,

La maladie est définie par I'article 2 alinéa 1 LAMal®:

"Par maladie, on entend toute atteinte a la santé physique ou
mentale qui n'est pas due & un accident et qui exige un examen on
un traitement médical ou provogue une incapacité de travail™.

La définttion de la maladie est indispensable, car elle permet d'établir
les droits qu'une personne peut faire valoir auprds de son assnrenr-
maladie. Elle est donc une condition du droit aux prestations. Il ressort
de cette définition que la maladie englobe non seulement les maladies
organiques mais également les maladies psychiques. D'antre part, la
maladie doit exiger un examen on traitement médical ou provoquer une
incapacité de travail. Ainsi, dans le cas ol l'assuré est incapable de

** Selon l'article (1 LAMal.
“ FF 1994 I] 239.

% Cette déFinition est prache de celle de MANES, pour lequel Ia maladie est un état
physiguc ou psychique extraordinaire d'un individu ayant pour conséquence la né-
ccs;i{) d'un traitement ou une incapacité de travail, voire les deux (Duc, 1978,
p- .
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travailler et que Femployeur n'exige un certificat médical qu'aprés on
certain nombre de jours, le seul fait d'étre incapable de travailler
devrait onvrir le droit aux prestations de l'assnrance, sans qu'nn
examen ou un traitement médical soit exigé. Cette définition, 3 notre
avis, esl heurense, car elle permet d'établir un lien avec la notion de
maladie figurant dans le droit dn travail. Comme exemples de
maladie®, on citera la stérilité, la grossesse qui se déroule avec com-
plications®, la toxicomanie™, l'alcoolisme et les infections™, Ainsi, le
Tribunal fédéral des assurances a notamment considéré comme une
maladie l'infection par le virus HIV (sérologie HIV positive)*. On pent
cependant se demander si nne telle décision ponrrait &tre maintenue an
regard de la définition de la maladie donnée par la nouvelle loi. Nous
pensons qu’une telle décision pourra &tre maintenue au regard de la
définition de la nonvelle loi, puisque 1I’état d’une personne séropositive
nécessite un traitement médical. L'infection par le virus HIV répond
donc 4 la définition de l'article 2 alinéa 1 LAMal*.

La notion de maladie est avant tout juridique”. L'opinion du médecin
ne saurait étre décisive, méme si ses constatations doivent Etre
considérées comme justes™. Dans les cas limites, on recourra 2 la
casuistique. On ne pourra cependant guére parler de maladie lorsqn'il
n'existe pas de trouble d'origine pathologique®,

L'accident est défini comme tonte atteinte dommageable, sondaine et
involontaire, portée au corps humain par une cause extérieure extraor-
dinaire qui compromet la santé physique ou mentale®. Cette défirulwn
est aussi celle posée par l'ordonnance sur l'assurance-accidents™. Le

* Yoir A ce sujet également GREBER, 1982, pp. 385-386.

52 ATF 107 V 101; ZinsLL, 1992, p. 7.

* Voir & ce sujet ATF 118 V 107 ss.

3 ZiNsuy, 1992, pp. 7 et 12-13.

% ATF 116 V 240.

36 Voilr 9ﬁ(}oq: propos, l'ouvrage de BORELLA, pp. 187 ss avec plusieurs références i la
P- .

7 ATF 116 V 240.

" RAMA 1986, pp. 426-427 (ATFA du (6 mai 1986); selon BONER/HOLZHERR
&E:m”) la quesuon de savoir si, dans un cas donné, on se trouve en présence
étre tranchée selon des critdres médicaux et, en cas de U ar

le Tribunal canlona] des assurances, au besoin sur la base d'une expertise méglecafc

* ATF 118V 109; ATF 116 V 240; ATF 114 V 163; ATF 113 v 43;
ATF 111 V 231; ATFIOL V7L

0 Art. 2 al. 2 LAMal.
S Art. 9 al. 1 OLAA.
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législateur a simplement précisé le lien de causalité qui doit exister
eotre l'atteinte portée au corps humain et ses cooséquences sur la santé
physique ou mentale. La LAMal alloue des prestations en cas d'acci-
dents dans la mesure ol aucune assurance-accidents o'en assume la prise
en charge. La couverture des accidents pent étre suspendue si 1'assuré
est entidrement couvert pour ce risque, 2 titre obligatoire, en vertu de
la loi fédérale sur Yassurance-accidents (LAA). Une telle suspension
n'est admise que lersque rassuré en fait la demande et apporte la
preuve qu'il est entidrement assuré conforrnément 2 la LAA. La prime
est réduite en conséquence™. Les accidents sont donc couverts par la
LAMal dés que la couverture au seos de la LAA cesse totalement ou en
partie®, Lorsque l'assurance-maladie assume des cofits relatifs 2 un
accident et que la couverture des accidents est suspendue, elle continue 2
les prendre en charge jusqu'3 la fin du traitement™, Lors de 'affilia-
tioo, I'assurance-maladie sociale doit indiquer par écrit A l'assuré quil a
la possibilité de présenter une demande de suspension de la couverture
des accidents®. 11 appartient & l'employeur d’indiquer, également par
écrit, au travailleur qui quitte som emploi ou cesse d'étre assuré contre
les accidents non professionnels au sens de la LAA qu'il doit signaler
I'absence de couverture A son assureur-maladie. La méme obligation
incombe A I'assurance-chdmage lersque le droit aux prestations de cette
institution cesse sans que l'intéressé trouve un nouvel emploi®. Si
I'assuré, I'employeur ou l'assurance-chomage faillissent & leur obli-
gation, l'assurance-maladie sociale allouera tout de méme ses
prestations. Elle pourra toutefois exiger le paiement de la part de la
prime relative a la couverture des accidents, ainsi que des intéréts
moratoires®.

La distinction entre les atteintes 2 la santé dues A un accident et celles
qui ne le sont pas est importante, car les deux domaines font I'objet de
législations différentes. MAURER® indique qu'il faut éviter que des
atteintes & la santé ne soient qualifides ni d'accident ni de maladie,
créant par 12 one lacnne dans la protection sociale. Lorsque l'on se
demande si l'atteinte 2 la santé est du domaine de l'assurance-maladie ou
de l'assurance-accidents, il convient d'examiner d'abord si celle-ci

52 Art. 8 al. 1 LAMal.

5 Art. § al. 2 LAMal.

% Art. 8 al. 3 LAMal,

5 Art. 9 LAMal,

% Art, 10 al. 1 LAMal.

5 Art, 10 al. 2 LAMal.

% MAURER, 1979, pp. 278-279.
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provient des svites d'un accident ou d'une maladie professionnelle
couverte par la LAA. Si tel o'est pas le cas, elle doit étre considérée
comme relevant de 1a LAMal®. Le Tribunal fédéral des assurances, afin
de préciser la distinction entre les denx types d'atteinte, définit la
maladie négativement par rapport 2 laccident: "/l faut considérer
camme maladie toute atteinte dommageable @ la santé physique ou
psychique qui n'est pas due Q@ un accident ou Q ses conséguences
directes"™.

Quant a la notion de matemité, elle comprend la grossesse et 'accou-
chement, ainsi que la convalescence qui s'ensuit pour la mere”. La
Suvisse dispose désormais pour la premiere fois d'une assurance obli-
gatoire des soins concernant cette éventualité.

3. L’assurance obligatolre des soins

3.1. Les prestations

Parmi les prestations qu'offre la LAMal, il faut distinguer celles qui
coucernent la maladie, cellas qui r2lévent de Yaccident et enfin celles
qui se rapportent a la matermnité.

Dans le domaine de 1'éventualité maladie, I'assurance prend en charge
les coflts des prestations qui servent & diagnostiquer ou a traiter une ma-
ladie el ses séquelles™, les colts de certains examens destinés a détecter

% ATF 118 V 109; MAURER. 1993, p. 280.

™ ATF9TV2; ATF 101 V 7T1; ATF 102 ¥ 132-133; ATE 105 V 183;
ATF 113 V 43; ATF 114 V 163; ATF 118 V 109: Pladoyer 5/89, p. 68;
GREBER, 1982, pp. 383 ss, donne encore plus de détails sur cette distinction,

7 Art. 2 al. 3 LAMal. Voir également le chapitre 11 ch. I1.2.4.2.
"2 L'article 25 LAMal fixe I'‘tendue des prestations qui comprennent:

a. les examens, traitements &t soins dispensés sous forme ambulatoire au dornicile
du Jjamm. en milieu hospitalier ou semi-hospitalier on dans un établissement
médico-social, par des ecins, chiropraticiens ou des personnes fournissant
des prestations sur prescription ou sur mandat médical;

D DRt pa i médacin ou,dabe 15 Hinaies dos e Comserl ELeen. pat
chiropraticien;

. ung participation aux frais de cures balnéaires prescrites par unr médecin;

. les mesures de réadaptation effectuées ou prescrites par un médecing

. le séjour en division commune d'un hépital;

. le séjour dans une institution prodiguan des soins semi-hogpitaliers;

ln LI - S )
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2 temps les maladies, ainsi que des mesures préventives en faveur
d'assurés particuli2rement menacés”, les infirmités congénitales non
couvertes par I'assurance-invalidité” et les cofits des soins dentaires.
Ces demiers doivent pourtant soit avoir été occasionnés par une mala-
die grave et non évitable du systéme de la mastication, soit avoir été
provoqués par une autre maladie grave ou par ses séquelles, soit encore
Etre nécessaires pour traiter une maladie grave ou ses séquelles™,

En cas d'accident, 'assurance prend en charge les mémes prestations
qu'en cas de maladie™, ainsi gne les colits dn traitement de lésions dn
systéme de la mastication causées par nn accident” .

En cas de maternité, 'assurance prend en charge les mémes prestations
qu'en cas de maladie, ainsi que les colits des examens de contréle pen-
dant et apras la grossesse, de I'accouchement 3 domicile ou dans un
établi?sssement hospitalier et des conseils nécessaires en cas d'allaite-
ment”,

Les prestations en cas de maladie, d'accident et de maternité sont
dispensées pour une durée illimitée. L'assuré a droit aux prestations dés
le premier jour de la maladie, n'a pas A supporter les frais 1i€s & un
délai d'atente. Les prestations doivent 8tre efficaces, appsopriées et
économiques”™, Les assureurs ne peuvent pas prendre en charge d'autres
colits que ceux des prestations mentionnées ci-dessus, Le Conseil fédéral
pourra décider dans quelle mesure ['assurance doit prendre en charge le
colt des prestations fournies A Y'étranger™,

£. une contribution aux frais de transport médicalernent nécessaires ainsi qu'aux
frais de sauvetage.

™ Ces examens ou mesures préventives doivent &tre effectués ou prescrits par un
inédecin (art. 26 LAMal).

™ Art. 27 LAMal. Relevons que depuis Iz révision de 1964, le traitement des in-
firmités congénitales fait partie des prestations incombant obligatoirement aux
caisses-maladie.

* Arn. 31 al. 1 LAMal,

™ An. 28 LAMal.

" Ar. 31 al. 2 LAMal.

T Art. 29 LAMal.

™ Art. 32 al. 1 LAMal.

8 Art. 34 LAMal.
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3.2. Le champ d'application personnel

Toute personne domiciliée en Suisse doit™ s'assurer pour les soins, oo
8tre assurée par son représentant légal, dans les trois mois qui suivent la
prise de domicile on la naissance en Suisse. L'assurance obligatoire des
soins repose sur le principe de I'affiliation individuelle. Cela signifie
que l'affiliation a V'assurance ne confére des droits qu'a 'assnré et non &
des tiers. L'assorance contractée par le chef de famille ne s'étend donc
pas, contrairement A ce que prévoient certains régimes étrangers, aux
membres de la famille. Chaque membre doit s'assurer individuellement
pour ponvoeir bénéficier de prestations. Chaque assuré a donc des droits
et des obligations envers son assureur (par exemple, le droit de rece-
voir des prestations ou I'cbligation de payer les primes d’assurance). Le
Conseil fédéral peut excepter de l'assurance obligatoire certaines ca-
tégories de personnes, notammeni les employés d'organisations
internationales et d'Etats étrangers. Il peut étendre 1'obligation de s'as-
surer A4 des personmes qui m'ont pas leur domicile en Suisse, en
particulier A celles gni exercent une activité en Suisse on y séjournent

81 L a Confédération avait, avant l'entrée en ;iFueur de la LAMal, renoncé & instituer
l'obligation de s'assurer en cas de malacle, Ainsi, au niveau fédfral, I'assu-
rance-majadie restait facultative, La Confédération avait délégué sa co! aux
cantons, qui pouvaient décréter cette assurance obligaioire pour I'ensembie de la

ulation cu pour certaines cawégories de %ersonncs seulement. Malgré ce caractére
acultatif, presque toute la population (39 %) £tait assurée, avant l'entrée en vigueur
de 1a mouvelle loi, pour les soins médicanx et pharmaceutiques (FF 1992 1 83).
D'aprés une étude du Concordat des caisses-maladie snisses du mois de juillet 1993
{Assurances obligatoires dans les cantons, Etat: juillet 1993, Concordat des cais-
ses-maladie suisses), six cantons avatent introduit 1'assurance des soins médicaux ¢1
g;anmceutiques ubligatoire pour teute leur pepulation. 1 s'agissait des cantons de
néve, Vaud, Fribourgt,,]Neuchﬁlel, Tessin ¢l Béle-Ville. D'autres cantons avaient
rendu cette assurance obligatoire Ipour certaines catégories de leur population. 11
s'agissait des cantons d'Appenzell (les deux Rhodes), Béle-Campagne, Jura (bien
Eue Ia constifution cantonate prévoie A son art. 29 al. 1 me assurance obligatoire),
ucerne, S1. Gall, Thurgovie, Valais et Zoug. Parmi les critéres principaux em-
loyés par ces cantons pour définir les catégories de 1a populadon soumises
‘ASSUrance obl?ea:_tloue. on citera: le niveau du revenu (au-dessous d'un cerain
revenu, les résidents avaient I'obligation de s'assurer), i'Sge {obligation pour les
jeunes de s'assurer obligatotrement), la nationalité {obligation pour les travailleurs
gtrangers de s'assurer obligatoirement). D'autres cantons avalent cédé leur com-
pétence de déclarer I'assurance obligatoire 3 leurs communes. Il s'agissait des
cantons de Berne, des Grisons et de Zurich. D'autres canlons, enfin, ne con-
naissaient pas du tout d'assurance obligatoire. It s'agissait des cantons d'Argovie,
de Glaris, de Nidwald, d'Obwald, de Schaffhouse, de Schwgtz, de Soleure (bien
que la constitution cantonale prévoie,  son article 71, la possibilité d'introduire une
assurance obligatoire) et d'Uri. L'ebligation de s‘affilier 3 une assurance-maladie
pouvait galement trouver sa source dans une convenlion collective de travail, un
contrat-type de travail, un contrat individuel de travail, dans les conditions d'en-
gagement de 1'Etat ou encore dans une convention internationale.
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de fagon prolongée ou encore 2 celles %Ul soot occupées & 1'étranger par
une eatreprise ayant un si¢ge en Suisse™.

L'assurance déploie ses effets dés 1a prise de domicile ou la naissance.
En cas d'affiliation tardive, 'assurance ponrra exiger un supplément de
prime si le retard n'est pas excusable®. La couverture d'assurance
prigd fin lorsque 1'assuré cesse d'étre soumis 3 l'obligation de s'assu-
rer .

Nous ne pouvons quapprouver le passage & une assurance-maladie
fédérale obligatoire, puisque celle-ci favorise la solidarité entre bien-
portants et malades. Elle permet d'éviter des situations financidres
douloureuses pour des personnes qui n'étaient pas assurées et devaient
faire face A des cofits élevés suite A une maladie. Une tetle obligation
comble, enfin, des lacunes pour des personnes mal informées (notam-
ment des &trangers habitués 2 un systdme généralisé de sécurité sociale).

4. L’assurance facultative d'iademnités jouraaliéres

4.1. Remargues préliminaires

Malgré diverses tentatives™ de rendre 1'assurance d'indemnités journa-
liéres obligatoire, le Conseil fédéral a préféré, dans la nouvelle loi sur
I'assurance-maladie®, laisser l'affiliation a une telle assurance faculta-
tive. Il a estimé, en effet, quune affiliation obligatoire aurait pu mettre
Ja LAMal 2 trop forte contribution sur ie plan politique™.

Les indemnités journaliéres permetient de couvrir principalement la
perte de gain due & la maladie. Elles peuvent également contribuer a la
prise en charge de certains frais qui ne sont pas couverts par I'assurance
des soins et qui touchent tant les S persomnes exercant une activité lucra-
tive que celles qui n'en oat pas™. La conclusion d'une telle assurance
autorise 1'employeur & se décharger de son obligation de payer le

8 Art. 3 LAMal

# Art 5al. 1 et 2 LAMal. Si le paicment du supplément de prime met I'assuré dans
la %éne, T'assureur réduira ce montant en tenant compte €quitablement de la situation
de l'assuré et des circonstances du retard (art. 5 al, 2 LAMal).

8 Ar. 5 al. 3 LAMal,

% Voir chapitre V ch. 1L
% FE 1994 (I 261,

7 EE 1992 1 121,

® MAURER, 1981, p. 330,
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salaire selon l'article 324a CO. Lorsque I'assurance intervient, I'assuré
n'est plus en mesure d'exercer son activité amtérieure suite 3 sa maladie
ou me peut I'exercer que partiellement ou encore pourrait l'exercer,
mais avec le danger d'aggraver son &tat de santé®, Toute personne do-
miciliée en Snisse ou qui ¥ exerce une activité lucrative, agée de 15 ans
révolus, mais qui n'a pas atteint 65 ans, pent conclure une telle assu-
rance”. Le montaut de l'indemnité, exprimé en francs ou en pour cent
du salaire (principalement lors de la conclusion d'une assurance collec-
tive), dépend du choix de l'assuré®.

Avant d'étudier plus en détail les caractéristiques de I'assurance d'in-
demnités journaligres, nous aborderons guelques notions générales qui
permetiront au lecteur de mieux comprendre le systtme dans lequel
cette assurance est intégrée, Nous traiterons ainsi des réserves d'assu-
rance, de l'affiliation individuelle et de l'assurance collective, ainsi que
du libre passage. Nous avons décidé d'étudier ces notions dans le cadre
de l'assurance d'indemnités journaliéres, puisque, dans l'assurance obli-
gatoire des soins, les assureurs ne peuvent imposer des réserves, que
l'affiliation ne peut &re qu'individuelie et que le libre passage est ga-
ranti,

d.2. Les réserves

Les assureurs-maladie ne peuvent refuser l'admission d'un candidat
pour raisons de santé ou de grossesse™. 1ls peuvent cependant exclure
de l'assurance, par une clause de réserve, les maladies existant an mo-
ment de I'admission. 11 en va de méme des maladies antérieures si, selon
I'expérience, une rechute est possible (par exemple, dans le cas de 1'ar-
throse)”. Les réserves sont caduques aprés cing ans au plus tard. Avant
I'échéance de ce délai, il appartient 3 I'assuré de fournir la preuve que
la réserve n'est plus justifiée®. Dans ce cas, la réserve fixée devient

¥ Mauser, 1993, p. 286.

% Art. 67 al. 1 LAMal.

' Art. 72 al. | LAMal.

** Avant la révision de 1964, les caisses pouvaient refuser fes candidats pour ces
motifs (FF 1961 1 1447-1448). Les assureurs soumis A la LCA pecvent refuser
I'admission pour des rajsons de santé et prévoir des réserves sans limite de temps
{GRERER, 1982, p. 393).

* MAURER, 1993, p. 267.

' Art, 69 LAMal. Lors de I'admission, I'assureor doit communiguer, par écrit, avec
exactitude sur le certificar d'assurance, le de maladie mise sous réserve ainsi

€ le début et la fin de la durde de validité de la réserve. Voir § ce sujet RIAM

980, Ip 38 (ATFA du 29 ociobre 1979}, ATE 116 V 243; RAMA 1989,
PP 281-282 (ATFA du L7 avril 1989), RAMA 1987, pp. 111 55 (ATFA du 13
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caduque (par exemple, parce que la maladie a & gnérie par une
opération). La réserve pent &tre &galement instituée lorsque l'assnré
désire angmenter le montant des indemnités jonrnalit¢res on réduire le
délai d'attente. Ces réserves soot également cadoques aprds cing ans®,
En revanche, les assureurs nme sont pas autorisés a excepter de
l'assurance les prédispositions aux maladies ou les suites de maladie ou
d'accidents™, La réserve doit porter uniquement sur une maladie”.

L'assureur peut également imposer une réserve rétroactive lorsqu’il
apprend seulement plus tard que I'assnré souffrait d'une maladie et qu'il
I'a tue fautivement au moment de son admission™. Le comportement de
Tassnré on du candidat A 1'admission est fautif dans la mesure ol il
nindique pas, 2 la demande de I'assureur, une maladie existante on une
maladie antérienre, ainsi (gmne tendance a des rechutes, qu'il connais-
sait ou aurait df} connaftre™, L'absence d’annonce n'est en revanche pas
fautive si Passureur n'exige aucun renseignement'®. La réserve émise
ultérieurement prend effet rétroactivement au moment de I'admission
chez Passureur, voire au moment du changement de catégorie dans
Y'assurance''.

Sous I'empire de la LAMA, les caisses avaient également la possibilité
de prévoir dans leurs statuts que la couverture d'assurance pouvait étre
limitée au minimum légal lorsqu'une réserve se justifiait'”. Om pent se
demander si cette pratique sera encore admissible avec la noavelle loi,
puisque la LAMal ne fixe plus de minimum Iégal.

4.3. Affiliatioo individuelle et assurance collective

Comme nous I'avons v, I'assarance. obligatoire des soins repose sur le
principe de l'affiliation individuelle. Cela signifie que l'affiliation 2
I'assurance ne conftre des droits qua I'assuré et non A des tiers. Chagque

octobre 1986); RAMA 1987, p. 176 (ATFA du 26 novembre 1986). La réserve

Dok Gire fononie {RANA T090: pr 235 ATFA B D6 i 100, T e prevve
% Art. 69 al. 4 LAMal,

% BoNER/HOLZHERR, p. 24.

7 MaURER, 1993, p. 267.

% Duc, 1992, p. 77. MAURER, 1993, p. 268,

* ATF 110 V 310,

' RAMA 1991, pp. 11 55 9SATFA du 24 octobre 1990); RAMA 1989, pp. 198 ss
{ATFA du 22 février 1989).

OLATFE 102 V 193 ss.
192 ATF 98 V 129 55,
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membre doit s'assurer individuellement pour pouveir bénéficier de
prestations. L'assurance d'une indemnité journalidre connait égalemnent
le principe de T'affiliation individuclle. Dans ce cas, moyennant le
versement d'une prime de T'assuré, T'assurance s'engage a verser une
indemnité exprimée en francs, établie en fonction des besoins de 1'as-
suré, Jorsque le risque se réalise.

Le principe de Vaffiliation individuelle connait une exception: celle de
I'assurance collective'™. Dans ce cas, le preneur d'assurance, générale-
ment l'employenr, conclut un contrat afia d'assurer un groupe de
personnes {(généralement son personnel) contre les risques de la mala-
die. Le principe de I'assurance collective'™ a été iatroduit lors de la
révision de 1964, principalement & cause de I'angmentation du nombre
des conventions collectives de travail.

Les preneurs d'assurance peuvent &tre des employeurs, des or-
ganisations d'employeurs, des associations professionnelles ou des
organisations de travailleurs'®.

Notons enfin que les contrats d'assurance coliective peuvent prévoir des
conditions différentes de celles de I'assurance individuelle' (par exem-
ple des primes moins élevées'’), qui permettent au preneur d'une
assurance collective de répondre 2 des besoins particuliers, tels que
I'admission sans limite d'dige on sans réserve, des primes d'indemnités
journaligres fixées en pourcentage du salaire. D'autre part, la conclu-
sion d'une assurance collective permet 4 I'employeur de transférer son
obligation de verser le salaire en vertu de l'article 324aCO 2 un
assureur-maladie.

'"En 1989, 2'456'933 personnes (hommes ef femmes) étaient assurées indi-
viduellement pour une indemnité journaliere auprés dune caisse-maladie alors que
1'001'315 I'étaient collectivement (source: statisique de 1'OFAS sur ['as-
surance-maladie en 1959).

1 Art. Sbis LAMA.

5 Art. 67 al. 3 LAMal,

19 Cette différence entre J'assurance individuelle et collective peut provoquer une
concentration de mauvais risques dans I'assurance individuelle, avec comme consé-
gduencc des cotts plus £levés et de ce fait des primes plus chéres (ATF 115 V 386;

AURER, 1993, p. 273).

' Art. 77 LAMal. Les primes de l'assurance collective peuvent étre inférieures de
S0 % 4 celles de l'assurance individuelle (STOCKLVZEHNDER, p. $6). Ces primes
doivent £tre fixées de mani¢re que I'assurance collective s0il au moius autonome.
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4.4, Passage de I'assurance collective & I'assurance
individuvelle

Lorsqu'un assuré sort de l'assurance collective parce qu'il cesse d'ap-
partenir av cercle des personnes défini par le contrat ou lorsque le
contrat est résilié, il a le droit de passer dans l'assurance individuelle,
L'assureur ne peut émettre de nouvelles réserves, sauf si l'assuré s'as-
sure pour des prestations plus élevées. 11 peut maintenir les réserves
déja existantes dans l'assurance collective jusqu'd l'expiration de leur
délai de validité ou faire porter effet & des réserves oon applicables a
V'assurance collective. L'dge d'entrée déterminant dans le contrat col-
lectif est maintenu'®,

Les assureurs ont I'oblipation de renseigner par &crit leurs assurés sur
leurs droits de passage dans l'assurance individuelle. Si l'assureur e
renseigne pas l'assuré, ce demnier reste dans l'assurance collective'™.

4.5, Le llbre passage

Le libre passage peut étre défini comme le passage d'un assureur prati-
quant l'assurance-maladie sociale 4 un autre assureur soumis également
3 la LAMal. La question du libre passage est liée & l'organisation de
Y'assurance-maladie. Certains assureurs n'exercent pas leur activité sur
I'ensemble du territoire suisse ou fixent des conditions d'entrée dans
leurs statuts''®. Ainsi, lorsqu'un individu quitte une assurance collective
parce qu'il me répond plus aux conditions d'affiliation, il pourrait subir,
sans réglementation légale, de nombreux inconvémients. De ce fait,
lorsqu'un assuré doit changer d'assureur paice que ses rapports de
travail ou la fin de ceux-ci l'exigent, on qu'il doit sortir du rayon
d'activité de Iassureur, ou encore que ¢e dernier ne pratique plus
l'assurance-maladie sociale, 1a LAMal a prévu que le nouvel assureur
ne peut instituer de nouvelles réserves''. 1l pest maintenir celles déja
existantes, en imputant le temps pendant lequel ces réserves ont été en
vigueur auprds de I'ancien assureur'. 1I doit également, sur demande
de 'assuré, continuer d'assurer les indemnités journaliéres pour le mé-
me montant que précédemment. Il a la possibilité, 3 cet effet, d'imputer

W Art. 71 al. | LAMal.
199 Art. 71 al. 2 LAMal.
10 Art. 68 LAMal.

1 Art, 70t al. 1 LAMal.
12 Arp. 70 al. 2 LAMal.
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les indemnités journalidres touchées aupres de I'ancien assureur sur la
durée du droit aux prestations'"’.

L’assuré ne bénéficie pas du libre passage lorsqu'tl sort volontairement
de l'assurance. Dans ce cas, le nouvel assurenr pourra formuler des
réserves ou refuser les candidats qni dépassent 1'ige maximum Statu-
taire d’admission. Il en va de méme d'un assuré qui désire entrer dans
la caisse d'une entreprise sans y Etre obligé, mais pour bénéficier, par
exemple, de cotisations patronales'’. Le libre passage n'existe pas non
plus lorsque ['assuré sort d'une assurance soumise a la LCA pour entrer
dans une assurance soumise 4 la LAMal ou inversement'”®, Pourtant, le
ler janvier 1989, l'association snisse des assureurs privés maladie et
accidents {AMA) a passé avec le Concordat des cajsses-maladie suisses
une convention visant  faciliter le libre passage, pour le(s) assuré(s)
lié(s) a un contrat collectif d'une indemnité journaliére en cas de mala-
die, & un autre contrat similaire, lorsque ce changement impliﬁme le
passage d'un assureur privé i une caisse-maladie ou inversement' . Cet
accord ne semble pourtant pas avoir résolu tous les probl2mes, puisque
plusienrs caisses et assureurs privés ne I'ont pas adopté et que beaucoup
de travailleurs qui changent d'emploi n'en ont pas connaissance'"’. On
rappellera encore que le libre passage est limit€ au territoire suisse'".

L'ancien assoreur doit renseigner par écrit l'assuré sur son droit au
libre passage. S'il omet de le faire, la couverture d'assurance avprés de
lui subsiste. L'assuré devra faire valoir son droit au libre passage dans
les trois mois qui suivent la réception de la communication'”. Aprés ces
trois mois, 'assuré perd ce droit et ne peut adhérer A une assurance que
comme nouvean membre et non plus comme passant.

4.6. Aptres caractéristiques des Indemnités journaliéres

Parmi les autres caractéristiques relatives anx indemnités journalidres,
on siganlera tout d'abord que les assoreurs qui pratiquent l'assurance

13 Ar. 70 al. 4 LAMal.
""" GrEBER, 1982, p. 378.

'ATF 98 V 226; RAMA 1986, pp. 32-33 (ATFA du 16 septembre 1985);
ATF 106 ¥V 172-173.

"' CLERC, p. 262; LOVEY, p. 19.

"'7 Kusn H., Genomanalysen und Taglgeldversicherung. in ; Schweizerische Arziezei-
tung, Band 76, Heft 26/1995, pp. 1089-1090.

"SRAMA 1988, p. 15 (ATFA du 7 septembre 1987),
1 Art. 70 al. 3 LAMaL
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obligatoire des soins doivent également pratiquer l'assurance indi-
viduelle d'indemnités journaliéres au sens de la LAMal. Le fait que
Yassureur assure les indemnités journalidres selon la LAMal n'exclut
pas qu'il pratique également une assurance d'indemnités journaliéres
d'aprés la loi fédérale sur le coutrat d'assurance’. D'autre part, 1'as-
suré peut choisir un autre assurzur que celui de 1'assurance obligatoire

des soins™®'.

En deuxidme lieu, l'indemnité journalitre est servie a des personnes
exer¢ant ou n'exercant pas une activité lucrative. Sous l'empire de la
LAMA, les caisses pouvaient fixer dans leurs statuts que les personnes
sans activité lucrative n'étaient assurées que pour [e minimum légal. Le
Tribunal fédéral des assurances avait admis que les statuts des caisses
pouvaieunt prévoir la réduction de I'indemnité journalizre au minimum
1égal lorsque les membres recevaient une rente de vieillesse AVS'™®. 11
avait également jugé que la résiliation d'un contrat de travail pendant
une période d'incapacité de travail due 2 la maladie ne conférait pas 2
I'assuré la qualité de personne sans activité lucrative™. 11 avait, en ou-
tre, précisé que la réduction de lindemnité journalidre au minimum
1égal n'était possible que s'il était vraisemblable que I'assuré ne repren-
drait plus aucune activité lucrative'”. On peut se demander si cette
jurisprudence scra encore maintenue sous la nouvelle loi, puisque la
LAMal ce prévoit plus de minimum légal.

Troisitmement, les assureurs ont I'obligation de verser des indemnités
journaligres en cas d'incapacité particlle de travail. Le droit 4 l'indem-
nité journalitre prend naissance lorsque l'assuré a une capacité de
travail réduite de moitié av moins'®. L'incapacité de travail se rapporte
A la profession exercée jusque-]a par l'assuré, aussi longtemps que I'on
ne peut pas raisonnablement exiger de lui %u'il utilise sa capacité rési-
duelle dans un autre secteur professionnei'™, Les assureurs se baseront
sur le degré d'incapacité indiqué par le médecin. En cas de litige, le
juge tranchera'®,

'CFF 1992 1 181.
2! Art. 67 al. 2 LAMal.

132 ATFA 1969 18. Pourtant, une clanse statuiaire prévoyanl le versemeni d'une
indemnilé journalitre réduite au minimum légal, en cas de séjour dans un Etablis-
sement A%?[‘Ar buveurs, viole le principe de la mutualité consacré 2 l'article 3
al. 3L (5] 1993, p. 53 {ATFA du 12.10.1992}).

1Y RIAM 1972, pp. 132 ss (ATFA du 20 avril 1972); ATFA 1968 172.

1 ATFA 1969 128.

' Art. 72 al. 2 et 4 LAMal.

"¢ ATF 101 V 145; ATF 114 V 283

‘¥’ RAMA 1986, pp. 426-427 (ATFA du 16 mai 1986); MAURER, 1993, p. 287.
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Quatridmement, l'indemnité joumalidre, 3 défaut d'accord contraire,
doit étre versée des le troisidme jour a compter du début de la mala-
die™, Ce délai d'attente de deux jours permet d'éviter A l'assurance la
prise en charge de maladies de trets courte durée. Il peut étre prolon%é
moyennant nne réduction correspondante du montant de la prime
Lorsqn'il existe un délai d'attente, durant lequel 'employeur est teno de
verser le salaire, ce délai pent &tre dédnit de la durée minimale du
versement de Iindemnité journaliére'”. L'indemnité journali¥re est
due, poar ane ou plusieurs maladies, 3pcndant au moins 720 jours dans
une période de 900 jours coosécatifs”. Le droit de J'assuré ne s'éteint
que si le nombre de 720 jours - dorant lesquels il a bénéficié des
prestations de l'indemnité journalitre - se place dans la péricde de 900
jours prévue par la loi. Pour établir s'il y a épuisement du droit aux
prestations, il convient de se reporter 900 jours avant un jour déter-
miné et de calculer les jours d'indemnités qui se placent dans cette
période'™. Sous I'empire de la LAMA, certaines caisses adoucissaient
cette mesnre et accordaient noe nouvelle pénode parfois plus courte,
prévoyant des indemnités journalitres réduites'™. On signalera encore
que, toujours sous l'empire de la LAMA, les statuts des caisses
prévoyaient des solutions trés différentes quant a I'application du délai
dattente. Certaines prescrivaient un nouveau délai d’attente pour
chaque nonvean cas de maladie, d'antres un seul délai par année civile;
d’autres encore prévoyaient que le délai d'attente devait étre observé
sur une période de 365 jours, 2 compter da jour de 'entrée en vigueur
de I'assurance. Nous ne pensons pas que l'ordonnance LAMal réglera ce
probléme et nous pouvens le regretier, car le systéme offert au prencur
d'assurance n'est souvent connu que par I'assnreur lui-méme.

Cinquigmement, I'assureur pergoit des pnmes ¢gales s'il s'agit de pres-
tations égales. 11 3Peut échelonner les primes d'aprés I'dge d'entrée et
selon les régions’

Sixitmement, le droit & l'indemnité journaliére du travaillenr ne doit
pas étre une source de gain pour l'assuré™. La surindemnisation se

1 Art, 72 al. 2 LAMal.
1 Art. 72 al. 2 LAMal.
B3O Art. 72 al. 2 LAMal.
131 Art, 72 al. 3 LAMal,
131 BONER/HOLZHERR, p. 49.

'3 Par exemple, en versant & l'assuré la moitié de I'ancienne indemnité durant une
deuxid¢me période de 720 jours (ATF 115 V 390).

" Art. 76 al. 1 et 3 LAMal,
™ Art, 72 al. 5 LAMal.
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produit lorsque les prestations regnes par l'assuré en cas de maladie
{provenant d'assurances-maladie sociales ou d'autres assuramces socia-
les, d’assurances privées cu d'un tiers responsable) sont d'un moentant
supérieur an dommage subi par cet assuré. En cas de doute, il
apparticat 2 I'assuré de prouver sa perte de gain due 2 la maladie ou ses
éventuels frais'”. Par contre, lorsqu'une assurance ou un tiers verse des
prestations qui ne sont pas de méme nature que celles servies par I'assu-
reur (par exemple, une indemnité pour tort moral), elles ne somt pas
prises en compte dans le calcul de la surindemnisation'. Dans les cas
de surindemnisation, si plusieurs assureurs sont appelés 2 intervenir, ils
rédmsent proportionnellement lenrs prestations. Lorsque le montant de
lindemnité journalidre est rédunit pour éviter la surindemnisation, la
péricde d'indemnisation doit étre augmentée dans une proportion adé-
quate'®. Selon la jurisprudence, les ménagéres qui exercent une activité
lucrative tout en tenant le ménage familial supportent une double
charge. Par comséquent, l'indemnité ne peut leur éwre refusce si elles
restent capables de vaquer aux travaux de ménage bien qu'étant totale-
ment incapables de travailler dans leur profession'.

Septidmement, les chOmeurs assurés peuvent prétendre, moyennant une
adaptation équitable des primes,  la transformation de leur ancienne
assurance en nne assurance dont les prestations commencent dés le
trente-et-unidme jour. La nouvelle assurance doit garantir le montant
de I'ancienne indemnité journalidre et n'a pas la possibilité d'instituer
une réserve au moment de la transformation. Si le chémeur est atteint
d’une incapacité de travail supérienre S0 %, il regoit une pleine in-
demnité journaliere. Celui qui est atteint d'une incapacité de travail de
plus de 25 % mais de 50 % an maximum re¢oit une demi-indemnité
journaliére, lorsque lassureur verse des prestations en espéces pour an
méme degré d'incapacité de travail'*'.

Enfin, en cas de maternité, les assurées regoivent des indemnités
journaliéres pendant seize semaines, dont aun moins huit apras
l'accouchement'?. Ces indemnités ne sont versées que si, lors de

'’ GREBER, 1982, p. 412,

T MAURER, 1993, p. 287, qui précise qu'une preuve n'est pas nécessaire si, selon
Fexpérieace el le cours o 'na?rrcéc de la vie, ces frais sont habituels.

YERIAM 1981, p. SO (ATFA du 30 septembre 1980); RJAM 1981, pp. 211-212
(ATFA du 2 avril 1981).

13 art, 72 al. 5 LAMal.

19 RIAM 1975, pp. 46-47 (ATFA du 11 fvrer 1975).
"t Art. 73 LAMal.

192 Art. 74 al. 2 LAMal.
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I'acconchement, les assurées étaient an bénéfice d'une assurance depuis
au moins 270 jours sans interruption notable de plus de trois mois'®,
Méme si elle a épuisé son droit A l'indemnité journaliére en cas de ma-
ladie, I'assurée ne perd pas son droit a I'indemnité en cas de maternité.
Ces indemnités sont indépendantes les unes des autres et peuvent se

cumnler™.

5. La réduction ou la suppression des prestations en raison
d'une faute de l'assuré

La LAMal ne fait pas mention d'une réduction ou d'un refus des presta-
tions en raison d'une faute de l'assuré. Il appartient aux r2glements et
statuts des assureurs de poser les rdgles applicables en la matiére.
Ceux-ci doivent cependant observer les principes mis en évidence par la
juriligrudence: I'égalité de traitement, la bonne foi et la proportionna-
lité™.

Nous pouvons distinguer plusieurs cas ol se pose le probléme de la
faute de T'assuré. Le premier est celnl de la maladie résultant d'une
faute intentionnelle ou grave de l'assuré. Lorsque l'assuré a causé in-
teotionnellement'® la maladie, I'assureur pent refuser ses prestations on
les réduire, si cette solution paraft plus appropriée au vn des cir-
constances. Si l'assnré a causé la maladie par une faute grave non
intentionnelle, 1'assnreur peut réduire ses prestations, mais non les ex-
clure completement. Selon la jurisprudence, une telle sanction est
possible méme en J'absence de normes statutaires en la matiére, pourvu
que le principe de la proportionnalité soit respecté’’. En cas de faute
légere, ancune réduction ne sera opérée’®,

"3 Art. 74 al. 1 LAMal,
Bt Art. 74 al. 2 LAMal.
15 ATF 118 V 267; MauRER, 1981, p, 393.

'**La faute pourrait &ire intentionnelle si I'assuré est allergique 3 une substance et la
reI:vs.[pirc ol |'avale pour tomber malade en vue, par exemple, de prendre des vacances
(MAURER, 1993, p. 297).

"7 oir ATF 98 V 10-11; ATF 106 V 22 s5. Le Tribunal fédéral des assurances a
jugé qu'il était conforme 3 une ré%le admise anssi bien par 1'assurance privée que
par l'assurance sociale de réduire les presiations assurées lorsque le sinisire a &
causé par une fante grave de I'ayant-droit. Cette régle est valable aussi dans f'as-
surance-maladie, méme lorsque les statuts on les conditions de P'assurance ne le
rappellent pas. Dans les cas d'abus d'alcool, il y a faute grave lorsque I'assuré &tait
en mesure de comprendre & temps, en disposant d'une instruction moyenne et en
faisant preuve de la prudence que l'on pouvait attendre de lui, que Vabus de
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Le noo-respect d'une prescription de l'assurance coustitue le deuxidme
cas de réduction ou de suppression des prestations. L'assureur peut
exiger de 1'assuré qu'il se soumette & une mesure que l'on peut rajson-
nablement exiger de sa part et qui est cooforme au principe de la
proportionnalité, ceci afin de diminuer le dommage (par exemple, une
opération'). Ce principe général du droit des assurances est applicable
méme si les statuts ne le prévoient pas'™. Afin de faciliter le processus
de guérison, les assureurs fixent statutairement certaines prescriptions a
suivre par Passuré. MAURER™ c¢ite la limitation des heures de sortie le
soir pour un assuré victime d'une incapacité de travail, l'interdiction de
conduire un véhicule 2 moteur, le fait de suivre les instructions du
médecin, ou de se laisser hospitaliser sur ordre de l'assurance. Ces
prescriptions doivent figurer dans les statuts ou réglements si 1'assureur
veut en faire usage (en cas de non-respect) pour réduire, voire suppri-
mer ses prestations. On peut, d'autre part, exiger de 'assuré qu'il fasse
tout ce qui est en som pouvoir pour atténuer la maladie'.

Le troisidme cas est celui de la violation du devoir de renseigner ou
d'informer 1'assureur. D2s 1'admission, I'assuré a le devoir de rensei-
gner l'assurance sur son état de santé. Généralement, I'admission se fait
sur la base d'un questionnaire rempli par le candidat'. L’assureur
pourra exclure 1'assuré si celui-ci a caché I'existence d'voe maladie en
cours ou des affcctions préexistantes'™. La réticence commise doit ce-
pendant &tre fautive, c’est-a-dire que 'assuré ne signale pas un fait qu'il
connait ou avrait dfl connaitre'®. L'exclusion constitue la sanction ex-
tréme et ne doit pas frapper indifféremment tous Jes frandeuss'. Plut6t

boissons alcoolisées des années durant risquait de porter une prave ateinte 3 la san-
t£ et quil aurait t£ capable de s'abstenir, en conséquence, dun tel abus
£ 1989, pp- 283-284: ATFA da 17 avril 1989).

18 MAURER, 1993, p. 297. :

19 'assuré doil se soumetire 3 une intervention qui, selon l'expérience, ne présente
pas de difficulté et aucua danger rpclur Ia vie. Cette opération doit entrainer avee
certitude ou grande vraisemblance a guérison totale cu une amélioration importante
de l'affection et, par I, un accroissement notable de 1a capacité de gain, et ne pas
provoquer de souffrances excessives (ATF 105 V 179).

SUATF 105 V 178,

5! MAURER, 1981, p. 395,

2ATF 118 V 116.

'3 Pour les enfants, le questioanaire sera rempli par leurs parents ou leur représentant
légal; le candidat peat aussi ére représeaté par son conjoint.

M RAMA 1986, p. 316 (ATFA du 18 mars 1986) ; RIAM 1974, pp. 101 ss
{ATFA du 8 jaillet 1974).

144 Y;',i'f) )a ce sujet ATF 112V 185 55, RFAM 1970, pp. 113 ss (ATFA du 23 mars

16 Voir 4 ce propos VIRET, 1975, p. 45.
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que lexclusion, lorsque la faute de ['assuré n'est pas véritablemeot gra-
ve, les assureurs assortissent, 4 posteriori, 1’assurance de réserves la ou
les maladies passées sous silence par V'assuré'®, La durée maximale de
la réserve est de cing ans. Sous I'empire de la LAMA, les caisses pou-
vaient éventuellement ramener la couverture d'assnrance au minimum
1égal'®®. Plus le questionpaire de santé est complet et précis, plus le
risque de violer l'obligation de renseigner (et de commettre uoe
réticence) est grand™, Lorsqu'ils tombent malades, les assurés ont
I'obligation, dans un délai déterminé, de renseigner l'assurenr an
moyen d'un certificat médical. Généralement, les statuts prévoient
qu'en cas de retard dans I'annonce de la maladie, les prestations ne sont
pas versées peodant la durée du retard'®.

Le retard dans le paiement des cotisations constitue également une hy-
pothése permettant l'exclusion de I'assuré. En général, les statuts et
reglements des assureurs prévoient I'exclusion ponr nop-paiement des
cotisations'®'. Cette sanction extréme doit toujours &tre appliquée selon
le principe de la proportionnalité'”, GREBER'® reléve que cette régle, si
elle est compréhensible du point de vue de I'équilibre financier de la
caisse, n'en est pas meins contraire 2 l'idée de sécurité sociale, lorsqne
le non-paiement des cotisations est dd 2 une situation financigre difficile
{grandes familles, chGmeurs, eic.). Eo matiére d'assurance collective,
I'exclusion n'est admissible que si 1'assuré est lui-méme responsable du
retard. Si I'assuré ne doit pas lui-méme la cotisation {mais que celle-ci
soit versée, par exemple, par I'employeur), les assureurs doivent verser
Jeurs prestations. Catte disposition permet au travailleur de recevoir des
prestations d'assurance m&me si 'employeur n'a pas payé les primes.
En cas de retard dans le paiement des cotisations par le preneur
d'assurance, les assureurs peuvent se réserver le droit de mettre fin au
contrat avant I'expiration du délai ordinaire de résiliatioo. Ils doivent

157 BoneEr/HOLZHERR, p. 66.

' La caisse devait agir dans 'année de la découverte de la réticence, mais avant {éché-
g&e d'l.m}délau de 5 ans (voir & ce propos SCHAR/DUC/KELLER, p. 77 avec
rences),

5% ScHAR/DUC/KELLER, p. 77.
1% BONER/HOLZHERR, pp. 66-67.
18! ATF 111 V 320: BonerR/HOLZHERR, p. 28.

'$2 ATF 118 V 264, od en l'occurmence le Tribunal fédéral n'a pas admis que fa caisse
exclue I'assuré, malgré le non-paiement des colisations, car elle n'avait, entre aut-
res, pas respecté le principe de proportionnalité; ATF 111 V 320,

163 GREBER, 1982, p. 371.
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pourtant avoir adressé préalablement une sommation écrite. Les assurés
ont alors le droit de demander leur transfert dans I['assurance
individuelle.

La recherche ou la réalisation de profits illicites au détriment de 1'assu-
rance constitue également un motif d'exclusion. Tel est le cas, par
exemple} lorsque I'assuré envoie de fausses factures de médecin 2 son
assnrenr

En conclusion, on rappellera que si 1'assurenr décide d'exclure un as-
suré (par exemple, parce qu'il ne paie pas ses primes ou réalise des
profits illicites & son encontre), il doit dans chaque cas respecter le
principe de la propomonnahté'“ L‘assuré doit, en outre, avoir commis
une faute grave ov intentionnelte'®

IV. L'ASSURANCE D'UNE INDEMNITE JOURNALIERE:
A CHEVAL ENTRE LE DROIT DES ASSURANCES ET
LE DROIT DU TRAVAIL

1. Le systéme

La conclusion d'une assurance d'une indemmnité journalidre en cas de
maladie est facultative en Suisse. Nombreuses sont pourtant les person-
nes, avec ou sans activité lucrative, qui sont liées par une telle
assurance, malgré le coiit qu'elle peut représenter.

Dans ce chapitre, nous 1enterons de faire le lien entre I''ndemnité joor-
validre prévue par la loi fédérale sur l'assurance-maladie (LAMal)'? et
le droit du travail. En d'autres termes, nous analyserons les effets de Ja
conclusion, par le travailleur ou l'employeur, d'vne assurance d'umne
indemnité journalidre auprés d'un assureur pratiquant 'assurance-
maladie sociale.

154 RIAM 1976 44 55 (ATFA du L6 février 1976).
'S ATF 118 V 267; ATF 111 V 320; MAuRrer, 1993, p. 270.

16 RAMA 1986, p 315 (ATFA du 18 mars 1986); l'exclusion, dans le cadre d'une
assurance cmnip émentaire & I'assurance de base légale des frais d'hospitalisation
consécutifs 3 l'alcoolisme, ne contrevient pas rincipe de la mumalité et de
I'égalité de traitement (8J 1993, pp. 53 ss; ATFA ul2. 10 1992).

'€? Nous pe traiterons plus de I'indemnité journaliére en cas de matemité.
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Vu le caractére facultatif d'une telle assurance, le prereur dispose d'une
grande liberté de manoeuvre dans la fixation des conditions. On distin-
guera trois variables susceptibles de se modifier: Ie délai d'attente, le
pourcentage de salaire assuré et le mode de financement des primes. Le
délai d'attente varie généralement de zéro i nonante jours. Pendant ce
délai, 'employeur a l'obligation de payer au minimum les quatre
cinquizmes du salaire'®. Concernant le pourcentage de salaire assuré, la
tendance actuelle est d'assurer 80 % du salaire™, comme le préveit
également I'article 324b CO. Ce taux est, A noue avis, justifié, car il
permet au travailleur de maintemir son niveau de vie antérieur, mais
Iincite également 2 regagner sa place de travail le plus rapidement pos-
sible pour recevoir son plein salaire. Enfin, le mode de financement des
primes d'assurance peut également varier selon les prevneurs d'as-
surance. Le Tribunal fédéral, dans I'arrét Inzerillo ¢/ Dietrich'™, avait
tranché pour la premiére fois la question de savoir si les parties
pouvaient convenir d'une réglementation différente de celle de 1'ar-
ticle 335 aCO. Dans cet arrét, le Tribunal, jugeant des conditions de
I'équivalence, admit que I'employeur devait payer au moins la moitié
des primes d'assurance. Ce principe est aq}jourd'hui adopté par l'en-
semble de l1a doctrine et de 1a jurisprudence'”.

Quant 2 la durée des prestations, elle est généralement, pour une ou
plusieurs maladies, de 720 jours dans une période de 900 jours con-
sécutifs comme le prévoit l'article 72 alinéa 3 LAMal.

2, Les différents systémes d'affiliation 2 vuune institution
d'assurance

2.1. Le probléme

La conclusion d'une assurance d'une indemnité journalidre peut &tre
soit individuelle, c'est-d-dire que 'objet de l'assurance est une seule
personne, soit collective, c'est-3-dire que I'objet de l'assurance est un
groupe de personnes.

'%8 A notre avis, dés le ler jour de maladie. Voir chapitre IV ¢h, II1.1.5. et [IL4.

"6 STREIFF, p. 121 (N24); Aumery, 1991, p. 122, REHBINDER, p. 354 (N36); Brum-
dNERfB4 ZGHI..ERJWI%Z) AEBER, p. 70 (N19); JAR 1983, p. 115 (arrét du Tribunal Fédéral
U 4.4 .

1 ATF 96 11 133 ss.
"7 Voir chapitre IV ¢h. IIL.1.1.
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Dans l'assurance individuelle, le preneur d'assurance est l'smployé'™.
Dans l'assurance collective, I'employeur est le preneur d'assurance et
porte l'entitre responsabilité de la conclusion du contrat'™.

2.2, L'assurance individuelle

2.2.1. Le premeur d'assurance est le travaillear et
I'employeur participe au financement de la prime

Généralement, l'employeur et le travailleur concluent un accord écrit,

qui peut figurer soit dans le contrat de travail, soit dans un texte séparé,

au terme duquel I'employeur est libéré, de l'obligation de verser le sa-

laire s'il remet au travaillenr une part de la prime destinée & conclure

une assurance convrant la perte de salaire en cas de maladie. Le tra-

vailleur est donc le preneur d'assurance; c'est i lui qn'incombe le soin .
de contracter une telle assurance. L'accord passé entre I'employeur et le

travailleur doit, A notre avis, contenir des précisions quant an montant

du salaire assuré, an délai d'attente, au financement des primes et a la

durée des prestations.

Il convient de se demander si Temployeur est délié de I'obligation de
verser le salaire lorsqu'il a participé au financement de I'assurance,
mais que le travailleur est inassurable, par exemple en raison de son ige
ou par le fait que l'assurance lui oppose une réserve. L'une des condi-
tions de la libération de l'employenr est que l'institution d'assurance
verse effectivement ses prestations. 3i tel n'est pas le cas, l'emploveunr
est tenn selon l'article 324a CO. 1l pourra déduire du salaire les

primes indiment versées'"”.

Lorsque le travaillenr a regu une contribution de son employeur pour
conclure une assurance perte de gain et qu'il omet de conclure une telle
assurance, alors qu'il y est tenn conventionnellement'™, on ne saurait, 3
notre avis, le priver antomatiquement de son droit an salaire, comme le

311 serait envisageable que I'smployeur conclue une assurance 2 son seul bénéfice et
obtienne, lorsque le travailleur est inczpable de travailler, les prestations de
l'assurance sans que le travailleur acquidre la qualit€ d'assuré. Ce systéme n'est
plus du ressor de Ja LAMal, mais d'une assurance privée. Le risque assuré porte
sur le parimoine de l'entreprise, l'employeur assurant une somme, gui en cas de
réalisation du risque, lui sern versée. Quant au travailleur, il sera indemnizé sur 1a
base de l'article 324a al. Z CO ou sur la base de son conlrat de travail.

' REHBINDER, pp. 351-352 (N33).
"MRST 52, p. 127 (GSGer. BS du 19.3.1954),

175 Catme clause devrait ére mentionnée expressément dans le contrat de travail; voir 2
ce sujet JAR 1983, p. 116 (OGer. ZH du 9.9.1982).



150 (GARANTIE DU DROIT AU SALAIRE PAR L' ASSURANCE-MALADIE

pensent certains auteurs'”. Selon nous, I'employeur reste tenu méme si
le travailleur n'a pas conclu une telle assurance, car il a I'cbligation de
contrSler que ses employés soient bien assurés'” (par exemple, I'em-
ployenr pourra exiger du travailleur qu'il Ini remette un certificat
d'affiliation). Le seul fait de demander A ses em?sloyés s'ils sont au
bénéfice d'une assurance-maladie n'est pas suffisanc'™,

Si le travailleur tombe malade alors qu'il n'a pas encore conclu l'assu-
rance {mais qu'on peut supposer qu'il se serait engagé a le faire) ou que
les prestations d'assurance ne sont pas versées (par exemple, en cas de
stage de l'assuré), I'employeur reste tenn de verser le salaire selon 1'ar-
ticle 324a CO.

Parfois, les parties conviennent que Je salaire (généralement horaire ou
A la commission) inclut les prestalions dues par l'employeur en cas
d'incapacité de travail. Lorsqu'elle revét un caracre forfaitaire, sans
précision de la part du salaire & affecter 4 l'assurance, cette inclusion
n'est pas admissible, car il est impossible de contrSler si 'employeur
s'est acquitté de ses obligations et de juger si un tel procédé est équiva-
lent ab minimum légal de l'article 324a alinéa 4 CO'™. Parfois, les
parties précisent quelle part de salaire doit étre affectée, par Je
travailleur, aux primes d'assurance. A notre avis, ce procédé est
préférable, car il permet, dune part, de vérifier si une des conditions
de I'équivalence est remplie et, d'autre part, il rend le travailleur
conscient de son obligation de conclure une assurance. L'employeur a
toutefois lobligation de contréler J'affiliation dn travaillear’®®,

2.22. Le prenear dassurance est le travaillenr et
I'employeur ne participe pas au financement de la
prime

11 peut arriver que le travailleur conclue 3 son seul profit et 2 ses frais
une assurance individuelle. Le délai d'attente de l'assurance peut soit
correspondre au temps limité de l'article 324a CO (ou se situer au-dela

176 STAHELIN, 5: 243 (N61); REHRINDER, g 151 (N235); BRUNNER/BUHLER/WAEBER,
p. 72 (N23), BerTHOUD, p. 216; voir §alement R8T 58, p. 309 (Tribunal can-
tonal, Chambre des recours VD, du 27.11.19632),

" Dans ce sens, KUunN 9/6.2.5, p. 3.

"™ATF 1511 252, Larticle 43 al.2 de la convention collective de uavail de
I'nStellerie et de la restauration prévoit que 1'employeur doit rendre te travailleur
attentif & son obligation de s'as-surer pour les frais médicaux, pharmaceutiques ef

- d'hospitalisation,
1" AUBERT, 1991, p. 124.
Y¥OATF 11511 251 ss.
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du temps limit€}, soit étre & cheval sur le temps limit€é de I'ar-
ticle 324a CO (par exemple, un travailleur ayant un droit au salaire de
trois semaines, conclut une assurance d'ine indemnité journalitre avec
un délai d'attente de trois jours). Dans le premier cas évoqué, le tra-
vailleur recevra le salaire de son employeur pendant le temps limité de
l'article 324a CO, puis les indemnités journalieres de l'assurance, Ce
systéme est adopté par plusieurs conventions collectives'®. Dans le se-
cond cas, il convient de se demander si I'employeur est en droit de ne
pas verser le salaire selon l'article 324a CO, du fait que le travailleur
recoit déja des indemnités de l'assurance. A notre avis, la réponse a
cette question est négative. D'une part, si 'employeur n'a pas participé
au financement des primes d'assurance, il nons semble illogique qu'il
puisse se prévaloir d'vne indemnisation du travailleur pour refuser le
versement du salaire'®, D'autre part, I'employeur ne peut se soustraire
A son obligation légale de verser le salaire alors que le travailleur est
toujours lié par un contrat de travail D'une maniére analogue, on ne
saurait supprimer la rente AVS A un retraité qui continue de travailler.
De méme, on ne saurait lui supprimer son salaire en tirant argument du
fait qu'il regoit dé;a une rente. Il conviendra pourtant d'examiner 5'l
ne s'agit pas d'un cas de surindemnisation'®, dans lequel I'assurance se
verrait en droit de refuser ou de réduire ses prestations.

Lorsque le travailleur conclut lui-méme l'assurance, il devrs veiller
ce que le délai d'attente ne dépasse pas le temps limité de 1'article 324a
alinéa 1 CO, faute de quoi il serai¢ privé de salaire durant une certaine
période.

2.3. L'assurance collective

Dans l'assurance collective, 1'employeur porte la responsabilité de con-
tracter 1'assurance et d'y affilier le travailleur. C'est donc lui qui est le
prencur d'assurance. Ce syst®me peut résulter soit d'une convention
collective, soit d'un contrat-type, soit encore d'un accord individuel.

18l Convention collective de travail de I'industrie du textile; convention collective de
travail do onnel du commerce de détail du canton de Zurich; convention
collective de travail des bureaux d'architecture, d'ingénieurs ¢i de planification.

1¥2 STAHELIN, 2 238 (N48). La convention collective de travail des employés com-
merciaux du canton de Bale-Ville prévoil a son art. 32 al. 3 que l'employeur ne
peut tenir compte des indemnités journalitres de I'assurance que s'il a panticipé au
moins pour moiti€ aux primes d’assurance.

135 Au sens des art. 72 al. S et 78 al. 2 LAMal.
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Dans la plupart des cas, lorsque l'employeur a souscrit une assurance
perte de gain pour son personnel, il déduit directement la part de la
prime supportée par le travailleur de son salaire. Lorsque le risque se
réalise, l'assurance verse généralement ses prestations 3 I'employeur,
qui les restitue A l'employé. Il arrive parfois que 'employeur complate
ces prestations jusqu'a 100 % du salaire pendant le temps limité de
l'article 324a alinéa 1 CO™,

Lorsqu’il omet de conclure une assurance dune indemnité journaliére
alors que cette obligation lui incombait ou qu'il exécute mal ses obli-
gations de preneur d'assurance (il ne paie pas les primes d'assurance, il
procede A des annonces tardives), I'employeur devra verser, 2 la Plaoe
de I'assurance, les prestations que cette dernidre aurait allouées'™ (le
juge tiendra compte, le cas échéant, des primes économisées par le
salarié, lorsqu'il devra calculer le préjudice subi'™). Il en va de méme
lorsque T'employeur résilie le contrat d'assurance sans en avertir 2
temps le travailleur, et de ce fait ne lui laisse pas la possibilité de
maintenir sa couverture en assurance individuelle'”. Dans chaque cas,
on se demandera si le salarié pouvait de bonne foi considérer que
I'employeur avait conclu une assurance ou s'i avait consenti a 1'absence
d'assurance'®. Dans ce dernier cas, seules les prestations légales
s'appliqueront'®. En vertu de l'article 357 CO, le consentement du
travailleur reste pourtant sans effet lorsque l'employeur é&tait tenu, par
une clause d'une convention collective, de conclure 'assurance, sauf si
lattitude du salarié est fautive {ce qui est difficile & prouver vu le
caractére protecteur de l'article 357 CO)Y'™.

18 Cest Je cas de la convention collective de travail de I'industrie des machines
(art. 16,4, al. 3).

18597 1982, pf. 572 ss (arrét du Tribunal fédéral du 2.3.1982); JAR 1989, p. 155
(ArbGer. ZH du 25,1.1988); JAR 1988, p.206 (Kanlons&en’cht ug du
26.1.1987); JAR 1986, pp. 149-150 (OGer. BL du 18.12.1984); JAR 1985,
%JE 152 55 {Ch. d'Aop?e] es Prud’hommes GE du 25.6.1984); JAR 1982, p. 116

SGer. BS du 30.1]1.1981); STAHELIN, p. 242 (N59); STREIFF, pp. 116-117
(M14). RENBINDER, p. 352 (N3S), BRUKNER/BUHLER/W AERER, p. 72 8323); Kunn
0/6.2.5, ZE! 2, wvoir également Duc, 1989, F 201 ss;  AuBerT, 1991,
ﬁp. 126-1Z7. Deux conventions collectives de tra\ra.iiJ e mentionneni expressément.

s'agn de la convention collective de travail de I'hbtellerie et de la ‘restauration
{art. 45 al. 8) et de celle des coiffeurs (art. 35 al. 6).

1% JAR 1985, p. 154 (Ch. d'Appel des Prud'hommes GE du 25.6.1984).

187 ZinsL1, 1992, p. 139; JAR 1987, pp. 170 ss (Ch. d'Appel des prud'hommes GE
du 29.9.1986)7 Pp ¢ ppet Ces b

" JAR 1989, P 154 ﬁArbGer. ZH du 25.1.1988); JAR 1988, p.206 (Kanions-
ericht Zu%qu 26.1.1987); JAR 1985, p. 153 (Ch. d'Appel des Prudhommes GE
u 25.6.1984); AUBERT, 1991, p. 126

18 ZInsLL, 1992, p. 140.
1% STAHELIN, pp. 242-243 (N60); ZINsLi, 1992, p. 140.
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Il peut aussi arriver que I'employeur ait bien exécuté son obligation de
conclure une assurance perte de salaire, mais que l'assurance, lorsque
l'incapacité survient, ve couvre pas le risque assuré. On peut distinguer
différentes situations.

Dans le premier cas, la période d'incapacité n'est pas couverte par
l'assurance, par exemple lorsque l'assurance préveit un délai d'attente.
L'employeur devra verser, durant cette période, au minimum quatre
cinguiémes du salaire'’.

Dans le deuxidme cas, le travailleur n'a pas effectué les démarches
nécessaires. Ainsi, sile travailleur n'a pas rempli ses obligatioos envers
l'assurance (annonce de la maladie, remise d'un certificat médical), les
statuts peuvent prévoir que les prestations ne seront pas versées pendant
la durée du retard'®. Il convient de se demander si 'employeur doit
verser le salaire selon 'article 324a CO ou plutdt les prestations que le
travailleur aurait regues de l'assurance s'il avait respecté ses obligations
ow, si au contraire, 'employeur est libéré de son obligation de verser le
salaire. II nous semble que le travailleur doit supporter seul les
conségueoces d’'un manquement 2 ses obligations et qu'il n'incombe pas
a I'employenr de supporter la perte de salaire du travailleur alors que
ce dernier ne sauvegarde pas fid2lement les intéréts légitimes de son
employeur, comme le prévoit 1'article 321a alinéa 1 CO. Par contre,
si la faute est excusable, parce que le travailleur est alité et n'est pas en
mesure de remplir ses obligations, I'employeur doit supporter, & notre
avis, les conséquences financiéres de cette situation.

Dans le troisidme cas, la durée de latteinte & la santé est prolongée
parce que le travailleur n'a pas suivi les conseils médicaux; I'assurance
peut alors réduire ou supprimer ses prestations. Une diminutioo, voire
une suppression, n'entre en considération qu'en cas de faute grave ou
intentionnelle'®, Dans cette éventualité, 'employeur a la possibilité de
réduire ses prestations dans la méme proportion que celles de 1'assu-
rance, mais uniquement, A notre avis, si la faute peut &tre qualifiée de
grave ou d'intentionnelle selon le droit du travail. Bien que 1a notico de
faute ne soit pas identique dans le droit des assurances et dans le droit
du travail et que le juge civil ne soit pas lié pdar uoe décision d'une assu-
rance'™, I'employeur ne doit pas é&tre celui qui intervient pour les

! Yoir chapitre 1V ch. IIL1.5.
%2 BONER/HOLZHERR, pp. 66-67.
%2 Voir chapitre V ch. II1.5.

% STAHELIN, pp. 252-253 {N17); REHBINDER, p. 359 (N4); ATF 118 V 30555, od
le Tribunal {édéral indique que la pratique juridique ¢n droit pénal et en droit de la
responsabilité civile n'est pas déterminante pour apprécier la notion de faute grave
en droit des assurances sociales.
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manvais risques que I'assurance ne vondrait pas prendre en charge'.
La seule exceptioo & ce principe doit étre la fante counsidérée comme
légdre par le droit du travail, mais qui entraice une réduction ou une
suppression des prestations d'assurance. Dans ce cas, I'empioyenr devra
compléter le salaire selon l'article 324a CO.

Reste le cas du travaillenr "inassurable”. L'assureur peut, en effet, refu-
ser de verser une indemnité journelidre parce que le travaillenr fait
'objet d'une réserve ou qu'il est inassurable, par exemple en raisoun de
son fige avancé. Les motifs invoqués par 1'assureur pour oe pas payer
l'indemnité journalidre relévent du droit des assurances, de sorte que
l'employeur demeure tenu de verser le plein salaire selon Par-
ticle 324a CO et non les prestations que |'assurance aurait versées si le
travailleur avait &€ assurable'™, 11 arrive également, dans la pratique,
que si une maladie mise sous réserve se déclare, certaines assurances
versent le salaire dn travaillenr selon une échelle définie préalablement.

Meutionnons enfin que si l'assurance ne couvre que le risque de
maladie, mais non pas [éventualité matemité'”, I'employeur doit
verser, face 3 cette dernidre, le salaire selon l'article 324a CO'™.

3. Avantages et inconvénients du systéme d'assurance

3.1. Les avantages

Pour Yemployeur, le systtme d'assurance permet de planifier 3 V'avance
ses charges (versement d'un certain pourcentage de la masse salariale 3
T'assurance), ce qu'il ne peut faire s'il doit assumer lni-méme le risque
du paiement du salaire en cas de maladie. D'autre part, I'employeur se
décharge d'un travail administratif cofteux qui lui incomberait si

""" Dans ce sens, BROKWILER, p. 106 (NS); voir également BJM 1976, p. 326
(GSGer. BS); JAR 1984, p. I%l {OGer. TG du 29.9.19873).

1% VIRET, 1979, p. 16; BRUNNERIBUHLERFWAEBER.;J, 72 (N22): JAR 1990, li 161
OGer, ZH du 26.9.1983); JAR 1984, pp. 133-134 (GS BS du 19.12.1983).
we: AUBERT, 1991, pp. 125-126, qui indique que si le travailleur pouvait, de
bonne foi, considérer que I'employeur s'était ‘enpagé & conclure une assurance,
Pemployeur devra verser, 2 la place de 'assurance, les prestations dues par cette
demidre; dans le méme sens, STAHELIN, p. 242 (N59); JAR 1982, p. 114
(AppGer. BS du 3.8.1981); JAR 1981, p. (ArbGer. ZH du 3.6.1980).

') Cela peut éure le cas lorsque I'employeur conclut une assurance d'une indemnité
Jr.];un;ffére auprés d'un assureur sourmis A le LCA; voir & ce propos le chapitre VI
ch, IIL

"2 GLoor, p. 176.
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l'assurance m'était pas conclue (examen des sinistres, rapport avec les
médecins). En outre, il a la possibilité de faire participer le travaillenr
an financement de l'assurance alors que, sous le régime de 1'ar-
ticle 324a CQ, il finance seul le salaire en cas de maladie. Enfin, il est
délié de son obligation de verser le salaire selon l'article 324a CO,
lorsque le systéme d’assurance est considéré comme équivalent au
systéme légal.

Pour le travaillenr, ce systéme présente aussi plusieurs avantages. Tont
d'abord, les indemnités journali€res de I'assurance sont servies pendant
une période plus longue que le temps limité€ selon l'article 324a ali-
néa 2 CO. D'autre part, les prestations d'assurance n'entament pas le
crédit lié aux antres causes d'empéchement. Ainsi, lorsque I'assnrance
verse ses prestations dés le premier jour de maladie, le travailleur aura,
dans sa premidre année de service, un crédit de trois semaines ponr les
aotres causes d'empéchement (accidents, obligations légales, fonctions
publiques, etc.). Troisiémement, les trois mois de carence prévus par
l'article 324a alinéa 1 CO, pendant lesquels le travailleur ne recoit
aucnn salaire, ne sont pas pris en compte par l'assurance. Cela signifie
que le travaillenr ponrra bénéficier, s'il tombe malade, des prestations
d'assnrance dés le premier jour de service. Enfin, le critére du droit au
salaire en fonction des années de service dans l'entreprise ne sera plus
appliqué. Celui qui aura travaillé une année recevra les mémes pres-
tations (pour la méme maladie) que celui qui aura travaillé vingt ans
dans l'entreprise (nous comprenons tris bien que pour certains lectenrs,
cette clause ne constitue pas un avantage, puisqu'elle ne récompense pas
la fidélité du travailleur & I'entreprise; pourtant, & notre avis, la maladie
n'est pas un choix délibéré du travailleor et le droit au salaire ne
devrait pas dépendre de l'ancienneté dans l'entreprise).

3.2. Les inconvénients

Pour 'employeur, l'inconvénient réside principalement dans une charge
financiére supplémentaire. Le cofit de l'assurance dojt pourtant &tre
comparé aux salaires qui auraient dit é&tre versés sclon [I'arti-
cle 324a CQ. Cette comparaison tiendra compte dn temps de travail
administratif économisé par l'eotreprise et de la participation du
travailleur au financement des primes d'assurance.

D'autre part, le régime d'assurance n'existe pas indépendamment
du Code des obligations. I ne fait que se substituer au régime 1égal, qui
reste la garantic premidre du travailleur. Aiosi, lorsque l'assurance
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réduit ou supprime ses prestations, émet une réserve, déclare le
travailleur inassurable, l'employeur n'est pas nécessairement délié de
l'obligation de payer le salaire. Il en va de méme lorsqu‘une des parties
au contrat de travail omet de s'assurer alors qu'elle est tenue con-
tractueilement.

Pour le travailleur, l'imconvénient réside dans un cofit supplémeataire
lorsqu'il participe au financement de l'assurance. D'autre part, le sa-
laire qu'il regoit est généralement inférieur au salaire auquel il aurait
eu droit pendant le temps limité selon 1'article 324a CO. Ainsi, si 1'ab-
sence est de courte durée, le travailleur pourrait ne recevoir de
l'assurance que 80 % de son salaire alors que, d'aprés le régime 1égal,
I'employeur lui aurait versé 100 % de son salaire.



CHAPITRE VI

L'ASSURANCE-MALADIE PRIVEE

I. SYSTEME ET SOURCES

En Snisse, I'assurance-maladie est soumise 2 un double régime. Le
premier est celui de la loi fédérale sur I'assurance-maladie (ILAMal), du
18 mars 1994, qui régit l'assurance-maladie sociale. Celle-¢i comprend
I'assurance obligatoire des soins et une assurance facultadve d'indem-
nités journalidres. Cetie forme d'assurance est qualifiée de sociale, car
elle est destinée A participer aux objectifs de politique sociale définis
par la Confédération’. L'assurance-maladie sociale est pratiquée selon le
principe de la mutualité. D'aprés ce principe, les membres d'une com-
munauté de risques se garantissent mutuellement les mémes avantages
sans autre distinction que celle qui résulte des cotisations fournies; ils
excluent toute idée de bénéfice ou, en d'autres termes, postulent I'équi-
libre des cotisations et des prestations et, & sitnation identique, lewr
égalits®>. Du principe de la mutualité découlent, d'une part, le principe
de l'é.galité de traitement et, d'antre part, le principe de la proportion-
nalité”. Le premier principe suppose que les assurés bénéficient,  con-
ditions égales, de prestations €gales. S'agissant d'une sanction qu'une
caisse est amenée A prendre A 'encontre d'un assuré, ce principe postule
que la mesure 2 infliger ne soit pas plus lourde qu'elle ne I'a été dans un
cas similaire. Le principe de la proportionnalité apparait princi-
palement en matiére de sanction. Selon ce principe, la sanction doit,
dans chaque cas, se trouver dans un rapport raisonnable avec le but visé
par l'assureur ¢t la faute de l'assuré’. L'assurance-maladie sociale
bénéficie de subsides® de la Confédération et est réglementée par cette

! VIRET (1991, p. 14) précise A(iuc les assureurs sociaux peuvent relever du droit
public (par exemple I'AVS/AL la CNA) ou du droit privé (par exemple des
caisses-maladie et des caisses de pension &rigées en la forme de sociétés
coopératives ou de fondations).

? ATFA 1967 5. Voir au sujet de la momatité dans l'assurance-maladie l'article de
Duc: A propos de solidarité dans Fassurance-maladie, et celui de VIRET: Le principe
de la mutualité dans l'assurance-maladie sociale.

' ATF 105 V 281,

* VIReT, 1983, p. 609,

' Art. 66 et 106 LAMal.
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dernidre (par exemple dans son organisation on du point de vue
financier). Elle est soumise & la surveillance de i'Office fédéral des
assurances sociales (OFAS), qui dépend du Département fédéral de
I'intérieur. Rappelons enfin que les assnreurs privés, comme les cais-
ses-maladie, pourront dorénavant pratiquer I'assurance-maladie sociale.

L'autre régime est celui de la loi sor le contrat d’assurance (LCA), du 2
avril 1908, qui sappligne anx assurances complémentaires & Iassu-
rance-maladie sociale®. Alors gue la plupart des contrats sont régis par
le Code des obligations, le contrat d'assnrance fait exception 4 cette
régle, en raison de son caractére technigne accentué et du besoin de
protection des assurés’. La LCA contient des régles de droit impératif
lorsque 1’exige une protection efficace des assurés, des régles de droit
semi-impératif gni antorisent une dérogation en faveur dn preneur
d’assurance ou de I'ayant-droit et des regles de droit dispositif aux-
quelles peut déroger un accord entre les parties aux contrats. De tels
accords figurent dans les conditions générales on dans les conditions
particulitres d'assurance®. Lorsqn'il n'existe ancnne réglementation
dans la LCA ou dans les conditions générales ou particulidres, I’ar-
ticle 100 alinéa 1 LCA renvoie au droit des obligations.

Toute disposition particuliere l'emporte sur une régle plus générale.
Les conditions particulidres 'emportent donc sur les conditions géné-
rales, lesquelles, dans la mesnre ol cela est licite, primeat la LCA,
laquelle déroge A certains principes généraux du Code des obligations’.

La LCA se snbdivise en cing parties: les articles 1 & 47 contiennent les
dispositions générales, les articles 48 & 72 les dispositions spéciales
relatives 2 l'assurance contre les dommages, les articies 73 4 96 les
dispositions spéciales relatives A I'assurance des personnes, les articles
97 2 99 les dispositions impératives et les articles 100 A 104 les dispo-
sttions finales. En dehors de l'article 87 LCA™, la loi sur le contrat

Constituent des assurances complémentaires celles qui répondent 4 des sovhaits
particuliers des assurés, tels que I'hospitalisation en chambre privée ou semi-privée
(VIRET, 1993, p. 248).

T VIRET, 195, p. 18.-

Les conditions pénérales d'assurance sont celles qui servent de base 2 un grand

nombre de contrats, alors que les conditions particulidres sont des clauses

conventionnelles qui dépendent des particularités de chaque risque A assurer et qui

sont destinées A rminer l'objet ‘de I'assurance, ainsi que les obligations du

%eng.ur d‘%sas)urance, compte tenu des circonstances spéciales du cas concret (VIRET,
L P- .

* VIRET, 1991, p. 21.

Selon lequel, en assurance collective, I'assuré posséde un droit direct contre I'as-
sureur. La mention de I'assurance-maladie, 4 ¢6té de ['assurance-accidents, n'existe
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d'assurance ne contient aucune disposition se rapportant explicitement
et spécifiquement a I'assurance-maladie, car, lorsque la loi fut élaborée,
l'as?]urancmmaladie n'était pas encore pratiquée par les assurenrs pri-
vés .

Contrairement aux assureurs dans l'assurance sociale, les assureurs
soumis & la LCA, qui peuvent &ire des caisses-maladie ou des assureurs
privés, n'ont pas l'obligation de pratiquer l'assurance-maladie selon les
principes de I'égalité de traiternent, notamment entre les sexes, de la
proportionnalité, en particulier lors de l'application de sanctions, et de
la rautualité",

Les assureurs régis par la LCA, agréés par la Confédération et soumis a
sa surveillance", s'organisent libremeunt et g2reut leurs finances de
maniére indépendante. La surveillance et le contréle de l'activité des
compagnies d'assurance pratiquant selon la LCA incombent 2 1'Office
fédéral des assurances privées (OFAP), qui dépend du Département de
justice et police.

II. HISTORIQUE

Jusqu'en 1929, chacun s'accordait A recounaitre que 'assurance-maladie
était pratiquée uniquement par les caisses-maladie’. Toutefois, la Win-
terthur-Accidents et la Northern exploitaient déja depuis un certain
temps une assurance-maladie complémentaire 3 1'assurance contre les
accidents, limitée respectivement aux maladies infectienses aigués et a

ue depuis la révision du titre dixiéme du CO sur le contrat de travail, du 25.6.1971
?djspositions finales, art. 3).

"' BUCHER, p. 17.
2 Virer, 1993, p. 252

3 En vertu de I'art. 34 al. 2 de la Constitution fédérale, qui a la teneur snivante: “Les
opérations des agences d'émigration et des entreprises d'assurance non instituées
par VEtat sont soumises a la surveillance et & la légisiation fédérales”. La norme
constitutionnelle est concrétisée par la loi fédérale du 23 juin 1978 sur la sur-
veillanee des inslitwtions d'assurance privées (LSA, RS 961.01). L'art. 4 LSA
mentionne certaines exceptions A {a surveiliance des instinntions d'assurance. Parmi
ces dérogations, cilons les institutions d'assurance ¢n favene du personnel d'un em-
ployeur privé, dun ou de plusieurs employeurs publics, de plusieurs employeurs
privés entre lesquels il existe des liens Etroits de nature £conomique ou financiére,
ainsi que les institutions d'assurance ¢ faible importance économique.

" Lovey, p. 7.
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certaines maladies spécifiques. En 1929, 'Union-Genve, compagnie
d'assurance établie 4 Gendve, soumit au Burean fédéral des assurances
(actuellement Office fédéral des assurances privées) une demande en
vue d'exploiter l'assurance-maladie privée. Son but n'était pas de con-
currencer les caisses-maladie, mais de combler les restrictions et les
exclusions qui existaient alors. L'Union-Gengve prétendait que les cais-
ses-maladie ne pouvaient pas offrir aux milieux aisés de la population
une garantie suffisamment étendue”. Les caisses-maladie, a I'époque, se
contentaient de couvrir les besoins des classes laborieuses, qui
constituaient alors la majorité de leurs adhérents.

L'Union-Geneve, qui devint par la snite 1'Helvéna-Vie et obtint le 15
mars 1930 l'autorisation d'exploiter 1a branche maladie, fut suivie par
nn certain nombse d'autres compagnies d'assurance. Pourtant, la bran-
che maladie n'a véritablement pris son essor quaprés la Seconde
Guerre mondiale. Les contrats de groupe prévoyant des indemnités
journaligres pour peite de salaire en cas de maladie, lancés 2 la fin des
années 1940, ont largement contribué 3 cet essor',

Grice a l'expansion économique en général, aux besoins grandissants
liés A la santé et & I'expension du syst2éme des conventions collectives de
travail, Vassurance-maladie privée s'est hissée au rang des branches
d'assurance importantes. Concemant assurance-maladie des soins mé-
dico-pharmaceutiques, les assureurs privés, jusqu'd l'entrée en vigueunr
de la nouvelle loi, ne disposaient que d'un marché restreint, vu les pri-
vilzgges dont bénéficiaient les caisses-maladie (principalement les
subsides). Le domaine d'activité des assureurs privés concernait surtout
les assurances complémentaires pour traitement en chambre privée ou
semi-privée (frais de séjour et de traitement médical)®’.

Par contre, sur le marché de I'assurance d'une indemnité journalidre,
oil les caisses-maladie ne bénéficiaient d'aucune subvention, les compa-
gnies privées ont acquis une part de marché plus importante que celle
des caisses. En 1988, cette part s'élevait 3 54 % pour les compagnies
privées et 3 46 % pour les caisses-maladie’. Ce pourcentage serait
encore plus élevé pour les compagnies privées si certaines conventions

* Lovey, p. 7.

CLERC, p. 261.
T Clere, p. 261.

# RichNer, 1991a, é) 496. L'encaissement des compagnies privées pour l'as-
surance-maladie s'¢levait en 1988 4 1,2 milliard de francs, dont 700 millions pour
l'assurance d'une indemnité joumallére en cas de maladie.

5 5 =
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collectives de travail ne prévoyaient pas la conclusion d'une assurance
d'indemnités journalidres en cas de maladie auprés d'une caisse-maladie
exclusivement®,

I11. QUELQUES DIFFERENCES ENTRE LA LAMAL
ET LA LCA DANS LE CADRE DE L’ASSURANCE
D’INDEMNITES JOURNALIERES

Si, dans la plupart des cas, l'aspect financier revét une grande impor-
tance quant au choix de l'assureur, il importe également de relever
quelques différences selon que les parties au contrat de travail ou le
particulier choisissent de conclure une assurance perte de salaire sou-
mise & la LAMal on 4 la LCA, Nous traiterons dans ce chapitre de
certaines divergences que présente l'assurance d'une indemnité jour-
nali¢re selon l'une ou 1'autre 10i®. Nous examinerons successivement les
conditions d'admission, la réticence, l'aggravation essentielle du risque,
le mode de fixation des primes, le retard dans le paiement des
cotisations, le libre passage, les indemnités journalitres en cas de
maternité et 1a procédure en cas de litige.

Nous avons vu que tout citoyen suisse a le droit de s'affilier auprzs d'un
"assureur LAMal" s'il remplit les conditions statutaires d'admission’'.
D'autre part, Fadmission ne peut &tre refusée pour raisons de santé ou
de grossesse. Les "assureurs LAMal" penvent cependant excepter de
l'assurance d'indemnités journali¢res, en créant une réserve, les mala-
dies existantes au moment de l'admission, ainsi que les maladies an-
térieures si, selon l'expérience, une rechute est possible. Ces réserves
s'éteignent aprds cing ans au plus. La liberié des "assurenrs LCA" est
beaucoup plus grande. lls ont, en effet, non seulement la faculté de

19 Clest le cas des CCT suivantes: lindustrie horlogere (32'000 personnes as- .
sujetties), l'industrie du métal (107710 personnes assujetties) ¢t lentreprise de
transports routiers du nord de la Suisse (2'500 personnes assujetties),

* Etant donné que l'assurance d'une indemnité journalidre peut &tre pratiquée selon
la LAMal ou la LCA, nous erons dans ia sutte de notre texie des “assureurs
LAMal" ex des "assureurs LCA". Les caisscs-malafl)iég)ourmm donc pratiquer L'as-
surance d'une indemnité journalidre selon la (FF 1992 1 181} et les
compagnies privées selon la LAMal.

' Art. 67 et 68 LAMal.
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refuser un candidat & l'assorance™, mais également la possibilité d'im-
poser des réserves d'une durée beaucoup plus longue (puisqu’elles
penvent snbsister pendant toute la durée du contrat) que celles prévues
par les "assurenrs LAMal"®, "L’assurenr LCA”, lorsqulil refuse um
nouvel assuré, n'est pas tenu de justifier sa décision®. Dantre part,
lorsque la durée de la maladie mise sous réserve s'est éconlée, I'assnré
doit apporter, 2 ses frais, la prenve que la réserve n'a plus sa raison
d'étre; 2 défaut, la réserve continuera i déployer tous ses effets™.
Enfin, les "assureurs LCA" ont la possibilité deo faire payer, dés l'entrée
en vigueur du contrat, un supplément de prime 3 I'assuré lorsque son
état de santé laisse A désirer, contrairement aux "assureurs LAMal", qui
ne peuvent compenser certains états maladifs par un sopplément de
cotisations™.

La deuxi®éme différence conceme la réticence de l'assuré. Si les "as-
surcurs LAMal" et les "assurenrs LCA" s'entendent sur la définition de
1a réticence”, ils divergent sur 'objet et les conséquences d'un tel acte,
ainsi que sor les délais dans lesquels les assnrenrs doivent invoqner la
réticence. La LCA sanctionne toute omission ou déclaration inexacte
relative A nn fait important pour I'appréciation du risque®; dans I'assn-
rance-maladie sociale, la réticence existe nniquement par rapport 3 des
maladies en cours ou A des maladies antérieures gui sont, selon 1'expé-
rience, sujettes 4 rechute®. Dans la LCA, les déclarations inexactes ou
incompltes confRrent A I'assureur un droit de résolution du contrat™;
dans l'assurance-maladie sociale, la sanction ordinaire consiste généra-
lement dans la fixation d'une réserve rétroactive. La caisse pent parfois,
tout en rcs!Jectant le principe de la proportionnalité, prévoir I'exclusion
de l'assuré”’. Quant aux délais, "l'assureur LCA" doit se prévaloir de la
réticence dans les quatre semaines suivant le moment od il en a en

2 ATF 102 V 196.

B 1es disgcsitions générales sur la conclusion du contrat somt précisées aux arm.
155 LCA.

¥ yirer, 1991, p. 79
2 Lovey, p. 10.
** Lovey, p. 17; BUCHER, p. 78; VIRET, 1993, p. 249.

# Laréticence peut étre définie comme I'omission de déclarer ou fe fait de déclarer in-
exaclement, lors de 1a conclusion de I'assurance ou en cas d'augmentation ultéricure
des prestations, des maladies ou affections dont souffre ou a souffert la personne 2
assurer {VIRET, 1975, p. 48).

¥ Art, 6 LCA, qui se référe implicitement 2 l'art, 4 LCA.
¥ VIReT, 1975, p. 40.

2 An. 6 LCA.

" Voir chapiire ¥V ch, 1IL.5.
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connaissance on aurait pu ou dfi en avoir connaissance™; 1'""assureur
LAMal" dispose, pour sa part, d'un double délai: une année d2s la con-
naissance des faits, mais au maximum cing ans dés la commission de
l'acte®.

La LCA, contrairement  la LAMal, envisage par ailleurs I'hypothése
de l'aggravation essentielle du risque en cours de contrat™, L'aggrava-
tion est essentielle lorscgu‘elle porte sur un fait qui est important pout
l'appréciation du risque™ et dont les parties avaient déterminé 1'étendue
lors de la couclusion du contrat®, Lorsque c'est le preneur d'assurance
qui provoque une telle aggravation, I'assureur est délié du contrat deés
I'instant ol I'aggravation s'est produite. La lot ne lui impose pas de se
départir préalablement et formellement du contrat, pas plus qu'elle
n'exige de lui l'observation d'un délai de dénonciation™. Dans le cas
d'une aggravation essentielle du risque sans le fait du preneur d'assu-
rance, le contrat ne prend fin que si le preneur n'a pas déclaré cette
aggravation i l'assureur par écrit et d&s qu'il en a eu conmaissance™.
Lorsque le preneur a déclaré I'aggravation, l'assureur est fondé, dans la
mesure ol les conditions du contrat 1'y autorisent, i résilier 1'assurance.
Dans ce cas, sa responsabilité prend fin quatorze jours aprés la notifi-
cation de la résiliation du contrat®. Si l'assureur a renoncé ex-
pressément ou tacitement A se départir du contrat, l'aggravation
essentielle du risque, régulidrement déclarée par le preneur, reste sans

n ﬁn3 §3LCA. Voir sur ce point MAHON, 1994b, p. 312 avec références et ATF 118
£s.

3 Virer, 1975, p. 49.

M Sous réserve de l'art. 29 LCA, qui prévoit que I'aggravation essenticlle du risque
par le preneur d'assurance ne s'applique pas aux conventions par lesqueiles celui-ci
se charge d'obligations détermindes en vue d'attiénuer oo d'empécher l'aggravation.
Si le preneur contrevient A ses obligations, I'assureur ne peul pas se prévaloir de la
clause qui le lib2re du conteat lorsque la contravention n'a exercé nulle influence sur
le sinistre ou sur I'étendue des prestations incombant 2 1'assurance.

Sont importants tous les faits de mature A influer sur la détenmination de F'assureur

de conclure le contrat ou de le conclure anx conditions convenues (art. 4

zl, 2LCA). Sont réputés importants les faits au sujet desguels I'assureur a posé

par écrit des questions précises, non équivogues {art. 4 al. 3 LCA).

¥ Art. 28 al. 2LCA; VIReT, 1986, p. 87.

3 Art. 28 al. 1 LCA. Er pratique, toutefois, 'assureur notifie le plus souvent au
preneur sa décision de ne plus se considérer comme lié par le contrat; Favis qu'il
adresse A son partenaire contractuel est une déclaration unilatérale de volonté, dont
les effets rétroagissent au jour de I'aggravation essentielle du risque (VIRET, 1986,
pp- 89-90).

% Art. 30 al. 1 LCA. La libération de I'assureur prend effet dds le moment o ie

preneor a viol€ son obligation de déclarer I'aggravation (VIRET, 1986, p. 91).

¥ Art. 30 al. 2 LCA.

35
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conséquence pour celui-ci®. Dans Yassurance collective, lorsque le
contrat comprend plusieurs choses ou plusicurs personnes et que le
risque ne s'est aggravé que pour une partie de ces choses ou de ces
persounes, I'assurance demeure en vignenr pour les antres,  la condi-
tion que le prenenr paie pour celles-ci, 4 la premidre réquisition, la
prime plus élevée qui pourrait &tre due & 'assurenr®. L'aggravation du
risque reste sans effet juridique lorsqu'elle n'a exercé aucune influence
sur le sinistre et sur 1'étendue des prestations incombant & l'assureur, si
elle a ev lien pour sauvegarder les intéréts de 1'assureur ou encore si
elle était imposée par un devoir d’humanité,

Une awtre différence est celle de la liberté dont dipose 1"™assureur
LCA" dans la fixation des primes en fonction des risques, notamment
du sexe et de 1'dge. Cette liberté est considérablement limitée pour
1""assurenr LAMal”. Ce dernier ne pourra pas échelonner les primes cn
fonction de 1'dge effectif des assurés mais uniquement en fonction de
age d'entrée dans Yassurance™ D'autre part, il devra appliquer le
principe de I'égalité de primes entre hommes et femmes®.

Le retard dans le paiement des primes constitue une cinquit¢me diffé-
rence. Dans le cadre de la LCA, les articles 20 et suivants prévoient une
procédure de sommation a I'encontre de 1'assuré, puis de suspension de
la couverture et enfin l'extinction de l'assurance. Dans 1'assuran-
ce-maladie sociale, la réglementation apparait plus favorable pour les
assurés. Bien que les statuts puissent prévoir l'exclusion de l'assuré
pour non-paiement des cotisations, les "assureurs LAMal” doivent tou-
jours respecter le principe de la proportionnalité. L'exclusion, qui
constitue la sanction la plus lourde, doit demeurer une exception®. Les
"assureurs LAMal" peuvent toutefois prononcer une mesure moins
grave, comme la snspension du droit aux prestations, laquelle peut étre
maintenue tant que subsistent des arriérés de cotisations™,

Le libre passage est également traité différemment dans la LAMal et
dans la LCA. Les "assureurs LAMal" assurent le libre passage aussi

* Art. 32 ch. 4 LCA; VIRET, 1986, p. 91.
' Ant. 31 LCA.
2 Ar. 32 ch. 1 2 3LCA.

“ Art, 76 al. 3 LAMal, L'™assureur LAMal” peut également échelonner les primes
selon les régions s'il est prouvé que les colits different. I ne peul y avoir plus de
trois échelonnements par canlon,

“ FF 1992 1 185.
* Voir chapitre V ch, IIL5.
6 VIRET, 1993, p. 251.

n
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bien dans le cadre d'une assurance individuelle gue dans celui de I'assu-
rance collective. En revanche, les "assureurs LCA" ne reconnaissent ce
droit que dans I'assurance collective”. Ainsi, lorsque la sortie ne re-
moate pas & plus de deux mois, la nouvelle assurance doit admettre
l'assuré sans percevoir aucun droit d'entrée ni formuler de nouvelles
réserves dépassant celle de l'assurance précédente”. D'autre part,
lorsque l'assuré cesse d'appartenir au cercle des personnes assurées col-
lectivement, soit par sa sortie, soit par extinction du contrat collectif, il
a le droit d'exiger son admission dans l'assurance individuelle. L'as-
sureur doit accepter I'assuré, quels que soient son état de santé et son
fge, et lui garantir des prestations au moins équivaleuntes 2 celles dont il
bénéficiait sous le régime collectif. La prime de 'assurance individuelle
sera déterminée en fonction de 1'dge d'entrée dans l'assurance col-
lective. L2 demande de passage doit parvenir par écrit & I'assureur dans
un délai fixé le plus souvent & treute jours aprés la sortie de 1'assurance
collective®,

Une autre différence euntre assurance-maladie sociale et assu-
rance-maladie privée réside dans le traitement des indemnités
journaliéres en cas de maternité. Selon l'assurance-maladie sociale, 1a
travailleuse qui a couclu une assurance d'une indemnité journaliére
bénéficic de cetie prestation non seulement en cas de maladie au sens
strict du terme, mais également pendant la grossesse (si celle-ci se dé-
ronle avec complication ou si l'assurée cesse son activité avant
I'accouchement) et surtout aprés l'acconchement. La durée des presta-
tions est de seize semaines, dont au moins huit aprés l'accouchement.
Elle ne peut étre déduite de la durée des indemnités en cas de maladie.
Les indemnit€s en cas de maternité doivent douc étre allouées méme si
la durée des autres formes d'indemnités a expiré™. Les prestations con-
cernant la maternité sont versées autant en assurance individuelle qu'en
assurance collective. Les "assureurs LCA", quant 4 eux, ne prévoient
dans l'assurance individuelle aucune indemnité journaliére en cas d'ac-
couchement™. Celle-ci ne peut étre couclue, moyennant un supplément
de prime, que dans l'assurance collective™. Si, par contre, 1a grossesse
se déroule avec complication et que la travailleuse soit incapable

T Lovey, p. 15.

“ BUCHER, p. 91.

“ BucHER, p. 91; Lovey, p. 10.
® Art. 74 al. 2 LAMal.

5" BUCHER, p. 41,

T Lovey, p. 18.
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d'exercer son activité, les indemnités jonrnalitres sont versées, autant
dans Fassurance individuelle que collective, car la grossesse est alors
assimilée 3 une maladie.

Enfin, la procédure en cas de litige constitue également un autre élé-
ment de différence entre la LCA et la LAMal. En cas de désaccord avec
un assuré ou un candidat A l'assurance, 1"assurenr LAMal" doit lui
notifier une décision dans les trente jours a compter de la demande
expresse de l'assuré™. Si la décision r'est pas contestée, elle entre en
force. Dans le cas contraire, 'assuré a trente jours pour l'attaquer, par
voie d'opposition, anprés de Vassureur qui I'a notifiée. Les décisions
rendues sur opposition peuvent étre portées devant le tribnnal des assu-
rances compétent, dans les trente jours A partir de leur notification. La
procédure doit étre simple, rapide et gratuite™, quelle gue soit la valenr
litigiense™. Le preneur d’assurance pent (et c'est un grand avantage)
agir sans mandataire et s'épargner ainsi des dépenses inutiles. Le tribu-
nal des assurances compétent est celui du canton ol I'assuré ou le tiers a
son domicile au moment de l'ouverture de l'action (ou du canton ol se
trouve le sidge de Passnreur défendeur). Le jugement de l'autorité de
premiére instance peut, & son tour, €&we attaqné, selon l'ar-
ticle 91 LAMal, auprés du Tribunal fédéral des assurances. En
revanche, lorsque le travailleur est assuré auprés d'un "assureur LCA",
les litiges sont de la compétence de 1a juridiction civile ordinaire, dont
le for peut se tronver hors du domicile de l'assuré. D'autre part, la
procédure n'est pas gratuite et exige souvent I'intervention d'un avocat,
De plus, les procés peuvent se prolonger et entrainer pour le preneur
d'assurance d'importantes dépenses. Tontefois, le nouvel article 47
al. 2 et 3 de la loi fédérale sur la surveillance des institutions d'assu-
rances privées (LSA), introdnit par la LAMal, prévoit que, pour les
contestations relatives aux assurances complémentaires a I'assoran-
ce-maladie sociale, la procédure cantonale doit étre simple, rapide et
gratuite (sauf en cas de recours téméraire). On mentionnera encore que

% Art. 80 LAMal.

% Art. 87 lit. a LAMal. En réalité, cette simplicité n'est qu’ nte, car le droit de
fond de l'assurance-maladie est complexe. D'antre part, la procédure n'est pas
toujours rapide lorsquiil faut, par exemple, demander une expertise médicale,
entendre des témoins ou tout simplement éclaircir des questions litigieuses difficiles.
Voir 2 ce propos farticle de KiEsER, Das einfache und rasche Verfahren,
insbesondere im Sozialversicherungsrecht, celui de SmRrRa: Le contentienx des
assurances sociales fédérales et la procédure cantonale, et, du méme aoteur: Le
gcdgru;js de premidre inslance dans V'assurance-maladiz, selon les régles du droit

¥ Des émcluments de justice et les frais de teJ:n‘oeédi.ue peuvent toutefois &tre mis 2 la
harge du recourant en cas de recours téméraire ou interjeté 2 la léfera (art. 87
lit. a LAMal). Voir & ce propos l'atticle de LEuzinGER-NAF, pp. 178-179.
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"l'assureur LAMal" détient indiscutablement un grand pouveir,
puisqu'il peut rendre une décision. Pour 1"assureur LCA", ce pouvoir
n'existe pas, car les parties se trouvent juridiquement sur un pied d'éga-
lité. D'autre part, si, dans 'assurance-maladie sociale, les parties sont
liées par des délais de recours (trente jours dés la communication de la
décision ou du jugement), il n'en est rien lors d'une action civile,
L'article 46 LCA institue uniquement un délai de prescription de deux
ans, A dater du fait d'ol naft Pobligation™,

Enfin, pour conclure ce cbapitre, mentionnons encore d'autres caracté-
ristiques de la LCA, qui ne sont généralement pas appliquées en
pratique. On citera, sans les développer, la possibilité de ne pas recon-
duire le contrat puisque celui-ci est ordinafrement couclu pour une
durée déterminée et renouvelable moyennant I'accord des deux parties
et 1a possibilité pour chacune des deux parties de résilier le contrat lors
de la survenance d'un sinistre, en vertu de l'article 42 LCAY.

% Voir également VIRET, 1993, pp. 254-255.
T VIReT, 1993, pp. 251-252.



CHAPITRE VII

LE REGIME CONVENTIONNEL "DEROGATOIRE"
DANS LES CONVENTIONS COLLECTIVES
ET LES CONTRATS-TYPES DE TRAVAIL

I. LE REGIME CONVENTIONNEL "DEROGATOI1RE"
DANS LES CONVENTIONS COLLECTIVES

1. Remarques préliminaires

Sur trente-deux conventions collectives de travail &tudiées, seuls trente
contiennent une ou plusieurs clauses conccrnant le droit au salaire du
travailleur malade. Les deux conventlons collectives de travail dans
lesquelles ne figurent que pen d'indications concemment 41°000 tra-
vailleurs, soit 4.04 % de I'ensemble des salariés assujettis.

La base de calcul sera pourtant l'ensemble des conventions collectives
de travail, soit les tremte-deux couventions collectives de travail
examinées.

2. Le probléme

Parmi les couventions collectives de travail choisies, nous avons
examiné si celles-ci prévoyaient un régime dérogatoire, puis avons tenté
de décrire le mode de fonctionnement de ce régime en répondant A trois
questions.

a) Quel est le mode de financement des primes de 1'assurance perte de
gain ? Sont-elles financées totalement par l'employeur, prin-
cipalement par ['employeur, & parts égales entre le travailleur et
I'employenr ou encore par 'employé aprés le temps limité de 'arti-
cle 324a CO' ?

Dans ce dernier cas, il ne s'agit plus d'un régime dérogatoire, L'employeur applique
strictement les dls.posmons s ou compléte ces dispositions sans y déroger. 1
exige, par contre, du travailleur qu'il conclue une assurance d'une indemnité
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b) Quel est le pourcentage de salaire couvert par l'assurance ? Esi-il
inférieur ou supéricur & 80 % du salaire assuré ?

¢) Quel est le délai d'attente fixé par le régime d’assurance. Est-il de
z€ro jour, un jour, denx jours, trois jours ou encore les parties dé-
cideot-clles de faire intervenir l'assurance aprés le temps limité de
l'article 3242 CO ?

3. Le régime dérogateire

Le répime dérogatoire suppose un accord écrit, gni déroge a 1'arti-
cle 324a alinéas | a 3 CO tout en accordant au travailleur des
prestations am moins équivalentes a celles prévues par la disposition
légale. Cet accord consiste, pour 1'ensemble des conventions collectives
de travail examinées, & conclure une assurance destinée & couvrir la
perte de salaire en cas de maladie. Sur 'ensemble des conventions col-
lectives de travail examindes, vingt-huit prévoient la conclusion d'une
telle assurance; elles concement 970'650 travailleurs, soit 95.56 % des
personnes assujetties. Bien que la possibilité de conclure une assurance
soit souvent mentionnée, plusieurs conventions collectives de travail
laisseut pourtant aux parties le choix entre un tel systéme et l'ap-
plication du régime légal de base ou d'un régime complémentaire.

4. Mode de financement des primes de 1'assurance perte de
gain

Le mode de financement des primes d'assurance est une des conditions
d'équivalence. Pour que celle-ci soit réalisée, I'employeur doit partici-
per au moins 2 raison de 50 % ao financement des primes.

Le tablean de la page suivante illustre le financement des primes de
l'assurance perte de gain en cas de maladie:

jc;ur{lagé(;e dont Ie délai d'attente correspond 2 la fin du temps limité de I'art. 324a
al. -
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Nombre de
Mode conventions Nombre de
financement collectives de travaillears Pourcentage
travail
entiérement par 2 29'950 8.86
l'employeur’ '
principalemeut 4 1611260 15.88
par l'employeur’ '
a parts égales
entre le 11 147'250 14.50
travailleur et
I'employeur
pourcentage fixe
financé par 2 307520 30.28
I'employeur’
par I'employé** 6 197910 19.48
Total 25 903890 89

* aprés le temps limité de l'article 324a CO

On constate que la plupart des conventions collectives de travail {dix-
sept) prévoit une participation d'au moins 50 % de I'employenr. Pour
ces conventions collectives de travail, une des conditions de 1'équi-
valence est ainsi réalisée. Deux conventions collectives de travail
prévoieat un pourcentage fixe payé par l'employeur. A notre avis, ce
mode de financement est & déconseiller. 11 soffirait en effet que les
primes d'assurance augmentent pour gue le pourcentage de 50 % ne

2

3

4

11 s'agit de 1a convention collective de travail du personne] bancaire et de la conven-
tion collective de travail de la menuiserie de Suisse allemande et du Tessin.

1l s’agit des conventions collectives de travail de V'industrie du chocolat, de I'in-
dustrie des tuiles, de 'hbtellerie et de la restauration et de 1a chimie baloise.

11 s"agit de la convention collective de travail du secteur principal de la consiruction

et de ]a convention collective de travail de J'industrie des machines. Par exemple,

goqr cette derniére convention collective de travail, Fentreprise verse une contri-
ution de 2% du salaire moyen  I'assurance perte de gain.

11 s*agit des contventions collectives de travail de l'industrie du textile, du personnel
du commerce de détail du canton de Zurich, de Yindustrie horlogére, des bureaux
d'architecture, d'ingénieurs et de planification ainsi que de deux conventions cot-
lectives de travail d'entreprises.
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soit plus atteint. Six conventions cellectives de travail préveicot un
financement par I'employé. Dans ce cas, il ne s'agit pas d'on régime
dérogatoire, mais d'une application du régime légal de base ou du
régime complémeataire. Les parties sont stmplement convenues que le
travailleur a l'obligation de conclure, A sa charge, une assurance d'ung
indemnité journaligre dont le délai d'attente doit coincider avec la fin
dn temps limité de I'article 324a alinéa 1 CO.

Enfin, trois cooventions collectives de travail sont muettes quant an
mode de financement des primes d'assurance. A notre avis, le travail-
leur devrait disposer d'nn docnment Ini indiquant sa participation aux
primes d'assurance ainsi gue celle de son employenr.

5. Pourcentage do salaire couvert par l'assurance

Le pourcentage du salaire assuré couvert par l'assurance représente
également une condition d'équivalence. Nous avons vu que la doctrine
et la jurisprudence sont d'avis que ce pourcentage doit €tre d'an moins
80 %° pour que le régime dérogatoire soit considéré comme éqnivalent
an régime légal.

Le tableau ci-dessous illustre le pourcentage de salaire couvert par
I'assurance:

Nombre_ de
Pssure | collectives de | travaillours | Peureentse
travail
inférienr 2 80 % 1 5'880 0.58
80 % 20 803'500 79.09
100 %’ 5 56'440 5.56
Total 26 865'820 85.23

% Vair chapitre IV ch. I11.1.2.

7 H s'agit des conventions collectives de travail de l'industrie horlogére, de I'édu-
cation dans Ie canton de Genéve, du Service de santé€ du canton du Valais, de la

chimie béloise et dune convention collective de travail d'entreprise.
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La plupart des conventions collectives de travail (vingt-cing) prévoit un
pourcentage de couverture par l'assurance supérienr on €gal 2 80 %.
Une des conditions de 'équivalence est ainsi réalisée. Une convention
collective de travail * prévoit un salaire assuré inférievr 3 80 %. Dans
ce cas, il ne s'agit pas d'on régime dérogatoire, mais d'une application
du régime de I'article 324a alinéas 1 4 3 CO. Les parties sont simple-
ment convenues de conclure une assurance d'une indemnité journalidre
dont le délai dattente est de nonante jours’. Enfin, deux conventions
collectives de travail ne précisent rien quant an ponrcentage de salaire
assuré. A notre avis, le travailleur devrait étre en possession d'un
document écrit lui indiguant le pourcentage de salaire assuré pour qu'il
ait la possibilité de prendre toutes mesures préventives afin de
conserver son niveau de vie antérieur. Imaginons, en effet, que les
parties aient décidé de conclure nne assurance garantissant 65 % dn
dernier salaife aprés le temps limité de V'article 324a alinéa 1 CG. §'l
connait les conditions d'assurance, le travaillenr a la possibilité de
conclore nn complément d'assurance afin que son salaire s'éléve au
minimpm % 80 % de sa derniére rémunération.

6. Délai d'attente fixé par le régime d’assurance

Les entreprises choisissent entre deux possibilités, soit une assurance
perte de gain intervenant entre zéro et deux jours, 50it une assurance
intervenant aprés un délai de trente, soixante, nonante jours ou aprés le
temps limité de l'article 324a alinéa 1 CO. DPans le premier cas, le
travailleur ne regoit pas de salaire le premier ou les denx premiers
jours. Dans le denxidme cas, soit I'employeur verse ies mémes pres-
tations que l'assrance dds le premier jour de maladie, soit il verse le
salaire selon I'échelle en vigueur dans la convention collective de travail
(100 % du salaire). Dans les cas o 1a convention collective de travail
ne mentionne ancun délai d'attente, nons avons admis qu'il I’y en a pas.

Le tableau ci-aprés illustre le délai d'attente fix€ par le régime d'as-
surance:

L H s'ahgil de la convention collective de travail des rédacteurs, journalistes et photo-
graphes Suisse,

* Laconvention collective de travail précise qu'aprs la premidre année de service le
salaire sera versé intégralement pendant au moins trois mois.
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Nombre de
Délai d'attente conventions Nombre de Pourcentage
collectives de travailleurs
travall .
aucun jour g 316'830 3119
1 jour 1 127°520 12.55
2 jours 5 98'200 9.67
30, 60, 90 jours
ou apres le temps
limi¢é de 13 428100 42,15
l'article 324a
alinéa 1 CQ
Total 28 970'650 95.56

On observera que les deux possibilités évoguées ci-dessus sont, toutes
deux, trés répandues. Selon la premitre possibilité, le travailleur ne
pourra étre privé de salaire que pendant deux jours au maximum. Selon
la secande possibilité, le travailleur regoit son salaire dés le premier
jour de maladie, Nous peosons toutefois, qu'en cas de délai d'attente de
l'assurance, I'employeur a l'obligation de verser au moins les quatre
conquidme du salaire'”. On notera également que les conventions du
tableau présenté sous chiffre 1.4 ci-avant qui prévoient le financement
des primes par l'employé, se retrouvent dans les treize conventions
collectives de travail oit le délai d'attente est fixé A trente, soixante,
nonatite jours ou aprés le temps limit€ de ['article 324a alinéa 1 CQO.

1* Voir chapitre 1V ch, IIL1.5.
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II. LE REGIME DEROGATOIRE DANS LES CONTRATS-
TYPES DE TRAVAIL

I. Remarques préliminaires

Les contrats-types de travail ne contiecnnent que trés peu d'indications
sur le régime dérogatoire. Notre analyse ne pourra donc pas étre aussi
approfondie que celie ayant porté sur les conventions collectives de tra-
vail. En effet, parmi I'ensemble des contrats-types de travail examinés
(scit six au total), seuls trois' prévoient nn régime dérogatoire.

2. Mode de financement des primes de l'assurance perte de
gain

Sur les trois contrats-types de travail prévoyant un régime dérogatoire,
denx prévoient un financement paritaire, un'? prévoit des primes tota-
lement payées par I'employeur,

3. Autres indications

Parmi les trois contrats-types de travail prévoyant on régime
dérogatoire, deux’® n'indiquent ni le ponrcentage du salaire assuré, ni le
délai d'attente fixé par 1'assurance, ni la durée des prestations. A notre
avis, le travailleur doit connaitre ces indications au moment de son
engagement, ne serait-ce que ponr ponvoir juger de I'équivalence. De
plos, il aurait ainsi la possibilité soit de conclure wo complément
d'assurance s’il juge les prestations prévues par le contrat-type de tra-
vail insuffisantes, soit de résilier une assurance conclue précédemment
qui couvrirait déja le méme risque. Un contrat-type de travail ™ est plus
précis: il dispose que 80 % dn gain journalier doit étre garanti pendant

" 11 Sagit du contrat-type de travail Pour Ies éducateurs cmglloyés dans des Foyers et
internats, du contrat-type de travail pour le personnel des [aiteries et du contrat-type
de travail pour les jardiniers privés.

12 1] s'agit du contrat-type de travail pour les jardiniers privés.

1l s'agit du contrat-type de travail pour tes éducateurs employés dans des foyers et

" internats el du contrat-type de travail pour le personnel des laiteries.

* 11 s'agit du contrat-type de travail pour les jardiniers privés.
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720 jours au moins dans vne période de 900 jours consécutifs (1800
jours an moins dans une période de sept ans consécutifs pour Ila
tuberculose), ainsi quune indemnité supplémentaire dhospitalisation de
Frs 20.- an moins. Le délai d'attente ne doit pas &tre supérieur 4 deux
jours et le stage ne doit pas durer plus de trois mois.



TROISIEME PARTIE

LA GARANTIE DU DROIT AU SALAIRE
PAR UNE ASSURANCE OBLIGATOIRE

(LE REGIME SPECIAL DE L’ARTICLE 324b CO)



CHAPITRE VIII

LE SYSTEME

Dans la denxi2me partie de notre étude, nous avons vu que les intéressés
ont la possibilité, et non l'obligation, de conclure une assurance, déro-
geant ainsi aux dispositions de I'article 324a alin€as 1 & 3 CO. Dans un
tel syst2me d'assurance, l'affiliation est volontaire et ne repose sur
aucune obligation légale.

Selon l'article 324b CO, lemployeur el le travailleur n'ont plus la
possibilité de choisir le systéme visé par l'article 324a alinéa 4 CO,
puisqu'il existe une assurance obligatoire. Le régime de I'ar-
ticle 324b CO s'appliquera douc lorsgue le travailleur est assuré
obligatoirement, en vertu d'une disposition légale, contre les consé-
quences économiques d’'un empéchement de travailler, gui ne provient
pas de sa faute et qui est dfi & des raisons inhérentes & sa personne.
L'obligation d'assurance doit ainsi résulter d'une obligation figurant
dans une loi. Le travailleur a une prétention de droit public envers
l'assurance, qui lui garantit certaines prestations lorsque le risque se
réalise. Concrétement, cela signifie que lorsque le travaillenr appartient
au cercle des assurés, il peut revendiquer des prestations de l'assurance.

L'article 324b CO libere I'employeur de verser le salaire lorsque les
prestations de l'assurance couvrent guatre cinguiémes au meins du
salaire’. Si les prestations d'assurance sont inférieures, l'employeur
versera la différence entre celles-ci et quatre cinquidmes du salaire
pendant un temps limité’. Ainsi, si un travailleur, au service militaire,
est absent pendant trois mois et touche de l'assurance perte de gain
45 % de son salaire, I'employeur versera, au minimum, la différence

' Art. 324b al. 1 CO; ATF 101 Ia 460. Deux tendances se sont affrontées lors de
I'élaboration du nouvel art. 324b CO. L'une éait de dispenser lemployeur de
payer le salaire et I'antre de l'obliger 2 le verser sous dédnction des tions
assurées abligatoirement en vertu d'une disposition 1égale. L'art. 324b CO est un
compromis entre ces deux Iendances puisqu'il libére Femployeur do paiement du
salaire A la condition que les prestations d'assurance couvient au moins guatre
cingiudmes du salaire ?vlou 4 ce sujet BOCN 1969, pp. 461 ss; BOCE 1970,
PP. 2323 ssi BOCN 1970, pp. 722 ss; BOCE 1971, pp. 63 ss; BOCN 1971,
PD. ss)

! Art. 324b al, 2 CO; STAHELIN, p. 248 (N3), BERTHOUD, pp. 125 ss.
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entre 80 % et 45 % du salaire pendant le temps limité de Iar-
ticle 324b CO°. Le législateur a di ainsi harmoniser les rRgles du droit
du travail et celles des assurances obligatoires, d'une part afin que le
travaillenr ne puisse prétendre a la fois aux prestations de I'employeur
et de l'assurance et se trouve donc earichi par son empéchement de
travailler et, d'autre part, parce que certaines assurances obligatoires
prévoient des prestations peu éiendues gu'il incombera 2 l'employeur de
compléter.

Bien que la maladie ne fasse pas partie des éventualités couvertes par
une assurance obligatoire au sens de l'article 324b CO, il nous faut
traiter de cette disposition pour différentes raisons. D'une part, une
telle assurance pourrait dans les prochaines années voir le jour, bien
que la nouvelle loi sur 1'assurance-maladie ne prévoit pas d'assurance
d'indemnités journalidres obligatoire’. D'autre part, 1'étude de 1'arti-
cle 324b CO s'impose dans [a mesure ol certaines absences peuvent
faire intervenir, aw cours de la méme année de service, les arti-
cles 324a et 324b CO. Prenons pour exemple un employé tombant
malade et devant se rendre dans 1a m&me année de service i la protec-
tion civile. 1] s'agira de déterminer comment s'effectue la coordination
entre le régime de l'article 324a CO, dont dépend l'absence due A la
maladie, et le régime de l'article 324b CO, "dont dépend I'absence due
2 la protection civile. Enfin, la maladie peut étre couverte, dans certains
cas, par une assurance obligatoire, Ainst, si un travailleur tombe ma-
lade ensuite du service militaire, son absence ne reldvera pas de
l'article 324a CO, mais de l'article 324b CO.

Parmi les assurances obligatoires couvrant tout ou partie de la perte de
gain en cas de maladie figurent l'assurance-invalidité, I'assurance-
militaire, I'assurance-accidents et le régime des allocations pour perte
de gain. L'assurance-invalidité intervient lorsque l'incapacité de travail
est de longue durée, soit généralement aprés 360 jours et, lorsqu'apras
cette durée, la capacit€ de gain est toujours restreinte. L'assurance-
militaire intervient lorsque l'assuré est malade avant le service, mais
que les instances militaires décident malgré tout d'enrbler le militaire;
lorsqu'il tombe malade pendant e service et est &vacué sur un établis-
sement hospitalier ou licencié du service; lorsquiil tombe malade aprds
le service et qu'il est prouvé que l'affection a &€ causée probablement
par des influences subies pendant le service. L'assurance-accidents,
pour sa part, imervient lors de maladies professionnelles ou lorsque
l'assuré, victime d'un accident, tombe malade pendant son séjour dans

* Voir chapitre IX ch. 1L.4.2,
* FF 1994 11 261. Voir chapitre V ch. 1114,
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un établissement hospitalier. Le régime des allocations pour perte de
gain, enfin, intervient lorsque le militaire tombe malade pendant son
service, mais qu'il n'est pas licencié du service ni évacué sur un établis-
sement hospitalier.

Relevons encore que l'article 324b CO, comme l'article 324a CO, est
de caractre relativement impératif;, il n'est pas possible d'y déroger auw
détriment du travailleur’,

Dans cette quatriéme partie, nous examinerons tout d'abord le régime
spécial de l'article 324b CO (chapitre IX), puis les assurances obli-
gatoires mentionnées par cetie disposition et leur coordination avec le
droit du travail (chapitre X) et, enfin, l'application pratique de
l'article 324b CO au travers des couventions collectives et des con-
trats-types de travail (chapitre XI).

Concernant l'article 324b CO, nous étudierons son champ d'appli-
cation, son fonctionnement en cas de maladie, ses éléments constitutifs,
la dérogation A ce régime et, enfin, la coordination avec l'arti-
cle 324a CO. Pour ce qui est des diverses assurances obligatoires, nous
ferons tout d'abord un bref survol historique, puis nous traiterons de
I'éventualité assurée, du cercle des personnes assurées, de l'intervention
de l'assurance en cas de maladie, des indemnités journaliéres et de leur
coordination avec l'article 324b CO, des rentes versées par 1'assurance
et de leur coordination avec l'article 324b CO et, enfin, de la réduc-
tfion ou de la suppression des prestations de 1'assurance en raison d'une
faute de 1'assuré. Dans ce dernier cas, nous ne nous prononcerons pas
systématiquement sur le fait de savoir si l'employeur doit compléter le
salaire selon l'article 324b CQO, Nous pensons pourtant qu'il doit le
faire chaque fois que la faute est considérée comme légere par le droit
du travail. Lorsque la faute est qualifiée de grave ou dintentionnelle
par le droit du travail, l'employeur peut, & notre avis, réduire ses
prestations dans la méme proportion que celle de 1'assurance.

* SCHWEINGRUBER, p. 95 (N1); ATF 101 1a 460,



CHAPITRE IX

LE REGIME SPECIAL DE L'ARTICLE 324b CO

I. LE CHAMP D’APPLICATION DE L'ARTICLE 324b CO

1. Les assurances obligatoires

1.1. Généralités

Nous avons vu que l'article 324b CO s'applique lorsque le travaillenr est
empéché de travailler sans faute de sa part et qn'il est assoré obligatoire-
ment, en vertu d'une disposition légale. Les assurances qoi entrent dans
le cadre de I'article 324b CO répondent & différents critéres. Elles doi-
vent &tre obligatoires, relever d'une disposition légale, intervenir lorsqoe
le travailleur est empéché d'exercer son activité pour des raisons inhé-
rentes A sa personne et entrer en concours avec l'obligation patronale de
verser le salaire.

Trois des régimes d'assurances sociales, que nous traiterons nltérieure-
ment', remplissent indiscutablement ces conditions. Il s'agit:

- de l'assurance-militaire & teneur de la loi fédérale sur l'assorance-
militaire (LAM),

- de l'assorance-accidents & tenepr de la loi fédérale sur 1'assm-
rance-accidents (LAA),

- do régime des allocations pour perte de gain & teneur de la loi fédérale
sur le régime des allocations pour perte de gain (LAPG).

En revanche, la question est plus délicate s'agissant de !l'asso-
rance-invalidité,

1.2. Le cas de I'assurance-Invalidité

1.2.1. Le probléme

11 est plus difficile de décider si 1'assurance-invalidité entre dans le
champ d'application de !l'article 324b CO?. L'article 4 LAl définit

' Voir chapitre X ch. 11, Il el IV,
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l'invalidité comme "la diminution de la capacité de gain, présumée
permanente ou de longue durée, gui résuite d'une atteinte & la santé
physique ou mentale provenani d'une infirmité congéniiale, d'une
maladie ow d'un accident”.

Les rentes de I'Al ne sont versées qu'en cas d'atteinte 2 la santé darable
ou permanente, donc, dans la plapart.des cas, lorsque le temps limité de
Yarticle 324a alinéa2 CO est £coulé et que le travailleur n'a plus drojt au
salaire.

11 se peat toutefois que les prestations de I'assurance-invalidité entrent en
concours avee les prestations de I'employeur. Cela peut étre le cas pour
les indemnités journalidres de I'Al. Cela peut aussi théoriqguement étre le
cas pour les rentes, lorsque le droit au salaire du travailleur empéché de
travailler est trés long® on lorsque le caractere définitif de l'invalidité
peat étre déterminé immédiatement.

11 convient donc d'envisager deux cumuls possibles des prestations de
l'assurance-invalidité avec celles de l'employeur: le cumul avec les
indemnités journaliéres de réadaptation et le cumal avec les rentes
d'invalidité®,

1.2.2.  Les indemnités journalieres de réadaptation

Le bat des indemnités journaliéres de réadaptation est ptincipalement de
favoriser 1a réintégration professionnelle de I'assuré. Pendant I'exécution
des mesures de réadaptation auxquelles I'assuté doit se sonmettre et lors-
que cette réadaptation I'empéche d'exploiter sa capacité résiduelle de
travail, l'assurance-invalidité verse 2 l'assuré une indemnité journaliére,
dont le montant, le mode de calcul et les taux maximum sont identiques
4 ceux des allocations pour perte de gain,

Les indemnités journalieres reviennent A 'employeur dans la mesure od
il verse un salaire ou an traitement a I'assaré pendant la réadaptation’.
Comme Ja LAI est une assurance obligatoire, 'employeur devra com-
pléter les prestations de l'assurance pour quelles atteignent 80 % du

! Selon JAR 1988, p. 217 (ArbGer. ZH du 23.4.1985), ce n'est pas le cas.

* Certaines conventions collectives prévoient parfois une échelle rés généreuse. On
mentionnera, & ce propos, Ja convention relative aux conditions du personnel
bancaire qui prévoit, dés la 15e annde, 12 mois de salaire lorsque le travailleur est
incapable de travailler par suite de maladie ou d'accident sans faute de sa part, en’
cas d'absence ensuite d'une grossesse on dun accouchement ¢t en cas d'ac-
complissement d'obligations légales (art. 28 al. 1}.

' Voir chapitre X ch. 1.5.2. e11.6.2.
4 An.47al 2LAL



LE REGIME SPECIAL DE L' ARTICLE 324b CO 185

salaire. Les indemnités journaligres de I'Al remplissent, en effet, tontes
les conditions pour entrer dans le champ d'application de I'arti-
cle 324b CO®. Elles sont du ressort d'une assurauce obligatoire, elles
entrent en concours avec 1'obligation patronale de payer le salaire et elles
sont versées ensoite d’un empéchement inhérent A la personne du tra-
vailleus.

1.2.3. Les rentes d'invalidié

Lorsqu'une personne regoit une rente d'invalidité, elle n'est généralement
plus liée par un contrat de travail, ou elle 1'est uniquement pour sa capa-
cité résiduelle de travail. Dans ]a plupart des cas, 1’assurance-invalidité
n'entre donc pas en concours avec l'obligation patronale de verser le
salaire sauf, d'une part, lorsque la rente d'invalidité est versée tout de
sunite (et non apreés 360 jours) et que I'employeur ne peut résilier le con-
trat de travail’ ou, d'autre part, lorsque le contrat de travail prévoit un
droit an salaire relativement long (par exemple, de plus de 360 jours).
L'une et I'antre hypotheses sont cependant rares en pratique. Pourtant, si
elles devaient se présenter, il se justifierait d'appliquer l'article 324b CO,
puisque la rente d'invalidité est versée en vertu d'une assurance obliga-
toire, qu'elle entre en concours avec l'obligation patronale de payer le
salaire et qu'elle est versée ensnite d’un empéchement inhérent a la per-
sonne du travailleur. Enfin, comme 1a notion d'invalidité envisagée dans
l'assurance-invalidité correspond A celle de l'assurance-militaire et de
I'assurance-accidents’, les rentes versées par ces trois assurances doivent
étre traitées de manitre identique lorsqu'il s'agit de coordonner leur
versement avec celui de 'employeur.

¢ Dans ce sens, BROMWILER, p. 104 (N2); REHBINDER, p. 357 (N2); STREIFF, p. 125
(N31). Contra: BERTHOUD, pp. 146-147, pous lequel ni les indemnités journaliéres
ni les rentes ne sont incluses dans l'art, 324b CO; dans le méme sens, BRUN-
NER/BUEHLER/W AEBER,p. 73 (N1) el STAHELIN, %P 249-250 (N6). AUBERT (1991,
I}. 82) -estime qu'en cas de versemenl d'indemnités jourpalidres de
‘assurance-invalidité, I'employeur est tenu selon l'art. 324aCO; en cas de
versement de rentes, il se d;;lsufie d'appliquer Fart. 324b CO. A notre avis, les
indernnités journalidres l'assurance-invalidité ne peuvent dépendre de
'art. 3244 CO, puis-qu'on est en présence d'une assurance obligatoire.

" Voir 4 ce sujet 'art. 337 al. 3 CO.
2 ATF 113V 143-144; ATF 114 V 313; ATF 116V 249,
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2. Les assurances hors du champ d'applicatioo de
I'article 324b CO

2.1. L’'assurance-vieillesse et survivants

Parmi les autres assurances obligatoires qui existent ex lege et assurent
un revenu de substitution, mais qui n'entrent pas dans Ie cbamp d‘appli-
cation de l'article 324b CO, mentionnons tout d'abord I'assuran-
ce-vieillesse et survivants. Elle échappe 2 la réglementation de
Farticle 324b CO, parce qu'il ne pent y avoir de conconrs entre ['obli-
gation patronale de payer le salaire et celle des caisses de compensation
de verser leurs prestations’. Ainsi, si un rentier AVS continue de tra-
vailler et tombe malade, sa rente AVS lui sera versée indépendammeat
de son activité rémunératrice et I'employeur aura I'cbligation de Iui payer
son salaire pour un temps limité en cas dempéchement de travailler'?, le
bot de I'AVS n'étant pas de remplacer le salaire mais d'assurer une
prestation sociale de base 3 sou bévéficiaire. La rente AVS est, en effet,
attribuée indépendamment du fait que le bénéficiaire exerce une activité
professionnelle on non. Le seul crit2re déterminant pour bénéficier de la
rente est le fait d'atteindre une limite d'ige, le décés dn conjoint ou celni
d'un parent.

2.2. L'assurance-chdmage

L'assurance-chGmage n'eutre pas non plus dans le¢ champ d'application de
Tarticle 324b CO, car le motif d'empéchement n'est pas inhérent 4 la
personne du travaillenr, mais est dfi & des circoustances propres 2 l'entre-
prise, 4 la conjoncture économigue on au climat (cas des intempéries)".

2.3, L'assurance-accidents des marins naviguant sons pavillon
suisse

Est également exclue du champ d'application de l'article 324b CO l'assu-
rance-accidents des marins, an seos de la loi fédérale sur la navigatiou
maritime sous pavillon snisse dn 23 septembre 1953 (LNM)'2, Eu effet,
selon larticle 84 alinéa 2 de cette loi, I'armateur d'un navire suisse doit

* REHBINDER, p. 357 (N2); BERTHOUD, p. 145; STAHELIN, p. 249 (N3).
¥ BERrTHOUD, p. 145.

! BERTHOUD, p. 148; REHBINDER, p. 357.

12 RS 747.30.
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assurer son équipage contre la maladie et les accidents professionnels.
Selon l'article 74 alin€a 4 LNM, le droit au salaire est suspendu aussi
longtemps qu'une indemnité joumaliére est payée au marin pendant une
incapacité de travail pour cause de maladie on d'accident. En application
de l'article 42 alinéa 1 de I'ordonnance sor la navigation maritime dun 20
novembre 1956 (ONM)", le Conseil fédéral a appronvé, le 23 novembre
1965, un contrat-type pour l'assurance de 1'équipage des navires de mer.
Selon I'article 7 de ce contrat-type, I'assureur doit verser une indemnité
journaliére de 100 % pendant au meins 180 jours, mais tout au plus
jusqu'au montant maximam assuré selon l'article 15 LAA. Les
dispositions de cette loi spécnale priment donc les dispositions générales
du Code des obligations™.

2.4. L’assurance-maladie obligatoire

La question se pose de savoir si I'assurance-maladie entre dans le champ
d'application de I'article 324b CO. Avec l'acceptation le 4 décembre
1994 de la LAMal, I'assurance-maladie est devenue obligatoire pour
toute personne domiciliée en Snisse". En revanche, Ja conclusion d'une
assurance d'indemnités journalidres reste facnltative. D'antre part, un
€lément fait obstacle 3 la prise en compte par l'article 324b CO de
l'indemnité journaliére en cas de maladie. Il s’agit de la participation
patronale au financement de l'assurance. L'employeur, selon la LAMal
ou la LCA, pn's, en effet, nullement Pobligation de participer au finan-
cement d'une telle assurance. II serait donc contraire 4 1'€quité qu'il soit
libéré du paiement du salaire de son employé, alors qu'il ne participe
point an financement d'une telle assurance'. En conséquence, le régime
de T'assurance-maladie ne fait pas partic des assurances obligatoires
mentionnées 2 l'article 324b CO",

" RS 747.301.
"' REHBINDER, p. 357 (N2): STAMELIN, p. 250 (N8); Zwvsu, 1992, p. 164,

A I'exception de certaines calééones de personnes, aotamment les employés d'o
ganisations internationales et d'Etats étrangers (art. 3 al, 2 LAMal),

BERTHOUD, p. 180.
Egalement BERTHOUD, p. 180,

S 8

7
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II. L'APPLICATION DE L'ARTICLE 324b CO EN CAS DE
MALADIE

Comme oous 1avons évoqué ci-dessus®®, 1z maladie du travailleur, lors-
qu'elle est prise en charge par une assurance-maladie, o'entre pas dans le
champ d'application de I'article 324b CQ. Cela ne signifie pourtant pas
que toute. maladie soit exclue du champ d'application de cette dispo-
sition. En effet, en Suisse, la perte de salaire due 3 une maladie pent
dépendre d'autres régimes que celui de 'assurance-maladie, lesquels
entrent enx dans le champ d'application de Varticle 324b CQ. Ces régi-
mes d'assurance, que nous étudierons ultérienrement'® sont multiples. I
s'agit du régime de l'assurance-militaire, du régime de l'assuran-
ce-accidents et du régime des allocations pour perte de gain.

. LES EL.EMENTS CONSTITUTIFS DE L'ARTICLE 324b CO

1. La notion d'assurance obligatoire

Une des conditions d’application de l'article 324b CO est que le
travailleur soit assuré obligatoirement, eo vertu d'une disposition légale,
c'est-2-dire qu'indépendamment de toute démarche de sa part ou de celle
de son employeur, il soit assur® auprés d'une institution qui lui garantira
des prestations si le risque se produit.

Le travailleur peut donc faire valoir ses droits directement anpres de
l'assureur et posséde une prétention de nature publique envers celui-ci,
lui donnant la garantie de recevoir les prestations™. D'autre part, il con-
naft a 'avance ses droits, de telle sorte qu'il ne peut y avoir de lacune
dans la couverture d'assurance®’. L'affiliation a I'assurance est donc
déclaratoire et non constitutive de droit.

" Voir chapitre IX ch. 1.2.4.

® Voir chapitre X ch. TI, IIf et IV.
# BERTHOUD, p. 142.

¥ BERTHOUD, p. 168.
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2. Le raractire non fautif de I'empéchement

Comme selou ['article 324a CQ, I'absence de faute du travailleur est une
des conditions d'application de l'article 324b CO, La question se pose
pourtant de savoir si uue réduction des prestations des assurances obli-
gatoires au sens de l'article 324b CO, A savoir uue réduction des
prestations de l'assurance-accidents ou de 1'assurance-militaire, entraine
automatiquement une réduction de méme ampleur des prestations ver-
sées par I'employeur, ou si ce dernier doit compléter le salaire du
travailleur jusqu'a 80 % pendant le temps limité, ou eucore si l'em-
ployeur, dans certaines circomstances, peut &tre totalement libéré de
compléter le salaire du travailleur.

Comme nous I'avons évoqué”, 1a notion de faute dans le droit des assu-
rances West pas toujours identique 2 celle de la faute en droit du travail.
Hl est done possible que le méme comportement conduise  une appré-
ciation différente de la faute, selon que I'on se trouve dans le droit du
travail ou dans celui des assurances™.

Si le travailleur commel une faute cousidérée comme 1égére selon les
crittres du droit du travail, l'employeur doit compeunser ['éventueile
réduclion des prestations d'assurance jusqu'a 80 % du salaire™. Si la
faute reléve, eu droit du travail, d'une négligence grave ou d'une faute
intentionnelle, I'employeur peut réduire ses prestatious dans la méme
proportion que celles de I'assurance®.

3. La durée ducontrat de travail

L'article 324b CO ne prévoit rien quant 4 la durée minimum des rapports
de travail. Faut-il d&s lors reprendre les criteres définis par l'arti-
cle 324a CO, 2 savoir que le droit au salaire ne nait que si les rapports de
travail out été couclus pour plus de trois mois ou ont duré au moins trois

Voir chapitre H ch. I.3.4,
STAHELIN, p. 252 (N17); KuHN 9/7.2, p. 3, SCHWEINGRUBER, p. 97 (N5).
STAHELIN, p. 252 (N17); KuHN 97.2, p. 3.

BIM 1976, p. 326 (GSGer. BS); STAHELIN, p. 253 (N17); BERTHOUD, pp. 158 s5;
BROHWILER, p. 106 (N5) et p. 90 {N7). L'art. 37 al. 1 LAA prévoit que, lorsque
l'assuré a gmvoqué mtentionnellement Tatteinte 2 la santé on le décds, aucune
prestation d'assurance ne sera allouée, saof I'indemnité pour frais funéraires. A no-
ire avis, l'employeur n'a pas, dans ce cas, 4 verser le salaire au travailleur, car il
n'interviendrait alors que pour prendre en charge "les mauvais risques” exclus de
la couverture dassurance.

B BB



190 (GARANTIE DU DRDIT AU SALAIRE PAR UNE ASSURANCE OBLIGATOIRE

mois 7 Cette question est d'importaoce poisque, selon la réponse,
l'employeur devra ou non compléter, pendant les trois premiers mois
d'on contrat de durée indétermiade, le salaire dn travailleur jusqu'a
coocurrence du 80 % de I'ancienne rémuonération.

Le silence du texte }égal pourrait &tre interprété comme impliguant I'in-
existence de cetle condition. Mais, d'autre part, comme le texte de loi
vise expressément le temps limité de J'article 324a CQ, on peut en dé-
duire qu'il existe un parallélisme entre la durée de protection des
articles 324a et 324b CQ, marqué par le texte 1égal lni-méme, et donc
que le droit au salaire de I'article 324b CQ est également soumis 2 I'exi-
gence de la durée minimum des rapports de travail de l'article 324a
alinéa 1 CO®. On ne voit pas pourquoi les obligations de I'employeur
devraient tre plus lourdes en cas d'accident ou de service militaire qu'en
cas de maladie.

La senle exception 2 ce principe est le paiement do salaire par 1'em-
ployeur pendant le délai d'atlente, cela parce que [articie 324b ali-
néa 3 CQO le prévoit explicitement. L'employeur doit, en effet, en tontes
circonstances, quelle l}u'ait été 1a durée des rapports de travail, guatre
cinquidmes du salaire”’. Ainsi, si un travailleur a un accident pendant les
trois premiers mois des rapports de travail, I'employeonr est tenn de
verser, pendant le délai d'atteote, 80 % du salaire, mEme si le contrat o'a
pas été conclo pour plus de trois mois.

4. L'obligation de Fempioycur

4.1. Lesalaire garanti

Lorsque les conditions d'application de l'article 324b CQ sont réunies, le
travaillenr regoit au minimum quatre cinquidémes de son salaire durant le
temps visé par cette disposition®. Lorsque les prestations de I'assurance
n'atteignent pas 80 % du demnier salaire ou quand elles ae naissent
qu'aprés un délai d'attente, 'employeur versera la différence, afin que le
travailleur pergoive au minimum quatre cinquidmes de son salaire. Ainsi,
lorsqu'une assurance ne verse que 45 % du salaire, I'employeur est tenn
de compléter la somme pour qu'elie atteigne, au minimum, quatre cinqui-
emes dn salaire. D'autre part, lorsqu'une assurance verse ses prestations

* AUBERT, 1991, p. 130.
T FF 1976 11 169 et 233; AUBERT, 1991, p. 130; REHBINDER, p. 361 (N7),
3 Voir chapitre IX ch, 1114.2.
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des le troisitme jour, I'employeur versera au travailleur, pendant les deux
premiers jours, au minimum 80 % du salaire, méme si les rapports de
travail ont duré moins de trois mois ou si le temps limité est écoulé.

Lorsque I'assurance a plafonné le salaire assuré, 'employeur est tenu de
compléter les prestations d'assurance jusqu'a ce qu'elles atteignent 80 %
de la rémunération prévue par le coutrat de travail®. Ainsi, lorsqu'une
personne gaguant Frs 10'000.- par mois est victime d’'un accident pro-
fessionnel, I'assurance -accidents lui versera 80 % de Frs 8'100.- (montant
maximum du gain assuré), soit Frs 6'480.-*, L'employeur sera alors tenu
de compléter cene somme de Frs 1'520.-.

Comme nous 'avous déja souligné, deux tendances s'étaient manifestées
lors de I'élaboration de I'article 324b CO au Parlement: 'une prévoyait de
Jibérer V'employeur de l'obligatioo de verser le salaire si le travailleur
était assuré obligatoirement, 'autre prévoyait le versement de 100 9% du
salaire par I'employeur, avec la possibilité pour celui-ci d'imputer les
prestations d'assurance®. Le couseiller national MEYER-BOLLER proposa
un compromis, qui prévoyait de libérer I'employeur si les prestations de
l'assurance obligatoire garantissaient 80 % du salaire®. C'est cette solu-
tion qui fut retenue par les Chambres et qui figure dans le texte légal™.
Elle peut étre expliquée par le fait que le pourcentage de salaire assuré,
limité & 80 % du salaire et non 3 100 %, pousse le travailleur accidenté a
réintégrer plus vite son travail™. Ure autre explication de la réduction de
20 % du salaire assuré est que la personne concernéde est assurée coutre
la perte de salaire peodant une longue période en cas d'assurance obli-
gatoire, alors que, selon I'article 324a alinéas 1 4 3 CO, elle n'a droit aux
prestations que pour une période limitée®.

Lorsque I'assurance verse 80 % du salaire pendant le temps limité de
I'article 324b CO, l'employeur est alors libéré de son obligation de payer
le salaire™,

® Kuun 9/7.1, p. 3; STAHELIN, p. 252 (N15).
¥ An. 22 al. 1 OLAA, état au ler janvier 1994,

¥ Voir BOCN 1969, pp. 461 s5; BOCE 1970, pp. 327 ss; BOCN 1970, pp. 722 ss;
BOCE 1971, pp. 63 ss; BOCN 1971, pp. 430 ss.

BOCN 1970, p. 724.
KAUER, p. 77.
REHBINDER, p. 356 (N1).
Kunn 9772, p. 1.

Art. 324b al. 1 CO.

- T
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4.2. Ladurée du droit au salaire

4.2.1. Le temps limité selon I'article 324b alinéa 1 CO

L'article 324b alinéa 1 CO dispose que I'amployeur ne doit pas le salaire
lorsque les prestations d'assurance dues pour le temps limité couvrent les
quatre cinquimes au moins dn selaire afférent a cette période. Ce temps
limité est-il celui visé a l'article 324a alinéa 1 CO ou doit-on prendre en
considération d'autres criteres d'inteprétation ?

La doctrine s'accorde 3 penser que le temps limité selon 'article 324b ali-
néa 1 CO est le méme que celni mentionné A V'article 324a alinéa 1 COY.
Nous partageons cet avis, puisque les articles 324a et 324b CO forment
un tout, comme le signale le législateur dans les titres marginaux.
L'article 324b CO constitue une exception par rapport au principe défind
par larticle 324a CO. 11 est donc logique d'interpréter de manidre
identique les termes identiques que ces deux dispositions contiennent et
de considérer qu'elles se réferent 'une 3 1'autre. D'autre part, les travaux
parlementaires nous montrent que, lors de I'élaboration de I'arti-
cle 324b CO, le texte de Ioi faisait explicitement référence au temps
limité de latticle 324a CO ("pour la période de paie prévue &
Particle 324a CO"Y®, Ce texte fut ensuite remanié du point de vue
rédactionnel. On parla d'abord de "période limitée au sens de
V'article 324a CO" puis de "temps limité" uniquement®,

En vertu de Y'article 324b alin€a 3 CO, la senle exception i ce principe
est le paiement du salaire par I'employeur pendant le délai d'attente fixé
par l'assurance, cela méme au-deld du temps limité®.

422. L'interprétation de la notion de durée

Nous avons vu que la notion de durée selon I'article 324a CO soulevait
des difficultés d'interprétation. $'agit-il d'une durée représentant un mi-
nimum de temps ou un minimum d'argent ? Cette question se pose
également dans le cadre de l'article 324b CO.

Imaginons un travailleur célibataire, au service militaire pendant quatre
mois, qui touche de 'assurance perte de gain 45 % de son dernier salaire
et qui a droit, selon 'échelle applicable, & deux mois de salaire. Pendant
combien de temps 'employeur est-il tenu de compléter son salaire ? En

REHBINDER, p. 358 (N3); STAHELIN, p. 251 (N12).
BOCN 1970, p. 722.

BerTHOUD, pp. 138-139.

REHBINDER, p. 361 (N7); KAUER, p. 79.
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d'autres termes, la différence que versera 'employeur correspond-elle 2
un minimum de temps ou 2 vn minimum d'argent ?

La jurisprudence et la doctrine ont soutenu que ceite différence repré-
sente un minimum de temps et nou pas d'argent”’. Dans le cas précité, le
travailleur touchera alors 80 % (au minimum) de son salaire pendant
denx mois, puis, pendant les deux derniers mois, 45 % de son salaire
versé par l'assurance. L'employeur sera donc tenu de verser, an
minimum, 35 % du salaire pendant deux mois. Peu importe que cette
différence représente, en argent, moins de deux mois de salaire.

En revanche, dans la mesure ol I'assurance verse elle-méme quatre
¢inquidmes du salaire sans que I'employeur ait rien & payer, le minimum
en temps prévu & l'article 324b COn'est pas entamé™.

Nous nous étonnons que les anteurs” qni soutiennent la théorie du mi-
nimum d'argent dans le cadre de l'article 324a CO admettent la théorie
du minimum de temps dans le cadre de l'article 324b CO. Les travaux
parlementaires* ne permettent pas, 2 notre avis, d'affirmer qu'un syst2me
doit &tre appliqué plutdt qu'uu autre®. lls nous indiquent uniquement que
le temps limité mentionné A l'article 324a CO est le m@me que celui de
l'article 324b CO®. Cela signifie donc que l'interprétation adoptée eun
regard de I'article 324a CO doit étre celle de Jarticle 324b CO. En outre,
il ne nous parait pas trés logique d'appliquer la théorie du minimum
d'argeut dans le cadre de M'article 324a alinéas 1 & 3 CO, en avantageant
de ce fait le travailleur, alors que 'employeur finance entiégrement le
salaire, et d'appliquer Ia théorie du mivimum de temps, qui désavantage
le travailleur, lorsque les prestatious d'assurance, dans le cadre des
allocations pour perte de gain ou de I'assurance-accidents non profes-
sionnels, sont financées, au moins en partie, par le travailleur. 1l nous
semblerait plus cohérent d’admettre que lorsque le travailleur participe

4 JAR 1988, p. 224 (OGer. SO du 16.11.1587); JAR 1984, p. 133 (GSGer. BS du
2.6.1983), jurisprudence modiﬁécgjar rafJ rt 4 BIM 197 .7p. 250 (GSGer. BS);
KuuN 9/7.1, p. 3; STAHELIN, p. 251 (N12); STREIFF, p. 127 {N31); REHBINDER,
p- 358 (N3); AUBERT, 1991, p. 131; SCHWEINGRUBER, p. 97 (N4); BRUHWILER,
p- 104 (N3).

2 STREIFY, p. 122 (N25); AUBERT, 1991, p. 131. Conltra: REHDINDER, p. 358 (N3).

4 AUBERT, 1991, p. 111; STREIFF/VON KAENEL, pp. 168-169 (N25),

¥ BOCN 1969, pp. 460 ss; BOCE 1970, pp. 327 ss; BOCN 1970, pp. 722 ss; BOCE
1971, pp. 63 ss, BOCN 1971, pp. 430 ss.

Voir 8 ce sngicl AUDERT, 1991, p. 131, mais dont l'apinion s'est modifiée (CGSS
1990/7, p. 152).

Voir principalement la propesition de la majorilé de la commission (BOCN 1970,
E. 722) ainsi que les debats des pariementaires (BOCN 1970, pp. 722 s5; BOCE
971, pp. 63 s5; BOCN 1971, pp. 430 ss).
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au financement de l'assurance, ses droits doivent étre autant, si ce n'est
plus importants que si I'employeur assure senl ce financement.

En admettant la théorie du roinimum de temps, on fait dépendre les
prestations de l'employeur (donc également les prétentions du tra-
vailleur) du pourcentage de salaire versé par 1'assurance. Imaginons, en
affet, un travailleur, dans sa premiére année de service, effectuant wn
cours de répétition de trois semaines. Si celui-ci est marié, il recevra
75 % du revenn moyen acquis avant e service*’. L'employeur devra alors
compléter ce revenu A raison de 5 %* pendant les trois semaines pour
qu'il arteigne 80 % du demnier salaire. Si le travailleur est célibataire, il
recevra 45 % du revenu moyen acquis avant le service®. L'employeur
devra alors compléter ce revenu A raison de 35 % peudant les trois se-
maines de service militaire (80 % - 45 %). Si le travailleur regoit, dans
les deux cas, 80 % de son salaire, I'employeur verse, quant i lui, des
prestations différentes selon le taux d'indemnisation de 1'assurance.
L'application de la théorie du minimum de temps pourrait, dans le cas
précité, s'effectuer an détriment du travailleur célibataire puisqu'il
favoriserait I'engagemeut de personnes manées.

Le cheix de l'une ou de 1'autre théorie a également une influence sur le
droit au salaire du travailleur partiellement incapable d'exercer son acti-
vité, Imagivons, en effet, un travailleur qui, dans sa premi¢re année de
service, a une capacité résiduelle de travail de 50 % durant six semaines,
ensnite d’un accident. Quelle que soit Ja théorie appliquée, 'assu-
rance-accidents lui versera 40 % de son salaire (50 % de 80 %)™
Pourtant, selon la théorie du minimum de temps, le travailleur recevra
80 % de sou salaire pendant trois semaines (40 % de l'assurance, 40 %
de l'employeur) puis nniquement 40 % de I'assurance pendant les trois
derni¢res semaines. Selon la théorie du minimum d'argent, le travailleur
percevra 80 % de son salaire pendant six semaines.

Enfin, comme l'article 324b CO coustitue une exception par rapport 2 la
disposition de l'article 324a CO, il nous semble que le choix de la
solution appliquée concernant la disposition principale (article 324a CO)
devrait également s'étendre an régime exceptionuel (article 324b CO).

A

Art. 9al. 1 LAPG.

Nous considérons que le salaire assuré ne dépasse pas le plafond fixé par I'as-
surance et que le travailleur est pour la premiére fois absent de son travail.

Art. 9al, 2 LAPG.

Nous admettrons que le seuil maximal du gain assuré fixé par la LAA (art. 22
al. 1 OLAA) n'est pas atteint.

&

s B
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Pour les raisons évoguées ci-dessus, nous sommes d’'avis que, comme
dans le cadre de l'article 324a CO, Ia théorie du minimnm d'argent
devrait aussi s'appliquer.

IV, LE REGIME CONVENTIONNEL "COMPLEMENTAIRE"
ET "DEROGATOIRE"

On peut se demander si, comme c'est le cas selon 1'article 324a CQ, les
parties peuvent modifier le régime de V'article 324b CQ, soit en com-
plétant les prestations de l'assurance sans en modifier les modalités, soit
en dérogeant aux prescriptions légales en accordant au travailleur des
prestations am moins équivaleutes.

Dans le premier cas, les parties décident de compléter Ia disposition 1é-
gale. Par exemple, elles peuvent convenir que, pendant le temps limité,
I'employenr compiéte ies prestations d'assurauce jusqu'a 100 % dn sa-
laire™* on elles peuvent envisager de payer le salaire an-deld du temps
limité. Ce complément ne pose pas de probleéme particulier vu le
caractére relativement im érauf de I'article 324b CQ. 11 ne requiert donc
aucuune forme particulidre™.

Dans le second cas, 1a doctrine et la jurisprudence ont admis que les
parties ponvaient déroger par convention au régime de l'assurance obli-
gatoire en instituant une régiementation au moins équivalente, donc qui
serait sur certains poiats pius favorables et sur d'autres moins favorables,
mais qui, dans son ensemble, serait équivalente pour le travailieur™. La
forme requise est la méme que celie exigée par l'article 324a ali-
néa 4 CQ, c'est-a-dire 1a forme écrite. Elle peut étre respectée soit dans
un accord individuel de travail, soit dans un coatrat-type de travail, soit
encore dans une conveutiou collective™. Si I'équivalence est possible
théoriquement, pratiquement elle est difficilement réalisable, car la con-
clusion de Y'assurance qui permettait d'assurer 1'éguivalence en regard de

3 STAHELIN, p- 253 (N1R); STREIFF, p. 127 (N32).
# REHBINDER, p. 362 (N8).

® STREIFF, p. 127 (N32); REHBINDER, f 361 (N8&); BRUHWILER, FS 105 ss (NS)‘
JAR 1981, p. 263 (ArbGer, ZH du 13.6.1980); JAR 1980, pp. 210 55 (GGer. ZH
du 2.9.197 : BERTHOUED, p. 203; ATF 101 Ia 460; Kauer, p. ?3

% AUBERT, 1991, p. 131; STAHELIN, p. 254 (N18); Kun~ 9/13.2.4. p. 2; JAR 1981,
p. 263 (ArbGer H du '13.6. 1980).
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l'article 324a alinéa 4 CO existe déja dans le cadre de l'article 324b CO.
Dans les rares cas d'équivalence qui penvent se présenter, citons celni ol
les parties conviennent par écrit d'un régime ol le travailleor regoit
meios que 80 % de son salaire, mais pendant une plus longee période
que celle prévue par l'article 324a CO et les échelles y relatives. Ainsi,
pour un jeune travailleur célibataire faisant son école de recrue, les
parties pourraient convenir que celui-ci regoive moins que 80 % de son
salaire, mais pendant toute la durée de son école™. REHBINDER* admet
qu'un accord garantissant 50 % du salaire pendant toute la durée de
I'école de recrue est &quivalent an régime légal si le travailleur
célibataire se trouve dans sa premiere ou denxiéme année de service.
STAHELIN" cite un autre cas d'équivalence od l'employeur ne paie rien
pendant le délai d'atteute de deux jours imposé par la CNA mais
complite le salaire de I'assurance jusqu'a 100 % pendant le temps limité.
A notre avis, une telle pratique ne peut constituer un avantage réel pour
le travailleur, car beaucoup d'absences dues 3 des accidents sout de
courte durée™.

La convention collective de travail nationale de 1'hétellerie et de la
restauration, A son article 48 alinéa 1, prévoit que Y'employeur paie an
minimom la moitié des primes des assurances-accidents professionnels
et non professionnels, le travailleur payant l'autre moitié des primes mais
au maximum un certaio pourcentage du salaire assuré. Cette forme
d'équivalence nous semble peu indiquée, car il suffirait que le montant
de la prime d'accidents non professionnels vienne 4 diminuer et 4 se
situer en dessous du pourcentage payé par le travailleur® pour que
I'équivalence ne soit plos réalisée. D'autre part, ce mode de financetment
nous semble contraire 4 la disposition de ['article 91 alinéa 1 LAA, qui
préveit que les primes de I'assurance obligatoire contre les accidents et
maladies professionnels sont a la charge de I'employeur.

¥ STAHELIN, p. 254 (N18).
% REHBINDER, p. 361 (N8).
# STAMELIN, p. 254 (N19).

# FF 1984 11 628-629; la stalistique qui ressort du message (FF 1984 11 628-629)
concerne les accidents et les adies indistinctement.

On rapcfeellcra qu'en l'absence d'un dccord entre parties, la prime d'assuran-
ce-accidents non professionnels est & la charge du travailleur,

2
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V. LA COORDINATION AVEC L'ARTICLE 324a CO

La juxtaposition des régimes des articles 324a et 324b CO souléve la
question de leur coordination. Sur quelle base sera indemnisé le
travailleur lorsque surviennent des incapacités de travail relevant des
article 324a et 324b CO ?

Nous avons vu que, dans le cadre de l'article 3242 CO [e salaire mini-
mum da par l'smployeur en cas d'incapacité de travail est, sclon voe
opinion, un minimum en argent et, selon une autre opinion, un Minimum
en tempsm; dans le cadre de |'articie 324b CO, en revanche, la doctrine et
la jurisprudence adrnettent que ce minimum est fix€ en temps, alors qu'a
notre avis il s'agit d'un minimum ew argent®.

Lorsque survient un empéchement de travailler relevant des articles 324a
et 324b CO, il faudra étabiir si 1a théorte dn minimum d'argent s'applique
ou si le droit au salaire du travailleur se calcule comme un minimum de
temps. Nous présentons ci-dessous trois exemples qui iffustrent fes con-
séquences de F'application de l'une ou de 'autre méthode.

Exemples

1/ Imaginons un salarié célibataire qui, dans sa deuxiéme année de
service, a droit 3 un mots de salaire (4.33% semaines) en cas
d'empécbement de travailler. Ce salarié tombe malade trois semai-
nes pendant sa deuxitme anuée de service et effectue un cours de
répétition de trois semaines, également pendant sa deuxiéme année
de service. Sou salaire est de Frs 4'333.35% mensuellement, soit Frs
1'000.- par semaine.

a. Application de la théorie du minimum d'argent™

Selon ia théorie du minimum d'argent, ce travailleur a droit i un
mois de salaire en cas d'empéchement de travailler, soit Fis
4'333.335. Ce montant sera épuisé€ au fil de ses absences.

® Voir chapitre II ch. [L.3.5,

® Vair chapitre IX ch. TI1.4,2.2.

€- 4.33 semaines représentent 4 semaines el un tiers de semaine,

Nous avons arrondi la somme aux 5 centimes.

* Défendue par AUBERT, 1991, p. 133, STREWFF, p. 127 (N31), Kuwnn 9/7.3, pp. 34.

[
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Comme I'absence due A la maladie dure trois semaines, il recevra de
son employeur 100 % de son salaire pendant trois semaines de
maladie, soit Frs 3'000.- {3 X 1'000). Il lui reste donc Frs 1333.35
qu'il pourra utiliser au cours de sa prochaine absence dve au service
militaire.

Lorsque le travailleur se rend "sous les drapeaux”, 'assurance lui
verse 45 % de son salaire et 'employeur complete les prestations de
I'assurance pour qu'elle atteigne 80 % du salaire, mais av maximum
jusqu'a ce que le crédit de Frs 1333.35 soit épnisé. L'employeur
verse donc 35 % du salaire (80 % - 45 %), ce qui correspond, par
sernaine, 4 Frs 350.-, Le travailleur regoit ainsi, pendant toute la
durée de son cours de répétition, 80 % de sou salaire. Il hui reste, &
son retour, un crédit de Frs 283.35 (1'333.35 - 1'050).

b. Application de la théorie du minimum de temps®

Selon la théorie du minimum de temps, le droit du travailleur en cas
d'empéchement de travailler est limité A un mois, queiles que soieut
les causes de I'empéchement. Dans ce cas particulier, le travailleur a
droit, pendant les trois semaines de maladie, A son salaire 4 100 %,
soit Frs 3'000.- (3 X 1'000) et, ensuite, & 1.33 semaines & 35 %, soit
Frs 466.65, donc au total Frs 3'466.65. Avec la théorie du minimum
de temps, le travailleur ne recevra, pour la fin de son service
militaire (1.66 semaines), qu'uue prestation réduite (45 % de son
salaire versé par le régime des ailocatious pour perte de gain), car
son crédit est &puisé.

La différence avec la méthode ci-dessus représente Frs 866.70
(4'333.35 -~ 3'466.65).

2/ Les incapacités sont inversées par rapport 4 I'exemple précédent, les
autres paramétres restant inchangés. Le travailleur effectue un cours
de répétition pendant trois semaines pnis tombe malade durant trois
SEMAinEs.

€ 4'333.33/4.33 = 1'000 X 0.35 = 350.-. Voir également l'exemple D' AUBERT, in:
CGSS 189077, p. 151.

% Défendue Ear REHBINDER, p. 358 (N3); STAHELIN, p. 225 (N7); BROHWILER, p. 91
(NB) et p. 94 (N10U).
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a. Application de la théorie du mirimum d'argent

L'employeur versera au travailleur le montant corréspondant a trois
semaines de service militaire, soit Frs 1'050 (3 X 350), puis le mon-
tant correspondant & trois semaines de maladie, soit Frs 3'000.-. La
situation du travailleur par rapport 3 I'exemple précédent reste iden-
tique. Il sera indemnisé pendant tonte la durée de son absence et il
lui restera un crédit de Frs 283.35.

. Application de la théorie du minimum de temps

L'employeur versera au travailleur, durant trois semaines, 35 % du
salaire, soit Frs 1'050 et pendant 1.33 semaines le salaire dt a la
maladie, soit Frs 1'333.35 (1.33 X 1'000). Au total, la somme versée
par Y'employeur est de Frs 2'383.35. La différence avec l'autre
méthode représente Frs 1'950.-. (4'333.35 - 2'383.35). D'antre part,
le salarié est privé de salaire pendant 1.66 semaines de maladie car
son crédit est épuisé,

Durant sa premidre année de service, un travailleur est victime d'un
accident couvert par ['assurance-militaire. 1] est empéché de tra-
vailler durant trois semaines et l'employeur doit i verser 20 % de
son salaire afin que le minimum Iégal de 80 % soit atteint {(son
salaire dépasse donc le gain maximum assuré de l'assurance-
militaire). Dans la méme année de service, il tombe malade dorant
deux semaines. Son droit au salaire est celni prévu par la disposition
iégale, soit trois semaines.

. Application de la théorie do minimam d'argent

Selon la théorie du minimum d'argent, son droit au salaire est de
quinze jours” & 100 %. Comme I'employeur a dfi verser, durant
trois semaines, le salaire & 20 %, cela correspond 2 quinze jours de
travail 4 20 % équivalant A trois jours de travail & 100 %. 1] reste
donc au travailleor nn crédit de douze jours (15-3) 4 100 %. Durant
sa maladie, il recevra donc son salaire 4 100 % et il lui restera
encore, aprés celle-ci, un crédit de deux jours (12-10).

? Nous supposcns que la semaine de travail est de cing jours.
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b, Application de la théorie du minimum de temps

Selon Ia théorie du minimum de temps, 'employeur versera 20 %
du salaire pendant la durée de l'accident (irois semaines), mais
aucun salaire pendant 1a maladie, puisque ke crédit du travailleur est
épuisé. La différence avec la méthode du minimum d'argent est de
douze jours.

Comme le montrent les travaux parlementaires™, la disposition de
Yarticle 324b CO a pour but de dispenser 'employeur de certaines presta-
tions en cas d'accident ou de service militaire et non d'accorder au
travailleur une protection moindre que celle dont il bénéficie dans les cas
d'incapacité non couverte par une assurance obligatoire.

En outre, le principe posé par l'article 324a CO est que le droit au salaire
doit étre fixé Equitablement et non au détriment du travaillenr®, Si 'on
appliquait la théorie du minimum de temps, 'ordre des incapacités ainsi
que les taux d'indemnisation des assurances influenceraient le droit au
salaire du travailleur, Les droits du salarié varieraient ainsi selon le
hasard et, de ce fait, ne sauraient étre qualifiés d'équitables, comme le
prévoit l'article 324a alinéa 2 CO ("..le salaire pour une péricde plus
longue fixée équitablement...")",

Enfin, comme nous I'avons déja dit, les articles 324a et 324b CO forment
un tout, I'nn constituant simplement une exception par rapport 2 I'autre. 11
est donc logique d'interpréter d'une maniére analogue les denx systémes
évoqués par ces dispositions,

A notre avis, le principe posé par les articles 324a et 324b CO est que le

droit au salaire consiste en un crédit d'argent, que le travailleur épuise au
fil des incapacités de travail.

@ BOCN 1969, pp. 460 ss; BOCE 1970, pp. 327 ss; BOCN 1570, pp. 722 ss;
BOCE 1971, pp. 63 ss; BOCN 1971, pp. 430 ss.

® Kuun 9/7.3,p. 3.
®  AUBERT. in; CGSS 1990/7, p. 152.



CHAPITRE X
LES ASSURANCES OBLIGATOIRES

I. L'ASSURANCE-INVALIDITE

1. Historigue

Le 26 juin 1919, le Conseil fédéral adressait un message et un projet de
loi au Parlement' en vue de donner 4 la Confédération la compétence de
légiférer dans le domaine de I'assurance-vieillesse, survivants et inva-
lidité. Le peuple et les cantons adoptérent 1'article 34quater Cst. le 6
décembre 1925. La nouvelle disposition avait la teneur suivante:

"La Confédération instituera par voie législative l'assurance en
cas de vieillesse et lassurance des survivants; elle pourra
introduire ultéricurement l'assurance en cas d'invalidité.

Elle pourra déclarer ces assurances abligatoires en général au
pour certaines catégories de citoyens.

Les assurances seront réalisées avec le concaurs des cantons; il
pourra étre fait appel au concours de caisses dassurance
publiques au privées.

Les deux premidres branches d'assurance sont introduites
simultanément.

Les contributions financiéres de la Confédératian et des cantons
n'excéderont pas, en tout, la moitié du montant tatal nécessaire 4
l'assurance.

Dés le ler janvier 1926, la Confédération affectera a l'assurance
en cas de vieillesse et & l'assurance des survivants le produit total
de l'imposition du tabac.

La part de la Confédération aux recettes neties provenant de l'im-
position des eaux-de-vie sera affectée a l'assurance en cas de
vieillesse er & U'assurance des survivants."

' FF 19191V 1.
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Alors que le message’ envisigeait une naissance simultanée des trois
assurances (vieillesse, survivants et invalidité), le Parlement n'imposa
pas 4 la Confédération le mandat d'introduire Iassurance-invalidité
("pourra introduire ultérieurement "), ceci principalement a cause de Ia
crise économique et de ses répercnssions sur les finances fédérales’.

Jusqu'a F'entrée en vigueur de la loi fédérale sur Yassurance-invalidité
en 1960, le risque de I'invalidité était partiellement couvert par diverses
instimtions publiques ou privées. Av niveau fédéral, certaines lois
prévoyaient des prestations concernant cetre éventualité, 11 s'agissait de
la loi sur l'assurance-militaire fédérale, du 20 septembre 1949%
modifiant celle du 28 juin 1901, de la loi sur l'assurance-maladie et
accidents, du 13 juin 1911°% de la loi fédérale sur 'amélioration de
l'agriculture et le maintien de la population paysanne, du 3 octobre
1951° et de la loi fédérale sur la navigation maritime sous pavillon
suisse, du 23 septembre 1953",

Au niveau cantonal, certains cantons avaient adopté des réglementations
en matiére d'affiliation soit A une caisse soit A une assurance-invalidité.
Ainsi, le canton de Glars avait-il cré€, en 1918, une assurance-
invalidité obligatoire®, Les cantons de Gengve, Soleure et Bile-Ville
instituérent l'aide aux invalides dans les années 1930. Des régle-
mentations analogues étaient également en vigueur dans plusieurs
communes’,

On signalera encore que les caisses de pension publiques ou privées et
les compagnies d'assurance privées pratiquaient I'assurance-invalidité
en complément 3 l'assurance-vie et accidents et versaient des reates

FF 1919 1V 221,
Manon, 1983, p. 51.
RS 833.10.

RS 832.10.

RS 910C.1. La loi obligeait les chefs d'exploitation & conclure une assurance contre
les accidents professionnels en faveur de leur personnel et prévoyait une indemnité
en cas dinvalidité.

7 RS 747.30. La loi imposail aux armateurs de conclure une assurance contre les
accidents professionnels en faveur de leur équipage et prévoyait une indemnité en
cas d'invalidit.

B FF 1958 11 1164; MaHoN, 1983, p. 51.

? ManoN, 1983, p. 51.

L T T T 4
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d'invalidit€’®. Enfin, il existait des institutions d'entraide et de
nombreuses oenvres d'assistance qui servaient des prestations en cas
drinvalidit€".

Ce n'est gne vers les années 1950, aprés I'adoplion de la loi sur I'AVS,
gn'on reparla de I'introduction de I'assorance-invalidité. Le 13 septem-
bre 1955, le Conseil fédéral constitua une commissioo d'experts’, gui
remit son rapport le 30 novembre 1956. Ce rapport servit de base au
Conseil fédéral ponr élaborer le projet de loi qu'il adressa aux
Chambres fédérales le 24 octobre 1958". L'Assemblée fédérale fit
preuve de beaucoup de -célérité et adopta la loi fédérale sur
l'assurance-invalidité le 19 juin 1959™, Celle-ci est entrée en viguenr le
ler janvier 1960. Le Conseil fédéral a édicté le réglement sur
I'assurance-invalidité le 17 janvier 1961 (avec entrée en vigueur
rétroactive au ler janvier 1961).

Depuis le ler janvier 1966, la loi fédérale sur les prestatioos complé-
mentaires A 'AVS/AI du 19 mars 1965' compleéte le systéme des rentes
Al Dans sa conception initiale, indique MAURER", I'AVS/AI ne devait
étre gnne assurance de base complétée par la suite par une prévoyance
professionnelle. Mais, aprés l'introduction de 'AVS/Al, la nouvelle loi
de complément apparaissait incertaine. On s'orienla donc vers une
solntion rapidement applicable, qui se présenta sous la forme des
prestations complémentaires, lesquelles étaient dues A celui qui, malgré
la rente AVS/AL, était encore dans le besoin".

Le 5 octobre 1967, la loi sur |'assurance-invalidité a fait 'objet d'une
révision antonome importante’, qni est entrée en vigueur le ler janvier

¢ Ibidem.

1 FF 1958 11 1164.

2 Comme suite aux initiatives du Parti socialiste suisse et du Parti du travail
(FF 1958 11 1167) visant 3 instaurer une assurance-invalidité.

'* FF 1958 IT 1161 ss.

1% Aucune demande de référendum ne fut déposée.

'* RO 1961 29 55 (rRglement d'exécution de la loi sur I'assurance-invalidité, du 17
janvier 1961).

' RO 1965 541 55 (loi fédérale sur les prestations complémentaires 4 I'assurance-
vieillesse, survivants el invalidité, du 19 mars 1963).

"7 MaURER, 1982, p. 589.

" Pour plus de détails sur la loi, voir MAURER, 1982, p. 589. GREBER, 1982,
pp- 137-158.

¥ Les modifications apportées A la législation en matigre d'AVS sappliguent
Fén‘é}:éalen}e}r{ll aI'AL Ainsi, lorsque les rentes sont augmentées, elles le sent pour
AVS e1'AL
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1968”. Cette révision s'est étendue 2 tons les domaines de I'Al, sans ce-
pendant en toucher les structures™. Parmi les changements intervenus,
Greber® signale I'abaissement de 20 3 18 ans de I'ige minimal fixé
pour le début du droit anx rentes Al et aux allocations pour impotents,
la suppression de la clause du besoin pour 1'octroi des allocations pour
impotents et le droit & des mesures de réadaptation indépendamment des
possibilités de reprendre une vie professiounnelle®.

Le 3 décembre 1972, le peuple et les cantons acceptérent® le nouvel
article 34quater Cst. rempiagant 'article 34quater de 1925”. L'AVS
et I'Al sont d&s lors congues comme constituant le premier pilier de Ia
prévoyance sociale en faveur des personnes fgées, des survivants et des
invalides, et non plus comme une simple assurance de base. Dix ans plus
tard, le premier pilier fut complété par la loi fédérale sur la
prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité, du 25
juin 1982%, qui entra en vigueur le ler janvier 1985. Ce deuxi2me
pilier vise 2 maintenir de fagon appropriée le nivean de vie antérieur de
T'assuté. Il complete dounc les prestations versées par 'AVS et I'AL

L'assurance-invalidité a encore subi deux révisions importantes. L'uue
a été adoptée par les Chambres le 9 octobre 1986 et est entrée eun
vigueur le ler janvier 19887. Elle visait notamment 2 améliorer Ja
situation des jeunes handicapés qui suivaient une formation
professionnelle initiale et des mineurs qui n'avaient pas emcore exercé
une activité lucrative en leur octroyant des indemmnités journalidres, a
échelonner d'une maniére plus nuancée les rentes d'aprés le degré
d'invalidité, & accélérer la procédure administrative, ainsi qu'a donner

® RO 1968 29 ss (loi modifiant celle de 1'assurance-invalidité. du 5 octobre 1967),
3 MauRer, 1982, p. 586,

12 GReBER, 1982, p. 158.

¥ Voir 4 ¢e sujet FF 1967 1677 ss.

¥ L'art. 34quater fut acoe, 1'393'797 oui contre 418'018 non et par tous les
cantons (FF 197316 ss)F.m

* A lorigine de la révision constitutionnelle de I'art. 34quater Cst., on trouve trois
initiatives populaires et un rapport d'expents. Il s'agit de l'initiative pour une
véritable retraite populaire, déposée le 2 bre 1 ar l¢ Parli du ravail, de
I'initiative pour la création de pensions {'opulaires, déposée le 18 mars 1970 par e
Parti socialiste suisse, avec I'appui de 'Union syndicale suisse, de Uinitiative pour
un_régime de pré ¢ vieillesse, survivants et invalidité, dé;l?oséc fe 13 avril
1970 par les partis * geois”, et du rapport de la commission fédérale d'expens
chzr%gem d'examiner les mesures propres & encourager I prévoyance professionnelle

es cas de vicillesse, d'invalidit€ et de décds, du 16 puillet 1970, Voir & ce sujet
1970 II 569 et Ausert Jean-Frangois, Exposé des institutions politiques de la
Suisse & partir de quelques affaires controversées, pp. 103 ss.

* RS 831.40.
T RO 1987 447 ss.
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au Conseil fédéral 1a compétence d'angmenter le taux de cotisation d'un
cingnigme an plas dans le but d'éqnilibrer les comptes de l'assurance.
L'autre révision a été adoptée par les Chambres le 22 mars 1991 et est
entrée en vigueur le ler janvier 1992, Elle modifie l'organisation de
I'assurance, prévoyant la création d'offices cantonaux Al, en rempla-
cement des commissions Al et des offices régionaux®.

2. L'éventnalité invalidité

2.1. La définition de Vinvalidité

L'article 4 LAL définit l'invalidité®® comme la diminution de la
capacité de gain, présumée permanente ou de longre durée, qui résulte
d'une atteinte & la sani¢ pbysigne ou mentale provenant d’une infirmité
congénitale, d'une maladie on d'un accident. Dans cette définition, on
rel&vera les éléments constitutifs suivants®:

- linvalidité doit résulter d'une atteinte a la santé physigie ou mentale
(élément médical);

- Il'invalidité doit entrainer une diminution de la capacilé de gain pré-
sumée permanente on de longne durée (€lément économique);

- il doit exister un rapport de causalité adéquate entre Fatteinte & la
santé et l'incapacité de gain {élément causal)

2.2. Les éléments constitutifs de l'invalidité

2.2.1. L'atleinte i la santé

Le premier élément de l'invalidité est d'ordre médical. L'invalidité doit
provenir dune atteinte A la santé physique ou mentale®.

® RO 1991 2377 ss.
¥ ManoN, 1993c, p. 3.

' L'art, 5 LAl définit I'invaliditS pour Jes personnes n'exergant I.s)a.s d'activité locre-
tive avant d'étre atteintes dans leur sané p%;sique ou mentale. Nous n'en parlerons
donc pas puisque cette notion déborde Je cadre de notre &tude.

3 Directives concernant 1'invalidité et 'impotence (DID), p. 1.

" Dans son message 2 I'Assemblée fédérale relatif 2 un projet de loi sur I'assurance-
invalidité ainsi qu'a nn prog'el de loi modifiant celle de I'assurance-vigillesse et sur-
vivants, du 24 oclobre 1958 (FF 1958 II 1161 ss). le Conseil fédéral souligne que
les deux composantes de linvalidité ne penvent &tre séparées :"...Jg protection de
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L'assurance-invalidité n'a donc pas 3 couvrir les conséquences d'nne
incapacité de gain qui n'est pas cansée par une atteinte 2 la santé, par
exemple une incapacité de gain résultant d'une cause économique
comme le chfmage ou une incapacité de gain provenant de cir-
constances personnelles comme la paresse, l'instabilité on le manque
d'ardeur an travail®™.

L'atteinte A la santé physique entraine un dommage A l'intégrité corpo-
relle, alors que l'atteinte A la santé mentale provoque une perturbation
des facultés intellectuelles on affectives et entrave de manidre perma-
nente ou pour assez longtemps la capacité de gain on la capacité de
travail spécifiqgne (par exemple l'idiotie, les psychoses maniaco-
dépressives, les désordres psychigues liés A des tronbles graves dn
caractdre, du comportement ou de [affectivité d'origine post-
traumatique, névrotique, psychopathiqoe on fonctionnelle pour autant
qu'ils se manifestent avec un certain degré d'intensité et équivalant 2
one maladie)*. Sans eatrer dans les détails™, nous signalons qoe les
notions d'atieinte 3 la santé physique et mentale sont des notions jori-
diques et non médicales®.

D‘autre part, I'assurance-invalidité couvre toutes les formes d'invalidité
quelles que soient lenrs causes”, contrairement A 1'assurance-militaire
ou l'assurance-accidents obligatoire, qui ne répondent que d'événements
déterminés dont elles doivent assurer les snites. Ainsi, indique
VALTERIO®, la notion d'accident selon Particle 4 LAI n'exige pas
qu'il soit satisfait A la définitioo donnée dans la loi sur
l'assurance-accidents et rien oe pourrait, par exemple, motiver dans
I'Al I'exclusion d'une atteinte A la santé déconlant d’nne tentative de

lassurance ne doit pas seulement s'étendre a Ninvalidité physique, rmais aussi &
Vinvalidité mentale; en effet, l'invalidité mentale pose, en général, les mémes
problémes que linvalidité physique, et leurs effets économiques, en particudier,
petivent ére les mémes. outre, les deux genres d'infirmités se présentent
Jréquermment ensemble, de sorte qu'il r'est souvent pas possible d'établir une
cf‘i]:gg;:ﬁon précise enire infirmité physique et infirmité mentale..”(FF 1958 11

% VaLTERIO, 1985, p. 52: DESPLAND, 1987, p. 12; RCC 1980, pp. 260 s5 (ATFA
du 8.10.1979).

* VaLTERIO, 1983, p. 53, avec références.
3 Nous renvoyons ie lecteur intéressé A Touvrage de VALTERIO, 1985, pp. 52 ss.

* SPIRA, 1982, p. 205; RCC 1962, p. 200 (ATFA du 27 janvier 1962); RCC 1971,
p. 196 (ATFA du 15 septembre 1970}, RCC 1982, pp. 34 ss (ATFA du 23
Janvier 1981); Deserann, 1987, p. 10.

*! Le texie }égal mentionne trois causes d'atteintes 2 la santé: les infirmités congénitales
3 ui figurent dans l'ordonnance concemant les infirmités congénitales, du 9

embre 1985, RS 831.232.21), la maladic el 'accident.

#® VALTERIO. 1985, p. 52.
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suicide manquée, nou-couverte par 1'assurance-accidents. Dans 1'Al, la
cause de l'affection est juridiquement sans importance, sanf dans les cas
de fautes intentionnelles ou de délits® on lorsqu'il se présente un
recours contre le tiers responsable de 1a maladie ou de l'accident®.

2.2.2. L'incapacité de travail et de gain

L'invalidité comporte également un £lément d'ordre économique. 11
s'agit de Yincapacité de gain. Celle-ci se traduit, d'une part, par une
diminution de la capacité de travail, c'est-3-dire 1impossibilité pour
l'intéressé d'exercer, A cause d'une atteinte & la santé, tout ou partie de
ses activités habituelles (profession, travaux ménagers) ou d'exercer
uue activité, mais avec le daoger d'aggraver son état de santé”, et
d'autre part, par 1'absence d'une possibilité de mettre en valeur, écono-
miquement, cette capacité de travail®.

Cet élément économique confere & 'assurance-invalidité son but prio-
ritaire, qui est de reclasser dans la vie professionnelle ou non
professionnelle des personnes qui auraient vu leur capacité de travail
réduite a la suite d'une atteinte A 1a santé. L'activité proposée par I'assu-
rance doit toutefois &tre raisonnablement exigible®. Pour juger de
I'activité que 1'on peut raisonnablement exiger de l'assuré, 1'assurance
doit tenir compte des aptitudes physiques et mentales de 1’intéressé, de
sa formation professiounelle ainsi que des circonstances personnelles et
familiales. Dans la détermination de la nouvelle activité, les préférences
de l'assuré ne sont pas déterminantes, mais bien les perspectives de gain
2 long terme*.

Pour savoir s'il ¥ a incapacité de gain, il ne s'agit pas de rechercher
uniquement si 1'assuré peut ou non exercer l'activité qui était la sienne
avant la survenance de latteinte 2 la santé, mais il faut encore
déterminer si ses forces physiques le mettent ou ne le mettent pas en

¥ Ar. 7 LAL
® Arl, 52 LAL

L RCC 1969, p. 572 (ATFA du 20 décembre 1968); RCC 1980, ‘}:p. 263 ss
(ATFA du 16 aoiit 1979), RAMA 1987, p. 394 (ATFA du 26 juic 1987).

*2 Voir ROEDI, pp. 147 ss.

* RoEDI, p. 150

** DEsPLAND, 1987, p. 6. On peut aftendre d'un assuré qu'il acceple une activité
lucrative comportant un recul social si 'on doit admettre qu'il aurait vu, méme sans
atfeinle & la sangé, sa sitvation s'amoindrir de fagon importame pour des motifs
Kersonnels (ATFA du 30 septembre 1975 = RCC 1976, p. 285); cependant, selon

TFA (ATFA du 28 aofit 198] = RCC 1982, pp. 472-473}, on ne peut exiger

d'un assuré, qui a occupé précédemment une position élevée. qu'il se résigne a une
activité lucrative comportant un recul social manifeste,
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&tat de profiter des possibilités de gain qni lui seraient offertes sur
I'ensemble du marché du travail®®, Selon la conception universaliste de
l'assnrance-invalidité (I'assurance s'étend & l'ensemble de la popn-
lation), le législatear a retenu le critére de l'incapacité de gain
(c'est-a-dire l'impossibilité permanente ou de longue durée de gagner sa
vie sur l'ensemble dn marché du travail 2 cause d'une atteinte 2 la santé,
ceci aprds avoir épnisé tons les efforts et les possibilités de
réadaptation), et non celni de l'incapacité professionnelle {(c'est-a-dire
I'impossibilité d’exercer une profession donnée). Si l'atteinte A la santé
interdit V'accés & une profession, ou 4 un petit nombre de professions,
sans pour autant restreindre le libre-choix de I'assuré, elle ne porte pas
atteinte & la capacité de gain en général®.

La diminution de la capacité de gain doit étre permanente on de longue
dorée. Les conditions de lincapacité permanente sont réalisées
lorsqn'on ne doit pas s'attendre, selon toute vraisemblance, & une
_ amélioration ou A une aggravation de I'état de santé de I'assnré®’. Quant
4 la diminution de la capacité de gain de longue durée, noms y
reviendrons en détail nltériearement®®,

2.2.3. La relation de cause 3 effet entre 'atteinte 3 la santé
et l'incapacité de gain

La notion d'invalidité an sens de la LAI n’est réalisée que si I'incapacité
de gain ou lincapacité de travail spécifique résnlte d'une atteinte a la
santé. 11 doit donc exister une relation de canse & effet entre ces deux
léments®. On n'est pas en présence d'un cas d'invalidité lorsque
l'incapacité de gain a été provoquée par des facteurs autres que ceux
liés & l'atteinte & Ja santé, comme la situation économique, un manque
d'ardenr au travail on un comportement négligent ou négatif™.

4 VaLTERIO, 1985, p. 58; MAURER, 1993, p. 141,

5 VaLTERIO, 1985, p. 58; RCC 1983, p. 429 (ATFA du 18 mai 1983).
47 Art. 29 RAl; MAURER, 1993, p, 142,

8 Voir chapitre X ch. 1.4.

4% VaLTERIO, 1985, p. 38, avec références.

* VaLTERIO, 1985, p. 55. Lorsque la récession empéche un assuré suffisamment
réadapté d'exercer une activité lucrative alors qu'il 1& pourrait si ke marché du travail
était équilibré ou qQue sa recherche d'un emploi est rendue plus difficile qu'a des
personnes valides, celui-ci ne peut étre considéré comme invalide (RC% 1977,
p. 206 = ATFA du 4 oclobre 1976). 11 pourra alors, sous cenaines conditions,
recevoir Jes prestations de l'assurance-ch8mage (art. 15 OACI).
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3. Le cercle des personnes assurées

3.1. L’affiliation obligatoire

L'article 34quater de la Constitution dispose que les assurances AVS/AI
sont obligatoires pour l'ensemble de la population®. Le cercle des
personnes assurées dans le cadre de I'assurance-invalidité est le méme
que celui de 'AVS. 1l est défini a l'article 1 alinéa 1 LAVS, par
reavoi de l'article 1 LAL et comprend les persoanes physiques qui ont
leur domicile civil en Suisse, les personnes physigques qui exercent en
Suisse une activité lucrative, ainsi que les ressortissants suisses qui tra-
vaillent & I'étranger pour le compte d'un employeur en Suisse et qui
sont rémunérés par cet employeur.

11 ressort de cette définition que le cercle des personnes assurées reléve
d'une conception universaliste et ne se limite donc pas, comme pour
d'autres assurances, aux persounes exercant une activité Jucrative.

L'article 1 alinéa 2 LAVS prévoit trois exceptions & l'assurance. La
premidre conceme les ressortissants étrangers qui bénéficient de
priviléges et d'immunités diplomatiques ou d'exemptions fiscales parti-
culitres”. La deuxidme se rapporte aux personnes qui ne remplisseut
les conditions de 'article ] alinéa 1 LAVS que pour une période rela-
tivement courte™. La troisidme s'applique aux personnes affiliées a une
institution officielle étrangdre d'assurance-vicillesse et survivants si
l'assujettissement 2 la loi fédérale sur 'AVS constitue un cumul de
charges trop lourd™.

3.2. L'affiliation facultative

Certaines personnes, qui ne sont pas assurées 2 titre obligatoire, peuveunt
s'assurer facultativement & 'AVS/AL 1l s'agit des ressortissants suisses
résidant A 1'étranger qui ne sont pas obligatoirement assurés selon
l'article 1 alinéa 1 LAVS. Ces personnes peuvent s'assurer faculta-
tivement si elles n'ont pas encore 50 ans révolus®. D'antre part, les

*!' Ce qui n'était pas le cas du précédent art. Idquater (version [925). Le législateur
fédéral pouvail déclarer I'assurance de ces évenmaliés (vieillesse, survivants et
invalidité) obllgatoire gyour I'ensemble ou pour certaines catégories de [a population
(GREBER, 1982, p. 182).

2 Art. 1 RAVS.
" Art. 2 RAVS.
 Art. 3 RAVS,
% Art. 2 al. 1 LAVS.
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ressortissanis suisses qui cessent d'étre obligatoirement affiliés 2
I'AVS/AI peuvent le demeurer 2 titre facultatif, quel que soit lear dge™.

Les femmes dont le mari, ressortissant suisse résidant 3 I'étranger, ne
s'esl pas assuré facultativement ne penvent le faire pour elles-mémes
que si leur mari n'en a pas 1également la possibilité ni ce I'a jamais eue
ou si elles vivent séparées de Jeur man depuis nre année au moins; elles
peuvent toutefois continuer l'assurance 2 titre facultatif si elles étaient
assurées 2 titre obligatoire ou facultatif immédiatement aprés la conclu-
sion du mariage”. On précisera que si le mari s'assure 2 titre facnltaif,
la qualité d'assuré s'étend & 1'épouse™,

4. L’intervention en cas de maladie: [a maladie de longue
durée

Dans la premiére partie de notre étude, nous avons examiné de quelle
maniére le droit du travail s'appliquait lorsque le travailleor tombait
malade. Lorsque l'incapacité de travail se prolonge, il convient mainte-
nant d'examiner l'intervention de l'assurance-invalidité.

D'apres le Tribunal fédéral des assurances®, “une incapacité de gain est
de longue durée lorsque l'atteinte a la santé entraine une incapacité de
gain®™ pendant au moins 360 jours et qu'aprés cette durée, la capacité de
gain est toujours restreinte. Des atteintes & la santé, qui n'ont pos au
minimum cette conséquence (et qui n'entrainent pas non plus une
incapaciré de gain permanente), ne constituent pas une invalidité au sens
de l'article 4 LAl et relevent des domaines de l'assurance-maladie ou
de [lassurance-accidents, ou du risque que lindividu supporte
lui-méme”.

% Art. 2 al. 2LAVS.

7T Art. 2 al. 4 LAVS,

*® GREBER, 1982, p. 187.
¥ ATF 102 V 165.

A potre avis (égalernent celui de MAURER, 1993, p. 142), il s'agit d'uge incapacité
de travail, car pendant les 360 premiers jours de maladie, l'assurance-invalidité ne
juge pas de Ja capacité de gain de 1'assuré. Elle intervient lorsque l'individu a &
particllement ou totalement incapable de travailler (professionnellement ou non
professionrellement). L'incapacité de gain se fixe lorsque 1'assuré a &puisé tous les
efforts et les possibilités de réadaptation et qu'il lui est impossible, d'une manidre
permanente ou sur une longue durée, de gagner sa vie sur 'ensemble du marché du
travail, 3 cause d'une alteinte 4 1a santé (VALTERIO, 1985, p. 38).
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La loi sur l'assurance-invalidité et la jorisprudence permettent de
dégager, pour la maladie de longue durée, les caractéristiques suivantes:

- l'assuré doit &tre privé d'au moins 40 % de sa capacité de travail®,

- l'incapacité de travail de 40 % au moins doit avoir doré pendant 360
jours sans interruption notable®™;

- l'incapacité de gain (et non de travail) doit subsister aprés 360 jours®
et elle doit tre de 40 % au moins;

- I'état de santé de l'assuré pent encore s'améliorer on s'altérer aprés le
délai de 360 jours™,

Lorsque les conditions de l'invalidité (s'agissant de la maladie de longue
dorée) sont réunies, l'assur€ a droit 2 une rente qui sera versée pour
tout le mois durant lequel la période de 360 jours vient a échéance®,
soit généralement aprés l'obligation de I'employeur de verser le salaire
selon l'article 324b CO, mais pendant l'obligation de I'assurance-
maladie de verser des indemnités joumaliéres aw travailleur (si une telle
assurance a été conclue).

Dans le cadre de notre travail, nous étudierons deux types de
prestations en especes: d'uoe part, l'indemnité journaliere liée A la réa-
daptation professionnelie de I'assuré, qui vise a rétablir, & améliorer, A
sauvegarder ou a favoriser I'nsage de la capacité de gain et, d'autre
part, les rentes qui sont allouées dés que I'assuré présente une incapacité
de gain durable de 40 % au moins ou si I'assuré a présenté, en moyen-
ne, une incapacité de travail de 40 % au moins pendant une année sans
interruption notable et qu'aprds cette durée la capacité de gain demeure
toujours restreinte®,

S Art, 28 al, I LAL RCC 1980, pp. 263 ss (ATFA du 16 aolt 1979); VALTERO,
1985, p. 221.

6 Selon l'art. 29%ter RAI, il y a interruption notable de I'incapacilé de travail lorsgue
l'assuré a €€ entidrement aple au travail pendant 30 jours consécutifs au moins.
Pour le caleul du délai de 30 jours, les dimanches ¢t les jours de repos ne sont pas
compiés, Le délai continue cependant A courdr &i Ja reprise du travaﬁ n'a quun but
thérapeuiique, alors qu'il ne subsiste plus de réelle capacité de travail utilisable sur
le marché ou st l'activité exercée met manifestement 3 trop lourde contribution les
forces de I'assuré (VALTERIO, 1985, pp. 222-223).

# RCC 1963, pp. 13! ss (ATFA du 5 novembre 1962).

* Contrairement 3 la notion d'invalidilé permanente; voir A ce propos
ATF 111 ¥V 21 ss.

€ RCC 1964, p. 286 (ATFA du 10 février 1964).
% Art. 29 al. | LAI; ATF 102 V 165 ss.
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5. Les indemnités journalidres de réadaptation

§5.1. Généralltés

Le but premier de l'assurance-invalidité est de rétablir la capacité de
gain ou de travail de I'assuré”. Celui-ci devra, d&s lors, se soumettre 2
des mesures de réadaptation susceptibles d'améliorer de fagon durable
et imporiante sa capacité de gain ou de la préserver dune diminution
uotable®.

Les mesures de réadaptation comprenneunt des mesures médicales, des
mesures d'ordre professionnel (orientation professionnelle, formation
professionnelle initiale, reclassement professionuel, service de place-
meut), des mesures pour la formation scolaire spéciale et en faveur de
mineurs impotents, ainsi que 'cetroi de moyens auxiliaires. Lorsque le
droit & de telles mesures est reconnu et que les mesures de réadaptation
empéchent l'assuré d'exercer une activité lucrative durant 3 jours
consécutifs au moins ou §'il présente, dans sou activité habituelle, une
incapacité de travail de 50 % au moins, I'assuré a droit 4 une indemnité
journaliere de réadaptation de I'Al. A certaines conditions, I'indemnité
est également allouée pendant la dorée dun examen nécessité par
l'instruction d'une demande de prestatious, lorsque les mesures de
réadaptation erapéchent I'assuré d'exercer une activité lucrative durant
2 jours cousécutifs au moins ou pendant 3 jours isolés au moins au
cours d'un mois civil, ainsi que pendant le délai d'attente qni précede
I'exécution de mesures de réadaptation et lors de.la mise an courant
d'un nouvel emploi®. Une indemnité journalidre est également allouée
aux assurés en cours de formation professionnelle initiale ainsi qu'aux
assurés mineurs qui n'ont pas encore exercé d'aclivité lucrative,
lorsqu'ils subissent un manque 4 gagner df a l'invalidité™.

Lorsque la mesure envisagée ne vise pas A rétablir la capacité de gain’'
(principalement a réadapter I'assuré professionuellement), l'assuré ne
peut prétendre anx mesores de réadaptation et uve saurait, dés lors,
percevoir une indemnité journalizre de 1'assurance-invalidité™,

5 ATF 108 V 212-213; ATF 100 V 189.

% MAURER, 1993, p. 148; VIRET (1979, p. 19} indique que cette formulation négative
vise & tracer une limite entre le domaine de l'assurance-maladie et celui de
I'assurance-invalidité.

¢ Art. 22 al. 1 LAl et art. 17 3 20 RAL

" Art. 22 al. 1LAL

! Ou & I'améliorer, A la sauvegarder ou 2 en favoriser l'usage.
7 Virer, 1979, p. 19
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L'indemnité journali¢re est allouée au plus t6t dés le premier jonr dn
mois qui suit le dix-huitiéme anniversaire de l'assuréd. Le droit 2
lI'indemnité s'éteint au plus tard a la fin du mois au cours duquel les
hommes ont accompli leur 65e année, et les femmes leur 62e année™.

Les dispositions de la loi fédérale sur le régime des allocations pour
perte de gain en faveur des personnes servant dans I'armée ou dans la
protection civile {LAPG}, qui régissent le moutant, le mode de calcul et
les taux maximum des allocations, s'appliquent aux indemnités journa-
lidres™. Si Yassuré exercait une aciivité lucrative avant la réadaptation,
la base de calcul de l'indemnité journalizre sera le revenu du travail
acquis dans sa dernidre activit€”,

En vertu du caractre universel de I'assurance-invalidité, la perte du
statut de salarié (aprés la fin du contrat de travail) demeure sans effet
sur le droit éventuel aux mesures de réadaptation de I'Al. Les
indemnités joumali2res de réadaptation sont versées tant que l'assuré est
en stage de réadaptation’.

S.2. Coordination entre les indemnités journalitres de
I'assurance-lavalidité et I'arlicle 324b CO

Il se peut que, lorsque I'Al verse une indemnité journalitre, le
travailleur soit toujours 1€ par un contrat de travail et bénéficie d'une
rémunération de son employeur. Dans ce cas, les indemnités
journalidres reviennent i 'employeur dans la mesure ol il verse un
salaire ou un traitement A l'assuré pendant la réadaptation”. Cette
disposition permet d'éliminer le risque de surindemnisatioo du
travailleur™, L'employeur reste alors tenu de verser le salaire dans les
limites de I'article 324b CO, puisque le travailleur est assuré obliga-
toirement, en vertu d'une dispositioo légale, contre les conséquences
économigues d'un empéchement de travailler”.

" Art. 22 al, 2 LAL

T Art. 24 al, { LAL voir chapitre X ch. 1V.5.
™ Art. 24 al. 2LAL

™ VIRET, 1979, p. 20.

™ Art. 47 al. 2 LAL

7 AUBERT, 1991, p. 82; VIRET, 1979, p. 19.
" Voir chapitre 1X ch. 1.1.2.2,
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5.3. Coordination entre l'indemnité jourmaliére de
'assurance-invalidité et les indemoités journaliéres
de 1'assurance-maladie

Lorsque le travailleur regoit des indemnités journalidres de l'assu-
rance-maladie, se pose la question de la coordination entre les deux
types d'indemnités (maladie et invalidit€). La réponse 3 ce probléme ne
figure pas dans la loi sur l'assurance-invalidité, mais dans celle sur
l'assurance-maladie. L'indemnité de maladie est rédnite dans la mesure
oll, additionnée A l'indemnité de Yassurance-invalidité, elle dépasse le
mootant de la perte de gain®. L'assuré bénéficiera ainsi pendant une
plus lovgue durée des indemnités de I'assureur-maladie, si celles-ci sent
réduites. Le travailleur bénéficiant d'indemnités journalitres de
l'assurance-maladie est douc mieux traité que celni qui n'a pas counclu
uue telle assurance. Dans le premier cas, il recevra l'indemnité de 1'Al
plus l'indemnité de l'assurance-maladie, réduvite 3 concurrence du
100 % du salaire. Dans le deuxiéme cas, le travaillenr recevra seule-
ment 80 % de son salaire et uniquement pendant lc temps limité selen
l'article 324b CO.

6. Les rentes d'invalidité

6.1. Généralités

Le droit & la rente prend naissance lorsque l'assuré, apres d'éventuelles
mesures de réadaptation, présente une incapacité de gain durable de
40 % au moins ou a présenté, en moyenne, une incapacité de travail de
40 % au moins pendant une année sans interruption notable et présente
encore, & ['échéance de ce délai, une incapacité de gain de 40 % au
moins®'. Dans le premier cas, on parlera d'invalidité "permanente”,
dans le second cas, d'invalidit€ de "longue durée"?,

 An. 72 al. 5 et 78 al. 2 LAMal; Voir également VIRET, 1979, p. 19; VALTERID,
1985, p. 291, ATF 111 V 235 55 {on le Tribunal fédéra) a jugé qu'un assuré au
bénéfice de mesures de réadaptation professionnelle de I'Al ne peut se voir refuser
le versemem des indemnilés journaliéres de |'assurance-maladie sous g)rétextc qu'l
a recouvré sa capacité de travail pendant Fapplication desdites mesures).

8 Ar. 29 al, 1 LAL

8 vaLTERIO, 1985, p. 218,



ASSURANCES OBLIGATOIRES 215

Lorsque l'invalidité est permanente®, on ne doit pas s'attendre, selon
toute vraisemblance, 4 une amélioration on & une aggravation de 1'état
de santé de I'assuré™.

L'invalidité de longue durée n'impligne pas une telle prévision de
permanence®, L'assuré doit avoir présenté, en moyenne, une incapacité
de travail de 40 % an moins, durant 360 jours consécutifs sans inter-
ruption notable et présenter encore, aprés ce délai, une incapacité de
gain de 40 % au moins. Dans ce cas, la rente est allouée ds et y com-
pris le mois au cours duquel la période de 360 jours arrive 4 échéance,
mais au plus 16t d&s le mois qui suit le dix-huitidme anniversaire de
Fassuré®™. L'assuré cesse d'avoir droit A la rente d&s qu'il peat
prétendre 2 la rente AVS, dés qu'il décéde on encore des que cesse
linvalidité”. Le mode de calcul et le type des rentes d'invalidité
cormrespondent A ceux des rentes de I'AVS.

La statistique montre qu'en matidre de maladie tout au moins, les rentes
Al sont versées, dans leur trés grande majorité, am terme du délai
d'attente de 360 jours, soit aprés que le droit an salaire selon
I'article 324b CO se soit éteint™,

La loi sur l'assurance-invalidité prévoit différents degrés d'invalidité
donnant naissance soit & une rente partielle soit & une rente entiére. Le
tableau suivant indique cette répartition®:

8 11 s’agit en effet d'une incapacité de gain permanente.

™ Art. 29 RAIL; voir également ATF 97 V 244 ss; RCC 1972, pp. 570 55 (ATFA
du 10 décembre 1971); RCC 1964, pp. 508 ss {ATFA du 22 septembre 1964).

¥ VaLtero, 1985, p. 218.

" Art. 29 al. 2 LAL

 Art. 30 al, ! LAL; art, 41 LAL

% SrIrA, 1982, p. 2U7; VIRET, 1979, p. 8. Des stal.istjgues représentatives de loute
la Suisse et portant sur 318'000 cas d'absence dus & la maladic et 3 i'accident
montrent que les absences de plus de 60 jours constituent 2,9 % des cas seulement,
Une absence supéricure 2 360 jours n'intervient que dans un cas sur mille, Par
rapport A l'ensemble du persounel des entreprises incluses dans la statistique
(120’000 personnes observées pendant une périods de 3 ans), 1,74 % des -
vailieurs &taient empéchés de travailler en raison de maladie et d'accident t
plus de 60 jours et 0,6 %o pendant plus de 360 jours (FF 1984 11 623-629)1:,:“

% Art. 28 al. 1 LAL
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Degré d'invalidité Droit 2 1a rente en fraction
de 1a rente entigre
40 pour cent au moins un quart de rente*
50 pour cent an moins une demi rente
66 2/3 pour cent une rente entiére

* Dans les cas pénibles, une invalidité de 40 % au moins ouvre le droit
2 une demi-rente®™.

Comme dans le cadre de l'indemnité journalidre de I'Al, il convient
d'examiner les cas de concours de 1a rente Al avec le droit au salaire
selon l'article 324b CO, ainsi qu'avec les indemnités journaliéres ser-
vies par l'assureur-maladie. Dans cette étude, nous tiendrons
principalement compte de la rente Al versée en cas de maladie de
longue durée, puisque, en pratique, cette variante est appliquée de
maniere presque exclusive™,

6.2. Coordination entre la rente de 1'assurance-
invalidité et Yarticle 324b CO

La rente de l'assurance-invalidité w'entre généralement pas dans le
champ d'application de l'article 324b CO, puisque, dans la plupart des
cas, le temps limité selon 'article 324b CO ou les échelles approuvées
par les partenaires sociaux s'est déja éteint lorsque nait la remte Al 11
existe pourtant deux hypothéses ol la rente peut entrer en concours
avec l'obligation patronale de verser le salaire: celle ol le caractére dé-
finitif de l'invalidité peut étre déterminé immédiatement et celle ob le
droit au salaire en cas d'empéchement de travailler est trés long™. Dans
ces deux cas, il se justifie d'appliquer J'article 324b CO puisque la
rente d'invalidité est versée en vertu d'une assurance obligatoire. L'em-
ployeur a donc I'obligation de compléter la rente afin qu'elle atteigne

% Art. 28 al. 1bis LAL l'art. 28bis RAI définit la notion de cas pénible.
% Seira, 1982, p. 217
2 Voir chapitre IX ¢h, 1,1.2.3.
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les quatre cinquiémes du salaire du travailleur pendant le temps limité
prévu pa l'article 324b CO ou par 1'échelle appliquée. D'autre part,
dans ces deux hypotheses, I'employeur devra compléter (jusqu'a 8¢ %
du salaire dn travailleur) les prestations d'assurance lorsque celles-ci
sont réduites pour un motif propre A l'assurance-invalidité, mais qui
n'est pas applicable en droit du travail.

6.3. Coordination entre la rente de 1’assurance-
invalidité et les indemnités journali¢res de
l'assurance-maladie

Lorsque l'assurance-maladie verse des indemnités journali¢res et que
l'assurance-invalidité accorde une rente d'invalidité, l'assuré peut
cumnler les deux prestations™, sons réserve de surassurance™,

Lorsque l'assurance-maladie rédnit scs prestations en vue d'éviter la
snrassurance, elle doit angmenter "proportionnellement” la durée
d'indemnisation. Ainsi, lorsque lindemnité journaliere de Jassu-
rance-maladie est servie pendant 720 jours dans l'espace de 900 jours
consécntifs et que cette indemnité doit étre rédnite de moiti€ ponr éviter
la surassurance, la durée d'indemnisation passera & 1'440 jours compris
dans l'espace de 1'800 jours consécutifs®.

7. Le travailleur ne regolt ancon salaire

Dans la plupart des cas, la rente dinvalidité intervient aprés 360 jonrs.
Les travailleurs gui ne sent pas assurés ponr une indemnité journalidre
en cas de maladie ont, le plus souvent, un dreit au salaire bien inférienr
A une année. L'échelle bernoise prévoit, dés la 20e année de service, un
droit an salaire de six mois, 1'échelle baloise de cinq mois, 1'ancienne
échelle zurichoise de vingt-deux semaines, les recommandations rela-
tives aux conditions de travail des employés de six mois. Comme on le
constate, i1 faut avoir tiavaillé longtemps dans une entreprise pour
recevoir six mois de salaire. Cela signifie que notre systéme de
"sécurité sociale" ne préveoit aucun revenu de substitution ponr tous les

? Duc, 1978, p. 33; VIreT, 1979, p. 19.
* Art, 72 al. 5 et 78 al. 2 LAMal,
% Duc, 1987, p. 186, avec références: voir également I'art, 72 al. 5 LAMal.
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travaillenrs qui ont épuisé leur droit au salaire selon l'article 324a CO
et qui ne regoivent pas encore, soit des indemnités journaligres de 1'Al,
soit une rente d'invalidité. Le travaillear qui n'aurait donc pas conclo
une assurance d'ane indemnité jowrnaliére en cas de maladie se tronvera
privé de revenu jusqu'au jour ol il bénéficiera des prestations de
l'assurance-invalidité.

8. La faute de I'assuré

Les prestations en espéces, excepté les indemnités journaliéres et les
allocations pour impotents™, peuvent éire refusées, rédnites ou relirées,
temporairement ou définitivement, & l'assuré qui a causé on aggravé
son invalidité intentionnellement, ou en commettant wn crime ou un
délit”. Cette sanction ne s'applique pas aux proches, sauf s'ils ont
enx-mémes causé ou aggravé I'invalidité de 'assuré intentionnellement,
ou en commettant un crime ou un délit®. Selon nne jurisprudence
récente”, le Tribanal fédéral a jugé que les prestations en espices ne
pouvaient étre réduites comme suite 3 une fante grave non inten-
tionnelle de l'assuré'®.

% Art, 38 RAL L'art. 10 al. 2 LAl prévoit toutefois: "I'assuré a le devoir de faciliter
toutes les mesures prises en vue de sa réadapuion & la vie professionnelle.
L'assurance peut suspendre ses prestations 5i 'avant droit entrave ou empéche b
réadaptation ", Une sanction n'est admissible que si la mesure est raisonnablement
exigible (MAURER, 1993, p. 170), Une mesure représentant un danger pour la vie el
la santé n'est pas raisonnablement exigible (ATF 105 V 179).

" Ar. 7 al. 1 LAL

M Art. 7 al. 2 LAIL voir A ce sujet ATF 101V 206, ob la suppression d'une renie
d'invalidité entraine 1a suppression des rentes complémentaires, car c'est l'invalidjté
de l'assur€ qui ¢sl remise en gquestion,

#¥ ATF 119V 171 ss.

'%°Le Tribunal fédéral modifie ainsi une pratique trés controversée et considire, dés
lors, que le droit international est directement applicable. Aux termes de
lart. 32 § 1 Iit. ¢ de la Convention OIT ne 128 concervant les prestations d'in-
validité, de vieillesse et de survivants du 29 juin 1967, en vigueur pour la Suisse
depuis le 13 septembre 1978 et de l'art. 68 lit. f du Code de séeurité
sociale (CESS) du 16 avril 1964, en vigueur dans notre Pays depuis le 17 sep-
tembre 1978, les prestations d'assurances sociales auxquelles une personne aurait
droit penvent &ire “suspendues”, c'est-a-dire refusées, réduites on retirées, lorsque
I'dventualité a &€ provoquée “par une faute grave et intentionneile ™ selon la
Convention OIT no 128, ‘ou "par une faute intentionnelle de Uintéressé " selon le
CESS. Le Tribunal fédéral a considéré que ces régles de droit imtereational n'au-
torisaient plus lassurance-invalidité et l'assurance-accidents (mais uniquement dans
le cas d'accidents et de maladies professionnels) A réduire leurs prestations pour
faute grave non intentionnelle de I'assuré. En revanche, 1z réduction pour négli-
Zence grave reste possible en cas d'accidents non professionnels.
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La faute intentionnelle suppose fa capacité de discernement de 1'auteur
et celle d'agir raisonnablement et en connaissance de canse'. 11 doit, en
outre, exister nn rapport de causalité adéquate entre la fante intention-
nelle de l'assuré et l'invalidité, Peu importe que le comportement de
I'assuré ou du tiers soit la cause totale on partielle de l'invalidité'.

Dans le cadre des réductions des prestations en espdces de I'Al, il con-
vient de mentionner l'article 31 LAl. Cette disposition prévoit nn
refus dn versement de la rente lorsqne l'assuré se soustrait ou s‘oppose
3 nne mesure de réadaptation raisonnablement exigible, qui amé-
liorerait notablement sa capacité de gain'™, on qu'il ne tente pas
d'améliorer celle-ci de sa propre initiative alors qu'il le pourrait nor-
malement'”. Dans tous les cas, l'assurance enjoindra 2 l'assuré de
participer A sa réadaptatiov, en lui impartissant un délai coovenable et
en lavertissant'® des conséquences qu'aurait sa passivité. Si l'assuré
n'obtempere pas & cette mise en demeure, la rente Ini sera refusée ou
retirée temporairement ou définitivement'™. Le refus de la rente d'in-
validité 'étend également anx rentes complémentaires'”. Si la rente est
refusée, l'assuré pourra ptésenter une nouvelle demande lorsqu'il
reviendra A de meillenrs sentiments.

La sanction en cas de délit consiste généralement en une réduction de la
rente et non en sa snppression totale'”. Le refus de la rente est possible
dans les cas particuliérement graves, par exemple lorsque l'assuré a
provoqué son invalidité en vue de toucher des prestations ou lorsqu‘il a
commis un crime'®. La sanction doit étre propertionnelle i la gravité
de la faute, compte tenu de l'ensemble des circonstances. Les
pourcentages de réduction s'établissent généralemenl entre 10 % et

191 W ALTERIC, 1985, pp. 78-70.
192 V ALTERIO, 1983, p. 79,

'** On ne pewt raisonnablement exiger d'un assuré quil se soumette  des mesures de
réadaptation qui aboutiraient vraisemblablement & un échec; une mesure ne peut e
ordonnée que si elle aboulira vraisemblablement & une amélioration de la capacité de

ain, donc A une réduction du taux d'invalidité {(RCC 1973, pp. 533 ss: ATFA du
octobre 1973; RCC 1965, pp. 199ss: ATFA du 24 février 1964); voir
£galement l'art. 31 al. 2 LAL

18 Ainsi, 'assuré ne peut &tre mis au bénéfice d'une rente Al #'il renance, pour des
raisons étrangéres A l'aiteinte 2 la sant£, 3 entreprendre des démarches visant 2
l'abiention d'un revenu professionnel (VALTERIO, 1985, p. 234).

1957 'avertissement doit se faire 3par sommation écrite lorsqu'il s'agit de supprimer la
rente (VALTERIO, 1985, p. 234),

106 Art. 31 al. 1 LAL

W ATF 101 V 206; RCC 1976, pp. 289 s5 (ATFA du 3 juillet 1975).
18 ATF 119 V 248,

'V aLTERIO, 1985, p. 80,
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50 %', Dans tous les cas, les circonstances atiénuantes, par exemple
une intelligence limilée ou de mauvaises conditions du milieu ou
d'éducation, seroot de nature 4 influencer le degré de la sanction''’. La
sanction a un caractére personnel et ne s'étend pas aux proches'” (sauf
s'ils ont intentionnellement, ou en commetiant un crime ou nn délit,
causé ou aggravé linvalidité de l'assuré). Elle sera maintenue aussi
longtemps que dure l'effet du comporternent fautif sur l'invalidité!".

II. L'ASSURANCE-MILITAIRE

1. Historique

L'assnrance-militaire est la plus ancieane institution fédérate en matiére
d'assurances sociales. La premiére loi datait dn 22 avril 1799 et concer-
nait I'aide aux militaires blessés et & leur famille. Les secours prévas ne
se distinguaient guére de l'assistance civile. Cette loi ne déploya ses
effets que jusqu'a 1'Acte de Médiation, le 19 février 1803. Les cantons
redevinrent ensuite seuls compétents'. Le 20 aofit 1817, nn r2glement
militaire générat de la Confédération prévit, a son article 105, 1'octroi
de secours aux militaires blessés an combat ainsi qu'ad leurs survivants.
Clest sur cette base que furent indemnisées les victimes militaires du
Sonderbund'. Le £ mai 1850 fut adoptée une loi fédérate snr
l'organisation militaire de la Confédération suisse, qui contenait une
disposition (article 101) analogue 2 larticle 105 dn réglement de
1817, Elle fut suivie, le 7 aofit 1852, par une loi prévoyant le

O MAURER, 1993, p. 169; également, pour des taux inférieurs, RCC 1962,
Pp. 404 ss (ATFA du 21 mai 1962) et RCC 1969, pp. 351 55 {ATFA du ler
octobre 1968).

"V aLTERIO, 1985, p. 80; ATF 104 V 155,

M RCC 1962, Pp- 404 35 (ATFA du 21 mai 1962).
MW ATF 119 V 248; ATF99 V 31 55,

MJos1, p. L.

5 Thidem.

13 Thidem.
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versemeot de prestations par la Confédération aux personnes blessées
pendant ['accomplissement de lenr service militaire fédéral ou a leur
famille'”.

Apr2s l'entrée en vigueur de la nouvelle Constitution du 29 mai 1874,
la loi de 1852 fut remplacée par la loi fédérale du 13 novembre 1874
sur les pensions militaires ¢t les indemnités. Les deux lois de 1852 et
1874 se caractérisaient par le fait que les prestations eo espéces
dépendaient des conditions de famille, de fortune et de revemu de
I'assuré. Comme les prestations étaient jugées insuffisantes, la Confé-
dération conclut en 1887, avec la compagnie d’assurances “Zurich”, nn
contrat privé d'assurance collective en cas d'accidents, de sorte que les
personnes mobilisées purent s'assurer volontairement contre les
séquelles d'un accident. Dés 1893, la Confédération prit les primes & sa
charge et, en 1895, elle résilia le coutrat la liant & la compagnie
d'assurance, ponr garantir ¢lle-méme des prestations équivalentes.

Le 28 juin 1898, le Conseil fédéral présenta un projet de loi relatif a
nne nouvelle assurance-militaire, que 1'Assemblée intégra au projet
Forrer. L'Assemblée fédérale adopta celui-ci le 5 octobre 1899, mais le
peuple le rejeta le 20 mai 1900'". La partie relative a l'assurance mili-
taire fut alors détachée de 'assurance-maladie et accidents et adoptée
séparément, le 28 juin 1901'®. Une nouvelle loi fut votée le 23 dé-
cembre 1914, mais seuls quelques-uns de ses articles entrérent en
vigueur, plus précisément ceux relatifs an service actif de l'armée
peundant la Premiére Guerre mondiale.

Les deux lois de 1901 et 1914, complétées par certaines ordonnances et
modifications, furent en vigueur jusqu'a la fin de la Deuxieme Guerre
mondiale. Le 22 septembre 1947, le Conseil fédéral adressa a

7 la Confédératio:hﬂmnait A sa charpe les frais de traitement entrainés par un accident
ou une maladie. Elle allouait d'autre part une indemnité joumalidre ou une pension
lorsquun militaire avait subi une perte de gain passagére ou durable en raison d'une
atteinte 4 la santé, ainsi que des rentes de survivants en cas de décés du militaire
(FF 1990 III 191).

'® La nouvelle Constitution, adoptée en 1874, contenait un article 18, toujours en vi-
gueur, qui dispose A son al. 2: "les militaires qui, par le fait du service fédéral,
perdent la vie ou voient leur santé altérée d'une maniére permanente, ont droit d des
iecm_rs de la Confédération, pour eux ou pour leur famille, s'ils sont dans le

esain “.

M9 oir chapitre V ch. IL1.

YPROXVIN 734 ss (loi fédérale concernant I'assurance des militaites contre les
maladies et les accidents, du 28 juin 1901).
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1'Assemblée fédérale un projet de loi, accompagné d'un message. Le 20
septembre 1949, I'Assemblée adopta la nouvelle loi, qui entra en vi-
gueur le ler janvier 1950'.

La loi du 20 septembre 1949 fit 1'objet de six révisions, alors que 1'or-
donnance fut plusieurs fois modifiée pour tenir compte de 1'évolntion
du droit et des changements sociaux. De 1971 & 1977, des travaux
préparatoires furent entrepris en vue de réviser totalement la loi, mais
cette tentative resta lettre morte. On décida alors d'attendre 1'entrée en
vigueur de la loi fédérale sur I'assurance-accidents obligatoire et de la
loi fédérale sur la prévoyance professionnelle, vieillesse, sugvivants et
invalidité.

Le 27 juin 1990, le Conseil fédéral présenta un projet de loi & I'Assem-
blée fédérale, accompagné d'un message'™. Le 19 juin 1992, le
Parfement adopta une nouvelle loi'’”, qui est entrée en vigueur le ler
janvier 1994,

2. Les éventoalités assurées

L'assurance-militaire couvre toutes les affections physiques ou mentales
de l'assuré et leurs conséquences pécuniaires directes. Cette couverture
d'assurance s'étend aux accidents ot aux maladies, L'assorance couvre,
en ontre, les affections découlant de mesures médicales préventives
auxquelles toute personne sest soumise, avant le service, sur recom-
mandation du médecin en chef de I'armée ou sur ordre du Conseil
fédéral®. Elle répond aussi des dommages matétiels dus 2 la
détérioration d'objets tels que vétements, lunettes, montres, prothéses,
et autres objets portés sur soi ou emportés avec so0i, lorsque ces
domma%‘gs ont une relation étroite et directe avec une affection
assurée'”, et elle assume les risques de toutes les mesures médicales'®,

21RO 1949 1775 ss.
122EF 1990 IT] 189 ss.
I2FF 1992 111 880.

124 Art. 4 al. 2 LAM.

15 Art. 4 al, 1 et 57 LAM.
1% art. 18 al. 6 LAM.
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3. Le cercle des personnes assurées

3.1. L’assurance obligatoire

Sont assurés A titre obligatoire, aux termes de l'article 1 alinéa 1
LAM:

- les personnes qui accomplissent un service militaire ou un service de
protection civile, obligatoire ou volontaire;

- les militaires professionnels &t les instructeurs de la protection
civile™";

- les agents de la Confédération détachés auprds d'une tronpe ou d'une
organisation de protection civile;

- les personnes qui sont convoquées en veriu d'un ordre de marche a
un événement déterminé'?:

- les patients hospitalisés aux frais de I'assurance-militaire™™;

- les personnes astreintes au service militaire qui purgent une peine
d'amréts, se trouvent en détention préventive militaire ou ont &té
provisoirement arrétées, indépendamment du fait qu'elles soient par
la snite condamnées ou non'® (l'ancienne loi n'assurait que les
personnes en détention préventive militaire qui n'étaient ensuite pas
condamnées'");

- les personnes participant & des actions de maintien de la paix et de
bons offices de la Confédération ainsi que les membres du Corps
suisse d'aide en cas de catastrophes’;

7 Apt. 1 al. 1 lit. b LAM et 2 OAM. Parmi fes militaires professionnels figurent les
membres du corps des instructeurs de 1'armée, les membres du corps des pardes-
fortifications, les membres en uniforme de 'escadre de surveillance, les contrdleurs
d'armes ou les remplacants de ceux-ci, tes agents en uniforme du Dépdt f€déral des
chevaux de l'armée, ainsi que les gardes de plzace de tir, chefs de place de tir ou
infirmiers militaires.

'YArt. 1 al.1 Htd, e et fLAM. Cette disposition s'adresse aux personnes qui
prennent part au recrutement (ainsi qu'a lnscription et a l'information au recru-
tement), aux visites sanitaires de l'armée ou de la protection civile, aux inspections
de 'armement el de l‘équjlivemcnt ainsi gu'aux inspections ou estimations d'animaux
ou 'il‘objets prévus pour la réquisition ¢n faveur de I'armée ou de la protection
civile.

9 Art. 1 al. 1 fit. i LAM.

WAr. 1 al. 1 tit k LAM.

U Are. 1 al. 1 ch. 7 aLAM.

“ZArt. Dl ! lit 1 et mLAM.
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- les participants aux activités de la protection civile'”;

- les personnes qui participent i des activités "hors service™'.

3.2. L'assnrance facultative

Lors de lenr mise 2 la retraite, les militaires professionnels, ainsi que
les instructeurs de la protection civile, penvent adhérer 4 1'assurance fa-
cultative de I'assurance-militaire. La demande d'adhésion se fait par
écrit au cours de la demitre année de service, mais dans nn délai de
deux mois au plus tard aprés le départ a la retraite. L'admission est
fixée sans aucune réserve 3 la date du départ 2 la retraite'®.

4. L'intervention en cas de maladie

4.1. Remarques préliminaires

Dans le cadre de uotre propos, nous examinerons si l'assurance-
militaire intervient en cas de maladie. 11 convient de distinguer trois
sitnations dans lesquelles I'assurance est mise 2 contribution: soit 1'af-
fection dont souffre 1'assuré est antérieure an service, soit I'affection est
constatée pendant le service, soit, enfin, I'affection est constatée aprés le
service.

4.2, Affections antérieures au service

Le militaire a Fobligation de déclarer 3 la visite sanitaire d'entrée (et
non & la visite sanitaire de premier jour) toute affection dont il a
connaissance'”. Lorsque l'assuré contrevient 2 cette obligation sans
raison plausible, il lui appartient d'apporter la prenve que l'affection a

BYArt. 1 al. 1 lit. g ch. 4 LAM, art. 1 al. 1 lit. hLAM et 6 QAM.

BtArt. 1 al L He.gch 1 36LAM et 3 3 TOAM. Parmi les activités "hors ser-
vice", on citera l'instruction technique prémilitaire, les exercives de tir hors service
&l les activités militaires ou de la protection civile volontaires ou sponives.

3 Are. 2 LAM et 8 DAM.
6 Art. 83 al. 1 LAM.
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&t€ causée par des inflnences subies peadant le service'”. It ne bénéficie
donc pas de la présomption de responsabilité de l'assvrance.

En régle générale, l'assurance-militaire ne prend pas en charge une
maladie s'%tant déclarée avant I'entrée auw service militaire, sauf si les
instances militaires décident malgré tout de retenir l'assuré an ser-
vice'®, Lorsque l'affection antérieure au service est constatée i la visite
sanitaire d'entrée, que l'assuré est néanmoins retenu au service et que
survient une aggravation de l'affection, Vassurance-militaire répond
entidrement de l'affection annoncée pendant au moins une année dés le

licenciement du service'”.

4.3. Affections constatées pendant le service

L’assurance couvre tonte affection qui se manifeste et est annoncée on
constatée de toute autre fagon pendant le service'®.

En service, une affection peut étre annoncée au médecin de troupe on
encore aux supérieurs. Elle peut aussi étre constatée par des camarades
de service ou encore par des parents ou amis, par exemple lors d'un
congé général™!. )l n'est pas nécessaire qu'un diagnostic soit posé. 11
suffit qu'un symptéme ait été annoncé on constaté en service et qu'il
rende vraisemblable l'existence de l'affection'.

Toute affection constatée pendant le service est donc présumée avoir &ié
causée par des influences subies au service. Cette présomption de con-
temporanéité ne pent tre renversée que par preuve de la certitude'®.
L'assurance peut, en effet, dégager sa responsabilité lorsqu'elle prouve,
d'une part, que l'affection était, avec certitude, antérieure au service ou
qu'elle ne peut pas, avec certitude, avoir &té causée pendant ce dernier

et, d'autre part, que cette affection n'a pas, avec certitude, é1€ aggravée

U7 Art. 83 al. | LAM.

FKuHN 9/8.1G, p. 1.

W Art. 7LAM,

W Art. 5 LAM,

' Jost, p. 15.

12 ATFA 1962, pp. 175 ss5; SCHWEGLER, p. 7.

13 ATF 105 V 225 ss. La notion de certitude ne doit pas &tre prise au sens théorigue
&t scientifique, mais dans son acception empirique. La preuve de la certitude doit
dés lors &tre considérée comme rapportée lorsqu’il est €tabli, selon la pratique
médicale, quune influence de facteurs liés au service est pratiquement exclue
(SCHWEGLER, p. 7).
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par des influences subies pendant le service'™. Si l'assurance-militaire
n'apporte pas la deuxidme partie de la prenve, e¢ile répond de
l'aggravation de I'affection'®,

Si le travailleur tombe malade pendant une période de service militaire,
il convient de se demander si la perte de salaire due & l'empéchement de
travailler doit étre supportée par 1'assurance-militaire ou par la caisse
de compensation compétente pour verser les allocations pour perte de
gain. La pratique de l'assurance-militaire consiste & verser une indem-
nité journaliere dés le moment o lintéressé cst licencié du service
militaire ou évacué sur vn établissement hospitalier. Tant que le tra-
vailleur reste 3 la troupe, l'assurance-militaire s'abstient d'intervenir,
Le travailleur recevra donc une solde et, par voie de conséquence, les
allocations pour perte de gain'*. Lorsque le service militaire a pris fin
ou que le travailleur a été évacué sur un établissement hospitalier,
Passurance-militaire verse les indemnités joumnaliéres directermnent 2

T'employeur, en faveur de I'employé™.

4.4, Affections constatées aprés le service

Lorsque l'affection est constatée aprés le service par un médecin, un
dentiste ou ua chiropraticien ou si des séquelles tardives ou une rechute
sont invoquées, I'assurance-militaire en répond uniquement s'il est
établi avec un degré de vraisemblance prépondérante que l'affection a
été causée ou aggravée pendant le service ou qu'il s'agit de séquelles
tardives ou de rechute d'une affection assurée'®. Le fardeau de la
preuve n'incombe pas 3 I'assurance-militaire, mais 2 la personne qui
revendique une prestation'?. Il n'est donc plus question de présomption
du lien de causalité adéquate eutre les influences du service et l'atteinte

" Art. 5 al. 2 LAM. Voir 2 ce propos l'article de JosT, Les affections antérieures au
service au sens de Ja loj F e sur ['assurance militaire, in: Le droit des assu-
rances en mutation, Mélanges pour le 75¢ anniversaire du TFA, pp. 591 ss.

™A 5 al. 3LAM.

1S BERTHOUD, . 182.

7 Art. 29 al. 2 LAM et 19 al. 1 OAM.

"*® Art. 6 LAM. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral des assurances, les suites
tardives et les rechutes sont expressément soumises au régime de la preuve
applicable aux affections constatées aprés le service (ATFE 111 'V 370 ss),

'’ L'assuré ne doit pourtant pas s'occuper de toutes les démarches requises pour I'en-
quéte, ielle une expertise médicale, 1'assurance militaire doit aussi entreprendre une
enquéte d'office (SCHWEGLER, p. 8).
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a la santé, comme c'est le cas dans l'affection constatée pendant le
service, mais de causalité probable qu'il appartient & I'assuré de
prouver'™.

5. Les indemnités journaliéres

5.1. Généralités

La loi prévoit que lorsqu’il subit une incapacité de travail par svite de
son affection, 1'assuré a droit 4 une indemnité journalidre qni s'éléve,
indépendamment de sa situation familiale, 4 95 % du gain assuré'’.
L'indemnité journaliére, contrairement 3 ce qui était prévu par 1'ancien
droit, est soumise avx cotisations AVS/AI/APG et chémage (pour les
salariés)'™. Le gain annuel maximum pris en considération est de
Frs 118'491.-'%,

Lorsqu'un traitement 4 domicile ou une cure privée a été autorisé et
occasionne, pour le traitement de l'affection assurée ou pour I'impo-
tence de I'assuré, des frais supplémentaires de logement, d'alimentation,
de soins ou de garde, l'assurance-militaire allouera des indemnités
supplémentaires. Le droit A cette prestation s'éteint lorsqu'il y a lien
d'hospitaliser l'assuré 3 la charge de l'assurance-militaire et que, de ce
fait, les frais supplémentaires sont supprimés'>.

5.2. La retenue pour hospitalisatioa

L'assurance peut retenir une partie de l'indemnité journaliére peundant
que l'assuré séjourne dans un établissement lui prodignant des soins'™.
La mesure de cette réduction est déterminée dans chaque cas svivant la
durée du séjour el les conditions et charges de famille de 'assuré'®, En
cas de séjour de courte durée, la déduction s'éléve, par jour, 4 2C % de

130 ATF 105 V 229.

"1 ar. 28 al. 1 et 2 LAM.

"2 Art. 29 al. 3LAM et 19 OAM.

53 Art. 28 al. 4 LAM et 15 al. 1 OAM (état au ler janvier 1995, RO 1994 2486),
13 At 20 LAM.

'* Etant donné que T'assuré n'a pas A supporter des frais de nourriture ou des frais de
logement (électricité, eau, etc.).

%5 Art. 31 LAM.
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l'indemnité journalidre, mais au plus & Frs 20.-, pour les célibataires
sans obligation d'entretien ou d'assistance, et 2 10 %, mais au plus 2
Frs 10.-, pour les assurés mariés et pour les célibataires qui ont des
obligations d'entretien ou d'assistance. En cas de séjonr prolongé, la
réduction s'éléve 3 40 % de l'indemnité journaliere, mais au plus 2
Frs 40.-, pour les célibataires sans obligation d'entretienn ou d'assis-
tance, et 2 30 %, mais au plus & Frs 30.-, pour les assurés mariés et
pour les célibataires qui ont des obligations d'entretien ou d'assistance.
L'indemnité journaliére n'est jamais réduite pour les assurés mariés ou
célibataires qui ont 2 leur charge un enfant mineur ou qui fait un
apprentissage ou des études'™.

5.3. La coordination entre les indemnités journaliéres
de 'assprance-militaire et Particle 324b CO

Les rapports entre les indemnités pour perte de salaire de I'assurance-
militaire et le salaire di par l'employeur 2 raison du Code des
obligations sont régis par l'article 324b CO, puisque le travaillevr
astreint an service militaire est assuré obligatoirement, en vertu dune
disposition légale, cootre les conséquences économiques d'un empé-
chement de travailler', Le travaillenr est couvert ex lege contre les
conséquences de l'accident ou de la maladie; le seul fait d'entrer en
service lui garantit la qualité d'assuré et lui permet de faire valoir une

prétention directement contre 1'assurance’”,

Selon Farticle 324b CO, l'employeur est libéré de l'obligation de
verser le salaire si les prestations de 1'assurance couvrent les quatre
cingquiemes du salaire. Comme les indemnités journaliéres de 1'assu-
rance militaire couvrent plus que les quatre cinquiémes du salaire, mais
jusqnd un gain maximum plafonné, Pemployeur a I'obligation de
compléter les prestations d'assurance lorsque les indemnités de 1'as-
surance sont inférieures a 80 % du salaire du travailleur, cela pendant
le temps limité prévu 2 1'article 324b CO.

Drautre part, 'employeur devia compléter (jusqu'a 80 % du salaire du
travailleur pendant le temps limité visé a l'article 324b CO ou selon la

T Art, 21 OAM.
1® Voir chapitre VIIL
5% BERTHOUD, p. 184,
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durée prévue par 1'échelle en vigueur) les prestations de l'assurance
réduites pour un motif propre A I'assurance-militaire, mais qui n'est pas
applicable en droit du travail.

Dans la mesure ob les deux hypotheses mentionnées ci-dessus ne sont
pas réalisées, Yemployeur n’a pas l'obligation de campléter les indem-
nités de 'assurance',

6. Les rentes d’invalidité

6.1, Généralités

Lorsqu'il n'y a pas lieu d'attendre de la continuation du traitement uoe
sensible amélioration de I'état de 'assuré et si l'affection assurée, au
terme de la réadaptation exigible, est suivie d'une atteinte de longue
durée, ou présumée permanente, a la capacité de gain, I'indemnité
journaliere est remplacée par une rente d'invalidité’®. En pratique,
'assurance accorde une rente des que l'état de Yassuré présente une
certaine stabilité ou permet un pronostic pour une certaine durée'®.

An regard de I'assnrance-militaire, ]a notion d'invalidité englobe deux
dommages qu'il convient de bien distinguer, car les bases d’évalnation
et de calcul different totalement: d'une part, la diminution présumée
permanente de la capacité de gain et, d'autre part, l'atteinte.notable 2
l'intégrité physique ou psychique.

6.2. La rente d'lnvalidité suite 3 une dimiontion
présumée permaneate de la capacité de gain

La notion d'invalidité visée par l'assurance-militaire correspond a celle
de l'assurance-invalidité et de 1'assurance-accidents', Ses éléments
coanstitutifs comprennent l'atteinte & la santé physique ou mentale, la
diminution ou la disparition de la capacité de gain présumée perma-
nente ou de longue durée et le rapport de causalité entre 'atteinte 2 la
santé et l'incapacité de gain.

%9 BERTHOUD, P. 185.

S Art. 40 al. 1 LAM.

"2 JosT, p. 35,

'* ATF 113 V 143-144; ATF 114 V 313; ATF 116 V 249.
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Les rentes d'invalidité sont calculées sur la base du gain annvel moyen
que l'assuré aurait probablement réalisé sans la diminution de sa
capacité de gain'®, Un avancement professionnel ou une promotion ne
pourront &tre ?ris en considération que §'ils sont &tablis avec une hante
vraisemblance'®,

Pour l'assuré qui, lors de la fixation de la rente, n'a pas encore atteint
le gain d'un travailleur de sa profession amrivé a son plein
développement, la rente se calcule d'aprés ce gain dés I'4poque ob il
l'anrait probablement obtenu sans son affection’®, Par gain d'un
travaillenr arrivé 4 son plein développement, il fant entendre le gain
que l'assuré aurait probablement réalisé a la fin de son apprentissage on
de ses études et non des années plus tard'®,

Le gain maximom assuré et les taux d'indemnisation sont identiques 2
ceux prévus dans le cadre de lindemnité journalitre™. Il en est de
méme de la rédnction pour hospitalisation aux frais de la
Confédération'?®,

6.3. La rente d'invalidité doe pour atteinte notable a
I'intégrité physique on psychique

Si l'assuré souffre d'une atteinte notable et durable & son intégrité
physiqne on mentale, ii a droit 4 une rente pour atteinte i Yintégrité'™.
L'atteinte est réputée durable lorsqu'il fant envisager quelle s'étendra
sur toute la vie au moins dans la méme proportion. Cela pent &tre le cas
lors de mutilation, de défiguration, d'nne atteinte notable d'une fonction
vitale et essentielle (ouie, vue), d'vn é&tat douloureux continuel ou de
tout autre trouble diminuant notablement et durablement la joie de
vivre et le gofit &4 la vie. La rente est due dés la fin do traitement
médical ouv lorsque la poursuite du traitement ne laisse plus prévoir
d'amélioration notable de 1'état de santé de I'assuré'™. Actuellement, le
montant annvel servant de base de calcul est fixé A Frs 29'690.-'™. La

194 Art. 40 al. 3 LAM.

1% JosT, p. 38.

1% Art. 41 al. 2 LAM.

'*? JosT, p. 38.

At 40 al. 2 et 3LAM et 15 2 17 OAM.

' Art. 31 LAM el 21 OAM.

70 Art. 48 al. 1 LAM.

""" Art. 48 al. 2 LAM; SCHWEGLER, p. 10. :

7% Art. 26 al. ] OAM (état au ler janvier 1995, RO 1994 2486).
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reute pour atteinte 2 l'intégrité est déterminée en pour cent du montant
ci-dessus selon la gravité de l'atteinte. Le taux minimum est fixé a
2,5 %, le taux maximum a 50 %, par exemple lors de la perte totale
d'une fouction vitale comme l'ouie ou la vue'”. En cas d'atteintes
multiples 2 l'intégrité, les pourcentages des différentes atteintes sont
cumulés. La valeur maximale de la reute ne peut toutefois dépasser
100 % du moutant annuel qui sert de base de calcul'™.

La rente pour atteinte notable 2 l'intégrité physique on psychique peut
gtre cumulée avec la rente d'invalidité'™. Elle peut en tout temps étre
rachetée'™.

6.4, Coordination entre la reute d'invalidité de
I'assurance-militaire et 1'article 324b CO

Dans la plupart des cas, e temps limité de l'article 324b CO ou des
échelles approuvées par les partenaires sociaux s'est défa éteint lorsque
nait la rente d'invalidité. Théoriquement, il serait envisageable que les
parties aient dérogé au régime légal et prévn uo droit au salaire
relativement long. Si uue telle situation devait se préseuter, il se justi-
fierait d'appliquer l'article 324b CO, puisque la rente de I'assurance-

militaire est versée en vertu d'une assurance obligatoire’”.

Selon cet article, 'employeur est libéré de l'obligation de verser le
salaire si les prestations d’assurance couvrent les quaire cinquidmes du
salaire. Comme les rentes de 'assurance-militaire couvrent plus que les
quatre cinquiémes du salaire, mais jusqua un gain maximum plafonné,
T'employeur a l'obligation de compléter les prestations d'assurance
lorsque le montant de la rente est inférieur 4 80 % du salaire do
travailleur, cela pendant le temps limité préva & l'article 324b CO on
par l'échelle applicable.

D'autre pant, l'employeur devra compléter (jusqua 80 % du salaire du
travailleur) les prestations de I'assurance lorsque celles-ci sout réduites
pour un motif propre i la LAM, mais qui m'est pas applicable eu droit
du travail.

™ Art. 49 al. 2 LAM et 25 al. 2 OAM.
M Art. 25 al. 3 QAM.

'S BOLLIER, p. 173; JOST, p. 42.

1% Art. 49 al. 3 LAM et 27 OAM.

17 Yoir chapitre VIII.
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Dans la mesure ol les deux hypothéses mentionnées ci-dessus ne sont
pas réalisées, l'employeur est libéré de l'obligation de compléter les
prestations de 1'assurance.

7. La faute de 1'assuré

L'assurance-militaire a prévu divers cas de réduction, voire de refus
des prestations. A ¢e propos, lasticle 65 LAM prévoit A son alinéa 1:

"Lorsque l'assuré a causé son affection intentionnellement ou si
celle-ci a é18 causée en perpétrant intentionnellement un crime ou
un délit, les prestatians peuverd étre réduites temporairement au
définitivement. L'indemnité journaliére ainsi que les rentes
d'invalidité et de survivants ne peuvent étre réduites que d'un
tiers au maximum lorsque et aussi longtemps que le conjoint ou
les enfants ont droit & {'entretien”.

L'alinéa 2 ajoute:

"Les presiations aux survivants peuvent étre réduites temporaire-
ment ou définitivement lorsqu'ils ont causé intentionnellement le
décés de l'assuré ou qu'ils ont causé sa mort en commettant inten-
tionnellement un crime ou un délit; les prestations peuvent étre
refusées dans les cas particuliérement graves”.

Enfin l'alinéa 3 précise:

"La décision portant sur la réduction ou le refus de prestations
doit prendre en considération foutes les circonstances du cas, en
particulier ie degré de ia faute et Ia situation pécuniaire de l'ayant
droir”,
Contrairement 3 l'ancien droit'™, le nouvel article 65 alinéa 1 LAM
permet A l'assuré de hénéficier d'une atténuation de la réduction des
prestations lorsqu'il doit pourvoir A Yentretien dun conjoint ou d'un
enfant. La limite de réduction est fixée au maximum 3 un tiers de
I'indemnité journalitre ou des rentes d'invalidité et de survivants.

La réduction ou le refus des prestations n'est envisageable qu'en cas de
faute intentionnelle de I'assuré ou des survivants ou lorsque ceux-ci ont

7% Art. 7 de l'ancienne LAM.
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commis intentionnellement un crime ou nn délit'™. L'assurance-mili-
taire renonce donc & vne rédoction des prestations pour négligence
grave ainsi que pour crimes oo délits non intentionnels. Elle va ainsi
au-dela des principes adoptés par la Convention internationale OIT
n" 128 du 29 juin 1967, du Code européen de sécurité sociale du 16
avril 1964 et de l'article 27 du projet de loi fédérale sur la partie géné-
rale du droit des assurances sociales, qui indiquent que les prestations
des assurances sociales peuvent &tre réduites ou refusées, si I'assaré a
intentionnellement, ou en commettant un crime ou un délit (inten-
tionnellement ou non intentionnellemens), provoqué ou aggravé le
risque assuré'®,

La réduction ou le refus de prestations n'intervient que s'il y a un lien
de cavsalité adéquate eatre la faute commise et I'atteinte a la santé ou le
déces. Toutefors, si I'atteinte A la santé est survenue alors que 1'assuré
commettait un crime ou un délit, il n'est pas nécessaire de justifier d'un
lien de causalité adéquate. La simple relation temporelle suffit™'.

L'ampleur de la réduction est déterminée principalement en fouction du
degré de la faute, mais £galement selon les conditions financidres, les
obligations fariliales et la gravité de l'atteinte 2 la santé de l'assnré'™.
Lalg‘,duction des prestations ue conceme que les prestations en espe-
ces

L'assurance-militaire prévoit également d'antres cas de réduction des
prestations. Ainsi, lorsque [‘assuré a intentionnellement omis d'anuon-
cer une affectation et qu'un tel oubli entraine nne angmentation des
dépenses de I'assurance, cette demidre peat réduire ses prestations'™.
Enfin, 1'assurance peut également réduire, voire supprimer ses pres-
tations lorsqu'une affection a été cachée dolosivement. En effet, 'assuré
est tenu de déclarer, lors de la visite sanitaire d'entrée, pendant le
service et A la fin de celui-ci, toute affection dont if anrait connaissance.
Lorsque l'assuré, sans raison plausible, ne se conforme pas a cette obli-
gation, il doit apporter la preuve que l'affection a été cansée ou
aggravée par des influences snbies pendant le service'™.

17 L'avis approfondi du Conseil f&déral sur fa ﬁrﬁe ?énérale du droir des assurances
snciales rejoim sur cs point 1a LAM (FF 1994 V 215)

15¢ FF 1990 IIE 236-237; voir £galement & chapitre X ch. 1.8.
18 JosT, p. 55.
'8 FF 1990 M 237.

183 Art. 66 LAM qui prévoit pourtant une exception concemnant le droil au traitement
en cas de 1ésions denlaires.

B Art. 83 al. 4 LAM.
183 Art, 83 al. 1 LAM. Voir également SCHAR/DUC/KELLER, pp. 73-74.
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Si l'assuré a indliment touché des prestations (par exemple, 4 la suite
des renseignements inexacts ou d'une réticence volontaire sur des faits
que l'assuré auvrait d0 communiquer), I'assurance a le droit d'exiger
leur restitution. La restitution peut ne pas étre demandée lorsque I'inté-
ressé était de bonne foi'®.

I11. L'ASSURANCE-ACCIDENTS

1. Historigue

La législation fédérale relative i Il'assurance-accidents est fondée,
comme celle de I'assurance-maladie, sur l'article 34bis Cst., adopté le
26 octobre 1890'", Depuis leur introduction jusqu'au ler janvier 1984,
ces deux assurances ont été régies par la méme loi, celle sur I'assurance
en cas de maladie et d'accidents, du 13 juin 1911. Le titre premier de la
loi coucernait 1'assurance-maladic (LAMA I), le titre deuxiéme 1'assu-
rance-accidents (LAMA 1I). Cette demigre oe protégeait qu'environ
deux tiers des travailleurs contre les conséquences économiques des
accidents professionnels, des maladies professionnelles et des accidents
non professionnels'™. Parall2lement au régime général de la LAMA 11
coexistaient des régimes spéciaux. I s'agissait de l'assurance-accidents
obligatoire de l'agriculture'®, de l'assurance-accidents obligatoire de la

navigation maritime'”, de l'assurance obligatoire des motocyclistes'',

185 Art. 15 al. | LAM.
%7 FF 1890 V 51 ss et FF 1896 I 128; voir également le chapitre V ch. IL.1.
18 EF 1976 IT1 143,

'**Dont la base juridique €tait constituée par Ia loi fédérele sur 'amélioration de
l'agriculture et le maintien de la population paysanne (loi sur l‘ag:iculture). du 3
gctobre 1951 (RS 910.1), ainsi que par l'ordonnance concernant L'assurance contre
les accidents professionnels et la prgvention des accidents dans l'agriculture, du 9
mass 1954 (RO 1954 480 ss).

%0 Dot 1a base 1égale est constituée par un contrat-type fondé sur la loi fédérale sur la
navigation mantime sous pavillon suisse, du 23 septembre 1953 (RS 747.30).

191 Dot 1a base Jgale était constitude par 'art. 78 de la Joi fédérale sur la cireulation
routidre, du 19 décembre 1958 (RS 741.01), ef les art. 55 3 59 de l'ordonnance

sur la responsabilité civile et I'assurance en matigre de circulation routidre, du 20
novembre 1959 (RO 1959 1321 ss).
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des lois cantonales genevoise et tessinoise sur l'assurance-accidents
obligatoire pour certains salariés'” et de l'assurance-maladie selon la
LAMA 1'%,

Sur la base d'un rapport d'experts du 14 septembre 1973™ ainsi que
d'un message du Conseil fédéral du 18 aofit 1976'%, une nouvelle loi
fédérale sur I'assurance-accidents (LAA) a été adoptée par le Parlement
le 20 mars 1981 et est entrée en vigueur le ler janvier 1984. Elle une
néglt qlue lassurance-accidents et abroge le titre deuxiéme de la
I'assurance obligatoire de lagnculture 'assurance-
accxdents obligatoire des motocyclistes'” et les lois cantonalcs sur
l'assurance-accidents obligatoire de certains salariés'®. L'objectif
prioritaire de Ia uouvelle loi a & priucipalement 'extension de l'assu-
rance-accidents et maladies professionnelles A tous les salariés™,

3I94

2. Les éventualités assurées

L'assurance-accidents a pour but d'allouer des prestations contribuant a
couvrir les conséquences d'une atteinte A la santé dans les cas d'acci-
dents professiounels, d'accidents non professionnels et de maladies
professionnelles™. Le Conseil fédéral peut inclure dans I'assurance des
lési?&s corporelles qui sout semblables aux conséquences de I'acci-
den

Sous le régime de la LAMA, la notion d'accident n'était pas définie par
la loi. La jurisprudence avait toutefois déterminé qu'il s'agissait de
"toute atteinte dommageable, soudaine et involontaire portée au corps

%2 Voir A ce propos GRERBER, 1982, p. 253.
1% GREBER, 1982, pp. 251 ss.

1%4 Rapport de la commission d'ex chargée d'examiner la révision de I'assurance-
accidents, du 14 septembre 1973

BSRF 1976 If] 143 ss.

6 Art. 116 al. 1 lit. a LAA.

T AA in fine: modifications du droit fédéral, chiffre 6.
%6 1 AA in fine: modifications du droit fédéral, chiffre 7.
" Art. 116 al. 2 LAA.

MOFF 1976 I 163.

M art. 6 al. 1 LAA.

M Art. 6 al. 2 LAA; art. 9 al. 2, 10 et 11 OLAA.
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humain par une cause extérieure extraordinaire "*®. Cette définition a
&té reprise par l'ordonnance sur l'assurance-accidents’, Ainsi, dans le
cas de snicide ou de tentative de suicide, lorsque l'assuré était capable
de discernement, l'assurance-accidents n'allouera aucune prestation,
puisque l'atteinte dommageable a été portée voloutairement an corps
humain. I1 en va différemment lorsque le suicide cu la teatative de
suicide est la conséquence évidente de 1'accident™ ou que l'assuré était,
sans faute de sa part’™, incapable de se comporter raisonnablement. Par
contre, lorsque la capaciié de discernement ¢st trés fortement réduite
mais que l'assuré n'est pas totalement incapable de discernement, I'assu-
rance niera l'existeoce d'un accident et ue versera aucuue prestation™.

Les éventualités assurées sont définies par la loi: sont réputés accidents
professionnels les accidents domt est victime l'assuré dans les cas
suivants:

- lorsqu'il exécute des travaux sur ordre de son employeur ou dans son
intérét;

- au cours d'une ioterruption de travail, de méme qu'avant ou aprés le
travail, lorsqu'il se trouve, 2 bon droit, au lieu de travail ou dans la
zone de danger liée 2 son activité professionnelle.

Les accidents qui se produisent sur le trajet que I'assuré doit emprunter
pour se rendre au travail ou pour en revenir sont aussi réputés
accidents professionnels pour les travailleurs occupés A temps partiel et
dont la durée de travail n'atteint pas un minimum de douze heures par
semaine®®,

Sout réputés accidents nou professionnels tous les accidents qui ne soot
pas des accidents professionnels’. Quant a la définition de la maladie
professionnelle, nous y reviendrons ultérieurement™,

WIATFOT V 2, ATF98 V 166, ATF 99 V 138; ATF 100 V 78; ATF 103 V 175;
ATF 112V 202; ATF 118 V 61; ATF 118 V 283,

B Art. 9 al. 1 OLAA.

%% Art. 48 OLAA; voir également RAMA 1990, pp..182 ss (ATFA du 27 octobre
I1‘989.11. oit Je Tribunal anié le lien de causalité adéquate entre le suicide et
accident.

WS ATF 113 V 64 ct RAMA 1990, p. 185 (ATFA du 27 octobre 1989) laissent
ouverte la question de savoir si l'assurance-accidents est libérée de ses obligations
en cas de faute de I'assuré.

07 Maurer, 1990, p. 54.

M Am. 7 al. 1 e1 2 LAA complété par l'art. 12 OLAA.
P Art. 8 al. 1 LAA.

1% ¥oir chapitre X ch. 111.4.3.



ASSURANCES OBLIGATOIRES 237

3. Le cercle des personnes assnrées

3.1. L'assnrance obligatoire

Sont assurés 2 titre obligatoire les travailleurs®' occupés en Suisse, y
compris les travailleurs & domicile, les apprentis, les stagiaires, les
volontaires ainsi que les personnes travaillant dans des écoles de métiers
ou des ateliers prolégés’™. Les travailleurs détachés 2 1'étranger,
pendant une durée limitée, par un employeur en Suisse demeurent assu-
1és?, Les travaillears 4 temps partiel occupés moins de douze heares
par semaine ne sont pas assurés contre les accidents non profes-

sionnels*'. Ils le sont, en revanche, cootre les accidents professionnels.

L’assurance est suspendue lorsque l'assuré est soumis & l'assurance-

militaire ou & une assurance-accidents obligatoire étrangére?’’.

La loi énumdre certaines exceptions A l'assurance’®. Parmi celles-ci
figurent notamment les personnes exergant une activité accessoire non
soumise aux cotisations AVS.

3.2. L'assurance facultative

Les personnes exergant une activité indépendante et domiciliées en
Suisse, ainsi gue les membres de leur famille qui collaborent & 'entre-
prise, peuvent s'assurer a titre facultatif, si elles ne sont pas assurées &

2! Esl réputé travailleur, au sens de la loi sur I'assurance-accidents, celui qui, dans un
but Jucratif ou de formation et sans devoir supporter de risque éconcmique propre,
exéeute durablement qu provisoirement un travail pour un employeur, auquel il est
plus ou moins subordonné (ATF 115 V 55),

%2 Art, } al. 1 LAA compléé par l'art. 1 OLAA, qui traite de I'assurance obligatoire
dans des cas spécianx (par exemple, pour les personnes détenues dans un &tablis-
sement pénitentiaire ou les personnes appartenant A une communauté religieuse).

213 Art, 2 al. 1 LAA, Le rappornt d'assurance est maintenu pendant un an. L'assureur
peut, sur demande, porter cette durde & 6 ans (art, 4 OLAA, voir 3 cc propos:
ATF 106 V 21955 et ATF 106 V 225ss). L'art. § OLAA régle les conditions
d’assurance pour les entreprises de iransport et les administrations publiques qui
emploient du perscnnel passagdrement ou d'une maniére permanente 2 1'étranger.
Les art. 2 al. 2LAA et 6 al. 2 OLAA riglent le cas des travailleurs au service
d'un employeur domicilié A 1'étranger.

314 Art. 13 al. 1 OLAA. Pour ces assurés, les accidents subis sur le trajet séparant
le],ur2 %)Ex:ie) du Lieu de travail sont réputés accidents prefessionnels (art. 13
al. .

N Are. 3 al. 4 LAA.
NS Art, 2 OLAA.
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titre obligatoire®”. Peut également s'assurer a fitre facuoltatif celui qui
est partiellement occupé comme travailleur™®.

Les personnes qui atteignent 1'Age de 'AVS ne peuvent contracter une
assurance facultative que si elles ont été assurées 2 titre obligatoire pen-
dant toute I'année précédente™®.

4. L’intervention en cas de maladie

4.1, Remarques préllminaires

Dans le cadre de notre étude, il nous intéresse de savoir si l'assn-
rance-accidents intervient en cas de maladie. D'une manitre générale,
cefte assurance ne verse pas de prestations concernant cette éventualité,
cette tiche incombant & d'autres assurances (principalement & 1'assu-
rance-maladie, & l'assurance-militaire ou A I'assurance-invalidité). 11
existe pourtant deux exceptions 8 ce principe. D'une part, lorsque
I'accidenté tombe malade dans un établissement hospitalier alors qn'il y
est soigné suite & un accident et, d'autre part, lorsque la maladie est
qualifiée de professionnelle.

4.2. La maladie consécntive A une hospitalisation de
1'accidenté

S1un assuré victime d'an accident tombe malade dans un établissement
hospitalier, I'assurance-accidents alloue, tant que dure le traitement
hospitalier pour les suites de l'acctdent, les soins médicanx, le rembour-
sement des frais et les indemnités journalidres pour l'ensemble de
l'atteinte A la santé, L'assurance-maladie verse, A titre subsidiaire, les
indemnités journaligres a condition qu'il n'y ait pas de surassurance®”.

Cette disposition suppose donc que 1'assuré soit déja en traitement dans
un établissement hospitalier & la snite d’un accident, que ce traitement
soit pris en charge par l'assurance-accidents et que l'assuré tombe
malade dans ce& méme établissement. Quelle que soit I'origine de la

At 4 al. 1 LAA.

85 Art. 134 al. 1 OLAA.
NP Art 134 al. 2 OLAA.
20 Am, 128 al. 1 OLAA
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maladie, l'assurance-accidents accordera alors, jusqua la fin du
traitement hospitalier, des prestations qui auraient, ea l'absence de
disposition légale, d@ incomber & une autre assurance (maladie ou
militaire}.

Dans le cas inverse, si un assuré malade est victime d'un accident dans
un établissement hospitalier, I'assureur-maladie allove, tant que dure le
traitement hospitalier pour Ja maladie, les prestations assurées pour
I'ensemble de l'atteinte A la santé. L'assurance-accidents est alors libérée
de son obligation d'allover des prestations jusqu'a concurrence des
prestations de l'assurcur-maladie®’.

4.3. Les maladies professionaelles

Les maladies professionunelles sont définies comme des maladies dues
exclusivement ou de maniére prépondérante™, dans 'exercice de 1'acti-
vité professionnelle, & des substances nocives ou a certains travaux™.
Le Conseil fédéral a établi une liste exhaustive™ de ces substances et
des affections dues au travail ainsi que des travaux susceptibles de

causer ces atteintes™,

La rigueur de cette disposition est toutefois tempérée par la clanse de
l'article 9 alinéa 2 LAA qui prévoit que “sont awssi réputées maladies
professionnelles les autres maladies dont il est prouvé qu'elies onr été
causées exclusivement de maniére nettement prépondérante par l'exer-
cice de lactivité professionnelle *. L'exigence du rapport exclusif ou
nettement prépondérant entre l'affection et l'exercice de Tactivité
professionnelle est remplie lorsque l'atteinte en question a été causée 2
raison de 75 % au moins par l'exercice de I'activité professionnelle®®.
Ultérieurerment, e Tribunal fédéral des assurances a précisé que cela
implique qu'épidémiologiquement la fréquence de latteinte incriminée
s0it av moins quatre fois plus élevée pour un groupe professionnel
déterminé que pour la population en général’. Les exigences quant 3 Ia

21 Art. 128 al. 2 OLAA.

222 par prépondérant, on entend que la maladie a été causée an moins 3 50 % {Jar l'acti-
vité professionnelle (ATF 114 V 110; ZINsL1, 1992, p. §; JANUTIN, p. 116).

2 Art. 9 al, | LAA.

24 Cene liste ne gem donc £ire éiendue & d'autres causes par analogie (RAMA 1988,
p. 449, ATFA du 6 juin 1988). Par conire, une extension est possible lorsque e
texte précise: "ete." (MAURER, £993, p. 356).

22 Annexe 1 de I'ordonnance sur I'assurance-accidents.
2 ATF 114 V 111; ZiNsLi, 1992, p. 8; JanuTIN, p. 117.
I ATF 116 V 143.
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prenve & apporter par V'assuré, dv caractere exclosif on prépondérant
de 1'activité professionnelle dans la gengse de la maladie ne doivent pas
étre trop sévares; il Ini incombera cependant de rendre digne de foi que
I'affection est prmmpalement due 4 son activité professionnelle™,

Sauf disposition contraire, la maladie profess:ormelle st assimilée 4 un
accident professionnel dés le jour ou elle s'est déclarée. Cela signifie
qu'on assuré atieint d'vne maladie profess;onnclle recevra les mémes
prestations qu'un assuré accidenté™,

La maladie professionnelle est réputée déciarée dés que la personne doit
se soumettre pour la lg‘_v‘ruenuére fois & vn traitement médical ou est
incapable de travaille Il appartient pourtant A l'assureur auprés
duquel le travailleur était assuré an moment ol est survenne la maladie
professionnelle d'alloner les prestations. Ce qui importe, c¢e n'est donc
pas tant le moment ol la maladie se déclare, mais le moment ot la santé
a été mise en danger pour la demiére fois. La maladie peut, en effet,
apparaitre aprés plusicurs années, alors que le travaillenr n'est plus
exposé a la matiére "dangereuse”. 11 ne serait, en effet, pas trés juste de
rendre responsable le "nouvel assureur” alors que ¢'est "lI'ancien” qui a
assuré le risque de l'exposition.

Les prestatlons d'assurance sont également versées en cas de rechutes et
de séquelles™', ainsi que de ésions corporelles que l'assuré subit lors
d'un examen médlcal ordonné par l'assureur oo rendu nécessaire par
les circonstances™

5. L'indemnité journaliére

5.1. Généralités

L'indemnité journalitre a pour but de compenser totalement ou partiel-
lement la perte de gain que subit 1'assuré 2 la suite d'un accident ou
d'une maladie professionnelle.

Le droit 4 'indemnité joumalidre nait le troisi2me jour gni suit l'ac-
cident on la maladie professionnelle. L'assurance prévoit donc un délai

28 GHELEW/RAMELET/RITTER, . 68,
™ Art. 9 al. 3LAA.

2 Ihidem.

B Art. 11 OLAA; JanuTiv, p. 117,
¥ art, 10 OLAA; JaNuTIN, p. 117.
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d'attente de deux jours pendant lequel elle ne verse aucune indemnité.
Le droit s'éteint des que lassuré a recouvré sa pleine cag)acmé de
travail, d&s qu'nne reate est versée ou dés que Vassuré décéde®

L'indemnité journalidre corres ond, en cas d'incapacité totale de
travail, 3 80 % du gain assur™. Si l'incapacité de travail o'est que
partielle, I'indemnité joumnaliére est réduite en conséquence™. Le degré
d'mcapamté de travail est fixé par le médecin™. En cas de httge, le juge
tranchera®

Le gain maximuta assuré couvre, en régle générale, 92 %, mais au plus
96 % des travailleurs assurés®%. Il s'élevait, an début de 1'année 1995, A
Frs 97'200.- annvellement, soit 3 Frs 267.- par jour”. Ce montant est
régulitrement adapté 4 'augmentation du cofit de la vie.

5.2. Déduction ea cas de séjour hospitalier

Une déduction pour les frais d'entretien assumeés par l'assurance est
opérée sur lindemnité journalidre lorsque l'assuré séjoume dans nn
établissement hospitalier’®. Elle s'éléve 3 20 %, mais au plus A
Frs 20.-, pour les célibataires sans obligation d'entretien ou d'assistance
ou 2 10 %, mais au plus A Frs 10.-, pour les assurés mariés et pour les
célibataires qui ont des obligations d'entretien ou d'assistance.
L'indemnité journaliére ne subit toutefois aucune déduction pour les
assurés mariés ou célibataires ayant 3 leur charge des enfants mineurs
ou qui font un apprentissage ou des études™’

#3Art. 16 al. 2LAA,

BAEs( ré uté fam assuré e dernier salaire gue l'assuré recevait avant I'accident
(art. § LAA et 22 et 23 OLAA).

¥ A 17 al 1 LAA et 25 al. 3 OLAA.
3¢ Yoir 4 ce propos Farticle de SCHULER: L'appréciation de la capacité de travail par la
médecine.

BTMAURER, 1993, p. 366: ATF 115V 134.
BEArt. 15 al. 3LAA.

B Ar1. 22 al. | OLAA.

“0Art. 17 al. 2 LAA.

“IATt, 27 OLAA.,
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5.3. La coordination eotre les indemnités journalléres
de l'assurance-accidents et 1'article 324b CO

Sous le régime de l'assurance-accidents, le travailleur est assuré obliga-
toirement, en vertu d'une disposition 1épale, contre les conségquences
économiques d'un empéchement de travailler qui ne provieot pas de sa
faute et qui est 4@ 2 des raisons inhérentes 2 sa personne. Ainsi, lorsque
le travailleur, 3 la suite d’un accident ou d’une maladie professionnelle,
ne pent exécuter son travail, I'employeur a I'oblipation de lui parantir
80 % de son salaire pendant le temps limité selon l'article 324b CO.

L'intervention de l'employeur peut avoir trois origines différentes.
D'une part, mous avons vu que lindemmité journaliére prévue par
l'assurance-accident s'éléve & 80 % du pain assuré, mais qu'elle n'est
versée que des le troisigme jour. Dans ce cas, l'employeur devra
allouer, pendant le délai d'attente fixé par l'assurance, an moins les
quatre cinquizmes dn salaire®’, ceci non seulement pendant le temps
limité visé par cet article ou par 1'échelle applicable, mais méme lors-
que celui-ci est écoulé™,

D'autre part, l'assurance-accidents prévoit un moatant maximum
assnré. Il se peut pourtant que certains travailleurs regoivent un salaire
supérienr & ¢e montant. Dans ce cas, I'employeur a I'obligation de com-
pléter, pendant le temps limit€ ou selon 1'chelle en vigueur, les
prestations d'assurance, afin gn'elles atteignent les quatre cinquigmes du
gain antérieur 4 l'accident ou 3 la maladie professionnelle’.

Enfin, I'employeur devra compléter (jusqu'au 80 % du salaire du tra-
vailleur pendant le temps limité visé a l'article 324b CQ ou selon la
durée de l'échelle applicable} les prestations de l'assurance lorsque
celles-ci sont réduites pour un motif propre i l'assurance-accidents,
mais qui n'est pas reconnu en droit du travail.

¥ An. 324b al. 3 CO.
* REHBINDER, p. 361 (N7); KAUER, p. 79; voir chapitre IX ch. [I1.4.2.1.
M Ar. 324h al. 2 CO.
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6. Les rentes d'invalidité

G6.1. Généralités

Comme l'assurance-invalidité et l'assmrance-militaire, |'assunrance-
accidents verse des rentes d'invalidité. Le Tribunal fédéral des
assurances a, 3 maintes reprises, affirmé l'identité de la notion d'inva-
lidité dans ces trois assurances®: l'invalidité représente la diminution
moyenne des possibilités de gain de 1'assuré, permanente ou de longue
durée, due 2 nne atteinte 2 la santé provoquée par 'événement assuré,
eu égard au march€ du travail équilibré gui entre ent considération pour
l'ayant droit™®. 11 s'ensnit que, pour nne méme atteinte A la santé, le
degré d'invalidité sera, en principe, le méme dans ces trois domaines de
l'assurance sociale, en fonction dun état de fait semblable et d'une
méme méthode d'évaluation de linvalidité®”. 11 peut toutefois y avoir
des différences, par exemple, dans le montant de la rente ou dans les
types de rentes (la LAA connait, contrairement i 1'assurance-invalidité,
des rentes temporaires on dégressives)™.

Le droit a la rente prend naissance dés qu'il n'y a plus lieu d'attendre de
la continnation du traitement médical une sensible amélioration de 1'état
de l'assuré et que les éventuelles mesures de réadaptation de l'assu-
rance-invalidité ont été menées 3 terme. La rente est allouée pour tout
le mois au cours duquel le droit 2 la rente est né*®,

Contrairement 2 l'assurance-invalidité, qui n'accorde des rentes que
lorsque l'assuré présente une invalidité d'an moins 40 %, la LAA ne
connait pas cette limite. Selon la pratique, une rente pent étre accordée
dés que l'assuré présente une invalidité d'au moins 10 %™, Le degré
d'invalidité sera fixé gén€ralement par rapport 3 l'activité profes-

BIATF 98 V 169; ATF 105V 207; ATF 106 V 88; ATF 112V 176;
ATF 116 V 249,

"‘Ciluﬂz.sl\‘vﬁ:hmm p. 36, Douov, p.252; voir également I'art. )8
al. .

HTATF 116 V 249.
MSRAMA 1987, pp. 306 ss (ATFA du 22 décembre 1986); ATF 112V 175.
M3 A 19 al. 1 LAA (voir également l'art. 18 al, 2 LAA).

HSORAMA 1988, p. 235 (ATFA du 24 décembre 1987); MAURER 1993, p. 368 (voir
égalemnent l'art. 28 OLAA, pour I'évaluation du degré d'invalidité dans les cas spé-
caaux, et I'art, 29 OLAA, pour linvalidité due 2 Ia perte d'organes pairs {yeux,
oreilles, reins}).
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sionnelle antérteure de 1'assuré. Celui-ci doit, dans les limites de ce qui
est raisonnablement exigible, mettre en valeur sa capacité résiduelle de
gain afin de diminuer son invalidité®'.

La rente d'invalidité s'éléve 2 80 % du gain assur€™” en cas d'invalidité
totale. Si l'invalidité n'est gue partielle, la rente est diminuée eu consé-
quence™.

6.2, Coordination entre la rente d'invalidité de
I'assurance-accidents et 1'article 324bh CO

Dans la plupart des cas, le temps limité selon 1'article 324b CO ou les
échelles approuvées par les partenaires sociaux s'est déja éteint lorsque
nait le droit A la rente dYinvalidité®®. Théoriquement, il serait
envisageable que les parties aient dérogé an régime légal et prévu un
droit au salaire relativement long. Si une telle situation devait se
présenter, il se justifierait d'appliquer l'article 324b CO, puisque la
reute de l'assurance-accidents est versée en vertu d'une assuramce
obligatoire™,

Selon l'article 324b CO, l'employenr est libéré de l'obligation de
verser le salaire si les prestations d'assurance convrent les quatre cin-
quimes du salaire. Comme la rente de 'assurance-accidents couvre les
quatre cinguizmes du salaire, mais jusqud un gain maximum plafonué,
I'employeur a l'obligation de compléter les prestations d'assurance
lorsque le montant de la rente versée par I'assurance est inférieur 2
80 % du salaire du travailleur, cela pendant le temps limité prévu &
l'article 324b CO ou par 1'échelle applicable.

D'autre part, 'employear devra compléter (jusqud 80 % du salaire du
travailleur pendant le temps limité selon l'article 324b CO ou selon la
durée de l'échelle en vigueur) les prestations de l'assurance lorsque
celles-ci sont réduites pour un motif propre A l'assurance-accidents,
mais qui n'est pas reconnu en droit du travail.

' ATF 115 V 133; ATF 111 V 239; MaurER 1993, p, 369,

52 Lle m'lr: :&Am):ré est le méme que celui prévu pour les indemnités jowrnalidres (art. 15
al. .

#IArt. 20 al. 1 LAA.
34 11 est mEme probable que e contrat de travail ait ét€ résilié.
3% Yoir chapitre VIIL
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Dans la mesure ol les deux hypoth&ses mentionnées ci-dessus ne sont
pas réalisées, I'employeur est libéré de I'obligation de compléter la
rente de l'assurance-accidents.

7. La faute de 1'assoré

7.1. La fante intentionnelle

Lorsque l'assuré a provoqué intentionnellement Patteinte 3 [a santé on
le décés, aucune prestation d'assurance n'est allouée, sauf 'indemnité
funéraire®™. Cette disposition vise principalement l'automutilation, le
snicide et la tentative de suicide. Pourtant, dans ces trois hypotheses, il
n'y a pas d'accident au sens juridique du terme lorsque la personne était
capable de discemement®’. La capacité de discemement comporte deux
éléments: un élément intellectuel, la capacité d’apprécier le sens et les
effets d'un acte déterminé, et un élément caractériel, la facuité d'agir en
fonction de cette compréhension raisonnable, selon sa libre volonté™®,
D'aatre part, lorsque I'assuré a intentionnellement aggravé les consé-
quences de l'accident, c'esi-a-dire les blessures qui en résulient,
I'assurance n'allouera aucune prestation®™.

7.2. La négligence grave

Si l'agsuré a provoqué l'accident par négligence grave, les prestations
en especes peavent &tre réduites. Cette réduction n'est pourtant appli-
cable que pour les accidents non profassionnels®®, car les accidents et
maladies professionnels entrent dans le champ d'application des normes
de droit international que la Suisse a ratifiées el qui excluent, comme
nous I'avons vu, la réduction des prestations en cas de faute non inten-
tionnelle’. La réduction des prestations ne peut tontefois excéder la
moiti€ du montant des prestations lorsque I'assuré doit, au moment de

I'accident, pourvoir a l'entretien de proches avxquels son décés

¢ Art, 37 al. 1 LAA,

3% Voir chapitre X ch. II1.2.

BEATF 111 V 61; ATF 113 V 61 ss: ATF 102 IT 363 ss.

¥* Hormis Iindemnité funéraire (GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 146).
MATF 119 V 179.

¥ ATF 119 V 171 ss; voir le chapitre X ch. 1.8.
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ouvrirait le droit A des rentes de survivants ou lorsqu'il déctde des
snites de F'accident®™, Le taux de réduction est an minimum de 10 %*.
11 oscille en principe entie 20 et 30 %°*, En revanche, les prestations
pour soins et les remboursements de frais sont allonés sans restric-
tion™,

Commet nne négligence grave celui quni viole les régles de prudence
élémentaire gqne tout homme raisonnable efit observées dans la méme
situation et dans les mémes circonstances, afin d'éviter des conséquences
dommageables, prévisibles dans le cours naturel des choses™®.

C'est en matiére de circnlation routidre principalement qu'abondent les
exemgges de négligence grave®™, par exemple le non-respect d'nn fen
rouge™ ou 1'absence du port de la ceinture de sécarité™®,

7.3, Crimes ou délits

Si l'assuré a provoqué un accident en commettant un crime ou un délit,
les prestations en especes peuvent tre réduites ou, dans les cas
particulidrement graves, refusées. Si l'assnré doit, au moment de
l'accident, ponrvoir 2 l'entretien de proches auxqnels son déces
ouvrirait le droit 2 une rente de survivants ou s'il décéde des suites de
l'accident, les prestations en especes sont réduites au plus de la moitié®™.
Les prestations pour soins et les rembonrsements de frais sont tonjours
accordés intégralement™",

Les sanctions en mati2re de délits sont appliquées, en particulier, lors
d'accidents en état d'ébriété et lors de franchissement d'une ligne de

12 Art. 37 al. 2 LAA.

3 MaURER, 1993, p. 392.

%4 GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 148.
%5 GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 147.

#6ATF 97 V 212; ATF 105 V 123 et 214; ATF 106 V 24; ATF 109 V 151-
152; ATF 111 V 189,

7 Nous renvoyons le lecteur pour d'autres exemples de négligence grave anx ouvra-
es de MAURER, 1985, pg?489 88} GHB.E\BJ’RAI\IELET%{I%’IH,%?I‘W; ScHAR/

) pg. 13755 et au résumé de la jurisprudence du TFA

(ATF 114 V 317).

W ATF 114 V 315 ss.

¥ ATF 109 V 150 ss.

0 Art, 37 al. 3 LAA.

M GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 149,
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sécurité entrainant la mort de personnes™. La CNA refuse géné-
ralement toute prestation en esp2ces lorsque le taux d'alcoolémie est
supérieur & devx pour mille et gu'il existe au surplus des circonstances
aggravantes’”, La commission ad hoc des assureurs LAA édicte des
recommandations sur les tanx de réduction A appliquer en fonction du
taux d'alcoolémie®™.

7.4. La déclaration tardive de 'accident

La déclaration tardive de I'assuré est réglée par I'article 46 LAA qui
dispose:
"Le retard inexcusable de l'avis d'accident, dii a I'assuré on d ses
survivants, peut entrainer, s'il en résulte des complications im-~
portantes pour Fassureur, une privation de la moitié au plus des
prestations en espéces pour l¢ temps précédant le préavis.”

L'alinéa 2 ajoute:

“L'assureur peut réduire de moitié toute prestation si, par suite
d'un retard inexcusable di & l'assuré ou & ses survivants, il n'a
pas été qvisé dans les trois mois de laccident ou du décés de
Lassuré; il peut refuser la prestation lorsqu'une fausse déclaration
d'accident lui a 618 remise intentionnellement.™

Enfin, l'alinéa 3 précise gue :

"5i V'emplayeur omet de maniére inexcusable de déclarer l'acci-
dent, il peut étre tenu pour responsable par l'assureur des
conséquences pécuniaires qui en résultent.”

Le premier alinéa de cet article concerne les retards de moins de trois
mois. Un tel retard n'entraine pas de sanction du seul fait de son
existence. Il faut encore qu'il en résnlte des complications importantes
pour l'assureur. C'est 2 ce dernier gu'incombe d'apporter la preuve
desdites complications, sans qu'il soit toutefois tenu de chiffrer son
dommage, qui doit &re d'ordre économique?”. Le retard inexcusable
devra tre apprécié au regard de tontes les circonstances concretes du

TIATF 119 V 24155, 11 est intéressant de noter i ce sui'et le changement de
jurisprudence du TFA (voir 4 ce propos RJIAM 1981, pp. 155 55, ATFA du 10
mars 1981, oft 1z TFA a considéné 12 franchissernent d'une ligne de sécurité, alors
que d'autres véhicules arrivaient en sens inverse, comme une négligence grave).

2 METTON, p. 62,

74 GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 149.

5 GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 175.
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cas, des conditions individuelles des personnes concernées (formation,
difficultés de compréhension dues 4 la langue, etc.), de la connaissance
qu'a l'assuré de ses droits envers l'assureur”™ et du principe général de
la bonne foi’".

Le deuxiéme alinéa sanctionne les violations qualifiées du devoir d'an-
nonce. La sanction, dans ce cas, ne doit pas s'apprécier au vu des
complications importantes qui s'en suivraient ponr 1'assureur’™, mais au
regard de la seule faute de 1'assuré ou de ses survivants. La deuxidme
différence par rapport au premier alinéa réside dans le fait que non
seulement les prestations en espdces peuvent étre réduites, mais
également les autres prestations versées par l'assureur. Le deuxiéme
alinéa vise également I'hypothése de la fausse déclaration intentionnelle
de 1'assuré. L'assureur peut ainsi refuser toute prestation méme avant le
délai de trois mois®, 1l en serait ainsi si l'assuré déclarait quiil a glissé
sur les escaliers dans sa maison alors qu'en fait il a été blessé lors d'une

bagarre dans une anberge®’.

Le troisieéme alinéa sanctionne l'omission inexcnsable de 'employeur de
déclarer l'accident. La sanction prise par l'assureur ne doit pourtant
porter aucun préjudice A 1'assuré ou 2 ses survivants™', L'application de
cette disposition exige que 'assurcur apporte la preuve du dommage, 2
savoir un surcroit de frais découlant de I'omission®2,

8. Cas particuliers: les dangers extraordinaires et les
entreprises téméraires

£.1. Remarques préliminaires

L'assurance-accidents peut réduire ou refuser ses prestations en cas de
dangers extraordinaires et d'entreprises téméraires. Cette sanction n'a
trait qu'a I'assurance des accidents non professionnels. Le but de cette

TATF 102 V 18 ss; ATF 108 V-84 ss.

7 GuBELEW/RAMELET/RITTER, p. 175.

TERAMA 1990, pp. 367 55 {ATFA du 21 mai 1990).
™ GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 176.

PO MauURER, 1993, p. 398,

! MAURER, 1993, p. 398

%2 GurLew/RAMELET/RITTER, p. 176.
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réglementstion est d'éviter que la communauté des assurés ne supporte
des chzgges excessives cngendrées par le comportement de quelques
assurés .

Dans le cas des dangers extraordinaires, la sanction de I'assurance est
indépendante du comportement de l'auteur; elle réside dans l'objet de
Y'action défini par 'ordonnance sur Y'assurance-accidents. I s'agit donc
d'un critére purement objectif, indépendant de toute faute de 1'assuré®,
Dans le cas des entreprises téméraires, la sanction releve de critéres
objectif et subjectif: objectif en ce sens que I'entreprise téméraire impli-
que le risque d'un danger particuliérement grave, qui résulte de I'action
entreprise, et subjectif, parce que la témérité de l'anteur, manifestation
de son esprit d'audace, réfléchie ou hasardeuse, doit étre appréciée en
fonction de sa personnalité®™.

8.2. Les dangers extraordinaires

Les dangers extraordinaires sont énumérés de manisre exhaustive dans
l'ordonnance sur lassurance-accidents®™, qui a introduit deux caté-
gories de dangers extraordinaires; l'une entralnant le refus des
prcstai.p;ons‘”, l'autre entrainant la réduction des prestations en es-

pices

S'agissant de la premigre catégorie, ancune prestation d'assurance ne
sera accordée lors d'un service militaire 2 'étranger ou lors de parti-
cipation 2 des actes de guerre, de terrorisme ou de banditisme™,

Pour ce qui est de la deuxidme catégorie, les prestations en espéces sont
réduites au moins de moiti€ en cas de participation 2 une rixe ou 2 une
bagarre™, lors de dangers auxquels l'assuré s'est exposé en provoquant
gravement autrui et en cas de participation a des désordres™'.

WIRAMA 1991, p. 89 (ATFA du 21 janvier 1991); MeTToN, p. 59; MAURER, 1993,
p. 393; GREBER, 1982, p. 289.

4 Dans ce sens, SCHAR/DUC/KELLER, p. 118; BERTHOUD, p. 162.

I BERTHOUD, p. 162.

186 Art. 49 OLAA.

B An. 49 al. | OLAA.

8 Art. 49 al. 2 OLAA.

9 Art. 39 LAA el 49 OLAA.

™ A moins que l'assuré n'ait &€ blessé par des protagonistes aloss qulil ne prenait
aucune part A ia rixe ou 2 la bagarre, on quiil venail'en aide & une personne sans
défense. Ainsi, il n'y a pas de réduclion des prestations dans [e cas d'un assuré qui,
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8.3. Les entreprises téméraires

Les entreprises téméraires sont celles par lesquelles l'assuré provoque
un danger particuliérement grave sans prendre de mesures destinées a
ramener celui-ci 3 des proportions raisonnables on sans ponvoir pren-
dre de telles mesures™ . L'entreprise téméraire doit mienacer 1'assuré
d'un danger imminent™. 1l n'est toutefois pas nécessaire que la vie de
l'assuré soit mise en danger; il suffit que sa santé le soit™". 11 fant en
outre que l'assuré n'ail pas été totalement privé de sa capacité de
discernement™. Dans I'ordonnance sur I'assurance-accidents, les entre-
prises téméraires sont définies par une clause générale et non par une
liste exhaustive, comme les dangers extraordinaires™®,

Le Tribunal fédéral des assurances™, reprenant I'avis de la doctrine®®,
distingue deux catégories d'entreprises téméraires: celles qui sont abso-
lues et celles qui sont relatives,

Les entreprises téméraires absolues sont celles qui, indépendamment de
I'instruction, de la préparation, de 1'équipement et des aptitudes de
I'assuré, comportent des risques particuliérement importants, méme si
elles sont pratignées dans les conditions les moins défavorables™; on ne
saurait alors imposer i l'ensemble des assurés d'en assumer les consé-
guences dommageables’®. Citant GHELEW/RAMELET/RITTER™, nous en
mentionnons ci-dessous guelgues-unes:

- la pratique de la boxe de compétition;
- la pratique dn catch,
- la participation & une course de cOte automobile;

voulant proléFer une personne sans défense, victime d’actes de violence, est blessé
par les assziliants (RAMA 1991, pp. 85 ss, ATFA du 21 janvier 1991).

®'Pour plus de démails sur les dangers extraordinaires, voir l'ouvrage de
GHELEW/RAMELET/RITTER, pp. 152 ss.

B2 Art. 50 al. 2 OLAA,

PIATF 36 V 105,

PAMauRER, 1985, p. 508.

PEATF 98 V 149,

6 Art. 50 al. 2 OLAA.

BTATF 112 V 44 55, ATF 113 V 222 5s.

®*MAURER, 1983, pp. 508 ss; NEF, pp. 103 ss.

*? Pour MAURER, 1993, p. 393, on peut parler dentreprise téméraire absclue lorsqu'il
existe un prave danger qu'on ne peut réduire dans une mesure raisonnable.

WATF 112 V 47,

el %t;lzwmmm.mmm p. 154; voir également SCHAR/DUC/KELLER, pp. 138-
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- la pratique du full contact en compétition;
- la chasse an record de ski;

- la pratigne de la plongée sovs-marine A une profondeur de plus de 40
métres;

- la pratique du motocross en compétition et lors d'entrainements sur
circnit.

Les entreprises téméraires relatives sont celles qui ne se révélent pas
d'emblée comme téméraires par clles-mémes, mais & propos desquelles
il faut se demander si lassuré remplit, au moment déterminant, toutes
les exigences requises pour s'y adonner, sur le plan des aptitudes
personnelles, du caractére et de la préparation, poor pouvoir en
surmonter les difficultés et ramever ainsi les nisques 2 un nivean
admissible. Encore faut-il en ce cas, pour qu'une telle entreprise puisse
étre couverte par l'assurance, qu'il existe un intérét digne de
protection’®. Comme exemples d’entreprises téméraires relatives, on
peut citer la Eatique de l'alpinisme, de la varappe ou de la plongée
spéléologique™. Dans le cas de sauvetage d'une personne, l'assurance
ne peut réduire ses prestations, méme si un tel acte peut &ue considéré
comme une entreprise téméraire™™,

En tons les cas, 1l doit y avoir un lien de cansalité adéquate entre le
comportement de l'assuré et le dommage A Ia santé pour que puisseat
&tre réduites les prestations en cas de dangers extraordinaires ou d'en-
treprises téméraires’™,

En cas d'accidents non professionnels dus & une entreprise téméraire,
les prestations en especes sont réduites de moitié; elles sont refusées
dans les cas particulitrement graves™, lorsque [assuré a fait preuve
d'un comportement insensé ou gravement répréhensible®”. En rgle
géuérale, la CNA s'en tient pourtant 4 une réduction de 50 % des
prestations®®.

MATF 112 V 47.

% GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 155,

4 Art. 50 al, 2 OLAA.

309 MAURER, 1993, p. 393.

S Art. 50 al. | OLAA.

39 METTON, p. 67: GHELEW/RAMELET/RITTER, p. 155.
%% METTON, p. 67.
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IV. LE REGIME DES ALLOCATIONS POUR PERTE DE
GAIN

1. Historigue

Jusqu'en 1874, les citoyens qui tombaient dans le besoin 2 la suite de
l'accomplissement de lewrs devoirs militaires devatent recourir 2
l'assistance privée. La loi sur l'organisation militaire, du 13 novembre
1874, imposa aux cantons I'cbligation de fournir une assistance
suffisante aux parents des militaires qui se trouvaient privés de moyens
d'existence. Cette obligation fut plus tard attribnée A la Confédération
en vertu de la loi du 12 avril 1907 sur l'organisation militaire®®, Une
ordonnance du 21 janvier 1910 précisa les secours déliveés aux familles
des militaires”®. En droit privé, le CO de 1881 et de 1911 avait
introduit une disposition sur le droit aw salaire pendant le service
militaire. L'employeur ne devait verser le salaire que dans les contrats
conclus A long terme et pendant nn temps relativement court’™, Lors de
la Premiére Guerre mondiale, les secours publics devaient s'avérer
insuffisants: moins de la moitié des soldats mobilisés bénéficirent d'un
soutien, av demevrant fort modeste. Ajoutde av rationnement et aux
difficultés d'approvisionnement, cette carence fut I'un des principaux
facteurs des troubles sociaux qui aboutirent i la gréve générale de
1918. Par la suite, une ordonnance dv 9 juin 1931 remplaga celle de

1910, améliorant quelque peu le montant des secours™™.

Apres 1930, les périodes de service furent prolongées. Les dispositions
en viguenr n'étaient plus suffisantes et, lorsqu'éclata la Seconde Guerre
mondiale, la nécessité d'une protection économique plus compléte
devint impérative. Le Conseil fédéral, usant de ses pleins pouvoirs,
institua, le 20 décembre 1939, un arété réglant provisoirement le
paiement des allocations pour perte de salaire aux travailleurs en
service militaire actif*™ (régime des allocations pour perte de salaire).
Le 14 juin 1940, un deuxieme arrété introduisit des allocations de perte

0% BINSWANGER, p. 2.

3RO 26 86 ss.

! Voir chapitre I ch. 11.2.2., 11.3.3. et IL3.6.
MIRO 47 92 ss.

RO 551552 ss. Cet amété metait sur pied un véritable régime d'assurance
sociale. I prévoyail une structure nouvelie basée sur une compensation & 'échelle
nationale. 11 instituait un droit, indépendant de la situation financidre des assurés, A
des allocations modulées en fonction des charges de famille, et financées par des
contributions paritaires des travailieurs et de leurs employeurs, de 4% du salaire au
total (MatoN, 1993a, N4; MAURER, 1982, p. 571).
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de gain pour les indépendants™. Vers la fin de la guerre, un troisidme
arrété, du 29 mars 1945, accorda des allocations aux &tudiants des
établissements d'instruction supérieure’”. Le régime d'allocations créé
pendant la Seconde Guerre mondiale constituait un droit provisoire®,
11 convenait, comme il avait donné satisfaction, de le transposer dans la
législation ordinzire et de créer une base constitutionnelle. Cette

dernizre fut adoptée le 6 juillet 1947°".

La loi fédérale sur les allocations aux militaires pour perte de salaire et
de gain a ét€ adoptée le 25 septembre 1952°'* et est entrée en vigueur le
ler janvier 1953. Elle 1'est encore aujourd’hui, sous un titre 1égarement
différent’. Conformément 2 Pacticle 34 alinéa 3 de cette loi, le
Conseil fédéral a édicté les dispositions d'exécution dans le réglement
sur les allocations pour perte de gain, du 24 décembre 1959°%.
L'article 22bis alinéa 6 Cst., adopté le 24 mai 1959, a par ailleurs
élargi la base constitutionnelle de la loi en prévoyant des allocations
pour perte de gain en faveur des personnes servant dans la protection
civile. Celles-ci ont été allouées par la loi du 23 mars 1962 sur la
protection civile®. La loi a feit, depuis lors, I'objet de plusieurs
révisions’™. A I'heure od nous écrivons ces lignes, la sous-commission
pour le régime des allocations perte de gain, issue de la Commission
fédérale de I'AVS/AlL, vient de soumettre au Conseil fédéral des
propositions de révision des allocations perte de gain. Celles-ci pré-
voient, entre autres, la prise en considération du travail éducatif ou

4RO 56 961 ss. Cet arrété créait deux régimes. I'un pour le commerce et l'artisanat,
lautre pour Pagriculture. Les allocations étaient financées, dans le premier, pour
moiti€ par des cotisattons des indépendants eux-mémes et pour moitié par des
contributions des pouvoirs publics; dans le second, A raison de deux cinquidmes par
les assurés et de trois cinquidmes par les pouvoirs publics (MAHON, 1993a, N4).

13 Dits Je 121e jour de service (RO 61 183 ss). Contrairement aux deux premiers. cet
arréié n'étail pas provisoire {MaHON, 1993a, N4).

315 Le Conseil fédéral décida toul de méme son maintien par un arrété du 31 juillet 1945
(RO 61 553 s5). Compte tenu des réserves accumulées, 'obligation de cotiser fut
loutefois sugppnmée a garur du ler janvier 1948 (arr€té du 23 décembre 1947,
RO 63 1509 s5). Voir a ce sujet MaHON, 1993a, N5,

7L 'art, 34ter al. 1 1it. d Cst. dispose que la Confédération a le droil de Mgiférer
“sur une compensation appropride du salaire ou du gain perdu par suite de service
militaire ".

3RS 834.1.

*1 Elle porte aujourd'hui le nom de "loi fédérale sur le régime des allocations pour
ppritf ge gain en faveur des personnes servant dans l'armée ou dans la protection
civile”,

RS 834.11.

SURS 520.1, art. 47.

322 Voir A ce sujet MAHON, 1993a, N7.
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domestique, le versement d'une allocation indépendante de I'état civil a
toutes les personnes qui font du service (2 I'exception des recrues) de
60 % du revenu acquis avant le service, l'introduction d'une atlocation
de base unique indépendante de I'état civil pour toutes les recrues, de
20 % du montant maximal de 1'allocation totale, et une allocation pour
service de longue durée™.

2. Les éventualités couvertes

Le but des allocations pour perte de gain (APG) est de remplacer, en
partic tout au moins, le manque 3 gagner que subit le militaire en
accomplissant ses périodes de service.

Le régime des allocations pour perte de gain ne prévoit que des presta-
tions en espéces, 3 savoir les allocations de ménage, les allocations pour
personne scule, les aflocations pour enfant, les allocations d'assistance et
les allocations d'exploitation. Dans le cadre de notre éwde, nous
n'‘¢xaminercns que les deux premigres allocations citées, qui concernent
la perte de salaire que subit le travailleur lorsqu'il est appelé a servir

son pays.

3. Le cercle des personnes assurées

L'assurance s'étend principalement aux personnes qui quittent leur
activité professionnelle pour entrer en service dans I'armée Suisse, dans
le service féminin de 'armée, au service de la Croix-Rouge, dans les
services complémentaires ou dans la protection civile™. Parmi les
ayants-droit figurent également les participants aux cours fédéranx et
cantonanx pour moniteurs de jeunesse et sport, ainsi que les participants
aux cours pour moniteurs de jeunes tireurs™. Les &trangers qui sont
appelés & effectuer leur service militaire dans Ieur pays ne sauraient
faire valoir un droit quelconque 4 une allocation pour perte de gain,

*# Voir 4 ce propos l'article de SCHLAFLI sur la sixi®me révision des APG.
¢ Art. 1al. 1 et 2LAPG.
P an. 1 al. 3 LAPG.
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quand bien méme ils auraient cotisé & I'assurance ou séjourné en Suisse,
cela parce que les prestations d'assurance sont réservées aux personnes
qui font dn service dans 'armée suisse™.

La loi prend également en compte tous ceux qui poursniveni nne
formation professionnelle et dont le service militaire retarde l'entrée
dans la vie professionnelle et, d'autre part, les chomeurs et les
personnes qui font du service et rendent vraisemblable gu'elles auraient
entrepris nne activité lucrative de longue durée si elles n'avaient pas d@
entrer en service®™'.

Depuis le ler janvier 1960, les personnes sans activité Incrative ont
droit, elles aussi, a 1'allocation. Elles ne subissent certes pas une perte
de gain, mais le législatenr a considéré qn'il était juste de les mettre an
bénéfice de cet avantage, puisqu'slles doivent payer anssi le suzgp]ément
allocations perte de gain sur leurs éventuelles cotisations AVS™,

4. L'intervention en cas de maladie

En cas de maladie de I'assuré pendant une période de service militaire
(ou de protection civile), le militaire est généralement licencié du
service ou évacué sur un établissement hospitalier. Le cas est alors pris
en charge par l'assurance-militaire. Ponrtant, si le soldat reste a la
troupe alors qo'il est malade, il recevra nne solde et, par voie de
conséquence, les allocations pour perte de gain®™.

Cette pratique permet d'empécher certains abus car, en cas d’'interven-
tion de l'assurance-militaire, certains assurés pourraient soudainernent
tomber malades pour bénéficier des prestations plus éle-vées de
Passurance-militaire et ainsi éviter que le temps limité de l'arti-
cle 324b CO ne soit entamé. Un tel abus profiterait également a
Pemployeur, puisque I'obligation de compléter les prestations d'assu-
rance a teneur de l'article 324b CO serait supprimée, en tous les cas
réduite.

28 ByscHN, p. 4.

3 Art. 1 al. 2 RAPG.
128 BINSWANGER, pp. 3-4.
3% BERTHOUD, p. 182.
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5. L'allocation de ménage et 'allocation pour personne
senle

5.1. L’allocation de ménage

L'allocation de ménage est servie, d'une part, aux personnes mariées
qui font dv service et, d'autre part, aux personnes célibataires, veuves
ou divorcées, qui vivent avec un ou des enfants™ ou qui sont tenues
d'avoir leur _propre ménage en raison de leur situation professionnelle
ou officielle™.

L'allocation journaliere de ménage s'éleéve, pour les personnes exergant
une activité lucrative avant d'entrer en service, & 75 % du revenu
moyen acquis avant le service, mais 3 Frs 52.- au minimum et 2
Frs 154.- an plus par jour'™,

Les militaires qui font du service d'avancement en vue d'acquérir un
grade ou une fonction supérieure regoivent une allocation journaliere
de Frs 103.- au moins, ¢t de Frs 154.- an plus™.

§.2, L'allocation pour personne seule

Tous les ayants droit qui ne penvent prétendre 2 'allocation de ménage
ont droit 3 l'allocation pour personne seule’™. Pour les personnes exer-
¢ant une activité lucrative, cette allocation s'é)éve A 45 % du revenu
moyen acquis avant le service, mais a Frs 31.- au moins et & Frs 93.-
au plus®®, Les recrues célibataires, quels que soient leurs revenns avant
d'entrer 3 'école, regoivent l'allocation de Frs 31.- par jour™.

¥ Sont considérés comme enfants, d'une part, les enfants de la personre qoi fait du
service et, d'autre part, les enfants recueillis pa la personne qui fait du service &
?om gﬂelaszs.\in: 3 terment ef dursblement les frais d'entretien et d'éducation
art. 6 al, .

3 Art. 4 al. 1 LAPG.

B2An. 9 al. 1 LAPG: voir également les taux journaliers de I'ordonnance 94 sur
l'adaptation des allocations pour perte de gain & I'évolution des salaires, du 27
septembre 1993 (RS 834.12@.

3 Etat au ler janvier 1994,
34 Art. S LAPG.

3% Etat an ler janvier 1994,
3¢ Idem.
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L'allocation pour personne seule en cas de service d'avancement s'€léve

Frs 62.- au moins par jour ¢t 3 Frs 94.- au plus™,

5.3. La coordination entre les allocations pour perte de
gain et l'article 324b CO

Avec le régime des allocations pour perte de gain, le travailieur est
assuré obligatoirement, en vertu d'une disposition 1€égale, contre les
conséquences économiques d'un empéchement de travailler, qui ne
provient pas de sa faute et qui est d0 & des raisons inhérentes 3 sa
personne.

Comme l'assurance ne couvre pas les quatre cinquimes du salaire,
Yemployeur n'est pas libéré de son obligation de verser le salaire. 1l a
donc l'obligation de compléter les prestations d'assurance afin qu'elles
atteignent 80 % du salaire pendant le temps limité prévu par l'ar-
ticle 324b CO ou par l'échelle en vigueur.

V., L'ASSURANCE MATERNITE: UNE NOUVELLE
ASSURANCE OBLIGATOQIRE ?

1. Historique

Depuis l'acceptation par le peuple et les cantons de l'arti-
cle 34quinquies, le 25 novembre 1945 la Confédération a non
seulement la compétence, mais également le mandat d'instituer une

7 \dem.

BEEE 1945 11 789 ss. A la base de l'aticle constitutionnel, on trouve l'initiative du
i conservatenr ulaire suisse lancée en 1941. Déposée le 13 mai 1942,
initiative demandait introduction d'un nouvel article 33bis chargeant la Confé-
dération de pourvoir 3 la sauvegarde de la famille, d'institver des allocations
?péciales au profit des chefs de famille et d'encourager les initiatives en faveur de la
amille dans le domaine du logement &FF 1944 825 ss), Le Conseil fédéral pré-
senta un contre-projet, qui donnait & la Confédération la compélence de 1égiférer
uniquement dans les domaines des allocations familigles, de 1'zide au logement et de
I'assurance-maternité (FF 1944 1029 ss). L'initiative fut retirée le 7 avril 1945 et
Je conlre-projet ac £n votation populaire le 25 novembre 1943, par 548'601
voix contre 170278 et par tous les cantops & l'exception du demi-canton
d' Appenzell Rhodes-Extérieures (FF 1945 11 789 ss).
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assurance-maternité™, Elle a la facnlté de déclarer I'assurance obli-
gatoire en général ou pour certaines catégories de la population,
c'est-3-dire d'instituer une protection universelle ou professionnelle.
Elle pent astreindre des personnes ne bénéficiant pas des prestations a
verser des contributions et peut faire dépendre ses prestations finan-
cidres d'une participation équitable des cantons.

Depuis 1945, les tentatives d'instituer une assurance-maternité n'ont pas
manqué. On citera, sans les développer’™, la modification de l'as-
ticle 34bis Cst., rejetée par le souverain le 8 décembre 1974%,
Iinitiative populaire "Pour ume protection efficace de la maternité”,
déposée en 1980 et rejetée le 14 décembre 1984*%, et enfin one nouvelle
loi fédérale sur l'assurance-maladie (et maternité), adoptée par les
Chambres le 20 mars 1987 et rejetée par le peuple, ensuite d’un
référendum, le 6 décembre 1987°%,

Suite  ce rejet, le canton de Gen2ve, par le truchement d'une initiative
du 29 février 1988, invita le Conseil fédéral 4 élaborer dans les plus
brefs délais un projet d'assurance-matemité indépendant de l'assu-
rance-maladie®”. Les Chambres donngrent suite A cetie initiative et la
transmirent sous forme de postulat au Conseil fédéral. Ce demnier y
répondit favorablement et, dans son ragpon sur le Programme de la
législature 1991-1995, du 25 mars 1992°%, il annonga qu'il sonmettrait
un projet de loi concernant nne assurance-maternité. Lors de 1'examen
du rapport évoqué ci-dessus, les denx Chambres adoptérent une motion
de la commission du Conseil des Etats du 12 mai 1992 portant sur la
protecticn de la matemité et de la famille. Cette motion demandait
notamment d'élaborer des bases 1égales pour une meilleure protection
de la maternité et de la famille. Le Conseil fédéral accepta la motion™®,
En juin 1994, il mettait en consultaticn un avant-projet de la loi
fédérale sur 1'assurance-maternité.

PPFF 1982 11 835 et 842; Makon, 1993b, (N70); Greper, 1982, pp. 341-342;
GLOOR, p. 18],

% Nous renvoyons le lecteur, pour plus de détails, 2 1'article de Manon, 1993b, N74.

Myyoir FF 19701 709 5, 19731908 55, 19741793 55 et 19751484 55 et
1171 ss; GREBER, 1982, pp. 344 ss.

MIEF 1980 I 825 ss, 1982 II1 805 ss, 1983 111 1052 ss et 1985 [ 285 ss.
MFF 19871971 55 et 19881 541,

e Rapport explicatifl concernant I'avant-projet de la loi fédérale sur I'assurance-
maternité, p, 2.

“SFF 1992 111 109,
¢ Rapport explicatif concernant 1'avant-projet, p. 2.
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L'assurance-matemnité se résume aujourd’hui, an nivean fédéral, 4 la
protection offerte par l'article 29 LAMal*?. Depuis la votation du 4
décembre 1994, la conclusion d'ane assurance-maladie est devenue
obligatoire (des le ler janvier 1996) et toute femme domiciliée en
Suisse®® peut prétendre A des prestations. En revanche, les indemnités
journaliéres en cas de maternité demeurent facultatives. Seules les
femmes qui se sont assurées personnellement, sous réserve d'une
assurance collective déterminée par contrat individuel, contrat-type oun
convention collective, penvent bénéficier desdites indemnités.

Nous examinerons ci-dessous l'avant-projet selon la méme structure que
celle que nous avons adoptée jusqu'a présent, soit: I'éventualité assurée,
le cercle des personnes assurées, l'intervention en cas de maladie,
l'indemnité journaliére (dénommée ci-aprés: allocation de matermnité) et
la coordination de l'allocation de l'assurance-maternité avec les
indemnités de l'assurance-maladie et avec les prestations versées par
I'employeur.

2. L'éventualité assurée

L'assurance-matemnité*® prévoit le versement d'allocations durant le
congé maternité et durant le congé "d'adoption”. Au sens do projet
d’article 329f CO, Il'assurée a droit A un congé de maternité d'une
durée de seize semaines au moins, dont douze semaines au moins
doivent étre prises aprés I'accouchement. Le droit 4 un congé maternité
(ainsi qud une allocation de maternité) existe lorsque Ja grossesse a
duré an moins 28 semaines, que l'enfant soit viable ou non®™®. Selon le
commentaire accompagnant lavant-projet™, le congé matemnité doit
permettre non seulement 12 protection de la mére, mais également le
développement des relations entre la mére et I'enfant. Il rendra possible
nn allaitement dans les meilleures conditions et laissera 3 la mére le
temps de s'adapter 3 un changement important. Concemnant le place-
ment d'un enfant en vue de l'adoption, le projet d'article 329g CO

37 Yoir chapitre V ch. IH.3.1.
38 Sous réserve de 'art, 3 al. 2 et 3 LAMal,

49 La maternité comqwnd la grossesse et I'accouchement, ainsi que la convalescence
qui s'ensuil pour la mére (art. 2 al. 3 LAMal).

B0 Ant. 3 de I'avant-projet.
! Rapport explicalif concernant I'avant-projet, p. 7.
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prévoit que l'assuré ou l'assurée a droit & un congé de quatre semaines
au moins si l'enfant a moins de huit ans 2 1a date du placement.

3. Le cercle des personnes assnrfes

Toutes les meres salariées ou exer¢ant une activité indépendante et assu-
rées obligatoirement 2 I'AVS peuvent prétendre 3 des prestations®.
Sont également assurés les hommes exercant une activité lucrative
lorsqu'ils prennent congé dans le but d'adopter un enfant. Les notions
de personnes salariées ou indépendantes sont identiques a celles en
vigueur dans la législation sur 'AVS®®. Pour bénéficier des prestations,
toute personne doit avoir &é assurée durant les newf mois qui ont

précédé I'accouchement ou le placement en vue de I'adoption.

L'avant-projet précise que le cercle des personnes assurées pourra &tre
élargi ultérieurement (on pense ici plus particulitrement aux personnes
sans activité lucrative)*™,

4. L‘intervention en cas de maladie

L'assurance-matemité peut intervenir dés la quatridme semaine qui
préctde la date présumée de 'accouchement, mais au plus tard jusqu'a
la fin de la seizitme semaine qui suit 'accouchement. Dans le cadre de
notre étude, il nous intéresse de savoir si l'assurance-maternité
intervient en cas de maladie. Il conviemt de distinguer deux périodes oi
la maladie peut se déclarer: d'une part, celle qui préctde l'accou-
chement et, d'autre part, celle qui suit l'accouchement. Une telle
distinction est utile, car la coordination des allocations de 1'assu-
rance-maternité avec les prestations versées par l'employeur s'effectue
différemment selon la période pendant laquelle se déclare 1a maladie.

332 Art, 4 et 5 de l'avant-projet.
35 Ant. 2 de Favant-projet.
34 Rapport explicatif concernant I'avant-projet, pp. 2 et 10.
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5. Les aliocations de maternité

5.1. Généralités

L'allocation de maternité est versée duranl seize semaines, dont douze
au minimnm aprés l'accouchement. La mére peut donc prendre son
congé au plus 16l quatre semaines avant la date présumée de
I'accouchement™, Lallocation couvre la totalité de 1a perte de gain®*.
Elle est calculée sur la base du gain assuré, qui ne dépassera toutefois
pas le montant maximum du gain assuré de 1'assurance-accidents®, soit
fr. 97'200.-**. Le gain assuré correspond au revenu déterminant pour
le calcul des cotisations de I'AVS™. En cas d'activité lucrative
irrégulizre ou de forte fluctuation du revenu, le calcul de I'allocation
sera fondé sur le revenu obtenu au cours de l'année qui précéde le
congé®®. Pour les indépendants, 1'allocation est calculée sur la base du
revenu qui a servi a fixer le montant de la derniére cotisation prévue
par I'AVS avant I'accouchement ou e placement en vue de I'adoption™'.
Le droit a l'allocation existe indépendamment dn fait que la personne
continue ou cesse de travailler aprds le congé. L'assurée peut donc rési-
lier son contrat de travail pour la fin du congé de maternité, sans que
ses droits soient réduits. Lorsgu'un enfant est placé en vue d'adoption,
la personne assurée a droit A des allocations durant quatre semaines au
moins si I'enfant a moins de huit ans révolus a la date du placement™,

5.2. La coordination des allacationns de maternité avec
les indemnités jonrnalidres de l'assurance-maladie

Lorsque la personne assurée tombe malade pendant son congé
maternité, les allocations de maternité priment les indemnités jour-

1% Projet d'art. 329f CO.

16 Afin qu'aucune détérioration par rapport 3 la situation actuelle ne se produise
(rapport explicatif concernant 'avant-projet, p. 7).

37 Ant. 7 al. 2 de l'avani-projet.
38 Art, 22 al. 1 OLAA, état au ler janvier 1994,
3% Art. 7 al. 2 de I'avant-projet.
3¢ Art. 7 al. 3 de 'avani-projet.

3¢t Art. 7 al. 4 de I'avant-projet. Le Conseil fédéral régle Jes détails et peut édicter des
prescriptions si le montant de cette cotisation est modifié par une décision ultérieure,

32 Art, 6 al. 1 ¢1 2 de Pavant-projet.
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naliéres de lassurance-maladie™. S§i l'indermnité journalidre payée
jusqn'au début du congé de maternité est plus €levée, alors l'allocation
de l'assurance-maternité correspondra 2 ce montant®™. D'autre part,
l'assurée aura la possibilité d'inclure on d'exclure le risque maternité
lors de la conclusion d'unc assurance d'une indemnité journaliére en cas
de maladie™.

5.3, La coordination des allocations de maternité avec
I'obligation de 1'employeur de verser le salaire

I convient ici de s'interroger sur deux possibilités de coordination:
d'ane part, si la maladie survient avant I'acconchement et, d'autre part,
si elle survient aprés l'accouchement. Nous avons vu que la meére
pouvait prendre un congé au plus 8t quatre semaines avant la date
présnmée de 1'accouchement. Si, pour des raisons de santé, elle est
tontefois empéchée de travailler avant laccouchement, l'employeur
devra verser le salaire en cas de maladie selon Y'article 324a CO. La
durée du congé de maternité de seize semaines n'est, dans ce cas, pas
réduite™.

Le deuxitme cas de coordination est celni de la maladie pendant la
période qui suit F'accouchement. L'employeur est-il libéré de son
obligation de verser le salaire on doit-il, comme dans le cas des assu-
rances obligatoires vis€es 3 l'article 324b CO, compléter les allocations
jusqu'ad 80 % du gain antérieur.? A notre avis, l'assurance-maternité
reléve, au méme titre que l'assurance-militaire, I'assurance-accidents ou
le régime des allocations pour perte de gain, d’une assurance obli-
gatoire. La personne est, en effet, assurée obligatoirement, en vertu
d'une disposition légale, contre les conséquences économiques d'un
empéchement de travailler, qui ne provient pas de sa faute et qui est di
a des raisons inhérentes 2 son état. L'employeur a donc U'obligation de
compléter les allocations de maternité lorsqu'elles n'atteignent pas
80 % du salaire, ceci pendant le temps limité prévoe par I'arti-
cle 324b CO ou par I'échelle en vigueur.

*1Art. 8 al. 1 de I'avant-projet. L'allocation de matemité prime également celle de
Vassurance-chdmage, de I'assurance-invalidité, de 1'assurance-accidents et de L'as-
surance militaire.

34 Ar. 8 al. 2 de l'avant-projet.

34 Rapport explicatif concemant Yavant-projet, p. 17.

3% Rapport explicatif concernant M'avant-projet, pp. 12-13.



CHAPITRE XI

LE REGIME DE L'ARTICLE 324b CO
DANS LES CONVENTIONS COLLECTIVES
ET LES CONTRATS-TYPES DE TRAVAIL

I. LE PROBLEME

Dans ce chapitre, nous examineroas si les conventions collectives et
contrats-types de travail appliqueot a la lettre l'article 324b CO, c'est-
a-dire si le travailleur regoit les quatre cinquidmes de son salaire
pendant le temps limité ou si les parties ont décidé de compléter les
prestations légales on d'y déroger.

Les assurances obligatoires mentionnées dans les conventions collectives
de travail et contrats-types de travail que nous avons examinés
concernent le régime des allocations pour perte de gain et l'assu-
rance-accidents. Concernant la premigre citée, nous éEtudierons le
pourcentage du salaire garanti suivant les différents types de service
militaire. Concernant l'assurance-accidents, nous étudierons le mode de
financement de la prime d'assurance-accidents non professionnels, ainsi
que le pourcentage du salaire garanti.

II. LE REGIME DES ALLOCATIONS POUR PERTE DE
GAIN

I. Remarques préliminaires

Les conventions cellectives que nous avons censultées distinguent six
groupes de travailleurs en faveur desquels elles prévoient des presta-
tions différenciées. Ces groupes se rapporteat aux:
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- travailleurs célibataires sans obligation d'entretien qui accomplissent
umne école de recrue;

- travailleurs mariés ou célibataires avec une obligation d'entretien qui
accomplissent une école de recrue;

- travailleurs célibataires sans obligation d'entretien qui exercent une
activité militaire jusqu'a 4 semaines durant I'année;

- travailleurs mariés ou célibataires avec une obligation d'entretien qui
excrcent une activité militaire jusqu'a 4 semaines durant I'année;

- travailleurs célibataires sans obligation d'entretien qui exercent une
activité militaire de plus de 4 semaines;

- travailleurs mariés ou célibataires avec une obligation d'entretien qui
exercent une activité militaire de plus de 4 semaines durant 1'année.

Il convient également de mentionner que plusieurs conventions col-
lectives de travail prévoient qu'av cas ol les allocations pour perte de
gain sont plus élevées que le pourcentage de salaire garanti, la dif-
férence sera versée au travailleur.

Concernant les contrats-types de travail, J'un d'entre eux ne doune
aucune indication sur le droit au salaire en cas de service militaire. Il
s'agit du contrat-type de travail relatif aux prestations d'assurance &
prévoir pour le personuel Professionnellcment exposé aux radiations
ionisantes, du 22 avril 1966". L'étude portera dooc sur ¢ing cootrats-
types de travail uniquement. Les remarques gue nous avons formulées
pour les conventions collectives de travail concernant le pourcentage du
salaire garanti sont également valables pour les contrats-types de
travail. Nous nous permetirons donc de renvoyer le lecteur aux com-
mentaires figurant dans l'analyse des conventions collectives de travail.

! RS 221.215.328.6.
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2, Le pourcentage de salaire garanti

2.1, Le pourcentage dn salaire garanti dans les
conventions collectives

2.1.1. Travailleurs célibataires sans obligation d'entretien,
qui accomplissent une école de recrue
Pourcentage Nombre de Pourcentage
d 1al & conventlons | Nombre de 3 g
u sa at;'e collectlves travaillenrs ¢ ‘:'I
garan de travail ravaillenrs
50 % 17 610°130 60.07 %
60 % 1 10'000 098 %
5% 3 55'690 5.48%
80 % 4 86'920 8.56 %
100 %* 1 4'460 0.44 %
Total 26 767200 75.53 %

Six conventions collectives de travail représentant 248'550 travailleors,
soit 24.47 % de l'ensemble des conventions collectives de travail exa-
minées, ne donnent aucune indication.

On peut séparer les conventions collectives de travail mentionnées dans
le tableau ci-dessus en deux groupes différents: celles qui dérogent 2
l'article 324b CO et celles qui complétent cette disposition.

Le premier groupe, majoritaire, est constitué des conventions col-
lectives de travail qui prévoient un taux variant entre 50 % et 75 %.
Ces conventions collectives de travail dérogent 2 fa disposition légale,
puisqu'elles fixent un pourcentage de salaire garanti inférieur 2 celui
préva par la disposition légale, mais, en contrepartie, elles versent un
salaire pendant un temps plus long que celui prévu par l'arti-
cle 324b CO (en général, les recrues ont travaillé durant un nombre

1 1I s'agit de la convention coliective de travail de 'Education dans le canton de
Genéve.
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limité d'années dans l'entreprise). Pour chaque convention collective de
travail, il s'agira d'examiner si la dérogation prévue est équivalente an
régime légal,

Le deuxi¢me groupe est formé des conventions collectives de travail qui
complétent la disposition 1égale en prévoyant un taux de 80 % ou de
100 %. Concernant les conventions collectives de travail qui fixent un
tanx de 80 %, le compliément porte sur la durée du droit au salaire.
Pour la convention collective de travail qui prescrit un taux de 100 %,
le complément porte sur la durée du droit au salaire et sur le
ponrcentage de salaire garanti.

2.1.2. Travailleurs mariés ou célibataires avec une
obligation d'entretien, qui accomplissent une école
de recrue

P ¢ Nombre de P ¢
:lmrceln 8¢ | conventions Nombre de ourilen age
u sa a:."’ collectives | travailleurs | 171
garanti de travail ravailleurs
50 % 1 7'300 072 %
70 %* 1 147000 14.47 %
75 % 3 134'410 13.23 %
80 % 11 438'480 43.17 %
90 % ‘ 1 70'900 6.98 %
100 % 10 116'110 1143 %
Total 27 914’200 90 %

* Cette convention collective de travail fixe un taux de 40 % pour les
célibataires ayant une obligation d'entretien. Elle précise pourtant
que durant les vingt-cing premiers jours de 1'école de recrue, le
travailleur receit le plein salaire et que si les allocations perte de gain
sont plus élevées que le pourcentage garanti, la différence sera versée
au travailleur.
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Cing conventions collectives de travail représentant 101'550 travail-
leurs, soit 10 % de 'ensemble des conventions collectives de travail
examinées, ne donnent aucune indication.

Les canstatations formunlées pour les travailleurs célibataires sans obli-
gation d'entretien qui font une école de recrue sont également valables
dans le tableau ci-dessus. On canstate pourtant que, pour cette catégorie
de travaillenrs, la plupart des conventions collectives de travail com-
plétent la disposition 1égale.

2.1.3. Travailleurs célibataires sans obligation d'entretien,
qui exercent une activité militaire jusqu'a quatre
semaines durant I'année

Ponrcentage Nombre de Ponrcentage

d ai g conventions | Nombre de d g
u sa a:!'e collectives travaillenrs ¢ .f]
garanti de travail ravailleurs
80 % 5 96’350 949 %
100 % 24 876'800 86.32 %
Total 29 973'150 95.81 %

Trois conventions collectives de travail représentant 42'600 travail-
leurs, soit 4.19 % de I'ensemble des conventions collectives de travail
examinées, ne donnent aucune indication.

On pent distinguer denx groupes de conventions callectives de travail:
celles qui se limitent 2 la disposition 1égale et celles qui complétent cette
disposition. Le premier groupe prévoit le versement du 80 % du
salaire pendant quatre semaines an maximum durant 'année, ce qui
correspond au pourcentage de salaire garanti selon I'article 324b CO.
Seuls pourraient étre avantagés par rapport & la disposition légale les
travailleurs effectuant leur premigre année de service, puisque plusienrs
conventions collectives de travail mentionnent le versement du salaire
uniguement durant trois semaines.

Le denxiéme groupe, qui comprend la majorité des conventions
collectives de travail, mentionne nn tanx de 100 %. Dans ce cas, les
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conventions collectives de travail complétent la disposition légale,
principalement’ au niveau du pourcentage du salaire garanti.

2.14. Travaillenrs mariés ou célibataires avec une
obligation d'entretien, qui exercent une activité
militaire jusqu'a quatre semaines durant 1'année

p t Nombre de p ¢
ourcealage | .,aventions | Nombre de ourcentage
du salaire . . de
collectives travailleurs .
garanti de travail travailleurs
80 % 2 65200 6.42 %
100 % 27 907950 89.39 %
Total 29 973'150 0581 %

Trois conventions collectives de travail reptésentant 42'600 travail-
leurs, soit 4.19 % de t'ensemble des conventions collectives de travail
exarminées, ne fournissent aucune indication,

Les remarques formulées pour les travaillenrs célibataires sans obliga-
tion d'entretien, qui exercent d'autres activités militaires jusqu'a quatre
semaines durant I'année, s'appliquent également au tableau ci-dessus.

2.1.5. Travailleurs célibataires sans obligation d'entretien,
qui exercent une activité militaire de plus de quatre
semaines

Nombre de
Pgurcelntiage coaventions | Nnmbre de Pour::jentage
u satalre collectives | travaillenrs o
garanti de travail travailleurs
50 % 14 534930 52.66 %

* Les travailleurs effectuant leur premire année de service pourraient &mre également

avantagés.
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Pourcentage Nombre de Pourcentage
3 alai g cooveations | Nombre de 9 g
u salaire collectives | travaillenrs e
garaut] de travail travailleurs
60 % 2 45000 4,43 %
75 % 4 39690 3.83 %
80 % 4 86920 83.56 %
100 %* 2 10'660 1.05 %
Total 26 767200 75.53 %

Six conventions collectives de travail représentant 248'550 travailleurs,
soit 24.47 % de 'ensemble des conventions collectives de travail exa-
minées, ne donneot aucune indicatioo.

On peut diviser les conventions collectives de travail du tablean
ci-dessus en deux groupes différents: celles qui dérogent & l'arti-
cle 324b CO et celles qui complétent cette disposition.

Le premier groupe, majoritaire, est constitué des conventions collec-
tives de travail qui prévoient un taux variant entre 50 % et 75 %. Ces
conventions collectives de travail dérogent 2 la disposition légale
puisqn'elles fixent un pourcentage de salaire garanti inférieur a celui
prévu par la disposition légale, mais, en contrepartie, elles versent un
salaire pendamt un temps plus long que celui prévu par l'arti-
cle 324b CO. Pour chaque convention collective de travail, il s'agira
d'examiner si la dérogation prévue est équivalente au régime 1égal.

Le deuxigme groupe est formé des conventions collectives de travail qui
complétent la disposition Jégale en prévoyant un taux de 80 % ou de
100 %. Concernant les conventions collectives de travail qui fixent un
taux de 80 %, le complément porte sur la durée du droit au salaire.
Pour la convention collective de travail qui prescrit un taux de 100 %,
le complément porte sur la durée du droit au salaire et sur le
pourcentage du salaire garanti.

* 1 s'agit de la CCT de la chimie baloise et de celle des entreprises de transports
routiers du nord de 1a Suisse.
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2.1.6. Travaillenrs mariés on célibataires avec nne
obligation d'entretien, qui exercent une activité

militaire de plus de quatre semaines durant 'année

Pourceatage de 5‘:.?:;:10?5 Nombre de P““rg?tage
salaire garanti collectives travaillesrs travaillenrs
de travail

0% 1 7'300 072 %
70 %+ 1 147'009 14.47 %
75 % 5 149'580 14.72 %
80 % 10 419'190 41.27 %
90 % 1 70'900 6.98 %
100 % 9 1201230 11.84 %
Total 27 914'200 9 %

* Cefte convention collective de travail fixe un taux de 40 % pour les
célibataires ayant une obligation d'entretien, Elle précise pourtant
que les vingt-cing premiers jours de 1'école de recrue, le travaillenr
recoit le plein salaire et que si les APG sont plos élevées que le
pourcentage garanti, la différence sera versée au travailleur.

Cing conventions collectives-de travail représentant 101'550 travail-
leurs, soit 10 % de l'ensemble des conventions collectives de travail
examinées, ne donnent aucune indication.

Les constatations formulées pour les travailleurs célibataires sans obli-
gation d'entretien qui exercent une activité militaire de plus de quatre
semaines sont &galement valables & propos du tableau ci-dessus. On
constate pourtant que, pour cette catégorie de travailleurs, la plopart
des conventions collectives de travail compltent la disposition 1égale.
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2.2. Le pourcentage du salaire garanti dans les contrats-
types

2.2.1. Travailleurs célibataires sans obligation d'entretien,
qni accomplissent une école de recrue

Le contrat-type de travail des jadiniers privés fixe nn taux d'indem-
nisation de 50 % dés le denxiéme mois de service. Le contrat-type de
travail pour le personnel soignant prévoit de verser 100 % du salaire
en fonction des années de service du travailleur. Ponr les autres con-
trats-types de travail, le taux varie entre 60 % et 100 %.

2.2.2. Travaillenrs mariés ou célibataires avec une
obligation d'entretien, qui accomplissent une école
de recrue

Le contrat-type de travail pour le personnel soignant prévoit de verser
100 % du salaire en fonction de I'ancienneté du travailleur. Pour les
autres contrats-types de travail, le taux varie entre 66.66 % et 100 %.

2.2.3. Travailleurs célibataires sans obligation d'entretien,
qui exercent ane activité militaire jusqn'a quaire
semaines durant I'année

Le conirat-type de travail pour le personnel scignant prévoit de verser
100 % du salaire en fonction de 1'ancienneté du travailleur’. Les autres
contrats-types de travail fixent un taunx de 100 % du salaire.

2.2.4. Travailleurs mariés ou célibataires avec une
obligation d'entretien, qui exercent une activité
militaire jusqu'd quatre semaines durant i'année

Le contrat-type de travail pour le personne! soignant prévoit de verser
le 100 % du salaire en fonction de l'ancienneté du travaillenr”. Les
autres conirats-types de travail fixent un taux de 100 % dn salaire.

¥ Ce contrat-type de travail prévoit que, dés le deuxiéme mois de service, le travailleur
recevra 100 9% de son salaire.

$  Voir la note précédente.
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2.2.5. Travailleurs célibataires sans obligatiou d'entretien,
qui exercent nne activité militaire de plus de quatre
semaines

Le contrat-type de travail pour le personnel soignant prévoit de verser
100 % duo salaite en fonction de I'ancienneté du travailleur. Les autres
tanx d'indemnisation varient entre 50 % et 100 %.

2.2.6. Travaillenrs mariés ou célibataires avec une
obligation d'entretien, qui exercent une activité
militaire de plus de quatre semaines durant l'année

Le contrat-type de travail pour le personnel saignant prévoit de verser
100 % dn salaire en fouction de I’'ancienneté du travailleur. Les aotres
tanx d'indemnisation varient eatre 66.66 % et 100 %.

IIL. L'ASSURANCE-ACCIDENTS

1. Le probléme

Dans les pages suivantes, nous examinerons si les .conventions collec-
tives de travail et contrats-types de travail complétent on dérogent 2 la
disposition 1égale de l'article 324b CO. Nous avons €tudi€ deux types
de complément ou dérogation. D'une part, celui qui 2 trait au finan-
cement des primes de I'assurance-accidents non professionnels et,
d'antre part, celut qui conceme les prestations d'assurance.

Nons avons pris comme hypothése de travail que lorsqu'une convention
collective de travail on un contrat-type de travail ne mentionnait pas la
clause examinée, Ja norms 1égale s'appliquait. Ainsi, sil nexiste aucune
clause sur le mode de financement des primes d'assurance, nows admet-
trons que la prime de l'assurance-accidents et maladies professionnels
est A la charge de l'employeur et celle de l'assurance-accidents non
professionnels 2 la charge du travaillenr’,

7 Cornmne le prévoit 1'art. 91 al. 1 et 2 LAA.
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2. Mode de financement de la prime d'assuraace

2.1, Mode de financement de la prime d’assurance dans
les conveations cellectives de travail

Mode de Nombre de P (a
financement de | .o, ventions | Nombre de °“rfie" ge
I a?;"m“ce' collectives | travallleurs | 'fl
)
Par le travailleur 30 860’390 84.72 %
Par 'employeur 1 8'160 0.81 %
Autre mode de 1 147'000 14.47 %
financement* .
Teotal 32 1'015'750 100 %

* Dans cette convention collective de travail®, I'employeur paie an mi-
nimum la moitié de 1a prime de I'assurance-accidents professionnels
et non professionnels. Le travailleur paie l'antre moitié, mais au
maximum 1 % du salaire brut pour l'homme et 0.8 % du salaire
brut pour la femme.

Nous constatons que la majorité des conventions collectives de travail
applique strictement l'article 91 alinéa 2 LAA, qui prévoit que les
primes de l'assurance-accidents non professionnels sont A la charge du
travailleur. 1] n'y a donc, dans ce cas, ni complément ni dérogation A la
dispesitien 1égale. Une convention collective de travail® prévoit que
I'employeur prend A sa charge ces primes. Dans ce cas, il s'agit d'un
complément au régime légal. Une convention collective de travail,
enfin, prévoit une autre forme de financement. A notre avis, un tel
systéme ne peut &tre considéré comme équivalent au régime 16gal™,

5 Il s'agit de la convention collective de travail de I'hétellerie et de la restauration,
* 1s'agit de Ia convention collective de travail de la chimie biloise.
1% Yoir chapitre 1X ch, IV.
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2.2. Mode de financement de la prime d'assuraace dans
les contrats-types de travail

Les six contrats-types de travail préveient que le travailleur finance les
primes de l'assurance-accidents non professionnels et I'employeur les
primes de l'assurance-accidents professionnels. Tous les coatrats-types
de travail appliquent donc strictement la disposition légale.

3. Le pourcentage dn salaire garanti

3.1, Le ponrcentage du salaire garaati dans les
conventions collectives de travail

Nous avons examiné si les parties envisageaient de compléter le salaire
versé par l'assurance ou si elles appliquaient la disposition légale.
Lorsque la convention collective de travail ne précise riea, nous avons
estimé que le taux fixé par la disposition légale s'appliquait, soit 80 %
du salaire.

Le tableau ci-dessous illustre les résultats abtenus:

Nombre de P ¢
Pourcentage de | conventions | Nembre de 0““:;" age
salaire garantl | collectives | travailleurs ¢
de travail travalilleurs
80 % 15 433'090 42.64 %
100 % 17 382660 57.36 %
Total 32 1'015'750 100 %

On pent distinguer deux groupes de conventions collectives de travail.
L'on, qui appligue la disposition légale de l'article 324b CO, l'autre
qui complate cette disposition. Le premier groupe est constitué des con-
ventions collectives de travail qui prévoient le versement du 80 % du
salaire pendant le temps limité. Le deuxidme groupe, qui comporte Ia
majorité des conventions collectives de travail, compléte les prestations
légales. Ce complément peut se traduire soit par le versement du salaire
pendant une plus longue durée que celle prévue par la dispesition
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légale, soit par un pourcentage garanti supérieur A celui de l'arti-
cle 324b CO. Ainsi, parmi les coaventions collectives de travail qui
complétent le salaire versé par I'assurance, huit le font selon I'échelle
applicable dans la convention collective de travail, nenf le font soit sur
une plus longue période (par exemple sans limite de durée), soit sur une
plus courte période (par exemple trente jours). D'auntre part, certaines
conventions collectives de travail font une distinction entre les accidents
¢t maladies professioanels et les accidents non-professionnels. Dans le
premier cas, elles garantissent 100 % du salaire, dans le deuxi2me cas
80 %.

3.2. Le ponrceatage du salaire garauti dans les
contrats-types de travail

Cing contrats-types de travail compléteot les prestations de l'assurance
jusqua 100 % du salaire, selon I'échelle établie ou pendant une durée
fixe. Un contrat-type de travail ne donne pas d'indication''. On constate
donc que la majorité des contrats-types de travail offrent une protection
plus £tendue que celle prévue par la disposition 1égale.

"' Il s'agit du contrat-lype de travail relatif anx prestations d'assurance i prévoir pour
le personnel professionnellement exposé aux radiations ionisantes.
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CHAPITRE XH

MALADIE ET PROTECTION CONTRE LE
LICENCIEMENT

1. LE PROBELEME

Lorsque le travailleur est empéché de travailler pour cause de maladie,
I'employeur lui doit le salaire pour un temps limité. Cette absence du
travailleur représente bien évidemment un coldt pour 'employeur,
puisqu'il doit rémunérer du personnel qui n'effectue aucune prestation.
Beaucoup d'employeurs se sont certainement interrogés sur la possibi-
lité de mettre fin au contrat de travail, non seulement pour éviter de
payer le salaire pendant le temps limité de I'article 324a CO, mais éga-
lement pour ne pas avoir A payer d'autres absences qui risqueraient de
se produire dans les années ultérieures, puisque le travailleur bénéficie
pour chaque année de service d'un crédit distinct pour I'ensemble des
causes d'empéchement de travailler.

Nous tenterons, dans la snite de notre étude, de préciser si le travailleur
malade bénéficie d'une protection en cas de licenciement ou si I'em-
ployeur a la possibilité de mettre fin au contrat de travail simplement
en observant les délais 1éganx’.

II. REMARQUES PRELIMINAIRES

Clest le ler janvier 1989 qu'est entrée en vigueur la nouvelle loi sur la
résiliation du coutrat de travail du 18 mars 1988, modifiant les titres X
et Xbis du Code des obligations relatifs au contrat de travail. Cette lai a

' L'art. 335c al. | CO dispose aue le contrat peut étre résili€ pour la fin d'un mois
moyennant un délai de congé d'un mois. la premiere année de service, de
deux mois de la deuxidme & la pewvi année de service, de trois mois
ultérieurement, L'art 335¢ al. 2 CO précise que ces délais peuvent &tre modifids

ar accord écrit, contrat-type de travail ou convention collective; des délais
mférieurs A un mois ne peuvent toutefois &re fixés que par convention colleclive ¢
pour la premiére année de service.
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fait smnite 2 une initiative popmlaire concernant la protection des
travaillenrs cootre les licenciements, lancée par la Confédération des
syndicats chrétiens et retitée par cette organisation 2 la snite de
l'adoption de la nonvelle loi (initiative pour la protection des licen-
ciements, déposée le 26 octobre 1981%). L'initiative prévoyait, & son
alinéa 1 littera d, qu'en cas d'incapacité de travail résultant d'nne
maladie ou d'un accident, l'employenr ne pounvait pas licencier un
travailleur pendant les six premiers mois d'incapacité de travail ou aussi
longtemps que le travailleur avait droit A des prestations plus étendues
dérivant dn contrat de travail ou 2 des indemnités journalieres de
I'assurance en cas de maladie, d'accident on de service militaire. Le li-
cenciement n'était pas non plus admis pendant la grossesse ni pendant
les dix semaines qui snivaient 1'accouchement.

Nous ne traiterons, dans la novelle de 1988, que de l'aspect qui con-
ceme la résiliation du contrat de travail en temps imopportun par
I'employenr, & savoir l'article 336¢ CO. Cette disposition reprend la
systématique de l'ancien article 336e CO, mais en modifiant la dorée
des périodes de protection®, ainsi qu'en précisant la portée de certaines
d'entre elles*.

La disposition de l'article 336c CO est de caractére relativement
impératif: les périodes de protection peuvent étre prolongées par con-
trat de travail ou convention collective de travail; il n'est en revanche
pas possible de déroger A cet article au détriment du travailleur’.

* EF 1981 111 925,

* Concernant la maladie et l'accident, la période de protection, au lieu d'étre
uniformisée dés 1a deuxidme annde A huit semaines, est maintenant de nonante jours
de la deuxi®me 2 la cinquigme année de service et de cent quatre-vingts jours des la
sixitme année de service. Le message du Conseil fédéral prévoyait, sur ce point,
draller beancoup plus Join: "La durée maximale de la proiection est de nonante jours
pour la premiére année de service, de 180 jours pour les deux premiéres es de
service, et de 270 jours pour les trois premiéres années de service. Pour les années
de service ultérieures, la période d'observation est de trois ans avany la résiliation du
contrat ou avant la maladie ou V'accident du travailleur " (FF 1984 ]1 629),

! Par exemple, la période de protection recouvre non seulement la période de seize
semaines qui suit I'accouchement, mais également toute la période de la grossesse
(art. 336¢ al. 1 lit. c).

¥ Art. 362 CO; lancien article était lui de droil impératif,
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111. LA MALADIE COMME MOTIF DE LICENCIEMENT

Il convient de s'interroger sur la possibilité offerte anx parties de met-
tre fin au contrat de travail en raison d'une maladie du travailleur. 11
est important tout d'abord de souligner que la maladie ne pent étre
considérée comme nn joste motif de licenciement. L'article 337 ali-
néa 3 CO précise i ce sujet: "Le juge apprécie librement s'il existe de
justes motifs, mais en aucun cas il ne peut cansidérer camme tels ie fait
gue le travailleur a €té sans sa faute empéché de travailler”. En prin-
cipe, I'employeur peut mettre fin an contrat en respectant les délais
prévus aux articles 335ss CO. Toutefois, le 1égislateur n'a pas souhaité
que le travailleur malade soit traité comme le travailleur bien portant;
il n'a pas non plus désiré que la maladie empéche le contrat de prendre
fin. 1l a donc édicté des régles spéciales (article 336¢ CQ), qui proté-
gent le wavailleur malade et qui autorisent 'employeur, sous certaines
conditions, 3 mettre fin au contrat. En dehors de ces régles spéciales, on
pent méme se demander si le licenciement pour cause de maladie ne
pent pas, sutvant les circonstances, &tre considéré comme abusif an sens
de l'article 336 CO°

IV. LA PROTECTION CONTRE LE LICENCIEMENT EN
CAS DE MALADIE: LA RESILIATION EN TEMPS
INOPPORTUN SELON L’ARTICLE 336¢ CO

1. Les périodes de protection

La protection contre le licenciement du travaillenr, prévae a
T'article 336¢ alinéa 1 s'applique dans guatre différents cas:

a) pendant que le travailleur accomplit un service obligatoire, militaire
ou dans la protection civile, en vertu de la Mégislation fédérale, pen-
dant qu'il sert dans an service féminin de I'armée ou dans un service
de la Croix-Reuge ou encore pendant les quatre semaines qui
précedent et qui suivent ce service, pour autant qu'il ait duré plas de
onze jours;

¥ Voir chapitre XII ch. V.
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b)pendant une incapacité de travail due & une maladie on & un accident,
non imputable 2 la faute du travaillenr, cela pendant trente jours au
cours de la premitre année de service’, durant nonante jours de la
deuxidme 2 la cinquitme année de service et duranl cenl quatre-
vingts jours & partir de la sixi2me année de service;

¢) pendant {a grossesse et au cours des seize semaines qui suivent 1'ac-
couchement,

d) pendant que le travailleur participe, avec 1'accord de son employeur,
A un service daide 2 I'étranger, ordonné par l'autorité fédérale
{mission dans le cadre de la coopération au développement et a 'aide
humanitaire internationale).

2, Le probléme du cumul des délais de protection

Comme nous l'avons vu ci-dessus, I'employeur n'est pas autorisé, dans
certains cas, 2 résilier le contrat de travail. 11 convient pourtant de se
demander si les cas mentionnés ci-dessus donnen! chacun naissance A
une protection distincte ou si 1a protection englobe 'ensemble des cas et
n'est applicable qu'une seule fois au cours d’'une période.

11 faut distinguer plusieurs hypothéses lorsque, pendant ou aprés l'expi-
ration de la période de protection, mais avant Ia fin des rapports de
travail, survient un deuxidme cas d'application de l'une des périodes
mentionnées a l'article 336¢ alinéa 1 CO. §'il s'agit d'une situation
visée par différentes lettres de l'article 336¢ alinéa 1 CO  (cumul
interlittéral), on admet en général que les périodes de protection
s'ajoutent I'une a l'autre (par exemple la maladie et la grossesse, le
service militaire et la maladie)®. 1l est intéressant de voter la différence

7 La notion d'année de service est la méme que celle mentionnée par 1'art. 324a CO.
On tiendra donc comple, dans le calew! des années de service, des années
d’a.p’prenussage auprés du méme e¢mployeur (JAR 1989, p. 155: ArbGer. ZH du
14.7.1983), amnsi que des différents rapports de travail aupres du méme employeur
ZINSLL, 1992, i 3, sauf si le nouveau contrar de travail est iotalement différent

u précédent (AURERT, 400 arréis, n° 159); voir également AUBERT, 400 arréts,
n® 162, o il est dit que lorsqu'un salarié se trouve occupé successivement par dif-
férentes sociélés apgrlcnam au méme groupe, il sera tenll compte, pour déterminer
lla1 délai de congé, de la durée totale des rapports de travail auprés du méme em-
ployeur. '

8 BRUNNER}BUHLERIWAEBER,% 177 (N16); PEDERGNANA, p. 42; FrITZ, p. 38 (Nﬁl);
Weser D, 1989, p. 35; FF 198411 631; GLoor ur la ssesse el
maladie), p. 171; ATF 113 11 263; JAR 1983, pp. 1'70-171 (GSGer. BS du
6.5.213932); STREFF/VON KAENEL, p. 358 (N4), KuuN 9/8.3, p. 3; Zinsu, 1992,
p- .
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entre cette conception et celle de l'article 324a CO qui, ui, prévoit un
crédit unique pour I'ensemble des différentes absences, excepté, a notre
avis, pour la grossesse et Paccouchement’,

Dans le cas d'une incapacité de travail due 3 la maladie suivie
directement par une incapacité de travail due & un accident survenant
pendant le délai de congé ou inversement (cumul intralittéral), les pé-
riodes de protection s'ajoutent également l'une 2 Y'autre, ainsi qu'en a
jugé le Tribunal fédéral dans uo arrét récent, du 19 avril 1994, mettant
fin & une controverse de doctrine’®. Cette pratique est également valable
lors de maladies ou d'accidents successifs n'ayant aucun lien entre eux".
11 est, 3 notre avis, tout 2 fait logique de traiter une incapacité de travail
due i 1a maladie suivie d'une incapacité de travail due 2 Ja grossesse de
maniére identique A celle qui serait due d'aboerd & une maladie puis 3 un
accident.

Par contre, en cas de rechute d'une maladie ou d'un accident entrafnant
3 nouveau une incapacité de travail pendant le délai de congé, le tra-
vailleur a droit 2 une nouvelle suspension du délai de congé, mais
seulement jusqu'a ce que le délai de protection soit épuisé (il faut donc
additionner les différentes abseunces jusqu’a ce que le délai de protection
soit épuisé)”?, sauf si la rechute tombe dans le délai supplémentaire de
l'alinéa 3. Dans ce cas, le travailleur n'a pas droit 2 ume nouvelle
suspension, car I'alinéa 3 tend simplement 3 faciliter un changement
d'emploi®,

3. Non-application des périodes de protection

I} existe diverses hypothéses dans lesquelles les périodes de protection
de l'article 336¢ CO ne peuvent pas étre invoquées. C'est tout d’abord
le cas lorsque le travailleur résilie ni-méme le contrat de travail’ ou

® Voir chapitre I1 ch, II1.3.6.4.
W ATF 120 11 124 ss,
" ATF 12011 127.

' FF 1984 11 629; ZiNsLi, 1992,5. 235, Kunn 9/8.3, p. 4; STREIFF/VON KAENEL,
E. 361 (N8);, FriTz, &38 (N6Y; ATF 109 11 330 (voir 3 ce sujet la critique
zh&gal%grs)dm 8J 1986, p.299); JAR 1989, p.205 (Ch d'Appel GE du

1 ATE 7101312)330’” 1984138 (anit critiqué par BRUNNER/BUHLER/WAEBER,
p. .

'* STREAFF/VON KAENEL, p. 357 (N2); KUFN 9/8.3, p. 5; BRUNNER/BUHLER/WAEBER,
p. 172 (N1). Une étude datant de 1979 a montré que les travailleurs résiliaient plus
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lorsque les parties résilient le contrat d'un commun accord®. Si, dans ce
cas, le travailleur tombe malade pendant le délai de congé, le droit au
salaire s'éteint A I'échéance de ce délai's, De méme, l'article 336¢ CO
ne pent étre invoqué lors d'une résiliation pendant le temps d'essai’’.
Lorsque les parties ont supprimé le temps d'essai, la période de
protection pent commencer d&s le début des rapports de travail. Enfin,
les périodes de protection ne sont pas non plos applicables en cas de
résiliation immédiate pour justes motifs®, ni lorsque des rapports de
travail de durée déterminée 9prenne.nl fin an terme prévu, sans qu'i! soit
nécessaire de donner congé”.

4. Quelques problémes particnliers d'hpplication de la
protection

Nous préciserons ici quelques aspects particuliers de I'article 336¢ CO.
En premier lien, la disposition de l'article 336c CO s'applique non
seulement aux incapacités totales de travail mais également aux inca-
pacités partielles®. Le délai de protection n'est, dans ce cas, pas
prolongé proportionnellement au degré d'incapacité, mais il reste le
méme qn'en cas d'incapacité totale®'.

souvenl les contrats de wravail que les employeurs (ZinsLi, 1992, p. 228 avec
références).

' ATF 11811 58 ss o le Tribunal fédéral a jugé que: “le camactére relativement
impératif de P'art. 336c COQ interdit aux parties de convenir d'avance gue l'em-
ployeur pourra résilier le contrat unilotéralement durant la grossesse de b
travaitleuse, mais il ne limite pas la faculté de rompre en tout temps le comrat d'un
commun accord, pour aidant gu'elles ne cherchent par ce biais & détourner une
disposition tmpérative de la lot, En l'espéce, l'art. 336c CO n'empéche donc pas
les ies de résilier conventionnellement le contrar de travail pour un terme

tombant pendant la grossesse de l'employée .

SCHWEINGRUBER, p. 90 (N7); KUKN 9/8.3, p. 3.
'" FF 1984 11 627; Kuun 9/8.6. p. 1; BRUNNER/BOHLER/WAEBER, p. 172 (N1).

' Kuun 9/8.3, p. 5. FF 1984 11 627, BRUNNER/BUMLER/WAEBER, p. 172 (NI);
STREIFF/VON I&ENEL. p- 356 (N2).

18 BR3UNNER!'BS6 {szn.r-:nm) AEBER, p. 172 (N1); KUHN 9/8.3, p. 5, STREIFF/VON KAENEL,
p. .

Le législateur a expressément mentionné la nation d'incapacité partielle dans le texte
1égal (art. 336c al. 1 lic, by ce qui était déji reconnu implicitement scus 1'ancien
droit (voir FF 1984 II 628); AuUBERT, 400 arréts, n® 174, STREFF, p. 247 (N6),
JANUTIN, p. 165. Contra: BROHWILER, p. 191 {N4) qui pensait que, scus l'ancien
droit, certe disposition ne sappliquait qu'en cas d'incapacité totale de travail,

T STREIFF/VON KAENEL, p. 36] (N8).
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En deuxiéme lieu, lorsqu'une maladie survient lors de la premiére
année de service ou pendant la cinguidme année de service et quelle
empidte sur la deuxidme année de service respectivement sur la sixiéme
année de service, c'est la période de protection la plus longue qui
s'applique®,

Enfin, on rappellera que, selon le texte 1égal, 'empéchement du tra-
vailleur ne doit pas étre fawtif. Ainsi, celui qui sort son couteaw lors
d'une bagarre et se blesse est fautif et voit, en cas de licenciement, le
délai de protection tomber®. 11 en va de méme d'une persoune ivre au
volant qui cawserait un accident™. Nous pensous pourtant que lap-
préciation de la faute doit étre particulidrement restrictive en matiére
de licenciement®. Elle ne doit pas seulemeot étre appréciée en tant que
faute du travailleur, mais en tenant compte des autres circonstances qui
ont provoqué cet empéchement. Le Conseil fédéral avait l'intention,
dans son message, de supprimer la notion de faute du travailleur et
d’appliquer les délais de protection méme si le travailleur avait pro-
voqué, par sa faute, la maladie ou l'accident®. Les Chambres n'ont Jpas
suivi ce point de vue et s’en sont tenues a 1'ancienne version de la loi™'.

Lorsque I'employeuor licencie le travailleur sans respecter les délais de
protection en invoquant le fait que I'empéchement de travailler est dii &
une faute du wavailleur, il lui incombe d'apporter la preuve de cette
allégation.

2 GEISER, p.60; BRUNNER/BUHLER/WAERER, pp. 173-174 (N8), STREIFF/
VON KAENEL, p. 362 (NB). Confra: ZINSL1, 1992, pp. 236-237.

2 JAR 1988, p. 272 (ArbGer. ZH du 15.12.1986).

¥ STREIFF/VON KAENEL, p- 361 (N8). Pourtant, selon le Tribunal cantonal du canton

de Vaud, une incapacité de travail due 2 l'alcootisme chronique ne doit pas ernpé-

cher la non-application de 'art. 336c al. 1 lit. b CO, car on ne saurait transposer

dans le domaine du droit du travail les principes applicables en matizre de circulation

rouligre, si c& n'est en cas d'accident de 1a circulation en étal d'ivresse (RSJ 1993,

p- 308, arrét du 8.9.1992). .

Voir 2 ce sujet GEIZER, p. 59.

* FF 1984 1 627-528.

7 Art. 336e al. I it b aCO.

25
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5. Les effets de Ia protection

5.1. Le probléme

Selon l'alinéa 1 de 'article 336¢c CO, l'employeur oe peut pas résilier
le contrat dans certaines hypothéses. Reste cependant 4 déterminer le
sort d'un congé donné par l'employeur, soit avant, soit pendant
l'incapacité de travail. Nous examinerons ici ces deux hypothdses men-
tionnées par l'article 336¢ alinéa 2 CO.

5.2. Congé donné pendant une incapacité de travail

Le congé donné pendant une incapacité de travail totale ou partielle
résultant dune maladie ou d'un accident est nul, c'est-a-dire qu'il ne
déploie aucun effer’®. Si I'employeur veut tout de méme licencier le
travailleur, il doit attendre la fin de la maladie on la fin du délai d'in-
terdiction pour prononcer un nouveau congé”.

Pour que le congé soit valable, il faut que le travailleur en ait pris
connaissance avant le début de I’empéchement. En cas de fitige, il faut
déterminer si le travailleur était malade au moment précis on il a eu
connaissance du congé. Ce lJ‘pmnt sera généralement établi sur la base des
déclarations du travailleur”, C'est le moment de réception du congé qui
est déterminant pour établir si le congé tombe dans une période de
protection®.

5.3. Congé donuné avant une incapacité de travail

Selon l'article 336¢ alinéa 2 CO, le congé donné avant l'incapacité de
travail est suspendu. I fant toutefois distinguer denx hypothéses: celle
ob Ia maladie snrvient pendant le délai de résiliation et celle ou elle
survient aprés le congé mais avant que le délai de résiliation u'ait
commencé A courdr.

2 ATF 113 11 261.

¥ Kuen 9/8.3, %l -2; BRUMNER/BOHLER/WAEBER, p. 175 (N13); JAR 1981,
p- 151 (OGer. du 3.7, 1980).

»® KuHN 9/83, p. 1.

' BRUNNER/BOHLER/WAEEBER, p, 175 (N13), voir ATF {13 II 261; JAR 1986,

?116 {(OGer. ZH du 16.7.1984); JAR 1985, p.237 (ArbGer. ZH du
4.5.1984); ZINsLL, 1992, pp 229-230.
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Dans le premier cas, lorsque le travailleur tombe malade aprés le
congé, mais pendant le délai de résiliation, le congé reste valable. Le
délai de congé est suspendu et il ne continne i courir qu'aprés la fin de
la période de protection. Le plus souvent, il suffira, en pratique, de
reporter la période de suspension 3 la fin du délai de résiliation™. Ainsi,
par exemple, lorsqu'un travailleur, soumis & un délai de résiliation d'un
mois, reqoit une lettre de résiliation des rapports de travail pour fin
juin 1993 et qu'il tombe malade do ler juin au 15 juin, le délai de
congé est suspendn. La durée de suspension (15 jours) est reporiée a la
fin du délai de Ja résiliation (30 juin). On ammive donc au 15 juillet.
Toutefois, comme les rapports de travail ne peuvent s'éteindre que pour
fa fin d'un mois, le délai de congé est prolongé jusqu'a la fin du mois le
plus proche, soit jusqu’an 31 juillet 1993%. En revanche, lorsque le tra-
vailleur tombe malade aprés le congé, mais recounvre la santé avant le
début do délai de résiliation, ce demier n'est pas prolongé par des dé-
lais d'interdiction. La protection contre les licenciements ne dure que
pendant le délai de résiliation™. Ainsi, si un employeur licencie un tra-
vailleur, dont le délai de résiliation a été fixé 3 nn mois, le 15 juin pour
le 31 juillet, la période d'interdiction commence le ler juillet pour se
terminer le 31 juillet. Si le travailleur tombe malade et recouvre la
santé entre le 16 juin et le 30 juin, le délai de résiliation n'en est pas
affecté et, par conséquent, il 0’y a pas prolongation du délai de congé.

5.4, Prolongatlon du terme de la résiliation

Si le délal de résiliation prolongé ne coincide pas avec la fin d'on
mois™, mais tombe an milieu d'un autre, il est encore prolongé j jusqu ‘an
procham terme {qui correspond généralement 2 la fin du mois)®. Si un
nouvel empéchement cornmence pendant ccnc prolongation, il n'y a pas
naissance d'un nouveau délai de protection™.

2 Voir ATF 115V 437 (439/440); IAR 1990, :P 245 (Tr. Prud. GE du
29.8.1989); JAR 1987, 1p 202 (ArbGer. BE du 4.3, 1985). Contra: WEBER D,
1992, pp. 152 ss; RIN 1993, pp. 91 ss (]_chmcm du Tribunal de pmd'hommes
du district de la Chaux- de-Fonds du 13 mai [993). Voir toumtefois anssi @ 8] 1993,
pp. 365 55 (ATF du 23.10.1992).

2 Yoir chapitre XIt ch. V.54,

* Ziwsuy, 1992, 2p 24]1; KuHN 9/8.3, p.2; STREIFF/VON KAENEL, p. 357 (N3);
JAR 1990, p- 245 {Tr. Prud. GE du 29.8. 1989)

On d'une semaine si le terme des rappons de travail a éué fixé ainsi.

¥ Art. 336c al. 3 CO.

¥ JAR 1985, p. 227 (ATF du 27.9.1983); KuHN 9/A.2.5, p. 2.

LH
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§.5. Obligation du travaillenr d'offrir ses services

Lorque la durée du contrat de travail est prolongée & la snite d'nne
saspension du délai de congé, il appartient an travaillenr d'effrir ses
services A l'employeur et & ce dernier de lni verser un salaire™. Si le
travailleur se soustrait anx cbligations que lui impose son contrat de
travail, il tombe en demeunre® et l'employeur n'a alors aucune obliga-
tion de lui verser son salaire. Une telle situation, 3 notre avis, ne
protége pas le travailleur et va & l'encontre du caractére relativement
impératif de l'article 336c CO. D'autre part, il nons sembie qu'il
appartient a I'employeur de connaitre l'existence d'one telle norme et
de l'expliquer au travaillenr. L'employeur doit, en effet, supporter les
risques inhérents & ['exploitation de son entreprise. Il en va ainsi du
risque de ne pas connaitre la loi ou de mal I'appliquer. Dés lors, méme
s'il n'offre pas ses services une fois sa capacité de travail retronvée, ni
ne met I'employeur en demeure de l'occuper, le travailleur ne devrait
pas perdre ses droits®.

Dans I'hypothese o I'employear empéche, par sa faute, 'exécution du
travail on se tronve en demeure de I'accepter pour d'autres motifs, il
reste tenn de verser le salaire sans que fe travailleur doive encore four-
nir nne prestation”.

V. FIN DES RAPPORTS DE TRAVAIN. ET DROIT AU
SALAIRE SELON L’ARTICLE 324a CO

La question qui se pose est de savoir si I'employeur, lorsque la maladie
va au-dela du délai de congé, est tenn de verser le salaire prévn par
l'article 324a CO.

% Art.319 al. 1 CO; ATF 115 V437ss; JAR 1986, p.97 (ArhGer. ZH du
19.5.1983); KutN 9/8.3, p.2. Contra: RS) 83 244 (Tribunal camonal VD,
Chambre des recours, du 25.2.1986) JAR 1990, p. 190 (GSGer. BS du
24.10.1988); JAR 1983, p. 170 (GSGer. BS du 11.1,1982); STREIRY
vON KAENEL, p. 364 (N11); Brun ORLER/WAEBER, p. 178 (N17).

* Art. 1025sCO;  ZINSLI, 1992, p.243; ATF 115V 444ss; S) 1993,
Pp. 365 ss (ATF du 23.10.1992).

“ Epalement, WEBER D., 1992, p. 82.
Y Art. 324 al. 1 CO.
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Dans le nouveau droit, le cas est devenu rare, puisque les délais d'inter-
diction ont £té prolongés et de ce fait dépassent généralement la durée
du droit an salaire selon l'article 324a CO.

Dans un arrét rendu sous l'ancien droit?, le Tribunal fédéral a estimé
que la durée de la poursuite du paiement du salaire ne devait aller
au-dela de la fin des rapports de travail que s'il s'avérait que, par la
résiliation du contrat de travail, I'employeur avait voulu se soustraire 2
son obligation de payer le salaire selon l'article 3242 CO. STAHELIN®
donne I'exemple d'un employé tombant malade dans sa vingt-et-uniéme
année de service, avec un délai de résiliation fixé conveationnellement 2
un mois. Selon les échelles bernoise et baloise, son droit an salaire est
fixé 2 six mois. Sous l'ancien article 336¢c alinéa 1 littera b, 1'em-
ployeur pouvait résilier le contrat de travail aprés huit semaines. Aprés
ce délai, il ponvait donc rompre les rapports de travail en respectant le
délai de résiliation d'on mois pour la fin d'un mois. Ainsi, il lni était
possible de ne payer effectivement que quatre mois, a l'extréme trois
mois de salaire au lieu des six des échelles bernoise et biloise.

Cette pratique, nous dit STAHELIN, n'était pas admissible et toute
résiliation en vue de diminuer l'obligation de payer le salaire était
considérée comme abusive®.

Dans le méme ordre d'idée, on peut se demander si la réduction dn
délai de résiliation do contrat de travail, selon l'actuel article 335¢
alinéa 2%, est admissible lorsqu'elle a pour but de limiter le droit au
salaire en cas de maladie. A notre avis, si tel est le cas, il faut
considérer la résiliation comme abusive®,

Dans le nouvean droit, le cas se présentera différemment, pnisque les
délais de protection ont été prolongés. 11 pourrait se produire lorsque Ia
convention collective, le contrat-type ou le contrat individuel prévoit le
paiement du salaire en cas de maladie pendant une durée plus longue
que celle prévue pour la fin des rapports de travail, par exemple lors-
que les parties ont couclu une assurance perte de salaire en cas de
maladie.

4 ATF 11311 263,
43 STAMELIN, p. 239 (N51).
4 STAHELIN, p- 239 (N52); BJM 1970, p. 281,

3 Qui dispose que les délais de congé prévus 2 l'art, 335 al. 1 CO peuvent éwe mo-
difi€s par un accord écrit, un contrat-type de travail ou une convenlion collective.

“ Du méme avis BIM 1976, p. 324 (GSGer. BS): BIM 1977, p. 286 (GSGer. BS).
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A notre avis®, en cas de réglementation contractuelle, lorsque les par-
ties sont convenues de garantic au travailleur le versement du salaire
pendant une période limitée, la durée de celleci ne doit pas dépendre
de la dissolution des rapports de travail. 11 nous semble qu'il ne fant pas
pénaliser le travaillenr en le privant de son salaire, alors qu'il ne peut
pas commencer une nouvelle activité, On peut méme penser, dans une
telle hypothése, qu'il y a résiliation abusive au sens de Iarticle 336
alinéa 1 littera ¢ on d CO*.

*" Egalement KUnN 9/8.3, p. 5; STREIFF/vON KAENEL, p. 364 (N11); BIM 1976,
p. 324 (GSGer. BS). Contra ATF 11311 263; Vlrcl 1979, p. 11; SCHWEIN-
GRUBER, p. 90 (N7),

“* Dans ce sens: AUBERT, 1991, pp. 134 ss.



CHAPITRE XIIX
MALADIE ET DROIT AUX VACANCES

I. LE PROBLEME

La loi ne définit pas la notion de vacances. Toutefois, les ouvrages
traitant ce sujet sont unanimes pour en donner la définition suivante: il
s'agit d'un certain nombre de jours de travail, fixés 2 1'avance, pendant
lesquels le travailleur n'a pas & fournir de prestation tout en percevant
quand méme son salaire. Le but des vacances, qui ne sont ni des jours
de congé hebdomadaires (généralement le samedi et le dimanche) ni des
jours féri€s est, tout d'abord, de permettre au travailleur de pouvoir se
reposer physiquement et psychiquement de la prestation qu'il a four-
nie'. Celuici devrait donc, les vacances terminées, étre dans un
meilleur état de santé qu’an moment ol ses vacances ont commencé,

Le droit aux vacances se compose de deux éléments. d'une part du droit
au temps libre, d'autre part du droit de percevoir un salaire afférent
cette période’,

On comprend, das lors, que si le travailleur tombe malade et doit passer
son temps A se soigner et & se reposer des conséquences de sa maladie,
Je but premier des vacances n'est pas atteint.

Nous traiterons, dans la snite de notre étude, de deux problémes
particuliers concernant le droit aux vacances du travaillewr malade.
D'une part, nous e¢xaminerons la question de savoir si le travaillenr
malade pendant ses vacances pent reprendre les jours de vacances ainsi
perdus et, le cas échéant, s'il regoit un salaire pendant sa maladie.
D'autre part, nous étudierons les effets de la durée de 'absence du
travaillenr malade sur son droit aux vacarnces.

' ZiNsu, 1992, p. 205; REHBINDER, p. 457 (N1); STREIFF/VON KAENEL, p. 224 (N2);
Kunn 3/2.1, p. 2; JAR 1990, p. 210 (ArbGer. ZH du 5.10.1988).
2 g(lljialﬂlggs%. p. 3; REHBINDER, p. 457 (N1); JAR 1990, p. 210 (ArbGer. ZH du
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I1. POSSIBILITE DE REPRENDRE LES VACANCES
LORSQUE LE TRAVAILLEUR A ETE MALADE
PENDANT CELLES-CI

1. Le principe et ses coaditivns

1.1. Le princlpe

Lorsque le travailleur est malade pendant ses vacances, la loi ne dit pas
8'il peat repreadre les jours de maladie sous forme de nouvelles va-
cances. On peut pourtant admettre que, dans ce cas, le but des vacances
n'est pas réalisé et cela indépendamment de la volonté du travailleur. La
doctrine ¢t la jurisprudence admettent que les jours de maladie pendant
les vacances ne doivent pas &tre comptés comme 1jour-.; de vacances, mais
tomber sous la disposition de V'article 324a CO” et, de ce fait, étre re-
pris nltérienrement®,

Toulefois, tout empéchement qui entraine une incapacité de travail
n'entraine pas automaliquement une prolongation du droit anx vacan-
ces®. Ainsi, si un pianiste se casse un doigt on si un footballeur se foule
le pied, ils ne seront pas en état d'exercer leur profession, mais
pourront jouir pleinement de leurs vacances au bord de la mer.

Un probléme plus délicat peut se poser lorsque le maladie {ou l'acci-
dent) n'empéche pas le travailleur d'atteindre le but visé par les
vacances, mais ne lui permet pas d’atteindre le but quil s'est fixé.
Ainsi, si un travailleur voulait, pendant ses vacances, faire des randon-
nées en montagne et qu'il se foule la cheville lors de la premi&re
escapade, est-il en droit de reprendre ses vacances parce qu'il ne pent
plus atteindre le but qu'il s'était fixé, mais qu'il est encore en état de se
mouvoir et ne doit pas rester au lit 7 A notre avis, pour répondre &
cette question, il fant voir si le but premier des vacances, 2 savoir le
repos et le rétablissement de la capacité physique et psychique du tra-
vailleur, peut &tre atteint d'une autre maniére que celle prévue par le
travailleur. Il est clair qu'intervient un élément subjectif & savoir, pour
chaque personne, la manitre dont elle réalisera le but premier des

> JAR 1980, pp. 202 ss (Bezitksgericht Hofe du 22.11.1978); STREIFE, p- 114
{N10Y; V[RET 1979, p. 33; STAHELIN, p. 369 (N20); KulN 5/6, p. 1.

' Vmer, 1979, p. 33; STrewF, p. 114 (N19); JAR 1980, fﬁp 202 ss (Bezirks-
ericht Hofe du 22.11. 1978); Auamr,dﬂﬂarrérs n* 137 et 138; BRUNNERS BUOHLER/
AEBER, p. 98 (N3).

* STREFF/YON KAENEL, g 226 (N6, ZINsLI, 1992, p.208: JAR 1981, p. 271
(ArbGer. ZH du 1.2,1979)
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vacances. Certaines personnes devront faire beaucoup d'exercices phy-
siques, par exemple des randonnées a la montagne ou du jardinage,
d'autres se ressourcer intellectucllement, par exemple lire ou visiter des
expositinns et des musées®. A notre avis, I'é1ément subjectif ne doit pas
étre prédominant, car le travailleur doit étre suffisamment souple pour
modi:fler ses plans de vacances et jouir de celles-ci d'nne autre ma-
niére’.

1.2. Nature de la maladie et durée

Toutes les maladies ne donnent pas droit & nne prolongation des vacan-
ces, mais uniquement celles qui empéchent d'atteindre le but visé par
celles-ci®. Un simple empéchement qui ne forcerait pas le travailleur 2
rester & 1a maison ne saurait donner droit 3 un surplus de vacances (par
exemple un mal de téte, un violent conp de soleil, un doigt cassé bu un
pied fonlé, nne maladie sexuelle pouvant €tre traitée ambulatoirement).
Le travailleur dvit &tre sérieusement malade pour bénéficier d'une
prolongation des vacances. Il doit donc soit tre alité A la maison ou 2
I'hépital, soit devoir se rendre régulidrement chez le médecin’. D'autre
part, la maladie doit an moins durer quelques jours (qui se snivent}
pour donner droit A nne prolongation de la durée des vacances'®. Ainsi,
si nn travailleur sonffre pendant une demi-jonrnée ou une jonmée de
migraine, maux d'estomac, maux de dents ou de difficultés d'acclimata-
tion au lieu de vacances, ses vacances ne pourront pas étze prolongées.
A notre avis, la maladie doit durer au moins trois jours consécutifs, ce
qui correspond A la dorée minimale d'absence 4 partir de laquelle la
plupart des entreprises exigent un certificat médical, donc au moment
ob I'on considére que le travailleor doit se rendre chez le médecin
parce que sa maladie reléve d'une certaine gravite.

5 Voir WEBER H., p. 10.

" Coutra: Journal des associations patronales, 1991, pp. 851-852, oit Ie Tribunal des
prudhommes de Béle-Ville (GSGer. du 1.2.1990) a reconnu l'existence d'une
mcapacité de vacances A un travailleur qui, pendant ses vacances, exécutait des
travaux 2 sa maison et, par la suite, en a été e hé 3 cause d'une inflammation au
coude; ZINSLI, 1592, p. 209 est plus nuancé en disant qu'il faut d'abord tenir
compte des critdres objectifs, mais en ayant égard au caractére du travailleur.

3 STREIFF/VON KAENEL, p. 226 (N6); JAR 1981, p. 271 (ArbGer. ZH du 1.2_1979Y,
FF 1982 il 211; STAHELIN, p. 369 (N20); ZinsL1, 1992, p. 207, KUHN 5/6, p. 2.

®  STREIFF/VON KAENEL, p. 226 (N6); KuHN 9/8.1, p. 1; ZinsLi, 1992, p. 208,

1 BROHWILER, p. 139 (N4); JAR 1980, p. 235 (GGer. ZH du 29.6.1976); ZINsLI,
1932, p. 207; Kunn 546, p. 4,
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Lorsque le travailleur o'est que partiellement malade et de ce fait par-
tiellement incapable de travailler, son droit aux vacances n'est pas
doublé pour antant. Soit la maladie va 2 l'encontre du repos visé par les
vacances, dans ce cas le travailleur continue partiellement A exercer son
activité et pendant son incapacité partielle 1'employeur lui versera son
salaire selon l'article 324a CO, soit le but des vacances peut Etre
réalis€¢ malgré la maladie et, dans ce cas, les vacances compteat plei-
nement et la durée du droit an salaire, selon l'acticle 324a CO, o'est
pas entamée'’,

1.3. Faute du travaillenr

Le travailleur n'a droit 2 aucune prolongation de la durée du droit aux
vacances lorsqu'il a causé, par sa faute, son incapacité de jovir de ses
vacances'. Tel pourrait &tre le cas lorsque le travailleur a abusé d‘al-
cool et doit &tre alité pendant le reste de ses vacances 2 cause de maux
de ventre. Ls notion dempéchement non fautif du travailleur est ici la
méme qua l'article 324a alinéa 1 CO".

2. Annonce et moyens de preuve de la maladie

2.1. Annonce

Le travailleur qui tombe malade pendant ses vacances et qui est dans
l'impossibilité de reprendre le travail doit l'annoocer aussi vite que
possible 4 son employeur pour que ce demier puisse prendre toutes les
dispositions qui s'imposent, par exemple engager du personnel tempo-
rairement. Si le travailleur omet d'annoncer son absence, alors qu'il
avait la possibilité de le faire, il viole le devoir de fidélité qui la lie &
son employeur' et commet, A notre avis, une faute que I'employeur
peut sanctionner s'il a subi vn dommage, par une diminution voire la
suppression' du salaire versé pendant la maladie.

"' STREIFF/AVON KAENEL, p. 227 (N6); ZiNsLL, 1992, p. 211.
2 ZiNsLr, 1992, p. 206.

" Ausert, 1990, 2 125. Concemant 1a notion d'empéchement non fautif, voir le
chapitre H ch. 11.3.3.

' Egalement ZINsLI, 1992, p. 209.
Y Kukn 576, p. 3.
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2.2. Moyeos de preuve

Si le travailleur désire prolonger la durée de ses vacances parce qu'il a
été malade ou sl ne peut repreodre le travail comme conveou, il doit
apporter la preuve de son incapacité de travail. L'employeur est donc
en droit d'exiger un certificat médical qui précisera la durée de l'affec-
tion et sa nature. On peut parfois, comme 1'indique KUHN'®, douter de
la crédibilité de certains certificats qui, dans certains pays {mais, a
notre avis, également, parfois en Snisse), sont obtenus avec beaucoup de
facilité. Si I'employeur doute de la véracité d'un tel moyen de preuve, il
doit prouver que le certificat a été établi par complaisance, ce qu'il ne
réussit que trés rarement.

Le travailleur peut également faire valoir d'autres moyeos pour établir
la preuve de sa maladie, par exemple, des déclarations de témoins'’. Si
le travailleur ne présente aucune preuve de sa maladie, il perd naturel-
lement son droit 3 une prolongation de la durée des vacances'®,

3. Cas particulier: Ia maladie avaat le début des vacaaces

Lorsque le travailleur tombe malade juste avant de prendre ses vacan-
ces, 1l peut exiger de V'employeur, si l'annonce ui a été faite en temps
nécessaire, de renvoyer 3 une date ultérieure le début des vacances”,
cela méme si 1a maladie tombe dans une période de vacances de 1'entre-
prise®. Dés lors que le travailleur malade ne peut exercer son activité
professionnelle et qu'il ne se trouve pas dans une période de vacances,
I'employenr lui devra le salaire selon l'article 324a CO*.

' KunN 9/8.1, p. 1.
17 ZmnsLi, 1992, p. 210.
'* Tnibem.

1# g}‘é}lﬂn;p 369 (N15); BRUHWILER, p. 139 (N4); Zmsiy, 1992, p. 211, Kukn
. P2

* ZiNsLl, 1992, p. 211,
3 IninEM.
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II1. REDUCTION DU DROIT AUX VACANCES EN CAS DE
MALADIE

1. Le principe et ses modalités

Lorsque le travailleur a été malade, la question se pose de savoir si
I'employeur peut réduire son droit aux vacances. l.a réponse 2 cette
questiou figure, dune part, dans le texte 1égal et, d'avtre part, dans la
jurisprudence el la doctrine.

L'article 329b alinéa 2 CO dispose que, lorsqu'au cours d'une année de
service, le travailleur a été empéché de travailler” pour moins d'un
mois, sans faute de sa part®, 'employeur ne peut réduire la durée des
vacances.

L'employeur peut réduire la durée des vacances du travailleur lorsque
l'absence a duré au minimum deux mois complets™ et qu'elle n'est pas
due 4 une faute du travailleur. Si l'absence dure moins de deux mois,
aucune réduction des vacances ne peut étre effectuée. Si l'absence dure
deux mois ou plus, la durée des vacances sera réduite d'un douziéme
par mois complet d'absence, & compter de la fin du premier mois (ou
das le début du deuxidme mois). Ainsi, si la durée de I'absence est de
deux mois et demi, la durée du droit aux vacances sera réduile d'un
douzigéme, comespondant au deuxiéme mois complet d'absence, et non
de dewx douziémes (sinon le travailleur maiade sans faute de sa part
serait traité de la méme maniere que celui qui est empéché de travailler
par sa propre faute)”. Les mois qui ne sont pas complets ne sout pas
prig‘i en considération dans la réduction de la durée du droit aux vacan-
ces™,

% Par les mémes causes que celles mentionnées a I'art. 324a al. 1 CO.

# Lorsque le travailleur a causé I'empéchement par sa re faute, l'employewr peut
réduire la durée des vacances d’ 111)3c dmémep ar m d'absence d@g lgcprelrr’ﬁ:r
mois complet d'absence {ant. 329b al. 1 CO); ZinsLe, 1992, p. 212, STREIFFAVON
I(aF.nel p- 231 (N2). Si l'absance a durfé moins d'un mois oomplez Yemployeur
n'a pas 1e droit d'opérer une réduction.

2 STREIFF/VON KAENEL, p. 232 (N2): ZmsLa, 1992, 8 212 : AUBERT, 1990, p. 126;
JAR 1990, p. 212 ¢ Ger. Nidwalden du 20.5.1 86); JAR 1588, p. 214 }Kan

tons: richt ug du 26.1.1987); JAR 1980, 204 ezirks enchl Hofe du
22, lglelg'?ﬁ g 4 P ® g

¥ Dans ce sens, DTAC 1974, p. 19 (Auskunft BIGA du 24.9. 19?32 DTAC 1988,
p. 45 (Auskuufl BIGA); ST.RHEIJN.g 359 (N6); Zinsli, 1992, p 12; JAR 1983,
138 (ArbGer, ZH du 12.11.1981): STREFF/vON KAENEL, 233 (N—?a '
HBINDER, p. 466 (N2). Contra: Banmrn.ea p 135 (N2), qui vcut réduire
durée des vacances dés le premier mois d" abscnce.

% STAHELIN, p- 358 (N5).
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2. Cas particulier: la réduction du droit aux vacances
forsque I'‘année de service est incompidte

Lorsque le travailleur est absent pendant une longue période et que les
rapports de travail prennent fin au cours d'une année de service, se
pose la question du calcul de la réduction du droit aux vacances. En
cffet, le texte 1égal permet de réduire le droit aux vacances par rapport
2 une norme de référence qui est l'année de service.

Meéme si cela est relativement compliqué, il convient d'appliquer un
calcul proportionnel 2 la durée du temps de travail™.

Imaginons une personne dont le contrat de travail a duré neuf mois.
Durant cette période, elle est empéchée de travailler, sans faute de sa
part, pendant deux mots et demi et travaille effectivement six mois et
demi. Quel sera son droit au vacances (sachant que son crédit annuel de
vacances est de quatre semaines), compte tenu de 1a réduction due A son
absence ?

Nous proposous la maniére de calcul suivante, 3 lagueile nous appli-
quons la méthode de la régle de trois.

a) Calcul de la durée du droit anx vacances (sans tenir compte d'une
éventuelle réduction)

12 mois = 4 semaines
9 mois = X semaines

X=9x4/12 =73 semaines
b) Calcul de I'absence sur une base annuelle

9 mois = 2.5 mois
12 mois = X mois

X=12x12.5/9 =3 1/3 mois
c) Pourcentage de réduction sur la base annuelie ci-dessus

Comme I'absence annuelle est de 3 1/3 mois, 1a réduction s'opére
sur le deuxiéme et le troisi®me mois complet d'absence, soit 2/12

de réduction.

7 Egalemem WeBer H., pp. 147-148; Zmsu, 1992, p. 214 voir également
Jfﬂ 1990, p. 212 (OGer?RIidwalden du 20.5,1986). P
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d)Durée de la réduction

12/12 = 3 semaines
2/12 = X semaines

X =3 x 2/12 = une demi-semaine
e) Durée des vacances en tenant compte de la réduction
3 semaines - 0.5 semaines = 2.5 semaines

Le travailleur, du fait de son absence, n'aura donc pas droit 3 trois
semaines de vacances mais 4 deux semaines et demi.

3. Calcul de la durée

En fixant le droit aux vacances en semaines, I'article 329a alin€a 1 CO
se rapporte A des semaines entiéres de vacances, quel que soit le nombre
de jours travaillés par semaine. Le droit est en effet le méme pour tous
les travailleurs, indépendamment de l'erganisation de leur horaire heb-
domadaire de travail®. 11 esl fixé 3 quatre semaines au moins er cing
semaines au moins jusqu'a l'ige de vingt ans révolus. Ainsi, si un
travailleur, de plus de vingt ans, est occupé cinq jours par semaine, son
droit aux vacances sera de vingt jours (5 X 4), il est occupé six jours
par semaine son droit sera de vingt-quatre jours (6 X 4)”.

La disposition de Farticle 329b alinéas 1, 2, et 3 CO fait référence 4 la
notion de mois et on peut se demander si cette durée est identique 2
celle utilisée a l'article 329a alinéa 1 CO. S'agit-il d'un mois englobant
les jours de congé hebdomadaires (généralement le samedi et le di-
manche) et les jours fériés ou d'un mois ne comprenant que les jours de
travail effectifs ?

A notre avis, pour calculer le nombre de jours réduits de vacances, on
doit tenir compte de la durée du temps de travail effectif et non de celle
se référant au calendrier®. Ainsi, une réduction d'un douziéme, lorsque
la semaine de travail est de cing jours, correspond & un jour deux tiers
{4 x 5/12), pour une semaine de six jours, la réducticn est de deux jours

® BRUNNER/BUHLER/WAERER, p. 99 (N5),

2 Nous admettons ici que le travailleur a droil 3 quatre semaines de vacances,

** Dans ce sens, WEBER H., p. 147; Zinsul, 1992, p. 213; JAR 1989, p. 76 (Aus-
kunft BIGA). Contra: REHBINDER, p. 468 (N3}, qui pense que les jours de con
h:lhdu(l:madaues ainsi que les jours [€riés doivent &re englobés dans la durée du
calcul.
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{4 x 6/12). Cet exemple suppose évidemmeot que le travailleur a droit a
quatre semaines de vacances. Lorsque celles-ci sont plus longues, la mé-
thode de calcul reste la méme®. La méthode de calcul reste également
identin]ue pour les travailleurs A temps partiel et les travailleurs 2 do-
micile”,

Nous reproduisons ci-dessous le tablean de conversion qu'a établi
I'OFTAMT 2 ce snjet™

Semaines
de
vacances
par année | semaine | semaine | semaine | semaine | semaine
de de6 |de51/2] de5 |ded /2| de4
service jours Jjours jours Jours jours
ou par
année
civile
quatre 2.00 1.83 1.67 1.5 1.33
semaines

cing 2.50 2.29 208 | 188 1.67
semaines

six 3.00 2.75 2.50 225 2.00
semaines

Les chiffres ont été arrondis 3 deux décimales,

Si 'on obtient des fractions de jours de vacances, il est recommandé
d'arrondir les chiffres selon les régles suivantes: les fractions inférien-
res a un gnart sont arrondies a l'unité ou 2 la demi-unité inférienre
(c'est-a-dire a des jours entiers pour les fractions allant jusqn'a 0.24 et
4 des demi-jonmées pour celles allant jusqu'a 0.74) et les fractions
supérieures 2 nn gmart, 2 l'unité ou a la demi-unité sugérieure
(demi-journées 2 partir de 0.25 et jours entiers 2 partir de 0.75).

¥ Fpalement STREFRVON KAENEL, p. 233 (NS%; DTAC 2/1988, p. 44 (Auskunft
BIGA); JAR 1989, p. 76 (Mitteilungen des BIGA).

32 STREIFF/VON KAENEL, p. 233 (N5); DTAC 2/1988, p. 45 (Auskunft BIGA).
 DTAC 2/1988, p. 44.
1 DTAC 2/1988, p. 44 (Auskunft BIGA).
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4. Maladie et grossesse

L'article 329b alinéa 3 CO dispose que 'employenr ne peut diminver
les vacances d'une travailleuse 5i, en raison dune grossesse et d'un
accouchement, elle est empéchée de travailler pendant denx mois an
plus. Ainsi, si une travailleuse st absente pendant trois mois et demi de
son travail pour caunse de grossesse, 'employeur ne peut réduire son
droit aux vacances que d'un douzieme (la réduction ne s’op2re que pour
le troisiéme mois complet d'absence)”. On peut se demander ce qu'il
advient de cette durée lorsque la travaillense, pendant la période de
grossesse, tombe malade.

La doctrine® soutient gue le délai de la maladie et le délai de grossesse
ne doivent pas &tre cumulés. lls sont donc alternatifs. L'absence” ue
saurait étre supérieure  trois mois entiers pour les denx incapacités de
travail et non a cing mois (denx ponr la maladie et trois pour la
grossesse) ponr entrainer une réduction de la durée des vacances.

A notre avis, et pour les raisons évoquées 3 propos de l'arti-
cle 324a CO¥, 1a grossesse doit faire I'objet d'un crédit particulier.
Les durées relatives 4 la maladie et la grossesse doivent se cumuler et
une réduction du droit au salaire ne peut étre opérée qu'd partir de plus
de cing mois d’absence.

5. Maladie pendant des vacances non payées

Les vacances non rémunérées ne sont pas de véritables vacances. 11
s'agit plutdt d'un accord réciproque par lequel les parties suspendent
pendant une période déterminée les principales obligations contractuel-
les, A savoir dune part la prestation de travail, d'autre part le paiement
du salaire™. D&s lars, si les parties ont décidé d'une interruption des
rapports de travail dans le but d'accorder an travailleur des vacances
non payées, employeur ne doit pas le salaire si celni-ci tombe malade

% REHBINDER, p. 467 (N2); WEpER H,, p. 146; STAHEUN, p. 359 (N7); AUBERT,
1990, p. 126,

3 STAHELIN, p. 359 (N7); STREIFF/VON KAENEL, p. 233 (N6); KUHN 5/7, p. 5; Reu-
BINDER, p. 468 (MN4); ZinsLl, 1992, p. 215, P

¥ Lorsqu'elle n'est pas causée par une faute de la travailleuse.
¥ Voir chapitre I ch. I11.3.6.4.
¥ Kuun 5/2.1, p. 4.
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et ne peul utiliser ses vacances comme il le souhaite®. $i le travailleur,
lorsqu'il devait reprendre le travail, ve peut le faire parce qu'il est
malade, )'obligation de I'employeur de verser Je salaire renait"’,

6. Caractére de 1'article 329b CO

L'article 329b alinéa 1 CO est de droit dispositif, car il est possible de
réduire le délai d'un mois lorsque le travailleur est, par sa propre faute,
empéché de travailler™.

Les alivéas 2 et 3 de l'article 329b CO sont relativement impératifs en
ce sens qu'il ve peut y étre dérogé, par coutrat individuel, contrat-type
ou convention collective de travail, au détriment du travailleur®. Ainsi,
un accord prévoyant une réduction plus importante que celle figurant
dans le texte Jégal (par exemple deux douziémes de réduction d2s la fin
du deuxidme mois) ou un terme plus court que celui mentionné dans le
texte de loi {par exemple, une réduction dés la fin du premier mois)
serait considéré comme nul®,

% REMBINDER, l:. 343 (N24), STREIFF, p. |14 (N10); JAR 1981, p. 266 (ArbGer.
ZH du 17.11.1977); Kunn 9/8.2, p. 1.

‘1 JAR 1981, pp.266-267 (ArbGer. ZH du 17.11.1977); Auserr, 1991, p. 114;
Kunn 9/8.2, p. 1.

a R%{gﬁﬁi)p' 469 (N6); STAHELIN, p. 360 (N8); BRUNNER/BUHLER/WAERBER,
p- .

3 Yoir art. 362 CO; STREFRVON KAENEL, g 230 (N12); REHBINDER, p. 469 (N6):
STAMELIN, p. 360 (N8); ZINsLy, 1992, p. 216; VIRET, 1979, p. 32.

* Art. 362 al. 2 CO,



CHAPITRE XIV
MALADIE ET CHOMAGE

1. HISTORIQUE

Les débuts de 1'assurance-chémage remontent aux environs de 1890'. A
cette époque, plusieurs caisses sont créées par des syndicats, pour leurs
membres, ainsi que par des communes. D2s 1894, certains cantons
(Bale-Ville, Gengve, Saint-Gall, Berne, Lucerne, Soleure, Thurgovie,
Zurich) commencent 3 subveationner les caisses. La Confédération
prend une mesure similaire en 1915% et, dés 1917, elle met en place
certains moyens d'assistance aux chomeurs. Une premiére loi fédérale
relative 3 l'allocation de snbveations pour l'assnrance-chOmage est
adoptée le 17 octobre 1924°. Elle fixe les conditions que doit remplir
une caisse pour pouvoir préteadee aux snbventions de 1'Etat. 11 s'agit en
fait d‘un4e loi d'encouragement, accusant les mémes traits que la LAMA
de 1911*

Pendant la Seconde Guerre mondiale, le Conseil fédéral intervient sur
la base de ses poavoirs extraordinaires pour faire face A la montée du
chémage. A l2 fin de la guerre, il souhaite pourtant transposer le ré-
gime extraordinaire dans la législation ordinaire en créant une base
constitutionnelle. C'est dans le cadre de la révision des articles écono-
miques de la Constitution fédérale, adoptés le 6 juillet 1947 par le
peuple et les cantons, que la Confédération regoit la compétence d'in-
troduire I'assurance-chGmage en tenant compte des caisses existantes et
de l1égiférer ea matidre d'aide aux chdmenrs; cependant, seuls les can-
tons restent compétents pour déclarer I'assurance-chdmage obligatoire’.

Le 22 juin 1951, 'Assemblée fédérale adopte la loi fédérale sur I'assu-
rance-chdmage®. Celle-ci institue une assurance facultative, que les can-
tons peuvent déclarer obligatoire. La compétence de la Confédération

' FF 1950 11 526.
2 MAaHON, 1983, p. 111; GREBER, 1982, p. 427.

* RO 4] 239 ss (loi fédérale concemant l'allocation de subventions pour l'assu-
rance-chbmage, du 17 octobre 1924).

* MAURER, 1982, p. 567.
3 Art, 34ter it f Cst.
§ RO 1951 1167 ss.
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reste, malgré tout, limitée, pnisqu’elle ne pent m créer une institution
fédérale remplagant les caisses existantes, ni rendre laffiliation
obligatoire. L'assnrance est appliquée, sons la surveillance de la Con-
fédération, par des caisses privées on publiques, reconnues par le
Conseil fédéral. Le systéme présente certains défauts, outre l'absence
d'obligation d'assurance. Il n’existe, en effet, ancune véritable compen-
sation des risques et les cotisations varient fortement entre les caisses’.

Le 20 juin 1975, I'Assemblée fédérale adopte un arrété fédéral urgent®
destiné A faire face provisoirement, mais le plus rapidement possible, A
la récession qui vient datteindre la Suisse’. Comme la situation
économique se dégrade rapidement”, le Conseil fédéral propose aux
Chambres, en octobre 1975, la modification de la base consti-
tationnelle". Un nouvel article 34novies Cst. est accepté le 13 juin 1976
par le peuple et les cantons™. 11 permet a la Confédération d'introduire
Yassurance obligatoire pour les travaillenrs. Paralllement, le Conseil
fédéral présente anx Chambres un projet d'amrété fédéral urgent
institnant ]'assurance-chdmage obligatoire, que celles-ci adoptent le 8
octobre 1976, L'arrété entre en vigueur le ler janvier 1977 et les
dispositions d'exécution y relatives le ler avril 1977. Sans abroger
complétement la loi de 1951, I'arrété 1la modifie sur plusienrs points. !
instaure un régime transitoire applicable jusqu'a l'entrée en vigneur
d'une nonvelle Joi sur l'assnrance-chémage, mais au plus tard jusqo'an
31 décembre 1984. Le régime transitoire se caractérise principalement
par une affiliation obligatoire des salariés sur le plan fédéral, affiliation
automatique (ou de par la loi}, indépendante de leur volonté.

Le 2 juillet 1980, le Conseil fédéral présente un message 3 I'Assemblée
fédérale concernant la nouvelle loi fédérale sur i'assurance-chémage
obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité’*, Le Parlement adopte

T MAHON, 1983, p. 11,

# RO 19751078 ss (amétd fédéral ipstitvant dans le domaine de l'assurance-
chdmage et du marché du travail des mesures propres A combattre le fléchissement
de t'emploi et des revenus, du 20 juin 1975).

* FF 197511871 ss.

' Entre 1973 e1 1976, l'effectif moyen des personnes occupées diminua de 9.6 % ou
de quelques 300'C00 personnes. 100'000 Suisses - essentiellement des Suissesses -
quittérent alors la vie active alors que 200000 travailleurs étrangers cessérent leur
activité pendant cette période (GREBER, 1982, pp. 436-437).

" FF 1975 11 1573 ss.
"* FF 1976 I 1522,

! RO 1977 208 ss (arrété fédéral instituant 1'assurance-chbmage obligatoire - régime
fransitoire - du & octobre 1976),

" FF 1980 (I 485 ss.
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1a loi le 25 juin 1982". Le cinquitme chapitre de cette loi, consacré 2
Tindemnité en cas d'insolvabilité¢ de I'employeur, entre en vigueur le
ler janvier 1983; le reste de la loi, le ler janvier 1984.

La nounvelle loi sur l'assurance-chémage a permis d'introduire dans la
loi -sur I'assurance-maladie deux nouvelles dispositions™. La premire
régle la coordination entre l'indemnité journalitre de I'assu-
rance-maladie et I'indemnité de chémage lorsque le chémeur présente
une incapacité de travail”. La deuxi®me prévoit la transformation de
l'ancienne assurance d'une indemnité journaliere en une assurance dont
les prestations commencent le trente-et-uniéme jour, sous garantie du
montant de l'ancienne indemnité journalitre et sans considération de
I'état de santé au moment de la transformation'.

II. LE PROBLEME

La situation du chémeur en cas de maladie est particulidre, puisqu'il
n'est plos lié par un contrat de travail et qu'il n'a, de ce fait, pas droit &
un salaire versé par son employeur. D'autre part, s'il tombe malade
pendant son chémage, il ne remplit plus une des conditions du droit a
l'indemnité de chdmage, qui est Yaptitude au placement.

On peut, dés lors, se poser la question de savoir si le chomeur sera
privé ou non de salaire en cas de maladie. Si le probléme parait simple,
sa solution l'est moins, car il faur se référer A la situation de 1'assuré
antérieure au chimage: soit le chémeur ne hénéficie d'aucune couver-
ture d'assurance, soit 11 est au bénéfice d'une assurance individuelle ou
collective contre 1a perte de salaire en cas de maladie. Dans la suite de
ce chapitre, nous évoquerons ces deux cas de figure. Quant a I’hypo-
thése selon laquelle aucune assurance n'a été conclue, nous traiterons du
droit & l'indemnité de chdmage, de l'inclusion des indemnités de
“maladic”" dans les indemnités de chomage, du délai d'attente, de la

'* RS 837.0 (loi fédérale sur I'assurance-chbmage obligatoire et l'indemnité en cas
d'insolvabilité, du 25 juin 1982).

1S Ant. 73 LAMal (anciennement art. 12bis al. 1bis et 2bis LAMA).
7 Art. 73 al. 1 LAMal,
" Art. 73 al. 2 LAMal.
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preuve et de I'annonce de la maladie. Quant 2 P'hypothése selon laquelle
le chémenr est au bénéfice d'une assurance, nous examinerons plus
particulidrement le probleéme de 1'incapacité partielle de travail.

II1. AUCUNE ASSURANCE N’A ETE CONCLUE

1. Le droit 4 l'indemnité

Lorsqu'ancone assorance n'a €t€ conclue et que le chémeur tombe pas-
sagérement'” malade et, de ce fait, n'est plus apte ni 2 travailler ni 4 &tre
placé, on lorsqu'il ne I'est que partiellement, il a droit A une pleine
indemnité¢ journalidre de l'assurance-chdmage pour sa maladie (s'il
remplit les autres conditions dont dépend le droit 4 l'indemnité).

L'article 28 alinéas 1 et 4 LACI dispose 2 cet égard que:

alinéa 1 “Les chomeurs qui, passagérement, ne sont aples ni a tra-
vailler ni a étre placés ou ne le sont que partiellement en
raison de maladie, d'accident ou de materniié, et qui de ce fait
ne peuvent satisfaire aux prescriptions du contréle, ont droit
a lg pleine indemnité journaliére, s'ils remplissent les autres
conditions dont dépend le droit a l'indemnité. Leur drait per-
siste au plus jusqu'au 30e jour suivant le début de lincapacité
totale ou partielle de travail et se limite & 34 indemnités jour-

nalieres™ durant le délai-cadre™."

alinéa 4 "Les chbmeurs qui ont épuisé leur droit selon le ler alinéa et
sont encore passagérement frappés d'incapacité restreinte de
travail, ont droit, dans la mesure ait cette incapacité partielle
n'entrave pas leur placement et on ils remplissent toutes les
autres conditions dont dépend le droit & lindemnité, & la

"® Le lgislatew a voulu préciser que la disposition de I'art. 28 LAC] ne s'applique
qu'aux assurés qui Zassaséremcnt ne soot plus ou que partiellement aptes A tra-
vailler ou 2 &re g acés et non pas & ceux qui le sont durablement (GERHARDS, 1988,
PP. 334-335 N3).

™ Les Irente-guatre indemnités correspondent 2 six semaines de cing indemnités plus
quatre indemnités, soit presque sept semaines (GERHARDS, 1988, p. 342 N27).

I Selon Vart. 9 al. 1 LACL
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pleine indemnité journalidre s'ils sont optes au travail & raison
de 75 pour cent ou moins et & une demi-indemnité s'ils le sont
d raison de 50 pour cent au moins."

Le ch6meur est donc indemnisé pendant trente jours (samedi, dimanche
et jours fériés inclus)® par cas d'incapacité de travail (maladie,
accident, matemnité). Son droit se limite A treute-quatre indemnités
journalidres durant le délai-cadre. Cette durée est un compromis entre
deux tendances®™. La premidre envisageait que l'assurance-chémage
intervienne pleinement en lien et place de I'employenr et qu'elle verse
donc en cas de maladiec du chémeur des indemnités journalidres aussi
longtemps que I'assuré aurait requ son salaire s'il avait pu conserver
son contrat de travail. La deuxidme prévovait, d'une part, que le
versement d'indemnités de chémage a des travailleurs inaptes au
placement constituait nne atieinte an principe de l'assurance-chémage
(selon lequel l'aptitude an placement est vne condition fondamentale
dont dépend le droit & lindemnité} et, d'autre part, qu'une telle
dérogation provoquerait des abus en c¢e sens que les chdmeurs qui
désireraient se soustraire au contrble obligatoire et au placement
pourrait trouver vne échappatoire dans la maladie.

Mentionnoos également que la durée des prestations de l'assurance-
chbmage en cas de maladie permet au chSmeur de cootracter une
assurance perte de gain en cas de maladie et lni évite ainsi de payer des
primes top élevées™ (en tout cas, moins élevées que s'il avait d@ con-
tracter nne assurance dés le premier jour).

I'assuré bénéficie encore, aprds I'échéance de son droit selon
l'article 28 alinéa 1 LACI, d’une nounvelle protection fixée par 1'arti-
cle 28 alinéa 4 LACI. Pour en bénéficier, I'assuré doit avoir retrouvé
une partie de sa capacité de travail et de placement. Ainsi, lorsque les
chémenrs ont épuisé leor droit 2 l'indemmité selon l'article 28 alinéa
1 LACI, ils bénéficient (s'ils remplissent les autres conditions dont
dépend le droit A l'indemnité) d'une pleine indemnité - journalidre
lorsqu'ils sont aptes an travail A raison de 75 % au moins et d'une
demi-indemnité s'ils le sont a raison de 50 % au moins.

2 On gbservera que le délai de trente jours correspond 2 celui de I fin de la couverture
de l'assurance-accidents selon l'art. 3 al. 2 LAA, Cette réglementation était connue
au moment de I'élaberation de la disposition. Elle en fut en quelque sorte le fil
conducteur {(GERHARDS, 1988, p. 337 {N12}). Les 30 jours d'indemnités cor-
regondem, sans les samedis, cfimanchcs et jours fériés, 4 22 jours de pleines
indemnités.

B FF 1980 111 589.
™ FF 1980 IH 589.
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On notera que les régles énoncées ci-dessus, conformément i la dispo-
sition de l'article 28 LAC1, ne s'appliquent qu'aux personnes qui 5¢
sont annoncées a l'effice du travail de leur liev de domicile aux fins
d'étre placées® et non aux personnes dont le contrat de travail a pris fin
et qui ne sont pas encore enregistrées comme chdmeurs. D'autre part,
nous conseillons & tous les chémeurs qui ne sont pas déji an bénéfice
d'une assurance perte de gain en cas de maladie d'en conclure nne avec
un délai d'attente fixé 2 trente jours®.

2. Inclusion des tndemnités de maladie dans les indemnités
de chdomage

Selon l'arrété fédéral sur les mesures en matidce d'assurance-chémage,
do 19 mars 19937, le chémenr peut bénéficier de quatre cents
indemnités. La question se pose de savoir si les indemnités journalidres
“de maladie" de l'assurance-chomage font I'objet d'un crédit distinct et
ainsi s'additionnent aux indemnités totales que le chdmeur peut receveir
ou si elles sont dédpites de ces mémes indemnités.

La loi ne prévoit rien & ce sujet et on pourrait en déduire qu'elles ne
constituent pas un crédit distinct®. Ainsi, si un assuré a droit 2 quatre
cents indemnités de chémage et gn'il a épuisé ses trente-guatre indemni-
tés de maladie, il ne lui reste plus que trois cent soixante-six indemnités.

A notre avis, les indemnités jonrnalidres servies par lassurance-
c¢hOmage sont versées pendant le temps durant lequel le chémeur tente
de trouver un emploi (oo de se perfectionner, se reconvertir on se
réintégrer professionnellement), don¢ pendant le temps ot sa capacité
de travail et de placement ne sont pas réduites (ou peu réduites).

3 Selon l'art, 10 al. 3 LACI; voir également GERHARDS, 1988, p- 337 (Ni4).

8 Les cantons de Gengve et Fribourg ont prévu une assurance collective en faveur des
chameurs (CoRNUT, p. 105). Sous l'ancien droit, un tel contrat d’assurance &ait
considéré comme nul car une des conditions du droit aux indemnités de chémage,
Captitude au placement, faisait défaut et ocla aussi longtemps que Ja capacité de
traveil de {'assuré €tait inférienre a 70 %, sauf si, depuls la maladie ou l'accident,
Fassuré evail exercé nne activité salariée pendant douze jours au moins et ne se
trouvait pas de nouveau su chdmage en raison de 1a réduction de sa capacité de
travail (STAC 1980, pp. 50 ss: ATFA du 30.1.1980; SPira, p. 201: GERHARDS,
1987, p. 346, N43).

7 RO 1993 | 1067,

® Comme le pense GERHARDS, 1988, p. 342 (N27) et comme l'admetient les caisses
de chdmage.
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Lorsque Fassuré est malade, il ne peut rechercher un nouvel emploi,
non seulement parce qu'il est libéré des prescriptions de contréle et
d’'une recherche de travail, mais également parce qu'aucun employeur
n’engagerait un travaillenr dont la capacité de travail est réduite passa-
gérement. De ce fait, les deux indemnités mentionnées ci-dessus visent
des buts différents qu'il importe de différencier, donc de cumuler.
Dantre part, le chdmeur malade doit étre traité de la méme manidre
qu'un chémeur bien-portant. Les deux doivent, A notre avis, bénéficier
do méme nombre d'indemnités pour rechercher un emploi.

3. Le délai d'attente en cas de maladie

Dans son message aux Chambres concemant une nouvelle loi fédérale
sur l'assurance-chfmage obligatoire et l'indemnité en cas d'insolvabi-
lité, du 2 juillet 1980, le Conseil fédéral avait prévu un délai d'attente
d'une semaine en cas de maladie”, pendant lequel aucune prestation ne
serait versée. Le message indiquait que: "... les cas-bagatelles, pour
lesquels aucun médecin n'est consulié en général, seromt d'emblée ex-
clus de la couverture d'assurance. Ce temps d'attente sera, en quelgue
sorte, une contribution propre & laquelie le chomeur ne se résignera pas
sans raison majeure ..”". Le délai d'attente était compris dans les trente
jours d'indemnisation® et s'appliquait pour chague cas de maladie.

En 1982, lors de l'adoption de la loi, le législateur a repris 1'idée du
délai d'attente pour la maladie, conformément au message du Conseil
fédéral®. Lors de la révision partielle de 1990%, il a toutefois modifié
sensiblement la disposition concemant le délai d'attente. Ce demier ne
s'appliquait E]us par cas de maladie, mais nne fois durant le délai-cadre
de denx ans™. Enfin, dans son message relatif a 1’arrété fédéral sur les

¥ FF 198?5II1 590. Le délai d'attente s'appliquait également en cas d'accident et de

maternité,

% FF 1980 111 590.

3 FF 1980 111 590.

% 11 n'y avail, en revanche, ancun délai d‘attente si I'incapacité de travail résultait de la
maternité ou d'un accident ow si le chdmeur s¢ trouvail dans une maison de sanié
(hédpital, maison de cures, asile psychiatrique).

* FF 1980 JIT 369 ss.

M Geruarps, 1993, p. 1227; voir également BOCE 1990, p. 76; BOCN 1990,
.1442. Le messape du Conseil fédéral ne mentionne rien A ce sujel
FF 1989 Ii1 369 ss).

y



310 PROTECTION DU TRAVAILLEUR MALADE: CAS PARTICULIERS

mesures en matidre d'assurance-chémage, du 27 janvier 1993%, le
Conseil fédéral a proposé de renoncer an délai d'attente en cas de mala-
die en vue d'alléger les charges administratives. Par un arrété fédéral
urgent du 19 mars 1993%, cette clause est entrée en vigueur le ler avril
1993. Le chémeur regoit ainsi aujourd'bui des indemnités dés le
premier jour de maladie.

4. Preonve de la maladie

Le chiimeur doit apporter la preuve de son incaPacité ou de sa cagsacité
de travail en produisant un certificat médical®, ceci A ses frais®. Si
1'autorité cantonale ou la caisse a de sérieux doutes sur la véracité de la
preuve fournie, elle peut ardonner, aux frais de I'assurance, un examen
médical par un médecin-conseil”.

5. Annonce de la maladie

Les chdmeurs qui, passagérement, ne sont aptes ni 4 travailler ni A étre
placés ou ne le sont que particllement en raison de maladie, d'accident
on de maternité, et qui veulent faire valoir leur droit & l'indemnité
journaliére, sont tenus d'annoncer leur incapacité de travail 2 I'office
du travail, dans un délai d'une semaine 3 compter du début de leur
incapacité. Si le chiimeur n'est pas en mesure de se présenter amdit
office en raison de son état de santé, il peut informer 'office de chéma-
ge de son incapacité de travail par téléphone ou par l'intermédiaire
d'une tierce personne®.

Si I'assuré annonce son incapacité de travail tardivement et sans excuse
valable, il perd son droit & I'indemnité journalidre pour les jours précé-
dant sa communication®’,

¥ FF 1993 1 654.

¥ RO 19931 1067.

¥ oAre. 28 al. 5 LACI

** GERHARDS, 1988, p. 349 (N61).

#* Ar. 28 al. S LACI et 15 al. 3LACL
0 Art. 42 al. 1 QACL

' Art. 42 al. 2 OACL
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IV. UNE ASSURANCE PERTE DE SALAIRE EN CAS DE
MALADIE A ETE CONCLUE

1. L‘assuraace individupelle

La question qui se pose est de saveir si la fin des rapports de travail
entraine la fin des rapports d'assurance ou si le chémeur peut continuer
de bénéficier des prestations de l'assurance-maladie.

Lorsque le travailleur est assuré individuellement par un contrat dont il
est le preneur, le sort de ce contrat n'est pas influencé juridiquement
par 1a fin du contrat de travail®. Le travailleor pent demander un
éventuel réajustement du gain assuré ou la medification du délai d'at-
tenmte. Il peut ainsi exiger que le délai d'attente soil fixé 2 trente jours
(car c'est & ce momeat que les prestations de l'assurance-chbmage en
cas de maladie cessent). L'assureur ne peut Jui opposer une guelcongue
réserve ou un refus a cause de son état de santé an moment du chan-
gement”,

2. L'assuraace collective

Lorsque l'assurance est collective et 'employeur le premeur d'assu-
rance, la fin des rapports de travail entraine en principe la fin des
rapports d'assuraace. Le travailleur a alors le droit de passer dans 1'as-
surance individuelle du méme assureur®, Il dispose d'un délai de trois
mois pour faire valoir son droit au transfert®, mais il faudra qu'il use
de cette possibilité dans les trente jours pour le faire coincider avec la
fin des prestations de 1'assurance-chOmage. Les chdmeurs peuvent en
effet, lors de leur passage dans l'assurance individuelle, demander a
modifier le délai d'attente afin qu'il coincide avec unm dreit aux pres-
tations dis le trente-et-uniéme jour. L'assureur n'est pes autorisé 2

 woir chapitre V ch, 111.4.6.

“ Art. 73 al. 2 LAMal. Pour les assurances privées, l'art. 100 al. 2 LCA dispose
que l'art. 73 LAMal est applicable par analogie.

“ Selon l'art. 71 al. 1 LAMal. Pour les essurances privées, I'art. 100 al. 2 LCA
dispose gue l'art. 71 LAMal est applicable par analogie. Voir épalement le cha-
pitre V ch. IT1.4. 4.

4 Art. 71 al. 2 LAMa).
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émettre de nouvelles réserves®. Beaucoup de chbmeurs, pourtant,
renoncent A cette possibilité, du fait de la forte augmentation des primes
quentraine le passage dans I'assurance individuelle.

Lorsque le transfert de V'assurance collective dans l'assurance indivi-
duelle n'est pas réalisable, l'assuré a droit au libre passage sous
certaines conditions”. Lorsque ce droit est exercé dans les trois mois, le
droit aux prestations w'est pas interrompu.’ Si I'indemnité était fixée
jusqu'alors en pourceutage du revenu de I'activité lucrative, l'assureur
peut transformer cette indemnité en une somme fixe.

3. Incapacité partielle de travail lorsque le chémeur est
assuré pour une indemnité perte de gain en cas de
maladie

Lorsque le chmeur est atteint d'une incapacité de travail supérieure 2
50 %, il recoit une pleine indemnité journalidre de l'assurance-
maladie*®, qui est déduite de F'indemnité de chomage®. Si l'indemnité de
l'assurance-maladie est égale ou supérienre 2 l'indemnité de chGmage,
le "crédit" de jours de maladie de I'assurance-chdmage n'est pas
entamé. Cela signifie que si un chémeur est assuré pour £0 % de son
salaire auprés d'un assureur-maladie, le crédit d'indemnités prévu par
Fassurance-chdmage en cas de maladie demeure intact, puisque la caisse
de chimage n'aura pas & intervenir.

Lorsque le chdmeur est atteint d'une incapacité partielle de travail, va-
riant entre 25 et 50 %, I'assurevr-maladie versera une demi-indemnité
journalidre®, lorsqu'il le prévoit dans ses statuts ou en vertu de

4 Art. 71 al. 1 LAMal.
*! VYoir chapitre V ch. TT11.4.5,
* Art. 73 al. ] LAMal.

* Art. 28 al. 2 LACI; si lassuré ne recoit de I'assurenr-maladie que ke minimum
iégal de I'indemnité younalitre, celui-ci n'est pas déduit de T'indemnité de chﬁm%g
{art. 42 al. 4 OACT). L'assurance-chdmage n'intervient que dans la mesure ol
indemmnités de l'assurance perte de gain sont inférieures au gain dont aurait bénéhcié
le chdmeur s'il n'avait pas contracté d'assurance, L'assurance-ché a donc un
caractére subsidiaire concemnant I'obligation d'indemniser et prévient de ce fail une
surassurance (FF 1980 III 590, Voir & ce sujet RAPIN, in IRAL, p. 19, qui pense,
A notre avis i tort, que l'assureur-maladie pourrait étre tibéré de son_ intervention
pendant les trente premiers jours de maladie en vertu du principe de la surindem-
nisation et du fait que la maladie joue un r8le prépondérant sur le chémage).

% Sous l'ancienne disposition de Part. 12bis al. 1 LAMA, les caisses n'avaient le
devoir de verser une indemnité jonrnalidre qu'en cas dlincapacité totale de travail
(GEmHARDS, 1988, p. 346 N44; SPiRa, p. 208; ATF 101 V 144).
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conventions™, Dans le cas od le chémeur est atteint d'une incapacité de
travail de 50 %, l'assureur-maladie et I'assurance-chémage verseront
chacun vne demi-indemnité journalitre™,

Le crédit de maladie de I'assurance-chdmage n'est, A notre avis, pas
entamé proportionnellement anx indemnités versées. Ainsi, dix demi-
indemnités de maladie de Tassurance-chOmage correspondent a dix
jours entiers de maladie”. En effet, le texte 1égal assimile I'incapacité
totale de travail A l'incapacité partielle de travail ("les chomeurs qui,
passagérement, ne sont aptes ni  travailler ni & étre placés ou ne le sont
que partiellement... Leur droit persiste au plus jusqu'au 30e jour
suivant le début de lincapacité totale ou partielle..."). GERHARDS™
pense que, dans les cas dincapacité partielle de travail, l'article 28
alinéa 4 LACI devrait s'appliquer simultanément avec larticle 28
alinéa 1 LAC). A notre avis, l'article 28 alinéa 4 LAC] ne conceme
que les chémeurs qui ont épuisé lenr droit selon le premier alinéa
comme le prévoit le texte de la disposition légale. D'antre part, la
disposition de l'article 28 alinéa 4 LACI s'applique aux personnes qui
ont retrouvé une capacité de travail et de placement, donc 2 celles qui,
selon toute probabilité, sont sur le chemin du rétablissement.

U1l faut remarquer que plusieurs assureurs-maladie prévoient dans leurs statuts
qu'nne incapacité de travail inférieure 3 50 % n'ouvre pas droit A une indemnil€
journalitre, méme rédoite (SPIRA, p. 208; RIAM 1973, p. 28: ATFA du 5 janvier
1973; RaPIN, p. 19).

2 GERHAROS, 1988, p. 346 (N44),

3 Contra: GERHARDS, 1988, p. 338 (N18), qui dit que si un travailleur a une capacité
de travail de 50 % pendant 10 a:r;)urs ouvyables, cing jours (10 x 0,5} doivent &ire
ulus;uifé?mpte de Vart. 28 al, | LACI et cing jours sur le compte de 1'art. 28
al. .

$* GERHARDS, 1988, p. 338 (N18).
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Le droit au salaire du travailleur malade est réglé de maniere fort com-
plexe dans notre pays. Il découle, comme nons l'avons vu, de deux
sources; du droit do travail et du droit des assnrances, en particalier des
assurances sociales. Nous avons teaté de montrer comment s'articuleat
ces deux protections du travailleur atteint par la maladie. 11 apparait 4
cet égard que la coordination est souvent difficile, complexe et
lacunaire. Nombreuses sont les zones d'ombre, les incertitudes et les
interrogations qui subsistent.

La législation de droit du travail n'est claire, ni pour les employeurs, ni
pour les travailleurs, ni pour les juristes eux-mémes. Qu'on pense, par
exemple, an droit au salaire en cas de grossesse et d'accouchement:
fait-il Fobjet d'on crédit distinct des autres canses d'empéchement on
est-il englobé dans ces causes ? La réponse A cette question est long-
temps restée différente suivant le tribunal appelé A décider.
Aunjourdhui, le Tribunal fédéral a tranché, mais dans an sens qui n'est
gutre convaincant. Que l'on songe auwssi A la signification de
I'expression "salaire pour nn temps limité" ntilisée par la loi: faut-il y
voir la garantie d'un minimum de temps ou d'on minimom d'argent ?
L2 encore, ni les tribnnaux, nt les autenrs ne sont unanimes. Que 1'on
songe enfin 2 la notion d'équivalence, condition indispensable pour que
les parties puissent substituer A la protection légale offerte par le droit
du rravail celle de 'assurance, mals qui n'est pourtant pas définie par la
loi et qni peat I'étre différemment par les tribunaux et la doctrine. On
pent également se demander s'il est juste qu'un travaillenr habitant
Nenchitel bénéficie d'on droit au salaire différent d'un travailleur
résidant A Bile.

La législation en matiére d'assurance pose certainemeat moins de pro-
blémes d'interprétation. II n'en demeure pas moins que l'éventualité
maladie est couverte, comme nous I'avons vu, par plusieurs régimes
prévoyant des prestations différentes. Ainsi, un travailleur célibataire
tombant malade lors d'un cours de répétition (sans qu'il soit licencié du
service ou €évacué sur un éfablissement hospitalier) recevra 45 % de
son dernier salaire, alors qu'nn travailleur atteint d'une maladie profes-
sionnelle touchera 80 %. Dans le méme ordre d'idées, le caractére
facultatif de l'assurance perte de gain ea cas de maladie selon la loi sur
l'assurance-maladie peut entrainer, en cas de non-assurance, la priva-
ton d'un revenu de substitution; ce qui n'est pas le cas en matidre
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d'accident oo de service militaire, hypotheses pour lesquelles une assu-
rance obligatoire est prévue.

A notre avis, le droit an salaire en cas de maladie ne pourra éire
réellement clarifié et réglé de manitre satisfaisante que le jour ol le
législateur rendra obligatoire l'assnrance perte de salaire en cas de
maladie. Une telle modification permettra & chaque iravailleor en Snisse
d’étre traité d’'une maniére similaire et garantira, en cas de maladie de
longue durée, un revenu de substitution jusqua l'intervention de I'assu-
rance-invalidité. Nous comprenons que certains employeurs (mais pas
tous) craignent une angmentation de leurs charges sociales. Pourtant, 2
notre avis, ils ne tiennent pas compte de trois éléments. D'une part, ils
n'auront plus l'obligation de verser le salaire pendant le temps limité
prévu 2 l'article 324a CO, ce qui signifiera une économie d'argent.
D’autre part, ils s’éviteront un travail administratif important qui, en
cas d'assurance obligatoire, sera exécuté par l'assurance. Enfin, ils
pourront mettre & la charge du travaillenr la moitié de la prime
d'assorance. Le travailleur, qnant 2 lui, bénéficiera également d'avan-
tages. 1l recevra des indemnités pendant une durée plus longue et ne se
trouvera pas privé de salaire entre le moment ol le droit au salaire
selon larticle 324a CO prendra fin et l'interveution de 1'assurance-
invalidité. D’antre part, le droit an salaire prendra naissance dés le
début des rapports de iravail et non pas, comme le prévoit le droit
actuel, si les rapports de travail ont duré plus de trois mois ou oot été
couclus pour plus de trois mois. Eofin, les prestations de I'assurance
rentameront pas {ou entameront dans une moindre mesure, §i
I'employeur doit compléter les prestations d’assurance) le crédit lié anx
autres absences. Pour ces raisons, nous pensons que les travailleurs et
les employeurs bénéficieront de nombreux avantages en cas d'assurance
obligatoire. Cette demiére devra, & natre avis, présenter au mains les
caractéristiques suivantes:

- une couverture d'assorance s'élevant & 80 % du salaire;

- des prestations servies jusqu'an versement de la rente de ['asso-
rance-invalidité, mais au maximum durant sept cent vingt jours dans
Fespace de neuf cents jours consécutifs;

- l'obligation de l'employeur . de verser, pendant le dé]a1 d'attente,
20 % du salaire;

- des primes financées par moitié par 1'employeur, par moitié par le
travailleuar.



CONCLUSIONS GENERALES 317

Si une telle assurance obligatoire voit le jour, il conviendra également
de modifier l'article 324a CO. A ce propos, il sera souhaitable, 2
notre avis, de:

- supprimer le délai de trois mois pendant lequel le travailleur peut
étre privé de salaire;

- préciser si le temps limité de cette disposition est un minimum
d'argent ou de temps;

- indiquer si la grossesse fait I'objet d'un crédit distinct des autres
causes d'empéchement;

- prévoir un droit au salaire identique pour toute 1a Suisse.
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